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Resumo: O presente trabalho aborda inicialmente o surgimento da ideia de Estado, desde a sua
concepgao, como a revelagido de um poder divino, até o entendimento como expressdo da von-
tade dos proprios individuos que o compdem, que se revela no conceito de cidadania, agora
centrada na participagdo ativa do cidaddo na organizagdo politica da sociedade. Abordando o
contexto de criagdo da Lei 9840, que inseriu o artigo 41-A a Lei das Elei¢des, destaca a importan-
cia desse instrumento no combate aos abusos que ocorrem no processo eleitoral e a evolugido de
entendimento do Tribunal Superior Eleitoral com vistas a conferir eficdcia ao anseio popular de
observancia dos principios de lisura e legitimidade no processo eleitoral
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INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 trouxe ja em seu artigo 1°, como fundamento da Republica, a cidada-
nia, entendida como a prerrogativa disposta ao cidaddo para atuar no exercicio do poder.

Mas nem sempre foi assim, por muitos séculos o povo ndo podia participar das decisdes do
governo, formado por poucos lideres que governavam na defesa de seus proprios interesses. A ideia
de Estado Democratico de Direito que temos hoje é fruto de uma histérica evolugao, influenciada,
inclusive, por guerras, conflitos e mortes.

Apesar do status constitucional, em nosso pais, a cidadania ainda é exercida de uma forma mui-
to mitigada; ao longo dos 25 anos da Carta democrdtica, poucas leis foram aprovadas a partir da
iniciativa popular, entre elas a Lei n° 9840/99, que inseriu o artigo 41-A a Lei das Elei¢des, e a Lei
Complementar n° 135/10, duas normas de fundamental importancia para a aplicagdo dos postulados
de moralidade e lisura no processo eleitoral.

As duas leis legitimadas pela diligéncia popular tém relacdo com o processo eleitoral, o que refle-
te a preocupagdo da comunidade com a importancia e as consequéncias do processo de escolha de
representantes.

Devido a danosa interferéncia que o poder econdmico exerce nas elei¢cdes atuais, seja na forma-
¢do do convencimento do eleitor, seja na captagdo de votos de forma criminosa, os tribunais elei-
torais desempenham um importante papel na busca da observéncia dos preceitos iluminados pela
vontade popular.

Nesse sentido, serdo discutidos os reflexos de algumas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral
relacionadas ao tema captacao ilicita de sufragio, e como os entendimentos da Corte alteraram de
forma significativa o que o mandamento do 41-A disse em seu nascedouro, dando concretude ao
anseio popular de moralidade na politica.

1. BASES INTRODUTORIAS SOBRE O NASCIMENTO DA DEMOCRACIA E A FORMACAO
DA CIDADANIA

Na Antiguidade, a primeira forma de organizac¢ao politica que encontramos é a Cidade, manifestacdo
da presenga macica das pessoas em grandes areas urbanas, que constituiam o centro dos grandes
impérios formados a época.
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Cidades como Atenas, Esparta, Roma, entre outras, sdo a imagem do Estado Antigo, marcadas
por uma forma de autoridade divina expressa na vontade de um titular inico. Nas palavras do ilustre
Paulo Bonavides: “O pago e o templo, a Monarquia e o Sacerdécio, o temporal e o espiritual, traduziam
a fusdo completa do governo dos homens com o poder sobrenatural das divindades™.

A lei é 0 elemento de coesdo dos individuos na Cidade, mas a sua concepgao difere substancialmente da
atual; para os antigos a lei era sagrada e imutével, atribuida a um poder divino, dai a inexisténcia de normas
regulando o exercicio do poder de editar leis, por ndo se reconhecer aos homens tal poder.

Antes de tornar-se uma institui¢do independente, o Estado estava intimamente ligado a pessoa
do soberano, nido havia se despersonalizado, e exprimia a intensidade de seu poder na vontade do
principe de direito divino.

Pensadores como Maquiavel, Hobbes, Locke, Rousseau e Montesquieu produziram, entre os sé-
culos XV e XVIII, uma série de teorias sobre a formac¢io e o desenvolvimento do Estado, desde o
Absolutista, passando pelo Liberal, até a formac¢io do Estado Moderno.

E nO Principe de Maquiavel, considerada a obra que inaugurou a ideia de Estado, que se assenta
a teoriza¢do completa da soberania como instrumento politico de um poder absoluto que se incor-
porava no principe como se este fora o préprio Estado.

No contratualismo social de Hobbes, encontramos a fundamentagao filoséfica do Estado Abso-
lutista, que jd ndo emana da divindade, mas do préprio homem.

Para John Locke, doutrinario do liberalismo, o estado de natureza é regido pela igualdade entre
os homens, pela existéncia da liberdade plena. Ja submetido ao poder do soberano, o homem tinha
restringida a sua liberdade primitiva. O advento do Estado veio conciliar a liberdade ilimitada de que
o homem desfrutava na sociedade pré-estatal, a necessidade de existéncia de um poder supra-indi-
vidual que organiza essa liberdade, com vistas ao bem comum e a prote¢ido dos direitos individuais.

Através da celebragdo de um pacto, os homens cedem parte de seus direitos individuais em prol
do interesse coletivo, abandonando o poder de que desfrutavam, para que passe a ser exercido por
um s6 individuo, escolhido entre eles mediante regras que a comunidade concorde em estabelecer.

As revolucdes Americana e Francesa sdo as responsaveis pela transformagio da regulagio do poder
politico, através da instituicdo de normas que impdem limites e passam a controlar o seu exercicio.

E dessa ideia que nasce o conceito de Estado de Direito (ou Constitucionalismo), isto é, de um
Estado que realiza suas atividades sob a ordem juridica, contrapondo-se ao Estado de Policia.

A queda da Bastilha simboliza a derrocada do Absolutismo, “o colapso da velha ordem moral e
social erguida sobre a injustica, a desigualdade e o privilégio (...) a ocasido tinica em que nasce o poder
do povo e da Nagio em sua legitimidade incontrastdvel”*. O poder ja ndo é mais de pessoas, mas das
leis. A legalidade é o valor supremo imerso no texto dos codigos e das constituigoes.

O principio da legalidade, que no Estado de Direito é o pressuposto de garantia de igualdade
entre os homens, mas que ali representa uma igualdade meramente formal, sem base material que
se realize concretamente, adquire no Estado Democratico de Direito um sentido mais largo, como
condi¢io que garanta a igualdade de condig¢des dos socialmente desiguais.

A caracteristica fundamental do Estado Democratico de Direito é a presenca do elemento popu-
lar nos atos de decisdo do governo, que vai além da simples formagao das instituicdes democraticas.

Os direitos garantidos aos individuos no Estado de Direito se limitavam a protegao das liberdades
individuais, que se constitui em prestacdo negativa, ou seja, garante aos individuos a prote¢do contra
arbitrariedades praticadas pelo Estado. No Estado Democratico os proprios individuos é que fazem
a vontade do Estado, pressuposto assegurado pelo reconhecimento dos direitos de participagdo po-
pular nas decisdes do Estado, como o direito de votar, de participar de partidos politicos, liberdade
de expressdo do pensamento, de reunido, de informagéo e outros.

1. BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pag. 32.
2. BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pag. 40.
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Constitui fundamento da Republica, encartado ja no primeiro artigo da Constitui¢ao de 88, a
cidadania.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Pardagrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢io.

O status de ‘cidaddo’ surge a partir do reconhecimento dos primeiros direitos fundamentais,
identificados com a defesa da liberdade e da propriedade e direitos de participagao politica, que tra-
duziam uma igualdade meramente formal.

O Estado Liberal, identificado com os interesses da burguesia do século XVIII passa a identificar
a cidadania apenas aqueles detentores de direitos politicos, ou seja, que podiam votar e ser votados.

Esta ideia liberal de cidadania estd presente na Declaragio Universal dos Direitos Humanos
(1948), no artigo XXI: “1. Everyone has the right to take part in the government of his country, directly
or through freely chosen representatives”.

Por outro lado, encontramos a ideia de cidadania formulada em sentido amplo, consistente na
consciéncia de pertinéncia a sociedade estatal como titular dos direitos fundamentais, da dignidade
como pessoa humana, da integracio participativa no processo do poder, com a igual consciéncia de
que essa situagdo subjetiva envolve também deveres de respeito a dignidade do outro e de contribuir
para o aperfeicoamento de todos.

Com essa concep¢io, o elemento central da cidadania deixa de ser o direito ao voto para ser a
participacéo, a organizacdo da sociedade civil e atuagdo em todos os espagos publicos, interven¢do
nas decisdes do governo e controle da atividade dos representantes.

Foi este sentido amplo que a Constituicao Federal de 1988 quis dar ao termo, quando previu, no
artigo 1°, inciso I, a cidadania como fundamento da Republica. Neste sentido, o titular da cidadania,
o cidadao, seria todo aquele que habita o 4mbito da soberania de um Estado e dele tem assegurados
direitos fundamentais.

Em outras passagens a Carta Magna brasileira confirma o sentido amplo que quis emprestar ao
termo, quando utiliza “cidaddo” em hipé6teses em que nio seria tangivel exigir-se a qualidade de elei-
tor como requisito, como no art. 58, §2°, inciso V e artigo 74, §2°:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, consti-
tuidas na forma e com as atribui¢oes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar
sua criagdo.

§ 1° - Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, é assegurada, tanto quanto possivel, a re-
presentagédo proporcional dos partidos ou dos blocos parlamentares que participam da respectiva
Casa.

§ 2° - as comissoes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe:

(...)

V - solicitar depoimento de qualquer autoridade ou cidadao;

(...)

Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio manterao, de forma integrada, sistema de
controle interno com a finalidade de:
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(...)

§ 2° - Qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato é parte legitima para, na forma
da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

Haé ainda mengéo ao termo no artigo 5°, inciso LXXIII, que estabelece: “qualquer cidaddo é parte
legitima para propor agdo popular (...)". A agdo popular, o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular
de lei constituem importantes instrumentos de democracia direta e participagao politica que permi-
tem ao povo, diretamente, exercer a fungéo fiscalizatéria do Poder Publico.

Portanto, a cidadania ndo pode ser entendida somente como direito ao voto; se assim o fosse,
estariamos considerando apenas o mecanismo da representagio, excluindo outros representativos do
exercicio da democracia de forma direta, como o referendo e o plebiscito. Ademais, restariam postas
fora do conceito todas as agdes voltadas a integragdo participativa no processo do poder.

“E livre”, “é assegurado”, “todos podem”, “é garantido”, “a lei assegura”, sdo alguns termos presentes
na Constitui¢do que representam formas de garantir a concretizagdo do direito estabelecido.

No entanto a mera disposi¢do dessas garantias ndo lhes da eficicia, nio lhes assegura o cumpri-
mento, o que faz evidenciar a necessidade de mobiliza¢ido da sociedade para a efetivagdo do direito
estabelecido. De outro modo, sem o exercicio da cidadania com o fim de buscar o que ja esta garan-
tido, ndo podera o individuo dispor desses direitos.

A Constituicdo Federal de 1988 criou clausulas pétreas, direitos e garantias individuais, sociais
e politicos, reorganizou o Estado e, principalmente, reinstalou a democracia. Representou, pois, o
ponto de partida, o pontapé inicial para a construc¢io da cidadania no Brasil e por isso ficou conhe-
cida como a constituicio cidada.

Mas as marcas do regime de exce¢éo ainda ndo tinham sido apagadas; apesar da latente demo-
cracia, a forma de seu exercicio, a cidadania, era renegada por aqueles a quem cabiam os direitos
constitucionalmente postos.

Ao longo do tempo construiu-se a pratica de transferir aos representantes toda a capacidade de
intervencédo nos negocios do Estado, criando um vazio na politica e dando espago ao surgimento de
oportunistas.

A sociedade tem tomado a consciéncia de que a mera transferéncia de poderes, através das elei-
¢Oes, nao é suficiente para a garantia e a defesa dos direitos. A auséncia de um conjunto de obrigac¢des
dos eleitos, previamente fixadas, tem levado os cidaddos a pleitear uma maior participa¢do na toma-
da de decisoes relativas aos negdcios publicos.

Com a previsdo constitucional do dever de participagio publica desenvolve-se uma nova concep-

¢do de cidadania, agora centrada na participagdo ativa do cidaddo na organiza¢io politica de uma
sociedade.

2. A INICIATIVA POPULAR

Desde que a Constitui¢do de 1988 assegurou aos eleitores o direito de apresentar projetos de lei de
iniciativa popular, em quatro ocasides o Congresso converteu em norma uma proposta elaborada
pela sociedade. No campo eleitoral, duas leis foram aprovadas.

A Lei n° 9840/99 inseriu na Lei das Elei¢des (Lei n° 9504/97) o artigo 41-A. A histdria da lei
inicia-se com o langamento do Projeto “Combatendo a corrupgio eleitoral’, em fevereiro de 1997,
pela Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB, ap6s a identifica¢do da maciga pratica de
compra de votos na campanha eleitoral de 1996.

Vérias outras entidades nacionais empenharam-se na coleta de assinaturas necessarias para a
propositura da lei de iniciativa popular, que ao final contou com mais de um milhao de assinaturas.

O projeto foi apresentado @ Camara dos Deputados em 10 de agosto de 1999, a menos de 50 dias
para o prazo final de aprovagio, visando a que pudesse viger nas elei¢ces de 2000.
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Devido a exiguidade do tempo, e considerando a necessaria tramitacao no Congresso, além das
dificuldades técnicas de validagdo das assinaturas coletadas, o que poderia levar a questionamentos
sobre sua constitucionalidade, o projeto foi apresentado a Cdmara como de iniciativa parlamentar,
subscrito por todos os partidos da Casa.

Apds uma tramitagdo muito célere no Congresso Nacional, apenas 35 dias, o projeto de lei foi
levado a san¢do presidencial, e passou a ser a Lei n° 9840, de 28 de setembro de 1999, publicada no
Diario Oficial da Unido no dia 29, um dia antes do prazo final para que vigesse nas elei¢oes de 1° de
outubro do ano 2000.

A rapidez da tramitagéo foi devida, sem duvida, a forca que mostrou ter uma Iniciativa Popular
de Lei, aliada a oportunidade da proposta. O milhdo de subscritores exprimiu um grande anseio
nacional pelo fim da corrupg¢do em nosso pais. Apesar de formalmente tramitar como um projeto
de iniciativa parlamentar, ele foi discutido como uma Iniciativa Popular, constituindo o primeiro
Projeto de Lei de Iniciativa Popular aprovado pelo Congresso Nacional desde que esse instrumen-
to foi criado pela Constitui¢do de 1988.

Mais recentemente, a sociedade brasileira sentiu a necessidade de impor novos limites a futuros
candidatos. A Campanha Ficha Limpa, liderada pelo Movimento de Combate & Corrupgio Eleitoral
(MCCE), teve inicio em abril de 2008, e coletou 1,3 milhdo de assinaturas, entregues ao Congresso
em 24 de setembro de 2009.

A campanha teve como finalidade aprimorar o perfil dos candidatos a cargos eletivos, estimulan-
do os eleitores a conhecer a vida pregressa dos politicos.

O Projeto de Lei Popular foi aprovado na Camara dos Deputados em 5 de maio de 2010 e no
Senado Federal em 19 de maio de 2010. Sancionado pelo Presidente da Republica, transformou-se
na Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010.

As inelegibilidades da Lei da Ficha Limpa foram introduzidas no inciso I do artigo 1° da Lei de
Inelegibilidades (Lei Complementar n° 64/90) na forma de alineas. Ao todo, a lei dispde de 14 hipé-
teses de inelegibilidades que sujeitam aqueles que nelas se enquadram a oito anos de afastamento das
urnas como candidatos.

A Lei da Ficha Limpa entrou em vigor no dia 7 de junho de 2010, mas somente passou a ser apli-
cada nas elei¢des municipais de 2012, apds decisdo do STF pela sua constitucionalidade.

A TJustica Eleitoral ja julgou milhares de processos referentes a candidatos apontados como ine-
legiveis de acordo com a lei. O Tribunal Superior Eleitoral divulgou em seu site que 7.781 processos
sobre registros de candidatura nas elei¢des de 2012 foram protocolados, dos quais 3.366 relaciona-
vam-se a hipéteses de inelegibilidade da Lei da Ficha Limpa, o que corresponde a 43% do total*.

Para as elei¢des de 2014, o presidente do Tribunal de Contas da Unido (TCU), Augusto Nardes,
entregou ao presidente do TSE, Dias Toffoli, uma lista com cerca de 6.600 gestores publicos que ti-
veram suas contas rejeitadas nos tltimos oito anos, que podem vir a ser declarados inelegiveis pelos
tribunais eleitorais.

Os exemplos revelam como a agdo proativa da sociedade transforma os cidaddos em autores e
ndo meros destinatarios do Direito, exercendo um relevante papel de tentar conferir um maior grau
de confianga a politica brasileira, afastando da gestao publica pessoas indignas de exercer tio impor-
tante mister.

As duas leis, propostas através da utiliza¢ao do instrumento constitucional de participagdo popu-
lar direta, revelam a preocupagio da sociedade com a lisura das elei¢oes, e, consequentemente, com
os desdobramentos que o sufragio popular pode ter a partir da escolha de governos sem legitimidade.

3. Disponivel em: <http://www.mcce.org.br/site/lei9840.php>. Acesso: 1 Jun. 2014.
4. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/noticias-tse/2014/Janeiro/lei-da-ficha-limpa-sera-aplicada-nas-elei-
coes-gerais-pela-primeira-vez>. Acesso: 2 Jun. 2014.
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3. ART. 41-A: CONCEITOS LEGAIS E DOUTRINARIOS

A captagao ilicita de sufragio é o termo técnico empregado para o que é conhecido popularmente
como “compra de votos’, ou seja, a retirada da liberdade de escolha através da entrega, ou promessa,
de bem ou vantagem ao eleitor.

A Lei da Eleigoes (Lei n° 9.504/97) traz em seu corpo o conceito para captacio ilicita de sufragio,
vejamos:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captagdo de sufragio, vedada
por esta Lei, o candidato doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o
voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou funcdo publica, desde
o registro da candidatura até o dia da elei¢do, inclusive, sob pena de multa de mil a cinqiienta mil
Ufir, e cassa¢do do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar no 64, de 18 de maio de 1990.

José Jairo Gomes, ao discorrer sobre o advento da referida norma legal, salienta que:
A intencdo era estabelecer regra rigida e expedita, que resgatasse a ética no processo eleitoral, de
sorte a prevalecer sempre a lisura. Constitui truismo afirmar que os votos devem ser captados
licitamente, dentro das regras do jogo democratico, ou seja, por meio de propaganda eleitoral, do
teor e da seriedade propostas, dos debates publicos, da histéria dos partidos e dos candidatos, bem
assim de suas realiza¢des. Condenam-se, portanto, as praticas fraudulentas, que afastam a lisura da
disputa e viciam a vontade popular manifestada nas urnas®.

O autor manifesta a importincia de que seja resguardada a liberdade do voto, manifestada por
dois principios: a lisura e a legitimidade das elei¢des, preceitos que amparam o Direito Eleitoral e
servem como balizadores da atividade interpretativa.

Guardar lisura significa a garantia de que em todas as fases do procedimento eleitoral, desde o
registro de candidaturas até a diplomacédo dos eleitos, seja observado o fim tltimo das elei¢des, que é
a escolha livre e soberana de representantes.

Um processo eleitoral baseado na integridade e retiddo, em que predomine a discussdo de ideias
e se evitem fraudes e vicios deve ser buscado por todos os agentes: juizes, promotores, partidos e can-
didatos. Aos eleitores também cabe a observéncia da lisura nas elei¢des, no sentido de garantir que a
sua vontade ndo seja viciada por abusos e promessas de vantagem.

Nesse sentido, a atuagdo da Justica Eleitoral deve ser voltada ao combate do abuso em todas as
suas formas, que tem como consequéncia elei¢ces eivadas de vicios e fraudes, em direta afronta a
soberania popular tutelada no art. 1°, pardgrafo inico da Constitui¢do Federal.

A lisura nas elei¢Oes estd prevista expressamente na Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar
n° 64/90):
Art. 23. O Tribunal formara sua convicgdo pela livre apreciagio dos fatos pablicos e notérios, dos
indicios e presungdes de prova produzida, atentando para as circunstincias ou fatos, ainda que
néo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral.

Por sua vez, a legitimidade do processo democratico pressupde uma conduta moral dos candida-
tos e partidos, de acordo com as balizas de honestidade, boa-fé, ética e lealdade, cabendo aos demais
agentes a fiscalizacdo para a garantia de que o regime democratico, tdo duramente conquistado, seja
resguardado de abusos e fraudes.

A Constitui¢éo Federal dispensa a Lei Complementar o estabelecimento de outros casos de inele-
gibilidade, com vistas a assegurar, entre outros preceitos, a normalidade e legitimidade das elei¢cdes.

O mandamento tem como objetivo afastar do processo eleitoral aqueles que de alguma forma
possam impedir que a vontade do eleitor, depositada nas urnas, seja plenamente satisfeita, outorgan-
do mandatos legitimados pelo sufragio.

5. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 517.
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4. INTERFERENCIA DO PODER ECONOMICO SOBRE AS ELEICOES

A Justica Eleitoral ocupa posi¢ao de vanguarda tecnoldgica na operacionalizagio das elei¢des, nao deixan-
do margens a qualquer davida sobre o procedimento de sufragio; ademais, com a implantaco do sistema
de identificagdo biométrica, também sdo espancadas davidas sobre a identidade do eleitor.

Apesar do avanco na seguranga do voto, a Justica Eleitoral ainda nio foi capaz de criar mecanis-
mos verdadeiramente eficazes no combate a captacdo ilegal de votos durante as eleigoes.
O convencimento dos eleitores é, em ultima analise, o fim da campanha eleitoral. Porém, este ndo
pode ser feito de qualquer modo, por meio de técnicas e formas que quebrem o equilibrio da dis-
puta entre os candidatos e que viciem a vontade livre e soberana dos cidadaos votantes®.

De um lado, eleitores que, ndo informados sobre as consequéncias de escolher maus representan-
tes, veem na elei¢do uma oportunidade para pleitear algum tipo de vantagem; de outro, candidatos
que, cientes da impunidade, cometem toda sorte de ilicitos na consecugio de seus objetivos.

A conjugagao desses dois fatores traz como consequéncia uma generalizada distribuicdo de be-
nesses a eleitores, além de promessas de vantagem futura, ao ponto de serem comuns expressoes do
tipo “s6 ganha quem comprar voto”

Por outro lado, deve ser reconhecido o avan¢o na qualidade e na quantidade das agdes que investigam
a pratica de crimes dessa natureza, notadamente a partir da edicdo da Lei n° 9840/99; no entanto, ainda ha
deficiéncias quanto a fiscalizagdo que garanta a liberdade no exercicio do direito de votar.
As vezes, é o proprio eleitor que se insinua ao candidato, solicitando-lhe bem ou vantagem para
entregar-lhe o voto. Embora esta conduta seja tipificada como crime de corrupgao eleitoral passiva
no artigo 299 do Cddigo, ndo é prevista no artigo 41-A da Lei das Elei¢oes’.

A situagdo de caréncia e o baixo nivel de consciéncia politica de uma grande parcela da populagiao
abrem espago para o abuso do poder economico e desvirtuam o exercicio do voto.

A exploragio das caréncias populares, que se manifesta com a compra de votos junto a essa par-
cela da populagio falseia gravemente os resultados eleitorais. A prética revela ainda uma realidade
perversa: para aqueles que se elegem comprando votos, torna-se muito util manté-los na miséria e
na ignorancia politica.

Falta a uma boa parte dos eleitores, principalmente das camadas menos favorecidas da popu-
lagdo, a consciéncia sobre a importancia do sufragio, direito conquistado ao longo dos séculos por
duras penas, restando ausente a percep¢do sobre as consequéncias que votos depositados sem a ex-
pressdo da vontade podem trazer.

Como disse o Ministro Marco Aurélio, a época Presidente do TSE, em entrevista ao site Congres-

so em Foco:
(...) acontece que o ator principal das elei¢des ainda ndo se conscientizou sobre a importancia do
voto. A sociedade nio ¢ vitima. E autora, considerados os maus politicos que temos. Foi ela que os
colocou nos cargos. E hora de o eleitor perceber a importancia do voto, perceber que, embora uno,
ele se soma a tantos outros, e implica na escolha do representante que praticard atos que repercuti-
rdo na sua vida. Entdo, que ele faga uma triagem. Para isso, tem o horario de propaganda eleitoral.

O jurista destaca que se trata de um estagio cultural, decorrente da “percep¢do miope do eleitor.
O eleitor se deixa levar por aspectos que, as vezes, sdo apenas de fachada”. Enfatiza ainda que essa
constatagéo decorre da obrigatoriedade do voto, que é tomado como algo “enfadonho”, meramente o
cumprimento de uma obrigacéo.

Para o Ministro, a superagdo desse quadro s6 pode ocorrer de uma forma: investimento em educagao,
uma tarefa que, reconhece, demandara anos para produzir efeitos. “Ndo podemos, de um dia para o outro,
tornar o Brasil uma Suécia. Mas precisamos avangar, cuidar da educagdo do povo brasileiro™.

6. COSTA, Adriano Soares da. Institui¢des de Direito Eleitoral. 9. ed. Férum, 2013. p. 211.

7. GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 8. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 506.

8. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/ficha-limpa-nao-deveria-retroagir-diz-presi-
dente-do-tse/>. Acesso: 2 Jun. 2014.
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Ha, portanto, um desafio a ser perseguido, um dificil esforgo pela educagéo, ja que se mostra con-
trario aos interesses dos que se aproveitam da exploragéo eleitoral da miséria, num circulo vicioso de
perpetuagio no poder.

Quando se troca o direito de exercicio da soberania por algum tipo de benesse, o eleitor esta
entregando o seu direito de reivindicar melhorias ou questionar a atuagdo do governo, uma vez que
negociou o seu direito de participar da condugdo dos negécios publicos.

Com a negociagdo de votos, o processo democratico ¢ utilizado ndo para proporcionar a verda-
deira democracia, baseada na legitima escolha de representantes, mas sim para legitimar uma demo-
cracia de fachada, uma elei¢io fraudada.

Por outro lado, quando a democracia é utilizada visando aos seus fins de garantir o direito de livre
escolha de representantes, resguardada a soberana delibera¢do popular, temos a outorga de mandatos
auténticos, que representam a legitimacdo da verdadeira vontade manifestada nas urnas.

5. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Reconhecida a ineficiéncia do poder ptblico na fiscalizagdo que garanta a aplicagdo da lei e evite a
ocorréncia de ilicitos no processo eleitoral, e, de outro lado, atento ao espirito democratico que a
vontade popular inspirou no legislador, através do artigo 41-A, observa-se que o Tribunal Superior
Eleitoral exerce um importante papel no sentido de conferir eficicia ao dispositivo, dando concretu-
de a norma através de um verdadeiro ativismo judicial.

Nesse sentido, através da andlise de suas decisdes, pode-se observar uma evolu¢ao no entendi-
mento da Corte, imprimindo um alargamento dos limites que o legislador pretendeu emprestar a
norma na sua concepgao.

CARACTERIZACAO

O TSE caracteriza a captagdo de sufrdgio quando presentes trés elementos indispensaveis: a) pratica
de uma das condutas previstas no art. 41-A da Lei 9.504/97; b) fim especifico de obter o voto do elei-
tor; ¢) participagdo ou anuéncia do candidato beneficidrio na pratica do ato.
Elei¢des 2008. Prefeito. Representacio. Captacdo ilicita de sufragio. Art. 41-A dalei 9.504/97. Con-
figuragao. Conhecimento prévio. Demonstragdo. Multa pecunidria. Proporcionalidade e razoabi-
lidade. Néo provimento.

[...]

2. A caracterizagio da captagao ilicita de sufragio pressupde a ocorréncia simultanea dos seguintes
requisitos: a) pratica de uma das condutas previstas no art. 41-A da Lei 9.504/97; b) fim especifico
de obter o voto do eleitor; ¢) participagdo ou anuéncia do candidato beneficidrio na pratica do ato.

[...]
(Ac. de 1.12.2011 no AgR-REspe n° 815659, rel. Min. Nancy Andrighi.)

Portanto, para a incidéncia da norma do art. 41-A é necesséria a prova da autoria, participagio (direta
ou indireta) ou anuéncia do candidato, com a entrega da vantagem especificada na norma a algum(ns)
eleitor(es) determinado(s), além da prova do elemento subjetivo (fim de obter o voto). Fundamental, pois,
que o eleitor, a quem a captagio ilicita foi dirigida, seja determinado ou determinavel.

PARTICIPACAO DIRETA DO CANDIDATO

Na descri¢do do tipo, “constitui captagio de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer,
prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto (...)", vé-se que houve a previsio da
participacdo direta do candidato, ou seja, o postulante ao cargo, por si proprio, deveria praticar uma
das condutas previstas no artigo.

No entanto, o TSE atribuiu & norma juridica um sentido que ela ndo possuia para fazer incidir a san¢do
ao candidato, mesmo que tenha apenas concordado ou anuido com o ato ilicito praticado por um terceiro.
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E desnecessdrio que o ato de compra de votos tenha sido praticado diretamente pelo candidato,
mostrando-se suficiente que, evidenciado o beneficio, haja participado de qualquer forma ou com
ele consentido.

Por outro lado, se houver a pratica da conduta exclusivamente pelo terceiro, sem a coautoria,
participacdo ou anuéncia do candidato, resta apenas a reprimenda do crime previsto no art. 299 do
Codigo Eleitoral. Portanto, incidem as sanc¢oes eleitorais do art. 41-A apenas quando presente, im-
prescindivelmente, a figura do candidato.

Nesse sentido, vejamos alguns julgados do Tribunal Superior, nos quais foi ofertada uma inter-
pretacdo mais ampla do que aquela prevista no texto legal.

Recurso contra expedi¢do de diploma. Captacio ilicita de sufragio. Abuso do poder econémico.
Cassagdo de diploma. Candidata ao cargo de deputado federal.

(...)

2. A atual jurisprudéncia do Tribunal ndo exige a prova da participagio direta, ou mesmo indireta,
do candidato, para fins de aplicagéo do art. 41-A da Lei das Elei¢oes, bastando o consentimento,
a anuéncia, o conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que resultaram na pratica do ilicito
eleitoral, elementos esses que devem ser aferidos diante do respectivo contexto fatico. No caso, a
anuéncia, ou ciéncia, da candidata a toda a significativa opera¢do de compra de votos é fruto do
envolvimento de pessoas com quem tinha forte ligagao familiar, econdmica e politica.

(...)

Recurso a que se da provimento para cassar o diploma da recorrida.

(Recurso Contra Expedi¢io de Diploma n° 755, Acérdéo de 24/08/2010, Relator(a) Min. ARNAL-
DO VERSIANI LEITE SOARES, Publica¢io: DJE - Didrio da Justiga Eletronico, Data 28/9/2010,
Pagina 11 e 15).

RECURSO ESPECIAL. INVESTIGAGCAO JUDICIAL ELEITORAL. ACAO DE IMPUGNACAO
DE MANDATO ELETIVO. CONEXAO. IDENTIDADE. PARTE. FUNDAMENTACAOQ. NULI-
DADE. INOCORRENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO.

(...)

3. Ajurisprudéncia desta c. Corte Superior ndo exige a participagdo direta do candidato, bastan-
do o consentimento, a anuéncia em relagio aos fatos que resultaram na pratica do ilicito eleitoral.

()
5. Recurso Especial desprovido.
(Recurso Especial Eleitoral n° 30274, Acordao de 22/06/2010, Relator(a) Min. MARCELO HENRI-

QUES RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publica¢io: DJE - Diario da Justica Eletronico, Data 05/08/2010,
Pagina 82 )

OBTENCAO DE VANTAGEM OU BEM

O dispositivo em estudo prevé quatro condutas: “doar, oferecer, prometer, ou entregar”. As condutas
de doar e entregar concretizam a obten¢ao da vantagem pelo eleitor. Por outro lado, basta a promessa
ou o oferecimento de vantagem de qualquer natureza, mesmo que néo aceitos pelo destinatario, para
que a norma incida, ndo sendo necessdria a obtengéo efetiva de vantagem pessoal pelo eleitor, uma
vez que, repita-se, o bem tutelado é a liberdade do eleitor de formar a sua convicgao.

Para Adriano Soares da Costa, “ndo hd possibilidade de tentativa na realizagao do tipo legal: havi-
da a promessa de vantagem, a norma infalivelmente incide, juridicizando a conduta do candidato como
ilicita e deflagrando os efeitos nela previstos™ .

SANCAO DE INELEGIBILIDADE

Devido a dicgdo legal: “sob pena de multa de mil a cinqiienta mil Ufir, e cassagdo do registro ou
do diploma’, intensos debates foram travados acerca da constitucionalidade do dispositivo, em face

9. COSTA, Adriano Soares da. Institui¢des de Direito Eleitoral. 9. ed. Férum, 2013. p. 213.
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da previsao da pena de cassagdo do registro ou do diploma, que constituiria uma nova hipétese de
inelegibilidade prevista por Lei Ordinaria, em afronta ao artigo 14, §9° da Constitui¢éo.

Entretanto, ao julgar A¢éo Direta de Inconstitucionalidade, o STF assentou que as san¢des impos-
tas pelo artigo 41-A ndo constituem novas hipdteses de inelegibilidade:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Art. 41-A da Lei n° 9.504/97. Captagdo de sufragio. 2. As
sangoes de cassagio do registro ou do diploma previstas pelo art. 41-A da Lei n° 9.504/97 nio cons-
tituem novas hipdteses de inelegibilidade. 3. A captagio ilicita de sufrdgio é apurada por meio de
representagdo processada de acordo com o art. 22, incisos I a XIII, da Lei Complementar n° 64/90,
que nédo se confunde com a agdo de investigacao judicial eleitoral, nem com a a¢do de impugnacéo
de mandato eletivo, pois ndo implica a declaragdo de inelegibilidade, mas apenas a cassagdo do
registro ou do diploma. 4. A representa¢do para apurar a conduta prevista no art. 41-A da Lei n°
9.504/97 tem o objetivo de resguardar um bem juridico especifico: a vontade do eleitor. 5. A¢do
direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.
(STF - ADIL: 3592 DF, Relator: GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 26/10/2006, Tribunal
Pleno, Data de Publicagdo: D] 02-02-2007 PP-00071 EMENT VOL-02262-02 PP-00389)

POTENCIALIDADE LESIVA

A jurisprudéncia era unissona em afirmar a necessidade de que ficasse inconteste a alteragdo do re-
sultado da eleigdo para a cassa¢ao do candidato, mesmo diante da comprovagéio de atos de corrupgao
eleitoral. Assim, s6 haveria anulagdo dos votos se restasse demonstrado que os votos obtidos por
meios ilicitos tivessem o poder de alterar o resultado da elei¢éo, ou seja, se restasse demonstrada a
potencialidade lesiva do ato fraudulento. A possivel altera¢do do resultado da elei¢io era algo muito
dificil de se aferir, em face da amplitude degradativa que um ato de corrup¢ao poderia gerar; essa
dificuldade resultava quase sempre na manuten¢io do resultado da elei¢éo.

Entretanto, o bem juridico que se visa resguardar ¢ a liberdade do eleitor de votar conforme os
ditames de sua propria consciéncia, ou seja, a liberdade de formar sua prépria vontade. Logo, nédo é
necessario que o evento afete ou comprometa a normalidade ou legitimidade das elei¢des, porquanto
uma sé ocorréncia ja é bastante para configurar o ilicito em exame, sendo desnecessaria a presenca
do fator potencialidade lesiva.

Portanto, nas a¢des de investigacao, para a configuracédo da captacdo ilicita, o que os tribunais
buscam atualmente nio é a potencialidade do ato para influenciar no resultado da elei¢cédo, mas ape-
nas a conduta em descordo com a lei, mesmo que praticada com apenas um eleitor.

PROVA ROBUSTA

Como visto, o exame da potencialidade nio se prende ao resultado das eleigdes, ou seja, ndo hd
qualquer vincula¢do com o produto quantitativo das urnas. Importa a investigagao dos elementos
que podem influir no transcurso normal e legitimo do processo eleitoral, cabendo ao Judicidrio a
acao para coibir qualquer conduta tendente a perturbar o caro e fundamental equilibrio de forgas da
marcha eleitoral.

Em face das gravosas consequéncias previstas na legislagdo para o cidaddo enquadrado em uma
das condutas previstas no artigo 41-A, como a inelegibilidade por oito anos, as provas para a sua
caracterizagdo devem ser incontestes. A jurisprudéncia tem utilizado a palavra “robusta” para definir
a prova apta a permitir o reconhecimento da captagio ilicita.

Nesse sentido, ndo basta a mera alegac¢do da oferta de vantagem, ou mesmo a existéncia de indi-
cios ou evidéncias da pratica ilicita, é preciso que o conjunto probatdrio seja rigido, harto, de forma
que ndo restem duvidas acerca da sua pratica e da sua vincula¢do com o processo eleitoral.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢io Federal de 1988, acolhendo demandas das mais variadas, nascidas de grupos que defendem
interesses politicos, sociais e econdmicos diversos, implantou um novo ordenamento juridico.

50 - Ativismo Judicial e Artigo 41-A: Instrumentos de Eficacia do Principio Participativo

A expressiva ampliagdo das fungdes institucionais conferidas ao Judicidrio, aliada ao surgimento
de movimentos da sociedade organizada no século XX, como partidos politicos e ONGs, fez surgir
uma nova ordem de relagdes sociais que aproximou o Judiciario dos anseios populares.

Esse contexto de relagdes sociais multiplas transformou as estruturas institucionais e dogmaticas
herdadas do século XIX, entre elas a concepgio juridico-formalista da separagdo dos poderes, confe-
rindo ao Judiciario uma maior participa¢io em decisdes antes restritas aos campos politico e publico.

A ascensdo de um Judicidrio cada vez mais participativo, com a capacidade de decidir a respeito
dos diversos temas que emergem da sociedade, alterou as ditas func¢des “classicas” dos juizes.

Na seara eleitoral, muito se tem avancado com as novas interpretagdes dadas aos textos legais,
ampliando o alcance das aspiragdes populares pela realizagdo de uma politica séria, que tenha como
principal objetivo a realizagdo do bem estar social.

A mudanga na politica brasileira comega com a mudanga daqueles que exercem a politica, im-
pedindo que pessoas indignas exercam fung¢des publicas, e tornando mais gravosas as penas aos que
cometem atos contrarios & moralidade.

Como visto, a atuacao dos tribunais eleitorais, alargando os limites que o legislador pretendeu
emprestar 4 norma na sua concep¢ao, ddo eficacia ao anseio da populagio pela observancia dos prin-
cipios de lisura e legitimidade em todas as fases do processo eleitoral.
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