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APRESENTACAO

A Escola Judiciéria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE)
apresenta ao prezado leitor o primeiro nUmero da revista Estudos
Eleitorais de 2016, composto de seis artigos.

No primeiro artigo, Lei de Acesso a Informagdo: democracia e
transparéncia na gestdo publica contempordnea, Andrea Ormond versa a
respeito da Lei n° 12.527/2011, por meio da qual os cidaddos usufruem
de garantias legais para o pleno exercicio do direito fundamental
a informagao. A autora investiga a LAl e o seu impacto na gestdo
publica contemporanea, partindo da andlise dos direitos fundamentais
presentes na Carta Magna para entdo esmiucar as pretensdes da Lei e
da administracdo publica e apresentar acérddos do Tribunal Superior
Eleitoral, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Helio Deivid Amorim Maldonado, autor do segundo artigo, Assento
constitucional do rol de condutas vedadas, taxatividade de suas disposicées
eplasticidade do abuso do poder politico no ordenamento juridico, aborda a
criacao do rol de condutas vedadas aos agentes publicos em campanha
decorrente da Lei n° 9.504, a Lei das Eleicdes, que estipula restricoes as
atividades administrativas caracteristicas do poder publico no periodo
eleitoral. Explicita-se a importancia das condutas vedadas em relacao ao
abuso do poder politico e a isonomia entre os candidatos.

O terceiro artigo, Sistemas eleitorais e propostas de reforma politica
no Brasil, retrata os sistemas eleitorais como arranjos da democracia
representativa, sendo o sistema majoritario, o sistema proporcional e o
sistema misto os empregados nos paises democraticos. O autor, Josafa
da Silva Coelho, salienta em sua discussao a importancia de o debate
sobre reforma politica e sobre sistemas eleitorais alcancar as ruas.



O artigo Do direito de votar ao dever de participar: uma proposta
para a melhoria da qualidade da democracia brasileira, de Matheus
Passos Silva, tem como escopo a qualidade da democracia brasileira.
Tenciona-se denotar a insuficiéncia da atual percepcao de participacdo
politica com enfoque exclusivo no ato de votar para a concretizagao do
principio democratico no Brasil. Para tanto, o autor preconiza o conceito
da participacédo politica como dever fundamental do cidadao, a qual se
deve fazer presente além da época eleitoral.

Em A ampliacdo da competéncia jurisdicional da justica eleitoral:
muito além do processo eleitoral, de Vinicius de Oliveira, busca-se analisar
e precisar a competéncia de jurisdicao da Justica Eleitoral. A diligéncia
apura as funcées da Justica Eleitoral, as normas constitucionais e
infraconstitucionais a respeito de sua competéncia e a amplitude de sua
jurisdicao, verificando que ndo ha base que justifique restricdo da sua
competéncia a atos e fatos ocorridos apenas no momento eleitoral.

No ultimo artigo, intitulado Dos inconvenientes do voto impresso:
memoria da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 4.543, Volgane
Oliveira Carvalho examina a Lei n° 13.165/2015, responsavel por recriar
0 voto impresso no Brasil. A autora expde a possibilidade da criacdo
de indesejada distincdo entre os eleitores na pratica do sufragio e
a possibilidade de quebra do sigilo do voto, indicando que retirar do
processo de controle de constitucionalidade o principio da vedacdo do
retrocesso sob o argumento de que aumenta normas infraconstitucionais
a dignidade constitucional ndo é acao cabivel.

A Escola Judiciaria Eleitoral, com mais um numero da revista Estudos
Eleitorais, reafirma seu empenho na valorizacdo dos estudos eleitorais,
sobretudo no que tange a abordagem historica, tedrica e pratica de
temas como cidadania e democracia; e incentiva novas colaboracdes
nessa relevante area do saber humano.



LEI DE ACESSO A INFORMACAO:
DEMOCRACIA E TRANSPARENCIA
NA GESTAO PUBLICA
CONTEMPORANEA

ACCESS TO INFORMATION ACT:
DEMOCRACY AND TRANSPARENCY IN
CONTEMPORARY PUBLIC MANAGEMENT

ANDREA ORMOND?

RESUMO

A transparéncia nas relacoes entre o Estado e os cidadaos é um
fendbmeno da gestdo publica contemporanea. Nesse sentido, a Lei
de Acesso a Informacdo (Lei n° 12.527/2011) auxilia o didlogo entre

! Artigo recebido em 8 de setembro de 2015 e aprovado para publicacdo em 20 de
novembro de 2015.

2 Especialista em Direito Administrativo pela UCAM/RJ. Graduada em Direito e em Letras
pela PUC/RJ. Ex-advogada parecerista da Companhia Paulista de Trens Metropolitanos.
Analista judicidria do TRT da 12 Regido.
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particulares e entidades publicas. Por meio dela, os cidadaos usufruem
de garantias legais para o pleno exercicio do direito fundamental a
informacao; direito que jaz na raiz dos interesses publicos primarios a
serem perseguidos pelo Estado. Acérdaos dos egrégios Tribunal Superior
Eleitoral, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica tornam
clara a centralidade da matéria, consagrada na Carta de 1988. Conclui-se,
por fim, que o0 acesso a informacao é uma ferramenta democratica para
o incremento da cidadania na Republica brasileira.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Informacdo. Democracia.
Transparéncia. Gestao publica.

ABSTRACT

Transparencyamongcitizensand Stateisaphenomenonincontemporary
public management. The “Access to Information Act” (Brazilian Federal
Law n° 12.527/2011) enhances the dialogue between individuals and
public entities. Citizens may benefit from legal guarantees in order to
exercise the fundamental right to information, which lies at the core of
primary public interests. Decisions from the nation’s courts — TSE, STF
and STJ — ensure the relevance of such fundamental right, established
in 1988's Constitution. As an ultimate observation, one must conclude
that access to information is a democratic strategy for the evolution of
citizenship in the Brazilian Republic.

Keywords: Fundamental rights. Information. Democracy. Transparency.
Public management.

[..] a mdquina do mundo se entreabriu
para quem de a romper jd se esquivava

e sé de o ter pensado se carpia [...]
Carlos Drummond de Andrade (1991, p. 121)

1 Introducao

Em A mdquina do mundo, Carlos Drummond de Andrade (1991,
p.121) descreve a chegada do conhecimento e 0 modo com que se
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abrem as portas para o novo mundo, i.e., para a ‘maquina do mundo”.
Abrem-se os olhos até mesmo daqueles que se esquivavam e “se
carpiam”com medo, diante do desconhecido.

No territério juridico, o acesso a informacao é direito fundamental;
consagrado, portanto, a toda humanidade. Informacdo é elemento
central nos regimes democraticos e, consequentemente, faz-se
necessario analisarmos a efetividade daquele direito. Vale dizer, é mister
investigarmos a sua concretude no cotidiano dos cidadaos.

Alein©12527,de 18de novembrode 2011, estabeleceu parametros
claros para normas previstas na Carta de 1988 — quais sejam: art. 5°,
XXXII; art. 37, § 30, II; art. 216, § 2°. Trata-se de normas que cuidam da
transparéncia das informacdes do Estado.

Em razédo de seu objeto, a Lei n° 12.527/2011 foi rapidamente
batizada como Lei de Acesso a Informacao (LAI). Reza o diploma que as
informacdes do poder publico devem ser acessiveis aos cidadaos, tout
court, excetuados 0s casos de necessario sigilo.

O presente estudo investiga a sistematica da Lei n°® 12.527/2011 e
0 seu impacto na gestao publica contemporanea. Para tanto, parte-se,
inicialmente, da andlise dos direitos fundamentais que o diploma
carrega. A seqguir, séo examinados os desideratos da referida lei e os da
administracao publica. Por derradeiro, apresentam-se acérdaos do e.
Tribunal Superior Eleitoral, ladeados por decisées do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica.

De todo esse continuum de ideias, percebe-se que, em vez de
mero “administrado’, o cidadao é hoje participe de uma nova dinamica
institucional. Nesse sentido, a Lei n® 12.527/2011 é uma ferramenta de
relevo, como teremos a oportunidade de observar.

2Panoramadalein®12.527/2011: ratio e direitos fundamentais

A ementa da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao — LAI)
abrigaumaampla margem de atuacao para o legislador. Abrange normas
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constitucionais — art. 50, XXXIlII; art. 37, & 39, 1I; e art. 216, § 293 — e normas
ordinarias — Lei n® 8.112/1990, Lei n® 11.111/2005 e Lei n°® 8.159/19914,
Por cautela, em vez de vigéncia imediata, o art. 47 fixou um interregno
de 180 dias apds a publicacdo da LAl em 18.11.2011, para que entrasse
em vigorem 16.5.2012.

O microssistema da LAl estabelece comandos para o Executivo, o
Legislativo, o Judiciario, o Ministério Publico e os tribunais de contas
(art. 1°,§ Unico, ). No plano do Executivo Federal, por exemplo, o diploma
foi regulamentado pelo Decreto ne 7.724/2012. No ambito do Tribunal
Superior Eleitoral, a missao regulamentadora encontra-se a cargo da
novel Resolucdo-TSE n° 23.435/2015.

Note-se que a LAl ndo se resume a Unido — entidade do pacto
federativo donde se originou. Estende-se igualmente aos estados,
aos municipios e ao Distrito Federal (art. 1°, caput), em atendimento a
competéncia da Unido, para estabelecimento de normais gerais. Do
contrario, corroer-se-iaa unidade do principio federativo que, a evidéncia,
é cladusula pétrea do ordenamento (CF, art. 1°, caput c.c. o art. 60, § 4°,
). Como bem aponta José Afonso da Silva, “as constituicdes brasileiras
republicanas sempre tiveram um nucleo imodificdvel, preservando a
Federacdo™. A Carta de 1988 seqgue 0 mesmo idedrio histérico.

3 Trata-se de cldusulas pétreas do ordenamento, garantindo direitos individuais, ex vi
do art. 60, 4°, IV, da Carta. Vejamos: “todos tém direito a receber dos érgaos publicos
informacgdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo
prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo
sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado” (art. 52, XXXIII); “A lei
disciplinard as formas de participacdo do usuario na administracédo publica direta e
indireta, regulando especialmente: [..] 0 acesso dos usuarios a registros administrativos
e a informacdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5, X e XXXIII" (art.
37, § 30, 1l); "cabem a administragéo publica, na forma da lei, a gestao da documentagao
governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem”
(art. 216, § 29).

4 No que se refere a Lei n° 8.112/1990, a LAl respaldou a atuacdo de servidores que
comuniquem a autoridade superior a pratica de atividades improbas, acrescentando o
artigo 126-A e alterando a redagéo do artigo 116, VI, ambos do Estatuto. A LAl também
revogou a totalidade da Lei n® 11.111/2005, que outrora regulamentava o art. 5°, XXXIllI,
da Constituicédo, e os artigos 22 a 24 da Lei n° 8.159/1991, que restringiam prazos e
procedimentos para o acesso a documentos de arquivos publicos.

°SILVA, 2003, p. 66. Grifos do autor.
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Atente-se, ainda, para o fato de que alonga manus da LAl é aplicada
a sociedades privadas sem fins lucrativos que recebam recursos
publicos, direta ou indiretamente (art. 2°). Em suma, o cerco legislativo é
estendido para os entes particulares, de modo que se possa controlar os
gastos orcamentarios e a higidez dos cofres publicos®.

A diccado da LAl ndo deixa duvidas quanto ao ponto crucial: o direito
fundamental de acesso da informagdo. Diversos artigos afirmam, de modo
categodrico, a ratio do diploma. Trata-se de resguardar a cidadania e
levantar o véu que porventura resida sobre as informacées do Estado.

Qualquer pessoa natural ou juridica estd autorizada a requerer
a apresentacdo dos dados provenientes de 6rgéos e entidades da
administracao publica direta e indireta (art. 1°, I c.c. Il), bem como das
sociedades privadas afeitas ao artigo 2°, supra.

O pedido nédo exige fundamentacdo extensiva, nem o porqué. Ao
contrario, a exigéncia dos motivos determinantes é expressamente
vedada (art. 10, § 3°). Basta a identificacdo do requerente e a
especificacdo da informacdo (art. 10, caput), a ser prestada de modo
gratuito — por forca do direito constitucional de peticao (CF, art. 5,
XXXIV, a) -, salvo as reproducdes de documentos, quando “poderd ser
cobrado exclusivamente o valor necessario ao ressarcimento do custo
dos servicos e dos materiais utilizados” (art. 12, caput). Em se tratando
de miserabilidade do requerente, o dnus do ressarcimento é excluido
(art. 12, § Unico).

O principio da publicidade (CF, art. 37, caput) figura como um
prolongamento do acesso a informacao. Vale dizer: se a pessoa natural
ou juridica requer a informacao, o ente publico a divulga. Nesse sentido,
Ingo W. Sarlet aponta a tendéncia juridica contemporanea de se evitar a
“fuga para o direito privado”.

[...] é justamente evitar que os érgéos da administracao
venham a se furtar a vinculacdo aos direitos fundamentais
por meio de uma atuacdo nas formas do direito privado,

¢ A propdsito, consulte-se Pietro Perlingieri, acerca da mens legis: "E importante lembrar
que das leis chega-se a norma e ao direito com uma opera¢do que nao é mecanica, mas,
sim, cultural, mediadora de interesses e de valores” (PERLINGIERI, 2007, p. 22. Grifou-se).
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resultando naquilo que os aleméaes costumam denominar de
uma fuga para o direito privado (Flucht in das Privatrecht). O
que importa é a constatacdo de que os direitos fundamentais
vinculam os érgdos administrativos em todas as suas formas
de manifestacdo e atividades, na medida em que atuam no
interesse publico, no sentido de um guardido e gestor da
coletividade (SARLET, 2010, p. 369).

Logo, 0 acesso a informacéo é um direito fundamental e inalienavel.
O sigilo é mera excecdo, conforme reza o paradigmatico art. 3°, |,
da LAl Essa tendéncia espalha-se por todos os escaninhos do direito
patrio. A Res-TSE ne 23.435/2015 dispde, por exemplo, no caput do
art. 39, que as “informacdes de interesse geral sdo divulgadas no sitio
eletrénico do Tribunal, independentemente de requerimento” (in verbis,
grifou-se). O paragrafo Unico do mesmo artigo destrincha o modo
como as informacdes sao prestadas, em contato diuturno e direto com
a sociedade.

No ambito da Lei de Acesso a Informacao, a dinamica dos direitos
fundamentais € destacada até mesmo no inicio do capitulo IV, que trata
justamente das restricdes do acesso a informacao’. O sigilo — excecdo
(art. 30, 1) — é analisado segundo os graus das informacdes: ultrassecretas,
secretas ou reservadas, ao teor da “sua imprescindibilidade a seguranca
da sociedade ou do Estado” (LAl, art. 24, caput).

Demais disso, a interdicdo é mantida tdo somente por determinados
lapsos de tempo (art. 24, § 1° c.c. 0 § 3°). Nunca ad aeternum. A prépria
reclassificagdo do grau da informacdo é franqueada pelo art. 27,
obedecendo as regras de competéncia hierarquica.

Quando o pedido de informacdes envolver a “intimidade, vida
privada, honra e imagem” de outrem, aplica-se o art. 31. Neste, 0 §
10, 1, estende o sigilo a0 prazo maximo de cem anos, excepcionados
fatos histéricos de alto talante e a premissa do nemo auditur propriam
turpitudinem allegans (art. 31, § 4°).

’Consulte-se 0 artigo 21:"Ndo poderd ser negado acesso a informacéo necesséaria a tutela
judicial ou administrativa de direitos fundamentais. Paragrafo Unico. As informacoes ou
documentos que versem sobre condutas que impliquem violagdo dos direitos humanos
praticada por agentes publicos ou a mando de autoridades publicas ndo poderdo ser
objeto de restricdo de acesso” (in verbis, grifamos).

14



Mister ressaltar, ainda, que a referida lei ndo exime outras hipdteses
legais “de sigilo e de segredo de justica nem as hipodteses de segredo
industrial decorrentes da exploracao direta de atividade econémica pelo
Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada” (art. 22).

Afinal, o legislador ndo desejou a publicidade desarrazoada,
sem discrimens, sobre toda e qualquer matéria. O objetivo é ofertar a
sociedade a transparéncia publica determinada nas normas da Carta de
1988 contidas no: art. 50, XXXIII; art. 37, § 39, 1I; e art. 216, § 2°. Permite-se,
dessa forma, que haja transparéncia ativa (divulgacdo dos dados) e
transparéncia passiva (prazos e procedimentos que viabilizam o acesso
aos dados, v.g. LAl arts. 10 e 11).

Por seu turno, o capitulo V da Lei de Acesso a Informacédo (Das
responsabilidades) lista um rol de condutas que vergastam oS
principios e as regras da lei (art. 32). O capitulo estabelece as infracoes
e as devidas sancdes, aplicaveis a agentes publicos ou militares,
desaguando na imputacdo das penalidades previstas nas leis n°
1.079/1950 e n° 8.429/1992, tratantes da improbidade administrativa.
Repete-se, ainda, a premissa do art. 37, § 6°, da Constituicao Federal,
com a responsabilizacdo do agente e o pertinente direito de regresso
pelo Estado (art. 37)8.

Aspecto interessante da Lei de Acesso a Informacéo reside na sua
convivéncia com o habeas data. O remédio constitucional assegura
‘o conhecimento de informacbes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registros ou bancos de dados [...] de carater publico’ e a
"retificacdo de dados, quando nao se prefira fazé-lo por processo sigiloso,
judicial ou administrativo” (CF, art. 50, LXXII, g, b).

Com efeito, a Lei n° 9507 j& disciplina, desde 1998, o itinerario
processual do remédio, que possui carater personalissimo.

8 Leciona Cavalieri Filho, a respeito da figura do agente, prevista no art. 37, § 6°:“Sempre
que a condicao de agente do Estado tiver contribuido de algum modo para a pratica
do ato danoso, ainda que simplesmente |he proporcionando a oportunidade para
o comportamento ilicito, responde o Estado pela obrigagdo ressarcitoria” (CAVALIERI
FILHO, 2003, p. 244). De tal sorte, primeiro € ressarcida a vitima. O direito de regresso
ocorre, a posteriori, entre 0 agente e o Estado, de modo a recompor o Erdrio.
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Exsurge daf uma primeira diferenca quanto a LAl A legitimidade
do habeas data nao se transfere a terceiros e sempre advém de uma
preocupacao de indole particular: refere-se de modo Unico e exclusivo
ao peticionante.

O habeas data, uma acao constitucional, revela competéncias de
foro, que sdo enumeradas pela Constituicao Federal (art. 102, 1, d; art. 102,
Il,a;art. 105, 1, b; art. 108, 1, ¢; art. 109, VIII) e pelas constituicoes estaduais.
No ambito distrital, 0 habeas data é mencionado pela Lei n° 11.697/2008,
que trata da organizacdo judicidria do Distrito Federal e dos territérios
(art. 89,1, ¢).

Demais disso, inexiste na LAl a intervencao obrigatéria do Ministério
Publiconofeito(Lein®9.507/1998,art. 12). Tambéminexiste a necessidade
de umapretensdoresistida paraa aplicacédo da LAl Determinado individuo
simplesmente direciona seu pedido a administracdo, nada mais. Caberd
a administracdo, segundo o procedimento de acesso (LAI, capitulo Ill),
fornecer o dado ou recusé-lo, caso vislumbre hipodteses de sigilo.

O autor do habeas data —i.e., 0 peticionante na esfera judicial, alheia
a esfera administrativa da LAl —, devera obrigatoriamente ter vivenciado
uma recusa no acesso a informacdo ou na retificacdo de um dado.
Trata-se de construcao jurisprudencial, cristalizada no artigo 8°, paragrafo
Unico, da Lein©9.507/1998, que coloca a recusa como elemento da peca
vestibular.

Decidiram, entdao, os Tribunais que o interesse de agir
somente nasce quando hé a sonegacédo das informacdes ou
de sua retificacao. E que nesse caso a denegacao do pedido é
que ofenderia o direito, dando ensejo a propositura da acao.
Desse modo, se o interessado nao postular previamente a
informacao ou a correcao, sera carecedor do habeas data, por
falta da condicdo pertinente ao interesse de agir (CARVALHO
FILHO, 2007, p. 900).

Ainda no terreno processual, é de se ver que a Lei n° 12.527/2011
nasceu em um momento no qual se discute a efetividade do direito de
acdo, direito considerado fundamental (CF, art. 59, XXXV). Nesse sentido,
temos aquela atuagao “tipica ao Estado constitucional, ou melhor,
ao Estado que tem o dever de proteger os direitos fundamentais”
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(MARINONI; ARENHART, 2008. v. 3, p. 45). Dai a visdo de um processo
garantista, aberto aos fazeres e aos ndo fazeres de uma sociedade
multitudinaria, como a atual.

Tomando esse norte, vejamos agora em qual momento a Lei
ne 12.527/2011 se insere nos debates sobre a gestao publica. Vejamos
quais as mudancas de canones que ela representa para a convivéncia
entre o individuo e o Estado.

3 A administragao publica gerencial e as mudancas de

canones

Examinando a revolucao dos costumes no século XX, Elisabeth
Roudinesco descreve a chegada de novos nucleos familiares, que
romperam a triangulacéo classica de pai-mae-filho.

Doravante, o pai divide com a mae o poder sobre o filho,
e suas antigas prerrogativas, ja fortemente abaladas nas
décadas recentes, ficam praticamente reduzidas a nada. A
familia torna-se entao “co-parental’, e fala-se dai em diante
em “co-parentalidade” (ROUDINESCO, 2003, p. 104).

O poder do individuo do sexo masculino, considerado de per se,
acabou sendo tragado pelo ultimo século. Convém lembrar que, no
Brasil, até o ano de 1962, aplicava-se as mulheres uma espécie de capitis
diminutio®, que comecaria a ser rompida a partir da Lei n° 4.121/1962
(Estatuto da Mulher Casada).

A influéncia do individualismo patriarcal se fez presente em vérias passagens do
Cédigo Civil, como, p. ex.: a) no antigo art. €2, Il, que considerava a mulher na classe dos
relativamente incapazes; b) no dispositivo que outorgava ao pai o poder sobre o filho
ilegitimo reconhecido, enquanto menor (art. 360); ¢) na competéncia dada ao pai para
nomear tutor; d) no exercicio exclusivo da chefia da sociedade conjugal pelo marido; e)
na necessidade de a mulher conseguir autorizagdo do marido para que pudesse exercer,
fora do lar conjugal, qualquer profisséo (art. 233); f) na proibicdo de a mulher casada
aceitar tutela, curatela ou qualquer outro munus publico, heranca, legado e mandato
sem autorizacdo do conjuge vardo (art. 242); g) na prevaléncia da vontade paterna
no caso de discordancia entre o pai e a mde quanto ao consentimento para o filho
menor casar (art. 186); h) no exercicio exclusivo do patrio poder pelo marido, enquanto
perdurasse a sociedade conjugal (art. 380)" (DELGADO, 1980, p. 2).
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Inimeras  efemérides,  cartas  constitucionais, emendas
constitucionais e diplomas seguiram-se nesse interim. Mudancas
politicas, sociais e humanas, tanto no que se refere ao ordenamento
brasileiro quanto ao ordenamento externo. Trata-se de mudancas de
canones, atingindo o amago dos direitos fundamentais. Em conhecida
analise, Norberto Bobbio (2004, p. 24) diagnosticou que o estudo de tais
direitos “ndo pode ser dissociado do estudo dos problemas histéricos,
sociais, econdmicos, psicoldgicos, inerentes a sua realizacao: o problema
dos fins ndo pode ser dissociado do problema dos meios” Sob a mesma
exegese, 0 Exmo. Ministro Luis Roberto Barroso traz a controvérsia para a
esfera do Direito Constitucional.

[.] a complexidade da vida contemporanea, tanto no
espaco publico como no espaco privado; o pluralismo de
visdes, valores e interesses que marcam a sociedade atual;
as demandas por justica e pela preservacdo e promocao
dos direitos fundamentais; as insuficiéncias e deficiéncias
do processo politico majoritario — que é feito de eleicdes
e debate publico; enfim, um conjunto vasto e heterogéneo
de fatores influenciaram decisivamente o modo como o
direito constitucional é pensado e praticado (BARROSO,
2013, p. 351).

Uma das formas de se conceber a complexidade contemporanea
estd na maneira com que dialogam o individuo e o Estado. Nas
sociedades em que a assimetria entre as partes é vertiginosa, ocorre o
arbitrio. Ao revés, quanto maior o poder atribuido aos cidadaos — que
elegem representantes e constroem, coordenadamente, o Estado —,
maior serd a simetria entre os dois lados da mesma moeda: a cidadania e
o ente estatal. A relacdo entre as partes ha de ser horizontal e ndo vertical.

E o que é pertinente aos cidaddos, em esséncia — em toda sua
angustia, felicidade e pluralidade — séo os direitos fundamentais. Direitos
que jazem na raiz dos interesses publicos primarios. Envolvem a
“dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, que consistem no
plexo dos interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade
(entificada juridicamente no Estado)” (MELLO, 2006, p. 62. Grifos do autor).
N&o se olvide, ainda, que a categoria dos direitos fundamentais reside no
“postulado ontoldégico de que a esséncia do ser humano é uma s6, nao
obstante a multiplicidade de diferencas, individuais e sociais, bioldgicas
e culturais, que existem na humanidade” (COMPARATO, 2003, p. 67).
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O direito fundamental da informacdo é consectario légico desse
quadro juridico e filoséfico. Pode dar origem, por exemplo, a luta pelo
exterminio da corrupcéo e da malversacao dos interesses publicos. Nessa
toada, a Convencdo das Nacoes Unidas Contra a Corrup¢do — internalizada
pelo Decreto n° 5.687/2006 —, prevé que “‘cada Estado Parte [..] adotara
medidas que sejam necessarias para aumentar a transparéncia em sua
administracdo publica” (art. 10), atendendo ao fluxo de informagdes
solicitadas pelos cidadaos.

E sobretudo digno de nota o fato de que a Convencao interliga
trés eixos: a participacdo ativa da cidadania no combate a corrupcao;
a necessidade de transparéncia publica; o acesso a informacdo (art. 13).
Os trés eixos sdo concatenados e trazem consequéncias drasticas para
a gestao publica contemporanea. Traduzindo esse arcabouco juridico
para a ciéncia da administracdo, encontramos excertos Como o seguinte.

[.] ao gestor publico cabe o dever de prestar contas de
suas atividades a sociedade (accountability), nao somente
agindo com integridade, mas atendendo a critérios de
economicidade, eficiéncia e eficdcia dos atos praticados
(BASTOS, 2002, p. 7).

Accountability nada mais é do que a aplicacdo concreta, pelo gestor
publico, do dever de atuar conforme o mandato que tem em maos. O
dever de atuar conforme um gestor da coletividade e ndo de interesses
proprios. Prestar contas, sob pena de ser responsabilizado.

Vejamos o exemplo das empresas estatais. Nessas empresas — que
atuam na administracdo publica indireta —, até mesmo o poder do
controle societario nao se desvincula do mandato publico. Mario Engler
Pinto Junior (2013, p. 338) adverte que se trata “de dirigir a atividade
econdmica que constitui o objeto da companhia e dispor juridicamente
do patriménio a ela vinculado [...], ndo no proprio interesse, e sim no
interesse alheio”. Temos, em casos desse tipo, a delicada convivéncia
entre a esfera publica — a intervencao no setor econémico (CF, art. 174)
- e a esfera privada — a razoavel busca do lucro.

Na gestdo publica, a tensdo “publico versus privado” também ¢é

incrementada pela praxis do cotidiano. Gerir significa mobilizar ativos,
recursos humanos, recursos patrimoniais e um sem numero de conflitos
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resultantes ao longo do processo. A gestao publica viabiliza, na pratica,
a caminhada do Estado.

Existem ao menos trés modelos paradigmadticos para a gestdo
estatal: modelo patrimonialista — em que se misturam as esferas publica
e privada —; modelo burocratico — em que se tenta implementar a
meritocracia, com rigor espartano —; e modelo gerencial — em que,
apos implementada a meritocracia, trabalha-se para a otimizacao dos
resultados. A principio, o emblematico Decreto-Lei n° 200/1967 poderia
ser tomado como o primeiro fragmento de modelo gerencial no pafs.
Todavia, considerando o ano de sua edicao — 1967, durante o regime de
forca —, o diploma pecou pela auséncia de mecanismos institucionais
para o didlogo entre o Estado e a sociedade civil. Mecanismos que sao a
marca indelével da administracao gerencial.

Em sintese, o que se pode — e se deve - afirmar é a ideia central
da gestao para o novo século: a horizontalizacdo dos comportamentos
e das diretrizes. Em vez de um empuxo vertical, de cima para baixo, a
administracdo compreende que nao lida com meros administrados,
mas sim com cidaddos. A mudanca de canones é profunda, e outra n&o
poderia ser a consequéncia das reviravoltas existenciais, na trajetdria
constitucional do pafs.

A Lei de Acesso a Informacdo, ex vi dos artigos 3° e 5°, deixa
clara a proatividade que se espera atualmente dos érgaos publicos.
A diccdo dos dispositivos prima por significantes como: “acesso’,
‘cultura de transparéncia’, “controle social da administracdo publica’,
“clareza” Partindo-se da camada gramatical da lei, chega-se a camada
ontoldgica. Nesta, percebe-se a correcdo das assimetrias informacionais,
a horizontalizacdo das diretrizes e a tendéncia de se possibilitar a

participacao ativa dos cidadaos.

O processo para se atingir esses desideratos é, obviamente, longo e
de cuidadoso planejamento institucional. Planejamento, por sua vez, é
“processo politico que depende de informacgdes precisas, transparéncia,
ética, temperanca, aceitagcao de visoes diferentes e vontade de negociar
e buscar solucdes” (OLIVEIRA, 2006, p. 201).
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Conforme visto, as solu¢des da Lei n° 12.527/2011 demonstram uma
faceta do pensamento juridico contemporaneo. Ddo voz a sociedade
pbs-moderna, pds-positivista, com énfase em principios e tabuas axioldgicas
que impregnam o ordenamento. Trata-se de solucdes que se tornam
cogentes e para as quais a administracao deve obrigatoriamente atentar.

4 Repertorio jurisprudencial

O direito a informacao envolve territério de vasta abrangéncia,
pelo que selecionamos excertos das decisdes lavradas pelas altas cortes
nacionais. E de se notar quais sdo os atos administrativos submetidos
a LAl Incluem, por exemplo, os passaportes diplomaticos. In casu, o
nome do detentor de um passaporte foi requerido por peticionante e
a controvérsia ascendeu ao e. STJ. Considerou-se que a alegacao, pelo
autor, de "razbes de Estado”ndo se compadecia com o interesse publico.

O nome de quem recebe um passaporte diplomdtico emitido
por interesse publico ndo pode ficar escondido do publico. O
interesse publico pertence a esfera publica e o que se faz
em seu nome esta sujeito ao controle social, ndo podendo o
ato discriciondrio de emissGo daquele documento ficar restrito
ao dominio do circulo do poder (STJ, Primeira Secao, MS ne
16.179/DF, rel. Min. Ari Pargendler, julgado em 9.4.2014, DJE
de 2.4.2014. Grifou-se).

Também em sede de mandado de seguranca, a primeira secao do
STJ entendeu que a presungdo de legitimidade dos atos administrativos
milita a favor da publicidade dos mesmos. Em sendo legitimos, descabe
ndo torna-los publicos, se ndo houver justificativa legal para o sigilo
(MS n®16.903/DF, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgado em 14.11.2012,
DJE de 19.12.2012. Grifo nosso).

A transparéncia dos atos publicos é conjugada com a eterna vigilia
da sociedade. O controle popular incide até mesmo sobre questdes de
natureza fiscal: matéria que repercuta no pacto federativo, competéncia
originaria do Pretorio Excelso (CF, art. 102, |, ).

O sitio eletronico gerenciado pelo Tribunal de Contas da
Unido tem o escopo de reunir as informacoées tributérias e
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financeiras dos diversos entes da federacdo em um Unico
portal, a fim de facilitar o acesso dessas informacdes pelo
publico. [..] A norma ndo representa desrespeito ao principio
federativo, inspirando-se no principio da publicidade, na sua
vertente mais especifica, a da transparéncia dos atos do Poder
Publico (STF, Tribunal Pleno, ADI n° 2198, rel. Min. Dias Toffoli,
julgado em 11.4.2013, DJ de 19.8.2013. Grifo nosso).

O direito a informacao ha de ser calibrado, bem como os direitos

gémeos daintimidade e da privacidade. No que se refere a érbita eleitoral
e as discussdes em torno da ideia mesma de democracia, atente-se para
o julgado do e. Tribunal Superior Eleitoral.

[...] O juizo de ponderacdo entre o direito do cidadao
ao amplo acesso as informacdes relativas aos players da
competicao eleitoral e o direito a privacidade dos candidatos
nao prescinde da andlise do lapso temporal decorrido entre a
realizacdo do pleito e a data do requerimento, além do exame
das circunstancias do caso concreto.

[...] No caso sub examine, além de as eleicoes terem ocorrido
em 2012, a Requerente vem sofrendo reiteradas ameagas
e constrangimentos em virtude da referida divulgagdo e
manutengao, até o presente momento, dos seus bens pessoais
no Sistema DivulgaCand, razdo pela qual o equacionamento
da controvérsia reclama a efetiva protecdo a garantia
jusfundamental da privacidade (TSE, Peticdo ne 49380, rel.
Min. Luiz Fux, julgado em 17.3.2015, DJE de 5.5.2015).

Por derradeiro, revela-se necesséria a observacao das condicoes

de agir do habeas data, conforme julgado em que se vislumbra o
tratamento concedido pela Suprema Corte. Ipso facto, tem-se, na mesma
oportunidade, um panorama do regime das liberdades publicas, no
ordenamento patrio.

22

O modelo politico-juridico, plasmado na nova ordem
constitucional, rejeita o poder que oculta e ndo tolera o poder
que se oculta. Com essa vedacdo, o constituinte pretendeu tornar
efetivamente legitima, em face dos destinatdrios do poder, a
prdtica das instituicdes do Estado. — O "habeas data” configura
remédio juridico-processual, de natureza constitucional [...].
Trata-se de relevante instrumento de ativacdo da jurisdicao
constitucional das liberdades, que representa, no plano
institucional, a mais expressiva reacdo juridica do Estado as



situagcdes que lesem, efetiva ou potencialmente, os direitos
fundamentais da pessoa, quaisquer que sejam as dimensées em
que estes se projetem [...] (STF, HD n° 75/DF, rel. Min. Celso de
Mello, julgado em 11.10.2006, DJ de 19.10.2006. Grifou-se).

5 Conclusoes

O sistema democratico previsto na Constituicdo Federal de
1988 possibilita o incremento da cidadania e a fruicdo de direitos
fundamentais. Entre estes Ultimos, encontra-se o direito a informacéao,
objeto da Lei n° 12.527/2011. O diploma é aplicavel ao Executivo, ao
Legislativo e ao Judicidrio, bem como ao Ministério Publico e as cortes
de contas. Aplicavel, ainda, a Unido, aos estados, aos municipios e ao
Distrito Federal, além de entidades privadas que porventura utilizem
recursos publicos.

O microssistema da LAl prima pela publicidade dos atos publicos e pela
consequente liberdade de acesso aqueles atos. Em dispositivo emblemético,
areferida lei estabelece que o sigilo é excecao (art. 3°, I): excecao discriminada
expressamente, conforme graus de sigilo — ultrassecreto, secreto e reservado
-, para 0s quais se asseguram prazos de interdicdo ao conhecimento publico.
Ademais, a LAl descreve os procedimentos e a ritualistica para o acesso a
informacéo, com a dupla-face de responsabilizar aqueles que descumpram
os deveres prescritos em lei.

Sedimentando normas da Carta de 1988 — art. 50, XXXIIl; art. 37, § 39,
Il; art. 216, § 2° —, a Lei de Acesso a Informagao promove um didlogo
entre a transparéncia publica e o modelo de administragao gerencial.

No modelo gerencial (e contemporaneo) de administracao verifica-se
uma relacao horizontal entre o Estado e a sociedade civil, contréria a
relacao vertical, que tao somente impde ordens e arbitrio. De tal sorte,
vislumbram-se mudancas de canones na maneira com que o Estado se
dirige aqueles cidadaos. Respiram-se novas solucdes juridicas para se
atingir os interesses primarios, que nutrem a espinha dorsal do Estado.

Referidos interesses, por sua vez, interligam-se justamente aos

direitos fundamentais, o que deixa clara a centralidade do tema ora
examinado. A evidéncia, a Lei n® 12.527/2011 fornece uma ampla base
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para o controle da administracao publica. Trata-se, portanto, de fomentar
um sistema que revela lidima fidelidade aos anseios da democracia
constitucional.
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RESUMO

Haja vista a introducdo no ordenamento juridico do instituto da
reeleicdo pela Emenda Constitucional n° 16, sobreveio, na Lei n° 9.504,
como reacao legislativa contra aquilo que é intuitivo — o uso da maquina
publica em favor do titular do poder —, a criacdo do rol de condutas
vedadas aos agentes publicos em campanha, estabelecendo restricoes
as atividades tipicamente administrativas do Poder Publico no periodo
eleitoral. Entrementes, para compreensao de sua extensao, necessaria
é a compreensdo de que as condutas vedadas sao espécies do género
abusodo poder politico, que tem comofinalidade subjacente a realizacdo
da isonomia entre os candidatos concorrentes no pleito eleitoral.

Palavras-chave: Instituto reeleicdo. Condutas vedadas. Rol taxativo.
Completude. Ordenamento. Ativismo judicial.

SUMMARY

Since the introduction in the legal system of the Institute of re-election
by constitutional amendment 16, as legislative reaction against what
is intuitive, that is the use of the public machine in favor of the holder
of the power, behold, in law No. 9,504 the creation of list of prohibited
conducts public officials in the campaign, establishing restrictions on
activities in Public administration typically election period. Meanwhile,
for understanding of its extent, required is the understanding that the
ducts sealed are species of the genus abuse of political power, which
has as purpose underlying the achievement of equality among the
candidates competing in the election constituency.

Keywords: Office Re-election. Conduct prohibited. List is exhaustive.
Completeness Land. Judicial activism.

1 Introducao

Justificando formar corpos administrativos estaveis, o entdo
Deputado Federal Mendonca Filho propds nova redacdo ao § 5°, do
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artigo 14, da Constituicao Federal de 1988, estabelecendo o instituto da
reeleicdo no ordenamento juridico eleitoral patrio.

Permitia-se, assim, em ultima andlise, o exercicio do poder soberano
do povo, preconizado pelo paradgrafo Unico, do art. 10, da Carta Magna,
por meio do sufragio, para manutencao da administracdo bem sucedida®
no poder.

Impulsionada pela adesdo do chefe do Poder Executivo Federal,
em 4 de junho de 1997, na data limite para vigéncia e eficacia nas
eleicées de 19984 foi publicada a Emenda Constitucional n° 16,
trazendo a seguinte novel redacao para o objeto de sua reforma:“[..] §
50O 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!

Destarte, doravante, ficou estabelecido, no cendrio juridico eleitoral,
o instituto da reeleicéo, permitindo-se ao chefe do Poder Executivo de
todas as esferas do poder a continuidade do exercicio da governanca
durante o periodo eleitoral para a disputa subsequente do mesmo
mandato.

Em verdade, a inovacao trazida pelo poder constituinte reformador
é parcial. Isso porque, em sua redacdo original o § 99, do artigo 14, da
Lei Fundamental, determinava que competisse a lei complementar
estabelecer outros casos de inelegibilidade (e os prazos de sua
Cessacao) que nao previstos na Constituicao. Sendo a norma tratada
de eficacia limitada®, competiu a Lei Complementar n° 64/1990

*Nada obstante a praxe politica tenha demonstrado que o instituto da reeleicdo acarreta
a personificagdo do candidato, tornando problematica a consolidacdo da partiocracia
decorrente da exigéncia de filiagdo partidéria como requisito de elegibilidade, ex vi do
artigo 14, § 3¢, inciso V, da Constituicdo Federal.

* Nos termos do art. 1° da Lei n° 9.504/1997, as eleicdes, quer sejam gerais (presidente,
governador, senador, deputado federal e estadual), quer sejam municipais (prefeito e
vereador), sempre ocorrerdo na data do primeiro domingo de outubro do ano da Eleigao. E,
segundo o principio da anualidade da lei eleitoral, previsto no art. 16 da Constituicao Federal,
a lei que alterar o processo eleitoral somente tem eficacia um ano apds sua vigéncia.

> Conclusdao exposta pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguicéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 144/2008.
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sua regulamentacdo. Logo, na leitura a contrario sensu da Lei de
Inelegibilidades, sempre foi cedica a possibilidade de reeleicao daqueles
mandatarios de cargos politicos do Poder Legislativo (sem necessidade
de desincompatibilizacdo®), desde que para a disputa da mesma funcéo
exercida.

Em todo caso, foi a partir da Emenda Constitucional ne 16/1997
que ficou permitido o uso do instituto da reeleicdo para todos os cargos
mandatarios dos poderes Executivo e Legislativo.

Diante desse panorama, houve uma imediata reacao legislativa
contra aquilo que é intuitivo, ou seja, 0 uso da maquina publica em favor
de campanha eleitoral do seu titular.

Nesse diapasao, em 30 de setembro de 1997 foi publicada a Lei
n° 9.504/1997, trazendo em seu bojo os arts. 73 usque 79, no capitulo
especifico Das condutas vedadas aos agentes publicos em campanha
eleitoral.

A partirde entao, a legislacao eleitoral impde uma série de restricoes,
durante o periodo da campanha, as atividades do agente publico.

A introducao das condutas vedadas no ordenamento juridico
eleitoral como contraponto ao instituto da reeleicdo cumpre a missao
do Estado em estabelecer garantias ao cidaddo “voltadas a permitir que
a opcéo eleitoral seja alcancada de forma livre de coacdes morais ou
materiais e que seu exercicio se dé sem a intercorréncia de quaisquer
modalidades de fraude” (REIS, 2012, p. 78-79).

Pela formatacdo de proposicdes prescritivas que veiculam
imperativos hipotéticos negativos, nas condutas vedadas durante a
campanha eleitoral, por parte de agente publico, buscou-se evitar o
emprego da maquina publica como elemento de desequilibrio na
disputa eleitoral, mantendo-se, de todo o modo, a igualdade formal
almejada pela cabeca do art. 5° da Constituicao Federal.

¢ Mecanismo de superacao de hipotese de inelegibilidade inata; isto €, decorrente do
exercicio de cargo/funcéo publica.
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A mens legis indicada alhures estd cristalizada na propria diccdo do
art. 73 da Lei n° 9.504/1997, que diz que as condutas 13 descritas sao
todas“tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos
nos pleitos eleitorais”.

E somente pela salvaguarda da igualdade de condicdes
entre 0s concorrentes é que estara guarnecida a legitimidade
da representacao popular, pois se é certo que o poder soberano
emana do povo, tal exercicio de soberania somente é realizével
indiretamente, nos termos do art. 14 da Carta Magna, pela eleicdo
de seus representantes, por meio do sufragio universal e pelo voto
direto e secreto.

Em contrapartida, em atencao ao principio da estrita legalidade
administrativa, cujo assento encontra-se no art. 37 da Lei Magna,
deve ser observado que o rol de condutas vedadas traz uma gama de
limitacdes as atividades tipicamente administrativas do poder publico,
de modo que se pretende, no presente trabalho, a partir da construcdo
de alicerces juridicamente razoaveis: (1) a investigacao da taxatividade
ou nao do rol de condutas vedadas disciplinadas na Lei n° 9.504/1997,
bem como a investigacdo subsequente (2) a investigacao da presenca
de lacuna no ordenamento juridico, quanto ao regramento de condutas
outras passiveis de configuracdo, como abuso do poder politico e sua
possivel solucdo de incompletude.

2 Das fontes as normas: inevitavel trajetéria

A norma juridica, na concepcao de Bobbio (2005, p. 69-102), no seu
aspecto formal, € uma proposicao’ prescritiva® que tem em seu nucleo

7 Conjunto de palavras que possuem um significado em sua unidade. Ja o enunciado é
a forma gramatical e linguistica pela qual um determinado significado é expresso. Desse
modo, uma mesma proposicao pode ter enunciados diversos, e 0 mesmo enunciado
pode exprimir proposi¢cdes diversas.

8 Prescreve comandos/conselhos/adverténcias para influir no comportamento de
outrem. A influéncia no comportamento alheio é direta. Seu destinatario consente
quando executa o comando da prescrigao.
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um hiperativo hipotético®, composta de um sujeito e um predicado’,
que reline um conjunto de palavras que lhe dao sentido a partir de sua
unidade, diferenciando-se, em substancia, de seu enunciado veiculador,
que é sua forma gramatical e linguistica.

Em outras palavras, “prescritivo ndo é o enunciado (se nao, talvez,
por metonimia), mas antes o0 modo de usa-lo, ou o ato da linguagem
executado mediante o seu proferimento” (GUASTINI, p. 2005, p. 56).

Nesse diapasdo, ndo ha correspondéncia biunivoca entre enunciado
e norma, pois a lei afigura-se como fonte priméria do Direito, e a norma,
como extracdo do significado do enunciado linguistico, a partir da
reformulacéo feita pelo intérprete.

Destarte, interpretar é decidir o significado de um texto legislativo,
produzindo a norma. Ou seja, a norma juridica é produto da atividade
interpretativa do intérprete.

Ocorre que a interpretacdo nao toma como ponto de partida um
significado previamente dado pelo enunciado normativo, exigindo do
exegeta a reconstrucao dos sentidos do texto normativo'?,

E, para ser realizada tal reconstrucao de significado, deve ser levada
em consideracdo a interligacdo umbilical entre interpretacdo e aplicacao,
pois“ndo se busca um sentido para uma norma sendo com o objetivo de
conformar a vida social” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 90).

Sobre a titularidade do estado-juiz encontrar os sentidos da norma,
escreve José Rodrigo Rodriguez (2002, p. 285):

¢ Imperativos hipotéticos séo agueles que prescrevem uma agao boa para atingir um fim, isto €,
uma acao que ndo é boa em sentido absoluto, mas boa somente quando se deseja ou se deve
atingir um fim determinado e, assim, é cumprida condicionalmente para obtencao do fim.

' No ambito da relacéo juridica existe uma interdependéncia entre comando e sangao,
de modo que o comando pde frente a frente dois sujeitos, atribuindo a um uma
faculdade/pretensao e impondo a outro um dever ou uma obrigagdo correspondente.

" A orientagao também ¢é colhida em Ricardo Guastini (2005, p. 133).

'2 Abandona-se a ideia de que a aplicacédo do direito envolve uma atividade de subsuncéo
entre conceitos prontos antes mesmo do processo de aplicagéo.
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A interpretacdo juridico-cientifica ndo pode fazer outra
coisa sendo estabelecer as possiveis significacbes de uma
norma juridica. Como conhecimento do seu objecto, ela ndo
pode tomar qualquer decisdo entre as possibilidades por si
mesma reveladas, mas tem de deixar tal decisdo ao érgéo
que, segundo a ordem juridica, é competente para aplicar o
direito.

Logo, sendo o Estado o destinatario da norma juridica’®, no exercicio
da jurisdicao', a interpretacao judicial da fonte primaria'™ é orientada
para os fatos, “ja que o raciocinio judicial é sempre impulsionado por um
preciso caso particular concreto” (GUASTINI, 2005, p. 73).

Nessa trilha, na atividade interpretativa judicial, sdo colocados em
paralelo o fato condicionante (hipdtese normativa) e a consequéncia
oriunda de sua verificacdo, sendo que no processo silogistico de
subsuncao'® do fato a norma, a premissa maior é 0 enunciado prescritivo
geral, a premissa menor é o enunciado descritivo (sobre o qual incidird
0 juizo de verificacdo empirica), para que se faca, em arremate, a
conclusao final pela formacdo de um enunciado prescritivo individual,
apto a instituir as consequéncias normativas previstas no caso concreto.

Entrementes, nessa atividade interpretativa, o intérprete deve fazer
controle da profusdo de sentidos que emergem do seu subjetivismo.

Dado o monopdlio estatal do exercicio da jurisdicdo, o direito de
acao é exercido sob o enfoque de previsibilidade da execucdo das normas
juridicas (idedrio de seguranca juridica, axiologicamente embutido
na cabeca do art. 5° da Constituicdo Federal). Desse modo, a fim de se
garantirem esses valores, necessario é que o julgador respeite os limites
tracados pelo ordenamento juridico para o exercicio de sua atividade.

130 caréter da norma juridica esta no fato de sua eficacia ser reforcada pela heterotutela.

'O surgimento do direito de acdo ocorre quando, na relacdo juridica, o sujeito ativo
quer exigir uma acao positiva/negativa do sujeito passivo, ou mesmo criar/modificar/
alterar uma dada relacdo juridica, sendo a pretensao resistida por esse ultimo.

1> Suplantada pelas fontes secundéarias de integracdo da norma juridica, em que se
destaca o papel da doutrina, que extrai o significado do texto normativo em carater
abstrato.

'8 Inclusdo de um caso particular concreto no caso particular abstrato previsto por uma
norma.
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Obviamente, entdo, a legislacdo serve como primeira barreira
de contencao ao arbitrio da atividade interpretativa. “Dai se dizer que
interpretar é construir a partir de algo, por isso significa reconstruir: a
uma, porgue utiliza como ponto de partida 0s textos normativos, que
oferecem limites & construcao de sentidos” (AVILA, 2007, p. 30).

Ao seu lado, serve de balanca interpretativa do enunciado linguistico
a realizacdo do seu nucleo de sentido, de modo que o intérprete deve
compreender o dispositivo legal realizando suas versées de significado
correspondentes com os fins e os valores que consagram a fonte da
onde emanou'’.

Tal busca de realizagdo do estado de coisas preconizado pela norma
juridica, quando da atividade de sua interpretacao, esta positivada noart. 5°
do Decreto-Lei n° 4.657/1942, que diz:"na aplicagao da lei, o juiz atenderd
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Assim, a atividade do juiz-intérprete é concebida como modalidade
de razdo pratica (dever de coeréncia e justificacdo pela fundamentacéo,
nos moldes exigidos pelo art. 93, inciso IX, da Lei Maior), sujeita a método
cientifico e passivel de controle™. Isto é, na interpretacdo “a ideia de
racionalidade juridica aproxima-se da ideia do razodvel e deixa de se
identificar alégica formal das ciéncias exatas”(SARMENTO, 2009, p. 16-17)°.

3 Constituicao e seu eixo gravitacional no ordenamento

juridico

No pods-guerra, como fendémeno do mundo ocidental, as
constituicdes passaram a ir além do estabelecimento de estruturas

17 Similar é o pensamento desenvolvido por Humberto Avila (2007, p. 35).

'® Internamente, pelo principio do duplo grau de jurisdi¢cdo, como corolario légico do
art. 59, inciso LV, da Constituicdo Federal, pelo manejo de recurso, prolongando a relagéo
juridica processual, submetendo a andlise da interpretagdo/execucdo a uma instancia
ad quem.

1% Pela defesa da legislacdo e realizagdo dos fins sociais da norma como mecanismo de
controle da profuséo de sentidos do intérprete, registra, no ambito da hermenéutica
eleitoral, José Jairo Gomes (2010, p. 23).
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organicas de funcionamento do Estado, para estabelecerem estruturas
dogmaticas de direitos fundamentais, realizando uma gama sem fim
de estado de coisas, como elementos estruturantes de uma sociedade
fundada nos valores da liberdade, justica e solidariedade® 2!,

No Direito brasileiro, o neoconstitucionalismo ganhou forma e
corpo a partir do advento da Constituicao Federal de 1988, sendo que
a Constituicao Cidada preconizou uma gama invejavel? de direitos
fundamentais.

A partir do paradigma do neoconstitucionalismo, a Constituicao
Federal passa a ser o eixo gravitacional de todo o ordenamento juridico,
pelo que as demais normas do sistema retiram seu fundamento de
validade diretamente da Lei Fundamental, devendo-lhe compatibilidade
formal e material.

Emerge da funcao periférica da Constituicdo o conceito de lei em
sentido material, conforme explicita o portugués Jorge Miranda (2011,
p.422-423):

Leiem sentido material ndo € apenasaleienquanto dotada de
generalidade. E a lei, repetimos, como ato da funcdo politica
e sujeita imediatamente a Constituicao. Sem essa localizacéo,
sem a ponderacao prospectiva do interesse geral, sem a visao
ampla da comunidade politica, sem a discricionariedade que
Ihe é inerente, ndo existe lei.

Em suma, a lei é o meio de acdo essencial do poder sobre
a vida social. Com a Lei trata-se de legitimar e normalizar,
juridicamente, uma politica global do Estado. Conteudo
adequado ou apropriado a forma de lei ha-de-ter, em
principio, especial relevancia para os particulares e/ou para a
comunidade (MIRANDA, 2011, p. 422-423).

% Modelo adotado na Constituicdo Federal de 1988, em que no preambulo do art. 3°,
inciso |, repetiu esses objetivos fundamentais, sobre os quais a Constituicdo pauta seu
projeto politico.

I Essa evolucdo do constitucionalismo é assim historiada por Jorge Miranda (2011, p. 418).

22 Mas empiricamente pouco realizaveis, dada a variedade de problemas sociais, politicos
e culturais que assolam o pafs, motivo pelo qual o Estado brasileiro ndo alcancou todas
as promessas da modernidade.
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Em arremate, pode ser dito que o neoconstitucionalismo no pais
imp&s a releitura de toda a ordem juridica a partir dos ditames da
Constituicao (filtragem constitucional do Direito).

Desse modo, a par do critério de justificacdo formal da norma
juridica, a justificacdo material, no sentido de analise da justica da norma,
toma, como ponto de partida, a realizacdo dos direitos fundamentais
preconizados pela Norma Fundamental®.

Entretanto, “para o constitucionalismo da efetividade, a incidéncia
direta da Constituicdo sobre a realidade social independe de
qualguer mediacao legislativa” (SARMENTO, 2009, p. 24). Isto é, pelo
constitucionalismo moderno é difundida a ideia de que a Constituicao é
norma com eficicia congente, independentemente de seu permeio de
realizacao por meio da legislacdo ordindaria.

A partir de tal constatacdo desenvolveu-se a corrente de
interpretacdo substancialista do direito, reconhecendo “a legitimidade
da atuacéo jurisdicional em favor da garantia e promocéo de valores
substantivos presentes na Constituicao” (SARMENTO, 2009, p. 28).

Isto é, a atividade judicial, imbuida pela realizacdo do estado ideal
de coisas preconizado pela Constituicdo, passa a substituir o papel do
legislador na producado da fonte primaria do direito.

Entretanto, pela reconhecida forca normativa da Constituicdo®,
necessario é se perscrutar sobre a diferenciacdo entre os valores
perseguidos pela ordem politica constitucional e sua realizagdo nos
principios e regras constitucionais, para se definir a extensao da eficacia
cogente das normas constitucionais.

Isso, mormente, porque 0 movimento do neoconstitucionalismo,
na realizacdo dos principios constitucionais, suscita problematizacoes
tais como:

2 Nessa senda é a posicdo de Pérez Lufo, apud Margarida Maria Lacombe Camargo
(2002, p. 373).

* Inerente a sua condicdo de norma juridica, pois ndo se compreendem normas
juridicas que ndo estejam predispostas para a conformagao de fatos e situagdes ou para
a producéo de certos efeitos.
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[..] osriscos para ademocracia de uma judicializacdo excessiva
da vida social, os perigos de uma jurisprudéncia calcada
numa metodologia muito aberta, sobretudo no contexto de
uma civilizagdo que tem no ‘jeitinho’ uma das suas marcas
distintivas, e os problemas que podem advir de um possivel
excesso na constitucionalizacdo do direito para a autonomia
publica do cidadéo e para a autonomia privada do individuo”
(SARMENTO, 2009, p. 11).

Logo, na delimitacdo do papel do intérprete na construcao dos
sentidos normativos, ndo se pode renegar o papel da lei, sob pena do
excesso de discricionariedade judicial na interpretacao do direito resultar
num decionismo.

4 Dos principios e das regras

De partida, destaca Jorge Miranda (2011, p. 293-294) que, sendo
o Direito ordenamento/conjunto significativo, 0 mesmo “projeta-se ou
traduz-se em principios logicamente anteriores aos preceitos’, de modo
que os principios constituem-se em “direta expressao desse regulativo
didlogo normativo com a realidade histérico-social”.

Por via de consequéncia, na Constituicao, eixo central da ordem
juridica, ficam arraigados os valores juridicos fundamentais dominantes
da comunidade, traduzidos nos principios, que refletem justamente
esse axioma politico®.

Insta salientar que os principios ndo estao acima do direito positivo.
Em verdade, as normas juridicas se dividem em normas-principios e
normas-regras.

Sobre tal diferenciacéo, diz Humberto Avila:

Asregrassaonormasimediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com a pretensdo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da
correspondéncia, sempre centrada na finalidade que Ihes

% Sobre aimportancia dos principios no arcabouco juridico constitucional é a observagéo
de Camargo (2002, p. 378).
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da suporte ou nos principios que lhes séo axiologicamente
sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descricdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios s&o normas imediatamente finalisticas,
primariamente retrospectivas e com a pretensao de
completamentariedade e de parcialidade, para cuja aplicacao
se demanda uma avaliagao da correlacéo entre o estado de
coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promocdo (AVILA, 2007,
p. 78-79).

Em apertada sintese, os principios descrevem um estado ideal de
coisas® (bens juridicos) que devem ser preservados/promovidos, com
funcdo pragmatica de servir de ponto de partida para a procura dos
meios aptos para se alcancar o fim de seu conteldo desejado, sendo
que sua positivacdo implica na obrigatoriedade de comportamentos
necessarios a sua realizacdo, influindo no comportamento alheio por
via indireta. Isto &, os principios se situam no plano deontolégico,
com forca cogente de impor a adocdo de comportamentos para sua
realizacao.

Nesse caminho, quanto ao ambito de sua eficdcia, os principios, por
serem finalisticos (visam preservar/realizar um estado ideal de coisas),
primariamente, na sua fungdo normogenética de constru¢do da norma
juridica?, servem a interpretacao dos proprios fatos, selecionando os
eventos que se situam no centro dos interesses protegidos pelas normas,
quer por sua intermediacdo num subprincipio ou interposicdo em
uma regra, bloqueando, nesse Ultimo caso, elementos expressamente
previstos que sejam incompativeis com a tutela do bem juridico
albergado pela norma-regra.

Ainda nessa compreensdo da eficacia dos principios, para o
processo hermenéutico, eles possuem funcdo argumentativa direta,
quando finalisticamente definem a protecao/concretizacdo do estado
ideal de coisas, sem explicitar a conduta preordenada para tal, e indireta,
quando se incluem no processo da argumentacao juridica para solucao
de conflitos.

% Situacao qualificada por determinadas qualidades.

# Norma aqui especificadamente entendida como produto da atividade legiferante.
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E, por fim, subjetivamente, na eficacia integrativa, os principios
funcionam como direitos subjetivos?® com aplicabilidade cogente,
quando brecam a atuacdo do Estado, bem como quando exigem
medidas para a sua preservacao/realizacao #3°.

J& as regras, quando comportamentais®!, prescrevem acoes
especificas de conteudo obrigatério/proibido/permitido, exigindo
de seu destinatario a adocdo de comportamentos aprioristicamente
determinados, ensejando, na sua aplicacdo, a correspondéncia linear
entre fato e norma (processo de subsuncao):

No que toca a extensao de sua eficacia, internamente, de maneira
direta, as regras oferecem solucdo proviséria para determinado conflito
de interesses®? e, de forma indireta, tém funcdo de concretizacdo, pois
definem comportamentos para viabilizar finalidades estabelecidas pelos
principios. Exatamente por esta Ultima caracteristica é que, externamente,
as regras sao voltadas ao estabelecimento de normas de conduta e de
competéncia, com funcdo argumentativa direta — pela retirada do arbitrio
do intérprete na eleicdo de meios para alcance do estado ideal de coisas —
e indireta — servem como razao propria para agir ou decidir.

5 Funcao tridimensional dos principios e sua utilizagao na

construcao, interpretacao e aplicacao das condutas vedadas

Vimos nas linhas acima que os principios tém, dentre outras, funcéo
normogenética, ao servirem de arrimo na producdo da norma juridica,

%8 Direito subjetivo é uma situacao de vantagem conferida a um sujeito, por uma norma,
diante de um outro sujeito, ao qual é imposto um dever correspondente, sendo publico
quando conferido a um individuo perante o Estado.

2 Como no caso do rotineiro processo de judicializacdo da satde publica.

%% Sobre essa funcéo tridimensional dos principios assevera Dirley da Cunha Jr. (2012,
p. 158-159).

! Ficando ao seu lado as regras constitutivas que atribuem efeitos juridicos a
determinados atos, fatos ou situacdes, reconstruidas a partir de dispositivos relativos
a atribuicdo, exercicio, delimitacdo material, reserva, e delimitacdo substancial de
competéncia.

%2 Haja vista a atuacao legislativa do Estado.
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pois justamente esta preserva/realiza os valores preconizados pelos
principios (tal como no caso de sua eficacia interna indireta). Nessa
hipotese, pelo permeio da regra, estd positivado axiologicamente o
principio, havendo pelo legislador eleicdo prévia do meio necessério ao
alcance de sua finalidade.

Como néao poderia deixar de ser, o Direito Eleitoral, ramo autdnomo
do direito publico, tem, na raiz de seu microssistema, a preservacao/
realizacdo de varios principios consagrados na Constituicao Federal,
como bem mencionam Marcelo Abelha Rodrigues e Fldvio Cheim Jorge
(2014, p. 131).

O que nos interessa no presente trabalho é destacar que o rol
de condutas vedadas em campanha eleitoral por agente publico,
estabelecido nosarts. 73 a 78 da Lei n°9.504/1997, retira seu fundamento
de existéncia diretamente do principio da isonomia, entabulado
na cabeca do art. 5° da Norma Fundamental, transmudado para o
Direito Eleitoral como principio da igualdade de condicbes entre os
concorrentes ao pleito (formalmente preservado) (REIS, 2012, p. 86).

Na sua funcdo hermenéutica, os principios, na sua eficacia interna de
conteudo, servem para interpretar as regras, restringindo ou ampliando
seu sentido.

Transportando essa funcdo dos principios para a interpretacdo
da norma juridica eleitoral, com acerto indica Francisco de Assis Vieira
Sanseverino (2012, p. 43):

Aqui, como se disse, em decorréncia dos Principios
Democratico e Republicano, com a finalidade de preservar
de forma preponderante a igualdade, esta a diretriz para a
interpretacdo e aplicacdo de cada uma daquelas hipdteses:
a lei proibe condutas tendentes a afetar a igualdade de
oportunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais.

Com efeito, a cldusula legal da “igualdade de oportunidades’,
nao obstante esteja prevista apenas no caput do art. 73 da Lei
n° 9.504/97, deve servir de diretriz para a interpretar e aplicar
as demais regras sobre as condutas vedadas aos agentes
publicos.
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Como dito alhures, o rol de condutas vedadas em campanha
eleitoral toma como assento primaério a realizacdo formal do principio
da isonomia ao compasso de que, de maneira cumulativa, em carater
secundario, tem como agregada as suas disposicoes a manutencdo da
incolumidade dos principios constitucionais da administracao publica,
mormente os discriminados no art. 37 da Constituicado Federal, com
especial relevo aos principios da estrita legalidade administrativa e
impessoalidade (SANSEVERINO, 2012, p. 41).

Tanto é que, pela expressao do § 7° do art. 73 da Lei n® 9.504/1997,
pela concomitancia das esferas civel eleitoral e civel administrativa, a
incidéncia na conduta vedada configura a um s6 tempo também ato
danoso de improbidade administrativa (na modalidade de infringéncia
aos principios constitucionais da administracao publica).

6 Do ordenamento juridico

Em sua Teoria geral do Direito, ao tratar da teoria do ordenamento
juridico, Norberto Bobbio (2007, p. 173-183) procura transferir a
problematica de qualificacdo do direito a partir da norma juridica
para a realizacao do conceito de direito no ordenamento juridico. Isso
porque, ao estabelecer, no critério para identificacdo da norma juridica,
importancia para o sujeito de sua expedicdo® e destinatario®, verifica-se
que, umbilicalmente, a definicdo da norma juridica estad atrelada ao
ordenamento juridico.

Em principio, como no ordenamento é tomado como ponto de
referéncia o poder origindrio — donde emana a fonte das fontes, pelo
que, a fim de atender ao anseio de constante traducao da realidade
social em Direito —, tal poder cria mecanismos proprios de producdo
juridica.

%3 Se norma juridica é aquela expedida pelo Poder Soberano, por meio de seus 6rgéos
competentes, deve-se pressupor que esse mesmo critério é suficiente para caracterizacao
do ordenamento juridico.

** Sendo marca propria da norma juridica a sangdo, e por estar seu consequente
normativo dirigido ao Estado-Juiz, necessariamente, para o exercicio da jurisdicao, ha
um retorno ao ordenamento, pela adogao de regras de competéncia de norma adjetivas
para tal exercicio.
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Por via de consequéncia, emerge como ponto de partida do
ordenamento juridico a Norma Fundamental, que da unidade a todas
as demais normas do sistema (de onde as demais normas extraem seu
fundamento de validade)®.

E aqui que jaz, no constitucionalismo contemporaneo
(neoconstitucionalismo), a centralizacdo da Constituicdo no eixo
gravitacional do ordenamento juridico.

Destarte, na construcdo gradual do ordenamento juridico, em
cotejo com o parametro da Constituicao, devem ser obedecidos limites
relativos ao contelido material da norma e a forma do procedimento de
sua emissao, sob pena de sua invalidade/ilegitimidade e de sua extingdo
do ordenamento juridico.

Segundo, além do ordenamento juridico constituir-se como uma
unidade que gravita em torno da norma fundamental, tal unidade é
sistematica, havendo ligacdo das normas juridicas tanto em relacdo a sua
forma (sob o prisma da autoridade que a estabeleceu), como em relagéo
ao seu conteudo (preservacao/realizacao de um estado ideal de coisas).
E, por sistema, pode-se entender que as normas de um ordenamento
juridico tém relacdo de compatibilidade entre si.

De mais a mais, a coeréncia do ordenamento juridico incide
sobre suas partes singularmente consideradas, sendo que, havendo
incompatibilidade entre normas, a consequéncia € de colapso de uma
das duas normas conflitantes.

Tal situacéo de conflito entre normas é visualizada a partir do fenébmeno
da antinomia, em que “sdo criadas duas normas, sendo que uma obriga e a
outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma profbe e a outra
permite 0 mesmo comportamento”’ (BOBBIO, 2007, p. 219/254), devendo as
normas, para tal cotejamento, pertencer ao mesmo ordenamento juridico,
e ter o mesmo ambito de validade (temporal, espacial, pessoal e material).

% E, na producdo juridica, é utilizada a Teoria da Construcao Gradual do Ordenamento
Juridico de Kelsen, em que em seu nucleo de conhecimento é fixada a premissa de que
no ordenamento n&o estdo todas as normas num mesmo plano. Hd uma relagéo de
normas superiores e inferiores, estas derivando daquelas, em processo sequencial de
produgédo/execucdo juridica.
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Cumpre registrar que o dever de coeréncia do ordenamento
juridico tem estreita relacdo com a justica do ordenamento juridico, de
modo que a antinomia gera incerteza, a incerteza gera inseguranca, € a
inseguranca gera injustica.

Terceiro, a completude, Ultima caracteristica do ordenamento
juridico, é entendida como a propriedade pela qual um ordenamento
tem uma norma para regular cada caso, sendo, em outra via, incompleto
o ordenamento, quando inexistente a norma especifica (do direito
legislativo) para regulamentar uma dada situacdo concreta.

A tal incompletude dé-se o nome de lacuna, que designa a
existéncia de fato do mundo fenoménico a que o direito nao oferece,
em principio, uma solucao.

Maria Helena Diniz muito bem explicita o conceito de lacuna no
ordenamento juridico:

Quando, ao solucionar um caso, 0 magistrado nao encontra
norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a
nenhum preceito, porque ha falta de conhecimento sobre um
status juridico de certo comportamento, devido a um defeito
do sistema que pode consistir numa auséncia de norma, na
presenca de disposicdo legal injusta, ineficaz socialmente, ou
seja, em desuso, estamos diante do problema das lacunas
(DINIZ, 2009, p. 97).

Ha relacao umbilical entre unidade e completude do ordenamento,
pelo que, de todo modo, ideal é a manutencdo de unidade, seja negativa
com a eliminacdo de antinomias, seja positiva pelo preenchimento de
lacunas do Direito. Por derradeiro, a completude é condicao necesséria
ao bom funcionamento do sistema.

Para Maria Helena Diniz, as espécies de lacuna sdo:

12) normativa, quando se tiver auséncia de norma sobre
determinado caso; 223) ontoldgica, se houver norma, mas
ela ndo corresponder aos fatos sociais, p. ex, o grande
desenvolvimento das relagdes sociais e o progresso técnico
acarretam o ancilosamento da norma positiva; 32) axioldgica,
auséncia de norma justa, isto &, existe um preceito normativo,
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mas, se for aplicado, sua solucdo serd insatisfatéria (DINIZ,
2009, p. 105).

Aqui, pelos limites do objetivo do presente trabalho, ndo nos
interessa ingressar na seara da lacuna normativa® muito menos na
abordagem da espécie de lacuna axiolégica®”. Somente nos importa a
abordagem sobre aespécie de lacunaontoldgica, relacionadaa existéncia
do pressuposto normativo, mas inexiste descricdo do pressuposto fatico,
sobre 0 qual se possa fazer o juizo de interdependéncia da subsuncao.
Tal é a situacdo tipica do conceito juridico indeterminado®®, técnica usual
legislativa empregada na producéo da lei.

O registro de Norberto Bobbio (2007) sobre o reconhecimento
do conceito juridico indeterminado e sobre sua implicancia na lacuna
ontolodgica do Direito é digno de nota:

Quanto aos motivos que as provocaram, as lacunas se
distinguem em subjetivas e objetivas. Subjetivas sao aquelas
que dependem de algum motivo imputavel ao legislador;
objetivas sédo aquelas que dependem do desenvolvimento
das relagcdes sociais, das novas invencées, de todas aquelas
causas que provocam um envelhecimento dos textos
normativos e que, portanto, sdo independentes da vontade
do legislador. As lacunas subjetivas, por sua vez, podem
distinguir-se em voluntdrias e involuntdrias. Involuntarias sdo
aquelas que dependem de alguma distracdo do legislador,
que leva a crer que um caso que ndo o &, ou faz com que se
negligencie um caso que talvez se considere pouco frequente
etc,; voluntarias sdo aquelas em que o proprio legislador deixa
de propdsito, porque a matéria é bastante complexa e néo
pode ser regulamentada com muitas minucias, e é melhor
confid-la a interpretacao, caso a caso, do juiz (BOBBIO, 2007,
p. 297).

A técnica legislativa de inclusao na lei de conceitos juridicos
indeterminados é extremamente saudavel, pois, como ja mostrado, nao
ha como olegislador antever todas as possiveis ocorréncias do cotidiano,

% Solvida na forma positivada no art. 4° da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro.

¥ Sobre o qual é necessario fazer a submissao da norma ao critério de justica.

% Conceitos legais indeterminados sdo palavras ou expressdes indicadas na lei, de
conteudo e extensdo altamente vagos, imprecisos e genéricos, € por isso mesmo esse
conceito é abstrato e lacunoso.
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aptas a ingressarem no correspondente normativo trazido pela regra,
de modo que, para acompanhamento da constante mudanca da
realidade social, o conceito juridico indeterminado entra em acdo como
mecanismo de atualizacdo e modulacdo da norma, para incidéncia
diante de casos concretos.

Por a incompletude de o ordenamento ser verificada apenas de
maneira pragmatica, a lacuna do Direito deve ser encarada como
problema da jurisdicdo (DINIZ, 2009, p. 105-111). E, por o monopdlio
direcionado da interpretacdo da norma recair sobre o Estado-Juiz, fica
a cargo deste moldar, diante do caso concreto, o fato a norma, fazendo,
pela reconstrucdo de sentidos da lei, a producao da norma juridica®.

7 Condutas vedadas em campanha eleitoral e sua correlagao
com o abuso do poder politico

Como explicitado no introito do presente trabalho, a incluséo,
pelo legislador eleitoral, do rol de condutas vedadas em campanha por
agente publico nos arts. 73 usque 78 da Lei das Eleicdes ocorreu como
reacdo a edicdo da Emenda Constitucional n° 16/1997, que, por sua vez,
institui no § 5° do art. 14 da Constituicao Federal, o instituto da reeleicao,
o qual permite que o Chefe do Executivo® (em todas as esferas de
poder) possa disputar reeleicdo para um Unico mandato subsequente
sem necessidade de desincompatibilizacao.!

Pela prépria diccdo contida no art. 73 da Lei n® 9.504/97 a realizacéo
daqueles imperativos hipotéticos de conteldo proibitivo sao “tendentes

* Cabe ao juiz, no momento de fazer a subsuncao do fato a norma, preencher os
claros e dizer se a norma atua ou ndo no caso concreto. Preenchido o conceito legal
indeterminado, a solucdo ja esta preestabelecida na propria norma legal, competindo ao
juiz apenas aplicar a norma, sem exercer nenhuma outra funcao criadora.

“ Na leitura a contrario sensu da Lei Complementar n° 64/1990, sempre foi cedica a
possibilidade de reeleicdo daqueles mandatarios de cargos politicos do Poder Legislativo
(sem necessidade de desincompatibilizagdo), desde que para a disputa da mesma
funcao exercida.

41 A esse respeito pontuam Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira
(2011, p. 547).
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a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais’.

Atoda evidéncia, proibe-se a pratica de abuso de poder, consistente
no emprego da maquina publica em favor da campanha eleitoral de
determinado candidato.

Para compreender melhor o instituto das condutas vedadas,
necessario é retornar ao conceito de abuso de poder*, confrontando
seus efeitos danosos no processo eleitoral®.

Para José Jairo Gomes:

O abuso de poder constitui conceito juridico indeterminado,
fluido e aberto, cuja delimitacdo semantica sé pode ser feita
na pratica, diante das circunstancias que o evento apresentar.
Portanto, em geral, somente as peculiaridades do caso
concreto é que permitirdo ao intérprete afirma se esta ou
aquela situacdo real configura ou ndo abuso (GOMES, 2010,
p. 253-254).

Quanto a isso, observa-se que é requisito minimo para verificacdo
do abuso de poder por parte de agente publico que a utilizacdo da
maquina publica seja empregada na campanha eleitoral em curso ou
vindoura. "Ausente qualquer matiz eleitoral no evento considerado, nao
ha como caracteriza-lo” (GOMES, 2010, p. 255) como abuso de poder
com repercussao especifica na seara eleitoral.

Dessafeita, 0 abuso de poder, no ambito de sua incidéncia no Direito
Eleitoral, é conceito juridico indeterminado, verificado caso a caso, para
que, de todo modo, as ac¢des ilicitas estejam tencionadas ao processo

42 Exercicio de um direito pelo seu titular fora dos limites intrinsecos e em desacordo com
a sua proépria finalidade social.

“Na exegese do art. 16 da Constituicao Federal, que positiva o principio da anualidade da
lei eleitoral, o STF, em referéncia as Eleicdes de 2010, ano de edi¢do da Lei Complementar
n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), entendeu, quando do julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 633703, que a expressao processo eleitoral é encarada em sentido
juridico material, relaciona ao conjunto de atos juridicos eleitorais que se sucedem no
tempo e no espaco numa cadeia sucessivamente dependente.

46



eleitoral, e em favor de candidato/partido*/coligacdo® (intervenientes
diretos do processo eleitoral).

Dentre as formas de abuso de poder, cumpre revelar a existéncia
do abuso do poder politico, cuja centralidade de sua verificacdo se
circunscreve a atuacao do agente publico, discriminado em rol ampliado
no § 1° do art. 73 da Lei n° 9.504/19974, albergando os servidores
publicos¥, empregados publicos*®, agentes politicos*, bem como todos
aqueles que mantiverem vinculo juridico com a administracao publica®®,
ainda que transitorio ou sem remuneracao.

Por justamente o Estado se personificar nos seus agentes publicos,
representando esses a ficcdo juridica estatal, € que a averiguacdo do
abuso do poder politico fica centrada na figura do agente publico,
mormente porque, para o abuso do poder politico, é correlato que
0 sujeito esteja investido em funcdo publica, sendo, a rigor, o ilicito
qualificado como proprio, pois demanda de seu agente uma qualidade
especial.

Ademais, pela diretriz que irradia do art. 37 da Constituicao
Federal, os agentes publicos, no exercicio de seu mister, devem
guardar obediéncia aos principios da legalidade, impessoalidade,

* Agremiacao Politica a quem pertence o mandato, conforme esboco da Resolucdo
ne 22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral (toma como razdo de entendimento a
filiacdo partidaria ser condicdo de elegibilidade, nos termos do artigo 14, § 39, inciso V,
da Constituicdo).

* Ente despersonalizado, de duracdo fixada no tempo, decorrente da reunido de partidos
para disputa eleitoral, na forma disciplinada pelo artigo 8° da Lei n° 9.504/1997.

“ Art. 73, § 1° Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designagao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fungdo nos 6rgaos ou entidades da administracdo publica direta, indireta,
ou fundacional.

# Que mantém vinculo juridico com os 6rgaos da administragcao direta e indireta.
6 Que mantém vinculo juridico com empresa publica ou sociedade de economia mista.

4 Que extraem sua atribuicdo diretamente da Constituicao, podendo ser nomeados 0s
parlamentares de um modo geral, o chefe do Executivo em todas as esferas de poder,
ministros de Estado e secretérios, magistrados, promotores, membros do Tribunal de
Contas, e defensores publicos.

°0 Permissiondrias e concessiondrias de servico publico.
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moralidade, publicidade e eficiéncia, vigas mestras do regime juridico
administrativo.

Nesse diapasdo, € inquestionavel que a maquina publica ndo pode
ser posta a servico de candidato/partido/coligacao, pois desvirtua-se
a realizacdo do interesse publico primario, correspondente aqueles
valores constitucionalmente estabelecidos para implementacdo de
politicas publicas e realizacao de agdes administrativas, colocando-se
em evidéncia o interesse secundario (pessoal) do agente improbo.

Sergio de Souza e Luciano Tadau Yamaguti Sato (2008) muito bem
qualificam o conceito juridico de abuso do poder politico:

O "abuso de poder politico” pode ser entdo compreendido
como a extrapolagdo do uso legitimo das prerrogativas
conferidas aos agentes publicos para o regular desempenho
de seus deveres institucionais em favor do interesse coletivo e
em consonancia com os principios que regem aadministracdo
publica, agregando-se sobremaneira ao conceito de “abuso”a
necessaria concorréncia de motivos particulares em auferir
vantagem em beneficio préprio ou de outrem envolvido na
disputa eleitoral.

Destaca-se que ndo é toda e qual que decisdo tomada
por agente publico que configura o "abuso” vedado pela
legislacdo eleitoral, mas somente aquelas condutas que,
mascaradas por uma pretensa finalidade publica, revelam ao
fundo um interesse eminentemente eleitoral de modo que
0 ato ou conduta praticada passa a ser nao s6 desamparada
pelo ordenamento juridico patrio como, também a figurar
ilicito eleitoral (SATO e SOUZA, 2008, p. 62).

E nesse prisma que surgem as condutas vedadas como espécie do
género abuso do poder politico, pois “de maneira mais geral, pode-se
afirmar que as condutas vedadas aos agentes publicos, previstas na
Lei n° 9.504/1997, sao espécies do género abuso do poder politico, em
sentido amplo” (SANSEVERING, 2012, p. 43).

No seu conteudo primdrio, as condutas vedadas tutelam o
principio da igualdade de condigdes entre os candidatos (bem juridico
entabulado no art. 5° da Lei Maior), conforme anota José Jairo Gomes
(2010, p. 47-48).
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Realizada a conduta vedada, ha presuncao diretamente colocada na
Lei de afetacdo a igualdade de condicdes entre os candidatos (in re ipsa),
sendo sua finalidade eleitoral também presumida (REIS, 2012, p. 385)°",

Aoladoda preservacao do principio daigualdade, secundariamente,
o rol de condutas vedadas visa dar obediéncia aos principios
constitucionais da administracdo publica, especialmente o da estrita
legalidade administrativa, que, nas palavras de Carvalho Filho (2010,
p. 21), afigura-se como “diretriz basica da conduta dos agentes da
administracdo. Significa que toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade é ilicita’; e ao
principio da impessoalidade, reconhecido por Carvalho Filho (2010, p.
23) como “a Administracdo ha de ser impessoal, sem ter em mira este ou
aquele individuo de forma especial”.

Da sustentacéo a afirmacéo alhures o fato de que o proprio § 7° do
art. 73 da Lei n®9.504/1997 indica que:

As condutas enumeradas no caput caracterizam, ainda, atos
de improbidade administrativa, a que se refere o art. 11,
inciso |, da Lei n° 8429, de 2 de junho de 1992, e sujeitam-se
as disposicées daquele diploma legal, em especial as
cominacdes do art. 12, inciso lll.

E, ainda que nao fosse assim, pela analise sistematica do rol de
condutas vedadas em campanha eleitoral por parte de agente publico®?,
salta aos olhos a inspiracdo da producdo da norma juridica na realizagao
desse estado de coisas aqui tratado.

Isso porque, na producdo das normas juridicas atinentes as
condutas vedadas em campanha eleitoral, pelo comportamento
proibitivo pré-determinado, ficaram realizados, concomitantemente,
no seu nucleo de contelido, pela eficacia interna indireta dos principios,
a garantia de isonomia formal (por atuacao do legislador eleitoral), e a
preservacdo dos principios constitucionais da administracdo publica,

T Nesse sentido, elucidativo é o aresto do Tribunal Superior Eleitoral: Recurso Especial
Eleitoral n° 45060, Acorddo de 26.9.2013, Relator(a) Min. Laurita Hilario Vaz, Publicacéo:
Didrio de Justica Eletrénico, Tomo 203, Data 22.10.2013, p. 55-56.

*2 Artigos 73 usque 78 da Lei n® 9.504/1997.
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pelo breque de agdes tipicamente administrativas, que, por abuso e
desvio de forma/finalidade de seu uso, acabam por colocar a maquina
estatal em favor de determinada campanha eleitoral.

Destarte, somente a obediéncia a legislacao eleitoral (em especial
nas suas regras proibitivas) confere legitimacao ao sufragio®, tornando
auténticos o mandato e a representacao popular®.

8 Taxatividade do rol de condutas vedadas em campanha
eleitoral (colisdo entre regras e principios)

Como se percebe de vérios dispositivos que estampam as condutas
vedadas em campanha eleitoral por agente publico, hd marco temporal
de incidéncia dessas regras proibitivas (remissdo do periodo de trés
meses antes das eleicdes, nas hipdteses dos incisos V, VI e VII, do art. 73
e arts. 75 e 77,todos da Lei n° 9.504/1997, e mengdo genérica de marco
deincidéncia em ano eleitoral, nas hipdteses do incisoVlie § 10do art. 73
da Lein©9.504/1997).

Consequentemente, num periodo delimitado de tempo, a
prescricdo de comportamentos de conteldo imperativo hipotético
negativo traz limitacdes proprias as atividades ordinarias do destinatario
da norma priméria (no caso especifico, o agente publico).

Para essa compreensao, imperiosa é a necessidade de tomarmos
em relevo o conteldo juridico da legalidade administrativa, principio
basilar do regime juridico administrativo.

De antemao, dizemos que ndo pode ser conformada a visdo
tradicionalista de Celso Antonio Bandeira de Mello (2005, p. 89-92),
para quem, em férmula sintética, “a Administracao Publica sé pode ser
exercida na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade

> Em conceito, sufragio é direito publico subjetivo, pelo qual o povo é admitido a
participar da vida politica da sociedade, conduzindo a res publica.

* Existe umbilical relacdo entre regularidade do sufragio e legitimidade da representacéo
popular.
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administrativa é atividade sublegal, infralegal, consistente na expedicéo
de comandos complementares a lei”. Ou seja,"A Administracao somente
pode atuar secundum legem”, ja que “a funcdo do ato administrativo
sO poderd ser a de agregar a lei nivel de concrecdo; nunca lhe assistira
originariamente qualquer cerceio a direitos de terceiros”.

Essa afirmacéo parte da equivocada ideia de que a lei é apenas e téo
somente a vontade do legislador, eleito soberanamente pelo sufragio,
poder Unico que pode preservar/realizar os interesses preconizados pela
Constituicao.

A critica lancada pauta-se na compreensao de que, pelo paradigma
do neoconstitucionalismo, as normas constitucionais passam a ter
forca normativa e eficacia congente, ndo mais se limitando a inspiracéo
programatica da atuacao legislativa.

Nessa linha de entendimento esta a concepcao da moderna
doutrina administrativista, representada aqui por Lucia Valle Figueiredo
(2004, p. 42):

Ora, assim como o principio da legalidade é bem mais
amplo do que a mera sujeicdo do administrador a lei, pois
aquele, necessariamente, deve estar submetido também ao
Direito, ao ordenamento juridico, as normas e aos principios
constitucionais, assim também ha de procurar solver a
hipdtese de a norma ser omissa ou, eventualmente, faltante.

A partir dessas razdes, é razodvel dizer que o principio da estrita
legalidade administrativa pode ser buscado no contexto sistematico do
ordenamento juridico.

E justamente nesse prisma de atuacao administrativa — voltada nao
somente a execucdo da lei mas também por meio de acoes voltadas a
realizacdo daquele estado ideal de coisas pré-definido na Constituicao —
que o rol de condutas vedadas em campanha por parte agente publico
cerceia a liberdade temperada (pela lei, e extraida do ordenamento) de
atuacdo da administracao.

Ha, nessa hipotese, evidente coliséo de normas (antinomia), que,
pela necessidade de coeréncia do ordenamento, deve ser resolvida.
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Sedeumladotém-seregrasquepredeterminamaacdoadministrativa
(como no caso da norma-regra do art. 37, § 1°, da Constituicdao, que
determina a realizacdo de propaganda institucional pelo poder publico)
e, do outro lado, regras que profbem a atuacdo administrativa (como do
dispositivo contido no art. 73, inciso VI, alinea b, da Lei n° 9.504/1997, que
proibe a veiculacdo de propaganda institucional antes de trés meses da
data das elei¢des), obviamente, o conflito aparente entre normas néo é
resolvido pelos critérios de antinomia soluvel e insollvel, de modo que,
fica na liberdade do intérprete-juiz, diante do caso concreto, dar efetiva
coeréncia ao sistema.

Como as proibicdes de acdes rotineiramente administrativas
ocorrem durante um curto espaco de tempo (do processo eleitoral),
e, visam, precipuamente, resqguardar a igualdade de condicbes entre
0s candidatos, ao mesmo tempo, na unidade do ordenamento,
nesse mesmo rol de condutas vedadas, sdo pré-definidas uma série
de excecdes juridicamente razoaveis e justificaveis de superacdo da
aplicacdo das regras. Por exemplo, o art. 73, inciso VI, alinea b, da
Lei n©9.504/1997, proibe a veiculacao de propaganda institucional
antes de trés meses da data das elei¢bes; fica permitido, entretanto,
a continuidade de propaganda para as empresas publicas e
sociedades de economia mista, criadas no alicerce do art. 173 da
Constituicdo Federal, para excepcionalmente atuarem no mercado
concorrencial.

Além do mais, na funcdo de eficicia externa de conteldo, o
principio da igualdade entre os candidatos ja serviu de norte ao recorte
do pressuposto fatico de elaboracdo do rol de condutas vedadas, sendo
consideradas proibidas aquelas acdes administrativas extraidas da regra
de experiéncia comum que induzam a utilizacdo da maquina publica
em beneficio de campanha.

Assim é que, nesse cotejamento, dar-se-4 preponderancia ao
respeito as regras atinentes a proibicdao de pratica de condutas durante
o periodo eleitoral, que preserva, na individualidade do ordenamento
eleitoral, o principio da isonomia formal entre candidatos.
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Entretanto, pela limitacdo de direitos subjetivos, a doutrina e
a jurisprudéncia eleitoral®®, de maneira majoritaria, se inclinaram a
especificar que o rol de condutas vedadas em campanha eleitoral
é taxativo. Isto é, sua interpretacdo € restritiva, ndo permitindo o
enquadramento como condutas vedadas de acbes outras que nao
estejam prescritas nos arts. 73 a 78 da Lei das Eleicdes.

Nesse processo interpretativo, na eficacia externa argumentativa
indireta imanente aos principios, incluimos na argumentacao juridica
a invocacdo do principio da legalidade (previsto no art. 59, inciso Il, da
Constituicao Federal), que predetermina que “ninguém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’, de
modo que a previsibilidade do quadro normativo possibilita grande
estabilidade ao processo democrdtico (evitando-se manejos de
influéncias no exercicio de poder).

Isso, no seu“pano de fundo’, quer dizer que, diante de um determinado
fato, veiculado em uma demanda judicial, fica antecipada eleicdo da
aplicacdo da norma juridica, pela pré-definicdio do comportamento
embutido na regra, que, indiretamente, realiza os fins a que ela é dirigida.

Entdo, exclui-se a indeterminabilidade de eleicdo de meios para
se resguardar a finalidade da introducdo das condutas vedadas no
ordenamento juridico eleitoral, ndo havendo espaco para sobreposicao
de principios sobre possiveis acdes administrativas que afetem a
igualdade de condicbes entre os candidatos concorrentes ao pleito.

Sobre a tensao entre o valor da seguranca juridica trazida pelas
regras e a indeterminabilidade valorativa sugerida pelos principios,
assevera Camargo (2002, p. 383):

Para o Direito, a questdo hermenéutico-valorativa repercute
praticamente na tensao existente entre seguranca e justica,
concentrada que estd no problema da aplicacdo dos
principios, e que nos leva ao desafio de conjugarmos aqueles
dois valores indispenséveis. Se, por um lado, a evidéncia
garantida pelos desdobramentos I6gicos da norma posta nos
proporciona certeza, e, portanto, seguranca, ndo ha como

> No papel de fonte de integracéo.
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p. 1

nos descurarmos das sendas valorativas que comandam
a interpretacdo do caso concreto, quando privilegiamos
determinados aspectos e elegemos direcdes, a culminar com
aescolha dojuiz pela melhor decisao (dentro outras possiveis,
convém lembrar). Esse tipo de conduta é determinada pela
razao pratica, sustentada que é na justificativa das posicoes
tomadas como corretas, no sentido de bem agir. Talvez por
isso nos reste buscar nas regras do didlogo, que orientam
O processo argumentativo, a seguranga que o Direito quer.
Logo, procura-se reconhecer uma nova racionalidade juridica,
capaz de lidar com os valores, normativamente corporificados
sob a forma de principios.

E, no entrechoque entre principios e regras, Humberto Avila (2007,
13-114) destaca aimportancia da preponderancia das normas-regras:

Em primeiro lugar, como as regras tém a funcao de pré-decidir
0 meio de exercicio do poder, elas afastam a incerteza que
surgiria ndo tivesse sido feita essa escolha.

[.]

Em segundo lugar, além de afastar a controvérsia e a incerteza,
a opcao pelas regras tem a finalidade de eliminar ou reduzir
a arbitrariedade que pode potencialmente surgir no caso de
aplicacao direta de valores morais.

[.]

Em terceiro lugar, a opgao pelas regras tem a finalidade
de evitar problemas de coordenacdo, deliberacéo e
conhecimento.

E consabido que o legislador ndo possui condicoes, de antemao,

na producao da norma juridica, de prever todas as possibilidades de
ocorréncia de fatos no mundo fenoménico passiveis de qualificacdo de
abuso do poder politico.

A par disso, pela caracteristica da unidade do ordenamento, é nitida

a concepcao de que a criacdo da norma juridica ndo é atividade privativa
do estado-legislador, sendo delegada parcela do poder soberano ao
estado-juiz, por meio da jurisdicao, para o exercicio da interpretacao-
execucao, permitindo-se a producdo normativa individual (concreta).
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Logo, a problemdtica converte-se na avaliagdo em torno de
existéncia de lacuna no ordenamento juridico; e a possibilidade de
producdo da norma juridica, pelo exercicio da jurisdicao.

9 Da plasticidade do ordenamento juridico como campo
fértil para o ativismo judicial

Em capitulo anterior, indicamos que o rol de condutas vedadas em
campanha eleitoral é taxativo, atraindo para o campo de incidéncia de
seu consequente normativo (§§4° e 5°, do art. 73 da Lei n® 9.504/1997)
apenas e tdo somente a verificacdo empirica dos antecedentes
normativos verificados nos arts. 73 a 78 da Lei das Eleicdes.

Destarte, diante de agdes praticadas pelo agente publico (que
nao discriminadas como condutas vedadas), valendo-se da maquina
publica em favor de determinada campanha eleitoral (inclusive a sua),
necessario é que, pela completude do ordenamento, a situacdo posta
tenha solucao, ndo se permitindo, a toda evidéncia, a pratica de abuso
do poder politico no processo eleitoral.

O caminho estd, pela sua completude, no préprio ordenamento,
autossuficiente em si mesmo para o preenchimento da possivel lacuna
apontada.

A Constituicao Federal de 1988, na redacao do art. 14, § 99, assim
dispbe:

§ 90 Lei complementar estabelecerd outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato considerada vida pregressa do
candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes
contra a influéncia do poder econdémico ou o abuso do
exercicio de funcéo, cargo ou emprego na administragéo
direta ou indireta.

Determinou expressamente a Constituicao Cidada que competira
a lei complementar definir hipdteses de inelegibilidade, tencionadas a
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defesa da normalidade e a legitimidade do pleito, contra o abuso de
poder no processo eleitoral®®. Erigiu-se assim, ao menos No campo
axiolégico, os principios da normalidade e da legitimidade®” do pleito
no ambito do microssistema do Direito Eleitoral®®.

Sendo norma constitucional de eficicia limitada, cumpriu a Lei
Complementar n° 64/1990 disciplinar, nesse primeiro momento®®, a
parte final do & 92, do art. 14, da Norma Fundamental.

No que toca a coibicdo do abuso do poder politico, a Lei de
Inelegibilidades assim dispbs em seu art. 19:

Art. 19. As transgressdes pertinentes a origem de valores
pecunidrios, abuso do poder econémico ou politico, em
detrimento da liberdade de voto, serdo apuradas mediante
investigacoes jurisdicionais realizadas pelo Corregedor-Geral
e Corregedores Regionais Eleitorais.

Pardgrafo Unico. A apuracdo e a punicdo das transgressoes
mencionadas no caput deste artigo terao o objetivo de
proteger a normalidade e legitimidade das elei¢coes contra a
influéncia do poder econémico ou do abuso do exercicio de
funcéo, cargo ou emprego na administracdo direta, indireta e
fundacional da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

E evidente que a norma alhures embute em seu contetdo conceito
juridico indeterminado sobre a especificacdo do abuso do poder
politico®.

Assim, por atividade interpretativa, quando do exercicio da
jurisdicdo, diante de situacdes fenoménicas em que pelo agente publico

* Nesse caso, a inelegibilidade, como restricdo a capacidade eleitoral passiva, é erigida
em sua modalidade sancdo, reaciondria contra o abuso de poder no processo eleitoral.

" Legitimo é o que estd de acordo com a verdade, com a ideia de justica predominante,
é 0 que observou o procedimento legal adrede tracado, enfim, é o que resulta da
soberania popular.

%8 Que incluio Cédigo Eleitoral, a Lei das Eleicdes, a Lei de Inelegibilidades e a Lei Organica
dos Partidos Politicos.

*?Veio depois a Lei Complementar n° 135/2010 disciplinar sua primeira parte.
0 Essa é a licao de Sergio de Souza e Luciano Tadau Yamaguti (2008, p. 59).
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for empregada a maquina estatal em favor de campanha eleitoral estara
caracterizado o abuso do poder politico®'.

Desse modo, caso o fato ndo seja enquadravel no rol de condutas
vedadas em campanha eleitoral (espécie), pode, por relacdo de
subsidiariedade, ser incursionado o fato no género do abuso do poder
politico.

Entretanto, as condutas vedadas (arts. 73 a 78 da Lei n° 9.504/1997)
e o0 abuso do poder politico (art. 19 da Lei Complementar n® 64/1990),
em seu conteudo finalistico, tutelam bens juridicos diversos, consoante
Sato e Souza (2008, p. 81), sendo que, na primeira hipodtese, é a
igualdade de condicdes entre os concorrentes e, na segunda hipdtese, é
a normalidade e legitimidade do pleito.

Por isso, por a avaliacdo concreta do comportamento ter lesionado
o estado de coisas preconizado pela norma, é que, no caso das condutas
vedadas, a infringéncia a lei de per si atinge o principio da igualdade,
sujeitando o transgressor as suas consequéncias. £, no caso do abuso do
poder politico, necesséria é a potencialidade lesiva da acdo, conforme
indicativo hoje positivado no art. 22, inciso XVI, da Lei de Inelegibilidades
(“para a configuracdo do ato abusivo, ndo serd considerada a
potencialidade de o fato alterar o resultado da eleicdo, mas apenas a
gravidade das circunstancias que o caracterizam”)®,

De todo o modo, ao proceder a completude do ordenamento
pela densificacdo concreta do abuso do poder politico elegendo meios
para isso, o Estado-Juiz cria norma juridica, a partir do caso posto, pelo
processo interpretativo, e preserva, em realidade, na sua eficacia interna
de conteudo, os principios regentes da administracao publica, pois “0s
principios dao-nos critérios para tomar posicdes frente a situagdes a
priori indeterminadas” (MIRANDA, 2011, p. 297).

" Nessa senda é a orientagdo do Tribunal Superior Eleitoral: Recurso Especial Eleitoral
n° 46822, Acérdao de 27.5.2014, rel. Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA, Didrio de Justica
Eletrénico, Tomo 111, data 16.6.2014, p. 70-71.

%2 Essa orientacao é jurisprudencialmente encampada pelo Tribunal Superior Eleitoral:
Recurso Especial Eleitoral ne 433079, Acérddo de 2.8.2011, rel. Min. FATIMA NANCY
ANDRIGHI, publicacéo: Didrio da Justica Eletronico, data 30.8.2011, p. 88.
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Em arremate, pela producdo da norma juridica, em busca do
preenchimento da lacuna do ordenamento, estd o intérprete-juiz a
praticar ativismo judicial. E questionamento algum pode sobrevir dessa
afirmacao.

E consabido que, no neoconstitucionalismo, ao lado das regras
constitucionais, os principios ganharam forca normativa, cabendo ao
intérprete Estado-Juiz, na realizagao do estado de coisas preconizado
pela norma-principio, definir os meios necessarios para sua realizacao,
preenchendo o campo semantico de sua indeterminabilidade.

Por via de consequéncia, o ativismo judicial abre campo para uma
postura proativa quando da interpretacdo da norma, de forma a expandir
0 seu sentido e alcance, participando o intérprete-juiz do processo de
criacdo da norma.

Ndo se olvida que, pela mencao do art. 2° da Constituicao Federal,
seja o principio da separacao de poderes um dos pilares do nosso Estado
democratico de direito.

Entrementes, a compreensao do principio da separacao de poderes
é realizada a luz da teoria politica, sequndo salienta Moraes Filho (2003,
D. 154):

Por conseguinte, acompreensao do principio da separacdo de
poderes ndo pode limitar-se a sua configuracdo normativo-
constitucional, fazendo-se necesséria a integracdo de tal
configuracdo com o processo politico efetivo, em outras
palavras, um didlogo permanente entre a teoria constitucional
e a teoria politica.

Ao se retomar a discussdo em torno da triparticdo de poderes,
percebe-se que a teoria politica é uma ficcdo juridica. O poder estatal,
oriundo do contratualismo, é Unico, havendo apenas e tdo somente
distribuicao de funcoes, pela estrutura organica da Constituicéo.

A tripartiddo de poderes é mecanismo préprio, dentro do sistema

politico-constitucional, a se estabelecer controle reciproco entre os
poderes, sendo permitido, pelo proprio ordenamento, afora as atuagoes
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tipicas de cada instituicdo (Executivo®®, Legislativo® e Judicidrio®), a
realizacdo de funcées atipicas entre eles.

Por ser o poder estatal Unico é que esta o Judiciario, na realizacdo
da completude do ordenamento juridico, criando, no seu papel
interpretativo, normas juridicas, pelo preenchimento de lacuna,
legitimado a préatica do ativismo, realizado entre as divisas da justificacao
formal e material da norma.

10 Conclusao

O conceito de Direito causa grande celeuma na teoria geral do Direito.

De maneira adequada, é importante tomar como norte para sua
compreensao a teoria normativa, que centraliza no Estado o monopdlio
para expedicao da norma juridica.

Considere-se, também, que marca essencial da norma juridica é a
coatividade, por meio da heterotutela. Evita-se, por tal peculiaridade,
que o direito sofra erosao na vida social, tornando-se norma sem sancao.

Transgredido o antecedente normativo, fica formalizada a relacéo
de interdependéncia com o consequente normativo, a partir de quando
se abre espaco ao Estado-Juiz para o exercicio da jurisdicdo.

Todavia, na atividade judicante, como o juiz se defronta com um
enunciado linguistico vetor da norma, compete ao intérprete fazer a
reconstrucao de significados da lei, para, na interpretacdo, produzir
efetivamente a norma juridica.

Na atividade interpretativa, por suavez, a lei submete-se a um critério
de validade formal, a luz das fontes primarias de execucao e producao
da norma juridica, e material, relacionada a realizagdo do estado ideal de
coisas perquirido pela norma.

% Executa leis.

5 Cria leis.
% Julga com base nas leis.
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No critério de justificagdo material, entra em relevo o
neoconstitucionalismo,  instaurado no  ordenamento  juridico
constitucional patrio a partir do da Constituicao de 1988.

Nesse paradigma, a Constituicao Federal passa a ser o eixo central do
ordenamento juridico, sendo suas disposicoes dotadas de forca normativa.

Haja vista tal compreensdo, pelo extenso conteldo dogmatico
da Constituicdo Cidadd, que previu uma gama extensa de direitos
fundamentais, had embutido na Norma Fundamental uma vastidao de
preservacao/concretizacao de um estado ideal de coisas.

Tais idedrios sdo veiculados pelas normas-principios e pelas
normas-regras, cada qual com sua forca de eficacia propria, havendo
diferenciacao de ordem pragmatica de sua aplicacao.

Por justamente os principios terem funcao tridimensional, servindo
de sustentaculo a producdo da norma, base para sua interpretacéo, e,
em Ultima andlise, revestidos de eficacia cogente para a integragao do
sistema, é que os principios ganham especial contorno de atencdo no
neoconstitucionalismo.

No caso especifico das condutas vedadas em campanha eleitoral,
pela propria disposicao da cabeca do art. 73 da Lei n° 9.504/1997, tais
normas proibitivas realizam, precipuamente, o principio da igualdade
formal, afrontado de per si diante do ato ilicito.

Também em eficicia interna indireta, as condutas vedadas por
parte de agente publico, preservam os principios constitucionais
da administracdo publica, mormente os discriminados no art. 37 da
Constituicdo Federal.

E fora justamente no ambito da eficacia interna desse estado de
coisas perquiridos pelas condutas vedadas que houve recorte dos fatos
sociais de relevancia capazes de quebrar a igualdade de condicoes
entre os concorrentes do pleito. Logo, a partir do proprio cotejamento
argumentativo com o principio da legalidade estrita administrativa,
conclui-se que o rol de condutas vedadas em campanha é taxativo.
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De todo o modo, foi visto que as condutas vedadas sdo espécies do
género abuso do poder politico, fator que tangencia a normalidade e a
legitimidade do pleito, conforme principiologia disposta no art. 14, § 9°,
da Constituicao Federal.

Nesse diapasao, a fim de conformar o comando constitucional veio
a Lei Complementar n° 64/1990 a tipificar em seu art. 19 a ocorréncia do
abuso do poder politico, servindo-se da técnica legislativa da insercao
de conceito juridico indeterminado na lei.

Possibilitou-se, dessa maneira, pela busca de completude do
ordenamento, o preenchimento de possivel solucdo de lacuna, diante
da nédo antecipacao de solucéo face uma situacdo concreta de utilizacdo
da méaquina publica em favor de campanha.

No entanto, foi justamente pela conversdo da protecdo de bem
juridico tutelado (isonomia para normalidade e legitimidade do pleito)
que se erigiu o conceito de potencialidade lesiva, devendo o ilicito
decorrente do abuso do poder politico ter o conddo de macular a
expressdo da representacao popular feita nas urnas.

No preenchimento concreto de tal conceito, a partir da atividade
interpretativa, ao preencher lacuna ontolégica, dentro das balizas de

justificacdo formal e material da norma, o juiz passa a fazer legitimado
ativismo.
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RESUMO

Este artigo analisa os sistemas eleitorais como arranjos politicos da
democracia representativa, inserindo-os no contexto do atual debate
sobre a reforma politica no Brasil. Os sistemas eleitorais constituem
0 conjunto de regras juridico-politicas necessarias ao exercicio da
democracia e para a escolha daqueles que exercerao, em nome do
povo, o poder politico.
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Palavras-chave: Democracia representativa. Sistemas eleitorais. Reforma
politica.

ABSTRACT

This article analyzes the electoral systems and political arrangements of
representative democracy by entering them in the context of the current
debate on political reform in Brazil. Electoral systems are the set of legal
and political rules necessary for the exercise of democracy and for the
choice of those who carry out, on behalf of the people, political power.

Keywords: Representative democracy. Electoral systems. Political reform.

1 Introducao

Desde o surgimento do Estado Moderno, o tema democracia se
inseriu definitivamente na agenda de discussées da ciéncia politica: ou
porque constitui um ideal politico e filoséfico de toda humanidade ou
porgue representa uma tematica que retine uma variedade de questdes
sociais e politicas a serem enfrentadas no dia a dia pela sociedade.
Ademais, falar em democracia é procurar desvendar o fenémeno do
poder politico e do préprio Estado.

Atualmente, as principais inquietacdes que o tema da democracia
tem despertado dizem respeito aos limites e as contradi¢cdes do“governo
do povo’. Nesse sentido, Claude Lefort (2001, p. 2.626) anuncia que a
democracia tem revelado uma “presenca ausente do povo’, o poder
como um local vazio, uma lacuna entre o simbdlico e o real. O poder ndo
pertence a ninguém. Institucionalizou-se uma democracia sem povo.
Esvaziou-se o significado de democracia, reduzido a mera escolha de
dirigentes, sem a participacao efetiva da sociedade no governo.

Mas o debate assiduo em torno da democracia tem exorbitado
dos limites do campo cientifico. Embora ndo tenha ganhado as ruas,
como deseja todo republicano, tem sido assunto sempre presente na
midia, nos espacos de atividade politica e no Parlamento brasileiro, que,
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sob o titulo de “reforma politica” e a proposito do Projeto de Emenda
a Constituicao (PEC) n° 352/2013, trava atualmente (junho 2015) uma
acirrada discussao sobre os sistemas eleitorais que serao utilizados na
escolha dos representantes do povo. Discutem-se ainda sobre 0 modelo
de financiamento de partidos e campanhas eleitorais, as possibilidades
de coligacdes, clausula de barreiras a criacdo de partidos politicos,
reeleicdo e voto facultativo, entre outras questoes.

Neste trabalho, o foco das discussdes serdo os sistemas eleitorais
como arranjos da democracia representativa utilizados no processo
eleitoral para a escolha dos representantes do povo (sistema majoritario,
distrital, proporcional com lista aberta, proporcional com lista
preordenada, misto), uma vez que seria impossivel tratarmos, em um
Unico artigo, de todos os assuntos que estao no bojo da referida PEC.

Os sistemas eleitorais constituem o conjunto de regras juridico-
politicas necessarias ao exercicio da democracia e para a escolha
daqueles que exercerdo, em nome do povo, o poder politico por meio
dos cargos publicos eletivos, responsaveis pela edicao de leis e pela
definicdo e execucao das politicas publicas.

Os sistemas eleitorais sdo definidos conforme as regras de apuracéo,
contagem e agregacao de votos, bem assim pela forma de conversao
dos votos em mandatos. E o conjunto de regras que caracteriza os
sistemas.

Séo, basicamente, trés os sistemas eleitorais utilizados pelos paises
democrdticos: a) o sistema majoritario; b) o sistema proporcional; ¢) o
sistema misto. No Brasil, adota-se o sistema majoritario nas eleicoes para
os cargos do Poder Executivo (presidente, governador e prefeito) e para
0s cargos do Senado. Ja o sistema proporcional é utilizado nas eleicdes
para deputados e vereadores.

2 O sistema eleitoral majoritario

No sistema majoritario, considera-se eleito o candidato que obtiver
mais votos entre os competidores. Para a eleicdo, pode ser exigida a
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maioria relativa ou a maioria absoluta. Na primeira hipdtese, teremos
o chamado sistema majoritario simples, adotado no Brasil nas eleicdes
para senadores e prefeitos de municipios com até 200 mil eleitores. Na
segunda hipdtese, teremos o sistema majoritario absoluto, adotado
no Brasil nas eleicoes para presidente da Republica, governadores e
prefeitos de municipios com mais de 200 mil eleitores.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), em seu art. 77, §§ 1° e
20, estabelece que serd eleito presidente o candidato que obtiver a
maioria absoluta de votos, ndo computados os em branco e os nulos.
Caso nenhum candidato alcance a maioria absoluta na primeira
votacao, haverad nova eleicdo entre os dois candidatos mais votados,
considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria dos votos validos.

O sistema majoritario simples, adotado nas eleicdes para senadores
da republica e prefeitos de municipios com até 200 mil eleitores,
exige um Unico turno de eleicdo. Vence o candidato mais votado,
independentemente da soma dos votos dos concorrentes.

O sistema majoritario simples é criticado justamente por permitir
a eleicdo de candidatos néo legitimados pela maioria absoluta do
eleitorado. Nesse sentido, candidatos com alto nivel de rejeicao podem
ser eleitos.

No sistema majoritdrio absoluto, os votos do eleito devem
corresponder, necessariamente, a mais de 50% dos votos validos,
ndo sendo levados em conta os votos em branco, os votos nulos e as
abstencoes. Caso a maioria absoluta ndao seja alcancada no primeiro
turno das eleicbes, os dois candidatos mais votados disputarao o
segundo turno.

As variantes mais difundidas do sistema majoritario sdo: a) o
voto majoritario uninominal; e b) o voto majoritario plurinominal.
No sistema de voto majoritario uninominal, o territorio é dividido em
distritos, e os eleitores de cada um deles elegem um representante
para o Poder Legislativo. Ja no sistema de voto majoritério plurinominal,
as circunscricdes sao divididas em distritos que elegem, pelo voto
majoritario, seus representantes (mais de um).
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A proposta conhecida como “distritdo” consiste na divisao dos
estados, do Distrito Federal e até de municipios maiores em circunscricdes
(distritos), nos quais seriam realizadas eleicoes utilizando-se o sistema
de voto majoritario uninominal ou plurinominal. O Estado da Bahia, por
exemplo, que atualmente elege 39 deputados federais pelo sistema
eleitoral proporcional atual (de lista aberta), poderia ser dividido em 39
distritos, onde haveria, em cada um desses distritos, uma eleicdo pelo
voto majoritario uninominal. Uma alternativa seria um ndmero menor
de distritos com eleicdes pelo voto majoritario plurinominal; nesse caso
terfamos mais de um candidato eleito em cada distrito.

A PEC n° 352/2013 mantém o voto proporcional para deputados,
mas cria circunscricdes em cada estado e nos municipios maiores, com
os candidatos disputando de quatro a sete cadeiras nesses distritos.
Assim, ndo haveria mais disputa de votos no ambito do estado como
um todo, conforme acontece atualmente.

A dita PEC prevé também uma cldusula de desempenho individual,
exigindo votos nominais correspondentes a 10% do quociente eleitoral
(nimero de votos validos apurados, dividido pelo de lugares a preencher
em cada circunscricao eleitoral) para empossar o eleito.

3 O sistema eleitoral proporcional

No sistema eleitoral proporcional, as cadeiras do parlamento séo
distribuidas na proporcao do numero de eleitores que votaram nas
correntes ideoldgicas representadas pelos partidos ou pelas coligagdes.
Dessaforma,ao votar, o eleitor escolhe serrepresentado por determinado
partido e, preferencialmente, pelo candidato por ele escolhido. Caso
este nao seja eleito, 0 voto serd somado aos demais votos da legenda,
compondo a votacao do partido ou da coligacéo.

John Suart Mill (1964, apud Barreiros Neto, 2011, p. 61) defende o
sistema eleitoral proporcional como o mais democratico e representativo,
porguanto, a0 mesmo tempo em que garante que a maioria tenha,
de fato, a maior parte dos representantes, ndo ignora a vontade das
minorias, assegurando também a estas suas representacoes:
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Em qualquer democracia realmente igual, toda ou qualquer
secdo deve ser representada, ndo desproporcionalmente, mas
proporcionalmente. Maioria de eleitores terd sempre maioria
de representantes, mas a minoria dos eleitores deverd ter
sempre uma minoria de representantes. Homem por homem,
deverd ser representada tdo completamente como a maioria.
A menos que se dé, ndo ha governo igual, mas governo de
desigualdade e de privilégio: uma parte do povo manda na
outra; retirar-se-a de certa porcao da sociedade a parte justa
e igual de influéncia na representagao, contrariamente a
todo governo justo, mas acima de tudo, contrariamente ao
principio da democracia, que reconhece a igualdade como o
proprio fundamento e raiz.

A Constituicao Federal (BRASIL, 1988) acolheu o sistema proporcional
para a escolha de vereadores e deputados (estaduais, distritais e federais).
Nos termos do art. 45 da Lei Maior, aplicado, por simetria, para as vagas
nas assembleias legislativas, na Camara Legislativa do Distrito Federal
e nas camaras de vereadores, "A Camara dos Deputados compbe-se
de representantes do povo, eleitos pelo sistema proporcional em
cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal” Ja a eleicdo dos
senadores é realizada pelo sistema majoritario, assim como a escolha
dos governadores e do presidente da Republica.

O processo eleitoral leva em conta a magnitude da circunscricao
eleitoral e a proporcionalidade em relacdo a populacdo de cada
circunscricdo. No Brasil, existem trés tipos de circunscricao eleitoral: os
municipios, onde sdo eleitos os vereadores e os prefeitos; os estados e
o Distrito Federal, onde séo eleitos os deputados estaduais, deputados
distritais, deputados federais, senadores e governadores; e a Unido, que
elege o presidente da Republica. A proporcionalidade em relacao a
populacao diz respeito a propor¢do entre 0 nimero de representantes
e o numero de representados, conforme dispde a Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), em seu art. 45, §§ 10 e 20

§ 1o-OnuUmero total de Deputados, bem comoarepresentagao
por Estado e pelo Distrito Federal, serd estabelecido por
lei complementar, proporcionalmente a  populacao,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as
eleicbes, para que nenhuma daquelas unidades da Federacéo
tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.

§ 20 — Cada Territério elegerd quatro Deputados.
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Ocorre que a proporcionalidade estabelecida pela Constituicdo
Federal para os cargos de deputado federal ndo se mostra de todo
adequada, uma vez que a fixacdo de um minimo de 8 deputados e o
maximo de 70 ndo se ajusta ao principio do voto com igual valor para
todos, previsto no art. 14 da Carta Magna, ao afirmar que “[a] soberania
popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei [..]" A esse respeito, José
Afonso da Silva (1999, p. 510-511) leciona que:

E facil ver que um estado com quatrocentos mil habitantes
terd oito representantes enquanto um de trinta milhoes
terd apenas setenta, o que significa um Deputado para cada
cinquenta mil habitantes (1:50.000) para o primeiro e um para
quatrocentos e vinte e oito mil e quinhentos e setenta e um
habitantes para o segundo (1:428.571).

Em qualquer matematica, isso nao é proporcao, mas brutal
desproporcao; [...]

Para Miguel Reale (1962 apud SILVA, 1999, p. 511), tal fato constitui
um atentado ao principio da representacao proporcional:“A Camara dos
Deputados deve ser o espelho das forcas demograficas de um povo;
nada justifica que, a pretexto de existirem grandes e pequenos Estados,
os grandes sejam tolhidos e sacrificados em direitos fundamentais de
representacao’.

Alexandre Lufs Mendonca Rollo (2011, p. 77-78) ratifica as criticas
quanto a fixacdo de um minimo de 8 e um maximo de 70 deputados
para as unidades da Federacao:

E ndo se diga, em defesa da proporcdo atual, que Estados
maiores ndo podem ter a forca politica muito maior do que
Estados menores, devendo haver tratamento — tanto quanto
possivel — igual entre todos os Estados. Primeiro porque a
igualdade estrita j& ndo existe com a fixagdo de um minimo
de oito e um méaximo de setenta deputados, dependendo da
populacdo de cada Estado. Segundo porque se o sistema é
“proporcional”a populagao igualdade é tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, ou melhor, se os Estados
sao desiguais em termos populacionais, também devem sé-lo
em termos de representacao parlamentar. Terceiro porque,
conforme registra a propria Constituicdo Federal, “a Camara
dos Deputados compde-se de representantes do povo’,
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sendo o Senado Federal a Casa Legislativa que representa
os Estados e o Distrito Federal, e onde cada ente federativo
conta com igual nimero de senadores (trés). Se é assim, o
povo de um Estado com grande densidade demogréfica ndo
pode ser sub-representado, em comparacdo ao povo de um
Estado com baixa densidade demografica.

O sistema eleitoral proporcional visa a representacdo dos setores
minoritarios da sociedade nos parlamentos. Os principais instrumentos
utilizados por esse sistema para a definicdo dos partidos e candidatos
que ocupardo as vagas do parlamento séo: a) o quociente eleitoral; e
b) o quociente partidario.

O quociente eleitoral, em conjunto com o quociente partidario e a
distribuicdo das sobras, constitui os métodos pelos quais se distribuem
as cadeiras nas eleicdes proporcionais. O quociente eleitoral foi
desenvolvido por Victor D'Hondt2 O quociente eleitoral é determinado
dividindo-se o numero de votos validos apurados pelo nimero de vagas
a serem ocupadas em cada circunscricdo eleitoral. Contam-se como
validos apenas os votos dados a candidatos regularmente inscritos e as
legendas partidarias, conforme disp&e a Lei n° 9.504, de 30 de setembro
de 1997 (BRASIL, 1997), art. 5°. Noutras palavras, o quociente eleitoral
é o resultado da divisdo entre o nimero de votos vélidos apurados na
eleicdo proporcional (tanto os nominais quanto os de legenda) pelo
numero de vagas da Casa Legislativa, conforme estabelece o art. 106
do Cédigo Eleitoral (Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965). O resultado
dessa operacao define a quantidade de votos vélidos necessarios para
se eleger pelo menos um candidato por uma legenda partidaria.

Definido o quociente eleitoral, o sistema proporcional prevé o
célculo do quociente partidario, que definird quantas vagas cabera a cada
partido e/ou coligagao. O quociente partidario resulta da divisao entre
o numero de votos validos sufragados a uma mesma legenda partidaria

® Victor D'Hondt nasceu na Bélgica, em 1841. Foi jurista e professor de Direito Civil na
Universidade de Ghent. O método D'Hondt, também conhecido como método dos
quocientes ou método da média mais alta, ¢ um método para alocar a distribuicao
de deputados e outros representantes eleitos na composicao de érgaos de natureza
colegial. O método é usado em paises como Brasil, Bélgica, Portugal, Cabo Verde,
Espanha, Argentina, Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Paraguai e Uruguai, entre
outros.
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(tanto os nominais dados aos candidatos daquela legenda quanto os
propriamente de legenda) pelo quociente eleitoral anteriormente
definido. Essa operacdo define o numero de representantes que a
legenda elegera.

Os nomes dos candidatos da legenda (partido ou coligacdo), cuja
quantidade foi estabelecida pelo valor do quociente partidario, serdo
definidos pela ordem da votacdo nominal obtida por cada candidato
individualmente (art. 108 do Codigo Eleitoral).

Os lugares nao preenchidos com a aplicacdo dos quocientes
partidarios serao distribuidos por meio dos calculos previstos no art. 109
do Cédigo Eleitoral, respeitada sempre a proporcionalidade da votacéo
obtida por cada partido ou coligacao.

Considerando que as vagas conquistadas pelos partidos ou pelas
coligacbes partidarias sdo definidas pelos eleitores, observando-se a
ordem de votacdo nominal obtida por cada candidato individualmente,
pode-se concluir que o sistema eleitoral adotado nas eleicbes para
deputados e vereadores no Brasil é o sistema eleitoral proporcional de
lista aberta. Ocorre que também existe o sistema de voto proporcional
em lista preordenada pelos partidos, conforme veremos adiante.

3.1 O sistema eleitoral proporcional com lista aberta

O sistema eleitoral proporcional com lista aberta ndo permite
aos partidos politicos o controle sobre a distribuicdo das cadeiras em
disputa nas eleicbes para o parlamento. Nesse sistema, os eleitores
escolhem diretamente os candidatos que desejam eleger, por afinidades
ideoldgicas ou por outras razdes de natureza pessoal. Além do Brasil, o
voto em lista aberta foi adotado no Chile, na Argentina, na Bélgica, na
Noruega, na Austria e na Poldnia, entre outros.

A critica mais comum a esse sistema esta relacionada com o
predominio das motivacdes pessoais sobre as motivacdes partidarias
ou ideoldgicas na decisdo do voto. No Brasil, sdo fortes as evidéncias
de personalizacdo da campanha eleitoral, uma vez que as campanhas
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sdo centradas nos candidatos e ndo nos partidos, e que cada candidato
estrutura e organiza sua prépria campanha de forma independente em
relacdo ao seu partido.

A personalizacao do processo eleitoral no Brasil atingiu um ponto tal
que os partidos politicos, ou seus programas e ideias, ja nao exercem o
papel de catalisadores de votos dos candidatos, mas o oposto: o perfil do
candidato é que tem dinamizado o voto dos partidos. Nesse sentido, uma
vez que o desempenho dos partidos depende da soma dos votos dos
candidatos, os partidos tém recrutado pessoas populares, ainda que ndo
necessariamente identificadas com seus programas ou engajadas com
sua histéria partidaria, para concorrerem as vagas das casas legislativas.

No sistema de voto proporcional com lista aberta, os candidatos
séo eleitos de forma “descolada” de seus respectivos partidos, porquanto
fazem a campanha eleitoral com seus proprios recursos, chegando
ao parlamento com mais autonomia e mais propensos a mudar de
partido conforme as vantagens se apresentem. Esse contexto favorece o
enfraquecimento dos partidos politicos.

Alexandre Luis Mendonca Rollo (2007, p. 87-89) afirma que o “voto
proporcional em lista aberta, sistema que alguns setores da imprensa
costumam criticar, talvez seja o pior dos sistemas, excluidos todos os
demais” O autor sustenta ainda que as vantagens desse sistema sdo
muito superiores aquelas apresentadas pelo sistema de voto em lista
preordenada ou fechada, a saber:

a) Trata-se de sistema muito mais democratico. A escolha dos
eleitos cabe ao eleitor e ndo aos partidos politicos.

b) Permite que o eleitor vote no candidato de sua preferéncia.
Dentro do universo apresentado pelos partidos, o eleitor tem
total liberdade de votar no candidato de sua preferéncia, algo
que ndo ocorre na lista fechada.

) Respeito ao principio da isonomia. Todo candidato possui
as mesmas chances de ser eleito, ndo dependendo da posicao
que o partido definiu na lista, mas de seu desempenho
individual nas urnas, combinado com o desempenho de seu
partido/coligacdo, que precisa atingir o quociente eleitoral.

d) Maior dificuldade na compra de votos. Quanto maior o
numero de votos necessarios para o candidato se eleger,
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mais dificil fica a compra de votos. Ao se restringir o colégio
eleitoral com a lista fechada (os delegados decidirdo a ordem
de nomes na lista), ficard muito mais facil a compra de votos
dos delegados de partido.

e) Quem decide sobre 0s eleitos € o povo e ndo as clpulas
partidarias. No sistema atual, em que pese haver algum
poder de decisdo dos partidos (que decidem em convencao
quem terd legenda para ser candidato e quem néo terd),
cabe ao povo decidir quem sera eleito dentre os candidatos
apresentados pelo partido.

f) Maior facilidade na renovacdo. Atualmente, politicos
iniciantes possuem mais chances de serem eleitos. Com as
listas fechadas, os partidos tenderiam a indicar na cabeca das
listas os antigos e poderosos politicos.

Alexandre Luis Mendonca Rollo (2007, p. 88-89) também explicita
as desvantagens do sistema proporcional com lista aberta - sdo as
seguintes:

a) Enfraquecimento dos partidos, uma vez que a eleicdo
proporcional em voto aberto é muito individualizada.

b) Sistema “proporcional desproporcional”. Um deputado
federal de S&o Paulo representa um numero de eleitores
muito maior do que seu colega de Rondoénia. Todavia, tal
distorcao pode ser superada com a alteracdo do art. 45, $ 10,
da Constituicao Federal.

¢) Possibilidade de eleicdo de candidatos com pequeno nimero
de votos. Esse problema pode ser resolvido com a introducéao
de uma espécie de cldusula de desempenho, que exija do
candidato uma votagcdo minima para ser considerado eleito.

d) Grande volume de prestacao de contas. Com as campanhas
individuais, multiplicam-se as prestacdes de contas,
dificultando o trabalho de fiscalizagdo da Justica Eleitoral.

3.2 O sistema eleitoral proporcional com listas partidarias

fechadas ou preordenadas

O Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 268/2011 apresenta o
financiamento publico exclusivo de campanhas eleitorais juntamente
com a proposta de adocdo do voto em listas fechadas (ou preordenadas).
Nesse sistema, também adotado em Portugal, Africa do Sul e Roménia, é
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apresentada ao eleitor uma lista ordenada com os candidatos elegiveis
ao pleito e, nesse caso, o eleitor votaria apenas na legenda partidaria,
e ndo nos candidatos. O sistema de listas fechadas representaria uma
economia significativa no financiamento publico das campanhas, uma
vez que nao existiriam disputas entre os candidatos de um mesmo
partido a serem resolvidas pelos eleitores. Além de menos oneroso aos
cofres publicos, o sistema eleitoral de listas fechadas também facilita o
controle do repasse de verbas publicas.

Para adequar o modelo de voto em listas preordenadas ao sistema
constitucional brasileiro, a Comisséo de Reforma Politica do Senado
Federal elaborou a Proposta de Emenda a Constituicdo — PEC n°43/2011
(BRASIL, 2011):

Art. 1° O caput do art. 45 da Constituicao Federal passa a
vigorar com a seguinte redacao:

Art. 45 A Cémara dos Deputados compde-se de
representantes do povo, eleitos pelo sistema proporcional,
em listas partidarias preordenadas, respeitada a alternancia
de um nome de cada sexo, em cada Estado, em cada Territorio
e no Distrito Federal, na forma da lei.

Veja-se que a referida PEC prevé ainda a alternancia obrigatoria de
um nome de cada sexo, almejando com isso um aumento da presenca
feminina nas casas legislativas. Atualmente vigora a exigéncia de um
minimo de 30% das candidaturas para cada sexo, conforme o art. 10,
§ 30, da Lei das Eleicdes, Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 19974 Tal
regra nao fez mais do que garantir as mulheres cerca de 10% das cadeiras
em disputa, percentual que deixa o Brasil ainda nas piores posicdes na
comparacao internacional.

Para os criticos do sistema de listas fechadas, este modelo retira
do cidadéao a condicao de eleitor primario, prevista no art. 14, caput,
da Constituicdo Federal, uma vez que a escolha dos membros do
Parlamento seria realizada pelas convencdes dos partidos, e ndo pelos
eleitores. Nesse caso, os partidos que elaborariam as listas preordenadas
fariam o papel de intermedirios ilegitimos entre o eleitor e o candidato,
frustrando, assim, a natureza direta do voto.

4 BRASIL, 1997
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Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para
todos, e, nos termos da lei, mediante: [...]

Nesse sentido, o sistema de listas fechadas violaria clausula pétrea
da Constituicao Federal, que no § 4° do art. 60, estabelece:

§ 4° — Nao serd objeto de deliberacéo a proposta de emenda
tendente a abolir:

[.]

Il — 0 voto direto, secreto, universal e periédico; [..]

Em seu artigo intitulado Voto em Lista Fechada Exclui os Jovens
da Politica, o professor Antonio Carlos Mendes Thame (2014, p. 1),
ex-deputado federal e ex-prefeito, elenca os inconvenientes do sistema
eleitoral proporcional com listas fechadas:

a) O eleitor deixa de poder votar no candidato de sua
preferéncia e, por isso, perde sentido acompanhar o
desempenho de cada um dos eleitos, j& que o voto nas
eleicdes ndo poderd levar em conta a performance dos
candidatos e sim a dos partidos.

b) Haveria um radical distanciamento entre os eleitores e
os eleitos, ndo somente porque diminuiria o interesse em
acompanhar o desempenho pessoal de cada um dos eleitos,
mas também porque o parlamentar deixa de ter razdes para
prestar contas de seu mandato ao povo, j& que ele deve sua
eleicao ao partido, que o colocou entre os primeiros lugares
na lista fechada. Os eleitos passam a dedicar a maior parte
de seu tempo para dar satisfacdes aos lideres partidarios ou
aos delegados que tenham o poder de, numa convencao
partidaria, definir os primeiros nomes em uma lista fechada
para as proximas eleicoes.

) Facilitaria a compra de votos, pois as eleicdes, na pratica,
deixam de ser decididas nas urnas e passam a ser consumadas
num colegiado muito menor, seja nas convengdes partidarias,
onde sé votam os delegados ou os filiados, ou, o que é ainda
pior, por decisdes autoritarias das liderancgas partidarias.

d) Impede a renovacdo, pois os primeiros lugares na lista
serdo sempre ocupados pelas mesmas pessoas, os donos do
partido, eufemisticamente chamados de "liderancas naturais”,
afastando os jovens e novas liderancas comunitarias. Estes
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serdo 0s mais prejudicados por uma eventual adog¢do da lista
fechada: quem quiser disputar um cargo politico precisara
ficar esperando que algum dos antigos e permanentes
caciques se aposente ou morra.

e) Na pratica, o sistema de lista fechada substitui a eleicédo
direta pela eleicdo indireta, embora o voto direto seja cldusula
pétrea da Constituicao Federal, j& que os eleitores terdo
participacdo minima no resultado das eleicdes. A verdadeira e
decisiva escolha se dard no momento em que, na intimidade
dos partidos, interna corporis, for definida a ordem dos nomes
em sua lista fechada (ROLLO, 2007, p. 90).

Por outro lado, as vantagens do sistema eleitoral proporcional com
lista preordenada seriam as seguintes:

a) Fortalecimento dos partidos politicos: nesse modelo
os partidos indicam e, praticamente, definem os eleitos,
passando a deter mais poder politico. Esse contexto resultaria
numa definicdo mais clara sobre as propostas e posicoes
politicas de cada partido.

b) Nao seria mais possivel a eleicdo de candidatos com
poucos votos no lugar daqueles que obtiveram expressiva
votacdo, pois ndo haveria mais votos individuais.

c) Pequeno numero de prestacao de contas: em vez de
a Justica Eleitoral ter que analisar as contas de milhares de
candidatos, debrucar-se-ia apenas sobre as prestacbes de
contas dos partidos, pois a campanha eleitoral passaria a ser
de responsabilidade dos partidos politicos.

Segundo Antonio Carlos Mendes Thame (2014, p. 2), 0 voto em lista
representa um verdadeiro retrocesso, ja que a democracia tem por base
que o eleitor escolha diretamente seu candidato para representé-lo no
Legislativo. Com o voto em lista fechada, o parlamentar deixa de ser
representante do povo em favor do partido.

Vale ressaltar que, enquanto no sistema de lista aberta os eleitos
realizam constantes trocas de legendas, ao sabor de seus interesses — a
despeito das ressalvas legais —, no sistema de lista ordenada haveria uma
maior dificuldade na troca de partido politico, uma vez que o mandato
estaria, definitivamente, vinculado a agremiagao partidaria.
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Além dos sistemas proporcionais de voto em lista aberta e de voto
em lista ordenada, fala-se ainda em sistema de voto em lista flexivel, que
representa um modelo intermedidrio entre os dois ja mencionados. No
modelo de lista flexivel, o eleitor pode votar na lista apresentada pelo
partido ou em um dos candidatos da lista. Ao final da apuracdo dos
votos, a posicao do candidato na lista pode ser alterada, a depender da
votacdo obtida.

Para Alexandre Luis Mendonca Rollo (2007, p. 91-92), o sistema
de eleicdo proporcional com lista aberta continua sendo a melhor
alternativa existente, apesar de ndo ser um modelo perfeito. Todavia,
caso a reforma politica no Brasil institua o voto em lista fechada, o autor
apresenta duas sugestdes para mitigar suas imperfeicoes:

a) A escolha dos nomes nas convencdes partidarias deve
ocorrer por meio de votacao dos filiados do partido (ndo
somente dos delegados ou das executivas partidérias) que
contem com o minimo de seis meses de filiacdo partidaria.
Quanto maior o nimero de votos obtidos pelo pré-candidato,
melhor devera ser sua posicao na lista. Tais regras diminuiriam
a influéncia das cupulas dos partidos ou de delegados.
Quanto ao tempo minimo de seis meses, evitaria um inchaco
do partido momentos antes da convencao, com objetivos
espurios.

b) Deve-se exigir, quando das convencdes para a indicagao
da ordem dos nomes na lista, a presenca de um observador
eleitoral a ser designado pela Justica Eleitoral, que teria o
papel de fiscalizar e relatar as ocorréncias nas convencdes
para futuro e eventual questionamento judicial. O objetivo
da proposta é evitar fraude na convencéo partidaria, uma
Vez que, para 0S Cargos proporcionais, essa passaria a ser a
verdadeira eleicéo.

Uma alternativa conciliadora seria combinar o modelo de
lista aberta com o modelo de lista fechada. Seria um sistema
misto de listas, no qual metade dos candidatos seria eleito
com voto aberto e a outra metade com voto em lista fechada.
Neste sistema, o que determinaria o numero de vagas de
cada partido ou coligacdo seriam os votos que o partido
viesse a obter por meio da lista apresentada aos eleitores.
Dessa forma, restariam combinadas as vantagens de cada
modelo. A dificuldade na implementacao dessa ideia estaria
relacionada com a necessidade de o eleitor votar duas vezes
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para os candidatos do parlamento: uma vez no candidato de
sua preferéncia e outra vez na lista apresentada pelo partido.

4 O sistema de voto distrital

O sistema de voto distrital ¢ uma modalidade do sistema majoritario.
Nesse modelo, o eleitorado é dividido em distritos geograficos, onde seréo
disputadas as vagas para o Parlamento. Conforme ja mencionado, o voto
distrital consiste na divisdo de estados, do Distrito Federal e até de municipios
em circunscricdes ou distritos, nos quais seriam realizadas eleicdes,
utilizando-se o sistema de voto majoritario uninominal ou plurinominal. O
Estado da Bahia, por exemplo, que atualmente elege 39 deputados federais
pelo sistema eleitoral proporcional (com lista aberta), poderia ser dividido
em 39 distritos, onde haveria, em cada um desses distritos, uma eleicao
pelo voto majoritario uninominal. Uma alternativa seria um ndmero menor
de distritos com eleicbes pelo voto majoritario plurinominal; nesse caso,
terfamos mais de um candidato eleito em cada distrito.

Conforme j& expresso,a PEC n°352/2013 cria circunscricdes em cada
estado, no Distrito Federal e nos municipios maiores, com os candidatos
disputando de quatro a sete cadeiras nesses distritos. Assim, ndo haveria
mais disputa de votos no estado inteiro, como acontece atualmente.

O sistema de voto distrital favorece a concentracdo de mandatos nas
maos de poucos partidos, uma vez que, em regra, somente os grandes
partidos conseguem vencer as eleicdes nos distritos. Os defensores
desse sistema consideram tal situacdo uma vantagem, ja que o nimero
reduzido de partidos facilitaria a obtencdo de maiorias, contribuindo,
assim, para a governabilidade. O Brasil ja adotou o voto distrital em dois
momentos: durante o periodo do Império (1822-1889) e na Republica
Velha (de 15 de novembro de 1889 até a Revolucao de 1930).

Jodo Fernando Lopes de Carvalho (2007, p. 97-98) aponta as
seguintes vantagens do voto distrital em relacdo ao modelo atual
(sistema proporcional com lista aberta): a) proximidade entre eleitor e
eleito; b) campanha eleitoral mais barata; ¢) tendéncia a diminuicao do
numero de partidos politicos; e d) garantia de representacao parlamentar
para todas as regides geograficas.
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a) Proximidade entre eleitor e eleito:

Trata-se de relevante virtude do sistema distrital. A disputa eleitoral
passaria a se desenvolver em distritos com um numero menor de
eleitores, e ndo mais em colégios eleitorais formados pelo eleitorado de
cada estado da Federacao, que alcancou, na eleicao de 2012, mais de
31 milhées de eleitores no estado de Sdo Paulo e mais de 10 milhdes
no estado da Bahia. Uma das criticas mais contundentes feitas ao atual
sistema de votacao proporcional é justamente a de que os parlamentares
eleitos ndo mantém uma relacdo estreita com os eleitores, perdendo
a identidade com suas bases eleitorais, uma vez que disputam votos
de eleitores que estdo espalhados por todos os estados. Desse modo,
os parlamentares eleitos nao se veem obrigados a prestar contas de
seus mandatos aos eleitores. E como realiza sua campanha eleitoral
individualmente, enfatizando suas proprias propostas e projetos, sua
vinculacdo com o partido politico também é enfraquecida.

Esse contexto é considerado como o principal responséavel pela
grave crise moral que se abate sobre a politica brasileira. O sistema de
votodistrital seriaa solucao para esse mal, pois reduziria o colégio eleitoral
e estabeleceria um efetivo vinculo entre o parlamentar e a populacao do
distrito que o elegeu, passando a prevalecer a personificacdo do debate
politico, tal como acontece no sistema majoritario, o que possibilitaria
maior responsabilizacdo dos parlamentares pela sua conduta no
exercicio do cargo (CARVALHO, 2007, p. 99).

b) Campanha eleitoral mais barata:

O atual modelo de voto proporcional exige que os candidatos aos
cargos parlamentares divulguem sua candidatura a todos os eleitores de
seu estado, nos mais distantes municipios e localidades. Aos candidatos
ao cargo de deputado federal e estadual da Bahia, por exemplo, restar
o dificil e oneroso desafio de realizar campanha eleitoral nos 417
municipios baianos, tendo de cobrir uma area de 564.692,67 km?, 4,3
vezes maior do que a drea da Inglaterra (130.395 km2), por exemplo.

Com arealizacdo da disputa em distritos de menor tamanho fisico e
com quantidade menor de eleitores, os custos das campanhas eleitorais
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tendem a diminuir. Ademais, cada partido somente poderd lancar um
candidato porvaga em disputa (caso seja esse o modelo adotado), o que
representaria também uma diminuicdo no numero total de candidatos.
A legislacdo atual prevé que cada partido pode registrar até 150% do
numero de lugares para as casas legislativas. No caso de coligacao para
as eleicdes proporcionais, independentemente do nimero de partidos
que a integrem, poderdo ser registrados candidatos até o dobro do
numero de lugares a preencher (Lei n° 9.504, de 30 de setembro de
1997, art. 10, §§ 1° e 29).

Areducdo da circunscricdo eleitoral formada pelos distritos, fazendo
diminuir o universo de eleitores a serem alcancados pela campanha
eleitoral de cada candidato, bem como a diminuicdo da quantidade
total de candidatos, certamente conduzirdo a uma reducdo nos gastos
de campanha.

) Tendéncia a diminuicao do numero de partidos:

Indica-se frequentemente como vantagem decorrente da adocdo
do sistema do voto distrital a diminuicdo dos partidos politicos
com representacdo parlamentar. Isso porque, enquanto o sistema
proporcional garante o acesso as vagas do Parlamento a varios partidos,
observando-se a proporcao de votos obtidos, o sistema majoritario
(prevalecente no modelo de voto distrital) permite o assento na Casa
Legislativa somente ao partido que obteve mais voto. Obviamente,
0s partidos minoritarios ou menos votados poderao também eleger
parlamentares no sistema distrital, bastando para isso que, mesmo
obtendo votacao geral (em todo estado) menor, consigam a vitoria em
determinados distritos.

Nesse sentido, o voto distrital pode proporcionar maior
governabilidade, na medida em que facilita as negociacdes para a
formacdo de uma maioria parlamentar, gragas a reducdo da quantidade
de partidos nas assembleias legislativas e no Congresso Nacional.
Todavia, convém lembrar que o pluralismo politico constitui um dos
fundamentos do Estado brasileiro (Constituicdo Federal, art. 10, V) e
que o pluripartidarismo politico é um principio do sistema politico-
constitucional da Republica Federativa brasileira (Constituicdo Federal,
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art. 17), 0 que aponta para a necessidade de uma ponderacao quanto a
obtencdo dessa vantagem obtida com o voto distrital.

A reducdo do numero de partidos pode funcionar para depurar o
quadro politico de legendas afastadas de representatividade popular,
mas ndo pode ser um fim em si mesmo, como afirma Jodo Fernando
Lopes de Carvalho (2007, p. 104-105):

A reducao do numero de partidos politicos pode funcionar,
sim, para purgar o quadro politico de legendas afastadas
de verdadeira representatividade ideoldgica e popular. Mas
ndo pode ser um fim em si mesma, pois, como ja deixou
claro o texto da Constituicao, a democracia no Brasil deve
se realizar e se conduzir através da pluralidade politica e
do pluripartidarismo. E tais caracteristicas ndo podem ser
expurgadas do quadro politico, apenas em favor da obtencéo
de maior estabilidade politica para os governantes, pois
assim se estaria conspirando contra a manutengao de um
dos mais fundamentais tragos do regime verdadeiramente
democratico, que é o respeito ao pluralismo e as minorias.

d) Garantia de representacdo para todas as regides geograficas:

Com a divisdo dos estados da Federacdo em distritos, todas as
regides geogréficas serdo representadas, o que ndo ocorre atualmente.
Com o sistema proporcional, néo ha garantias de que todas as regides
de um estado consigam eleger representantes na Camara dos Deputados
e na Assembleia Legislativa. Isso decorre da propria légica do sistema
proporcional, que privilegia a representacdo partidaria, e ndo a geografica.

Assim, o lancamento de muitos candidatos de uma mesma regiao,
ou a falta deles em uma disputa eleitoral, pode deixar aquele territério
sem representante no Parlamento. No primeiro caso, os varios candidatos
disputam os mesmos votos e nenhum deles acaba alcangando votagao
suficiente para garantir vaga pelo seu partido. Na segunda hipdtese,
os partidos ou as coligacdes mais votados podem néo ter incluidos
candidatos daquela regiao.

No sistema de voto distrital, a 6gica é justamente que os partidos

apresentem candidatos em todos os distritos, 0 que pode provocar um
prejuizo na representacdo geral dos partidos.
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Dividindo-se os estados da Federacdo em distritos eleitorais, é certo
que todos os distritos elegerao parlamentares, e assim a representacao
politica sera distribuida por todas as areas de territério. Essa vantagem
possui relacdo direta com a proximidade entre os eleitores e eleitos
(CARVALHO, 2007, p. 105).

Quanto as desvantagens do sistema de voto distrital, Jodo Fernando
Lopes de Carvalho (2007, p. 106-107) elenca os seguintes inconvenientes
do modelo: a) distorcao na distribuicao de vagas entre os partidos; b) foco
nas questdes de interesse local; e ¢) definicao do tamanho dos distritos.

a) A distorcao na distribuicdo de vagas entre os partidos:

O sistema de voto proporcional em lista aberta visa garantir a
escolha de representantes dividindo-se as vagas em disputa de acordo
com os votos obtidos pelo partido politico nas eleicdes. Assim, caso o
partido obtenha 15% dos votos do colégio eleitoral, garantira também
15% das vagas do Parlamento em disputa. Por outro lado, no sistema
distrital, somente os partidos vencedores garantem vaga no Parlamento,
ficando os demais partidos sem representantes.

Desse modo, a distribuicdo de vagas entre os partidos vencedores
ndo se dara, necessariamente, conforme a votacéo total recebida, mas
sim de acordo com o desempenho obtido em cada distrito. Ou seja:
mesmo que um partido obtenha votacao expressiva, chegando mesmo
a ser o segundo mais votado no estado, e ndo tenha sido o primeiro em
nenhum distrito, ndo elegerd nenhum parlamentar.

b) Foco nas questdes de interesse local:

No sistema distrital, a disputa eleitoral e os projetos dos partidos
tendem a focalizar as questées de interesse local, em prejuizo de temas
de maior abrangéncia e de repercussao nacional. Assim, as questdes de
fundo ideoldgico, bem como as posicdes sobre as politicas de Estado
(politica de rendas, fiscal, monetéria, taxa de juros, entre outras), estariam
em segundo plano, em face das preocupacdes sobre o funcionamento
da escola e do posto de saude, a construcao da estrada, a geracao de
empregos na regiao, o éxito da atividade econémica local, etc.
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H4 quem diga que a implantacdo do voto distrital acabaria por
produzir verdadeiros “vereadores federais’, sem o devido preparo para
cuidar de questdes de interesse nacional (CARVALHO, 2007, p. 109).

¢) Definicdo quanto ao tamanho dos distritos:

Além das desvantagens conceituais, o sistema de voto distrital
apresenta ainda de uma dificuldade de ordem prética: qual deve ser
o tamanho de um distrito? Essa questao torna-se ainda mais relevante
quando confrontada com o melindroso tema da desproporcionalidade
na representacao das unidades da Federacao na Camara dos Deputados.
Como se sabe, 0 § 1° do art. 45 da Constituicao Federal estabelece a
proporcionalidade na representacdo dos estados na Camara Federal nos
seguintes termos:

§ 12O numero total de Deputados, bem como arepresentacao
por Estado e pelo Distrito Federal, serd estabelecido
por lei complementar, proporcionalmente a populacao,
procedendo-se aos ajustes necessarios, no ano anterior as
eleicdes, para que nenhuma daquelas unidades da Federacéo
tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados.

Assim, como seria implantado o sistema de voto distrital em face
do desequilibrio na atual forma de representacédo politica, uma vez que
deputados federais de alguns estados representam mais habitantes do
que parlamentares de outros estados?

A primeira alternativa seria dividir os estados em distritos
mantendo-se o atual nimero de deputados federais. Considerando
a hipdtese de distritos uninominais (quando se elege somente um
representante politico), haveria em cada estado tantos distritos quantas
fossem as atuais vagas para a Camara Federal. Assim, bastaria dividir
a quantidade de vagas de cada estado da Federacao pelo respectivo
numero de eleitores. Nesse caso, teriamos distritos de diversos tamnanhos
espalhados pelo pais, evidenciando ainda mais a desproporcao entre
as representacdes dos estados, dado que no Acre, por exemplo, 0s
candidatos disputariam distritos com aproximadamente 62 mil eleitores
(500 mil eleitores dividido por 8 vagas na Camara Federal), enquanto em
Sao Paulo os candidatos disputariam distritos com aproximadamente
446 mil eleitores (31,2 milhdes de eleitores dividido por 70 vagas).
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Outra possibilidade seria a criacdo de distritos com o mesmo
ndmero de habitantes, 200 mil, por exemplo, independentemente
do estado ou da quantidade de vagas atualmente previstas. Cada
unidade da Federacdo teria direito a eleger um deputado federal
por cada distrito eleitoral de 200 mil habitantes. Dessa forma, restaria
observada, efetivamente, a regra constitucional da observancia
de proporcionalidade na representacdo parlamentar conforme a
populacdo de cada Estado.

Outro problema relacionado ao tamanho do distrito diz respeito a
diversidade de érgaos parlamentares na organizacao politica brasileira,
cada um deles com uma quantidade diferente de cadeiras a serem
preenchidas: Camara dos Deputados, Assembleia Legislativa, Camara
Distrital e Camara de Vereadores. Assim, seria necessariaa criacao de pelos
menos trés tipos de distritos: um para a formacao do colégio eleitoral
de deputados federais, outro para a eleicdo de deputados estaduais e
outro para a eleicao de vereadores, 0 que exigiria ainda que as eleicdes
ocorressem em datas distintas, de modo a evitar a sobreposicdo das
circunscricoes eleitorais, uma vez que cada cargo exigiria um distrito de
abrangéncia diferente.

Como se vé, a definicdo da quantidade e do tamanho dos distritos
sera um grande desafio na implantacdo do sistema de voto distrital.

5 O sistema eleitoral misto

Pode-se falar ainda em sistema eleitoral misto, que nada mais é
do que um modelo em que parte dos deputados é eleita pelo voto
proporcional e parte pelo voto majoritario. Com isso, busca-se mitigar as
desvantagens dos dois sistemas.

Ha mais de um tipo de sistema eleitoral misto. Um exemplo bastante
conhecido desse sistema eleitoral é o modelo criado na Alemanha apds
a Segunda Guerra Mundial. No sistema alemao, o eleitor vota duas
vezes: uma vez no candidato de seu distrito e outra na lista fechada
oferecida pelos partidos politicos. Apds a eleicdo dos representantes
distritais, sdo empossados os candidatos da lista partidaria, até que cada
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partido tenha representacao global proporcional a fragdo dos votos que
obteve com as listas partidarias. Assim, é possivel que o numero total de
parlamentares seja diferente a cada eleicdo. Um partido que ndo elegeu
nenhum candidato nos distritos mas recebeu, por exemplo, 30% (trinta
por cento) dos votos na lista fechada, compord 30% do parlamento,
preenchendo, assim, sua cota com os candidatos da lista, uma vez que
ndo elegeu nenhum representante distrital. Vé-se que nesse sistema o
critério que prepondera é o proporcional.

Outro modelo que combina o sistema majoritario com o proporcional
é o mexicano. Para a eleicao dos integrantes da Camara dos Deputados do
Meéxico, existem dois tipos de unidades eleitorais: o distrito uninominal e
a circunscricao plurinominal. No primeiro caso, o pais é dividido em 300
distritos distribuidos pelos 31 estados e o Distrito Federal, atentando-se para
o fato de que nenhuma unidade federativa pode ter representacao menor
do que dois deputados. A segunda unidade eleitoral é a circunscricao
plurinominal, em numero de cinco para todo pals, que constitui a base
para a eleicdo de 200 deputados, segundo o sistema proporcional. Assim,
a Camara dos Deputados do México possui 500 deputados no total, 300
eleitos pelo sistema majoritario dos distritos e 200 eleitos pelo sistema
proporcional. Diferentemente do sistema alemao, o mexicano apresenta
um predominio do sistema majoritario (SILVA, 1999, p. 378). Esse modelo
desfavorece os partidos menores.

Por meio da Emenda Constitucional n° 22, de 29 de junho de 1982
(BRASIL, 1982), tentou-se implantar no Brasil um sistema distrital misto,
majoritario e proporcional, que seria regulamentado por lei apresentada
ao Congresso Nacional; contudo, o projeto de lei nunca foi votado.

6 Consideracoes finais

Desde o século XIX, a democracia representativa e 0s sistemas
eleitorais tém sido vistos como instituicdes politicas revolucionarias,
0 que transformou a democracia direta num arranjo obsoleto,
considerado préprio de um periodo histérico, incapaz de se adaptar as
atuais demandas e a complexidade dos estados modernos. Todavia, a
democracia representativa trouxe seus proprios problemas, contradicdes
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e limites. Para alguns, suas contradicdes sdo tantas, seu distanciamento
do povo é tao grande que é possivel questionar “se 0 novo sistema
poderia ser chamado pelo nome veneravel de democracia” (DAHL, 2012,
p. 45). Nesse contexto, rediscute-se, atualmente, o regime democratico
representativo e os sistemas eleitorais, na busca por um modelo que
possa trazer credibilidade aos partidos, aos politicos e ao préprio regime
democrético.

Ha tempos Paulo Bonavides (2001, p. 51) tem sido o profeta a
denunciar a superacdo da democracia representativa. Tal modelo, a
seu ver, representa uma ruptura entre o Estado e a sociedade, entre o
cidad&o e seu representante, entre 0s governantes e 0s governados.
Nesse sentido, o distanciamento do povo em relacdo as decisoes
politicas, a corrupcdo, o financiamento empresarial de campanhas, a
propaganda eleitoral enganosa, as promessas eleitoreiras e o abuso do
poder econdmico tém se manifestado como sintomas dessa ruptura.

O centro de gravidade da democracia participativa, “sua mola
chave, em todas as ocasides decisivas, é a vontade popular, é 0 povo
soberano” (BONAVIDES 2002, p. 60). Trata-se de uma democracia na qual
0 essencial é que o povo disponha dos instrumentos de controle de sua
participacao politica, sem o que tal democracia sera tao iluséria como
0 sdao as democracias representativas dos paises subdesenvolvidos,
“biombo atras do qual se ocultam as mais opressivas ditaduras sociais
de confisco da liberdade humana” (BONAVIDES, 2002, p. 27).

Portanto, é fundamental que os debates realizados atualmente no
Parlamento brasileiro sobre a reforma politica e, especificamente, sobre
os sistemas eleitorais (PEC n°352/2013), ganhem as ruas; bem como que
a pressa de Ultima hora ceda lugar ao aprofundamento dessas questoes.
A proposito, o Deputado Federal Chico Alencar (2015) tem afirmado que
“[n]a politica brasileira, 0 que ja estad ruim pode piorar. Nao se trata de
amargo pessimismo: é realismo frente a conjuntura — e de quem teima
na esperanca, diga-se” Afirma ainda o nobre deputado que, “ao que
tudo indica, teremos deliberacdes do Congresso Nacional [..] sem uma
interferéncia popular que possa reduzir a influéncia dos controladores
dos mandatos: as grandes corporacdes econémicas. Essa tem sido a
regra em nossa democracia de baixa intensidade” (ALENCAR, 2015, p.1).
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Assim, a dita“reforma”poderd se tornarapenas a constitucionalizacdo
e o reforco de um sistema politico que beneficia apenas os seus autores
- 0s politicos, que, por enquanto, estdo se valendo da “presenca ausente
do povo”.
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RESUMO

O presente artigo tem como objeto de estudo a qualidade da democracia
brasileira. Objetiva-se mostrar que a atual visao de participacao politica
com enfoque apenas no ato de votar € insuficiente para a efetivacdo do
principio democratico no Brasil. Nesse sentido, argumenta-se acerca da
necessidade de se ampliar a ideia de participacdo politica para além do
momento eleitoral. Para tanto, defende-se que a participacao politica,
além de ser um direito fundamental, é também um dever fundamental, o
qual precisa ser integralmente cumprido pelo cidadédo com o objetivo de
se melhorar a qualidade da democracia brasileira e, consequentemente,
estabelecer uma melhor sociedade para todos. O método utilizado
para a realizacdo do artigo foi o bibliogréfico, com a apresentacdo de
doutrina, de textos legais e de jurisprudéncia. Chegou-se a conclusao
de que, se houver maior envolvimento do cidaddo na esfera coletiva
com base nos mecanismos constitucionais atualmente existentes que
permitem o exercicio do dever fundamental de participacdo politica por
outros meios que ndo apenas o ato de votar, a qualidade da democracia
brasileira serd melhorada.

Palavras-chave: Democracia. Sufragio. Participacao politica. Constituicao.
Dever fundamental.

ABSTRACT

This article has as object of study the quality of Brazilian democracy.
The objective is to show that the current vision of political participation,
which focuses only on the act of voting is insufficient for ensuring
the democratic principle in Brazil. In this sense, it is argued about the
need to broaden the idea of political participation beyond the election
moment. For this it is argued that political participation, as well as
being a fundamental right, is also a fundamental duty, which must be
fully complied with by the citizen in order to improve the quality of
the Brazilian democracy and thus establish a better society for all. The
method used to carry out the article was the literature review, with the
presentation of doctrinarian and legal texts and jurisprudence. We came
to the conclusion that if there is greater involvement of the citizen in
the collective sphere on the basis of currently existing constitutional
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mechanisms that allow the exercise of the fundamental duty of political
participation by means other than just the act of voting the quality of
the Brazilian democracy will be improved.

Keywords: Democracy. Suffrage. Political participation. Constitution.
Fundamental duty.

1 Introducao

Ndo ha nenhuma duvida de que o Brasil é atualmente um Estado
democrdtico de direito. Vencida a ditadura militar na década de 1980,
0 constituinte originario, imbuido do “espirito” de abertura democratica
que se espalhava pelo mundo naquele momento histérico, insculpiu na
Constituicdo brasileira de 1988, ja em seu art. 1°, que o Estado brasileiro,
a partir de entéo, estabelecer-se-ia como um regime politico-juridico
democratico. Em consonancia, estabeleceu também desde o inicio que
a cidadania e a dignidade humana fundamentariam a nova estrutura
politico-juridica entdo criada, culminando com a proposta de que todo
0 poder politico emanaria do povo.

Adequando a estrutura constitucional a ideia de democracia
representativa, o constituinte originario estabeleceu que o poder seria
emanado pelo povo primordialmente a partir do voto. Entretanto, ao
mesmo tempo em que o ato de votar se apresenta como um direito
fundamental de primeira dimensdo, o constituinte originario definiu
no art. 14 que o ato de votar é também um dever fundamental, néo
apenas pelo aspecto formal — que estabelece que o voto é obrigatério
— mas também pelo aspecto material, ja que ndo se pode pressupor a
existéncia de um sistema politico-juridico democratico se ndo houver
envolvimento do cidaddo com a esfera coletiva.

Ha de se destacar, contudo, que em sentido material a participacdo
politica do cidaddo vai muito além do ato de votar, j& que existem
inUmeras outras possibilidades constitucionais para o exercicio do dever
fundamental de participacdo. Nesse sentido, parece nao haver verdadeiro
envolvimento do cidadao brasileiro com aquilo que € coletivo, ou seja,
com a res publica. E necessario que o cidadao se interesse pelo que
ocorre junto a sua comunidade, porque é inegavel que aquilo que ocorre
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na esfera coletiva trard impactos a sua vida privada. Nesse sentido, a
despeito das recentes manifestacdes ocorridas no Brasil nos Ultimos dois
anos, é possivel afirmar que a participacao politica do cidadao brasileiro
restringe-se ao ato de votar, 0 que se apresenta como insuficiente para
aprofundar e fortalecer a democracia no Brasil.

Dessa maneira, argumenta-se neste artigo acerca da necessidade
de se reinterpretar a ideia de cidadania e de participacdao politica nao
apenas como um direito fundamental — interpretacdo esta que permite
ao cidadao ndo se preocupar com a esfera coletiva — mas também como
um dever fundamental, que leva o cidadao a se envolver com assuntos
publicos. Nesse sentido, na primeira parte do artigo apresenta-se a ideia
de cidadania como dever fundamental e, em seguida, mostra-se que
o dever fundamental de participacdo estd presente na Constituicdo
brasileira de 1998 vinculado especialmente ao ato de votar. Por fim, séo
apresentadas ideias que podem contribuir para a reinterpretacdo da
cidadania, entendendo-a como participacao politica em sentido amplo
por meio de mecanismos presentes na Constituicao brasileira de 1988
de maneira a avancgar-se para além do simples ato de votar.

2 A cidadania como um dever fundamental

No ambito de um regime politico-juridico democratico como é o
Brasil, um dos elementos que mais ganha destaque no que concerne
a concretizacao da democracia diz respeito, sob o ponto de vista do
individuo, a existéncia da ideia de cidadania. Por outras palavras, ndo se
pode falar em Estado democratico de direito efetivo se houver apenas
a existéncia formal da cidadania no texto constitucional: é necessaria
também a concretizacdo pratica da cidadania.

Nesse contexto, importa destacar que a ideia de cidadania encontra
duas expressdes, dois sentidos, 0s quais estdo diretamente vinculados
a efetivacdo do Estado democratico de direito. O primeiro sentido,
chamado por Gomes (2015, p. 6) de sentido amplo, diz respeito a ideia
de cidadania vinculada ao exercicio, por parte dos cidadaos, de todos os
seus direitos fundamentais — ou seja, civis, politicos e sociais. O sentido
amplo da cidadania estd diretamente vinculado a ideia de dignidade
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humana, j& que nessa interpretacao o ser humano precisa ter condi¢oes
juridicas e sociais para o desenvolvimento de todo seu potencial.

Por sua vez, o sentido restrito da cidadania é aquele que estd
diretamente relacionado ao exercicio dos direitos politicos. Nessa
concepcao, e entendendo-a no contexto brasileiro, cidadao é a pessoa
que realiza o alistamento eleitoral para que, a partir dai, passe a ter a
possibilidade de“participar da vida politica do pais” (GOMES, 2015, p. 47),
atuando em beneficio ndo apenas de si mesmo, mas também, em grau
mais ou menos elevado, em prol da prépria coletividade 3

Ambos os sentidos levam ao entendimento de que a cidadania
seja vista como verdadeiro direito fundamental. Segundo a definicdo
de Miranda (2014b, p. 9, grifo nosso), os direitos fundamentais se
caracterizam por serem “os direitos ou as posi¢des juridicas ativas das
pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente consideradas’,
podendo ser tais direitos entendidos como formal ou como
materialmente fundamentais. Canotilho (2014, p. 393), por sua vez,
afirma que “direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente’,
sendo que por direitos do homem entendem-se os “direitos validos
para todos os povos e em todos 0s tempos’, em uma ‘dimensao
jusnaturalista-universalista”.

Nesse contexto, destaca-se que a cidadania é direito fundamental
(de primeira dimensao) por ser uma norma juridica positiva, de nivel
constitucional, que esté presente nanorma constitucionalarefletirvalores
dos mais essenciais da sociedade e, ainda, que visa a protecao direta da
dignidade humana.* Em outras palavras, verifica-se a correspondéncia
substancial do conceito de cidadania ao proprio conceito de direito
fundamental, fazendo com que essa norma constitucional, ainda
gue ndo se encontre formalmente no ambito dos direitos e garantias

> MOREIRA, 2014, p. 59
* LOPES, 2006, p. 28-9
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fundamentaisdocidadao brasileiro®, possa ser considerada materialmente
como um direito fundamental, como aponta Ferreira Filho (2012, p. 250).
Claro estd que também o exercicio dos direitos politicos, caracteristica
definidora da cidadania em sentido restrito, também compde os direitos
fundamentais de primeira dimensao.

Contudo, entender que a cidadania é apenas um direito
fundamental a ser exercido pelo cidaddo quando este quiser, parece
ser um entendimento limitado e superficial do préprio conceito
de cidadania. Esse entendimento do conceito de cidadania — que
apresenta o cidaddo como um ente passivo, a nao ser no momento
eleitoral — faz com que seja possivel compreender que a ndo agdo do
cidadao na esfera publico-eleitoral® também corresponda ao exercicio
da cidadania, situacao que se apresenta no minimo como estranha
quando se considera a necessidade do envolvimento do cidadéao
com a coisa publica para que haja o fortalecimento progressivo da
democracia. Por outras palavras, se o aspecto politico da cidadania se
limitar ao direito de votar e ser votado e se isto for visto apenas como
mais uma das muitas liberdades garantidas ao cidadao pelo Estado?,
torna-se plenamente possivel entender que a auséncia de acdo politica
do cidaddo devido a sua autonomia da vontade também corresponda
ao exercicio da cidadania, ja que o espago para a manifestacdo de sua
vontade existe e é garantido institucionalmente — sem que, contudo, o
cidadao venha efetivamente a utiliza-lo.

> A Constituicao brasileira traz os “direitos e garantias fundamentais” em seu Titulo I,
que corresponde aos artigos 5° a 17. Por sua vez, a cidadania é apresentada como um
fundamento do Estado democrético de direito brasileiro, aparecendo explicitamente no
inciso Il do artigo 1° da Constituicdo — ou seja, a cidadania é um principio fundamental do
Estado brasileiro. Sendo assim, se por um lado formalmente a cidadania ndo consta dos
direitos e garantias fundamentais, por outro adquire forca materialmente fundamental
ao se apresentar como principio fundante do Estado. Ainda, vale destacar que 0 § 2° do
artigo 5° — que contém os direitos e deveres individuais e coletivos — traz que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 2015, p. 7, grifo nosso). Significa dizer, sem sombra
de duvidas, que a cidadania, ainda que formalmente fora do Titulo Il, ¢ materialmente
um direito fundamental do cidadéo brasileiro.

¢ Por“esfera publico-eleitoral”entende-se o envolvimento do cidadao em agdes eleitorais
e em agdes ndo-eleitorais — como, por exemplo, a participacdo em manifestacoes de
protesto ou em érgaos locais de deliberacao.

7BOBBIO, 1998, p. 324
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E necessario, portanto, compreender que a cidadania — assim
como qualquer outro direito fundamental — possui “o0 outro lado da
moeda’, qual seja, o de ser também um dever fundamental. A busca
pela efetiva concretizacdo do Estado democrético de direito ndo é de
responsabilidade exclusiva do préprio aparelho estatal; ao contrario, é
possivel argumentar que a responsabilidade maior estd nas méaos do
proprio cidadao, ja que é este quem, em conjunto com os demais na
sua vida em comunidade, decidiu criar a instituicao Estado®

N&o se pode falar em direitos fundamentais sem a definicao explicita
de seus correlativos deveres fundamentais. Nesse sentido, importa
destacar que a concepcao aparentemente generalizada de que existem
inumeros direitos para o cidaddo e nenhum dever a partir do cidadédo
parece comprovar a ideia de que “a apresentacao de uma sociedade
desprovida de deveres acarreta a inflacdo de direitos, sem controle e
sem responsabilidades dos seus membros” (LIMA, 2006, p. 255-256).
O resultado de tal profusdo de direitos sem a definicdo e explicitacdo
clara dos correlativos deveres tem a tendéncia, em médio e longo prazo,
de levar a erosdo dos proprios direitos fundamentais, ja que, conforme
dito supra, o cidaddo, por ndo compreender que a vida em sociedade
pressupde também deveres, passa a enxergar que tem apenas direitos,
sendo estes — na visao do cidadao — de “cumprimento obrigatério por
parte do Estado’, o que faz com que a apatia e a passividade do cidadao
sejam reforcadas® em um circulo vicioso aparentemente sem fim.

8 Destacam-se, apenas a titulo exempilificativo, as teorias contratualistas de Hobbes, Locke
e Rousseau, dentre inimeros outros autores que falaram acerca do surgimento do Estado
moderno e do fato de que esse Estado foi criado, grosso modo, como consequéncia da
vontade popular. Essas ideias, ainda que alteradas, também fundamentam o proprio regime
democrético atual, como se verifica no paragrafo Unico do art. 1° da Constituicdo brasileira de
1988. Acerca do processo de formacao do Estado, ver Miranda (2014a, p 27-63.).

9E de se questionar se as manifestacdes ocorridas no Brasil em 2013 e, mais recentemente,
aolongode 2015, ndo seriam um exemplo da“ndo passividade”do cidadéo brasileiro. Sem
duvida o exercicio da liberdade de expressao, direito fundamental constitucionalmente
estabelecido no inciso IV do art. 59, é extremamente relevante no que concerne ao
exercicio da cidadania. Contudo, é necessario ter em mente o cardter relacional de uma
relacdo de poder conforme definido por Stoppino (1998, p. 933-936, grifo no original).
Considerando-se tal carater, somos da opinido de que ndo houve em tais manifestacoes
o exercicio efetivo do poder politico por parte do cidadao, o que nos leva a crer que
elas néo tiveram o efeito politico pretendido — ainda que correspondam, sem nenhuma
duvida, ao exercicio do direito a liberdade de manifestagdo do pensamento.
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E nesse contexto que se deve compreender a cidadania também
como um dever fundamental. Por deveres fundamentais entendem-se
os deveres de acdo ou omissao definidos exclusivamente pela
Constituicdo cujos sujeitos ativos e passivos podem ser ou
explicitamente indicados na norma constitucional ou deduzidos
mediante interpretacdao, de acordo com Dimoulis (2011, p. 337).
Assim, os deveres fundamentais estdo diretamente vinculados a
situacdes juridicas que sdao impostas as pessoas pelo Estado ou
ainda por parte de alguns cidaddos sobre outros, correspondendo
necessariamente a prestacoes juridicas que sao feitas pelos proprios
cidaddaos em nome da coletividade'™.

Os deveres fundamentais atuam, em conjunto com os direitos
fundamentais, na definicdo do estatuto constitucional do individuo,
com o objetivo de garantir a dignidade humana. Por outras palavras,
tem-se que os deveres fundamentais podem ser criados pelo Estado
enquanto servirem para a concretizacao da dignidade humana -
desde que essa criacdo, ressalte-se, seja feitano momento de exercicio
do poder constituinte origindrio, ndo possuindo o poder constituinte
derivado nem o legislador ordindrio competéncia para criar novos
deveres fundamentais'’. E nesse sentido que se deve compreender
o fato de ‘o reconhecimento e consagracdo constitucional dos
deveres terem por funcdo ndo apenas estabelecer o seu fundamento
juridico’, por um lado, “mas também limitar as intervencdes dos
poderes publicos (ou outros) na esfera juridica dos individuos, assim
se valorizando os aspectos garantisticos da constituicdao’, por outro
(NABAIS, 2007, p. 222-223) — sendo o principal “aspecto garantistico”

' MIRANDA, 2014b, p. 92, grifo nosso.

" Neste contexto, torna-se importante destacar a limitagdo dos deveres fundamentais
aqueles expressamente previstos na Constituicao. Assim o é para que se evite que o
legislador ordindrio, enlevado pelas paixdes politicas momentaneas — ou, por outras
palavras, premido pela necessidade de satisfazer aos seus eleitores — decida impor novos
deveres fundamentais aos cidadaos, o que sem duvida alguma retiraria sua liberdade
individual. Se isto ocorresse, o legislador ordinario iria contra a propria vontade popular,
a qual havia estabelecido, durante o momento de criacdo da Constituicdo, o nivel de
liberdade que deveria ser respeitado pelo Estado. Destaca-se que nada obsta que o
legislador ordinério imponha novos deveres aos cidadé&os; estes, contudo, serdo “simples
deveres ordindrios ou legais e ndo deveres constitucionais’, isto €, fundamentais. Ver a
este respeito NABAIS, 2007, p. 248-251.
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a manutencao do nivel de liberdade individual estabelecido pelo
constituinte originario.

Percebe-se, pelo exposto, que os deveres fundamentais, atuando
em conjunto com os direitos fundamentais, devem se colocar a servigo
do ser humano de maneira a fazer com que este atinja seu mais alto
grau de desenvolvimento como tal'? (MARTINS, 2011, p. 45). Nesse
sentido, compreender a cidadania no que concerne ao exercicio dos
direitos politicos como um conceito estanque que descreve a atividade
Unica de exercicio do sufrdgio — e isso em sua vertente ativa, ou seja,
relacionada ao ato de votar, quase nunca ao ato de ser votado, devido as
limitacdes econdmicas visiveis na sociedade brasileira — é limitar todas
as potencialidades que o conceito exprime, especialmente quando
relacionado a ideia de dignidade humana.

E por tal motivo que a cidadania ndo pode ser compreendida
apenas em seu carater eleitoral — uma cidadania que, nesse contexto,
é visualizada na pratica pelo cidadao apenas a cada dois anos, durante
o periodo eleitoral —, j& que isso gera a passividade a qual se referiu
supra; mais que isso, é necessario reinterpretar o conceito de cidadania
para que ele englobe o dever fundamental do cidaddo no sentido de
se preocupar com a coletividade também em outros momentos que
ndo apenas no momento eleitoral, uma vez que a cidadania pressupde
o exercicio efetivo dos direitos — e deveres — fundamentais para que
ocorra sua real concretizacao™.

2 MARTINS, 2011, p. 45.

13 Uma das mais conhecidas definicbes da cidadania em sentido restrito é a de Marshall
(2009, p. 148-149, traducao livre, grifo nosso), que, na década de 1950, afirmou que o
conceito de cidadania poderia ser dividido “em trés partes. [..] Chamo estas trés partes,
ou elementos, de civil, politico e social. [..] Por elemento politico me refiro ao direito
de participar no exercicio do poder politico, como um membro de um corpo investido
de autoridade politica ou como eleitor dos membros de tal corpo. As instituicoes
correspondentes [ao elemento politico] sdo o Parlamento e os conselhos do governo
local”. Essa definicao de cidadania — que, apesar de ser da década de 1950, continua,
em nossa visdo, a ser utilizada nos dias atuais pela maior parte da doutrina — precisa
urgentemente ser reformulada, agregando ao direito de participar no exercicio do poder
politico também o dever que o cidadao tem para com a coletividade quando do exercicio
desse poder politico — especialmente em momentos outros que nao apenas o eleitoral.
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3 O dever fundamental de sufrdgio na legislacao brasileira

Apesar de o tema dos deveres fundamentais praticamente nao ser
tratado pela doutrina brasileira', o constituinte originario de 1988 ndo
se furtou a estabelecer em termos constitucionais o dever fundamental
de sufrdgio do cidadao brasileiro na seara politica’™. Como se verifica
em rapida andlise do texto constitucional brasileiro, o art. 14 e seus
paragrafos trazem, em termos constitucionais, as regras que definem
o exercicio da cidadania em sentido restrito no Brasil. Sendo assim,
enquanto o caput do art. 14 explicita que “a soberania popular sera
exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos [..]" — caracterizando claramente o direito fundamental
de sufrdgio —, 0 § 1° desse mesmo artigo, em conjunto com seu inciso |,
diz que “o alistamento eleitoral e 0 voto sao obrigatdrios para 0s maiores
de dezoito anos” (BRASIL, 2015, p. 8, grifo nosso).

O comando constitucional, portanto, define que o ato de adquirir
a cidadania — o alistamento eleitoral — e 0 ato de exercé-la — o voto —
correspondem a deveres fundamentais para o cidadao brasileiro, uma vez
que é por meio desses atos que o cidaddo ird participar efetivamente da
vida politica do pais por meio de sua participacao nas eleicdes — processo
que corresponde a tomada de decisao por parte do cidaddo. Em termos
constitucionais, esta, portanto, é a caracterizacao do dever juridico do
sufrdgio — um “dever fundamental tipico do estado democratico, sem o
qual este pode socobrar sem apelo nem agravo” (NABAIS, 2007, p. 237).

" Argumenta-se, em resumo, que os deveres fundamentais nédo sao tratados pela
doutrina porque o constitucionalismo surgiu como uma defesa dos direitos dos cidadéaos
frente a atuacdo do Estado. Além disso, em tempos mais recentes, as constituicoes do
pds-guerra preferiram enfatizar os direitos dos cidaddos, caracteristica tipica de um
Estado democratico, em detrimento de seus deveres, 0 que poderia ser visto como um
retorno ao passado autoritario (MIRANDA, 2014b, p. 92; NABAIS, 2007, p. 197-200; LIMA,
2016, p. 141). A titulo de exemplo, a confirmagdo desse argumento no caso brasileiro se
da quando se verifica que um dos livros mais conhecidos de Direito Constitucional — o
Curso de Direito Constitucional do Prof. Gilmar Ferreira Mendes — traz em seu contetido
apenas seis referéncias a expressao “dever fundamental’, sendo que duas delas aludem
a deveres do Estado e as outras quatro ao dever que o cidadao tem de pagar tributos.
Por sua vez, quando a pesquisa é feita com a expressao “deveres fundamentais” aparece
apenas um resultado, cujo contexto é apenas explicativo.

1> Destaca-se aqui a palavra sufrdgio em detrimento da expressao participacéo politica,
por essa Ultima ser, em nosso entender, mais ampla que o sufragio, como se explicara na
proxima secdo deste texto.
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O dever fundamental de sufragio, porém, ndo pressupde apenas
sua explicitacdo no texto constitucional. De maneira analoga aos
direitos sociais — 0s quais tém previsao constitucional, mas precisam
ser regulamentados pelo legislador ordindrio e implementados pelo
poder Executivo —, os deveres fundamentais também necessitam de
regulamentacao por parte do legislador ordinario. Portanto, uma vez
presente o dever fundamental na Constituicdo — como é o caso do dever
de sufragio, conforme mostrado supra —, compete ao legislador ordinario
criar a norma necessaria para que tais deveres sejam concretizados
ao serem aplicados pelos operadores juridicos concretos'. No caso
brasileiro, as normas que regulamentam o dever fundamental de sufragio
podem ser sintetizadas em duas, quais sejam, a Lei n® 4.737/1965 - o
Cdédigo Eleitoral Brasileiro — e a Lei n© 9.504/1997 — a Lei das Eleicoes.

Por um lado, a Lei das Eleicdes define as regras por meio das quais o
cidado ird exercer seu dever fundamental de sufragio. Ao requlamentar
0 processo eleitoral como um todo - trazendo regras acerca das
coligacdes, das convencodes partidarias, do processo de escolha dos
candidatos, da propaganda eleitoral, da arrecadagao de recursos
financeiros para as campanhas eleitorais, das acdes eleitorais em caso
de abuso de poder econdmico e politico, e ainda datas, prazos e meios
de fiscalizacdo das eleicbes, entre outros aspectos —, a Lei das Eleicdes
estabelece as condicbes pelas quais os cidaddos poderdo exercer seu
direito-dever no momento eleitoral.

Por outro lado, o ndo cumprimento de um dever fundamental
pressupde a aplicacdo de sancodes ao cidaddo. E nesse contexto que se
destaca o Codigo Eleitoral brasileiro, especificamente seus arts. 7° e 89,
que trazem as san¢oes para o ndo cumprimento do dever fundamental
de sufrdgio. Comecando pelo art. 8°, este enuncia que o cidadao
brasileiro, nato ou naturalizado, que nao se alistar dentro de um prazo
especifico (19 anos para o brasileiro nato e um ano depois de adquirida
a nacionalidade brasileira para o brasileiro naturalizado) sera obrigado a
pagar multa de 3% a 10% sobre o valor do saldrio-minimo da regiao.

Por sua vez, o art. 7° traz as penalidades acarretadas pelo ndo

' DIMOULIS, 2007, p. 289
7BRASIL, 1965, p. 2.
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comparecimentodo cidaddonodiadaeleicdo,bem como casoele deixe de
justificar seu voto em prazo habil (30 dias apos as eleicdes). Nessa situacao,
o cidadao pagaré ndo apenas multa de 3% a 10% sobre o valor do salario-
minimo da regido, mas também ndo podera: a) inscrever-se em concurso
ou prova para cargo ou fungéo publica, investir-se ou empossar-se neles;
b) receber vencimentos, remuneracédo, salario ou proventos de funcao
ou emprego publico, autdrquico ou paraestatal, bem como fundacoes
governamentais, empresas, institutos e sociedades de qualquer natureza,
mantidas ou subvencionadas pelo governo ou que exercam Sservico
publico delegado, correspondentes ao segundo més subsequente ao da
eleicao; c) participar de concorréncia publica ou administrativa da Uniao,
dos estados, dos territorios, do Distrito Federal ou dos municipios, ou das
respectivas autarquias; d) obter empréstimos nas autarquias, sociedades
de economia mista, caixas econémicas federais ou estaduais, nos institutos
e caixas de previdéncia social, bem como em qualquer estabelecimento
de crédito mantido pelo governo, ou de cuja administracao este participe,
e com essas entidades celebrar contratos; ) obter passaporte ou carteira
de identidade; f) renovar matricula em estabelecimento de ensino oficial
ou fiscalizado pelo governo; e g) praticar qualquer ato para o qual se exija
quitacao do servico militar ou imposto de renda. Destaca-se também,
ainda como sancao pelo ndo cumprimento do dever fundamental de
sufragio, que sera cancelada a inscricdo do eleitor que ndo votar em trés
eleicdes consecutivas, que nao pagar a multa ou que nao se justificar no
prazo de seis meses, todos esses fatos sendo contados da data da Ultima
eleicdo a que deveria ter comparecido.”®

Verifica-se, portanto, que o dever fundamental de sufragio
estd presente tanto em ambito constitucional quanto em ambito
infraconstitucional no Brasil. Da mesma maneira, verifica-se que as
normas estabelecem as devidas sancdes em caso de ndo cumprimento,
por parte do cidaddo, de seu dever fundamental. Entretanto, é
importante destacar que o dever aqui regulado é o dever de sufrdgio,
gue ndo necessariamente possui 0 mesmo conteldo do que chama-se
aqui de “dever de participacdo politica”. Torna-se necessario, portanto,
definir a que corresponde tal direito e qual seu conteido para, em
seguida, buscarem-se maneiras de concretizé-lo no ambito do sistema
democratico brasileiro.

8 ldem.
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4 O dever fundamental de participacao politica para além

do periodo eleitoral

Aristoteles é considerado como um dos principais filésofos que
deram base ao pensamento politico do Ocidente. Uma das maiores
preocupacdes desse filosofo era a de estudar os saberes praticos, os
quais ele intitulava “ética”. Diferentemente de seu preceptor, Platdo
— que optava pelo estabelecimento de um “mundo ideal” no qual
se encontravam modelos perfeitos daquilo que existiria no “mundo
material” —, Aristoteles buscou fundamentar seu pensamento na
experiéncia pratica, a qual, avaliada e analisada criticamente, levaria a
justica."

Nesse contexto, um dos principais objetivos de Aristoteles era
compreender de que maneira as acbes praticas, do dia a dia dos
individuos, poderiam fazer com que a sociedade atingisse o bem
comum. Caberia a politica, entendida como a ciéncia que “preocupa-se
com os desdobramentos individuais e sociais dos comportamentos
humanos’, a funcdo de “tracar as normas suficientes e adequadas para
orientar as atividades da polis e dos sujeitos que a compdem”. Por outras
palavras, ‘o Bem que a todos alcanca afeta o bem de cada individuo”
(BITTAR, 2005, p. 92), de maneira que Aristoteles conclui que a virtude do
exercicio da ética existe naqueles individuos que se preocupam em ser
“bons homens” — ou seja, se preocupam em realizar tarefas corretas em
suas vidas privadas — e também em ser “bons cidaddos” — sendo eles os
individuos que buscam em suas acdes o bem em prol da coletividade.
Ainda, destaca-se que essa busca do bem por todos em prol de todos é
vista por Aristoteles como algo natural porque o ser humano é gregario
por natureza — é o famoso zoon politikén do filésofo.

O que se percebe do pensamento aristotélico é sua preocupagao
em que todos possam contribuir com todos. Ao entender que "o bem
do todo é coincidente com o bem das partes” (BITTAR, 2005, p. 92),
Aristoteles defende enfaticamente que o ideal de ser humano — ou
seja, 0 ser humano virtuoso — seria aquele que unisse a funcdo de “bom

homem”com a de “bom cidadao’, de maneira que, em ultima instancia,
0 homem virtuoso viesse a ser o homem justo.

'Y BITTAR, 2005, p. 90-91
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Ndo se pode desconsiderar as gritantes diferencgas sociais entre a
época de Aristoteles e a época atual, a comecar pela diferenca entre
0s conceitos de cidaddo: enquanto na Atenas antiga, por cidadao,
entendiam-se grosso modo os homens livres — 0 que exclufa escravos,
idosos, mulheres, estrangeiros e homens livres sem descendéncia
grega, como apresenta Manin (2002, p. 12) -, na atualidade, cidaddos no
contexto brasileiro sdo todas as pessoas que, sendo maiores de 18 anos,
adquirem o titulo de eleitor®®, o que corresponde a aproximadamente
70% da populacdo total®".

Por outro lado, a preocupagao com o bem comum parece ser
elementofundamental para a definicdo de uma“boa sociedade”aolongo
da Historia, chegando tal ideia até os dias atuais. Nesse sentido, ainda
que existam diferencas marcantes entre a estrutura do Estado quando
se analisam os pensamentos de Hobbes, Locke, Rousseau, Montesquieu
e Marx, por exemplo, é inegavel que todos eles ddo ao cidadéo, em grau
menor ou maior, a responsabilidade pela boa conducao da sociedade. Da
mesma forma, ainda que o liberalismo do século XIX tenha fortalecido
a ideia de autonomia do cidadao em relacdo ao Estado, parece ser claro
que ndo se pode falar em desenvolvimento da sociedade se ndo houver
um minimo de presenca do cidadao na esfera coletiva?.

E nesse contexto que se fundamenta a ideia aqui defendida —
de que se fale em participacdo politica do cidadao em vez de se falar
apenas de seu direito-dever de sufragio. Logicamente ndo se estd aqui a
menosprezar aimportancia do sufrdgio como elemento de expressdo da
vontade individual; contudo, acreditar que determinado regime politico-

2 Excluiram-se aqui propositadamente os maiores de 16 anos e menores de 18 anos
porque, ainda que tenham a possibilidade de realizar o alistamento eleitoral, eles ndo tém
a obrigatoriedade de fazé-lo, conforme explicito na alinea ¢ do inciso Il do § 10 do art. 14
da Constituicao brasileira de 1988.

21O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica estima que a populacdo do Brasil em
2015 seja de 204.746.548 milhdes de habitantes. Por sua vez, o Tribunal Superior Eleitoral
divulga em sua pagina na internet que, nas eleicdes de 2014, o Brasil teve um total de
142.822.046 de eleitores cadastrados.

2 \leja-se na atualidade, a respeito da presenca do cidaddo na esfera coletiva, as
doutrinas da democracia deliberativa, que colocam a énfase no didlogo e no debate
entre os cidaddos para que se chegue ao bem comum. O autor mais conhecido que
se fundamenta nesta doutrina talvez seja Jirgen Habermas, em especial em seus livros
Teoria do agir comunicativo (2012) e Mudanca estrutural da esfera publica (2014).
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juridico é democratico simplesmente por haver eleicoes periddicas € o
mesmo que dar aval as inumeras ditaduras que ja existiram — algumas
das quais ainda subsistem — e que se apresentam como “democraticas’
simplesmente por realizarem eleicdes. Nem é preciso, nesse contexto,
ir muito longe: basta voltarmos a historia do Brasil para vermos que,
durante o regime militar (1964-1985), houve eleicbes periddicas —
curiosamente organizadas com base, grosso modo, nas mesmas regras
atuais, especialmente ao considerar-se que o Codigo Eleitoral brasileiro
¢ de 1965 — sem que tal regime fosse, contudo, democratico.

d

A argumentacao aqui desenvolvida tem como ponto de partida,
portanto, o fato de que a participacdo politica é algo mais amplo e mais
abrangente do que o exercicio do direito-dever de sufragio. Torna-se
necessario definir o que se entende por participacdo politica para que
se possa argumentar acerca de sua validade como dever fundamental
no contexto constitucional-eleitoral brasileiro atual. Desta feita, Sani
(1998, p. 888, grifo nosso) afirma que a ideia de participacado politica esta
vinculada a uma série de atividades, tais como:

[.] o ato do voto, a militancia num partido politico, a
participacdo em manifestacdes, a contribuicdo para uma
certa agremiacdo politica, a discussdo de acontecimentos
politicos, a participagdo num comicio ou numa reuniao de
secdo, 0 apoio a um determinado candidato no decorrer
da campanha eleitoral, a pressdo exercida sobre um dirigente
politico, a difusGo de informacoes politicas e por ai além.

Percebe-se pelo exposto que a ideia de participacdo politica vai
além do mero ato eleitoral, de maneira a englobar outras agdes que
podem ser realizadas no periodo entre eleicdes. Ou seja, quando se
reduz a participacao politica do cidaddo ao “mero” ato eleitoral - como
parece ser a pratica no Brasil atual —, torna-se possivel afirmar que o nivel
de participacdo politica diminui, ou seja, o nivel de envolvimento do
cidaddo com a res publica é menor, 0 que em consonancia diminui o
grau de efetividade de sua cidadania. Como afirma Sani (1998, p. 889,
grifo nosso):

O ideal democrético supde cidaddos atentos a evolucdo da
coisa publica, informados dos acontecimentos politicos, ao
corrente dos principais problemas, capazes de escolher entre
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as diversas alternativas apresentadas pelas forcas politicas
e fortemente interessados em formas diretas ou indiretas de
participacao.

Infelizmente, porém, a realidade brasileira atual apresenta-se como
bastante distante desse ideal democratico. E possivel afirmar, nesse
contexto, que a importancia por parte do cidadao e também do Estado
é dada exclusivamente ao aspecto formal da participacdo do cidadédo —
ou, por outras palavras, apenas ao aspecto eleitoral, sem que o cidadao
de maneira geral se preocupe ou se interesse por outras formas de
participacdo politica passiveis de serem exercidas fora do periodo
eleitoral.

E importante notar, a esse respeito, que o desinteresse do
cidaddo aumenta quando ele acredita que a Unica forma de participar
politicamente seja por meio do sufrdgio, especialmente quando ele
acredita que este tipo de participacao seja mera formalidade por ndo
ver, o cidadao, verdadeiro reflexo nas politicas publicas daquilo que
ele deseja?®. Some-se a isso 0 sentimento que o cidaddo tem de que
ndo ser efetivamente representado, ja que parte do principio de que
"todos os partidos politicos sao iguais’, e a consequéncia nao pode
ser outra que nao a diminuicdo do interesse em participar do ato
eleitoral em si.

E necessario, portanto, que o cidaddo brasileiro se engaje mais
na esfera coletiva, de maneira a buscar o bem para si porque, como
diria Aristoteles, ao fazer isso, estard buscando o bem para todos.
Nesse sentido, para que se possa vislumbrar o dever fundamental
de participacdo politica — e ndo apenas de sufrdgio —, é necessaria
a compreensdo do conceito de identificacdo patridtica, o qual pode
contribuir para um maior desenvolvimento do nivel de participacao do
cidadéo na esfera publica.

2 A comprovagao do desinteresse do cidadao no exercicio do seu direito-dever
de sufragio se dé pelo aumento constante do numero de abstencdes, conforme
numeros divulgados pelo préprio Tribunal Superior Eleitoral. Some-se as abstengdes o
aumento, na média, dos nimeros de votos em branco e de votos nulos, sendo estes
aqui apresentados como ndo participacdo do cidadéo - afinal, se o cidadéo quisesse
participar, ele votaria em um candidato ou em um partido politico/coligagao em vez de
votar em branco ou nulo.
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Nao se pode pressupor o envolvimento do cidaddo com sua prépria
sociedade se ela for vista como mero meio, por parte do individuo, para
a satisfacao de seus interesses individuais. Por outras palavras, o cidaddo
apenas ird se dispor a realizar agdes que tragam algum tipo de beneficio
ndo apenas para si mas também para aqueles que moram ao seu redor —
seja em um condominio, em uma quadra habitacional ou em um bairro
- se houver algum tipo de sentimento que o identifiqgue com os demais
que ali coabitam.

E nesse sentido que Taylor (2000, p. 203-204) define o conceito de
identificacdo patridtica. Para o autor, é necessaria a “identificacdo [de
uns] com os outros num empreendimento comum especifico. Ndao me
dedico a defender a liberdade de qualquer um, mas sinto o vinculo
de solidariedade com meus compatriotas em nossa empresa comum,
a expressdo comum de nossa respectiva dignidade” Assim, “posso
nao conhecer a maioria de meus compatriotas e posso nao desejar
particularmente té-los como amigos quando de fato os conheco”;
entretanto, “a particularidade entra em cena porgue meu vinculo com
€55as pessoas passa por nossa participacdao numa entidade politica
comum” — que nao necessariamente é o Estado, mas pode ser sua
unidade da federacdo, sua cidade, seu bairro, sua regido. Portanto,
“para ter uma sociedade livre, é preciso substituir a coercao por alguma
outra coisa. Essa outra coisa s pode ser a identificacdo voluntéria
com a polis por parte dos cidaddos”, que se traduz em “um sentido
de que as instituicdes politicas em que vivem sao uma expressao
deles mesmos [dos proprios cidaddos]”. Os cidadaos, nesse contexto,
precisam perceber que “as ‘leis'tém de ser vistas como reflexo e defesa
de sua [propria] dignidade, ser por conseguinte, num certo sentido,
extensdes deles mesmos",

2 Entretanto, ndo se pode esperar que tal identificacdo, ou seja, tal preocupagdo com
0 que ocorre na coletividade, ocorra apenas com base em valores morais — ndo apenas
pela subjetividade destes, subjetividades estas inclusive do ponto de vista individual
(ou seja, hoje posso ser favordvel a algo, porém, amanh& ndo mais), mas também,
e principalmente, pelo fato de que valores morais ndo podem ser juridicamente
exigiveis da coletividade. Por sua vez, quando a preocupagcdo com o coletivo é
decorrente do cumprimento de deveres fundamentais, esses deveres podem ser
exigidos juridicamente. A respeito da possibilidade de exigéncia juridica dos deveres
fundamentais, ver NABAIS, 2007, p. 220.
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Ora, se a vida em coletividade pressupde acdes individuais que
transcendam ao proprio individuo, parece ser razoavel exigir, na forma
de um dever fundamental, que o individuo se preocupe nao apenas
com sua vida privada e particular mas também com a esfera publica. A
titulo de exemplo, e no contexto da proposta aqui apresentada, significa
dizer que o cidadéo precisa se inteirar daquilo que os pré-candidatos
estdo a realizar ja mesmo antes de virem a exercer o poder politico do
Estado. Além disso, o cidadao precisaria saber ndo apenas quais sao 0s
seus proprios objetivos individuais mas também ter uma ideia minima
a respeito do que é necessario para o desenvolvimento da coletividade
na qual se insere.

Importa destacar que a propria Constituicao brasileira de 1988 ja
traz em si 0s mecanismos por meio dos quais o cidadao pode exercer seu
dever fundamental de participacao politica em sentido amplo, conforme
aqui defendido. Entre eles, destacam-se: a) a possibilidade de peticionar
os poderes publicos em defesa de direito ou contra ilegalidade ou abuso
de poder; b) o exercicio do mandado de injuncao; ¢) a possibilidade de
acdo popular; d) a participacao efetiva de trabalhadores e empregadores
em colegiados de érgdos publicosem que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberacéo; e) a fiscalizacédo
do contribuinte das contas de seu municipio; f) a participacdo do
usudrio na administracdo publica; g) a realizacdo de denuncia perante
o Tribunal de Contas acerca de qualquer irregularidade ou ilegalidade
sobre o uso, arrecadacdo, guarda, gerenciamento ou administracao do
patrimdnio publico federal; h) a participacdo da populacao, por meio de
organizagoes representativas, na formulacdo das politicas e no controle
das acbes em todos os niveis.?®

Além desses, destacam-se explicitamente na Constituicdo brasileira
de 1988: a) o dever que todos tém de, em conjunto com o Estado,
promover e incentivar a educacdo em todos os niveis, especialmente
quando se considera que a educacdo é mecanismo fundamental para o
exercicio consciente da cidadania; b) o dever que todos tém de preservar e
de proteger o meio ambiente de maneira que as geracoes atuais e futuras
tenham o direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado; ¢) o
dever da familia e da sociedade, além do Estado, de assegurar a crianca,

» LOPES, 2006, p. 25-27.

110



ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.®

Como se verifica pelo exposto, o cidaddo brasileiro possui
inUmeros instrumentos constitucionais que lhe permitem o exercicio
de seu dever fundamental de participacao politica. Nessa perspectiva,
é importante destacar que a fundamentacao aqui apresentada parte
de um ponto de vista comunitarista, nao liberal, por pressupor que os
valores e principios da dignidade humana, do pluralismo politico e da
cidadania sé podem efetivamente (co)existir em um substrato social
que tenha por base a solidariedade entre aqueles que dele fazem parte.
Por outras palavras, ndo se pode pressupor que uma interpretacao
liberal da constituicao — que leva ao individualismo exacerbado tipico
dos dias atuais — incentive a preocupacao que o cidaddo deve ter para
com a coletividade?. Da mesma maneira, a interpretacao liberal da
sociedade dificulta o entendimento da nocdo de dever fundamental, ja
que pressupde o cidadao apenas como receptor passivo de direitos e
nao como um ser humano que, dotado de dignidade, tem a contribuir
para com a vida em coletividade por meio do cumprimento de deveres
fundamentais.

Acredita-se que apenas por meio dessa reinterpretacdo da
participacao politica — de um sentido restrito, vinculado exclusivamente
aosaspectoseleitorais, emdirecdo a um sentidoamplo, de participacaodo
cidaddo em outras esferas, niveis e momentos que ndo apenas o eleitoral
- seja possivel fazer com que o cidaddo possa, efetivamente, cumprir
seu dever fundamental de participacdo politica conforme atualmente
previsto na Constituicao brasileira de 1988. Além disso, uma vez que
o cidadao perceba que o cumprimento do seu dever fundamental de
participacdo politica se reflete no reforco da sua prépria cidadania e
da sua propria dignidade humana, talvez seja possivel fazer com que
0 padrao de apatia tdo comum no Brasil — que acaba dando origem

2 BRASIL, 2015, p. 43-46, passim.

¥ As caracteristicas dessas diferentes concepgdes de sociedade - a liberal e a comunitéria
— podem ser vistas em XIMENES, 2010, especialmente. cap. 2.
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ao patrimonialismo®, o qual da origem a visdo atomista da sociedade
contra a qual aqui se luta — possa finalmente vir a ser erradicado.

5 Conclusoes

Durante certo periodo do século XX, a democracia foi apresentada
pela doutrina como uma espécie de “formula pronta” a partir da qual
poder-se-ia classificar os diferentes regimes juridico-politicos existentes
no mundo. Nesse contexto, importava destacar, grosso modo, a
existéncia do direito ao voto, por um lado, e a existéncia de competicao
entre os partidos politicos por outro, 0s quais teriam seu funcionamento
garantido pela liberdade de expressao garantida a todos.

Tal “roteiro’, contudo, ja ndo pode mais ser visto como definidor do
conceito de democracia. Mais do que uma“férmula pronta’,a democracia
precisa ser vista como verdadeiro processo, que se desenvolve ao longo
do tempo e que inclui o envolvimento ativo do cidaddo. Além disso, a
verdadeira democracia precisa se fundamentar ndo apenas nos aspectos
formais que gravitam ao redor do processo eleitoral, mas também em
outros mecanismos politico-juridicos que permitam ao cidadao interferir
efetivamente nos rumos que ele quer que sua comunidade politica siga.

Nesse contexto, o artigo pretendeu realizar um debate acerca da
insuficiéncia do contexto democrético brasileiro atual, visto como de
baixa qualidade portero momento eleitoral como o dpice da participacao
politica do cidaddo. Argumentou-se que esse posicionamento acaba por
restringir a potencialidade que a democracia tem no sentido de reforcar
e aprofundar a cidadania. Em ultima instancia, o processo democratico,

% Segundo Carvalho (2002, p. 221-222), o patrimonialismo corresponde a uma situagéo
social na qual "o Estado é sempre visto como todo-poderoso, na pior hipdtese como
repressor e cobrador de impostos; na melhor, como um distribuidor paternalista
de empregos e favores. A acédo politica nessa visdo é sobretudo orientada para a
negociagao direta com o governo, sem passar pela mediagcao da representagao” Nessa
estrutura intraestatal “os beneficios sociais néo [séo] tratados como direitos de todos,
mas como fruto da negociacao de cada categoria com o governo. A sociedade pass|a]
a se organizar para garantir os direitos e os privilégios distribuidos pelo Estado”. Em uma
situacao de patrimonialismo, a apatia do cidaddo ¢é a tonica da participacdo politica, ja
que ao cidadao compensa mais “esperar pela acao do Estado”do que agir proativamente
em busca de seus direitos — inclusive os direitos de cidadania e de dignidade humana.
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conforme estabelecido no Brasil atual — com enfoque especifico
no processo eleitoral —, enfraquece a defesa da dignidade humana,
especialmente quando se considera que esse tipo de envolvimento tem
passado a ter cada vez menos adesdo pelos cidadaos.

Uma vez verificado verdadeiro o déficit de envolvimento cidadao
com a coisa publica, argumentou-se que a solucdo para essa baixa
qualidade da democracia brasileira passa pela reinterpretacao do
conceito de cidadania como sendo néo apenas um direito fundamental
do cidadédo brasileiro mas também como vinculacdo, para além dos
direitos, a deveres fundamentais com os quais o cidaddo tem de cumprir
no sentido de contribuir para com a coletividade da qual participa.

Por fim, foram apresentados elementos que estdo presentes na
Constituicdo brasileira de 1988 e que podem levar ao melhoramento
da qualidade da democracia brasileira. Por outras palavras, acredita-se
que, se o cidadao brasileiro utilizar os mecanismos constitucionalmente
previstos para exercer seu dever fundamental de participacdo politica —
em vez de concentrar sua atencdo apenas no direito-dever de sufragio —,
a qualidade da democracia brasileira pode vir a melhorar, ja que estaria
ocorrendo, nessa reinterpretacdo, maior envolvimento do cidadédo com a
res publica — envolvimento que se apresenta como aspecto fundamental
de um verdadeiro Estado democratico de direito.
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A AMPLIACAO DA COMPETENCIA
JURISDICIONAL DA JUSTICA
ELEITORAL: MUITO ALEM DO
PROCESSO ELEITORAL'

THE EXTENSION OF JURISDICTION OF
ELECTIONS: FAR BEYOND THE ELECTORAL
PROCESS.

VINICIUS DE OLIVEIRA?

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar e definir o ambito de
competéncia jurisdicional (ou competéncia de jurisdicdo) da Justica
Eleitoral, propondo uma redefinicdo doutrindria do ambito de

! Artigo recebido em 14 de setembro de 2015 e aprovado para publicagdo em 24 de
novembro de 2015.

2 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Vigosa. Analista judiciario do Tribunal
Regional Eleitoral de Minas Gerais. Pés-graduado em Direito Processual pela Universidade
Candido Mendes.
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competéncia jurisdicional da Justica Eleitoral, principalmente a luz
de recentes decisdes jurisprudenciais. Vale-se, metodologicamente,
de pesquisa bibliogrédfica junto a doutrina tradicional do Direito
Eleitoral, Constitucional e Processual, bem como junto a legislacdo e
jurisprudéncia pertinentes. Inicia-se fazendo uma revisdo a respeito
das funcdes da Justica Eleitoral e a respeito das normas constitucionais
e infraconstitucionais acerca da competéncia da Justica Eleitoral.
Demonstra-se que, desde os julgamentos das ADINs n° 3.999/DF e
4.086/DF, e a luz de principios constitucionais, a Jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral e a legislacdo ordindria devem ser admitidas
como fontes vélidas, excepcional e supletivamente, de normas sobre
competéncia da Justica Eleitoral. Atesta-se que a competéncia da Justica
Eleitoral é bem mais ampla do que tradicionalmente a doutrina e a
jurisprudéncia vem reconhecendo, ndo sé com base no julgamento das
referidas ADINs, mas também com base no Codigo Eleitoral e em outras
leis. Verifica-se, em conclusao, que ndo ha fundamento para limitar a
competéncia da Justica Eleitoral a atos e fatos ocorridos apenas durante
o chamado “processo eleitoral” ou que tenham impactos sobre eles. Por
fim, pretende demonstrar, também em conclusao, que a Justica Eleitoral
deve ser compreendida também como uma Justica das questdes
partidarias.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Direito Processual Eleitoral. Principios
Constitucionais do Processo. Competéncia de Jurisdicdo. Partidos
Politicos.

ABSTRACT

This article aims to analyze and define the scope of jurisdiction of
the Electoral Court, proposing a doctrinal redefinition of the scope
of jurisdiction of Electoral Justice, especially in light of recent court
decisions. The article applies, methodologically, the literature of the
traditional doctrine of the Electoral Law, Constitutional and Procedural,
as well the relevant legislation and case law. It starts doing a review
of the functions of the Electoral Justice from the point of view of the
constitutional and infra-constitutional norms on the competence of the
Electoral Court. It shows that, since the judgments of "ADIN's 3999/DF
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and 4086/DF", and in the light of constitutional principles, the case law
of TSE and ordinary legislation should be admitted as sources valid, in
exceptional and subsidiary basis as standards of competence of the
Electoral Court. It shows that the competence of the Electoral Court
is much broader than the traditional doctrine and jurisprudence has
recognized, not only based on the judgment of ADIN's referred to, but
also based on the Electoral Code and other laws. It demonstrates, in
conclusion, that there is no basis to limit the jurisdiction of Elections to
acts and events that occurred only during the "electoral process" or have
impacts on them. Finally, aims to demonstrate, also in conclusion, that
the Electoral Court must be understood also as a Justice of the Partisan
Questions.

Keywords: Electoral law. Electoral Procedure Law. Procedural
Constitutional principles. Jurisdiction of competence. Political parties.

1 Introducao

Como é cedico, a Justica Eleitoral, um dos 6rgaos do Poder Judiciario
da Unido, exerce quatro funcdes distintas: a funcao administrativa, a
funcdo normativa, a funcéo consultiva e a funcao jurisdicional, conforme
classificacdo de Gomes (2005, p. 55). Das quatro funcées, € a jurisdicional
a Unica que faz da Justica Eleitoral um ¢rgao ontologicamente um ente
do Poder Judiciario.

Os contornos do ambito de competéncia jurisdicional da Justica
Eleitoral no mapa geral dos 6rgaos do Poder Judiciario, contudo, ainda
ndo foram definidos de forma bastante precisa, suscitando inUmeros
conflitos de competéncia, como os referentes a questdes partidarias.

A maioria dos autores defende que a Justica Eleitoral se atém a
fatos surgidos durante o chamado "processo eleitoral’, conjunto de atos
que vao desde o alistamento até a diplomacao dos eleitos, de acordo
com Ramayana (2015, p 77.) ou desde as convencdes partidarias até a
diplomacao, segundo Candido (2012, p. 64). Jurisprudéncia também ja
consignou que a competéncia da Justica Eleitoral encerra-se com o ato
da diplomacao. Os marcos temporais da competéncia da Justica Eleitoral
sao assim descritos:
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[.] A doutrina majoritaria entende que a Justica Eleitoral
compete processarejulgarcausasqueestejamcompreendidas
entre o alistamento e a diplomacao dos candidatos eleitos, e,
por forca de acéo de natureza constitucional, que é a acao de
impugnacao ao mandato eletivo (art. 14, § 10), ainda possui
competéncia para decidir essas agdes que sao ajuizadas no
prazo de 15 dias, contados da diplomacao. Fora desse prazo
legal, nao haverd mais competéncia da Justica Eleitoral,
devendo as questdes serem dirimidas pela Justica Comum
(RAMAYANA, 2015, p. 77).

Fatos ocorridos fora do contexto do processo eleitoral, como
disputas partidarias em convencées, estariam fora do alcance da
Justica Eleitoral, e os conflitos deles origindrios estariam sujeitos a
Justica Comum. Ocorre que algumas previsdes legais e decisdes
jurisprudenciaisimpugnam essa tese e demonstram que acompeténcia
da Justica Eleitoral vai além dos marcos do processo eleitoral ou
do macroprocesso eleitoral, como querem alguns. Um exemplo é a
competéncia para julgar contas anuais de partidos politicos (art. 30 da
Lei dos Partidos Politicos), procedimento hoje de reconhecida natureza
jurisdicional. Outro exemplo é a Resolugao n°© 22.610/2007 do TSE, que
da a Justica Eleitoral competéncia para julgar disputas em torno da
fidelidade partidaria.

E objetivo, pois, deste trabalho averiguar os limites da competéncia
jurisdicional da Justica Eleitoral, desfazendo as imprecisdes
jurisprudenciais e doutrinarias do tema, que continua sem as devidas
delimitacdes, conforme observado, ainda em 1998, por Pizzolati (1998,
p. 15-26):

O tema da competéncia da Justica Eleitoral ainda permanece
na orfandade. Ou por ébvio o afastam, ou por entendé-lo
superado deixam-no os autores e os julgadores sem
maior trato. Com chavdes cronoldgicos pretendem té-lo
definitivamente resolvido ('a competéncia da Justica
Eleitoral se exaure com a diplomacdo dos eleitos"), quando
a Constituicdo Federal estabelece claramente que se trata de
competéncia determinavel ratione materiae. De mais a mais,
a Justica Eleitoral é instituicdo permanente, a despeito da
temporariedade do mandato dos seus juizes, de modo que
nao faz sentido afirmar o exaurimento de sua competéncia
pelo so fato de encerradas as eleicdes e diplomados os eleitos
Essa percepcdo conservadora e retrograda da jurisprudéncia
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revela-se, além de descompassada com o ordenamento
constitucional vigente, como forte obstdculo ao pleno
exercicio das funcées que a Constituicdo reservou a Justica
Eleitoral.

Néo é objetivo neste artigo definir um rol minimo de matérias
da competéncia da Justica Eleitoral; busca-se demonstrar que ela é
muito mais ampla do que vem definindo a doutrina, defendendo o
abandono definitivo do postulado segundo o qual a competéncia da
Justica Eleitoral se limita apenas a lides surgidas de fatos relacionados ao
processo eleitoral.

A metodologia deste trabalho consistird de uma atenciosa pesquisa
bibliografica da legislacdo vigente, constitucional e infraconstitucional,
da jurisprudéncia sobre a questao suscitada, bem como da doutrina
referente aos temas (manuais, monografias e artigos cientificos), sempre
utilizando uma abordagem dialética dos principais posicionamentos
divergentes, com vistas a alcancar sinteses. Ao mesmo tempo, nos
valeremos dos métodos classicos utilizados em Direito: a hermenéutica
l6gica, a gramatical, a sistematica, a histdrica e a teleoldgica, conforme
Reale (2004, p. 277-289).

2 A competéncia da Justica Eleitoral segundo as normas

Constitucionais e Infraconstituicionais

A Constituicao Federal atualmente vigente ndo cuidou de delimitar
a competéncia material da Justica Eleitoral, delegando essa incumbéncia
a legislacao complementar, em seu art. 121:“Lei complementar dispora
sobre a organizacao e competéncia dos tribunais, dos juizes e das juntas
eleitorais”.

Pois bem, o legislador complementar nada fez desde 1988 para
regulamentar a organizacao judicidria e a competéncia da Justica
Eleitoral. Contudo, a doutrina parece estar pacificada quanto ao
entendimento de que o Codigo Eleitoral, que contém disposicdes sobre
competéncia, adquiriu, por meio do fendmeno da recepcéo, o carater
de lei complementar. Assim o afirma Gomes (2015, p. 20):
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Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65) — as normas desse diploma
organizam o exercicio de direitos politicos, definindo
também a competéncia dos o6rgdos da Justica Eleitoral.
Apesar de ser, originariamente, lei ordinaria, foi, em parte,
recepcionado pela Constituicdo como lei complementar, nos
termos do artigo 121, caput. Assim, a CE goza do status de lei
complementar.

Sao validas, portanto, as disposicoes do Codigo Eleitoral a respeito
da competéncia da Justica Eleitoral e s6 uma lei complementar pode
modificd-las. As normas de competéncia do Cédigo Eleitoral estdo em
seus arts. 22 e 23 (competéncias do TSE), 29 e 30 (competéncias dos
TREs) e 35 (competéncia dos juizes eleitorais).

As normas citadas trazem muitas regras de competéncia de natureza
administrativa, tais como as que concedem aos tribunais a prerrogativa
de elaborar o seu regimento interno, organizar sua estrutura interna e
dividir os estados em zonas eleitorais (arts. 23 e 29).

Os dispositivos citados trazem principalmente normas que se
referem a competéncia hierdrquica ou originaria e recursal, especificando
as competéncias do TSE, TREs e juizes eleitorais, embora indiretamente
tracem, com isso, a competéncia de jurisdicdo da Justica Eleitoral.

Também a Lei de Inelegibilidade (LC n° 64/1990) define normas de
competéncia material ao definir a Justica Eleitoral como competente
para o julgamento de acbes de investigacao judicial contra abuso
do poder politico e de autoridade e contra o uso abusivo de meios
de comunicacéo (art. 22, caput). Define ainda algumas normas de
competéncia hierarquica ou originaria (art. 24, caput).

Ocorre que ajurisprudéncia e a legislacdo ordinéria também trazem
inUmeras normas sobre competéncia da Justica Eleitoral, o que parece
contrariar a Constituicdo Federal.

A Lei dos Partidos Politicos (Lei n° 9.096/1995), por exemplo, traz
importantes normas de competéncia ao definir a Justica Eleitoral
como responsavel pela andlise de prestacao de contas anuais de
partido politico (art. 32, caput) e como competente para acdes de
cancelamento de registro de partidos politicos (art. 27, e seguintes).
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Ambos os procedimentos — prestacdo de contas e cancelamento de
registro de partidos politicos — sdo processos judiciais e ndo meramente
administrativos, como veremos.

Ainda na seara das fontes legislativas das normas de competéncia da
Justica Eleitoral, a Lei das Eleicoes (Lei n° 9.504/1997), por fim, contribui
para definir a competéncia da Justica Eleitoral ao incumbir os érgaos da
Justica Eleitoral de julgar as representacoes relativas ao descumprimento
de suas normas de Direito material (propaganda eleitoral, pesquisas
eleitorais, registro de candidatura, etc) em seu art. 96, |, Il e lll, bemn como
normas de competéncia de foro e de competéncia interna.?

Por fim, a jurisprudéncia do TSE, no exercicio de sua fungao
normativa, também tem definido normas de competéncia da Justica
Eleitoral, em resolucdes como a de n° 22.610/2007, que dé a Justica
Eleitoral a incumbéncia jurisdicional de julgar os pedidos de decretagao
de perda de mandato eletivo por infidelidade partidéria.

E questionada a definicdo de normas de competéncia da Justica
Eleitoral por meio de legislacao ordinaria ou de regulamentos da prépria
Justica Eleitoral, diante do art. 121 da Carta Magna, que reserva a lei
complementar a disciplina da matéria. Castro (2010, p. 24), e. g, tem
entendimento neste sentido:

A Constituicdo Federal de 1988, a par de reservar a Unido a
competéncia privativa para legislar sobre Direito Eleitoral,
exige lei complementar para regular a distribuicdo de
competéncia entre os varios érgaos jurisdicionais eleitorais.
Entao, a fixacdo da competéncia do Juiz Eleitoral, das Juntas
Eleitorais, dos Tribunais Regionais e do Tribunal Superior
Eleitoral é matéria reservada a legislacdo complementar, ndo
cabendo a legislacdo ordinéria regula-la (grifo nosso).

A questdo foi amplamente discutida no julgamento das ADINs
n° 3999 e 4086, de 2007, sobre o problema da infidelidade partidaria, nas

> "Art. 96. Salvo disposi¢oes especificas em contrério desta Lei, as reclamagdes ou
representagdes relativas ao seu descumprimento podem ser feitas por qualquer partido
politicos, coligacdo ou candidato, e devem dirigir-se: | — aos Juizes Eleitorais, nas eleicdes
municipais; Il — aos Tribunais Regionais Eleitorais, nas eleicbes federais, estaduais e
distritais; Ill — ao Tribunal Superior Eleitoral, na eleicao presidencial”
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quais foi suscitada a possivel inconstitucionalidade formal da Resolucédo
n°22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral. A referida resolucéo violaria
naosé oart. 121 da CF, que estipula a reserva de lei complementar sobre
matéria de competéncia da Justica Eleitoral, mas também os arts. 22, 1,48,
e 84,1V, da Carta Magna, ao desconsiderar a competéncia normativa do
Legislativo. O STF, contudo, declarou a constitucionalidade da resolucao
do TSE.

Em seu voto vencedor?, o Ministro Joaquim Barbosa consignou que
é, de fato, competéncia do Congresso legislar sobre a matéria, porém,
excepcionalmente, a requlamentacao supletiva da Justica Eleitoral deve
ser considerada valida, sob pena de se inviabilizarem direitos (no caso, o
direito do eleitor a representatividade partidéria, os direitos dos partidos
as vagas conseguidas nas eleicoes, etc.).

Em nosso entender, implicitamente, o Ministro Joaquim Barbosa
aplicou um juizo de ponderacao de principios e normas constitucionais,
demonstrando que o principio do amplo acesso a Justica (art.5°, XXXV: a lei
ndo excluird da apreciacédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito)
é superior valorativamente a regra da reserva de lei complementar e
talvez mesmo ao principio da separacdo dos poderes. Vale destacar um
trecho do acérdao da ADIN no 3999/DF:

Vale dizer, de pouco adiantaria a Corte reconhecer um dever -
fidelidade partidaria — e ndo reconhecer a existéncia de um
mecanismo ou de um instrumento legal para assegura-lo. A
inexisténcia do mecanismo leva a quadro de excecao, que se
Cré ser temporario.

E nesse quadro excepcional, de caréncia de meio para
garantia de um direito constitucional, marcado pela
transitoriedade, que interpreto a adequacao da resolucdo
impugnadaaoart.21,IXdoCodigo Eleitoral, esteinterpretado
conforme a Constituicdo. O poder normativo do Tribunal
Superior Eleitoral se submete, por ébvio, a Constituicdo
[..] A demarcacdo do ambito de atividade do Legislativo,

* Na decisdo que valeu para as duas ADINs, nove ministros acompanharam o voto de
Joaquim Barbosa, que declarou a constitucionalidade da resolucdo do TSE. Apenas os
Ministros Marco Aurélio de Melo e Eros Grau julgaram procedente as ADINs, afirmando
que a resolucdo do TSE era inconstitucional.
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contudo, deve ser sensivel as situacdes extraordindrias,
marcadas pela necessidade de protecdo de um direito que
emana da propria Constituicdo. A atividade normativa do
TSE recebe seu amparo da extraordindria circunstancia de
que Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a fidelidade
partidaria como requisito para permanéncia em cargo
eletivo e a auséncia expressa de mecanismo destinado a
assegura-lo (grifos nossos).

Pois bem, pode-se questionar o entendimento firmado pelo
STF%; porém, o fato é que, desde o julgamento das ADINs acima
referidas, ficou admitida, com efeito erga omnes, a competéncia
extraordindria do TSE para fixar normas de competéncia, na auséncia
de regulamentacao especifica por meio de lei complementar, desde
que ocorra o risco de se inviabilizarem direitos fundamentais. A
jurisprudéncia esta pacificada quanto ao tema, e é necessario o
respeito ao stare decisis por razdes de seguranca juridica e o respeito
ao principio constitucional da igualdade. E se a jurisprudéncia do TSE
pode definir essas normas, é de se admitir que a legislacdo ordinaria
também tenha esse poder, extraordinaria e supletivamente, devendo
ser consideradas validas, sob pena de se inviabilizarem direitos
fundamentais. Isso porque a lei ordindria é superior hierarquicamente
ao regulamento administrativo.

O problema das normas de competéncia para a Justica Eleitoral
espalhadas pela jurisprudéncia e pela legislacao ordindria reclama uma
solucdo que deveria se dar na forma de uma consolidacdo das leis
eleitorais por meio de uma lei complementar, trazendo maior coeréncia
ao sistema.

Em concluséo, deve-se reconhecer que atualmente as normas
processuais sobre a competéncia da Justica Eleitoral t¢ém como fontes
validas a Constituicao Federal, a legislacdo complementar, a legislacao
comum (extraordinaria e supletivamente) e ainda a jurisprudéncia do
TSE (extraordinaria e supletivamente).

> Castro (2010, p. 8), por exemplo, ndo aceita a constitucionalidade da resolu¢do do TSE:
"Da forma como dispds na Resolucgdo 22.610, o TSE inovou em matéria de competéncia,
produzindo norma inconstitucional”.
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3 Delimitacao do ambito de competéncia jurisdicional
da Justica Eleitoral — A Justica Eleitoral como Justica das

questoes partidarias

Como visto, a Constituicao Federal ndo cuidou de definir os limites
de competéncia da Justica Eleitoral, como fez com a Justica do Trabalho
e com a Justica Federal (arts. 114, 108 e 109). Em vez disso, delegou a
legislacdo complementar a tarefa de dar os devidos contornos ao ambito
de competéncia da especializada eleitoral.

Exceto por dispositivos especificos contidos na LC ne 64/1990, ndo
ha outra lei complementar que trate do tema competéncia da Justica
Eleitoral. Na auséncia de requlamentagdo, podemos extrair da doutrina
e dajurisprudéncia, trés teses:

a) O Codigo Eleitoral foi recepcionado como Lei
Complementar, portanto, sao validas as suas disposicoes
sobre competéncia da Justica Eleitoral.

b) Suplementar e excepcionalmente, o TSE poder expedir,
com base no art. 21, X, do Cédigo Eleitoral, normas de
competéncia para a Justica Eleitoral.

C) A terceira tese é decorrente da segunda: se é licito
excepcionar-se a norma de reserva de lei complementar
admitindo que a jurisprudéncia do TSE fixe normas de
competéncia, deve-se admitir também que a lei ordinaria,
excepcional e supletivamente, trace normas de competéncia
da Justica Eleitoral.

Pois bem, estamos diante de um quadro em que, sob a tutela do
STF, admitem-se regras de fixacdo de competéncia por meio de normas
oriundas da Constituicdo Federal, do Codigo Eleitoral, da legislacdo
ordindria eleitoral e da jurisprudéncia do TSE, no exercicio de sua funcdo
normativa.

E a partir do conjunto dessas normas que se deve definir os contornos
da competéncia material da Justica Eleitoral. E o conjunto dessas normas,
como veremos, permite-nos concluir que o ambito de competéncia
da Justica Eleitoral é muito mais amplo do que vem admitindo
tradicionalmente a doutrina e os diversos julgamentos dos tribunais.
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Nesse passo, nocdes como a de que a competéncia da Justica Eleitoral s&
se aplica a fatos ocorridos dentro do processo eleitoral (do alistamento a
diplomacao) ou de que a ela ndo compete tratar de assuntos partidarios,
como convengdes partidarias, devem ser abandonadas.

Serd possivel mesmo afirmar que a Justica Eleitoral é também uma
Justica das questdes partidarias, como veremos.

Majoritariamente, conforme Ramayana (2015, p. 77), a doutrina aduz
que a competéncia da Justica Eleitoral se atém a lides surgidas em torno
do processo eleitoral: alistamento de eleitores, registro de candidatura,
propaganda eleitoral, pesquisa eleitoral, abuso de poder durante a
campanha, inelegibilidades, impugnacdo de mandato. A competéncia
da Justica Eleitoral se encerraria com a diplomacao. Castro (2010, p. 29)
também manifesta este entendimento:

[.] compete-lhe [a Justica Eleitoral], portanto, apreciar
as matérias envolvidas no macro-processo eleitoral, do
alistamento a diplomacao, remanescendo a possibilidade
de também apreciar a impugnacdo de mandato eletivo, cuja
acao serd proposta em até quinze dias apés a diplomacéo dos
eleitos. Escapam a sua competéncia, v.g., questdes relativas ao
exercicio de mandato, hipdteses de perdade deste em razdo
de conduta do mandatério (improbidade administrativa, falta
de decoro, etc.).

Camargo Gomes (2004, p. 715-719), desembargadora do TRF
da 32 regido, da respaldo a esse entendimento em conferéncia: “[..]
caracteriza-se por deter competéncia jurisdicional sobre todos os atos
do processo eleitoral, além de que a par disto possui também uma gama
de atribuicdes de natureza administrativa”.

A jurisprudéncia majoritaria também professa o entendimento de
que a competéncia da Justica Eleitoral s6 se aplica a fatos ocorridos
durante o processo ou o procedimento eleitoral. O Superior Tribunal de
Justica, por exemplo, tem este parecer:

PROCESSO CIVIL - CONFLITO DE COMPETENCIA -
CONVENCAO DE PARTIDO POLITICO: DISCUSSAO EM
TORNO DE DESAVENCAS SURGIDAS NA CONVENCAQO. 1.
Estabeleceu-se como precedente desta Corte oentendimento
de que s6 é competente a Justica Eleitoral para processar e
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julgar os feitos relativos a questdes eleitorais apds iniciado o
procedimento eleitoral. 2. Desavencas de pré-candidaturas,
no ambito da convencdo partidéria, séo da competéncia
da Justica Comum. 3. Conflito conhecido para declarar-se
competente o juiz estadual suscitante. (BRASIL, 2001. Grifos
NOSSOS.)

Esse posicionamento é oriundo de decisdo anterior em que o
STJ (Conflito de Competéncia n° 19.321, de 6.10.1997), decidiu: “a
competéncia da Justica eleitoral s6 se caracteriza apds o inicio do
procedimento eleitoral”®.

O posicionamento do Tribunal da Cidadania ainda é seguido por
algumas cortes estaduais, como o TJ/SP, em julgamento recente:

COMPETENCIA. ACAO AJUIZADA POR FILIADO EM FACE DE
PARTIDO POLITICO, OBJETIVANDO DISCUSSAO ACERCA DA
VALIDADE DE CONVOCACAQ E REALIZACAO DE CONVENCAO
PARTIDARIA. COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL COMUM.
HIPOTESE DE CONFLITO INTERNO. JUSTICA ELEITORAL
QUE SOMENTE SERIA COMPETENTE CASO JA INICIADO O
PROCESSO ELEITORAL. PRECEDENTES DO STJ. DECISAO
REFORMADA. AGRAVO PROVIDO. (BRASIL, 2013).

Ocorre que, como bem salientou Pizzolati (1998, p. 18-19), restringir
a competéncia da Justica Eleitoral a fatos ocorridos durante o marco
temporal do "processo eleitoral" — marcos temporais, alids, imprecisos — é
algo sem fundamento. A decisao do STJ que afirmou esse entendimento
nado revelou as suas premissas.

Em verdade, as normas que disciplinam a competéncia da Justica
Eleitoral estdo repletas de regras que contradizem o entendimento do
STJ, senao vejamos.

A Justica Eleitoral compete o julgamento de representacoes contra

propaganda eleitoral extemporanea, conforme a leitura do art. 36, caput,
e §5°daLein®9.504/1997:

¢ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n® 19.321, de 6 outubro
de 1997.
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Art. 36. A propaganda eleitoral somente é permitida apds o
dia 5 de junho do ano da eleicao.

[.]

§ 52 A comprovacado do cumprimento das determinacdes
da Justica Eleitoral relacionadas a propaganda realizada
em desconformidade com o disposto nesta Lei, podera
ser apresentada no Tribunal Superior Eleitoral, no caso de
candidatos a Presidente e Vice-Presidente da Republica, nas
sedes dos respectivos Tribunais Regionais Eleitorais, no caso
de candidatos a Governador Vice-Governador, Deputado
Federal, Senador da Republica, Deputados Estadual e Distrital,
e, no Juizo Eleitoral, na hipdtese de candidato a Prefeito, e
Vereador.

Mais uma vez pode-se aqui invocar a inconstitucionalidade do
dispositivo em razao da reserva de lei complementar (art. 121 da CF),
porém, o julgamento das ADINs referidas no capitulo 3 ndo deixam mais
duvidas: na falta de lei complementar, a Justica Eleitoral, ou o legislador
comum, no exercicio de sua funcdo normativa, pode, excepcional e
subsidiariamente, disciplinar a competéncia da Justica Eleitoral. Logo, a
lei ordinaria, superior hierarquicamente ao regulamento administrativo,
também pode fazé-lo. No caso concreto da propaganda extemporanea,
a auséncia de regulamentacao seria prejudicial ao direito de eleitores e
candidatos a lisura do pleito.

Pois bem, propaganda extemporanea é fato que pode acontecer
a qualquer tempo e pode acontecer fora (antes ou depois) dos limites
temporais do“macroprocesso eleitoral” Pode acontecer antes do registro
de candidaturas, depois da diplomacao, etc. Independentemente de
quando ird acontecer, é a Justica Eleitoral que julgard a causa.

A Justica Eleitoral é competente para julgar crimes de captacao de
sufragio: a ‘compra de votos” (art. 299 do Codigo Eleitoral). Nada impede
que a conduta de captacdo de sufrdgio ocorra fora dos marcos do
processo eleitoral.

A Justica Eleitoral (TSE) também tem a incumbéncia de processar

e julgar os registros e a cassacao de registro de partidos politicos
(art. 22, ). Observe-se que, a principio, a criacdo de partido politico é
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procedimento administrativo. Contudo, suponha-se que se impugne a
criacao de determinada legenda. Nesse caso, estaremos diante de um
processo judicial. No caso do cancelamento de legenda, é inequivoco o
carater judicial da contenda, conforme a redacdo do art. 28, §§ 1° e 2°,
da Lein©9.096/1995:

O Tribunal Superior Eleitoral, apés o transito em julgado de
decisdo, determina o cancelamento do registro civil e do
estatuto do partido contra o qual fique provado:

| — ter recebido ou estar recebendo recursos financeiros de
procedéncia estrangeiras;

Il - estar subordinado a entidade ou governo estrangeiros;

Il = ndo ter prestado, nos termos desta Lei, as devidas contas
a Justica Eleitoral

IV — que mantém organizagao paramilitar

§ 1° A decisdo judicial a que se refere este artigo deve ser
precedida de processo regular, que assegure ampla defesa;

§ 20 O processo de cancelamento ¢é iniciado pelo Tribunal a
vista de denuncia de qualquer eleitor, de representante de
partido, ou de representacdo do Procurador-Geral Eleitoral.
(Grifos nossos.)

Ora, o julgamento de acbes sobre registro e extingao de partidos
politicos pode ocorrer a qualquer momento, antes, durante ou depois
de deflagrado o processo eleitoral.

Ha mais. O art. 22, 1,1, da LC n°64/1990 determina que é competéncia
do TSE julgar "as reclamacoes relativas a obrigacdes impostas por lei aos
partidos politicos, quanto a sua contabilidade e a apuracao da origem
de seus recursos.”

Além das reclamacdes relativas as financas partidarias (processo
judicial de jurisdicdo contenciosa), os partidos politicos também devem
prestar contas a Justica Eleitoral anualmente, conforme o art. 32 da Lei
das Eleicoes (processo judicial de jurisdicao voluntaria).’

7O cardter judicial da prestacdo de contas partiddria tornou-se inequivoco com a
Resolucao n° 23.432/2014 do TSE, que impde aos érgaos partidarios a obrigacao de
apresentar contas subscritas por advogado.
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Por fim, tem-se a ja citada Resolugcdo ne 23.406/2007 do Tribunal
Superior Eleitoral, avalizada pelo STF, que outorga ao TSE a competéncia
para tratar de perda de mandato em virtude de infidelidade partidaria.

Ha, portanto, inlmeros casosem que a Justica Eleitoral é competente
para julgar fatos ocorridos fora do periodo conhecido como "processo
eleitoral" ou "procedimento eleitoral". Decisdes jurisprudenciais que
afirmarem ser da competéncia da Justica Comum fatos ocorridos fora
do marco temporal relatado sao, portanto, carentes de fundamento.

Estamos diante de um quadro em que a Justica Eleitoral cuida das
causas relativas a partidos politicos, que véo desde sua criacao, passando
pelas suas obrigacoes financeiras e questoes de fidelidade partidaria, até
a extingdo da legenda. Nao nos parece correto, portanto, afirmar que sé
excepcionalmente a Justica Eleitoral deve tratar de questdes partidarias.
Na verdade, as fontes do Direito Eleitoral j& deram mostras suficientes
de que sua intencdo é de que a Justica Eleitoral atue como a Justica
responsavel pelas questdes partidarias. Em outras palavras, que seja mais
que uma Justica Eleitoral, que seja também uma Justica dos partidos
politicos.

Assim, ndo se deve afastar da apreciacdo da Justica Eleitoral questdes
relativas as convencoes partidarias.

Embora ainda controversa a jurisprudéncia sobre o tema, hd muitos
julgados que nao reconhecem a competéncia da Justica Eleitoral para
julgar demandas oriundas de convencdes partidarias, ex. gr.:

Registro. Candidato. Escolha em convencao.

1. A escolha do candidato em convencao é requisito exigido
para o deferimento do pedido de registro de candidatura.

2. A Justica Eleitoral é incompetente para julgar os critérios
utilizados pelo partido para escolher os candidatos que
disputarao as eleicoes, haja vista se tratar de matéria interna
COrporis.

Agravo regimental ndo provido.®

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral
n°484336, Joao Pessoa/PB.
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EMBARGOS DE DECLARACAO EM PETICAO. RECEBIMENTO
COMO PEDIDO DE RECONSIDERACAQ. PARTIDO POLITICO.
INCORPORACAO DO PAN AO PTB. CUMPRIMENTO DAS
FORMALIDADES LEGAIS. PEDIDO DE RECONSIDERACAO
INDEFERIDO.

[.]

3. Ainsurgéncia dos representantes do PAN contra a validade
das convencoes partidarias é questao interna corporis a ser
dirimida pela Justica Comum, como bem ressaltado pelo
Ministério Publico Eleitoral. Cabe somente a ela conhecer
das irresignacdes, para decidir sobre a validade ou ndo dos
atos praticados por filiados partidarios no momento e na via
adequados. (BRASIL, 2007)

Que a Justica Eleitoral ndo cabe invadir a esfera de autonomia dos

partidos politicos quanto a definicdo de suas regras de escolhas de
candidatos nédo se discute, em virtude do art. 17, § 1°, da Constituicao
Federal, que trata da autonomia das legendas. Mas ela nao deve se
eximir do dever de examinar causas aprecidveis relativas as convencoes
partidarias, alegando ser competéncia da Justica Comum, por ser
ato interna corporis. As decisdes tomadas em convencdes partidarias
necessariamente interferem diretamente na disputa eleitoral.

Algumas decisdes jurisprudenciais aceitam a competéncia da

Justica Eleitoral para tratar de questdes partidarias com a condicdo de
que essas questdes interfiram diretamente no processo eleitoral, ex. gr..

Recurso. Eleicoes 2008. Registro de candidaturas. Validade de
convencao partidaria. Preliminar.

Competéncia da Justica Eleitoral para analisar controvérsias
internas das agremiacbes partidarias quando houver
reflexo direto no processo eleitoral, sem que esse controle
jurisdicional interfira na autonomia das agremiacoes
partidarias, garantido pelo art. 17, §1°,da CF.

Exame do acervo probatdrio. Ata que nao reproduz a vontade
legitima dos membros partidarios. Exame da situacdo dos
candidatos envolvidos.

Provimento parcial. (BRASIL, 2008.)

Os eleitoralistas mais renomados acompanham esse entendimento,

como, por exemplo, Gomes (2015, p. 88):

132



Alargamento da competéncia da Justica Eleitoral - Tal
diploma alarga as atribuicdes e a competéncia da Justica
Eleitoral, trazendo para seu seio questdes eminentemente
partidarias.

Na verdade, essa matéria é estranha as funcbes dessa
Justica, que é especializada na administracdo de eleicoes.
Suas atribuicdes encerram-se com a diplomacdo dos
eleitos, permanecendo tédo-sé em relagdo a acgdes que
tenham por objeto conflitos oriundos do processo eleitoral.
Tradicionalmente, os dissidios intrapartidarios, inclusive os
atinentes ao exercicio de mandato, sempre foram confiado
a Justica Comum Estadual. A competéncia da Justica Eleitoral
5O se afirma se houver o risco de afetar o processo eleitoral.

Mais uma vez, estamos diante de entendimento carente de
fundamento. O que seria refletir ou afetar diretamente o pleito? Como
vimos, a Justica Eleitoral é competente para apreciar acdes relativas as
financas partidarias, em qualquer tempo. Isso influencia diretamente o
processo eleitoral? A Justica Eleitoral é competente para julgar pedidos
de extingdo de partidos politicos. Isso influencia diretamente no processo
eleitoral? A Justica Eleitoral é competente para julgar casos de perda de
mandato eletivo por infidelidade partidaria. Isso influencia diretamente
o pleito? Por que entdo restringir a competéncia da Justica Eleitoral para
julgar questdes partidarias a casos em que essas questdes influenciem
diretamente no pleito ou caso ocorrem durante o procedimento
eleitoral?

Ademais, quais sdo as finalidades dos partidos politicos numa
democracia sendo disputar o poder mediante eleicdes?

Bonavides (2000, p. 450) afirma que “o partido politico, a nosso ver,
é uma organizacao de pessoas que inspiradas por idéias ou movidas
por interesses, buscam tomar o poder, normalmente pelo emprego de
meios legais, e nele conservar-se para realizacdo dos fins propugnados.”
Os meios legais a que ele se refere, obviamente, sao as eleicdes.

Afonso da Silva (2005, p. 394), por sua vez, assim define partido
politico: "¢ uma forma de agremiacdo ou de grupo social que se propde
organizar, coordenar e instrumentar a vontade popular com o fim de
assumir o poder para realizar o seu programa de governo!
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O ilustre constitucionalista também afirma que a finalidade Ultima
do partido politico é a de assumir o poder e, reafirmamos, ndo ha outra
forma de se assumir o poder em um Estado democratico de direito
sendo por meio do sufragio, das eleicoes, e ndo se pode ascender ao
poder sendo com filiacdo partidaria (art. 14, V, da Constituicdo Federal).

A finalidade ultima dos partidos politicos &, pois, disputar eleicoes,
chegar ao poder por meio delas. Partido politico e elei¢des sao conceitos,
portanto, umbilicalmente ligados. Todas as decisdes partidarias, ainda
que indiretamente, interferirdo no processo eleitoral de alguma forma.
Nesse sentido, ndo ha porque afastar da competéncia da Justica Eleitoral
a apreciacao de lides partidarias.

Por fim, h& mais um argumento pratico a favor de se estender
a competéncia da Justica Eleitoral a todas as questdes partidarias. A
demanda da Justica Eleitoral, pode-se comprovar em consulta aos
relatérios do Conselho Nacional de Justica, é imensamente inferior
a da Justica Comum, dado que esta abrange em sua competéncia
um numero exponencialmente maior de matérias. Convém deixar a
especializada, portanto, o cuidado das causas partidarias, até como
forma de viabilizar o principio da razodvel duracdo do processo (CF,
art. LXXVIN): o julgamento pela especializada é indubitavelmente
mais agil.

4 Conclusao

O excurso empreendido neste trabalho dirigiu-se no sentido de
demonstrar que a competéncia de jurisdicao da Justica Eleitoral ¢ muito
mais ampla do que a jurisprudéncia e a doutrina dominantes costumam
aceitar.

Ao longo da argumentacdo, pudemos demonstrar que afirmacoes
como a de que a competéncia da Justica Eleitoral se aplica apenas a fatos
compreendidos dentro dos marcos temporais do processo eleitoral ou
de que se aplica somente a fatos que afetem diretamente o processo
eleitoral sdo carentes de fundamento.
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Na verdade, a competéncia da Justica Eleitoral vai muito além dos
marcos temporais do processo eleitoral. Ela se aplica a lides originarias
de fatos ocorridos fora desses marcos.

A Resolucdo ne 22.610/2007 do TSE, inequivocamente valida por
forca de declaracdo de constitucionalidade do STF, alargou o ambito de
competéncia da Justica Eleitoral ao colocd-la como competente para
apreciar a infidelidade partidaria, mas esse ambito, demonstramos, ja era
mais largo antes da edicdo da resolucao, embora doutrina e jurisprudéncia
n&do o afirmassem. Isso porque o Codigo Eleitoral, por exemplo, reconhecia
a competéncia da especializada para apreciar causas relativas a financas
partidarias e a criacdo e extingao de partidos politicos.

Por fim, pretendemos demonstrar que, ndo s6 em virtude
da Resolugdo ne 22.610/2007 do TSE, mas em virtude de diversas
disposicoes legais, e tendo em vista a finalidade dos partidos politicos, a
Justica Eleitoral deve ser considerada também uma Justica das questoes
partidarias e declarada competente para apreciar essas questdes, afetem
elas ou ndo o processo eleitoral de forma direta.
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RESUMO

O presente estudo destina-se a realizar uma analise critica da Lei n°
13.165/2015, que recriou o voto impresso no Brasil, sob a perspectiva
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da decisao do Supremo Tribunal Federal proferida na Acéo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.543. Para cumprir o objetivo proposto,
partir-se-a da analise dos votos da Ministra Carmen Lucia (relatora)
e do Ministro Gilmar Mendes, que, embora, concordassem no
meérito, divergiram nos argumentos utilizados para reconhecer a
inconstitucionalidade da norma. Assim, a verdadeira macula da norma
decorre da possibilidade de quebra do sigilo do voto e da criagado de
indesejada diferenciacédo entre os eleitores no exercicio do sufragio.
Do mesmo modo, ndo é aceitdvel que o principio da vedacdo do
retrocesso seja alijado do processo de controle de constitucionalidade
sob a alegacao de que acaba por elevar normas infraconstitucionais a
dignidade constitucional.

Palavras-chave: Lei n° 13.165/2015. ADI n°® 4.543. Voto impresso.

ABSTRACT

The current study means to carry out a critical analysis of the Law n°
13.165/2015 which recreated the printed vote in Brazil, from the
perspective of the Federal Supreme Court’s decision rendered in
the Direct Action for Unconstitutionality n° 4.345. To accomplish the
proposed objective it will be started from the analysis of the Ministers
Cérmem Lucia (reporter) and Gilmar Mendes’ votes, which, although
agreed in merit, diverged on the arguments utilized to recognize the
unconstitutionality of the norm. Therefore, the true macula of the norm
derives from the possibility of breach in the vote’s confidentiality and
creation of unwanted distinction among the voters on the exercise of
suffrage. Likewise, it is not acceptable the principle of interdiction of
retrocession to be drawn back of the constitutionality control process
on the grounds that it turns out to elevate infra-constitutional norms to
the constitutional dignity.

Keywords:Lawn©13.165/2015. ADI(Direct Action for Unconstitutionality)
n° 4.543. Printed vote.
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1 Introducao

O Congresso Nacional, derrubando veto da presidente da Republica,
recriou a figura do voto impresso no Brasil; definitivamente nao se trata
de uma novidade na legislacdo patria, mas nao ha duvidas de que o
tema continua cercado de muita polémica. O Supremo Tribunal Federal,
no passado, em sede de controle concentrado de constitucionalidade,
ja havia sido chamado a pronunciar-se sobre o tema, naquela ocasiao
no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.543,
considerou o dispositivo inconstitucional.

Inicialmente, o Tribunal pronunciou-se no julgamento de medida
cautelar que pretendia suspender provisoriamente a eficacia da norma
impugnada, garantindo a inaplicabilidade dela nas eleicbes municipais
de 2012. Posteriormente, o plenario confirmou a deciséo preliminar
no julgamento do mérito da acdo, declarando definitivamente
inconstitucional a criacao de mecanismo de impressao do voto no Brasil.

A solucdo juridica buscada para o caso passou, de modo inevitavel,
pela discussdo acerca de conceitos essenciais referentes aos direitos
fundamentais, mormente, aos direitos politicos ativos (notadamente
o voto). E importante revisitar o julgado para verificar a aplicabilidade
das ideias defendidas naquela ocasido, para a situacdo que se apresenta
agora.

O presente estudo pretende perscrutar osargumentos apresentados
em prol e contra a impressdo dos votos pelas urnas eletrénicas, bem
como, busca-se verificar a adequacdo constitucional da existéncia do
voto impresso no ordenamento juridico brasileiro.

2 A reforma politica e a ressurreicao do voto impresso

Michel Foucault (2012, p. 25) atribuiu ao discurso uma forca
intrinseca por vezes intransponivel. Manejado repetida e incisivamente,
o discurso torna-se uma realidade inolvidavel — transforma em verdade
universal o desejo individual, faz surgir necessidades inadidveis e anula
desejos indispensaveis. A arte de dominar o discurso é um mister para
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poucos, mas produz proficuos resultados. A reforma politica é uma vitima
do poder do discurso, muitos defendem-na, mas poucos compreendem
de fato sua importancia.

A necessidade de uma reforma constitucional com o escopo de
alteraromodelo eleitoral e, quica, partidario brasileiro, ¢ uma necessidade
inadidvel forcada pelo Zeitgeist. Esse anseio social e académico foi
progressivamente reduzido a uma bandeira eleitoral hasteada por
muitos candidatos e respeitada por poucos parlamentares. O desejo
de mudanca do modelo eleitoral brasileiro tornou-se uma promessa
permanente que serve para apascentar o eleitor arisco e justificar
os desvios da legalidade que contaminam o processo atualmente.
O modelo eleitoral brasileiro tornou-se o responséavel por todas as
iniquidades realizadas antes e depois de os eleitores comparecerem as
urnas.

O mise en scéne em torno da reforma politica n&o é recente:

A Reforma Politica é um dos temas mais recorrentes da politica
nacional. Desde [...] [os] anos 1980, o assunto constantemente
entra e sai da pauta do Congresso Nacional. Avancos no
sistema politico e eleitoral tém ocorrido de forma pontual [..].
Nem por isso o tema deixa de ser debatido. (ARAGAQ, 2014,
p.18)

Fugindo da seara do discurso eleitoreiro sob a perspectiva
academicista, é certo que a realizacdo de uma reforma politica é uma
medida de urgéncia para a reestruturacdo do modelo politico brasileiro
e sua adaptacédo, ou melhor, adequacao as necessidades do século XXI.
Ademais, se “[..] impde como reflexdo a crise do sistema representativo
nacional, que deve ser entendida a partir de um processo global de
questionamento dos valores democraticos e das préaticas politicas neles
fundamentadas” (ROCHA, 2008, p. 7.449).

O primeiro passo a ser dado nesta andlise é o estabelecimento de
uma contextualizacdo que permita firmar um conceito aceitavel em
torno do que seja a reforma politica. Etimologicamente tem-se a ideia
de que reformar implica alterar algo para melhor, adequando-o as
exigéncias de uma determinada realidade.
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A ideia de que o sistema politico de um pais esteja atrelado a sua
realidade e respeite as alteragcdes sociais que se apresentem com o passar
dos anos ajuda, em parte, a explicar a profusdo de reformas eleitorais
realizadas periodicamente no Brasil. A realidade, entretanto, demonstra
que as modificacdes na legislacdo eleitoral brasileira possuiram um
cardter muito mais casuistico que propriamente reformador.

A eliminacdo ou reducdo das distorcdes do processo eleitoral
brasileiro estaria, portanto, condicionada a uma modificacdo do texto
da Constituicdo Federal, a fim de adaptar o sistema eleitoral brasileiro
a um modelo presidencialista que possui importante participacao
legislativa®, buscando, concomitantemente, corrigir os defeitos de
representatividade das diferentes regides do pais e dotar de frescor e
forca o modelo partidario brasileiro.

O no gordio dessa alteragao constitucional encontra-se justamente
na necessidade de adotar um modelo eleitoral que consiga suprir
interesses e necessidades aparentemente irreconcilidveis. Pretende-se,
pois, modificar o estado de descrenca do eleitor fazendo-o mais préximo
de seus representantes e propiciando a recuperacao da credibilidade do
parlamento.

Digladiando-se em defesa de interesses tdo diversos, 0s
parlamentares seguem para a via mais segura: a manutencao do
establishment inalterado, com a promessa de uma reforma futura sendo
uma bandeira a ser desfraldada nos préximos pleitos. A necessidade
de alteracdo associada ao desejo de conservacao alimenta um moto
continuo sistémico.

Tais medidas, entretanto, nao podem ser apresentadas como um
remédio miraculoso que sanara todos os males da sociedade brasileira.
A alteracdo do modelo eleitoral nacional tem sido objeto de intenso
debate; contudo, os propdsitos, muitas vezes, aparentam ser apenas a
manutencao do status quo dos grupos politicos que ja tiveram acesso
ao poder.

® Alguns autores denominam o modelo brasileiro de presidencialismo de coalizagéo.
José Antonio Giusti Tavares (1982, p. 74) denomina-o presidencialismo proporcionalista.
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Nesse sentido, ndo é possivel imaginar que haverd um modelo
eleitoral perfeito para a realidade brasileira. Em um palis de dimensdes
continentais com ocupacao territorial variavel, é inevitdvel a
existéncia de diferencas regionais que redundardo em distorcdes na
representatividade.

Frustrados pelaimpossibilidade de encontrar uma solucao definitiva,
os legisladores acabam deixando-se seduzir por propostas marginais,
mas que possuem grande impacto mididtico. E, assim, inicia-se o
processo de ressurreicdo do voto impresso.

Seguindo esse passo, em 29 de setembro de 2015 foi promulgada
a Lei n°o 13.165, que trazia em seu corpo mais uma reforma eleitoral.
Dentre muitos destaques da norma que pretendia resolver as mazelas
do sistema eleitoral brasileiro, merece especial atencédo a alteracédo do
artigo 59-A da Lei da Eleicbes, que passaria a ter a seguinte redagao:

Art. 59-A. No processo de votagao eletrbnica, a urna
imprimird o registro de cada voto, que serd depositado, de
forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local
previamente lacrado.

Paradgrafo Unico. O processo de votacdo ndo serd concluido
até que o eleitor confirme a correspondéncia entre o teor de
seu voto e o registro impresso e exibido pela urna eletronica.

O dispositivo foi vetado pela presidente da Republica, utilizando
como Unico argumento os elevados custos da implantacéao do
projeto, orcado em quase 2 bilhdes de reais. Em meados de novembro,
entretanto, o veto presidencial foi derrubado em sessdo do Congresso
Nacional. Dessa maneira, 0 voto impresso passa a ser uma realidade a
ser implementada imediatamente, devendo ser utilizado, inclusive, nas
eleicdes municipais de 2016.

3 O temor da fraude eleitoral e a Acao Direta de
Inconstitucionalidade n® 4.345

A Lei n° 12.034/2009, tal qual ocorreu posteriormente com a Lei
n° 13.165/2015, ungida como uma das infindaveis reformas parciais do
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sistema eleitoral brasileiro, ressuscitou a ideia de conjugar-se ao sistema
eletrénico de votacéo, e ao registro digital do voto?, mecanismos fisicos
de registro dos sufradgios materializados por meio da impressao de
comprovantes individualizados dos mesmos.

A regra teve sua constitucionalidade contestada pela ADI n° 4.543,
proposta pela Procuradoria-Geral da Repubilica, alegando, em suma, que
a impressédo do voto com um numero Unico de identificacdo implicaria
a possibilidade de desrespeito ao corolario constitucional do sigilo do
voto. O érgdo ministerial solicitou ainda que fosse concedida medida
cautelar para suspender a eficacia da norma impugnada.

A ideia da necessidade de impressdo do voto digitado nas urnas
eletrénicas é objeto de uma luta travada por alguns grupos politicos
brasileiros que teve sua génese em concomitancia com a propria adogao
do sistema eletronico de votagdo em 1996. A primeira oportunidade em
que tal medida foi reinserida no sistema eleitoral brasileiro® ocorreu com
a edicdo da Lein° 10.408/2002, que previa a existéncia do voto impresso
no pleito municipal de 2004. Naquela oportunidade, a acdo mostrou-se
onerosa e ineficaz, gerando numerosos problemas. Por conta disso, sua
vigéncia foi exigua, vez que a Lei n° 10.740/2003 revogou expressamente
o modelo de voto impresso, criando o registro digital do voto.

A Lei n° 12.034/2009 pretendia, portanto, ressuscitar uma figura
ja sepultada no Direito Eleitoral brasileiro, repisando uma decantada
cantilena acerca da seguranca insuficiente do sistema eletrénico de
votacdo. Nessa batalha, pode-se apontar como artifice-mor e arauto
na defesa do voto impresso o Partido Democratico Trabalhista (PDT),
admitido, inclusive, como amicus curiae na ADI n° 4.543.

A desconfianca que o PDT nutre com relagdo ao voto eletronico
precede a propria existéncia das urnas eletrénicas e decorre, em grande

*Criado pela Lein® 10.740/2003, o registro digital do voto permite o armazenamento das
informacoes referentes a cada voto digitado na urna eletronica, criando um mecanismo
que propicia a realizacdo de auditorias posteriores a fim de confirmar a higidez do
sistema e a adequacdo dos resultados apresentados para o pleito.

5 E inolvidavel que o sistema de votacdo baseado em cédulas de papel e urnas de lona

era centrado fortemente na existéncia material do sufrdgio, manifesta pelas cédulas
rubricadas, preenchidas (ou ndo) e depositadas nas urnas.
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medida, da fraude eleitoral identificada nas eleicbes estaduais de 1982
no estado do Rio de Janeiro, quando o Tribunal Regional Eleitoral
utilizou pela primeira vez sistemas computadorizados para a totalizacao
dos votos. Naquela oportunidade a imprensa identificou uma fraude
orquestrada pelo governo militar, que objetivava impedir a eleicao de
Leonel Brizola, entédo candidato pedetista ao governo. ¢

O desbaratamento dessa fraude e a ocorréncia de um novo episédio
de adulteracdo de resultados, desta feita na disputa pelo Legislativo
estadual, ocorrido também no Rio de Janeiro em 1994, foram fatos
determinantes para desencadear em definitivo o processo de criacdo de
um sistema eletrénico de votacao imune a fraudes.”

Nesse sentido, a luta pela lisura do processo eleitoral e o respeito
ao desejo do eleitor depositado nas urnas une a todos. Contudo,
0s mecanismos utilizados para a concretizacdo desses ideais e os
argumentos adotados para tanto produzem um desencontro. O ponto
nevralgico de tal debate refere-se, justamente, a necessidade do voto
impresso. Pode-se dizer, portanto, que a ADI n° 4.543 reedita o velho
combate contra a fraude que persegue as eleicdes brasileiras desde o
seu nascedouro.

Em julgamento preambular, o Supremo Tribunal Federal, por
decisdo unanime, determinou, em 19 de outubro de 2011, a suspensao
da eficdcia da norma impugnada, tendo, posteriormente, confirmado
em definitivo tal posicionamento. Conquanto a decisdo tenha sido
unanime, alguns dos argumentos utilizados pelos ministros precisam ser
analisados mais amiude, por serem completamente dispares.

3.1 Ministra Carmen Lucia

Relatora do processo, a Ministra Carmen Lucia elenca, durante
o julgamento da cautelar, uma série de argumentos que justificam o
deferimento do pedido ministerial. Inicialmente, apresenta argumentos
em defesa do sigilo do voto, cldusula pétrea da Constituicdo, e do risco

© AMORIM; PASSQOS, 2005, p. 196-197.
7 CARVALHO, 2013, p. 103
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real de enfraquecimento ou supressao de tal principio com a adocéo
de um mecanismo identificado numericamente de impresséo do voto.

Adiante, reafirma a existéncia no direito brasileiro do principio do
valor igualitario do voto (um eleitor, um voto) e reconhece a ameaca de
um cidaddo conseguir votar mais de uma vez com sistema introduzido
pela Lei n° 12.034/2009. Por fim, dedica um capitulo de seu voto para
tratar da vedacao do retrocesso politico. Resume a Ministra (BRASIL,
2011, p. 15):

Como se da quanto aos direitos sociais, a proibicdo de
retrocesso  politico-constitucional impede que direitos
conquistados, como o da democracia representativa exercida
segundo modelo de votagdo que, comprovadamente,
assegura o direito ao voto como garantia de segredo e
invulnerabilidade da escolha retroceda para dar lugar a
modelo superado exatamente pela vulnerabilidade em que
pde o processo eleitoral.

Nesse sentido, assevera que o cidaddo tem pleno direito a mantenca
de um sistema de votagédo notadamente mais seguro e que cumpre o
programa constitucional de protecéo a inviolabilidade do voto. A ministra
reconhece, portanto, a existéncia de um direito fundamental implicitoaum
processo eleitoral honesto e, consequentemente, a um modelo de voto
mais seguro e imune a fraudes. Nesse contexto, o retorno a mecanismos
outrora abandonados, como a obrigatoriedade da impressdo dos votos
digitados nas urnas eletronicas, criaria, em ultima instancia, fragilidades no
sistema eleitoral brasileiro e prejuizos aos cidadaos.

3.2 Ministro Gilmar Mendes

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes afirma anuir com a existéncia
de um vicio na norma atacada referente a ameaca de desvirtuamento
e enfraquecimento do sigilo do voto; ndo corrobora, contudo, um dos
fundamentos apresentados pela relatora: o principio da vedacdo do
retrocesso.

Tratando dos motivos que levaram a edicéao da norma que
estabelece o voto impresso, o ministro resume:
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Ha razdes inclusive de indole politica, e é nesse ponto que
gostaria de me apegar para ndo subscrever o fundamento
trazido pela eminente Relatora quanto ao chamado principio
do ndo retrocesso. Realmente temo que, com isso, Nods
passemos a ter como parametro de controle ndo apenas a
Constituicao, mas as leis que nds consideramos boas. Daqui
a pouco, todas as leis que nds considerarmos boas passardo
a integrar, de alguma forma, o conceito constitucional e,
no futuro, elas serdo entdo, também, irrevogaveis por esse
principio. (BRASIL, 2011, p. 44.)

Assim, Gilmar Mendes pretende afirmar que a aplicabilidade do
principio da vedacdo do retrocesso, nesse caso, serviria como um
espacamento da técnica de controle de constitucionalidade, aumentando
desmesuradamente os parametros a serem considerados para a
definicdo de uma norma constitucionalmente higida, incluindo de modo
inadequado normas infraconstitucionais no bloco de constitucionalidade
adotado como parametro de controle pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa postura, sequndo o ministro, traria consequéncias nefastas,
vez que acabaria por impedir a alteracdo dessas normas elevando-as
quase a um patamar constitucional e, consequentemente, redundaria,
de forma temeraria, em um engessamento do espectro de atuacdo do
Poder Legislativo.

4 O voto impresso no Brasil

O Brasil possui uma histéria eleitoral muito rica, tendo em mente
que as eleicdes sao uma realidade que remonta quase a chegada dos
portugueses®. Na maior parte desse periodo, os eleitores materializavam
seu direito ao sufrdgio com o uso de cédulas eleitorais que eram
depositadas em urnas de madeira ou lona. O fato de o voto ser, até entao,
algo palpavel fortalecia a ideia de seguranca e confianga do eleitor.

Contudo, esse sistema era a base para uma série infindavel de

fraudes que comprometiam a lisura do processo eleitoral brasileiro e
praticamente anulavam o poder decisério dos eleitores, submetendo-os

¢Segundo Walter Costa Porto (2002, p. 11) ja ocorriam eleicoes para as Camara Municipais
de algumas vilas do Brasil Colonia na primeira metade do século XVI.

148



a grupos de pressao, segundo Carvalho (2011, p. 95). Firma-se, pois, um
panorama contraditério, o voto em cédula ao mesmo tempo em que é
apresentado ao eleitor como uma fonte de seguranca, também, abria
uma fresta para a fraude.

O voto eletronico surge para resolver esse conflito concentrando,
concomitantemente, a seguranca almejada pelo eleitor e 0 necessario
blogueio as fraudes.? Entretanto, mesmo apos a consolidacdo do sistema
eletrénico de votacao, ainda persiste o desejo de criacdo de um suporte
concreto representativo do voto, que ora € apresentado sob a forma da
impressao de um comprovante dos dados digitados na urna eletrénica.

A busca insistente pelo suporte impresso do voto decorre, em parte,
de experiéncias negativas ocorridas nos primérdios da utilizacdo de
sistemas eletrénicos no processo eleitoral brasileiro, como mencionado
alhures. Contudo, ndo se sustenta, especialmente, quando se observa
a inexisténcia de qualquer episddio comprovado de fraude eleitoral
decorrente da utilizacdo do sistema eletrénico de votacdo no Brasil.™

4.1 Inconvenientes do voto impresso

A impressao de um comprovante do voto, com a aposicao de um
numero de registro, para facilitar posterior auditoria dos resultados
apurados em uma dada urna eletronica representaria, na pratica,
um enorme retrocesso. Para justificar tal tese, ndo se pretende, em
momento algum, recorrer a argumentos meramente financeiros ou
econdmicos que se limitem a andlise dos custos de tal empreitada.
Essas justificativas apresentadas pela presidente em seu veto ndo foram
capazes de convencer a audicdo. E necessario que se apresentem
novos elementos.

O primeiro dado a justificar a preocupacdo com o voto impresso
decorre do simples fato de surgir um ndmero de controle associado a
um voto permitiria a posterior conferéncia desses impressos e abriria
uma possibilidade real de retornar-se ao nefasto periodo do voto de

¢ NICOLAU, 2004, p. 68
OPINTO, 2010, p. 204
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cabresto, afrontando audaciosamente o sigilo do voto, elevado na
Constituicao de 1988, a dignidade de clausula pétrea.

Em segundo lugar, o fato de o voto sé poder ser computado apds
sua impressao e confirmacao pelo eleitor faz renascer antigos problemas
relacionados a confianca entre os eleitores analfabetos ou portadores
de deficiéncia visual. Impossibilitados de verificar a correcdo dos dados
impressos, os cidaddos que ndo sabem ler ou o fazem precariamente e
aqueles que ndo enxergam teriam de buscar auxilio de terceiros para
concretizar o processo de votagado com plena seguranca.

Jairo Nicolau (2012, p. 135-136) reconhece, inclusive, que um dos
avancos da urna eletrénica consiste nessa confirmacao visual do voto
por meio da imagem do candidato:

Dois  dispositivos da urna eletrénica  facilitaram,
particularmente, o voto dos eleitores de baixa escolaridade:
0 uso de um teclado cujos nimeros tém a mesma disposicao
dos teclados telefonicos e a apresentacao da fotografia do
candidato na tela apds a digitacdo do seu numero. Esse
aspecto éimportante de ser considerado ja que o Brasil nunca
utilizou uma cédula que contivesse fotografias e imagens que
facilitam a escolha do eleitor.

Essa situacdo é mais grave do que o panorama que antecedia o
voto eletronico, oportunidade em que os eleitores poderiam valer-se de
instrumentos mecanicos (normaografos) que auxiliassem o exercicio do
voto, como cartdes perfurados com o niimero ou o nome do candidato
que eram apostos sobre a cédula oficial e preenchidos'?, na urna
eletronica é impossivel o auxilio de tais petrechos, como demonstra
Gomes (2012, p. 492). Ademais, no caso dos deficientes visuais, havia

' Nesse sentido, salutar a lembranca de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2013, p. 685): "A preservacao do voto livre e secreto obriga o Estado a tomar
inimeras medidas com o objetivo de oferecer as garantias adequadas ao eleitor, de
forma imediata, e ao préprio processo democratico”.

'2 Alberto Rollo, Jodo Fernando Lopes de Carvalho, Alberto Luis Rollo, Alexandre Rollo
e Arthur Rollo (2010, p. 215) possuem entendimento diverso, alegando que o uso de
qualquerinstrumento que sirva de molde ou decalque pelo eleitor pode representar uma
ameaca severa ao sigilo do voto se o molde for devolvido ao candidato posteriormente
e, também, durante a apuracdo com o surgimento de cédulas que representem
verdadeiros espelhos do normaografo.
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cédulas especiais em braile, 0 que é impossivel de ocorrer na hipdtese
de se estabelecer a necessidade de confirmacédo do voto impresso, vez
que o acesso do eleitor ao comprovante é estritamente visual.

Desse modo, a certeza de correcao do voto representada pela
imagem do candidato (para o analfabeto) e pela repeticdo do nome
do escolhido por meio de fones de ouvido (para o deficiente visual)
torna-se indcua frente a incerteza do que consta do cartdo impresso e
da exigéncia de sua conferéncia para validacao do sufragio.

O voto impresso criaria, também, a possibilidade de um eleitor
inescrupuloso afirmar que os dados impressos No comprovante serem
diversos dos dados digitados na urna eletronica. Nessa situacdo, seria
criado um impasse insolUvel que poderia desacreditar o sistema e
toda uma eleicdo produzindo uma série de eventos em cascata, que
serviriam, por exemplo, a um candidato que se ache em desvantagem
nas sondagens eleitorais.

Por fim, hd um problema de ordem técnica: se uma das impressoras
apresentasse algum problema durante a votacdo, o que ndo raro ocorre,
o técnico da Justica Eleitoral, a fim de realizar os necessarios reparos e
permitir a continuidade da votacao, precisaria abrir o compartimento
em que estavam alojados os votos ja impressos e acabaria rompendo o
sigilo da votacdo, mormente do derradeiro eleitor.

A adocdo de medidas de tal natureza estaria justificada se nao
houvesse outros mecanismos de auditoria das urnas eletronicas,
contudo, existem protocolos rigorosos de auditoria individual e aleatéria
do sistema eletrénico de votacao como: o registro digital do voto, a
verificacdo pré e pds, conferéncia de hashs e a votacao paralela.

Nesse sentido, ndo emergem justificativas plausiveis, especialmente
diante da inexisténcia de elementos incontestdveis da ocorréncia
de qualquer fraude no sistema eletronico de votacdo brasileiro, que
levem a ressuscitar um procedimento que além de dispendioso
economicamente trard ameacas reais a principios basilares do direito ao
sufrdgio, como 0 sao o sigilo e a seguranca.
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4.2 Vedacgao do retrocesso e voto impresso

De inicio, é necessario sublinhar que a modificacdo do artigo 59-A
da Lei das Eleicdes pela Lei n® 13.165/2015 néo significa para os direitos
politicos, especialmente para o direito ao sufragio e ao sigilo do voto,
a perda da regulamentacao ou a diminuicao da sua eficacia juridica e
social, o que inviabilizaria seu exercicio na pratica.

Na realidade, o direito fundamental a participacdo ativa no processo
politico persiste higido, contudo, sofre uma ameaca importante ao seu
carater sigiloso e a isonomia no seu exercicio pelos eleitores. Isso, por si
s, j& seria mais que suficiente para determinar o carater inconstitucional
do voto impresso no Brasil'.

Esses argumentos sdo suficientes para enfraquecer a defesa
da aplicabilidade ao caso em comento do principio da vedacdo do
retrocesso nos moldes abordados pela Ministra Carmen Lucia quando
julgou a ADI n° 4.543. Conforme Luis Roberto Barroso (2002, p. 158-159):

[.] uma lei posterior ndo pode extinguir um direito ou
uma garantia, especialmente os de cunho social, sob pena
de promover um retrocesso, abolindo um direito fundado
na Constituicdo. O que se veda é o ataque a efetividade
da norma, que foi alcancada com sua regulamentacéo.
Assim, por exemplo, se o legislador infraconstitucional deu
concretude a uma norma programatica ou tornou viavel o
exercicio de um direito que dependia de sua intermediacao,
ndo podera simplesmente revogar o ato legislativo, fazendo a
situacdo voltar ao estado de omisséo legislativa anterior.

Esse quadro fatico pode produzir uma inadequada confusdo
terminoldgica, porisso, é imperioso sublinhar que o retrocesso no sentido
de simples producédo de prejuizo, de retorno a um quadro inadequado
néo pode, sem maiores verificagdes, ser confundido com o principio
constitucional da vedacdo do retrocesso que, como verificado alhures,
refere-se a génese de uma norma que, retirando a regulamentacao de
um direito fundamental, atinja de morte sua eficécia.

13 Posicionamento defendido pelo Ministro Gilmar Mendes (2011, p. 50) em seu voto, in
verbis: "Desse modo, entendo que o fundamento [para declarar a inconstitucionalidade
da norma] é exclusivamente constitucional quanto ao sigilo do voto e aos riscos aqui
existentes”.
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No caso analisado, a génese do voto impresso nao significard em
nenhum sentido a destruicao do exercicio do voto; representara, sim, a
sedimentacdo de uma realidade retrégrada e preconceituosa que néo
coaduna com a modernidade do sistema eletrénico de votacdo e com a
independéncia que os eleitores almejam hodiernamente.

A defesa desse posicionamento ndo significa uma adesao
incondicionada ao posicionamento do Ministro Gilmar Mendes. Na
realidade, o voto do ministro, naquela ocasiao, é lapidar por demonstrar
claramente a desnecessidade de maiores peroracdes para reconhecer
o evidente prejuizo para a democracia e para o direito ao sufragio com
a adocdo do voto impresso. A simples possibilidade de afronta ao sigilo
do voto j& é macula suficiente para contaminar a norma com a eiva da
inconstitucionalidade.

Contudo, ndo se pode chegar ao extremo de minorar o alcance do
principio da vedacgao do retrocesso sob o argumento de que significaria
a constitucionalizacdo de normas de cardter infraconstitucional,
produzindo umaumento desmesurado do bloco de constitucionalidade.
Em verdade, hd que se reconhecer que, como ocorre com todos 0s
principios constitucionais, o intérprete deve valer-se da necesséria
temperanca no instante de sua utilizacao em casos concretos, esta
racionalidade interpretativa € o freio que coibe qualquer abuso. Assim, é
certo que nao se pode, a pretexto de preservar o modelo de controle de
constitucionalidade, esvaziar o contetdo de um principio constitucional.

5 Consideracoes finais

A andlise critica do julgamento da Medida Cautelar na A¢do Direta
de Inconstitucionalidade ne 4.543 é valorosa como mecanismo de
observacdo da democracia brasileira, especificamente no que refere ao
exercicio do direito ao sufragio pelos cidaddos, servindo como parametro
para a verificacdo da constitucionalidade da Lei n° 13.165/2015. Mesmo
apds mais de uma década de uso exitoso das urnas eletrénicas, ainda
perduram duvidas acerca de sua seguranca e confiabilidade. Essas
inquietacdes foram suficientes para fomentar a criacdo de lei ordinaria
que cria (ou recria) o voto impresso no Brasil.
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O debate acerca do tema movimentou o Supremo Tribunal Federal,
ndo quanto ao mérito, vez que os ministros foram unanimes em
reconhecer a inconstitucionalidade da norma, mas especificamente no
que refere aos argumentos cabiveis para justificar tal posicionamento.

Ainda que seja impossivel negar o carater retrégrado e nocivo da
medida, a adocdo do voto impresso ndo se enquadra nas hipdteses que
podem ser limitadas pelo principio da vedacao do retrocesso. Isso se
deve ao fato de a impressao do voto nao representar, em nenhum nivel,
ameaca a existéncia e eficacia do voto.

Contudo, isso nao significa que a inconstitucionalidade do
dispositivo ndo possa ser reconhecida. Na realidade, os defeitos
inafastaveis da norma decorrem de suas ameacas concretas ao sigilo
do voto e ao direito de voto universal dos analfabetos e portadores
de deficiéncia visual. Esses impasses séo mais que suficientes para a
configuracdo do vicio insandvel que exige o afastamento da norma do
ordenamento juridico brasileiro.
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