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RESUMO

1. A efetividade vista como elemento intrinseco da norma juridica, considerando
a distingdo entre norma juridica e enunciado normativo. 2. A importancia do
direito eleitoral na reproducgéo do direito e na realizagao de politicas publicas. 3.
A soberania popular no seu plano formal e substancial. 4. A necessidade do
direito eleitoral assegurar a efetivacdo da soberania popular substancial na
democracia representativa através de regras e de uma hermenéutica que
resguarde o voto livre e consciente. 5. As sang¢des de cassagao de registro,
diploma ou mandato como prote¢do a soberania popular no seu plano
substancial. 6. A regra do efeito apenas devolutivo aos recursos eleitorais como
forma de garantir efetividade as sangdes eleitorais, notadamente em virtude do
limite temporal para o exercicio dos mandatos eletivos. 7. A critica a uma
tendéncia de concessdo de efeito suspensivo a recurso eleitoral sem
verificagdo do fumus boni iuris, mas apenas baseado no argumento da
inconveniéncia na alternancia do poder, com prejuizo a soberania popular no
seu plano substancial. 8. O risco de, pela auséncia de efetividade, transformar-
se a legislagao eleitoral, no que tange com a cassacgao de registro, diploma ou

mandato, em legislagao-alibi: existente, mas sem aplicagao pratica.

PALAVRAS-CHAVE: Soberania popular. Voto livre e consciente. Norma
juridica. Efetividade. Recurso eleitoral. Efeito suspensivo. Alternancia no poder.

Legislagao-alibi.



1. A efetividade como elemento intrinseco a norma juridica.

Atualmente, existe uma evidente preocupag&o no meio juridico em
associar o direito a sua efetividade'. Em superar, portanto, a visao “asséptica”
do direito (oriunda do positivismo) que o via como um sistema fechado ou como
um fim em si mesmo, visdo esta que buscava afastar do raciocinio juridico
qualquer “contaminagao” oriunda de outras ciéncias humanas, como a

sociologia ou a filosofia.

Ao contrario, para aqueles que entendem que o direito é, antes de
tudo, o meio necessario para alcangcar uma sociedade mais livre, justa e
solidaria (art. 3°, inc. |, da CF/88), impossivel raciocinar sobre a norma juridica
sem pensar na sua efetividade. A efetividade da norma deixa de ser
considerada como estando fora do campo jurl'dico", mas sim como sendo
elemento principal da norma, sem o que nao se esta diante de norma juridica,
mas apenas de um texto legal. Nesse sentido, diversos doutrindrios patrios
passam a realizar nitida distincdo entre o enunciado normativo e a norma
jurl'dica"i. O jurista Luiz Roberto Barroso bem esclarece a distingao ao referir
que “Enunciado normativo é o texto ainda por interpretar. Ja a norma é o
produto da incidéncia do enunciado normativo sobre os fatos da causa, fruto da
interag&o entre texto e realidade. v Portanto, o enunciado normativo ressume-
se ao texto legal, o qual, porém, somente se torna norma juridica quando

aplicado aos casos concretos, ou seja, ao fornar-se efetivo.

2. A importancia do direito eleitoral na reprodu¢ao do sistema juridico e

na realizagao de politicas publicas.

Antes de discorrermos sobre a efetividade especificamente do direito
eleitoral, € imperioso que seja destacada a importancia nuclear do direito
eleitoral (com a sua interface constitucional) dentro do ordenamento juridico, na
medida em que esta na origem da reproducdo do direito. E através do direito

eleitoral, notadamente do processo eleitoral, que serdo escolhidos os



representantes da sociedade que irdo elaborar e aprovar as novas leis. Esta,
portanto, o direito eleitoral intimamente relacionado com a futura producéo de
novos textos legais (reproducgéo do sistema juridico), vez que € no ambito das
regras eleitorais que se dara a disputa e escolha dos futuros legisladores nas

esferas federal, estadual e municipal.

Além disso, no contexto brasileiro, repleto de desigualdades sociais
histéricas, € somente (pois as “leis de mercado” ndo foram suficientes para

tanto) através da Administragdo Publica que uma série de direitos fundamentais

de cunho social poderdo ser resguardados'; direitos como satde e educaco,
que, no atual marco civilizatério, sdo tidos como fundamentais para assegurar o

chamado minimo existencial a que todo homem e mulher tem direito pelo

simples fato de serem humanos (art. 1°, inc. lll, da CF/88), fim em si mesmo"'.
Desta forma, da escolha (realizada através do processo eleitoral), legitima ou
nao, dos representantes do povo para a chefia dos poderes executivos federal,
estadual e municipal, dependera a boa ou ma execucgao das politicas publicas.
E evidente que a eleicdo de um politico corrupto, com a correspondente
malversacado futura dos recursos publicos que lhe é inerente, importara em
prejuizo as politicas publicas e consequente deficiéncia na realizagdo de
direitos sociais e, inclusive, de direitos fundamentais de primeira geragao que
estejam a depender do Estado (como, p. ex., o direito a seguranga publica,

intimamente ligado ao direito a vida e a integridade fisica).

Numa visao, portanto, mais ampla, percebe-se a relagédo existente do
direito eleitoral com a producéo legislativa futura e com a concretizagdo de
direitos fundamentais mediante politicas publicas, decorrendo dai o

reconhecimento de sua extrema relevancia dentro do sistema juridico.

3. A soberania popular no seu plano substancial.

Dispbe o paragrafo unico do art. 1° da Constituigdo Federal que

“Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos



ou diretamente, nos termos desta Constituicdo”. Temos que o aludido preceito
constitucional é o nucleo essencial de onde emana o principio da soberania
popular, conformando todo o direito eleitoral, que existe para assegura-lo ndo
apenas no plano formal, mas igualmente no plano substancial.

Formalmente, a soberania popular, no tocante a democracia
representativa (aqui ndo abordaremos a democracia direta), estara assegurada
mediante elei¢des periddicas. Substancialmente (em seu conteudo), a
soberania popular depende do voto ter sido dado de forma livre e consciente

pelo eleitor.

No plano formal, parece-nos que nao ha muito o que discutir, vez
que a Justica Eleitoral brasileira tem se notabilizado pela boa administracéo
das eleicbes, sdo exemplos disso a urna eletrbnica, que ja €& referéncia
mundial, bem como o seu aperfeicoamento, como € o caso do voto mediante
identificacao biométrica do eleitor.

O que, realmente, demanda um maior aprofundamento é o plano
substancial da democracia representativa, vez que nossa sociedade ja esta
cansada dos relatos, quase que diarios, de mandatos eletivos desvirtuados

pela corrupgado em detrimento de quem, nas urnas, outorgou-os.

4. A conformacgao do direito eleitoral ao principio da soberania popular
mediante regras e interpretagao juridica que resguardem o voto livre e

consciente.

Nesse sentido, partindo-se do pressuposto de que o cidaddo que
vote consciente das propostas dos candidatos e da qualificagdo destes, bem
como livre de pressdes politicas ou econémicas"", fara a escolha que melhor
ird resguardar seus interesses, cumpre ao Direito Eleitoral, para conformar-se
ao disposto no paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal no seu plano
substancial: a) garantir, mediante dispositivos legais, o voto livre e consciente,

ou seja tipificar como ilicitos atos que tenham por finalidade afastar essas



qualidades do voto e sanciona-los; b) prever regras processuais que confiram
maxima efetividade as normas referidas no item anterior, compatibilizando-as
evidentemente com o direito de defesa; ¢) contar com uma hermenéutica que
assegure, no caso concreto, a efetividade do citado paragrafo unico do art. 1°
da CF/88 no seu aspecto substancial, permitindo que ndo apenas o enunciado
normativo (texto legal) da regra infraconstitucional se conforme ao citado
preceito constitucional, mas igualmente a norma (resultado da aplicagdo do
texto legal ao caso concreto, conforme distingdo doutrinaria supra-referida)

assim o faca.

Ndo olvidemos, evidentemente, que o dito voto consciente
pressupde nao apenas que o eleitor tenha meios de conhecer os diversos
candidatos e suas propostas (o que compete a Justica Eleitoral garantir), mas
também que tenha um nivel de escolaridade suficiente para poder
compreender a importancia do seu papel na construgdo de uma sociedade
melhor e avaliar criticamente os diversos candidatos. A educagao, portanto, é
a base sobre a qual se constréi a democracia representativa, mas
enquanto essa base n&do é sodlida, maior ainda é a importancia do Direito
Eleitoral para evitar que a populagdo desinformada seja utilizada por alguns
politicos inescrupulosos que almejam o poder ndo para bem representar, mas

sim para satisfazer seus interesses pessoais.

Portanto, a realizacdo da soberania popular no seu plano substancial
depende da existéncia de regras eleitorais que assegurem o voto livre e
consciente, e, mais importante, da aplicagao efetiva dessas regras por meio de

um processo eleitoral que coiba o seu descumprimento.

5. As cassacoes de registro, diploma ou mandato como protegcdo a

soberania popular.

Quanto ao primeiro aspecto referido, alusivo as regras de condutas
que deverao ser seguidas na disputa eleitoral. O nosso ordenamento juridico

esta repleto delas, foi com o intuito de fazer valer o voto livre e consciente que



foram editadas a Lei Complementar n. 64/90 (Lei das Inelegibilidades) e a Lei
n. 9.504/97 (Lei das Eleigbes).

Da LC n. 64/90 extraem-se regras que impedem o candidato de
concorrer (inelegibilidades) em razdo de circunstancias pessoais (auséncia de
desincompatibilizag&o, p. ex.) ou fatos (abuso de poder politico, econémico ou
uso indevido dos meios de comunicagdo social) que certamente trariam
prejuizo a liberdade de votagcdo, ou ainda de antecedentes do pretenso
candidato que nao recomendam sua candidatura (desaprovagdes de contas em

gestdes passadas, p. ex.).

Ja a Lei n. 9.504/97 prevé como ilicitos, cominando as sang¢des de
cassacgao do registro do candidato ou do diploma caso eleito, a captacéo ilicita
de sufragio (compra de voto) ou a pratica de determinadas condutas que veda
ao Administrador Publico (para evitar que a maquina publica seja utilizada em
prol de determinado candidato em prejuizo dos demais — regra de extrema

importancia em razado da possibilidade de reelei¢ao).

Ademais, a partir de 2006, a Lei das Eleicbes passou a contar com a
sancao de negativa ou cassacado do diploma na hipdtese de constatagcdo de

arrecadagao e gastos ilicitos de recursos.

Poderiamos, ainda, citar o proprio Cddigo Eleitoral, onde estéo
previstos os crimes eleitorais, a Lei dos Partidos Politicos, assim como as
regras contidas na Lei n. 9.504/97 que regulam a propaganda eleitoral,
restringindo-a de forma a garantir maior igualdade de oportunidades entre os
candidatos, dentre outros dispositivos de direito eleitoral.

Temos, portanto, legislagdo que objetiva garantir a soberania popular

no seu aspecto substancial*™".

5.1. Neste ponto, importante atentar para o fato de que as sancbes

legais de cassacgao do registro, diploma ou mandato do candidato eleito n&o



afrontam a soberania popular, exatamente porque as condutas (abuso de
poder, captacéo ilicita de sufragio, etc.) que ensejam tais sangdes importam em
violagdo ao voto livre e consciente, logo a eleicdo, nesses casos, nao
correspondeu ao exercicio da soberania popular no seu plano substancial, mas
apenas no seu plano formal, o que, obviamente nao é suficiente para legitimar

0 exercicio do mandato eletivo.

Em situacbes como estas, somente a realizacdo de novas eleigdes
ou diplomagado do segundo colocado é que ira restabelecer a democracia

representativa.

6. O efeito apenas devolutivo aos recursos eleitorais: decorréncia da

temporariedade dos mandatos.

Mas de nada adiantaria a existéncia de tipificacdo de ilicitos
eleitorais, com suas respectivas sancdoes de cassacgao de registro, diploma ou
mandato, se n&o houvesse normas processuais que garantissem a

concretizag&o das citadas regras.

Aqui ndo podemos deixar de destacar que o direito eleitoral esta
entre os ramos do direito em que se faz mais necessaria a incidéncia do novel
inc. LXXVIII, do art. 5°, da Constituicdo Federal, que incluiu entre os direitos
fundamentais o direito a razoavel duracdo do processo e aos meios que
garantam a celeridade da sua tramitagdo. Dizemos isso, pois os mandatos
eletivos sdo temporarios, desta forma as san¢des que incidem sobre os
mesmos somente serdo efetivas se executadas logo; caso contrario, a demora
processual importara em total auséncia de efetividade a norma eleitoral

reconhecida no processo.

O retardo na execugao de decisdes que cassam registro, diploma ou
mandato muitas vezes torna irreversivel o dano a soberania popular

substancial.



Pois bem. Em termos processuais, o direito eleitoral, ja de longa
data, preocupava-se com o risco a efetividade desse campo do direito que
poderia advir da demora no cumprimento das decisdes judiciais. Foi pensando
nisso que foi incluido no Codigo Eleitoral o art. 257, dispondo que “Os recursos

eleitorais ndo terdo efeito suspensivo.”.

A previsédo contida no art. 257 do Cdédigo Eleitoral €, sem duvida, a
mais importante no que tange com a garantia de efetividade das regras
eleitorais, notadamente aquelas que objetivam cassar o registro, diploma ou
mandato de quem praticou abuso de poder econdémico ou politico, usou
indevidamente dos meios de comunicagao social, comprou votos, utilizou-se da
maquina administrativa para sua campanha, praticou caixa dois, enfim realizou

atos que tornam ilegitima sua eleigao.

Isso é evidente, pois o processo, de regra, até alcangar-se o transito
em julgado, demanda um longo tempo, ao final do qual, certamente, o mandato
tera sido exercido em sua quase integralidade, tornando-se “letra morta” as
sancgoes legais (p. ex., cassagdo do diploma do eleito e consequente mandato)

fixadas numa longinqua sentenca.

Como a efetividade (realizagcdo) do direito material depende da

efetividade das técnicas processuais™, de nada adiantaria haver previsdo de
cassacgao de diploma, p. ex., se esta regra somente passasse a incidir no caso
concreto apds encerrado o mandato, dai a previsao de efeito apenas devolutivo

as sentengas.

Discorrendo sobre o tema, destaca Luiz Guilherme Marinoni* que:

“a sentenca, até prova em contrario, é um ato legitimo e justo. Por
isso, é o recorrente ou o réu que deve pagar pelo tempo de demora
do processamento do recurso. Ndo ha como respeitar o direito
fundamental a duragcdo razoavel sem atribuir efeitos concretos a
sentenga, ou melhor, sem dar a sentenca a possibilidade de interferir
na vida das pessoas.”.

Prossegue, o mesmo autor, afirmando:



“o processo que nega efeito a sentenga também nega valor ao juiz e
ao tempo de primeiro grau de jurisdicdo. Uma sentenga que nédo pode
produzir efeitos na pendéncia da apelagdo é, no maximo, um projeto
da decisdo do tribunal. Nesse sentido, o procedimento de primeiro
grau se torna uma ante-sala — alids uma cara, penosa e inutil ante-
sala — a espera da Unica e verdadeira decisdo, que entdo é, sem
duvida, a do tribunal.”.

7. A critica ao argumento da inconveniéncia da alternéncia no poder como

fundamento para concessao de efeito suspensivo a recurso.

Diante da regra do efeito meramente devolutivo aos recursos
eleitorais, preocupa-nos, portanto, uma tendéncia da jurisprudéncia, inclusive
de alguns julgados do Tribunal Superior Eleitoral, de conferir efeito suspensivo
a decisdes que cassam registro, diploma ou mandato, sob o argumento de que

néo é conveniente a alternéncia no poder.

Cumpre salientar que estamos cientes de que podem ser proferidas
decisdes equivocadas, que cassem erroneamente um mandato, ferindo de
morte a soberania popular. Porém, decisbes equivocadas sdo passiveis de
suspensao mediante o deferimento pelo Tribunal ad quem de medida cautelar

que confira efeito suspensivo ao recurso.

Ocorre que a concessao do efeito suspensivo a recurso pressupde a
presencga do fumus boni iuris (0 periculum in mora é evidente), que, consoante
a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral, consiste na probabilidade do
recurso a que se quer dar efeito suspensivo ser provido. Nesse sentido
podemos citar trechos das seguintes ementas de acdérddos daquela Corte

Superior publicados no ano de 2008:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAUTELAR. FIDELIDADE
PARTIDARIA. ELEICOES 2004. PEDIDO DE EFEITO SUSPENSIVO.
LIMINAR. EXAME PERFUNCTORIO. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. CARENCIA DE FUNDAMENTACAO. FUNGIBILIDADE
RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. NAO-PROVIMENTO.

1. O fumus boni juris nas cautelares que visem a emprestar efeito
suspensivo a recurso nao dotado desse efeito traduz-se na
probabilidade de éxito do préprio recurso. Precedente: AgR-AC n°



2784/BA, de minha relatoria, DJE de 7.10.2008; AgR-AC n°
2533/G0O, de minha relatoria, DJE de 15.9.2008.

(...)

(AgR-AC - Agravo Regimental em Acao Cautelar N° 3000; NOVO
HORIZONTE DO NORTE - MT; 19/11/2008; Relator(a) FELIX
FISCHER ; Publicagdo DJE - Diario da Justica Eletrbnico, Data
15/12/2008, Pagina 40);

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO.
RECURSO ESPECIAL INTERPOSTO CONTRA DECISAO
MONOCRATIVA. PERDA DE  MANDATO. INFIDELIDADE
PARTIDARIA. FUMUS BONI JURIS. AUSENCIA.

1. O fumus boni juris nas cautelares que visem a emprestar efeito
suspensivo a recurso nao dotado desse efeito traduz-se na
probabilidade de éxito do proprio recurso.

(...)

(AgR-AC - Agravo Regimental em Ac¢ao Cautelar N° 2784; BELMONTE
— BA; 16/09/2008; Relator(a) FELIX FISCHER; Publicagcdo DJE - Diario
da Justiga Eletronico, Data 7/10/2008, Pagina 12);

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAUTELAR. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. EFEITO SUSPENSIVO. CONCESSAO. ACAO DE
PERDA DE MANDATO ELETIVO. DESFILIACAO PARTIDARIA SEM
JUSTA CAUSA. REEXAME FATICO-PROBATORIO VERSUS
ENQUADRAMENTO JURIDICO DE FATOS. NAO-PROVIMENTO.

1. A concessdo de efeito suspensivo por meio de cautelar, cuja
decisdo, em exame perfunctério, reconhece novo enquadramento
juridico dos fatos sem extrapolar a moldura constante do v. acérdéao a
quo, para fins de exame do fumus boni iuris - probabilidade de éxito do
recurso especial eleitoral - ndo encontra 6bice no Enunciado n° 7 da
Stmula do ¢c. STJ.

2. Cabivel o deferimento de acao cautelar para dar efeito
suspensivo a recurso especial eleitoral ante a probabilidade de
éxito do citado recurso e o perigo de dano irreparavel consistente na
supressao de mandato eletivo.

3. Agravo regimental né&o provido.

(AgR-AC - Agravo Regimental em Agdo Cautelar N° 2533; GOIANIA —
GO; 26/08/2008; Relator(a) FELIX FISCHER; Publicagdo DJE - Diério
da Justiga Eletrénico, Data 15/9/2008, Pagina 13).

Portanto a concessao da cautelar para dar efeito suspensivo
demanda uma analise do mérito do recurso ao qual se quer conferir o efeito,
para aferir a possibilidade do seu provimento. Essa analise, como se percebe,

nada tem a ver com o argumento da inconveniéncia da alternancia no poder.



O mais grave é que o referido argumento, algumas vezes, é utilizado
em substituicdo a uma analise do fumus boni iuris (probabilidade de provimento
do recurso). E dizer ndo se analisa se o recurso tem possibilidades de éxito,
mas simplesmente se reduz toda a fundamentacgéo ao ja citado argumento da

inconveniéncia de alternancia no poder.

Esquece-se que, ao nado ser feita a necessaria apuragdo da
existéncia do fumus boni iuris, aceita-se deixar no cargo quem, tudo indica (ao
menos ha uma sentenca nesse sentido e somente a apreciagao da “fumaca do
bom direito” é que poderia trazer fundamentos em sentido contrario), nao foi

eleito legitimamente.

O argumento da inconveniéncia de alternéncia no poder ndo pode
sobrepor-se ao principio constitucional da soberania popular, entendido no seu

plano substancial.

A decisao que confere efeito suspensivo a recurso com base no ja
referido argumento, sem maior analise do fumus boni iuris (entendido esse
como a probabilidade de provimento do recurso a que se busca dar efeito

suspensivo) pode ser considerada arbitraria, vez que a legitimidade de uma

decisdo judicial € encontrada na argumentacao utilizada para justificé-IaXi. Se
decide-se que nao devera ser aplicado o art. 257 do Cddigo Eleitoral,
subtraindo-se da sentenca ou acordao sua eficacia imediata, no minimo, sera
necessario verificar quais as falhas na deciséo recorrida que sdo mencionadas
no recurso e que poderdo conduzir ao seu provimento, devendo para ser
concedido o efeito suspensivo haver concordancia em principio com a tese do

recorrente (assentando a presenga do fumus boni iuris).

De outro angulo, cumpre salientar que, mesmo para quem insiste no
argumento da inconveniéncia de alternancia no poder, a avaliagdo da
probabilidade de éxito do recurso € fundamental, vez que, se nao ha
probabilidade de provimento do recurso, o melhor para evitar a alternancia é

exatamente manter a eficacia imediata da sentenca ou acérdao que retirou do



poder quem provavelmente ndo voltara. A contrario sensu ao se deixar no

poder (conferindo efeito suspensivo) quem nao tem a seu favor o fumus boni
iuris (e € o que pode acontecer quando este ndo € analisado), se esta
aceitando a alternancia futura que certamente ocorrera quando for improvido o

recurso.
8. Consideracgoes finais.

Desta forma, a nossa preocupacao reside em assegurar que o direito
eleitoral cumpra seu papel na garantia da soberania popular nos seus planos
formal e substancial, para que, com a eleicao de verdadeiros representantes de
nossa sociedade, por meio do voto livre e consciente, possamos contar com

leis e politicas publicas adequadas ao interesse comum.

Nao podemos admitir que o direito eleitoral, pela sua importancia,
cumpra um papel apenas simbdlico, de Iegislagéo-élibi"", destinado apenas a
justificar a existéncia de uma democracia representativa brasileira, que,

contudo, nem sempre se faz presente na pratica.
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