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RESUMO

GUERRA, Camila. Afronta ao principio republicano e o prefeito itinerante: um olhar
sobre o caso Dario Berger. 2014. X f. Monografia (graduacdo) — Universidade Federal
de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas/CCJ, Curso de Graduagdo em Direito,
Florianopolis, 2014.

A propagacdo de prefeitos municipais sendo reeleitos para exercer mais de um Unico
periodo subsequente, ainda que em municipios distintos, vinha ocasionando diferentes
posicionamentos e reacOes das Cortes Eleitorais brasileiras. Os conflitos
jurisprudenciais ocorriam tanto entre os Tribunais Regionais Eleitorais, quanto entre
eles e o Tribunal Superior Eleitoral. Enfim, ndo havia um tratamento “padrdo” para a
situacdo conhecida como “prefeito itinerante” ou “prefeito profissional”. Apds muita
polémica, em 17 de dezembro de 2008, o TSE, através do julgamento do recurso
especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, decidiu por alterar sua jurisprudéncia. O
novo entendimento consistiu na acepcao de que o principio republicano esta a inspirar a
interpretacdo do artigo 14, paragrafos 5° e 6°, da Constituicdo da Republica do Brasil,
no sentido de que somente € possivel eleger-se para o cargo de prefeito municipal por
duas vezes consecutivas, ainda que em municipios distintos, extinguindo, assim, a
“carreira” dos prefeitos itinerantes. Assim, o objetivo do presente estudo ¢ analisar o
caso concreto do ex-prefeito municipal de Floriandpolis (capital do Estado de Santa
Catarina) e de Sdo José (municipio vizinho a Florianopolis), Dario Elias Berger, sob a
perspectiva do principio republicano e o novo posicionamento do TSE relativo aos
prefeitos itinerantes, através do meétodo dedutivo, fundado na consulta a doutrina, a
legislacdo pétria e a jurisprudéncia nacional relativa ao Direito Eleitoral. Partindo das
concepcdes de monarquia, republica e principio republicano, traca-se, de inicio, um
panorama analitico-conceitual sobre a reeleicdo, o domicilio eleitoral, o prefeito
itinerante (e sua afronta ao principio republicano, a luz do novo posicionamento do
TSE) e o cabimento do recurso contra expedi¢do de diploma. Na sequéncia, analisa-se 0
caso concreto ocorrido com Dario Elias Berger, abordando-se a mudanca
jurisprudencial ocorrida na Corte Superior Eleitoral relativa a matéria e sua aplicacdo ao
presente episddio. Discorre-se, por fim, sobre as peculiaridades do caso Berger, com
foco na afronta ao principio republicano e sobre a divergéncia jurisprudencial sobre o
tema. Conclui-se, pois, que, em que pese a auséncia de diversas possiveis impugnacdes
durante todo o procedimento eleitoral para candidatar-se & prefeitura municipal de
Florianopolis por duas vezes, o principio republicano, em suas variadas vertentes, restou
violado no caso objeto do presente estudo. Infere-se, outrossim, a necessidade de que a
transferéncia de domicilio eleitoral ndo se dé com o intuito de que o candidato se
perpetue no poder municipal, ndo permitindo que a eleicdo dos representantes do povo
ocorra por um mandato renovavel periodicamente. Assenta-se, finalmente, a
importancia do respeito a temporalidade caracteristicas de todos os cargos do Estado e a
limitacdo do nimero de mandatos que a mesma pessoa pode exercer sucessivamente.

Palavras Chave: Republica; Principio Republicano; Prefeito Itinerante; Dario Berger;
Tribunal Superior Eleitoral; Reeleicdo; Domicilio Eleitoral; Principio da Seguranca
Juridica.
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INTRODUCAO

A compreensdo dos principios constitucionais € de importancia elementar para
que se faca uma analise aprofundada do ordenamento juridico brasileiro. Pode-se falar
que o principio reitor, aquele que dispde de maior prestigio valorativo na Constitui¢éo
da Republica Federativa de 1988 é o principio republicano. O mencionado preceito
politico-ideoldgico encontra-se em posicdo estratégica e de destaque: consiste no
primeiro dispositivo da Carta Magna brasileira.

Quando se adotou a forma republicana de governo, na realidade se estava
definindo um dos principios estruturantes da Lei Maior. Com efeito, o principio
republicano, ao lado dos principios federativo e democréatico, configura o nucleo
essencial da Constituicdo, visto que Ihe garante uma determinada identidade e estrutura.

A forma de governo republicana, adotada no Brasil desde 15 de novembro de
1889, com a proclamacdo da republica, e consagrada na Constituicdo de 1891, bem
como nas posteriores, esta a inspirar diversos preceitos. As caracteristicas fundamentais
da republica mantidas desde o século XVII sdo a temporariedade, a eletividade e a
responsabilidade. A temporariedade diz respeito ao fato de que 0s governantes recebem
um mandato, com prazo de duracéo predeterminado. Quanto a eletividade, na republica,
0s governantes sdo eleitos pelo povo, ndo se admitindo a sucessdao hereditaria ou por
qualquer forma que impeca 0 povo de participar da escolha. Por fim, em relacdo a
responsabilidade, é possivel compreender que 0s governantes sdo responsaveis pelos
seus atos. Isso quer dizer que eles devem prestar contas de sua orientacdo politica, ou ao
povo diretamente ou a um Orgao de representacdo popular.

Além disso, a republica € o regime politico em que os exercentes de funcdes
politicas (executivas e legislativas) representam o povo e decidem em seu nome. Nessa
forma de governo, impera a soberania popular, que encontra expressdo por meio de
representantes eleitos. A legitimidade dos representantes do povo radica em eleicGes
que tém como base o sufragio geral, igual, direto e secreto, que caracteriza, segundo
alguns, a prépria esséncia da republica.

Para dar-lhe concrecéo, impGe-se estender o direito de votar a todos os cidadaos,
com exclusédo apenas daqueles que ndo preencham os requisitos da capacidade, vedada
qualquer restricdo baseada em sexo, raga, rendimento, instrucdo, ideologia, entre outros.

Exige-se, por outro lado, que todos os votos tenham a mesma eficacia juridica, ou seja,
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0 mesmo valor de resultado. O voto h& de ter também imediatidade, isto é, deve defluir
diretamente da vontade do eleitor, sem intermediacdo de quem quer que seja e livre de
pressbes de qualquer espécie. Além disso, 0 voto pressupde ndo apenas a pessoalidade
de seu exercicio como, também, a auséncia de qualquer possibilidade de identificacdo
do eleitor. Finalmente o voto precisa ser renovado periodicamente, de modo a assegurar
a alternancia dos representantes no poder.

O sistema representativo pressupde ainda a existéncia de mecanismos que
estabelecam o predominio da vontade da maioria, com a garantia de que as minorias
encontrem expressao no plano politico. Para tanto, hd que se assegurar nao apenas 0
pluripartidarismo como, também, a mais ampla liberdade de opinido, de reunido e de
associacao, além de outras franquias pertinentes.

A distin¢do da forma republicana ndo consiste apenas na coexisténcia dos trés
Poderes indispensaveis em todos os governos constitucionais, mas sim a condi¢cdo de
que, sobre existirem os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, os dois primeiros
derivem de eleicdes populares. Isso significa que a forma republicana implica a
necessidade de legitimidade popular.

O sistema constitucional brasileiro, desde a proclamacao da republica, foi avesso
a que pessoas se eternizassem nos cargos de chefes dos Poderes Executivos da Uniéo,
dos Estados e dos municipios: os mandatos seriam temporéarios, sendo proibidas as
eleicBes para mais de um mandato, consecutivamente. Merece destaque, contudo, a
informacdo de que o instituto da reeleicdo para cargos do Poder Executivo foi incluido
no ordenamento juridico patrio com o advento da emenda constitucional EC n. 16/1997,
através do artigo 14, paragrafo 5°, da Carta Magna.

A reeleicdo significa a possibilidade que a Constituicdo reconhece ao titular de
um mandato eletivo pleitear sua prépria eleicdo para um mandato sucessivo relativo ao
mesmo cargo por ele ocupado no periodo imediatamente antecedente, mas somente por
mais um unico periodo subsequente. O referido dispositivo traduz um principio
implicito na Constituicdo, resultante da concepcdo brasileira do estado republicano: o
principio constitucional da proibicdo de perpetuidade no exercicio de mandatos de
chefia dos Poderes Executivos. Nesse sentido, a proibicdo de perpetuidade no exercicio
de mandatos de chefia dos Poderes Executivos € a regra; o permissivo constitucional da
reeleicdo para mais um mandato consecutivo é, em verdade, a Unica excecdo a esse

principio.
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O domicilio eleitoral, segundo o artigo 42 do Caodigo Eleitoral, € o lugar de
residéncia ou moradia do cidaddo e, verificado ter ele mais de um, considerar-se-a
domicilio qualquer delas. Possuir domicilio eleitoral na circunscricdo pela qual pretende
concorrer consiste em uma condicdo de elegibilidade constitucional, estabelecida no
artigo 14, paragrafo 3°, inciso 1V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

H4, todavia, um prazo minimo necessario para que se estabeleca esse domicilio
eleitoral na circunscricdo na qual se pretender concorrer ao cargo de prefeito municipal.
Apesar de a exigéncia de domicilio eleitoral na circunscricdo ser condicdo de
elegibilidade constitucional, o prazo de fixacdo desse domicilio ¢ dado pela lei
ordinaria. A lei das elei¢cdes (lei n. 9.504/1997), em seu artigo 9°, estabelece que para
que se possa concorrer as eleicdes, é necessario que o candidato possua domicilio
eleitoral na circunscricdo em que pretende pleitear o respectivo cargo eletivo pelo prazo
de, pelo menos, um ano antes das elei¢oes.

O domicilio eleitoral ndo é um instituto juridico fixo, ligado a um determinado
local por toda a vida do eleitor. Alterando-se, no mundo fético, a residéncia ou moradia
do eleitor, mudara seu domicilio eleitoral. Nesse caso, a mudanca deverd ser
formalizada através de transferéncia de domicilio eleitoral, nos termos dos artigos 55 a
61 do Codigo Eleitoral. No caso da transferéncia de domicilio eleitoral do eleitor, exige-
se que ele tenha dado entrada do requerimento no cartério eleitoral do novo domicilio
até 151 dias antes da data da elei¢do; que tenha transcorrido, pelo menos, um ano da
inscricdo anterior; bem como residéncia minima de trés meses no novo domicilio, ou
seja, na circunscricdo para a qual queira se transferir para ser eleitor.

Igualmente, € importante destacar que a regra dos 151 dias vale apenas para 0
eleitor, porquanto, para o candidato, o periodo de anterioridade para o domicilio é de
um ano e trés meses. Isso porque o domicilio eleitoral do candidato é fixado na
circunscricdo onde ele devera disputar o pleito com, pelo menos, um ano de
antecedéncia. Outrossim, a fim de poder transferir o domicilio para determinada
circunscricgdo, o candidato deverd ter liames com o local com a anterioridade minima de
trés meses.

E imprescindivel verificar se o candidato possui domicilio eleitoral no local por
ele indicado ou se realizou a transferéncia de domicilio conforme o0s requisitos
estabelecidos. O principal objetivo desse cuidado consiste em evitar fraudes eleitorais.
Isso porquanto é muito comum um prefeito reeleito em uma cidade tentar candidatar-se

na cidade vizinha, ganhar a elei¢do e reeleger-se novamente para essa cidade vizinha,
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depois voltar para a primeira cidade e, assim, eternizar-se. Tal situacdo ficou conhecida
como prefeito itinerante ou prefeito profissional. Considera-se prefeito itinerante aquele
prefeito reeleito que disputa uma terceira eleicdo municipal consecutiva para prefeito
concorrendo, no entanto, na terceira eleicdo, em outro municipio.

Até o0 ano de 2008, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ndo barrava a situacao
do prefeito itinerante, afirmando que, por se tratar de outra circunscricdo, néo
configurava terceiro mandato. Logo, competia & Camara de Vereadores analisar, com
base no decreto-lei DL n. 201/1967, a questdo de crime de responsabilidade caso o
prefeito mudasse o domicilio eleitoral com o intuito de concorrer na outra cidade. Hoje,
tal situacdo inverteu-se no TSE, que ndo mais admite a figura do prefeito itinerante.

Segundo nova jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, consolidada a partir
do julgamento do recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, é vedada a
manobra de o prefeito reeleito disputar uma terceira eleicdo municipal consecutiva para
prefeito concorrendo, no entanto, na terceira eleicdo, em outro municipio. Entende a
Corte Superior Eleitoral que tal situacdo configura fraude por se constituir em forma
indevida de perpetuacdo no poder. Explica o TSE que ndo se pode, mediante a préatica
de ato formalmente licito (mudanca de domicilio eleitoral) alcancar finalidades
incompativeis com a Constituicdo. Portanto, é possivel compreender que é permitido
eleger-se para o cargo de prefeito municipal por duas vezes consecutivas apenas.

Dério Elias Berger foi eleito prefeito municipal de Sdo José (Estado de Santa
Catarina), municipio que pertence a Grande Floriandpolis, nas elei¢cBes de 1996, tendo
cumprido o seu mandato desde 1997 até o fim, em 2000. Em 2000, foi candidato a
reeleicdo nesse mesmo municipio, tendo sido eleito, exercendo o mandato a partir de
2001 até 31 de marco de 2004 — ocasido em que renunciou e transferiu seu domicilio
eleitoral para o municipio de Floriandpolis, visando la se candidatar para 0 mesmo
cargo de prefeito nas elei¢bes de 2004.

Nas eleicdes de 2004, Dario Elias Berger foi eleito prefeito municipal de
Floriandpolis e exerceu 0 mandato integralmente, de 2005 a 2008. Nesse ano, Berger
candidatou-se, novamente a prefeito da capital de Santa Catarina, foi eleito e iniciou
novo mandato no primeiro dia do ano de 2009, tendo o exercido até 2012.

Ocorre que, ao vencer a eleicdo para exercer 0 segundo mandato como prefeito
municipal de Florianépolis em 2009, a coligagdo “Amo Florianopolis” (PP/PTB) e
todos os partidos que a integram interpuseram um recurso contra a expedi¢do de

diploma (TRE/SC, RCED n. 51) em face de Dario Elias Berger e seu vice Jodo Batista
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Nunes. O argumento principal da demanda consistia na alegacdo de que, ao ser
diplomado, estaria Berger exercendo o quarto mandato consecutivo como prefeito —
dois deles pelo municipio de Sdo José (de 1997 a 2000 e de 2001 a 2004), e um em
Florianopolis (de 2005 a 2008). Isso configuraria a situacdo conhecida como prefeito
itinerante, proibida segundo recente alteracdo de entendimento jurisprudencial do TSE.

Questiona-se, pois: € possivel considerar que houve afronta ao principio
republicano no caso Dario Berger, ja que esse politico exerceu quatro mandatos
consecutivos como prefeito municipal, sendo os dois primeiros em Séo José e os dois
ultimos em Floriandpolis — municipios vizinhos em Santa Catarina?

Ante esta indagacgéo, o objetivo do presente estudo reside justamente em analisar
0 caso concreto relativo a situacdo de prefeito itinerante, personificado, nessa ocasiao,
no ex-prefeito de Florianopolis, Dario Berger. Utilizou-se, para tal, 0 método dedutivo,
fundado na consulta a doutrina, a legislacdo patria, a jurisprudéncia e ao arcabouco do
Direito Eleitoral.

Inicialmente, no Capitulo I, busca-se conceituar as formas de governo, com
énfase na monarquia e na repUblica, bem como verificar suas principais distin¢des e
peculiaridades. Na sequéncia, serdo analisados aspectos da republica na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil. Por fim, serd abordado o principio republicano, com
enfoque em sua posicdo estratégica na Carta Magna brasileira, assim como nas
principais decorréncias de sua aplicacgéo.

Em continuidade, ao Capitulo I, traca-se, de inicio, um panorama analitico-
conceitual sobre a reeleicdo, o domicilio eleitoral e o prefeito itinerante. E feita, na
ocasido, uma abordagem sobre a situacdo do prefeito itinerante ou prefeito profissional
e sua afronta ao principio republicano, a luz do novo posicionamento do Tribunal
Superior Eleitoral. Ainda, aborda-se o tema do recurso contra expedicao de diploma.

Finalmente, ao Capitulo I1l, confere-se destaque ao concreto ocorrido com Dario
Elias Berger, abordando-se a mudanca jurisprudencial ocorrida na Corte Superior
Eleitoral relativa & matéria do prefeito itinerante e sua aplicagdo ao presente episodio.
Discorre-se, outrossim, sobre as peculiaridades do caso Berger, com foco na afronta ao

principio republicano e sobre a divergéncia jurisprudencial sobre o tema.
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1 O PRINCIPIO REPUBLICANO

1.1 FORMAS DE GOVERNO

As formas de governo relacionam-se a estruturacdo do Estado com vistas ao
exercicio do poder. Em outros termos, dizem respeito ao modo de atribuicdo do poder
politico-estatal, nas palavras de José Jairo Gomes (2010, p. 37). Francisco Dirceu
Barros (2012, p. 9) conceitua as formas de governo como o sistema adorado pelo Estado
que determina como se atinge o poder politico por quanto tempo nele se permanece.

Ja Edson Ricardo Saleme (2011, p. 35) explica que as formas de governo ou
sistemas politicos designam o0s meios de organizagdo politica empregados por
determinado Estado com o objetivo de exercer seu poder sobre os governados. Em
verdade, trata da maneira pela qual o poder politico sera exercido pelo poder central, das
caracteristicas peculiares do modo de conduzir os 6rgdos governamentais por seus
respectivos dirigentes.

Como dispde Paulo Bonavides (2006, p. 207), através das formas de governo,
analisam-se a organizacdo e o funcionamento do poder estatal, consoante os critérios
adotados para a determinacdo de sua natureza. Os critérios mais em voga sao trés: a) o
do numero de titulares do poder soberano; b) o da separacdo de poderes, com rigoroso
estabelecimento ou fixacdo de suas respectivas relagdes; e ¢) o dos principios essenciais
gue animam as praticas governativas e consequente exercicio limitado ou absoluto do
poder estatal.

O primeiro critério tem o prestigio do nome de Aristoteles e de quantos
adotaram subsequentemente, com algumas variagdes, a sua afamada classificacdo das
formas de governo. (BONAVIDES, 2007, p. 208). O segundo dominou durante toda a
idade do Estado liberal, representando uma das faces do formalismo constitucional do
século XIX, apoiado na teoria de Montesquieu. Por fim, o terceiro é de todo
contemporaneo, representando uma reacdo contra a rigidez do critério anterior. As
classificacbes mais célebres sdo, porém, aquelas que obedecem ao primeiro critério.
Abrangem, por exemplo, a classificacdo de Aristoteles, de Maquiavel e de Montesquieu,
levando em conta, principalmente, 0 nimero de pessoas que exercem o poder soberano.

A doutrina brasileira, em geral, caracteriza a republica como forma de governo

em oposi¢do & monarquia. Vale dizer, ndo tanto, ou apenas, pelo que contém o conceito
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de republica por si s6, mas em contraste com as caracteristicas da monarquia.
(SANSEVERINO, 2007).

Dalmo de Abreu Dallari (2000) afirma que a organizacgdo das instituicdes que
atuam o poder soberano do Estado e as relagfes entre aquelas instituicdes fornecem a
caracterizacdo das formas de governo. Ainda, aduz, que a expressdo forma de governo
ndo se confunde com o conceito de regime politico. Tal expressdo € mais precisa
quando se trata de estudar os 6rgaos de governo, através de sua estrutura fundamental e
de maneira como estdo relacionados. Como se pode facilmente perceber, mesmo pela
observacao superficial dos Estados, as formas de governo sdo extremamente variaveis,
ndo havendo um s6 Estado que ndo apresente em seu governo uma peculiaridade
exclusiva. (SANSEVERINO, 2007).

Por essa razdo, as classificacdes das formas de formas de governo sé podem ser
feitas em termos gerais, pela identificacdo de certas caracteristicas basicas encontradas
em grande numero de Estados. (SANSEVERINO, 2007). Continua Sanseverino (2007,
p. 141):

Essa classificacdo € possivel porque, inimeras vezes, tendo em vista o éxito
alcangado por um Estado com a adocdo de uma forma de governo, outros
Estados passam a segui-lo, adotando as mesmas linhas fundamentais.
Surgem, assim, as formas de governo que se tornam classicas. Forma de
governo refere-se & maneira como ocorre a instituicdo do poder na sociedade
e como se da a relagdo entre governantes e governados segundo José Afonso
da Silva. Responde a questdo: de quem deve exercer 0 poder e como este se
exerce.

Cabe, ainda que forma sucinta, mencionar o posicionamento de autores na
evolucdo do pensamento politico, inclusive para verificar a modificacdo da concepc¢éo
de republica e sua consequéncia no ambito do direito brasileiro. (SANSEVERINO,
2007).

Dalmo de Abreu Dallari (2000, p. 224) refere a classificacdo de Aristoteles, em
funcdo do nimero de governantes, bem como em funcdo da finalidade da atuacdo do

governante (formas puras e impuras). Segue Dallari (2000, p. 224):

Distingue o filésofo trés espécies de governo, em funcdo do nimero de
governantes: a realeza (monarquia), quando um sé individuo governa; a
aristocracia, 0 governo exercido por um grupo, relativamente reduzido em
relacdo ao todo; a democracia (ou republica), o governo exercido pela prépria
multiddo no interesse geral. S0 as formas puras, quando o0 governante se
orienta pelo interesse geral. Degeneram-se para as formas impuras,
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respectivamente, tirania, oligarquia e demagogia, quando o governante passa
a decidir segundo as conveniéncias particulares.

Ainda, Maquiavel faz a distin¢cdo entre repdblica e monarquia. A obra O

Principe inicia com o seguinte trecho:

Todos os Estados, todos os dominios que tem havido que ha sobre os homens
foram e sdo republicas ou principados. Os principados sdo hereditarios, cujo
senhor é principe pelo sangue, por longo tempo, ou sdo novos. Os Novos sao
totalmente novos, como Mildo com Francesco Sforza, ou sdo como membros
acrescentados a um Estado que um principe adquire por heranga, como o
reino de Napoles ao rei da Espanha. Esses dominios assim adquiridos sao, ou
acostumados a sujeicdo a um principe, ou sdo livres, e sdo adquiridos do
direito brasileiro. (MAQUIAVEL, 1999, p. 21).

Com essa afirmacéo, classifica Maquiavel as formas de governo em termos
dualistas: de uma parte, a monarquia, o poder singular; e, de outra parte, a republica, ou
poder plural. A republica, segundo Maquiavel, abrange a aristocracia e democracia.
(BONAVIDES, 2006). Sanseverino (2007) explica que o nucleo da organizacdo do
Estado residiria na ordem, que pode manifestar-se sob varias formas, mas que se
apresentaria basicamente como principados ou como republicas.

Aduz Maquiavel (1999) que as republicas apresentariam trés modalidades: a
aristocracia, como Esparta, em que uma maioria de governantes encontrava-se
subordinada a uma minoria de governantes; a democracia restrita, na qual se da o
contrario, como ocorreu em Atenas; e a democracia ampla, quando a coletividade se
autogoverna, fenémeno encontrado em Roma ap0s a instituicdo dos tribunos da plebe e
a admissdo do povo a magistratura.

A classificacdo de Montesquieu, por sua vez, é a mais afamada. Em toda forma
de governo distingue Montesquieu a natureza e o principio desse governo. A natureza
do governo se exprime naquilo que faz com que ele seja o que é. O principio do
governo, por sua vez, vem a ser aquilo que o faz atuar, que anima e excita o poder o
exercicio do poder, como afirma Bonavides (2006). Montesquieu, no Espirito das Leis,
aponta trés espécies de governo: o republicano, aquele no qual o povo em seu conjunto,
ou apenas uma parte dele, possui 0 poder soberano; o monarquico, aquele em que um s6
governa, mas através de leis fixas e estabelecidas; e o despdtico, em que s6 uma parte,
sem leis e regras, impGe tudo por sua vontade e seus caprichos. (SANSEVERINO,
2007).
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Favila Ribeiro (1996) diz que a novidade de Montesquieu, embora mantendo o
namero de trés governos, rompe a correspondéncia entre estes e a quantidade de
membros no 6rgdo governante ou soberano. O que define ndo é mais o simples nimero,
mas a sua estrutura e funcionamento. Isso significa que, dos trés regimes classicos, 0
primeiro (a monarquia) aparece dividido em dois grupos no Espirito das Leis, sendo que
um deles, a monarquia limitada, recebe elogios, e outro, o despotismo, criticas; e os dois
outros regimes da tradicdo classica reduzem-se a géneros do terceiro regime, a
republica, que podera ser aristocratica ou democratica. (RIBEIRO, 1996).

Na realidade, ainda, hoje, a monarquia e a republica sdo as formas fundamentais
de governo. (DALLARI, 2000). E necessario, nesse sentido, fazer a fixacdo das
caracteristicas de cada uma e dos principais argumentos favoraveis e contrarios a elas.

Afonso Arinos de Melo Franco (1958) menciona que a nogdo de republica como
forma de sistema de governo (forma de governo) oposto a monarquia so se precisou ha
pouco tempo; apds refere-se ao critério de distincdo entre as formas de governo com
base na participacdo ou ndo do povo (cidaddos) na formacdo dos 6rgdos do Estado

utilizado pelos escritores antigos. O autor continua:

Adotado o critério dos autores antigos e observados os regimes pelo seu
conteido material unicamente, veremos que um governo que se intitula de
Republica podia e pode ser aristocratico, como a dos doges de Veneza, ou
tiranico, como a Republica Fascista de Mussolini, ou falangista de Franco.
Ao mesmo tempo, uma Monarquia pode ser democratica, como a da
Inglaterra ou da Suécia de hoje. E que nos casos citados em primeiro lugar, a
palavra Republica perde a sua conotacdo com uma forma especifica de
governo, para adquirir o sentido de coisa publica, comunidade politica,
Estado, em suma, com que a palavra Republica predominantemente era
entendida. (FRANCO, 1958, p. 166-167).

Essas caracteristicas basicas sofreram alterac6es, segundo as exigéncias de cada
época e de cada lugar, surgindo peculiaridades que ndo chegaram a desfigurar os
regimes. Em suma, no Brasil, consolidou-se a distincdo das formas de governo,
monarquia e republica, por oposicdo ou contraste, entre suas caracteristicas.
(SANSEVERINO, 2007).

1.1.1 Monarquia

A monarquia representa, segundo Aristoteles, o governo de um sé. Atende o

sistema monarquico a exigéncia unitéria na organizacdo do poder politico, exprimindo
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uma forma de governo na qual se faz mister o respeito das leis. (BONAVIDES, 2006, p.
208).

E importante ressaltar que governos puros, no pensamento aristotélico, s&o
aqueles em que os titulares da soberania exercem o poder soberano tendo
invariavelmente em vista o interesse comum. Ja 0s governos impuros sdo aqueles em
que, ao invés do bem comum, prevalece o interesse pessoal, 0 interesse particular dos
governantes contra o interesse geral da coletividade. Quando esses interesses pessoais se
sobrepdem, na gestdo dos negocios publicos, aos interesses da sociedade, as formas de
governo degeneram por completo. Desvirtuada de seu significado essencial de governo
que respeita as leis, a monarquia se converte em tirania, a saber, governo de um so, que
vota o desprezo na ordem juridica.

Segundo Francisco Sanseverino (2007, p. 145), a doutrina brasileira, em geral,
caracteriza a republica com forma de governo em oposi¢do a monarquia. Vale dizer, ndo
tanto, ou apenas, pelo que contém o conceito republica por si s6, mas em contraste com
as caracteristicas da monarquia.

Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 193) afirma que é interessante reparar
qgue a monarquia, como forma de governo oposta a republica, ostenta caracteristicas
diametralmente contrarias, quais sejam, a vitaliciedade, a hereditariedade e a
irresponsabilidade. Em outras palavras, o monarca governa ‘“enquanto viver ou
enquanto tiver condi¢cdes de governar”, procedendo-se a sua escolha “pela simples
verificagdo da linha de sucessdo” ndo devendo “explicacdes ao povo ou a qualquer

orgdo sobre os motivos pelos quais adotou certa orientagdo politica”. Continua o autor:

Nesse sentido, sob a égide da Constituicdo, de 1824, a pessoa do imperador
era "inviolavel e sagrada" em contraste com as cartas republicanas que a ela
se seguiram, nas quais, sem excecao, previu-se que o chefe de Estado pode
perder 0 mandato pela préatica de crime de responsabilidade, sem prejuizo de
outras sanc¢Bes. Essa pena, em nosso ordenamento legal, ndo é privativa do
supremo mandatario da nacdo, aplicando-se, também, a todos os
representantes eleitos, que sdo afastados das respectivas fungdes, assim como
0os demais servidores estatais, consonancia com os postulados da
accountability e da responsivenes, caso pratiquem atos incompativeis com o
munus publico que Ihes é cometido. (LEWANDOWSKI, 2005, p. 194)

As principais caracteristicas da monarquia sdo a vitaliciedade, a hereditariedade
e a irresponsabilidade. A primeira caracteristica indica que 0 monarca ndo governa por
um tempo certo e limitado, mas que ele pode governar enquanto viver ou enquanto tiver

condigdes para continuar governando. O segundo atributo aborda o fato de que a
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escolha do monarca se faz pela simples verificagdo da linha de sucessao. Quando morre
0 monarca ou deixa o governo por qualquer outra razdo, € imediatamente substituido
pelo herdeiro da coroa. Dalmo Dallari (2000) diz que houve alguns casos de monarquias
eletivas, em que o monarca era escolhido por meio de elei¢bes, podendo votar apenas 0s
principes eleitores, mas que a regra sempre foi a hereditariedade. Por fim, a
irresponsabilidade diz respeito ao fato de que o monarca ndo tem responsabilidade
politica, isto é, ndo deve explicagdes ao povo ou a qualquer 6rgdo sobre 0s motivos
pelos quais adotou certa orientacdo politica. Geraldo Ataliba (2011, p. 66), ao examinar

a responsabilidade como caracteristica da republica, refere que:

Nisso opde-se a repUblica as demais formas de governo, principalmente a
monarquia, regime no qual o chefe de Estado é irresponsavel (the king can do
no wrong) e, por isso, investido vitaliciamente.

A monarquia, aceitando as limitagBes constitucionais e fazendo outras
concessdes, ainda resistiria durante o século X1X em grande numero de Estados. Mas
desde o inicio do século XX, primeiro sob influéncia das transformac6es econdmicas, e
depois, com a Primeira Guerra Mundial, comecou a liquidagdo das monarquias, que a
Segunda Guerra Mundial iria acelerar. Atualmente, qualquer pretensdo monarquista é
vista como um anacronismo e uma originalidade, ndo havendo um s6 movimento
significativo no sentido de uma restauracdo monarquica. (SANSEVERINO, 2007).

Thomas Cooley (1982), afirma, ainda, que em rigor, 0 governo republicano nédo
é, de modo algum, incompativel com formas monarquicas, porque um rei pode
representar simplesmente um poder executivo hereditario ou eletivo, ao passo que 0s
poderes legislativos se relegam exclusivamente a um corpo representativo livremente

eleito pelo povo. Continua Cooley (1982, p. 171-172):

Por outro lado, a oposi¢do entre aquelas formas de governo que se faz refere-
se a um tipo especifico de monarquia, em que o rei/monarca coloca-se na
posicdo de chefe de Estado e chefe de Governo (ou como chefe do Poder
Executivo).

Os critérios apontados ndo tém maior relevancia caso se trate de monarquia
parlamentarista, por exemplo, a implantada na Inglaterra, gradativamente, onde se
distinguem a figura do monarca (como chefe de Estado) e do Primeiro Ministro (como
chefe de Governo). (SANSEVERINO, 2007, p. 149). Segue explicando o autor:
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Mais, o exemplo inglés é importante também, na medida em que, embora a
forma de governo seja a monarquica, ha eleicBes periodicas para o
Parlamento (Camara dos Comuns), as quais influenciam decisivamente na
escolha do chefe de Governo em face de sua escolha a partir da maioria
alcancada no pleito eleitoral. HaA também responsabilizacdo politica do chefe
de Governo, na medida em que deve prestar contas ao Parlamento das
politicas adotadas, podendo, inclusive, sofrer a mogdo de desconfianca.
(SANSEVERINO, 2007, p. 149).

Aponta Paulo Bonavides (2006, p. 211) que, de acordo com Montesquieu, a
monarquia se trata do regime das distingdes, das separacdes, das variacbes e dos
equilibrios sociais. Sua natureza decorre de ser o governo de um s6. Cumpre aqui ao
soberano governar mediante leis fixas e estabelecidas. A organizacdo politica da
monarquia toma por trago caracteristico a presenca de poderes ou corpos intermediarios
na sociedade. Essas organizacOes privilegiadas e hereditéarias sdo o clero, a justica e a
nobreza, que atuam em presenca do trono como poderes subordinados e independentes.

Ainda citando Montesquieu, dessa vez Saleme (2011) afirma que ma monarquia
seria 0 principe a fonte de todo poder politico e civil. O poder intermediario,
subordinado, seria representado pela nobreza. Ela participaria do governo e lhe imporia
limites, configurando a diferenciacdo em relacdo ao governo despotico.

O principio da monarquia se cifra no sentimento da honra, no amor das
distingdes, no culto das prerrogativas. Interpretando o pensamento de Montesquieu, esse
principio monarquico ndo é o sentimento exaltado da dignidade pessoal, nem tampouco
o orgulho feudal, mas o desejo de ser distinguido numa corte brilhante, a satisfacdo do
amor proprio num posicdo, num grau, num titulo, numa dignidade. A honra, como
principio monarquico, desperta nos servidores da Coroa a paixdo da fidelidade pessoal,
a dedicacdo, o altruismo, a abnegacéo, o desapego e o sacrificio. (BONAVIDES, 2006,

p. 211).

1.1.2 Republica

Desde os mais remotos tempos, filésofos e politicos buscam entre as sociedades
politicas aquela que teria a forma de governo ideal. Existem diversas formas
conhecidas, desde a monarquia, aristocracia ou anarquia. Porém, a mais discutida
sempre foi a republica. O termo republica é romano, assim como democracia é um

termo grego. Republica vem de res publica, ou seja, coisa publica, e surgiu como
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substitutivo a monarquia, que se define “por quem manda” (poder = arquia + de um =
mono), estando o poder a servigo do bem comum, da coisa coletiva ou publica.

Como ideia geral, afirmam Cruz e Schmitz (2008, p. 158) se associa a forma
republicana de governo como uma maneira de restringir o poder absoluto dos monarcas,
com a triparticdo de poderes ou, ainda, com a periodicidade e alternancia dos cargos
eletivos. Estes parametros ndo traduzem, porém, a esséncia do principio republicano.

Foi na Grécia e em Roma que surgiram as formas de governo que permitiam a
participacdo dos cidaddos e nas quais as deliberacbes daqueles habilitados para tal se
davam em direcdo a afericdo de qual era o interesse da maioria. Entdo, para que se
encontre a origem do termo repUblica, é recomendavel uma especifica digressao
historica para uma analise a partir de autores classicos como Platdo, Aristoteles e
Cicero.

Platdo imaginava sua utopia possivel quando os governantes fossem filosofos
verdadeiros e que desprezassem as honrarias por as considerarem impréprias e
destituidas de valor. Os governantes deveriam atribuir a maxima importancia a retidao e
as honrarias que dela derivassem e considerassem que prosperariam quando colocassem
a justica como o mais alto e necessario dos bens na organizacao da sociedade ideal. Ele
atribuia a uma espécie de “capacidade aristocratica” a condigdo para se alcangar 0 bem
comum ou, em outras palavras, o interesse coletivo. (CRUZ; SCHMITZ, 2008, p. 158).

Ja Aristoteles, discipulo de Platdo, entendia a sociedade humana de maneira
diferente da de Platdo. Ele escreveu que o homem é um animal politico, que deve viver
em sociedade e que a justica constitui a base da sociedade. Também, que a politica seria
a arte de governar a cidade-estado (polis), objetivando a busca da felicidade do homem
a partir do atendimento de seus interesses pessoais e do estabelecimento dos interesses
comuns do grupo ao qual se vinculava. (CRUZ; SCHMITZ, 2008).

Principalmente em sua obra A Politica, Aristoteles mostrou-se ocupado em
pensar sobre o interesse da maioria quando afirmou que a cidade deveria ser regida por
leis comuns a todos os cidaddos e ndo somente por um setor daquela sociedade, no caso
os sébios. O filésofo Estagirita assinalou que somente a lei impde diferenga entre o
homem livre e 0 escravo, pois a natureza ndo faz distingéo entre eles. Essa diferenca, diz
Aristoteles, ndo € justa, e apenas a violéncia € que a produz. Aristoteles é um dos
principais autores quando se trata de caracterizar a génese do termo republica, pois
prop6s que a autoridade civil ou politica adequada era aquela que regia homens livres e

iguais e que estivessem unidos por interesses publicos comuns. (MATEUCCI, 2004).
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Segundo Cruz e Schmitz (2008, p. 159), Aristdteles assinalou que era necessario
todos os cidaddos participarem em comum de tudo ou nada, de algumas coisas e de
outras ndo. No seu entender, participar de nada é impossivel, pois a sociedade politica é
como uma comunidade. E impossivel que todos exercam concomitantemente a
autoridade. E, pelo fato de que os homens devem ser livres e iguais, a autoridade deve
ser exercida por um tempo determinado, todos alcancando o poder e alternando-se.
Assim, uns mandam e outros obedecem, de modo alternado.

Essa concepcdo aristotélica que levou a tese da “Temporalidade dos mandatos
eletivos” até hoje provoca confusdo. A “Temporalidade dos mandatos eletivos” néo é o
principal elemento conceitual de republica, mas sim um dos principais instrumentos
tedricos para se alcancar os ideais republicanos: o interesse da maioria, a coisa publica,
ou seja, espaco publico. A “Temporalidade dos mandatos eletivos” é um dos elementos
caracterizadores da repuUblica, pois funciona como um dos principios dela derivados e
que serve como instrumento para, de tempos em tempos, se aferir o interesse da maioria
em um de seus aspectos, ou seja, na definicdo de quem governa e de como sera
composta a dieta que representa os cidadaos. O sentido aristotélico de republica indica o
governo em que a multiddo governa no sentido do interesse coletivo, da maioria, do
bem comum. (CRUZ; SCHMITZ, 2008).

Seguem os autores Cruz e Schmitz (2008) apontando que outro autor classico,
que merece destaque na discussdo da génese do conceito de republica, € o romano
Cicero, que viveu de 106 a 43 anos antes de Cristo e se destacou como um dos mais
célebres pensadores sobre a republica de seu tempo. Foi ele quem, principalmente,
definiu conceitualmente o significado de replblica, quando explicitou o “interesse
comum” — ou da maioria - e a “conformidade com a lei comum” como o tnico caminho
para uma comunidade que se afirma na justica. Cicero contrapunha a republica ndo sé
as monarquias, mas aos governos injustos, que nao tomavam em conta o interesse da

maioria.

Para o filésofo, a replblica seria coisa do povo e fundamentar-se-ia no
consentimento juridico e na utilidade comum. Essa agregacdo seria fruto do
instinto de sociabilidade que faz parte da natureza do ser humano, pois o
homem ndo nasceu para o isolamento, mas para procurar 0 apoio comum.
Est4 na obra de Cicero a nogdo de interesse de todos ou interesse da maioria.
Ele afirmou que, naqueles lugares nos quais tudo estaria sob o poder de uma
faccdo, ndo se poderia dizer que existisse republica, pois apenas o interesse
de uma minoria seria atendido. N&o haveria paz ou felicidade possivel, sem
uma sébia e bem organizada republica.



24

Tanto Avristoteles como Cicero entendiam que na forma de governo
republicana tudo converge para a ideia de um Estado cujos sentimentos de
igualdade, justica e compromisso dos governantes existam, visando o
interesse comum de todos os participantes da sociedade, ou seja, 0 interesse
da maioria. (CRUZ; SCHIMITZ, 2008, p. 160).

Ricardo Lewandowski (2005, p. 190) explica que de Roma antiga, onde
republica identificava algo que a pertencia a todos (res publica) ou ao povo (res populi),
até os dias atuais, o conceito sofreu uma longa evolugdo, embora tenha conservado, em
linhas gerais, os fundamentos axiolégicos que lhe deram origem. Instituida pelos
romanos, no inicio do século V antes de Cristo, a partir da superacdo da realeza, a
republica encerra a ideia de coisa comum, de um bem pertencente a coletividade,
correspondendo em linhas gerais a antiga nocdo grega de politeia, regime em que 0s
cidaddos participavam ativamente da gestdo da polis. Opbe-se as demais formas de
governo, a exemplo da monarquia, na qual se realca o conceito de mando, ou seja, de
archia, derivado archein, que significa comandar, chefiar.

Na republica romana, os cidaddos de pleno direito (optimo jure), em oposi¢do
aos estrangeiros (peregrini), eram detentores de direitos politicos (jura politica), que
compreendiam 0 voto nos comicios, a elegibilidade para as magistraturas, 0 acesso ao
sacerddcio e faculdade de apelar quando processados. Também gozavam de direitos
civis (jura privata), que incluiam a propriedade, o casamento entre iguais e a
possibilidade de demandar na justicar. Em contrapartida, sujeitavam-se a obrigac6es
(munera), com destaque para o dever de participar do recenseamento (census), de servir
no exercito (militia) e de pagar imposto (tributum). (LEWANDOWSKI, 2005).

A ideia moderna de republica, a partir da Declaracéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao, aprovada pela Assembleia francesa em 1789, encontra-se
indissoluvelmente ligada a ideia de que os individuos sdo titulares de direitos em face
do Estado, em especial a vida, a liberdade, a propriedade e a participacdo politica. Isso
porgue, com as revolucgdes liberais-burguesas, a relacdo entre governantes e governados
passou a ser entrevista mais ex parte populi, do ponto de vista dos cidaddos, do que ex
parte principis, da perspectiva dos detentores do poder, explica Lewandowski (2005).

Segue o autor:

Mais tarde, com a Revolucdo Industrial e as lutas operérias desencadeadas
em seu bojo, surgiram os chamados “direitos sociais” tais como o direito ao
trabalho, a salde e a educacdo, que passaram a integrar as constituicdes
promulgadas a partir de entdo, ao lado dos direitos civis e politicos, que ja
faziam parte das cartas magnas surgidas em consequéncia da derrocada do
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absolutismo monéarquico, além de uma nova geracdo de direitos,
desenvolvidos em meados do século passado, no contexto de um mundo
globalizado, aos quais se denominou de “direitos de solidariedade ou
fraternidade” com destaque para a prote¢do do meio ambiente.

Essas considerac@es, porém, ndo arredam a questao basica, sempre recorrente
na teoria politica, relativa a political obligation, quer dizer, aos deveres dos
cidaddos em face do Estado e da sociedade. Com efeito, se as pessoas huma
replblica sdo titulares de direitos, hdo de ter também, em contrapartida,
obrigacdes para com a comunidade, como ocorria em Roma antiga ou, mais
recentemente, na Alemanha, sob a Constituicdo de Weimar, que enunciava
um rol de deveres fundamentais. (LEWANDOWSKI, 2005, p. 196).

Mas ainda que hoje os textos constitucionais, como regra, ndo facam mencao a
obrigacOes, é possivel deduzi-los a partir da multissecular tradigdo republicana, a
exemplo do dever de tolerancia, de solidariedade, de respeitar os outros, de superar o
egoismo pessoal, de defender a liberdade, de observar os direitos das pessoas e de servir
0 bem comum. S&o deveres que Puffendorf, ja no século XVII, fazendo eco a conhecida
maxima romana, resumia nos seguintes: ‘“viver em paz e amizade com seus
concidad&os; ser cortés e obsequioso; ndo causar problemas nem criar dificuldades por
obstinacdo; ndo desejar ou subtrair a propriedade de outrem”. (LEWANDOWSKI,
2005).

A republica € a coisa do povo, considerada tal, ndo todos os homens de qualquer
modo congregados, mas a reunido que tem seu fundamento no consentimento juridico e
na utilidade comum. A republica seria, entdo, ndo era uma mera multiddo de pessoas
reunidas, sob uma determinada autoridade, mas uma comunidade de interesses
organizada, sob a égide da lei, como estabelece Lewandowski (2005, apud CICERO).

Tocqueville (2001, p. 454) apresenta uma concepcao mais ampla de Republica:

O que se entende por republica nos Estados Unidos € a agdo lenta e tranquila
da sociedade sobre si mesma. E um estado regular baseado realmente na
vontade esclarecida do povo. E um governo conciliador, em que as
resolu¢Bes amadurecem longamente, discutem-se com lentidéo e executam-se
com maturidade.

Os republicanos, nos Estados Unidos, estimam os costumes, respeitam as
crengas, reconhecem os direitos. Professam a opinido de que um povo deve
ser moral, religioso e moderado, a mesma propor¢do que é livre. O que
chamamos repUblica nos Estados Unidos € o reinado tranquilo da maioria. A
maioria, depois de ter tido tempo de se reconhecer e de constatar sua
existéncia, é a fonte comum dos poderes. Mas a maioria mesma nao é
onipotente. Acima dela, no mundo moral, onde a humanidade, a justica e
razdo; no mundo politico, os direitos adquiridos. A maioria reconhece essas
duas barreiras e se, por acaso, ela as supera, é que tem paixdes, como todos
0s homens, e que, igual a eles, pode fazer o mal discernindo o bem.

As caracteristicas fundamentais da republica mantidas desde o século XVII que

foram a razdo de seu prestigio e de sua receptividade sdo a temporariedade, a
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eletividade e a responsabilidade. A temporariedade diz respeito ao fato de que os
governantes recebem um mandato, com prazo de duragdo predeterminado, e que, para
evitar que as eleicBes reiteradas do mesmo individuo criassem um paralelo com a
monarquia, estabeleceu-se a proibicdo de reelei¢cBes sucessivas. Sanseverino (2007, p.
147) afirma que, quanto a eletividade, na replblica, os governantes sdo eleitos pelo
povo, ndo se admitindo a sucessdo hereditaria ou por qualquer forma que impega o0 povo
de participar da escolha. Por fim, em relacdo & qualidade da responsabilidade, continua

o doutrinador:

Os governantes sdo responsaveis pelos seus atos. Isso quer dizer que eles
devem prestar contas de sua orientagdo politica, ou ao povo diretamente ou a
um oOrgdo de representacdo popular. Na republica, a responsabilidade se
apresenta em diversas modalidades: civil, criminal, politica.
(SANSEVERINO, 2007, p. 147).

Republica é o regime politico em que os exercentes de funcdes politicas
(executivas e legislativas) representam o povo e decidem em seu nome, fazendo-o com
responsabilidade, eletividade e mediante mandatos renovaveis periodicamente.
(ATALIBA, 2011).

Em uma replblica, os governantes, escolhidos pelo povo, sdo responsaveis
diante dele pela gestdo dos negdcios publicos. Ndo exercem o poder por direito préprio,
constituindo meros mandatérios dos cidaddos. Nessa forma de governo, impera a
soberania popular, que encontra expressdo por meio de representantes eleitos,
distinguindo-se dos regimes desp6ticos nos quais o povo ndo tem qualquer acao sobre
0S governantes, a0 mesmo tempo em que se aparta das formas diretas de participagdo
popular, em que os cidaddos governam por si mesmos. (LEWANDOWSKI, 2005).

Explica Ricardo Lewandowski (2005) que a legitimidade dos representantes do
povo radica em elei¢cBes que tém como base o sufragio geral, igual, direto e secreto, que
caracteriza, segundo alguns, a propria ratio essendi da republica. Para dar-lhe
concrecdo, impde-se estender o direito de votar a todos os cidaddos, com exclusdo
apenas daqueles que ndo preencham os requisitos da capacidade, vedada qualquer
restricdo baseada em sexo, raga, rendimento, instrugéo, ideologia etc. Exige-se, por
outro lado, que todos os votos tenham a mesma eficécia juridica, ou seja, 0 mesmo valor
de resultado. O voto ha de ter também imediatidade, isto é, deve defluir diretamente da
vontade do eleitor, sem intermediacdo de quem quer que seja e livre de pressdes de

qualquer espécie. Além disso, o voto pressupde ndo apenas a pessoalidade de seu
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exercicio como, também, a auséncia de qualquer possibilidade de identificacdo do
eleitor. Finalmente o voto precisa ser renovado periodicamente, de modo a assegurar a

alternancia dos representantes no poder. Continua o autor:

O sistema representativo pressupde ainda a existéncia de mecanismos que
estabelecam o predominio da vontade da maioria, com a garantia de que as
minorias encontrem expressdo no plano politico. Para tanto, hd que se
assegurar ndo apenas o pluripartidarismo como, também, a mais ampla
liberdade de opinido, de reunido e de associacdo, além de outras franquias
pertinentes.

Mas a participagdo popular atualmente ndo ocorre mais apenas a partir do
individuo, do cidadao isolado, ente privilegiado e até endeusado pelas
institui¢des politico-juridicas do liberalismo. O final do século XX e o século
XXI certamente entrardo para a Histéria como épocas em que o individuo se
eclipsa, surgindo em seu lugar as associagdes, protegidas
constitucionalmente, que se multiplicam nas chamadas “organizacdes n&o
governamentais”. (LEWANDOWSKI, 2005, p. 195).

Salienta Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 195) que esse fato, aliado as
deficiéncias da representacdo politica tradicional, deu origem a alguns institutos, que
diminuem a distancia entre os cidaddos e o poder, com destaque para o plebiscito, o
referendo, a iniciativa legislativa, o veto popular e o recall, dos quais os trés primeiros
foram incorporados a nossa Constituicdo (artigo 14, incisos I, 1l e 11).

Afirma Sanseverino (2007) que o termo republica tem sido empregado no
sentido de forma de governo contraposto a monarquia. Embora haja referéncias a tal
termo, o seu sentido ndo corresponde ao moderno, como se verifica, por exemplo, com a
expressao republica romana, que identifica o préprio Estado e ndo sua forma de

governo. Ainda, acrescenta o doutrinador:

Modernamente é com Maquiavel que aparece o termo republica, em oposicéo
a monarquia. O desenvolvimento da ideia republicana se deu através das lutas
contra a monarquia absoluta e pela afirmacdo da soberania popular. Desde o
século XVIII, muitos tedricos e lideres pregavam a abolicdo da monarquia,
considerada um mal em si mesma, néo lhes parecendo que bastasse limita-la
por qualquer meio. (SANSEVERINO, 2007, p. 147).

Ricardo Lewandowski (2005, p. 191) explica que Maquiavel, embora
paradoxalmente tenha defendido o exercicio de um poder sem limites por parte do
principe, retomou, séculos depois, o conceito original de republica, com base nos
classicos da antiguidade. Na verdade, ndo apenas ele, mas também os demais

republicanos do cinquecento, para os quais a ideia de liberdade, balizada pela lei
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comum, constituia um dos eixos em torno qual girava o “humanismo civico” que

praticavam. Segue 0 autor:

Um dos aspectos mais importantes da obra de Maquiavel, e nem sempre bem
compreendido, € o destaque que empresta a nocdo de virtu, inspirada na
virtude civica dos antigos romanos (vir virtutis), que ndo mediam sacrificios
em prol do bem comum. Para o pensador florentino, os Estados nos quais a
virtu declina tornam-se presas faceis da fortuna, de desfecho incerto, quando
as circunstancias lhes sdo adversas.

E nessa hora que as republicas, fruto de uma adesdo dos homens a um desejo
de liberdade e as instituices que as exprimem, revelam-se muito mais fortes
para resistir aos ataques do tempo. Isso porque, sem cidaddos “capazes de
resistir contra 0s arrogantes, servir ao bem publico, a republica morre, torna-
se um lugar em que alguns dominam e outros servem”. (LEWANDOWSKI,
2005, p. 196-197).

Explana Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 197) que, atualmente, a
virtude civica constitui uma caracteristica dos homens e mulheres que “desejam viver
com dignidade e, porque sabem que ndo podem viver com dignidade em uma
comunidade corrupta, fazem o que podem, quando podem, para servir a liberdade
comum” levando-0s a repudiar a prevaricacdo, a discriminacdo, a corrupcdo, a
arrogancia e a vulgaridade. Alguns agem estimulados por um senso moral mais
desenvolvido ou por um sentimento de decéncia e decoro mais agucado, outros se veem
impelidos por uma série de interesses legitimos, outros ainda encontram motivagdo no
desejo de obter a estima ou o reconhecimento social, ndo sendo raro que tais raz0es
atuem de forma combinada, refor¢ando-se reciprocamente.

Nem sempre, porém, ao longo da Historia, o termo republica teve 0 mesmo
significado. Na Idade Média, as palavras res publica, imperium, regnum e civitas eram
empregadas indistintamente para designar aquilo que hoje se entende por Estado (stato),
expressao que sO se tornou corrente a partir do século XVI. Mesmo depois de findo o
medievo, ndo se atribuiu a palavra qualquer significado especial, lembrando-se que
Bodin associou-a ao exercicio de um poder absoluto e perpétuo, que denominou de
“soberano”. (LEWANDOWSKI, 2005).

A republica compreende a democracia e a aristocracia, conforme Bonavides
(2006, p. 211). Segundo Montesquieu, a natureza de todo governo democratico consiste
em a soberania residir nas maos do povo. Quanto ao principio da democracia, ha a
virtude, que se traduz no amor da pétria, na igualdade, na compreensdo dos deveres
civicos. Com relacdo a aristocracia, sua natureza ¢é a soberania pertencer a alguns e seu

principio a moderacdo dos governantes.
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Daniela Cademartori (2006, p. 62) afirma que € em Rousseau que a ideia de
soberania popular se insere na de republica e apresenta a novidade de ampliar para a
maioria a participacéo na vida civica. Todavia essa nova liberdade ndo se apoia na ideia
de liberdade ou na de direitos individuais. O ideal republicano é parte integrante e
expressao politica por exceléncia da tradicdo do pensamento moderno, que defende a
razdo contra os privilégios e tradicbGes, e ndo daquela que proclama a liberdade do
individuo. A partir de Rousseau é a soberania popular que passa a definir a democracia,

instrumento de luta contra os regimes, baseados na hereditariedade e no direito divino.

Portanto, como cidad&os, os homens adquiririam os meios para implementar
e proteger seus interesses pessoais mais importantes e ainda participariam das
decisbes sobre as leis sob as quais viveriam. Isso seria assim, por estarem, 0s
cidaddos dotados de autonomia moral e possuirem extraordinarias
oportunidades para o desenvolvimento pessoal. Todos deveriam ser
considerados suficientemente bem preparados para participar do processo que
determinasse os interesses da maioria.

[]

Com a participacdo de todo o corpo de cidaddos, sujeitos as leis do Estado, o
governo poderia chegar as decisdes, dando pesos iguais ao bem e aos
interesses de todas as pessoas ligadas por essas decisfes. Todos deveriam ter
uma educacdo que lhes permitisse adquirir a competéncia necessaria para
assumir suas responsabilidades, e para tanto, as institui¢ces responsaveis pela
educacdo, deveriam ser reforcadas. (DAHL, 2001, p. 91-94).

Sendo assim, a concepcdo romana de republica foi resgatada, no século XVIII,
por Rousseau, para quem ela correspondia a um Estado regido pelas leis, qualquer que
seja a sua forma de administracdo aduzindo que s6 entdo o interesse publico governa e a
coisa publica é alguma coisa. O pensador genebrino, ademais, desenvolveu a ideia de
que as leis procedem da vontade geral, derivada do contrato social, sem conhecer
quaisquer restri¢des, como afirma Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 191).

Mas a maior contribuicdo de Rousseau para o conceito moderno de republica foi,
sem davida, a afirmacdo da igualdade essencial dos cidaddos, visto que o contrato, sobre
0 qual se assenta o Estado, coloca todos sob idénticas condicGes, fazendo com que
tenham os mesmos direitos. Também a liberdade, para o autor, decorre do pacto
fundamental, na medida em que somente aos que o integram compete editar normas de
convivéncia social. Coerentemente com essas ideias, Rousseau concluia que os cidadaos
para fazer as leis exprimem sua vontade de forma direta, sem qualquer intermediacéo,
rejeitando, assim, a possibilidade de representacéo, razdo pela qual reduzia os deputados
a meros comissarios do povo, “que ndo estdo aptos a decidir definitivamente”.

(LEWANDOWSKI, 2005).
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Explica Lewandowski (2005) que Kant, contemporaneo de Rousseau, embora
entendendo também que a res publica latius sic dicta constitui “uma forma de unido
criada pelo interesse comum de todos os que vivem sob o império da lei” divergia da
concepcao rousseaniana da participacdo direta dos cidad@os no governo, explicando que
uma verdadeira republica “é e ndo pode deixar de ser um sistema representativo, no
qual os direitos do povo sdo custodiados por deputados que representam a vontade
unificada dos cidaddos”.

Dallari (2000) afirma que ao mesmo tempo em que criticava e se indicavam 0s
defeitos da monarquia, aumentava a exigéncia de participacdo do povo no governo,
surgindo entdo a republica mais como simbolo de reivindicacGes politicas do que como
forma de governo. Continua Dalmo de Abreu Dallari (2000, p. 229):

A republica era a expressdo democréatica de governo, era a limitacdo do poder
dos governantes e era atribuicdo de responsabilidade politica, podendo,
assim, assegurar a liberdade individual. E a implantacdo do governo
republicano com a comprovagdo de suas vantagens, sobretudo com a
demonstracdo de que a possibilidade de substituir os governantes
periodicamente aproximava o povo do governo, estimulou o0s anseios
republicanos de outros povos.

Por forma republicana de governo entende-se um governo exercido por meio de
representantes escolhidos pelo povo; e contrasta, assim, por um lado com uma
democracia, na qual o povo ou a comunidade, como um todo organico, tem nas maos 0s
poderes soberanos de governo. (COOLEY, 1982). Afirma, ainda, o autor que em rigor,
0 governo republicano ndo é, de modo algum, incompativel com formas monérquicas,
porque um rei pode representar simplesmente um poder executivo hereditario ou
eletivo, ao passo que os poderes legislativos se relegam exclusivamente a um corpo
representativo livremente eleito pelo povo (SANSEVERINO, 2007).

No novo mundo, a tese segundo a qual a representagdo popular configura o
cerne de um governo republicano dominou o pensamento politico. Madison, cujos
escritos, ao lado dos de Hamilton e Jay, contribuiram decisivamente para moldar o
arcabouco institucional dos Estados Unidos, assinalava que uma republica consiste em
um “governo que deriva 0s seus poderes direta ou indiretamente do povo, e €
administrado por pessoas gque se mantém nos respectivos cargos, por um periodo
limitado, ao arbitrio daquele, ou enquanto bem servirem” associando também a nog¢ao o
principio da separagédo dos poderes desenvolvido por Montesquieu como instrumento de
contencdo do arbitrio dos agentes estatais. (LEWANDOWSKI, 2005).
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Continua Ricardo Lewandowski (2005, p. 192) explicando que, no Brasil, o
ideal republicano inspirou, ainda que de forma difusa e inarticulada, grande parte das
revoltas e insurrei¢cGes deflagradas desde os fins do século XVIII e no decorrer da
primeira parte da centdria seguinte, que pretendiam instituir governos independentes e
republicanos. Mas o ambiente politico somente tornou-se propicio a derrubada do
regime monarquico depois da segunda metade do século XIX, quando “um bando de

ideias novas agita o Pais e da-lhe novas diretrizes”. Explica o autor:

Com efeito, nessa quadra histérica, o naturalismo, o evolucionismo e o
positivismo passaram a influenciar as conviccdes da elite pensante, sobretudo
dos profissionais liberais e da oficialidade militar, ensejando uma tomada de
posicao critica, impregnada de laicismo, com relagéo as instituices politicas
entdo vigentes. Por toda a parte cresciam 0s ataques a monarquia e as suas
tradigdes, em especial ao “poder moderador” prerrogativa constitucional que
permitia ao imperador interferir nos demais poderes, tida como a “tirania da
Coroa”.

Deposto D. Pedro 11, em 15 de novembro de 1889, por um golpe militar
liderado pelo marechal Deodoro de Fonseca, a imprensa, interpretando o
sentimento dos insurgentes e seus adeptos, no mesmo dia registrava que 0
Brasil, com o fim do ancien régime, ingressou numa nova fase, “passando a
regime francamente democratico com todas as consequéncias da liberdade”.
(LEWANDOWSKI, 2005, p. 193).

Os mentores das instituicdes republicanas no Brasil ndo alimentavam maiores
davidas sobre o seu significado. Rui Barbosa, um dos principais artifices da nova
ordem, tomando emprestadas as palavras do constitucionalista norte-americano Campell
Black, definia a reptiblica como um governo “do povo, para o povo e pelo povo” que se
apoia na igualdade politica dos homens. Os especialistas contemporaneos nao se
afastam muito desse conceito, quando assinalam que “republica € o regime politico em
que os exercentes das funcBes politicas (executivas e legislativas) representam o povo e
decidem em seu nome, fazendo o com responsabilidade, eletivamente e mediante
mandatos renovaveis periodicamente”. As caracteristicas essenciais dessa forma de
governo sao, pois, a eletividade, a temporariedade e a responsabilidade dos governantes.
(LEWANDOWSKI, 2005).

Nos dias de hoje, a repUblica, com as caracteristicas apontadas (eletividade,
temporariedade e responsabilidade), tem um sentido muito préximo ao de democracia
representativa, nos aspectos de que ambas exigem a participacdo do povo no governo,
atraves de elei¢des periodicas.

Embora seja verdadeiro que ndo se confundem as nocdes de democracia e

republica, também é verdade que ambas apresentam Varios aspectos de aproximagao e
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que apontam para a mesma direcdo: a existéncia de elei¢Oes, especialmente para 0s
cargos do Legislativo e Executivo, a temporariedade dos mandatos eletivos, entre
outros. (SANSEVERINO, 2007).

Para Renato Janine Ribeiro (2008, p. 75), € dificil pensar a democracia sem a
republica, e vice-versa. A republica é uma invencdo romana para dar 0 maximo peso ao
bem comum, a res publica, ou coisa publica. Ndo era democréatica, e os plebeus
passaram séculos excluidos de toda voz na politica. Ainda resta, no ideal republicano,
esse elemento patricio ou aristocratico. Os aristoi sao 0s homens de maior exceléncia;
ora, para ser republicano de verdade, respeitando o bem comum e poupando-o de nossa
avidez, é preciso ter uma nobreza de alma, uma elevacdo moral que poucos
demonstram. Dai que, paradoxalmente, uma republica exija nobreza e exceléncia de
seus cidaddos e sobretudo de seus lideres. (RIBEIRO, 2008). Continua o0 autor Renato
Janine Ribeiro (2008, p. 75):

Se j& houve republicas ndo democréticas, a democracia hoje tem de ser
republicana. Com isso, ndo quero dizer que na pode haver uma democracia
onde h& um rei. Quando falo em republica, penso no contetdo, isto é, no
respeito ao bem comum, e ndo na diferenga entre um monarca (que pode ter
papel protocolar) e um presidente (que pode ser um narcotraficante). O
decisivo é isto: a republica foi a melhor criagdo humana, até hoje, para a
dificil situagdo em que os mesmos mandam e obedecem. Em Roma, todos
obedeciam, e uma elite mandava — mas mesmo esse grupo seleto precisou
aprender as artes do autocontrole, a fim de ndo destruir a coisa publica.

Conforme Ribeiro (2008, p. 8), a palavra democracia vem do grego (demos,
povo; kratos, poder) e significa poder do povo. N&o quer dizer governo pelo povo. Pode
estar no governo uma s pessoa, Ou um grupo, e ainda tratar-se de uma democracia —
desde que o poder, em Ultima andlise, seja do povo. O fundamental € que o povo
escolha o individuo ou o grupo que governa, e que controle como ele governa.

O grande exemplo de democracia, no mundo antigo, é Atenas, especialmente no
século V antes de Cristo. A Grécia ndo era um pais unificado, e, portanto, Atenas nédo
era sua capital, o que se tornou no século XVIIl. O mundo grego se compunha de
cidades independentes que, inicialmente, eram governadas por reis. Mas com o tempo
ocorre uma mudanga significativa: o poder, que ficava dentro dos palécios, passa a
praca publica, o centro da aglomeracdo urbana. Adquire transparéncia, visibilidade.
Assim comeca a democracia: 0 poder, de misterioso, se torna publico. (RIBEIRO,
2008).
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Na democracia, por definicdo, todos mandam e todos obedecem — 0 que exige
ainda mais a formacdo republicana, de como respeitar o que é de todos quando todos
tomam parte na decisdo. E isso leva a uma enorme dificuldade: como a massa
democratica, cuja forca esta no impeto de seu desejo de ter mais, sabera controlar-se,
abrindo mao de desejos, para melhor realizar — no futuro — seus projetos, lembra Ribeiro
(2008). A diferenca entre a democracia antiga e a democracia moderna consiste no fato
de que antes ndo havia assembleia representativa e todos os homens adultos podiam
tomar parte nas decisdes, havendo a democracia direta. J4 com a democracia moderna,

elege-se quem decide pelo povo, havendo a democracia indireta ou representativa.

1.1.2.1 Aspectos da republica na Constituicdo brasileira de 1988

Ruy Barbosa (1932, p. 51) refere que a distincdo da forma republicana nédo
consiste apenas na coexisténcia dos trés poderes indispensaveis em todos 0s governos
constitucionais, mas sim a condicdo de que, sobre existirem os Poderes Legislativos,
Executivo e Judiciario, os Poderes Legislativo e Executivo derivem de elei¢bes
populares. Acrescenta José Jairo Gomes (2010, p. 37) que a nota diferencial da
republica em relacdo a monarquia ndo se assenta tdo s6 no fato de o governante ser
eleito (porquanto ha exemplo de monarquia eletiva), mas, sim, na periodicidade das
eleicBes, na temporalidade do exercicio do mandato; na republica, eleicdo é sempre um
evento futuro e certo.

Isso significa que a forma republicana implica a necessidade de legitimidade

popular:

a) Dos chefes do Poder Executivo: do Presidente da Republica (art. 77), dos
Governadores de Estado (art. 28) e do DF (artigo 32, § 2°), do Prefeito
Municipal (artigo 29, I e 11);

b) Existéncia de Assembleias e Camaras populares nas trés esferas de
governo: Unido Federal, Camara dos Deputados (artigo 45) e Senado Federal
(artigo 46); Estados, Assembleia Legislativa (artigo 27; DF — artigo 32, § 29);
Municipios, Camara dos Vereadores (art. 29, inciso I);

c) EleicBes periddicas: o exercicio dos mandatos eletivos é temporério, ou
seja, por tempo limitado, a saber: Unido Federal, Presidente da Republica
(quatro anos, artigo 82); Estados, quatro anos para deputados estaduais e
governadores; Municipios, (artigo 29, I). (SANSEVERINO, 2007, p. 151).

Em consequéncia, os cargos politicos eletivos sdo temporarios e ndo gozam de
vitaliciedade. Sobre as eleigdes periddicas e a temporariedade dos mandatos, torna-se

oportuno referir a questdo da reeleicdo do chefe do Poder Executivo, nas trés esferas de
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governo (federal, estadual e municipal), a partir da edicdo da Emenda Constitucional EC
n. 16, de 1997, ao alterar a redacdo do artigo 145, pardgrafo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Ainda, lembra Francisco Sanseverino (2007, p. 152), também caracteriza a
republica a igualdade de todos perante a lei, conforme o principio da isonomia. Na
monarquia, normalmente h4, pelo menos, a distin¢do entre a realeza e os nobres, de um
lado, e, de outro, os demais individuos que ndo detenham aqueles titulos de nobreza, em
virtude de sua origem. Considerado este ponto, na republica, ndo ha tal tipo de
distingdo. Por outro lado, mesmo na republica, ocorre tratamento diferenciado entre
cidaddos que se encontrem em situagdes juridicas distintas; por exemplo, os cidaddos
que ocupem certos cargos (Presidente da RepuUblica, ministros, senadores, deputados
federais ou estaduais, governadores, magistrados) detém o foro por prerrogativa de
funcdo. (SANSEVERINO, 2007).

E em relagdo a questdo da igualdade, importante sublinhar a adverténcia de
Tocqueville no sentido de que nem mesmo a igualdade, por si sé, distingue a republica
da monarquia, na medida em que uma ou outra podem assumir a soberania e promover a

centralizacdo de poder e ampliar seus privilégios. (SANSEVERINO, 2007).

1.2 O PRINCIPIO REPUBLICANO

Cruz e Schmitz (2008, p. 164) apontam que por ser um principio politico-
ideoldgico, o principio republicano ocupa o lugar mais estratégico no ordenamento
juridico brasileiro — esta previsto no primeiro artigo da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil — e nos ordenamentos juridicos daqueles estados que sdo — ou
operam como — republicas.

Cabe observar que o que se chama de principio republicano possui intima
relacdo com o regime politico republicano, que prevé que 0s seus agentes exercam
fungdes politicas em representacdo ao povo, devendo decidir em nome desse e a ele se
submeter no que toca a satisfagdo do interesse publico, cumprindo o mandato que lhe é
outorgado nos moldes pautados pela legislagdo. Para que haja observancia do principio
republicano ha necessidade de definicdo de um Estado Democrético de Direito no pais,
ou seja, sO havera compatibilidade entre o principio republicano e a respectiva nacgao se
esta for regida por um Estado Democratico de Direito, em que o Estado se submete a

lei, incumbindo-se de aplica-la.
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O Estado de Direito é fundado na existéncia de um conjunto de normas
(ordenamento juridico). Esse ordenamento juridico ndo é somente um simples
agrupamento de normas esparsas, fruto da vontade do poder constituido naquele
momento. Ou seja, nos paises em que a republica e o Estado Democratico de Direito sdo
valores fundamentais para todo o sistema de organizacdo juridica, seu ordenamento
juridico é um sistema aberto de normas que podem ser principios ou regras. Em outras
palavras, principios e regras sdo espécies do género norma (acep¢do tambeém adotada
por Alexy). (CRUZ; SCHMITZ, 2008). Entdo, em um Estado Democratico de Direito, 0
povo ndo é considerado mero sujeito passivo, mero destinatario do poder, ele €, e deve
ser, visto como o verdadeiro e legitimo titular do poder politico, quem e para quem se
governa.

Como consabido, as normas de um sistema podem revelar-se tanto sob a forma
de principios, como de regras. Regras sdo normas que, verificados determinados
pressupostos, exigem, proibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer
excecdo (direito definitivo). Principios sdo normas que exigem a realizacdo de algo, da
melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades fatica e juridica. Os principios
ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de “tudo ou nada”. Impdem a
otimizagdo de um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a “reserva do

possivel”, fatica ou juridica. (CRUZ; SCHMITZ, 2008). Seguem os autores:

Um modelo ou sistema constituido somente por regras resultaria em um
ordenamento juridico de limitada racionalidade pratica. Exigiria uma
exaustiva e completa legislacdo, necessitando fixar todas as alternativas de
premissas e resultados das regras juridicas. Os principios tém funcédo
normogenética e sistémica: sdo os fundamentos de regras juridicas e tem uma
idoneidade irradiante que lhes permite “ligar” ou “amalgamar” objetivamente
todo o sistema constitucional. Os principios sdo normas juridicas com um
alto grau de abstracdo, enquanto que as regras possuem uma abstracdo
relativamente reduzida. A ordem juridica é, normalmente, portanto, um
entrelagado de regras e principios.

No Brasil, como em outros paises da banda ocidental, os principios
constitucionais, por serem a expressdo dos valores fundamentais da
Sociedade criadora do Direito, fazem com que a Constituicdo ndo seja
somente um aglomerado de normas juridicas, e sim, a concretizacdo dos
valores daquele ordenamento juridico, devendo haver uma total harmonia
entre 0s principios e regras, por serem essas, espécies do género norma.

Os principios constitucionais sdo instrumentos “superiores” para a interpretacao,
aplicacdo e mutacdo constitucional. Mais ainda o principio republicano, principio
politico-ideoldgico que é o valor mais elevado inscrito na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. O principio republicano foi a op¢do feita pelos constituintes
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brasileiros originarios de 1988, que o estabeleceram como o fundamento de todo
sistema normativo € como balizador da criagdo do “espago publico” ou da “coisa
publica”. O principio republicano matiza os demais valores juridicos nos ordenamentos
nos quais é adotado e isso acontece inclusive naqueles paises nos quais ele ndo é
expressamente previsto. (CRUZ; SCHMITZ, 2008).

Na republica, a ideia € que hd um bem comum superior ao particular, e condena
aqueles cuja tendéncia é a de apropriar-se do bem publico. O interesse de todos ou da
maioria determina o quanto de individualismo poderad ser exercido por cada um. A
republica esta associada ao direito. Estando a lei acima dos interesses particulares, ela é
publica e ndo privada, encontrando-se entdo presente o principio republicano da
prioridade, conferida a coisa publica, que é formada a partir do interesse da maioria.
(RIBEIRO, 2008).

Afirmam Cruz e Schmitz (2008) que, para a promoc¢do da coisa publica, €
necessario que o proprio publico a controle, sendo ndo somente o beneficiario, mas o
responsavel e autor do bem comum, através de outro principio constitucional politico-
ideologico, o do Estado Democratico de Direito. Havendo liberdade de expressdo e
organizacdo, a sociedade torna-se independente, administrando-se por si so, e passando
a rejeitar grupos que queiram se perpetuar no poder. Nesse mister, sdo fundamentais os
principios do Estado Democratico de Direito e do direito de voto, ferramentas

fundamentais para qualquer republica. Seguem sua explicacao:

A republica é a forma de governo na qual a democracia se funde ao Estado de
Direito. Convicgdes democraticas podem levar a uma revolugdo, mas o que a
converterd em Estado e em direito, em duracéo, é o principio republicano. A
democracia precisa da republica. E, quanto maior for o controle popular,
quanto mais capazes de distinguir o bem comum dos interesses privados,
mais republicanas serdo estas pessoas e mais democratico sera o poder. Um
regime democratico, ao satisfazer os desejos, necessita respeitar 0 espago
publico do bem comum, pois a republica é o0 espaco em que as mesmas
pessoas mandam e obedecem. A articulacdo entre a republica e a democracia
é a participacdo e a dedicagdo a coisa comum, a coisa coletiva. (CRUZ;
SCHMITZ, 2008).

Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 189) explica que os constituintes de
1988 adotaram a forma de governo escolhida pelo povo no ano de 1891, em substituicdo
a monarquia, estabelecendo, logo no artigo 1° da Carta Magna, que o Brasil é uma
republica. Tratou-se de uma opc¢éo deliberada e plena de consequéncias, expressamente

ratificada pela cidadania no plebiscito realizado em sete de setembro de 1993, levada a
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efeito a0 mesmo tempo em que definiram que o Estado teria uma configuracédo federal e
adotaria o regime democratico.

A se levar em conta a importancia da topologia para a hermenéutica
constitucional, ndo hd como deixar de reconhecer que, quando se adotou a forma
republicana de governo, na verdade se estava definindo um dos principios estruturantes
da Lei Maior. Com efeito, o principio republicano, ao lado dos principios federativo e
democratico, configura, no dizer da doutrina, o “nucleo essencial da Constituicdo”, visto
que Ihe garante uma determinada identidade e estrutura. (LEWANDOWSKI, 2005, p.
189).

Para entender melhor a posicdo do principio republicano no ordenamento
juridico brasileiro, vale trazer a proposta de Cruz e Schmitz (2008) que divide 0s
principios constitucionais em trés tipos: os politico-ideoldgicos, os fundamentais gerais
e os especificos. Os principios constitucionais politico-ideolégicos sdo aqueles que
possuem dimensdo axiolégica fundamental. Pode-se dizer que funcionam como 0s
“principios dos principios”. Eles possuem o conddo de orientar os demais principios
inscritos na Constituicdo. Antes de todos esta o principio republicano, por ser um
principio constitucional que funciona como a base de todo ordenamento juridico.

Jé& os principios constitucionais fundamentais gerais, apesar de sua generalidade,
possuem um razoavel grau de concretude e aplicabilidade. Na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, esses principios constitucionais aparecem no
artigo 5° e seus muitos incisos. Por fim, os principios constitucionais especificos sdo
aqueles que orientam um determinado ramo do direito ou matéria constitucional
especifica. Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, por exemplo, a maioria
dos capitulos nela tratada, possui principios especificos. (CRUZ; SCHMITZ, 2008).

Segundo Cruz e Schmitz (2008), no ordenamento juridico brasileiro,
considerando-se a classificacdo abordada, o principio republicano € o principio politico-
ideologico reitor, porquanto possui o valor mais elevado entre todos aqueles inscritos na
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. O principio republicano foi
adotado no Brasil a partir de 15 de novembro de 1889, com a proclamagéo da republica,
consagrado na Constituicdo de 1891 e nas demais Constituicdes. (SANSEVERINO,
2007, p. 140).

Desde a primeira Constituicdo republicana, o principio republicano passou a ser
0 mais importante e decisivo do ordenamento juridico brasileiro. O real significado do

principio republicano permite que se estabelecam hipdteses e que se possam propor
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desdobramentos para todo o direito publico, com uma melhor e mais segura
compreensdo do contedo, sentido e alcance de todos os seus institutos. A republica é
uma espécie de sintese de todas as instituicbes. (CRUZ; SCHMITZ, 2008). Fabio
Konder Comparato (2006, p. 12) afirma que:

A verdadeira republica, conforme os romanos nos mostraram claramente, é
um regime no qual o bem comum do povo esta sempre acima de interesses
particulares, de familias, classes, grupos religiosos, sindicatos e, até mesmo,
entidades estatais. Muitas vezes uma entidade estatal pode atuar contra o bem
comum do povo, para escapar de alguma situacdo dificil, constrangedora,
notadamente em seu aspecto financeiro, consequentemente contra o interesse
da maioria.

Celso Lafer (1989) explana que esta presente no conceito de republica a énfase
ao bem publico, que ndo deve ser confundido com o interesse particular, pois esse sim é
a antitese da coisa publica. Nesse sentido, apontam Paulo Marcio Cruz e Sérgio Antonio
Schmitz (2008) que os principios do Estado de Direito e federativo sdo instrumentos
para se buscar o sentido republicano.

Jodo Barbalho, deputado constituinte da primeira Constituicdo republicana
declarou que aos delegados eleitos entdo, representantes do povo, lhes era conferido
mandato para as funcGes e faculdades necessarias a boa gestdo da coisa publica
(repUblica). O governo se constitui assim, por vontade do povo (soberano e nacional)
para 0 bem da comunhdo, para seu cdmodo, para 0 gozo pacifico e seguro dos direitos
de cada um e para garantia de todos. De todas as formas de governo, seria a republica a
mais propria para o dominio da igualdade, a Unica compativel com ela. A forma
republicana ndo teria necessidade e interesse de apoiar se em classes e oligarquias,
desde que a sociedade a entendesse e os politicos a praticassem. (CRUZ; SCHMITZ,
2008).

A soma de todas as manifestacfes analisadas demonstra que o principio
republicano indica a busca pelo interesse da maioria para a formag¢do do “espago
publico” a partir da utilizagdo de outros principios constitucionais politico-ideologicos,
destinados a auscultar a sociedade e a garantir direitos a maioria e as minorias. O
interesse da maioria estard sempre, também, adstrito aos limites republicanos, ou seja,
circunscritos aos ditames do Estado Democratico de Direito, aos direitos humanos, a
dignidade da pessoa humana, a temporalidade dos mandatos eletivos, a democracia
direta e representativa e aos demais principios que emanam do principio republicano. A

existéncia da republica — e do principio republicano — esta assentada a partir de um
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sistema de valores conjugados e inter-relacionados que orientam a formacdo e
funcionamento de todo ordenamento juridico. (CRUZ; SCHMITZ, 2008).

Os principios constitucionais, longe de configurarem meras recomendacfes de
carater moral ou ético, consubstanciam regras juridicas de carater prescritivo,
hierarquicamente superiores as demais e positivamente vinculantes. A sua
inobservancia, ao contrario do que muitos pregavam até recentemente, atribuindo-lhes
uma natureza apenas programaética, deflagra sempre uma consequéncia juridica, de
maneira compativel com a carga de normatividade que encerram. (LEWANDOWSKI,
2005, p 190). Continua o autor:

Independentemente da preeminéncia que ostentam no ambito do sistema ou
da abrangéncia de seu impacto sobre a ordem legal, os principios
constitucionais, como se reconhece atualmente, sdo sempre dotados de
eficacia, cuja materializacdo pode ser cobrada judicialmente se necessério.
Sua eficécia, porém, varia segundo o grau de abstragdo ou generalidade que
apresentam, podendo, conforme o caso, atribuir diretamente a alguém um
direito subjetivo, estabelecer um padrdo de interpretacdo a partir de uma
hierarquia de valores, autorizar a invalidagéo de regras ou atos que Ihes sejam
contrarios ou, ainda, impedir a revogacdo de normas que frustrem a
materializacdo dos fins neles apontados.

O principio republicano, como afirma Lewandowski (2005, p. 190), embora de
carater fundamental, apresenta larga abertura e baixa densidade fazendo-se necessério,
para conferir-lhne maior concrecdo, estuda-lo a luz de uma perspectiva histérica, de
maneira a identificar suas caracteristicas essenciais, moldadas ao longo de mais de dois
milénios de elaboracdo doutrinaria e préatica politica, bem como confronta-lo com outros
principios e subprincipios que dele decorrem.

O mencionado principio representa a viga mestra do “sentimento constitucional”
(Verfassungsgefull) a que se refere a doutrina alema, ou seja, de um estado de espirito
coletivo que, transcendendo todos os antagonismos e tensfes existentes, politico-
partidarias, econdmico-sociais, religiosas ou de outro tipo, integra os detentores e
destinatarios do poder num marco de uma ordem comunitaria obrigatoria. A
Constituicdo, de 1988, com o seu ndcleo republicano, derivou de um sentimento de
repulsa ao regime de excecdo imposto pelos governos militares, bem como de repadio
ao passado historico de autoritarismo politico e de exclusdo social, consubstanciando
um projeto de desenvolvimento nacional que busca a superacdo das desigualdades, a
efetivacdo dos direitos fundamentais e a consolidagdio da democracia.
(LEWANDOWSKI, 2005).
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José Jairo Gomes (2010, p. 37) assevera que € por forca do principio republicano
que, de tempos em tempos, devem ser os mandatos renovados com a realizagéo de
novas eleigdes. Explica Lewandowski (2005) que, contudo, o principio republicano, na
sistematica constitucional vigente, ndo se resume apenas a eleicdo dos representantes do
povo, por um mandato renovavel periodicamente (artigos 27, paragrafo 1°; 28; 29,
incisos | e II; e 82), mas implica também a igualdade de acesso dos cidaddos aos cargos
publicos, eletivos ou ndo, preenchidos os requisitos legais (artigos 14, paragrafo 3°; e
37, inciso 1), além de contemplar a progressiva superacdo das causas da pobreza e dos
fatores de marginalizacdo, simultaneamente a supressdao dos privilégios de todo o
género (artigos 1°, incisos I e II; 3°, incisos I, Il e IV; 5% 6°; 7°; 23, inciso X; e 170,
inciso VII). Complementa Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 198):

Ao lado dessas franquias, o constituinte criou também mecanismos de defesa
que protegem as instituicBes contra ataques potencialmente destrutivos,
estabelecendo condicdes e restricbes ao exercicio da cidadania, que limitam
ou até mesmo suprimem o direito do cidaddo de participar do processo
eleitoral ou de exercer fungdes pulblicas. Nesse sentido, para que alguém
concorra a um cargo eletivo, é preciso que, de um lado, satisfaca as condicdes
de elegibilidade e, de outro, ndo incorra nas causas de inelegibilidade,
listadas no proprio texto constitucional, com o escopo de proteger a
probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato (art. 14,
§99),

Como exemplos de valores que emanam do principio republicano, é possivel
listar os seguintes: a) A configuracdo de todos os cargos de Estado, politicos e ndo
politicos, em termos de um estatuto juridico traduzido em situacdes funcionais, e ndo
em direitos subjetivos stricto sensu ou muitos menos, em privilégios; b) A
temporalidade de todos os cargos do Estado, politicos e ndo politicos, eletivos e ndo
eletivos; ¢) Consequentemente, a proibicdo quer de cargos hereditérios, quer de cargos
vitalicios, quer mesmo de cargos de duracdo indeterminada; d) A duracdo curta de
cargos politicos; e) A limitacdo da designacdo para novos mandatos (ou do nimero de
mandatos que a mesma pessoa pode exercer sucessivamente), devendo entender-se a
renovagdo assim propiciada tanto um meio de prevenir a personalizagdo e o abuso do
poder, como uma via para abrir as respectivas magistraturas ao maior nimero de
cidaddos; f) Apos o exercicio dos cargos, a ndo conservagdo ou a ndo atribuicdo aos
antigos titulares de direitos ndo conferidos aos cidaddos em geral (e que redundariam
em privilégios); g) A ndo sucessdo imediata no mesmo cargo do cénjuge ou de qualquer
parente ou afim proximo. (MIRANDA, 1996, p. 162).
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Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2013, p. 92) asseveram que a
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 ndo erigiu a forma republicana de
governo ao status de clausula pétrea. Entretanto, o desrespeito ao principio republicano
pelos estados-membros ou pelo Distrito Federal constitui motivo ensejador de medida
dréstica: a intervencao federal, prevista no artigo 34, inciso VII, alinea a.

A Constitui¢do vinculou ainda a atuacdo dos servidores do Estado & observancia
dos cénones da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (art.
37), significando que devem exercer suas funcdes, de forma licita, imparcial, produtiva
e transparente, visando exclusivamente ao interesse publico e ndo a satisfacdo de
designios particulares. Preleciona Lewandowski (2005, p. 198) que, em defesa desses
postulados estabeleceu a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que a prética
de atos de improbidade administrativa importa a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, nos
termos da lei (artigos 15, inciso V; e 37, parégrafo 4°).

Ademais, atribuiu a qualquer cidaddo o direito de ajuizar acdo popular para
anular ato lesivo ao patrimonio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio histérico e cultural (artigo 5°, inciso LXXIII, da Carta Magna) — ambito
de interesses correspondente hoje a esfera de valores compreendida pela res publica dos
antigos romanos —, tarefa também cometida supletivamente ao Parquet (artigo 129,
inciso Il, da Carta Politica), cujas funcdes institucionais foram sobremaneira ampliadas
pelo legislador constitucional. (LEWANDOWSKI, 2005).

Por fim, Lewandowski (2005, p. 198) explana que, se todo principio constitui
um “mandamento de otimizagdo”, ou seja, um preceito que determina “que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. Forgoso € concluir que o principio republicano, enquanto complexo
axioldgico-normativo situado no apice de nossa hierarquia constitucional, deve ser
expandido em sua extensdo maxima, afastando nesse processo todos 0s principios,
regras e atos que lhe sejam contrarios. Convém lembrar, todavia, que a for¢a imperativa
desse principio sera tanto maior quanto mais elevado for o grau de maturidade civica
dos cidaddos, e quanto mais conscientes estejam de que sdo titulares ndo so de direitos,

mas também de deveres em face da coletividade.
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2 ANALISE DA SITUACAO DO PREFEITO ITINERANTE

2.1 O INSTITUTO DA REELEICAO PARA CARGOS DO PODER EXECUTIVO

A reeleicdo, ensina José Jairo Gomes (2010, p. 141), ndo pertence a historia do
sistema politico brasileiro, haja vista que desde a primeira Constituicdo republicana de
1891 esse instituto jamais foi contemplado. A derrubada da monarquia imperial fixou de
forma indelével na consciéncia coletiva a ideia da necessidade de rotatividade no poder,
base do sistema republicano. Por outro lado, sempre pairou na classe politica o temor de
que o mandatério supremo da nacdo pudesse perpetuar-se no comando do Estado, o que
poderia ser alcangcado com o exercicio de sucessivos mandatos.

Quebrando essa tradicdo, a emenda constitucional EC n. 16/1997 inovou
sobremaneira o regime republicano brasileiro, quebrando longa tradicdo politica, ao
admitir a possibilidade de reeleicdo para os ocupantes de cargos eletivos do Poder
Executivo (COSTA, 2009, p. 117). Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 369), a
reeleicdo significa a possibilidade de que a Constituicdo reconhece ao titular de um
mandato eletivo pleitear sua propria eleicdo para um mandato sucessivo ao que esta
desempenhando, mas s6 por mais um unico periodo subsequente. Consoante Jaime
Barreiros Neto (2013, p. 212), esse instituto foi criado na década de 1990 e consolidado
nas ultimas sete eleicdes (a partir de 1999) e, historicamente, os membros do Poder
Legislativo sempre puderam ser reeleitos.

J& Pedro Henrique Tavora Niess (2000, p. 117) aduz que a reelei¢do, no ambito
do Direito Eleitoral brasileiro atual, possui o significado da escolha de um politico,
sustentada na vontade popular expressa nas urnas, para exercer 0 mesmo cargo por ele
ocupado no periodo imediatamente antecedente, ao qual foi guindado observado o
mesmao critério.

Ainda, reelegivel é o nacional registrado para concorrer novamente ao exercicio
do mesmo cargo para o qual havia sido eleito, ou para o qual chegou a ocupar por
sucessdo ou substituicdo, complementa Adriano Soares da Costa (2009, p. 118). José
Jairo Gomes (2010, p. 153) realiza a distingdo entre os institutos: enquanto na primeira
a investidura no cargo do titular se da em carater permanente, na segunda é temporario.
Entdo, a cldusula “para um unico periodo subsequente” abrange os sucessores €
substitutos, de sorte que eles sé podem concorrer a0 mandato consecutivo aquele em

que houve a sucessédo ou substituicao.
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No que se refere, entretanto, ao Poder Executivo, o instituto da reeleicéo
somente foi implementado, no Brasil republicano, a partir da citada emenda
constitucional, a excecdo dos cargos de vice, para 0s quais era possivel a reeleicdo na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1946 (NETO, 2013, p. 213). Um exemplo de
reeleicdo de vice-presidente na historia brasileira, lembra Neto (2013), ocorreu com
Jo&o Goulart, eleito vice-presidente para dois mandatos consecutivos, em 1955, quando
foi eleito vice-presidente de Juscelino Kubitscheck, e no mandato seguinte, quando foi
eleito vice-presidente de Janio Quadros, a quem terminou sucedendo na presidéncia da
republica. Atualmente, todavia, o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral é
consolidado no sentido de que o vice-presidente, o vice-governador e o vice-prefeito
ndo podem exercer tais cargos por trés vezes consecutivas, como estabelece a Resolucao
do TSE n. 22.529, de 30 de marc¢o de 2007.

O sistema constitucional brasileiro, desde a proclamacdo da Republica, foi
avesso a que pessoas se eternizassem nos cargos de chefes dos Poderes Executivos da
Unido, dos Estados e dos Municipios: os mandatos seriam temporarios, sendo proibidas
as elei¢bes para mais de um mandato, consecutivamente. (MELLO, 2008).

Mello (2008) afirma que esse € um dos esteios estruturantes do sistema
republicano: a vedacao de perpetuidade no exercicio dos cargos de chefes dos Poderes
Executivos. Com a emenda constitucional EC n. 16/1997, esse principio foi atenuado,
porém, ndo revogado, ao permitir-se que houvesse a reeleicdo para mais um mandato

apenas, como dispde o artigo 14, paragrafo 5°, da Carta Magna:

Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico periodo subsequente. (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n° 16, de 1997)

Marcos Bernardes de Mello (2008) explica que esse dispositivo traduz um
principio implicito na Constituicdo, resultante da concepgdo brasileira do estado
republicano: principio constitucional da proibicdo de perpetuidade no exercicio de
mandatos de chefia dos Poderes Executivos. Enquanto h& nacBes que admitem
reeleicbes sucessivas para cargos do executivo, o Brasil, desde seu nascedouro,
procurou evitar a perpetuacao de pessoas no comando da coisa publica. Nesse sentido, a
proibicao de perpetuidade no exercicio de mandatos de chefia dos Poderes Executivos é


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc16.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc16.htm#art1
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a regra; o permissivo constitucional da reeleicdo para mais um mandato consecutivo é,
em verdade, a Unica excecao a esse principio.

Pedro Henrique Tavora Niess (2000, p. 112) € ainda mais enfatico e afirma ser
incogitavel a eleicdo do reeleito para o periodo seguinte a reeleicdo. Dessa forma,
aponta que ndo h& a possibilidade de o reeleito, alcancado pelo dispositivo
constitucional mencionado, se eleger novamente, para 0 mesmo cargo, por mais de um
periodo consecutivo. Marcos Ramayana (2012, p. 319) assevera que se deve preservar
sempre a evitabilidade de burlas ao sistema da reeleicdo e das recandidaturas, porquanto
a Carta Magna apenas permite uma unica continuidade politico-administrativa, e ndo a
perpetuidade de integrantes da unidade de chapa em sucessivos mandatos eletivos.

Com efeito, ha uma norma juridica cogente que veda a possibilidade de um
cidaddo exercer trés mandatos consecutivos para cargo de chefia do Poder Executivo,
sem distinguir a unidade politica em que isso aconteca: o paragrafo 1°, do artigo 1°, da

lei complementar n. 64/1990 (lei de inelegibilidades), na sequéncia transcrito:

§ 1° Para concorréncia a outros cargos, 0 Presidente da Republica, os
Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar
aos respectivos mandatos até 6 (seis) meses antes do pleito.

Basta uma leitura atenta do mencionado dispositivo para se constatar que aos
chefes dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados, Distrito Federal e municipios
somente Ihes é permitido concorrerem a mandatos relativos a cargos diferentes daqueles
que estiverem ocupando, nunca a cargos iguais. Em verdade, ao prescrever que um
chefe do Poder Executivo, em qualquer dos ambitos da Federacdo, deve renunciar seis
meses antes da elei¢do para concorrer a outros cargos, institui uma exce¢do a regra da
inelegibilidade, que, por isso mesmo, deve ser interpretada restritamente, ndo sendo
possivel tomé-la em sentido extensivo. A expressdo “concorrer a outros cargos” deixa
claro que nao lhes é possivel concorrer a iguais cargos, mesmo que em outra unidade da
Federacdo. Deve-se entender que ninguém pode pretender ser candidato a eleicdo para
um terceiro mandato em cargos de chefia dos Poderes Executivos, nos trés niveis de
governo, em circunstancia alguma. Esse € um tipico caso de inelegibilidade absoluta,
afirma Marcos Bernardes de Mello (2008).

O contetdo da elegibilidade ¢é o direito de ser votado, de se candidatar. Sem o
registro de candidatura, ndo nasce o direito de ser votado. Pois bem, o nacional que

ainda néo tenha obtido o direito de ser votado, ou que, por alguma razdo, veio a perdé-
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lo, reputa-se inelegivel. Logo, a inelegibilidade é a auséncia ou perda da elegibilidade
(COSTA, 2009, p. 27).

Inelegibilidades, destaca Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz (2013, p. 24),
sdo os impedimentos de natureza constitucional ou legal (se forem os previstos na lei
complementar que regula a matéria das inelegibilidades que regula a matéria das
inelegibilidades) que impossibilitam a alguém seu registro como postulante a todos ou a
alguns cargos eletivos, ou, se supervenientes ao registro, servem de embasamento a
impugnacéo de sua diplomacéo, tornando nulos os votos porventura dados ao cidadao
sufragado. As inelegibilidades sdo, portanto, impedimentos prévios a eleicéo.

Pedro Lenza (2013, p. 880) afirma que o Presidente da Republica, os
governadores de Estado e do Distrito Federal, os prefeitos municipais e quem os houver
sucedido ou substituido no curso dos mandatos ndo poderdo ser reeleitos para um
terceiro mandato sucessivo. Isso permite concluir que a inelegibilidade surge somente
para um terceiro mandato, subsequente e sucessivo. Nada impediria, pela regra atual,
que o Ex-Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, reeleito para um
segundo mandato nos anos 1999 a 2002, apo6s intervalo de uma legislatura (no caso, o
mandato do Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva entre os anos 2003 a
2006), se candidatasse e se reelegesse para um terceiro mandato entre os anos 2007 a
2010 — como visto, ndo sucessivo, ja que permitida a reeleicdo para um Unico periodo
subsequente.

Em adicdo, em resposta a consulta n. 689/2000, na qual se indagava se 0s vices
poderiam ser candidatos a sucessdo do titular reeleito, uma vez que este ndo poderia
mais ser candidato a um terceiro mandato sucessivo, o TSE elaborou a Resolugao n.
20.889/2001. Essa resolucdo estabeleceu que o vice, tendo ou ndo sido reeleito, se
sucedeu o titular, podera candidatar-se a reeleicdo por um periodo subsequente.
(LENZA, 2013). No entanto, para candidatar-se a cargo diverso, deveria ele observar as
regras do artigo 1°, paragrafo 2°, da lei complementar n. 64/1990, que dispde que:

§ 2° O Vice-Presidente, o Vice-Governador e o Vice-Prefeito poderdo
candidatar-se a outros cargos, preservando o0s seus mandatos respectivos,
desde que, nos ultimos 6 (seis) meses anteriores ao pleito, ndo tenham
sucedido ou substituido o titular.

Do ponto de vista politico, por exemplo, essa decisdo beneficiou Geraldo

Alckmin, porquanto ele (na condicdo de vice-governador) ja havia substituido Mério
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Covas (a época, governador do Estado de S&o Paulo) no primeiro mandato — tendo
assim assumido como governador interino —, e assumido como governador do Estado,
ap6s a morte do titular do cargo, no segundo mandato. No pleito seguinte, entdo,

Alckmin candidatou-se e foi eleito governador do Estado de S&o Paulo.

2.2 CONCEITO DE DOMICILIO ELEITORAL

O domicilio eleitoral consiste em uma ficcdo juridica, assevera Marcos
Ramayana (2012, p. 208), e, na realidade, consagra uma expressdo impar, adotada de
forma especifica no Cddigo Eleitoral, e que tem a finalidade de organizar o eleitorado,
conferindo certeza e seguranca ao colégio eleitoral.

O domicilio eleitoral, segundo o artigo 42 do Caodigo Eleitoral, é o lugar de
residéncia ou moradia do cidaddo e, verificado ter ele mais de um, considerar-se-a
domicilio qualquer delas. Conforme Joel J. Candido (2003, p. 90), possuir domicilio
eleitoral na circunscricdo pela qual pretende concorrer consiste em uma condigdo de
elegibilidade constitucional. O artigo 14, paragrafo 3°, da Constituicdo da RepuUblica

Federativa do Brasil aborda as condigdes de elegibilidade:

§ 3° - Sdo condicBes de elegibilidade, na forma da lei:

| - a nacionalidade brasileira;

Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

I11 - o alistamento eleitoral;

IV - o domicilio eleitoral na circunscrigéo;

V - afiliagdo partidaria;

VI - a idade minima de:

a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e
Senador;

b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito
Federal,

c) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital,
Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;

d) dezoito anos para Vereador.

Portanto, conforme o mencionado dispositivo, o domicilio eleitoral na
circunscricdo consiste em condigdo de elegibilidade. Alberto Rollo et al (2010, p. 19)
explicam que condi¢Oes de elegibilidade sdo condi¢bes positivas que o candidato
precisa possuir para poder participar do pleito eleitoral.

Deve-se entender como circunscricdo o municipio, nas elei¢bes para prefeito,
vice-prefeito e vereador; o Estado, nas elei¢cdes de senador, deputado federal e estadual;

o Distrito Federal, nos pleitos ao Senado e a Camara Legislativa e qualquer parte do
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territério nacional nas eleicbes para Presidente e Vice-Presidente da Republica, nos
termos do artigo 86 do Cadigo Eleitoral. (CANDIDO, 2003). A exigéncia do domicilio
eleitoral na circunscrigéo, ensina Joel Candido (2003, p. 91), serve para impor um
vinculo entre o candidato e o territorio, ou entre aquele e o povo — eleitor ou ndo —
daquele local, dando legitimidade ao mandato eletivo e valorizando o instituto da

representacéo politica. E importante que se destaque uma relevante informagao:

O conceito de domicilio eleitoral ndo seguiu a esteira do artigo 70 do Cédigo
Civil, que estabeleceu como caracteristica do domicilio civil o animo
definitivo de morar. Nesse sentido, segundo jurisprudéncia consolidada do
Tribunal Superior Eleitoral, o domicilio eleitoral ndo se confunde,
necessariamente, com o domicilio civil, por ser o primeiro conceito mais
amplo. Assim, o fato de um cidad&o residir em um determinado municipio
ndo constitui dbice pra que ele estabeleca como seu domicilio eleitoral outro
municipio distinto, desde que, com esse segundo, mantenha vinculos. Esse é
o chamado domicilio eleitoral afetivo, como ensina Jaime Barreiros Neto
(2013, p. 162).

Como explicam Thales Té&cito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira
(2012, p. 354), o artigo 70 do Cdadigo Civil é taxativo ao impor a definicdo legal (horma
explicativa), indicando que domicilio da pessoa natural é o lugar em que esta reside
(critério objetivo) com animus definitivo (critério subjetivo). Assim, o domicilio se
distingue da residéncia, pois esta ndo necessita do elemento animico (animo definitivo),
enquanto aquele sim. Portanto, domicilio eleitoral deveria ser entendido como o lugar
em que a pessoa reside com animo definitivo, estando, pois, vinculada aquela terra e a
sua politica —mas ndo o é.

O conceito de domicilio eleitoral é mais flexivel e elastico que o conceito de
domicilio comum, como explicam Cerqueira e Cerqueira (2012, p. 354), porquanto se
identifica com o lugar em que o interessado tem vinculos materiais ou afetivos, por
varias espécies de interesses: politicos, comerciais, profissionais, patrimoniais,
comunitéarios ou lacos familiares. E importante consignar, contudo, que o domicilio
eleitoral ndo admite a pluralidade, devendo o eleitor escolher, dentre suas residéncias, se
tiver varias, ou dentre os locais em que exerce suas atividades, aquele no qual inscrever-
se-a eleitor. (CUNHA, 2004, p. 70).

Portanto, ter domicilio eleitoral no municipio constitui uma das condicGes
essenciais para que o cidaddo possa ser candidato a cargo eletivo municipal. (NETO,
2013). H4, todavia, um prazo minimo necessario para que se estabeleca esse domicilio

eleitoral na circunscricdo na qual se pretender concorrer ao cargo de prefeito municipal.
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Apesar de a exigéncia de domicilio eleitoral na circunscricdo ser condicdo de
elegibilidade constitucional, explica Joel Céandido (2003, p. 92), o prazo de fixagéo
desse domicilio € dado pela lei ordinaria. A lei das elei¢des (lei n. 9.504/1997), em seu

artigo 99, estabelece que:

Art. 9° Para concorrer as eleicbes, o candidato devera possuir domicilio
eleitoral na respectiva circunscri¢do pelo prazo de, pelo menos, um ano antes
do pleito e estar com a filiacdo deferida pelo partido no mesmo prazo.
Paragrafo Unico. Havendo fusdo ou incorporacdo de partidos apds o prazo
estipulado no caput, sera considerada, para efeito de filiacdo partidéaria, a data
de filiacdo do candidato ao partido de origem.

Logo, para que se possa concorrer as eleicdes, € necessario que o candidato
possua domicilio eleitoral na circunscricdo em que pretende pleitear o respectivo cargo
eletivo pelo prazo de, pelo menos, um ano antes das eleigdes. A comprovagdo desse
prazo de domicilio eleitoral, nas palavras de Pedro Roberto Decomain (2004, p. 22),
sera feita no momento de requerer-se o registro da candidatura, através de copia do
titulo de eleitor ou certidao fornecida pelo cartério eleitoral, de que o candidato é eleitor
na circunscricdo ou requereu sua transferéncia de domicilio no prazo previsto no artigo
9° da lei n. 9.504/1997, segundo preleciona o artigo 11 da mesma lei.

Hoje, basta a declaracdo do eleitor de que possui as caracteristicas necessarias
para se obter domicilio eleitoral na circunscri¢do. Adriano Soares da Costa (2009, p. 92)
aduz que demonstrada a existéncia do domicilio, ainda que seja através do testemunho
de duas pessoas, hd o deferimento do alistamento ou da transferéncia de domicilio
eleitoral. O titulo eleitoral, outrossim, faz prova do domicilio eleitoral. (GOMES, 2010,
p. 135). Também sdo admitidos outros meios de prova, tais como contas de luz ou
comprovantes de contrato de aluguel. (RAMAYANA, 2012, p. 210).

A falsidade de declaracdo implicard fraude a lei, com consequéncias penais.
Nada obstante, ndo se pode negar ao declarante o alistamento, sob o pretexto de exigir
outras provas de moradia. (COSTA, 2009). Tanto para o alistamento quanto para a
transferéncia de domicilio eleitoral, é bastante a declaragdo do nacional, apontando onde
mora ou reside, ou habitualmente exerce sua atividade profissional, ou mesmo onde
possuir patrimoénio, que o vincule a localidade, como estabelece o artigo 8°, inciso I,
da lei n. 6.996/19882 (lei que dispde sobre a utilizacdo de processamento eletrénico de

dados nos servicos eleitorais):
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Art. 8° - A transferéncia do eleitor s6 sera admitida se satisfeitas as seguintes
exigéncias

111 - residéncia minima de 3 (trés) meses no novo domicilio, declarada, sob as
penas da lei, pelo proprio eleitor.

Explica Pedro Henrique Tavora Niess (2000, p. 91) que o periodo de um ano é o
tempo necessario para que se presuma que o interessado encontra-se em condic¢des de
bem atender aquela comunidade. Entdo, em que pese ser o domicilio eleitoral condi¢do
prépria e constitucional para a elegibilidade, o periodo exigido de domicilio eleitoral e 0
conceito de domicilio eleitoral sdo tratados na legislacdo infraconstitucional (CUNHA,
2004, p. 92). Aduz Cunha (2004, p. 92) que ndo se pode deixar de consignar que o
tempo de domicilio eleitoral na circunscricdo também é condicdo de elegibilidade, de
natureza, evidentemente, infraconstitucional e imprépria.

No caso da transferéncia de domicilio eleitoral do eleitor, lembram Thales
Técito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira (2012, p. 90) que se exige que ele
tenha dado entrada do requerimento no cartério eleitoral do novo domicilio até 151 dias
antes da data da eleicdo; que tenha transcorrido, pelo menos, um ano da inscrigcdo
anterior; bem como residéncia minima de trés meses no novo domicilio, ou seja, na
circunscrigdo para a qual queira se transferir para ser eleitor, atestada pela autoridade
policial ou provada por outros meios convincentes, conforme dispde o artigo 55 do
Cadigo Eleitoral.

Entretanto, ndo é mais legalmente exigivel a prova de domicilio, bastando a
declaracdo firmada pelo eleitor, sob as penas da lei, na forma da lei n. 7.115/1983,
sendo tipico caso de presuncdo juris tantum. Igualmente, é importante destacar que a
regra dos 151 dias vale apenas para o eleitor, porquanto, para o candidato, a
transferéncia, se necessaria, devera acontecer em até um ano e um dia antes da data da
eleicdo, segundo estabelece o artigo 9°, da lei n. 9.504/1997 (lei das elei¢cBes). Como
apontam Alberto Rollo et al (2010, p. 19), em verdade, o periodo de anterioridade para
o domicilio € de um ano e trés meses. Isso porque o domicilio eleitoral do candidato é
fixado na circunscri¢cdo onde ele devera disputar o pleito com, pelo menos, um ano de
antecedéncia. Outrossim, a fim de poder transferir o domicilio para determinada
circunscricgdo, o candidato deverd ter liames com o local com a anterioridade minima de
trés meses.

O domicilio eleitoral do alistando é que vai determinar o critério para fixa¢do da

zona eleitoral competente para processar o pedido de alistamento eleitoral, mas nada
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impede, contudo, que o domicilio venha a ser modificado pelo transcurso do tempo,
podendo o eleitor pedir transferéncia para outra Zona Eleitoral (MICHELS, 2002, p.
16). Explica Joel Céandido (2003, p. 93) que o domicilio eleitoral ndo é um instituto
juridico fixo, ligado a um determinado local por toda a vida do eleitor. Alterando-se, no
mundo fatico, a residéncia ou moradia do eleitor, mudara seu domicilio eleitoral. Nesse
caso, a mudanca deverd ser formalizada através de transferéncia de domicilio eleitoral,
nos termos dos artigos 55 a 61 do Codigo Eleitoral.

Nesse sentido, ha liberdade de transferéncia do domicilio eleitoral, faculdade
que pode se exercida sem limitacao de vezes e de momento, atendido apenas o respeito
ao prazo de um ano antes da eleicdo. (NETO, 2013). Ainda, é importante ressaltar que
ndo héa transferéncia de domicilio eleitoral ex officio, ainda que a administracdo eleitoral
tome conhecimento da mudanca de domicilio do cidaddo. Isso significa que a
transferéncia de titulo de eleitor é facultativa, cabendo ao eleitor analisar e ponderar a
conveniéncia ou ndo da transferéncia, assevera Vera Maria Nunes Michels (2002, p.
17).

A condicdo de elegibilidade de possuir domicilio eleitoral na circunscri¢do foi
uma regra introduzida pelo Codigo Eleitoral de 1950. Essa circunstancia terminou com
a possibilidade das candidaturas simultaneas, que existiram durante o Império, a
Republica Velha e o Estado Novo, inclusive no inicio da redemocratizacdo de 1945,
preleciona André Luiz Nogueira da Cunha (2004, p. 69). Exemplificando a situacdo,
Cunha (2004) lembrou que Vargas, logo apds deixar o governo em 1945, foi eleito
senador por S&o Paulo e pelo Rio Grande do Sul e deputado federal por sete Estados,
podendo aceitar um dos cargos e seu partido aproveitar os votos obtidos pela legenda e
colocar um suplente nos cargos a que renunciaria. A isso ¢ atribuido o nome de “fraude

legal” (CUNHA, 2004, p. 70, apud PORTO).

2.3 CONCEITO DE PREFEITO ITINERANTE

Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira (2012, p. 363)
informam que é imprescindivel, a principio, saber se o representante possui domicilio
eleitoral no local investigado ou se realizou a transferéncia de domicilio nos requisitos
exigidos para a prova da capacidade eleitoral ativa (ser eleitor) e também para evitar

uma impugnacéo futura por inelegibilidade relativa, caso esteja presente a capacidade
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eleitoral passiva (ser eleito). O principal objetivo consiste em evitar fraudes eleitorais,
exercendo atuagéo preventiva.

E muito comum um prefeito reeleito em uma cidade tentar candidatar-se na
cidade vizinha, ganhar a eleicdo e reeleger-se novamente para essa cidade vizinha,
depois voltar para a primeira cidade e, assim, eternizar-se. Tal situacdo ficou conhecida
como prefeito itinerante ou prefeito profissional (CERQUEIRA; CERQUEIRA, 2012).
De acordo com Neto (2013), considera-se prefeito itinerante aquele prefeito reeleito que
disputa uma terceira eleicdo municipal consecutiva para prefeito concorrendo, no
entanto, na terceira elei¢cdo, em outro municipio.

Outrossim, tratando do tema, Marcos Ramayana (2012) reafirma a
impossibilidade de reeleicdo de prefeito para terceiro mandato, ainda que em municipio
diferente daquele no qual ja havia exercido o cargo de prefeito por duas vezes, situacdo

essa que caracteriza o prefeito itinerante ou prefeito profissional.

2.3.1 A (im)possibilidade da ocorréncia do prefeito itinerante e a afronta ao

principio republicano: novo posicionamento do TSE

Até o ano de 2008, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ndo barrava a situacdo
do prefeito itinerante, afirmando que, por ser outra circunscri¢do, ndo configurava
terceiro mandato, conforme explicam Cerqueira e Cerqueira (2012, p. 364). Logo,
competia a Camara de Vereadores analisar, com base no decreto-lei DL n. 201/1967, a
questdo de crime de responsabilidade caso o prefeito mudasse o domicilio para
concorrer na outra cidade. Hoje, tal situacdo inverteu-se no TSE, que ndo mais admite a
figura do prefeito itinerante.

Adriano Soares da Costa (2009, p. 145) assevera que a jurisprudéncia do TSE
era pacifica no sentido da possibilidade de um chefe do Poder Executivo (governador ou
prefeito) reeleito candidatar-se em outro Estado ou municipio, desde que possuisse
domicilio eleitoral na circunscrigdo e estivesse desincompatibilizado.

Segundo nova jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, consolidada a partir
do julgamento do recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, é vedada a
manobra de o prefeito reeleito disputar uma terceira eleicdo municipal consecutiva para
prefeito concorrendo, no entanto, na terceira eleicdo, em outro municipio. (NETO,
2013). Entende a Corte Superior Eleitoral que tal situagcdo configura fraude por se

constituir em forma indevida de perpetuacdo no poder. Explica o TSE que ndo se pode,
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mediante a pratica de ato formalmente licito (mudanca de domicilio eleitoral) alcancar
finalidades incompativeis com a Constitui¢do: a perpetuacdo no poder e o apoderamento
de unidades federadas para formacdo de clds politicos ou hegemonias familiares.
Portanto, é possivel compreender que é permitido eleger-se para o cargo de prefeito

municipal por duas vezes consecutivas apenas.
2.4 CABIMENTO DO RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA (RCED)

O Cddigo Eleitoral, em seu artigo 215, estabelece que os candidatos eleitos,
assim como os suplentes, receberdo diploma assinado pelo Presidente do Tribunal
Regional ou da Junta Eleitoral, conforme o caso. Do diploma devera constar o nome do
candidato, a indicagéo da legenda sob a qual concorreu, o cargo para o qual foi eleito ou
a sua classificacdo como suplente, e, facultativamente, outros dados a critério do juiz ou
do Tribunal. (COSTA, 2009, p. 316).

Pode-se conceituar o diploma como sendo o documento expedido pela Justica
Eleitoral, a vista dos resultados apurados no pleito, a fim de que os eleitos e seus
suplentes possam tomar posse e exercer 0s respectivos mandatos eletivos. (CANDIDO,
2010, p. 229). Esse € um documento formal e substancialmente publico, com fé publica
e presuncdo de validade jure et de jure. Sua validade é por tempo certo, coincidindo
com a duracdo do mandato obtido pelo diplomado.

José Jairo Gomes (2010, p. 427) simplifica afirmando que o diploma simboliza a
vitdria no pleito, apresentando carater meramente declaratdrio, porquanto ndo constitui
a fonte de onde emana o direito de o eleito exercer mandato politico-representativo. Na
verdade, essa fonte ndo é outra sendo a vontade do povo externada nas urnas. O diploma
apenas evidencia que o rito e as formalidades estabelecidas foram atendidos, estando o
eleito legitimado ao exercicio do poder estatal.

O referido diploma é expedido apds o procedimento administrativo de apuracao
elei¢Bes e de proclamacdo dos resultados, como ato certificador do resultado eleitoral. O
juiz eleitoral, na qualidade de administrador do processo eleitoral, apenas confirma o
resultado sufragado nas urnas, como consequéncia da vontade dos eleitores. Na
diplomacgéo, explica Adriano Soares da Costa (2009), o juiz comunica conhecimento
qguando proclama os resultados e certifica tal resultado, para os candidatos eleitos e

suplentes, através da expedicdo diploma. Outrossim, Joel Candido (2010, p. 226)
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explica que o que se atesta com a diplomacao é a existéncia de uma eleicdo valida, bem
como seus resultados.

Marcos Ramayana (2012, apud COSTA), de forma didatica, explica que a
diplomacdo é comparada a nomeagdo de um servidor publico. Consiste, assim, a
diplomacao em atividade administrativa, conforme preleciona Gomes (2010, p. 434). A
diplomacdo é ato de competéncia dos 6rgdos colegiados da Justica Eleitoral e, no caso
das elei¢des municipais, compete a Junta Eleitoral expedir diploma aos eleitos para
cargos municipais, na forma do artigo 40, inciso 1V, do Codigo Eleitoral.

A partir da realizacdo valida da diplomacgdo, nasce o termo a quo para a
interposicdo do recurso contra expedi¢do de diploma, explana Joel Candido (2010, p.
224). Entdo, apds a sessao de diplomacao decorre o prazo de trés dias, conforme a regra
geral do artigo 258 do Cdédigo Eleitoral, para a interposicdo do referido recurso. (LUZ,
2002, p. 624). Lembra Gomes (2010) que o mencionado prazo possui natureza
decadencial.

O artigo 262 do Cddigo Eleitoral dispde ser cabivel recurso contra expedicéo de
diploma somente nos casos que enuncia. (COSTA, 2009, p. 316). A redacdo do
dispositivo trazia quatro incisos, abordando quatro situacdes nas quais 0 RCED poderia
ser utilizado. Recentemente, a lei n. 12.891/2013 alterou a redagdo do dispositivo,
revogando os mencionados incisos. Transcreve-se na sequéncia a redacdo do artigo

antes e depois da mudanca:

H o . x lai . licac .
Fepresemaeée—ppgpereiena#(Revogado)

Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma caberd somente nos casos
de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de
condicdo de elegibilidade. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.891, de 2013)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm#art41a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm#art41a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9840.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9840.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12891.htm#art1
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Primeiramente, € de suma importancia que se explique que o recurso contra
expedicdo de diploma estd “mal batizado”, conforme dizeres de Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto (2011, p. 162). Francisco Dirceu Barros (2012, p. 306) entende néo
consistir o RCED em recurso porquanto ndo existe acdo anterior, uma vez que se
recorre contra a diplomacéo. Trata-se, portanto, de acao eleitoral.

Na realidade, no RCED n&o se impugna decisdo judicial tipica, mas sim ato
administrativo da Justica Eleitoral. Com raz&o, entdo, o ministro Sepulveda Pertence, ao
definir o RCED como a¢do impugnativa de diploma em primeiro grau pelos tribunais,
em que pese ser o recurso contra expedicdo de diploma processado como recurso.

Ramayana (2012, p. 751) explica que o juizo de admissibilidade cabe ao
Tribunal Regional Eleitoral (TRE), em relagdo as eleigdes municipais. O referido
recurso € enderecado ao juiz eleitoral, que o encaminhard a instancia superior para
analise das questbes prévias, formadas pelas questdes preliminares e prejudiciais. A
decisdo do TRE enseja a interposicdo de recurso especial para o Tribunal Superior
Eleitoral, nos termos do artigo 276, inciso I, do Cadigo Eleitoral, que estabelece que:

Art. 276. As decisdes dos Tribunais Regionais sdo terminativas, salvo o0s
casos seguintes em que cabe recurso para o Tribunal Superior:

| - especial:

a) quando forem proferidas contra expressa disposicéo de lei;

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

E importante esclarecer que quem “recorre” contra a diplomagio ndo recorre
contra 0 ato de expedicdo de diploma em si, mas contra situacdes anteriores que
viciaram o resultado da elei¢do, qual seja o ato certificado pelo diploma. (COSTA,
2009). O que é prejudicial para os demais candidatos e para a sociedade como um todo
ndo é a diplomacédo de candidato que obteve vitoria viciada, mas o resultado eleitoral
obtido com fraude a lei ou contra ela. Pela comprovacdo desses fatos é que se esvazia 0
diploma, sendo desconstituidos os seus efeitos ex nunc.

N&o h& norma expressa sobre a legitimidade ad causam ativa em RCED. A
jurisprudéncia admite como legitimados para agir os partidos politicos, as coligagdes, 0s
candidatos registrados e o Ministério Pablico. O simples eleitor carece de legitimidade
para manejar esse remédio juridico, explica Adriano Soares da Costa (2009, p. 338).
Sobre o polo passivo do recurso contra expedicdo do diploma, assevera Thales Tacito
Pontes Luz de Padua Cerqueira (2002, p. 627):
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O polo passivo do recurso contra a diplomagdo é o candidato eleito. O partido
politico ou coligagdo pode figurar também no polo passivo, ndo se falando
em nulidade se apenas o candidato for notificado e tiver pleno conhecimento
do recurso, pois recorrido é o candidato eleito, que podera buscar subsidio
juridico no partido ou coligacdo. Todavia, ha quem entenda que deve haver
litisconsdrcio necessario entre partido ou partidos (de uma coligacdo) e o
recorrido.

Em relacdo ao litisconsorcio do vice, o TSE, em decisdo recente entendeu
desnecessario o litisconsércio necessario, ou seja, [...] entendeu que em
recurso contra diplomacéo de prefeito, ndo ha necessidade de o vice integrar
a lide na qualidade de litisconsorte necessario, por se tratar de uma relacéo
subordinada, ja que o mandato do vice-prefeito é alcancado pela cassacdo do
diploma do prefeito de sua chapa.

O recurso contra a diplomac&o devera ser interposto perante o juiz eleitoral nas
eleicbes municipais (CERQUEIRA, 2002, p. 627). Em adicdo, ressalte-se que ndo se
admite desisténcia de RCED, porguanto, nesse caso, estar-se-a diante de interesses
visivelmente indisponiveis e, assim, ndo se pode compactuar com a ilegalidade. (NETO,
2011, p. 174). lgualmente, s6 se figura admissivel o recurso contra expedi¢do de
diploma acompanhado de prova pré-constituida.

E importante destacar que, segundo Vera Maria Nunes Michels (2002), o efeito
da procedéncia do recurso contra expedicdo de diploma é a cassacdo da propria
diplomacdo e o exercicio do mandato. Por for¢a do artigo 216 do Cédigo Eleitoral, até a
decisdo definitiva com transito em julgado, ou seja, enquanto o Tribunal Superior
Eleitoral ndo decidir o remédio ajuizado contra o diploma, podera o recorrido exercer o
seu mandato eletivo, no caso de o recurso ser no sentido de que o recorrido o perca.
Assim sendo, a decisdo sobre o recurso contra diplomacdo é condicdo resolutiva dos
efeitos do diploma. Assevera José Jairo Gomes (2010, p. 448) que essa constitui uma
excecdo a regra geral inscrita no artigo 257 do Codigo Eleitoral, segundo o qual os

recursos eleitorais nao terdo efeito suspensivo.
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3 CASO DARIO BERGER

3.1 ANALISE DO CASO CONCRETO

3.1.1 Breve contexto situacional

Dério Elias Berger foi eleito prefeito municipal de Séo José (Estado de Santa
Catarina), municipio que pertence a Grande Florianopolis, nas elei¢cbes de 1996, tendo
cumprido o seu mandato desde 1997 até o fim, em 2000. Em 2000, foi candidato a
reeleicdo nesse mesmo municipio, tendo sido eleito, exercendo o mandato a partir de
2001 até 31 de margo de 2004 — ocasido em que renunciou e transferiu seu domicilio
eleitoral para o municipio de Floriandpolis, visando la se candidatar para 0 mesmo
cargo de prefeito nas elei¢bes de 2004.

Nas eleicbes de 2004, Dério Elias Berger foi eleito prefeito municipal de
Floriandpolis e exerceu o mandato integralmente, de 2005 a 2008. Nesse ano, Berger
candidatou-se, novamente a prefeito da capital de Santa Catarina, foi eleito e iniciou
novo mandato no primeiro dia do ano de 2009, tendo o exercido até 2012.

Ocorre que, ao vencer a eleicdo para exercer 0 segundo mandato como prefeito
municipal de Floriandpolis em 2009, a coligagdo “Amo Florianopolis” (PP/PTB) e
todos os partidos que a integram interpuseram um recurso contra a expedicdo de
diploma (TRE/SC, RCED n. 51) em face de Dario Elias Berger e seu vice Jodo Batista
Nunes. O argumento principal da demanda consistia na alegacdo de que, ao ser
diplomado, estaria Berger exercendo o quarto mandato consecutivo como prefeito —
dois deles pelo municipio de Sdo José (de 1997 a 2000 e de 2001 a 2004), e um em
Florianopolis (de 2005 a 2008). Isso configuraria a situacdo conhecida como prefeito

itinerante, proibida segundo recente alteracdo de entendimento jurisprudencial do TSE.

3.1.2 Mudanca de posicionamento jurisprudencial do TSE

Até 2008, a jurisprudéncia do TSE, em relacdo aos prefeitos itinerantes, também
conhecidos como prefeitos profissionais, era no sentido de que era possivel a
candidatura de um prefeito para 0 mesmo cargo em outro municipio, desde que néo

tivesse sido esse desmembrado ha menos de duas legislaturas. Entendia-se que, apesar
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de o cargo ser idéntico, era considerado como “outro cargo”, pois se tratava de “outra
circunscri¢ao”.

Em 17 de dezembro de 2008, no julgamento do recurso especial eleitoral TSE,
RESPE/AL n. 32,507, do municipio de Porto de Pedras (Estado de Alagoas), de
relatoria do ministro Eros Grau, o Tribunal Superior Eleitoral, contudo, decidiu rever
sua jurisprudéncia. Essa mudanca jurisprudencial teve como objetivo reconhecer a
inelegibilidade prevista no artigo 14, pardgrafo 5°, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, quando a transferéncia de domicilio eleitoral tem como finalidade
realizar sucessivas reeleicdes, tendo sido negado, entdo, provimento ao recurso especial
eleitoral.

A mudanca na interpretagdo do TSE atribuiu novo sentido a candidatura a “outro
cargo”. O “outro cargo” passou a significar qualquer mandato legislativo, ou qualquer
outro de chefia do Executivo, exceto o de prefeito municipal. Assim, por ato
interpretativo, restou decretado o fim da carreira dos prefeitos itinerantes. Colaciona-se
a ementa do emblematico julgado, publicado na sessdo de 17 de dezembro de 2008, na

sequéncia:

RECURSO ESPECIAL. ELEI(;OES REGISTRO CANDIDATURA.
PREFEITO. CANDIDATO A REELEICAO. TRANSFERENCIA DE
DOMICILIO PARA OUTRO MUNICIPIO. FRAUDE CONFIGURADA.
VIOLACAO DO DISPOSTO NO § DO ART. DA CB. IMPROVIMENTO.
1. Fraude consumada mediante o desvirtuamento da faculdade de transferir-
se domicilio eleitoral de um para outro Municipio, de modo a ilidir-se a
incidéncia do preceito legal disposto no § 5° do artigo 14 da CB. 2. Evidente
desvio da finalidade do direito a fixacdo do domicilio eleitoral. 3. Recurso a
que se nega provimento. (TSE, Relator: EROS ROBERTO GRAU, Data de
Julgamento: 17/12/2008)

No caso do referido precedente, o candidato exerceu um mandato como prefeito
municipal de Barra de Santo Antdnio (Estado de Alagoas), tendo renunciado e
transferido seu domicilio eleitoral para o municipio de Porto de Pedras (Estado de
Alagoas) em 2003. Em 2004, o mencionado prefeito foi candidato a prefeitura
municipal de Porto das Pedras (Estado de Alagoas), tendo sido eleito e exercido o
mandato até o fim. Nas elei¢des seguintes, pretendia ele a reeleicdo nesse mesmo
municipio, situacdo essa que caracterizaria o exercicio de um terceiro mandato. No caso
do mencionado julgado, a Suprema Corte Eleitoral fundamentou sua decisdo alegando
que a manutencdo de candidatura desse porte afronta o principio republicano, principio

esse que veda a perpetuacdo do poder em cargo do Poder Executivo. Apontou-se, ainda,
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a ofensa ao principio da moralidade (sacramentado no artigo 37 da Carta Magna), ja que
essa situacdo admite a possibilidade de se transformar um cargo eletivo e temporario em
permanente.

Em apertada sintese, a questdo central debatida no acérddo paradigma referiu-se
a averiguar se € licito um cidadao ser prefeito por mais de dois mandatos consecutivos,
ainda que em municipios diversos. O objetivo consistia em analisar a
constitucionalidade da figura do prefeito itinerante. Pois bem. Entendeu o Tribunal
Superior Eleitoral que somente é possivel eleger-se para o cargo de prefeito por duas
vezes consecutivas. ApOs isso, apenas permite-se, respeitado o prazo de
desincompatibilizacdo de seis meses, a candidatura a “outro cargo”, ou seja, a mandato
eletivo referente aos cargos de Governador de Estado ou de Presidente da Republica.

Cumpre ressaltar que esse mesmo entendimento também foi aplicado ao recurso
especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.539, de Palmeira dos indios (Estado de
Alagoas), no qual ficou vencido o ministro relator Marcelo Ribeiro, em acérddo a seguir

ementado:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. MUDANCA DE DOMICILIO
ELEITORAL. "PREFEITO ITINERANTE". EXERCICIO CONSECUTIVO
DE MAIS DE DOIS MANDATOS DE CHEFIA DO EXECUTIVO EM
MUNICIPIOS  DIFERENTES. IMPOSSIBILIDADE. INDEVIDA
PERPETUA(;AO NO PODER. OFENSA AOS 88 5° E 6° DO ART. 14 DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. NOVA JURISPRUDENCIA DO TSE.
N&o se pode, mediante a pratica de ato formalmente licito (mudanca de
domicilio eleitoral), alcancar finalidades incompativeis com a Constitui¢do: a
perpetuagdo no poder e o apoderamento de unidades federadas para a
formacéo de clas politicos ou hegemonias familiares. O principio republicano
esta a inspirar a seguinte interpretacdo basilar dos 88 5° e 6° do art. 14 da
Carta Politica: somente é possivel eleger-se para o cargo de "prefeito
municipal” por duas vezes consecutivas. Apds isso, apenas permite-se,
respeitado o prazo de desincompatibilizacdo de 6 meses, a candidatura a
"outro cargo”, ou seja, a mandato legislativo, ou aos cargos de Governador de
Estado ou de Presidente da Republica; ndo mais de Prefeito Municipal,
portanto. Nova orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral,
firmada no Respe 32.507. (TSE, Relator: MARCELO HENRIQUES
RIBEIRO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 17/12/2008)

Nesse segundo caso, seguindo a modificacdo de entendimento do Tribunal
Superior Eleitoral firmada no RESPE/AL n. 32.507, a Corte Superior Eleitoral se
posicionou no sentido de que o principio republicano indica que a expressao “para um
unico periodo subsequente”, contida no artigo 14, paragrafo 5°, da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil, deve ser interpretada restritivamente, no sentido de que

ndo é possivel concorrer a0 mesmo cargo, ainda que em outro municipio ou outra
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unidade da Federacdo, por caracterizar indevida perpetuacdo no poder. ApOs isso,
apenas permite-se, respeitado o prazo de desincompatibilizacdo de seis meses, a
candidatura a ‘“outro cargo”, ou seja, a mandato legislativo, ou aos cargos de
Governador de Estado ou de Presidente da Republica.

Outrossim, apontou a Corte Superior Eleitoral que ndo se pode, mediante a
pratica de ato formalmente licito (mudanca de domicilio eleitoral), alcancar finalidades
incompativeis com a Constituicdo: a perpetuacdo no poder e o apoderamento de
unidades federadas para a formacao de clas politicos ou hegemonias familiares.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal vem se manifestando no mesmo
sentido da nova jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, tendo até mesmo
reconhecido repercussao geral ao tema, conforme ementa do recurso extraordinario RE
n. 637.485/RJ, acérddo julgado em 1° de agosto de 2012, relatado pelo ministro Gilmar

Mendes:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
REELEI(;AO. PREFEITO. INTERPRETA(;AO DO ART. 14, § 5°, DA
CONSTITUICGAO. MUDANGA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA
ELEITORAL. SEGURANGA JURIDICA. |. REELEICAO. MUNICIPIOS.
INTERPRETA(;AO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO.
PROIBICAO DE TERCEIRA ELEICAO EM CARGO DA MESMA
NATUREZA, AINDA QUE EM MUNICIPIO DIVERSO. O instituto da
reeleicdo tem fundamento ndo somente no postulado da continuidade
administrativa, mas também no principio republicano, que impede a
perpetuacdo de uma mesma pessoa ou grupo no poder. O principio
republicano condiciona a interpretagdo e a aplicacdo do préprio comando da
norma constitucional, de modo que a reeleicdo é permitida por apenas uma
Unica vez. Esse principio impede a terceira eleicdo ndo apenas no mesmo
municipio, mas em relacdo a qualquer outro municipio da federacéo.
Entendimento contrario tornaria possivel a figura do denominado “prefeito
itinerante” ou do “prefeito profissional”, o que claramente ¢ incompativel
com esse principio, que também traduz um postulado de
temporariedade/alternancia do exercicio do poder. Portanto, ambos os
principios — continuidade administrativa e republicanismo — condicionam a
interpretagdo e a aplicacdo teleoldgicas do art. 14, § 5° da Constitui¢do. O
cidaddo que exerce dois mandatos consecutivos como prefeito de
determinado municipio fica inelegivel para o cargo da mesma natureza em
qualquer outro municipio da federacdo. II. MUDANCA DA
JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL. SEGURANCA
JURIDICA. ANTERIORIDADE ELEITORAL. NECESSIDADE DE
AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. Mudancas radicais na interpretacio
da Constituicdo devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdo
sobre suas consequéncias, tendo em vista 0 postulado da seguranca juridica.
Ndo sd a Corte Constitucional, mas também o Tribunal que exerce o papel de
o6rgdo de clpula da Justica Eleitoral devem adotar tais cautelas por ocasido
das chamadas viragens jurisprudenciais na interpretacdo dos preceitos
constitucionais que dizem respeito aos direitos politicos e ao processo
eleitoral. Nao se pode deixar de considerar o peculiar carater normativo dos
atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, que regem todo o
processo eleitoral. Mudancas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, tém efeitos
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normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussdes sobre
os direitos fundamentais dos cidaddos (eleitores e candidatos) e partidos
politicos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a sua face de
principio da confianca para proteger a estabilizacdo das expectativas de todos
aqueles que de alguma forma participam dos prélios eleitorais. A importancia
fundamental do principio da seguranca juridica para o regular transcurso dos
processos eleitorais estd plasmada no principio da anterioridade eleitoral
positivado no art. 16 da Constituicdo. O Supremo Tribunal Federal fixou a
interpretagdo desse artigo 16, entendendo-o como uma garantia
constitucional (1) do devido processo legal eleitoral, (2) da igualdade de
chances e (3) das minorias (RE 633.703). Em razdo do carater especialmente
peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais
regem normativamente todo o processo eleitoral, é razodvel concluir que a
Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita, que traduz o
postulado da seguranca juridica como principio da anterioridade ou
anualidade em relacdo a alteracdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as
decisbes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou
logo apds o seu encerramento), impliguem mudanca de jurisprudéncia (e
dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), ndo tém aplicabilidade
imediata ao caso concreto e somente terdo eficicia sobre outros casos no
pleito eleitoral posterior. 11l. REPERCUSSAO GERAL. Reconhecida a
repercussdo geral das questdes constitucionais atinentes a (1) elegibilidade
para o cargo de Prefeito de cidaddo que j& exerceu dois mandatos
consecutivos em cargo da mesma natureza em Municipio diverso
(interpretacdo do art. 14, 8 5° da Constituicdo) e (2) retroatividade ou
aplicabilidade imediata no curso do periodo eleitoral da decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral que implica mudanca de sua jurisprudéncia, de modo a
permitir aos Tribunais a adogdo dos procedimentos relacionados ao exercicio
de retratacdo ou declaracdo de inadmissibilidade dos recursos repetitivos,
sempre que as decisdes recorridas contrariarem ou se pautarem pela
orientacdo ora firmada. IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Recurso extraordinario provido para: (1) resolver o
caso concreto no sentido de que a decisdo do TSE no RESPE 41.980-06,
apesar de ter entendido corretamente que é inelegivel para o cargo de Prefeito
0 cidaddo que exerceu por dois mandatos consecutivos cargo de mesma
natureza em Municipio diverso, ndo pode incidir sobre o diploma
regularmente concedido ao recorrente, vencedor das elei¢cBes de 2008 para
Prefeito do Municipio de Valenca-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da
repercussao geral, os seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, § 5° da
Constituicéo, deve ser interpretado no sentido de que a proibi¢do da segunda
reeleicdo é absoluta e torna inelegivel para determinado cargo de Chefe do
Poder Executivo o cidaddo que ja exerceu dois mandatos consecutivos
(reeleito uma Unica vez) em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da
federacdo diverso; (2.2) as decisbes do Tribunal Superior Eleitoral que, no
curso do pleito eleitoral ou logo apds o seu encerramento, impliquem
mudanca de jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto
e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior. (RE
637485, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
01/08/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-095 DIVULG 20-05-2013
PUBLIC 21-05-2013)

Entdo, como visto, o Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussao geral,
em 1° de agosto de 2012, das questdes constitucionais atinentes a elegibilidade para o
cargo de prefeito de cidaddo que ja exerceu dois mandatos consecutivos em cargo da
mesma natureza em municipio diverso (interpretagdo do artigo 14, paragrafo 5°, da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil). Reconheceu-se repercussdo geral
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também das questdes constitucionais relativas a retroatividade ou aplicabilidade
imediata, no curso do periodo eleitoral, da decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que
implicou mudanca de sua jurisprudéncia.

No caso do recurso extraordinario mencionado, ele foi provido para deixar
assentados, sob o regime da repercussao geral, 0s seguintes entendimentos: a) O artigo
14, pardgrafo 5° da Constituicio da Republica Federativa do Brasil, deve ser
interpretado no sentido de que a proibicdo da segunda reeleicdo € absoluta e torna
inelegivel para determinado cargo de chefe do Poder Executivo o cidaddo que ja
exerceu dois mandatos consecutivos em cargo da mesma natureza, ainda que em ente da
federacéo diverso; b) As decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito
eleitoral ou logo apds o seu encerramento, impliqguem mudanca de jurisprudéncia, ndo
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros casos

no pleito eleitoral posterior.

3.1.3 Aplicacéo da mudanca jurisprudencial do TSE ao caso Berger

Essa emblematica mudanca jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral (que
ocorreu em 17 de dezembro de 2008) sobreveio no interim em que Dario Berger foi
reeleito prefeito em Floriandpolis (em outubro de 2008) e a sua respectiva diplomacao
(no dia 18 de dezembro de 2008).

Diante dessa situacdo, a coligacdo “Amo Floriandpolis” (PP/PTB) interpds um
recurso contra a expedicdo de diploma (TRE/SC, RCED n. 51), em 07 de janeiro de
2009, em face de Dario Elias Berger, seu vice Jodo Batista Nunes, a Coligagdao “O
Trabalho Continua” e todos os partidos que o integram (PMDB, PR, PSB, PRTB, PHS,
PRP) perante o juiz eleitoral da 122 Zona Eleitoral da circunscricdo eleitoral de Santa
Catarina, requerendo o encaminhamento dos autos ao Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina.

O objetivo do mencionado recurso era requerer a cassacdo do diploma de Dario
Berger e seu vice, Jodo Batista Nunes e, por conseguinte, a determinacdo de novas
eleicdes para os cargos de prefeito e vice-prefeito no municipio de Floriandpolis (Santa
Catarina).

Apontaram 0s recorrentes que, o ocorrido era uma afronta ao artigo 14,
parégrafo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que possui a seguinte

redacgéo:
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Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

8§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito
Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos
mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico periodo subsequente.

Alegaram os recorrentes que Berger, no intuito de se perpetuar no poder, alterou
seu domicilio eleitoral com o objetivo de ser candidato a prefeito no municipio vizinho
a Sdo José, Floriandpolis, sendo que j& havia sido prefeito por dois mandatos
consecutivos no primeiro municipio. Ap0s exercer 0 que seria 0 terceiro mandato
consecutivo em Florianopolis entre 2005 e 2008, Berger foi, entdo, candidato ao quarto
mandato consecutivo, tendo sido reeleito e empossado no primeiro dia do ano de 2009.

Outrossim, apontaram 0s recorrentes que, ao se permitir mais de uma reeleicao
para 0 mesmo cargo me municipios diversos, podera o mencionado politico renunciar
em prazo compativel e ser candidato a prefeitura municipal em outro municipio da
Grande Floriandpolis. Essa seria uma situacdo que afrontaria diretamente o principio
republicano, caracterizando o que se chama de prefeito profissional.

Em contrarrazdes, protocolada em 19 de janeiro de 2009, o diretério municipal
do Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB) afirmou que, diante da
situacdo concreta, era possivel arguir a preclusdo de fato e de direito da matéria, uma
vez que arguida em destempo, visto que a diplomacdo de Déario Berger ja configurava
ato juridico perfeito, também salvaguardado constitucionalmente no artigo 5°, XXXVI.
Em principio, alegou o diretério municipal que os municipios de Floriandpolis e Sao
José (ambos do Estado de Santa Catarina, pertencentes a Grande Floriandpolis) séo
antigos, independentes, sem qualquer vazo de desdobramento. Aduziu que a
transferéncia do domicilio eleitoral de Sdo José para Floriandpolis, permitindo a
primeira eleicdo de Dario Berger na capital do Estado, se fez em tempo legalmente
habil. Ressaltou, também, que conforme a Resolucdo n. 7.340/2003, em processo n.
2.147, classe X-consulta, o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina respondeu ao
consulente Dério Elias Berger em favor da legitimidade da sua pretenséo.

Realcou-se, em contrarrazdes, que a interpretacdo do artigo 14, paragrafo 5°, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é objetiva: a norma que impede uma
terceira reeleicdo dos prefeitos municipais esta vinculada ao mesmo cargo e néo a outro.
Apontou o diretério municipal, igualmente, nas contrarrazées que, no caso em questao,

diferentemente do caso ocorrido em Alagoas, houve consulta, e que sua resposta
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colegiada implica em coisa julgada ou com essa eficacia, bem como configura direitos
adquiridos e ato juridico perfeito, que nenhuma outra norma — mesmo constitucional —
pode derrogar. A consulta, que tem como finalidade obter da autoridade competente
esclarecimento sobre seu entendimento relativamente a aplicacdo de uma norma, foi o
diferencial no caso concreto do prefeito Dario Elias Berger, conforme ressalta o
mencionado diretorio.

Ainda em contrarrazdes, foi ressaltado que, no direito eleitoral, as consultas,
disciplinadas ou permitidas pelos regimentos internos dos tribunais eleitorais, sdo
julgadas pelos mesmos 6rgdos que decidiriam os recursos das partes, confundindo-se
autoridades administrativa e jurisdicional. Se ndo impdem, em um primeiro plano,
carater de definitividade, esse surge com a concretude dos atos, sem a oportuna reacdo
de quem se oponha. Poderiam, entdo, ter os interessados impugnado a candidatura de
Berger, ou, em derradeiro momento, feito uso do recurso contra a diplomacdo em
2004/2005. Contudo, ndo o fez. Destacou, em adicdo, o diretorio que o respeito ao
principio da seguranca juridica, no caso concreto, prevalece sobre a mudanca
jurisprudencial no ambito do TSE. Por essa razdo, pugnaram para que fosse negado
provimento ao recurso contra expedicéo de diploma de Dario Elias Berger.

Na sequéncia, em contrarrazOes protocolada em 26 de janeiro de 2009, Jodo
Batista Nunes (a época, vice-prefeito eleito do municipio de Florianépolis), bem como o
Partido da Republica (PR), aludiram preliminar de preclusdo, indicando que a conduta
dos recorrentes afronta as regras do jogo democratico, uma vez que, propositadamente,
deixaram de apresentar impugnacdo ao registro a candidatura de Dario Berger. Ainda
em sede de preliminar, aduziram que a citagdo como parte representada e ndo como
litisconsorte traz prejuizo para sua defesa, uma vez que os fatos reputados como
antijuridicos ndo foram por si praticados, e, em adi¢do, que o réu até entdo ndo havia
apresentado defesa.

No merito, aduziram que ndo poderia prosperar a pretensdo insita no referido
TRE/SC, RCED n. 51, uma vez que o comando constitucional dado como violado tem
como objetivo a proibicdo da perpetuacdo de poder na mesma entidade politica.
Alegaram, igualmente, que o Unico argumento dos recorrentes é a decisdo do TSE por
ele invocada, mas que ndo encontra ressonancia em nenhum dispositivo legal, seja
constitucional, seja infraconstitucional (lei complementar n. 64/1990). Outrossim,
apontou-se que a Suprema Corte Eleitoral, através do TSE, RESPE/AL n. 32.507,
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usurpou a competéncia exclusiva do Poder Legislativo ao legislar e alterar a Carta
Magna, criando uma nova elegibilidade.

Alegando o principio da seguranca juridica, ressaltaram o entendimento do TSE
no sentido de que em se tratando de revisao jurisprudencial levada a efeito no curso do
processo eleitoral, o novo entendimento da Corte deve ser aplicavel unicamente aos
processos derivados do préximo pleito eleitoral. Por fim, indicaram que o impedimento
apontado pelos recorrentes é personalissimo, referente ao prefeito Dario Elias Berger,
mas ndo ao vice-prefeito.

Segundo o artigo 215 do Codigo Eleitoral, na diplomacdo, sdo entregues dois
diplomas distintos, um para o prefeito e outro para o vice. Igualmente, o artigo 18 da lei
complementar n. 64/1990 estabelece que a declaracdo de inelegibilidade do candidato a
prefeito municipal ndo atingira o candidato a vice-prefeito. Ou seja, indicam o0s
contrarrazoantes que a eventual responsabilidade ou impedimento de um integrante da
chapa majoritaria ndo atinge automaticamente outro integrante, que ndo apresenta o
impedimento que gera a irregularidade. Existindo qualquer impedimento do titular da
chapa, assume o vice-prefeito eleito, conforme jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral, demonstrado no TSE, MS 2.672, julgado em 11 de abril de 2000. Por todo o
exposto, pugnaram pela extingdo sem julgamento do mérito do TRE/SC, RCED n. 51
tendo em vista a precluséo de sua apresentacéo, e, caso superada a preliminar, que fosse
0 recurso julgado improcedente.

Em adicdo, a coligacdo “O Trabalho Continua”, formada pelos partidos PMDB,
PR, PRB, PSB, PSC, PRTB, PHS e PRP apresentou suas contrarrazdes, protocolada em
29 de janeiro de 2009, ratificando as contrarrazes apresentadas pelo diretério
municipal do Partido do Movimento Democratico Brasileiro (PMDB). Requereram, em
adicdo, a manutencado da reconhecida jurisprudéncia do TSE, bem como a interpretacédo
histérica da norma constitucional. No desfecho, postulou pelo desprovimento do
TRE/SC, RCED n. 51.

Os partidos PSB e PRP protocolaram suas contrarrazdes em 29 de janeiro de
2009 alegando preliminar de preclusdo, em razédo da falta de manifestacdo tempestiva.
Apontaram, também, a nulidade da notificacdo, j& que os partidos ndo sdo parte no
processo, mas litisconsorte. No mérito, aduziram que o comando constitucional tem por
objetivo evitar o perpetuamento de determinada pessoa no poder dentro de determinado
municipio, consagrando o principio da alternancia no poder. No entanto, alegaram que

ndo se criou nenhuma vedagdo ou condicdo de inelegibilidade quanto ao exercicio do
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mandato de prefeito em municipio diverso. Ressaltando o principio da seguranca
juridica, afirmando que eventual mudanca jurisprudencial somente poderia ser aplicada
em pleitos supervenientes, e aduzindo que hipotético impedimento que gerasse
inelegibilidade de Berger ndo contaminaria a candidatura do vice-prefeito, requereram a
extincdo do TRE/SC, RCED n. 51 sem julgamento do mérito em razdo da precluséo da
oportunidade de apresentacdo de impugnacdo da candidatura. No mérito, pleitearam
pela improcedéncia do recurso contra expedicdo do diploma.

Por altimo, em contrarrazdes protocoladas em 30 de janeiro de 2009, Dério Elias
Berger assinalou que o TRE/SC, RCED n. 51 ndo preenchia as condi¢des de
admissibilidade, porquanto invocava a auséncia de condigdes de elegibilidade do
prefeito para a disputa eleitoral vencida em 2008. Entretanto, consoante o artigo 262,
inciso |, do Codigo Eleitoral, o recurso contra expedicdo de diploma caberia somente
para casos de inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato. Sendo assim, as
condigdes de elegibilidade ndo poderiam ser suscitadas naquela ocasido e daquele
modo, em especial no presente caso em que ndo houve qualquer impugnacéo ao registro
de candidatura & transferéncia do domicilio eleitoral. E importante destacar que,
atualmente, esse dispositivo encontra-se revogado, sendo que a atual redacao do artigo

262 do Cadigo Eleitoral é a seguinte:

Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma caberd somente nos casos
de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de
condicdo de elegibilidade. (Redacdo dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

Aduziu Berger que a pretensdo do TRE/SC, RCED n. 51 é reconhecer, ainda que
por vias obliquas, a nulidade da transferéncia do domicilio eleitoral do entdo prefeito de
Floriandpolis de Séo José para a capital do Estado de Santa Catarina, ocorrida em 30 de
setembro de 2003, ja que o domicilio eleitoral na circunscricdo € uma condicdo de
elegibilidade prevista no artigo 14, paragrafo 3°, inciso 1V, da Carta Magna. Destacou o
entdo prefeito de Floriandpolis que, conforme preceitua o artigo 57 do Cddigo Eleitoral,
a transferéncia de domicilio eleitoral deve ser contestada mediante impugnacdo de
transferéncia de domicilio eleitoral, no prazo de dez dias a contar da publicagdo na
imprensa oficial e em cartorio das demais localidades do requerimento de transferéncia.
Por essa razdo, teria ocorrido preclusédo da questdo, ndo podendo ser ela analisada em
RCED.
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Outrossim, apontou que a transferéncia de domicilio eleitoral realizada

encontrava-se amparada por resposta a Consulta formalizada perante o Tribunal

Regional Eleitoral de Santa Catarina, nos autos do processo n. 2.147, classe X, feita por

Dario Elias Berger (até entdo prefeito de Sdo José) na qual ele perguntou a respeito da

viabilidade de ele se candidatar a prefeito por outro municipio na eleicdo subsequente.

A resposta para essa pergunta foi afirmativa. A consulta mencionada foi feita nos

seguintes termos:

1. Pode um prefeito reeleito candidatar-se ao cargo de prefeito em outro
municipio em eleicdo subsequente?

2. Em hipotese de resposta positiva, serd necessaria desincompatibilizagéo ou
renlncia do cargo atualmente exercido? Em qual data deveria ocorrer tal
desincompatibiliza¢do ou rendncia?

3. A transferéncia do domicilio eleitoral para o municipio distinto daquele em
que exerce o cargo de prefeito acarretaria algum prejuizo ao mandato em
exercicio?

4. Em que data deveria ter seu domicilio eleitoral transferido para o
municipio onde deseja candidatar-se?

Frente aos questionamentos, resolveram os juizes do Tribunal Regional Eleitoral

de Santa Catarina, a unanimidade, conhecer parcialmente da consulta e a ela responder

nos termos do parecer da Procuradoria Regional Eleitoral, de 09 de setembro de 2003, e

do voto do relator, em 17 de setembro de 2003, que ficou ementada da seguinte forma:

- CONSULTA - PREFEITO MUNICIPAL - PRETENSAO DE
CONCORRER - MESMO CARGO - MUNICIPIO DIVERSO -
POSSIBILIDADE.

Prefeito reeleito, que atenda ao prazo de desincompatibilizacdo do cargo até
seis meses antes da eleicdo, bem como aos requisitos de elegibilidade
previstos em lei, pode candidatar-se ao cargo de prefeito em outro municipio,
desde que este ndo tenha sido criado em razdo de desmembramento,
incorporagdo ou fusdo, salvo se ocorrido o desmembramento ha dois ou mais
pleitos.

- PREFEITO NO EXERCICIO DO MANDATO — CANDIDATURA EM
MUNICIPIO DIVERSO - TRANSFERENCIA DE DOMINCILIO
ELEITORAL — PRAZO — CONSEQUENCIAS

Por ndo se tratar de matéria eleitoral, ndo cabe & Justica Eleitoral examinar
eventuais consequéncias que a transferéncia de domicilio eleitoral possa
acarretar a prefeito municipal que se afasta do cargo para concorrer em outro
municipio (precedente TRESC Res. n. 7.338, de 27.8.2003).

O domicilio eleitoral na respectiva circunscri¢do, exigido do candidato que
pretende concorrer as elei¢des, é de, no minimo, um ano antes do pleito (art.
9° da Lei n. 9.504/1997).

Posteriormente, embasando-se no principio da seguranca juridica, alegou Dario

Berger que uma modificacdo radical do entendimento jurisprudencial pacificado ha anos

ndo deve e ndo pode ser aplicado de imediato, mas as elei¢des que se sucederem. Por
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fim, pugnou pelo ndo conhecimento do recurso, ou, alternativamente, pelo seu
desprovimento.

Apo6s o transcurso do prazo para os partidos PRB, PSC, PRTB e PHS
apresentarem contrarrazfes, sem terem o feito, os autos foram encaminhados para a 122
Zona Eleitora da Promotoria de Justica Eleitoral do Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina. Analisou o promotor de justica eleitoral Sandro José Neis que o
TRE/SC RCED n. 51 j& mencionado teve por fundamento o (hoje revogado) artigo 262,
inciso I, do Codigo Eleitoral. Como ndo ha previsdo especifica de prazo para sua
interposicéo, aplica-se a regra geral de trés dias, preconizada no artigo 285 do Codigo
Eleitoral, que se inicia a partir da data da diplomacéo. No caso Berger, a diplomacao
ocorreu em 18 de dezembro de 2008, iniciando-se o prazo recursal no dia 19 de
dezembro de 2008. Contudo, em razéo do recesso de final de ano do Poder Judiciario, o
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina editou a Resolucdo n. 7.738, por
intermédio da qual foram prorrogadas as datas de vencimento dos prazos processuais
que se findassem entre os dias 20 de dezembro de 2008 e 06 de janeiro de 20009,
inclusive, para o dia 07 de janeiro de 2009. Por ter, entdo, o prazo recursal se esgotado
no periodo abrangido na resolucdo, ele foi protocolizado em 07 de janeiro de 2009 —
consequentemente, dentro do prazo legal.

Citando Pedro Roberto Decomain, o promotor de justica eleitoral da 122 zona
eleitoral afastou a preliminar de inadmissibilidade do recurso interposto, alegada pelo
contrarrazoante Dario Berger, porquanto a matéria nele ventilada se refere a questdo
relacionada a inelegibilidade. Alegou ele ndo haver que se falar em coisa julgada, ja que
a consulta se reveste de decisdo administrativa, sem que possa atingir terceiros que ndo
participaram do contraditdrio. Logo, ndo se pode impedir o acesso ao Poder Judiciario
aos recorrentes, sob pena de se negar vigéncia ao artigo 5°, XXV, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Aduziu ainda o promotor que ndo ha que se falar em
preclusdo no presente caso, uma vez que trata de inelegibilidade de ambito
constitucional (artigo 14, paragrafo 5°), e, como tal, pode ser arguida em sede recurso
contra a expedicdo de diploma, mesmo que a causa seja precedente ao registro.

Afirmou o promotor que alguns dos partidos politicos integrantes da coligacao
“O Trabalho Continua”, bem como o vice-prefeito Jodo Batista Nunes sustentaram a
nulidade de suas citacGes, por entenderem que ndo Ssdo partes nNo pProcesso, mas
litisconsortes. Ensinou 0 membro do Ministério Publico que, conforme o artigo 46 do

Cadigo de Processo Civil, litisconsorte é parte. Genericamente, pode-se afirmar que 0s
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legitimados para figurar no polo passivo dessa demanda sdo: candidatos diplomados,
partidos politicos e/ou coligacBes. De qualquer forma, manifestou-se o membro do
Parquet no sentido de que fosse repelida a arguicdo de nulidade de citacdo, mantendo-se
todos os contrarrazoantes no polo passivo do RCED em exame.

No merito da questdo, entendeu o promotor que quando se fala em reeleicéo,
deve-se entender como a reconducao ao cargo eletivo em que ja se encontra exercendo,
ou seja, a0 mesmo cargo. Ressaltou que as inelegibilidades, como restricdes ao
exercicio de direitos politicos, ndo podem existir sem que haja normas que formalmente
as prevejam, sob pena de se desconsiderar que vivemos em um Estado Democratico de
Direito, com a separacdo dos Poderes estatais (artigo 2° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil), no qual impera o principio da legalidade (artigo 5°, 11, da Magna
Carta). Portanto, diante da auséncia de inelegibilidade expressa, manifestou-se o
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina pelo afastamento de todas as
preliminares levantadas e pelo desprovimento do mencionado recurso.

Na sequéncia, em 06 de marco de 2009, o Ministério Publico Federal, por meio
da Procuradoria Regional Eleitoral de Santa Catarina, afastou as preliminares alegadas
por Berger; a preliminar de nulidade de citacdo do vice-prefeito como parte, aduzida por
ele, por ser ele apenas litisconsorte, ja que os efeitos da decisdo em RCED
necessariamente o atingem, caso a este seja dado provimento, cassando-se os diplomas
de ambos, automaticamente; bem como a preliminar de que eventual provimento do
RCED néao poderia afetd-lo. Afastou-se, outrossim, as preliminares de nulidade de
citacdo arguidas pelas agremiacdes partidarias, for afirmarem ndo serem elas partes.

Quanto a preliminar de coisa julgada face a consulta formulada por Dério Berger
ao TRE/SC, impbs-se, também, a rejeicdo, ja que ndo se deve falar em coisa julgada
material em se tratando de consulta eleitoral, bem como a decisdo em consulta ndo
vincula o Tribunal Regional Eleitoral — face a sua natureza administrativa, e néo
jurisdicional — podendo-se confirméa-la ou mesmo revé-la quando do julgamento dos
processos de carater jurisdicional. Dessa forma, ndo h& que se falar, em adicdo, em
seguranga juridica. Quanto a preclusdo invocada pelos contrarrazoantes, 0s quais
sustentam que 0 momento préprio para se levantar a inelegibilidade invocada ja estaria
ultrapassado, esta também foi afastada, uma vez que a inelegibilidade alegada tem
natureza constitucional (artigo 14, paragrafo 5°), sendo possivel, portanto, de ser

ventilada em recurso contra expedicdo de diploma (RCED).
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No mérito, a PRE/SC, através do Procurador Regional Eleitoral, Dr. Claudio
Dutra Fontella, reiterou os fatos incontroversos relativos ao exercicio de dois mandatos
consecutivos como prefeito municipal de S&o José (Santa Catarina), por Dario Berger,
de 1997 a 2000 e de 2001 a 31 de marco de 2004. Apds a transferéncia de domicilio
eleitoral para Floriandpolis em 2003, logrou ele éxito nas eleicdes municipais de 2004,
tendo ele exercido mandato de 2005 a 2008, e, posteriormente, reeleito nas elei¢des de
2008 para mandato de 2009 a 2012. Ocorre que, no interim em que foi reeleito prefeito
na capital do Estado de Santa Catarina, sobreveio mudanca no entendimento da Corte
Superior, mediante precedentes publicados em 17 de dezembro de 2008 (quais sejam,
TSE, RESPE/AL n. 32.507 e TSE, RESPE/AL n. 32.539). Dos novos precedentes
conclui-se que a nova interpretacdo do artigo 14, paragrafo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, empreendida pelo Tribunal Superior Eleitoral, € no
sentido de que ndo seja mais possivel a eleicdo ou mesmo reeleicdo de prefeito para um
terceiro mandato consecutivo, seja no mesmo ou em municipio diverso, em atengdo ao
principio republicano.

Sob essa Gtica, verifica-se que a situacdo do prefeito Dario Berger é mais grave
do que aquelas que ensejaram os precedentes antes aludidos, pois este esta exercendo o
mandato de prefeito municipal pela quarta vez consecutiva — 0 que configura uma
relevante afronta ao principio republicano, ainda mais acentuada quando se observa o
fato de ter ele exercido todos esses mandatos em municipios pertencentes a “Grande
Florianépolis”. E importante que se dé destaque, também, que seu irmio, Djalma
Berger foi eleito prefeito municipal nas elei¢gdes de 2008, tendo exercido o mandato de
2009 a 2012. Tal situagdo configura um indicio de hegemonia familiar no Poder
Executivo de Florianopolis e suas adjacéncias.

Por terem sido os acordaos que modificaram o entendimento jurisprudencial do
TSE publicados em 17 de dezembro de 2008, ou seja, antes das expedi¢Oes dos
diplomas do prefeito e do vice-prefeito contrarrazoantes, os quais foram expedidos em
18 de dezembro de 2008, baseando-se nas referidas decisGes, Dario Berger era
inelegivel, nos termos do artigo 14, pardgrafo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Por ser a mencionada inelegibilidade constitucional, pode ser ela
agitada em RCED. Nesse sentido, ndo se pode invocar o principio da seguranca juridica.
Quanto a alegacédo de Berger, fundamentada no artigo 16 da Carta Magna, de que a lei
que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se

aplicando a eleigcdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia, ndo se aplica ao caso
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em questdo, por ser, no presente caso, situacdo de inelegibilidade constitucional — que
ndo pode ser afastada pelo principio da seguranca juridica. Por todo o exposto, a
PRE/SC manifestou-se no sentido do provimento do TRE/SC, RCED n. 51, cassando-se
os diplomas expedidos.

Em 13 de marco de 2009, os autos foram conclusos ao relator, juiz Samir Oséas
Saad. Inicialmente, por versar o recurso contra expedicdo de diploma de matéria
relacionada a inelegibilidade, de matéria exclusivamente de direito e por ser a prova
documental ja encartada suficiente ao julgamento do feito, indeferiu ele, em 29 de abril
de 2009, as diligéncias requeridas pelos contrarrazoantes. Frente ao despacho que negou
a producdo de provas, interpuseram Jodo Batista Nunes e o Partido da Republica (PR)
agravo regimental em 11 de maio de 2009, ja& que dispde o artigo 46 do Regimento
Interno do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina que cabera agravo regimental
contra decisao do relator no prazo de trés dias. No agravo, afirmaram que a causa ainda
ndo estava madura para julgamento e que entendem ser necessaria a producdo de
provas, quais sejam a requisicdo a Justica Eleitoral do processo de transferéncia de
domicilio eleitoral de Dario Elias Berger, a juntada do processo de registro da
candidatura de Dario Berger nas elei¢cbes de 2004, e a cOpia do processo de registro da
candidatura de Berger nas elei¢des de 2008.

Novamente, em 12 de maio de 2009, os autos foram conclusos ao relator, juiz
Samir Oseas Saad. Na sessdo de 18 de maio de 2009, o Pleno do TRE/SC, a
unanimidade, decidiu conhecer do agravo, mas nega-lo provimento, por considerar que
0 recurso contra expedicdo de diploma trata exclusivamente de matéria de direito e que
a prova documental existente ja era suficiente ao deslinde da questo.

Em 22 de junho de 2009, o TRE/SC, RCED n. 51 foi incluido na pauta de
julgamentos da sesséo do dia 1° de julho de 2009. A deciséo ficou ementada da seguinte

forma:

— ELEICOES 2008 — RECURSO CONTRA A EXPEDICAO DE DIPLOMA
— PREFEITO - REELEICAO - EXERCICIO CONSECUTIVO E
ININTERRUPTO DO MESMO CARGO EM MUNICIPIO DIVERSO —
IMPOSSIBILIDADADE. - TRANSFERENCIA DE DOMICILIO
ELEITORAL - INEXISTENCIA DE FRAUDE - REGISTRO DE
CANDIDATURA — ELEICOES DE 2004 E 2008 — AUSENCIA DE
IMPUGNACOES -~ RESPOSTA POSITIVA A CONSULTA E
JURISPRUDENCIA UNANIME QUANTO A POSSIBILIDADE DE
TRANSFERENCIA DO DOMICILIO E CANDIDATURA — MUDANCA
DE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL — MODULACAO TEMPORAL
— SEGURANCA JURIDICA — DESPROVIMENTO. (RECURSO DE
DIPLOMACAO ne 51, Acérddo n° 23806 de 06/07/2009, Relator(a) SAMIR
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OSEAS SAAD, Publicagfo: DJE - Diério de JE, Tomo 124, Data 13/7/2009,
Pagina 2)

Em seu voto, o juiz relator apontou que a questdo central do RCED reside na
impossibilidade de se ter excedido o limite de eleicbes ao mesmo cargo do pleito
majoritario, mesmo que ocorra em circunscricdo diversa, conforme a nova interpretacao
da Corte Superior Eleitoral ao artigo 14, paragrafo 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Portanto, o impedimento de elei¢cdes sucessivas, excedentes a um
unico mandato subsequente, constitui causa de inelegibilidade, tendo incidéncia o artigo
262, inciso |, do Codigo Eleitoral. Aduziu, também, o relator que matéria relacionada a
auséncia de condicdo de elegibilidade de natureza constitucional nao preclui e que,
mesmo nado discutida numa oportunidade, podera ser discutida em outra, a teor do artigo
259 do Cddigo Eleitoral. Consequentemente, na questdo do TRE/SC, RCED n. 51, por
possuir moldura constitucional, ndo cabe alegacédo de precluséo.

Ressaltou o juiz relator que, quanto ao vice-prefeito, nada obstante a auséncia de
contribuicdo aos fatos antijuridicos ha um caréater subordinado pela integracdo da chapa
ao pleito majoritario e o fato de que o provimento na decisdo do RCED,
necessariamente, atinge ambos, ocasionando a cassagdo de ambos os diplomas. Quanto
a participacdo das agremiacdes partidarias, o reconhecimento do litisconsércio nédo
ensejaria modificacdes a defesa. Rejeitou, entdo, ele a preliminar de nulidade de citacéo.
Afastou-se, outrossim, a preliminar de coisa julgada, uma vez que a resposta dada a
consulta eleitoral ndo tem natureza jurisdicional nem efeito vinculante, ndo ficando o
Tribunal adstrito aquela resolucdo, por ocasido de julgamento do caso concreto similar
ou idéntico.

No mérito, expds o juiz relator que, apreciando o caso concreto, deve ser
considerado que o Tribunal Superior Eleitoral alterou o seu posicionamento anterior,
através das decisdes dos recursos extraordinarios eleitorais TSE, RESPE/AL n. 32.507 e
n. 32.539, dando nova interpretacdo ao artigo 14, paragrafo 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, para considerar a impossibilidade do exercicio de mais
de dois mandatos de prefeito, mesmo que ocorra em municipio diverso. Considera,
ademais, que o ato de transferéncia de domicilio eleitoral com a finalidade de obtencédo
de mandato ao mesmo cargo em outro constitui fraude ao texto constitucional. Entendeu
0 juiz relator que a nova interpretacdo dada pela Corte Superior Eleitoral constituiu
solucdo juridica adequada. Desse modo, acrescentou que deve ser seguido 0 mesmo

entendimento dos julgados da Corte Superior Eleitoral.
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Argumentou o relator que a fraude ocorre com o propoésito de frustracdo da
norma constitucional, com o exercicio do cargo de prefeito municipal além do permitido
— uma reeleicdo apenas. Com a nova interpretacdo, subsume-se da acgdo (transferéncia
de domicilio eleitoral com finalidade de obter terceira reeleicdo ao cargo de prefeito)
conduta volitiva contréaria ao que dispde a norma constitucional; todavia, a questdo e a
propria conduta deve ser posta e analisada sob entendimento reinante a época em que
ocorreu (2003). Na ocasido, a interpretacdo seguia a linha dos votos vencidos nos
acorddos paradigma, ou seja, de que se tratava de elei¢do para outro cargo, considerando
a distincdo e autonomia das unidades municipais. Assim, sob aquela otica, nenhum
resquicio de irregularidade havia e, portanto, o pedido de transferéncia deferido em
2003 em favor de Dério Elias Berger ndo deve ser considerado fraudulento.

Apesar de a consulta ndo vincular o Tribunal, a resolucdo que dela provém serve
de guia, de orientacdo segurada aos consulentes diante de duvidas que os afligem nos
periodos que precedem a fase do processo eleitoral. Dessa forma, defende o relator, ndo
soa justo impor severas reprimendas aqueles que se pautaram de acordo com as
diretrizes emanadas pela propria Justica Eleitoral. Outro aspecto a ser levantado diz
respeito a forca impositiva das resolucdes, ja que, por vezes, elas vao além do simples
disciplinamento das normas legais existentes, pois preenchem lacunas legislativas,
criam obrigacOes ou despem de exigéncias normas existentes, tudo com o objetivo de
emprestar seguranca, confiabilidade e celeridade aos pleitos eleitorais.

Relativamente a seguranca juridica, ela decorre a auséncia de qualquer
impugnacdo durante todo o processo eleitoral, desde o pedido de transferéncia de
domicilio eleitoral, passando pelos registros de candidaturas de 2004 e 2008 e a
expedicdo do diploma de 2004. Ou seja, somente a decisdo paradigma do TSE motivou
0 recurso contra expedicdo de diploma TRE/SC, RCED n. 51.

Entendeu o juiz relator que um entendimento pacificado no Tribunal Superior
Eleitoral desde o ano de 2003 somente poderia ser aplicado nas proximas eleicdes, sob
pena de se ferir o principio da seguranga juridica. Afirmou que o principio da
irretroatividade da lei pode ser explicado pelo fato de que leis futuras néo atinjam fatos
presentes e passados. Na mesma senda, a interpretacéo jurisprudencial, por ocasido de
guinadas, deve preservar, na medida do possivel, situacdes que atendiam as orientagdes
vigentes. Também o Supremo Tribunal Federal vem adotando o instituto da modulagéo
dos efeitos da mudanca de orientacdo jurisprudencial, cuja guinada possa malferir

direitos fundamentais. Nesse sentido, o ato praticado sob a égide da mesma lei, cuja
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interpretacdo era favoravel ao agente, ndo deve ser tido como fraude em razéo da nova
interpretagdo da norma. Por todo o exposto, afastou o relator as preliminares arguidas,
conheceu do recurso e, no mérito, negou a ele provimento.

O juiz Odson Cardoso Filho, em seu voto, registrou que o pedido formulado em
consulta para o TRE/SC, pelo préoprio beneficiario da consulta, Dario Elias Berger, a
época prefeito municipal de Sdo José (Santa Catarina), sequer merecia conhecimento,
ante a pacifica posicdo da Corte de ndo aceitar questionamentos acerca de casos
concretos, quanto mais as vésperas de periodo eleitoral. A ocasido, inclusive, findava-se
0 prazo para transferéncia de domicilio eleitoral com vistas ao pleito futuro, o que
igualmente era alvo de indagacéo.

Questionou o juiz Odson Cardoso Filho o seguinte: se o pedido fora formulado
em tese — como queria fazer crer o consulente em 2003 — como se poderia,
posteriormente, suscitar a ocorréncia de coisa julgada em seu favor? Pelo mencionado,
desprende-se o juiz Cardoso Filho do definido pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa
Catarina quando da analise e resposta a consulta n. 2.147, classe X, para filiar-se ao
atual pensamento do Tribunal Superior Eleitoral acerca da matéria, expresso no
julgamento do recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, de Porto das
Pedras (Estado de Alagoas), da relatoria do ministro Eros Grau, julgado em 17 de
dezembro de 2008.

A nova orientacgdo jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral vem devolver o
real sentido ao artigo 14, paragrafos 5° e 6°, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, postando, por consequéncia, as necessarias balizas ao instituto da reeleicdo para
o0s cargos de chefia do Poder Executivo, consoante dispde o juiz Odson Cardoso Filho.
Adverte ele que o entendimento anterior — de feicdo nitidamente ampliadora, extensiva
— colocava em perigo o principio republicano, a democracia e a indispensavel
alternancia nos postos de mando.

Como estabelece o0 TSE, a Carta Maior € clara: somente é possivel eleger-se para
o0 cargo de prefeito municipal por duas vezes consecutivas, independentemente da base
territorial. No caso Berger, percebe-se que Déario Berger foi eleito para um quarto
mandato consecutivo, qual seja o cargo de prefeito municipal (os dois primeiros em Sao
José e os dois seguintes em Florianopolis), em nitida afronta ao que impde o artigo 14,
paragrafo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Assim sendo, tendo em
vista a ocorréncia de causa inelegibilidade de natureza constitucional, apontou o juiz

Cardoso Filho que dever-se-ia conhecer do recurso e a ele dar provimento, para que se
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cassassem os diplomas de Déario Berger e de Jodo Batista Nunes e se determinasse a
realizacdo de novo pleito eleitoral para o preenchimento de cargos de prefeito e vice-
prefeito do municipio de Floriandpolis (Santa Catarina).

O juiz Marcio Luiz Fogaca Vicari afirmou que entende que, no caso de Dario
Berger, ndo se tratava de exercicio de mesmo cargo, mas que fundamentava seu voto,
principalmente, no principio da seguranga juridica. Por essa razdo, acompanhou o
relator, manifestando-se pelo conhecimento e desprovimento do recurso.
Posteriormente, o juiz Newton Trisotto, reconhecendo a relevancia da seguranca
juridica, afirmou que apenas situacdes excepcionalissimas, previstas em lei, autorizam a
Justica Eleitoral a ndo acatar o resultado das urnas. Nessa linha, acompanhou o relator.

Em suma: por maioria de votos (quatro a dois), o Tribunal Regional Eleitoral de
Santa Catarina decidiu a favor do prefeito de Floriandpolis, negando provimento ao
TRE/SC, RCED n. 51 e afastando o pedido de cassacdo do seu diploma.

Irresignados com a decisé@o proferida pelo Tribunal Regional de Santa Catarina
no acoérdao n. 23.806/2009, a coligagdo “Amo Floriandpolis” (formada pelo PP e pelo
PTB), bem como o Partido Progressista de Floriandpolis (PP) interpuseram um recurso
especial eleitoral da decisdo ao TSE (TSE, RESPE/SC n. 35.906), com fundamento no
artigo 121, paragrafo 4°, incisos | e 1l da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, e do artigo 276, inciso |, alineas a e b do Cddigo Eleitoral, em face de Dario
Berger e seu vice (Jodo Batista Nunes), da coligacdo “O Trabalho Continua” e de todos
o0s partidos que a compdem, tais como, Partido do Movimento Democratico Brasileiro
(PMDB), Partido da Republica (PR), Partido Republicano Brasileiro (PRB), Partido
Social Cristdo (PSC), Partido Renovador Trabalhista Brasileiro (PRTB), Partido
Humanista da Solidariedade (PHS), e Partido Republicano Progressista (PRP).

O objetivo do recurso era requerer a cassacdo de Dario Elias Berger e de seu
vice, Jodo Batista Nunes (do PR/SC). De acordo com o0s autores do recurso, Dario
Berger seria inelegivel por ter descumprido a regra prevista no artigo 14, paragrafo 5°,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que permite uma unica reelei¢éo
para prefeito. Para os recorrentes, ele estaria exercendo o quarto mandato consecutivo,
e, assim, violando gravemente o principio republicano (previsto no artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil), pois foi Berger eleito e reeleito em S&o
José, municipio da regido metropolitana de Floriandpolis, respectivamente nos anos de
1996 e 2000. E, ao final de seu segundo mandato em S&o José, em setembro de 2003,

renunciou e transferiu o domicilio eleitoral, no mesmo més, para Florianépolis — local
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em que foi eleito prefeito em 2004 e reeleito em 2008. Apontaram, ainda, 0s recorrentes
que o municipio de S&o José faz parte da Grande Floriandpolis.

Segundo os autores do recurso, a reeleicdo sucessiva para prefeito, nesse caso,
descumpre o principio republicano da alternancia de poder, pois alegam que teve Berger
0 objetivo se perpetuar no cargo, por meio da transferéncia de domicilio eleitoral. Essa
prética, de acordo com a coligacdo, caracterizaria a situacdo conhecida como prefeito
itinerante, que ocorre quando o prefeito muda de domicilio eleitoral com o intuito de
burlar a determinacéo constitucional.

Aduziram a coligacdo e o PP que a posi¢do tomada pelo Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina (TRE/SC), que negou 0 recurso proposto por eles contra
Berger, desconsiderou decisdes recentes do TSE sobre o assunto. De acordo com 0s
recorrentes, o TSE entendeu, em dois julgamentos, com base no dispositivo do artigo 14
da Constituicdo, que nao é possivel candidato concorrer sucessivamente ao cargo de
prefeito, a ndo ser a uma Unica reeleicdo no mesmo municipio. lIgualmente, afirmaram
que a Corte Superior reconheceu ser inelegivel candidato que transfere seu domicilio
eleitoral com a finalidade de se eleger continuamente prefeito. No atual entendimento
do TSE, a expressdo “para um Unico periodo subsequente”, contida no artigo 14,
paragrafo 5°, da Carta Magna, deve ser interpretada restritivamente, no sentido de que
ndo é possivel concorrer a0 mesmo cargo, ainda que em outro municipio ou outra
unidade da federacéo.

Argumentam o0s recorrentes que somente é permitido ao candidato reeleito
prefeito em um municipio, cumprido o prazo de seis meses de desincompatibilizacdo do
cargo, a candidatura a outro cargo, ndo mais de prefeito. Sustentam ainda o PP e a
coligacdo que o principio da seguranca juridica, utilizado na defesa apresentada por
Déario Berger ao TRE, ja foi alegado e, por sua vez, afastado pelo préprio TSE em
julgamentos recentes, ao entender que mudanca jurisprudencial ndo representa ofensa a
esse principio. Destacaram que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
sobrepBe-se ao principio da seguranga juridica. Pelo exposto, requereram o provimento
do recurso especial eleitoral para que a decisdo fosse reformada, e, consequentemente,
fossem cassados os diplomas de Dario Elias Berger e Jodo Batista Nunes.

Ademais, em 16 de julho de 2009, os autos foram com vista ao Ministério
Publico Eleitoral. Na data de 20 de julho de 2009 foi interposto o recurso especial, nos
autos do TRE/SC, RCED n. 51, em face do acérddo TRE/SC n. 23.806, por meio da

Procuradoria Regional Eleitoral de Santa Catarina, com fundamento nos artigos 121,
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paragrafo 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; 276, inciso I, alinea b,
do Caodigo Eleitoral e 499, caput, e pardgrafo 2° do Cédigo de Processo Civil. Pugnou-
se pela sua admissdo e processamento nos termos do artigo 278 do Cddigo Eleitoral e,
apos, encaminhamento ao Tribunal Superior Eleitoral.

Alegou o Ministério Publico Federal, por intermédio da Procuradoria Regional
Eleitoral de Santa Catarina que ndo se pode ler a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil em tiras; pelo contrario: ela deve ser analisada de forma sistematica,
conjugando seus dispositivos e principios a sua prépria inten¢do. Aduziu que, em que
pese atuar no feito como custos legis, ndo pode se furtar de apontar o equivoco operado
pelo acérddo TRE/SC n. 23.806, nem de buscar o remédio processual adequado para
conserté-lo.

Enfatizou o recurso da PRE/SC que os municipios de Floriandpolis e Sdo José
ndo se tratam de municipios apenas limitrofes, mas de cidades contiguas, quase sem
divisdo territorial de fato nos seus pontos de interseccdo. Por isso tal fato notério,
Berger formulou a ja& mencionada consulta, na qual instou o Tribunal Regional Eleitoral
catarinense a se manifestar acerca da possibilidade de ele assumir um terceiro mandato,
no mesmo cargo, mas em municipio diverso. A Corte, entdo, entendendo tratar-se
questdo em tese, respondeu afirmativamente a consulta. Entdo, concorreu ele ao pleito
municipal de 2004, elegendo-se e, novamente, nas elei¢bes seguintes, reelegendo-se.

Dessa forma, Dério Elias Berger estaria exercendo seu quarto mandato de
prefeito municipal, em cidades absolutamente contiguas pertencentes a “Grande
Florian6polis”. Afirmou a Procuradoria Regional Eleitoral de Santa Catarina que tal
situacdo configurava verdadeira afronta ao principio republicano. Por fim, ressaltou a
mencionada procuradoria que o prefeito Berger era, ao tempo da diplomacéo, inelegivel
por inelegibilidade advinda diretamente da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. Pelo exposto, pugnou o entdo Procurador Regional Eleitoral, Dr. Claudio Dutra
Fontella, pela admissdo e provimento do recurso especial eleitoral, para que se desse
provimento ao TRE/SC, RCED n. 51, para que, consequentemente, fossem os mandatos
do entdo prefeito Dario Berger, bem como do vice-prefeito, cassados.

Em 22 de julho de 2009, os autos foram conclusos ao Presidente do Tribunal
Regional de Santa Catarina. Admitiu o desembargador Newton Trisotto, vice-presidente
no exercicio da presidéncia do TRE/SC, apenas o recurso interposto pela coligacéo

“Amo Florianopolis” e pelo Partido Progressista, tendo afirmado que ndo havia no
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recurso interposto pelo Ministério Publico Eleitoral similitude fatica entre o acordao
recorrido e as decisOes do TSE trazidas como paradigma.

Diante da situagdo, Dario Elias Berger apresentou contrarrazdes ao recurso
especial junto ao Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina em 03 de agosto de
2009, sob o protocolo n. 49.322/2009. Preliminarmente, aduziu Berger que 0 recurso
especial ndo preenche todas as condi¢bes de admissibilidade j& que a decis&o recorrida
foi fundamentada em diversos artigos, enquanto que o recurso especial invocou apenas
ofensa ao artigo 14, paragrafo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Tal situacdo configuraria o enunciado pela simula n. 283 do STF (que estabelece que
“E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisao recorrida assenta em mais
de um fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles”). Indicou Dario
Berger que a alegada divergéncia jurisprudencial ndo restou comprovada nos autos e
que ndo deveria ter sido o recurso especial conhecido pelo TRE/SC, uma vez que invoca
a auséncia de condicbes de elegibilidade — matéria que ndo se coaduna com o
instrumento processual escolhido, tendo em vista a limitagdo imposta pelo artigo 262,
inciso I, do Codigo Eleitoral (dispositivo hoje revogado).

Apontou Berger que o Supremo Tribunal Federal ja consolidou o seu
entendimento quanto ao alcance do artigo 14, paragrafo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, no sentido de que a sua interpretacdo seja estrita, ou
seja, no sentido de que a restricdo a uma Unica reeleicdo se refere apenas a hipotese em
que se requer o registro de candidatura ao mesmo cargo. Alegou, outrossim, que o STF
entende como “mesmo cargo” somente aquele exercido em fungao idéntica € na mesma
circunscricdo. Novamente, ressaltou o principio da seguranca juridica pelo fato de seus
atos estarem amparados por consulta formulada ao TRE/SC. Finalmente, requereram a
inadmissdo do recurso especial, ou, alternativamente, o seu desprovimento.

Na mesma data que o entdo prefeito de Floriandpolis (SC), o seu vice Jodo
Batista Nunes tambem formulou contrarrazdes, que seguiu a mesma linha do primeiro.
Ainda na mesma data, Jodo Batista Nunes e o Partido da Republica (PR) apresentaram
contrarrazdes alegando preliminar de preclusdo. No mérito, expuseram 0S Mesmos
argumentos ja apontados pelos anteriores e acrescentaram que a decisdo proferida no
recurso ndo poderia afetar o vice-prefeito eleito, uma vez que o impedimento apontado é
personalissimo e referente ao entdo prefeito Dario Elias Berger. Pugnaram, por fim, pela

inadmissdo do recurso e, no mérito, pelo seu desprovimento. Quanto aos partidos PSB,
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PHS, PRTB, PSC, PRB, PMDB ¢ a coligacao “O Trabalho Continua”, esses deixaram
transcorrer em branco o prazo para oferecerem contrarrazdes ao recurso especial.

Em 06 de agosto de 2009, o Ministério Publico Eleitoral protocolou agravo de
instrumento contra a decisdo do vice-presidente do TRE/SC que, no exercicio da
presidéncia, inadmitiu o recurso especial interposto pelo 6rgdo do Parquet, tendo
afirmado que ndo havia no recurso interposto pelo Ministério Pablico similitude fatica
entre 0 acorddo recorrido e as decisdes do TSE trazidas como paradigma. Tal agravo foi
distribuido, por sorteio, em 19 de agosto de 2009, ao ministro Ricardo Lewandowski,
definindo-se a prevencdo estabelecida no artigo 260 do Cédigo Eleitoral. Na sequéncia,
em 24 de agosto de 2009, os autos foram redistribuidos ao ministro Joaquim Barbosa,
nos termos do artigo 16, paragrafo 8°, do Regimento Interno do Tribunal Superior
Eleitoral (Resolucéo n. 4.510/1952), e, posteriormente, foram encaminhados com vista
ao entdo Procurador-Geral Eleitoral, Roberto Monteiro Gurgel Santos.

Manifestou-se, em 13 de maio de 2010, o Procurador no sentido de que o voto
condutor do ac6rddo prestigiou a nova orientacdo do TSE, mas que assentou que a nova
orientacdo somente poderia ser aplicada nas eleicdes seguintes, sob pena de afronta ao
principio da seguranca juridica. Afirmou que o caso dos autos versa sobre causa de
inelegibilidade prevista no texto constitucional — o0 que permite a sua discussdo na fase
de diplomacdo. Assentou que, conforme entendimento pacifico do TSE, inelegibilidade
de indole constitucional ndo se sujeita a preclusdo. No mérito, indicou que o
fundamento adotado no acoérdédo recorrido ndo pode prosperar, ja que a transferéncia de
domicilio eleitoral ndo pode ser utilizada para fraudar a vedacao constitucional. Aduziu
que a seguranca juridica ndo pode constituir 6bice a mudanca jurisprudencial e,
consequentemente, opinou pela rejeicdo das preliminares e pelo provimento do recurso
especial.

Em 18 de maio de 2010, os autos foram redistribuidos & ministra relatora
Carmen Lucia, por renuncia do titular, nos termos do artigo 16, paragrafo 7°, do
Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral. Na data de 20 de setembro de 2011, a
ministra relatora, através de um despacho, entendeu ser a melhor opcdo aguardar a
manifestacdo do Supremo Tribunal Federal para decisdo definitiva sobre a matéria
aventada nos autos, para, somente entdo, se pautar o referido recurso especial. Contudo,
tendo em vista o pedido de preferéncia formulado pelos advogados dos recorrentes,
declarou-se habilitada para votar e solicitou data para julgamento. No dia seguinte (21

de setembro de 2011), o processo foi pautado.
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Finalmente, o recurso especial eleitoral TSE, RESPE/SC n. 35.906 foi julgado
na sessao de 04 de outubro de 2011, sob a presidéncia do ministro Ricardo
Lewandowski. Nessa data, por maioria de votos (quatro votos a trés), o Plenario do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) desproveu o recurso nos termos da relatora ministra
Carmen Lucia Antunes Rocha e decidiu que o entdo prefeito de Floriandpolis, Dario
Berger (PMDB-SC), ndo poderia ser considerado prefeito itinerante e, por essa razao,
ndo merecia ter seu mandato cassado. Manteve-se, assim, sua absolvi¢do. A referida

deciséo ficou da seguinte maneira ementada:

Recurso especial em recurso contra a expedi¢do de diploma. Transferéncia de
domicilio eleitoral. Fraude. Reeleicdo. Chefe do Poder Executivo. Art. 14, §
50, da Constituicdo da Republica. Preliminares rejeitadas. A transferéncia de
domicilio eleitoral efetivada com base em prévia decisdo da Justi¢a Eleitoral
ndo evidencia fraude & incidéncia do art. 14, 8§ 51, da Constituicdo da
Republica. Recurso especial ao qual se nega provimento.

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia afirmou que a auséncia de mencao a
outras normas nao impede o conhecimento do recurso especial. Indicou que os autos
versavam sobre hipétese de inelegibilidade prevista na prdpria Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil em seu artigo 14, paragrafo 5°, sendo, portanto, viavel
sua discussdo na fase de diplomacdo, conforme disposicdo do (hoje revogado) artigo
262, inciso |, do Codigo Eleitoral. Ainda, acrescentou que as inelegibilidades de indole
constitucional ndo precluiam. Argumentou que essa é a interpretacdo do artigo 259 do
Caodigo Eleitoral, que estabelece que sdo preclusivos 0s prazos para interposicdo de
recurso, salvo se discutirem matéria constitucional.

No mérito, levou em consideragdo a relatora uma peculiaridade do caso: o fato
de que Dario Berger s6 transferiu seu domicilio eleitoral ap6s consultar a Justica
Eleitoral do Estado de Santa Catarina sobre a possibilidade de se candidatar em
Florianopolis. Diante da resposta positiva, ele se candidatou, foi eleito e reeleito sem
que sua candidatura fosse contestada. Portanto, entendeu a ministra que ndo pode se
concluir que houve fraude ou tentativa de burlar a Constituicdo, pois quem quer fraudar
ndo busca uma compreensdo da lei ou uma orientacdo da propria Justica Eleitoral, como
ocorreu no caso.

O ministro Marco Aurélio foi o primeiro a acompanhar a relatora. Em seu voto,
ele ressaltou que ndo reconhece como valida a consulta respondida pelo Tribunal

Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE/SC) que teria permitido a candidatura de
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Dério Berger. Para 0 ministro, esta claro no Codigo Eleitoral que apenas o TSE tem a
atribuicdo de responder a consultas, pois seria inimaginavel ter-se 27 Tribunais
Regionais Eleitorais respondendo a consulta “quanto ao alcance de um direito que ¢
linear e deve ser observado em todo territorio”. Destacou o ministro que o Poder
Judiciario ndo pode dar uma interpretagdo “ampliativa” a Constituicdo Federal em
relacdo & mudanca de domicilio para se candidatar a terceiro mandato. No entendimento
do ministro, a Constituicdo diz apenas que a reeleicdo so6 é possivel uma Unica vez, mas
ndo faz referéncia a candidatura em outro municipio que, de acordo com o ministro,
seria candidatura a um novo cargo. Nesse sentido, manifestou-se também no sentido da
rejeicdo das preliminares e do desprovimento do recurso.

Na sequéncia, o ministro Gilson Dipp, que também acompanhou a relatora,
destacou que ndo tem nenhuma simpatia a tese do chamado prefeito itinerante, mas que,
neste caso, ndo houve ma-fé na mudanca de domicilio, pois, em sua opinido, a Justica
do Estado, “se existe, deve ter o minimo de autonomia e competéncia” para orientar.

Em sentido contrario votaram os ministros Nancy Andrighi, Marcelo Ribeiro e
Arnaldo Versiani. O segundo argumentou que quando a consulta ja mencionada foi
respondida (em 2003), a jurisprudéncia era outra (ja que a mudanca jurisprudencial
ocorreu somente em 2008). Decidindo seguir o entendimento que vém aplicando desde
2008, para manter a coeréncia, votou pela cassacdo de Dario Berger e seu vice. Também
na divergéncia, o ministro Arnaldo Versiani lembrou outros oito casos em que o TSE
decidiu pela cassacdo do prefeito quando houve mudanca do domicilio para conseguir
um terceiro mandato e, com o intuito de manter-se nessa linha da pensamento, votou,
também, pelo provimento do recurso especial.

Ao desempatar o julgamento, o presidente da sessdo, ministro Ricardo
Lewandowski, ressaltou que se mantém fiel aos precedentes do TSE, em especial o
TSE, RESPE n. 32.507 (que foi o acérddo responsavel pela mudanca jurisprudencial),
de que foi relator o ministro Eros Grau. Lembrou o ministro que em todos os casos que
votou pela cassacdo de prefeitos itinerantes identificou um “qué de fraude”. Mas, no
caso do prefeito Dario Berger, considerou que houve boa fé de Berger ao buscar
orientacdo na Justica Eleitoral antes mesmo de transferir seu domicilio eleitoral e se
desincompatibilizar do cargo de prefeito de S&o Jose. Apontou 0 ministro que as
consultas ndo geram direito subjetivo, mas, no presente caso, o candidato obrou com a
lisura e boa fé ao fazer a consulta e desincompatibilizar-se. Por fim, o ministro

Lewandowski lembrou que “a Justi¢a Eleitoral ¢ um instrumento de pacificagdo social”
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e que cassar o prefeito no ultimo ano de seu mandato seria uma decisdo que causaria
uma imensa intranquilidade nos cidaddos de Florianopolis. Pelo mencionado, votou no
sentido da rejeicdo das preliminares e do desprovimento ao recurso especial.

Na data de 24 de novembro de 2011, a ministra Carmen LUcia negou seguimento
ao agravo de instrumento interposto pelo Ministério Publico Eleitoral de Santa Catarina,
nos termos do artigo 36, pardgrafo 6°, do Regimento Interno do TSE, em razdo da
inadmissdo do recurso especial interposto pelo 6rgdo do Parquet. Afirmou a ministra
que ndo havia no recurso interposto pelo Ministério Pablico similitude fatica entre o
acorddo recorrido e as decisbes do TSE trazidas como paradigma. Por fim, o acérddo do
TSE, RESPE n. 35.906 transitou em julgado na data de 20 de fevereiro de 2014 e, cinco
dias apos, foi remetido ao Tribunal Regional de Santa Catarina.

3.1.3.1 Peculiaridades do caso Berger

E importante que se deixe claro que o caso Dario Elias Berger foi deveras
peculiar. Inicialmente, quando o entdo prefeito de Sdo José (Santa Catarina) transferiu
seu domicilio eleitoral para Florianopolis em setembro de 2003, ndo houve nenhuma
impugnacdo realizada nos termos do artigo 57 do Codigo Eleitoral, o qual estabelece
que o requerimento de transferéncia de domicilio eleitoral serd publicado na imprensa
oficial na capital, e em cartorio nas demais localidades, podendo haver impugnacéo por
parte dos interessados no prazo de dez dias.

Ainda, antes de efetuar a mencionada transferéncia, Dario Berger formulou
consulta ao Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina a respeito da viabilidade de
ele se candidatar a prefeito por outro municipio na elei¢do subsequente. A Corte, entéo,
entendendo tratar-se questdo em tese, respondeu afirmativamente a consulta. Contudo, a
consulta ndo se tratava de questdo em tese, mas de caso concreto vivenciado por Berger
e, justamente por essa razdo, ndo deveria ter sido respondido pelo TRE/SC — mas o foi,
servindo como parametros para as condutas posteriores do candidato.

Posteriormente, quando Berger registrou sua candidatura para concorrer pela
primeira vez as elei¢des municipais de 2004 como prefeito de Floriandpolis, ndo houve
qualquer interposicdo de acdo de impugnacdo ao registro de candidatura (AIRC) ao
procedimento e foi ele eleito. Apds sua diplomacao, também ndo houve a interposi¢édo
de qualquer recurso contra expedicdo de diploma (RCED) e, portanto, cumpriu o entéo

prefeito da capital do Estado de Santa Catarina o0 seu mandato desde 2005 até o fim, em
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2008. Novamente, dessa vez nas eleicbes municipais de 2008, Dario Berger foi
candidato a reelei¢cdo nesse mesmo municipio e, mais uma vez, ndo houve impugnagédo
ao registro de candidatura.

Contudo, apds o resultado das elei¢Bes, que ocorreu em outubro de 2008, houve
uma grande e importante mudanca na jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral
justamente relacionada com a situacdo vivenciada por Dério Berger: a possibilidade ou
néo de se exercer mais de um mandato consecutivo como prefeito municipal, ainda que
em municipios diversos. Como essa mudanga jurisprudencial (que ocorreu no dia do
julgamento do recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, em 17 de
dezembro de 2008) sobreveio no interim em que Déario Berger foi reeleito prefeito em
Floriandpolis (em outubro de 2008), e a sua diplomac&o e a de seu vice (que ocorreu em
18 de dezembro de 2008), a coligagdo “Amo Florianopolis” (PP/PTB) interpos recurso
contra a expedicdo de diploma em 07 de janeiro de 2009. Alegaram estar Berger
exercendo 0 quarto mandato consecutivo como prefeito — configurando a situagéo
conhecida como prefeito itinerante. Assim sendo, objetivavam os recorrentes a cassagdo
do diploma de Dario Berger e seu vice, Jodo Batista Nunes e, por conseguinte, a
determinacéo de novas eleicdes para os cargos de prefeito e vice-prefeito no municipio
de Floriandpolis (Santa Catarina).

E importante destacar que o artigo 259 do Codigo Eleitoral estabelece que s&o
preclusivos 0s prazos para interposicdo de recursos, salvo quando neste se discutir
matéria constitucional. (NETO, p. 166). Ocorre gue, em que pese a auséncia de diversas
manifestacdes ou impugnagdes mencionadas, o principio republicano restou,
certamente, afrontado. O principio republicano, consubstanciado no artigo 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil previu um projeto de desenvolvimento
nacional que buscou a superacdo das desigualdades, a efetivacdo dos direitos
fundamentais e a consolidagdo da democracia. (LEWANDOWSKI, 2005).

Explica Lewandowski (2005) que, por essa razdo, o principio republicano, na
sistematica constitucional vigente, ndo se resume apenas a eleicdo dos representantes do
povo, por um mandato renovavel periodicamente (artigos 27, paragrafo 1°; 28; 29,
incisos | e II; e 82), mas implica também a igualdade de acesso dos cidaddos aos cargos
publicos, eletivos ou ndo, preenchidos os requisitos legais (artigos 14, paragrafo 3°; e
37, inciso 1), além de contemplar a progressiva superacdo das causas da pobreza e dos

fatores de marginalizacdo, simultaneamente & supressdo dos privilégios de todo o
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género (artigos 1°, incisos I e 1I; 3°, incisos I, Il e IV; 5% 6°; 7°; 23, inciso X; e 170,

inciso VII). Complementa Enrique Ricardo Lewandowski (2005, p. 198):

Ao lado dessas franquias, o constituinte criou também mecanismos de defesa
que protegem as instituicbes contra ataques potencialmente destrutivos,
estabelecendo condic@es e restricbes ao exercicio da cidadania, que limitam
ou até mesmo suprimem o direito do cidaddo de participar do processo
eleitoral ou de exercer fungdes publicas. Nesse sentido, para que alguém
concorra a um cargo eletivo, é preciso que, de um lado, satisfaca as condicGes
de elegibilidade e, de outro, ndo incorra nas causas de inelegibilidade,
listadas no préprio texto constitucional, com o escopo de proteger a
probidade administrativa e a moralidade para o exercicio do mandato (art. 14,
§ 99).

Como exemplos de valores que emanam do principio republicano, é possivel
listar os seguintes: a) A configuracdo de todos os cargos de Estado, politicos e ndo
politicos, em termos de um estatuto juridico traduzido em situacdes funcionais, e nao
em direitos subjetivos stricto sensu ou muitos menos, em privilégios; b) A
temporalidade de todos os cargos do Estado, politicos e ndo politicos, eletivos e ndo
eletivos; ¢) Consequentemente, a proibicdo quer de cargos hereditérios, quer de cargos
vitalicios, quer mesmo de cargos de duracdo indeterminada; d) A duracdo curta de
cargos politicos; e) A limitacdo da designacdo para novos mandatos (ou do nimero de
mandatos que a mesma pessoa pode exercer sucessivamente), devendo entender-se a
renovagdo assim propiciada tanto um meio de prevenir a personalizagdo e o abuso do
poder, como uma via para abrir as respectivas magistraturas ao maior nimero de
cidadaos; f) ApoOs o exercicio dos cargos, a hdo conservacdo ou a ndo atribuicdo aos
antigos titulares de direitos ndo conferidos aos cidaddos em geral (e que redundariam
em privilégios); g) A ndo sucessdo imediata no mesmo cargo do conjuge ou de qualquer
parente ou afim proximo. (MIRANDA, 1996, p. 162).

Nessa senda, ao se perpetuar no poder por 16 anos em municipios distintos,
porém fisica e fortemente interligados, Berger violou gravemente o principio
republicano, em varias de suas vertentes. Ao transferir seu domicilio eleitoral de Sao
José para Floriandpolis (municipios vizinhos e conurbados do Estado de Santa
Catarina), com o intuito de se perpetuar no poder municipal das duas cidades, sendo
reeleito nas duas oportunidades, Déario Elias Berger ndo permitiu que a eleicdo dos
representantes do povo se desse por um mandato renovavel periodicamente.

Outrossim, ao agir dessa forma, Berger ndo respeitou a temporalidade

caracteristicas de todos os cargos do Estado, politicos e ndo politicos, eletivos e ndo
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eletivos, tampouco a duracdo curta de cargos politicos. Em adigdo, houve violacdo a
limitacdo do numero de mandatos que a mesma pessoa pode exercer sucessivamente,
devendo a renovacgéo ser entendida como um meio de prevenir a personalizacdo e o
abuso do poder.

Ainda, conforme o novo entendimento consolidado pelo TSE, pode-se chegar a
mesma conclusao, ja que no julgamento do TSE, RESPE/AL n. 32.507, cujo relator foi
0 ministro Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, a manifestacdo foi no sentido de que
ndo se pode, mediante a pratica de ato formalmente licito (mudanca de domicilio
eleitoral), alcancar finalidades incompativeis com a Constituicdo: a perpetuacdo no
poder e o apoderamento de unidades federadas para a formacgdo de clas politicos ou
hegemonias familiares. Na ocasido, a Corte Superior Eleitoral afirmou que o principio
republicano esta a inspirar a seguinte interpretacdo basilar dos paragrafos 5° e 6° do
artigo 14 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: somente é possivel eleger-
se para o cargo de prefeito municipal por duas vezes consecutivas. Apds isso, apenas
permite-se, respeitado o prazo de desincompatibilizacdo de seis meses, a candidatura a
outro cargo, ou seja, a mandato legislativo, ou aos cargos de governador de Estado ou
de Presidente da Republica; ndo mais de prefeito municipal, portanto.

Atualmente, o Supremo Tribunal Federal vem se manifestando no mesmo
sentido da nova jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, tendo até mesmo
reconhecido repercussdo geral ao tema, como estabelece o recurso extraordinario RE n.
637.485/RJ, julgado em 1° de agosto de 2012. O acorddao mencionado esclarece que o
instituto da reeleicdo tem fundamento ndo somente no postulado da continuidade
administrativa, mas também no principio republicano, que impede a perpetuacdo de
uma mesma pessoa ou grupo no poder. O principio republicano condiciona a
interpretacdo e a aplicacdo do préprio comando da norma constitucional, de modo que a
reeleicdo é permitida por apenas uma Unica vez. Esse principio impede a terceira eleicdo
ndo apenas no mMesmo municipio, mas em relacdo a qualquer outro municipio da
federagéo.

Afirma o STF que entendimento contrario tornaria possivel a figura do
denominado prefeito itinerante ou do prefeito profissional, o que, claramente, é
incompativel com esse principio, o qual também traduz um postulado de
temporariedade e alterndncia do exercicio do poder. Portanto, o principio da
continuidade administrativa, bem como o principio republicano condicionam a

interpretacdo e a aplicacdo teleoldgicas do artigo 14, pardgrafo 5° da Constituicdo da
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Republica Federativa do Brasil. Assim, o cidaddo que exerce dois mandatos
consecutivos como prefeito de determinado municipio fica inelegivel para o cargo da
mesma natureza em qualquer outro municipio da federac&o.

Por fim, reconheceu-se repercussdo geral das questdes constitucionais atinentes
a elegibilidade para o cargo de prefeito de cidaddo que ja& exerceu dois mandatos
consecutivos em cargo da mesma natureza em municipio diverso. A interpretacdo do
Supremo Tribunal Federal relativa ao artigo 14, paragrafo 5°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil é no sentido de que a proibi¢do da segunda reeleicéo é
absoluta e torna inelegivel para determinado cargo de chefe do Poder Executivo o
cidaddo que ja exerceu dois mandatos consecutivos (reeleito uma Unica vez) em cargo

da mesma natureza, ainda que em ente da federagéo diverso.

3.2 DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL QUANTO A FIGURA DO PREFEITO
ITINERANTE E SUA ANALISE

3.2.1 Caso José Rogério Cavalcante Farias

Com a edicdo da Resolucéo n. 18.110/1992, o TSE introduziu a inelegibilidade
do prefeito do municipio-mde para chefiar o Executivo do novo Municipio
desmembrado (a época em que a reeleicdo ndo era permitida no ordenamento patrio).
Dez anos apds, por meio da Resolucdo n. 21.197/2002, o TSE interpretou que a
candidatura a cargo de prefeito de outro municipio, vizinho ou ndo, caracterizaria
“candidatura a outro cargo”, devendo ser observada apenas a regra da
desincompatibilizacdo e ndo caracterizaria reeleicdo (sendo que pela emenda
constitucional EC 16/1997 autorizava-se a reeleicdo para cargos do Poder Executivo por
uma unica vez).

Ao final do ano de 2008, o plenario do TSE colocou um fim na “carreira” dos
prefeitos itinerantes. Tal mudanca jurisprudencial ocorreu com o julgamento do recurso
especial eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, julgado em 17 de dezembro de 2008, cujo
relator foi o ministro Eros Grau, iniciado com a acdo de impugnacéo de registro de
candidatura interposta pelo Ministério Pablico em face do prefeito de Porto das Pedras
(Alagoas), José Rogério Cavalcante Farias.

O prefeito José Rogério Cavalcante Farias (irmdo de finada personagem politica

nacional: Paulo César Farias, o “PC Farias”) foi eleito prefeito do municipio de Barra de
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Santo Antonio (Alagoas) em 2000, assumindo o mandato no primeiro dia do ano de
2001, tendo ele renunciado em 27 de setembro de 2003. No mesmo més, alterou seu
domicilio eleitoral para Porto das Pedras (Alagoas) e foi eleito prefeito desse municipio
em 2004, tendo exercido a legislatura de 2005 a 2008. Posteriormente, lancou-se a
reeleicdo, visando disputar o segundo mandato para o exercicio de 2009 a 2012. E
importante mencionar que Farias, ao renunciar ao cargo de prefeito municipal de Barra
de Santo Anténio (Alagoas), deixou sua esposa no exercicio do mandato — entdo vice-
prefeita.

Tal politico, entdo, teve sua candidatura impugnada por decisdo do Tribunal
Regional Eleitoral de Alagoas, da qual recorreu interpondo o recurso especial eleitoral
TSE, RESPE n. 32.507/AL para reverter o julgado, apontando divergéncia
jurisprudencial e violacdo aos artigos 14, paragrafos 5° e 6°, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, e aos artigos 42, paragrafo unico, 57, paragrafos 2° e 4°,
71,75 e 77, do Cadigo Eleitoral.

O acdrdéao da primeira instancia da Justica Eleitoral apontou que a reeleicéo para
cargos de Chefe do Poder Executivo constitui excecdo no sistema juridico brasileiro, ja
que a tradicdo era de impedimento. A admissdo da reeleicdo para 0 mesmo cargo do
Poder Executivo esté direcionada apenas para mais um mandato, de forma consecutiva.

Dessa forma, entendeu o mencionado Tribunal Regional Eleitoral que restou
caracterizada a fraude a Constituicdo, ja que quando a Carta Magna ndo admite que se
concorra a um terceiro mandato consecutivo, diretamente, ndo se pode contornar a
vedacdo, indiretamente, por meio de interpretacdo extensiva em matéria afeta ao campo
das inelegibilidades — sede propria de interpretacdo restrita. Em adicdo, o TRE/AL
indicou que entendimento diverso a esse conflita com o artigo 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, dispositivo esse que trds em seu bojo o principio
republicano, que proibe o exercicio de mais de dois mandatos consecutivos, bem como
com o artigo 37 da Carta Magna, que abriga o principio da moralidade, ja que o
entendimento permissivo admite a possibilidade de transformar um cargo eletivo e
temporario em permanente. Por fim, o acérdao da primeira instancia da Justica Eleitoral
deu provimento ao recurso para reconhecer a inelegibilidade, reformar a sentenca e
indeferir o pedido de registro de candidatura.

No recurso especial eleitoral, alegou o politico recorrente que o acordao
recorrido teria violado os paragrafos 5° e 6° do artigo 14 da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil pelo fato de que ndo ha pretensdo ao exercicio de terceiro mandato
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consecutivo de um mesmo cargo, mas apenas ao segundo como prefeito municipal de
Porto das Pedras (Alagoas). Apontou, também, o fato de que o exercicio do mandato de
prefeito no municipio de Barra de Santo Antonio (Alagoas) em nada se comunica com 0
mandato exercido no municipio de Porto de Pedras (Alagoas), nem, muito menos, com
a pretensdo de reeleicdo em 2008, ja que consistem em unidades territoriais distintas,
ndo havendo comunicacdo nem territorial nem administrativa entre os referidos
municipios. Por fim, pugnou José Rogério Cavalcante Farias pelo provimento do
recurso para reformar o acordao do Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas, no sentido
de reconhecer a inocorréncia de inelegibilidade constante do paragrafo 5° do artigo 14
da Constituicdo da Republica do Brasil, deferindo-se, consequentemente, o registro de
candidatura.

Até 2008, o entendimento fixado pela jurisprudéncia do TSE, em relacdo aos
prefeitos itinerantes ou prefeitos profissionais, era no sentido de que o prefeito reeleito
ou ndo, poderia concorrer em periodo subsequente em outro municipio ao cargo de
prefeito, desde que tivesse se desincompatibilizado e possuisse domicilio eleitoral ha
mais de um ano na localidade da disputa, e que, também, nédo fosse o caso de municipio
desmembrado, incorporado ou que tivesse resultado de fusdo. Entendia-se que, apesar
de o cargo ser idéntico, era considerado como “outro cargo”, pois se tratava de “outra
circunscri¢ao”.

Contudo, julgando o RESPE n. 32.507/AL no dia 17/12/2008, o ministro Eros
Grau, em seu voto, apresentou seu entendimento sobre a interpretacdo constitucional
que se aplicaria ao caso em tela, negando provimento ao recurso especial pelo fato de o
candidato ser inelegivel:

A interpretagdo do direito ndo se resume a mero exercicio de leitura. Fosse
assim, bastaria a alfabetizacdo para que todos pudessem exercer qualquer
atividade juridica, inclusive as que sdo proprias ao Poder Judiciario. A
interpretagdo do direito, como observei em outra oportunidade, tem carater
constitutivo — ndo meramente declaratério, pois — e consiste na producéo,
pelo intérprete, a partir de textos normativos e dos fatos atinentes a um
determinado caso, de normas juridicas a serem ponderadas para a solugcdo
desse caso, mediante a definicdo de uma norma de decisdo. Interpretar/aplicar
¢ dar concre¢do [= concretizar] ao direito. Neste sentido, a
interpretacdo/aplicagdo opera a insercdo do direito na realidade; opera a
mediacdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo particular;
em outros termos, ainda: opera a sua inser¢cdo na vida. Quem interpreta
a Constituicdo — e ndo simplesmente a 1é — sabe que a regra do § 5° do seu
artigo 14 veda a perpetuacdo de ocupante de cargo de chefe de Poder
Executivo nesse cargo. Qualquer chefe de Poder Executivo — Presidente da
Republica, Governador de Estado e Prefeito Municipal — somente pode, no
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Brasil, exercer dois mandatos consecutivos no cargo de chefe de Poder
Executivo.

Ressaltou o ministro relator que se prevalecer a interpretacdo de eterna reeleicéo,
a norma constitucional se torna absolutamente indcua, pois, o politico, ao terminar o
quarto mandato consecutivo, poderd continuar a concorrer saltando de municipio a
municipio, de modo a tornar-se efetivamente um prefeito profissional. Em adicéo,
compete destacar que, evidentemente, ndo foi esse o sentido buscado pela norma. Se a
regra anterior era o impedimento absoluto da reeleigdo para cargos de chefe do Poder
Executivo e a mudanga operou-se apenas para permitir mais um mandato (a reeleicéo),
ndo tem qualquer senso de razoabilidade a interpretacdo que permite a perpetuacao por
violacdo indireta a norma proibitiva composta no principio republicano de tradicdo
constitucional brasileira. A conduta do mencionado politico efetiva, por via transversa,
indireta, esquivar-se da proibicdo da norma.

Por fim, ressaltou o ministro Eros Grau que o caso tem semelhanca com a
sumula vinculante n. 13 do Supremo Tribunal Federal (STF), que proibiu o nepotismo,
visando evitar o patrimonialismo no servigo publico. A norma da Constituicdo da
Repulblica Federativa do Brasil procura evitar a instituicdo de donos de cidades e
regibes e a alternancia de poder politico. A manutencdo da candidatura desse porte
afronta o principio republicano, de nivel constitucional (artigo 1°), concretizado no
artigo 1°, paragrafo 1° da lei complementar n. 64/1990. A fraude, no presente caso,
restou consumada mediante o desvirtuamento da faculdade de transferir-se domicilio
eleitoral de um para outro municipio, de modo a ilidir-se a incidéncia do preceito.

Proferindo voto-vista divergente, o ministro Marcelo Ribeiro entendeu que a
inelegibilidade n&o restou configurada. Apontou ele que ndo havia como se concluir
pela auséncia de regular domicilio eleitoral de José Rogério Cavalcante Farias, que ja
exercia o cargo de prefeito hd quase quatro anos e pretendia candidatar-se a0 mesmo
cargo, no mesmo municipio, na eleicdo seguinte. Outrossim, o proprio exercicio do
cargo de prefeito demonstra que, aquela época, ndo havia como negar que o recorrente
tinha domicilio no municipio de Porto de Pedras (Alagoas).

Na divergéncia, aduziu o ministro Marcelo Ribeiro que, no que tange a
reeleicdo, a jurisprudéncia da Corte Superior Eleitoral firmou-se no sentido de que tal
instituto pressupde a candidatura a0 mesmo cargo e na mesma circunscri¢do. Entéo, a
candidatura a cargo de prefeito de outro municipio, vizinho ou ndo, caracteriza

candidatura a outro cargo, devendo ser observada a regra do artigo 14, paragrafo 6°, da
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Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ou seja, a desincompatibilizacdo seis
meses antes do pleito, o domicilio eleitoral na circunscricéo e transferéncia do titulo
eleitoral pelo menos um antes da eleicdo. Entdo, o detentor de mandato de prefeito
municipal, que tenha ou ndo sido reeleito, pode ser candidato a prefeito em outro
municipio, vizinho ou ndo, em periodo subsequente. A Unica excec¢ao seria 0 caso de
municipio desmembrado, incorporado ou que resulte de fusdo. Entendeu, por fim, o
ministro Marcelo Ribeiro que ndo havia, no presente caso, exercicio de trés mandatos
consecutivos para 0 mesmo cargo, nem defeito quanto ao domicilio eleitoral do
recorrente. Por essa razdo, votou no sentido de dar provimento ao recurso especial, para
deferir o registro da candidatura.

Posteriormente, o ministro Ricardo Lewandowski acompanhou o voto do
ministro relator, Eros Grau, por entender que o caso em questdo trata-se de uma fraude a
Constituicao, pois se observa a lei para alcancar um fim contrario ao espirito da prépria
lei. Acompanharam o relator também os ministros Fernando Gongalves e Eliana
Calmon. Essa segunda apontou que a jurisprudéncia, realmente, deve ser mantida.
Entretanto, se ela agride o texto constitucional, deve ser alterada.

Seguindo a divergéncia, o ministro Arnaldo Versiani afirmou entender que o
paragrafo 5° do artigo 14 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quando se
refere a reeleicdo de Presidente da Republica, governador de estado e prefeito,
especialmente quando se trata de prefeito, quer dizer em relacdo ao mesmo municipio.
Ou seja, segundo ele, é vedada a reeleicdo de prefeito para mais de um periodo
subsequente se tratar do mesmo municipio. Contudo, se for municipio diverso, o que
deve ser considerado é que, realmente, a reelei¢do ndo é nem reeleico; se o politico era
prefeito em determinado municipio e transferiu seu domicilio para municipio diverso,
ele esta sendo eleito prefeito. Se ele quiser pretender a sua reeleicdo nesse municipio,
pensa o ministro Versiani ser perfeitamente licito.

Em voto vista, o0 ministro Carlos Ayres Britto, analisou 0 que se discutia nos
autos: saber se é licito a uma pessoa ser prefeito por mais de dois mandatos
consecutivos, ainda que em municipios diversos (um mandato em um municipio, e dois
mandatos em outro, como no presente caso). Ou, ainda: se € constitucionalmente
aceitavel a figura do prefeito itinerante. Posicionou-se ele, entdo, no mesmo sentido do
relator e da maioria que o acompanhou.

Afirmou o ministro Ayres Britto que ndo se pode, mediante a pratica de ato

formalmente licito (mudanca de domicilio eleitoral), alcangar finalidade incompativel
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com a Constituicdo, qual seja, a perpetuagdo no poder. Apontou, por fim, que o
principio republicano esta a inspirar a seguinte interpretacdo basilar dos paragrafos 5° e
6° da Carta Politica: somente € possivel eleger-se para o cargo de prefeito municipal por
duas vezes consecutivas. ApOs isso, apenas permite-se, respeitado o prazo de
desincompatibilizacdo de seis meses, a candidatura a “outro cargo”, ou seja, a mandato
legislativo, ou aos cargos de governador de Estado ou de Presidente da Republica; ndo
mais de prefeito municipal, portanto. Por essa razdo, negou provimento ao recurso
especial eleitoral.

Nesse sentido, na sessdo de 17 de dezembro de 2008, o Tribunal Superior
Eleitoral, por maioria, desproveu o recurso especial eleitoral TSE, RESPE n.
32.507/AL, do municipio de Porto de Pedras (Estado de Alagoas) superando uma
jurisprudéncia ja consolidada na Corte Superior Eleitoral. Essa foi uma data historia
para 0 TSE quanto ao assunto prefeito itinerante. Através dessa emblematica deciséo,
superou-se 0 entendimento afirmado na Resolu¢do n. 21.465/2003. A mencionada
resolucdo havia ratificado que a candidatura para prefeito em outro municipio, desde
que ndo desmembrado ha menos de duas legislaturas e ndo obstante ser o cargo idéntico
era considerado como “outro cargo”, por se tratar de “outra circunscricao”.

A mudanga na interpretacdo do TSE sobre o assunto, ocorrida em 2008 atribuiu
novo sentido a candidatura a “outro cargo”. O “outro cargo” passou a significar
qualquer mandato legislativo, ou qualquer outro de chefia do Executivo, exceto o de
prefeito municipal. Assim, por ato interpretativo, restou decretado o fim da carreira dos
prefeitos itinerantes. Dessa forma, alterou-se a interpretacdo de dispositivo
constitucional sem que houvesse qualquer reforma no texto da Carta Magna ou na
legislacdo infraconstitucional.

Colaciona-se a ementa do emblematico julgado, publicado na sessdo de 17 de

dezembro de 2008, na sequéncia:

RECURSO ESPECIAL. ELEICOES REGISTRO CANDIDATURA.
PREFEITO. CANDIDATO A REELEICAO. TRANSFERENCIA DE
DOMICILIO PARA OUTRO MUNICIPIO. FRAUDE CONFIGURADA.
VIOLACAO DO DISPOSTO NO § DO ART. DA CB. IMPROVIMENTO.
1. Fraude consumada mediante o desvirtuamento da faculdade de transferir-
se domicilio eleitoral de um para outro Municipio, de modo a ilidir-se a
incidéncia do preceito legal disposto no § 5° do artigo 14 da CB. 2. Evidente
desvio da finalidade do direito a fixacdo do domicilio eleitoral. 3. Recurso a
que se nega provimento. (TSE, Relator: EROS ROBERTO GRAU, Data de
Julgamento: 17/12/2008)
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Essa mudanca jurisprudencial, ocorrida com a decisdo do recurso especial
eleitoral TSE, RESPE n. 32.507/AL, que superou o entendimento reafirmado na
Resolucdo n. 21.465/2003, teve como objetivo reconhecer a inelegibilidade prevista no
artigo 14, paragrafo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, quando a
transferéncia de domicilio eleitoral tem como finalidade realizar sucessivas reeleicoes.
Contudo, a mudanca de rumos ocorreu logo apos o pleito eleitoral municipal de outubro
de 2008, deixando incertezas para varios municipios brasileiros que haviam acabado de

reeleger prefeitos itinerantes.

3.2.2 Caso José Petruchio Oliveira Barbosa

Decisdo semelhante também negou registro de candidatura a José Petruchio
Oliveira Barbosa, candidato a prefeito de Palmeira dos indios (Estado de Alagoas) para
a legislatura de 2009. O candidato interp0s o recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL
n. 32.539 contra acorddao do Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas (TRE/AL), que,
dando provimento a recurso eleitoral, indeferiu o seu pedido de registro de candidatura
ao cargo de prefeito de Palmeira dos indios/AL. A decisdo, julgada em 17/12/2008, de
relatoria originéria do ministro Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, sendo o ministro

Carlos Ayres Britto o redator para o acérdao, ficou assim ementada:

RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. MUDANCA DE DOMICILIO
ELEITORAL. "PREFEITO ITINERANTE". EXERCICIO CONSECUTIVO
DE MAIS DE DOIS MANDATOS DE CHEFIA DO EXECUTIVO EM
MUNICIPIOS  DIFERENTES.  IMPOSSIBILIDADE.  INDEVIDA
PERPETUACAO NO PODER. OFENSA AOS §§ E DO ART. DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. NOVA JURISPRUDENCIA DO TSE.
N&o se pode, mediante a pratica de ato formalmente licito (mudanca de
domicilio eleitoral), alcancar finalidades incompativeis com a Constitui¢do: a
perpetuagdo no poder e o apoderamento de unidades federadas para a
formacéo de clas politicos ou hegemonias familiares. O principio republicano
esta a inspirar a seguinte interpretacdo basilar dos §§ 5° e 6° do art. 14 da
Carta Politica: somente é possivel eleger-se para o cargo de "prefeito
municipal" por duas vezes consecutivas. Ap0s isso, apenas permite-se,
respeitado o prazo de desincompatibilizacdo de 6 meses, a candidatura a
"outro cargo”, ou seja, a mandato legislativo, ou aos cargos de Governador de
Estado ou de Presidente da Republica; ndo mais de Prefeito Municipal,
portanto. Nova orientacdo jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral,
firmada no Respe 32.507. (TSE, Relatorr MARCELO HENRIQUES
RIBEIRO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 17/12/2008)

O recorrente apontou que exerceu 0 mandato de prefeito no municipio de lgaci
(Estado de Alagoas) entre os anos 2001 e 2004 e 2005 e 2008 e, posteriormente,
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transferiu seu domicilio eleitoral para o municipio de Palmeira dos indios, no mesmo
Estado, em 27 de setembro de 2007, ou seja, hd mais de um ano das elei¢fes (que se
realizariam em outubro de 2008). Em 31 de margo de 2008 renunciou ao cargo para
cumprir o prazo de desincompatibilizacao de seis meses antes do pleito.

Indicou o recorrente que o acordao do TRE/AL violou os artigos 14, paragrafos
5°, 6° e 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como os artigos 57,
paragrafos 2° e 4°, assim como o artigo 71 do Cddigo Eleitoral. Outrossim, sustentou
que o detentor de mandato de prefeito, que tenha ou ndo sido reeleito, pode ser
candidato a prefeito em outro municipio, vizinho ou ndo, em periodo subsequente e que,
no caso vertente, ndo esta concorrendo ao terceiro mandato consecutivo. Aduziu que o
questionamento da transferéncia eleitoral estd precluso e apontou divergéncia
jurisprudencial entre a decisdo recorrida e julgados da Corte Superior Eleitoral. Por fim,
pugnou pela reforma da decisdo regional para que fosse mantida sua inscricdo eleitoral
no municipio de Palmeira dos Indios (Alagoas). Opinou a Procuradoria-Geral Eleitoral
pelo desprovimento do recurso especial eleitoral.

Informou o ministro relator Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira que em 26 de
novembro de 2008, deferiu liminar na acdo cautelar AC n. 2.919, ajuizada pelo
recorrente, para suspender a execuc¢do do acérddo regional, na parte que determinou o
cancelamento da transferéncia do domicilio eleitoral do requerente, até o julgamento do
presente recurso especial. Afirmou que, conforme a jurisprudéncia do TSE, ndo havia
Obice a que o prefeito reeleito de determinado municipio se candidatasse a prefeito em
municipio diverso, na eleicdo subsequente, desde que se afastasse do cargo seis meses
antes do pleito. O ministro citou, em especial, as Resolucbes n. 21.927 e 21.465 do
TSE. A Resolucdo n. 21.465/2003 do TSE reafirmou que a candidatura para prefeito em
outro municipio, desde que ndo desmembrado ha menos de duas legislaturas, apesar de
0 cargo ser idéntico, era considerado como outro cargo, pois se tratava de outra
circunscrigdo. Nesse sentido, manifestou-se no sentido do provimento ao recurso
especial para que fosse deferido o registro do candidato.

Em voto vista, o ministro Carlos Ayres Britto ressaltou que o caso tratava-se da
situacdo de prefeito itinerante e, nos termos do voto proferido no recurso especial
eleitoral TSE, RESPE/AL n. 32.507, negou provimento ao recurso. Indicou, igualmente,
que a maioria (ministros Carlos Ayres Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Felix

Fischer, Fernando Gongalves) j& estava formada no sentido da impossibilidade de uma
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pessoa eleger-se prefeito por mais de dois mandatos consecutivos, ainda que em
municipios diversos.

Entdo, a maioria dos ministros no TSE determinou a impossibilidade de
obtencdo de um terceiro mandato em outro municipio vizinho ou nédo, por prefeito eleito
e reeleito em outra localidade, por meio de transferéncia de domicilio eleitoral. Segundo
0 TSE, essa migracdo representaria o desvirtuamento deste instrumento eleitoral e a
consolidagdo dos chamados prefeitos itinerantes, fundamentando-se artigo 14 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O entendimento parte de interpretacdo pela qual o indicado dispositivo permite
apenas uma reeleicdo do prefeito, proibindo o exercicio de um terceiro mandato mesmo
em municipios diferentes. Para os ministros, somente seria possivel eleger-se ao cargo
de prefeito por duas vezes consecutivas. Apds isso, apenas permite-se, respeitado o
prazo de desincompatibilizacdo de seis meses, a candidatura para outro cargo. Ocorre
que a nova interpretacdo do TSE, em 2008, atribuiu novo sentido a candidatura a outro
cargo, ou seja, a expressao “outro cargo” passou a significar qualquer mandato
legislativo, ou qualquer outro de chefia do Executivo, que ndo o de prefeito municipal.

Foi mencionado, também, que a reeleicdo s6 é permitida para os chefes do Poder
Executivo para um Unico periodo subsequente, pois a regra constitucional veda a
perpetuacdo no cargo, que, no caso em tela, estaria sendo fraudada. Considerou a
maioria do TSE restar configurado, nos autos, exemplar desvirtuamento da finalidade
do direito a fixacdo do domicilio eleitoral, empregado para burlar a vedacédo a reeleicao.

Por fim, o Tribunal Superior Eleitoral, por maioria, nos termos do voto do
ministro Carlos Ayres Britto, desproveu o recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n.

32.539, restando vencidos os ministros Marcelo Ribeiro e Arnaldo Versiani.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como explanado, a compreensdo dos principios constitucionais é de importancia
elementar para que se faca uma analise aprofundada do ordenamento juridico brasileiro.
O principio reitor, aquele que dispde de maior prestigio valorativo na Constituicdo da
Republica Federativa de 1988 é o principio republicano, previsto estrategicamente no
primeiro dispositivo da Carta Magna brasileira.

A forma de governo republicana, adotada no Brasil desde 15 de novembro de
1889, com a proclamacédo da republica, e consagrada na Constituicdo de 1891, bem
como nas posteriores, possui caracteristicas que lhe sdo peculiares, tais como a
temporariedade, a eletividade e a responsabilidade. Justamente por conta desses
preceitos, o sistema constitucional brasileiro € avesso a que pessoas se eternizem nos
cargos de chefia dos Poderes Executivos da Unido, dos Estados e dos municipios.

Com a introducgéo do instituto da reeleicdo para cargos do Poder Executivo no
ordenamento juridico patrio através da emenda constitucional EC n. 16/1997, conferiu-
se ao titular de um mandato eletivo a possibilidade de pleitear sua prdpria eleicdo para
um mandato sucessivo relativo ao mesmo cargo por ele ocupado no periodo
imediatamente antecedente, mas somente por mais um unico periodo subsequente.

Outro ndo é o entendimento da Corte Superior Eleitoral, j& que sua atual
manifestacdo é no sentido de que o principio republicano esta a inspirar a seguinte
interpretacdo basilar dos paragrafos 5° e 6° do artigo 14 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: somente é possivel eleger-se para o cargo de prefeito municipal
por duas vezes consecutivas. ApOs isso, apenas permite-se, respeitado o prazo de
desincompatibilizacdo de seis meses, a candidatura a outro cargo, ou seja, a mandato
legislativo, ou aos cargos de governador de Estado ou de Presidente da Republica; ndo
mais de prefeito municipal, portanto.

ApoOs o posicionamento do Tribunal Superior Eleitoral sobre o assunto, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral ao tema esclarecendo que o
instituto da reeleicdo tem fundamento ndo somente no postulado da continuidade
administrativa, mas também no principio republicano, que impede a perpetuacdo de
uma mesma pessoa ou grupo no poder. O principio republicano condiciona a
interpretacdo e a aplicacdo do préprio comando da norma constitucional, de modo que a
reeleicdo é permitida por apenas uma Unica vez. Esse principio impede a terceira eleicdo

ndo apenas no mesmo municipio, mas em relacdo a qualquer outro municipio da
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federacdo. Afirma o STF que entendimento contrario tornaria possivel a figura do
denominado prefeito itinerante ou do prefeito profissional, o que, claramente, é
incompativel com esse principio, o qual também traduz um postulado de
temporariedade e alternancia do exercicio do poder.

Por essa razdo, ndo se pode admitir que o instituto juridico do domicilio eleitoral
seja utilizado para fraudar situacdes previstas na Carta Magna brasileira, porquanto
consistia situacdo comum prefeitos reeleitos em um municipio transferirem seu
domicilio eleitoral para outro com o intuito de concorrer a um terceiro mandato
consecutivo como prefeito municipal, caracterizando caso de prefeito itinerante ou
prefeito profissional.

Com a mudanca jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
consolidada a partir do julgamento do recurso especial eleitoral TSE, RESPE/AL n.
32.507, em 17 de dezembro 2008, colocou-se um fim na situacdo do prefeito itinerante.
Considerou o TSE uma manobra a situacdo de o prefeito reeleito disputar uma terceira
eleicdo municipal consecutiva para prefeito concorrendo, no entanto, na terceira eleicao,
em outro municipio.

A fraude restou caracterizada pelo fato de a mencionada circunstancia constituir
forma indevida de perpetuacdo no poder. Entendeu o TSE que ndo se pode, mediante a
prética de ato formalmente licito (mudanca de domicilio eleitoral) alcancar finalidades
incompativeis com a Constituicdo. Dessa forma, é clara a compreensdo no sentido de
ser permitido eleger-se para o cargo de prefeito municipal por duas vezes consecutivas
apenas.

Consoante exposto, Dério Elias Berger foi eleito prefeito municipal de Sdo José
(Estado de Santa Catarina), municipio que pertence a Grande Florianopolis, nas elei¢bes
de 1996, tendo cumprido o seu mandato desde 1997 até o fim, em 2000. Em 2000, foi
candidato a reelei¢do nesse mesmo municipio, tendo sido eleito, exercendo o mandato a
partir de 2001 até 31 de marco de 2004 — ocasido em que renunciou e transferiu seu
domicilio eleitoral para o municipio de Floriandpolis, visando |4 se candidatar para o
mesmo cargo de prefeito nas elei¢des de 2004.

Nas eleicdes de 2004, Dério Elias Berger foi eleito prefeito municipal de
Florianopolis e exerceu 0 mandato integralmente, de 2005 a 2008. Nesse ano, Berger
candidatou-se, novamente a prefeito da capital de Santa Catarina, foi eleito e iniciou

novo mandato no primeiro dia do ano de 2009, tendo o exercido até 2012.
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Ao vencer a eleicdo para exercer o segundo mandato como prefeito municipal de
Floriandpolis em 2009, a coliga¢dao “Amo Florianépolis” (PP/PTB) e todos os partidos
que a integram interpuseram um recurso contra a expedicdo de diploma (TRE/SC,
RCED n. 51) em face de Dario Elias Berger e seu vice Jodo Batista Nunes, alegando
que, ao ser diplomado, estaria Berger exercendo 0 quarto mandato consecutivo como
prefeito. Isso configuraria a situagdo conhecida como prefeito itinerante, proibida
segundo recente alteragdo de entendimento jurisprudencial do TSE.

Retornando-se ao questionamento inicialmente feito, a resposta € a seguinte:
analisando o presente caso concreto, considera-se ter ocorrido afronta ao principio
republicano, uma vez que Dério Elias Berger exerceu quatro mandatos consecutivos
como prefeito municipal, sendo os dois primeiros em S&o José e os dois Ultimos em
Florianopolis — municipios vizinhos (e conurbados) em Santa Catarina.

E possivel concluir que, pelo fato de Dério Berger ter se perpetuado no poder
por 16 anos em municipios distintos, porém fisica e fortemente interligados, o principio
republicano, em suas variadas vertentes, restou gravemente violado. Restou claro que,
no caso objeto do presente estudo, houve a pratica de ato formalmente licito (mudanca
de domicilio eleitoral) com o intuito de se alcancar finalidades incompativeis com a
Constituicao, tais como a perpetuacdo no poder e o apoderamento de unidades federadas
para a formacdo de clds politicos ou hegemonias familiares. Ou seja, é possivel
compreender que Berger transferiu seu domicilio eleitoral de S&o José para
Floriandpolis (municipios vizinhos e conurbados do Estado de Santa Catarina), com o
objetivo de se perpetuar no poder municipal das duas cidades.

Agindo dessa forma, Berger ndo permitiu que a eleicdo dos representantes do
povo ocorresse por um mandato renovavel periodicamente. Igualmente, o ex-prefeito de
Sdo José e Floriandpolis ndo respeitou a temporalidade caracteristicas de todos os
cargos do Estado, tampouco a limitagdo do nimero de mandatos que a mesma pessoa
pode exercer sucessivamente, devendo a renovacao ser entendida como um meio de
prevenir a personalizacdo e o abuso do poder.

Outrossim, ao agir dessa forma, Berger ndo respeitou a temporalidade
caracteristicas de todos os cargos do Estado, politicos e ndo politicos, eletivos e ndo
eletivos, tampouco a duragdo curta de cargos politicos. Por fim, Dario Elias Berger
também violou a limitacdo do numero de mandatos que a mesma pessoa pode exercer

sucessivamente.
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