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APRESENTACAO

Num contexto civilizatério, o desenvolvimento da democracia requer
0 constante aperfeicoamento da sociedade, na busca da constru¢do de uma
cultura politica participativa e reflexiva, em cujo nucleo esteja um individuo com
sentimento de pertencimento social e politico. Para tanto, o caminho ilumina-
do é a educacéo, Unica capaz de ceifar o siléncio ensurdecedor do vazio de
ideias e produzir no seio social 0 hecessario aprimoramento das instituicées
e a consecucédo dos objetivos fundamentais da igualdade, da liberdade, da
cidadania e da dignidade humana.

Ciente da importancia da difusdo de uma cultura democratica para
0 aprimoramento da sociedade brasileira, em um cenario ainda incipiente de
consolidacao dos principios fundamentais da republica, erigidos pela Consti-
tuicdo cidada de 1988, a Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia oferece, com a
publicacédo da segunda edicao da “Revista Populus”, mais um instrumento para
a formacéo de um ambiente critico construtivo, sem o qual nao sera factivel
uma politica emancipatéria do conhecimento, requisito preambular a afirmacao
do regime democratico em qualquer sociedade desenvolvida.

Apresentando catorze trabalhos inéditos, produto da contribuicao de
importantes estudiosos do direito eleitoral e da ciéncia politica do Brasil, e tam-
bém do exterior, a Revista Populus simboliza, na oportunidade do langamento
da sua segunda edicdo, um ano marcante para a histéria da Escola Judiciaria
Eleitoral da Bahia, em que sdo comemorados doze anos da sua criagao.

Nesses anos, a Escola Judiciaria Eleitoral consolidou importantes
projetos, a exemplo do “Eleitor do Futuro”, do “Universitario Cidadao”, das
“Sextas Culturais”, contribuindo, dentro das suas possibilidades, para a for-
macao politica de criancas, adolescentes e adultos, e difundindo reflexdes
transdisciplinares que afetam ndo apenas o campo do direito, mas também da
sociologia, filosofia, antropologia, realizando, para tanto, cursos, seminarios,
workshops e palestras, com ampla adesao de diversos segmentos sociais.

A publicacdo da segunda edi¢cédo da “Revista Populus”, neste sentido,
traz importante simbologia de concretizacdo de um trabalho que vem, a cada
ano, gerando novos e proveitosos frutos.

Boa leitura a todos e vida longa a Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia!

Fabiana Andréa de Almeida Oliveira Pellegrino
Diretora da Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia
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DOUTRINA

DEAMBULACOES TEORICAS EM TORNO DA JUSTICA POLITICA®

E da maior importancia que os governados devam saber onde
se funda a sua obediéncia, e que eles estejam convencidos de
que a autoridade se encontra em méos adequadas. (Michael
Oakeshott)

Maria Benedita Urbano™

RESUMO

Com o termo “justica politica” ndo se visa referir a existéncia de uma justica
propria dos decisores politicos, designadamente de uma justica autbnoma e inde-
pendente da justica ordinaria. Visa-se, tdo s0, aludir ao tratamento diferenciado da
responsabilidade, sobretudo da criminal, dos decisores politicos, tratamento diferen-
ciado esse que, em alguns aspectos, lhes € mais benéfico, e noutros, mais prejudicial.

Palavras-chave: Justica Politica. Decisores politicos. Criminalizagdo da politica.
Politizacéo da justica. Responsabilidade politica.

ABSTRACTS

The term “political justice” cannot be taken to refer to the existence of a particu-
lar justice for policymakers, namely of an autonomous and independent justice kept
away from ordinary justice. We rather use this term to represent the idea of a disparate
treatment of policymakers in what concerns their responsibility, mainly their criminal
responsibility, that may prove to be advantageous in some aspects and yet, at other
aspects, more prejudicial.

Keywords: Political Justice. Policymakers. Criminalization of politics. Politicization
of justice. Accountability.

1 INTRODUCAO

Muito recentemente, um politico portugués no ativo, detentor de um cargo au-
tarquico, manifestou a sua intencao de questionar, junto do Tribunal Constitucional,
a constitucionalidade da norma que proibe a intervengdo de um tribunal de jari em
julgamentos que envolvam titulares de cargos politicos.! Este episddio — em que se
mistura politica e justica, pois é um representante do povo, e ndo um cidaddo comum,
gue esta a sey julgado — agucou 0 nosso interesse pelo tema da responsabilizacédo da-

* Estudos em homenagem a Anténio Barbosa de Melo.

** Juiza Conselheira do Supremo Tribunal Administrativo de Portugal. Professora Doutora da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra. Doutora em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Artigo 40 (Da ndo intervengao do jiri) da Lei n. 34, de 16 de julho de 1987 (Crimes de Responsabilidade dos Titulares de Cargos
Politicos), com as alteragoes introduzidas pela Lei n. 108, de 28 de novembro de 2001, Lei n. 30, de 10 de julho de 2008, Lei n. 41, de
3 de setembro de 2010 e Lei n. 4, de 16 de fevereiro de 2011.
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queles que exercem cargos politicos e das especificidades que Ihe andam associadas,
sobretudo em matéria de responsabilidade penal.? O tema da responsabilidade dos
governantes® ja tinha merecido, num passado recente, alguma atencdo da nossa parte.*

O nosso especial interesse pela responsabilidade penal dos titulares de cargos
politicos assenta em varios motivos.

Desde logo, ha que ndo esquecer, o controlo da responsabilidade dos decisores
politicos comecgou por ser concretizado através de mecanismos de natureza penal, s6
mais tarde se autonomizando uma responsabilidade politica dos mesmos® — a qual,
cumpre assinalar, ndo so teve dificuldades para se impor, como atravessa actualmente
uma grave crise existencial.

Além disso, e mais do que isso, assiste-se presentemente a um renascimento,
expansdo e por vezes mesmo a uma exacerbacdo da responsabilidade penal dos
titulares de cargos politicos, em parte imbuida de um espirito de censura politica
(como uma forma, portanto, de contrabalancar a faléncia da responsabilidade politica).

Por dltimo, € importante reter que é no ambito da responsabilidade penal,
sobretudo daquela que é devida por condutas que se inscrevem no exercicio de fun-
¢Oes (praticamente a Unica area que tem escapado ao fenédmeno da despolitizacao
da criminalidade governante), que se registam — que ainda se registam — as maiores
diferencas em termos do tratamento juridico dispensado aqueles que desempenham
um cargo politico.

Retomando o segundo motivo assinalado, cabe dizer que o fendmeno do re-
nascimento e da expanséo (e da agudiza¢&o) da responsabilidade penal dos titulares
de cargos politicos esté associado a trés razfes principais.

De um lado, este fendmeno acompanha aqueloutro mais amplo da paulatina
“jurisdicizacdo de sectores inteiros da vida politica que, durante muito tempo, se
mantiveram a margem do Estado de Direito”. ©

Por outro lado, e em conexao com este primeiro aspecto, a despolitizacdo e con-
sequente criminalizacéo da justica que envolve os detentores de cargos politicos repre-
sentam uma aproximagao a exigéncia de igual tratamento de todos os justiciaveis.’Por
ultimo, a esse dito fenébmeno esta associado o falhanco quase total dos mecanismos
de responsabilidade politica para assegurar a correta e exemplar governacao.  Como
afirma Charvin, a questao da responsabilidade penal dos decisores politicos acaba por
ser, em grande medida, mais um problema de limitacdo do poder do que de tutela de
direitos dos individuos. Com efeito, prossegue o0 mesmo autor, “este atentado a pessoa
dos titulares do executivo seria injustificavel se, para além disso, os outros meios de
limitar o seu poder fossem de uma grande eficacia. Ora, ndo é o caso”.®

> Ao longo dos séculos, o julgamento de pessoas que exercem ou exerceram fungdes publicas, qualquer que tenha sido o titulo a que

o fizeram (representantes eleitos, nomeados, principes hereditarios), assumiu algumas especificidades, designadamente ao nivel da

composi¢do do érgao judicante e do caracter derrogatério do direito comum. Em Franga, cuja experiéncia neste dominio ¢ digna de

registo, vejam-se as comissoes extraordindrias do Antigo Regime, os tribunais criminais especiais do Consulado, as comissoes mistas

criadas por Luis Napoledo, ou, em tempos nao tao longinquos, os tribunais especiais que existiram durante a ocupagao e durante

o regime de Vichy. Cf. Bussy, Florence; PoirMEUR, YVes. La justice politique en mutation. Paris, 2010. p. 67-8; e CuarviN, Robert.

Justice et politique: evolution de leurs rapports. Paris, 1968. p. 6, 243-5, 373 e ss.

Sobre o conceito de “governantes’, ver o nosso trabalho citado na nota 4.

* Ver o nosso trabalho “Apontamentos esparsos sobre a responsabilidade dos governantes”. In: ESTUDOS em Homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda. Coimbra, 2012. vol. I

* Neste preciso sentido, ver Diez-P1cazo, Luis Maria. La criminalidad de los gobernantes: las letras de Drakontos, Barcelona, 1996. p.

151.

Ver PortELLI, Hugues. La pénalisation de lavie politique. Pouvoirs: LaPénalisation, n. 128, 2008. p. 113.

Cf. Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 42.

No caso especifico dos paises que adoptam formas de governo parlamentares e semipresidenciais.

Cf. CHARVIN, 1968, p. 256. Refere o autor que a inefetividade da responsabilidade politica determinou o retorno em for¢a do proces-

e ® u o
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De imediato ha que acentuar uma ideia ja atras aflorada. E que, ndo obstante
se registar uma tendéncia para a absorcéo da politica pelo direito penal — vale por
dizer, para a integracdo da justica politica na justica ordinaria, designadamente na
penal —, a prética de ilicitos no exercicio das funcdes governativas tem escapado
guase incélume a esta despolitizacao.

Resta dizer, a titulo de nota introdutoria, que o especial enfoque que geralmen-
te é dado a responsabilidade penal dos titulares de cargos politicos nao significa de
modo algum que entendamos serem os crimes cometidos no exercicio das fun¢fes
publicas necessariamente sempre os mais graves. Efectivamente, um erro politico,
uma ma opc¢dao politica, a ma gestédo por parte dos governantes pode ter um efeito
devastador no pais — ndo sendo, porém, de pér de parte a hipétese, ndo meramente
académica, de o suposto erro, a ma opgao ou a ma gestéo politicos serem, afinal,
opcdes conscientes que trazem consigo, encapotadas, grandes vantagens econémi-
cas para os decisores publicos, o que certamente configurara a pratica de um crime.

2 JUSTIGA POLITICA OU JUSTIGA DOS POLITICOS?

2.1 ALGUMAS QUESTOES PREVIAS

Sem embargo de o tema da justica que envolve os titulares de cargos politicos
se poder apresentar bastante vasto, nomeadamente no que concerne aos decisores
politicos e as respetivas condutas, é de salientar, em primeiro lugar, que na nossa
mira estardo sobretudo aqueles que exercem funcdes politicas de ambito nacional.°

Depois, como foi ja mencionado alhures, apenas sera tida em conta a respon-
sabilidade penal dos governantes, ndo também a sua responsabilidade civil, adminis-
trativa, financeira-orgamental e politica. E mesmo aquela, apenas quando reportada
a condutas ilicitas praticadas no exercicio de funcdes, deixando de parte as condutas
estritamente privadas.

Por dltimo, interessa-nos em especial a responsabilidade penal imputada a
condutas ilicitas associadas ao exercicio das fun¢cBes ministeriais; associadas e
ndo relacionadas, porquanto ndo pretendemos referir apenas a pratica de crimes
gue decorrem do exercicio de funcdes (v.g., o trafico de influéncias e a violagdo de
normas de contetdo orgamental), antes queremos ter em considera¢gédo, da mesma
forma, os crimes cometidos pelos ministros durante o exercicio das suas funcdes e
aproveitando-se dessa qualidade e dos meios a sua disposigéo, ou seja, crimes que
decorrem de um uso abusivo de fungfes.™

so penal. Ver ainda BiptGaray, Christian. Le principe de la responsabilité fondement de la démocratie. Petite promenade dans les

allées du «jardin des délices démocratiques»”. Pouvoirs: La responsabilité des gouvernants, n. 92, 2000. p. 11.
1% Nio entraremos aqui na problematica de saber se os secretdrios de Estado deveriam ou ndo beneficiar do tratamento diferenciado
em matéria penal.
Nio pretendemos tornar ainda mais complexa a questao, distinguindo, no dmbito da atividade governativa, a atividade de indirizzo
politico stricto sensu, daquela que pode ser imputada a condutas ilicitas no &mbito da “atividade de indirizzo politico-administra-
tivo”. Quanto mais ndo seja porque ndo ¢é totalmente claro saber do que estamos exactamente a falar quando nos reportamos ao
exercicio de fungdes governamentais de indirizzo politico stricto sensu. A questio ¢ tanto mais problematica quanto é certo que se
tem observado alguma evolugao no modo de compreender o conceito de atividade de indirizzo politico stricto sensu. Basta pensar
que esta pertencia originariamente aos parlamentos, ou sobretudo a eles, ao passo que hoje em dia ela ¢ vista fundamentalmente,
mas nao exclusivamente, como uma atividade do Governo. Mas, mais do que isso, esta atividade que tradicionalmente se carac-
terizava pela sua liberdade (em virtude da sua natureza politica) ¢ hoje considerada uma atividade juridicizada, designadamente
procedimentalizada, ainda que néo totalmente - pois, se assim fosse, dificilmente se poderia invocar a responsabilidade politica
do Governo. Efetivamente, esta procedimentalizagio — que ¢ tida como o resultado, quer da necessidade de dar concretizagdo ao
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2.2. QUESTAO TERMINOLOGICA

Na&o é facil escolher a férmula perfeita, ou mesmo tdo s6 adequada, para de-
signar o regime especial de responsabilidade penal que respeita aos detentores do
poder politico. E uma evidéncia que o tratamento da criminalidade governativa néo
segue exatamente os mesmos trilhos da justica de direito comum ou justica ordinaria
(no ambito penal),*? podendo as especificidades consistir na existéncia de uma jurisdi-
¢ao especifica (como outrora os tribunais de excepgéo) ou de um foro privilegiado de
jurisdicéo; em derrogacoes varias ao direito substantivo comum (molduras penais mais
elevadas ou relativizacdo do principio da presuncgéao de inocéncia quando os crimes
foram cometidos por titulares de cargos politicos); no reconhecimento de prerrogativas,
como as imunidades, o privilégio do testemunho por escrito, etc.

Registadas estas especificidades, tem todo o sentido expressa-las termino-
logicamente, buscando a nomenclatura ajustada. Ndo obstante, esta tarefa ndo se
afigura facil. Qual é, afinal, a melhor férmula: justica politica ou justica dos politicos?

Antes de tudo, e, independentemente de qual a férmula escolhida, é importante
advertir que qualquer uma delas é imperfeita.

Imperfeita porque ambas séo incapazes de acolher e acondicionar devidamente
a rica e complexa fenomenologia subjacente a problematica em analise. De facto,
e desde logo, o dominio da justica que envolve os decisores politicos € muito vasto
e heterogéneo. Mesmo que se tenha em vista a responsabilidade especifica dos
governantes (e nao dos politicos em geral, isto €, daqueles que, por qualquer forma,
desenvolvem uma atividade de natureza politica), € possivel recortar varios tipos de
situacBes, mais ou menos graves, que podem ser enquadradas na justica politica
ou dos politicos: o cometimento de crimes comuns alheios a atividade politica (um
homicidio), o cometimento de crimes comuns para a prossecucao de objectivos ego-
isticos (homeadamente para enriquecimento do préprio — pense-se na corrupgao), o
cometimento de crimes comuns para a prossecucao de propdsitos politicos (desvio de
dinheiros publicos para o financiamento de campanhas do seu partido), os atentados
a seguranga interna e externa do Estado (espionagem, alta traigdo), o cometimento
de crimes contra o proprio povo ou contra a humanidade (genocidio), etc.®

Acresce que, como decorre do que foi dito, subjacentes a justica politica poderao
estar varios tipos de responsabilidade: a responsabilidade politica e a responsabilidade
juridica, e, dentro desta, a responsabilidade penal, a civil e a financeira-orgamental.
Mais ainda, ela pode ser configurada como uma responsabilidade individual ou coletiva.

Imperfeita, ainda, por for¢a da circunstancia de que as duas férmulas indicadas
em epigrafe sdo ambas suscetiveis de interpretacdes menos exatas (por vezes por-
gue demasiado amplas) ou mesmo erréneas, com a agravante de que, para além de
menos exatas, frequentemente estdo impregnadas de um sentido pejorativo.

principio da representagdo politica no ambito da governagio, quer do facto, com aquele relacionado, de a atividade de indirizzo
politico stricto sensu caber hoje essencialmente ao Governo, 6rgao a partida menos representativo do que o parlamento - nao obs-
cureceu totalmente a responsabilidade politica do Governo, na medida em que a elaboragao de decisdes politicas manteve amplos
espagos de liberdade de escolha em termos de condugdo da vida politica do pais. Atente-se, por exemplo, na circunstancia de que
na generalidade (se ndo, na totalidade) dos casos, a audigdo dos diversos grupos sociais é obrigatéria mas nao vinculativa. Para
mais desenvolvimentos sobre esta questdo ver AMaTto, Giuliano. Nuove tendenze nella formazione degli atti governativi di indirizzo.
Giurisprudenza Costituzionale, ano 37, fasc. 4, jul./ago. 1992. p. 93.

Podera afirmar-se que a persegui¢do penal dos politicos ndo ¢ levada a cabo exclusivamente com base no direito penal tradicional.
Isto sem falar na possibilidade de condutas complexas que combinem crimes comuns com crimes politicos. Veja-se, a titulo de
exemplo, o regicidio que configura simultaneamente um atentado contra o Estado e um homicidio de direito comum. D4 este exem-
plo, mas falando em “delito complexo”, (CHARVIN, 1968, p. 430).
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Veja-se a expressao “justica politica”, tantas vezes associada a ideia (ou a uma
certa ideia) de justica revolucionéria, enquanto julgamento politico alheado dos valores da
imparcialidade e independéncia do julgador e de equidade do julgamento, e, outrossim,
das garantias minimas de respeito pelos direitos humanos. Nao se pode negar que ndo
é totalmente descabido recortar um conceito amplo de justica politica que englobaria
a justica revolucionéria, entendida como aquela que visa a condenacdo de um regime
politico anterior por aquele que lhe sucedeu'* (pense-se no julgamento de um presidente
da Republica derrubado);*® e, bem assim, englobaria também a justica “ideolégica” (salvo
melhor designag&o), tipica dos regimes autoritarios e destinada a assegurar a conservagéo
do poder pelos seus titulares, assente em larga medida na categoria desmesuradamente
inchada (nas palavras de Bussy e Poirmeur) dos delitos de opinido,*¢ e persecutoria dos
dissidentes e opositores ao regime, e, de igual forma, de inteiros partidos politicos; e,
em certa medida (ou, talvez melhor, mais no passado do que no presente), englobaria
a propria justica militar, pelo menos na sua versdo de antanho, politizada, imbuida de
uma ideia de “razéo de Estado” que prevalecia sobre qualquer consideragdo de direitos
humanos. A verdade, porém, é que estas Ultimas consubstanciam apenas uma parcela
da justica politica correspondente, além do mais, a uma justica excecional, caracterizada,
entre outras coisas, por ser uma justica temporaria ou limitada no tempo e, quantas vezes,
parcial. Ora ndo é este o tipo de justica politica que temos em mente.

Igualmente inexata sera a constatagdo de quem extraia do facto de se qualificar
como “politica” um certo tipo de justica a ideia de que esta Ultima seja “um simples
instrumento servil do Poder”.*’Ja quanto a expressao “justica dos politicos”, ela encerra
em si aideia de um tratamento privilegiado dos governantes, credenciador de garantias
exorbitantes e iniquas. Ora, se é certo que existem garantias ou prerrogativas que
determinam um tratamento mais favoravel dos ou de certas categorias de decisores
politicos (v.g. as imunidades), ndo deixa de ser menos certo que 0s mesmos, quando
se chega a conseguir condena-los, serdo punidos com san¢8es mais pesadas.

Por tudo isto, e porque nao se justifica que nos alonguemos nesta questao ter-
minoldgica, optaremos pela expresséo “justica politica”, quanto mais néo seja porque
€ a mais disseminada.

3 JUSTICA POLITICA

3.1 JUSTICA POLITICA EM SENTIDO AMPLO E EM SENTIDO RESTRITO

Como resulta do que foi exposto, a tarefa de conceituar “justica politica” ndo se
apresenta isenta de espinhos. Por esse motivo, iremos procurar recortar o respetivo
conceito a partir de uma série de topicos que de seguida serdo explanados.

" A justiga que se encarrega dos processos “de regime’, segundo Charvin. A justia revolucionaria ¢, em parte justiga, em parte ajuste
de contas, lidando com os crimes cometidos pelos governantes ou pelas altas personalidades de um alto regime politico recentemen-
te derrubado. Ela configura uma forma de utilizagdo dos mecanismos da justiga no ambito da luta pelo poder, servindo o julgamento
como arma politica. Cf. Ibidem, p. 487.

> Hoje em dia fala-se muito em justiga transicional, como aquela justi¢a que se realiza na sequéncia da mudanga de regime politico,

cobrando esta justi¢a todo o sentido quando se trata da passagem de um regime autoritario a um regime democratico. A justiga

transicional assenta em quatro pilares fundamentais, quais sejam: a expurgacio e a reforma das institui¢des, a justi¢a punitiva, a

justiga reparadora, e a justi¢a compensatoria.

A justica ligada aos processos “ideoldgicos” (que visa a proscri¢ao de “uma ideologia considerada como ameagadora dos fundamen-
tos da ordem estabelecida”) e aos processos de “atitudes” (destinados a “denunciar e acusar certas posi¢des politicas sobre tal ou tal
questdo”). Cf. CHarvIN, 1968, p. 489 e ss.

17 Cf. Ibidem, p. 3.

S
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A justica politica é contemporanea do fenébmeno da cria¢cdo dos Estados mo-
dernos, surgindo ai, precisamente, como instrumento de prote¢do do Estado; mais
concretamente, como uma justica “exclusivamente destinada a proteger os interesses
indistintos do Estado e do seu soberano”.*®* Numa fase inicial a justica politica estava,
por conseguinte, ligada aos crimes de lesa-majestade, que, de forma bastante gené-
rica, visavam a “repressédo de qualquer conduta que contrastasse com a obrigacao
de fidelidade devida ao soberano”.?® Muito mais tarde, a justica politica passaria a
justificar-se, de forma bem mais genérica, pelo imperativo de “sujeitar a politica ao
direito, tendo em conta a especificidade do seu lugar no seio da sociedade. ?°

Dito isto, cumpre dar conta da possibilidade de recortar um conceito amplo e um
conceito restrito de justica politica. Nao sem antes afirmarmos que julgamos n&o ser
de acolher a ideia de que a expressao “justica politica” seja um oximoro. Com efeito,
o0 argumento de que ela encerra uma contradicdo em termos, pois justica e politica
sdo duas realidades antagonicas — sendo a primeira uma atividade vinculada (ao di-
reito) e a segunda uma atividade razoavelmente livre (em termos de governacéo, de
opcdes politicas) —, corresponde a uma visao ja desfasada da realidade, porventura
acorrentada a memoaria de julgamentos de personagens politicas, em regra ligadas a
regimes politicos derrubados, em que as garantias processuais que assistem a qual-
quer individuo num Estado de Direito ndo foram ou foram escassamente observadas.
Atualmente, ndo so6 a politica é cada vez mais uma atividade vinculada ao direito (como
se viu, a sua procedimentalizacdo, apesar de ndo ter comprometido no essencial
a liberdade de conformacédo do decisor politico, € um dado adquirido), como a sua
sujei¢do ao controlo judicial, em particular no dominio penal, tem vindo a impor-se.

3.2 SENTIDO AMPLO

Procurando forjar um conceito amplo de justi¢a politica, podermos afirmar que,
em termos materiais, ela se reporta a situacdes relacionadas com o funcionamento
do sistema politico, das suas instituicdes, com as patologias a ele associadas ou com
o0s atentados que contra ele séo dirigidos. Em termos pessoais, ela abrange condutas
ndo apenas de atores politicos, sejam eles decisores publicos ou ndo, mas igualmente
de pessoas ou grupos externos aos mecanismos de poder.

Entendida neste sentido mais lato, a justica politica consubstancia uma realidade
proteiforme. Fundamentalmente, podemos delinear trés grandes areas de justica po-
litica: uma area que abrange as infragGes contra o Estado ou contra o regime vigente
ou anterior; 2! uma outra area em que se insere a criminalidade dos governantes; e, por
ultimo, a area que corresponde ao contencioso eleitoral, ao contencioso referendario
e ao contencioso partidario.

8 Bussy; PoIRMEUR, 2010, p. 26.

¥ Cf. Pabovani, Tullio. Bene giuridico e delitti politici: contributo allacriticaed alariformadel Titolo |, Libro 1l C.P. Rivista Italiana
di Diritto e Procedura Penale, anno 25, 1982. p. 5.

% Bussy; POIRMEUR, Op. Cit., p. 25.

Esmiugando um pouco mais a figura das infragées contra o regime - o vigente ou o anterior -, podemos tomar de empréstimo a dis-

tingdo feita por Charvin a propésito do que ele designa de “processos qualitativos”. Segundo o autor em questéo, todos eles possuem

um propésito comum, qual seja o da “condenagio exemplar de uma ordem politica em nome de uma outra, a proscrigao de uma

ideologia ou ainda a acusagdo de uma posigao politica”. Com base nisto, aquele autor distingue trés tipos de processos: 1) os proces-

sos «de regime» (que visam a condenagdo de um inteiro regime por parte daquele que lhe sucedeu); 2) os processos «ideologicos»

(que tém por objecto proscrever uma determinada ideologia, considerada ameagadora dos fundamentos da ordem estabelecida); e

3) os processos de «atitudes» (destinados a promover a dentincia e a acusagao de certas posi¢des politicas relativamente a questoes

especificas). Cf. CHARVIN, 1968, p. 487 e ss.
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Ainda no ambito deste sentido amplo da justica politica, mas agora circunscrita
esta as duas primeiras areas mencionadas, é possivel destringar uma justiga politica
objetiva e uma justica politica subjetiva. ??> O critério reitor desta destringa € um mix que
contempla a intencionalidade de quem comete as infracdes, o propdsito prosseguido e o
tipo de bens que s&o afetados pelas condutas criminosas. Como se vera adiante, poderao
surgir zonas cinzentas ou mesmo sobreposicdes dos dois tipos de justica em questao.

Comecando pela justica politica objetiva, ela caracteriza-se por tratar de infracbes
contra o Estado (enquanto organizagdo politica) e contra o regime (enquanto ordem politi-
ca-ideologica e social) e quem os representa. Relativamente as infragbes contra o regime,
tanto se pode tratar do vigente como do derrubado. Como situac@es tipicas abrangidas por
esta categoria temos, entre outras, as ameacas e atentados a segurancga interna e a inde-
pendéncia do Estado (como a espionagem e a alta trai¢c&o), a agitacdo social e perturbacdo
da ordem publica, e a divulgacao e difusdo de propaganda subversiva. Diga-se, ainda, que
algumas das infragdes tém um conteldo bastante preciso (a ja aludida difuséo de propaganda
subversiva), ao invés de outras cujo conteido € marcado por uma grande indeterminacéo
(veja-se, na ordem juridica portuguesa, a figura do atentado contra o Estado de Direito). Em
sintese, podemos concluir que a justica politica objetiva esta associada aquelas fattispecies
delituosas que interferem nas relag6es de poder politico, na sua estabilidade.?*

Em termos pessoais, tanto podemos estar perante um agente individual e iso-
lado (um dissidente ou um opositor ao regime), como perante um grupo organizado
ou um coletivo de pessoas (um grupo terrorista ou um partido politico) — sendo mais
comum este Ultimo caso. Além disso, e em regra, 0os perpetradores, em particular
quando se trata de um grupo organizado ou um coletivo de pessoas, sao figuras ou
entidades externas aos mecanismos do poder (vale por dizer, ndo séo detentores de
cargos politicos). Mas nédo tem que ser necessariamente assim. Podera dar-se o caso
de uma s6 pessoa — ndo de uma pessoa qualquer, mas de alguém que ocupe uma
posicdo institucional importante —, abusando das suas fun¢des, adoptar uma conduta
ilicita. Por exemplo, um Presidente da Republica, em claro desrespeito a constituicdo
vigente, altera o seu texto de modo a aumentar as respetivas competéncias ou a sus-
pender os ou certos direitos fundamentais. Pense-se, ainda, na viola¢do do segredo
de Estado por parte de um ministro.?

No tocante a justica politica subjetiva, ela reporta-se especificamente a atuagao
dos governantes e a motivagao pessoal e egoistica da mesma. Agora estdo em causa
infracdes relacionadas com as atividades de governo — com a governacao em geral —,
configurem elas crimes de direito comum ou crimes especificos. Tem-se verificado uma
tendéncia para se considerarem apenas aquelas condutas transgressoras que envolvem
bens e dinheiros publicos (que podem, portanto, inscrever-se nos crimes de corrupgao,
de concusséo, de desvio de dinheiros publicos). Esta &, porém, uma visao algo redutora,
que deixa de fora ilicitos como o abuso de autoridade, o entrave a realizagao da justica,
os atentados a liberdade pessoal e os atentados a seguranga nacional.

Fazem esta distingado BUSSY; POIRMEUR, 2010, p. 144-5.

? Artigo 9° (Atentado contra o Estado de direito) da Lei n. 34, de 16 de julho de 1987 (Crimes de Responsabilidade dos Titulares de
Cargos Politicos).

O autor alude aos atentados contra os 6rgaos constitucionais, nao referindo especificamente a figura da justiga politica objectiva (ver
PADOVANTI, 1982, p. 11).

% Exemplos extraidos (Ibidem, p. 25).
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Resulta do exposto que no cometimento das infra¢des esté patente uma motivacao
eminentemente pessoal e egoistica. Estamos perante uma criminalidade politica individual
destinada a obtengéo de vantagens pessoais, designadamente, mas néo exclusivamente,
de natureza econdmica. Efetivamente, o mébil pode ser politico, consistindo no desejo
de aumentar ou sedimentar o poder ou prestigio politicos do agente politico. Em suma,
nao existe propriamente um fim politico, embora haja exce¢des e ainda zonas cinzentas
(por exemplo, desviar dinheiro para o respetivo partido ou para campanhas eleitorais).

Procurando extrair ilagBes de tudo o que foi dito, € possivel sustentar que, ra-
tione personae, a justica politica subjetiva interessa-se em particular pelos membros
do poder executivo. Importa realcar que, mesmo que as infracdes por eles cometidas
ndo possuam um caréater politico, no sentido de que obedecem a interesses pessoais
e egoisticos, ainda assim, ha que ndo esquecer, elas ndo deixam de ter uma colora-
¢ao politica, pois foram cometidas por governantes no exercicio das suas fun¢des e
consubstanciam crimes contra a coisa publica.?

Para concluir, e deixando de parte esta distin¢cdo entre justica politica objetiva
e subjetiva, resta dizer que a generalidade, se ndo a totalidade das condutas que se
acham sob a algada da justica politica, ndo obstante a acima mencionada coloracao
politica que as marca, possuem uma autonoma relevancia penal. Talvez por isso tenha
todo o sentido aceitar e afirmar que n&do existe uma justiga politica ou dos politicos
lado a lado com uma justica civil, penal, administrativa ou militar; mas isto também n&o
implica que haja uma jurisdicéo especial — uma jurisdi¢@o politica — destinada a julgar
apenas aqueles que exercem cargos politicos. O que existem sao especificidades,
em regra derrogacgfes ao direito comum.

3.3 JUSTICA POLITICA EM SENTIDO RESTRITO

Como facilmente se pode intuir, a justica politica em sentido restrito coincide com a
criminalidade governante e respeita tdo-somente a dimensao subjetiva da justica politica.

Delimitado como foi inicialmente o conceito de titular de cargo politico para o
presente trabalho, e ndo querendo cair num discurso redundante sobre como deve
ser entendida a justiga politica em sentido restrito, cumpre, em jeito sumario, afirmar
gue, no dominio penal, ela caracterizou-se por sujeitar as infracbes cometidas a um
tratamento distinto daquele que é conferido pelo direito comum, o qual se reflete
fundamentalmente ao nivel da entidade competente para julgar (que ndo tem que
ser um orgéo judicial); do procedimento a seguir; das molduras penais a aplicar; e,
eventualmente, da existéncia de garantias acopladas ao cargo politico exercido.?”

4 JUSTICA POLITICA E REALIDADES MAIS OU MENOS PROXIMAS

4.1 JUSTICA POLITICA E RESPONSABILIDADE POLITICA

Ajustica de que aqui se trata nada ou pouco tem que ver com a responsabilidade
politica. Com isto pretende dizer-se, em primeiro lugar, que a responsabilidade politica,

% Ver CHARVIN, 1968, p. 429.
7 Em sentido préximo, embora se refiram genericamente 4 justiga politica, ver Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 140-1.
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ainda que em algumas das suas modalidades (basicamente, a responsabilidade politica
institucional) possua elementos juridicos, ndo é apurada pelos tribunais, através de
um processo judicial. A funcéo jurisdicional, tipica dos tribunais, diz o direito (ou, cada
vez mais, diz o que é o direito), ndo diz a politica nem faz politica. A responsabilidade
politica € um dos elementos que comp&em a forma de governo, ganhando particular
visibilidade no quadro daquelas que se baseiam numa separacéo flexivel de poderes
(sistemas parlamentares e sistemas mistos parlamentares-presidenciais). Esta Ultima
corresponde ao esquema organizatério de poder que existe num determinado pais, o
qual, partindo de uma certa concepcao da separagéo de poderes (mais rigida ou mais
flexivel), define quais sdo os 6rgaos que exercem o poder politico, que competéncias
Ihes foram atribuidas e como se relacionam reciprocamente.

Nos paises em que foi consagrada uma forma de governo parlamentar ou
mista parlamentar-presidencial existem varios mecanismos de apuramento da res-
ponsabilidade politica, tais como a mog¢&o de censura, as comissdes de inquérito, as
interpelacdes, as questbes escritas e orais ao Governo (ou respetivos ministros). Ja
nos paises em que a preferéncia do legislador constituinte recaiu sobre uma conce-
cédo rigida da separacéo de poderes, como é manifestamente o caso dos paises que
optaram pelo presidencialismo como forma de governo, os esquemas de responsa-
bilizac&o politica inter ou intraorganica ndo foram propriamente privilegiados, tendo-
se preferido assegurar a necessaria legitimidade democratica dos dois 6rgaos que
exercem o poder politico (o presidente e o parlamento), deixando, assim, nas maos
do povo a faculdade de, através de elei¢des, responsabilizar (politicamente, ainda que
se trate de uma responsabilidade politica difusa) os seus representantes.

Em segundo lugar, pretende-se chamar a atencéo para a circunstancia de que
a responsabilidade politica, que tem como objetivo a remog&o — ou mesmo t&o so,
segundo alguns, o enfraquecimento — do poder de um mau governante, ndo tem que
assentar na pratica de um ato ilicito, podendo, pelo contrario, basear-se numa conduta
perfeitamente licita. Mais ainda, pode dar-se o caso de uma mesma conduta propiciar
simultaneamente uma responsabilidade politica (porque politicamente censuravel) e
uma responsabilidade juridica (porque ilicita), quase sempre se verificando uma con-
fuséo de responsabilidades, que, ndo raras vezes, ocasiona a anulacao das duas.?®

4.2 JUSTICA POLITICA, JUDICIALIZACAO DO PODER, CRIMINALIZACAO DA
POLITICA E POLITIZACAO DA JUSTICA

O fenémeno da judicializagéo (do poder e da sociedade) pode significar, se-
gundo Royer, uma busca de poder da parte dos juizes ou uma busca da justica por
parte do publico.?®

Com o primeiro significado, e, portanto, enquanto associada especificamente
ao poder politico, esta judicializagdo assume um alcance amplissimo, absorvendo
alguns dos fenbmenos que descreveremos em seguida. Tida no segundo sentido

21

Sobre a confusdo dos dois tipos de responsabilidade, juridico-penal e politica, ver o nosso trabalho Responsabilidade politica e
responsabilidade juridica: baralhar para governar. Boletim da Ordem dos Advogados, n. 27, jul./ago. 2003.

ROYER, Jean-Pierre apud KaLuszynski, Martine. Lafonction politique delajustice: regards historiques. Du souci d’ historicitéala
pertinence de I’ historicisation. In: LA FONCTION politique de lajustice. Paris: ed. Jacques Comaille/Martine Kaluszynski, 2007.
p.3.

2
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apontado, a judicializacdo ndo deve ser entendida forcosa e redutoramente como
uma forma de afronta ao poder politico. De forma genérica, e independentemente de
gual a real intencéo de quem lanca méo da justica e do direito, em especial do Direito
Penal, contra os politicos, a judicializagao significa que “a justica se transforma num
recurso politico a disposigao de todos”, e os tribunais passam a ser um “novo férum
politico”; em suma, ela corresponde a vontade de “instaurar contrapoderes onde
inicialmente ndo estavam previstos”, 0 que se tornou possivel com as novas formas
de mobilizacao social.*®

Atentando agora na criminalizacdo da politica, ndo obstante o respetivo conceito
muitas vezes se apresentar como sindnimo do de politizag&o da justica, estamos pe-
rante dois fendmenos distintos — ainda que seja de se admitir a existéncia de espacos
de interseg¢ao entre ambos. Em comum tém o facto de configurarem novas versoes
da justica, ou, talvez melhor, da fungéo jurisdicional. Mais concretamente, em ambos
€ notério o abandono, ainda que néo total, da tradicional postura de neutralidade que
caracteriza a atuacdo dos juizes. Porém, uma andlise cuidada da rica fenomenologia
politica permite autonomizar e talhar duas figuras apesar de tudo distintas.

A criminalizacéo da politica pode ser entendida de dois modos. Numa primeira
acepgao, asseéptica, significa que as condutas criminosas dos governantes no exercicio
das suas funcdes seréo julgadas pela justica penal ordinaria, sem qualquer tipo de
tratamento diferenciado, designadamente sem quaisquer derrogacdes ao direito penal
comum, sejam elas mais benéficas ou prejudiciais para os mesmos.*! Esta absorcao
do politico pelo direito penal ndo deve abarcar, por motivos 6bvios, aquelas condutas
que nao configuram ilicitos, como sejam o erro politico, a ma opg¢ao politica, etc.

@ 20 Numa segunda acepcdo, que encerra um sentido claramente pejorativo ou, @

pelo menos, uma censura, a criminalizacéo da politica, que € uma forma (porventura
a Unica) de judicializacdo da politica, consiste na perseguicdo criminal dos politicos
(v.g., deputados, senadores, ministros, autarcas), detonada pelas autoridades judici-
arias, que recusam ser meras espetadoras passivas da vida politica, e em especial
da atuacéo dos governantes. Perante a inoperéncia cada vez mais evidente dos me-
canismos de apuramento da responsabilidade politica, como as mo¢des de censura,
as interpelacdes e as comissfes de inquérito, o poder judicial langa mao das suas
armas e procura pela via da funcéo jurisdicional forcar ou determinar a destituicdo dos
governantes. O exemplo mais acabado deste fenémeno € a operacdo Maos Limpas,
impulsionada pelo Ministério Publico de Mildo na década de 90, e destinada a “limpar”
a cena politica italiana de politicos corruptos.

A politizag&o da justica, por sua vez, consiste ha assuncao, por parte dos juizes,
em particular dos juizes constitucionais, da funcdo politica, fundamentalmente a de
legislar. De certa forma, eles vao substituir-se, ainda que pontualmente, ao legislador
ordinario. Eles usam a justica®? para fazer politica (para interferir na governagéo) ou,
se se preferir, para criar “novas posicoes de poder” (Kirchheimer),* que se auto-atri-
buem, no seio do sistema politico. Em sintese, eles substituem a vontade dos 6rgéos
gue tradicionalmente exercem poder politico pela sua propria vontade. Este fenémeno

% Cf.ROYER, p. 5.

31 Vide Beaup, Olivier. Laresponsabilité politique face alaconcurrence d’ autres formes de responsabilité des gouvernants. Pouvoirs:
La responsabilité des gouvernants, n. 92, 2000. p. 18.

A justica e ndo a fungdo jurisdicional, pois esta, pela sua propria defini¢ao, nao envolve fazer politica ou, por qualquer forma, servir
de veiculo para a adopgao ou correcgao de medidas politicas ou, mais genericamente, para questionar opgdes politicas dos gover-
nantes.

* Vide KircHHEIMER, Otto. Political justice: the use of legal procedure for political ends. Princeton: University Press, 1961. p. vii.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 20 @ 13/12/2016 14:12:02‘ ‘



DOUTRINA

da politizacdo da justica assume varias facetas, como sejam a criacao de direito ex
nihilo e ex novo pelos juizes e o ativismo corretivo.

Ja apolitizacdo da responsabilidade penal dos governantes se apresenta como
um fenédmeno néo totalmente coincidente com os que acabamos de considerar. Agora,
€ a inexisténcia (sistemas presidenciais) ou a inoperancia dos esquemas de respon-
sabilizacdo politica (sistemas parlamentares ou mistos parlamentares-presidenciais)
gue caracteriza o fendmeno em analise, mas, diferentemente do que sucede com o
fenémeno de criminalizag&o da politica, a perseguicdo penal é despoletada por atores
politicos ou tem origem no préprio sistema politico. O exemplo mais emblemético deste
fenémeno de aproveitamento politico da responsabilidade penal, em que a acusacgéo
pela pratica de um crime comum é utilizada com o propdsito de destruir uma figura
politica (em regra, um adversario ou opositor politico) €, conforme ja mencionado num
trabalho anterior, 0 da politizacdo do impeachment, particularmente visivel no caso
do ex-Presidente norte-americano Bill Clinton.*®

5 JUSTICA POLITICA E TRATAMENTO DIFERENCIADO DOS DECISORES
POLITICOS

5.1 ORIGEM E PROBLEMAS QUE COLOCA

Segundo Diez-Picazo, o tratamento diferenciado dos ilicitos praticados pelos
ministros no exercicio das suas fun¢des tem na sua origem a criagéo francesa da figura
dos “delitos ministeriais”, contemporanea dos conturbados tempos revolucionarios que
marcaram o final do século XVIIl. Uma tal figura surgiu como alternativa aquela outra
da responsabilidade politica do governo perante o parlamento a qual se imp6s do
outro lado da Mancha, e que consubstancia o aspeto essencial da forma de governo
parlamentar. A rejeicao genérica desta forma de organizagédo politica em Franga, em
virtude sobretudo da separacao flexivel de poderes que Ihe subjaz, arrastou consigo
a recusa da ideia de prestagéo de contas do executivo ao parlamento. Com efeito, e
como explica aquele autor, “recusar a confianga politica a um ministro nomeado pelo
Rei poderia ser visto como uma forma indireta de obrigar o Rei a demiti-lo”, o que
constituiria um claro e inadmissivel atentado a ideia de separagao rigida de poderes.*®
A solucéo do tratamento diferenciado foi logo acolhida pela Constituic&o francesa de
1791, e, apesar de ter sido ditada por um circunstancialismo histérico-politico muito
especifico, foi, ainda de acordo com Diez-Picazo, “mais um dos institutos que seria
exportado para a generalidade dos paises da Europa continental, podendo falar-se de
uma tradic@o europeia-continental do tratamento diferenciado dos delitos cometidos
pelos ministros no exercicio das suas fun¢des”.®

3.

Ver, a este prop6sito, o nosso trabalho Curso de Justi¢a Constitucional: evolugéo histérica e modelos do controlo da constituciona-
lidade. Coimbra, 2012.

® Ja tivemos a oportunidade de alertar para os perigos, tanto da criminalizagao da politica, como da politizagdo da justiga, ambas
consubstanciando, a nosso ver, situagdes de corrupgao sistémica (Luhmann) - na medida em que o acoplamento estrutural é des-
virtuado na sequéncia da destrui¢do (ainda que parcial) da racionalidade propria de cada uma das esferas discursivas. Remetemos,
novamente, para o nosso trabalho referenciado na nota 4.

Tal como o era a possibilidade de uma mesma pessoa ser simultaneamente membro do parlamento e titular de um cargo governa-
tivo - situagdo possivel, e no que concerne a certas pastas ministeriais exigivel, na forma de governo parlamentar no seu figurino
inglés. Os revolucionarios franceses temiam que o Rei oferecesse cargos ministeriais aos parlamentares como uma forma de os
corromper. Sobre esta questao ver, por todos, Diez-Picazo, 1996, p. 107 e ss.

¥ lbidem, p. 112, 121.

g
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Em termos também forcosamente simples, podera dizer-se que a problematica
do tratamento diferenciado dos titulares de cargos politicos no dominio criminal tem
por detras o confronto entre dois valores, cada um a sua maneira constitucionalmente
protegido. De um lado, a igualdade perante a lei, que pode ser invocada para questio-
nar um tal tratamento diferenciado. Do lado oposto, a funcionalidade da governacao
e a sua tutela, que o podem justificar. Como foi afirmado na Introdugéo, verifica-se
hoje em dia uma tendéncia generalizada para deixar cair as especificidades que
desde ha muito acompanhavam a responsabiliza¢ao criminal dos decisores politicos.
N&o obstante, e conforme assevera Aprati, ndo € possivel uma assimilacdo total da
justica comum e da justica dos politicos. A seu ver, “o principio da igualdade de todos
perante a lei e perante a jurisdicdo tem que continuar a ser balanceado com o princi-
pio constitucional da garantia da funcéo de governo”, além de que essa protecao ha
de ainda servir “para precaver contra um uso politicamente motivado da justica para
perseguir os ministros”.

5.2 ARAZAO DO TRATAMENTO DIFERENCIADO

Em jeito antecipatdrio, & importante esclarecer que, ultrapassado que esta o con-
texto historico que o viu nascer, o tratamento diferenciado da criminalidade governante
nao deve buscar o seu fundamento juridico-politico numa especial periculosidade ou
no alarme social associado as suas condutas (fatores que ja serao determinantes a
proposito de um outro tipo de criminalidade politica, como é manifestamente o caso do
terrorismo). O fundamento tem mais que ver com as insuficiéncias da justica comum
para lidar com os crimes cometidos pelos decisores politicos no exercicio das suas
funcdes. De facto, o julgamento destes casos requer uma leitura politica dos mesmos,
e, outrossim, um tratamento e sancionamento exemplares dos perpretadores. Ora, a
justica comum nem sempre esta aberta ou é sensivel a estas consideracoes.

5.2.1 A necessidade de uma leitura politica

Na realidade, resulta mais facil delimitar o que ndo pode ser entendido como
a indispensavel leitura politica dos casos que envolvem a pratica de crimes por de-
cisores politicos.

Na&o se trata, por exemplo, de levar a cabo um juizo de valor sobre um governante
(¢ um bom ou mau politico?), ou de analisar a bondade dos seus comportamentos
politicos (teve um bom ou mau desempenho), ou de analisar a oportunidade e acerto
das opg¢des politicas por ele adotadas (as medidas foram arriscadas, erradas?), ou
ainda de avaliar as consequéncias das medidas politicas concretizadas (as boas ou
mas consequéncias delas), etc. Todo este tipo de juizos cabe no dominio da respon-
sabilidade politica, assacada independentemente de qualquer controlo judicial (embora
haja uma tendéncia para confundir responsabilidade juridico-penal e responsabilidade
politica, desde logo porque néo raras vezes o comportamento de um ator politico pode
dar origem a ambas).

Arriscando uma aproximacéo a ideia do que seja a necessidade de uma leitura
dos casos relativos a crimes cometidos por governantes, poder-se-a afirmar, antes
de tudo, que a responsabilidade dos governantes ndo pode ser medida apenas pelo

3% Cf. Apratl, Roberta. Il procedimento per i reati ministeriali: i conflitti di attribuzione per «usurpazione» e per «menomazione» fra
giudice ordinari e assemblee parlamentari. Diritto Penale Contemporaneo, n. 2, 2012. p. 37. Disponivel em: <www.penalecontem-
poraneo.it>. Acesso em: 29 mar. 2013.
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ato ilicito (pelo crime) praticado. Mas também néo se deve cair no extremo oposto,
sendo igualmente de rejeitar, como bem assinala Padovani, a ideia de que a lesividade
dos comportamentos seja apurada exclusivamente ou maioritariamente com base em
consideragfes de ordem politica.*® Basicamente, o que sucede € que no julgamento
de um ilicito cometido por um governante terdo que entrar na equacao consideracdes
de ordem politica e consideracdes de ordem ética.*

A propésito das primeiras, o que interessa fundamentalmente é ter em conta o
contexto politico que enlaca a conduta do governante. A titulo ilustrativo, e apesar de
nao ser o melhor exemplo, na medida em que ndo tem que ver especificamente com
governantes, refira-se a questao da expulséo de trés militantes do Partido Comunista
Portugués (PCP) na sequéncia de uma série de entrevistas a meios de comunicacao
social portugueses e estrangeiros que estes protagonizaram — a qual seria tratada
em varios arestos do Tribunal Constitucional portugués (TC), com particular destaque
para o Acorddo n. 185/2003. De forma bastante sintética, os ditos militantes do PCP
pretendiam impugnar a pena de expulsdo. Como acertadamente entendeu o TC, esta
guestéo nao poderia ser julgada como se de uma simples colisdo de direitos se tratasse;
nomeadamente, a liberdade de expressao dos militantes ndo poderia ser analisada
e avaliada de forma descontextualizada, divorciada do facto de eles serem membros
de um partido — o qual, em virtude das declara¢des dos seus militantes, podera ver
comprometidos 0s seus objetivos politicos, o primeiro deles sendo alcancar o poder.

Quanto as consideragdes de ordem ética, € importante perceber que o controlo
judicial ndo pode deixar de ter uma componente, ainda que minima, de avaliacéo e
juizo éticos. Por exemplo, quando um governante usa os meios que tem a sua dis-
posicdo para cometer crimes (v.g., peculato), ou quando, com o mesmo fim, utiliza
a sua posigao de governante para a obtengao de fins ilicitos (v.g., trafico de influén-
cias), nao restardo davidas de que o pardmetro de avaliacdo da conduta ndo pode
ser estritamente juridico.

Em nosso entender, o tipo de ética mais imediatamente associado a criminalida-
de governante é a ética pessoal. Efetivamente, a ética pessoal tem em consideracao
“a necessidade de que aqueles que exercem cargos politicos sejam portadores de
atributos como a dignidade, o brio, a honradez, a rectidao”. Ora, a “prética de actos
ilicitos, na medida em que choca frontalmente com esses valores [...], apresenta-se,
certamente, como muito pouco ética e, nesse sentido, reprovavel, para além da censura
penal qualquer que ela seja”. Mas, em Ultima analise, podera estar igualmente em
causa a ética institucional. Para que o desempenho de um mandato ou cargo politico
sejam eticamente justificados do ponto de vista institucional torna-se necessario que
seja “um desempenho correcto, independente, digno, sério e constitucionalmente ade-
guado”. Sucede que quando esta em causa 0 cometimento de um crime no exercicio
das fungdes dificilmente ndo se verificardo desvios a essa corre¢ao, independéncia,
dignidade, seriedade e adequacéo constitucional no desempenho do mandato ou
cargo.*

Ainda em termos de juizo ético, é correto afirmar-se que a ética associada ao
cometimento de crimes ja esta em larga medida normativizada. Mas também néo
deixa de ser correto asseverar que nem todas as condutas eticamente reprovaveis

¥ Neste exato sentido ver PADOVANI, 1982, p. 23.

% Sendo certo que alguns juizos de valor politicos ja encerram em si uma componente de ética.

1 Sobre a distingdo entre ética pessoal e ética institucional ver a nossa intervengio no COLOQUIO ETICA E POLITICA, 2006, Lisboa.
[Etica e politica] . Lisboa: Assembléia da Republica, 2008. p. 42-3.
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estdo ja tipificadas em lei, e nem, sobretudo, que quando sao os decisores politicos
a cometer os crimes se torna imperioso utilizar uma dosagem de ética diferente para
atacar a patologia.

Para finalizar, € conveniente fazer uma ultima observagcéo que julgamos perti-
nente. A leitura politica dos casos de criminalidade governante ndo deve apagar ou
menorizar a ofensa a um determinado bem juridicamente tutelado. Nao obstante, es-
tamos em crer que o que tem ocorrido na pratica € que a leitura politica de tais casos
tanto pode funcionar como “circunstancia atenuante”, como enquanto “circunstancia
agravante”. Pense-se, por exemplo, num insulto proferido contra um adversério poli-
tico num comicio, em plena campanha eleitoral, ou no parlamento, no decurso de um
debate acirrado sobre um qualquer tema fraturante. E natural que se na apreciacdo
da conduta do governante for tido em conta o contexto politico em que ela ocorreu,
isso funcionard como circunstancia atenuante. J4 a considera¢cédo de que houve um
aproveitamento das fun¢des publicas exercidas para cometer um crime (v.g., desvio
ou apropriacéo ilicita de fundos) ndo podera deixar de funcionar como circunstancia
agravante, podendo determinar uma maior severidade na puni¢&o.

5.2.2 A necessidade de um sancionamento exemplar

O sancionamento exemplar sera o correspetivo do dever de exemplaridade que
se impde aos politicos em geral e aos decisores politicos em particular.

Esta questdo néo se colocaria se governar fosse a atividade de uma elite virtu-
osa. Mas nem sequer merece a pena interrogarmo-nos se estamos a falar de utopias,
pois a verdade é que, como bem sublinham Bussy e Poirmeur, “uma vez estabelecido
o sufragio universal, parece dificil, se nao impossivel, impor critérios de elegibilidade
fundados na posse de competéncias particulares™?.

Regressando ao dever de exemplaridade, cumpre antes de tudo mencionar que
0 mesmo nao se reconduz exclusivamente ao dever de respeitar e cumprir as leis.

De igual modo, é bom que se diga, ele ndo deve restringir-se a exigéncia de
um bom comportamento moral ou eticamente irrepreensivel semelhante ao que se
aplica ao comum dos mortais. Ha que ter a consciéncia de que um comportamento
eticamente censuravel de um decisor politico ndo tem a mesma repercussao social
(além da politica, obviamente) que tera idéntico comportamento se praticado por um
cidaddo comum.

6 OBSERVACOES CONCLUSIVAS

Chegados a este ponto, e quando se aproxima o momento de colocar um ponto
final nas nossas deambulagbes tedricas pela justica politica, € hora de retomarmos
0 “caso” que as inspirou. N&o sem antes tecer mais algumas considerac¢des sobre o
tema que nos trouxe até aqui.

Durante muito tempo, a justica funcionou como a longa manus dos monarcas,
estando comprometidas quaisquer possibilidades de independéncia e neutralidade
da atuacao dos juizes. Num tempo mais proximo de nds, e ja liberta do jugo monar-
quico, a justica desempenharia, como justamente assinala Kaluszynski, “um papel de
contrapeso ao qual uma instituicdo garante do direito legitimamente pode aspirar’ — a

2 Cf. Bussy; POIRMEUR, 2010, p. 30-1.
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mesma instituicdo que ndo mais se ajoelharia “as exigéncias do poder”.** Hoje em
dia, pode afirmar-se, sem o perigo de se descortinar nas nossas palavras qualquer
pré-compreenséo ideoldgica ou politica, que o direito e a justica se tornaram armas
privilegiadas e omnipresentes no combate politico. Convocando novamente Kalus-
zynski, o direito “reforca a legitimidade dos argumentos trocados”.** Ndo desejando
merecer a acusacédo de falta de criatividade discursiva, ndo podemos, porém, deixar
de fazer nossas as palavras desta autora que tdo bem retratam o actual status quo:
“Estamos num contexto em que os juizes afrontam o politico e o publico aplaude”.*
Este aplauso popular, todavia, ndo deve ser visto como uma nova fonte de legitimidade
democrética, propiciadora de uma funcao politica dos juizes (que ndo deve confundir-
se com a func¢éo politica do direito).

Mas, como ja dito, ndo foi esta questao que nos moveu inicialmente. A questéo
gue interessa é uma outra, que pode ser formulada da seguinte maneira: que dizer
da constitucionalidade da norma que proibe a intervengdo de um tribunal de jari em
julgamentos que envolvam titulares de cargos politicos?

Jéa tivemos a oportunidade de abordar esta questdo num trabalho anterior, para
o qual remetemos oportunamente.“¢ Ai recordamos que na Franca revolucionaria foi
admitido o tribunal de juri para julgar figuras associadas ao regime derrubado ou a uma
determinada facéo revolucionéria. Esta possibilidade, porém, constituia uma forma de
limitagdo do poder judicial, justificada pela desconfianga e animosidade que entéo se
faziam sentir em relagéo aos juizes. Chegados ao século XXI, ndo parece haver razbes
para desconfiar da neutralidade, da imparcialidade e da independéncia do poder judicial
guando se trata de julgar titulares de cargos politicos. J& quanto ao julgamento dos

@ mesmos por jurados populares, reiteramos aqui o que afirmamos outrora: “uma justica 25 @
politica realizada por cidaddos seria inevitavelmente uma justica orientada por motiva-
¢Oes politicas, ndo possuindo a generalidade dos cidad&dos conhecimentos juridicos e
nédo apresentando a generalidade dos cidad&os garantias de independéncia capazes
de neutralizar as respectivas orientacdes politicas e de assegurar um juizo objectivo”.*’
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DEMOCRACIA, CIDADANIA E O PRINCIPIO DA IGUALDADE:
MEDIDAS DE DISCRIMINACAO POSITIVA E A PRESENCA
DA MULHER NA POLITICA

Samille Lima Alves”

Lucineide Barros Medeiros™

RESUMO

Este trabalho analisa a democracia, a cidadania, o principio da igualdade e as
medidas de discriminagéo positiva, sob a 6tica da discriminacao histérica da mulher,
seu distanciamento da politica, das lutas travadas, dos direitos conquistados e dos
problemas sociais ainda ndo superados. O artigo visa a analisar as agbes afirmativas
e seu papel na superacéo ou na diminuicdo das diferencas havidas entre homens
e mulheres. Foi realizada pesquisa bibliografica em livros e periédicos cientificos di-
versos. Observou-se que 0 acesso as instancias democraticas ainda esta limitado as
minorias, das quais as mulheres fazem parte, e que, a despeito do titulo de cidadas,
nao participam ativamente das instancias de poder politico em igualdade com os ho-
mens. Observou-se, ainda, que as agdes afirmativas surgiram como forma de efetivar

@ o principio constitucional da isonomia e de possibilitar igualdade de condi¢des entre 27 @
0s grupos historicamente segregados e os dominantes. Apesar da representacao
feminina no comando de cargos politicos ndo ser expressiva, as agdes afirmativas
de género deram visibilidade ao problema. Promover a insercéo da mulher na politica
possibilita a construcdo de um regime democratico inclusivo e a efetivagcdo da cida-
dania, trazendo beneficios a toda a sociedade e servindo como incentivo a todos o0s
gue almejam exercer plenamente sua condi¢do de cidad&o, independentemente de
cor, condicao financeira, género ou qualquer outro caractere discriminatorio.

Palavras-chave: Democracia e cidadania. Principio constitucional da igualdade.
Acdes afirmativas. Mulher na politica.

ABSTRACT

This paper analyzes democracy, citizenship, the principle of equality and posi-
tive discrimination measures, from the perspective of historical discrimination against
women, its detachment from politics, waged struggles, rights conquered and social
problems not overcome yet. The article aims to analyze the affirmative actions and their
function in overcoming or reducing the differences occurred between men and women.

*Advogada, Pés-graduanda em Direito Civil pela Universidade Anhanguera, Bacharela em Direito pela Universidade Estadual do
Piauf.
**Professora da Universidade Estatual do Piaui, Doutora em Educagdo pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (RS).
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Literature research was performed in several books and journals. It was noticed that
the access to democratic institutions is still limited to minorities, of which women are
a part, and that, despite the title of citizens do not actively participate in the instances
of political power equally with men. It was observed also that affirmative actions have
emerged as a way to effect the constitutional principle of equality and enable equal
conditions between groups historically segregated and the dominant groups. Although
the representation of women in charge of political positions not be significant, the affir-
mative actions of gender gave visibility to the problem. Promote the inclusion of women
in politics allows the construction of an inclusive democracy and effective citizenship,
bringing benefits to the whole society and serving as an incentive to all who aspire to
fully exercise their citizen status, regardless of color, financial status , gender or any
other discriminatory character.

Keywords: Democracy and citizenship. Constitutional principle of equality. Af-
firmative actions. Women in politics.

1 INTRODUCAO

O regime democratico originou-se nas civilizacdes grega e romana. Entende-
se que tal regime tem fundamento histérico pautado na exclusdo, pois nem todos
os individuos eram considerados cidaddos, excluindo-se diversos grupos, tais como
negros, estrangeiros, criangas e mulheres. A democracia modificou-se no transcurso
_ dos séculos, até sua caracterizacao atual, como um sindnimo ocidental de liberdade
@ 28 de gxpresséo, participagdo e possibilidade do individuo intervir nos rumos de sua @

sociedade.

Intrinsecamente ligado a democracia tem-se a cidadania, que diz respeito a
participagdo integral do individuo na comunidade politica. Esse termo € geralmente
associado a inclusao, entretanto, no que tange as mulheres e outros grupos sociais
historicamente marginalizados, a cidadania n&o era inclusiva. Até poucas décadas, a
mulher garantiu seu direito de voto e de ser votada, de poder se lan¢ar no mercado
de trabalho, entre outras conquistas.

Apesar das garantias dispostas em constituicdes, convencdes internacionais e
legislagbes aprovadas durante o século XX, nem todos tém acesso efetivo as instancias
de poder no sistema democratico representativo, ndo porque lhes seja vedado, mas
pelas dificuldades inerentes ao acesso, existindo aqueles que, em razéo da influéncia
gue possa exercer, ostentam maiores oportunidades de chegar ao poder.

As mulheres sdo minoria nos parlamentos de todo o mundo. E, buscando
reparar e superar esse problema, as medidas de discriminagdo positiva de género
surgiram e foram adotadas por diversos paises, com o objetivo de efetivar a garantia
de igualdade entre homens e mulheres na politica.

Em 1995, o legislador brasileiro, apés longas discussdes, adotou as cotas de
género na politica. Desde entdo, outras medidas dessa natureza foram adotadas,
sem, contudo, acarretar mudancas essenciais na baixa representacdo politica da
mulher brasileira. Tais medidas foram, e ainda sédo, duramente criticadas, tanto pelo
gue representam, como pelos resultados praticos delas advindos.

Neste trabalho, buscou-se analisar democracia e cidadania sob o enfoque da
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exclusdo das mulheres, bem como tratar da origem histérica das agdes afirmativas,
que perpassa a mudanga significativa e essencial do entendimento do principio cons-
titucional da igualdade, que fundamenta a aplicacdo das medidas de discriminacdo
positiva, o contexto histérico brasileiro da luta das mulheres até a adocao das cotas de
género na politica e, por fim, fazer um aparato das principais criticas e consideracdes
feitas as acOes afirmativas para mulheres.

2 CIDADANIA, DEMOCRACIA E PARTICIPACAO DA MULHER NA POLITICA

2.1 ENTENDENDO A DEMOCRACIA E SEUS FUNDAMENTOS

A democracia vem do grego demokratia, que significa governo do povo. Essa
forma de governo, surgida na Grécia antiga, permitia a participacao direta do cidadéo
nas decisdes politicas de sua polis. E por cidaddo se entendia apenas o homem,
maior de 21 (vinte e um) anos e natural da cidade. Logo, excluiam-se as mulheres,
0S escravos, 0s estrangeiros e as criancas do exercicio da democracia.

A democracia sofreu alteragGes ao longo dos séculos, ganhando contornos
marcantes ap0s o surgimento dos Estados na modernidade e o advento do liberalismo.
Assim, a tarefa de definir o tema em comento n&o é simples. Contudo, exporemos
adiante alguns conceitos.

Para José Afonso da Silva,* a democracia € um meio e instrumento de reali-
zacgdo de valores essenciais de convivéncia humana, traduzidos basicamente nos
direitos fundamentais do homem e revela um regime politico em que o poder repousa
na vontade do povo. O autor considera ainda que a democracia € um instrumento de
realizacdo, no plano pratico, dos valores da igualdade e da liberdade e que a soberania
popular (o povo € a Unica fonte do poder) e a participacédo direta ou indireta do povo
no poder (expressao da vontade popular) sdo dois principios elementares em que a
democracia deve se fundamentar.

Os principios da maioria, da igualdade e da liberdade sao considerados, em
regra, como as bases de uma democracia, ou seja, sera democratico o regime em
gue as decisbes sdo tomadas, mesmo que ndo em sua literalidade, pela maioria,
absoluta ou relativa, dos cidadéos, que sdo tratados como iguais perante a lei e cuja
liberdade emerge como garantia da livre expresséo. Entretanto, esses principios nao
estdo imunes as criticas e as discordancias.

Norberto Bobbio considera a democracia como “um conjunto de regras que
estabelecem quem esta autorizado a tomar as decisdes coletivas e com quais proce-
dimentos”. Para o mencionado autor, tais deliberacdes sdo tomadas por individuos
e sO vinculam um grupo quando tomadas em obediéncia a certos ditames e, para a
concretizacdo da democracia, ndo basta a participacdo de muitos cidadaos no pro-
cesso democratico, ou mesmo a maioria, pois:

[...] é preciso que aqueles que s&o chamados a decidir ou a eleger
0s que deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas
reais e postos em condicé@o de poder escolher entre uma e outra.
Para que se realize esta condi¢cdo é necessario que aos chama-

! SILVA, JoséAfonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. rev. e atual . Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 125-131.
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dos a decidir sejam garantidos os assim denominados direitos
de liberdade, de opinido, de expressao das proprias opiniées, de
reunido, de associagao, etc. — os direitos a base dos quais nasceu
0 estado liberal e foi construida a doutrina do estado de direito em
sentido forte, isto é, do estado que ndo apenas exerce o poder sub
lege, mas o exerce dentro de limites derivados do reconhecimento
constitucional dos direitos “inviolaveis” do individuo.?

Marilena Chaui® considera que a aceitagédo da defini¢ao liberal da democracia
reduz o termo a nogao de um regime politico eficaz, baseado na ideia de cidadania
organizada em partidos politicos, e se manifesta no processo eleitoral de escolha
dos representantes, na rotatividade dos governantes e nas solugfes técnicas para
0s problemas econdmicos e sociais. Discordando desse posicionamento, a autora
conclui que uma sociedade é democratica quando:

[...] além de elei¢des, partidos politicos, divisdo dos trés poderes
da Republica, respeito a vontade da maioria e das minorias, institui
algo mais profundo, que é condic¢éo do proprio regime politico, ou
seja, quando institui direitos e essa instituigdo é uma criagdo social,
de tal maneira que a atividade democratica social se realiza como
um contrapoder social que determina, dirige, controla e modifica
a acdo estatal e o poder dos governantes.*

A prépria abrangéncia do termo “povo” é controversa. Na vivéncia da democracia,
a pratica politica dos grupos que disputam os espacos politicos, defendendo os inte-
resses de seus componentes, tende a superar a no¢ao de defesa geral dos interesses
do povo, visto que o que importa a determinada classe ndo condiz necessariamente
com o desejo da populacdo. Para Norberto Bobbio, os individuos deixaram de ser as
principais figuras da democracia, visto que:

Na&o existe mais o povo como unidade ideal (ou mistica), mas ape-
nas o povo dividido de fato em grupos contrapostos e concorrentes,
com a sua relativa autonomia diante do governo central (autonomia
que os individuos singulares perderam ou s6 tiveram num modelo
ideal de governo democratico sempre desmentido pelos fatos).5

José Afonso da Silva® entende que o critério da maioria ndo passa de uma
técnica de que se serve a democracia para tomar decisdes governamentais em razéo
de um suposto interesse geral, que depende do momento histérico e que corresponde
na realidade ao posicionamento da minoria dominante.

Atualmente, a democracia representativa ndo comporta a participagéo de todos
os cidadaos, simultaneamente e de forma ativa, nas instancias de decisao politica, pois
0 acesso geralmente se restringe aqueles individuos que sustentam um consideravel
capital politico, enquanto a participagao do cidaddo comum normalmente limita-se as
eleicdes periddicas. Nesse sentido, Luis Felipe Miguel explica que:

2 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 20.

3 CHAUI, Marilena. Cultura e democracia. 2. ed. Salvador: Secretaria de Cultura, Fundagéo Pedro Calmon, 2009. (Colegéo Cultura
éoqué?).vol. 1, p. 52.

4+ Ibidem, p. 56-57.

° BOBBIO, 1986, p. 23.

¢ SILVA, 2005, p. 129-130.
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No final das contas, 0 que se busca com a exaltagdo dos represen-
tantes autoinstituidos é um atalho para a resolu¢éo dos problemas
relativos a participacao e representacao politicas — problemas que
passam, sim, pela baixa qualificagcdo média dos cidadédos. Mas
em vez de enfrenta-los, promovendo a ampliacdo da capacidade
de interlocucdo politica das pessoas comuns, isto é, buscando
a redistribuicdo do capital politico, opta-se por sua substituicdo
por agentes bem intencionados, que se colocam numa posi¢cao
paternalista em relacéo a estas pessoas.’

Lénio Streck e José Luis Morais® explicam que a democracia nasce com a for-
macéao da sociedade organizada e do Estado, num lento processo de conquistas de
liberdades e de direitos humanos. Contudo, a América Latina ndo tem sido modelo, ten-
do em vista o histérico recente de regimes ditatoriais, cujos efeitos ainda sdo sentidos,
bastando para tanto a andlise da desigual distribui¢éo de renda, as fraudes eleitorais,
arepresentatividade desproporcional nos parlamentos e as violagdes constitucionais.

Para Walfrido Menezes,® o contexto democratico brasileiro ndo é vivenciado
com a mesma intensidade por todos os cidadaos, uma vez que grande parte dos
segmentos sociais ndo participa na mesma condicdo de acesso aos direitos e as
vivéncias proporcionadas pela sociedade.

E sabido que as mulheres nem sempre foram abarcadas pelo sistema democrati-
co, que foram vetadas por muitos séculos de ocuparem espacos publicos e politicos, por
diversas razdes, tais como a crenca na inferioridade fisica e mental, na incapacidade
para a vida publica e no papel essencialmente reprodutor. As consequéncias dessa
exclusdo secular se refletem, ainda atualmente, com a escassa presenca feminina
nos parlamentos de todo o mundo.

2.2 A CIDADANIA E SEU CONCEITO FUNDADO NA EXCLUSAO FEMININA

Acidadania é, segundo o conceito classico de Thomas Marshall,*® a participagao
integral do individuo na comunidade politica. Relaciona-se com a democracia no que
tange a possibilidade de participagdo de qualquer do povo na politica. A priori, ndo se
concebe democracia sem que alguém do povo possa ocupar 0s espacos politicos.

Em regra, associa-se cidadania a ideia de inclusdo. Entretanto, para Clara
Araljo, o termo deve ser visto também sob a Gtica da excluséo, pois:

O préprio recorte que define a condigéo geral de cidadao, o esta-
do-nagdo, ja se constitui como exclusédo — exclusdo dos que nédo
pertencem originalmente a esse espago, por exemplo. Em outros
termos, o0 modo como essa categoria ou dimens&o se construiu
tem produzido formas contraditérias, mesmo antindmicas, nos
experimentos da democracia representativa.11

7 MIGUEL, Luis Felipe. Autorizagdo e accountability na representagio democrética. In: COLOQUIO INTERNACIONAL DE
TEORIA POLITICA, 2, 2012, S50 Paulo. Anais eletrénicos. Sdo Paulo: USP, 2012. p. 9.

8 STRECK, Lénio Luiz;, MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. p. 101

°  MENEZES, Walfrido Nunes de. Mulheres (in)visiveis: um estudo da representacdo social sobre a cidadania feminina. Emanci-

pagéo, Ponta Grossa, v. 7, n. 2, p. 87-114, 2007. p. 88.

AMORIM, Maria Salete Souza de. Cidadania e participagio democrética. In: SEMINARIO NACIONAL MOVIMENTOS SO-

CIAIS, PARTICIPACAO E DEMOCRACIA, 2, 2007, Floriandpalis. In: Anais... Floriandpolis, 2007. p. 367.

ARAUJO, Clara. Cidadania democrética e insercéo politica das mulheres. Revista Brasileira de Ciéncia Politica, Brasilia, n. 9, p.

147-168, set./dez. 2012. p. 151.
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No regime democratico, pressupde-se que os cidadaos participaram ou aceita-
ram o pacto fundante da nacéo ou de uma nova ordem juridica, e possuem direitos e
deveres fixados pelo ordenamento juridico, ligando-se ao Estado pela nacionalidade,
devendo obediéncia ao mesmo.*2 No cenario nacional, embora tenham o direito a
organizacao, a livre expressao de opinides e interesses e a participagao nas decisdes
politicas, as condi¢8es que estimulam e proporcionam essa participac@o séo precarias
e até ausentes, 0 que € bastante prejudicial para o fortalecimento das instituicdes
democréticas brasileiras.*®

Nao obstante as modificagdes sociais promovidas no ultimo século, o acesso
aos espacos decisorios, como sujeitos ativos, pela maioria da populacéo, permanece
dificil. Nota-se, na histéria recente, certo afastamento e repudio da populagdo dessa
esfera, face a multiplicagéo dos escandalos de corrupgao. Nesse sentido, Maria Be-
nevides afirma:

[...] nunca tivemos reformas sociais visando a cidadania efetiva-
mente democratica. Nossa festejada modernizagao conservadora
empreendeu reformas institucionais (ampliagéo de direitos politicos
e liberdades de associagao partidaria), reformas econdmicas (no
setor financeiro) e reformas sociais (leis trabalhistas impostas pela
ditadura Vargas). Mas nao se mudou, no sentido democratico, o
acesso a justica e a seguranga, a distribuicdo de rendas, a es-
trutura agréria, a previdéncia social, educacao, salde, habitagao
etc. A cidadania permaneceu parcial, desequilibrada, excludente.
Direitos ainda entendidos como privilégios — s6 para alguns, e
@ 32 sob determinadas condicGes.'* @

A mulher n&do era considerada cidad&, consoante o conceito de cidadania do
filésofo inglés John Locke, concebido no século XVII, sob a ética burguesa e con-
dicionado a propriedade. Com o casamento, trocava-se a “liberdade” familiar pela
protecédo e sustento do marido. A mulher foi gradativamente alijada da esfera publica e
da possibilidade de obter autonomia quanto a propria manutengao, com o crescimento
da individualidade burguesa.®

Ainclusdo da mulher no cenario da cidadania ativa — aquela que, na defini-
¢cdo de Maria Benevides, institui o cidaddo como portador de direitos e deveres
- trouxe o debate sobre os fundamentos da democracia e das consequéncias do
patriarcalismo, bem como a problematica dessa insercao feminina na vida publi-
ca e as dificuldades sofridas até hoje. A expressao cidadania das mulheres, de
acordo com Clara Araujo,” tornou-se praticamente um mantra ao qual se recorre
para salientar desigualdades e desvantagens, demandar direitos, pensar e propor
politicas publicas.

BENEVIDES, Maria. Cidadania e democracia. Lua Nova, Séo Paulo, n. 33, ago. 1994.

AMORIM, 2007, p. 368.

BENEVIDES, op. cit.

> BELLOZO, Edson. Mulher e Politica: um estudo sobre os projetos de lei referentes a mulher e género apresentados pelas deputa-
das e senadoras nas décadas de 1990 e 2000. 2006. 361f. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Sociais) - Universidade Estadua de
Londrina, Londrina, 2006. p. 39-40.

BENEVIDES, op. cit.

7 ARAUJO, 2012, p. 152.
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Existem autores que questionam a utilidade dessa medida para introduzir as
mulheres nas instancias decisérias, tendo em vista sua génese excludente, a despeito
do sentido atual abranger as minorias outrora preteridas. Edson Bellozo*® considera
gue ha um grande dilema sobre a cidadania: aceita-la da maneira masculinizada, como
se apresenta, ou lutar para se alcangar uma cidadania que abarque as especificidades
inerentes a condicao de mulher?

Clara Araujo afirma:

A questao é a de saber em que medida um conceito originalmente
construido com base na exclusdo das mulheres pode ser refor-
mulado de maneira satisfatéria para “incluir as mulheres, mais
do que simplesmente acrescenta-las”. E, em sendo possivel tal
feito, como, ao mesmo tempo, garantir pleno reconhecimento de
suas diferentes e mutantes identidades? Um ideario plenamente
democratico implicaria incluséo equitativa das mulheres. Mas, para
muitos autores, a cidadania parece ndo responder de fato a essa
inclusdo por um erro de origem.*®

Por sua vez, existem os que defendem uma reconfiguracdo da democracia,
dentre os quais citamos Eleni Varikas,?® que sustenta a necessidade de sua refun-
dacdo, dando-lhe novos fundamentos, base moral e uma politica que corresponda
as necessidades dos seres humanos. A acomodacado nao seria suficiente. Deve-se
tomar como ponto de partida a sujei¢do de género. Porém, a autora questiona se as
mulheres dardo as proprias reivindicagdes uma conotagao universal e formulardo as
exigéncias da propria autonomia, ou se serdo seduzidas novamente pela logica de
um sistema cuja existéncia se curva as evidéncias.

Clara Araujo? entende que as contradi¢cdes constitutivas da natureza da cida-
dania néo impossibilitam uma critica da excluséo e uma agéo ativa pré-incluséo, tanto
como analise tedrica, como também na condi¢céo de categoria de pratica politica que
orienta demandas por direitos e agregacoes.

Alberto Meluci? atenta para o fato de que, na maioria das vezes, as estruturas
de subordinacao direcionadas e assimiladas penetram a memoria das sociedades
humanas, levando-as a serem assumidas como naturais. Uma vez assimiladas, implan-
tadas na consciéncia, complexo serd um rompimento. Mesmo que as discriminacdes
sejam reconhlecidas pelos outros e surjam propostas de mudangas, 0 processo ja
esta assimilado e incorporado ao cotidiano dos seres humanos.

Diante disso, é importante refletir sobre a validade das politicas adotadas no
intuito de promover a inclusao feminina na politica, pois o quadro constante de sub
-representacéo atual da mulher demonstra que ou essas medidas falharam em seu
intento ou sao insuficientes para resolver ou minimizar o problema.

BELLOZO, op. cit., p. 4.

ARAUJO, op. cit., p. 156.

VARIKAS, Eleni. Refundar ou reacomodar a democracia? Reflexdes criticas acerca da paridade entre os sexos. Estudos Feministas,
V. 4,n. 1, p. 65-94, 1996. p. 82.

ARAUJO, op. cit., p. 153.

MELUCI, Alberto. A inveng&o do presente: movimentos sociais nas sociedades complexas. Petrépolis: Vozes, 2001.
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3 DAS MEDIDAS DE DISCRIMINACAO POSITIVA PARA MULHERES NA POLITICA

3.1 ACOES AFIRMATIVAS: CONCEITO, CARACTERISTICAS E CLASSIFICACAO

Para Alvaro Ricardo de Souza Cruz,? as agdes afirmativas sd0 uma necessi-
dade temporaria de corre¢éo de rumos na sociedade, um corte estrutural na forma
de pensar, uma maneira de impedir que as rela¢gdes sociais, culturais e econémicas
sejam deterioradas em funcgéo da discriminagédo. Negar essas agdes significa negar
a existéncia da prépria discriminacdo ou as conquistas que elas trouxeram.

Selénia Silva?* define agdes afirmativas como todas as medidas privadas ou de
politicas publicas, objetivando soerguer determinados seguimentos da sociedade que
sofreram discriminagfes ou injusticas sociais para que possam ter as mesmas opor-
tunidades. Podem ser compulsdrias ou facultativas e tem sempre carater temporario,
porque deixam de existir quando cumprem com o papel previamente definido. No plano
politico, compreendem a busca da igualdade efetiva e concreta, materializando-se em
medidas que levam em conta as particularidades das minorias e de membros perten-
centes a grupos em desvantagens por processos histéricos de segregacédo, exclusao
e violéncia, levados a cabo por politicas de estado segregacionistas. Ha, com isso,
a superacédo da igualdade formal, donde bastaria a aplicacdo das mesmas regras de
direito para todos, pois tratar igualmente os desiguais é perpetuar a desigualdade.

Joaquim Barbosa Gomes e Fernanda da Silva* consideram que essas ac¢des
séo politicas publicas (e privadas) que visam a concretizacéo da igualdade substancial
@ 34| ou material, além da neutralizacao dos efeitos da discriminacéo racial, de género, de @
idade, de origem nacional e de compleigéo fisica.

Isto posto, podemos conceituar agbes afirmativas da seguinte forma: sdo medi-
das tomadas pelo poder publico ou pela iniciativa privada, compulsérias ou ndo, que
visam a aplicacdo fatica do principio constitucional da isonomia, tratando de prover a
igualdade de condicBes para grupos minoritarios, que, por razdes diversas, sempre
estiveram a margem, sofrendo com a discriminagao e a rejeicdo da sociedade, facilitan-
do, assim, o acesso destes as instancias, aos locais e aos poderes antes impensaveis.

De acordo com Daniel Sarmento,?® as a¢des afirmativas podem ser fundamenta-
das em quatro justificativas: a) justica compensatéria, b) justica distributiva, c) promogao
do pluralismo e d) fortalecimento da identidade e autoestima do grupo favorecido. A
primeira representa as medidas que objetivam compensar determinados grupos que
tiveram acesso desigual de oportunidades. A segunda, que é a tese mais aceita, diz
respeito a necessidade de se promover a redistribuicdo equanime dos 6nus, direitos,
vantagens, riquezas e outros bens e beneficios entre os membros da sociedade. A
terceira justificativa refere-se a importancia que se deve dar a multietnia e ao pluri-
culturalismo da sociedade, sem que haja segregacdo de um grupo em decorréncia
de outros. Por fim, consoante a ultima justificativa, seria uma justica embasada no

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. O direito a diferenca: as agdes afirmativas como mecanismo de inclusdo social de mulheres,
negros, homossexuais e portadores de deficiéncia. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

SILVA, Selénia Gregory Luzzi da. A¢des afirmativas: um instrumento para a promocéo daigual dade efetiva. 2010. 157f. Disserta-
¢do (Mestrado em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento) - Universidade Catélica de Goias, Goidnia, 2010. p. 63-66.
»  GOMES, Joaquim Benedito Barbosa; SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. As agdes afirmativas e os processos de promogao
daigualdade efetiva. In: SEMINARIO INTERNACIONAL AS MINORIAS E O DIREITO, 2001, Brasilia. Anais... Brasilia: CJF,
2003. (Série Cadernos do CEJ, vol. 24). p. 89-90.

SARMENTO, Daniel. Livres eiguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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reconhecimento, com o fim de quebrar esteredtipos negativos e influenciar outros
individuos de certo grupo para que busquem melhores resultados através das agées.

Quanto a classificagéo, Sabrina Moehlecke?” divide as a¢bes afirmativas em trés
modalidades: cotas, taxas e metas e cronogramas. As cotas estabelecem um niimero
ou percentual que devera ser ocupado em area especifica por certo grupo, as taxas e
metas funcionam como um paradmetro estabelecido que devera medir 0s progressos
obtidos em relagdo a objetivos determinados e os cronogramas correspondem as
etapas que deverdo ser cumpridas em planejamento a médio prazo.

Quanto as medidas afirmativas de género na politica, o Brasil adotou, em prin-
cipio, a modalidade cotas no sistema proporcional, ou seja, garantiu as mulheres e
aos homens determinado percentual de participacdo nas listas eleitorais dos partidos.
N&o existem taxas ou metas a serem alcancadas com a aplicagéo dessa medida, ou
mesmo um cronograma, com acdes pontuais a serem tomadas. Em razéo disso, a
eficacia das cotas de género é seriamente questionada no Brasil (e também no mun-
do). Ao longo da década de 2000, o legislador brasileiro adotou outras medidas, com
o fito de impulsionar essa participagédo feminina na politica nacional.

Importa esclarecer que existem diferentes sistemas de cotas, a saber: a) reser-
vas de assentos nos parlamentos, b) iniciativas voluntarias partidarias e c) legislacéo
nacional de reserva de vagas partidarias. No Brasil, ndo se adota a reserva de assen-
tos, mas sim cotas voluntarias e cotas legais, aplicaveis aos partidos politicos, com
impacto no sistema eleitoral proporcional.?® Quanto a eficacia, alguns autores afirmam
gue as cotas tém proporcionado aumento da participacao feminina na politica, ainda
gue de forma timida, enquanto, para outros, o resultado € irrisério.

3.2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE E AS ACOES AFIRMATIVAS

O principio constitucional da igualdade esté previsto no ordenamento juridico
brasileiro desde a Constituicdo de 1824 e foi contemplado pela generalidade das
constituicbes democréticas apés a 22 Grande Guerra. Porém, poucos foram os Es-
tados que, de fato, promoveram efetivamente essa igualdade. Carmem LUcia Rocha
observou que

Em nenhum Estado Democratico até a década de 60, e em quase
nenhum, até esta ultima década do século XX, se cuidou de promo-
ver aigualacao e vencerem-se 0s preconceitos por comportamen-
tos estatais e particulares obrigatérios pelos quais se superassem
todas as formas de desigualacao injusta. Os negros, os pobres,
os marginalizados pela raga, pelo sexo, por opgao religiosa, por
condigbes econbmicas inferiores, por deficiéncias fisicas ou psi-
quicas, por idade, etc. continuam em estado de desalento juridico
em grande parte no mundo.?®

¥  MOEHLECKE, Sabrina. Agéo afirmativa: historia e debates no Brasil. Cadernos de Pesquisa, n. 117, p. 197-217, nov. 2002. p.
199.

% WRIGHT, Sonia Jay. Estratégias de inclusdo das mulheres na politica institucional: a opinido parlamentar estadual do Nordeste
(legislaturas de 2003/2007 e 2007/2011). 2009. 243 f. Tese (Doutorado) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Programa de
Pés-graduacéo em Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, 2009. p. 111.

» ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do afirmativa: o conteado democratico do principio da igualdade juridica. Revista de Informa-
¢8o Legidlativa, Brasilia, v. 33, n. 131, p. 283-295, jul /set. 1996. p. 284.
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Até 1960, o principio da isonomia era visto apenas pela 6tica do liberalismo oito-
centista, ou seja, ndo passava de uma ficgao juridica. Nao bastava a previsdo expressa
desse principio no rol das garantias fundamentais, era imprescindivel a ado¢éo de uma
concepcao substancial da igualdade “que levasse em conta em sua operacionalizacao
nao apenas certas condi¢cles faticas e econdbmicas, mas também certos comportamentos
inevitaveis da convivéncia humana, como é o caso da discriminagao”.*°

O modelo de igualdade vivido até entdo se tratava tdo somente do principio da
vedacdo da desigualdade ou da invalidade do comportamento motivado por preconceito
manifesto, comprovado ou comprovavel, o que ndo pode ser considerado 0 mesmo
gue garantir a igualdade juridica.*

A expresséao affirmative action foi empregada, pela primeira vez, nos Estados
Unidos, em 1935, e se referia a proibigdo ao empregador de reprimir membro de sindi-
cato ou seus lideres.®? A concepcéao formal do principio da igualdade foi intensamente
criticada durante a década de 1960, inicialmente nos Estados Unidos, com a luta dos
negros contra a politica segregacionista, instalada desde o final do século XIX.

O movimento pelos direitos civis reivindicava a paridade de oportunidade a todos
e exigia do Estado postura ativa e efetiva para garantir a igualdade e melhores condi-
¢cOes, especialmente para a populagéo negra. Tal movimento contou com a lideranca
dos iconicos Martin Luther King e Malcom X, e a atuagéo incisiva dos presidentes
John F. Kennedy e seu substituto Lyndon B. Jonhson, seguido pela Suprema Corte.*

Em 1961, o Presidente Kennedy usou a expressao affirmative action numa ordem
executiva federal, na qual instou as entidades ligadas ao Executivo a tomarem a acao
afirmativa como um instrumento de combate a discriminacédo de afroamericanos na
contratacdo de mao-de-obra. O termo passou a significar a exigéncia de favorecimento
de algumas minorias socialmente inferiorizadas, para que se atingisse a eficacia da
igualdade constitucionalmente preconizada e assegurada.* %

Na Europa, as primeiras orienta¢des nessa direcdo foram elaboradas em 1976,
utilizando-se frequentemente a expressao acao ou discriminac¢ao positiva. Em 1982, o
termo foi inserido no primeiro Programa de Acao para a Ilgualdade de Oportunidades
da Comunidade Econdmica Europeia.®

No Brasil, o primeiro registro dessa discusséo se deu acerca dos negros no
mercado de trabalho, tendo o governo brasileiro ratificado, em 1968, a Convengéo n.
111 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), comprometendo-se a formular
e a implementar uma politica nacional de promoc¢éo da igualdade de oportunidades
no mercado de trabalho e até a possibilidade da elaboracdo de uma lei, obrigando as
empresas a manter uma percentagem minima de empregados negros.¥

A Carta Magna de 1988 reconheceu a existéncia de desigualdades seculares
gue pairavam sobre certos grupos e, na tentativa de reparar os danos provocados,
previu a possibilidade de tratamento diferenciado para as minorias, que jamais teriam
condicdes de se igualar aos grupos dominantes e privilegiados apenas com uma

g

GOMES; SILVA, 2003, p. 88.

ROCHA, op. cit., p. 284

CAVALCANTI, Stela Valéria Soares de Farias. Violéncia doméstica: andlise da Lei “Maria da Penha’, n. 11.340/06. 4. ed. rev.,
ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 147.

MOEHLECKE, 2002, p. 198

CAVALCANTI, op. cit., p. 147.

5 ROCHA, op. cit., p. 285.

MOEHLECKE, op. cit., p. 199

WRIGHT, 2009, p. 107.
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declaragdo formal de igualdade. Para Hélio Silva Junior, citado por Selénia Silva,®®
a Constituicdo Brasileira, implicita e explicitamente, admitiu e prescreveu discrimi-
nacdes e, sob o dngulo material e substancial, o principio da igualdade admite sim
a discriminagao, desde que empregado com a finalidade de promover a igualizagéo.

A Constituicdo Cidada inovou na igualacéo de direitos e deveres entre homens
e mulheres, visto que, até entdo, o ordenamento juridico brasileiro dispensava trata-
mento diferenciado a mulher, inferiorizando-a. As garantias asseguradas demonstram
gue o constituinte atentou para as distingdes existentes entre os géneros, nao apenas
de ordem fisica, mas também social e econdmica, aplicando sabiamente a isonomia.

Sabrina Moehlecke®*® considera que as agdes afirmativas ndo contrariam o mérito
individual, pois seu objetivo € fazer com que o0 mérito possa efetivamente existir, posto
gue a sociedade brasileira € incapaz de garantir que as pessoas vencam por suas
gualidades e esforcos, ao invés de usar de troca de favores e redes de amizades.
Para Joaquim Barbosa Gomes e Fernanda Silva

As agdes afirmativas visam combater ndo somente as manifesta-
cOes flagrantes de discriminagcdo, mas também a discriminacéo
de fato, de fundo cultural, estrutural, enraizada na sociedade. De
cunho pedagdgico e ndo raramente impregnadas de um carater
de exemplaridade, ttm como meta, também, o engendramento
de transformagdes culturais e sociais relevantes, aptas a inculcar
nos atores sociais a utilidade e a necessidade da observancia dos
principios do pluralismo e da diversidade nas mais diversas esferas
do convivio humano.*°

No caso das cotas eleitorais em razdo do sexo, busca-se o estabelecimento
de um equilibrio entre homens e mulheres no campo da representagdo politica. Num
primeiro momento, séo medidas compensatdrias que possibilitam que mais mulheres
ocupem espac¢os. Num segundo momento, sdo medidas distributivas que buscam
assegurar a igualdade entre homens e mulheres.*

Alnter-Parliamentary Union, em 2014, analisou a composicéo do parlamento de
189 paises pelo género, até 1° de janeiro de 2014, e constatou que a média mundial
de participacdo das mulheres nos parlamentos era de 21,77%. Nas camaras baixas,
a participacao foi de 22,16% e, nas camaras altas, de 19,64%. Em apenas 39 pai-
ses, o0 percentual de mulheres no poder legislativo superava o percentual de 30%.
O Brasil ocupou a 124° posi¢éo no ranking, integrando o grupo de paises com o pior
desempenho, com apenas 8,6% das mulheres ocupando a Camara dos Deputados
e 16%, o Senado.

A discusséo sobre a inconstitucionalidade das cotas de género na politica é
vazia e sem fundamentos plausiveis, uma vez que é perceptivel a distancia das mu-
Iheres da seara politica, situacéo que perdura por décadas e que carece de medidas
gue promovam transformagdes efetivas. Diante desse cenario, é constitucionalmente
possivel dar tratamento diferenciado por género nos partidos ou mesmo no acesso ao
proprio parlamento, no intuito de introduzir cada vez mais mulheres, até que se torne
um meio natural para elas, assim como é o ambito doméstico/familiar.

¥ SILVA, 2010, p. 95.

¥ MOEHLECKE, 2002.

“ GOMES,; SILVA, 2003, p. 90-91.

- GROSSI, Miriam Pillar; MIGUEL, Sénia Malheiros. Transformando a diferenca: as mulheres na politica. Estudos Feministas, ano
9, p. 167-206, 2. sem. 2001. p. 169.
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3.3 AS ACOES AFIRMATIVAS DE GENERO NO CONTEXTO BRASILEIRO

Na década de 1970, o movimento feminista internacional ganhou forca e, pela
primeira vez, as cotas de género na politica foram adotadas pelos paises noérdicos.
A Organizacédo das Nag¢Bes Unidas (ONU) declarou o ano de 1975 como o Ano Inter-
nacional das Mulheres, organizou a primeira Conferéncia Mundial sobre as Mulheres,
na Cidade do México, e abriu a Década da Mulher (1976-1985), que ficou marcada
pelo debate sobre a probleméatica de género em todo o mundo.

Em 1979, a Convencdao Internacional sobre a eliminac¢éo de todas as formas de
discriminagao contra a mulher foi adotada pela ONU, sendo importante porque definiu
claramente a discriminacéo contra mulheres. Estabeleceu uma agenda de acdo dos
signatarios, considerou a cultura e a tradicao como forgas influentes para moldar os
papéis de género e as relagdes familiares e foi o primeiro tratado de direitos humanos
a afirmar os direitos reprodutivos das mulheres.*

Essa Convengéao foi assinada pelo Brasil em 1979, ratificada e promulgada
pelo Decreto n. 89.460, de 20 de marco de 1984, com reservas ao artigo 15, § 4°
(que garante a homens e mulheres isonomia quanto as leis que versem sobre direitos
das pessoas, liberdade de movimento, de escolha de residéncia e domicilio), e ao
artigo 16, alineas a, c, g e h (que discorrem sobre o fim da discriminagéo de género e
adotam medidas igualitarias entre os conjuges acerca do casamento), uma vez que o
Cadigo Civil Brasileiro de 1916, entdo em vigéncia, diferenciava homens e mulheres
no casamento.*

O Brasil, assim como a maioria dos Estados signatarios da Convencéo, ndo
@ 38| promoveu as medidas previstas, e, em razao disso, em 1985, a ONU realizou uma @
nova Conferéncia Mundial, em Nairébi (Quénia), na qual novas metas foram propostas.

Ainda naquele ano, a Lei n. 7.353/1985 criou o Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher (CNDM), 6rgao de deliberacao, cuja finalidade era promover politicas que
eliminassem a discriminacéo contra a mulher, em &mbito nacional, assegurando-lhe
liberdade e igualdade de direitos e a participacao nas atividades politicas, econémicas,
sociais e culturais do pais.

Com a redemocratizacdo brasileira, as mulheres reivindicaram participagéo
nos partidos politicos dos quais fizeram parte durante o combate a ditadura militar,
debateram temas como violéncia doméstica, sexualidade, direito ao trabalho, igual-
dade no casamento, direito a terra, a saude materno-infantil, luta contra o racismo,
entre outros. Houve uma aproximag¢éo do movimento feminista com os movimentos
populares de mulheres, que estavam nos bairros pobres e favelas, lutando por edu-
cagao, saneamento, habitacao e saude, fortemente influenciados pelas Comunidades
Eclesiais de Base da Igreja Catdlica.*® 46

No Parlamento, as 26 (vinte e seis) deputadas federais que participaram da
Assembleia Nacional Constituinte, em parceria com o Conselho Nacional dos Direitos
da Mulher (CNDM) e os movimentos feministas, atuaram suprapartidariamente e pelo

4.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. A ONU e as mulheres. Brasilia, DF: Nagdes Unidas no Brasil, 2013.

BRASIL. Decreto n. 89.460, de 20 de margo de 1984. Promulga a Conveng&o sobre a eliminagdo de todas as formas de discri-
minag&o contra a mulher, 1979. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-89460-20-mar-
€0-1984-439601-publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 1°jul. 2016.

SILVA, 2010, p. 78.

5 BLAY, EvaAlterman. Um caminho ainda em construggo: aigual dade de oportunidades para as mulheres. Revista USP, Sdo Paulo,
n. 49, p. 82-97, mar. /maio 2001. p. 92

PINTO, Céli Regina Jardim. Feminismo, historia e poder. Rev. Sociol. Palit., Curitiba, v. 18, n. 36, p. 15-23, jun. 2010. p. 18.
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“lobby do batom” inseriram na Constituicdo de 1988, entre outros avanc¢os, a garantia
de igualdade entre homens e mulheres, os direitos a creche, a licenga-paternidade
e a extensao da licenga-maternidade, os direitos para as empregadas domésticas, a
abolicao do patrio poder e da figura do chefe de familia, o reconhecimento da uniao
estavel como entidade familiar, a insercéo de elementos de protecéo contra a violéncia
e a nao discriminagao dos filhos tidos fora do casamento.*” 8

O movimento feminista brasileiro priorizava, segundo Luis Miguel,*® formas de
acao de base ou, no campo da competicao politica, a inclusao de tematicas relativas
aos direitos das mulheres nos programas partidarios e nas campanhas eleitorais. A
ideia de cotas de género nem era suscitada e o langamento de um ndmero maior de
candidatas era uma medida positiva, mas secundaria. Somente no final da década
de 1980 iniciaram-se as discuss@es sobre a inclusédo de mulheres em sindicatos e
partidos politicos no pais.

Alguns partidos introduziram voluntariamente agbes afirmativas para mulheres
na composicéo das direcbes. O PDT foi o pioneiro em 1986, seguido pelo PT, em
1991. A primeira iniciativa para incorporar formalmente cotas para candidaturas de
mulheres no Brasil foi apresentada, em 1993, pelo Deputado Federal Marco Penaforte
(PSDB/CE), mas nao foi aprovada.® 5!

Em 1995, a ONU organizou a IV Conferéncia das Nac¢des Unidas sobre a Mulher,
realizada na capital chinesa, que se tornou um marco na luta pelos direitos das mulhe-
res no mundo. Elencaram-se doze areas de preocupacao prioritarias, dentre elas, a
desigualdade em relag&o a participagcéo no poder politico e nas instancias decisorias,
a insuficiéncia de mecanismos institucionais para a promog¢ao do avango da mulher
e as deficiéncias na promogao e prote¢ao dos seus direitos e, uma das importantes
acOes adotadas, a proposta de implantagéo das cotas de género na politica.>? 53 Nesse
mesmo ano, o Brasil adotou as cotas de género para mulheres na politica, seguindo
o exemplo exitoso da Argentina, o primeiro pais latino-americano a adotar a medida,
em 1993, onde a participacdo feminina na politica chegou ao percentual de 30%.%*

O projeto de lei da Deputada Federal Marta Suplicy (PT/SP), que recebeu o
apoio de 26 deputadas federais, pretendia garantir 30% das vagas para mulheres nas
listas partidarias para o pleito eleitoral de 1996. Concomitantemente, a Senadora Junia
Marise (PDT/MG) apresentou proposta similar, com a diminui¢&o do percentual de cotas
de 20% e o aumento do nimero de vagas dos partidos ou coligacdes para 120%.5°

Aaprovacao dessa medida foi bastante negociada junto a bancada de deputados
e senadores, pois 0s opositores suscitavam a inconstitucionalidade do projeto, por ser

4

5

PINHEIRO, Luana Simdes. Vozes femininas na politica: uma andlise sobre mulheres parlamentares no pés-Constituinte. Brasilia:
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2007. (Série Documentos). p. 70.

FREIRE, Aluizia do Nascimento. A inserc¢ao das mulheres na Camara Municipal de Natal (1988-2004). 2008. 117 f. Dissertagdo
(Mestrado em Servigo Social) - Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Programa de Pés-graduag@o em Servigo Social,
Natal, 2008. p. 67.

MIGUEL, Luis Felipe. Teoria politica feminista e liberalismo: o caso das cotas de representagéo. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, vol. 15, n. 44, out. 2000. p. 44.

% WRIGHT, 2009, p. 108-112.

RICHARTZ, Terezinha. Cotas e autonomia: paradoxos da implementagdo da lei de cotas para cargos no legislativo paulista nos
partidos PT, PSDB e PFL. 2007. 268 f. Tese (Doutorado) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, So Paulo, 2007. p. 106.
BRASIL. Secretaria de Politicas para as Mulheres. Declaracéo e plataforma de agéo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher:
Pequim, 1995. Brasilia, 2006. p. 148.

BELLOZO, 2006, p. 65.
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% WRIGHT, 2009, p. 113.
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discriminatério e antidemocratico. Ao final, a proposta da Senadora foi aceitae originou
a Lei n. 9.100/1995. Alguns autores consideram que a proposta ratificada mitigou o
impacto das cotas de género, pois 0 aumento do nimero de vagas para partidos ou
coligacdes reduziu o percentual real das cotas destinadas as mulheres.>® 57

Em 1997, Marta Suplicy (PT/SP) apresentou nova proposta de lei, buscando
assegurar o minimo de 30% e o maximo de 70% de candidaturas para cada sexo nas
eleicdes proporcionais, prevendo-se, entdo, na Lei n. 9.504, o percentual de 25% a
75% e 0 aumento para 150% no percentual de vagas para partido ou coligacédo, mas
ndo tornou obrigatério o preenchimento dessa lista pelos partidos.

Em 2001, os partidos politicos adotaram outras formas de a¢des afirmativas de
género por iniciativa propria. PT, PPS, PV e PDT reservaram vagas para mulheres na
composicao de suas dire¢Bes e outros treze partidos instituiam nucleos, secretarias
ou congéneres, quais sejam: PCO, PDT, PFL, PL, PPB, PPS, PSB, PSDB, PSDC,
PSTU, PT, PTB e PT do B.*®

Clara Araujo afirma que a adesao de outros partidos as cotas, de centro e, em
alguns casos, de direita, deu-se, sobretudo, em decorréncia do denominado “efeito-
contagio”.® A medida em que os partidos observaram os ganhos eleitorais, utilizaram
dessa estratégia politica para obté-los, ndo sendo, portanto, um compromisso natural
partidario.

No decorrer da década de 2000, projetos de lei tramitaram no Congresso Na-
cional visando a modificar a legislacéo de cotas de género, tais como os Projetos de
Lei n. 2.355/2000 e 4.037/2008, ambos da Deputada Federal Rita Camata, visando,
@ 40 respectivamente, a paridade entre os sexos em todas as elei¢bes e normas para a @

realizacdo de eleicGes proporcionais em que se conjuguem listas preordenadas de
candidaturas; o PL n. 6.216/2002, da Deputada Luiza Erundina, que destinava 30%
dos recursos do fundo partidario a criagdo e a manutengéao de programas de promo-
cdo da participacéo politica das mulheres e tempo na propaganda partidaria gratuita
para a mesma finalidade; o PL n. 4.407/2008, da Deputada Vanessa Grazziotin, que
pretendia tornar obrigatério o preenchimento da cota minima nas listas eleitorais,
culminando sangdes aos partidos pelo descumprimento.®

Em 2009, a Lein. 12.034/2009 alterou as Leis n. 9.096/1995, n. 9.504/1997 e 0
Cadigo Eleitoral e promoveu avangos na questao da ampliagéo das agdes afirmativas
de género, por ndo ter se restringido a determinar o nimero de vagas ocupadas em
listas eleitorais, mas tornou obrigatério o funcionamento de programas de promocao
e difusdo da participacdo politica das mulheres, a reserva de, pelo menos, 10% do
tempo de propaganda partidaria com o mesmo propésito e, de forma inédita, previu
sancdes aos partidos que descumprissem tais normas (artigos 44, § 5° e 45, § 2°,
Lei n. 9.096/1995).
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Apesar dos avangos, os desafios para a igualagao feminina ainda séo grandes.
Segundo o DIEESE,®? que analisou as regifes metropolitanas de Belo Horizonte, For-
taleza, Porto Alegre, Recife, Salvador, S&o Paulo e Distrito Federal, as mulheres ainda
enfrentam grandes dificuldades no mercado de trabalho. Apesar do aumento das vagas
de trabalho ocupadas, percebem menores rendimentos que os homens e séo a maioria
entre os desempregados. Além disso, a representacdo em 6rgéos politicos é praticamente
a mesma desde 1990, o que suscita questionamentos acerca da efetividade das cotas
para mulheres no Brasil e quais medidas devem ser tomadas para modificar esse quadro.

3.4 DAS CRITICAS AS ACOES AFIRMATIVAS PARA MULHERES

Apesar da finalidade de expandir a participagao democratica com a insergao
feminina nas instancias de poder, muitas séo as criticas proferidas as cotas de género
na politica. As manifestagcdes mais comuns se relacionam ao mérito, a inconstitucio-
nalidade e a representatividade de grupos na politica.

Para Miriam Grossi e Sénia Miguel®® a politica de cotas questiona homens e
instituicGes partidarias sobre o espaco que ocupam na politica e também o desejo
das préprias mulheres em participar, visto que os partidos se queixam da auséncia
de mulheres para preenchimento das vagas legalmente asseguradas. Sobre essa
guestao, Luis Miguel assim afirma:

As cotas eleitorais implicam o questionamento de algumas das
premissas basicas do ordenamento politico liberal: o individuo como
Unica unidade politica legitima e o relativo isolamento da arena
politica (caracterizada pela igualdade formal entre os cidadaos) em
relagéo as injustigas sociais. Ao mesmo tempo, péem em debate o
sentido da representagdo, um termo vago, mas ao mesmo tempo
crucial para a autoimagem dos sistemas politicos ocidentais (as
‘democracias representativas’).5

Na visdo de Clara Araujo, citada por Aluizia Freire,® as agbes afirmativas e as
cotas emergem num contexto de enfraquecimento de projetos politicos alternativos,
guando as aten¢des se voltam para pensar o aprimoramento da democracia repre-
sentativa. Os partidos buscam responder as demandas que lhe s&o dirigidas néo
apenas por razdes éticas ou ideoldgicas, mas também ou principalmente por interesses
pragmaticos. Interesses gerados pela necessidade de ampliar e absorver a presséo
desses segmentos, em razdo de seu peso perante a opinido publica.

Outros argumentam que as pessoas € 0s grupos beneficiados ficam estig-
matizados pelas cotas. Para Antdnio Guimaraes,® a cota, como politica, privilegia o
reconhecimento das diferencas, em detrimento das politicas de igualdade universais,
gue teriam o mesmo efeito.

6:

BRASIL. Departamento Intersindical de Estatiticas e Estudos Econdmicos. A inser¢&o das mulheres nos mercados de trabalho
metropolitanos e a desigual dade nos rendimentos. Sistema PED (Pesquisa de Emprego e Desenvolvimento), S&o Paulo, mar. 2013.
Disponivel em: <http://www.dieese.org.br/anali seped/2013/2013pedmul hermet.pdf>. Acesso em: 2016.

GROSSI; MIGUEL, 2001, p. 178.

MIGUEL, 2000, p. 44.

% FREIRE, Aluiziado Nascimento. A inser¢éo das mulheres na Camara Municipal de Natal (1988-2004). 2008. 117 f. Dissertagao
(Mestrado em Servigo Social) - Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Programa de Pés-graduag@o em Servigo Social,
Natal, 2008. p. 78.

GUIMARAES, Anténio Sergio Alfredo. Politicas publicas para a ascensdo do negro no Brasil: argumentando pela agio afirmativa.
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No que tange a representacéo de identidades no cenario politico, questiona-se
a necessidade de garantia da representacdo feminina, quando diversos outros grupos
também estéo afastados das instancias de poder. Eleni Varikas, criticando o sistema
francés de paridade, explana que

A sub-representagdo das mulheres nada mais € que o exemplo
mais flagrante da sub-representagcao de uma série de grupos so-
ciais. De fato, a democracia representativa tal como existe define
Nnos seus principios que as assembleias de representantes eleitos
sdo a emanacédo da nagéo, mas, ao contrario do que se imagina,
com frequéncia ndo é pretensdo sua ser reflexo da composigéo
demografica e sociolégica dos seus membros. [...] Um regime
gque mesmo assegurando uma representacao paritaria para as
mulheres, impede o acesso ao poder da maioria daqueles que
andam de metrd - os pobres, os desempregados, os sem-abrigo,
0S operarios, 0s estrangeiros, os imigrantes homens e mulheres
— seria verdadeiramente democratico?®’

As criticas quanto a necessaria atuagcado feminina nas instancias de poder
recaem sobre o fato das mulheres ndo defenderem apenas os interesses femininos
ou feministas, posto que seus objetivos ndo séo similares. Nesse sentido, Joan Scott

afirma que

[as cotas] transformam as mulheres de individuos sexuados em
agrupamentos sociais com um conjunto de interesses e necessi-
dades supostamente em comum. A demanda pela paridade nédo
é pela representagao de um ‘interesse das mulheres’ definido; ao
contrario, pode-se esperar que as mulheres abracem a mesma
variedade de pontos de vista politicos conflitantes hoje defendidos
pelos homens.%

Por sua vez, Eleni Varikas assevera que:

Aideia tdo ingenuamente defendida de que uma mulher eleita po-
deria espontaneamente defender os interesses das mulheres em
vez de defender o programa do seu partido ndo é apenas capen-
ga, do ponto de vista da sua verificagdo empirica. Ela revela uma
percepgao ainda mais deficiente da democracia que consistiria em
desejar que os membros das assembleias agissem ndo segundo
posicdes politicas, que asseguraram sua eleicdo, mas com base
no seu pertencimento de género.5°

A critica da inconstitucionalidade ainda é sustentada pelos que entendem o
principio da igualdade em seu aspecto formal. Todavia, desde o principio passou a
ser aplicado visando a igualdade substancial, tratando os desiguais, desigualmente,
e os iguais, igualmente, ficou legitimada a instituicdo da agao afirmativa.

 VARIKAS, 1996, p. 71-72.

% SCOTT, Joan W. “La querelle dés femmes” no final do século XX. Estudos Feministas, Florianopolis, ano 9, p. 367-388, fev. 2001.

p. 378.
® VARIKAS, op. cit.
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Eleni Varikas™ entende que as cotas impedem mudancas estruturais profundas,
como romper o modelo de democracia existente na atualidade. Ao incorporar algumas
mulheres nos postos diretivos, o sistema apenas reacomoda os conflitos, impedindo
transformag6es estruturais no modelo democratico vigente. Além disso, sdo medidas
que limitam direitos, ao invés de promové-los, e, quanto as mulheres, negam o principio
da igualdade por instaurarem porcentagens de representagéao inferiores a proporgéao
de mulheres na populagéo.

Para os defensores, as a¢des afirmativas sao importantes para enfrentar as for-
mas sutis de excluséo e séo compativeis com as politicas universais, que ndo podem,
por si sO, romper com 0s mecanismos de exclusédo. Além disso, corrigem distor¢des,
reparam as injusticas passadas e servem como exemplo para os grupos beneficiados.™

Sonia Wright” entende que essas medidas sdo insuficientes por si s6 para
remover barreiras estruturais da inclusédo feminina. Por outro lado, permitem que se
chegue mais rapidamente a um equilibrio de género na politica, contribuindo para os
processos do empoderamento das mulheres, legitimando outras demandas femininas.
No entanto, seus efeitos ndo sdo imediatos, mas processuais e cumulativos.

Antdnio Guimardes’ aduz que as agdes afirmativas tém como pressuposto o fato
de inexistirem sistemas que funcionem com mérito puro, pois o pertencimento grupal
é fator determinante da inclusdo ou exclusdo. Diante disso, elas procuram solu¢des
para as desigualdades estruturais e garantem a representacéo da diversidade. S&o
medidas mais urgentes e rapidas, pensadas para propiciar mudancas em curto prazo
e de limitada validade.

Dentre as criticas apresentadas, é possivel extrair que as cotas de género
na politica sdo historicamente importantes, visto que sinalizam o distanciamento da
mulher da politica, dos cargos de chefia do mercado de trabalho e do servigo publico
e o tratamento inferiorizado conferido pela prépria legislagéo.

A adocédo das cotas promoveu de forma mais enfética a inclusdo feminina na
politica formal, com vistas a amenizar a baixa representatividade, assim como incitou 0s
partidos politicos a manter programas de incentivos as mulheres, nao sé para compor
parlamentos e chefias do poder executivo, mas também para atuarem na lideranga
dessas agremiacgfes e de seus 6rgaos diretivos. Desta feita, é possivel concluir que
as cotas de género se tornaram necessérias pela importancia da participacdo das
cidad@s na construcédo das decisfes que interferem na sociedade. Ressalte-se que
isso nao significa que as cotas de género tem, de fato, cumprido esse papel, bastan-
do, para tanto, verificar o quadro de representantes no Poder Legislativo brasileiro.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A democracia nao é experienciada igualmente pelos individuos de uma socieda-
de, uns atuam de forma ativa e outros passivamente, o que néo esté relacionado tao
somente a vontade de participar, mas também com as condic¢des para tal. A Constituicao
garante ao cidadao o direito de votar e ser votado. O exercicio do voto € obrigatdrio, em
contrapartida, nem todos se disponibilizam para, em recebendo os votos, representar os

™ VARIKAS p. 73
7 WRIGHT, 2009, p. 107.
7~ |bidem, p. 111.

»  GUIMARAES, 1996.
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demais eleitores nas diferentes instancias do poder. E, entre aqueles que se dispdem
paratal mister, ndo existem garantias de igualdade de oportunidades na disputa eleitoral.
Em regra, logram éxito aqueles candidatos que sao influentes e reconhecidos na base
eleitoral e que podem arcar com os custos de uma campanha eleitoral.

O exercicio ativo da cidadania esbarra ndo apenas em caracteres de ordem
econdmica, mas também em questdes sociais e histdricas. Nao se pode esperar que
0S grupos segregados por séculos das instancias de decisdo politica repentinamente
ocupem o0s espacos que lhe eram vedados. O acesso ndo é oportunizado pela sim-
ples permisséo legal, mas requer mecanismos de efetivacdo dos dispositivos das
leis, e, principalmente, uma mudanca de pensamento da sociedade e dos individuos
que compdem os grupos marginalizados. No tocante as mulheres, os efeitos da sua
exclusdo histoérica do regime democratico e do exercicio pleno da cidadania ecoam
até a atualidade. A despeito de todas as conquistas ocorridas no decorrer do século
XX, essas consequéncias precisam ser extirpadas.

As agdes afirmativas, nesse contexto, surgiram como uma forma de efetivagéao
do principio constitucional da igualdade, conferindo tratamento desigual aos desiguais
e, igual aos iguais. Tais medidas ndo promovem em si mesmas a mudanca almejada,
mas, em seu carater pedagdgico, sao Uteis para abrir caminhos para o debate das
desigualdades que assolam individuos de determinada sociedade.

As agbes afirmativas de género adotadas no Brasil n&o promoveram os resul-
tados esperados. Dentre as falhas existentes, destacamos o fato de n&o propiciarem
aigualdade real entre homens e mulheres na politica, visto que se aplicam apenas as
listas eleitorais, ndo garantindo com isso a elei¢cdo da candidata. Nao garantem, ainda,
@ 4| @ filiagdo das mulheres aos partidos politicos. Nao direcionam a forma de exercicio @

do mandato ou o teor das pautas defendidas pela candidata eleita, e nem poderiam.

Quando se defende a insercéo feminina na politica, deve-se ter em mente que
a auséncia da mulher no poder traz prejuizos a sociedade. Nesse contexto, as agdes
afirmativas de género sao importantes, pois levam a discusséo do problema para a
sociedade e, especialmente, para os partidos, seus principais destinatarios.

A participacdo da mulher na politica deve ser promovida e incentivada como
forma de garantir que o regime democratico e a cidadania sejam efetivados sob a 6tica
inclusiva. Viséo que se aplica a todo e qualquer grupo que componha uma sociedade.
E imprescindivel que o povo tenha consciéncia de que, na condigdo de detentor do
poder, pode livremente expressar a sua vontade e contribuir ndo apenas indiretamente,
mas também diretamente nas decisdes atinentes a sociedade a qual pertenga, o que
configura o exercicio de fato da cidadania.
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A QUESTAO DA (I)LEGITIMIDADE DA SOBERANIA NA JURISPRUDENCIA
ELEITORAL

Jonatas Luiz Moreira de Paula”

Leonardo Fernandes de Souza”

RESUMO

O presente artigo vem discutir quais os pontos de legitimidade e ilegitimidade
na cassacao na acao eleitoral AIME (cujo ajuizamento ocorre apos manifestagéo do
voto popular). Para isso entra-se na conceitua¢do da soberania popular no viés do
voto popular, passando a analisar como a jurisprudéncia eleitoral (TSE e TRES) utili-
za-se do conceito abstrato de soberania de formas diversas, passando a defrontar-se
diretamente com a legitimidade ou ilegitimidade da decisao judicial, modificando o
resultado do voto popular.

Palavras-chave: Legitimidade. Soberania. Cassacéao.

ABSTRACT
@ The present paper discusses which are the aspects of legitimacy and illegiti- |49 @
macy in the electoral proceedings of AIME (A¢éo de Impugnac¢éo ao Mandato Eletivo

— Impugnation Proceedings towards Elective Term/Mandate) — which occur after the
manifestation of popular vote. In order to achieve this, it is presented the concept
of popular sovereignty by the perspective of popular vote, analyzing how electoral
jurisprudence (TSE and TRE — respectively, Superior Electoral Court and Regional
Electoral Court) uses the abstract concept of sovereignty in several manners, then
confronting directly with the legitimacy and illegitimacy of judicial decision, modifying
the result of popular vote.
Keywords: Legitimacy. Sovereignty. Repeal.

1 INTRODUCAO

Existe uma dualidade de entendimento na jurisprudéncia atual da Justica Elei-
toral, bem como da doutrina nacional. Segundo o primeiro entendimento, o Poder Ju-
diciario substitui o poder popular ao invadir o aspecto da deciséo popular, entendendo
que sua escolha pelo melhor candidato n&o sofre as influéncias que o povo esta sujeito.

Por sua vez, o segundo entendimento é que dessa forma o Judiciario protege
a escolha popular, ou seja, a soberania nacional, com cassacdes de candidatos que

" Advogado. Mestre, Doutor e Ps-Doutor em Direito. Professor Titular do Programa de Mestrado em Direito da UNIPAR - Univer-
sidade Paranaense.

" Mestrando em Direito Processual e Cidadania pela Unipar — Universidade Paranaense, Analista Judicidrio do TRE-PR (Tribunal
Regional Eleitoral do Parana) e especialista em Direito Civil e Processo Civil.
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agem através da captacdao ilicita do sufragio, evitando assim abusos como o do poder
econdmico.

Temos assim um embate dos dois maiores principios do Direito Eleitoral, “uma
pessoa, um voto” e “elei¢des livres”, impedindo que o povo seja manipulado.

Disso decorre o questionamento se a jurisprudéncia eleitoral acolhe a escolha
popular como suprema ou se é dever do Judiciario/Legislativo tracar impedimentos,
ndo permitindo que candidatos, em certas situacdes, cheguem a concorrer ou sejam
cassados quando eleitos.

2 O DIREITO ELEITORAL NA ATUALIDADE

O Direito Eleitoral estuda, em uma analise mais abrangente, a propria demo-
cracia, pois a democracia tem, no “processo eleitoral”, o seu apice. E através dele
gue sao escolhidos os representantes populares.

O termo adotado “processo eleitoral”, apesar da sua aparente simplicidade,
traz em si uma complexidade de atos e determina¢des, ndo podendo a expresséo
“processo” ser confundida com sua conceituacao classica: “atividade que se deve
levar a cabo para chegar a obter a providéncia jurisdicional”.!

Marcos Ramayana assevera que o Direito Eleitoral “é o Unico capaz de defen-
der com eficacia — se amoldado corretamente e dotado de imediata incidéncia —, a
liberdade na votacéo e a autonomia individual do eleitor [...]".2

Forma o “processo eleitoral” todos os atos administrativos realizados pela Justica
Eleitoral para a realizacao das elei¢cdes, como por exemplo, a nomeacao dos mesa-
rios, registro de candidaturas e sua impugnacéo, prestacéo de contas, propaganda
eleitoral e seus respectivos recursos.?

E certo que o voto do cidaddo ndo exaure a democracia, pois a escolha do seu
representante é o inicio de um vinculo que o candidato entdo eleito assume com a
funcédo a ser exercida. Entretanto, a tarefa do processo eleitoral esta cumprida com
a diplomagéo.

O periodo demaocratico, vivido desde a abertura politica da década de 80 no
Brasil, permitiu o fortalecimento do Judiciario, além de um maior aprofundamento do
préprio Direito Eleitoral.

Um marco importante para a legislacao eleitoral foi a Lei n. 9.504/1997,* que
trouxe uma estabilidade na legislag&o que determina os preceitos a serem obedecidos
e seguidos durante a eleicdo. Até as eleigbes de 1996, uma legislagéo totalmente nova
era criada especificamente a cada eleicao.

A partir da abertura politica da década de 80 houve um crescimento absurdo
no nimero de acdes, exigindo cada vez mais um aparato judiciario moderno e um
corpo de membros e servidores maior e mais bem preparado. O referido fenébmeno
ndo pode ser analisado como um aspecto negativo e nem como algo ocasional, mas
sim como efeitos decorrentes de um acesso maior ao Judiciario.

CALAMANDREL. Piero. Instituigoes de Direito Processual Civil. 2. ed. Campinas: Bookseler, 2003. p. 264.

RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 8. ed. rev., amp. e atual. Rio de Janeiro: Impetus, 2008. p. 17.

CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 6. ed. rev., atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 4-5.

BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L9504compilado.htm>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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Em 2010, a Lei n. 13.250 tornou mais severa os casos de inelegibilidade, en-
globando vérias outras situacdes e aumentando de 03 (trés) para 08 (oito) anos as
hipéteses de sua incidéncia.

3 A SOBERANIA POPULAR NA VISAO DO DIREITO ELEITORAL

A soberania popular esta petrificada na Constituicdo de 1988, no paragrafo
Unico do artigo 1°, que disciplina que “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.®

A soberania popular, que tem como sua principal obra O Contrato Social de
Jean-Jacques Rousseau, é conceituada pela doutrina patria como “[...] manifestacao
da vontade geral do Estado, que por sua vez é soma de todos 0s interesses comuns
da sociedade politicamente organizada. Por isso, a soberania ndo é sendo o exercicio
da vontade geral”.®

Manoel Carlos de Almeida Neto conceitua soberania popular pelo seu resultado
na sociedade: “os governantes s@o escolhidos pelo povo para exercerem as ativida-
des publicas na condi¢cdo de mandatarios ou representantes dos cidadé@os de forma
legitima, ou seja, com base no sufragio universal, igual, direto e secreto”.”

A Republica Federativa do Brasil adotou a democracia semidireta, com instru-
mentos de representacdo direta e semidireta.

Os instrumentos da representacao direta séo os constantes dos incisos do ar-
tigo 14 da Constituicdo Federal: plebiscito, referendo e iniciativa popular, os quais se
caracterizam por uma participacgéo direta do povo, sem a utilizagéo de representantes.

No plebiscito e no referendo, decide-se sobre questdes politicas e institucionais
anteriormente a aprovagdo de uma lei (plebiscito) ou posteriormente a elaboragéo
dela (referendo).® Esses dois instrumentos de participacao direta, apesar da sua forte
carga democratica, sdo de utilizagéo rara e pouco eficaz.®

A questdo da iniciativa popular também sofre na sua efetivacéo. A lei que dis-
ciplinou a iniciativa popular foi a Lei n. 9.709/99, surgindo apés essa regulamentacao
apenas duas normas legais: a Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/2010)
e a lei de combate a corrupgéo eleitoral (Lei n. 9.840/1999, que tipifica o crime de
compra de votos).

No entanto, o instrumento ainda € pouco usado: em 25 anos,
apenas quatro propostas desse tipo viraram lei — além das duas
citadas, houve a lei que criou o Fundo Nacional de Habitagédo
Popular (Lei n. 11.124/2005) e a Lei n. 8.930/1994, que considera
crime hediondo assassinatos por motivo fatil ou com crueldade.*®

> BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constituicdo Federal da Repiiblica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constitui-
cao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 ago. 2016.

PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Ciéncia Politica: estado e justiga. Leme: JH Mizuno, 2007. p. 188.

ALMEIDA NETO, Manoel Carlos de. Direito Eleitoral regular. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 22.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 871-872.

SAMPAIO, Américo. E preciso romper as travas da soberania popular no Brasil. Disponivel em: <http://www.inesc.org.br/noticias/
noticias-gerais/2016/fevereiro/e-preciso-romper-as-travas-da-soberania-popular-no-brasil>. Acesso em: 27 mar. 2016

BELTRAO, Tatiana; VIDIGAL, Fernanda. Constituicdo: apesar das dificuldades, projetos de iniciativa popular ganham folego. Dis-
ponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2013/10/25/constituicao-apesar-das-dificuldades-projetos-de-iniciati-
va-popular-ganham-folego>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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A outra vertente da soberania popular no Brasil € a democracia semidireta,
com sua representacao exercida por meio de representantes eleitos para os cargos
do Executivo e para os cargos do Legislativo.

O ordenamento juridico atual traz no caput do artigo 14 da Constituicdo Federal
gue “A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei”.

O direito ao voto com sufragio universal, existente na Constituicao Federal de
1988, é uma conquista marcada por uma histéria de muita luta e grandes retrocessos
durante o seu caminhar.

O sufragio € o direito publico de votar (capacidade eleitoral ativa) e de ser vo-
tado (capacidade eleitoral passiva). No Brasil, é classificado como universal “porque
€ outorgado a todos que preencham os requisitos constitucionais que ndo ofendam
o principio da igualdade”,** ndo se admitindo assim restrices desarrazoadas como
eram pela cor ou sexo, por exemplo.

O voto é o exercicio do direito de sufragio, traduzindo também o exercicio da
capacidade eleitoral ativa. A Constituicdo determina que o voto é ato personalissimo,
secreto, e de igual valor para todos (one man one vote).

Arepresentatividade no Brasil, ap6s uma das maiores aprovacdes de um Chefe
de Estado, sofre uma crise sem precedentes, apds o julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal da Acdo Penal n. 470, conhecida como Mensalédo, os protestos populares de
20132 12 e os desdobramentos do julgamento pela 12 Instancia da Justica Federal da
Acao denominada como “Lava Jato”.

Mas néo se deve confundir o descrédito da representatividade com a faléncia
@ 52 da escolha pelo povo dos seus representantes. As elei¢cdes brasileiras, apesar das @

criticas sobre a utilizacdo das urnas eletrbnicas, ndo podem ser comparadas com
outras eleicBes reconhecidamente fraudadas em outros paises, que apenas servem
para legitimar ditaduras.**

4 A REVISAO DA SOBERANIA POPULAR NAS DECISOES DO TSE E TRES

A Justica Eleitoral teve seu nascedouro no Brasil com a Lei n. 21.076, de 24
de fevereiro de 1932, sendo criada “para que ela fosse a Unica responsavel por todo
o processo eleitoral: do alistamento a proclamagéo dos eleitos”.*®

O Tribunal Superior Eleitoral — TSE é por exceléncia o 6rgdo de maior hierar-
quia da Justica Eleitoral, sendo dele assim a responsabilidade final na protegao da
soberania popular. E é a posi¢cao do TSE, por sua jurisprudéncia quanto a soberania
popular, que € o cerne do presente artigo.

O Ministro Gilmar Mendes, em diversas decisdes, deixa evidente o dever da
Justica Eleitoral de fazer prevalecer a escolha popular, s6 agindo quando for concreto
0 prejuizo a escolha popular, a propésito:

"' LULA, Carlos Eduardo de Oliveira. Direito Eleitoral: comentdrios as Leis n. 9.540/97, n. 9.096/95 e a Lei Complementar n. 64/90.
Leme: Imperium, 2008. p. 162.

TATAGIBA, Luciana. 1984, 1992 e 2013. Sobre ciclo de protestos e democracia no Brasil. Politica e Sociedade, Floriandpolis, SC, vol.
13, n. 28, set./dez. 2014.

REIS, Marlon. O gigante acordado: manifestagdes, ficha limpa e reforma politica. Rio de Janeiro: Leya, 2013.

TAVARES, André Ramos. Hé uma crise de legitimagao eleitoral no mundo? Estudos Eleitorais, vol. 5, nimero 1, jan./abr. 2010.

!> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Elei¢des no Brasil: uma historia de 500 anos. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2014. p. 37.
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[...]Aatuac@o da Justica Eleitoral ha de se fazer de forma minima-
lista, com observancia do principio da proporcionalidade, evitando-
se indevida alteracao da vontade popular. 3. Na conformacéo da
conduta ao art. 30-A da Lei n. 9.504/1997, deve-se levar em con-
sideracdo a relevancia juridica do ilicito no contexto da campanha,
orientada pelo principio da proporcionalidade, n&o se aplicando a
sangao de cassacao do diploma. [...].*

O Ministro revela um cuidado ainda maior da Justica Eleitoral na aplicacao de
punicdes que geram cassacao apos a Lei Complementar n. 135/2010 (Lei da Ficha
Limpa). Neste vértice:

Essa compreensao juridica, com a edi¢cdo da LC n. 135/2010,
merece maior atengao e reflexdo por todos os 6rgaos da Justica
Eleitoral, pois o reconhecimento desses ilicitos, além de ensejar
a sancao de cassacgado de diploma, afasta o politico das disputas
eleitorais pelo longo prazo de oito anos (art. 1°, inciso |, alineas
d e j, da LC n. 64/1990), o que pode representar sua exclusao de
disputas eleitorais.t’

Neste sentido, destaca-se julgado do Tribunal Superior Eleitoral que também
eleva a soberania popular, no qual “a conduta investigada ndo se revelou suficien-
temente grave para caracterizar abuso de poder, pois ndo alcancou repercussao
social relevante no contexto da disputa eleitoral, nem teve o cond&o de prejudicar a
normalidade e a legitimidade do pleito”.*®

O TSE, diversas vezes, decidiu por dar a mais ampla efetividade a soberania
popular. Isso fica demonstrado nos casos de dupla vacancia do Poder Executivo, no
terceiro ano do mandato, determinando que essa sucessao sera por eleicao direta e
popular, embora o art. 81, § 1°, da CF,*® assevere que, na vacancia de presidente e
vice-presidente, a eleicdo sera indireta e através do Congresso Nacional.?®

Entretanto, na jurisprudéncia do TSE, encontram-se também situacdes em que
a defesa da soberania popular ndo € a regra, como previsto no art. 224 do Cdédigo
Eleitoral.? Tal ocorreu, entre outras, nas eleicdes de 2006 para o cargo de Governa-
dor do Estado do Maranh&o, quando aplicou estranha argumentacéo de utilizacdo da
soma dos votos do primeiro e segundo turnos para fugir de novas elei¢cdes populares.?

Sem contrariar a importancia dada a soberania popular nas decisdes anterio-
res, apresenta-se julgamento de 2002 do TSE, esclarecendo que a prevaléncia da
soberania popular ndo é absoluta, e sim “limitada pelas causas de inelegibilidade

I

S

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento 8601420126130259 — Pouso Alto, MG 315862013. Relator Min. Gilmar
Ferreira Mendes, data de julgamento: 16.12.2014. DJE - Didrio de Justica eletronico, 3 fev. 2015. p. 12-15.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento n. 6056020126190139 - Japeri, R] 37522015. Min. Gilmar Men-
des, julgado em 3.11.2015. Disponivel em: <http://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301009670/agravo-de-instrumento-ai-
6056020126190139-japeri-rj-37522015/inteiro-teor-301009686>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO n. 111-69 - SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 7.8.2012.

Art. 81 da CF: [...] § 1° Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois anos do periodo presidencial, a elei¢do para ambos os cargos sera
feitatrinta dias depois da Ultima vaga, pelo Congresso Nacional, naformadalei.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. MS n. 178775 - PR. Rel. Min. Nancy Andrighi, DJE, 2 mar. 2012.

Art. 224 do Cédigo Eleitoral: Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do Pais nas elei¢oes presidenciais, do estado nas elei-
¢oes federais e estaduais ou do municipio nas eleigdes municipais, julgar-se-ao prejudicadas as demais votagdes e o Tribunal marcard
dia para nova elei¢do dentro do prazo de vinte a quarenta dias.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Contra Expedigio de Diploma - RCED n. 671 - Sio Luis, MA. Rel. Min. Eros Roberto
Grau, de 3.3.2009.
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previstas na Constituicdo Federal, por forca do principio da normalidade e legitimidade
das eleicbes”.z

A doutrina de José Armando Ponte Dias Janior traz luz sobre o que vem a preju-
dicar a soberania popular, asseverando que a captacéo ilicita de sufragio, a corrupcdo
eleitoral e a fraude interferem na escolha pelo eleitor dos seus representantese sao
“condutas contrarias ao sistema democratico-representativo, uma vez que vao de
encontro a legitimidade da representagao politica e a prépria soberania popular”.?

Conforme a decisé@o do TRE-SC, abaixo colacionada, resta claro que a cassagéo
€ a consequéncia quando a atitude do candidato tenta manipular a soberania popular,
seja através da captacdo ilicita de sufragio, corrupcéo eleitoral ou fraude. Nesta senda:

A soberania popular é exercida pelo voto (art. 14, caput) e a lei
protegera as elei¢cBes contra o abuso de poder econdmico, de
sorte a resguardar a ‘normalidade e a legitimidade das elei¢des’ (8
99). A partir do momento em que ha a corrupgao ndo existe mais
situacdo de normalidade ou legitimidade. Houve o desequilibrio.
Nao ser& a maioria a decidir, mas o dinheiro. O eleito derivara da
for¢a econdmica, ndo de um veredicto popular. %

Outrossim, a decisdo do TRE-MS traz a soberania popular como a base do sis-
tema demaocratico, devendo a Justica Eleitoral fazer de tudo para dar validade ao voto
exercido de maneira livre. Porém, quando essa liberdade é tolhida, seja por abusos
@ 54| Politicos ou econdmicos, € a soberania popular a base da puni¢do com cassagao e @
invalidade destes mesmos votos. Nesse sentido:

Se a soberania popular é principio basilar do sistema democratico,
deve ser ela entendida como aquela que garante e protege a von-
tade do povo, manifestada pelo voto, e que deve ser expressada
de forma licita, isenta de abusos e de transgressoes legais, fato
que nao se vé nas condutas ora analisadas. Sendo flagrante a
gravidade da conduta para afetar a legitimidade, normalidade e
sinceridade das elei¢des, o que caracteriza o abuso do poder de
autoridade, defeso pela Lei das Inelegibilidades, ante a ruptura do
principio da igualdade de oportunidade entre os candidatos no cer-
tame eleitoral, da-se provimento ao recurso para, com fundamento
no art. 22, inciso XIV, da Lei Complementar n. 64/1990, declarar
a inelegibilidade do agente politico responsavel, pelo periodo de
oito anos, a contar da data da elei¢éo e, ainda, cassar os diplomas
dos componentes da chapa majoritaria.?

» BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. REspE n. 19.717 - RS. Relator Min. Luiz Carlos Lopes Madeira, Data de Julgamento: 30.7.2002.
DJ - Didrio de Justica, 7 ago. 2002.

DIAS JUNIOR, José Armando Ponte. Elegibilidade e moralidade: o direito fundamental a moralidade das candidaturas. 3. ed. Curi-
tiba: Jurud, 2014. p. 138.

» BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (SC). RDJE n. 63.184 - SC. Relator Luiz Cézar Medeiros, data de julgamento: 7.10.2013. DJE -
Didrio de JE, n. 196, 14 out. 2013. p. 4-5.

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (MS). RE n. 23.821 - MS. Relator Luiz Claudio Bonassini da Silva, data de julgamento: 9.4.2013.
DJE - Didrio da Justi¢a Eleitoral, n. 793, 15 abr. 2013. p. 5-7.
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O que se pode perceber é a utilizacdo da expressdo da soberania popular
sem critérios determinantes. Ao se debater sobre a “gravidade™’ do ato cometido
contra a soberania, temos uma expressao “vazia”, tanto para justificar a manutencao
do candidato eleito, como a cassagdo do mesmo. Conforme demonstra a seguinte
deciséo do TSE:

Para a condenacao pela capitacéo ilicita de sufragio, ha a neces-
sidade de que haja sustento fatico suficiente, o qual supde que os
fatos invocados sejam certos, e ndo minimos; e estejam devida-
mente provados e razoavelmente apreciados.

A Justica Eleitoral deve, sempre, coibir as praticas nefastas que
possam influenciar no livre exercicio do sufragio, até como meio
de legitimar o exercicio da representatividade politica e de dar
guarida e respeito a soberania popular a partir de um incélume
processo eleitoral. No entanto, deve-se, sempre, pautar-se na
garantia individual de aplicacédo de penalidades de forma razoavel
e proporcional, conforme os ditames constitucionais, valorando os
fatos com a necesséria ponderagao juridica.®

Apesar da referida agdo minimalista da Justica Eleitoral alardeada em varias
decisdes, essa situacdo ndo se evidencia quando da aplicacdo de cassacdo em
larga escala como facilmente se depreende do nimero de mais de 623 (seiscentos
e vinte e trés) cassacdes de mandatos politicos do ano 2000 até 9 de setembro
de 2007, numeros compilados pelo Movimento de Combate a Corrupgéao Eleitoral
(MCCE).*®

Afalta de critérios mais especificos na legislacao eleitoral e mudangas constan-
tes em busca de uma atualizagao utdpica levam a uma incerteza e um desrespeito a
soberania popular, transformando-a apenas em uma expressdo moldavel conforme
o0 interesse.

5 ()LEGITIMIDADE DE CASSAGCAO PELAS ACOES ELEITORAIS (AIME)

O termo “acdes eleitorais” engloba um universo como a ARC —Agéo de Registro
de Candidatura, a IRC — Impugnacéo do Registro de Candidatura (que, apesar de
correr nos mesmos autos do registro de candidatura, tem natureza prépria), a AIJE —
Acdo de Investigacéo da Justi¢a Eleitoral, a AIME — Ag&o de Impugnagdo ao Mandado
Eletivo e 0 RCED — Recurso Contra a Expedi¢édo de Diploma.

5

“No entanto, permite, a lei, sistematicamente, que sobre todas elas possa incidir um juizo de desvalor do resultado, no campo
da analise da “gravidade” dos fatos, a cargo do juiz eleitoral, na justa medida em que essas agdes, condutas, podem vir a afetar
concretamente a igualdade de oportunidades entre os que disputam no pleito eleitoral.”(BERNARDI, Dieison Picin Soares. A
gravidade dos fatos (LC n. 64/90, art. 22, XVI) e 0 aumento do rigor na punig¢éo por abuso do poder politico conforme jurispru-
déncia do Tribunal Superior Eleitoral. Disponivel em: <http://www.tre-sc.jus.br/site/resenha-€l eitoral/edicoes/n-4-juldez-2013/in-
tegra/2013/12/a-gravidade-dos-fatos-lc-n-6490-art-22-xvi-e-o-aumento-do-rigor-na-punicao-por-abuso-do-poder-politico-confor-
me-jurisprudencia-do-tribunal-superior-eleitoral/indexc810.html?no_cache=1&cHash=34¢72c99d644b7c1541cfb8cd7f2c13b>.
Acesso em: 29 mar. 2016).

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 727-86.2012.6.12.0036, Classe 32 - Campo Grande, MS. Relator
Ministro Henrique Neves da Silva, em 12.3.2014.

MARTELLO, Alexandro. Balango mostra 623 cassagdes de mandatos de 2000 em diante por corrupgdo. Globo.com: G1, Brasilia, 10
jul. 2007. Disponivel em: <http://gl.globo.com/Noticias/Politica/0,,MUL144462-5601,00-BALANCO+MOSTRA+CASSACOES+-
DE+MANDATOS+DE+EM+DIANTE+POR+CORRUPCAOQ.html>. Acesso em: 17 abr. 2016.
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Para o presente trabalho interessa a analise da AIME,*® pois é a acao inten-
tada depois que o candidato j& esta eleito e diplomado, ou seja, ja existe o voto que
exterioriza a soberania popular.

A AIME visa desconstituir o préprio mandato obtido ilicitamente por meio de
fraude, corrupcgéo e abuso de poder econémico.%!

Além da falta de critérios da jurisprudéncia (demonstrada no capitulo anterior)
quanto a questdo de como bem aplicar o principio da soberania popular, tem-se a
possivel demora no julgamento, ocorrendo a anélise do mérito da acdo com o mandato
em andamento, gerando, assim, inseguranca juridica, politica e econémica.

Exemplo é a AIME n. 761, contra a ex-Presidente da Republica Dilma Rousseff, e
na época seu vice, Michel Temer (atual Presidente da Republica), e a Coligagéo “Com
a Forca do Povo”, na reeleicdo, por suposto abuso de poder politico e econdmico nas
Eleicdes 2014, que ainda tramita sem uma definicdo, mesmo com quase dois anos
de duracdo (metade) do mandato ja cumpridos.®?

A questdo do tempo se torna ainda mais imperiosa no Direito Eleitoral tendo
em vista que os mandatos, em sua grande maioria, sdo de 4 (quatro) anos (o art. 46,
81° da CF traz como excec¢do o mandato do Senador da Republica que é de 8 anos),
e a impossibilidade de o mandato cumprido ser ressarcido a quem deveria por direito
ocupar o cargo politico se for alterada a deciséo popular das urnas.

Quanto mais tardia a decisdo em AIME, mais a situacao estara consolidada
para a sociedade, pois existe um apaziguamento normal das paixdes que dominam
os pleitos eleitorais brasileiros, aproximando-se do principio da seguranca juridica.
Assim, uma deciséo tardia na esfera eleitoral traz tantos males sociais quanto 0s
@ 56 motivos que a ensejaram. @

De outro vértice, é correto que uma acao judicial deve ser célere, mas ndo pode
ser rpida a ponto de que se tenha desrespeito aos principios basicos da Constitui¢éo,
especialmente quanto ao principio do devido processo legal.

Situagéo ainda pior ocorre com decisdes provisdrias que geram alternancias no
resultado das elei¢cdes, com guerra de liminares com representantes sendo retirados
do poder e retornando em poucos dias, ferindo o principio da seguranca juridica.

O acérdao da lavra do Ministro Luiz Fux demonstra que o TSE tem robusta
jurisprudéncia neste sentido:

A jurisprudéncia deste Tribunal Superior Eleitoral sedimentou
entendimento no sentido de repudiar sucessivas alternancias na
chefia do Poder Executivo local, na medida em que acarretam inse-
guranga juridica, incertezas na populacéo local e descontinuidade
na gestdo administrativa.®

O principio da seguranca juridica, ao ser aplicado ao Direito Eleitoral, ganha
um novo viés, sendo que dele decorre “a necessaria preservagao do ato eleitoral que

3

g

Constituigdo Federal, Art. 14 [...] §10. O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justi¢a Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomagao, instruida a agao com provas de abuso do poder econdmico, corrupgao e fraude. §11. A agao de impugnagio
de mandato tramitara em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé.
ESMERALDO, Elmana Viana Lucena. Processo eleitoral: sistematizagdo das agdes eleitorais. Leme: J.H. Mizuno, 2011. p. 351-5.
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. TSE decide prosseguir com agéo que pede cassacdo de Dilma Rousseff e Michel Temer.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2015/Outubro/tse-deci de-prossegui r-com-acao-que-pede-cassacao-
de-dilma-rousseff-e-michel-temer>. Acesso em: 3 abr. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. A¢do Cautelar AC n. 18093120146000000 - Itaii de Minas, MG 327042014. Relator
Min. Luiz Fux, em 31.10.2014. Disponivel em: <http://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/301064950/recurso-ordinario-ro-
48261520146130000-belo-horizonte-mg-365922014/inteiro-teor-301064960>. Acesso em: 22 ago. 2016.
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nao pode ficar em aberto, nem ser facilmente anulado. Ele deve ser certo e transmitir
esta certeza aos eleitores”.®

Outra questdo que pesa nessa andlise € a ideologia por tras de questdes
politicas, ndo podendo a liberdade de ideologia do eleitor ser aplicada também aos
Membros da Justica Eleitoral.

Sobre essa referida ideologia, Torquato Lorena Jardim faz importante ressalva
de que “o0 Juiz ndo pode pretender — na ordem constitucional fundada na democracia
representativa, privilegiar sua propria escala de valores e sua prépria visdo do dever-
ser politico em detrimento da vontade democratica majoritaria”.®

A escolha através do voto popular ndo demanda isencao ou justificativa por
parte do eleitor, a ele é dado o direito de qualificar (como bem entender) os moti-
vosque o levam a decidir por esse ou aquele candidato. E para tal ndo se exige do
eleitor diploma ou conhecimento aprofundado de politica ou outra ciéncia, podendo o
mesmo decidir por simples percepcéo e andlise de qualidades que o mesmo entende
essenciais para que seja seu representante, mesmo que ndo sejam essenciais para
o0 exercicio da Administragédo Publica.

N&o se pode criticar eleitor que vota em candidato levando em conta sua reli-
gido, formacao familiar, op¢céo sexual ou até mesmo o time de futebol pelo qual ele
torce. Os critérios a serem utilizados pelo eleitor escolher seus representantes sédo
0s mais amplos possiveis.

A Justica Eleitoral, por outro lado, sempre lutou pela prevaléncia do voto, ndo
permitindo que ideologias partidarias seja a motivacdo de decisdes judiciais, nem a
utilizacdo dessas decis@es judiciais como correcao da deciséo popular.

E evidente a complexidade da analise da AIME, envolvendo o principio da so-
berania popular, com a questao temporal e ideoldgica, interferindo na acepg¢éo utépica
de uma interpretacdo Unica e exclusivamente legal.

6 CONCLUSAO

Para que o Direito Eleitoral continue sua escalada no aprofundamento do seu
estudo, necessario se faz que a jurisprudéncia traceje critérios mais bem definidos
na andlise das situacbes das lides eleitorais, para que a defesa da soberania seja
realmente concreta.

O problema é que vire regra, e ndo excecao, a alteracao da decisédo popular
através do voto direto por uma decisao judicial mesmo que sob o argumento da de-
fesa da soberania popular. Essa situacédo é apresentada por Juliana Costa Meinerz
Zalamena:

O conjunto que compde a legislacédo eleitoral e 0s mecanismos
judiciais dela derivados, como a possibilidade de uma nova eleicao,
sdo utilizados para modificar um resultado negativo. Tendo esgo-
tado todas as outras estratégias utilizadas para vencer, a ultima
cartada no jogo, diante da derrota, é tentar retirar o vencedor do
poder mediante a via judicial. O que significa que a partir dessa

* VARGAS, Alexis Galias de Souza. Principios constitucionais de direito eleitoral. 2009. 228 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado)
- PUC-SP, 2009. p. 191.

% JARDIM, Torquato Lorena. Das premissas necessdrias de um recurso contra a expedigio de diploma na hipétese de abuso de poder no
sistema constitucional da reelei¢cdo sob controle judicial. Disponivel em: <http://ibrade.org/index.php/10-contato/contato/15-arti-
gol>. Acesso em: 3 abr. 2016.
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possibilidade, o fim das eleigbes, a apuragéo e divulgagao dos
resultados oficiais, ndo é necessariamente o fim do jogo: ele pode
continuar em outra arena, ndo politica, mas judicial.®®

Cléemerson Merlin Cléve e Bruno Meneses Lorenzetto trazem uma critica, as-
severando que o intervencionismo exacerbado no resultado da elei¢do deveria ser
substituido por politicas de informacao e orientacdo para que decidam melhor. Esta
pratica recebe a denominagéo de “paternalismo libertario”.*

A complexidade da situacao e dos aspectos trabalhados ndo permite uma res-
posta abstrata para todas as situacdes que se apresentam, mas nao se deve deixarde
fazer o alerta para o conflito existente, conflito este que se relaciona intimamente com
a democracia que se quer ver implementada no Brasil.

Necessita-se de uma discussdo mais ampla da doutrina e, especialmente, da
jurisprudéncia, para que se possa nao engessar os temas levantados, que precisam
ter capacidade para acompanhar 0s avang¢os sociais, e sim langar luzes sobre os
mesmos, sistematizando conhecimento, ndo apenas empirico, sobre assunto carre-
gado de paixdes politicas.

Eneida Desiree Salgado ressalta a importancia da prote¢&o do voto ndo apenas
em seu sentido formal, mas também a prote¢&o na escolha livre do eleitor: “N&o ape-
nas a manifestacdo do voto deve ser cercada de garantias, a formacéo do voto deve
ser pura e imaculada. De nada adianta o voto ser eletrénico se a cidadania continuar
sendo de papel”.®
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EDUCACAO, DEMOCRACIA E SUBJUGACAO:
CONTRIBUTO PARA UMA DEMOCRACIA LIBERTADORA

Maria Cecilia Pontes Carnatba”

RESUMO

A qualidade e o alcance populacional da educagdo de um povo interferem na
concretizacéo dos fundamentos do sistema politico democrético e na estabilidade do
Estado. Nos espagos em que o sistema de ensino € capaz de habilitar, a populacéo,
para a visdo sistémica do contexto social e de funcionamento da estrutura de poder
que a governa os principios de verdade, igualdade e justica tém forga suficiente para
condicionar o agir individual, de modo ativo, para a constru¢éo do bem estar comum.
Nos espacos em que a educacado é qualitativa ou quantitativamente insuficiente, o
sistema de poder se constréi sobre a imprevisibilidade dos riscos do agir e sobre a
apatia popular o que retira, completamente, a liberdade individual. A capacidade de
agir livremente e de escolher vincular a conduta individual aos principios de verdade,
igualdade e justica dividem as democracias em democracias de centro e democracias
de periferia, com grandes diferencas éticas e de qualidade de vida entre ambas. Impor-
tante considerar que as democracias de periferia tendem a perpetuar essa condi¢éo,

@ pois a mudanca de funcionamento da sociedade ndo depende do decurso do tempo, - @
depende da eficiéncia do Estado em assegurar o pleno desenvolvimento das poten-
cialidades individuais e de condicionar o agir aos valores éticos, através da educacao.

Palavras-chave: Democracia. Educacdo. Etica. Poder. Subjugacao.

ABSTRACT

The quality of education and the extent of population in contact with it change
the achievement of the democracy and the states stability. In places where the edu-
cational system is able to improve people’s perception about social context and local
power structure, it is stronger the link between truth, equal and justice principles and
the individuals actions to construct the common welfare. On the other side, in poor
quality education areas, the power of the system arises from people’s political apa-
thy and unpredictability action risks that completely exclude individual freedom. The
capacity to act freely and to choose actions based in the truth, equality and justice
principles divide democracies in central and peripheral with great ethical and quality
of life differences. It is important to consider that the peripheral democracies tends to
stay in that condition due to lack of changes on social operation, and also on the states
efficiency to guarantee the full development of people’s mind and to make connection
between individual action and truth, equality and justice principles, through education.

Keywords: Democracy. Education. Ethic. Power. Subjugation.

* Mestre em Direito Pablico pelaUniversidade Federal de Pernambuco. Promotora de Justica do Estado de Alagoas. Membro do GT8
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1 INTRODUCAO

Acreditar que 0 homem marcha rumo ao mais ético, ao mais livre, a superagao
da violéncia® e que a perseveranga em condutas de respeito a vida e ao ser humano
nos apresentard, no futuro, uma sociedade em que o principio de solidariedade social
levara os individuos a cooperagcdo mutua, € imperativo de bem-estar e de estabilidade
estatal. E indispensavel a confianga no ser humano para construgéo do progresso e do
bem-estar de todos, como resultado do exercicio da razdo. Essa postura existencial
pretende superar a ddvida sempre presente diante do questionamento inquietante
sobre a evolucdo humana: ao longo do tempo, melhoramos como seres humanos e
como civilizagdo, ou pioramos?

Nesse sentido h4 uma consideracdo inafastavel: se a civilizacdo humana é
beligerante por natureza, desde os primdérdios combate para conseguir alimentos,
para conquistar espacos territoriais mais amplos, para auferir melhores vantagens
econbmicas e se, nesses combates, sobrevivem os vencedores e sdo eliminados
os vencidos e, por fim, se os vencedores sdo, forcosamente, os seres com maior
capacidade de destruicao, a populacéo atual da Terra é de descendentes de pessoas
que garantiram e garantem sua sobrevivéncia a custa da violéncia e eliminagao do
opositor ou do diverso.

Neste curso, a civilizagdo humana segue uma trilha de subjugacdo do mais
vulneravel com método de garantia de seu bem-estar individual, sem perceber que
este ndo se sustenta sem a efetiva correspondéncia com o bem-estar de todos. Essa
incapacidade de visdo do contexto tem levado o homem a construgéo de diversos tipos
de organizagéo estatal para harmonizar a convivéncia e promover a prosperidade.
Nenhum dos sistemas politicos tem sido suficiente para alcancgar esse intento, menos
por forca de sua engenharia mecénica e muito mais pela sua operacionalidade, que
compete aos seres humanos.

O sistema politico que mais se harmoniza com o ideal de humanizar o individuo
€ a Democracia mas, ainda ela, precisa operar adequadamente os valores de verdade,
igualdade e justica para se tornar o ambiente capaz de permitir a libertacdo do huma-
no. Quando estes principios ndo sao vinculativos do agir, de modo universalizado, no
ambiente social, as democracias perdem o poder de libertagdo do homem através
do desenvolvimento individual e se transformam em espacos de subjugacao através
da ignorancia. A subjugacao se caracteriza pela inabilidade do individuo de interferir
conscientemente na formacgéo da estrutura de poder que o envolve, assim se submete
ao sistema de poder através de uma relacao tirania/vitimizacgao.

Os ambientes sociais em que 0os homens séo efetivamente livres para condi-
cionarem o sistema de poder a que se submetem sdo democracias de centro, nestas
os individuos constroem conscientemente o mando politico que pretendem acatar. Os
locais onde essa liberdade nao existe e o funcionamento do mando politico ratifica a
disparidade de classes sociais, séo as democracias de periferia, nestas, o sistema de
poder é sustentado pela apatia decorrente da inabilidade individual para percepcao
sistémica da estrutura de poder vigente no espaco social. Nesse contexto, importa

! ANDRADE, Maria Inés Chaves de. A fraternidade como direito fundamental entre o ser o dever ser na dialética dos opostos de Hegel.
Coimbra: Almedina, 2010. p. 25.
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ressaltar que liberdade nédo se constitui em relagéo formal de simples locomocgéo e
expressdo de pensamento, liberdade exige habilidade cognitiva minima para per-
cepcao dos riscos do agir para a construgao do sistema de poder ao qual o individuo
pretende se submeter.

2 EVOLUCAO DA DEMOCRACIA

2.1 ESCOLHAS E CONSEQUENCIAS

O sistema politico-democratico surge como o caminho que afasta o Estado das
injusticas provocadas pela ideia de origem divina dos governantes e de superioridade
do grupo de individuos que ocupa o topo da estrutura de poder. Até a idade média,
0 uso do divino e o fortalecimento de desigualdades como forma de legitimacéo
do poder serviu de pano de fundo para exploragdo humana e subserviéncia social.
Institucionalizou-se o pensamento de que o temor reverencial era a melhor forma de
controle social para garantir a perpetuacéo de funcionamento do poder de modo que
alguns fossem beneficiados pela subserviéncia do povo. O temor reverencial tinha por
referéncia a ideia de superioridade dos que ostentavam o poder de mando. Esse tema
foi largamente trabalhado no século XVI através da tematica de governo das almas,
do que se ocupou a pedagogia e as pastorais catélicas e protestantes.

A violéncia com que o poder reagia a eventuais condutas inadequadas a sua
perenizacao era ostensivamente utilizada para subjugar os individuos e, ainda hoje,
€ instrumento que assegura a governabilidade em muitas democracias de periferia.
Esse modo de proceder, associado a educacgao ineficiente, favorece o comportamento
beligerante, pois a educacéo de ma qualidade impede o desenvolvimento da habilidade
de viséo sistémica da realidade, comumente, contrapfe os interesses individuais aos
interesses comuns e impede a percepcao de que o bem-estar geral é condicao para
0 bem-estar individual.

A institucionalizacéo da violéncia parece ser resultado do conhecimento atavi-
co de beligerancia que instruiu a evolucado da humanidade que, se sob uma face de
observacéo Ihe garantiu a sobrevivéncia, sob outra face sedimentou o costume de
destruicdo do diverso, do mais fraco e a necessidade de subjugacédo como estratégia
de garantia de sucesso individual. A ideia de diferenca entre os seres humanos e de
superioridade de alguns conduziu a atitudes predatérias assumidas, inclusive, pelas
colonizagdes por volta do século XVI e pelos movimentos escravagistas.

Abeligerancia herdada de nossos ancestrais faz parte do cotidiano democratico
atual e nem sempre é percebida como tal, inclusive, se mostra através da linguagem a
exemplo do trabalho por melhorias sociais e pessoais, comumente denominado “luta
pelos direitos humanos”, outrossim, a doutrina cristad se refere ao “bom combate”. A
percepcao sistémica da realidade somente advém, macicamente, de uma educagao
eficiente, sua falta conduz ao pensamento de que se deve lutar por direitos, lutar por
uma sociedade mais justa e isso instiga a uma postura belicosa como comportamento
util ao bem estar préprio e a produgédo do bem de todos. Essa concepgao abriga grande
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equivoco, pois traz a tona a memoria dos combates que informaram o inicio de nossa
civilizacdo sob a forma de arquétipos, sedimentos de experiéncias constantemente
revividas pela humanidade.?

Se existe luta, € preciso que alguns vengam e outros sejam vencidos ressaltan-
do-se que os vencedores sao sempre 0s que concretizam maior potencial de destruicao
e os vencidos sdo os menos destrutivos, esses sao eliminados ou condicionados a
apatia. Tal postura é radicalmente oposta a concretizacdo do objetivo democratico
de construcédo do bem de todos, e dos principios de igualdade, verdade e justica. A
educacdo é a estratégia mais eficiente para sedimentar os ideais humanitarios, e com
isso favorecer a transmutacao da beligerancia em solidariedade social. Para que os
principios democréaticos possam se tornar efetivos, tal mudanga so6 é possivel através
da garantia de qualidade e universalidade a esse servico.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 19482 reconhece que a
Democracia é o unico regime politico compativel com o pleno respeito aos Direitos
Humanos, entretanto, enquanto a memdria beligerante néo for transformada através
de uma educacao eficiente, havera grande tendéncia de perenizacéo da ideia de
superioridade e de destruicdo herdada das civilizacdes que nos antecederam. Essa
realidade produz e acentua desigualdades injustas que por si s6 caracterizam estimulo
a violéncia e dificultam a concretizagdo dos fundamentos democraticos de libertagédo
do individuo e prosperidade social.

Estados em que as ideias de superioridade e de destruicdo gravitam com forca
suficiente para tensionar os relacionamentos publico e privado, ainda que se autode-
signem Democracias, revelam um funcionamento inadequado para a producdo do bem
@ “ de todos. Este ?.O objetivo fin.al desse regime pol_itico e, se .est.e nao se conpretiza, @

0s espagos politicos se constituem em democracias de periferia. Nestas existe um
sistema normativo formalmente democrético, o funcionamento do sistema gravita em
torno dos principios democraticos, mas a estrutura de poder ndo concretiza tais prin-
cipios, estes ndo possuem forga suficiente para vincular o agir individual aos valores
de verdade, igualdade e justica que, por sua vez, garantem de estabilidade social.

2.2 INTERFERENCIA RELIGIOSA

O uso do Divino teve a face de legitimacéo do poder e de determinacéo, a priori,
de individuos e classes sociais, destinados a regéncia dos Estados, com base na po-
larizag&o superioridade/inferioridade que era uma eficiente forma de controle social.
Entretanto, a desigualdade na distribuicdo dos recursos estatais causou a inquietacéo
social necessaria para a mudanca de postura e construcéo das bases ideoldgicas de
dignificagéo do ser humano que se concretizaram através do humanismo e da adogéo
da democracia como sistema politico compativel com essa nova ideologia.

A historia antiga mostra o mito de Prometeu acorrentado a um rochedo e con-
denado ao suplicio de ter o figado devorado todos os dias, por um abutre. Tal penali-
dade Ihe foi imposta, por Jupiter, em virtude de sua interferéncia em favor dos seres
humanos para lhes assegurar o uso do fogo como recurso para arrostar o frio, cozer

> JUNG, Carl Gustav. Psicologia do inconsciente. 21. ed. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 81.

> ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS. Declaragdo universal dos direitos humanos. Adotada e proclamada através da Resolugao
217 A, 111, da Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 10.12.1948. Arts. 21 e 29. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/
images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2016.
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os alimentos e trabalhar os metais. Esse suplicio cessaria de imediato, se o Titd se
submetesse voluntariamente a seu opressor o que foi eticamente rechagado por ele,
razao porque, tornou-se simbolo de amor a humanidade, de resisténcia magnanima
ao sofrimento imerecido e de forca de vontade que resiste a opressdo.*

Os mitos doutrinavam valores de refinamento espiritual, mas também, refletiam
a personalidade pouco evoluida dos deuses que, nessa fase, assumiam um com-
portamento vingativo, mesquinho, traigoeiro e violento, espelhado nos sentimentos
caracteristicamente humanos. Essa personalidade era reflexo do estagio civilizatério da
época e serviu para incutir o temor, como forma de controle social. Este se reforcava
em virtude da ignorancia da grande maioria da populagdo que impedia a percepcao
dessa metodologia de controle social, ademais, ndo se pode desconsiderar o acanhado
desenvolvimento dos conhecimentos cientificos e tecnolégicos daquele periodo. Os
mitos e fabulas, produzidos no curso da histéria, se constituiram em sementes para
a construgdo do Estado democratico que somente floresceu, com os valores que
conhecemos atualmente, a partir do século XVIII.

A Biblia Sagrada, tanto no antigo quanto no novo testamento, revela o for-
talecimento dos valores ético/humanitarios através da pregacgdo dos ideais que se
constituem em alteracéo de padrdes até entdo praticados, pois traz um contetido es-
piritual voltado a ética como elemento facilitador da convivéncia social. Nesse sentido
ressaltam-se alguns exemplos como a orientac&o para honrar pai e mae (Ex. 20:12)
em sinal de respeito aos mais velhos e de gratidao; ganhar o pédo de cada dia com o
suor do préprio rosto (2Ts. 3:10), que é direcionamento de honestidade, solidarieda-
de, justica e acatamento de regras (Ef. 4:28), dentre inmeras outras.® Os ideais de
solidariedade e respeito pelo outro se solidificam, sobretudo, através do contetido dos
10 mandamentos da Lei de Deus, entregues a Moisés.

Apesar desses tracos histéricos que construiram o caminho para a democracia,
o seu fundamento maior, a igualdade como principio de convivéncia humana no oci-
dente, somente surge com as pregac¢des de Jesus Cristo que inaugurou a premissa
de irmandade entre os seres humanos, pois sado todos filhos do mesmo Deus. Essa
assertiva possibilitou o florescimento dos valores de caridade, solidariedade e amor
ao préximo, inclusive, para 0s que nao pertenciam ao mesmo povo.

Jesus foi o primeiro a instituir a igualdade entre os homens, no ocidente, ja
que todos sao igualmente filhos, amados, de um uUnico Deus. A igualdade passou a
ser ponto de partida para os relacionamentos, se estendeu para o sistema politico e
fundamenta o conceito de democracia como a concebemos atualmente. Os valores
ensinados por Cristo provocaram uma mudanca radical nas estruturas sociais do oci-
dente e conduziram a constru¢gao do humanismo como instrumento de emancipagao
do homem de todos os preconceitos e injusticas que a ideia de desigualdade entre
os seres humanos fomentava. A partir dessa mudanca de paradigma de organizacao
social, a Revolugéo Francesa trouxe como bases a igualdade, a fraternidade e a li-
berdade que sdo marcos na histéria de solidificacdo democratica, como regime social
adequado a vivéncia do humanismo.

A partir da Revolucdo Francesa, as democracias ocidentais comecaram a se
estruturar com base nos valores que temos hoje de igualdade, verdade e justica como
condicao e forgca para o surgimento do principio de solidariedade.

*  BLUFINCH, Thomas. O livro da mitologia: aidade dafabula. Trad. Luciano Alves Meira. Sdo Paulo: Martim Claret, 2015. p. 47.
5 BIBLIA, Portugués. Biblia sagrada. Edic&o Pastoral. S&o Paulo: Paulus, 2000.
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N&o por acaso, a educacao institucionalizou-se a partir deste acontecimento
da histéria e seu curso de desenvolvimento e eficiéncia caminha em sintonia com o
fortalecimento do humanismo e a sedimentacao dos fundamentos da democracia, de
tal modo que onde ha educagéo eficiente ha democracias capazes de concretizagéo
de seus principios fundamentais e onde a educacédo € de mé qualidade e alcance
social insuficiente, ha democracias que ndo concretizam os proprios fundamentos. A
gualidade e o alcance da educacéo revelam o nivel de desenvolvimento do Estado e
de bem-estar social, por isso a educagdo € o maior investimento que se pode fazer
no povo e no futuro do Estado.®

Ha muitas criticas ao cristianismo e as religides da idade moderna, em face
dos equivocos que cometeram ao longo da histéria, mas essas imperfeicdes parecem
servir apenas para um melhor posicionamento das instituicdes religiosas no presente,
porque os erros praticados sado inerentes a condicdo humana de seus integrantes
ou administradores, ndo tém forca para contradizer, institucionalmente, a diretriz de
crescimento espiritual que as doutrinas religiosas disseminam. Estas representam um
grande instrumento de fortalecimento dos valores éticos 0 que auxilia grandemente
a concretizacdo dos ideais humanitarios.

O cristianismo, especificamente, trouxe a semente dos principios democraticos
de igualdade, verdade e justica a partir da premissa de irmandade entre os homens, o
sistema politico-democrético recebeu esses principios e os transformou em respeito
a vida e ao semelhante como premissas éticas para a concretizagao da solidariedade
social e da sustentabilidade do Estado. A sustentabilidade do Estado exige um processo
de formacdo e informacéo dos cidadédos para que compreendam, pela razdo, que o
bem-estar de cada um somente se edifica a partir do bem-estar coletivo.

O bem de todos surge quando o Estado cria ambiente econdmico estavel e
cuida de assegurar que os individuos efetivamente recebam oportunidade de desen-
volvimento de suas potencialidades a um nivel suficiente para percepgéo do contexto
social e de poder, em que estédo imersos, bem como sejam aptos a prover a prépria
mantenca com seus esforcos individuais. Essa circunstancia social somente se constroi
a partir de educacéo universal de boa qualidade.

2.3FORMAS DE CONDICIONAMENTO DOAGIRAPARTIR DADOUTRINARELIGIOSA

A solidificagdo da democracia no ocidente é influenciada pelo cristianismo
mas os resultados da préatica dessa doutrina sdo diversos a depender do nivel de
concretizacdo dos valores referéncias de verdade, igualdade e justica nos espacos
politicos. A atividade, das igrejas cristés, de pregacéo da igualdade e caridade acon-
tece uniformemente nas democracias de centro e nas de periferia, entretanto, esta
orientacao é percebida segundo matizes diferentes nesses espacos.

Nas democracias de centro o trabalho das igrejas esta associado ao desenvol-
vimento da educacéo publica eficiente que fornece meios efetivos para que o individuo
perceba o funcionamento sistémico da sociedade e as consequéncias do agir individual
para formacéo da vontade geral. A conduta civica é consciente e garante liberdade
ao comportamento dos individuos na esfera publica e privada, para agirem de modo

¢ UNESCO. Declaraggo mundial sobre educacéo para todos. Jomtien, Tailandia, 5 a 9 de marco de 1990. Disponivel em: <http://
unesdoc.unesco.org/images/0008/000862/086291por.pdf>. Acesso em: 20 jun. 2016.
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efetivo na transformac¢&@o ou mantenca do sistema de poder vigente. Nesse contexto,
os fundamentos éticos que permeiam o sistema politico-democratico tém maiores
possibilidades de concretizacao e a mensagem religiosa tem maiores possibilidades
de ser percebida, de forma ideoldgica, com o conteudo de pacificidade e amor ao proé-
Ximo, valores éticos proativos na construcao de um ambiente colaborativo e solidario.

Nas democracias de periferia, a pouca qualidade da educacgdo, conduz a
percepcdo da mensagem religiosa como um sistema de premiacdes e punic¢oes, 0
que gera culpas e ressentimentos. Essa forma de percepgao é pouco eficiente na
construcdo de um ambiente de liberdade em que a solidariedade possa surgir como
decorréncia direta da razéo, através da percepgao sistémica da estrutura de poder e
da consciéncia de que o bem estar individual e geral se retroalimentam.

As democracias de periferia estdo sempre associadas ao enfraquecimento do
sistema de educacgao que se revela ineficiente para habilitar o cidadao a visao sistémica
do funcionamento social. Os valores de verdade, igualdade e justica ndo encontram
forca para se fazerem condicionantes do agir na vida privada e social, por isso 0s
ensinamentos cristdos sao percebidos como elementos de suporte para aceitacéo do
sofrimento decorrente de uma estrutura de poder injusta e desconectada do propésito
de construcdo do bem de todos.

O ideal religioso associado a educagéo, de boa qualidade e alcance, que presti-
gia os valores de verdade, igualdade e justica fortalece a criagdo de um espaco social
solidario que favorece a emancipacao do individuo a partir da minimizagéo da forca
das posturas individualistas e predatorias do bem-estar individual e social. Ocorre
que, nas democracias de periferia, a solidariedade social, que ja alcanca pouca forca
em virtude da falta de vigor dos valores de verdade, justica e igualdade, ainda mais
se prejudica pela percepc¢éo repressora da religido decorrente da falta de viséo sis-
témica da estrutura de poder e do individuo como agente construtor dessa estrutura.
Ademais, o0 agir pouco vinculado aos valores acima indicados, nas democracias de
periferia, faz nascer insegurancas no relacionamento individual e nas expectativas
gue os individuos guardam relativamente ao poder estatal.

O resultado de toda essa circunstancia é o enfraquecimento do cidadéo, das
instituicdes e a subjugacao de todos que busquem romper a estrutura injusta do poder
reinante. As camadas sociais mais vulneraveis séo forcadas a se afastarem cada vez
mais do desfrute das condi¢cdes minimas de dignidade humana através do reforgco
da ideologia religiosa de prémios e punigdes e do estimulo a imagem do poder como
algo independente do agir individual.

Ressalte-se que séo justamente as pessoas que se encontram em piores con-
digbes, relativamente a vivéncia do minimo existencial digno, que reforgam, com mais
vigor, a estrutura de poder injusta que os vitimiza. E assim, porque é essa camada
da populagéo, nas democracias de periferia, que tem menor acesso a educagéao de
qualidade, consequentemente, tem maior dificuldade de formagao de visao sistémica
da realidade e menos condigcbes de determinar-se eficientemente para construcéo
de um futuro adequado a boa qualidade de vida de todos e maior ressentimento em
decorréncia das condi¢des sociais inadequadas ao bem de todos.

Afalta de educacéo tendente a universalidade e qualitativamente bem estrutu-
rada faz com que as democracias de periferia sejam contraditérias no sentido de que
seu funcionamento aniquila os principios basilares desse sistema politico, por essa
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raz&o, produz a dominagéo do povo. Adominacao se constroi através da manipulacéo
de decisbes publicas que desatendem as necessidades minimas de materializagéo
dos valores de igualdade, justica e verdade que sdo condico para o desenvolvimento
da solidariedade social que, por sua vez, é indispensavel a estruturagéo da boa qua-
lidade de vida no ambiente social. O agir individual desvinculado da vis&o sistémica
da realidade é que autoriza o funcionamento, da estrutura de poder, de forma danosa
ao bem-estar de todos. Nesse contexto, o cristianismo, nas democracias periféricas,
para a populagdo mais vulneravel socialmente, tende a tonificar a doutrina de confor-
mismo ao sofrimento social como expressao da vontade divina, ao invés de fortalecer
a doutrina da igualdade e amor ao préximo pregada por Jesus Cristo.

3 VARIACOES DA ORGANIZAGAO SOCIAL

Aeducacéo ocidental moderna teve inicio sob o pdlio de ideias de superioridade
e beligerancia que transitavam na organizagédo do Estado medieval. Surgiu com a
finalidade de adogar as maneiras, polir o comportamento social para tornar harménico
o convivio na corte. Era privilégio de poucos e acentuava a diferenga entre os corteses
e a populacao que habitava a periferia desse espaco social,” trouxe a mensagem clara
de mais valia dos integrantes da corte em relacdo aos habitantes do campo.

Essa premissa de superioridade e inferioridade dominava o sistema de poder
e justificava violagdes a dignidade humana, pois os que a ordem de Estado conside-
rava mais dignos se sentiam legitimados a explorar e aviltar os menos dignos, estes,
por sua vez, se sentiam inferiores o que facilitava a aceitacéo dessa circunstancia de
poder voltada a explora¢céo do ser humano.

Para conter as injusticas advindas da distingdo entre os seres humanos, que
autorizava atrocidades e existéncias extremamente penosas no espago social, a pre-
missa de irmandade entre os homens, advinda do cristianismo, transformou-se em
valor ético de igualdade entre os individuos, como base organizacional do Estado,
posteriormente, cristalizada sob a forma de principio através do constitucionalismo.
Este imp0s, ao Estado, o dever de promoc¢éo do bem de todos vinculando-o, inclusive,
as obrigacdes de fazer e a tutela de direitos fundamentais que foram se ampliando
e especificando em geracdes de direitos, como estratégias para limitagao da arbitra-
riedade do poder, direcionamento de humanizac¢éo do Estado e desenvolvimento do
principio de solidariedade social.

Essa movimentacdo valorativa, como mudancga de percepc¢éo da realidade
humana, condicionante do modo de agir nos espagos publico e privado, causou uma
transformacéo funcional da sociedade e favoreceu a concretizagdo dos fundamentos
democraticos que existem modernamente: verdade, igualdade e justica como ins-
trumentos para alcance do objetivo de promocédo do bem de todos. A nova forma de
enxergar os individuos fortaleceu a solidariedade social e impulsionou o direcionamento
das comunidades a valorizagéo da ética e, posteriormente, da ideia de meritocracia.

O proposito de humanizacgao das sociedades, como reacéo ao Estado medie-
val, foi decisivo para a criagdo de instituicdes e organismos internacionais voltados
para a protecdo do humanismo e para o fomento a solidariedade no funcionamento
do sistema politico ocidental. Neste curso, a for¢a vinculante do agir com base nos

7 ARAUJO, Valdei Lopes de. Da civilidade a civilizagdo. Revista de Histdria da Biblioteca Nacional, ano 10, n.120, p. 12, set. 2015.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 70 @ 13/12/2016 14:12:05‘ ‘



DOUTRINA

principios de verdade, igualdade e justica € indispensavel, para a libertacdo do ser
humano das imerecidas desigualdades herdadas das organizacdes sociais antigas.

A partir do século XVII, em especial com a Revolugao Francesa, 1789, a edu-
cacdo, que até entdo tinha o objetivo de garantir polidez e dogura de modos para o
convivio na corte, passou a ser vista como sinal de desenvolvimento dos povos e as-
sumiu dupla dimensionalidade: direito universal e interesse nacional. A habilitacdo para
um convivio social civilizado cedeu lugar a transmissao e producéo de conhecimentos
técnicos, teve inicio o trabalho institucionalizado de universalizacdo da educagédo
que compreendia a necessidade de desenvolvimento de habilidades especificas e
progressivamente mais refinadas para a execugéo de tarefas advindas do continuo
aumento de complexidade das sociedades ocidentais.

Os padrdes de pensamento humano mudaram através da troca da ideologia
de superioridade de alguns individuos pela ideia oposta: a de igualdade entre os ho-
mens. Esse fato se refletiu na estrutura de poder que produziu a Democracia como
Unico sistema politico adequado ao pleno desenvolvimento individual e harmonia de
convivio interno na estrutura de Estado. E o inicio do pensamento moderno de que
a liberdade de crescimento individual produz diferencas Uteis e complementares que
possibilitam a autossuficiéncia do organismo social. Ela contribui para a estabilidade
do sistema politico, por isso, o desenvolvimento das habilidades individuais deve
ser favorecido, ndo somente como direito humano, mas também, como pratica de-
mocrética estruturante do progresso do Estado. Hoje, apreciam-se as diferencas e
atribuem-se, a elas, uma valoragcéo equitativa como elemento construtivo, diferenca
nao tem mais conteudo de superioridade, como na época medieval, tem contetdo de
complementariedade necessaria ao desenvolvimento do grupo social e a construgcao
do bem de todos.

A mudanca da ideia de desigualdade, sob a 6tica de superioridade/inferiorida-
de, pela premissa de igualdade em direitos e obriga¢cfes entre 0os seres humanos,
produziu o refinamento da sociabilidade rumo a garantia de igualdade de oportuni-
dades individuais que se pretende alcancar, através da educacéo universal e de boa
qualidade, dentro da estrutura democratica de Estado. A busca de harmonia social
através do uso da igualdade entre os homens, como ferramenta de unido de forcas
individuais em favor do bem comum, se constitui em avango real no curso evolutivo
da civilizagc&o e para sua concretizacao é indispenséavel que a ordem social funcione
de modo a associar, a igualdade, os principios de verdade e justica como premissas
do agir. A esse novo modo de organizagdo social se denominou democracia e esta
se apresenta como Unico sistema politico que atende ao movimento moderno de
humanismo e funciona permeado pela noc¢éo de solidariedade social.

Ocorre que ha espacos que, apesar de serem nominalmente democraticos, ndo
conseguem fazer com que o corpo social vivencie os valores de verdade, igualdade
e justica, em virtude de deficiéncia de universalizagdo de educacdo em padrdo de
qualidade minimo para habilitar o individuo a compreensao do ambiente social que
o envolve. A depender da extenséo e qualidade da educacao, vivenciamos, moder-
namente, dois tipos de democracia, as de centro, que conseguem efetiva realizacéo
dos fundamentos dessa estrutura politica e democracias de periferia, que ndo os
materializam em nivel suficiente pra assegurar a harmonia social.
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4 DEMOCRACIA DE PERIFERIA E DEMOCRACIA DE CENTRO

Democracia tem por base o principio de igualdade, associado aos de verdade e
justica para desenvolvimento da solidariedade social como instrumento para concreti-
zacao do objetivo de promocao do bem de todos, apesar disso, esse sistema politico
ndo se materializa uniformemente nos Estados que a adotam. Ambientes sociais em
que a histodria registra periodos de colonizagdo, a ideia medieval de superioridade/
inferioridade mostra resquicios no convivio comunitario e se reflete no sistema de edu-
cacdo. Nesses espacos, a universalizagéo e qualidade do ensino séo amesquinhadas
e nao alcangam nivel suficiente para habilitar o cidaddo a uma postura socialmente
construtiva.

As estratégias de colonizacao causaram injusto empobrecimento e instituiram
desigualdades sociais, em territérios que, posteriormente, se tornaram Estados de-
mocraticos e, nos locais onde houve escravidao, essas desigualdades ainda mais se
acentuaram. As consequéncias sociais da coloniza¢éo e da escraviddo sdo conve-
nientemente denominadas “divida social”’. Sob essa denominagdo, podem ser geri-
das, parceladas, negociadas em vez de serem tratadas como uma questédo urgente
e prioritaria.

As desigualdades decorrentes dessas circunstancias, além de injustas se
recrudescem ou se perpetuam no tempo, e a maior causa disso € a falta de efetiva
priorizacao do servico de educacdo como instrumento de transformacéo dos valores
praticados no periodo colonizatério, como forma de ressarcimento imediato dos danos
causados por esse periodo, para que a democracia efetivamente promova a libertacao
individual e o desenvolvimento justo do Estado.

Os investimentos em educacéao servem tanto a realizacao individual e concre-
tizacé@o da dignidade humana, quanto ao desenvolvimento do Estado, essa realidade
foi percebida por organismos internacionais que buscam o fortalecimento dos ideais
humanitarios no Planeta e, estes, reconhecem que os recursos utilizados em educa-
cdo basica sdo o maior investimento que se pode fazer no povo e no futuro do pais.®

As desigualdades injustas, por si, produzem a formacé&o de classes sociais e
estimulam a animosidade entre elas, disso decorre a instabilidade grupal prioritaria-
mente estimulada pela desconfianga reciproca entre segmentos sociais diversos, cuja
diversidade decorre da falta de oportunidade de desenvolvimento das potencialidades
individuais. Tal realidade dificulta a concretizagao dos principios de verdade, igualdade
e justica, o que, por sua vez, impede a formagédo do manto de solidariedade social. Por
essa razao, as democracias, estruturadas sob essa realidade social, ndo conseguem
materializar o objetivo estatal de constru¢do do bem de todos e ao invés de libertar
o individuo para um agir consciente o aprisionam pela ignorancia sobre a realidade
social e de poder que o submete.

A depender do empenho do sistema de poder em ampliar o alcance e melhorar
a qualidade da relagéo ensino/aprendizagem, as democracias conseguem ou nao
concretizar os seus proprios valores fundamentais de verdade, igualdade e justica
gue servem ao proposito de libertagdo do homem, e construgédo do bem de todos. A
concretizacdo desses principios, como forca vinculante do agir, orientam no sentido
do cuidado com educacgéo como estratégia de redugéo dos danos sociais advindos do

& UNESCO, 1990.
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contexto historico/social. Nas democracias de periferia essa estratégia ndo é priorizada
e nas democracias de centro ela é tratada como condicéo de crescimento do Estado.

O nivel de concretizacao dos valores de justica, verdade e igualdade permite
a vivéncia mais, ou menos, efetiva do principio de solidariedade social, que se revela
como um elemento de distincdo entre as democracias de centro e democracias de
periferia. Nas primeiras, a percepcao sistémica da realidade social e individual, dos
cidaddos, e a forca da confianca reciproca estimulam a solidariedade, favorecem
a priorizagdo da educacdo como instrumento de desenvolvimento, impulsionam o
sistema econbmico, as rela¢des sociais e vinculam as a¢fes individuais e publicas.
Nas democracias de periferia, a falta de viséo sistémica é causada pela educacéo
insuficiente para realizar essa habilidade no individuo e reforga a desconfianga entre
as classes sociais e entre os relacionamentos individuais.

A desconformidade da educacéo, nas democracias de periferia, retroalimenta a
debilidade de vivéncia dos valores de igualdade, justica e verdade, o que favorece os
focos de corrupgéo e gera vulnerabilidade social, politica e/ou econémica em graus
diversos. Por essa razo a capacidade das democracias de periferia de concretizacéo
do bem de todos é apequenada e as desigualdades produzidas pelo ideal superiori-
dade/inferioridade entravam o desenvolvimento da solidariedade social.

As vulnerabilidades sociais, geralmente estédo relacionadas, influenciam-se
reciprocamente e se apresentam em todos os Estados, mas seu alcance e intensida-
de variam de acordo com o tipo de democracia. O que distingue as democracias em
centrais ou de periferia é a intensidade da forca condicionante dos principios de ver-
dade, justica e igualdade sobre o agir individual e pablico. A partir da vivéncia desses
valores, forma-se o ambiente social de maior ou menor nivel de solidariedade social.

Quanto maior a for¢a condicionante dos principios de verdade, justi¢ca e igual-
dade, maior a solidariedade social, a estabilidade e seguranca do sistema politico, o
gue facilita o cumprimento do objetivo de produgdo do bem de todos. Onde a forca
condicionante do agir vinculado aos valores referidos é vigorosa, formam-se as de-
mocracias de centro, que oferecem boa qualidade de vida pois as rela¢gfes se pautam
pela solidariedade social e tendem a vivenciar com mais determinacao a dignidade da
pessoa humana e os fundamentos do humanismo. A solidariedade social tem relacéo
direta com a confianga que as pessoas depositam umas nas outras e a uniformidade
do corpo social exerce papel relevante nesse contexto, pois uma sociedade muito
desigual tende a pouca solidariedade entre os segmentos diferentes.

As dificuldades de vivéncia social dos principios de verdade, igualdade e
justica, produzem, ou recrudescem, o funcionamento de sociedades desiguais em
oportunidades, e de baixa solidariedade social, dificultam a universalizagéo e melho-
ria de qualidade da educacéo. Outrossim, a pouca qualidade e alcance da educacéo
ratifica a debilidade de vivéncia dos valores acima referidos. Essa realidade parece
estar inseparavelmente ligada as democracias de periferia, ademais, a educacao
insuficiente para formagao de viséo sistémica sobre a formagéo e funcionamento da
estrutura de poder vigente no corpo social induz o cidadao a apatia e a incapacidade
de transformacéo dessa realidade.®

* ORGANIZAGAO PARA A COOPERACAO E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO. Relatério nacional PISA 2012: resulta-
dos brasileiros. p. 49. Disponivel em: <http://download.inep.gov.br/acoes_internacionais/pisa/resultados/2014/relatorio_nacional
pisa_2012_resultados_brasileiros.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2016.
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A educacao insuficiente acentua o nivel de vulnerabilidades sociais, em virtude
da falta de oportunidade de crescimento e superacao da pobreza e da marginalidade
causadas por circunstancias histéricas e alimenta a permanéncia de uma estrutura
de poder que subjuga o individuo.

As democracias de periferia revelam baixa legitimidade material do mando pu-
blico porque o exercicio da cidadania ndo se concretiza apenas com o direito universal
de sufragio, este se constitui apenas em requisito formal de seu exercicio. Para que
se cumpra o pressuposto material de exercicio da cidadania é indispensavel que os
individuos estejam habilitados a percepg¢ao das consequéncias sistémicas de seu
agir para a formacéo da estrutura de poder onde estéo inseridos. Essa habilidade é
gue torna o individuo apto ao exercicio da liberdade, pois esta pressupde consciéncia
dos riscos do agir e das circunstancias que formam a realidade social onde se vive.

Liberdade exige, também e simultaneamente, que os individuos sejam emo-
cionalmente capazes de escolhas, o que somente ocorre quando estdo atendidas as
necessidades minimas de existéncia digna. O individuo é livre quando é capaz de
pensar com elementos diversos livre da incerteza quanto a sua subsisténcia.'® Sem
gue estejam preenchidas as condi¢des essenciais de exercicio material da cidadania,
gue sdo consciéncia e liberdade, surge a apatia de grande parte da populacdo. Nos
espacos politicos em que a educacdo nega habilitacdo minima para o exercicio da
cidadania, o que comumente se denomina legitimag&o do poder de mando, o critério de
maioria é apenas a expressédo do subdesenvolvimento da capacidade critico/criativa,
gue produz a imprevisibilidade dos riscos decorrentes do comportamento individual.

Aimprevisibilidade de consequéncias racionalmente previsiveis é decorréncia da
falta de viséo sistémica das circunstancias e fatos cotidianos, imposta aos individuos
gue ndo recebem a oportunidade de desenvolvimento de suas potencialidades através
da educagao minimamente eficiente. A educagéo de boa qualidade e alcance conduz
o individuo a compreender a diferenca entre a manifestacdo da estrutura de poder
e a sua esséncia. Esta se constitui das a¢cfes e omissGes que produzem o mando
politico na sociedade, enquanto a manifestacdo € apenas a aparéncia das causas
constitutivas deste mando, aos olhos da populagéo. A educacao deficiente s6 permite o
acesso da populagéao a manifestagéo do poder, o mando que ele produz, para alcangar
a esséncia da constituicdo da estrutura de poder € necessario que se tenha acesso
a uma educacao de qualidade minima para habilitar a formagao de visao sistémica.

E a partir da visdo de sistema de poder que o individuo se torna livre, pois nasce
para ele uma multiplicidade de possibilidades decisérias™ a partir da compreenséo das
causas e consequéncias de sua conduta como instrumento de formacdo do mando
final na comunidade. E essa liberdade que o sistema democratico objetiva produzir e
tutelar. E forgoso, entdo, entender que os sistemas politicos democraticos se condu-
zirao de modo responsavel*? quando o funcionamento de sua estrutura de poder for
alcangavel a compreensao popular e estiver diligentemente voltada a utilidade publica
como objetivo moral.

Sem educagéo de qualidade e tendente a universalidade nao é possivel o exer-
cicio da cidadania e o sistema de poder se torna ilegitimo. Esse € o contexto social
das democracias de periferia que podem produzir graus diversos de fragilidade social,

1 LOM, Peter. Foreward. In: PATOCKA, Jan. Plato and Europe. Stanford, California: Stanford University Press, 2002. p. xvi.
"' DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998. p. 42.
12 PATOCKA, Jan. Plato and Europe. Stanford, California: Stanford University Press, 2002. p. 142-143.
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a depender da intensidade de vivéncia dos principios de verdade, justica, igualdade,
como agentes condicionantes do agir. Quanto maior a vinculacdo, maior a forca e o
alcance do principio de solidariedade social.

Nas estruturas sociais onde a educacéo ndo habilita para a consciéncia e au-
tomantenca dignas, o poder se concretiza através da imprevisibilidade das consequ-
éncias decorrentes de cada postura individual, ou publica, e de sua importancia para
formacao da vontade geral. A incapacidade para ado¢éo de postura individual e social
ativa e consciente é decorréncia direta da deficiéncia da educacao, tanto quanto a
incapacidade do povo de entender a interferéncia de seu comportamento privado e
publico, para a construcéo do sistema de poder no espaco social em que vive.

Ressalte-se que a ineficiéncia da educacédo cria a impossibilidade real de
transformacgéo, uma vez que produz a dificuldade de automantencga digna, através
do trabalho, pois as deficiéncias de aprendizado, normalmente, se associam a remu-
neracdes inadequadas ao atendimento do minimo existencial. Baixas remuneracées
implicam submissao a subempregos e dificuldades de subsisténcia. A deficiéncia de
educacéo, além obstruir o desenvolvimento de visdo sistémica da realidade, impde
grande desgaste fisico para o individuo, por ela vitimado, para prover a propria exis-
téncia, também, acentua a baixa estima e toda essa cadeia de desconforto fisico,
emocional e intelectual fomenta a apatia civica e o pouco respeito pelo outro.

As democracias de periferia tendem a permanecer, indeterminadamente, nessa
condicdo, pois como nao ha prioridade em efetiva melhora de qualidade e acesso a
educagao, cria-se um circulo vicioso entre apatia social e deficiéncia do servigo de
ensino que se retroalimentam e criam um ambiente indspito a vivéncia vigorosa dos
principios de verdade, justica e igualdade. Por isso, as democracias de periferias
estdo sempre associadas a instabilidade social, fomentada pelo baixo grau de soli-
dariedade social.

E engano pensar que as democracias de periferia estdo a caminho de se tor-
narem democracias de centro, isso s6 acontecera por meio de efetiva mudanc¢a no
trato da educacéo para que ela habilite os cidadaos ao pleno desenvolvimento de suas
potencialidades intelectuais e habilidades individuais de forma livre. E esse crescimento
individual que sustenta a postura social ativa e consciente, sem ele o ser humano é
vitimado pela apatia e pela impossibilidade reativa que conduza a materializagdo de
seu proprio bem-estar e do bem-estar social.

N&o conseguir avaliar as consequéncias, racionais, decorrentes das préprias
tomadas de deciséo é circunstancia social comum nas democracias de periferia, por
incapacidade de percepcéo sistémica de grande parte da populacéo, decorrente da
baixa qualidade da educacao e/ou de seu alcance social insuficiente. A estrutura de
poder, nessa espécie de sistema politico, fomenta a impossibilidade de exercicio
material da cidadania e, consequentemente, a apatia social, através da mantenca
de diversos entraves ao desenvolvimento das préprias potencialidades intelectuais e
habilidades individuais.

A estratégia de imposigéo de dificuldades ao desenvolvimento individual pleno
impede a vivéncia dos principios democraticos de verdade, igualdade e justica, por
isso, 0s sistemas politicos que néo priorizam a educacao de boa qualidade e alcance
universal ndo conseguem, efetivamente, reduzir as desigualdades advindas da historia
evolutiva da civilizag&o ocidental, sobretudo onde houve colonizag&o e regime escra-
vagista. Afalta de efetividade no trato da educacéo, que impede o desenvolvimento da
habilidade para visdo sistémica, mantém estagnados os espacos politicos e sociais e
bloqueia a possibilidade de transformac¢&o da democracia de periferia em democracia
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de centro. Tais ordens de poder favorecem a criagéo de beneficiamentos indevidos,
gue somente podem permanecer no tempo se a populacdo for mantida em situacao
de apatia, decorrente da incapacidade de percepcao sistémica e incapacidade reativa.

As deficiéncias de desenvolvimento intelectual sdo responsaveis por agrilhoar os
individuos ao esforgo extremo para assegurar o minimo existencial a si e a sua familia,
por isso a qualidade de vida nas democracias de periferia € baixa como se verifica
através dos indicadores sociais. Esses sistemas politicos contrariam sua condicao
basica de sustentabilidade, a oferta de oportunidades de desenvolvimento pleno da
pessoa humana, e a condena a apatia, em virtude da escravidao da alma que advém
do estado de ignorancia, assim se garante a permanéncia de beneficiamentos injustos.

Agir fatalmente envolve a possibilidade de que decorram circunstancias imprevis-
tas ou incontrolaveis denominadas riscos. Em face da criatividade humana e do acervo
de conhecimentos que ainda fogem ao alcance da humanidade, a sociedade moderna
opera sem referéncias, sem poder ver o seu futuro, entretanto, cada operacdo, cada
atividade ou apatia produz um futuro.*®* As democracias de periferia e as democracias
de centro se distinguem pelo nivel de visédo sistémica que a educagédo fornece aos
cidadaos. Se a populagdo tem acesso a educacao universal e de qualidade é capaz
de exercicio material da cidadania e de influenciar positivamente a estrutura de poder
gue a envolve. A educacéo de qualidade fortalece os principios de verdade, igualdade
e justica, como condicdo de sustentabilidade e harmonia sociais, sendo a partir do
agir vinculado a esses principios que surgem as condicdes de desenvolvimento da
solidariedade social.

Afalta de percepcéo sistémica da realidade reduz, totalmente, a possibilidade,
da populacao, de avaliar os riscos de suas decisGes e de se determinar a partir des-
sa analise. Se a educacao somente habilita para o exercicio da cidadania quando
fornece os elementos minimos para que o individuo desenvolva a visao sistémica da
estrutura de poder que o envolve, somente colabora com a concretizagdo do bem de
todos e com a estabilidade estatal quando fortalece os valores de verdade, igualdade
e justica, como principios condicionantes do agir.

A harmonia entre o funcionamento do poder e o bem-estar de todos decorre
da percepcéo sistémica que torna os individuos conscientemente ativos na formacao
da estrutura de poder que os vincula. Neste contexto, exerce papel preponderante o
entendimento de que o bem-estar de cada cidadao nédo se antagoniza com o bem-estar
comum, ao contrario, o bem-estar de todos é construido, diretamente, a partir do agir
individual e o condiciona. Habilitar a populagao a postura ativa e consciente, somente
se faz através da educacéo e traduz responsabilidade social, ademais, marca a dife-
renca de postura e qualidade de vida entre as democracias de periferia e de centro.

Importa considerar que as decisdes individuais, tanto na esfera privada quan-
to na publica, interferem na formacdo da vontade geral e da estrutura de poder que
conduz o funcionamento do Estado. Nas democracias de periferia 0 mando estatal,
resultado do somatério do agir individual, ndo tutela o bem de todos como finalidade
de Estado, geralmente se utiliza de um discurso nesse sentido, mas as a¢fes de ges-
tdo, em todas as instancias, o contradizem frontalmente. Observa-se, também que as
pessoas se sentem injusticadas por essa espécie de mando como se este fosse algo
gue se lhes imp&e a partir de uma instancia incontrolavel e superior. Essa dindmica
de funcionamento das democracias de periferia demonstra que, nesses espagos, 0S

*  DEGIORGI, 1998, p. 137.
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individuos ndo séo capazes de avaliar, contextualizadamente, as consequéncias de
suas escolhas e, também, n&o percebem sua interferéncia na formagé&o do agir estatal
gue, nessa espécie de sistema politico, os subjuga e vitimiza.

A deficiéncia de viséo sistémica € que induz os individuos a agirem com base
em impulsos de satisfacdo de necessidades imediatas, muitas vezes ndo percebem
que tal escolha podera causar flagelos futuros ou sua condi¢cao de sobrevivéncia &
téo vulneravel que ndo tem escolha. A cegueira relativa a estrutura de funcionamento
do poder, como resultado do agir individual, diminui bastante a possibilidade de que
o cidaddo perceba a necessidade de aperfeicoamento dos valores referenciais do
convivio grupal saudavel: verdade, igualdade e justica. Sobretudo, anuvia a percepgao
de que somente a vivéncia desses valores fortalece a solidariedade social, caminho
indispensavel para a constru¢éo do bem de todos.

Os valores de verdade, justica e igualdade nédo se concretizam de modo perfeito
nas democracias de centro, pois existe certa por¢cdo de impossibilidade de previsao
dos riscos de atividade/apatia, em virtude da criatividade humana e dos limites de
conhecimentos disponiveis no atual estagio evolutivo da humanidade. Ocorre que nas
democracias de periferia esse risco € muito alto e nas democracias de centro é mar-
cantemente diminuido por que, nos sistemas politicos de centro a consciéncia social &
vigorosa. Consequentemente, o funcionamento do poder tende a libertagéo do individuo,
na medida em que este age a partir da consciéncia sistémica do funcionamento do
poder que o vincula e possui elementos suficientes para se determinar a partir dessa
consciéncia. Somente nesse espaco politico € possivel a vivéncia efetiva da liberdade.

Nas democracias de centro, os principios de verdade, justica e igualdade ndo
se concretizam de modo absoluto, mas, em virtude da for¢a da consciéncia social, as
violacdes a eles sdo mais perceptiveis e ndo conseguem formar um sistema organizado
gue interligue toda a estrutura de poder. Os focos de violacdes estdo segmentados,
restritos aos ambitos de cada instancia estatal ou social, ndo criam interdependéncia
institucional voltada a afronta aos principios referidos. As violacdes assumem uma
peculiaridade de maior isolamento, como ag¢fes individuais ou de grupos pequenos,
que nao tém forga suficiente para produzir desigualdade de classes sociais e impedir
a concretizagdo da solidariedade social construtiva do objetivo de promog¢&o do bem
de todos. A educacéo de boa qualidade e alcance, nas democracias de centro, além
da consciéncia sistémica, garante a distribuicdo razoavelmente equitativa de oportu-
nidades, por isso esses sistemas politicos tendem a reduzir disparidades sociais de
modo muito mais efetivo do que as democracias de periferia.

5ETICA E PREJUIZOS SOCIAIS NA RELACAO ENTRE AS DEMOCRACIAS ATUAIS

E fato que os valores referenciais de convivio ndo sdo plenamente concreti-
zados nas democracias de centro, a histéria ocidental mostra as coloniza¢bes como
formas injustas de transferéncia de riquezas dos territérios colonizados para os colo-
nizadores, e também revelam o potencial destrutivo, destes, com base nas premissas
de superioridade de alguns individuos. Essa forma de enxergar a condi¢do humana
estendeu aideia de superioridade, também, as civilizagbes de modo que a civilizagao
europeia passou a ser vista como padrao de desenvolvimento. Foi nessa condigdo
gue os Estados europeus se conduziram nos episodios de colonizacéo, se impuseram
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aos povos colonizados com a mesma superioridade que os corteses se impunham a
populagdo do campo, na idade média.

A premissa de superioridade de uns em relagao a outros justificou o enriqueci-
mento injusto dos colonizadores a custa do empobrecimento, igualmente injusto, dos
povos colonizados, ademais, a riqueza envolvida nessa atividade foi de grande monta
e favoreceu o fortalecimento das democracias europeias que, hoje, se tornaram demo-
cracias de centro. E forcoso entender que os recursos retirados das col6nias causaram
n&do somente um empobrecimento material, mas, sobretudo, disseminaram a mensagem
de exploracéo do outro e de subjugacéo para auferimento de vantagens injustas. Essa
heranca de padr6es de convivéncia se faz sentir ainda hoje e fortalece as condutas
antiéticas; nas democracias de periferia permeia todo o tecido social inclusive as es-
truturas administrativas do Estado. Os recursos materiais injustamente retirados das
coldnias impulsionaram o desenvolvimento das democracias europeias, colonizadoras,
e impuseram grande dificuldade ao desenvolvimento dos espagos colonizados.

Apesar do reconhecimento dessas transferéncias indevidas de riqueza e apesar
de que os valores de verdade, igualdade e justica se concretizem eficientemente nas
democracias de centro, nao houve qualquer movimento de ressarcimento dos povos
colonizados em raz&o das riquezas que lhes foram retiradas. Nas democracias de
centro, os valores de igualdade, verdade e justica vinculam fortemente o agir, essa
circunstancia produz boa qualidade de vida, entretanto, a falta compensacéo dos danos
causados aos povos colonizados se apresenta como um corte nesse referencial ético,
das democracias colonizadoras. Esse assunto, ainda que venha a tona em discus-
sbes internacionais, ndo da origem a uma agéo efetiva de ressarcimento dos povos
lesados, considera-se que o fato fez parte de uma fase histérica, ja superada, cujas
consequéncias se encerraram com ela. A maioria desses territorios colonizados séo
hoje democracias de periferia. Inegavelmente, ha organiza¢des de combate a pobreza
gue atuam nesses espacos, mas nao ha direcionamento de ac¢des para ressarcir o
prejuizo especifico sofrido pelos povos colonizados.

Seguindo a mesma estrutura de corte ético, houve povos explorados através
da escraviddo que produziram riqueza, injustamente, tanto para as democracias de
centro quanto para as de periferia e também ndo foram compensados pelo exauri-
mento de suas forcas, fisicas e emocionais, aplicadas na producao de bem-estar para
a populacdo escravizadora, considerada socialmente superior.

A colonizagéo e a escraviddo causaram enriguecimentos e empobrecimentos
injustos que, mesmo com o surgimento do principio de igualdade entre os homens,
nao foram ainda reparados. Os programas de atendimento social, em sua maioria,
tém carater de atendimento das necessidades emergenciais de subsisténcia, por isso
0s povos permanecem dependentes destas acdes. Uma providéncia promissora seria
o investimento em estrutura de apoio a melhoria de qualidade e universalizagéo do
ensino nas democracias de periferia, pelas democracias de centro, como forma de
reparacdo dos danos decorrentes da colonizacdo, com o objetivo de libertacdo do
individuo e construgcdo de uma sociedade mais justa.

As praticas escravagistas, inclusive, aumentaram o nimero de individuos que
ndo recebem oportunidade de desenvolvimento de sua personalidade através da
educacao, e areducdo do numero desses individuos que permanecem nessa situacao
de vulnerabilidade ndo sera efetiva enquanto essa questao permanecer sendo tratada
como “divida social”. Essa realidade tem sido trabalhada por for¢a do humanismo, mas
em virtude do funcionamento da economia moderna, muitos espacos publicos nao
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tém um projeto eficiente de educacao de qualidade e alcance universal para superar
essa falta de oportunidades de desenvolvimento das potencialidades individuais que
vitima a parcela mais vulneravel da populacdo e mesmo 0s que se empenham para
este objetivo ndo superarao as dificuldades existentes, salvo a um prazo muito longo.

Merece nota, ainda, o fato de que a existéncia de democracias de periferia
funciona como instrumento de fortalecimento progressivo das democracias de centro,
através de inlmeras circunstancias como, por exemplo, o desequilibrio tecnoldégico e
de qualificagdo de mao de obra entre as duas espécies de democracia, que beneficia
as primeiras.

E o caso do comércio de commodities, pois o beneficiamento da matéria-prima
exige tecnologia, mao de obra especializada e investimentos que sdo escassos nas
democracias de periferia, sobretudo por falta de qualidade e alcance da educacao
ofertada por elas. Dessa forma, € comum que o0s insumos sejam comercializados
pelas democracias de periferia e o beneficiamento, muito mais rentavel social e
economicamente, se faca através das democracias de centro. Essa atividade aporta
mais rentabilidade a atividade de beneficiamento o que fortalece economicamente as
democracias de centro, em maior escala do que traz beneficios para as democracias
de periferia. Tal realidade estimula a permanéncia das disparidades econémicas entre
estas e as democracias de centro.

O comércio desses insumos e seu beneficiamento seria muito mais favoravel
ao crescimento equilibrado das democracias, a superagao das desigualdades globais,
ao enfrentamento da pobreza e ao fazimento de justica se tais contratos se estruturas-
sem com base em diviséo de despesas e receitas advindas dessa negociacgéo para a
reparticdo percentualmente justa do resultado final do produto. Esse compartilhamento
deveria envolver, essencialmente, trabalho conjunto de investimento em educacéo,
sobretudo em pesquisa, como forma de ressarcimento dos povos colonizados, quando
as negociagdes envolvessem paises colonizadores e colonizados.

6 LEGITIMIDADE DO PODER DE MANDO E DEMOCRACIA

O grau de legitimidade do poder de mando varia de acordo o nivel de visdo
sistémica da populagéo que sera tanto maior quanto melhor a qualidade e o alcan-
ce da educacdo. E o poder legitimo sera tanto mais democratico quanto maior a
intensidade da forga vinculatoria dos valores democraticos de verdade, igualdade e
justica sobre o agir, nos espacos sociais. A baixa qualidade e alcance da educacéo,
nas democracias de periferia, produzem a apatia popular, sua incapacidade de acéo
proativa para interferéncia, Gtil ao seu proprio bem-estar, na formacgéo do poder a que
pretendem se submeter. Nesses espacos, o funcionamento da estrutura de poder se
legitima pela falta de capacidade de acéo eficiente e consciente da populagéo para
producédo de um mando politico justo.

A apatia autoriza a acdo da estrutura de poder injusta, ndo lhe oferece resistén-
cia, por isso, fortalece as dificuldades impostas pelas decisdes politicas desconectadas
do compromisso de producdo do bem-estar de todos. Ainatividade popular em relacéo
as decisOes politicas decorre da falta de visao sistémica da realidade, que tem base
na pouca qualidade e alcance da educacgéo oferecida no Estado. Tal circunstancia
impede a populagao de constranger, eficientemente, as decisdes publicas, a satisfagao
de suas proprias necessidades de melhoria de qualidade de vida.
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Através da perpetuacdo da baixa qualidade do ensino, nas democracias de
periferia, se limita o Ambito de visdo do individuo, especialmente quanto a percepgao
das consequéncias sociais de seu agir individual e isso assegura a continuidade da
estrutura de poder injusto. Por isso, has democracias de periferia, o poder se revela
escravizante do ser humano, subjuga o interesse de bem-estar comum ao interesse
de favorecimentos imerecidos, e dificulta a percepgao de que este funcionamento
prejudica a todos, inclusive quem se julga beneficiado por esse sistema injusto.

Nas democracias de periferia, apenas uma pequena parcela da populagéo
concretiza o direito ao desenvolvimento pleno de suas potencialidades individuais, a
maioria permanece sem receber educacéo em nivel minimo que habilite para a deter-
minacgao conscientemente na constru¢ao do poder. Em virtude dessa insuficiéncia de
percepcao, as pessoas que ndo tém oportunidade de pleno desenvolvimento de suas
potencialidades individuais, muitas vezes, ndo percebem que é seu proprio modo de
conduta individual e social que reforga a mantenga do poder que Ihes flagela.

O agir injusto cada vez mais se fortalece, a medida que diminui a capacidade,
do povo, de percepcdo do funcionamento danoso da engrenagem do poder, e essa
deficiéncia de percepg¢ao sera tanto maior quanto pior for a qualidade da educagao. Os
graficos* abaixo mostram a associagao inegavel das democracias de periferia a baixa
qualidade da educagéo. Nos graficos, o nivel de qualidade da educacgéo é crescente
a partir de 1 até 6 e a formacao de visdo sistémica somente pode acontecer a partir
do nivel 2 de proficiéncia em matematica.

Figura 1 — Distribuicdo percentual dos estudantes por niveis de proficiéncia em matematica nos paises
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Fonte: OCDE. Relat6rio Nacional PISA 2012: resultados brasileiros. p. 20.

4 ORGANIZAGAO PARA A COOPERAGAO E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2012, p. 20, 41, 50.
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Figura 2 — Distribuicdo percentual dos estudantes por niveis de proficiéncia em leitura nos paises
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Fonte: OCDE. Relat6rio Nacional PISA 2012: resultados brasileiros. p. 41.

Figura 3 — Distribuicdo percentual dos estudantes por niveis de proficiéncia em ciéncias nos paises

Coreia do Sul B Hivel &

- S|
Finlindia [ 8 —— | W Mivel 5
Espanha - | B Nivel 4
ELIA ___H ]
Postugal | o L m Wivel 3
Chile ——— i Mivel 2
M-l'!"'"f' _. § W el 1
Liruguai [ =
Argentina [ 5 B Abaixo Mivel 1
Brasil [ ]
Colbimbsia o 1
Pre s i
A0 B0 40 -20 {; 0 40 (1] B0 LIy 120

Fonte: OCDE. Relatério Nacional PISA 2012: resultados brasileiros. p. 50.

As democracias de periferia ainda vivenciam a ideia de superioridade/inferio-
ridade do periodo medieval, por isso, mantém a educagdo em qualidade e alcance
insuficientes para o desenvolvimento das habilidades individuais ao nivel de tornar
possivel a percepcao sistémica da realidade. Nesses espacos, o poder permanece com
funcionamento produtor de beneficios injustos, de desigualdades indevidas, e essa
situacao tende a se perpetuar. Desse fato, forcosamente afloram duas conclusdes,
a de que a baixa qualidade da educacéo € utilizada como instrumento de reforco do
mando injusto e a de que a tendéncia das democracias de periferia € permanecer
com a mesma estrutura social de subjugagéao, desigualdade e desrespeito a dignidade
humana, por falta de educacédo que vincule o agir aos valores de verdade, igualdade
e justica e que habilite o individuo a percepgéo da estrutura de poder que ajuda a
construir.
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Se a falta de percepcéao sistémica causa a apatia popular, se essa apatia se pro-
duz e reforca através da educacéo de baixa qualidade e se as democracias de periferia
oferecem educacao de baixa qualidade ao longo do tempo, entdo ndo ha indicativo
algum de que esses espacgos sociais assumam qualquer postura transformadora da
realidade social. Por isso se diz que as democracias de periferia ndo estdo a caminho
de se transformarem em democracias de centro, elas tendem a permanecer na posicao
de periferia. Evidentemente, o descaso com o sistema de ensino, nas democracias
de periferia, serve ao ideal escravizante do ser humano que se propaga ao longo do
tempo, desde a origem histérica da civilizacdo ocidental e prejudica, inclusive, seu
desenvolvimento econémico.

As democracias de periferia revelam um comportamento autodestrutivo como
resultado dos ébices que impde ao desenvolvimento da capacidade intelectual e
habilidades individuais, por isso a justica como fundamento democratico ndo se con-
cretiza e essa realidade compromete a esperanca, do povo, de alcancar melhores
condi¢des de vida. A falta de esperanca é forte estimulo a violéncia, quando o povo
nédo tem esperanca de transformar a realidade que o vitimiza, ndo tem o que perder,
portanto, os indices de violéncia tendem a ser altos, nas democracias de periferia, se
comparados com as democracias de centro.

A beligerancia € marcantemente acentuada nas democracias de periferia e,
como é forca de destruicdo, milita contra a concretizacdo dos fundamentos democra-
ticos de justica, verdade e igualdade, outrossim impde sérias barreiras ao surgimento
da solidariedade social, porque essa instabilidade social faz nascer o medo do outro,
que é visto como um diferente, um desconhecido e potencialmente, um inimigo. Nesses
espacos, a educacao que deveria contrariar as circunstancias que levam ao medo e
a exclusao do outro,’® ndo tem qualidade nem alcance para realizar essa tarefa, por
iSs0 0 antagonismo interno da sociedade milita contra o desenvolvimento, seguranga
e estabilidade desses sistemas politicos. O comportamento beligerante, claramente,
decorre da falta de percepcéo de que o bem de cada um depende do bem de todos e
de que cada atividade/inatividade individual interfere na formacdo da vontade geral.
Essa capacidade de percepgéo é tanto mais prejudicada quanto pior for a educacao
no Estado, como as democracias de periferia possuem educacgao insuficiente para o
pleno desenvolvimento das potencialidades individuais, ndo conseguem habilitar o
cidadao para o agir proativo, orientado a construgdo do bem comum.

Somente se produz o bem comum quando o agir é vinculado aos valores de
justica, verdade e igualdade, pois é essa forma de conduta que produz a solidarie-
dade social que, por sua vez, arrefece os impetos individualistas e beligerantes. Nas
democracias de periferia, 0 sistema de poder se exerce com matizes de dominacao,
as pessoas nado sao livres para oferecer oposi¢ao suficiente para limitar esse poder,
ha um desequilibrio no balanceamento das forcas que constituem o poder, que Galli
entende como relacdo poder/contrapoder,® porque a baixa qualidade da educacao
deixa a alma exposta a falta de percepcao do funcionamento sistémico do poder.
Nesse contexto, ndo se consegue produzir uma boa qualidade de vida, seja indivi-
dual seja no espaco publico, pois, para que esta se construa, € indispensavel que os
individuos estejam habilitados a interferéncia consciente na formacéo do sistema de
mando politico/econdmico/social.

> UNESCO. Declaragdo de principios sobre a tolerancia. 1995. Art. 4°, item 4.3. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/ima-
ges/0013/001315/131524porb.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2016.
' GALLI, Carlo. Il disagio della democrazia. Torino: Giulio Einaudi Editore S.P.A, 2011. p. 83.
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A educacao ineficiente inabilita 0 homem para a construgdo de um ambiente
social em que o sistema de poder opere em favor dos ideais humanitarios, dessa forma,
as democracias de periferia ndo conseguem ter em vista, nas tomadas de decisao,
exclusivamente o interesse publico como requisito moral.}” As democracias de periferia
tendem a permanecer nessa condi¢do, pois realizam uma espécie de autofagia das
forcas de transformacéo do sistema de mando, ademais, vivenciam altos indices de
violéncia social como resultado do desequilibrio da relacéo de forcas individuais na
construcdo do sistema de poder nesses espacos.

7 CONCLUSAO

A falta de oferta de educacéo, capaz de habilitar a populacédo para a viséo sis-
témica do contexto social e de poder, dificulta a concretizagao dos valores fundantes
da democracia, verdade, igualdade e justica, como condicionamentos naturais do agir.
Somente essa espécie de agir é capaz de fortalecer a solidariedade social, indispen-
savel ao equilibrio das instituicdes e a tranquilidade dos relacionamentos sociais. Tal
contexto social faz menor a qualidade de vida e autoriza a instalacdo do mando estatal
injusto porque desvinculado do propdésito de efetiva construgao do bem-estar de todos.

Para sustentabilidade e perpetuacdo desse mando, as estruturas de poder
reforcam a imagem de segmentacéo de realidades, as apresentam sob um pdlio de
autonomia, essa estratégia recrudesce a dificuldade de viséo sistémica do contexto
politico/econémico/social e também favorece a imagem de que as agfes politicas e
de gestdo séo independentes do funcionamento do sistema de poder que envolve
todo o corpo social. Essa maneira de enxergar a realidade possibilita o isolamento
de agentes e providéncias que eventualmente tornem evidente o funcionamento do
poder como instrumento de subjugacédo, assim para atender a reacfes populares de
oposicao a elas, a estrutura de poder afasta o agente diretamente responsavel, sem
comprometer o nlcleo do mando injusto. Essa forma de atuacdo causa a impressao
de busca de seriedade administrativa e de concretizacao da justica em favor dos
interesses comuns, entretanto, essencialmente, permanece intacta a estrutura de
poder injusta e escravizante.

A aparéncia de autonomia de a¢des de politica e gestao contribui para evitar a
percepcdo de que o mando de subjugacéo se forma a partir do consenso de todos,
ainda que inconscientemente, e que se sustenta através da negativa de educacao
de qualidade e alcance universal. Negar educacédo de boa qualidade retira, da popu-
lac&o, a liberdade de autodeterminacao, por falta de percepcao sistémica da origem
e funcionamento do poder que a envolve. A deficiéncia de educagao garante que a
populacdo n&o alcance um nivel de conhecimentos minimos indispensaveis para
identificar os riscos de suas condutas e omissdes no seio social.

Para reduzir a reacdo social, aos governos injustos, e permitir que seu funciona-
mento se perpetue, 0s sistemas politicos democraticos de periferia violam o principio
de verdade para ocultar as a¢bes que ferem o principio de igualdade e impedem a
concretizag&o de justica no ambiente politico/social e econémico. E através da violagéo

7 HUME, David. Uma investigagdo sobre os principios da moral. Trad. José Oscar de Almeida Marques. 2. ed. Siao Paulo: Unicamp,
2013. p. 31.
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ao principio de verdade que essas estruturas de poder conseguem perpetrar condutas
que afrontam o ideal humanitario, pois agrilhoam a populagédo a um comportamento
social inconsciente que autoriza a continuidade do funcionamento, desse sistema
politico, como ordem de poder escravizante.

A violacdo ao principio de verdade impede que os individuos percebam que
é a falta de educacgao eficiente que Ilhes impede de visualizar os elementos que
determinam a formacgdo e mantenca do contexto social em que estdo inseridos e
Ihes retira a analise eficiente dos riscos de sua conduta individual. Essa dindmica de
funcionamento do sistema de poder pode ser entendida como uma espécie de culto
ao segredo, pois este coloca a pessoa em um estado de excecéo, em que ela opera
como uma atragao de pura determinacgéo social,'® é exatamente esse segredo, advindo
da educagéo de qualidade insuficiente, que assegura a continuidade das condi¢des
sociais existentes. Essa realidade é marcante nas democracias de periferia por isso
seu funcionamento esta muito distante de preparar o individuo para o pleno exercicio
da cidadania. Cidadania pressupde liberdade e a falta de educacéo eficiente mantém
os individuos subjugados a sua prépria incapacidade de avaliacdo da realidade e de
modificagdo do contexto social.

As democracias de centro sdo mais eficientes na concretizagao da justica porque
a boa qualidade de sua educacgéao permite a populagéo atuar com menos riscos para
a efetiva distribuicdo equitativa dos recursos disponiveis, por isso, nesses espacos
€ possivel dizer que ha o exercicio da cidadania e que os individuos sao livres. Nas
democracias de periferia o sistema funciona de modo a subjugar os individuos para a
perpetuacao do mando injusto, e essa tendéncia nédo se altera com o simples decurso
do tempo, tal mudanca somente sera possivel através da transformacéo do sistema
educacional, para que este habilite a populagéo a percepgéao sistémica da estrutura
de poder que os subjuga.

Nas democracias de periferia, a legitimac¢éo do poder € inconsciente porque
se opera pela apatia popular decorrente da insuficiéncia da educagao para habilitar
o individuo ao exercicio da cidadania, este se torna incapaz de percepcao clara do
contexto politico-social em que se insere e dos riscos de sua apatia. Este € um dos
fatores que aumentam a inseguranca nas democracias de periferia. Nas democracias
de centro, a legitimacéo do poder ocorre em virtude da escolha consciente do individuo
gue se autodetermina com base em uma percepcao clara do contexto socio/politico,
e 0s riscos decorrentes desse agir S80 menores, porque, em sua maioria, previsi-
veis. Este é um dos elementos que tornam as democracias de centro mais seguras
para a populacdo e mais estaveis como Estado. Nesses espacos, 0 agir se constitui
em efetiva escolha livre do cidaddo que, em virtude da qualidade da educacéo que
recebeu, torna-se capaz de se determinar a partir da visdo sistémica da realidade
sociopolitica que o envolve.

O proposito do sistema democratico € possibilitar o pleno desenvolvimento das
potencialidades individuais como método de crescimento e emancipacao individual
e de prosperidade do Estado, entretanto, a concretizacao deste intento depende da
qualidade da educacéo, e de sua eficiéncia para vincular o agir aos valores de verdade,
igualdade e justica. Sem educacao de qualidade formam-se Democracias que nao
conseguem distribuir a todos sua justica,*® democracias de periferia.

18 SIMMEL, George. The secrety and the secrety society: the sociology of George Simmel. Trad. Kurt H. Wolff. Nova York: Free Pass,
1950. p. 332-3.
1> ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 48. No
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O fortalecimento do humanismo, que envolve a organiza¢do democratica, revela
transformacéao, crescimento social, e isto néo se materializa sem forte resisténcia de for-
¢as de contencgao que visam a permanéncia do conhecimento atavico, de superioridade/
inferioridade, decorrente da mensagem histérica de origem divina dos governantes.
Essa ideia de desigualdade entre os homens ainda esté presente no subconsciente
da populacao atual da Terra, por isso, a concretizacdo da democracia se faz através
de movimento progressivamente crescente mas, fatalmente, envolve conflitos. Em
ambientes em que a sociedade dispde de esclarecimentos suficientes para perceber
o modo de formagéo, funcionamento e sustentabilidade do poder vigente no corpo
social, o avanco da democracia e de todos 0s principios que ela representa se faz de
modo seguro e harmdnico. Nesses espacos, pode-se dizer que o poder é efetivamente
legitimo no sentido de que corresponde a vontade consciente da populagéo.

A tensédo entre o ideal de progresso dos valores democraticos e a resisténcia
a ele faz com que a sedimentacdo dos principios democraticos: verdade, igualdade
e justica se concretizem de modo semelhante ao movimento de expansdo do mar,
guando se estende a territérios anteriormente estranhos ao seu dominio, as ondas
até recuam, com o fluxo das marés, mas o avanco € invencivel, ao longo do tempo.
Seguindo esse mesmo mecanismo, as democracias se fortalecem a medida que
conseguem, em movimentos de idas e vindas, uma progressiva institucionalizacéo
dos referidos principios e sua vivéncia efetiva como condicionantes do agir, pois é
essa dindmica que possibilita o crescimento da solidariedade social. A sedimentacao
desses valores, de modo crescente, dentro das instituicdes e em todas as instancias
sociais, garante o fortalecimento democrético.
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ALISTABILIDADE: QUALIDADE JURIDICA DO ALISTAVEL

Luiz Viana Queiroz*

RESUMO

A partir da interpretac@o das regras do art. 14, § 1°, 1 e I, e § 2° da Constituicdo
Federal, o presente texto define o conceito juridico alistabilidade, tratando-o como qua-
lidade juridica cujo contetdo é direito subjetivo publico de exigir do Estado brasileiro
o alistamento eleitoral e cujos requisitos séo, exclusivamente, ser brasileiro maior de
16 anos e nao conscrito. Propde-se que alistabilidade tem natureza de direito politico
e regime constitucional, ndo podendo sofrer reducdo por regra ndo-constitucional,
mesmo da lei. Sdo examinadas as consequéncias da utilizagdo do conceito alista-
bilidade com essa definicdo e com essa natureza juridica, tanto como instrumento
de interpretacéo da diferencga entre gozo e exercicio dos direitos politicos, quanto de
aplicacdo das regras que regulam os direitos politicos dos portugueses no Brasil bem
assim aquelas referentes aos conscritos.

Palavras-chave: Alistabilidade. Alistamento eleitoral. Direitos politicos. Gozo e
exercicio. Conscri¢ao.

ABSTRACT

Departing from the interpretation of the normativity of the article 14, § 1°, | e
II, e § 2° of the Brazilian Federal Constitution, the present paper defines the juridical
concept of electoral registration regarded as a juridical quality which content is the
subjective right to demand from the Brazilian State the registration to vote, and which
the requirements are only to be a Brazilian citizen aged 16 years and over and not
conscripted in military service. We suggest that electoral registration has the nature
of a political right and treatment according to the constitutional juridical system. It
cannot suffer limitation by non-constitutional normativity, or even by law. We examine
the consequences of using the concept of electoral registration under the proposed
definition and juridical nature, specifically as a means for interpreting the difference
between enjoyment and exercise of political rights. We conclude by examining its re-
verberations in the application of the norms ruling political rights of Portuguese citizens
living in Brazil, as well as those ruling the military conscripted.

Keywords: Voter elegibility. Electoral registration. Political right. Enjoyment and
exercise. Military conscription.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, ao inovar o sistema juridico brasileiro, trouxe
grandes questfes que demandam esfor¢co de interpretacdo capaz de preservar seus
valores, principios e regras.

Algumas dessas questdes estéo ligadas a falta de definicdo normativa no corpo
da Constituicdo de conceitos juridicos por ela constitucionalizados, como é o caso dos
direitos politicos, conceito utilizado para denominar o Capitulo IV, do Titulo II.

A inexisténcia de definicdo constitucional para o conceito direitos politicos
pode gerar situagdes de aparente conflito normativo, por exemplo, para dar o sentido
adequado aos comandos normativos das regras contidas em I1,83°14CF,! art. ou em
16LPP. Enquanto aquela estabelece “pleno exercicio de direitos politicos” como con-
dicdo de elegibilidade, esta fixa “pleno gozo de seus direitos politicos” como requisito
de filiagao partidaria.

O que significa "gozo" dos direitos politicos que € diferente de "exercicio" dos
direitos politicos, se a Constituigdo Federal sequer definiu os direitos que se "goza"
ou se "exercita"?

Tenho buscado explicar a diferenca entre gozo e exercicio dos direitos poli-
ticos, a partir da doutrina que empresta tratamento juridico diferenciado entre gozo
e exercicio de direitos, util no campo da eficacia dos direitos privados submetidos a
termo ou condicdo, e que foi usada, pela primeira vez, no Brasil, por Ruy Barbosa,
para explicar a diferenga entre alistavel e alistado, quando da impugnacéo eleitoral a
candidatura de Hermes da Fonseca.?

Neste texto pretendo insistir naquela reflexdo tedrica, desta feita sistemati-
zando a utilizagéo do conceito juridico alistabilidade, que sequer foi estabelecido por
regra juridica, mas pode ser Util para responder muitas das questfes que envolvem
a aplicacdo das regras constitucionais e legais do alistamento eleitoral, sobretudo os
direitos do sujeito alistavel ou do sujeito alistado.

2 ALISTABILIDADE COMO QUALIDADE JURIDICA DO ALISTAVEL

Tomo, inicialmente, a doutrina que considera que se adquirem os direitos politi-
cos com o alistamento eleitoral, ato administrativo por meio do qual o Estado brasileiro
reconhece a satisfacdo de requisitos juridicos exigidos pela Constituicdo Federal e
qualifica alguém como seu cidadao.®

! Utilizo a abreviatura da designagio do texto legal precedida do niimero do artigo, como, neste caso, II,3°14CF que significa inciso II

do pardgrafo terceiro do artigo14 da Constituigdao Federal. Esta serd sempre CF. A Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990,
serd grafada como LC64/90. O Codigo Eleitoral sera, simplesmente, CE. A Lei das Elei¢oes ¢ a Lei n. 9.504, de 30 de setembro de
1997, ou, simplesmente, LE. A Lei dos Partidos Politicos - Lei n. 9.096/95 sera LPP. O Tratado de Amizade com Portugal apenas TA.

? QUEIROZ, Luiz Viana. Suspensao e perda dos direitos politicos. In: DIREITO eleitoral e democracia: desafios e perspectivas. Brasi-
lia: OAB, Conselho Federal, 2010. p. 189-208.

3 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 346: “Os direitos de cidadania
adquirem-se mediante alistamento eleitoral na forma da lei. O alistamento se faz mediante a qualificagdo e inscrigao da pessoa como
eleitor perante a Justica Eleitoral”. NIESS, Pedro Henrique Tavora. Direitos politicos: elegibilidade, inelegibilidade e agdes eleitorais.
2. ed. Bauru: EDIPRO, 2000. p. 88: “Pelo alistamento, jd o dissemos, o individuo torna-se cidadao, ainda que no parcial aspecto
da cidadania ativa, adquirindo o direito de votar”. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e processo eleitoral: direito
penal eleitoral e direito politico. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 134: “O alistamento eleitoral consiste no reconhecimento
da condigdo de eleitor, que por sua vez corresponde a aquisi¢do da cidadania ativa”> RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 12. ed.
Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 195: “E através do alistamento que a pessoa qualifica-se e inscreve-se como eleitor, passando a ter
o atributo jurigeno constitucional da cidadania, podendo votar e, portanto, exteriorizar sua capacidade eleitoral ativa’”.
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O regime juridico constitucional do alistamento eleitoral encontra-se na conju-
gacdo das regras contidas nos §81°-2°14CF. O alistamento e o0 voto sédo obrigatorios
para os maiores de dezoito anos (1,81°14CF) e facultativos para os analfabetos, os
maiores de setenta anos e os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos
(11,81°14CF). Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o periodo
militar obrigatério, os conscritos (§2°14CF).

O direito de se alistar, como se vé na simples leitura das regras constitucionais,
decorre de duas situacdes juridicas, o status da nacionalidade (ser brasileiro) e o
estado da maioridade civil (ser maior de 16 anos), e uma situacao juridica negativa,
0 status de ndo ser conscrito.

Decorre daquelas regras constitucionais que o passar do tempo e a mudanca
de idade de 16 para 18 anos transformam o que era simples faculdade (direito de
se alistar) em dever (dever de se alistar). Na verdade, entre os 18 e os 70 anos todo
brasileiro, homem ou mulher, que nédo seja conscrito, esta obrigado a se alistar. Entre
16 anos e 18 anos e depois dos 70 anos € um direito. O eventual descumprimento do
dever de se alistar pode gerar multa de trés a dez por cento sobre o salario minimo,
prevista na regra 8°CE, e cancelamento do titulo com a consequente perda da quali-
dade de cidad&o,* conforme V,71CE.

A perda da qualidade de cidaddo impossibilita exercicio de qualquer direito
politico como os de votar e ser votado, participar de plebiscito, referendo ou iniciativa
popular, acesso a cargos e fungdes publicas, ajuizamento de a¢édo popular, bem assim
a pratica dos atos previstos na regra do I-VI1,81°,7°CE.®

O texto constitucional ndo usa o conceito alistabilidade, mas se refere expres-
samente a "alistamento eleitoral" (111,§3°-§1°,14CF), a "militar alistavel" (§8°,14CF) e
a "inalistaveis" (§4°,14CF).

Em interpretag&o gramatical, pode-se dizer que estéo previstos no texto constitu-
cional de forma explicita os "alistaveis" e os "inalistaveis", ambos conceitos vinculados
ao também explicito conceito de "alistamento eleitoral".

Alistavel ou inalistavel é aquele que pode ou aquele que néo pode se alistar
eleitor, ou seja, aquele que tem ou aquele que nado tem direito ao alistamento elei-
toral. Do ponto de vista normativo constitucional, podem se alistar eleitores todos
os brasileiros com mais de 16 anos; ndo podem se alistar os estrangeiros, salvo 0os
portugueses, e 0s brasileiros conscritos.

Considero pertinente admitir que dos conceitos constitucionais explicitos,
"alistaveis" e "inalistaveis", que se referem aos sujeitos de direito submetidos aquelas
regras constitucionais, pode-se extrair as qualidades respectivas: alistabilidade para
os alistaveis e inalistabilidade para os inalistaveis.

*  Adoto neste texto a concepgdo restrita de cidadania para fins de interpretagio dos direitos politicos - cidadania como a qualidade
do sujeito de direitos politicos, sem perder de vista a possibilidade de interpretagao mais ampla: o direito de ser sujeito de direitos.
Para uma interpretagdo mais ampla: QUEIROZ, Luiz Viana. O conceito direitos politicos a luz do direito internacional dos direitos
humanos. In: CADERNOS de solugdes constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros/ABCD - Associagao Brasileira de Constitucionalistas
Democratas, 2008. p. 248-294.

Os alistaveis maiores de 18 anos que ndo se alistarem niao poderao, em resumo: I - inscrever-se em concurso publico para cargo
ou fungdo publica ou tomar posse neles; II - receber remuneragdo de qualquer ente da administragdo publica direta ou indireta
ou mesmo entidades delegatarias, mantidas ou subvencionadas pelo governo; III - participar de concorréncia publica; IV - obter
empréstimo de entidade financeira publica ou mantida pelo governo; V - obter passaporte ou carteira de identidade; VI - renovar
matricula em estabelecimento de ensino oficial ou fiscalizado pelo governo; VII - praticar qualquer ato pelo qual se exija quitagao do
servigo militar ou imposto de renda.
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Adoto como referéncia a teoria do fato juridico introduzida no Brasil por Pontes
de Miranda® e no direito eleitoral desenvolvida por Adriano Soares da Costa.’

Pressuponho, portanto, que as qualificagbes juridicas sao efeitos de fatos juri-
dicos que resultam da incidéncia de normas juridicas. As normas s&o "a significagéo
construida dialogicamente pela comunidade do discurso a partir do texto positivo"® e
consubstanciam proposi¢des imputativas, que descrevem hipoteses faticas (suporte
fatico, hipdtese de incidéncia) e seus efeitos prescritivos (qualificagbes, direitos, de-
veres, obrigacgdes, pretensdes), ligados pelo conectivo dever-ser.

A qualificagao juridica dos fatos (o colorido dos fatos) resulta da incidéncia
normativa, fazendo juridico fato que antes da incidéncia era mero fato. Da incidéncia
resulta o fato juridico.

E é do fato juridico que dimanam os efeitos juridicos,® entre os quais a vincu-
lacéo de sujeitos de direito na relagdo juridica, as qualificagdes juridicas, os direitos,
deveres, pretensfes, obrigactes, acdes e excecdes.

Malgrado tenha Pontes de Miranda construido sua teoria no Tratado de Direito
Privado, serve de teoria geral capaz de ser aplicada, igualmente, no direito eleitoral,
que é direito publico.

Assim, quando nasce alguém no territorio brasileiro, ainda que filho de pais es-
trangeiros, desde que estes ndo estejam a servigo de seu pais, o fato do nascimento
sofre a incidéncia da regra prevista em "a", |, 12CF, que o torna fato juridico gerador
da qualificagao juridica de brasileiro, ou seja, dele dimana o efeito de que aquele que
nasceu adquiriu a qualidade de nacional da Republica Federativa do Brasil. Ou seja, 0
fato juridico do nascimento no Brasil gera a nacionalidade brasileira, qualidade juridica
face ao Estado brasileiro e face ao sistema internacional dos Estados.

Sei que parte da doutrina prefere explicar a aquisicdo da nacionalidade pelo
nascimento no territorio brasileiro, como efeito da relacéo juridica estabelecida entre
o brasileiro nato e o Estado Brasileiro, sendo a sua qualificagdo chamada de situa-
cdo juridica. Mas no direito eleitoral brasileiro, que a todo instante exige solugéo de
conflitos que demandam o uso de conceitos como alistabilidade, elegibilidade e ine-
legibilidade, pareceu-me mais apropriado usar o termo qualidade juridica no lugar de
situacdo juridica. Esta opgdo terminoldgica, no entanto, ndo elimina a possibilidade
de aplicagéo da teoria aqui pressuposta com o uso da expresséao "situagao juridica"
para chegar as mesmas conclusoes.

A qualidade juridica ou a situacao juridica do sujeito de direito decorre sempre
de fato juridico, no mais das vezes, de fatos complexos previstos hipoteticamente no
texto das regras que comp8em o direito positivo.

Sustento, portanto, que assim como a nacionalidade, ou a capacidade absoluta
ou relativa, ou a incapacidade civil, ou, no campo do direito eleitoral, a capacidade
eleitoral ativa ou passiva, também a alistabilidade € uma qualidade juridica.

¢ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 1977. tomos 1-2, 4-5. Para a com-
preensdo da teoria usada por Pontes de Miranda, por todos, Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
existéncia. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995 e MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico: plano da validade. Sao Paulo: Saraiva,
1995.

7 COSTA, Adriano Soares da. Instituigoes de Direito Eleitoral. 7. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

8 Ibidem, p. 18

°  PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 4. ed. Sao Paulo: RT, 1977. tomo 1, p. 78
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Aproximando-me da linguagem de Pontes de Miranda e permitindo didlogo com
Adriano Soares da Costa, defendo que, em verdade, a qualidade juridica alistabili-
dade cujo conteldo é o direito de se alistar eleitor, decorre de fato juridico complexo
consubstanciado na associacdo da qualidade igualmente juridica decorrente de ser
brasileiro, isto €, a nacionalidade, com um fato da natureza, ter 16 anos, e, ainda, com
a exigéncia de auséncia de um terceiro requisito que € o fato juridico da conscricao
(alistamento militar).

Defino, por conseguinte, o conceito alistabilidade, como sendo a qualidade juri-
dica do sujeito apto a se alistar eleitor, da mesma forma que se pode extrair o conceito
inalistabilidade, qualidade juridica do sujeito inapto a se alistar eleitor.

A alistabilidade configura, dessa forma, a qualidade juridica do brasileiro maior
de 16 anos ndo conscrito que ja pode se alistar eleitor, mas ainda n&o se alistou, dela
decorrendo o direito subjetivo de exigir do Estado brasileiro que o reconheca como
seu cidad&o, mediante o ato formal de deferimento do alistamento. A alistabilidade,
portanto, configura direito ao alistamento, ou, mais precisamente, direito subjetivo cujo
contelido é o poder de exigir do Estado brasileiro seu alistamento eleitoral.

Ao direito de se alistar, relaciona-se o dever do Estado de proceder ao alistamen-
to. A alistabilidade € qualidade juridica na qual se encontra o direito de se alistar eleitor.

Acontece que ndo basta possuir alistabilidade para ser eleitor, pois para isso
€ necessario o ato administrativo estatal que reconhece aquela qualidade através
da inscricdo do eleitor na lista de eleitores, e, em seguida, fornece documento que
formaliza esse reconhecimento denominado titulo de eleitor.

Costuma-se dizer que eleitor € quem possui titulo de eleitor, mas essa néo é

@ uma proposi¢ao exata, na medida em que € possivel votar mesmo sem titulo de eleitor 91 @
no momento da votacdo, desde que o eleitor esteja na lista de votantes (caderno de
votagdo) e se identifique com outro documento que possua fotografia.

O titulo de eleitor na verdade néo € o fato gerador do direito de votar, mas sim o
documento formal que certifica o alistamento, este sim o fato gerador do direito de votar.

Como disse acima, a alistabilidade configura direito cujo contetdo € o poder de
exigir do Estado brasileiro o alistamento eleitoral. O problema juridico surge porque
ndo basta ter alistabilidade para, ipso factu, ser titular de direitos politicos, ja que essa
titularidade s6 se adquire com o alistamento. Ao alistavel, titular do direito decorrente
da alistabilidade, ndo se reconhece, ainda, titularidade dos demais direitos politicos,
sendo necessario que seja alistado. Para que isso ocorra, ou seja, para que o alistavel
se torne alistado é necessario o0 ato estatal do alistamento.

E o alistamento para que se torne realidade como ato estatal possui regime
juridico legal e regulamentar. O alistavel precisa requerer o alistamento, atendendo,
além dos requisitos constitucionais (brasileiro maior de 16 anos ndo conscrito), outros
requisitos previstos em lei e regulamento.

3 ALISTABILIDADE COMO QUALIDADE EXCLUSIVAMENTE CONSTITUCIONAL

Aqui surge uma questao conceitual relevante: a alistabilidade € qualidade juridica
que resulta da Constituicdo ou é composta também pelos requisitos que decorrem
de leis e regulamentos?

Alguém que atenda os requisitos constitucionais — ser brasileiro maior de 16
anos e nao conscrito —, ja é alistavel mesmo se ndo pedir o alistamento, ou se pedir
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e ndo apresentar documentacéo indispensavel, ou se pedir, apresentar documentos
mas nao atender os demais requisitos legais, como por exemplo, domicilio eleitoral?

A questao decorre da existéncia de outras regras legais e regulamentares, esta-
belecendo outros requisitos materiais e formais que interferem no deferimento ou néo
do alistamento eleitoral. O Cadigo Eleitoral, por exemplo, possui regras destinadas ao
alistamento eleitoral que comp&em toda a Parte Terceira, composta por dois Titulos,
Titulo | Da Qualificagéo e Do Alistamento e Titulo Il Do Cancelamento e Da Excluséo.

Alein. 7.444, de 20 de dezembro de 1985, por sua vez, implantou o processa-
mento eletrénico de dados para se fazer o alistamento eleitoral e em decorréncia dela
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) baixou a Resolucdo n. 21.538, de 14 de outubro
de 2003, que dispde sobre o alistamento e servigos eleitorais mediante processa-
mento eletrénico de dados, a regularizacdo de situacdo de eleitor, a administracdo e
a manutencéo do cadastro eleitoral, o sistema de alistamento eleitoral, a reviséo do
eleitorado e a fiscalizagdo dos partidos politicos, entre outros.

Existem, dessa maneira, centenas de regras que regulam o alistamento eleito-
ral, como ato final de um procedimento administrativo, inserido no &mbito da Justica
Eleitoral.

Creio, assim, ser importante destacar que o conceito de alistabilidade é exclu-
sivamente constitucional (a qualidade de alistavel e nela o direito de exigir do Estado
o alistamento eleitoral), resulta exclusivamente da Constituicdo Federal, e s6 possui
dois requisitos positivos: ser brasileiro e ser maior de 16 anos, e um requisito negativo:
n&o ser conscrito.

Admitir que regras legais ou regulamentares do alistamento eleitoral pudessem
requalificar a alistabilidade seria admitir que as regras constitucionais pudessem ser
alteradas por regras infraconstitucionais, o que seria um absurdo a luz do principio
da supremacia da Constitui¢&o.

Isso ndo quer dizer que ndo sejam validas as regras legais e regulamentares
sobre o alistamento eleitoral, mas sim que elas se desenvolvem no campo do direito
eleitoral e ndo do direito constitucional e, por isso mesmo, devem sempre ser inter-
pretadas a luz dos valores, principios e regras constitucionais, e ndo o inverso.

Prefiro ndo simplicar a questao adjetivando a alistabilidade como alistabilidade
constitucional e alistabilidade legal.

Em respeito ao principio da supremacia constitucional, considero que alistabili-
dade é qualidade do alistavel, e como este € conceito constitucional explicito, aquele
devera ser tomado como conceito constitucional implicito.

Penso, ainda neste campo, ser possivel diferenciar gozo e exercicio, direito em
poténcia e direito em fato.

A alistabilidade implica gozo do direito de se alistar eleitor, mas seu exercicio
se efetiva com o pedido do alistamento.

4 ALISTABILIDADE COMO DIREITO POLITICO

Surge questédo tedrica interessante que € saber qual a natureza juridica do
direito ao alistamento, contetido da alistabilidade. Isso porque se considerarmos o
alistamento o fato gerador da aquisi¢céo dos direitos politicos, o direito de se alistar,
logicamente anterior ao alistamento, poderia ser considerado direito politico?
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Considera Costa a alistabilidade direito pré-eleitoral, porque inerente a pessoa
por sua condi¢éo de integrante do Poder Constituinte e, neste sentido, prévio a qual-
quer decisao constitucional.®

A instigante resposta encontrada por Costa, desde que depurada de sua
possivel afinidade com o jusnaturalismo, pode ser boa hipétese para reflexdo. Essa
opinido parece se aproximar das concepcdes de direito natural, de acordo com as
quais haveria direitos inerentes a pessoa humana, prévios ao ordenamento juridico,
0 que me parece inaceitavel, segundo meu pressuposto positivista, consoante o qual
os direitos s6 existem, tém validade e eficacia integrando ordenamentos juridicos.™*

N&o desconheco essa discussdo no campo dos direitos humanos, qual seja, se
os direitos humanos sao inerentes as pessoas humanas, e, portanto, desconectados
de ordenamentos juridicos préprios, o que possibilitaria enquadra-los como direitos
naturais. Prefiro filiar-me aos que consideram, também em relagdo aos direitos
humanos, que sua existéncia, validade e eficacia decorrem de sua positivagdo no
ordenamento juridico internacional.?

Nesse sentido, admito, em tese, a existéncia, validade e eficacia, no Brasil,
de direitos fundamentais,** n&o elencados na Constituicdo Federal, que s&o direitos
humanos internacionais, internalizados no direito interno brasileiro, por forca da regra
constante em §2°5°CF. Mas isso n&o significa admitir a pré-existéncia de direitos
anteriores a Constituicdo, como parece admitir Costa.

Considerando as regras expressas, acima citadas, sobretudo §81°-2°14CF, o
direito ao alistamento é constitucional e é contetido da alistabilidade, o direito funda-
mental de pleitear o exercicio dos direitos politicos, mediante reconhecimento estatal
formal da qualidade de cidadao.

O direito de pretender o alistamento eleitoral é constitucional e fundamental, ndo
€ cronologicamente direito politico, na medida em que ainda ndo houve o alistamento,
mas é, ontologicamente, direito politico.

Afim de fundamentar a natureza ontolégica de direito politico da alistabilidade,
adoto como definicao de direitos politicos, no ordenamento juridico brasileiro, aquela
gue decorre da conjugacgéo do direito interno com o direito internacional dos direitos
humanos.

5

COSTA, Elcias Ferreira da. Direito Eleitoral: legislagao, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 53.

BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sio Paulo: Icone, 1995.

*“The human rights idea found its contemporary expression in the Universal Declaration of Human Rights adopted by the United
Nations General Assembly in 1948, and in the numerous convenants and conventions derived from it”. “The idea of human rights
that has received currency and universal (if nominal) acceptance in our day owes much to these antecedents but it is discrete and
different from them. The contemporary version does not ground or justify itself in natural law, in social contract, or in any other
political theory. In international instruments, representatives of states declare and recognize human rights, define their content, and
ordain their consequences within political societies and in the system of nation-states. The justification of human rights is rhetorical
not philosofical. Human rights are self-evident, implied in other ideas that are commonly intuited and accepted. Human rights are
derived from accepted principles, or are required by accepted ends - societal ends such as peace and justice; individual ends such as
human dignity, happiness, fulfillment”. HENKIN, Louis. The age os rights. In: HENKIN, Louis, NEUMAN, Gerald L., LEEBRON,
David W. Human rights. New York: Foudation Press, 1999. p. 2.

13 Adoto a concepgio de José Afonso da Silva para quem “direitos humanos” é conceito do direito internacional, sendo que no Brasil

sua equivaléncia seria o conceito “direitos fundamentais”. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sio

Paulo: Malheiros, 2010. p. 176.

Retomo aqui o que ja expus em QUEIROZ, Luiz Viana. Direitos politicos como direitos humanos: impacto da Convengao Americana

de Direitos Humanos no direito eleitoral brasileiro. Disserta¢do (Mestrado) - UFPE, Recife, 2002. Disponivel em: <http://www.liber.

ufpe.br/teses/arquivo/20050304161918.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2016 ou em QUEIROZ, Luiz Viana. O conceito direitos politicos a

luz do direito internacional dos direitos humanos. In: CADERNOS de solugdes constitucionais. Siao Paulo: Malheiros/ABCD - As-

sociagdo Brasileira de Constitucionalistas Democratas, 2008. p. 248-294.
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Direitos politicos sao direitos publicos subjetivos e tém essa denominacao em
razdo do objeto ou do bem tutelado pela ordem juridica, mantendo estrita correlacao
I6gica e teleolégica com o principio da soberania popular, que concerne ao direito de
participacdo dos cidadados na formacao da vontade politica do Estado.*®

O conteldo dos direito politicos depende da ordem juridica positiva, que pode
prever diversas maneiras de participacéo na formacé&o da vontade politica do Estado,
nao so6 no que tange a propria formacao dessa vontade — direito de votar e ser votado,
bem assim na fiscalizagdo da legalidade dos atos do poder publico — agéo popular,
direito de peticéo e de representagdo.®

E preciso, assim, examinar qual o contetdo que o direito positivo brasileiro
atribuiu aos direitos politicos.

Denominou a Constituicdo Federal, de 1988, no seu Capitulo IV, do Titulo I,
“Dos Direitos Politicos”, mas nao definiu o conceito. Tratou 14CF do sufragio, do ple-
biscito, do referendo, da iniciativa popular, do alistamento eleitoral, da elegibilidade
e das inelegibilidades, e da ac&do de impugnacdo de mandato eletivo; aponta 15CF
hipéteses de perda ou suspenséo dos direitos politicos; fixa 16CF, por sua vez, o prin-
cipio da anterioridade anual da legislacao eleitoral. Esses sao todos direitos politicos,
no minimo por topologia constitucional.

N&o obstante, fora do Capitulo IV, do Titulo I, da atual Constituic&o brasileira,
também é possivel encontrar outros direitos politicos, como, por exemplo, a acéo
popular, prevista entre o rol das garantias individuais (LXXIII,5°CF), ou a liberdade
para criar partidos politicos (17CF).

Na esfera normativa infraconstitucional, igualmente, nosso ordenamento
juridico prevé direitos politicos em normas complementares, como é o caso das
inelegibilidades!” ou da acéo de investigacgao judicial eleitoral, previstas na Lei Comple-
mentar n. 64, de 1990, ou em leis ordinarias, como € o caso da propaganda eleitoral,
disciplinada tanto no Cadigo Eleitoral como na Lei das Eleig8es.

O problema surge porque as leis brasileiras, assim como a Constituicdo Federal,
nao definiram os direitos politicos.

Alein. 818, de 18 de setembro de 1949, que dispde sobre a aquisicdo, a perda
e a reaquisicdo da nacionalidade, e a perda dos direitos politicos, e ainda esta em
vigor na parte relativa a perda dos direitos politicos, usa expressao normativa com o
seguinte texto: “Art.38 - Sao direitos politicos aqueles que a Constituicdo e as Leis
atribuem a brasileiros, precipuamente os de votar e ser votado”.'®

No mesmo sentido, e quase repetindo aquela Lei, o Cédigo Eleitoral estabele-
ce: “Art.1° - Este Cdodigo contém normas destinadas a assegurar a organizacéo e o
exercicio de direitos politicos, precipuamente os de votar e ser votado”.*®

> MENDES, Antonio Carlos. Introdugdo a teoria das inelegibilidades. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p.73.

Ibidem, p. 72-3.

7 Adoto a classificagio de José Afonso da Silva para as inelegibilidades como direitos politicos negativos. (SILVA, 2010, p. 346).
BRASIL. Lei n. 818, de 18 de setembro de 1949. Dispde sobre a aquisi¢do, a perda e a reaquisi¢io da nacionalidade, e a perda dos
direitos politicos. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L0818.htm>. Acesso em: 13 jul. 2016.

BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o cédigo eleitoral. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L4737.htm>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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As normas legais, como se V&, utilizam o conceito direitos politicos como género,
ao qual pertencem os direitos eleitorais de votar e ser votado, mas néo facilitam a
identificacao de outras espécies porque se restringem a fazer aquela inclusao parcial
de duas espécies. Disso resulta certa imprecisdo no uso daquele conceito, como, por
exemplo, quando se inclui (equivocadamente) entre os direitos politicos o de participar
de elei¢des sindicais e o de dirigir ou ser redator-chefe de jornal ou periddico®.

Afalha de definigdo, no entanto, € meramente aparente, porque é possivel encon-
tra-la na normativa internacional, internalizada no direito positivo brasileiro através da
abertura propiciada ao direito internacional dos direitos humanos pela regra §2°,5°CF.%

Nos meus dois textos acima citados, examinei toda a normativa internacional
de direitos humanos, o que envolveu analise das regras contidas em:

a)Declaragéo Universal de Direitos Humanos (1-2-3,XX|,DUDH);

b)Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (a-b-c,25PIDCP);

c)Convencao sobre os Direitos Politicos da Mulher;
d)Convencédo Contra Toda Forma de Discriminagdo Contra a Mulher
(a-b- c,7°CCDM);

e)Convencao Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discrimina¢do Racial (c,5°CEDR);

f)Carta de Direitos Fundamentais da Unido Européia (2,12;39-46CDFUE);

g)Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Direitos dos Povos
(Carta de Banijul) - (1-2-3,13°CADH);

h)Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
(XX e XXXIII,DADH);

i)Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica) (a-b-c,1-2,23CADH).

Daquele estudo cheguei a conclusédo que sao os direitos politicos espécies de
direitos humanos, reconhecidos pela normativa internacional, seja no sistema global
seja nos sistemas regionais de protecdo??. Alguns aspectos da qualificagdo desses
direitos sé@o universais, ao menos no Mundo Ocidental, pois todos os documentos
juridicos, com status de tratados internacionais ou nao, reconhecem trés grupos de
direitos politicos:

1 - direito de participar do governo de seu pais, que envolve tomar parte em

todos os assuntos publicos e da formulacdo de politicas governamentais,

diretamente ou por meio de representantes livremente eleitos;

2 - direito de ter acesso, em condi¢gdes gerais de igualdade, as fungdes

publicas de seu pais;

3 - direito de sufragio e direito de ser votado.

Decorre dai que a alistabilidade, o direito de se alistar eleitor, o direito de ser
reconhecido cidad&o brasileiro, integra o rol dos direitos politicos, ontologicamente,
na medida em que compde o "direito de participar do governo de seu pais", malgrado
seja excegao a regra de que o fato gerador da aquisi¢cdo dos direitos politicos é o
alistamento eleitoral.

8

FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentdrios a Constitui¢do de 1988. Sao Paulo: Julex, 1989. v. 1, p. 349.

Estudo aprofundado das compatibilidades e incompatibilidades entre a normativa internacional decorrente do art. 23 do Pacto de
Sao José da Costa Rica e o direito interno brasileiro em: QUEIROZ, 2002.

Lembro que adoto a classificagdo de José Afonso da Silva e considero direitos humanos conceito de direito internacional e quando
internacionalizados sdo direitos fundamentais.
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5 ALISTABILIDADE, GOZO E EXERCICIO DOS DIREITOS POLITICOS

Da compreenséo do sentido e alcance dessa qualidade juridica resultam efeitos
praticos. O primeiro, refere-se a interpretagdo da regra contida em 11,§2°14CF que
estabelece “pleno exercicio de direitos politicos” como condigdo de elegibilidade, em
contraste com a regra em 16LPP que fixa “pleno gozo de seus direitos politicos” como
requisito de filiagao partidaria.

Aqui tomo emprestada a licdo do magistral Ruy Barbosa, quando enfrentou o
tema dos direitos politicos, na famosa impugnagéo a candidatura de Hermes da Fon-
seca, trazendo pagina que merece ser relembrada ndo apenas pela erudicdo, mas
sim pelo seu sentido pratico para a solucéo de inUmeras controvérsias sobre temas
correlatos. Disse ele no resumo final:

Eis ai extremadas com a maior lucidez as raias entre 0 gozo e o
exercicio nos direitos politicos: 0 gozo, mera ‘capacidade poten-
cial’ da faculdade juridica; o exercicio, ‘capacidade atual’ dessa
faculdade. No alistavel, que se pode alistar, em lhe aprazendo, o
direito politico de voto esta em capacidade potencial. E o gozo.
No alistado, que se habilitou a votar atualmente, esse direito esta
em capacidade atual. E o exercicio.?

Sempre gue a horma exigir como requisito o gozo dos direitos politicos, estara
mencionando alistabilidade, enquanto o exercicio daqueles direitos exige prévio alis-
tamento. O alistavel goza, o alistado exerce direitos politicos. Disso resulta que para
ser elegivel, satisfazendo a regra de 11,§2°14CF, é preciso que seja alistado o cidadao
e ndo tenha havido perda ou suspenséao dos direitos politicos, conforme 15CF, mas
para se filiar a partido politico basta ser alistavel, conforme a regra de 16LPP, ou seja,
ser brasileiro maior de 16 anos e ndo conscrito.

Se a interpretacdo das regras contidas em 11,82°14CF e em 16LPP parece
ser facilitada com a utilizacdo do conceito alistabilidade vinculada a gozo de direitos
politicos, e suficiente para a aplicagdo de certas normas de direito internacional, in-
ternalizadas no Brasil como regras de direito interno, por forca de §2°,5°CF, parece
ndo servir para a interpretacdo de todas as normas internacionais, em fungéo do uso
diferenciado do conceito “gozar” ou “gozo” de direitos politicos.

Traz a Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de S&o José da Costa Rica, varias regras sobre direitos politicos, em seu artigo
23, como se segue:

Artigo 23 — Direitos politicos

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e opor-
tunidades:

a) de participar da condugéo dos assuntos publicos, diretamente
ou por meio de representantes livremente eleitos;

b) de votar e ser eleitos em elei¢Bes periddicas, auténticas, reali-
zadas por sufragio universal e igualitario e por voto secreto, que
garantam a livre expresséo da vontade dos eleitores; e

» BARBOSA, Ruy. Memdria sobre a eleigao presidencial. In: OBRAS completas de Ruy Barbosa. Rio de Janeiro: Ministério da Educa-
¢do e Cultura, 1971. v. 37, 1910, t. 2, p. 349.
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c) de ter acesso, em condigbes gerais de igualdade, as fungdes
publicas de seu pais.

2. A lei pode regular o exercicio dos direitos e oportunidades, a
gue se refere o inciso anterior, exclusivamente por motivo de idade,
nacionalidade, residéncia, idioma, instrugdo, capacidade civil ou
mental, ou condenacéo, por juiz competente, em processo penal.?

Nota-se que a Convengdo Americana de Direito Humanos — CADH distinguiu
perfeitamente “gozo” de “exercicio” de direitos humanos, pois no item 1 menciona
“gozar” - todos os cidaddos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades,
enquanto que no item 2 prefere “exercicio” - a lei pode regular o exercicio dos direitos
e oportunidades.

Apesar de apontar para a diferenga entre gozo e exercicio dos direitos politicos,
a CADH preferiu usar o conceito “cidadéo” quando se refere a titularidade do gozo
daqueles direitos, tendo em vista que menciona - todos os cidaddos devem gozar
dos seguintes direitos e oportunidades, eliminando, com isso, a necessidade pratica
de distinguir as situacGes do alistavel e do alistado. No Brasil, no entanto, aquela
diferenga € sensivel, porque so sera “cidaddo”, em sentido estrito, o alistado eleitor,
e, por conseguinte, a incidéncia da regra contida em 1-23CADH pressup®e o alista-
mento eleitoral do titular.

6 ALISTABILIDADE DOS PORTUGUESES

A questédo conceitual se torna ainda mais problematica no regime juridico dos
portugueses no Brasil. Como se sabe, a Constituicdo Federal admitiu tratamento
diferenciado para os portugueses residentes no Brasil, atribuindo-lhes os direitos
inerentes aos brasileiros, salvo os casos constitucionalmente previstos, “se houver
reciprocidade em favor de brasileiros” (§1°,12CF).

Assinaram Brasil e Portugal tratado bilateral para disciplinar, entre outras, a
reciprocidade prevista na Constituicdo Federal, denominado Tratado da Amizade (TA),
editado através do Decreto n. 3.927, de 19 de setembro de 2001.

Estabeleceu o Tratado da Amizade, como regra geral entre brasileiros e portu-
gueses beneficiarios do estatuto da igualdade, “os mesmos direitos e estarao sujeitos
aos mesmos deveres” (12TA). No Brasil, sera atribuido o estatuto da igualdade, por
decisdo do Ministério da Justica, aos portugueses que o requeiram, desde que civil-
mente capazes e com residéncia habitual em nosso pais (15TA).

Ha tratamento especifico para os direitos politicos no artigo 17 do Tratado da
Amizade, como se segue:

ARTIGO 17

1. O gozo de direitos politicos por brasileiros em Portugal e por
portugueses no Brasil s6 sera reconhecido aos que tiverem trés
anos de residéncia habitual e depende de requerimento a autori-
dade competente.

2. Aigualdade quanto aos direitos politicos ndo abrange as pes-
soas que, no Estado da nacionalidade, houverem sido privadas
de direitos equivalentes.

* MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Coletdanea de Direito Internacional. 4. ed. Sao Paulo: RT, 2006. p. 743.
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3. O gozo de direitos politicos no Estado de residéncia importa
na suspensdo do exercicio dos mesmos direitos no Estado da
nacionalidade.®

Como se pode ver, o Tratado da Amizade diferencia “gozo” de “exercicio” dos
direitos politicos, na regra contida no item 3 do artigo 17: “o0 gozo de direito politicos
no Estado de residéncia importa na suspenséo do exercicio dos mesmos direitos no
Estado da nacionalidade”.

Nesse caso, mais uma vez, o sentido e alcance do termo alistabilidade, vincu-
lado a “gozo” dos direitos politicos, nos serve para auxiliar a interpretacéo e aplica-
¢ao da regra internacional. E que o brasileiro alistado eleitor, residindo em Portugal
e requerendo o estatuto da igualdade para poder usufruir dos mesmos direitos dos
portugueses no pais de residéncia, ndo tera diminuido o gozo daqueles direitos no
Brasil, mas tdo-somente seu exercicio, que ficardo suspensos.

Surge, entdo, o problema de saber quais os efeitos juridicos para o cidadao
brasileiro que passa a exercer seus direitos politicos em Portugal, ficando com os
mesmos suspensos no Brasil, ja que o Codigo Eleitoral ndo diferencia para fins de
cancelamento do titulo e exclusédo do eleitor entre perda e suspenséo daqueles di-
reitos (Il,71CE).

Ja tive oportunidade de sustentar que deveria haver, de lege ferenda, um pro-
cedimento eleitoral distinto para a perda ou suspensao dos direitos politicos, ja que
a perda alcanga o gozo, e, portanto a alistabilidade, enquanto a suspenséo somente
o exercicio. Deveria a lei eleitoral apontar para o cancelamento do titulo apenas para
as hipéteses de perda dos direitos politicos, fazendo uma anotac¢é@o e exigindo a
devolucao do titulo eleitoral ao Cartério Eleitoral da Zona respectiva, quando fosse
caso de suspensao.

Foi a situagéo contornada pelo Tribunal Superior Eleitoral, através de seu poder
regulamentador, ao baixar a Resolugao n. 21.538, de 14 de outubro de 2003.

Nos artigos 51 a 53, naquela Resolugéo TSE n. 21.538/2003, consta disciplina
sobre o procedimento para o registro no sistema eletrénico de alistamento eleitoral
das restricbes aos direitos politicos. Impde-se que a autoridade judiciaria determinara
a inclusdo dos dados no sistema, mediante comando FASE, de fato ensejador de
inelegibilidade ou de suspenséo de inscricdo por motivo de suspenséo de direitos
politicos ou de impedimento ao exercicio do voto (art. 51); se o interessado, através
de requerimento préprio, comprovar a cessacgao do impedimento, sera comandado o
cédigo FASE proprio e/ou inativado, quando for o caso (art. 52,83°). Quando a res-
tricAo alcancar pessoa nao inscrita na Justica Eleitoral ou com inscri¢do cancelada
no cadastro, seu registro sera feito diretamente na Base de Perda e Suspenséao de
Direitos Politicos (art.51,82°).

Estipula, ainda, a Resolu¢éo TSE n. 21.538/2003, quais os documentos com-
probatérios de reaquisi¢cdo ou restabelecimento de direitos politicos. Nos casos de
perda: a) decreto ou portaria, € b) comunicacdo do Ministério da Justi¢ca; nos casos
de suspensao: a) para interditos ou condenados — sentenca judicial, certiddo do juizo
competente ou outro documento; b) para conscritos ou pessoas que se recusaram

» BRASIL. Decreto n. 3.927, de 19 de setembro de 2001. Promulga o Tratado de Amizade, Cooperagao e Consulta, entre a Republica
Federativa do Brasil e a Republica Portuguesa, celebrado em Porto Seguro em 22 de abril de 2000. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2001/D3927.htm>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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a prestacao do servigo militar obrigatério — certificado de reservista, certificado de
isencao, certificado de dispensa de incorporagao, certificado do cumprimento de
prestagao alternativa ao servigo militar obrigatério, certificado de concluséo do curso
de formagéo de sargentos, certificado de conclusdo de curso em 6rgao de formagéao
da reserva ou similar; ¢) para beneficiarios do Estatuto da Igualdade — comunicagao
do Ministério da Justi¢ca ou de reparticdo consular ou missdo diplomética competente,
a respeito da cessacdo do gozo de direitos politicos em Portugal, na forma da lei; d)
nos casos de inelegibilidade — certiddo ou outro documento.

Desse conjunto de normas regulamentares, infere-se que o TSE admite que a
suspensao ou a perda seja langcada no sistema, através de um comando eletrdnico,
gue pode, posteriormente, ser novamente acionado, quando comprovada a cessacao
do impedimento. Malgrado néo possa revogar a lei, ja que a resolucdo tem natureza
de regulamento, parece ter a Justica Eleitoral encontrado forma indireta de diferen-
ciar efeitos para a suspenséo ou a perda dos direitos politicos, através de comandos
eletrénicos que alteram as informagdes constantes no sistema ou no banco de dados.

N&o tenho divida de que é esta mais uma daquelas situacdes téo frequentes
na Justica Eleitoral, em que o regulamento € inconstitucional por transbordamento
da competéncia regulamentar e, por via de consequéncia, por violag&o ao principio
da legalidade.

7 ALISTABILIDADE E CONSCRIGCAO

Outra questédo que a definicao de alistabilidade aqui proposta podera ajudar a
resolver é a aparente antinomia entre a alistabilidade do maior de 16 anos, menor de
18 anos (c, Il, 81°,14CF) e a inalistabilidade do conscrito (§2°,14CF), que ja se alistou.

A Constituicdo Federal atribui alistabilidade ao maior de 16 anos, menor de 18
anos (c,l1,81°,14CF), mas, igualmente, impde a inalistabilidade do conscrito, ao longo
da conscri¢éo (82°,14CF).

Se ao chegar aos 18 anos, o sujeito faz o alistamento militar, torna-se conscrito
e ndo se pode alistar eleitor, ao longo da conscri¢édo, por for¢a da regra prevista em
§2°,14CF.

Torna-se problemético quando, antes do alistamento militar, aos 16 anos, ja
tendo adquirido alistabilidade, o alistavel se alista e alcanga o status de cidad&o e, em
seguida, no ano em que vai completar 18 anos, faz o alistamento militar obrigatério
(143CF).

N&o ha previsao expressa no texto constitucional para essa situa¢éo. Que fazer
com o conscrito que ja é eleitor?

O TSE resolveu a questdo, a meu juizo de forma equivocada, suspendendo
os direitos politicos, ao longo da conscricdo. Na Resolucao n. 20.165, de 7.4.1998,
resultante do Processo Administrativo n. 16.337/GO, foi respondido que:

uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 14, § 2°, estabe-
leceu vedacao aos conscritos para o alistamento eleitoral, pressu-
posto para o exercicio da capacidade eleitoral, entendo cabivel a
manutencao do impedimento do voto aos conscritos ja alistados,
na forma da reiterada jurisprudéncia desta c. Corte.

¢ BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 20.165, de 7.4.1998. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pes-
quisa-de-jurisprudencia/jurisprudencia>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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Manteve o TSE entendimento anteriormente firmado, na Resolugao n.
15.850/1989, que afastou "a capacidade eleitoral ativa aquele que esta no servigo
militar obrigatério, entre eles, o aluno de 6rgéo de formacdo da Reserva (Art. 12 da
Lei 4.375, de 17.8.64) e os elencados pela Lei n. 5.292, de 8.7.67), ainda que tenha
se alistado antes da conscrigao".?”

Cabe destacar que no relatério do voto da Resolu¢do TSE n. 20.165, consta
posi¢do da Procuradoria Geral Eleitoral, que destaca que impedir o alistado de votar,
ao longo da conscri¢do, configuraria causa de suspensao de direitos politicos nao
prevista no elenco de 15CF, e conclui citando a doutrina de José Afonso da Silva,
segundo a qual:

[...] o principio que prevalece é o da plenitude do gozo dos direitos
politicos positivos, de votar e ser votado. A pertinéncia desses
direitos ao individuo é que o erige em cidad&o. Sua privagdo ou
restricdo do seu exercicio configura excegado aquele principio.
Por conseguinte, a interpretagdo das normas constitucionais ou
complementares relativas aos direitos politicos deve tender a maior
compreensao do principio, deve dirigir-se ao favorecimento do
direito de votar e de ser votado, enquanto as regras de privagdo
e restricdo hdo de entender-se nos limites mais estreitos de sua
expressao verbal, segundo as boas regras de hermenéutica.?

A extensa fundamentacéo do parecer ministerial naquela consulta sé poderia
levar a conclusao oposta aquela que chegou o ilustre Ministro Nilson Naves, porque,
em verdade, ndo é possivel pela via da interpretacdo criar uma nova hipotese de
suspensao de direitos politicos, pois, como se vé na sempre bela doutrina de José
Afonso da Silva, a compreensao do principio deveria apontar para o favorecimento
do direito de votar, nunca para o restringir.

O conceito de alistabilidade da maneira como aqui proposto, leva a conclusao
oposta a que chegou o TSE, porque, uma vez alcancada a alistabilidade, ou seja, a
gualidade do alistavel, em decorréncia dos requisitos constitucionais (ser brasileiro,
ser maior de 16 anos e ndo ser conscrito), o Estado brasileiro tem o dever de deferir
o alistamento.

Tendo o Estado brasileiro deferido o alistamento, somente causa prevista na
Constituicdo poderia gerar a perda daquela qualidade, ou, quando muito, somente
outra causa prevista em lei, no sentido estrito, ndo vinculada a qualidade do alistavel,
poderia gerar o cancelamento do titulo.

O Cdadigo Eleitoral prevé em seu artigo 71 as causas de cancelamento do titulo,
entre as quais, "a suspensao ou perda dos direitos politicos".

Em 15CF estdo as causas de perda ou suspensao dos direitos politicos, ndo
se encontrando entre elas a conscricao.

Aregra do §2°14CF usada como fundamento da deliberac@o do TSE para impe-
dir o eleitor conscrito a votar somente traz proibicdo para o alistamento do conscrito,
ndo para o seu voto se ja eleitor. A interpretacéo restringiu direito fundamental de
maneira mais ampla que o texto constitucional, sendo, portanto, inadequada.

# BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolu¢ao n. 15.850, de 3 de novembro de 1989. DJ - Didrio de Justiga, 21 nov. 1989. p. 17319.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/pesquisa-de-jurisprudencia/jurisprudencia>. Acesso em: 13 jul. 2016.
% SILVA, 2010, p. 364.
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A restricdo do alistamento do conscrito, resultante daquela regra do §2°14CF,
pode legitimamente ser considerada, como fizemos neste texto, parte integrante da
composicao da alistabilidade, ou seja, como seu requisito negativo: ndo ser conscrito.
Mas nunca como regra capaz de suspender o alistamento, ato juridico perfeito, do
gual resultou direito adquirido a votar.

8 CONCLUSAO

Apesar de ndo haver previsao expressa no texto constitucional, € possivel dele
extrair o conceito juridico alistabilidade.

Para os fins de analisar a alistabilidade no regime juridico brasileiro, a que me
propus neste texto, parece ser possivel admitir que ha uma diferenca juridica entre
alistabilidade e alistamento eleitoral e uma aproximacao conceitual entre alistabilidade
e gozo dos direitos politicos.

O alistamento eleitoral é 0 ato administrativo por meio do qual o Estado brasileiro
reconhece ao sujeito pretendente a titularidade de direito politicos, formalizado atra-
vés da inscrigao no cadastro de eleitores e documentado por meio do titulo eleitoral.

Aalistabilidade é a qualidade juridica do alistavel, direito ao alistamento eleitoral,
decorrente de situacao juridica complexa que é efeito de fatos juridicos constitucio-
nalizados: ser brasileiro com mais de 16 anos e ndo ser conscrito, ou ser portugués
gue usufrua da reciprocidade Brasil-Portugal. Malgrado possa ser vista a alistabilidade
como 0 gozo dos direitos politicos, direito em poténcia, como diria Ruy, ela, a alista-
bilidade, configura o direito subjetivo ao alistamento, sendo, por conseguinte, direito

@ atual cujo contetdo é o poder de exigir do Estado o reconhecimento de sua qualidade 101 @
juridica decorrente dos comandos constitucionais da Constituicao Federal de 1988.
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QUESTOES PERTINENTES AO DIREITO DE ALISTAMENTO E VOTO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA MENTAL

Ary Jorge Aguiar Nogueira*

RESUMO

O presente trabalho pretende realizar uma analise critica do direito ao alista-
mento e voto da pessoa com deficiéncia mental, apos a edicdo da Lei 13.146/2015.
A andlise levara em conta a profunda mudancga no paradigma de tratamento legal a
pessoa com deficiéncia, com a incorporagdo da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia ao nosso ordenamento juridico com status de
emenda constitucional. Sera realizada, ainda, uma breve descricao acerca dos trata-
mentos juridico e social conferidos a deficiéncia mental ao longo da historia. Espera-se
que, ao final, seja confirmada a hipétese de que ndo ha o6bices legais ao alistamento
eleitoral e ao exercicio do direito de voto pela pessoa com deficiéncia mental.

Palavras-chave: Deficiéncia mental. Alistamento. Voto. Direito.

ABSTRACT

This paper aims to conduct a review of the right to vote and enlistment of peo-
@ ple with mental disabilities, after the enactment of Law 13.146/2015. The analysis will | 105 @
take into account the profound change in the paradigm of legal treatment to people
with disabilities, incorporating the International Convention on the Rights of Persons
with Disabilities to our legal system with constitutional amendment status. It will be
held also a brief description about the legal and social treatment given to the mental
disability throughout history. It is expected that in the end is confirmed the hypothesis
that there are no legal obstacles to voter registration and the exercise of voting rights
by persons with mental disabilities.
Keywords: Mental disability. Enlistment. Vote. Right.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho pretende realizar uma andlise critica das mudancas le-
gislativas introduzidas pela Convencgéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015),
especialmente quanto a garantia do direito de alistamento e do voto da pessoa com
deficiéncia mental.

Adicionalmente, pretende analisar quais os efeitos que a eventual obrigatorie-
dade do alistamento e voto pela pessoa com deficiéncia mental poderédo ocasionar.

* AndistaJudiciério lotado no Cartério da 203* Zona Eleitoral de BarraMansa/RJ. Especialistaem Direito Publico pela Universidade
Veiga de Almeida. Ex-professor de Lingua Italiana na Universidade da Terceira Idade da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
UNATI/UERI. Ex-professor de Linguagem Juridica no Centro Universitario de Barra Mansa/UBM.
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A promulgacéo da Lei n. 13.146/2015, conhecida como Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, foi acolhida com grande entusiasmo pelos ativistas da causa das
pessoas com deficiéncia, visto que constituiu a efetivagao no plano juridico nacional
da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, firmada
em Nova York, em 30 de marco de 2007.

Conquanto a mencionada Convencao ja houvesse sido devidamente incorpo-
rada ao ordenamento juridico patrio com status de Emenda Constitucional, mediante
a edicao do Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009, certo € que ainda perdura
entre nds a tradigao de conferir peso axioldgico superior as normas oriundas de nossas
proprias casas legislativas.

Destarte, o dialogo entre as normas mencionadas € indissoluvel, sendo certo
gue diversos artigos do Estatuto repetem ipsis litteris trechos da Convencéo.

Certamente, foi no ambito do Direito Civil que o Estatuto da Pessoa com Defici-
éncia promoveu a mais profunda mudanga, consubstanciada no fim da incapacidade
civil absoluta dos que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tinham o necessario
discernimento para a prética dos atos da vida civil (artigo 3°, inciso Il, do Cédigo Civil,
ora revogado).

A questdo, no entanto, ultrapassou os limites do direito civil e provocou uma
verdadeira revolugé@o no ambito do direito eleitoral, cujos efeitos h&o de ser sentidos ao
longo dos proximos anos, devendo a Jurisprudéncia das cortes eleitorais debrucgar-se
com esmerada atencao acerca da manutencao dos direitos ao alistamento e ao voto
da pessoa com deficiéncia mental.

2 DA DOENCA MENTAL X DEFICIENCIA

O conceito de normalidade em psicopatologia € muito controverso. No entanto,
como aponta Dalgalarrondo, “obviamente, quando se trata de casos extremos, cujas
alteracdes comportamentais sédo de intensidade acentuada e de longa duracao, o
delineamento das fronteiras entre 0 normal e o patolégico nao é problematico”.?

Ainda assim, no ambito da psicopatologia, h4 que se acentuar que a afericao
da “normalidade” passa pela definicdo do que é normal e sob qual contexto, o que
resulta em varias acepcdes possiveis, as quais interessavam principalmente aos
profissionais de saude.

Outrossim, atualmente a avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, consoante
dispbe o paragrafo 1°, do artigo 2°, da Lei n. 13.146/2015.

Desta forma, a associagao entre os conceitos de deficiéncia e doenga ndo mais
se confundem.

Por isso, soa deveras estranho que se utilize a expresséo “portador de de-
ficiéncia”, eis que a carga de significado associada ao vocabulo “portador” conduz
inexoravelmente ao senso de “doenca”.

! DALGALARRONDO, Paulo. Psicopatologia e semiologia dos transtornos mentais. Porto Alegre: Artmed, 2008. p. 31.
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Além disso, o ato de portar remete a nogéao de algo temporario, de que seja
possivel se desvencilhar tdo logo se queira ou se chegue a um destino. Igualmente,
quando se rotula alguém como “portador de deficiéncia”, nota-se que a deficiéncia
passa a ser a marca principal da pessoa, em detrimento de sua condicdo humana.

Cabe aqui mencionar que o conceito de deficiéncia encontra-se em constante
evolucéo e a definicdo adotada atualmente pela Convencgao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia aponta que:

Artigo 1

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
0s quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condi¢cdes com as demais pessoas.?

Observa-se, destarte, a superacao da visdo segregacionista tradicional, que
associava a deficiéncia a uma patologia, que seria passivel, portanto, de tratamento
e eventual cura. Na verdade, enxerga-se hoje a deficiéncia com uma condigédo de
longo prazo que implique restricdes a participacdo em igualdade de condi¢gdes com
os demais membros da sociedade, independentemente da natureza de tais restri¢coes.

Pode-se argumentar que a questédo seria meramente terminoldgica, mas a se-
mantica neste caso revela claramente todo o viés ideoldgico que sustenta a posicao
adotada. O termo doenca traz em seu bojo as ideias de afastamento e tratamento,
enquanto o vocabulo deficiéncia resta indissociavel do conceito de limitagao.

Tendo em vista tais pressupostos, convém observar como o Direito abordou a
tematica da doenca e, atualmente, da deficiéncia mental.

3 DA DEFICIENCIA MENTAL AO LONGO DA HISTORIA

Sob o ponto de vista juridico, a definigdo da doenga mental sempre foi objeto
de acurada reflexao jusfilosofica.

As questdes pertinentes a alienagao mental e a loucura propriamente dita nao
passaram in albis no Direito Romano, fonte primeva de nossa experiéncia juridica.

Conforme salienta Ducos,® o Direito Romano contava com um vocabulario va-
riado a quem se encontrava naquele estado mental: demens, insanus, furious, mente
captus, termos que, além de se entrecruzar, muitas vezes distinguiam diferentes formas
de loucura mais ou menos graves.

Na verdade, o que mais interessava aos filosofos e juristas da época era a
determinacao do grau de responsabilidade do doente, a fim de saber se ele compre-
endia os compromissos dos contratos que efetuava e se parecia capaz de respeita-los.
Tratava-se de uma questdo pragmatica ligada invariavelmente ao viés patrimonial
gue o Direito Romano ostentava. Visava a evitar o dano ao patriménio do alienado e
especialmente, ao patrimoénio de outrem.

? BRASIL. Decreto n. 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Conveng&o Internacional sobre os Direitos das Pessoas com De-
ficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 26 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d6949.
htm>. Acesso em: 6 jun. 2016.

* DUCOS, Michéle. Roma e o Direito. Sdo Paulo: Madras, 2007. p. 62.
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Em consonéancia com tal visdo, apontam Caseiro Neto e Serrano* que surgiu
no Direito Romano o instituto da Curatela, cujo objetivo era a protecdo e assisténcia
das pessoas fisicas incapazes, ou seja, das pessoas loucas, prodigas e menores
puberes (entre 14 e 25 anos).

Infelizmente, a Idade Classica ndo logrou melhor tratamento a questdo da
loucura, a qual substituiu a lepra como fator de segregacéo social.

Certamente, o melhor relato a respeito € feito por Foucalt:

[...] desaparecida a lepra, apagado (ou quase) o leproso da memo-
ria, essas estruturas permanecerao. Frequentemente nos mesmos
locais, 0s jogos da excluséo serdo retomados, estranhamente se-
melhantes aos primeiros, dois ou trés séculos mais tarde. Pobres,
vagabundos, presidiarios e “cabecas alienadas” assumiréo o papel
abandonado pelo lazarento.®

A associacao entre a doenca mental e habitos moralmente proibidos, com o
consequente desejo de ocultar os doentes das vistas da sociedade, permeou 0s trés
séculos seguintes e marcou indelevelmente as politicas publicas que jamais conside-
ravam a pessoa com deficiéncia como membro da comunidade.

Ha que se ressaltar, no entanto, que o individuo pobre, ainda que tivesse qual-
quer deficiéncia, da mesma forma nao recebia um tratamento muito melhor do Estado.

N&o se pode desconsiderar que o respeito ao individuo e, consequentemente
a seus direitos como ser humano, decorreu de um longo e demorado processo, cuja
génese mais recente estabelece bases nas Revolugdes do Século XVIII.

A Revolug@o Americana de 1776 e a Revolucédo Francesa de 1789 trouxeram
uma nova postura do cidadéo frente ao dominio absoluto do Estado.

Com uma Declaracgéo de Direitos assaz incisiva, a Revolu¢do Francesa apontava
pela primeira vez a igualdade entre os homens como base da convivéncia social, o
que se revelava um verdadeiro contrassenso a época.

Bobbio afirma com o primor que lhe caracteriza:

Che gli uomini non nascano né liberi né eguali era dottrina corren-
te, da quando la credenza in una mitica eta dell’oro, che risaliva
agli antichi ed era stata ripresa durante il Rinascimento, era stata
soppiantata della teoria, che da Lucrezio era arrivata sino a Vico,
dell’'origine ferina dell'uomo e della barbarie primitiva.® ”

Previsivelmente, a mudanga néo se daria imediatamente e as sementes entédo
langadas levariam ainda mais de um século para florescer.

O impacto causado pela barbarie da Segunda Guerra Mundial levou os governos
das grandes nac6es a lancarem as bases de um novo modelo quanto ao respeito e
reconhecimento dos direitos humanos.

CASEIRO NETO, Francisco; SERRANO, Pablo Jiménez. Direito romano. Sao Paulo: Desafio Cultural, 2002. p. 182.
FOUCALT, Michel. Histéria da loucura na Idade Classica. Tradugdo José Teixeira Coelho Netto. Sdo Paulo: Perspectiva, 1972. p. 10.
BOBBIO, Norberto. L' eta dei diritti. Torino: Einaudi, 1990. p. 103.
“Que 0s homens ndo nasgcam nem livres nem iguais era doutrina corrente, desde que a crenga em uma mitica idade do ouro, que
datava dos antigos e foi retomada durante o Renascimento, foi suplantada pelateoria, que de Lucrezio chegou até Vico, da origem
selvagem do homem e da barbérie primitiva” - Tradugéo livre do Autor.

N e e
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A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) constitui 0 documento
marco na histéria dos direitos humanos e foi proclamada pela Assembleia Geral das
Nacgdes Unidas em Paris, em 10 de Dezembro de 1948.

Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e culturais de
todas as regies do mundo, a Declaracéo estabeleceu, pela primeira vez, a protecéo
universal dos direitos humanos.

A Declaragéo foi traduzida em mais de 360 idiomas, o que a tornou o documen-
to mais traduzido do mundo, além de servir de inspiracdo a constituicbes de muitos
Estados, incluindo o nosso.

Seu primeiro artigo® langou as bases do respeito as diferencas ao proclamar
o0 principio basico da igualdade, sem o qual ndo seria possivel falar em inclusao da
pessoa com deficiéncia.

Do ponto de vista da ciéncia médica, o paradigma vigente comecou a ruir com
0 movimento antimanicomial e as reformas psiquiatricas, as quais se deram em varias
etapas, em diversos paises e por variados motivos.

Na Inglaterra do pos-guerra, por exemplo, a reforma psiquiatrica surgiu como
uma saida para a grave situacdo dos hospitais psiquiatricos, que se encontravam
abarrotados de pessoas.

Movimento semelhante foi adotado pelos Estados Unidos na mesma época, na
busca de uma medicina com foco comunitario.

Mas os questionamentos surgidos nos anos 50 levaram muitos anos para se
materializarem como politica publica efetiva.

O governo ltaliano, verbi gratia, somente em 1978, determinou o fim das inter-
nacdes manicomiais e o esvaziamento progressivo das instituicoes.

Tratava-se da Lei n. 180, de 13 de maio de 1978, a qual foi posteriormente
englobada na Lei n. 833, da Reforma Sanitaria Nacional.

Ao revogar o artigo 3° do Decreto do Presidente da Republica n. 223/67, que
havia suspendido o direito de voto para as pessoas interditadas, o artigo 11 da Lei
n. 180 restituiu-lhes as capacidades eleitorais ativa e passiva. Ou seja, hdo vigorava
mais no direito italiano qualquer restricdo ao direito de voto, bem como a candidatura
das pessoas com deficiéncias mentais, inclusive daqueles interditados judicialmente.

As transformacdes introduzidas pelas intervengdes psiquiatricas nas cidades
italianas inspiraram o movimento de reforma psiquiatrica pelo mundo afora e as ino-
vacdes normativas provocadas pela aprovacao da Lei n. 180 criaram novo campo
de tensdo nas relagdes entre psiquiatria e justica. Novamente, precisava o Direito
alcancar a sociedade.

Um novo paradigma comecgava a surgir, no qual fora abolida a ligacdo imediata
e necessdria entre a doenca mental e a nocdo de periculosidade social. O doente
conservava, portanto, seus direitos e deveres.

Mas o individuo ainda era basicamente o portador de uma patologia, pois o
moderno conceito de deficiéncia ainda se encontrava em longo processo de gestagao.

8 “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razéo e consciéncia e devem agir em
relacBo uns aos outros com espirito de fraternidade.” (ORGANIZACAO DASNACOES UNIDAS. Assembleia Geral. Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos. 10 dez. 1948. Disponivel em: <http://www.dudh.org.br/wp-content/upl oads/2014/12/dudh.pdf>.
Acesso em: 6 jun. 2016.).
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Ainda assim, a realidade vivida na Europa era bastante diversa daquela ex-
perimentada em solo nacional, onde tanto o meio juridico, quanto a sociedade ainda
mantinham uma visao limitada da pessoa com deficiéncia.

Como apontam Barbosa, Costa e Moreno:

[...] o movimento da luta antimanicomial tem como seu precedente
0 Movimento dos Trabalhadores de Saude Mental (MTSM), que sur-
ge no contexto da abertura do regime militar, inicialmente presente
nos pequenos cenarios de debate sobre a questéo das péssimas
condicdes do sistema de saude vigente no Pais.®

Em 1987, a | Conferéncia Nacional de Salide Mental estabeleceu as bases de
uma atuagao mais participativa por parte dos diversos profissionais de saude envol-
vidos no tratamento das doencas mentais.

Naguele mesmo ano, ocorreu em Bauru, no interior do Estado de Sdo Paulo, o
Il Congresso Nacional do Movimento dos Trabalhadores de Saude Mental (MTSM),
de onde emergiu o “Manifesto de Bauru”, documento de funda¢do do Movimento
Antimanicomial no Brasil.

Instalou-se o lema “Por uma sociedade sem manicoémios”, tornando o dia 18
de maio o Dia Nacional da Luta Antimanicomial.

No &mbito juridico patrio, entretanto, as questbes pertinentes a deficiéncia mental
permaneciam as mesmas do inicio do século, resumindo-se a aferigdo da repercussao
do diagnostico médico no reconhecimento da capacidade civil.

Antes da incorporagéo da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pes-
soas com Deficiéncia, o Direito Brasileiro entendia a deficiéncia mental como dbice a
aptidéo volitiva, o que inquinava os negdcios juridicos celebrados pela pessoa com
deficiéncia mental.

Tratava-se de uma visdo coerente com aquela que a sociedade tinha da pes-
soa com deficiéncia mental no inicio do século XX: alguém absolutamente incapaz. A
contundente carga semantica dos termos prescinde de maiores explicagdes.

Ha que se frisar, mormente, que o senso comum entendia tal visdo como dotada
de alto valor moral, pois as pessoas com deficiéncia, e ndo apenas os mentais, eram
pensados como pessoas que precisavam de protecao.

Caio Mario Pereira resumiu bem o pensamento da época ao afirmar que “o instituto
das incapacidades foi imaginado e construido sobre uma razdo moralmente elevada,
que € a protegao dos que sao portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel”.*

Portanto, até o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o foco juridico residia na
protecéo a pessoa com deficiéncia. Com as inovacgdes legislativas, o foco passou a
ser a inclusao.

4 DAS NORMAS PERTINENTES AO DIREITO ELEITORAL NA CONVENGCAO E
NO ESTATUTO

O principal artigo da Convencéao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia que trata de matéria afeta ao Direito Eleitoral é o artigo 29.

°  BARBOSA, Guilherme Correa; COSTA, Tatiana Garcia da; MORENO, Véania. Movimento da luta antimanicomial: trajetoria,
avangos e desafios. Cad. Bras. Satde Mental, Rio de Janeiro, v. 4, n. 8, p. 45-50, jan./jun. 2012. p. 46.
1©° PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2005. v. 1. p. 272.
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Este dispositivo garante direitos politicos as pessoas com deficiéncia, bem
como oportunidade de exercé-los em condi¢cfes de igualdade com as outras pessoas,
podendo livremente votar e ser votados.

Além de ratificar a importancia da acessibilidade, com o uso adequado da
tecnologia em prol da pessoa com deficiéncia, o artigo traz importante inovagéo ao
assegurar que esta possa contar com o auxilio de pessoa de sua confianga para
votar, norma esta que foi repetida no inciso IV, do paragrafo 1°, do art. 76, da Lei
n. 13.146/2015.

Outra importante inovacgéo é a limitagéo do instituto juridico da curatela apenas
aos atos relacionados aos direitos de natureza patrimonial e negocial, inclusive, ndo
alcancando o direito de voto, consoante determina o art. 85 da mencionada Lei.

5 DOS REQUISITOS PARA ALISTAMENTO E VOTO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil aponta em seu artigo 14 as
balizas ao exercicio da soberania popular através do voto.

O mandamento constitucional resguarda o sufragio universal, com o voto direto e
secreto, de valor igual para todos. Estabelece, ainda, as hipoteses de obrigatoriedade
do alistamento eleitoral e voto para os maiores de 18 anos e apresenta 0s casos em
gue estes sao facultativos, quais sejam, aos analfabetos, aos maiores de 70 anos e
aos maiores de 16 anos e menores de 18 anos.

Ademais, o paragrafo segundo do artigo 14 aponta as hip6teses de vedacao
ao alistamento para os estrangeiros e conscritos, estes durante o periodo do servico
militar obrigatorio.

Como se pode inferir da leitura do texto constitucional, o voto no direito brasileiro
€ fundado em um bindmio formado pela juncdo do direito e do dever. O cidadao nao
tem apenas direito ao voto, mas este Ihe é igualmente uma obrigacao.

Jorge, Liberato e Rodrigues asseveram que:

O direito ao voto é, na verdade, (a) um poder-dever, resultante de
uma funcao publica reservada ao cidadao; (b) que o exercicio do
voto é uma forma de educacdao politica; que é tradicao no Brasil o
voto obrigatério; (c) que o atual estagio da democracia brasileira é
importante o exercicio do voto; (d) o constrangimento pelo exercicio
do voto é minimo.*

O fundamento constitucional para a vedagé&o ao alistamento e ao voto da pessoa
com deficiéncia mental residia no artigo 15 da Constitui¢cdo, o qual traz em seus cinco
incisos os casos de perda e suspensao dos direitos politicos.

No inciso I, do citado artigo, a norma constitucional aponta como hipétese de
suspensao de direitos politicos a incapacidade civil absoluta, conceito juridico cuja
determinagdo encontra-se em dispositivo infraconstitucional, qual seja, o Cadigo Civil.

Até o advento da Lei n. 13.146/2015, o Codigo Civil apontava a doenca mental
com circunstancia de incapacidade civil absoluta, o que ensejava a possibilidade de
interdigcdo judicial, com a ulterior suspenséo dos direitos politicos do individuo.

1 JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito Eleitoral. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 88.
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Assim, caso acometido por doenca mental posterior ao alistamento eleitoral, o
interditado tinha sua inscri¢do eleitoral suspensa, enquanto perdurasse a interdicao.
Caso ndo fosse eleitor, ndo poderia efetuar seu alistamento como tal.

Todavia, tal impedimento ndo mais existe no direito patrio, tendo em vista a
revogacao expressa do inciso I, do artigo 3°, do Codigo Civil, promovida pelo artigo
123, inciso Il, da Lei n. 13.146/2015.

6 DAS NULIDADES DO ALISTAMENTO E DO VOTO

Segundo Coélho, “o alistamento eleitoral consiste no reconhecimento da con-
dicao de eleitor, que por sua vez corresponde a aquisi¢cdo da cidadania ativa”.'?

O alistamento eleitoral ndo constitui a mera agregacao do individuo ao universo
de eleitores, mas a viabilizag8o do exercicio da soberania popular pelo voto.

Como ja visto, o alistamento € obrigatério aos brasileiros maiores de 18 anos,
gue ndo se encontrem insertos nas hipéteses de alistamento facultativo (analfabetos,
maiores de 70 anos e maiores de 16 anos, mas menores de 18 anos) ou de suspensao
de direitos politicos.

Para se realizar o alistamento, ha que se vencer duas etapas, quais sejam, a
qualificagédo do eleitor e a configuragao do domicilio eleitoral.

A qualificacao, conforme Almeida, “é o ato pelo qual a pessoa natural faz prova
de que é alistavel e que preenche todos os requisitos, inclusive idade minima, para se
tornar eleitora”.*® Verifica-se, portanto, o enquadramento do requerente as hipéteses
a que a lei determina ou ndo obsta o alistamento.

O segundo elemento indispensavel é a comprovacéo do domicilio eleitoral, que
pode ser no lugar de residéncia do eleitor como também onde este possuir vinculo
afetivo, seja de natureza profissional, econdbmica, comunitaria ou familiar.

Havendo duvida quanto a identidade do requerente ou sobre qualquer outro
requisito para o alistamento, o Juiz Eleitoral podera determinar a realizacao de di-
ligéncias complementares que poderédo resultar no indeferimento do pedido, caso
as irregularidades sejam insanaveis. Neste caso, o eleitor tem legitimidade para, no
prazo de 5 (cinco) dias, a contar da data do despacho indeferitério, interpor recurso
(Lei n. 6996/82, art. 7°, 81°).

Ademais, incumbe aos partidos politicos, na pessoa de seus delegados, e ao
Ministério Publico Eleitoral a fiscalizagao de todo o procedimento de alistamento eleito-
ral. Aestes, a lei eleitoral outorgou legitimidade para impugnar o ato judicial deferitério
do pedido de alistamento eleitoral, no prazo de 10 (dez) dias, contados da colocacao
da listagem contento a relagéo das inscri¢des incluidas no cadastro eleitoral, posta a
disposicéo dos partidos politicos e Ministério Publico pelo Cartério Eleitoral nos dias
1° e 15 de cada més (Lei n. 6.996/82, art. 7°, §1°).

N&o se vislumbra na legislacao patria a permanéncia de qualquer motivo para
a impugnagao e o indeferimento do alistamento eleitoral da pessoa com deficiéncia
mental, haja vista a revogacao expressa do inciso Il do art. 3° do Cédigo Civil, pela
Lein. 13.146/2015.

Assim, independentemente das conviccbes pessoais dos envolvidos na re-
cepcéo e deferimento do requerimento, ndo ha dbice legal ao alistamento eleitoral da
pessoa com deficiéncia mental.

12 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Direito Eleitoral e processo eleitoral. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 134.
3 ALMEIDA, Roberto Moreirade Almeida. Curso de Direito Eleitoral. Bahia: JusPodivm, 2012. p. 286.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 112 @ 13/12/2016 14:12:07‘ ‘



DOUTRINA

Quanto ao direito de voto, conforme ja visto, tanto a Convencéo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia quanto a Lei n. 13.146/2015 asseve-
ram a proibi¢&do a qualquer forma de obstaculo ao seu exercicio, podendo a pessoa
com deficiéncia, inclusive, valer-se do auxilio de pessoa de sua confianga para tanto.

Aqueles que porventura suscitem eventual inconstitucionalidade por violag&o
ao sigilo do voto, Castro responde que:

[...] naverdade, o voto secreto € um direito do brasileiro e ndo um
dever que se lhe impde, dai que pode o eleitor revelar seu voto a
guem quiser e, portanto, optar por fazer-se acompanhar no ato de
votar, delegando a esse terceiro inclusive a digitacéo da urna.'*

Em plena consonéncia com a legislagéo pertinente, o Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral tratou do tema quando da edi¢do da Resolucao n. 23.456/2015, que trata dos
atos preparatérios das Elei¢cdes de 2016, dedicando-lhe o artigo 50.

O mencionado artigo assegura que o eleitor com deficiéncia ou mobilidade re-
duzida podera ser auxiliado por pessoa de sua confianca ao votar, independentemente
de requerimento anterior ao Juiz Eleitoral. Esta segunda pessoa que ingressara na
cabina podera, inclusive, digitar os nimeros na urna.

No tocante as nulidades que podem ocorrer e ser arguidas quanto ao exercicio
do direito de voto, convém salientar que esta prevista unicamente a impugnacgéo a
identificacao do eleitor, conforme artigo 147, do Cddigo Eleitoral.

Novamente, ndo ha na legislagédo qualquer elemento que possa se converter
em obice ao exercicio do direito de voto por parte da pessoa com deficiéncia mental,
de qualquer tipo, desde que devidamente alistado como eleitor.

Todavia, questédo adicional interessante se coloca de forma inexoravel: ndo
havendo mais o impedimento legal ao alistamento, tanto este quanto o exercicio do
voto hao de ser obrigatérios, o que podera causar severos prejuizos aquelas pessoas
com deficiéncias mentais que ndo apresentam condi¢cdes de exercer tal direito.

Em interessante artigo veiculado em periédico eletrénico da Justica Eleitoral
Catarinense, Guollo e Martins®® apontam que o nao exercicio do voto implica uma série
de limitagdes previstas no § 1° do artigo 7° do Cdédigo Eleitoral, bem como a possibi-
lidade de problemas no Cadastro de Pessoa Fisica gerenciado pela Receita Federal,
haja vista a vinculacdo estabelecida entre este documento e a Inscrigéo Eleitoral.

Verifica-se, portanto, que a questao diz respeito a teleologia, ou seja, ao fim a
gue se destina a norma.

Aristételes, com a argucia que lhe era peculiar, marca as balizas da teleologia
ao afirmar que “toda arte e toda investigagdo, bem como toda acgao e toda escolha,
visam a um bem qualquer [...]".*

N&o ha, assim, norma que ndo vise a alguma finalidade e isto deve ser consi-
derado quando seu cumprimento n&o atingir o fim almejado.

CASTRO, Edson de Resende. Teoria e pratica do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 69.

5 GUOLLO, Karen; MARTINS, Simone dos Santos Di Bernardi. Atendimento ao deficiente mental na Justiga Eleitoral - consi-
deragdes legais e doutrinarias. Resenha Eleitoral: Nova Série, v. 10, n. 2, jul/dez. 2003. Disponivel em: <https://jus.com.br/arti-
g0s/46409>. Acesso em: 1 mar. 2016.

ARISTOTELES. Etica a Nicomano. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.

S
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Quanto a questao posta, a solugao que se afigura mais razoavel seria a apli-
cacdo do “pensamento do possivel”, artificio utilizado pelo Tribunal Superior Eleitoral
para identificar a incompletude constitucional no caso da obrigatoriedade de voto das
pessoas com deficiéncias graves.

A Corte determinou que a superacdo da lacuna observada se desse com a
aplicacdo ao caso da norma que reconhece a facultatividade do voto aos maiores de
70 anos, visto que o Legislador Constitucional certamente facultou-lhes o exercicio
do voto em virtude das provaveis limitacdes fisicas decorrentes da idade, de modo a
ndo transformar tal direito em transtorno ao seu bem-estar.’

Foi sob este &nimo que a Corte Superior deu origem a Resolugéo n. 21.920,
publicada no DJ de 1.10.2004, que eximiu de “sanc¢éo a pessoa portadora de deficién-
cia que torne impossivel ou demasiadamente oneroso o cumprimento das obrigacdes
eleitorais, relativas ao alistamento e ao exercicio do voto”.*®

Afinalidade da norma é, portanto, assegurar o exercicio do direito, desde que
este ndo se torne um fardo por demais gravoso ao eleitor.

Relembrando a maxima juridica de que onde ha a mesma razao, aplicar-se-a
0 mesmo direito, constata-se que seria plenamente cabivel a aplicacdo analdgica da
mencionada Resolugéo ndo apenas as pessoas com deficiéncias fisicas, mas a todos
aqueles que, por qualquer motivo, nao possam exercer o direito do voto sem prejuizo
grave a seu bem-estar.

7 CONCLUSAO

N&o se tem a pretensdo de esgotar o tema em tdo poucas linhas, uma vez que
as mudancas legislativas, apesar de recentes, sdo extremamente profundas.

Um novo paradigma esta sendo gestado, pois a inclusdo que a lei determina,
infelizmente, n&o € ainda uma realidade em nosso pais.

No entanto, todo o arcabouco juridico trazido pela Convencéo Internacional so-
bre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, na sua fungdo de Emenda Constitucional,
e pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015) néo deixa duvida de
que a pessoa com deficiéncia mental, interditada ou ndo, tem o direito de se alistar
como eleitor e votar, podendo, neste Ultimo caso, contar com o apoio de pessoa de
sua confianga, sem qualquer prejuizo ao mandamento constitucional do sigilo do voto.

Quanto a obrigatoriedade conexa aos direitos de alistamento e voto, do ponto
de vista teleoldgico, ha que se ter a cautela de ndo transformar um direito duramente
conquistado em verdadeiro castigo. Enquanto permanecer inerte o legislador, a juris-
prudéncia compete resguardar a facultatividade do alistamento e do voto da pessoa
com deficiéncia mental, caso lhe sejam extremamente penosos.

Espera o autor que as Cortes Eleitorais, de forma condizente com a postura altiva
gue sempre mantiveram, continuem sendo bastiées de inovacao e motivo de orgulho
ao assegurar que a inclusao ndo seja meramente letra morta em belos diplomas legais.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.
18 Processo Administrativo TSE n. 18.483-ES, Rel. Gilmar Mendes.
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CONVENCAO SOBRE DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
E ANALISE QUANTO A OBRIGATORIEDADE DO EXERCICIO DO VOTO

Wherle Felicio de Lima*

RESUMO

O tema ora proposto a analise reveste-se de grande importancia no contexto
brasileiro atual, em especial devido a necessidade de inclusdo do cidadao deficiente
de forma mais efetiva, garantindo-lhe direitos em patamar de igualdade com os con-
feridos a sociedade em geral. Neste panorama, ha que se perquirir os reflexos da
Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia, recepcionado pela Magna
Carta brasileira em nivel de emenda constitucional, elencando as dificuldades viven-
ciadas por estes eleitores, especialmente no que toca a obrigatoriedade do exercicio
do voto e a necessidade de uma politica publica de inclusdo, bem como criagcéo de
uma infraestrutura mais adequada e justa. Relevante repensar o papel do Judiciario,
em particular da Justica Eleitoral, bem como do Ministério Publico Eleitoral que, juntos,
disp6em de mecanismos capazes de promover uma revolucéo para melhor qualidade
de vida desses cidadaos.

117 @

Palavras-chave: Pessoas com deficiéncia. Cidadania. Obrigatoriedade do voto.
Incluséo. Justica Eleitoral.

ABSTRACT

The theme of the proposed analysis is very important in the context of the current
Brazilians, specially because of the necessity for inclusion of disabled citizens more
effectively, guaranteeing rights on an equal level with those conferred on the society
at large. Against this background, it is necessary to assert the effects of the Conven-
tion on the Rights of People with Disabilities, approved by Magna Brazilian Charter
on the level of constitutional amendment, listing the difficulties experienced by voters,
especially regarding the compulsory voting exercise and the need for a public policy
of inclusion, as well as creating a more adequate and fair infrastructure. Relevant
rethink the role of the Judiciary, in particular the Electoral Justice and the Electoral
Prosecutor, which together have mechanisms to promote a revolution for the better
in the lives of the citizens.

Keywords: People with disabilities. Citizenship. Compulsory voting. Inclusion.
Electoral Justice.

*  Analista Judicirio do Tribunal Regional Eleitoral do Pard. Bacharel em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba. P6s-gradu-
ado em Direito Civil e Processo Civil pela UCDB/CPC Marcato (lato sensu).
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos, a sociedade global tem mudado de uma forma muito rapida.
Peculiaridades antes somente associadas a um grupo ou parcela social sairam do
universo do siléncio e escuriddo, para assumir uma posicao em que pensar o coleti-
VO ndo é somente pensar nas maiorias, mas sim pensar de um modo inclusivo. E é
assim que os direitos das pessoas deficientes tem ganhado espago nas discussdes
cotidianas, particularmente tomando por base o Brasil.

Na Grécia antiga, na guerreira Esparta, os cidaddos nascidos com qualquer
deficiéncia eram mortos por serem considerados inaptos a prestagéo do servigo militar
guando em fase adulta, representando um gasto desnecessario para o Estado que
se definia vocacionado a perfeigdo e ao sucesso na beligerancia.

Avancando um pouco mais na histéria e adentrando no contexto literario mundial,
a narrativa romantica do poeta francés Victor Hugo, publicada em 1831, sob o titulo
original de “Notre-Dame de Paris”,* descrevia o amor platénico e ndo correspondido
de um homem corcunda por uma linda e jovem cigana. Interessante perceber a socie-
dade parisiense a época, conforme narrado, as diversas classes sociais descritas, a
presenca da igreja como autoridade estatal e a visdo da populagdo em geral que via
em Quasimodo, personagem central da trama, a figura de um monstro.

Trazendo o tema da deficiéncia para o contexto brasileiro atual, quando dois
relevantes eventos marcam a agenda e a histéria nacionais, quais sejam, Jogos Olim-
—_ picos e Paralimpicos Rio 2016 e as Elei¢cbes Municipais, € fundamental repensar os

valores e politicas sociais desenvolvidas, considerando a consolidagao das garantias
@ gl . c e R ®

instituidas em sede de direitos humanos, dotada de for¢a constitucional em face da
aprovacdo da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncia.? E fato que a
falta de infraestrutura urbana é um grande obstaculo no dia-a-dia dos cidadaos dotados
de qualquer deficiéncia, seja em funcao de calgadas inapropriadas, inexisténcia de
sinais sonoros ou mesmo a pouca ou inexistente difuséo de regras de convivio volta-
das a possibilitar maior integracéo. Dificuldades essas que se intensificam quando o
contexto é transportado dos grandes centros urbanos para os longinquos municipios
interioranos do Brasil. Imagine-se, por exemplo, a regido do Norte do pais marcada
por uma geografia repleta de grandes bacias e ramificagdes fluviais de dificil acesso,
guase sempre sem ligacdes através de estradas ou transporte aéreo, sendo o deslo-
camento feito através de pequenas embarcacoes.

Em dez anos de exercicio de atividades na Justica Eleitoral no estado do Para,
notadamente em municipios em que parte dos locais de votacéo estavam assentados
em comunidades distantes do centro urbano, em regiées de rios, tive a oportunidade
de acompanhar, com mais veeméncia em anos de eleicbes, parcela do cotidiano
dessas populagdes, suas dificuldades de acesso as secoes eleitorais feitas através
de trapiches em péssimas condic¢des, instaladas em comunidades construidas sobre
palafitas, em que o conceito de mobilidade e inclusdo ndo fazem qualquer sentido,
termos em que afirmo sem qualquer condao de exagero.

! HUGO, Victor. Notre-Dame de Paris. 2016. In: WIKIPEDIA: aenciclopédialivre. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/
notre-dame_de_Paris (livro)>. Acesso em: 15 jul. 2016.

> BRASIL. Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008. Aprova o texto da Convengéo sobre os Direitos das Pessoas com Defi-
ciéncias e de seu Protocol o Facultativo, assinados em Novalorque, em 30 de margo de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br//ccivil_03/Constituicdo/Congresso/DL G/DL G-186-2008.htm>. Acesso em: 15 jul. 2016.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 118 @ 13/12/2016 14:12:07‘ ‘



EEEENNNTTT ] - [ T

DOUTRINA

Afora as disposi¢fes introduzidas pela Convencgéo de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia no ordenamento patrio, a propria Constituicdo Federal de 1988, através
do art. 23, inciso Il, definiu como sendo dever do Estado — Unido, Estados federados,
Distrito Federal e Municipios — o cuidado para com a saude, a assisténcia publica, a
protecéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.

Iniciativas da Justica Eleitoral tém sido levadas a efeito no sentido de promo-
ver constante didlogo com o Poder Executivo na busca por melhorias nos locais de
votacao, almejando a eliminacdo das barreiras fisicas ao exercicio do voto. A con-
sequéncia dessas acdes tem feicdo perpétua para a sociedade em geral que goza
dos servigcos ofertados nestas instalagBes publicas e particulares de uso coletivo,
bem como trazem em si um carater pedagdgico, no momento em que convidam a
populacao de determinada localidade a refletir suas prioridades e identificar o que se
mostra imprescindivel a inclus&do de todos.

Por outro lado, mas de modo complementar, o Ministério Pablico, na qualidade
de figura essencial ao resguardo dos interesses sociais, por exceléncia qualificado
como fiscal da lei, dispde de meios voltados a defesa dos interesses da populagdo com
deficiéncia, cujo direito esteja sendo desrespeitado, cabendo perquirir a aplicabilidade
da Acéo Civil Publica e outros instrumentos de atuacéo do Parquet na seara eleitoral.

E certo que nesse intuito de concretizagado de melhores condigcdes estruturais
voltadas a propiciar maior acessibilidade durante o exercicio do direito do voto nas
diversas regides do territorio brasileiro, ha que se considerar a escassez de recursos
e o orgamento dos respectivos municipios quase sempre deficitario. Dito isso, alguns
guestionamentos podem surgir: a Justica Eleitoral e o MPE dispdem de meios para

@ fazer valer esses direitos? Quais podem resultar em maior efetividade? 119 @

Na busca de formular elucidacdes sobre o tema, construindo uma discusséo
tedrica mas de alcance concreto, baseando as posi¢cdes explanadas em alguns anos
de observacdes no cotidiano do servi¢o publico eleitoral em que me insiro, passo ao
aprofundamento da matéria.

2 A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E OS TRATADOS INTERNACIONAIS:
APONTAMENTOS GERAIS E SUA RELAGAO COM OS DIREITOS DAS PESSOAS
COM DEFICIENCIA

Inicialmente, grande divergéncia houve na doutrina e na jurisprudéncia nacional
acerca da classificagéo dos tratados internacionais quando recepcionados pelo Brasil.
O texto do § 2° do art. 5° fomentou muita discussédo em torno da hierarquia da norma
garantidora de direitos humanos produzida, originalmente, por organismo alienigena
e introduzida em territério nacional, chegando muitos doutrinadores a defender sua
aplicacdo automética e status equivalente a norma constitucional, todavia, o STF
refutou a tese objeto de divida e apaziguou a matéria reconhecendo nos tratados e
convencdes internacionais a feigdo de lei ordinaria, conforme se infere por trecho do
julgamento proferido em sede da Ag&o Direta de Inconstitucionalidade n. 1.480 que
se traz a colagao:

PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.
— Os tratados ou convencgdes internacionais, uma vez regular-
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mente incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema
juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e
de autoridade em que se posicionam as leis ordinérias, havendo,
em consequéncia, entre estas e 0s atos de direito internacional
publico, mera relagdo de paridade normativa. Precedentes. No
sistema juridico brasileiro, os atos internacionais nao dispdem de
primazia hierarquica sobre as normas de direito interno. A eventual
precedéncia dos tratados ou convengdes internacionais sobre as
regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara
guando a situacdo de antinomia com o ordenamento doméstico
impuser, para a solugédo do conflito, a aplicagéo alternativa do cri-
tério cronoldgico (“lex posterior derogat priori”) ou, quando cabivel,
do critério da especialidade. Precedentes.:

Novos contornos viriam a ser definidos com o advento da Emenda Constitu-
cional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, que alterou significativamente a estrutura e
atuacéo do Poder Judiciério, inclusive estabelecendo nova roupagem ao plano juridico
nacional em face dos tratados internacionais.

Assim, eminentemente influenciados pelas ideias de Hans Kelsen e a estrutura
hierarquica disposta em forma de piramide, tais complexos normativos foram agrupa-
dos em trés niveis principais:

1. Tratados Internacionais recebidos através de processo legislativo equivalente

a lei ordinaria — neste caso, estéo inseridas as matérias de todo género e,
guando devidamente incorporadas ao ordenamento através de processo
legislativo mais simples, possuem idéntica for¢ca de norma de carater ordina-

@ 120 rio, assumindo hierarquia igual as demais normas desta espécie produzidas @
pelo Poder Legislativo nacional;

2. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos recebidos através de
processo legislativo equivalente a legislacéo infraconstitucional ou ditos de
carater supra legais — aqui, o ponto chave é que os tratados devem neces-
sariamente versar sobre direitos humanos, s6 que sua incorporacao se da
através de qualquer espécie legislativa admitida no contexto juridico nacional.
A doutrina classificou esse grupo de normas adjetivando-as de legislacéo
“supra legal” dado o fato de que, por versarem sobre direitos humanos,
encontram-se acima da legislacéo geral, mas abaixo da Constituicdo. Tais
conclus@es decorrem do teor do art. 5°, § 2° da Constituicéo Federal de 1988
gue prescreve que os direitos e garantias expressos ndo excluem outros que
venham a decorrer do regime e dos principios adotados, inclusive através
dos tratados internacionais que o Brasil assumisse na condicao de parte;

3. Tratados Internacionais sobre Direitos Humanos recebidos através de proces-
so reservado a Emenda Constitucional — por ultimo, e mais importante, estao
as prescri¢des afetas a direitos humanos, mas que mereceram incorporacao
ao ordenamento patrio através de quorum qualificado, mediante aprovacgao
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos parlamentares, como preceitua o disposto no art. 5°,
§ 3° da CF/1988.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade em Mandado de Seguranga Coletivo n. 1.480, de 4 de
setembro de 1997. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginaopub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=347083>. Acesso em: 15
jul. 2016.
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O ultimo grau hierarquico objeto de referéncia acima é de suma relevancia para
o desenrolar do tema ora proposto, pois € nele que se insere a “Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncia”, integrado ao ordenamento patrio através do
Decreto Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008, possuindo forca de norma consti-
tucional, portanto, no apice da piramide normativa idealizada, e que desafia analises
sobre a obrigatoriedade do voto consignada no corpo do § 1°, do art. 14, da Consti-
tuicdo Federal Brasileira de 1988.

O assunto se mostra pujante e coetadneo por ensejar aparente conflito legal
entre normas de idéntico grau hierarquico, sobretudo quando feitas ponderacdes
principioldgicas envolvendo concepgdes que estribam o espirito da Carta Magna e o
Estado brasileiro conforme pretendido pelo Poder Constituinte.

Antes de adentrarmos a tematica com maior afinco, cumpre fazer esclarecimento
sobre os diversos vocabulos encontrados na norma brasileira que aparentemente fa-
zem confusao quanto a terminologia mais adequada para definir o grupo social objeto
de nosso estudo. As conceituacdes utilizadas pelo legislador foram variadas, desde
pessoas portadoras de deficiéncia, pessoas portadoras de necessidades especiais,
até a mais hodierna, que consiste na referéncia a pessoa com deficiéncia, devendo
ser adotada pela administracéo publica e sociedade em geral.

2.1 O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA

A constitucionalizagdo das garantias inerentes as pessoas com deficiéncia,
reconhecidas em sede de direitos humanos, implicou no fortalecimento de conceitos
e principios intimamente afetados a busca do bem estar, da dignidade da pessoa
humana e da igualdade.

A partir desse marco, o Estado brasileiro, com mais veeméncia, assumia o
compromisso em perseguir o resguardo dos direitos das pessoas com deficiéncia, de
modo a reduzir e/ou eliminar barreiras, de todo género, que inviabilizassem a plena
inclusdo desse grupo humano.

Nesse sentido, relevante se faz atentar para alguns dispositivos que permeiam
o texto constitucional, dada sua relacdo com o objeto central da pesquisa:

Art. 7° [...] XXXI - proibi¢do de qualquer discriminagao no tocante
a salario e critérios de admissao do trabalhador portador de de-

ficiéncia;'
Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios: [...] Il - cuidar da salde e assisténcia pu-

blica, da protegéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre: [...] XIV - protecao e integragéo social das
pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 37.[...] VIII - alei reservara percentual dos cargos e empregos
publicos para as pessoas portadoras de deficiéncia e definira os
critérios de sua admisséo;

Art. 40[...] § 4° E vedada a adocéo de requisitos e critérios diferen-
ciados para a concesséo de aposentadoria aos abrangidos pelo
regime de que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos
em leis complementares, os casos de servidores: | portadores de
deficiéncia;
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Art. 201 [...] § 1° E vedada a adogéo de requisitos e critérios dife-
renciados para a concessado de aposentadoria aos beneficiarios
do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de
atividades exercidas sob condiges especiais que prejudiqguem a
saude ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados por-
tadores de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar.
Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela neces-
sitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social, e
tem por objetivos: [...] IV - a habilitagdo e reabilitacéo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promogao de sua integragao a vida
comunitéria; V - a garantia de um saléario minimo de beneficio men-
sal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem
ndo possuir meios de prover a prépria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei;

Art. 208. O dever do Estado com a educagédo sera efetivado me-
diante a garantia de: [...] lll - atendimento educacional especializado
aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular
de ensino;

Art. 227 [...] 8 1° O Estado promovera programas de assisténcia
integral a saude da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a
participacéo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos: [...] Il - criagéo
de programas de prevenc¢éao e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integragao social do adolescente e do jovem portador de
deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivén-
cia, e a facilitagédo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a
eliminacé@o de obstéculos arquiteténicos e de todas as formas de
discriminagdo. [...] 8 2° A lei disporéa sobre normas de constru¢éo
dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacao de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado
as pessoas portadoras de deficiéncia;

Art. 244. A lei dispora sobre a adaptagdo dos logradouros, dos
edificios de uso publico e dos veiculos de transporte coletivo atu-
almente existentes a fim de garantir acesso adequado as pessoas
portadoras de deficiéncia, conforme o disposto no art. 227, § 2°.4

Conforme falado anteriormente, por este turno, considerando os dispositivos
supra elencados, mister fazer critica a total impropriedade terminolégica escolhida
pelo Poder Constituinte ao se referir ao grupo social da forma como o fez, visto que o
termo “portador de deficiéncia” sugere entendimento de que eventual limitagao fisica,
sensorial e/ou cognitiva decorreria de simples opcdo da pessoa nesta condi¢céo.

Feitas tais consideracdes, cumpre inferir no texto constitucional destacado a
voluntas de propiciar o aparato normativo capaz de conferir tratamento igualitario em
diversos segmentos da vida social desses cidadaos.

Importante inovacao conceitual que se pode destacar é o entendimento sobre
acessibilidade, visto que tal instituto, diferente da grande maioria dos outros elencados,
foi especificamente cunhado no intuito de ampliar o alcance do principio da igualdade
e demais de idéntica grandeza dentro do espectro com que se deve enxergar uma

* BRASIL. Constituiggo (1988). Constitui¢&do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui cao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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real democracia. Certamente é este um dos principais direitos incorporados ao orde-
namento juridico nacional.

Embora o § 2°, artigo 227, do texto constitucional possa levar a pensar que o0
termo acessibilidade se refira somente a necessidade de se perseguir um ideal de
melhor aparelhamento da infraestrutura publica consistente na execucéo de obras e
na criacdo de equipamentos urbanos, segundo disposicao do Decreto Legislativo n.
186/2008, que elevou o citado instituto ao nivel de principio geral — artigo 3°, alinea
“f", é fundamental que se tenha consciéncia de que o seu alcance vai bem além da
preliminar nocéo antevista naquele dispositivo da CF/1988. Atente-se que a importan-
cia reconhecida a acessibilidade tem correlagéo direta com o pleno gozo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais reconhecidos aos cidaddos, repercutindo entdo
sobre meios fisicos, sociais, econdmicos e culturais, bem como relacionando-se com
as areas da saude, educacgao e acesso a informacao e a comunicacao.

Os conceitos de acessibilidade, igualdade e dignidade da pessoa humana séao
como vértebras, que, articulados e interagindo entre si e unidos a outros de equiva-
lente magnitude, funcionam como espinha dorsal a fundamentar o Estado brasileiro.

Devido as abordagens feitas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia
e sua categorizagdo no ambito do texto constitucional, cumpre esclarecer aparente
confuséo sobre seu reconhecimento enquanto direito de natureza individual e coletiva
ou em face de sua substancia afetada aos direitos sociais.

Frequentemente, esta categoria de direitos aparece sendo associada a termino-
logias sociais ou grupo de direitos definidos como sociais, conforme Titulo Il, Capitulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, especialmente pelo teor do artigo 6°, caput, e inciso

@ XXXI, corroborada essa impresséo preliminar ao se examinar mais adiante alguns 123 @
dispositivos inseridos no Titulo VIII (Da Ordem Social), Capitulo II.

O artigo 23, inciso Il, é outro artefato normativo que potencialmente pode levar
a conclusdes precipitadas sobre a correta categorizacdo dos direitos das pessoas
com deficiéncia ao definir como competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios o dever de “cuidar da salde e assisténcia publica,
da protegéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”, ao invés de té-lo feito
através de inciso préprio.

E certo que, independente das confusdes que possam surgir, os direitos das
pessoas deficientes tém natureza de direitos fundamentais de cunhos individuais e
coletivos, por constituirem garantias expressas anotadas no Titulo Il, Capitulo | da
Constituicdo Federal, possuindo, além do mais, status de clausula pétrea nos termos
do art. 60, § 4°.

2.2 ANALISE SOBRE A OBRIGATORIEDADE DO VOTO

Ao revés da liberdade politica existente no Brasil redemocratizado através da
Constituicdo de 1988, o exercicio do voto, além de figurar como direito, reveste-se
de uma obrigagao imposta a todos, sendo essencial a soberania popular nos termos
definidos pelo Constituinte.
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Conforme ressalvou o eminente jurista José Joaquim Gomes Canotilho:

A existéncia e eficacia da soberania popular — o povo, a vontade e
a formacao da vontade politica do povo — pressupde uma ordem
constitucional materialmente informada pelos principios da liber-
dade politica, da igualdade dos cidadaos, de organizacao plural
de interesses politicamente relevantes e procedimentalmente
dotada de instrumentos garantidores da operacionalidade pratica
desses principios.®

Segundo o caput do artigo 14 da Constituicdo, o voto € uma das modalidades
através das quais se concretiza a soberania popular e sera exercido de forma direta,
secreta, tendo igual valor para todos, classificado como capacidade eleitoral ativa
do cidadao por conferir-lhe habilitacdo de participar de forma proativa do processo
eleitoral brasileiro.

O inciso | do § 1° do art. 14 da CF/1988 definiu o alistamento eleitoral e o voto
como obrigatérios aos maiores de 18 anos (inciso |). Mais adiante, o inciso Il reco-
nheceria, em rol numerus clausus, a facultatividade destas obrigacdes legais aos
analfabetos, maiores de setenta anos e as pessoas maiores de dezesseis e menores
de dezoito anos de idade.

Tendo a CF/1988 extensao analitica, de regra, todo o balizamento juridico do
Estado brasileiro esta consagrado no corpo constitucional, competindo ao ordenamento
de menor grau apenas a regulamentacdo dos direitos e deveres ali consagrados, nao
podendo suprimir ou criar hipéteses distintas das que pretendeu o legislador constituinte.

Assim, em primeiro momento, a pessoa com deficiéncia ndo esta incluida entre
aquelas passiveis de escusar-se do cumprimento da norma constitucional, entretanto,
ha que se ter em conta que todo sistema constitucional de feicado democratica e, parti-
cularmente, o inaugurado pela CF/1988 fundamenta-se sobre uma gama de valores e
principios destinados ao constante atendimento das necessidades sociais, se preciso
consolidando posicionamentos ou reformando posturas antes ndo admitidas, mas
sempre no intuito de melhor atender a todos da melhor forma possivel.

Assim é que a facultatividade do voto conferida aos maiores de 70 anos foi
idealizada com base no principio da dignidade da pessoa humana, posto que obrigar
tal grupo social a comparecer em data especifica para votar, em dia de grande transito
de pessoas nos locais de votacao, seria demonstrar a face mais totalitaria do Estado
do que o traco democratico pretendido quando se idealizou a participacéo popular na
conducéo dos destinos do pais mediante o voto, reconhecido como sendo um direito.

Destarte, silente a vigente Constituicdo Federal acerca da facultatividade do
voto para pessoas deficientes, reconhecendo potenciais prejuizos a dignidade em
face da obrigatoriedade de votar, o Tribunal Superior Eleitoral se esforgcou em produzir
norma de feicdo humanizadora para aqueles casos em que restasse evidenciada a
impossibilidade ou excessiva onerosidade decorrente do cumprimento das citadas
obrigacdes eleitorais, notadamente o alistamento e o voto.

Mais adiante, resta indagar quais as implicacdes juridicas e sociais decorrentes
da obrigatoriedade disposta pelo texto constitucional, mitigados os efeitos do dever
legal em face da previsdo de facultatividade posta pela norma do TSE.

5 CANOTILHO apud CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituicdo Federal para concursos: doutrina, juris-
prudéncia e questdes para concursos. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2015.
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2.3 FORCA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA:
POSSIBILIDADE DE CONTROLE CONCENTRADO E DIFUSO

N&o é mais novidade no contexto do presente trabalho o reconhecimento dos
direitos da pessoa com deficiéncia como sendo de ordem eminentemente constitu-
cional, assim como dispde o 8§ 3° do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988. Todavia,
o status assumido por essa categoria dos direitos humanos ainda encontra pouca
discussao e disseminacéo no seio social, embora a relevancia juridica conquistada.

Repercusséo relevante que decorre desse novo panorama € a possibilidade de
que leis ou atos normativos que se afigurem conflitantes com as disposigées cons-
titucionais passam a ser objeto de controle de constitucionalidade pela via de acéo
(controle concentrado) ou de excecdo (mediante controle difuso).

O ja mencionado art. 23 da CF/1988 definiu como sendo competéncia comum de
todos os entes federados o dever de protecao e garantia das pessoas com deficiéncia.
Assim, imaginemos que determinada unidade da federacdo venha a legislar sobre a
matéria e que dela decorra prejuizo as garantias reconhecidas na Carta Magna. Nesse
caso, cabera o uso de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) para impugnar lei
ou ato normativo estadual em face de previséo insculpida na Constituicdo Federal.

A previsdo mencionada esta consignada no art. 102, I, “a” da CF, competindo
seu processamento e julgamento ao Supremo Tribunal Federal por ser este o guardido
da Constituig&o.

Cabe aqui registrar o entendimento do Pés-Doutor, profundo estudioso de Di-
reito Internacional, o professor Valério Mazzuoli, conforme citado por Cunha Junior:

@ Valério Mazzuoli utiliza o termo “controle de convencionalidade” = @
para designar a fiscalizagdo que tem como parametro os trata-
dos internacionais de direitos humanos: “[...] todos os tratados
qgue formam o corpus juris convencional dos direitos humanos
de que um Estado é parte servem como paradigma ao controle
de convencionalidade das normas infraconstitucionais, com as
especificagdes que se fez acima: a) tratados de direitos humanos
internacionalizados com quorum qualificado (equivalentes as
emendas constitucionais) sdo paradigma de controle concentrado
(para além, obviamente, do controle difuso), cabendo, v.g., uma ADI
no STF a fim de invalidar norma infraconstitucional incompativel
com eles; b) tratados de direitos humanos que tém apenas ‘status
de norma constitucional’ (ndo sendo ‘equivalentes as emendas
constitucionais’, posto que ndo aprovados pela maioria qualifica-
da do art. 5°, § 3°) sdo paradigma apenas de controle difuso de
convencionalidade”.

3 O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL

A Constituicdo brasileira de 1988, através do art. 127, conferiu ao Ministério
Publico o papel de instituicdo permanente, de carater essencial a fungao jurisdicional
do Estado, competindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

® MAZZUOLI apud CUNHA JUNIOR, Dirley da. Controle de constitucionalidade: teoria e prética. 8. ed. Salvador: JusPodivm,
2016.
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Adiante, o art. 128 definiu as areas de atuacao do Ministério Publico levando em
conta as competéncias da Unido ou dos Estados, todavia, ndo fez qualquer mencao
a atuagao do 6rgao na seara eleitoral.

Foi a Lei Complementar n. 75, de 20 de maio de 1993, que dispbe sobre a or-
ganizacdo, atribuicdes e estatuto do Ministério Publico da Unido (LOMPU), através da
letra do art. 72, que conferiu ao Ministério Publico Federal o exercicio das atribui¢cdes
junto a Justica Eleitoral, atribuindo-lhe aptidao legal para atuar em todas as fases e
instancias do processo eleitoral.

A chefia do Ministério Publico Eleitoral repousa na figura do Procurador-Geral
da Republica (PGR) que tem legitimidade para atuar nas causas que tenham proces-
samento junto ao Tribunal Superior Eleitoral.

No ambito dos estados, periodicamente, sera nomeado, pelo PGR, um Procu-
rador da Republica da unidade da federacdo em que se assenta o respectivo Tribunal
Regional Eleitoral, competindo-lhe atuar tanto nas causas da competéncia originaria
deste tribunal, quanto naquelas recebidas para exame em grau recursal.

Situacéo peculiar é a que diz respeito ao exercicio das fun¢des eleitorais pelos
promotores no ambito das zonas, ou seja, no primeiro grau da jurisdi¢do, visto que,
ao revés da matéria ser da alcada federal, as atribuicbes, assim como ocorre com o
Poder Judiciério, foram conferidas aos promotores da esfera comum no ambito dos
estados e do Distrito Federal.

Trazendo a questdo do cidaddo com deficiéncia, com limitagdes motoras ou
sensoriais, ha qualidade de eleitor, para examinar no contexto da atuacéo do Ministério
Publico, mais especificamente, voltando o olhar para o plano das zonas eleitorais,
@ 126| POr ser este o terreno em que se da diretamente a gestdo dos locais de votacao, @

vislumbra-se alguns mecanismos passiveis de serem manejados pelo MPE na busca
de propiciar maior respeito e igualdade de condi¢des no curso do processo eleitoral
e em especial do voto.

AAcé&o Civil Publica (ACP) prevista no art. 129, da CF e regulamentada pela Lei
n. 7.347, de 24 de julho de 1985, afigura-se importante arma na defesa dos direitos
difusos e coletivos. Por sua vez, o art. 3°, nos incisos VIl e VlII, da Resolugédo TSE
n. 23.381/2012 traz disposic¢des cujo teor tem estreita relagdo com o papel desem-
penhado pelo Ministério Publico, podendo levar o estudioso do Direito a concluir pelo
cabimento de ACP. Imagine, por exemplo, que celebrando a Justica Eleitoral acordos
com base nos dispositivos retro citados e ao vé-los descumpridos, diante da recusa
injustificada do administrador dos prédios destinados a votagao, caberia o uso do
referido instrumento processual pelo MPE?

Hé divergéncia na doutrina e jurisprudéncia quanto ao assunto, parecendo mais
robusta a posicao de que prevalece o ndo cabimento da ACP no ambito da Justica
Especializada, mas sim, sendo da competéncia da Justica Comum, a depender do
ente responséavel pela administracédo do edificio.

Receio ha que desse excesso de formalismo haja uma certa perda de efetividade
das medidas que competem ao Parquet Eleitoral, ainda mais quando se vislumbra
gue a utilizacéo de referida acdo em muitos dos municipios brasileiros sera levada
a efeito pelo mesmo promotor que, atuando em pequenas comarcas, acumula as
funcdes eleitorais.

Resta ainda tecer comentarios sobre o cabimento de Termo de Ajustamento
de Conduta — TAC, esse sim passivel de manejo pelo MPE diretamente envolvido no
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acordo. O procedimento tem fungéo de instrumento de carater executivo extrajudicial
e nada obsta a que seja amplamente utilizado pelo 6rgdo na qualidade de fiscal da
lei, nos casos supracitados pela Resolu¢do TSE n. 23.381/2012, sendo mister que
seja feito, no contexto, plano de a¢édo desenvolvido pelo TRE local em conjunto com
a respectiva Zona Eleitoral, como aparece destacado do caput do art. 3°, garantindo,
assim, legitimidade e, por via de consequéncia, a desejada acessibilidade e melhoria
das condic¢des ao voto para todos.

4 A ATUACAO DA JUSTIGA ELEITORAL

O contexto legal inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988 conferiu ao
Tribunal Superior Eleitoral amplos poderes.

E dizer que o Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias (ADCT) esté re-
pleto de dispositivos que mostram as permissdes conferidas pelo constituinte originario
para que aquele 6rgao, integrante do Poder Judiciario, pudesse exercer competéncias
regulamentares em momento histérico tao relevante, ao invés do proprio Legislativo
gue tem na producéo legal sua razdo de existir.

Nesse horizonte, cumpre tentar visualizar alguns dos programas e a¢cfes mais
relevantes engendrados pelo TSE em sede de direitos consagrados pela Constituicdo
e que se prestam a consolidar a plena democracia no Brasil, em especial voltando
o olhar para as pessoas com deficiéncia e sua relacdo com o direito-dever de votar.

4.1 INICIATIVAS DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA PELA JUSTICA
® ELEITORAL 127 &

Ano a ano a Justica Eleitoral vem trabalhando no sentido de fortalecer valores
e desenvolver o senso de cidadania na sociedade brasileira.

Programas diversos, inclusive tendo como alvo a populacao em idade pré-elei-
toral, propagandas institucionais muitas delas direcionadas a publico certo, a exemplo
daquelas produzidas para participacéo das mulheres na politica ou voltadas ao respeito
e inclusao de pessoas com deficiéncia, bem como ag¢des permanentes de atendimento
descentralizado em bairros e comunidades distantes dos cartérios eleitorais, refletem
a preocupacéo desta Justica Especializada de propiciar difuséo do sentimento coletivo
de participacao na politica nacional.

Especificamente quanto a pessoa com deficiéncia e as a¢des voltadas a facilitar
0 voto, muitos sdo os exemplos que se podem citar para comprovar a atuagédo da
Justica Eleitoral nesse sentido, os quais vao desde a producéo de urnas eletrbnicas
que permitam o voto de pessoas com deficiéncia visual e auditiva, passando por reco-
mendacodes para fiscalizagao de locais de votagao com atuacao no sentido de buscar
junto aos responsaveis a adequacao estrutural, até a adogao de um programa voltado
a acessibilidade nos proprios edificios e no atendimento prestado pelos servidores da
Justica, tudo devidamente normatizado.

AResolucdo TSE n. 23.381, de 19 de junho de 2012, fundamenta suas disposi-
¢bes esubm acervo normativo bastante heterogéneo, qual seja: a) a Convencéo sobre
Direitos da Pessoa com Deficiéncia; b) a Lei n. 10.098, de 19 de dezembro de 2000,
que estabelece normas gerais e critérios basicos a promogao de acessibilidade das
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pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida; c) o paragrafo unico do art. 21 do
Decreto n. 5.296, de 2 dezembro de 2004, que estabelece a necessidade de conferir
autonomia ao exercicio do direito ao voto as pessoas com deficiéncia ou mobilidade
reduzida; d) o Programa Nacional de Direitos Humanos, aprovado pelo Decreto n.
7.037, de 21 de dezembro de 2009, especialmente o item “g”, do Objetivo Estratégico
IX — Garantia da participacao igualitaria e acessivel na vida politica.

O paragrafo Unico do artigo 1° da Res. n. 23.381/2012 traz relevante informacao
ao presente estudo, posto que define acessibilidade como sendo:

[-]

Il — acessibilidade: possibilidade e condicdo de alcance para
utilizacdo, com seguranca e autonomia, dos espacos, mobiliarios
e equipamentos urbanos das edificagdes, dos transportes e dos
sistemas e meios de comunicagao, por pessoa portadora de defi-

ciéncia ou com mobilidade reduzida.”

Embora a impropriedade percebida na parte final do inciso Il quando se faz
mengao a pessoa portadora de deficiéncia e que, neste estudo, ja foi largamente
combatida e esclarecida, a redacdo proposta nos incisos anteriores do mesmo artigo
da Resolucéo foi acertadamente pensado, posto que distingue, ipsis litteris , a pessoa
com deficiéncia (inciso 1) da pessoa com mobilidade reduzida (inciso II).

No presente turno, cumpre deixar claro que sobressai a conceituacdo regis-
trada no inciso | da Resolugéo do TSE, dado o fato de que sé&o estes cidadaos que
se encontram no centro das discussdes e analises que sao alvo desta dissertacéo:
@ 128 ®
| — pessoa com deficiéncia: aquela com impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais
podem obstruir ou diminuir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢cdes com as outras pessoas.®

Como se infere, o supracitado inciso agrupa variados tipos de pessoas com defi-
ciéncia, inclusive algumas que, por for¢a de legislacao civil, ndo possuem discernimento
para os atos da vida cotidiana, estando, desse modo, fora das considera¢c@es que hédo
de ser feitas aqui sobre a obrigatoriedade do voto. Interessa-nos, sobremaneira, as
pessoas identificadas com de limitagdes de ordem fisica e sensorial.

Assim, entender as consequéncias do dever de sufragio quanto a esse grupo
humano, bem como procurar identificar as a¢des de efetiva inclusdo e consolidagéo
de politicas publicas que propiciem igualdade de condi¢des, € um ponto crucial, em
especial aquelas desenvolvidas e estimuladas pela Justica Eleitoral.

O artigo 2° da Res. n. 23.381/2012 possui redacdo abrangente no que toca
aos fins pretendidos, visto que entende que propiciar acessibilidade vai bem além do
gue inicialmente se possa imaginar, desvinculando a ideia inicial de que o instituto
restringir-se-ia a obstaculos presentes em edificagdes. Assim dispos:

-]

Art. 20. O Programa de Acessibilidade destina-se a implemen-

7 BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.381, de 19 de junho de 2012. Institui o Programa de Acessibilidade da
Justica Eleitoral e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/arquivos/tre-al-resolucao-tse-n-23381-2012/
view>. Acesso em: 15 jul. 2016.

& |bidem.
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tacdo gradual de medidas para a remocdo de barreiras fisicas,
arquitetonicas, de comunicagao e de atitudes, a fim de promover
0 acesso, amplo e irrestrito, com seguranca e autonomia de pes-
soas portadoras de deficiéncia ou com mobilidade reduzida no
processo eleitoral.’

Relevante observar com atencéo o traco humanizado constante do dispositivo
acima ao pregar a necessidade de que o programa alcance também valores afetos
a comunicagéao e atitude, os quais decorrem, essencialmente, da mudancga de pos-
tura dos recursos humanos que exercem atividades no ambito eleitoral, sejam eles
servidores publicos stricto sensu, sejam os demais envolvidos no processo eleitoral,
nomeados em funcdo publica de natureza transitéria na condicdo de meséarios, por
exemplo, temas que sdo objeto ampla discussédo em nivel de treinamentos.

Mais adiante, o artigo 3° da mesma Resolucdo imp8e aos Juizes Eleitorais
a necessidade de elaboragéo e execugao de plano de agao destinado a identificar,
monitorar e mediar a corregao de eventual falha estrutural nos prédios destinados a
votacao.

Na pratica, ocorre de serem os prédios publicos ou de destinagéo publica, a
exemplo das escolas, centros comunitarios e outros similares, a grande maioria das
estruturas utilizadas para os fins eleitorais, sendo certo que, embora o dia de efetiva
participagdo popular restrinjam-se, ordinariamente, ao primeiro e Gltimo domingos de
més de outubro — em caso de 2° turno — do ano do pleito, as a¢des implementadas
com endosso da Justica Eleitoral permanecem para a coletividade, em flagrante de-
monstracéo da efetivacao do principio federativo da independéncia e harmonia entre
os poderes apregoado pelo art. 2° da Constituicdo Federal de 1988.

Asensacéo que se tem em relagdo ao ordenamento e particularmente das nor-
mas instituidas pelo TSE é que o Estado brasileiro deve pautar-se por um sentimento
de solidariedade e respeito ao proximo, acolhendo e tentando reduzir os desconforta-
veis impactos experimentados por grupo mais sensivel e, particularmente no caso da
obrigatoriedade do voto, resultaria para a pessoa deficiente em um condao de feicéo
mais penalizadora do que propriamente garantidora de um direito.

4.2 PROCEDIMENTO DE ISENCAO DA OBRIGATORIEDADE DE VOTAR

Além das propaladas providéncias constitucionais, em sede de normatizagao
no ambito do Tribunal Superior Eleitoral ha que se enfatizar o teor da Resolugéo TSE
n. 21.920, de 19 de setembro de 2004, cujas disposi¢es convergem no sentido de
conferir aos cidaddos com deficiéncia uso de procedimento especifico a ser requerido
diretamente nos Juizos Eleitorais de 1° grau, competindo ao magistrado, diante da
comprovacao de alguns requisitos, reconhecer o carater essencialmente oneroso e/
ou dificultoso para que os eleitores deficientes ou acometidos de grave moléstia sa-
tisfacam as obrigacdes eleitorais decorrentes do alistamento e do voto.

Dita resolugao encontra nascedouro em situagdo eminentemente fatica, pois,
com o passar dos anos, a consolidacéo de valores democraticos que aqui tanto se

° BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.381, de 19 de junho de 2012. Institui o Programa de Acessibilidade da
Justica Eleitoral e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/arquivos/tre-al-resolucao-tse-n-23381-2012/
view>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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falou, exigiu que aparelhamento estatal pudesse encontrar solu¢des rapidas e efeti-
vas, mesmo quando a atribuicdo, tipicamente, se encontrasse na esfera de atuacéo
de um outro Poder.

Mister destacar que, ao instituir o procedimento, o TSE, propalando estar am-
parado pelo disposto no paragrafo unico do art. 1° da Lei n. 4.737,'° de 15 de julho de
1965 (Cddigo Eleitoral), avocando a necessidade de garantia do principio da dignidade
da pessoa humana, concebeu regulamentagdo cuja matéria esta inserida no vértice da
piramide normativa brasileira, afastando, através de seu poder regulamentar, embora
de menor hierarquia, a obrigac@o que decorre de dispositivo mais vigoroso, qual seja
0 8§ 1°, do art. 14, da CF/1988.

O inteiro teor da norma eleitoral foi ratificado através do Processo Administrativo
n. 18.483 do Supremo Tribunal Federal (STF), em decisédo datada de 3 de agosto de
2004. Na oportunidade, a Suprema Corte reconhece a disciplina alemé do Pensamento
do Possivel,** de Peter Haberle, calcada, sobremaneira, na intepretacéo resultante de
normas e principios presentes no ordenamento patrio, sem se prender eminentemente
ao positivismo normativo decorrente da doutrina de Kelsen.

Frise-se, no intuito de ampliar as reflexdes sobre a norma, tomando por base
a letra do art. 2° da mencionada Resolugcédo TSE, que é o Juiz Eleitoral o 6rgao res-
ponsavel por receber o pedido diretamente do interessado ou seu procurador legal-
mente constituido, afastando a incidéncia geral do § 1°, inc. I, do art. 14, da CF/1988
e criando nova hipotese de cidadao albergado pela facultatividade do voto, diversa
das prescri¢cbes constantes do inc. I, daquele paragrafo e artigo constitucional.

Curioso perceber que a atuacédo do STF, mediante decisdo em sede de processo
administrativo, e do TSE ao regulamentar matéria constitucional através de resolugao,
embora louvavel, vai de encontro com estrutura juridica mais consolidada e difundida
no Brasil, qual seja, a doutrina da hierarquia das normas e a possibilidade de controle
de matéria em abstrato por meio do exame de constitucionalidade. O mero requeri-
mento proposto pelo interessado nédo consiste em hipotese de exame concreto, visto
gue eventual questé@o de constitucionalidade em controle difuso somente tem razéo
de ser quando feito mediante processo judicial, figurando a questdo como incidental
e necessario a propiciar o alcance de direito subjetivo tido como principal, e nao
como fim em si mesmo, tal qual o é o procedimento que visa, junto a Justi¢a Eleitoral,
meramente afastar a incidéncia do dever constitucionalmente imposto ao cidadao.

Ha que se enfatizar que o ordenamento ja contemplava mecanica propria a
nao ensejar prejuizo as partes que pudessem vir a ser prejudicadas em face do nao
atendimento da obrigagéo legal do voto, visto a possibilidade de justificativa posterior
a ocorréncia do pleito junto aos juizes de qualquer das zonas eleitorais do pais ou
representacéo consular brasileira no estrangeiro onde houvesse atendimento ao na-
cional, devendo, neste ultimo caso, ser remetido o pedido a respectiva zona eleitoral
para as providencias determinadas em lei.

Outro ponto sensivel verificado na norma é que ndo ha nenhuma mencéao a

participacao do Ministério Publico no curso do procedimento, sendo certo que se afigura
primordial para aperfeicoar a decisdo, ao menos, que seja determinada a remessa

10 BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui 0 Cadigo Eleitoral. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L4737.htm>. Acesso em: 15 jul. 2016.

I PIRES, Antonio. Pensamento do possivel: voto facultativo para os portadores de deficiéncia grave. Disponivel em: <http://anto-
niopires.jusbrasil.com.br/artigos/121940625/pensamento-do-possivel-voto-facultativo-para-os-portadores-de-deficiencia-grave>.
Acesso em: 15 jul. 2016.
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dos autos ao Parquet, quando entdo este poderé proceder ao exame dos documentos
gue instruem o feito e apresentar eventual recurso ou manifestacédo caso vislumbre
vicio de qualquer natureza.

Adeciséo proferida em autos de processo administrativo autuado nos cartorios
eleitorais implicard na imediata expedicao de certiddo de quitagdo com prazo de va-
lidade indeterminado, na obrigagéo de anotagdo de comando especifico no cadastro
do eleitor interessado (ASE 396, motivo/forma 4), conforme orientagBes expedidas
pela Corregedoria Eleitoral. Significativo registrar que, embora abra uma permissao
para que o nacional ndo satisfaca aquilo que esta obrigado a cumprir por imposicao
constitucional, o deferimento de tal procedimento ndo impede o alistamento eleitoral
e nem o exercicio do voto do beneficiario, criando uma situagao especial de protegao
no tocante as penalidades decorrentes da inobservancia dos art. 7° e 8° do Cédigo
Eleitoral.

Por ultimo, cabe fazer um alerta a necessidade das serventias dos cartérios
eleitorais, tdo acostumadas ao informalismo cotidiano dos pedidos recebidos em suas
unidades, para que observem, sobremaneira, 0s casos em que o interessado tem o
pedido apresentado por terceira pessoa, quando ndo ha a correta representacao legal,
posto que € muito comum o comparecimento de familiares nas sedes dos cartérios no
intuito de requerer documentos e quitacdes eleitorais do seus entes alegando incapa-
cidade de comparecimento pessoal, almejando a utilizacéo das referidas informacdes
junto a 6rgéos de previdéncia e/ou outros que exigem referidos dados como condigao
para concessao pensodes, auxilios ou valores pecuniarios de toda natureza.

5 O NOVISSIMO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Ultimogénito no contexto legal patrio, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
— Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015 —, que entrou em vigor em janeiro de 2016,
trouxe grandes inovagdes voltadas a promogéao da igualdade, dos direitos e liberdades
fundamentais, no intuito de fomentar a incluséo e a cidadania dessa parcela social.

Em linhas gerais, o texto também chamado de Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia (LBI) traz institutos ja previstos em outros documentos legais,
definindo o que seja pessoa com deficiéncia, bem como acessibilidade, entre outros,
cujo conteudo, até bem pouco tempo, soava estranho ou impreciso no contexto juri-
dico normativo nacional.

Interessante perceber que a Justica Eleitoral, mesmo antes da norma, sempre
esteve adiante no que toca as providéncias para ofertar aos eleitores com deficiéncia
um cenario mais igualitario quanto ao exercicio das capacidades eleitorais ativa e
passiva, trago vanguardista que se verifica no desenho industrial da urna eletrénica
dotada do alfabeto braile (art. 3°, ), no atendimento prioritario conferido a tais jurisdi-
cionados (art. 9°, Il), ou mesmo quando sempre se buscou garantir e incentivar, através
de campanhas publicitérias e de esclarecimento, a participacdo de todos que reinam
as condicdes previstas em lei caso queiram pleitear um cargo eletivo (art. 76, 81°).

A LBI prevé um amplo alcance em diversos segmentos de direitos que véo desde
a educacgao, saude, moradia, acesso a informacgéo, dentre outros. Particularmente no
que toca a prioridade na tramitagéo processual, prevista no art. 9°, inciso VII, afigura-
se interessante fazer alguns comentarios sobre duas classes de processos bastante
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caracteristicos da Justica Eleitoral, quais sejam: a) registro de candidatura — cujo
prazo para julgamento encontra-se disposto no calendario eleitoral do corresponden-
te ano a que se referir o pleito (em 2016 vige a Resolugdo TSE n. 23.450, de 10 de
novembro de 2015), sendo comum a todos e imprescindivel que o julgamento se dé
dentro do cronograma fixado pelo TSE, ndo havendo pois que pensar em eventual
prejuizo a pessoa com deficiéncia que, na condi¢cdo de candidato, pugne por uma
andlise prioritaria de seu pedido de registro; b) prestacdo de contas — neste caso,
excetuados os eleitos e suplentes que gozam de prioridade por imposicédo da norma
que também fixa um cronograma que possibilite a diplomagéo sem prejuizo a data
da posse, os demais processos de exame de contas que restarem em cartério para
serem processados e julgados no ano seguinte ao pleito deverado ser identificados
para que se atenda os fins do citado art. 9°, VII, sendo certo que o TSE, através da
Corregedoria Geral Eleitoral (CGE), terd que criar e uniformizar mecanismos para
que as unidades processantes possam identificar estes candidatos que gozam de
prioridade no julgamento dos feitos. Quanto aos demais feitos (Representagdes, AlJE,
AIME etc.) torna-se mais facil conferir esta prioridade, devendo sempre ser observado
o calendario processual previsto no art. 191 da Lei n. 13.105,*2 de 16 de marco de
2015 — Novo Caodigo de Processo Civil (NCPC).

A propésito do NCPC, cuja vigéncia somente se deu em 18 de marco do cor-
rente ano, cumpre destacar que as recentes disposi¢cdes de direito adjetivo na esfera
civil afetaram sobremaneira as disposigdes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
concernentes ao instituto da curatela. Um dos principais enfoques sobre este instituto
e sua relacdo direta com o tema central proposto no presente estudo encontra-se
sedimentado nas prescri¢des do art. 85, caput e § 1°, da LBI que consigna:

Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos
direitos de natureza patrimonial e negocial.

§ 1° A definigao da curatela ndo alcanga o direito ao préprio corpo,
a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educagéo, a saude,
ao trabalho e ao voto.*3

Fundamental enfatizar que a LBI promoveu significantes inovagdes em diversas
searas do Direito, sobressaindo algumas como principais e que aqui faco destacar
as prescrigdes acerca da tipificagdo penal de condutas discriminantes e lesivas as
pessoas com deficiéncia (artigos 88 a 91), bem como altera¢des que repercutem no
texto do Cadigo Civil, ao revogar os incisos |, Il e lll do art. 3° (Lei n. 13.146, art. 114),
dentre outras tantas alteragdes.

Ja que o contexto do trabalho remonta justamente a obrigatoriedade do voto,
dentre os inimeros dispositivos contemplados pelo Estatuto, entendo que, em relagao
ao fixado no art. 76 e, especialmente no seu § 1°, inciso 1V, dado ao alcance pratico
e a sua pertinéncia com o tema, cabe aqui fazer uma discussdo mais larga acerca
da interpretacdo das disposi¢Ges constitucionais do art. 14, caput, e art. 60, § 4°, da
Carta Magna brasileira, ao instituir o voto secreto, sendo certo que, ano a ano, intensos
sdo 0s questionamentos e debates ocorridos no dia da votacdo, tendo de um lado

1

BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Institui 0 Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 15 jul. 2016.

BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 15
jul. 2016.
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mesarios e colaboradores da Justica Eleitoral e, do outro, fiscais e representantes
de agremiagdes partidarias, estando o eleitor com deficiéncia no centro da contenda,
tudo em fungéo de fazer preservar o sigilo do voto. Assim dispés:

Art. 76. O poder publico deve garantir a pessoa com deficiéncia
todos os direitos politicos e a oportunidade de exercé-los em
igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

§ 1° A pessoa com deficiéncia sera assegurado o direito de votar
e de ser votada, inclusive por meio das seguintes agoes:

[-]

IV - garantia do livre exercicio do direito ao voto e, para tanto,
sempre que necessario e a seu pedido, permissdo para que a
pessoa com deficiéncia seja auxiliada na votagédo por pessoa de
sua escolha.*

Pois bem, a Lein. 13.146/2015 acaba com essa duvida sobre se é dado ou ndo
o direito do eleitor com deficiéncia ter, sempre que necessario, o auxilio de terceira
pessoa no momento da votacdo, seja através do método eletrdnico — atualmente
regra no processo eleitoral — ou através do uso de cédulas, hoje utilizado de forma
contingencial e como ultima solugéo a efetivacdo da votagéao.

Todavia, o disposto no inciso supra mencionado goza de prestigio em nivel
de lei ordinaria, cumprindo auto indagar se a garantia de sigilo do voto consagrada
no plano constitucional ndo estaria sendo violada por norma de menor hierarquia,
desafiando assim o arcabougo normativo em que se funda o Estado Democratico de
Direito brasileiro.

A resposta para criacdo da garantia de sigilo conferida ao voto no Brasil pode
ser facilmente encontrada nos livros de histéria. Do sitio eletrdnico Wikipédia extrai-se
concisa e objetiva nogéo de como se deu o processo de surgimento, desenvolvimento
e consolidacdo do voto secreto no pais:

No Brasil, o voto secreto foi implantado, pela primeira vez, no
pleito de 1925 do Centro Académico Xl de Agosto, entidade que
representa até hoje os estudantes da Faculdade de Direito da
USP. Posteriormente, houve uma experiéncia, em Minas Gerais,
por Anténio Carlos Ribeiro de Andrada, em 1929, em uma votagao
suplementar para vereador. E foi institucionalizado, em 1932, pelo
primeiro Codigo Eleitoral do Brasil. O voto secreto tem um valor
essencial para garantir que o voto expresse realmente a vontade
do eleitor. A votagdo secreta, também tem o objetivo de proibir a
compra de votos, garantindo democracia total. A frente da urna,
h& uma cabine, que leva o bras@o da Republica Federativa do
Brasil, € ela que d& a certeza ao eleitor que seu voto é realmente
secreto. Quando o voto era aberto, o voto de seu curral eleitoral,
eram controlados pelos coronéis. Ninguém votava em candidato
diferente do coronel, pois, com certeza, sofreria algum tipo de
represadlia. Isso ficou conhecido como Voto de cabresto.!®

4 BRASIL. Lei n. 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 15
jul. 2016.

> VOTO secreto. In: WIKIPEDIA: aenciclopédialivre. Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/Voto_secreto>. Acesso em:
15jul. 2016.
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Trecho bastante aclarador é visto na obra do professor Dirley Cunha Jr. e do
professor Marcelo Novelino, quando afirmam:

O escrutinio secreto é uma das formas de assegurar a liberdade de
manifestacéo do eleitor, evitando-se qualquer tipo de coagéo sobre
sua escolha. O Supremo Tribunal Federal decidiu que a ‘exigéncia
legal do voto impresso no processo de votagdo, contendo nimero
de identificagdo associado a assinatura digital do eleitor, vulnera o
segredo do voto.’ De acordo com o entendimento adotado pelo Tri-
bunal, ‘a manutengdo da urna em aberto pde em risco a seguranga
do sistema, possibilitando fraudes, impossiveis no atual sistema,
0 qual se harmoniza com as normas constitucionais de garantia
do eleitor’ (ADI 4.543-MC).%6

O sigilo do voto constitui garantia do eleitor para que terceiros ndo invadam a
esfera da livre convicgdo politica e de escolha conferida ao cidaddo no contexto do
processo eleitoral. Mister ter em mente que a interpretacdo mais coerente € aquela
gue confere feicdo de direito-garantia a este sigilo, visto que o Constituinte ndo quis
vedar ao proprio eleitor a possibilidade de externar ou declinar o seu voto, desde que
o faca em sintonia com o ordenamento, notadamente, com a legislacdo eleitoral que
diz que a manifestacéo do eleitor no dia da eleicdo deve-se dar de forma silenciosa e
de maneira individual. Assim, coerente € entender que o préprio eleitor pode declarar
seu voto ou, por 6bvio, ter alguém de sua confianga, junto a si na hora da votagéo
quando esta providéncia se fizer necessaria, podendo isso ser aquilatado pelo Presi-
dente da secdo eleitoral. Entretanto, ndo podera o eleitor, no dia da votagéao, propalar
suas convicgdes politicas de maneira a angariar outros eleitores para o candidato em
guem votou ou para aquele por quem tenha simpatia politica.

Imagine por exemplo o caso de um eleitor que tenha perdido a visdo em data
préxima a eleigao e, por ndo conhecer o braille, teria seu direito de votar tolhido pelo
fato de nao ter como, sequer, contar com o auxilio de alguém de sua confianga (pai,
mae, irmdo, conjuge etc.). Em anos de Justica Eleitoral me deparei durante dado
evento de treinamento de mesarios com uma pergunta que envolvia exame analogo,
posto que, trabalhando no Municipio de Igarapé-Miri, no interior do estado do Para,
fui questionado sobre como deveriam os mesarios agir caso uma determinada eleitora
comparecesse a eleigéo, apos haver sofrido acidente em cujo evento perdera as maos.

A letra do art. 76, § 1°, inc. IV veio para expurgar de vez a davida sobre a le-
galidade quanto a permissao de o eleitor com deficiéncia ser auxiliado por outrem,
quando externada tal necessidade. Aos mesarios e fiscais partidarios na sec¢ao eleitoral
gue vislumbrarem eventual fraude em decorréncia desse auxilio competira solicitar ao
secretario da mesa receptora de votos que consigne o fato em ata, o que sera objeto
de oportuna analise perante a Junta Eleitoral.

Seria um contrassenso imaginar que o direito de votar do cidaddo com defici-
éncia poderia ser suprimido, quando o art. 5°, § 3° da Constitui¢do, que confere forca
a Convencao dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia, esta dotada de forte apelo em
face dos principios constitucionais da Igualdade e da Dignidade da Pessoa Humana,
parece se chocar com as disposic¢des do art. 14, caput e do art. 60, § 4° que fixam o
voto secreto como uma garantia geral ao processo politico livre, isento de alienagéo

'* CUNHA JUNIOR; NOVELINO, 2015, p. 207.
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mental no momento da escolha dos candidatos e, por corolario, em consonancia com
os valores democraticos.

6 CONCLUSAO

E certo que as discussdes presentes no interior deste trabalho néo esgotam
o tema. Entretanto, € inegavel que as reflexdes sobre os direitos humanos, particu-
larmente com enfoque na obrigatoriedade do voto para as pessoas com deficiéncia,
mesclando ramos autdnomos da Ciéncia do Direito, desde o Constitucional, afetado
pelas decorréncias do Direito Internacional Publico, e de repercussao direta em ins-
titutos proprios do Direito Eleitoral, tal qual o é a capacidade eleitoral ativa, revelam
quao expressivas sao as reflexdes aqui levantadas.

No tocante a eventual confusdo quanto a correta categorizagdo dos direitos
das pessoas com deficiéncia demonstrou-se que tais, embora apresentem-se quase
sempre associados com direitos sociais diversos, se inserem na 6rbita das garantias
individuais e coletivas, tendo por corolario o entendimento de que a ACP n&o tem
ampla aceitagdo quando manejada na Justiga Eleitoral com o fito de sanar caréncias
de infraestrutura que possam tornar mais dificultoso o exercicio do voto pelas pessoas
com deficiéncia. Por outro lado, a utilizagdo de TACs mostra-se plenamente viavel na
tarefa de compelir o administrador do prédio utilizado como local de votagéo a promover
as reformas estruturais decorrentes de ajustes feitos de acordo com o planejamento
estratégico do respectivo TRE/Juizo Eleitoral e levado a afeito com a mediacao do
membro do Ministério Publico Eleitoral de dada localidade.

Sobre as implicag8es juridicas decorrentes da Resolucdo TSE n. 21.920/2004,
que estendeu a facultatividade do voto aos eleitores com deficiéncia, ha que se enfa-
tizar que ao fazé-lo, da forma como foi disciplinada, a Suprema Corte brasileira, jun-
tamente com o Tribunal Superior Eleitoral, afastaram a incidéncia de uma das teorias
mais fortalecidas no cenario juridico nacional, a que define a hierarquia das normas
de Hans Kelsen. Para tanto, reconheceu-se maior relevancia da Teoria Pensamento
do Possivel, de conotacdo menos positivista e mais humanitéria.

Frise-se que a postura assumida pelo Judiciario como acima se destacou, em
especial em face de pronunciamento do STF, qualificado como guardido da Consti-
tuicdo, mitiga os fundamentos gerais que embasam a disciplina do controle de cons-
titucionalidade ao admitir que uma resolucéo de um Tribunal Superior, cujo objeto foi
examinado através de processo administrativo na Corte Suprema, derrogue obrigacao
insculpida no texto constitucional.

Por outro lado, socialmente, a norma do TSE corrobora a feicdo estatal que
prima por equiparar o tratamento das pessoas com deficiéncia aquele dispensado a
outros grupos sociais — eleitores qualificados pela facultatividade do voto, maiores
de 70 anos e outros — que o Poder Constituinte reconheceu como merecedores de
atencao diferenciada.

Mister concluir ainda que, passados os anos, desde a promulgacdo da Carta
Constitucional de 1988, a Justica Eleitoral demonstra estar atuando fortemente no
papel de fomentadora e protagonista direta da democracia no Brasil, pautando-se
pelainclusao dos diversos segmentos sociais no contexto politico nacional, exercendo
papel pedagdgico e buscando a realizacao de politicas publicas efetivas que observem
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as necessidades dos cidad&dos enquanto seres singulares e, ao mesmo tempo, de
verem-se incluidos no universo coletivo.

Por ultimo, cabe registrar que, embora a sociedade ainda nédo tenha absorvido
as implicacdes decorrentes da previsdo constitucional do art. 5°, § 3°, da CF/1988,
¢é fato que, ao longo dos anos que se seguirdo, mais e mais inovacdes normativas e
estruturais tendem a fazer parte do cotidiano dos brasileiros, a exemplo das relevantes
prescri¢gfes introduzidas pela Lei n. 13.146/2015, sendo este um caminho sem volta,
face o carater de clausula pétrea assumido pelo dispositivo constitucional. Resta saber
com que rapidez e efetividade essas medidas serdo sentidas igualmente por todos.
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A INELEGIBILIDADE DA REJEICAO DE CONTAS
DOS GESTORES PUBLICOS:
INCIDENCIA DA INELEGIBILIDADE NA HIPOTESE DE REJEICAO DAS
CONTAS DE GESTAO DOS CHEFES DO PODER EXECUTIVO PELOS
TRIBUNAIS DE CONTAS

Ruy Nestor Bastos Mello”

Jarbas Santana Magalh&es™

RESUMO

Este artigo tem por objeto a analise da causa de inelegibilidade prevista na
alinea “g” doinciso I, art. 1°, da Lei Complementar n. 64/1990, buscando-se identificar
0s requisitos para sua configuragéo e discutir aspectos relevantes de sua incidéncia,
notadamente sobre o 6rgdo competente para julgamento das contas dos Chefes do
Poder Executivo. Sera também efetuada uma analise critica da jurisprudéncia do TSE
sobre a incidéncia da inelegibilidade da rejeicdo de contas nos casos de julgamentos
e pareceres prévios exarados pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da

Bahia.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the cause of ineligibility pursuant to the Article 1
(item 1) (Subheading “g”) of the Act n. 64/1990 in order to identify the requirements
of the law incidences and to put into discussion the important issues raised by its
incidence, especially about the legitimate Court to hold the Executive Branch public
expenses. A critical analysis about the Electoral Court’s jurisprudence that consider the
assessment ruled by the municipal government Audit Office of the Executive Branch
public expenses will also be taken into consideration in those cases that may declare
the ineligibility of the Chief Executive.

Keywords: Elections. Ineligibility. Audit office. Mayors. Management expenses.
Cities of Bahia.

* Procurador Regional Eleitoral na Bahia nos biénios 2014-2015 e 2015-2017.
** Assessor Juridico da Procuradoria Regional Eleitoral naBahia.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 139 @ 13/12/2016 14:12:08‘ ‘



140

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

1 INTRODUCAO

O cidad&o que pretende concorrer a um cargo eletivo, ou seja, tornar-se elegi-
vel, precisa cumprir requisitos estabelecidos na Constituicdo Federal e nos diplomas
normativos que regulam o Direito Eleitoral, como a Lei Complementar n. 64/1990 e
as Leis n. 9.504/1997 (Lei das Elei¢Ges), 9.096/1995 (Partidos Politicos) e 4.737/1965
(Cadigo Eleitoral).

Distinguem-se os requisitos em positivos, as chamadas condicdes de elegibi-
lidade, que devem se fazer presentes no momento que se postula a Justica Eleitoral
o registro de uma candidatura; e negativos, que sédo as causas de inelegibilidades,
as quais ndo devem incidir, sob pena de impossibilitar o deferimento do registro de
candidato.

Na previsdo do art. 14, § 3°,* da Constituicdo Federal,? sdo condicdes de elegibi-
lidade: a nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos direitos politicos; o alistamento
eleitoral; o domicilio eleitoral na circunscrigao; a filiagdo partidaria; e a idade minima,
que sera distinta de acordo com o cargo eleitoral em disputa. Estes sao os pressupos-
tos basicos, que devem existir ou ser preenchidos, para que alguém possa exercer a
capacidade eleitoral passiva. Mas ndo sao os Unicos: além deles, o cidaddo precisa
ser escolhido em convengao partidaria e ter o seu pedido de registro de candidatura
deferido pela Justica Eleitoral.

As condicdes de elegibilidade seréo disciplinadas na forma da lei, de modo que
a legislacao ordinaria é que trara todo o detalhamento de cada uma das condi¢des
referidas.

As causas de inelegibilidade, por sua vez, séo situacdes ou circunstancias que
impedem a capacidade do cidad&o de ser votado ou eleito, ou seja, acarretam a perda
da elegibilidade. Tais causas tém por objetivo proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das elei¢gbes contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administracéo direta ou
indireta, sendo estes também os seus principios hermenéuticos reitores.

As hipéteses de inelegibilidades estéo previstas na Constituicdo Federal e na
Lei Complementar n. 64/1990, sendo que as primeiras (constitucionais) podem ser
apontadas a Justica Eleitoral a qualquer tempo, desde a fase de registro de candidatura
até o recurso contra a expedicdo de diploma; e as segundas (infraconstitucionais),
somente na primeira fase do processo eleitoral, salvo se forem supervenientes ao
registro.

! Art. 14. [...] § 3° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei:
| - anacionalidade brasileira;
1I - o pleno exercicio dos direitos politicos;
111 - o alistamento eleitoral;
1V - o domicilio eleitoral na circunscricao;
V - afiliagdo partidaria;
VI - aidade minima de:
a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;
¢) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadua ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e juiz de paz;
d) dezoito anos para Vereador.
2 BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicio da Replblica Federativa do Brasil: promulgadaem 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constitui cao/Constituicao.htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.
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As inelegibilidades constitucionais, encontradas nos 8§ 4° a 7° do art. 14, da
CF/88,® podem ser assim sintetizadas: a) inalistabilidade e analfabetismo; b) reeleicao
de Chefes do Executivo (impossibilidade do terceiro mandato); c) ndo afastamento
dos Chefes do Executivo (ndo podem concorrer a outros cargos); e d) o parentesco
com Chefes do Executivo (inelegibilidade no territério da jurisdicdo do titular).

J& o rol de inelegibilidades infraconstitucionais é encontrado no art. 1° da Lei
Complementar n. 64/1990, que traz causas de inelegibilidades absolutas (para todos
0s cargos) e relativas (para cargos especificos). A norma foi profundamente alterada
pela Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010, conhecida como a Lei da Ficha
Limpa,* que acrescentou novas causas de inelegibilidade, aumentou o seu periodo de
duracéo e estabeleceu novos marcos para incidéncia do impedimento, no propésito
de aperfeicoar a protegédo a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato.

E extensa a lista de inelegibilidades, sendo objeto do presente estudo apenas
a que se refere as rejeicdes de contas dos gestores publicos, prevista na alinea “g”
do inciso | do citado dispositivo legal, o que seré tratado com pormenores a seguir.

2 REQUISITOS PARA CONFIGURAGAO DA CAUSA DE INELEGIBILIDADE DA
ALINEA G DO INCISO | DO ART. 1° DA LC 64/1990

A causa de inelegibilidade em exame tem a seguinte tipificagao:

Art. 1° S0 inelegiveis:

| — para qualquer cargo:

-]

g) 0s que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos
ou funcdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que
configure ato doloso de improbidade administrativa, e por deci-
sdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as elei¢cdes que
se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir da
data da decisao, aplicando-se o disposto no inciso Il do art. 71 da
Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem
exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicéo.®

A mencionada inelegibilidade decorre da rejeicao de contas dos administrado-
res e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administracao.
Edson Resende de Castro afirma que “trata-se de uma das inelegibilidades mais co-
gitadas na pratica, ao lado das condenages criminais”,® sendo fundamental, portanto,

3 Art. 14.[...] 84° Sdoinelegiveis osindistaveis e os analfabetos.
§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e quem os houver sucedido, ou
substituido no curso dos mandatos poderdo ser reeleitos para um Unico periodo subsequente.
§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos
devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do pleito.
§ 7° Sdo inelegiveis, no territorio de jurisdi¢do do titular, o conjuge e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou
por adog&o, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os hagja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se jatitular de mandato eletivo e candidato areeleicéo.

* A Lei Complementar n. 135/2010 foi editada a partir de projeto de lei de iniciativa popular, contando com cerca de 1,3 milhdo de
assinaturas de cidaddos brasileiros.

> BRASIL. Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L CP/Lcp64.
htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.

¢ CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. 7. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2014. p. 180.
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compreender 0s requisitos para sua incidéncia e aplicabilidade, especialmente pelos
profundos debates na doutrina e na jurisprudéncia sobre a tematica.

Como dito, a redagéo do dispositivo foi amplamente modificada pela LC n.
135/2010. Em comparacgdo com a redacgdo anterior’ da alinea g, inseriu-se um novo
requisito para configuragao da inelegibilidade (ato doloso de improbidade); previu-se,
na ressalva, a necessidade de suspensao ou anulacao do ato pelo Poder Judiciario;
aumentou-se o prazo de duragéo da inelegibilidade (8 anos); e foi ampliado o alcance
de sua incidéncia, para todos os agentes publicos sujeitos a julgamento pelos Tribu-
nais de Contas.

Na extensa redagéo da regra, visualizam-se requisitos especificos para confi-
guracdo da inelegibilidade em anélise, que devem todos estar presentes para que se
possa impedir a candidatura do cidad&@o. Vejamos cada um deles.

2.1 REJEICAO DE CONTAS POR IRREGULARIDADE INSANAVEL QUE CONFIGURE
ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E principio juridico consagrado que toda pessoa que administra bem ou dinhei-
ro publico deve prestar contas de seus atos. A Constituigdo Federal é clara sobre o
aspecto, conforme previsao contida no paragrafo Unico do seu art. 70:

Art. 70. [...]

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juri-
dica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie
ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a
Uni&o responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de
natureza pecunidria.t

A prestacao de contas, a depender da sua natureza (politica ou de gestéo), sera
submetida ao Poder Legislativo ou aos Tribunais de Contas, que podem aprova-las
(com ou sem ressalvas) ou rejeitad-las. Sendo a decisao proferida por qualquer dos
6rgaos citados, a rejeigao das contas pode ensejar a configuragéo da inelegibilidade da
alinea g do inciso | do art. 1° da LC n. 64/1990, desde que a irregularidade que acar-
retou a rejeicdo seja insanavel e configure ato doloso de improbidade administrativa.

Na redacédo anterior da causa de inelegibilidade em apreco, exigia-se apenas
gue a irregularidade fosse insanavel e a doutrina a conceituava, em linhas gerais,
como a falha ou impropriedade de natureza grave, praticada com dolo ou méa-fé e
gue causava prejuizo ao patrimdnio publico, enriquecimento ilicito ou leséo a princi-
pios que regem a atividade publica. Ficavam afastados 0s pequenos erros formais e
as irregularidades meramente contabeis, até porque seria desproporcional que tais
falhas ensejassem a inelegibilidade do gestor publico, impedindo-o de candidatar-se
a cargo eletivo.

Com a nova redagéo, pela qual a conduta irregular deve constituir também ato
doloso de improbidade administrativa, em verdade, apenas houve a consolida¢édo do
entendimento jurisprudencial de entdo, que sempre entendeu que a pecha da insana-
bilidade deveria trazer consigo a vontade explicita do gestor de praticar ato improbo,

7 Redaggo original: “g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fung¢des publicas rejeitadas por irregularidade
insanavel e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se a questdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciagdo

do Poder Judiciario, para as eleigdes que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partir da data da decisao”.
8 BRASIL, 1988, art. 70.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 142 @ 13/12/2016 14:12:08‘ ‘



DOUTRINA

em prejuizo aos cofres publicos, para seu enriquecimento indevido ou em afronta
aos principios da Administragdo Publica. Nao houve, assim, novidade expressiva no
particular.

Esclarecga-se, contudo, conforme ensina Rodrigo Tenério, que “ao afirmar que o
ato de improbidade exige desonestidade ou ma-fé, a doutrina e a jurisprudéncia nao
estdo a demandar a existéncia de um elemento animico diverso do dolo genérico,
mas apenas a definir que a intengdo de praticar o ato é sempre exigida”.® Conclui
o autor que inexiste a figura do “dolo de desonestidade” no ordenamento patrio, de
modo que o dolo exigido para a pratica do ato é apenas o dolo genérico, relativo a
vontade do agente.

Outro registro importante a ser feito € que os requisitos da insanabilidade da
falha administrativa e da configuragdo do ato de improbidade ndo sé&o pressupostos
para a deciséo de rejeicdo de contas a ser adotada pelo 6rgdo competente, mas tao
somente condigBes postas na lei eleitoral para incidéncia da inelegibilidade da alinea
g. A Corte de Contas ou o Poder Legislativo podem rejeitar as contas dos agentes
publicos por distintos e variados motivos, sendo despiciendo, para o propdsito institu-
cional dos 6rgéos fiscalizadores, apontar se a impropriedade € insanavel ou contém
a nota de improbidade.

Isso implica dizer, de outro vértice, que sera a Justica Eleitoral que apreciara a
presenca ou ndo destes aspectos na decisédo que rejeitou as contas do administrador
publico, para verificar a incidéncia da inelegibilidade. Mas ha limites na analise a ser
efetuada. N&o lhe cabe decidir, por exemplo, sobre o acerto ou desacerto da decisao
do Tribunal de Contas (ou da Casa Legislativa), como se a Justica Eleitoral fosse uma
instancia revisional. Também né&o lhe é permitido discordar da deliberagdo do 6rgao
competente quanto a materialidade e autoria das falhas apontadas.*°

O que se permite a Justica Eleitoral — e também se recomenda que o faga — é
gue analise com profundidade a decisdo que rejeitou as contas para dela extrair o
conteudo da irregularidade detectada e verificar se esta se revelou insanavel e con-
figurou ato de improbidade administrativa.

Por fim, a titulo de exemplos de irregularidades insanaveis que configuram ato
de improbidade administrativa, na linha de jurisprudéncia do TSE, vale transcrever a
precisa listagem apresentada por José Jairo:

Segundo o Tribunal Superior Eleitoral, entre outras situacdes,
constituem irregularidades insanaveis e configuradoras de ato de
improbidade administrativa: (i) o descumprimento da Lei de Licita-
coes (AgR-Respe n. 127092/RO — PSS 15-9-2010); (ii) o descum-
primento da Lei de Responsabilidade Fiscal (REsp n° 20296/PR
— PSS 18-10-2012); (iii) 0 ndo pagamento de precatérios, quando
evidenciada a disponibilidade financeira (REspe n. 25986/SP — PSS
11-10-2012); (iv) a efetivacd@o de despesas ndo autorizadas por lei
ou regulamento, bem como a realizagéo de operagdes financeiras
sem a observancia das normas legais (AgR-REsp n. 8192/GO —
PSS 18-10-2012; (v) a realizagédo de despesas acima do limite
constitucional, notadamente o estabelecido no artigo 29-A da CF
(REsp n. 11543/SP — PSS 9-10-2012; AgRg-REspe n. 39659/SP,

°* TENORIO, Rodrigo. Direito Eleitoral. S Paulo: Método, 2014. p. 153.
10 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AQR-AgR-Respe n. 33.806-MG. DJE, 18 jun. 2009. p. 22; BRASIL. Tribunal Superior Elei-
toral. Recurso Ordinério, RO n. 88.467. DJE, 14 abr. 2016. p. 20-2.
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DJe 17-5-2013); (vi) “[...] o pagamento intencional e consciente de
verbas a vereadores, por mais de um ano, em descumprimento a
deciséo judicial, o que acarretou, inclusive, a propositura de agéo
civil publica por lesé@o ao eréario” (TSE — AgR-REspe n. 9570/SP —
PSS 4-9-2012); (vii) o pagamento indevido de verbas indenizatérias
a vereadores a titulo de participacdo em sessdes extraordinarias
(TSE — AgRg-REspe n. 32908/SP — PSS 13-11-2012); (viii) o re-
colhimento de contribuigBes previdenciarias sem o indispensavel
repasse a Previdéncia Social (TSE — REspe n. 25986/SP — PSS
11-10-2012); (ix) o ndo cumprimento pelo gestor publico do dever de
prestar contas, 0 que acarreta sua rejeicao (TSE — REspe n. 2437/
AM — PSS 29-11-2012; (x) abertura de créditos suplementares sem
a devida autorizagéo legal (TSE — REspe n. 32574/MG — PSS 18-
12-2012); (xi) insuficiéncia de aplicagéo do percentual de 25% da
receita resultante de impostos ha manutencéo ou desenvolvimento
do ensino, conforme determina o artigo 212 da Constituicéo (TSE —
REspe n 24659/SP — PSS 27-11-2012; AgRg-REspe n. 22234/SP
— PSS 13-12-2012; REspe n. 32574/MG — PSS 18-12-2012); - vale
registrar que esses precedentes corrigem o erro de interpretacao
havido no REspe n. 35.395/MG (DJe, 2-6-2009, p. 34), em que a
Corte Superior afirmara ndo constituir irregularidade insanavel “a
ndo aplicagdo de percentual minimo de receita de impostos nas
acoes e servicos publicos de saude”, bem como de educacéo.

2.2 DECISAO PROFERIDA PELO ORGAO COMPETENTE

Aincidéncia da inelegibilidade em estudo pressup8e que a deciséo que rejeitou
as contas do administrador publico seja proferida pelo érgdo competente. A quem
compete, entdo, na formatac¢éo do ordenamento juridico nacional, apreciar e julgar as
contas das pessoas que administram e gerenciam verbas e bens publicos?

A regra basilar é de que todos os administradores publicos tém suas contas
julgadas pelos Tribunais de Contas, na forma do art. 71, 1l, da Constituicdo Federal.
Isso ocorre com relagéo as contas dos Presidentes dos Poderes Legislativo e Judi-
ciario,*? dos dirigentes das autarquias e fundacoes, dos responsaveis pelos érgéos e
secretarias da Administracao Publica, dentre outros. Nestas hipoteses, héa verdadeiro
julgamento pelas Cortes de Contas e suas decisfes podem ensejar a inelegibilidade
da alinea g.

I GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. So Paulo: Atlas, 2016. p. 251.

2 EMENTA: Tribunal de Contas dos Estados: competéncia: observancia compulsoria do modelo federal: inconstitucionalidade de
subtragdo ao Tribunal de Contas da competéncia do julgamento das contas da Mesa daAssembleia Legislativa - compreendidas na
previsdo do art. 71, I, da Constitui¢do Federal, para submeté-las ao regime do art. 71, ¢/c. art. 49, IX, que ¢ exclusivo da prestagdo
de contas do Chefe do Poder Executivo. I. O art. 75, da Constituigdo Federal, ao incluir as normas federais relativas a “fiscaliza¢ao”
nas que se aplicariam aos Tribunais de Contas dos Estados, entre essas compreendeu as atinentes as competéncias institucionais do
TCU, nas quais ¢ clara a distingdo entre a do art. 71, I - de apreciar e emitir parecer prévio sobre as contas do Chefe do Poder Exe-
cutivo, a serem julgadas pelo Legislativo - eado art. 71, 11 - de julgar as contas dos demais administradores e responsaveis, entre
eles, os dos 6rgaos do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio. 11. A diversidade entre as duas competéncias, além de manifesta, é
tradicional, sempre restrita a competéncia do Poder Legislativo para o julgamento as contas gerais da responsabilidade do Chefe do
Poder Executivo, precedidas de parecer prévio do Tribunal de Contas: cuida-se de sistema especial adstrito as contas do Chefe do
Governo, que nao as presta unicamente como chefe de um dos Poderes, mas como responsavel geral pela execugdo orgamentaria:
tanto assim que a aprovagao politica das contas presidenciais ndo libera do julgamento de suas contas especificas os responsaveis
diretos pela gestdo financeira das inimeras unidades orgamentarias do proprio Poder Executivo, entregue a decisdo definitiva ao
Tribunal de Contas. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 849. Relator Min. Sepulveda Pertence, Tribunal Pleno, julgado
em 11 fev. 1999, DJ, 23 abr. 1999. PP-00001 EMENT VOL-01947-01 PP-00043).
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Também inexiste qualquer divida ou discussao sobre ser o Tribunal de Contas o
orgao competente para julgamento de contas de convénio firmado entre as entidades
federativas. Esta atribuicdo esté prevista no art. 71, incisos Il e VI, da Constituicdo Fede-
ral, sendo pacifico que a decisdo adotada pela Corte de Contas pode configurar de per
si ainelegibilidade pela rejei¢cdo de contas, prescindivel posterior analise do Legislativo.

Situagao distinta e particular ocorre com relagédo as contas dos Chefes do Po-
der Executivo, notadamente as dos Prefeitos Municipais. Para tanto, inicialmente, é
preciso entender a diferenciagéo feita pela Constituicdo acerca da natureza juridica
das contas prestadas pelo gestor publico, conforme disposto em seu artigo 71, incisos
I e ll, verbis:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

| — apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il — julgar as contas dos administradores e demais responsaveis
por dinheiros, bens e valores publicos da administracéo direta e
indireta, incluidas as fundages e sociedades instituidas e mantidas
pelo Poder Publico federal, e as contas daqueles que derem causa
a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo
ao erério publico.*®

A doutrina alude a existéncia de dois tipos de contas, de governo (inciso |) e
de gestao (inciso 1), que séo prestadas pelos Chefes dos Poderes do Executivo e
submetidas a analise e julgamento de 6rgaos distintos.

Na primeira hipotese, as contas sao relativas unicamente a correta execugéo
do orcamento publico aprovado pelo Parlamento. Analisa-se se o Chefe do Executivo
respeitou as determinacdes previstas na lei orcamentaria, se procedeu ao correto re-
passe das doac¢Bes orcamentarias, dentre outros aspectos da gestéo politica. O érgéo
julgador das contas é o Poder Legislativo, que inclusive pode contrariar a orientacao
da Corte de Contas, sendo situacdo comum haver opinativo técnico pela rejeicao e,
ao final, a aprovacéao das contas.

O papel dos Tribunais de Contas,'* em tais casos, € o de emitir parecer prévio
opinativo, ndo vinculativo, para que a respectiva Casa Legislativa julgue o mérito das
contas. Em relacdo as contas dos Prefeitos, ha a especificidade de que as Camaras
de Vereadores apenas podem rejeitar o parecer prévio do Tribunal de Contas mediante
o voto de dois tercos dos vereadores, nos temos do § 2°, do art. 31, da CF/88.

A competéncia dos Tribunais de Contas, repita-se, ndo é de 6rgéo julgador,
mas apenas de auxiliar do Poder Legislativo, conforme elucidativo ensino de José
Jairo Gomes:

A Constituicdo Federal conferiu ao Tribunal de Contas uma série
de relevantes funcdes, conforme se vé no rol constante no seu
artigo 71. Entre elas, destacam-se as de consulta e julgamento.

3 BRASIL, 1998, art. 71, I-11.

' Nada obstante o art. 71 da CF/88 se referir expressamente ao Tribunal de Contas da Unido, o art. 75 da Constitui¢ao estabelece que
“As normas estabelecidas nesta se¢do aplicam-se, no que couber, a organizagio, composigao e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas
dos Estados e do Distrito Federal, bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios’.
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Pela primeira — prevista no inciso | —, compete-lhe apreciar as
contas prestadas anualmente pelo chefe do Poder Executivo,
mediante parecer prévio que devera ser elaborado e enviado
ao Poder Legislativo. A este competira julgar as contas a luz do
parecer emitido pelo Tribunal (CF, art. 49, 1X). O julgamento em
foco envolve questdes atinentes a execugéo do orgamento votado
e aprovado pelo Parlamento; importa averiguar se 0s projetos,
as metas, as prioridades e os investimentos estabelecidos na lei
foram atingidos, se as politicas publicas foram implementadas. E
licito que assim seja porque, se ha uma lei definindo e orientando
o sentido dos gastos e investimentos publicos, impde-se que sua
execucgao seja acompanhada e fiscalizada pelos representantes
do povo, que, alias, a aprovaram. Nao fosse assim, a atividade
parlamentar fiscalizatoria cairia no vazio, perderia o sentido, seria,
em suma, inutil. E bem de ver que a Lei Maior erigiu como crime de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra “a lei orgamentéria” (CF, art. 85, VI). O julgamento das contas
anualmente apresentadas, atinentes a execugéo do orgamento, &,
pois, competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Nessa hipotese,
o Tribunal de Contas realiza papel meramente técnico-auxiliar. O
parecer prévio que emite tem o objetivo de orientar os membros
das Casas Legislativas, ndo os vinculando, porém. Assim, se ao
Tribunal parecer que as contas devam ser rejeitadas, nada impede
que o Legislativo as aprove. Nessa hip6tese, aprovadas as contas
pelo Parlamento, ndo desponta a responsabilidade politico-juridica
do administrador publico, n&o se configurando, pois, a inelegibili-
dade em foco.*®

Assim, para fins de incidéncia da alinea g, é pacifico, desde a redagao anterior
da norma, que compete ao Poder Legislativo julgar as contas tipicas de governo (atos
de gestédo orcamentéria) dos chefes do Poder Executivo. O mero parecer prévio do
Tribunal de Contas que opine pela rejeicdo das contas de governo nio é suficiente
para configuragéo da inelegibilidade, sendo necessario o acatamento do opinativo na
decisdo da Casa Legislativa.

Se por um lado, ndo ha questionamentos acerca da competéncia do Legislativo
para julgar as contas de governo do Chefe do Executivo, e do Tribunal de Contas para
0s casos de convénios e as contas dos demais administradores publicos, 0 mesmo
nao se pode afirmar em relagdo ao 6rgdo competente para julgar as contas de ges-
tdo dos Chefes do Executivo, sobretudo as dos Prefeitos Municipais. Tais contas sédo
relativas aos aspectos da gestédo administrativa, quando o agente publico atua como
ordenador de despesas, conceitos estes bem definidos por Edson Resende de Castro:

N&o é s6 a execucdo do orgamento, entretanto, que € submetida
a apreciagao dos Tribunais de Contas. Tao importante quanto
distribuir bem o orcamento é ordenar com probidade as despesas
publicas; é adquirir apenas os bens e servigos necessarios a Ad-
ministracao; é adotar o procedimento licitatério adequado para as
aquisicdes de bens e servicos e, a partir dele, escolher — sempre
e invariavelmente — o menor prego e a melhor qualidade, mesmo
nas hipoteses de dispensa e inexigibilidade de licitagao, fugindo do

> GOMES, 2016, p. 252-253.
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superfaturamento; € evitar o desvio do dinheiro publico nas suas
mais variadas formas. Quando o Administrador publico contrata a
construcdo de uma ponte, ordena o pagamento da folha de pessoal,
autoriza o reembolso de despesas de viagem de servidores, etc.,
esta ordenando despesas. Essa atividade € da algada daquele
a quem a lei da contabilidade publica'® chama de ordenador da
despesa, que € o0 agente publico que vai efetivamente assinar a
nota de empenho (apds a fase de liquidacao, ou seja, a fase em
gque se assegura que o servico foi prestado ou a mercadoria foi
entregue), autorizando o pagamento e possibilitando materialmente
a concretizacao do gasto. Nao é atribuicdo do Presidente da Re-
publica, por exemplo, e na maioria das vezes, de Governadores
de Estado. Muitos Prefeitos Municipais, todavia, concentram em
suas maos a quase totalidade das hipoteses de ordenacdo de
despesa, embora possam delegar legalmente essa atividade aos
seus secretarios (na saude, a lei até recomenda essa delegagdo).”’

Neste sentido, a Lei Complementar n. 135/2010 trouxe importante alteracéo da
redacéo da alinea g, estabelecendo, na parte final da norma, que deve ser aplicado
o disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicao Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condicdo. Explicitou
a norma, de modo expresso, que é o Tribunal de Contas (art. 71, Il, CF/88) o érgao
competente para julgar as contas dos gestores ordenadores de despesas.

Pode-se até dizer que a regra em exame tem aplicagéo mais especifica as contas
dos Prefeitos Municipais. Isso porque o Presidente da Republica jamais atuara como
ordenador de despesas, dada a complexidade e a grandeza da maquina administrativa
federal. De igual forma, é pouco provavel, também em razao do tamanho da maquina
publica estadual, que os Governadores dos Estados atuem como ordenadores de
despesas. Ja no caso das prefeituras, ressalvados os municipios de maior porte, os
Prefeitos, além de atuarem politicamente como gestores do orcamento, agem também
como gestores ordenadores de despesas, em regra.

Neste escopo, considerando a atuacéo do Prefeito como ordenador de despe-
sas, a alinea g fez questao de declarar que estes, mandatarios que sdo, se submetem
ao regramento previsto no inciso Il, do artigo 71, da Constituicdo Federal.’® E justa-
mente na compreensdo deste inciso que reside a diferenca elementar trazida pela
nova redacdo da alinea g para os casos dos Prefeitos ordenadores de despesas. Ou
seja, diferentemente dos chefes do Executivo (incluindo alguns Prefeitos) que agem
apenas como gestores do orcamento, em que suas contas de governo séo julgadas
pelo Poder Legislativo, as contas anuais dos Prefeitos ordenadores de despesas
(contas de gestao), a luz do inciso Il, do artigo 71, séo julgadas pelos Tribunais de
Contas, e ndo pelo Poder Legislativo.

S

BRASIL. Lei n. 4.320, de 17 de margo de 1964. Estatui normas gerais de Direito Financeiro para elaboracéo e controle dos or-
camentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1964.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis QUADRO/1960-1980.htm>.Acesso em:12 jul. 2016.

CASTRO, 2014, p. 183.

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:

[..]

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores piblicos da administragéo direta e
indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, ¢ as contas daqueles que derem
causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que resulte prejuizo ao erario publico.
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Esse é o0 entendimento da doutrina de Edson Resende de Castro:

O certo é que o Tribunal de Contas, quando examinando a execugao
da despesa publica, ou seja, esse ato de ordenagédo de despesa,
profere julgamento das contas, aprovando-as ou rejeitando-as. O
TC néo, neste particular (ordenacéo de despesas, repita-se), emite
parecer prévio para apreciacdo da Casa Legislativa. Vai, isto sim,
proferir um julgamento, porque € dele a competéncia para o juizo
definitivo, nesta instancia, a respeito das contas de tal natureza. Via
de consequéncia, a decisdo que vai tornar inelegivel o ordenador de
despesas publicas € aquela pronunciada pelo Tribunal de Contas,
se as tiver rejeitado, perdendo relevancia eventual pronunciamento
da Camara Municipal, da Assembleia Legislativa ou do Congresso
Nacional, ainda que seja no mesmo sentido. *°

A parte final da alinea g fez, portanto, mencéo expressa ao regime juridico a
gue o gestor ordenador de despesas esta submetido, no que tange ao érgdo compe-
tente para julgar as contas sob sua responsabilidade (contas de gestdo). Quando a
lei expressamente afirma que todos os mandatarios ordenadores de despesas estéao
submetidos ao procedimento do inciso Il, do artigo 71, da CF/88 deixou claro que os
Prefeitos também estdo submetidos ao julgamento dos Tribunais de Contas quando
agirem na qualidade de ordenadores de despesas.

Veja-se, a propdsito, parte do voto do Ministro aposentado do STF, Carlos
Ayres Britto, quando ainda ocupava uma cadeira de Ministro no TSE, em julgamento

sobre o tema:
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¥ CASTRO, loc. cit.
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6. Com efeito, a propria utilizacéo do vocabulo “anualmente”, no
inciso | do art. 71 da Carta Magna, permite a interpretacéo de que,
sob tal competéncia, seréo julgadas somente as contas anuais/
globais prestadas, obviamente, pelo Chefe do Poder Executivo, na
qualidade de governo ou autoridade de uma determinada pessoa
juridica federada. Em outras palavras, sdo as contas prestadas
em bloco, atuando o prestador de contas como Chefe de Governo,
responsavel pela administragéo publica em geral. Ja a auséncia,
no inciso 1l do mesmo artigo, de qualquer exce¢éo ou distingdo
entre “administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens
e valores publicos” leva a seguinte concluséo: todo aquele que atua
como gestor de uma tépica dotagdo orcamentaria, inclusive o Pre-
feito Municipal, estara sujeito a julgamento pelo Tribunal de Contas.
7. Ora, quisesse o Texto Constitucional, no seu inciso Il do art. 71,
excepcionar da competéncia da Corte de Contas para o julgamento
das contas de gestdo do Chefe do Poder Executivo, agindo este
como ordenador de despesas, bastaria uma objetiva ressalva
guanto aos sujeitos mencionados no inciso I. Mas néo o fez. Nao
o fez porque o real critério para a fixagdo da competéncia dos
Tribunais de Contas nestes incisos é o contetdo em si das contas
em analise, e ndo o cargo ocupado pelo agente politico. Portanto,
guando o Prefeito Municipal desempenha a funcdo de gestor direto
de recursos publicos, praticando atos tipicos de administrador em
apartado, essas contas serdo submetidas a apreciagao da Corte de
Contas, mediante o exercicio de jurisdicdo administrativa propria,
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e ndo como 6rgdo puramente opinativo (inciso Il do art. 71, c.c.
art. 75 da Constituicdo Federal de 1988). [...]

8. Por outro giro, anoto que incumbe as Cortes de Contas julgar,
definitivamente quanto ao mérito e por critérios puramente objeti-
vos (legalidade, constitucionalidade e regularidade), as contas de
gestao (dos administradores publicos e demais responséaveis por
bens, dinheiros e valores publicos), que, segundo magistério de
Heraldo Costa Reis, séo “demonstracdes e relatérios das gestdes
individualizadas dos agentes da administracdo, legalmente habi-
litados para gerirem as parcelas de patrimbnio da entidade, sob
sua responsabilidade, tais como direitos e obriga¢g6es assumidos
em nome dessa mesma entidade” grifei — inciso Il do art. 71, c.c.
0 art. 75 da Carta de Outubro). Noutro modo de dizer as coisas,
as pontuais contas de gestdo, que o administrador publico deve
prestar perante o Orgao especificamente de Contas, tém a ver com
0s trés momentos tipicos da realizacéo de individualizadas des-
pesas: empenho, liquidagdo e pagamento. Por conseguinte, nem
0 conteudo destas contas (de gestdo), nem os critérios adotados
para o seu julgamento guardam semelhanca com as contas anuais
prestadas pelo Chefe do Executivo Municipal, pois, nestas (anuais
ou globais), o julgamento proferido pelo Parlamento, de cunho
eminentemente politico (critério de oportunidade, conveniéncia e
necessidade), fica adstrito aos resultados gerais do governo muni-
cipal (financeiro, operacional, contabil, orcamentario e patrimonial),
bem como a fiel execugéo dos programas de governo estabelecidos
nas leis orcamentarias.

-]

9. Como se néo bastasse, consigno que, se a competéncia para
o0 julgamento das contas de gestdo do Prefeito fosse da Camara
Municipal, e ndo €, bastaria que o Chefe do Executivo Municipal
assumisse todas as ordenacdes de despesas (gestor direto de
todos os recursos publicos municipais), ou algumas delas, para
fulminar “uma das mais importantes competéncias institucionais
do Tribunal de Contas, que € julgar as contas dos administradores
e demais responsaveis por recursos publicos (CF, art. 71, 11). Sem
julgamento de contas pelo Tribunal, também estaria neutralizada
a possibilidade de controle externo promover reparagéo de dano
patrimonial, mediante a imputacéo de débito prevista no artigo 71,
§ 3°, da Lei Maior, haja vista que a Camara de Vereadores nao
pode imputar débito ao Prefeito”.

-]

13. Este o quadro, entendo que o Prefeito que atua como ordena-
dor de despesas (agente administrativo), responséavel, portanto,
pela administracdo direta de dinheiros, bens e valores publicos, é
de ser julgado pelo Tribunal de Contas do Estado, pois, conforme
bem ressaltou Luciano Ferraz, “os Chefes do Executivo, quando
agem na qualidade de agente politico, executor do orgcamento,
tém prerrogativas especiais e, portanto, submetem-se ao crivo do
Legislativo. Se descem do pedestal e praticam meros atos de ges-
tdo, igualam-se aos demais administradores de recursos publicos,
sendo julgados pelo Tribunal de Contas”.?°

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESpE n. 29.117-SC, publicado em 22.9.2008. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/juris-
prudencia/inteiro-teor>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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Em suma, no particular, a alteracéo efetuada pela Lei Complementar n. 135/2010
explicitou a interpretacdo, hd muito defendida pelo Ministério Publico Eleitoral, de que
a diferenciacdo contida nos incisos | e 1l do art. 71 da Constituicdo Federal permite
concluir que o Tribunal de Contas é o érgdo competente para julgar as contas de gestédo
de todos os ordenadores de despesas, inclusive dos Chefes do Executivo que agirem
nessa condicdo. E mais, consolidou-se que a decisdo da Corte de Contas que rejeitar
as contas de gestao pode, por si s, configurar a inelegibilidade pela rejeicao de contas.

Contudo, mesmo com a nova redacgéo da alinea g, o TSE, no ambito das elei-
¢bes de 2012, entendeu por nado fazer a diferenciacéo das contas dos Prefeitos, se de
governo ou de gestdo, assentando que caberia, para fins de inelegibilidade da alinea g,
sempre as Camaras de Vereadores julgarem as contas dos Chefes do Poder Executivo:

Inelegibilidade. Rejeicao de contas. Improbidade administrativa.
1. A competéncia para o julgamento das contas de Prefeito é da
Céamara Municipal, nos termos do art. 31 da Constituicdo Federal,
cabendo ao Tribunal de Contas a emissao de parecer prévio, inclu-
sive em casos em que o Prefeito atua como gestor ou ordenador
de despesas.

2. Aressalva final constante da nova redagéo da alinea g do inciso
| do art. 1° da Lei Complementar n. 64/90, introduzida pela Lei
Complementar n. 135/2010 - de que se aplica “o disposto no inciso
Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de
despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa
condic¢é@o” -, ndo alcanca os chefes do Poder Executivo.

3. Os Tribunais de Contas s6é tém competéncia para julgar as contas
de Prefeito quando se tratar de fiscalizar a aplicagdo de recursos
transferidos mediante convénios com a Unido ou com os Estados
(art. 71, VI, da Constitui¢do Federal), ou de recursos provenientes
de fundos, cuja origem também seja federal ou estadual.

4. O Supremo Tribunal Federal decidiu que as alteracdes intro-
duzidas pela Lei Complementar n. 135/2010 n&o se aplicam as
eleigbes de 2010, em face do principio da anterioridade eleitoral,
previsto no art. 16 da Constituicdo Federal, motivo por que ndo
incide, no caso, a inelegibilidade da alinea | do inciso | do art. 1°
da Lei Complementar n. 64/90.

Recurso provido. 2

Esse entendimento, contrario ao texto da nova redacao da alinea g, prevaleceu
até as elei¢bes de 2014. Porém, a partir do julgamento do Recurso Ordinario n. 401-
37/CE, a Corte Superior mudou sua jurisprudéncia para afirmar a competéncia dos
Tribunais de Contas para julgamento dos Prefeitos ordenadores de despesas (contas
de gestédo), independentemente do pronunciamento da Camara de Vereadores. Eis
a ementa do leading case:

ELEICOES 2014. REGISTRO DE CANDIDATURA. RECURSO
ORDINARIO. INELEGIBILIDADE. ALINEA G. REJEICAO DE
CONTAS. TRIBUNAL DE CONTAS. PREFEITO. ORDENADOR
DE DESPESAS. CARACTERIZAGAO.

2 BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Recurso Ordinario, RO n. 436.006, Ac. de 8 nov. 2012. Relator Min. Arnaldo Versiani Leite
Soares. DJE - Diério de Justica Eletronico, tomo 33, 19 fev. 2013. p. 31-32.
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1. As alterac¢des das hipoteses de inelegibilidades introduzidas
pela Lei Complementar n. 135, de 2010, foram consideradas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da
ADI 4.578 e das ADCs 29 e 30, em decisdes definitivas de mérito
que produzem eficacia contra todos e efeito vinculante, nos termos
do art. 102, § 2°, da Constituicdo da Republica.

2. Nos feitos de registro de candidatura para o pleito de 2014, a
inelegibilidade prevista na alinea g do inciso | do art. 1° da LC n.
64, de 1990, pode ser examinada a partir de deciséo irrecorrivel
dos tribunais de contas que rejeitam as contas do prefeito que age
como ordenador de despesas.

3. Entendimento, adotado por maioria, em raz&o do efeito vinculante
das decisdes do Supremo Tribunal Federal e da ressalva final da
alinea g do art. 1°, I, da LC n. 64/90, que reconhece a aplicagédo
do ‘disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos
os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que
houverem agido nessa condicao’.

4. VVencida neste ponto, a corrente minoritaria, que entendia que
a competéncia para julgamento das contas do prefeito € sempre
da Camara de Vereadores.

5. As falhas apontadas pelo Tribunal de Contas, no caso, ndo sdo
suficientes para caracterizacéo da inelegibilidade, pois ndo podem
ser enquadradas como ato doloso de improbidade. No caso, ndo
houve sequer condenagdo a devolugao de recursos ao erario ou
mencao a efetivo prejuizo financeiro da Administragcdo. Recurso
provido, neste ponto, por unanimidade.

Recurso ordinario provido para deferir o registro da candidatura.?

A orientacdo do TSE, adotada a partir das eleicbes de 2014, vem ao encontro
do interesse publico de protecao da legitimidade das elei¢des, positivado pelo § 9° do
art. 14 da Constituicdo Federal, especialmente para protecéo da probidade adminis-
trativa, repelindo da disputa eleitoral aqueles gestores que praticaram atos improbos
na gestao de verbas, servicos e bens publicos.

Cabe acrescentar ainda que, na sesséo de 2 de junho de 2016, o Tribunal Su-
perior Eleitoral respondeu a uma consulta (Processo n. 111-19, Rel. Ministro Luiz Fux)
para reafirmar a competéncia dos Tribunais de Contas para julgamento das contas
dos Prefeitos, enquanto ordenadores de despesas, sendo tal deciséo suficiente para
configuracao da inelegibilidade da alinea g.?

Em arremate, portanto, o 6rgdo competente para julgar as contas de Prefeito
serd: (i) a Camara de Vereadores, quanto as contas (de governo) anualmente prestadas
relativamente a execugéo do orgamento publico; e (i) o Tribunal de Contas, quanto a
despesa tiver sido ordenada diretamente pelo Prefeito (contas de gestéo) ou no caso
de convénio firmado com outro ente da Federagao.

Nada obstante, mais uma vez, convém registrar que o assunto ainda tem
gerado discussfes, sendo que o tema esta em analise no ambito do STF, em razao

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n. 40.137, Ac. de 26.8.2014. Relator Min. Henrique Neves da Silva,
PSESS - Publicado em Sess&o, 27 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencialinteiro-teor>. Acesso em: 18
jul. 2016.

» O TSE respondeu afirmativamente ao seguinte questionamento: “Em se tratando de julgamento de contas do Prefeito Municipal que
age como ordenador de despesas, o 6rgdo competente mencionado na alinea ‘g’, conforme dispde o artigo 71, II, ¢/c o artigo 75, da
Constituicdo Federal, é o Tribunal de Contas?’.
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de recursos extraordinarios interpostos nas eleicbes de 2014, sendo reconhecida a
repercussao geral para processamento do apelo excepcional.?

Advirta-se, a favor da tese ora esposada, que a constitucionalidade da Lei
Complementar n. 135/2010 ja foi declarada pelo préprio STF, na ADI n. 4.578 e nas
ADCs n. 29 e 30, quando houve debate especifico sobre a competéncia dos Tribunais
de Contas para julgar as contas dos chefes do executivo ordenadores de despesas,
inclusive com a insercdo no acérdao de posicdes favoraveis e contrérias. Ou seja,
a Suprema Corte declarou constitucional a integralidade da Lei Complementar n.
135/2010, de modo que o entendimento do TSE sobre o gestor ordenador de despe-
sas, conforme previsto na alinea g, ja foi chancelado pelo STF.

Espera-se, desta forma, que seja mantido o entendimento adotado pelo TSE
em 2014, e agora renovado para as eleicbes de 2016, notadamente considerando a
relevancia e acerto dos fundamentos invocados e apontados brevemente neste estu-
do.?® O Tribunal de Contas €, na forma da Constituicdo Federal, o 6rgdo competente
para julgar as contas prestadas por Prefeitos que agem na condi¢éo de ordenadores
de despesas.

2.3 DECISAO IRRECORRIVEL

Outro requisito exigido para configuragao da alinea g consiste na irrecorribilidade
da decisao proferida pelo érgdo competente (Corte de Contas ou Poder Legislativo) que
rejeitar as contas de gestores publicos. Rodrigo Tendrio explica que “Por irrecorrivel
entenda-se a decisdo ja coberta pela coisa julgada administrativa, ndo sujeita, portanto,
@ 152 ] arecurso no ambito administrativo. O fato de poder ser questionada judicialmente ndo @
a torna ‘recorrivel.?® Ou seja, é imprescindivel que a decisdo nao seja passivel de
modificagdo no ambito do érgao prolator, devendo estar presente o chamado transito
em julgado administrativo da decis&o.

Nesse sentido, € importante analisar o sistema recursal previsto na legislacao de
regéncia das Cortes de Contas, a fim de saber quais s&o os recursos cabiveis e seus
respectivos efeitos. O art. 32 da Lei n. 8.443/92, que regula o Tribunal de Contas da
Unido, e que serve como referéncia para os demais Tribunais de Contas do pais, prevé
a existéncia dos recursos de reconsideracédo, embargos de declaracao e revisdo.?”

Desses, o recurso de reconsideracéo e os embargos possuem efeito suspen-
sivo, impedindo a producdo das consequéncias naturais da decis&o do Tribunal de
Contas enquanto ndo julgados. Uma eventual decisdo que rejeita as contas de um

2

RE n. 848.826-DF. Rel. Min. Roberto Barroso, repercussgo geral reconhecida em 27 ago. 2015. Ementa: DIREITO CONSTITU-
CIONAL E ELEITORAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. JULGAMENTO DAS CONTAS DO CHEFE DO PODER EXECU-
TIVO COMO ORDENADOR DE DESPESAS. COMPETENCIA: PODER LEGISLATIVO OU TRIBUNAL DE CONTAS. RE-
PERCUSSAO GERAL. 1. Inadmissdo do recurso no que diz respeito as alegagdes de violagdo ao direito de petigio, inafastabilidade
do controle judicial, devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e fundamentagdo das decisdes judiciais (arts. 5°, XXXIV,
a, XXXV, LIV eLV, e 93, IX, da CF/1988). Precedentes: Al 791.292 QO-RG e ARE 748.371-RG, Rel. Min. Gilmar Mendes. 2.
Constitui questao constitucional com repercussio geral a defini¢do do drgdo competente — Poder Legislativo ou Tribunal de Contas
— para julgar as contas de Chefe do Poder Executivo que age na qualidade de ordenador de despesas, a luz dos arts. 31, § 2% 71, I;
e 75, todos da Constituicdo. 3. Repercussdo geral reconhecida.

® A finalizagdo do presente artigo ocorreu em momento anterior ao julgamento do RE n. 848.826-DF no STF. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/pautallistarCal endario.asp?data—03/08/2016>.

ASSOCIAGAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA. Pontos controvertidos sobre a lei da ficha limpa. Belo
Horizonte: Del Rey, 2016.

No Regimento Interno do TCU, ha o acréscimo do “pedido de reexame”, cabivel contra decisdo de mérito proferida em processo
concernente a ato sujeito a registro e a fiscalizagdo de atos e contrato; e do “agravo”, contra decisdes interlocutorias do Presidente
ou do Relator, em regra.

g

5

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 152 @ 13/12/2016 14:12:09‘ ‘



DOUTRINA

Prefeito ou de qualquer agente publico, submetida a tais instrumentos recursais, ndo
€ irrecorrivel e, portanto, ndo enseja (ainda) a inelegibilidade da alinea g.

De outro vértice, o recurso de revisdo, que tem natureza similar a da agdo
rescisoria,”® ndo possui efeito suspensivo, até porque uma das condi¢cdes de admis-
sibilidade do referido recurso no TCU é exatamente a definitividade da decis&o pro-
latada. Nessa hipdtese, mostra-se configurada a irrecorribilidade exigida pela causa
de inelegibilidade em analise, sendo pacifica a jurisprudéncia eleitoral sobre o ponto:

ELEIQ()ES 2014. CANDIDATO A DEPUTADO FEDERAL. RE-
CURSO ORDINARIO. REGISTRO DE CANDIDATURA DEFE-
RIDO. ART. 1°, INCISO I, ALINEA g, DA LEI COMPLEMENTAR
N° 64/1990. DECISAO IRRECORRIVEL. RECURSO PROVIDO.
[-]

3. Irrecorribilidade da deciséo de rejeicdo de contas. O recurso
de revis@o pressupde justamente a irrecorribilidade da deciséo
do Tribunal de Contas, a semelhanga da agéo rescisoria (art. 35
da Lei n. 8.443/1992 e art. 288 do Regimento Interno do TCU).
Precedentes.

4. O sobrestamento do recurso de revisdo para aguardar o julga-
mento de caso semelhante pelo Tribunal de Contas néo retira o
carater definitivo da rejeigao de contas, competindo ao interessado
buscar a concessao de efeito suspensivo ao recurso de reviséo, de-
monstrando 0s requisitos necessarios, ou pleitear a suspensao ou
a anulacéo da rejeicdo de contas no Poder Judiciario competente.
5. O sobrestamento do recurso de revisdo obviamente ndo se
presta a alterar situacao juridica existente - rejeicdo de contas -,
devendo o interessado utilizar-se da via administrativa ou judicial
propria.

6. Recurso provido parcialmente.?®

Ainterposicao do recurso de revisao no TCU (e nas demais Cortes de Contas)
nao afasta o carater da definitividade da decisdo que rejeitou as contas, devendo a
deliberacdo ser considerada irrecorrivel pela Justica Eleitoral quando da analise do
registro de candidatura.

Vale ressaltar a importancia da definicdo da data em que a decisdo administra-
tiva torna-se irrecorrivel, tendo em vista que a causa de inelegibilidade incidira para
as eleicBes que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes, contados a partir da data
da decisd@o. Se ndo houver interposicdo de recurso contra a decisao de rejeicdo das
contas, a inelegibilidade surge a partir da prépria data em que emitida a deciséo; em
caso de haver recurso com efeito suspensivo, somente apds a prolacao de uma nova
deciséo.

Enfim, o carater de irrecorribilidade se configura com a conclusao definitiva do
processo de julgamento das contas no ambito do 6rgdo competente, apos o regular
decurso do prazo para interposicao de embargos de declaracdo ou do recurso (ou
pedido) de reconsideracéo. Ultrapassado o referido prazo ou julgado o recurso inter-
posto, a decisdo se torna definitiva internamente, irrecorrivel, e portanto apta a ensejar

2 Art. 288 do Regimento Interno do TCU.

» BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario, RO n. 118.797, Ac. de 2.10.2014. Relator Min. Gilmar FerreiraMendes.
Publicacéo: PSESS - Publicado em Sesséo, 2 out. 2014. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiro-teor>. Acesso
em: 18 jul. 2016.
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a inelegibilidade da alinea g. A interposicéo posterior de recurso de revisao nao cria
gualquer embaraco para a incidéncia da causa de inelegibilidade.

2.4 ADECISAO NAO DEVE TER SIDO SUSPENSA OU ANULADA PELO PODER
JUDICIARIO

O ultimo requisito posto na alinea g, conforme alteracao efetuada pela Lei Com-
plementar n. 135/2010, se refere a inexisténcia de decisao judicial que suspenda ou
anule a deliberacédo do 6rgdo competente para julgamento das contas, situacéo que,
se existente, impede a ocorréncia da inelegibilidade.

Na redagéao anterior da norma, apontava-se nao configurar a inelegibilidade se
a questao houver sido ou estiver sendo submetida a apreciacéo do Poder Judiciario,
ou seja, bastava que o interessado propusesse acao judicial tendente a afastar os
efeitos da decisé@o que rejeitou as contas para que, automaticamente, deixasse de ser
inelegivel. Esse entendimento, inclusive, era objeto da Sumula n. 1 do TSE, pela qual
“Proposta a acdo para desconstituir a decisdo que rejeitou as contas, anteriormente
a impugnacao, fica suspensa a inelegibilidade”.

Entretanto, considerando o abuso no ajuizamento das demandas judiciais, mui-
tas delas sem qualquer consisténcia juridica, o0 TSE reviu o posicionamento a partir
das eleicbes de 2006 e passou a entender que a mera propositura da acdo anulatéria,
sem a obtencédo de provimento liminar ou tutela antecipada, ndo suspende a inele-
gibilidade.® A sumula ficou em desuso, vindo a ser cancelada em acérdao prolatado
no Processo Administrativo n. 323-45, na sessdo de 10.5.2016, quando o Tribunal
@ 154| Superior Eleitoral procedeu a atualizagéo, cancelamento e edi¢ao de novas sumulas. @

A Lei Complementar n. 135/2010, portanto, apenas consolidou o entendimento
jurisprudencial, fixando expressamente que a ressalva a ocorréncia da inelegibilidade
depende de decisao judicial proviséria (suspensao) ou definitiva (anulagdo) que afaste
os efeitos da deciséo que rejeitou as contas do gestor publico. Aponte-se que a acao
judicial deve questionar todos os vicios contidos na decisao do érgéo competente (Casa
Legislativa ou Tribunal de Contas), sob pena de permanecer higida a inelegibilidade.

Outrossim, durante certo tempo se entendeu que, para nao configurar a ine-
legibilidade, a acdo deveria ser proposta antes do pedido do registro e o provimento
acautelatdrio deveria ser também concedido em momento anterior ao requerimento
de registro. Atualmente, porém, considerando a previséo do 8§ 10 do art. 11 da Lei n.
9.504/97% e a jurisprudéncia do TSE, o afastamento da inelegibilidade pode ocorrer
enquanto o processo estiver em analise na instancia ordinaria, ainda que ja ocorrida
a diplomacéo®.

Outro aspecto importante a ser analisado é quando o préprio érgado que rejeitou
as contas emite, posteriormente, uma nova deciséo que afasta os efeitos ou anula a
deliberacéo inicial. Nesse caso, a inelegibilidade da alinea g deixa de existir?

Se a reforma da deciséo que rejeitou as contas for adotada pelos Tribunais de
Contas, nos procedimentos especificos de revisdo de seus atos ou na analise dos re-

% Ac. TSE, de 24.8.2006, no RO n. 912; de 13.9.2006, no RO n. 963; de 29.9.2006, no RO n. 965 e no REspe n. 26.942; e de
16.11.2006, no AgRgRO n. 1.067, dentre outros.

Art. 11, § 10. As condigdes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem ser aferidas no momento da formalizagao do
pedido de registro da candidatura, ressalvadas as alteragdes, faticas ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a inelegib-
ilidade.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especia Eleitoral n. 1.019, Ac. de 1.3.2016. Relator Min. Jo&o Otévio de Noronha.
Relator designado Min. Gilmar Ferreira Mendes. DJE - Diério de justica eletronico, 23 maio 2016. p. 62-63.
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cursos administrativos interpostos pelo interessado, dividas ndo ha de que o substrato
da inelegibilidade ndo mais estara presente. Ou seja, 0 ato que rejeitou as contas,
reformado ou anulado, deixou de produzir seus efeitos proprios e, de igual modo, ndo
serve para a configuragdo da inelegibilidade prevista no art. 1°, |, “g”, da LC n. 64/90.

No caso de deliberacéo oriunda do Poder Legislativo, é preciso ter maior cau-
tela na analise, considerando que, ao contrario dos Tribunais de Contas, em que o
julgamento das contas é realizado com base em parédmetros técnicos, no Parlamento,
o julgamento é de natureza politica e a deliberacéo adotada n&do pode ser alterada ao
sabor das oportunidades e conveniéncias dos mandatarios de plant&o.

Assim, ao editar o Decreto Legislativo que rejeitou as contas do Chefe do Exe-
cutivo, a Casa Legislativa fez a valora¢éo meritéria da prestacéo de contas anual do
gestor publico e emitiu uma decisao definitiva, explicitando a desaprovagéo das contas.
A matéria foi analisada de modo conclusivo, ndo sendo cabivel uma reapreciacao do
mérito das contas pelo Parlamento, tendo em vista que, uma vez votado o parecer
da Corte de Contas e n&o obtido o quorum para sua rejeicéo (dois tercos dos votos),
nao se pode proceder a nova votagao, sob pena de violagéo ao art. 31, § 2°, in fine,
da Constituicdo Federal.®®

Este € o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, conforme se colhe do
julgamento da Consulta 540-93:

CONSULTA. INELEGIBILIDADE. REJEIC}AO DE CONTAS. CHEFE
DO PODER EXECUTIVO. DECRETO LEGISLATIVO. REVOGA-
CAO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA. REFLEXOS. REGISTRO
DE CANDIDATURA. PARCIAL CONHECIMENTO.

1. N&o podendo haver mera revogacao, por critérios de oportunida-
de e conveniéncia, do decreto legislativo que aprecia as contas de
Chefe do Poder Executivo, na linha dos precedentes desta Corte,
néo ha se falar em produgéo de efeitos de tal ato sobre o registro
do candidato atingido, o que afrontaria o art. 31, § 2°, da CF.

2. Consulta conhecida e respondida negativamente quanto ao
segundo questionamento.

3. Primeiro e terceiro questionamentos ndo conhecidos em razéo
de sua falta de especificidade.?*

Ou seja, somente se pode falar em afastamento dos efeitos de Decreto Legis-
lativo, por decisdo do préprio Parlamento, caso sejam apontadas falhas processuais
graves que implicaram o cerceamento de defesa do gestor publico que teve suas
contas rejeitadas. Somente na hipdtese de haver nulidade insanavel na edi¢do do
Decreto € que se pode admitir a sua anulacéo posterior pela Casa Legislativa. No bojo
do julgamento da Consulta referida, o Ministro Relator explicitou de forma magistral:

Como se vé, ndo mais subsiste o entendimento de que as Cama-
ras Legislativas dispdem de discricionariedade para revogacéao de

Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal, mediante controle externo, e pelos sistemas
de controle interno do Poder Executivo Municipal, na forma da lei.

[..]

§ 2° O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que o Prefeito deve anualmente prestar, s6 deixara de preva-
lecer por decisdo de dois ter¢os dos membros da Camara Municipal.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 540-93, Resolugéo n. 23.258, de 6.5.2010. Relator Min. Marcelo Henriques
Ribeiro de Oliveira. DJE - Diario da Justiga Eletronico, 7 jun. 2010. p. 30-31; RITSE - Revista de jurisprudénciado TSE, v. 21,
tomo 2, 6 maio 2010. p. 406.
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decretos legislativos que rejeitam as contas de Chefe do Poder
Executivo, uma vez que os referidos atos, apesar de imbuidos de
natureza politica, ndo séo livremente revogaveis.

Com efeito, s6 se justifica a revisdo de tais decretos quando
eivados de vicios formais que o maculam, ou seja, pela falta de
observancia de suas formalidades essenciais, cuja declaracdo de
nulidade produzira efeitos retroativos, alcangando o ato em sua
origem, dele ndo decorrendo direitos ou obrigacdes.*®

Em concluséao, para configuragédo da inelegibilidade em estudo, a decisao que
rejeita as contas deve estar vigente, valida e apta a produgao dos efeitos que lhe sdo
inerentes. Se houver deciséo judicial que afaste seus efeitos ou que a anule, bem
assim a reforma do ato pelo Tribunal de Contas ou a anulac&o pelo Poder Legislativo
(apenas por vicios formais), a inelegibilidade da alinea g deixara de existir.

3 ANALISE CRITICA DAS DECISOES DO TSE SOBRE CASOS DAS ELEICOES
DE 2014 NO ESTADO DA BAHIA

Superada a questao sobre a aplicabilidade da alinea g aos casos dos Prefeitos
ordenadores de despesas, interessa, agora, a analise sobre os casos de julgamentos
de contas anuais dos Prefeitos baianos, na qualidade de ordenadores de despesas,
pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Bahia, para fins de configuragéao
da inelegibilidade.

@ e Ressalte-se, de logo, que nas hipdteses de deliberacdes do Tribunal de Contas @
do Municipio/BA a respeito de glosas parciais, como nos julgamentos dos chamados

termos de ocorréncia,*® que sdo 0s casos em que se analisa uma irregularidade es-

pecifica, admite o TSE que a rejeicdo dessas contas pode configurar a inelegibilidade

em andlise. Neste sentido, a decisédo no Recurso Ordinario n. 1000-03, na sesséo de

17.12.2015, em que restou assentada a “possibilidade de a alinea g alcangar também

as glosas parciais, ndo se exigindo que o pronunciamento do Tribunal de Contas tenha

ocorrido em sede de prestacao de contas de exercicio financeiro”.

A controvérsia diz respeito apenas ao julgamento das contas anuais dos Pre-
feitos baianos pelo TCM/BA. Atitulo de exemplo pratico, a tabela a seguir demonstra
0s casos de recursos ordindrios interpostos nas elei¢cdes de 2014 pela Procuradoria
Regional Eleitoral na Bahia nas ac¢des de impugnacao de registro de candidatura que
tiveram por base a rejeicédo de contas anuais de candidatos ex-prefeitos, condenados
pelo TCM/BA. No &mbito do TRE/BA, as a¢Bes foram julgadas improcedentes ao en-
tendimento de que a competéncia para julgamento seria das Camaras Municipais;*’
no TSE, houve julgamentos distintos. Vejamos:

Como visto, dos treze recursos ordinarios interpostos, o TSE deu parcial provi-
mento a cinco deles,* reconhecendo a competéncia do TCM/BA para julgar as contas
dos Prefeitos ordenadores de despesas e determinando o retorno ao TRE/BA para
averiguar a ocorréncia ou néo de ato doloso de improbidade administrativa. Nos outros

% BRASIL, 2010.

% Isso vale também para as decisdes do TCM/BA nos casos de denuincias, auditorias, inspegdes, tomadas de contas, isto é, sempre
que houver julgamento de glosas parciais.

Em todos os casos, houve aprovagao das contas pelas Camaras de Vereadores.

Nestes cinco processos, a relatoria coube aos Ministros Luiz Fux e Maria Thereza de Assis Moura, sendo que alguns foram decidi-
dos monocraticamente.

g
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Quadro 1 - Recursos Ordinarios Interpostos pela PRE nas Elei¢bes de 2014

Processo Contas anuaisrejeitadas pelo TCM/BA Posicéo do TSE quanto ao 6rgéo
(municipio e exercicios financeiros) julgador das contas do Prefeito
1002-70 Caculé: 2005 Céamara de Vereadores
643-23 Vitéria da Conquista: 2007 Camara de Vereadores
528-02 Serrado Ramalho: 2012 TCM
965-43 Coronel Jodo S& 2009 e 2012 Céamara de Vereadores
613-85 Nova Vigosa: 2009 e 2012; Camara de Vereadores
707-33 Ititba: 2005, 2007, 2008 e 2011 Camara de Vereadores
280-36 Lap&o: 2006 e 2007; TCM
975-87 Cair(:: 2008 e 2011 Camara de Vereadores
548-90 Porto Seguro: 2006, 2007 e 2008; TCM?!
759-29 Sétiro Dias: 2011; TCM
1000-03 Itabuna: 2009, 2010, 2011 e 2012; Camara de Vereadores
691-79 Eunapolis: 2006, 2008, 2009 e 2010, 2011 e 2012; Camara de Vereadores
357-45 Barreiras: 2009 e 2012 TCM

Fonte: Procuradoria Regional Eleitoral daBahia.

processos, prevaleceu a posi¢éo pela competéncia das Camaras de Vereadores para
julgamento das contas de Prefeitos.

Assim, se é certo que, nas elei¢bes de 2014, ex-prefeitos de municipios da gran-
de maioria dos estados brasileiros, que tiveram suas contas de gestdo (ordenadores
de despesas) rejeitadas pelos Tribunais de Contas,* foram considerados inelegiveis
e tiveram os seus registros de candidatura indeferidos, 0 mesmo néo se verificou,
em regra, com os candidatos ex-prefeitos dos municipios baianos que tinham contas
anuais rejeitadas pelo TCM/BA.

Isso ocorreu, em esséncia, por dois motivos. O primeiro, em razéo de um aspecto
formal, consistente no modo de deliberagéo adotado pelo TCM/BA quando analisa as
contas anuais dos Prefeitos baianos, mesmo quando ordenadores de despesas. O
outro, decorrente do primeiro, em razéo da interpretacdo do TSE de que esta forma
de decisédo da Corte de Contas baiana impediria a incidéncia da inelegibilidade.

Com efeito, diferentemente do que ocorre em outras unidades da Federacao,*
o TCM/BA nao julga separadamente as contas de governo (gestdo orcamentaria) e
as contas de gestdo (ordenacdo de despesas). De acordo com o procedimento de
apreciacao das contas anuais de responsabilidade dos Prefeitos pelo TCM/BA, ambas
as modalidades das contas (governo e gestao) sdo analisadas concomitantemente,
sendo a deliberacdo apresentada em uma peca s6, denominada de parecer prévio.

¥ Alerte-se que apenas a rejei¢do das contas ndo ¢ suficiente para o candidato ter seu registro indeferido, sendo necessario preencher
os demais requisitos da alineag.

O Tribunal de Contas dos Municipios de Goias, por exemplo, analisa as contas anuais separadamente, emitindo parecer prévio
sobre as contas de governo, que ¢ encaminhado para as Camaras de Vereadores; e julgando as contas de gestdo (ordenadores de
despesas), que ¢ externalizado através de acorddos, nos termos dos artigos 71, inciso II e 75, ambos da Constituigdo Federal, c/c
artigo 26, inciso |1 eartigo 80, § 4°, ambos da Constituig&o do Estado de Goiés e com base no art. 1°, inciso |11, letra“a’ c/c art. 10
daLOTCM/GO, e na Resolugdo Normativa n. RN 07/08 e Decisdo Normativan. 18/2011.

A
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Ou seja, o parecer prévio do TCM/BA, além de trazer elementos de contas de
governo, traz as conclusdes da Corte de Contas sobre aspectos tipicos de contas
de gestéo, inclusive estabelecendo, no seu bojo, julgamentos propriamente ditos,
com aplicacdo de penalidades. Numa Unica pega, constam informagfes sobre a
execucao orcamentéria, analise dos gastos em relacdo aos indices constitucionais
(saude e educacgdo), bem assim determinacg@es de glosas de despesas em razdo de
irregularidades na sua ordenacgao, por exemplo, por alguma irregularidade verificada
no procedimento licitatorio.

O parecer prévio do TCM/BA contempla, pois, as eventuais imputacfes de dé-
bitos (penalidades pecuniarias) e o opinativo pela aprovacdo (com ou sem ressalvas)
ou rejeicdo das contas, sendo entdo enviado para as Camaras de Vereadores.

E é justamente essa unido das contas de governo e de gestdo numa mesma
peca (parecer prévio) que fez com que o Tribunal Superior Eleitoral, nas eleicbes de
2014, entendesse que o 6rgdo competente para julgar as contas dos Prefeitos baianos
seria a Camara de Vereadores, e ndo o TCM/BA, ainda que houvesse elementos de
ordenacéo de despesas nos pareceres prévios.

Veja-se, para tanto, a ementa do julgamento do Recurso Ordinario n. 975-87/BA:

ELEICOES 2014. REGISTRO DE CANDIDATURA. DEPUTADO
ESTADUAL. INELEGIBILIDADE. ART. 1°, INCISO |, ALINEA G, DA
LEI COMPLEMENTAR N. 64/90.

[-]
2. E certo que este Tribunal, no julgamento do RO n. 401-37,
PSESS em 26.8.2014, assentou que a competéncia para julgar
contas de governo das prefeituras é do Poder Legislativo municipal;
e as contas de gestao, por sua vez, sao julgadas pelo Tribunal de
Contas.

3. Todavia, ndo apenas 0 nome “parecer prévio”, mas também as
formalidades adotadas pelo Tribunal de Contas dos Municipios, no
caso concreto, ndo deixam duvidas de que as contas foram analisa-
das como sendo de governo, em que tal 6rgao apenas opina pela
rejeicao delas e tal pronunciamento foi submetido a apreciagéo do
Poder Legislativo municipal, que, conforme documentos trazidos
pelo candidato, rejeitou algo que néo ocorreria caso se tratasse
de contas de gestao.

4. Ainda que se considere que o Tribunal de Contas tenha anali-
sado contas de gestéo, sob a forma e o rito de contas de governo,
ndo cabe a Justica Eleitoral transmudar a natureza atribuida ao
julgamento procedido pelo préprio 6rgéo julgador.

5. Caso se trate de contas de gestéo, cabe a Corte de Contas assim
decidir, em ato especifico e sem ensejar duvidas sobre a natureza
daquelas, a possibilitar, inclusive, diante de eventual rejeicéo, que
possa o gestor se insurgir por meio das vias que entender cabiveis,
seja na esfera administrativa ou judicial, porquanto, do contrario, tal
entendimento ndo so afronta a seguranca juridica, como também
frustra a valida postulacao politica do candidato.

Recurso ordinério desprovido.*

' BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Recurso Ordinério, RO n. 97.587, Ac. de 19 dez. 2014. Relatora Min. Maria Thereza Rocha
deAssisMoura, Relator designado Min. Admar Gonzaga Neto. DJE - Diério de Justica Eletr6nico, tomo 33, 19 fev. 2015. p. 43-44.
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Conforme ja apontado neste estudo, com base no inciso |, do art. 71, da CF/88,
0 parecer prévio deve ser a manifestacdo do Tribunal de Contas que verse apenas
sobre as contas de governo, para que a Camara de Vereadores faca o julgamento
politico. O papel do Tribunal de Contas, em tal situacdo, é de auxiliar o Poder Legis-
lativo, emitindo opinido que, embora técnica, pode ser desconsiderada pelo voto de
2/3 (dois tercos) dos Vereadores.

Deve-se reconhecer que o modo de proceder do TCM/BA,* ao deliberar sobre
as contas de gestdo e de governo numa unica pega, dificulta o enquadramento da
decisédo para fins de incidéncia da inelegibilidade da alinea g, até porque permite supor
(erroneamente) que as deliberagBes do Tribunal sobre as contas de ordenacéo de
despesas dos Prefeitos seriam também objeto de julgamento politico pela Camara
de Vereadores.

Essa suposicdo é inadequada. Tome-se, por exemplo, uma irregularidade
detectada pelo Tribunal de Contas num determinado procedimento licitatorio, que
causou dano ao erario e beneficiou irregularmente o particular contratado. O Tribunal
de Contas, no parecer prévio, glosou essa irregularidade, determinou o ressarcimen-
to dos prejuizos sofridos pelo erario e multou o Prefeito. Pergunta-se: a Camara de
Vereadores pode, num juizo eminentemente politico, afastar a deliberacé@o técnica
do Tribunal de Contas que apreciou a execug¢ao de uma despesa administrativa? A
resposta é, sem qualquer davida, negativa.

A Camara aprecia tdo somente as contas de governo, relativas a execugao
regular do orcamento publico. Ou seja, se o Tribunal de Contas opina no sentido de
gue o Prefeito desrespeitou a lei orcamentaria, o Parlamento Municipal pode des-
considerar o parecer prévio e aprovar as contas, sob os critérios de oportunidade e
conveniéncia. O julgamento é de natureza politica, conforme regramento constitucional
sobre o controle externo.

Todavia, ndo cabe a Camara de Vereadores imiscuir-se na area de competéncia
do Tribunal de Contas definida no inciso Il do art. 71 da Constituigdo Federal, mesmo
gue o exercicio dessa competéncia haja ocorrido no corpo de um parecer prévio, sem
a distincdo formal de anadlise e julgamento (propriamente dito) das contas de gestao
e de governo. Veja-se a doutrina de Edson Resende de Castro:

E muito comum que a Camara Municipal, ao receber o expediente
do Tribunal de Contas, em que ha a apreciagdo geral das contas
anuais (envolvendo gestédo orgamentéria e ordenacéo de despe-
sas), acabe “julgando” tudo, muitas vezes aprovando contas que o
TC rejeitou. Mas, como ja se disse, o pronunciamento da Camara
sera o efetivo julgamento do Agente Politico apenas quanto a ges-
tdo do orgamento, uma vez que o julgamento do agente publico
ordenador de despesas, mesmo quando o seja 0 proprio agente
politico, ja tera sido feito pela Corte de Contas. Essa competéncia
foi destacada aos Tribunais de Contas pela Constituicdo Federal,
art. 71, 1.3

Este € o ponto principal a ser analisado. O Tribunal Superior Eleitoral, nos julga-
mentos em 2014, olvidou que, nada obstante contida no ambito do parecer prévio, a

> Exatamente por isso, a Procuradoria Regional Eleitoral na Bahia expediu o Oficio n. 151/2015/PRE/BA ao Presidente do TCM/BA,
apresentando sugestdes de aperfeigoamento sobre a forma e contetido dos pareceres prévios do Tribunal, com o fim de permitir o
atendimento das condigdes estabelecidas nos julgamentos do Tribunal Superior Eleitoral para configuracdo da inelegibilidade.
 CASTRO, 2014, p. 183-184.
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deliberacdo do TCM/BA sobre eventual rejeicdo de contas de ordenador de despesas,
com aplicacdo (ou ndo) de penalidades, ndo pode ser alterada pelo Parlamento Muni-
cipal. E, mais, ndo percebeu o TSE que a deliberacdo com imposicao de penalidades
pecuniarias constitui de imediato o titulo executivo extrajudicial, nos termos do art. 71,
§ 3°, da Constituicdo Federal.*

Muita oportuna também a licao de José Jairo Gomes:

A decisdo do Tribunal de Contas de que resulte imputacdo de
débito ou multa tera eficacia de titulo executivo (CF, art. 71, § 3°).
Pode, pois, ser executada diretamente perante o Poder Judiciario,
sendo desnecesséria a instauragdo de processo de conhecimento.
Isso ocorre mesmo quando a competéncia para julgamento é do
Poder Legislativo e este aprove as contas prestadas pelo gestor,
pois a imputacao de débito é feita ao ordenador de despesas. O
mesmo se da com a acao de improbidade administrativa, que nao
fica inviabilizada em razéo de as contas anuais serem aprovadas
pelo Legislativo.*

O TCM/BA, em seus pareceres prévios, portanto, ndo apenas opina sobre as
contas de governo, mas também delibera sobre a regularidade da ordenacéo das
despesas a cargo dos Prefeitos. E, em caso de constatacdo de falhas, a Corte de
Contas promove a aplicacdo das penalidades cabiveis, cominando ao gestor a multa
ou ressarcimento ao erario, e determinando ao ente publico a efetivacdo imediata da
cobranca dos valores. Observe-se, como exemplo, o trecho final do parecer prévio
exarado no Processo TCM n. 08996-13, em que o Tribunal rejeitou as contas anuais
do exercicio de 2012 do Municipio de Eunépolis/BA:

Por esses motivos, aplica-se ao Gestor, com arrimo no art. 71, in-
ciso |, c/c o art. 76 da mesma Lei Complementar, multa maxima de
R$ 38.065,00 (trinta e oito mil e sessenta e cinco reais), além dos
ressarcimentos ao Erario, com recursos pessoais, de R$ 5.326,75
(cinco mil, trezentos e vinte e seis reais e setenta e cinco centavos),
relativo a despesas com juros e multa por atraso no adimplemento
de obrigacbes, R$ 352.249,03 (trezentos e cinquenta e dois mil,
duzentos e quarenta e nove reais e trés centavos) referente a
despesas com publicidade sem comprovagao da efetiva publicagdo
e seu contetdo e R$ 2.972,16 (dois mil, novecentos e setenta e
dois reais e dezesseis centavos) relativo ao pagamento de sub-
sidio a maior a Secretaria de Educagéo, lavrando-se para tanto
a competente Deliberagdo de Imputacdo de Débito, nos termos
regimentais, quantias estas que deverado ser quitadas no prazo e
condicdes estipulados nos seus arts. 72, 74 e 75.

Determinagdes ao atual Gestor:

1- Adotar medidas efetivas de cobranga das multas e ressarcimen-
tos relacionados acima, aplicadas a agentes politicos do Municipio,
sob pena de responsabilidade, promovendo a sua inscricdo na
divida ativa, daqueles que ainda nao o foram, inclusive com pro-

*Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual
compete:
[-.]
§ 3° As decisdes do Tribunal de que resulte imputagdo de débito ou multa terdo eficicia de titulo executivo.

 GOMES, 2016, p. 253.
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mocao de acao executiva judicial, ja que as decisdes dos Tribunais
de Contas, por for¢ca do estatuido no artigo 71, § 3° da Constituicdo
da Republica, das quais resulte imputacao de débito ou multa, tém
eficacia de titulo executivo. (grifo do autor).%

Ora, no caso transcrito (e nos demais), vé-se que houve nitido julgamento
efetuado pelo Tribunal de Contas dos Municipios do Estado da Babhia relacionado a
ordenacdo de despesas pelo Prefeito. Pouco importa se a deliberagéo foi adotada no
bojo de um parecer prévio, uma vez que o conteudo decisério surtira os efeitos que
Ihe sdo proprios, independentemente da futura apreciacao a ser adotada pela Camara
de Vereadores quanto a analise politica das contas de governo.

Importante salientar que o Tribunal de Justica do Estado da Bahia ja sacramentou
a eficacia dos julgamentos do TCM/BA, exarados em pareceres prévios, que importem
em penalidades pecuniarias, que ndo estao sujeitos a analise do Parlamento municipal.

Com efeito, apontou o0 TIBA que “a Corte de Contas, quando aprecia as contas
do Prefeito na fungdo de gestor e administrador de receitas publicas, atua de forma
direta, sem subordinacéo ao posterior crivo de qualquer poder, podendo, inclusive,
impor san¢des”.*” Em outro precedente, assentou que o

Tribunal de Contas dos Municipios tem competéncia para julgar
as contas do gestor municipal, na qualidade de ordenador de des-
pesas, ndo submisso a aprovacao do Poder Legislativo (art. 71, I,
da CF). Trata-se de julgamento técnico-contabil e ndo politico, este
restrito as contas de governo, como chefe do Poder Executivo.*®

Vale relembrar ainda o entendimento antigo do Superior Tribunal de Justica
pelo qual

[...] se o Prefeito Municipal assume a dupla funcao, politica e
administrativa, respectivamente, a tarefa de executar orgamento
e 0 encargo de captar receitas e ordenar despesas, submete-se
a duplo julgamento. Um politico perante o Parlamento precedido
de parecer prévio; o outro técnico a cargo da Corte de Contas.*

Por fim, no mesmo sentido, a Simula n. 90 do Tribunal de Contas da Uniao:

O Parecer Prévio, em sentido favoravel, emitido pelo Tribunal de
Contas da Unido, e a aprovacao, mediante Decreto-Legislativo, pelo
Congresso Nacional, das contas anuais do Presidente da Republica
(consubstanciadas nos Balangos Gerais da Unido e no Relatorio
da Inspetoria-Geral de Finangas, do Ministério da Fazenda), ndo
isentam os responsaveis por bens, valores e dinheiros publicos
ou as autoridades incumbidas da remessa, de apresentarem, ao
Tribunal de Contas da Uniéo, por intermédio do érgdo competente
do Sistema de Administracéo Fazendaria, Contabilidade e Auditoria,

R

BAHIA. Tribunal de Contas dos Municipios. Parecer Prévio, Processo TCM n. 08996-13. Publicado em 11.4.2014.

BAHIA. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento, Nimero do Processo: 0022107-38.2014.8.05.0000. Relator Gesivaldo Nasci-
mento Britto, Segunda Cédmara Civel. Publicado em: 26.8.2015.

BAHIA. Tribunal de Justica. Agravo Regimental, NUimero 0311000-89.2012.8.05.0000/50000. Relatora Cynthia Maria Pina Resen-
de, Tribunal Pleno. Publicado em: 14.3.2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS n. 11.060-GO. Relatora Ministra Laurita Vaz. Relator p/ Acérdéo Ministro Paulo
Medina, segunda turma, julgado em 25.6.2002. DJ, 16 set. 2002. p. 159.

5

&

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

161

‘ ‘ Livro Lindb 161 @ 13/12/2016 14:12:09‘ ‘



162

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

as tomadas ou prestagdes de contas em falta, nem prejudicam a
incidéncia de sangdes cabiveis, por irregularidades verificadas ou
inobservéancia de disposic¢des legais e regulamentares concernen-
tes a administracéo financeira e orgamentaria da Uni&o.%°

Assim, ndo pode o TSE cerrar os olhos a realidade. O TCM/BA efetivamente
julga as contas de gestdo no ambito do parecer prévio. H4 uma decisdo no sentido
estrito do termo, com a cominagéo de penalidades ao Prefeito objeto da apuracéo e a
determinagéo ao atual gestor para cobranc¢a dos valores aplicados. Esta deliberagao
néo é sobrestada pela auséncia de manifestacdo da Camara de Vereadores ou mesmo
afastada em caso de aprovacéo das contas. Alias, o proprio TCM pode opinar pela
aprovacao das contas de governo, mas ainda assim julgar determinadas contas de
gestdo irregulares e aplicar penalidades, situagdes que séo inconfundiveis, porquanto
absolutamente conciliaveis.

O que importa aferir é se objeto da analise do TCM/BA, ou seja, a conta, cons-
titui aspecto relacionado a execugao do orgamento ou se trata apenas de despesa
ordinéria da gestdo administrativa. Essa € a distin¢gdo a ser feita. Na segunda hipétese,
o Tribunal de Contas se pronuncia como a (linica) autoridade competente para delibe-
ragado e, em caso de rejeicdo das contas, essa decisdo pode ensejar a configuragdo
da inelegibilidade da alinea g, sem depender do crivo posterior do Legislativo.

A preocupacao dos julgadores do Tribunal Superior Eleitoral com o0 nomen iuris
da deliberacdo do TCM/BA mostra-se, com todas as vénias, irrelevante. O nome nao
define a natureza juridica da coisa. Intitular de parecer prévio ou de deciséo (ou de
gualquer outro nome) nao desnatura o julgamento efetuado pela Corte de Contas baia-
na, que de imediato gera efeitos punitivos, independentemente da decisdo da Camara
de Vereadores. Como dizer que tal decisdo do TCM/BA n&o constitui uma rejeicao de
contas, ja que ela produz os efeitos proprios de uma decisao dessa natureza?

Vale salientar a arguta observacao do Ministro Luiz Fux quando do julgamento
do Recurso Ordinério n. 975-87 no ambito do TSE:

Quando entrou em vigor o Cédigo de Processo Civil de 1973, o
legislador chamava de sentenca o que era despacho; chamava
de despacho o que era sentenca; chamava de laudo o que era
sentenga. Chegou-se a concluséo de que realmente, nesse campo
processual, 0 nomen iuris € 0 que menos importa; 0 que importa
€ o conteldo do ato. E, neste caso, realmente, ndo se caracteriza
como um parecer, uma enunciagado de definicdo do Tribunal de
Contas que impde multa e caracteriza o ato como ilicito, de sorte
que devemos privilegiar a questdo de fundo e abandonar essa
questdo meramente formal.*!

Ainda sobre este processo, convém transcrever também os seguintes trechos
do voto da Ministra Relatora Maria Thereza de Assis Moura:

Por todo o aqui exposto, tem-se que o ato emanado pelo Tribunal
de Contas dos Municipios da Bahia sob o n. 07813-12 (fls. 44-
70), é ato atipico, misto, que, embora nominado como parecer

g

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Simula n. 90, de 25.11.1976. Disponivel em: <https.//contas.tcu.gov.br/juris/Web/Juris/
ConsultarTextual2/Sumulas.faces>. Acesso em: 18 jul. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO n. 97.587, Ac. de 19.12.2014. Relatora Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura.
Relator designado Min. Admar Gonzaga Neto. DJE - Diério de Justica Eletrnico, tomo 33, 19 fev. 2015.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 162 @ 13/12/2016 14:12:09‘ ‘



DOUTRINA

prévio, trata de contas de governo e contas de gestdo e, quando
apreciou a parcela referente as contas de gestéo, aplicou multa
e determinou ressarcimento ao erario, sendo, portanto, quanto a
esta parte, definitivo.

Destarte, nesta parcela, entendo que o TCM-BA o fez no efetivo
exercicio do que prevé o art. 71, I, da CF e, uma vez presentes
no ato imputado de ilegal os demais requisitos do art. 1°, |, g, da
LC n. 64/90, configura-se a inelegibilidade.

Por fim, apreciando os novéis argumentos trazidos aos autos
apos o julgamento do agravo regimental, ressalto que a eventual
aprovacgao de tais contas por suposto Decreto Legislativo n. 8 de
3.11.2014, como noticiou o Recorrido (fls. 348-355), se ocorreu,
tem o cond&o de aprovar as contas de governo — e somente elas
— mas, obviamente ndo as de gestdo, bem como nado afasta as
imputacdes feitas pelo TCM-BA (multa e ressarcimento).

E tal raciocinio para mim é muito claro, pois o Poder Legislativo s
atua no ambito de sua competéncia.*

No referido julgamento, entretanto, por maioria, conforme ementa ja transcrita,
prevaleceu a tese de que 0 parecer prévio consistiu apenas num pronunciamento
de carater opinativo.5® Para além da questdo do nome, argumentou-se ainda que o
processo legal seria distinto para os casos de rejeicdes de contas em processos fis-
calizatérios e nos de julgamentos de contas anuais (parecer prévio), eis que apenas
na primeira hipétese € que seria possivel a interposicéo de recurso.

Equivocada a posicdo, data venia. Com efeito, bastava uma rapida pesquisa
na legislacédo de regéncia do TCM/BA para verificar que o pedido de reconsideragao,
gue é um recurso, € cabivel para qualquer espécie de pronunciamento do 6rgéo,
conforme disposto no art. 88 da Lei Complementar baiana n. 6/1991.5 Inclusive, no
exemplo citado neste estudo, no julgamento do TCM/BA no Processo n. 08996-13,
houve a apresentacé@o de pedido de reconsideracado pelo gestor,%® que foi rejeitado
pela Corte de Contas.

2 BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. RO n. 97.587, Ac. de 19.12.2014. Relatora Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura.
Relator designado Min. Admar Gonzaga Neto. DJE - Diério de Justica Eletrnico, tomo 33, 19 fev. 2015.

53 ELEICOES 2014. REGISTRO DE CANDIDATURA. DEPUTADO ESTADUAL. INELEGIBILIDADE. ART. 1° INCISO |, ALi-
NEA G, DA LEI COMPLEMENTAR N. 64/90.
[...]
3. Todavia, ndo apenas 0 nome “parecer prévio”, mas também as formalidades adotadas pelo Tribuna de Contas dos Municipios,
no caso concreto, ndo deixam duvidas de que as contas foram analisadas como sendo de governo, em que tal 6rgao apenas opina
pelaregjeicio delas e tal pronunciamento foi submetido a apreciacdo do Poder Legislativo municipal, que, conforme documentos
trazidos pelo candidato, o rejeitou algo que ndo ocorreria caso se tratasse de contas de gestéo.
4. Ainda que se considere que o Tribunal de Contas tenha analisado contas de gestdo, sob aformae o rito de contas de governo, ndo
cabe a Justica Eleitoral transmudar a natureza atribuida ao julgamento procedido pelo préprio 6rgdo julgador.
5. Caso se trate de contas de gestdo, cabe a Corte de Contas assim decidir, em ato especifico e sem ensejar diividas sobre a natureza
daquelas, a possibilitar, inclusive, diante de eventual rejeigéo, que possa 0 gestor se insurgir por meio das vias que entender cabi-
veis, sgjanaesferaadministrativa ou judicial, porquanto, do contrério, tal entendimento néo sb afronta a seguranga juridica, como
também frustra a valida postulagdo politica do candidato.
Recurso ordinério desprovido. (Recurso Ordindrio n. 97.587, Acordéo de 19.12.2014, RelatoraMin. Maria Thereza Rochade Assis
Moura, Relator designado Min. Admar Gonzaga Neto. DJE - Diario de Justica Eletronico, tomo 33, 19.2.2015. p. 43-44).

* Art. 88 - Seraadmitido pedido de reconsideracéo relativo a qualquer decisdo do Tribunal de Contas dos Municipios, interposto no
prazo de 15 (quinze) dias, a contar de sua publicagéo, quando formulado:
| - pelo representante do Ministério Pblico; Ver tépico
1I - pelo gestor, nas decisdes relativas aos seus respectivos orgaos, entidades ou municipios.
Paré&grafo Unico - Podera ser provido o pedido de reconsideragéo, quando se constatar engano ou omissdo nos pronunciamentos do
Tribunal de Contas dos Municipios, em decisdo devidamente fundamentada.

5 BAHIA. Tribunal de Contas dos Municipios. Parecer Prévio, Processo TCM n. 08996-13. Relator Cons. Paolo Marconi. Publicado
em 11.4.2014. Disponivel em: <http://www.tcm.ba.gov.br/sistemas/textos/2013/delib/08996-13R.odt.pdf.>. Acesso em: 16 ago.
2016.
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N&o h4, portanto, qualquer menoscabo aos principios da ampla defesa e do
contraditorio, quando do julgamento pelo TCM/BA de contas de gestdo no bojo do
parecer prévio. As prerrogativas dos interessados séo absolutamente respeitadas,
durante toda a apuracgéo no Tribunal de Contas, com a previsao de recurso contra o
parecer prévio, valendo ainda lembrar a possibilidade, sempre existente, do interes-
sado se socorrer do Poder Judiciario caso entenda irregular a decisdo adotada pela
Corte de Contas.

Enfim, considerar que o Legislativo teria total supremacia sobre as decisbes das
Cortes de Contas significa uma afronta direta a Constituicao Federal brasileira, além
de tornar letra morta a parte final da alinea g, que determina a aplicacdo do “disposto
no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa,
sem exclusdo de mandatarios que houverem agido nessa condigcao”.*®

Importante e fundamental que o TSE tenha sensibilidade para rever o seu posicio-
namento com o fim de afirmar que os julgamentos exarados pelo TCM/BA na apreciagao
de contas de gestao de Prefeitos, mesmo que ocorridos no bojo de pareceres prévios,
configuram a rejeicao de contas apta a fazer incidir a inelegibilidade da alinea g.

4 CONCLUSAO

As hipoteses de inelegibilidades previstas na Constituicdo Federal e na Lei
Complementar n. 64/1990 constituem verdadeiros impedimentos ao exercicio da
capacidade politica passiva dos cidadaos, afetando o direito de serem votados.

Em determinadas situacoes, a inelegibilidade é caracterizada em razéo de cir-
cunstancias que nao derivam de atos reprovaveis praticados pelo agente. Ha espécies
que decorrem do vinculo familiar com um Chefe do Poder Executivo, em razdo do
analfabetismo e até mesmo da ocupacao de determinados cargos publicos.

Por outro lado, ha um rol de hip6teses de inelegibilidades previstas no art. 1°
da Lei Complementar n. 64/90, alterada substancialmente pela Lei Complementar n.
135/2010 - Lei da Ficha Limpa —, que objetivam principalmente impedir o exercicio
de mandato eletivo por quem tenha histérico pessoal incompativel com a moralidade
publica. Uma das causas de inelegibilidades, a da alinea g, busca justamente barrar
pessoas que ja foram gestores da coisa publica e tiveram suas contas de gestao
reprovadas.

Na ligdo de José Jairo, sao requisitos para configuracao da inelegibilidade da
alinea g:

(a) a existéncia de prestacao de contas relativas ao exercicio de
cargos ou fungdes publicas; (b) o julgamento e a rejeicao de contas:
(c) a deteccao de irregularidade insanéavel; (d) que essa irregula-
ridade caracterize ato doloso de improbidade administrativa; (e)
deciséo irrecorrivel do 6rgdo competente para julgar as contas.*’

A par dos requisitos gerais, a principal mudanca na alinea g diz respeito a ex-
plicitacdo da competéncia dos Tribunais de Contas como 6rgao julgador das contas

% BRASIL. Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicéo Federal, casos
deinelegibilidade. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/
Lcp64.htm>. Acesso em: 3 jun. 2016.

7 GOMES, 2016, p. 249.
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de todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que houverem
agido nessa condicdo, alcancando os Prefeitos Municipais. A Lei apenas esclareceu
gue, na forma da Constituicdo Federal, o Tribunal de Contas € o 6rgdo competente
para julgar as contas de gestéo (ordenac¢éo de despesas) do Prefeito e que a Camara
de Vereadores (com o auxilio técnico da Corte de Contas) é responsavel para julgar
as contas de governo (orcamento) do mandatario.

Muito embora a clareza da redacéo da alinea g, apenas nas elei¢des de 2014,
a Corte Superior Eleitoral aplicou o entendimento que prestigia a competéncia dos
Tribunais de Contas para julgar (e ndo opinar) as contas de gestdo dos Prefeitos,
posicdo que deve ser mantida pelo TSE nas eleicdes de 2016, consoante decidido
na Consulta n. 111-19.2016. Pende ainda, porém, o julgamento pelo STF de recurso
extraordinario relacionado as eleicées de 2014,% valendo relembrar que a Corte ja
declarou a constitucionalidade da Lei da Ficha Limpa no d&mbito da ADI n. 4.578 e
das ADCs n. 29 e 30.

O entendimento nao foi aplicado a inteireza aos casos dos prefeitos baianos
gue tiveram contas anuais rejeitadas em pareceres prévios do Tribunal de Contas dos
Municipios da Bahia nas elei¢Bes de 2014. Entendeu o TSE que, considerando que
o TCM/BA néo faz a analise das contas de gestdo em peca apartada da anélise das
contas de governo, prevaleceria a decisdo proferida pelas Camaras de Vereadores.

Ocorre que a interpretacdo dada pelo TSE necessita ser revista, haja vista que
a sistematica adotada pelo Tribunal de Contas dos Municipios da Bahia, com base na
sua Lei Organica e Regimento Interno ndo pode desautorizar, em hipotese alguma,
o mandamento do inciso |l do artigo 71 da CF/88, assim como a parte final da alinea

@ g, doinciso |, artigo 1° da Lei Complementar n. 64/90. 165 @

Ainda que a forma de julgamento do TCM/BA possa ser aperfeicoada, € preci-
S0 assentar a supremacia da Constituicdo Federal e concluir que a Corte de Contas
baiana efetivamente julga, no corpo de seu parecer prévio, contas de gestdo dos
Prefeitos Municipais, aplicando-lhes penalidades pecuniarias que ndo estao sujeitas a
revisdo pela Camara de Vereadores. O procedimento adotado pelo TCM/BA respeita
integralmente os postulados da ampla defesa e do contraditério, sendo ainda cabivel
a interposicao de recurso pelo interessado contra o parecer prévio.

Em concluséo, a decisédo que rejeita as contas dos Prefeitos, adotada pelo
TCM/BA, mesmo que incluida no corpo de parecer prévio, € suficiente para ensejar
a configuragéo da inelegibilidade da alinea g, sem depender do crivo posterior do
Poder Legislativo.

*NOTA EXPLICATIVA DOS AUTORES

A competéncia dos Tribunais de Contas para julgar as contas dos Prefeitos
gue agem na condi¢do de ordenadores de despesas foi 0 tema central deste artigo.
Conforme apontamos, a nova redacédo da alinea g, que remete ao art. 71, Il, da
Constituicdo Federal, assentou a competéncia das Cortes de Contas para julgar os
Prefeitos ordenadores de despesas. Tal entendimento inclusive fora chancelado pelo
TSE nas elei¢cdes de 2014 e reiterado, de forma unéanime, na Consulta n. 111-19.20186,
respondida na sessao de 2 de junho de 2016.

* RE n. 848.826-DF, pautado para julgamento no dia 3.8.2016 (ver nota explicativa dos autores).
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Sucede que, no dia 10 de agosto de 2016, quando ja finalizado e entregue o
artigo para publicagéo, o STF concluiu o julgamento dos Recursos Extraordinarios n.
848.826/DF>° e 729.744/DF,** ambos com repercussao geral, definindo a competén-
cia das Camaras de Vereadores para julgamento das contas de Prefeitos (de gestao
ou de governo), bem assim que, na hipétese de omissdo da Camara no julgamento,
a decisd@o ou o parecer prévio do Tribunal de Contas ndo tem aptiddo para gerar a
inelegibilidade da aliena g.

Na sessao do dia 17 de agosto de 2016, o STF aprovou as teses de repercusséao
geral dos citados julgamentos, da seguinte forma:

“

Para os fins do art. 1°, inciso |, alinea “g”, da Lei Complementar
64, de 18 de maio de 1990, alterado pela Lei Complementar 135,
de 4 de junho de 2010, a apreciagdo das contas de prefeitos, tanto
as de governo quanto as de gestéo, sera exercida pelas Camaras
Municipais, com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes,
cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer por decisdo de
2/3 dos vereadores.®!

O parecer técnico elaborado pelo Tribunal de Contas tem natureza
meramente opinativa, competindo exclusivamente a Camara de
Vereadores o julgamento das contas anuais do Chefe do Poder
Executivo local, sendo incabivel o julgamento ficto das contas por
decurso de prazo.®?

Vale apontar que a Corte Suprema nao deliberou, nos precedentes referidos,
sobre a competéncia do Tribunal de Contas da Unido para fiscalizar e julgar a regu-
@ 166 | laridade de recursos federais repassados aos Municipios ou aos Estados, através da @
modalidade de convénio. Em tais situagdes, conforme posi¢ao pacifica do Tribunal
Superior Eleitoral, a rejeicdo de contas de Prefeitos relativa a execugéo de convénios
pode ensejar a inelegibilidade da alinea g. O mesmo entendimento se aplica, por si-
metria, a competéncia do Tribunal de Contas do Estado em relagéo ao julgamento de
contas de convénios de verba estadual, nos termos do art. 75 da Constituicdo Federal.

Por fim, também n&o se pode deixar passar despercebido que a decisdo do STF
no RE n. 848.826/DF foi adotada pela maioria de um voto, o que mostra a qualidade
das teses juridicas expostas e amplamente discutidas, sem contar que, eventualmente,
o tema pode ser novamente debatido pela Suprema Corte. Por tal raz&o, entendemos
que o ponto de vista tratado neste artigo merece a andlise académica e, ainda que a
tese exposta ndo tenha sido acolhida no STF, é de grande valia o debate acerca da
matéria, ressaltando, pois, a importancia da publicagédo do artigo apresentado, com
0 acréscimo da presente nota.

5

e

Decisao: O Tribunal, por maioria, apreciando o tema 835 da repercussao geral, deu provimento ao recurso extraordinario, ao enten-
dimento de que, para os fins do art. 1°, inciso I, alinea “g”, da Lei Complementar 64/90, a apreciagio das contas dos prefeitos, tanto
as de governo quanto as de gestdo, serd feita pelas Camaras municipais com o auxilio dos Tribunais de Contas competentes, cujo
parecer prévio somente deixard de prevalecer por decisdo de 2/3 dos vereadores, vencidos os Ministros Roberto Barroso (Relator),
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli. Redigira o acérdao o Ministro Ricardo Lewandowski (Presidente). Plenario,
10.8.2016.

Decisao: O Tribunal, apreciando o tema 157 da repercussdo geral, por maioria e nos termos do voto do Relator, negou provimento
ao recurso extraordindrio, vencidos os Ministros Luiz Fux e Dias Toffoli. Em seguida, o Tribunal deliberou fixar a tese da repercussio
geral em uma proxima assentada. Presidiu o julgamento o Ministro Ricardo Lewandowski. Plenario, 10.8.2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario, RE n. 848826. Relator Min. Roberto Barroso. Redator para
acorddo Min. Ricardo Lewandowski. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?inciden-
te=4662945>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario, RE n. 729744. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em: <http://
www.stf.jus.br/portal/processo/ver ProcessoAndamento.asp?incidente=4352126>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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NATUREZA JURIDICA DA INELEGIBILIDADE:
INELEGIBILIDADE NAS ELEICOES DE 2010 NO TRE-BA

Cicelina Rodrigues Padre*

RESUMO

O instituto da inelegibilidade impede o exercicio da cidadania passiva, que é
um direito fundamental do cidaddo. Para a doutrina esta é pena ou sangao, pois sus-
pende o direito fundamental de ser votado. J&4 o ordenamento juridico estabelece ser
a mesma o reflexo da aplicagdo da norma da lei, a qual busca proteger a probidade
administrativa e a moralidade no exercicio do mandato, preservar a normalidade e a
lisura das eleicdes e, obedecendo aos principios da proporcionalidade e da razoabi-
lidade, colocar o interesse coletivo acima dos interesses individuais. Este, portanto,
€ um instituto decisivo para proteger a democracia nacional.

Palavras-chave: Inelegibilidade. Natureza juridica. Direito fundamental. Instituto.
Doutrina. Ordenamento juridico.

ABSTRACT

@ 169 @

The institute of ineligibility prevents the passive exercise of citizenship, which
is a fundamental right of citizenship. For this doctrine it is a penalty or sanction, for
suspending the fundamental right to be elected. Since the law defines the legal nature
of ineligibility as a reflection of the application of the law, which seeks to protect the
administrative probity and morality in office, to preserve normality and smoothness of
the election and, according to the principles of proportionality and reasonableness,
put the collective interest above individual interests. Therefore, it is a key institute to
protect the national democracy.

Keywords: Ineligibility. Legal nature. Fundamental right. Institute. Doctrine. The
legal system.

1 INTRODUCAO

O instituto da inelegibilidade impede o jus honorum, ou seja, o direito de ser
votado, que é um direito fundamental do cidadao. E, desde o seu nascedouro, sofre
transformacgdes, objetivando lisura e moralidade no processo eleitoral. Estas trans-
formacgdes, através das mudangas constitucionais e legais, ensejaram polémicas
interessantes de serem analisadas.

* Bacharelaem Direito (UNIRB), Especialistaem Direito Eleitoral (UNIBAHIA), Assistente | dos Gabinetes dos Juizes Membros
do TRE-BA.
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A polémica se deu pelo fato do ordenamento juridico patrio e doutrina adotarem
posigdo antagbnica quanto a Natureza Juridica da Inelegibilidade. Para a doutrina,
esta é pena ou sancéo, pois impede um direito fundamental, a cidadania passiva, que
€ o direito do cidadao concorrer a cargo eletivo no processo eleitoral. Para o ordena-
mento juridico a mesma tem natureza declaratéria, sendo o reflexo da aplicagao da
norma da lei, que protege a normalidade e a lisura das eleicdes bem como a probidade
administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

A Natureza Juridica da Inelegibilidade deu causa, nas sessdes dos Tribunais
Regionais Eleitorais, a exemplo do TRE-BA, a discussfes e polémicas, as quais,
com o aprimoramento do Direito Eleitoral, através da atual Carta Constitucional e do
surgimento de novas leis como a LC n. 64/90, e, posteriormente, da LC n. 135/2010,
se tornaram mais acirradas e complexas, na busca de um consenso, que parecia
impossivel.

O objetivo deste artigo €, além de definir a Natureza Juridica da Inelegibilidade,
mostrar as discussdes pretéritas ocorridas principalmente nas elei¢cdes de 2010, quan-
do, com o advento da Lei da Ficha Limpa, este assunto encontrava-se borbulhante
no meio juridico eleitoral, ensejando duvidas, questionamentos e controvérsias. Isto
porque, dependendo da definigdo consensuada, delinear-se-ia, no desenrolar do
processo eleitoral, um rumo bem diverso do almejado.

Assim, tem-se, em linhas gerais, que 0 argumento mais usado por aqueles, os
guais defendiam ser a natureza juridica da inelegibilidade pena ou sanc¢éo, € de que,
esta, impedindo o cidad&o de ser votado, além de obstar um direito fundamental cons-
titucionalmente garantido, fere o seu patrimdnio politico, deixando-o fora do certame,
@ 170 prejudicando desta forma a sua carreira publica e frustrando suas nobres aspira¢cfes @

de pessoas dedicadas aos interesses da nacéo.

Por outra vertente, os defensores da natureza juridica da inelegibilidade como
declaratéria, logo, reflexo da aplicagdo da norma da lei, € que o rol das inelegibilida-
des ou os motivos que lhe ddo causa encontram-se previstos na Constituicdo e em
Leis Complementares, como parametros ou requisitos que impedem a candidatura
dos cidadéos, que incidirem em tais dispositivos legais. Desta forma, ja se tem um
conhecimento prévio das situagdes impeditivas a participagdo no processo eleitoral.

Assim, a declaracdo de inelegibilidade veta a participacdo nas eleicbes de
candidatos que, mesmos preenchendo os requisitos de elegibilidade, incidam em
situacdes de inelegibilidade, ndo se encontrando, portanto, aptos a concorrer a cargo
publico e/ou a dirigir o destino da nag&o. Desta forma, esta declara¢do vem proteger
um direito fundamental coletivo, constitucionalmente previsto, que € a normalidade e
lisura das eleigBes, bem como a probidade administrativa e a moralidade no exercicio
do mandato.

2 PREVISAO LEGAL

As inelegibilidades estéo previstas no art. 14, 88 4° a 9°, da CF/88 e, residu-
almente, na LC n. 64/90, hodiernamente modificada pela LC n. 135/2010. Sendo o
texto da Carta Magna a sede das inelegibilidades constitucionais e contendo nas
suas entranhas o dispositivo que fundamenta a criacdo das Leis Complementares ja
citadas, é oportuno o seu registro, como segue abaixo:

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 170 @ 13/12/2016 14:12:10‘ ‘



DOUTRINA

Art. 14, CF/88]...]
§ 4° S&o inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos.

§ 5° O presidente da Republica, os governadores de estado e do
Distrito Federal, os prefeitos e quem os houver sucedido ou subs-
tituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos para um Gnico
periodo subsequente. (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n. 16, de 1997).

§ 6° Para concorrerem a outros cargos, o presidente da Republica,
0s governadores de Estado e do Distrito Federal e os prefeitos
devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes
do pleito. (desincompatibiliza¢éo). (Grifo nosso).

§ 7° S&o inelegiveis, no territério de jurisdicao do titular, o cbnjuge
e os parentes consanguineos ou afins, até o segundo grau ou por
adocao, do presidente da Republica, de governador de estado
ou territério, do Distrito Federal, de prefeito ou de quem os haja
substituido dentro dos seis meses anteriores ao pleito, salvo se ja
titular de mandato eletivo e candidato a reelei¢do. (Inelegibilidade
reflexa). (Grifo nosso).

§ 8° O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condicdes:

| - se contar menos de dez anos de servico, deveréa afastar-se da
@ atividade; 171 @&

Il - se contar mais de dez anos de servigo, sera agregado pela
autoridade superior €, se eleito, passara automaticamente, no ato
da diplomacéo, para a inatividade.

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e os prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade admi-
nistrativa, a moralidade para exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do
exercicio de funcao, cargo ou emprego na administracao direta ou
indireta. (Redag&o dada pela Emenda Constitucional de Reviséo n.
4, de 1994) (inelegibilidades infra constitucionais - LC n. 135/2010).
(Grifo nosso).t

3 INELEGIBILIDADES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS

Gomes alerta que a diferenca feita entre inelegibilidades constitucionais e
legais ndo se prende apenas a sua origem no ordenamento juridico, vai muito além,
pois determina, na pratica, relevancia para o processo eleitoral, vez que implica em
consequéncias diversas na vida do candidato.?

! CF, art. 14, § 4° e seguintes. (BRASIL. Constituicéo (1988). Constituigéo da Republica Federativa. In: VADE mecum académico
dedireito. Organizacdo Anne Joyce Angher. 11. ed. Sdo Paulo: Rideel, 2010).
2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 149.
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Quando se trata de inelegibilidades constitucionais, para estas nao hé preclusao,
podendo as mesmas serem arguidas na fase do registro de candidatura ou depois do
registro, como também antes ou depois das elei¢cdes (desde que observado o prazo
especifico para cada agéo na qual pode ser suscitada). Arguidas, apos o pleito elei-
toral, o instrumento adequado € o Recurso Contra Expedi¢&do de Diploma - RCED,
cujo prazo é 3 dias apos a diplomacgéo.®

Outrossim, as inelegibilidades infraconstitucionais ou legais estdo sujeitas a
preclusao. Significa dizer que, se estas nao forem reclamadas na fase do registro de
candidatura, ndo poderdo mais ser discutidas. Fazem excecdo as supervenientes,
esclarece Gomes.*

Para fundamentar o exposto no paragrafo acima cita-se o art. 11, § 10, da Lei
n. 9.504/1997, como segue:

As condi¢des de elegibilidade e as causas de inelegibilidade
devem ser aferidas no momento da formaliza¢éo do pedido de
registro da candidatura, ressalvadas a alteragdes, faticas ou ju-
ridicas, supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade.
(Grifo do autor).®

Oart. 11, § 10, da Lein. 9.504/1997, com aredacéo dada pela Lei n. 12.034/2010,
ressalta que o contrario também é possivel, ou seja, sobrevindo uma causa que afaste
a inelegibilidade, esta deve ser levada em consideracéo.

Afirma Lula que, para uma pessoa concorrer a qualquer cargo eletivo, além
de preencher as condicBes de elegibilidade, nos termos do § 3°, da art. 14, da
CF/88, deve ainda nao incidir em causa alguma de inelegibilidade constitucional ou
infraconstitucional.® Este divide as inelegibilidades em 5 (cinco) grupos, a saber: a)
analfabetismo; b) inalistaveis; ¢) casamento ou parentesco com o chefe do Poder
Executivo; d) exercicio de determinados cargos ou funcdes; e) conduta incompativel
com o principio da moralidade, conforme o § 9°, art. 14, CF/88.

Quando Lula, com propriedade, reine em cinco grupos as inelegibilidades e
as denomina, deixa claro que 0s primeiros quatro grupos estéo previstos no texto da
Constituicdo Federal de 1988, logo sao constitucionais, como veremos a seguir. Ja o
Gltimo grupo, com lastro na norma do § 9°, do art. 14, da CF/88, vai compor as inele-
gibilidades infraconstitucionais ou legais, listadas no texto da Lei das Inelegibilidades
—LC n. 64/90 — e da Lei da Ficha Limpa — LC n. 135/2010.”

Costa entende que as inelegibilidades que dizem respeito ao analfabetismo,
aos inalistaveis, ao casamento ou parentesco com o chefe do Poder Executivo, e ao
exercicio de determinados cargos ou funcdes, visto ndo apresentarem natureza san-
cionatéria, apenas previnem o equilibrio da disputa eleitoral, sendo, como tal, sempre
efeito juridico, consequéncia atribuida a algum fato ou complemento de fato descrito
na facttispecie da norma eleitoral.®

* CE, art. 262, inciso |. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Cdigo Eleitoral anotado e legislacdo complementar. 9. ed. Brasilia:
Secretaria de Gestéo da Informag&o, 2010.).

* GOMES, 2010, p.149.

5 Art. 11, 8 10. (BRASIL. Lei n. 9.504, de 1997. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Codigo eleitoral anotado e legislagdo
complementar. 9. ed. Brasilia: Secretaria de Gest&o da Informacéo, 2010.).

¢ LULA, Carlos Eduardo de Oliveira. Direito Eleitoral. Leme, SP: Imperium, 2010. p. 292-293.

7 |bidem, p. 292-293.

8 COSTA, Adriano Soares da. Institui¢Bes de Direito Eleitoral. 8. ed. rev., ampl. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 149-150.
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Costa, quanto a inelegibilidade decorrente de conduta incompativel com o
principio da moralidade, conforme o § 9°, art. 14, CF/88, entende tratar-se de “inele-
gibilidade cominada, de natureza sancionatéria do ato juridico ilicito”.°

Para Costa, independente da origem da inelegibilidade, se nata, decorrente de
fato descrito na norma eleitoral, portanto ato juridico licito, ou cominada, de natureza
sancionatoria, decorrente de ato ilicito, a mesma deve “ser vista como um impedimento
a que o nacional possa concorrer validamente a um mandato eletivo”.%°

Percebe-se, por 6bvio, que 0s quatro primeiros grupos, tidos como inelegibili-
dades natas, decorrentes de ato juridico licito, sdo classificados como inelegibilidades
constitucionais. Enquanto as inelegibilidades cominadas, de natureza sancionatoria
de ato juridico ilicito, decorrentes de leis que regulam o § 9°, art. 14, da CF/88, sao
consideradas como inelegibilidades infraconstitucionais ou legais.

4 LEI DA FICHA LIMPA — LC 135/2010

A Lei Complementar n. 135/2010 veio trazer ao Direito Eleitoral alteractes
estruturais na medida em que modificou a Lei Complementar n. 64/90 nos seus
pontos mais sensiveis. A Lei Complementar n. 64/90 tem seu fundamento no §
9° do art. 14 da CF/88, satisfazendo plenamente a redac&o dada pelo legislador
originario.

A seguir, para embasar a analise comparativa da LC n. 64/1990 antes e apds a
LC n. 135/2010 transcreve-se, por oportuno, o predmbulo da LC n. 135/2010:

@ Altera a Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990, que es- 173 @
tabelece, de acordo com o § 9° do art. 14 da Constituicdo Federal,
casos de inelegibilidade, prazos de cessacéo e determina outras
providéncias, para incluir hipéteses de inelegibilidade que visam
a proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio
do mandato.*

A Lei Complementar n. 135/2010 traz no seu bojo importantes mudancas de
paradigmas para o Direito Eleitoral, na medida em que institui relevantes conquistas
para sanear velhos e sedimentados costumes da politica nacional. S&o medidas que
expurgam ran¢os do coronelismo, como, por exemplo, levar em consideracdo para
tornar o candidato inelegivel, sua vida pregressa, a sua probidade administrativa,
guando exercia algum mandato, bem como se os seus atos satisfazem ou néo o
requisito da moralidade, pontua Reis.*?

Para Reis, séo trés as mais importantes inovacfes que a lei em questéo trouxe
para o Direito Eleitoral, como segue:

1) distanciou, definitivamente, a inelegibilidade da natureza de pena, desta
forma pode a mesma ser reconhecida sem o pré-requisito de sentenca
condenatoria transitada em julgado;

2) O abuso de poder tornou-se independente da presenca da potencialidade,
a qual influenciaria o resultado das eleigbes, sendo que, com o seu advento,

® COSTA, 2009, p. 139-140.

10 1bidem, p. 150.

1 Predmbulo da LC n. 135/2010. (BRASIL. Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010. DOU, Brasilia, 7 jun. 2010).
12 REIS, Marlon Jacinto. Ficha limpa: Lei Complementar n. 135/2010. Bauru, SP: EDIPRO, 2010. p. 55.
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para reconhecer o abuso de poder que leva a inelegibilidade, basta o pré
-requisito da gravidade das circunstancias;

3) a presenca do dolo tornou-se critério para a afericdo da inelegibilidade,

apesar das especificidades eleitorais.*®

Outras inovacgdes, tanto procedimentais como materiais, a Lei da Ficha Limpa
trouxe para o instituto das inelegibilidades. Acrescentou hip6teses de inelegibilidade,
como: demissao de servidor, exclusao de profissionais por sua corporagao e corrupgao
eleitoral que engloba suas espécies, quais sejam, captacao ilicita de sufragio, conduta
vedada, a irregular arrecadacédo de gastos de campanha, além de tornar mais efetiva
a investigacéao eleitoral, ampliou para 8 (oito) anos o prazo de todas as declaracdes
de inelegibilidade.*

Antes, os prazos das inelegibilidades absolutas previstas no artigo 1°, inciso |,
da LC n. 64/90*° eram: alineas “c”, “d”, “e” ( trés anos), “f” (quatro anos) e “g” (cinco
anos). Ap6s o advento das mudancas promovidas pela LC n. 135/2010, percebe-
se que 0s prazos, cujo periodo de inelegibilidade era de 3 (trés) anos, traduzia-se,
verdadeiramente, como uma mise-en-scene, visto que as eleicbes para cada cargo
eletivo tém um intervalo de tempo de 4 (quatro) anos. Desta forma, caso determinado
candidato, num pleito, viesse a ser inelegivel por 3 (trés) anos, no pleito seguinte,
cumprida a determinacéo temporal, dada pela Justica Eleitoral, de inelegibilidade, ja
estava apto para candidatar-se novamente, a0 mesmo cargo ou a outro qualquer por
este escolhido.

Entre as modificagdes inseridas no contexto da LC n. 64/90 pelo advento da
LC n. 135/2010, a mudanca para 8 (oito) anos de todos os prazos das alineas supra-
@ 174 citadas, veio realizar definitivamente a moralizagédo da Justica Eleitoral no que tange @

ao instituto da inelegibilidade, isto porque o candidato se tornara de direito e de fato
afastado do processo eleitoral por duas elei¢cbes. Este fato busca tornar os politicos
mais ponderados e receosos de cometerem praticas abusivas, tendo em vista que
ficardo inelegiveis por um tempo significativo — duas elei¢oes.

Outrossim, a Lei da Ficha Limpa!® acrescentou ao artigo 1°, inciso I, da LC n.
64/90 as alineas: “j", “k”, “I", “m”, “n”, “0", “p” e “g", as quais fardo com que todos os
candidatos que se enquadrarem em suas normas fiquem inelegiveis por 8 (oito) anos.

Quando a LC n. 135/2010 institui que a declaracdo de inelegibilidade, a qual
suspende temporariamente a cidadania passiva ou o jus honorum, independe do
transito em julgado de sentenga condenatéria, torna suficiente a condenacgéo do can-
didato por 6rgéo colegiado do Judiciario. Esta regra se aplica as decisbes da Justica
Eleitoral quando reconhece o abuso de poder, a corrupcao eleitoral, as condenagdes
por improbidade administrativa, e, neste ultimo caso, faz-se necessario que estejam
presentes pressupostos como dolo, lesdo ao patriménio publico e o enriquecimento
ilicito. Aplica-se, também, as condenagdes penais contra a vida, o trafico de entorpe-
centes, os crimes hediondos e eleitorais entre outros, esclarece Reis.'’

A lei em andlise, entretanto, exclui da sua incidéncia os crimes culposos, 0s
de acdo penal privada e os de menor potencial ofensivo. Explicita Reis que, quando
a norma da LC n. 135/2010 condicionou a declaragéo de inelegibilidade a deciséao

1

REIS, 2010, p. 55.

Ibidem, p. 56

5 Art. 19 inciso |, diness: ¢, d, e, f eg. (BRASIL. Lei Complementar n. 64, de 1990. In: BRASIL. Tribuna Superior Eleitora. Co-
digo Eleitoral anotado e legislagdo complementar. 9. ed. Brasilia: Secretaria de Gestdo da Informagéo, 2010.).

BRASIL. Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010. DOU, Brasilia, 7 jun. 2010. art. 2°.

7 REIS, 2010, p. 56.
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adotada por um colegiado de magistrados, buscou evitar o eventual abuso de poder,
advindo de uma decisdo monocratica.®

Segundo Reis, a lei também teve o cuidado de enfatizar que, para o cidadao
exercer funcdo publica, existe conduta adequada, ainda que desde a sua origem
a Lei das Inelegibilidades (LC n. 64/90) ja vinha contemplando vérias situacdes de
impedimento da candidatura, sem, entretanto, exigir a condenacao judicial definitiva,
como, por exemplo, o caso das contas rejeitadas por érgdo que auxilia o Legislativo,
como o Tribunal de Contas.®

Quando a LC n. 135/2010 trata do dolo no processo eleitoral, o qual prima pela
celeridade e informalidade, onde a instrugéo probatéria € minima, seria inviavel a con-
figuragéo do dolo penal. Cuida aqui a lei da inversao do 6nus da prova, quando diz a
“Justica Eleitoral ndo tera que demonstrar a existéncia do dolo”,?° mas € o gestor que
deverd comprovar a sua total inexisténcia. Em relacdo ao dolo, € esta a interpretacao
aceitavel no bojo do sistema do Direito Eleitoral. Para Reis, outra interpretag&o tornaria
inaplicavel o dispositivo, relativo ao dolo, que declara a inelegibilidade.

Conforme Reis, a LC n. 135/2010 n&o alterou o processo eleitoral, de onde se
conclui ndo haver causa para, sobre ela, incidir a norma do art. 16 da Lei Magna, ou
seja, o principio da anterioridade. Assim tal lei, que entrou em vigor na data da sua
publicacéo, possuia o dispositivo de eficacia imediata, ou seja, deveria ser aplicada ja
nas elei¢des de 2010. Para justificar este entendimento, lembra que o0 mesmo acon-
teceu com a LC n. 64/90 que, em virtude do TSE concluir que tal norma néo alteraria
0 processo eleitoral, portanto ndo resultaria na exigéncia da anterioridade prevista no
art. 16 da CF/88, aplicou-a as elei¢cdes de 1990.%

A seguir transcreve-se o art. 16, CF/88: “A lei que alterar o processo eleitoral
entrara em vigor na data da sua publicagédo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia."??

Cita Reis a posicao do TSE em 1990:

O TSE ao julgar o Recurso n. 9.052 abriu, no seu Ac6rdao, um
precedente para a aplicagédo da Lei da Ficha Limpa as elei¢cdes de
2010, quando definiu pela aplicagdo imediata da LC 64/1990, in
verbis “[...] em toda sua extensdo, aos casos em que a causa de
inelegibilidade tenha ocorrido em gestdo administrativa anterior.
Ao contrario do que afirmado no voto condutor, a norma insita na
LC 64/90, ndo tem carater de norma penal, e sim, se reveste de
norma de carater de protecéo a coletividade. [...]". Assim, votaram
com o Relator todos os componentes integrantes da Corte, dentre
eles os Ministros Célio Braga, Roberto Rosas e Vilas Boas. Sala
de Sessdes do TSE, em 30 de agosto de 1990. (grifo do autor).
Ministro Relator: Pedro Acioli. 2

Entendimento idéntico, lembra Reis, foi firmado na sessao de 17 de junho de
2010 pelo TSE, que respondendo a uma consulta concluiu “que a inelegibilidade ndo
€ pena, e sim requisito para elei¢bes, por isso a Lei Complementar n. 135/2010 se

1

REIS, 2010, p. 57.

REIS, loc. cit.

Ibidem, p. 59.

Ibidem, p. 61-62.

BRASIL, 1988, art. 16.

BRASIL, 1990 apud REIS, 2010, p. 61-62

I
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aplicava aos processos em tramitagdo, iniciados e mesmo encerrados antes da sua
entrada em vigor”.2*
Observa Reis:

O TSE, através do Ministro-Relator da LC 135/2010, asseverou: o
processo eleitoral ndo abarca todo o Direito Eleitoral, mas apenas
um conjunto de atos necessarios ao funcionamento das elei¢cdes
por meio do sufragio eleitoral. Deste modo, a nova lei ndo altera o
processo eleitoral, ndo atraindo o principio da anualidade eleitoral
previsto no art. 16 da Carta Constitucional.?®

E importante registrar que, enquanto o TSE e, com base neste, varios TRE’s dos
Estados da Federacao concordavam em aplicar a LC n. 135/2010 as eleigbes de 2010,
concomitantemente, o Supremo Tribunal Federal — STF julgava o Recurso Extraordinario
(RE) n. 633.703, movido pelo candidato a deputado estadual de Minas Gerais, Leonidio
Henrique Correa Bougas, no qual se discutia a constitucionalidade da aplicacéo da LC
n. 135/2010, denominada Lei da Ficha Limpa, as eleicbes de 2010. Por maioria aper-
tada, o STF decidiu pela inaplicabilidade da LC n. 135/2010 as elei¢cdes de 2010, com
base no principio constitucional previsto no artigo 16 do Texto Constitucional Patrio.?

Observa-se que as opinides juridicas dos 6rgdos maximos do ordenamento
juridico nacional estavam divididas quanto a aplicagdo imediata ou ndo da LC n.
135/2010, desestabilizando desta forma os demais 6rgaos e personagens compo-
nentes do processo eleitoral das eleicbes majoritarias de 2010.

Depois de sancionada a LC n. 135/2010, houve um periodo em que o0 Supremo

@ 176| Tribunal Federal manteve-se indefinido, isto porque em um Unico julgamento a Corte @
empatou com cinco votos contra e cinco votos a favor da aplicacéo da lei em questéo nas

eleicBes de 2010. Desta forma, o STF acatou o entendimento do TSE quanto a aplicabi-

lidade as elei¢cdes de 2010 das novas normas da LC n. 135/2010. Posicionamento este

reforcado pelo parecer favoravel do Procurador-Geral de Republica, Roberto Gurgel.?”

Entretanto, com a aposentadoria do Ministro Eros Grau em 2 de agosto de 2010
e posterior nomeagéo de Dr. Luiz Fux, que se tornou o mais novo Ministro do STF
a época, mudancgas aconteceram e, na sessao do dia 23 de margo de 2011, o STF
decidiu contra a aplicacdo da LC n. 135/2010 para as elei¢cdes de 2010, contando
inclusive com o voto da Ministro Luiz Fux, que usou como argumento o “Principio da
Protecdo da Confianga” e o artigo 16 da CF/88.28

Com a decisao definitiva do STF, ndo contemplando para as elei¢des de 2010 a
aplicacdo da LC n. 135/2010, os Tribunais Regionais Eleitorais de Alagoas, do Ceara,
do Espirito Santo, do Mato Grosso, de Minas Gerais, do Para, da Paraiba, do Parana,
de Pernambuco, do Rio Grande do Sul, do Rio Grande do Norte, de Santa Catarina
e do Distrito Federal,?® por exemplo, que, com base nas argumentacées do TSE
aplicaram nas elei¢cdes de 2010 a Lei da Ficha Limpa, viram seus julgados desfeitos,

2

BRASIL, 1990 apud REIS, 2010, p. 63.

» REIS, loc. cit.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial n. 633.703 - MG, julgado em 23.3.2011. Relator Ministro Gilmar Mendes. Dispo-
nivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4003780>. Acesso em: 18 jul. 2016.

7 LUIZ Fux vota contra aplicagio da ficha limpa. DOL - Didrio online, 23.3.2011. Disponivel em: <http://mobi.diarioonline.com.br/

noticias-interna.php?nIdNoticia=140729>. Acesso em: 18 jul. 2016.

Ibidem.

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Notas taquigrdficas parciais: 66* sessao ordinaria de 5.8.2010. Questionador: Juiz Salomao

Viana.
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pois os candidatos prejudicados com o uso prematuro desta lei, certamente entraram
com Recurso no STF e tiveram revertida a sua situagéo no panorama politico do pais.

O importante é que esta lei, que passou a vigorar a partir das eleicdes de 2012,
a qual se convencionou denominar-se “Lei da Ficha Limpa”, foi oriunda da iniciativa po-
pular, tornando a sua concretizacdo uma vitoria da sociedade brasileira, especialmente
pela capacidade que teve de organizar e mobilizar a populacdo, despertando nesta a
consciéncia de cidadania e da importancia de preservar os principios da democracia
nacional, lembrando aos dirigentes deste pais que o poder ainda emana do povo e
gue em seu home e para 0 seu bem estar é que deve ser exercido.

5 NATUREZA JURIDICA DA INELEGIBILIDADE

A Natureza Juridica da Inelegibilidade, desde a sua origem, foi causa, nas
sessdes dos Tribunais Eleitorais, de discussdes e polémicas, as quais, com o aprimo-
ramento do Direito Eleitoral, através da atual Carta Constitucional e do surgimento de
novas leis como a LC n. 64/1990, e, posteriormente, com o advento da LC n. 135/2010,
se tornaram mais acirradas e complexas.

Por oportuno, sera transcrito abaixo alguns trechos da fala de Dr. Salomé&o Via-
na, quando, em 2010, esteve como Juiz Membro da Corte do TRE-BA, e, na sesséo
realizada em 5 de agosto de 2010, argumentou com seus pares, com base na natureza
juridica das Inelegibilidades, a legitimidade da aplicacdo, nas elei¢cdes de 2010, das
normas contidas na LC n. 135/2010, a qual alterou a LC n. 64/90.

[...] © primeiro ponto tratado pelo eminente Juiz Josevando Souza
Andrade é relativo ao que ele entende que é um conflito entre a
eficacia, a aplicagdo imediata das alteragbes havida na Lei Com-
plementar n. 64/90, por conta da entrada em vigor da Lei Com-
plementar n. 135, j& para essas elei¢des, tendo em vista que isso
malferiria 0 chamado principio da anterioridade da Lei Eleitoral,
insculpido no art. 16, da Constituicdo Federal [...].*°

E importante observar que as polémicas e discussdes causadas pela Natureza
Juridica da Inelegibilidade ndo se encontravam no ambito da doutrina, visto que, a
maioria dos autores, comungava com 0 mesmo pensamento, ou seja, que se a tratava
de pena ou sancao, por resultar em impedimento, por um determinado periodo, dos
direitos politicos do candidato. Verdadeiramente a polémica se instalava quando ha-
via confronto entre a doutrina e o ordenamento juridico, o qual sempre entendeu que
a Natureza Juridica da Inelegibilidade ndo é sancdo ou pena, mas simplesmente o
reflexo da aplicacdo da norma da lei. Logo, pontos de vista, como se pode constatar,
diametralmente opostos.

SESSAO DO TRE-BA, EM 5.8.2010 — ARGUMENTOS DO JUIZ
MEMBRO SALOMAO VIANA:

[...] O processo eleitoral, Senhor Presidente, € um processo que é
naturalmente submetido a um aperfeicoamento. Todos sabemos,
qualquer um que labuta no campo eleitoral, ou mesmo os politicos
sabem que as leis eleitorais séo constantemente mudadas e as al-

% BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Notas taquigrdficas parciais: 66* sessao ordindria de 5.8.2010. Questionador: Juiz Salomao
Viana.
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teragdes dessa legislacao eleitoral decorrem dessa necessidade de
aperfeicoamento. Contudo, ndo se pode confundir aperfeigoamento
com deformacédo. E € por conta de se tentar evitar uma deforma-
¢do do processo eleitoral que nasce o principio da anterioridade
da lei eleitoral. [...] Entdo, como essa lei ndo deforma o processo
eleitoral, ela nem de longe esta em conflito com a norma contida
ou com o principio contido no art. 16, da Constituicdo Federal.
O principio ali contido continua absolutamente inc6lume, ndo héa
qualquer conflito entre ele e a lei. Nado ha qualquer conflito. Por-
gque uma lei que aperfeicoa ndo pode ser confundida com uma lei
deformadora. Ultrapassada, portanto, a etapa relativa a alegagéo
de conflito entre a novel Lei Complementar n. 135 e o principio da
anterioridade da lei eleitoral, resta enfrentar a questéo alusiva a
tese de que inelegibilidade tem natureza sancionatoria e por isto
seria aplicavel, no caso, o chamado principio da anterioridade da
lei penal. Logo, de antem&o, para que se evitem os temores rela-
tivos a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal vir a reverter
a situacéo que o préprio Tribunal Superior Eleitoral j& consagrou,
0 Supremo Tribunal Federal em um julgamento de 28 de margo
de 1996, relator o eminente Ministro Carlos Mario Velloso, pelo
seu plenario julgou, dizendo: “Inelegibilidade ndo constitui pena.”
E que, portanto, “é possivel a aplicacdo da lei de inelegibilidade a
fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia”. Essas sao palavras
contidas no acérdao relatado pelo Ministro Carlos Méario Velloso no
Mandado de Seguranca n. 22087-2 do Distrito Federal, julgamento
ocorrido no dia 28 de margo de 1996.%

O ordenamento juridico patrio, através da Constituicdo Federal e das normas
contidas nas leis infraconstitucionais, como também na jurisprudéncia, sempre foi
unanime em determinar que a Natureza Juridica da Inelegibilidade é declaratéria, ndo
se tratando, portanto, de pena ou sancdo, mas tdo somente do reconhecimento de
gue determinado cidad&o nédo preenche todos os requisitos necessarios, legalmen-
te previstos, para ter direito de exercer a cidadania passiva ou o jus honorum. Isto
porque o instituto das inelegibilidades traz no seu bojo dois objetivos fundamentais,
guais sejam: a) proteger o Estado de dirigentes que colocariam em risco os valores
da democracia nacional; e, b) proteger o povo do abuso de poder do Estado, por parte
de possiveis representantes corruptos ou inadequados. Assim, este instituto funciona
COmo uma peneira, a qual separa o candidato capaz de governar com probidade a
nacao, daqueles que trariam, se eleitos, transtornos para o Estado Democratico de
Direito, e, consequentemente, para 0 seu povo.

SESSAO DO TRE-BA, EM 5.8.2010 — ARGUMENTOS DO JUIZ
MEMBRO SALOMAO VIANA:

[...] Senhor Presidente, os interesses da sociedade, portanto, ndo
estao em conflito com o que consta na Constituicdo Federal. Pelo
contrario, estao absolutamente afinados com o que a Constituigdo
Federal prevé, Senhor Presidente. Consultando a internet, cons-
tatei que os Tribunais Regionais Eleitorais de Alagoas, do Ceara,
do Espirito Santo, do Mato Grosso, de Minas Gerais, Pard, da

' BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Notas taquigrdficas parciais: 66* sessao ordindria de 5.8.2010. Questionador: Juiz Salomao
Viana.
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Paraiba, do Parand, de Pernambuco, do Rio Grande do Sul, do Rio
Grande do Norte, de Santa Catarina e, ontem, do Distrito Federal,
todos eles, se posicionaram nesse sentido, no sentido de que esta
lei esta em consonancia com a Constitui¢éo [...].%2

No trecho transcrito acima, verifica-se que o Juiz Saloméao Viana, na tentativa
de convencer a Corte do Tribunal Regional da Bahia a aplicar as normas contidas na
LC n. 135/2010, argumenta que, além do TRE do Distrito Federal, TREs de 12 Estados
da federacéo aderiram no sentido de aplicar, ja nas elei¢Bes de 2010, a novel lei, com
o fundamento de que a mesma n&o entrava em conflito com a Natureza Juridica das
Inelegibilidades constitucionalmente previstas; estando, portanto, suas normas em
perfeita consonancia com a Carta Constitucional Patria.

Vale registrar que, apesar dos Juizes Membros da Corte, Dr. Eserval Rocha
e Dr. Cassio Miranda, comungarem com a mesma linha de pensamento juridico de
Dr. Saloméo Viana, a Corte Eleitoral baiana optou por so6 aplicar as normas da novel
lei nas elei¢cdes de 2012, em obediéncia ao principio constitucional da anterioridade.

Interessante, também, trazer a baila a fundamentagéo do Dr. Salom&o Viana,
no corpo do Acoérddo n. 1161/2010 do processo Registro de Candidatura n. 1886-
41.2010.6.05.0000 — CL. “38” (referente ao registro de candidatura de Coriolano de
Sousa Sales) julgado na sessao do TRE-BA do dia 10 de agosto de 2010, aplicando
a LC n. 64/1990, modificada pela LC n. 135/2010.

TRE-BA, SESSAO DE 10.8.2010, ACORDAO N° 1.161/2010, RE-
GISTRO DE CANDIDATURAN. 1886-41.2010.6.05.0000 — CL. “38”".
[...] Portanto, aqueles que, antes das novas normas, podiam se
candidatar e que, agora, ndo podem mais, ndo sofreram qualquer
apenacdo. Sofreram, sim, no seu patriménio juridico, os efeitos
concretos de um conjunto normativo. E se tais efeitos Ihes séo
adversos, ndo se pode negar a tais pessoas o direito de resistir
as adversidades. Surge, enta o, um quadro de conflito entre dois
bens juridicos constitucionalmente protegidos: de um lado, o direito
individual de certas pessoas de disputar mandato eletivo e, do
outro, a protegdo a probidade administrativa e a moralidade para
o exercicio do mandato. A solugao de um conflito desta natureza,
gue exige a aplicacdo dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, ndo pode ser outra que ndo aquela que agasalha
a protecdo da coletividade, por meio da defesa da probidade e
da moralidade, mesmo que isto implique o sacrificio de direitos
individuais. E por tais motivos que, afinado com a conclus&o a que
chegou o Supremo Tribunal Federal, voto no sentido de que as
causas de inelegibilidade ndo constituem pena e que, por isto, a
elas néo se aplica o principio da anterioridade da lei penal. Demais
disso, reconhecendo que as novas situacdes de inelegibilidade
criadas pela Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010,
podem ser violadoras de direitos individuais, posiciono-me em favor
da preponderéncia da protecao aos interesses da coletividade, por
meio da defesa da probidade e da moralidade, mesmo que isto
implique o sacrificio dos aludidos direitos individuais. Ficam, assim,
afastados os argumentos do impugnado atinentes a presungéo de

32 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Notas taquigrdficas parciais: 66* sessao ordindria de 5.8.2010. Questionador: Juiz Salomao
Viana.
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inocéncia, a preservagao da seguranga juridica e a existéncia de
direito adquirido. Do exposto, voto no sentido de que seja julgada
procedente a impugnagédo apresentada e, por conseguinte, de que
seja indeferido o pedido de registro da candidatura de Coriolano de
Sousa Sales. E como voto. Sala das Sessdes do TRE da Bahia,
em 10 de agosto de 2010. (grifo do autor). Juiz Relator: Saloméao
Viana.®

Como se pode constatar no trecho final, do voto supracitado, proferido pelo Dr.
Saloméo Viana, em um dos processos julgados pela Corte do TRE-BA nas elei¢des
de 2010, o magistrado se mantém fiel a sua linha de pensamento juridico onde, para
fundamenta-la, entre outros argumentos, cita que a Natureza Juridica da Inelegibi-
lidade ndo é pena e que, portanto, ndo se faz necessario a obediéncia ao principio
da anterioridade, e que tal posicionamento é perfeitamente compativel com a Carta
Magna do Pais.

Apesar da excelente fundamentacdo neste e em outros processos, 0S Seus
votos, relativos a aplicacdo da LC n. 135/2010 nas eleigbes de 2010, foram todos
vencidos, bem como os votos, no mesmo sentido, de seus pares, Dr. Cassio Miranda
e Dr. Eserval Rocha. Portanto, manteve a Corte do TRE-BA, nos seus julgados, a
decisdo de nao aplicar a LC n. 135 nas elei¢bes de 2010, em virtude de acreditar
que, apesar de considerar que a Natureza Juridica da Inelegibilidade néo é sancao,
mas reflexo da aplicagdo da norma da lei, e mesmo havendo precedentes quando da
aplicagdo da LC n. 64/90 as eleicdes de 1990 pelo préprio Tribunal Superior Eleitoral,
——— 0 principio constitucional da anterioridade devia ser obedecido. Entendendo assim que
@ 180 aLcn. 135/2010 s6 deveria ser aplicada a partir das elei¢cbes de 2012, @

Esta postura do TRE-BA, ndo aplicando a Lei da Ficha Limpa as eleigdes de
2010 redundou em um bem para a Justica Eleitoral deste Estado. Isto porque, 0
novo Ministro Luiz Fux, desempatou a votagdo no Supremo, fazendo prevalecer a
determinagé@o da ndo aplicacdo da LC n. 135/2010, que ele mesmo denominou de
“lei do futuro”,** as eleicdes de 2010. Assim permitiu que os julgados deste Tribunal
permanecessem incolumes.

Entretanto, os julgados das Cortes que aplicaram a Lei da Ficha Limpa nas elei-
coes de 2010 sofreram modificagbes em virtude de Recursos que os candidatos, os quais
foram prejudicados, moveram, concomitantemente, no TSE e STF contra as decisfes
destes Tribunais Regionais. Vale esclarecer que os Recursos apresentados ao STF,
arguiram a inconstitucionalidade da aplicagdo da Lei n. 135/2010 as eleicdes de 2010.

Hoje ja se sabe pacificada a questdo da LC n. 135/2010 — é constitucional na
sua totalidade e foi aplicada as elei¢des de 2012. A esta conclusdo chegaram os Mi-
nistros do STF, no dia 16.2.2012, quando da analise conjunta das ADCsn.29e 30 e
da ADI n. 4578 que tratam da LC n. 135/2010 — Lei da Ficha Limpa.3®

Por maioria, as ADCs n. 29 e n. 30 foram julgadas totalmente procedentes e a
ADI n. 4578 foi declarada improcedente. Vale ressaltar que, pela decisao do STF, as
causas de inelegibilidade alcancam atos e fatos ocorridos antes da entrada em vigor
da norma, junho de 2010.%

3

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Acérddo n. 1.161, de 10.8.2010. Processo: Registro de Candidatura n. 1886 -

41.2010.6.05.0000 — CL. “38”. Relator Juiz Salomio Viana.

3 LUIZ Fux..., 2011.

% STF decide pela constitucionalidade da lei da ficha limpa. Noticias STE, 16 fev. 2012. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=200495>. Acesso em: 18 jul. 2016.

% |bidem.
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6 CONCLUSAO

No decorrer deste artigo, ficou visivel que os autores, em sua maioria, considera-
vam a Natureza Juridica da Inelegibilidade como sang¢ao ou pena, justificando tal racio-
cinio juridico pelo fato da declaracao de inelegibilidade privar o cidaddo de um de seus
direitos fundamentais, o de ser votado, deixando assim de exercer a cidadania passiva.

Fazendo oposigéo a doutrina, o ordenamento juridico nacional, em suas normas
constitucionais e infraconstitucionais e na sua jurisprudéncia, reza que a Natureza Juri-
dica da Inelegibilidade n&o € pena ou san¢ao, mas tado somente o reflexo da aplicagéo
da norma da lei, apenas selecionando quem pode e quem n&o pode ser candidato.

Com o objetivo de esclarecer a posi¢do do ordenamento juridico patrio, no que
tange a Natureza Juridica da Inelegibilidade, é que se registraram no corpo deste
artigo, de forma enfatica, discussées em torno do tema, ocorridas no TRE-BA nas
eleicdes de 2010.

Percebe-se que as inelegibilidades, tanto as previstas na Constituicdo, como
as previstas em Leis Complementares, contrariam interesses, causando insatisfacfes
e mal estar, fato compreensivel, visto que constituem severa restricdo a exercicio de
direito fundamental, que é o de ser votado.

Na 6ptica da doutrina, a maioria dos autores viam-na como pena ou sangao,
visto ser a inelegibilidade impedimento para os cidaddos usufruirem de um direito
fundamental, o jus honorum, que é o direito de ser votado, lesando assim o patriménio
juridico do pretendente a cargo eletivo.

Outra viséo, entretanto, esta inserida nas normas do ordenamento juridico
patrio, o qual, apesar de afirmar que a declaracdo da inelegibilidade impede o exer-
cicio da cidadania passiva do individuo, deixando-o fora do certame, esclarece que
isto acontece de forma reflexa, ndo tendo como objetivo apenar quem quer que seja,
mas tao somente proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do
mandato, preservar a normalidade e a lisura do processo eleitoral e, em obediéncia
aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, colocar os interesses da co-
letividade acima dos interesses individuais.

A Natureza Juridica da Inelegibilidade, como preceituam, de forma fundamen-
tada e ldgica, as leis e a jurisprudéncia, ndo é pena ou sancao, sendo declaratoria,
portanto, o reflexo da aplicagdo das normas da lei. Este entendimento, eleito nos Tribu-
nais Regionais Eleitorais de todo o Pais, € também o acatado pela Corte do TRE-BA.

Quanto a posigao da doutrina, relativa a Natureza Juridica da Inelegibilidade,
serd preciso uma mudanca do estagio evolutivo da sociedade e dos pensadores do
direito, para perceberem o ébvio, ou seja, que esta ndo busca apenar quem quer que
seja, mas sim proteger o Estado e povo, contra governantes inadequados para dirigir
o destino da Nacéao.
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FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS E ABUSO DO PODER
ECONOMICO NAS ELEICOES

Josafa da Silva Coelho*

RESUMO

As campanhas eleitorais no Brasil exigem grandes investimentos financeiros.
Apods um periodo de intensa participagdo de empresas no financiamento de candidatos
e partidos politicos, atualmente, o ordenamento juridico patrio permite somente as
pessoas fisicas a realizacao de doa¢bes para campanhas eleitorais. Tais contribuicdes
constituem verdadeiros investimentos com o objetivo de garantir a participagdo dos
doadores nos diversos e grandiosos negocios patrocinados ou de que participa o
Estado. Este artigo tem como objetivos discutir o mercado de financiamento de cam-
panhas eleitorais no Brasil, os modelos de financiamento de partidos e candidatos e
suas repercussdes sobre o processo eleitoral e sobre a democracia representativa
brasileira, inserindo no debate, por oportuno e por estreita relagdo com a tematica do
financiamento eleitoral, a discussao sobre o instituto do abuso do poder econémico.

Palavras-chave: Eleicdes. Financiamento de campanhas eleitorais. Abuso do
oder econémico.
® p 183 @

ABSTRACT

Election campaigns in Brazil require large financial investments. After a pe-
riod of intense participation of companies in the financing of candidates and political
parties, currently the native legal system allows only to individuals holding donations
to election campaigns. Such contributions are real investments in order to ensure the
participation of donors in different and grandiose sponsored or participating in the
state business. This article aims to discuss the election campaign financing market in
Brazil, the funding models of parties and candidates and their impact on the electoral
process and the Brazilian representative democracy by entering the debate, for timely
and close relationship with theme of electoral funding, the discussion of the institute
of abuse of economic power.

Keywords: Elections. Campaign finance. Abuse of economic power.

1 INTRODUCAO

As campanhas eleitorais exigem grandes investimentos financeiros, pois envol-
vem gastos com midias graficas, jingles, vinhetas, gravacdes de video, contratacéo
de militancia, cabos eleitorais, instalacdo de comités eleitorais, viagens, transporte e

* Mestre em Politicas Sociais e Cidadania pela Universidade Catdlica do Salvador (UCSAL). Bacharel em Direito e em Economia
pelaUniversidade Federal de Alagoas (UFAL). Pés-graduado em Direito Publico pelo JusPODIVM. Analista Judiciério do quadro
do Tribunal Regional Eleitoral daBahia (TRE-BA).
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combustivel, entre outros tantos dispéndios necessarios a divulgagao da candidatura.
Quanto maior a abrangéncia do colégio eleitoral do cargo, maior tende a ser o gasto.
Para o financiamento dessas despesas, o ordenamento juridico brasileiro atual per-
mite que pessoas fisicas realizem doagdes diretamente aos candidatos ou partidos,
sendo vedada a participagao de empresas no financiamento eleitoral, conforme as
alteracdes promovidas pela Lei n. 13.165, publicada em 29 de setembro de 2015.
Oart. 91 dalLein.5.682/1971, antiga Lei Organica dos Partidos, revogada pela Lei
n. 9.096, de 16 de setembro de 1995, também proibia qualquer tipo de contribui¢cdo aos
partidos politicos por parte de empresas privadas e de entidades publicas, ao passo que
instituiu o Fundo Partidério.* Todavia, embora houvesse a expressa proibi¢céo de doacdes
de empresas aos partidos politicos, os candidatos nunca deixaram de recebé-las, em
troca de favores politicos. Nesse sentido, tornou-se emblemético o caso do tesoureiro
de campanha do Ex-Presidente Fernando Collor de Mello, Paulo César Farias, que
negociava doac¢des de campanha em troca de beneficios para as empresas doadoras
em licitagBes com o poder publico, conforme o relato de David Fleischer.?
Surgiram outros escandalos de grande repercusséo, como, por exemplo, o dos andes
do orcamento,® descoberto em 1993, que envolvia acertos com grandes empreiteiras para a
inclus&o no orcamento de verbas orcamentarias para obras grandiosas, em troca de comis-
sBes. J& 0 escandalo dos sanguessugas, ocorrido em 2006, também conhecido como méfia
das ambulancias, envolvia o desvio de dinheiro publico destinado a compra de ambulancias.
Tais escandalos, além de representarem uma afronta a lei, evidenciavam a incapaci-
dade do Estado de evitar ou controlar as doacdes ilicitas por parte de empresas aos partidos
politicos ou aos candidatos. Diante de tal constatacéo, o legislador resolveu regulamentar
a matéria por meio da Lei n. 9.096/1995 — Lei dos Partidos Politicos, permitindo a contri-
buicdo de pessoas fisicas e juridicas aos partidos politicos, desde que tais contribuices
fossem declaradas a Justica Eleitoral por meio de escrituragéo contabil, de forma a permitir
o conhecimento da origem de suas receitas, conforme o art. 39 do referido diploma legal.
Nesse sentido, a Lei n. 9.504/1997 — Lei das Elei¢cdes — estabeleceu que pes-
soas fisicas poderiam realizar doa¢gf8es em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para a
campanha eleitoral, limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos
no ano anterior a eleigdo, enquanto as doagdes e contribuicées de pessoas juridicas
ficariam limitadas a 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior a elei¢ao.
Todavia, tais doagdes deveriam ser depositadas em conta bancaria especifica para
o registro de todo movimento financeiro relativo & campanha.

Esse sistema de financiamento eleitoral, combinado com a alta competitivi-
dade das campanhas e com a fraca organizagdo dos partidos politicos, transformou
as campanhas eleitorais no Brasil numa das mais caras do mundo. O Prof. David
Samuels explica como tais fatores contribuiram para o encarecimento das campa-
nhas eleitorais no Brasil.* Primeiramente porque, nas eleicbes para o Legislativo, a

! O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidério) foi criado pelaLei n. 9.096/1995. E formado
pela arrecadagdo de multas eleitorais, recursos financeiros legais, doagdes espontaneas privadas e dotagdes orgamentarias publicas.

*  CAMPOS, Hélio Silvio Ourém; ASSIS JUNIOR, Moises Pereira de. Financiamento publico de campanhas eleitorais. Estudos

Eleitorais, Brasilia, v. 7, n. 2, p. 29, maio/ago. 2012. p. 29.

Os chamados “Andes do Orgamento” foram congressistas brasileiros que no final dos anos 80 e inicio dos anos 90 se envolveram

em fraudes com recursos do orgamento da Unido. A denominagdo de “andes” era uma alusdo a baixa estatura fisica dos principais

envolvidos. A descoberta do escandalo culminou numa Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) no Congresso Nacional que

investigou o esquema de propinas organizado por deputados que atuavam na Comissdo. Foram 18 acusados. Seis foram cassados,

oito absolvidos e quatro preferiram renunciar para fugir da punicéo e dainelegibilidade.

* SAMUELS, David. Financiamento de campanhas no Brasil e propostas de reforma. Suffragium: Revista do Tribunal Regional Elei-
toral do Ceara, Fortaleza, v. 3, n. 4, jan./jun. 2007. p. 15.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 184 @ 13/12/2016 14:12:10‘ ‘



EEEENNNTTT ] - [ T

DOUTRINA

forma de representacéo proporcional em lista aberta incentiva taticas de campanha
individual. Sob tais regras, os candidatos competem ndo apenas com os candidatos
de outros partidos, mas também com seus partidarios. Dessa forma, os candidatos
ndo podem fazer campanha eleitoral com uma base coletiva, mas como candidatos
isolados, procurando diferenciar-se dos demais candidatos construindo uma base de
votos personalizada por meio de favores e doacdes de bens e vantagens pessoais.

Segundo: desde a redemocratizacéo do Brasil a competicao eleitoral tem sido
cada vez mais acirrada. De 1982 a 2014 a concorréncia para as cadeiras da Camara
Federal mais que dobrou: de 3,2 para 6,4. Sob o sistema de representacdo propor-
cional com lista aberta, quando a competicéo é acirrada, o candidato tem de gastar
mais para se diferenciar dos outros candidatos.

Terceiro: o fragil comprometimento com os programas dos partidos resulta em
gue os candidatos ndo dependam muito de organizacdes partidarias fortes para obter
votos, ndo podendo fazer campanha baseada na plataforma de seus partidos. Assim,
a maioria dos candidatos acaba organizando maquinas pessoais que funcionem de
forma clientelista. Caso os partidos brasileiros tivessem uma organizacao eleitoral
forte, os candidatos n&o teriam de arrecadar e gastar tanto dinheiro.

Ocorre que a Lei n. 13.165, publicada em 29 de setembro de 2015, revogou o
art. 81 da Lein. 9.504/1997, vedando as doacdes e contribui¢cdes de pessoas juridicas
para campanhas eleitorais. Assim, resgatando a ideia presente na antiga Lei Orgéanica
dos Partidos (Lei n. 5.682/1971), o novel diploma legal estabeleceu que somente pes-
soas fisicas, incluindo o préprio candidato, poderéao financiar as campanhas eleitorais.

Apods 18 anos de intensa participacédo no financiamento de campanhas eleitorais,

@ as empresas estao proibidas de fazer doacdes a partidos e candidatos. Resta, portanto, 185 @
a expectativa quanto as repercussdes dessa inovagao legislativa sobre nossa democracia
representativa e sobre o0 processo eleitoral ja a partir das eleicdes de 2016, ensejando-se
a oportunidade de verificagdo, mais especificamente, de sua influéncia sobre o patamar
de gastos nas campanhas eleitorais e sobre o perfil do candidato eleito.

Nesse contexto, este artigo tem como objetivos discutir o mercado de financiamento
de campanhas eleitorais no Brasil, 0s modelos de financiamento de partidos e candida-
tos e suas repercussdes sobre 0 processo eleitoral e sobre a democracia representativa
brasileira, inserindo no debate, por oportuno e por estreita relacdo com a tematica do
financiamento eleitoral, a discusséo sobre o instituto do abuso do poder econémico.

2 O MERCADO DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHA ELEITORAL NO BRASIL

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), mais de 80%
(oitenta por cento) das familias brasileiras possuem rendimento de até 3 (trés) salarios
minimos e a renda média domiciliar per capita do brasileiro em 2015 foi de R$ 1.113,00
(mil cento e treze reais). A despeito dessa realidade, as Ultimas elei¢cdes no Brasil mo-
vimentaram imensas quantidades de recursos financeiros.®

Conforme dados extraidos do sitio eletrdnico do TSE, os gastos com as cam-
panhas eleitorais de 2010, 2012 e 2014 totalizaram, respectivamente, 3,7, 3,6 € 5,1
bilhGes de reais.® Esses dados se referem as receitas declaradas a Justica Eleitoral,

5 IBGE. Series estatisticas. Disponivel em: <http://seriesestatisticas.ibge.gov.br/>. Acesso em: 25 jun. 2016.
¢ BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. [Soma dos gastos das campanhas el eitorais das €l ei gdes 2010, 2012 e 2014]. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/el ei coes/el ei coes-anteriores/el ei coes-anteriores>. Acesso em 14 jul. 2016.
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contudo, ha consenso quanto a existéncia de caixa dois” nas doac¢des das empresas.
Quanto a esses recursos, € muito dificil quantificar o seu montante. Contudo, os dados
jarevelados sao suficientes para demostrar que as elei¢gdes no Brasil atraem vultosas
somas de recursos financeiros e que seus resultados sao fortemente influenciados
pelo gasto dos candidatos.

Outro aspecto importante revelado pelos dados relacionados com as doagdes
de campanhas eleitorais de 2010 a 2014 foi o fato de que cerca de 60% (sessenta por
cento) delas tiveram como origem contribuicdes de pessoas juridicas.

Ja dizia o deputado Henrique Fontana (PT-RS): “N&o me venham dizer que isso
€ investimento na democracia. O poder do dinheiro vale mais do que a for¢ca das ideias.
Infelizmente, dinheiro resolve e desempata eleicdo”.? Os doadores de campanha nédo
influenciam apenas o resultado das elei¢cdes, mas continuam a influenciar a atividade
politica apos os pleitos, sendo esse o seu principal objetivo: fazer valer seus interes-
ses por meio da influéncia na atividade politica da maquina estatal e do parlamento.

O fendbmeno do financiamento de campanha possui um duplo aspecto: can-
didatos com potencial eleitoral elevado atraem grandes financiadores, ao mesmo
tempo em que as contribui¢cdes dos financiadores ampliam o potencial eleitoral dos
candidatos. Contudo, ap6s a proclamacéo dos resultados, os politicos eleitos darao
inicio a plataforma politica dos financiadores, como forma de retribuicdo dos favores
recebidos. Assim, os mandatos publicos sao utilizados, prioritariamente, para cuidar
dos interesses particulares dos financiadores de campanha, em detrimento do inte-
resse publico.

Como anuncia o ditado popular: “nenhum almoco é de graga”; quanto mais as
@ 186 volumosas contribuic6es dos doadores de campanha. Assim, tais contribui¢cdes cons- @

tituem verdadeiros investimentos com o objetivo de garantir participacao nos diversos
e grandiosos negécios patrocinados ou de que participe o Estado. Nas palavras de
José Valente Neto:

Seria ingenuidade, por exemplo, pensar que o empresario de um
grande empreendimento do ramo da construcao civil “doou” duzen-
tos mil reais para a campanha eleitoral de determinado candidato
em face exclusivamente de acreditar no seu plano de governo e de
considera-lo conveniente para 0 progresso econdmico e social.®

O montante de R$ 5,1 bilhdes de gastos na campanha eleitoral de 2014 mostra
ndo somente o esforgo financeiro que a sociedade tem despendido na realizagao de
pleitos eleitorais, mas, acima de tudo, a necessidade de revisao do sistema eleitoral
brasileiro.

A paridade de armas no pleito eleitoral constitui principio fundamental para a
construcdo de um pais democratico. No Brasil, o principio da igualdade politica é es-
tabelecido no caput do artigo 14 da Constituicdo Federal, segundo o qual “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos...”. Contudo, a concentracdo de doa¢bes de campanha por parte de

7 Recursos nao declarados que financiam partidos e candidatos.

8 FONTANA apud MILITAO, Eduardo. Deputados enterram financiamento publico de campanha. Congresso em Foco, Brasilia, abr.
2013. Disponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/deputados-enterram-financiamento-publico-de-campanha/>.
Acesso em: 12 jan. 2016.

° VALENTE NETO, José. O voto facultativo e o financiamento piiblico de campanha no Brasil: corrupgao, cidadania e democracia
em debate. Themis: Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Cearg, v. 3, n. 2, 2003. p. 201.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 186 @ 13/12/2016 14:12:10‘ ‘



DOUTRINA

grandes empresas ou mesmo de ricos cidadaos impde limites a isonomia politica. Os
grandes doadores tém o poder de exercer muito mais influéncia sobre os resultados
eleitorais do que os eleitores comuns — a imensa maioria da populagéo —, que contam
apenas com seu voto.

Constatagao interessante apontada por David Samuels diz respeito a estrutura do
mercado de financiamento de campanhas. Sustenta o autor que, no Brasil, poucos cida-
daos contribuem para as campanhas eleitorais e muitos daqueles que contribuem tém re-
lagdes familiares com os candidatos. Ademais, o mercado de financiamento de campanha
estd dominado por poucos contribuintes, em termos relativos, quer sejam pessoas fisicas
ou juridicas. Poucos contribuem e quando o fazem tendem a doar valores significativos.*

A andlise dos dados relativos aos gastos de campanha mostra o que, empiri-
camente, ja se havia percebido: no Brasil, € muito dificil que candidato ao cargo de
Deputado, Senador, Governador ou Presidente da Republica seja eleito sem uma
magquina competente de arrecadacao de recursos financeiros. Quanto maior a hie-
rarquia do cargo almejado, maior devera ser a capacidade de arrecadacdo. Essa € a
regra. Somente excepcionalmente vé-se a eleicdo de candidatos sem arrecadacéo
expressiva: trata-se de lideres religiosos, celebridades da TV, atletas famosos ou
candidatos apoiados por segmentos sociais com forte atividade politica ou grande
namero de simpatizantes. A exposicao proporcionada pela midia ou pela vinculacdo
com lutas emblematicas ou com grupos circunscritos parecem ter se tornado as Uni-
cas formas de suplantar a for¢ca da influéncia econdmica nas campanhas eleitorais.
Todavia, como ja se disse, a eleicao desses candidatos sem financiamento expressivo
é excecgao, o que confirma a regra.

Vale lembrar que o artigo 24 da Lei n. 9.504/1997 veda também a partido politico
e a candidato receber doag&o de vérias entidades, tais como: governo estrangeiro,
orgaos da administracéo pubica direta ou indireta, concessionario ou permissionario
de servigo publico, entidade de classe ou sindical, entre outras. A utilizag&do de re-
cursos provenientes de tais fontes constitui irregularidade insanével e causa para a
desaprovacao das contas, ainda que o valor seja restituido.

O que se observa na pratica, pelo menos em relacéo aos sindicatos, € que,
como as doacdes diretas séo proibidas, viabiliza-se a arrecadacao de recursos e apoio
financeiro a candidatos através de doagdes de sindicalizados e simpatizantes. Nesse
sentido, sdo comuns campanhas patrocinadas por sindicatos para levantamento de
fundos de campanha. A Central Unica dos Trabalhadores (CUT), por exemplo, aliada
do Partido dos Trabalhadores (PT) nas campanhas para Presidente da Republica
de 1994 e 1998, organizou varias tentativas de levantar fundos para a campanha
do candidato Luis Inacio Lula da Silva junto a militantes e simpatizantes em geral.
Contudo, esses esforcos dos sindicatos apresentaram sucesso moderado, como se
pode ver pelos valores arrecadados nas referidas campanhas, quando o apoio das
empresas ao candidato do PT nao era significativo. Naquelas eleigbes, a maior parte
da arrecadacdo, bem menor do que a dos candidatos vencedores, originou-se das
contribui¢cbes dos militantes e simpatizantes.

Segundo David Samuels, o candidato do Partido dos Trabalhadores (PT) teve
dificuldades em levantar fundos nas Elei¢cdes de 1994 e 1998. Somente nas eleicdes
de 2002 a 2014 os candidatos do PT obtiveram significativas arrecadag¢des para os
pleitos eleitorais, devido ao forte apoio financeiro das empresas e do proéprio partido,

1 SAMUELS, 2007, p. 15.
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neste caso, gracas ao crescimento dos recursos advindos do Fundo Partidario, em
decorréncia do aumento da base de eleitos.*

3 FINANCIAMENTO MISTO VERSUS FINANCIAMENTO EXCLUSIVAMENTE
PUBLICO DE CAMPANHAS ELEITORAIS

Conforme ja mencionado, mesmo durante o periodo em que as doacdes de
campanha feitas por empresas eram proibidas pela lei, ainda assim essas contribui-
¢bes aconteciam, por falta de fiscalizagéo, ou seja, ndo havia vontade politica para
fazer cumprir a lei. Ademais, mesmo apdés a edicéo da Lei das Elei¢bes, Lei n. 9.504,
de 30 de setembro de 1997, que legalizou as doacdes de empresas privadas, as
contribuicbes ilegais, conhecidas como caixa dois, continuaram ocorrendo de forma
velada, sem declaragdes a Justica Eleitoral, principalmente para ocultar os doadores.
Nesse ponto, vale a indagacao: por que, mesmo apés a permissao legal, o caixa dois
continuou existindo no modo de fazer politica no Brasil?

O senso comum aponta para uma direcdo quase Obvia: a existéncia e persis-
téncia do caixa dois na politica brasileira estdo fundamentadas, notadamente, no
interesse em se ocultar os doadores. N&o interessa ao doador nem ao candidato
revelar a sociedade as aliangas estabelecidas entre o politico e o capitalista. Talvez
nao seja essa a Unica motivagao para se camuflar a origem de doacdes de campanha,
mas, certamente, é a mais relevante. Veja-se que, além das repercussdes politicas, a
identificacao do doador resvala ainda nos aspectos do proprio negécio, pelo menos
no que diz respeito ao interesse do fisco.

@ 188 A partir de todo esse contexto politico provocado pelo financiamento privado de @
campanhas eleitorais, que estimula a corrupcéo e obstaculiza projetos e programas

de governo de interesse da populacdao em geral, surgiu no Brasil o discurso que legi-

tima o sistema de financiamento exclusivamente publico de campanhas eleitorais. As
consequéncias das relacfes escusas entre politicos e empresarios estdo estampa-

das diariamente no noticiario nacional, denunciando obras superfaturadas, licitacdes

fraudadas e outras formas de corrupcao envolvendo politicos e os empreiteiros. Ade-

mais, apés o escandalo revelado pela Acéo Penal 470, conhecida como escandalo

do mensaldo, cujas denuncias levaram a condenacgao de alguns politicos, cresceu o

interesse da sociedade por uma reforma politica.

Dentre os principais argumentos que legitimam o sistema exclusivamente publico
de financiamento de campanhas eleitorais esta a limitagdo dos valores envolvidos.
Esses valores seriam determinados a partir da quantidade de eleitores inscritos em
31 de dezembro do ano anterior, multiplicado por um indice em reais (R$). O Projeto
de Lei do Senado (PLS) n. 268/2011 fixa em 7 (sete) reais o valor a ser multiplicado
pelo niumero de eleitores.? Considerando que no Brasil existem 142.822.046 eleitores
inscritos,*® o financiamento publico de campanhas eleitorais seria de, pelo menos, R$
999.754.322,00, a serem adicionados ao Fundo Partidario. Deve ainda ser contabi-
lizada a renuncia fiscal as emissoras de radio e TV pelo horario eleitoral “gratuito”,

1 SAMUELS, 2007, p. 13.

2. BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 268/2011. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp7t=89817& tp=1>. Acesso em: 12 maio 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. [Eleitorado brasileiro em 2014]. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/elei coes/estatisticas/
estatisticas-candidaturas-2014/copy_of_estatisticas-€leitorais-2014>. Acesso em: 24 jul. 2016.
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gue, segundo a ONG Contas Abertas, em 2014, foram compensados R$ 848 milhdes
asissoras na forma de ressarcimento fiscal.*

As doacbes do setor privado privilegiavam politicos ligados a grandes empre-
sas e corporacdes que destinavam verbas milionarias para as campanhas eleitorais,
criando um mecanismo de perpetuagéo da elite no poder e submetendo a atuacao
politica do eleito aos interesses dos patrocinadores.

3.1 VANTAGENS E DESVANTAGENS DO SISTEMA EXCLUSIVAMENTE PUBLICO
DE CAMPANHAS ELEITORAIS

O financiamento publico exclusivo de campanha eleitoral apresenta os seguintes

pontos favoraveis em relagdo ao atual modelo:

a) contexto desfavoravel a corrupgédo, uma vez que o candidato ndo estaria
dependendo das contribui¢cdes de particulares;

b) o estabelecimento de limites para a utilizagdo de recursos financeiros nas
eleicdes, com repercussdes positivas sobre as finangas publicas;

c) desestimulo a lavagem de dinheiro e ao caixa dois, uma vez que a doacao
de particular seria ilegal;

d) maior transparéncia e possibilidade de controle do processo eleitoral por
parte dos 6rgdos competentes;

e) garantia de uma maior isonomia no processo democratico, porquanto o0s
recursos seriam distribuidos aos partidos de forma mais igualitaria; deses-
timulo a infidelidade partidaria.

@ Por sua vez, os criticos do financiamento exclusivamente publico argumentam que: | 189 @

a) existem politicas e programas que necessitam de mais investimento publico
do que as campanhas eleitorais, como a educagéo, a seguranga e a salde;

b) na prética, as contribuigdes privadas continuariam a ocorrer, contudo, sem
registro, ou seja, por meio do caixa dois, assim, o financiamento publico
significaria apenas mais dinheiro para as campanhas;

c) é antidemocratico impedir um cidaddo de contribuir financeiramente para
um candidato;

d) esse sistema impediria os partidos menores de crescer, pois o financiamento
levaria em conta o numero de votos na ultima eleicao, fato que beneficiaria
principalmente os maiores partidos, favorecendo a continuidade da hegemonia
de alguns partidos;

e) ja é possivel fiscalizar os gastos de campanha de todos os candidatos.

Criticos do financiamento exclusivamente publico ainda temem que a distribuicao

dos recursos publicos privilegie exageradamente os maiores partidos, o que, alias, ja
acontece no atual modelo de financiamento definido a partir da publicagcao da Lei n.
13.165/2015, ndo apenas com o financiamento privado, mas também com os recursos
publicos destinados as eleigbes, originados do Fundo Partidario e do horario gratuito
de propaganda eleitoral.

Embora patrocinadas em boa medida pelas empresas e pelos préprios can-

didatos, a sociedade acabava pagando essa conta, ainda mais porque o modelo de
financiamento eleitoral que vigeu até a publicagdo da Lei n. 13.165/2015 n&o estabe-

4 CONTAS abertas. Disponivel em: <http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/807>. Acesso em: 24 jul. 2016.
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lecia limites totais para o gasto de campanhas. O candidato poderia investir o valor
gue seu proéprio partido estabelecia como teto.

O financiamento exclusivamente publico para campanhas eleitorais foi propos-
to, entre outros projetos de lei, pelo Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 268/2011,
de autoria dos senadores José Sarney e Francisco Dornelles, que apresentava as
seguintes justificacdes, entre outras:

a) aproposta inspira-se na necessidade de reducéo dos gastos de campanhas,
gue vém crescendo exponencialmente no Pais, bem como na necessidade
de por fim a utilizagédo de recursos néo contabilizados, oriundos do chamado
caixa dois;

b) tal modalidade de financiamento permite a Justica Eleitoral, a imprensa e a
cidadania, verificar se a prestagéo de contas dos partidos e dos candidatos
esta correta e se € compativel com os gastos realizados;

¢) um dos objetivos que os regimes democraticos tém buscado em matéria
de eleicdes é exatamente o tratamento igualitario dos concorrentes ao
pleito, de forma a impedir que alguns alcancem a vitéria eleitoral, ndo pelo
convencimento das teses e do programa que propéem, e sim em fungéo da
arregimentacao de eleitores e da propaganda eleitoral propiciadas pelo seu
poder econdmico;

d) a Constituicdo Federal veda expressamente o abuso do poder econémico,
devendo lei complementar estabelecer os casos de inelegibilidade, a fim de
proteger a normalidade e legitimidade das eleigbes contra a influéncia do
poder econdmico.

Com efeito, o financiamento exclusivamente publico de campanha reveste o
processo eleitoral de uma maior isonomia entre os candidatos, reduzindo a influéncia
do poder econdmico sobre o resultado das elei¢des, porquanto o valor a ser investido
no pleito sera definido a partir do niumero de eleitores e distribuido entre todos os
candidatos. Ademais, representara um freio na escalada de gastos de campanhas
eleitorais. Segundo Paulo Teixeira, o custo elevado das elei¢cdes no Brasil esta vincu-
lado diretamente a forma como as campanhas eleitorais sao realizadas atualmente:

Invertendo-se a ldgica atual — centrada no personalismo e em
milionérias técnicas de marketing — automaticamente baixaréo os
custos. Sem o financiamento privado, havera a explicitagdo dos
custos das campanhas, ja que néo havera valores relacionados a
um possivel contrato com o setor publico.®

O financiamento exclusivamente publico de campanhas eleitorais certamente
ndo acabara com a corrupcdo no Pais, mas representara verdadeiro avanco no sis-
tema eleitoral no sentido de reduzir as irregularidades e ilicitudes que marcaram as
eleicdes no Brasil. Ademais, esse modelo de financiamento permite a realizagéo de
eleicdes com custos menores e facilita o combate & malversagéo do dinheiro publico.
Veja-se que combater os casos de financiamentos privados por fora deixara muito
menos sequelas para o Pais do que manter um sistema que estimula a corrupcao e
a permissividade eleitoral.

> BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n. 268/2011. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/
getPDF.asp?t=89817& tp=1>. Acesso em: 12 maio 2016.

16 TEIXEIRA, Paulo. Reforma politica, mais democracia, mais cidadania. Estudos Eleitorais: Tribunal Superior Eleitoral, Brasilia, v.
6, n. 1, p. 135-136, jan./abr. 2011.
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Desde o comego do século passado o financiamento publico de campanhas
eleitorais vem sendo apresentado como medida para combater a corrup¢éo no go-
verno. Nesse sistema, a Unica fonte licita seria o orcamento da Unido, cabendo a
Justica Eleitoral punir doadores e candidatos que recebessem contribui¢des ilegais.

Todavia, os criticos do financiamento exclusivamente publico de campanhas
eleitorais alegam que tal volume de recursos nédo deveria ser aplicado em campanhas
eleitorais, uma vez que faltariam recursos publicos para areas essenciais, cujas deman-
das ainda néo foram atendidas e ndo param de crescer, conforme ja mencionado. Nesse
sentido, o Conselho dos Ministros da Italia, em dezembro de 2013, aboliu o financiamento
publico dos partidos politicos naquele Pais. A medida prevé que as legendas levantem
recursos apenas por meio de contribui¢cdes voluntarias privadas. Com a nova regra,
nenhuma pessoa fisica podera doar mais de 300 mil euros (R$ 963 mil) por ano a uma
Unica sigla, tanto em dinheiro quanto o equivalente em bens e servigos. As contribuicdes
também n&o poderdo superar o limite de 5% das receitas declaradas no ultimo balanco
do partido. Para as pessoas juridicas, o teto anual € de 200 mil euros (R$ 642 mil).*

O projeto aprovado pela Italia estd na dire¢cdo oposta as mudangas ocorridas
na legislacéo brasileira, que, por meio da Lei n. 13.165/2015, vedou as doagdes e
contribuicBes das empresas para as campanhas eleitorais. Para a OAB, que ajuizou
aAcéo Direta de Inconstitucionalidade, “a infiltragdo do poder econémico nas eleigbes
gera graves distor¢des”,*® como a desigualdade politica, uma vez que aumenta a in-
fluéncia dos mais ricos sobre o resultado das eleigbes, e, consequentemente, sobre
a atuacédo do proprio Estado. Por outro lado, os candidatos que ndo tém patriménio
para suportar os gastos de uma campanha nem acesso a recursos privados seriam
sempre vencidos nas disputas eleitorais. Sustentou a OAB que:

Esta dindmica do processo eleitoral torna a politica extremamente
dependente do poder econdmico, o que se afigura nefasto para o
funcionamento da democracia. Dai porque um dos temas centrais
no desenho institucional das democracias contemporéaneas é o
financiamento das campanhas eleitorais. Além disso, dita infiltra-
¢ao cria perniciosas vinculagdes entre os doadores de campanha
e os politicos, que acabam sendo fonte de favorecimentos e de
corrupgao apos a eleigdo.

O Brasil adotou um sistema misto de financiamento, que combina financiamento
publico com contribuigbes particulares voluntarias, de modo que o contribuinte brasi-
leiro ja financia as campanhas eleitorais, quer seja por meio do Fundo Partidario, cuja
dotacdo orcamentéaria para 2015 foi de R$ 811.285.000,00 (oitocentos e onze milhdes
e duzentos e oitenta e cinco mil reais),?’ quer seja através da renuncia fiscal relativa
ao horario “gratuito” no radio e na televisdo que os candidatos tém na campanha
eleitoral, tipico exemplo de financiamento publico indireto. Conforme ja mencionado,
em 2014, ano em que houve eleicdo para os cargos de Presidente da Republica,
Governador, Senador, Deputado Federal e Deputado Estadual, foram compensados
R$ 848 milhdes as emissoras na forma de ressarcimento fiscal.

5

ITALIA elimina financiamento publico de partidos. Exame.com. Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/mundo/noticias/italia
-elimina-financiamento-publico-de-partidos>. Acesso em: 5 jan. 2016.

ORDEM DOSADVOGADOS DO BRASIL. Conselho Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650. Brasilia, 2011.

1 Ibidem.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Distribuicdo do Fundo Partidario 2015: duodécimos. Disponivel em: <http://www.justi-
caeleitoral .jus.br/arquivos/tse-distribui cao-do-fundo-parti dari o-duodeci mos-2015-1429900293402>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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Até a publicacdo da Lei n. 13.165/2015 n&o havia, efetivamente, limites para o
gasto com campanhas eleitorais, embora a legislacdo autorizasse essa pratica. Com
efeito, o art. 17-Ada Lein. 9.504/1997, revogado pela Lei n. 13.165/2015, estabelecia
que “a cada eleicao cabera a lei fixar até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral o
limite dos gastos de campanha para os cargos em disputa; ndo sendo editada lei até
a data estabelecida, cabera a cada partido fixar o limite de gastos [...]".?* Ocorre que
até a eleicdo de 2012 nunca fora editada lei fixando o limite de gastos de campanha.

Ante a auséncia de lei que, a cada eleicéo, deveria estabelecer limite de gastos de
campanha, consolidou-se como regra a segunda parte do artigo 17-A: o candidato poderia
gastar na campanha eleitoral o valor que seu préprio partido estabelecesse como limite.

4 FINANCIAMENTO E GASTOS DE CAMPANHA NA LEI N. 13.165/2015

Com a edicdo da Lei n. 13.165, publicada em 29 de setembro de 2015, as
campanhas eleitorais passaram a ser financiadas exclusivamente por doagdes de
pessoas fisicas e pelos recursos do Fundo Partidario, sendo vedadas as doac¢fes de
pessoas juridicas. Note-se que a proibi¢gao de financiamento de campanhas por parte
de empresas se fundamenta no principio de que os direitos politicos sdo destinados
as pessoas fisicas, portanto, somente as pessoas fisicas votam, logo, somente elas
poderiam contribuir com as campanhas eleitorais. Os empresarios poderiam contri-
buir apenas como pessoas fisicas, dentro do limite legal estabelecido. A proposito,
em setembro de 2015, portanto antes da publicacdo da Lei n. 13.1652015, o STF ja
havia declarado a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que autorizavam as
@ 192 contribuicbes de pessoas juridicas para as campanhas eleitorais. @

A nova Lei também criou tetos de gastos para as campanhas eleitorais, esta-
belecendo que o limite de gastos dos candidatos nas elei¢cdes para Presidente da
Republica, Governador e Prefeito seria definido com base nos gastos declarados
para 0s mesmos cargos na eleicdo imediatamente anterior & promulgacao da Lei,
observado o seguinte:

a) para o primeiro turno das elei¢@es, o limite sera de:

a.l) 70% (setenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, ha cir

cunscrigdo eleitoral em que houve apenas um turno;

a.2) 50% (cinquenta por cento) do maior gasto declarado para o cargo, ha

circunscrigdo eleitoral em que houve dois turnos;

b) para o segundo turno das elei¢8es, onde houver, o limite de gastos sera de

30% (trinta por cento) do valor previsto no inciso |.

A dita Lei também estabeleceu que, nos municipios de até dez mil eleitores, o
limite de gastos sera de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para Prefeito e de R$ 10.000,00
(dez mil reais) para Vereador, ou o estabelecido no caput se for maior.

Por sua vez, o limite de gastos nas campanhas eleitorais dos candidatos as
eleicdes para Senador, Deputado Federal, Deputado Estadual, Deputado Distrital e
Vereador serd de 70% (setenta por cento) do maior gasto contratado na circunscrigéo
para o respectivo cargo na eleigdo imediatamente anterior a publicagao da Lei.

Outra medida importante no sentido de reduzir o desequilibrio da concorréncia
nos pleitos eleitorais foi a fixagao de tetos para a utilizagao de recursos préprios dos

2 BRASIL. Lei n. 13.165, de 29 de setembro de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/
1ei/113165.htm>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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candidatos. Anteriormente a Lein. 13.1652015, essas contribuicdes ficavam limitadas
ao valor maximo de gasto estabelecido pelo partido, nos termos do art. 23, § 1°, inciso
II, da Lei n. 9.504/1997, o que equivale a dizer que o limite era proporcional a riqueza
e disposigéo de gasto do candidato. Tal sisteméatica, portanto, permitia que candidatos
endinheirados “comprassem um mandato”. Doravante, o candidato somente podera
usar recursos préprios em sua campanha até o limite de gastos estabelecido na nova
Lei para o cargo ao qual concorre.

Por meio da Resolucao n. 23.459/2015, o TSE divulgou os limites de gastos de
campanha. Para Salvador, por exemplo, o limite de gastos para o cargo de Prefeito
€ de R$14.679.383,56 para o primeiro turno, e de R$ 4.403.815,07, para o segundo
turno. Ja para o cargo de Vereador, o limite € de R$ 396.701,56.

Certamente, as mudancas que se referem a limitagao dos gastos de campanha
e a proibicdo de financiamento eleitoral por parte de empresas exerceréo razoavel
influéncia nos valores arrecadados e no resultado das eleigdes, porquanto atenuam a
influéncia do poder econémico. Contudo, como se V&, os limites de gastos ja divulgados
para os cargos de Prefeito e Vereador ainda sdo muito elevados, o que, na pratica,
dificultara a mitigagéo da influéncia dos gastos de campanha nas elei¢des. Nesse
sentido, embora a Lei n. 13.165/2015 represente um grande passo no sentido de ga-
rantir o equilibrio no pleito eleitoral, uma vez que vedou a participacdo de empresas
no financiamento de campanhas eleitorais, o modelo ainda esta fundado em doagdes
privadas de pessoas fisicas, permitindo que candidatos ricos tenham vantagens na
disputa por cargos eletivos.

@ 5 ABUSO DO PODER ECONOMICO NAS ELEICOES 193 @

Segundo a Constituicdo Federal, em seu art. 10, § 9°, lei complementar es-
tabelecera outros casos de inelegibilidade, a fim de proteger a “influéncia” do poder
econdmico. Por sua vez, o § 10 do mesmo artigo prevé que o mandato eletivo podera
ser impugnado caso seja comprovado o “abuso” do poder econdmico.

Portanto, resta claro que a Constituicdo Federal, além de prever a impugnagao
de mandato eletivo nos casos de “abuso” do poder econdmico, expressamente também
determina a elaboracao de lei complementar para a garantia da prote¢do da norma-
lidade e legitimidade das eleigbes contra a “influéncia” do poder econémico. Todavia,
somente o0 abuso do poder econémico mereceu tratamento em leis infraconstitucionais,
inexistindo até hoje uma regulamentagao especifica sobre a influéncia do poder eco-
némico nas elei¢bes. Vale destacar que o Cadigo Eleitoral (Lei n. 4.737/1965), prevé,
em seu art. 237, que a mera interferéncia do poder econdmico e o desvio ou abuso
do poder de autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.

Nesse sentido, o que de fato se consolidou na Justica Eleitoral foi somente a
representacao contra o abuso do poder econdmico, omitindo-se o legislador quanto
a protegao da legitimidade das eleigbes contra a influéncia do poder econémico, con-
forme disp&e o art. 22 da Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990.

Segundo Caramuru Afonso Francisco, ocorre o abuso do poder econémico
quando acontece a transgressao das regras limitadoras da influéncia do poder eco-
némico nos pleitos eleitorais (regras de arrecadacado e aplicacdo de recursos nas
campanhas eleitorais e prestacédo de contas a Justica Eleitoral) e ocorre influéncia do
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poder econdmico quando, apesar de formalmente n&o transgredir nenhuma norma
limitadora, este se apresenta como elemento capaz de interferir no embate politico,
desviando a vontade popular:

[...] devera o poder econdmico se jungir a limites que forem estatu-
idos pela lei, sob pena de, ao transgredi-los, configurar-se abuso
do poder econdmico e, mesmo em nao havendo transgressao
destas normas legais, sempre que ficar evidenciado que a utiliza-
¢ao dos recursos alterou a vontade popular consubstanciada nas
urnas, isto €, que tenha havido interferéncia do poder econdmico,
para se utilizar da feliz nomenclatura do Cadigo Eleitoral, também
se estara diante de hipdtese de intolerancia por parte da ordem

juridica. [...] Havera abuso do poder econdmico sempre que se
transgredirem as normas legais estabelecidas para regrar a arre-

cadacdo de recursos nas campanhas eleitorais, enquanto que se
tera hipotese de influéncia do poder econdmico sempre que houver
conduta que, apesar de formalmente ndo transgredir quaisquer
das normas limitadoras, criar estado de interferéncia, ou seja, a
atuacdo do poder econdmico seja tal que se tenha o desvio da
vontade popular (grifos nossos).?

Corroboram com esse entendimento as licGes de Pedro Roberto Decomain, para
quem ‘“influéncia” e “abuso” do poder econdmico néo se confundem, na medida em que o
texto constitucional procurou afastar, ndo somente o abuso, como também qualquer influén-
cia do poder econémico no resultado das elei¢cdes. Ocorre que, em decorréncia da falta de
uma regulamentacao sobre a protecao do equilibrio e da legitimidade das eleicbes contra
a “influéncia” do poder econémico, os Tribunais e os doutrinadores s6 tratam do “abuso”.

O abuso de poder econémico se refere a utilizagdo excessiva, na campanha
eleitoral, de recursos materiais ou humanos que representem valor econdmico,
ocasionando desequilibrio na disputa entre os candidatos. Para Adriano Soares da
Costa, 0 abuso do poder econémico “consiste na vantagem dada a uma coletividade
de eleitores, indeterminada ou determinavel, beneficiando-os pessoalmente ou néo,
com a finalidade de obter-lhes o voto”.?

Com efeito, o abuso do poder econdmico em matéria eleitoral se refere a uti-
lizagdo excessiva, antes ou durante a campanha eleitoral, de recursos financeiros
ou patrimoniais que beneficiam candidato, partido ou coligagéo, afetando, assim, o
equilibrio e a legitimidade das elei¢cbes.

Dada sua imprecisdo conceitual, o abuso do poder econémico pode assumir
contornos diversos, por isso, somente as situagbes examinadas no caso concreto
permitirdo ao julgador afirmar se o fato se enquadra ou n&o na previsado de abuso.

Considerando a elasticidade do conceito de abuso do poder econémico, po-
demos elencar entre os diversos exemplos dessa prética: a utilizacdo de caixa dois,
os desvios dos meios de comunicag¢do social, o fornecimento irregular de bens e
servicos ao eleitor, a distribuicdo vedada de brindes, a percepcdo de recursos de
fontes vedadas, o descumprimento de regras de arrecadacéao e prestacdo de contas
e a utilizacdo indevida de transportes nas elei¢des.

2.

FRANCISCO, Caramuru Afonso. Dos abusos nas eleigdes: a tutela juridica da legitimidade e normalidade do processo eleitoral.
S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 14-16.

> DECOMAIN, Pedro Roberto. Influéncia do poder econdmico e financiamento puiblico de campanhas eleitorais. Resenha Eleitoral:
Nova série. Floriandpolis, v. 13, 2006. p. 27.

COSTA, Adriano Soares da. Institui¢des de Direito Eleitoral. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 358.
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Cabe ressaltar que antes da edicao da Lei Complementar n. 135, de 4 de junho
de 2010 (Lei da Ficha Limpa) exigia-se, para a caracterizacdo do abuso do poder
econdmico, que a conduta apresentasse potencialidade para alterar o resultado da
eleigéo (potencialidade lesiva). Porém, atualmente, avalia-se apenas a gravidade das
circunstancias que caracterizam o ato lesivo, conforme a redacgéo do artigo 22, inciso
XVI, da Lei Complementar n. 64/1990.

6 CONCLUSAO

Os custos declarados de campanhas eleitorais no Brasil sdo bem altos em
comparacdo com outros paises. Os fatores mais importantes a contribuir com esse
fendmeno séo os seguintes: a) a representacdo proporcional em lista aberta nas elei-
¢Oes para o Legislativo, uma vez que, sob tais regras, os candidatos competem nao
apenas com os candidatos de outros partidos, mas também com seus partidarios; b)
0 acirramento da concorréncia a cada elei¢éo; c¢) a falta de organizag&o dos partidos
e de credibilidade em seus programas, que resulta na personalizagdo do processo
eleitoral e no estimulo a organizagdo de verdadeiras maquinas de arrecadagéo por
parte dos candidatos; e d) a auséncia de limites no financiamento das campanhas
eleitorais: ante a auséncia de lei que, a cada elei¢c&o, estabeleca o teto dos gastos de
campanha, vale o limite (ou a falta dele) definido pelo préprio partido.

Na medida em que a capacidade de financiamento de campanha e o saldo da
conta bancaria do candidato a cargo eletivo definem quem ser&o os representantes
do povo, a democracia representativa estard em xeque, ou melhor, “em cheque”. Sim,
pois os legitimos interesses da maioria, € mesmo as reivindicagfes das minorias,
serdo sempre preteridos em face das demandas dos financiadores de campanhas
ou mesmo dos interesses dos proprios candidatos. Conhecedores do papel decisivo
que os recursos financeiros exercem sobre os resultados da eleicéo, os politicos se
mobilizam e se articulam principalmente no sentido de atender aos interesses dos
financiadores, preterindo as politicas, planos e projetos de interesses da populagao.

Com efeito, as mudancas introduzidas pela Lein. 13.165/2015, notadamente as
que se referem a limitagdo dos gastos de campanha e a proibicao de financiamento
eleitoral por parte de empresas, constituem um avango em dire¢gao a mitigagédo da in-
fluéncia do poder econdmico no resultados das eleigdes. Contudo, os limites de gastos
para pessoas fisicas ainda sdo muito elevados, o que, na pratica, implica um obsta-
culo para a garantia da paridade de condi¢des entre candidatos nos pleitos eleitorais,
principio fundamental para a construgdo de um pais verdadeiramente democratico.

O sistema juridico eleitoral brasileiro permite e até estimula a influéncia do poder
econdmico nas elei¢Bes, valorando tdo somente o abuso do poder econémico que
atente contra um pequeno conjunto de regras previstas na lei eleitoral. Assim mesmo,
os dispositivos legais que visam a protegéo do equilibrio e da legitimidade das eleicdes
contra esse emprego excessivo de recursos financeiros ou patrimoniais nao apresenta
a efetividade necessaria, dado o grau de subjetividade requerido na sua caracterizagéo.

O financiamento exclusivamente publico de campanha se apresenta como al-
ternativa politica que podera criar um contexto desfavoravel a corrupgéo e um sistema
eleitoral que desestimule a lavagem de dinheiro e o caixa dois, permitindo uma maior
transparéncia e controle por parte dos 6rgaos publicos do abuso do poder econdmico
nas elei¢cdes e da propria influéncia dos gastos de campanha.
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Porém, seja qual for a sistematica de financiamento de campanha eleitoral a
ser adotada no Brasil, uma coisa € certa: somente o efetivo controle judicial e uma
fiscalizagdo eficiente, capazes de punir aqueles que agirem fora da lei, poderao
combater a influéncia dos gastos econémicos no resultado das elei¢des e garantir
0 percurso da sociedade em diregdo a uma democracia representativa em que as
disputas por cargos eletivos ocorram num ambiente de equilibrio, onde prevaleca a
disputa de ideias e de plataforma e ndo o saldo bancério do candidato.
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TRANSFUGUISMO POLITICO E INFIDELIDADE PARTIDARIA:
ANALISE DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL E DA JURISPRUDENCIA
CORRELATA NO DIREITO BRASILEIRO

Adriano Bernardo de Franga*

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo trabalhar os conceitos de transfuguismo
politico e infidelidade partidaria buscando compreender suas particularidades e realizar
uma analise da previsdo constitucional e da jurisprudéncia sobre o tema no Brasil,
bem como fazer uma abordagem critica quanto a constitucionalidade da Resolugéo
n. 22.610 do TSE e a ocorréncia ou ndo de ativismo judicial na criacdo de regras de
perda de mandato por desfiliagcao partidaria.

Palavras-chave: Constitucional. Eleitoral. Infidelidade Partidaria. Transfuguismo
politico. Constitucionalidade. Ativismo Judicial.

ABSTRACT

@ This article aims to work with the concepts of political turncoat and party loyalty 199 @
trying to understand its features and perform an analysis of the constitutional provision
and the jurisprudence on the subject in Brazil, as well as a critical approach constitutio-
nality of the TSE Resolution number 22.610 and occurrence or not of judicial activism
in creating rules of loss of mandate by party disaffiliation.

Keywords: Constitutional. Electoral. Party loyalty. Political turncoat. Constitu-
tionality. Judicial activism.

1 INTRODUCAO

O bom funcionamento do Poder Legislativo e da politica de um modo geral é de
fundamental importancia para o Estado Democrético de Direito. As atividades politica
e parlamentar suscitam interessantes discussdes, pois, N0 seu exercicio, como se
sabe, estdo em jogo muitos interesses: os do povo em geral, dos eleitores, dos par-
tidos politicos, dos proprios parlamentares, interesses econémicos, politicos, sociais,
dentre outros ndo tao éticos. Assim, o estudo dos direitos e da tematica constitucional
relacionada aos direitos politicos, ao Poder Legislativo e aos seus membros se mostra
de grande importancia.

" Advogado. Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade Federal de Campina Grande. Mestre em Ciéncias Juridico
-Politicas, com menc&o em Direito Constitucional, pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra— Portugal.
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Sob essa perspectiva, o presente trabalho propde-se a analisar a relacéo dos
parlamentares com os partidos politicos, no que diz respeito a infidelidade partidaria e
ao transfuguismo politico, no ordenamento juridico brasileiro, tendo em conta o direito
constitucional posto e os entendimentos jurisprudenciais, nomeadamente do Supre-
mo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral, que terminaram por ocasionar a
elaboracéo e a publicacdo da Resolugdo n. 22.610 do TSE.*

De modo mais especifico, a escolha do tema motiva-se por alguns tépicos — ou
subtemas — que causam certa inquietacéo, por exemplo: o troca-troca de partido por
parte dos parlamentares mesmo depois da edi¢cdo da supracitada Resolucéo (que,
em termos de sistematizacdo, estabeleceu com certo pioneirismo regras de perda de
mandato por desfiliagao partidaria); a relagcao entre tais fatos e a difundida existéncia
de uma crise de representatividade dos politicos e do préoprio Legislativo brasileiro.?

Insta referir que, além disso, outras indagaces surgiram de leituras preliminares
gue foram realizadas sobre o tema que se procura desenvolver ao longo do trabalho,
das quais citam-se: Existe diferenga entre transfuguismo politico e infidelidade partida-
ria? Qual o tratamento dado pela Constituicdo Brasileira a infidelidade partidaria e ao
transfuguismo politico? Existe espacgo no texto constitucional para criagéo de regras
de perda de mandato por infidelidade ou por transfuguismo? As decisdes do STF e
as decisfes e a Resolucéo do TSE sobre o tema estéo de acordo com a Constituicao
Brasileira de 19887

De modo que, para tentar responder essas perguntas estruturalmente, de
inicio, sao trabalhados de forma sintética os conceitos de infidelidade partidaria e
transfuguismo politico. Depois, aborda-se o quadro dogmatico-normativo relaciona-
do com o tema, com énfase no que estabelece o texto da Constituicdo Brasileira de
1988. Na sequéncia, é feita uma apreciacdo dos pontos principais das decisdes que
concorreram para criagao das regras de perda de mandato por desfiliagdo partidaria,
guando também séo tecidos alguns comentarios a respeito da Resolucdo n. 22.610
do TSE. Por fim, analisa-se a (in)constitucionalidade das regras de perda de mandato
por infidelidade partidaria (assim chamadas pelo STF e TSE) e busca-se verificar se
houve “ativismo judicial” (no sentido que sera apresentado) por parte dos dois tribunais
na criacao dessas regras.

Desde ja, registra-se que, devido a amplitude e complexidade do tema, ndo
se pretende — nem seria possivel frente a natureza do presente trabalho — exaurir
todos os seus aspectos, sendo aqui a intengéo langar um olhar reflexivo e provocativo
gue estimule a continuidade dos debates e dialogos sobre a problematica proposta,
partindo do pensamento de que ela € um dos pontos-chave para o fortalecimento da
nossa democracia e qualificagdo do nosso sistema politico.

! Ao mencionar areferida Resolucdo no presente trabal ho, jase tem em consideragéo aalteracdo imposta pela Resolugdo n. 22.733/08
que alterou o art. 11 da Resolugdo n. 22.610, tornando “irrecorriveis as decisdes interlocutorias do Relator, as quais poderdo ser
revistas no julgamento final, de cujo acérdao cabe o recurso previsto no art. 121, § 4°, da Constituigado da Republica”.

> De modo mais especifico, o despertar pelo tema deu-se precipuamente pela observagao e apreciagdo do momento da criagdo do

Partido Social Democrético (PSD) no Brasil, ato construido por um grupo de politicos, em sua maioria, a época, de partidos de
“oposi¢do”, como forma de se aproximar do governo naquele instante vigente sem “cair” nas regras de perda de mandato criadas
pelo TSE, ndo deixando de levar em consideragao também o modo como surgiram e os desdobramentos decorrentes da criagdo de
vérios outros partidos nos Ultimos anos e desde a vigéncia da Resolugado n. 22.610 do TSE.
Apenas atitulo de esclarecimento que entendemos necessario, ndo se langa aqui oposi¢éo ao Partido PSD e ao seu surgimento e a
qualquer outro partido politico do pais. Quando se fala do partido e do momento do seu surgimento, traz-se tal fato apenas como
laboratério e como ato que despertou o interesse pelo tema que, pelas suas particularidades, chamou atengéo para toda sua impor-
tancia, complexidade e implicagdes, assim como de outros que surgiram posteriormente e dos que, ainda podem surgir.
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2 TRANSFUGUISMO POLITICO E INFIDELIDADE PARTIDARIA

2.1 CONCEITOS

Os termos infidelidade partidaria e transfuguismo politico geralmente sé&o utili-
zados, no Brasil, como sindnimos: ou como sendo a infidelidade partidaria género e o
transfuguismo politico uma das suas espécies ou ainda se utilizando o termo infideli-
dade partidaria para tudo. Por esse motivo, mostra-se necessario, antes de qualquer
coisa, tentar estabelecer conceitos para o que efetivamente vem a ser infidelidade
partidaria e transfuguismo politico, procurando entender, a partir dai, algumas de
suas diferencgas.

2.1.1 Conceito de Infidelidade Partidaria

Quanto a fidelidade partidaria, Augusto Aras diz que corresponde ao dever que
possuem o0s que exercem mandato de atuar de modo “condizente com as normas
estatutarias, as diretrizes e o ideario programatico do partido, fortalecendo a ideia de
democracia representativa e, em ultima ratio, de alinhamento dos eleitos a vontade
popular manifestada através do sufragio”.® J& para Dias, a infidelidade partidaria teria
um sentido bem menos amplo que a infracdo ao estatuto do partido, referindo-se,
segundo ele, ao caso especifico de “[...] um politico, necessariamente integrante de
algum dos parlamentos do Pais, que, no momento do voto, em todas as hipoteses de
voto nao secreto, posiciona-se de modo contrario a posi¢ao estabelecida no estatuto
do partido”.*

Preferimos concordar com Aras, pois o posicionamento deste autor parece
ser mais coerente com a previséo e o tratamento dado a infidelidade partidaria na
Constituicdo Brasileira de 1988 e em constituicdes anteriores (0 que sera abordado
mais a frente), tendo em vista que o alcance da infidelidade partidaria, na nossa com-
preenséo, é mais amplo do que propde Dias, ndo se resumindo apenas ao momento
do voto do parlamentar.

Dessa forma, em termos gerais, pode-se dizer que a fidelidade partidaria consiste
em um conjunto de regras e/ou deveres que se impde aos parlamentares, para que
obedecam ao estatuto e ao ideario programatico do partido, com vistas a preservar
e a valorizar a atividade dos partidos politicos, considerando que, em paises que
adotam constitucionalmente o principio democrético, o pluralismo partidario e a forma
representativa de democracia, a atividade dos partidos politicos se consubstancia
importante instrumento para o bom desenvolvimento da democracia.

2.1.2 Conceito de Transfuguismo Politico

No que diz respeito ao transfuguismo, este recebe especial atencao da doutri-
na espanhola. E importante dizer que varios sdo os aspectos que sao discutidos em
relacdo ao transfuguismo, o que ndo se pretende fazer no presente trabalho. Insta

* ARAS, Augusto. Consideragdes gerais das agdes de fidelidade partidaria. Revista Populus, Salvador: Tribunal Regional Eleitoral, n. 1,
p. 25-46, set. 2015. p. 26. Cf. DIAS, Bruno Palloni Costa. Representantes versus partidos: o fenomeno do transfuguismo politico no
Brasil. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009. p. 91.

* Ibidem, p. 92.
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clarear que o objetivo aqui é apresentar um conceito que ofereca base para analisar
a possibilidade de criacdo de regra por perda de mandato no contexto e de acordo
com o texto atual da Constituicdo de 1988.

Feitas essas consideracfes, importa referir que o termo “transfuguismo” tem
origem no latim e era empregado, segundo Javier Garcia Roca, para “el militar que
cambia de bando em tiempo de conflicto™ e comecgou a ser usado na politica e na
atividade parlamentar “[...] de forma figurada que la lucha partidaria tenga a menudo
algo de conflicto bélico no declarado e incruento”.®

Ainda sobre a sua origem e significado, Mallén escreve que sdo duas as perspec-
tivas em que o termo pode ser encarado: “a) em sentido comum, com origem no latim,
seria a pessoa que passa de um lado para outro oposto; b) em sentido figurado, seria
a pessoa que muda de um partido para outro”.” E, numa perspectiva juridico-politica, a
autora aduz que existe uma condicdo sine qua non para que alguém seja considerado
transfuga, qual seja, “desempefiar un cargo publico representativo, entendiendo por tal
el ejercido en entes publicos con base territorial en virtud de una relacion democrética
de representacion politica originada por uma eleccién de los ciudadanos”.®

Em linha préxima, Dias assevera que:

No universo da politica contemporanea, embora em locais como
México ou Republica Dominicana o termo seja utilizado, de forma
mais ampla, para qualquer caso de mudanca de corrente ideol6-
gica, coletividade ou partido, em geral seu emprego € restrito ao
proceder consistente no abandono de um partido (ou, em alguns
locais, também de um grupo parlamentar) e ingresso em outro, es-
pecificamente por um cidaddo no exercicio de um cargo publico
eletivo.®

Dessa forma, compreende-se que, sem grandes discussdes ou objecbes, 0
fenbmeno do transfuguismo pode ser conceituado como a mudang¢a de um partido
para outro, realizada por parte de um cidadao parlamentar, no exercicio de um cargo
publico eletivo, para o qual foi eleito democraticamente.

Assim sendo, é possivel se estabelecer como diferencga, entre os dois fenébmenos
em analise, o fato de que a (in)fidelidade partidaria diz respeito a obediéncia ou nao
do parlamentar ao estatuto e ao ideério programatico do partido, ja o transfuguismo
se liga mais especificamente aos casos em que um parlamentar abandona um partido
e ingressa em outro.

Por dltimo, vale ressaltar que nem todos os casos de transfuguismo, no sentido
de mudanca de um partido para outro, merecem ser tratados de forma pejorativa ou
juridicamente reprovavel, sendo necessario verificar, em cada caso, os motivos que
levaram o parlamentar realizar tal migracéo.

* ROCA, Javier Garcia. Representacion politicay transfuguismo: lalibertad de mandato. Cuardernos de Derecho Publico, Madrid:
Instituto Nacional de Administracion Publica, n. 32, p. 25-68, set./dez. 2007. p. 27.

¢ ROCA, loc. cit.

7 Como afirma Mallén: “El dicionario de la Real Academia Espafiola que recoge dos acepciones del término transfuga - del latin
“transfuga” - uma comun, referida a la “persona que pasa de uma parte a outra”, y uma figurada, de aplicacion a la persona que
passa de um partido a outro. MALLEN, Beatriz Tomés. Transfuguismo parlamentario y democracia de partidos. Prélogo de Luis
Lopes Guerra. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. p. 33.

8 |bidem, p. 34.

> DIAS, 2009, p. 92.
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2.2 QUADRO DOGMATICO-NORMATIVO DA INFIDELIDADE PARTIDARIA E
TRANSFUGUISMO POLITICO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

2.2.1 Antes da Constituicdo de 1988

Para que se possa perceber melhor o entendimento do legislador constituinte
quanto a infidelidade partidaria e o transfuguismo no Brasil, faz-se necessario tecer
algumas consideracdes das suas previsdes em constituicoes brasileiras anteriores.

Comega-se por dizer que a infidelidade partidaria e o transfuguismo politico tém
registro remoto no Brasil, tendo sido previstos no art. 152 da Emenda Constitucional n.
1/69.%° Este dispositivo que, na sua redagao original, tratava da organizagao, funciona-
mento e extingdo dos partidos politicos, ja naquele tempo estabelecia regra e sangao
de perda do mandato para o parlamentar que se opusesse as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos érgéos de diregdo partidaria ou que deixasse o partido sob cuja
legenda fosse eleito. Ja no ano de 1978, com a Emenda Constitucional n. 11, o texto
do referido artigo sofreu alteragdo, sendo acrescentada excec¢éo a regra de perda de
mandato ao parlamentar que migrasse do partido pelo qual se elegeu para participar,
como fundador, de um novo partido, nos termos do § 5° do art. 152.1

Posteriormente, todavia, essas inovacfes introduzidas pelas duas citadas
Emendas Constitucionais foram retiradas do texto constitucional em decorréncia da
aprovacao da Emenda n. 25/85.22 Esta Emenda, ja motivada por um sentimento de
redemocratizacao de fim da ditadura militar, alterou praticamente todo o teor do art.
152, deixando de prever causas de perda de mandato por infidelidade partidaria ou
transfuguismo politico, por desobediéncia as diretrizes do partido, por mudancga de
parlamentar para outros partidos ou qualquer outra forma.

10 Estabelecia o art. 152 da Emenda n. 1/69 a Constitui¢do de 1967: A organizagdo, o funcionamento e a extingéo dos partidos politicos
serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios: [...] V - disciplina partidaria; [...]. Parégrafo Unico. Perdera o
mandato no senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Municipais quem, por atitudes
ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgdos de diregdo partidaria ou deixar o partido sob cuja
legendafoi eleito. A perdado mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante representagéo do partido, assegurado o direito
de ampla defesa. (BRASIL. Emenda Constitucional n. 1, de 17, outubro de 1969. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

' Art 152, § 5° Perdera o mandato no senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Camaras Munici-
pais quem, por atitude ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos orgaos de diregdo partidaria ou deixar
o partido sob cujarege for eleito, salvo se para participar, como fundador, da constitui¢ao de novo partido. (Incluido pela EC11/78).
(BRASIL. Emenda Constitucional n. 11, de 13 de outubro de 1978. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Consti-
tuicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc11-78.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

2 Art. 1° Os dispositivos da Constitui¢do Federal abaixo enumerados passam a vigorar com as seguintes alteragdes: [...].

“Art. 152. E livre a criagio de Partidos Politicos. Sua organizagéo e funcionamento resguardaréo a Soberania Nacional, o regime
democrético, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais da pessoa humana, observados os seguintes principios:

| - é assegurado ao cidaddo o direito de associar-se livremente a Partido Politico;

11 - é vedada a utilizag8o pelos Partidos Politicos de organizaggo paramilitar;

111 - é proibida a subordinag&o dos Partidos Politicos a entidade ou Governo estrangeiros;

1V - o Partido Politico adquirira personalidade juridica mediante registro dos seus Estatutos no Tribunal Superior Eleitoral;

V - aatuagdo dos Partidos Politicos devera ser permanente e de ambito nacional, sem prejuizo das fungdes deliberativas dos orgdos
estaduais e municipais.

§ 1° Nao tera direito a representagdo no Senado Federal e na Camara dos Deputados o Partido que nao obtiver o apoio, expresso em
votos, de 3% (trés por cento) do eleitorado, apurados em eleigdo geral para a Camara dos Deputados e distribuidos em, pelo menos,
5 (cinco) Estados, com o minimo de 2% (dois por cento) do eleitorado de cada um deles.

§ 2° Os eleitos por Partidos que ndo obtiverem os percentuais exigidos pelo paragrafo anterior terdo seus mandatos preservados,
desde que optem, no prazo de 60 (sessenta) dias, por qualquer dos Partidos remanescentes.

§ 3° Resguardados os principios previstos no «caput» e itens deste artigo, lei federal estabelecera normas sobre a criagdo, fuséo,
incorporagdo, extingdo e fiscaliza¢do financeira dos Partidos Politicos e podera dispor sobre regras gerais para a sua organizagao
e funcionamento.» (BRASIL. Emenda Constitucional n. 25, de 15 de maio de 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc25-85.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
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Ao que parece, as disposicfes da Emenda Constitucional n. 25/85, em parte,
foram levadas em consideracao pelo legislador constituinte originario de 1988, sendo
previsto o termo “fidelidade partidaria” na Constituicdo, ndo integrando, todavia, a
infidelidade partidaria, o rol de causas de perda de mandato. Para averiguar tal fato,
passa-se agora a analisar o tratamento da infidelidade partidaria e do transfuguismo
politico na Constituicdo de 1988.

2.2.2 O Termo “Fidelidade Partidaria” na Constituicdo Brasileira de 1988

O termo “fidelidade partidaria” aparece no Capitulo V (Dos Partidos Politicos),
art. 17, § 1°, da Constituicdo Federal de 1988. Este dispositivo garante aos partidos
politicos “autonomia para definir sua estrutura interna, organizacao e funcionamento
[...], devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria”.
Importa salientar que o termo néo é utilizado no texto constitucional em outro dispositivo.

Fazendo uma relagdo com a previsao da infidelidade partidaria e o transfuguis-
mo politico nas constituicbes anteriores, verifica-se que, apesar de ter retomado e
previsto a fidelidade partidaria, o legislador constituinte preferiu ndo descrever e adotar
regras de perda do mandato por oposigédo as diretrizes estabelecidas pelos partidos
ou mudanga para outro partido, como fizeram as Emendas Constitucionais n. 1/69 e n.
11/78. Assim, entre a nao previsdo da EC n. 25/85 (de trés anos antes) e a adoc¢éo de
regras e sangdes previstas nas Emendas n. 1/69 e n. 11/78, ficou em um meio termo.

Pelo que parece — e € 0 que se entende no presente trabalho — o legislador
constituinte conscientemente néo fez a previsao de perda de mandato por infidelidade
partidaria ou transfuguismo politico, optando por deixar a cargo dos partidos a elabora-
¢ao das normas de fidelidade que entendam oportunas e necessarias ao desenvolver
da atividade partidaria e a manutencao da sua forca politica. De modo que, escolheu e
terminou por privilegiar a autonomia e a liberdade de organizacdo interna dos partidos.

Apesar disso, é importante ressaltar que na Constituicdo existe previsédo
expressa de outros casos em que o parlamentar podera perder o mandato, os quais
a seguir serdo objeto de analise.

2.2.3 Casos de Perda de Mandato por Deputado ou Senador, previstos no Art. 55
da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 traz, em seu artigo 55,'% 0s casos de perda
de mandato de Deputado ou Senador. No referido dispositivo, estdo previstas como

13 Art. 55. Perdera o mandato o Deputado ou Senador: I - que infringir qualquer das proibi¢des estabelecidas no artigo anterior;
1I - cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro parlamentar; III - que deixar de comparecer, em cada sessao le-
gislativa, a terca parte das sessdes ordinarias da Casa a que pertencer, salvo licenga ou missdo por esta autorizada; IV - que perder
ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constitui¢éo; VI - que
sofrer condenaggo criminal em sentenca transitada em julgado. § 1°E incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos defi-
nidos no regimento interno, o abuso das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepcdo de vantagens
indevidas. § 2° Nos casos dos incisos I, II e VI, a perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado
Federal, por maioriaabsoluta, mediante provocagdo da respectiva Mesaou de partido politico representado no Congresso Nacional,
assegurada ampla defesa. (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n. 76, de 2013). § 3° Nos casos previstos nosincisos |l aV, a
perda seré declarada pela Mesa da Casa respectiva, de oficio ou mediante provocagdo de qualquer de seus membros, ou de partido
politico representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa § 4° A rentincia de parlamentar submetido a processo que
vise ou possa levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera seus efeitos suspensos até as deliberagdes finais de que tratam
0s 88 2° e 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional de Reviso n. 6, de 1994). (BRASIL. Constitui¢éo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituigao.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
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causas de perda do mandato de um parlamentar: o exercicio de alguma das atividades
incompativeis previstas no artigo 54; o proceder de forma incompativel com o decoro
parlamentar; a auséncia a 1/3 das sessdes ordinarias da Casa, salvo justificagcao das
faltas por licengca ou missédo por ela autorizada; a condenacéo criminal por sentenca
transitada em julgado; a perda ou a suspensao dos direitos politicos; e a perda do man-
dato decretada pela Justica Eleitoral, em casos que estejam previstos na Constituicdo.

Sobre a referida norma constitucional, Uadi Lammégo Bulos afirma que “A
Constituicao de 1988 previu as hipéteses em que os parlamentares ficam sujeitos
a perda do mandato, as quais nao podem ser diminuidas nem ampliadas por ato
legislativo”.*

Analisando o que preleciona Bulos, o texto do referido dispositivo e o contexto
em que foi criado, entende-se que o rol apresentado tem carater taxativo e essa teria
sido conscientemente uma preocupacao do legislador, pois, inclusive no que diz res-
peito a perda de mandato decretada pela Justiga Eleitoral, o legislador constituinte
originario teve o cuidado de limitar essas decisGes a casos previstos na Constituicdo.

Assim, o que se percebe é que a falta de menc¢éo expressa de perda de man-
dato por infidelidade partidaria ou transfuguismo politico foi uma opgéao legislativa.
Ao excluir essa hipotese de cassagdo do mandato, talvez tenha sido influenciado na
época pelas alteracfes trazidas pela EC 25/85.

2.2.4 Casos de Perdaou Suspenséo dos Direitos Politicos no Art. 15 da Constituicao
Federal de 1988

Outro importante dispositivo da Constituicdo Federal de 1988 a se analisar e
gue tem relacdo com os dois institutos tratados no presente trabalho, é o artigo 15,
gue prevé casos de perda ou suspensédo de direitos politicos no Brasil.

Sobre a perda ou a suspensao dos direitos politicos, José Afonso da Silva
afirma que, na Constituicdo de 1988, “O principio que prevalece é o da plenitude
do gozo dos direitos politicos”,'® porém, em casos excepcionalissimos, o cidadao
pode ter seus direitos politicos privados, de modo temporario ou definitivo, fato que,
por decorréncia, importa na perda da sua cidadania politica. Isso significa que, se o
cidadédo ja era eleitor, deixa de ser ou entéo torna-se inalistavel, consequentemente
tem sua elegibilidade e seus direitos intrinsecos a qualidade de eleitor relativizados
e retirados em certo grau.t’

Nessa linha, Silva ensina que “A privacao definitiva se denomina perda dos
direitos politicos; a temporaria é suspensao. A Constituicdo veda a cassacéao de direi-
tos politicos, e s6 admite a perda e a suspensédo nos casos indicados no art. 15".22 O
referido autor aponta como causas de perda dos direitos politicos o cancelamento da
naturalizacdo por sentenca transitada em julgado e a recusa de cumprir obrigacéo a
todos imposta ou prestacao alternativa. Ja os casos de suspensao seriam a incapaci-

14 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 1.088.

15 Art. 15. E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dard nos casos de: I - cancelamento da naturalizagdo
por sentenga transitada em julgado; II - incapacidade civil absoluta; III - condenagao criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obrigagio a todos imposta ou prestagao alternativa, nos termos do art. 5°, VIIL; V - im-
probidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. (BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,DF:
Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm>. Acesso em:
24 ago. 2016.).

16 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 382.

17 SILVA, loc. cit.

18 SILVA, loc. cit.
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dade civil absoluta, a condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos, e a improbidade administrativa.'®

Cumpre ressaltar que ndo consta, no dispositivo em analise, qualquer refe-
réncia ou mencao, direta ou indireta, a perda ou suspenséo de direitos politicos por
infidelidade partidaria ou transfuguismo. A ado¢ao de regra de perda do mandato por
esses motivos e fora do que prevé o artigo causaria efeito analogo ao resultante da
suspensao dos direitos politicos, pois, de uma forma ou de outra, o parlamentar deixa
de exercer o mandato recebido do povo democraticamente.

Diante disso, da analise do art. 15 da Constituicdo e levando em consideracéo
gue prevalece o principio da plenitude do gozo dos direitos politicos, acredita-se que
ndo existe espaco, no texto constitucional posto, para que se estabeleca caso de
perda de mandato por infidelidade partidaria ou mudanca para outro partido; estar-
se-ia, nesta perspectiva, alargando o rol de casos de perda ou suspenséao dos direitos
politicos. Teria entdo a perda do mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo
0s mesmos efeitos emanados da perda ou suspensdo dos direitos politicos, o que
ndo condiz, a n0sso ver, com 0 espirito do texto constitucional de uma forma geral
e, nesse caso mais especifico, com o que esta previsto no art. 15 da Constituigéo.

2.2.5 Filiacao Partidaria como Condicao de Elegibilidade

Mais um dispositivo da Constituicio Brasileira de 1988 que merece atencéo e
se relaciona com a infidelidade partidaria e com o transfuguismo é o artigo 14, § 3°.
—Este dispositivo trata das condi¢Ges de elegibilidade.®

Ao procurar um conceito de filiagédo partidaria na doutrina brasileira mais reco-
@ 206 e o . @
nhecida ndo se encontra uma definicdo bem elaborada ou formal, muito talvez porque
0 proprio termo seja um tanto autoexplicativo. Todavia, apenas para fins didaticos,
analisando o que traz a Constituicdo Brasileira de 1988, pode-se dizer que a filiagdo
partidaria € a declaragdo publica, por parte de um cidad@o que esteja em pleno gozo
dos seus direitos politicos, de que concorda com o idedario programatico, ideologia,
estatuto e regras de um determinado partido politico.

As condi¢des de elegibilidade estao relacionadas com a capacidade eleitoral passiva
do cidaddo. Nesse sentido, Walber Agra ensina que “Assim como capacidade ativa comega
com o alistamento eleitoral, e se concretiza com 0 voto, a capacidade passiva acontece
com a elegibilidade, com a possibilidade de o cidadao ser eleito para um cargo publico”.*

Quanto ao que vem a ser elegibilidade, José Afonso da Silva afirma que consiste
no “direito de postular a designacgéo pelos eleitores a um mandato politico no Legisla-
tivo ou no Executivo”,?? aduzindo que “numa democracia a elegibilidade deve tender
a universalidade”.Z Infere ainda o autor que ndo devem ser impostas limitacdes que
prejudiguem a livre escolha do eleitor, ditadas apenas por consideracdes praticas e
isentas de qualquer condicionamento politico, econémico, social ou cultural.?

No ja mencionado art. 14, § 3°, da Constituicdo, consta como condi¢éo de
elegibilidade a filiagado partidaria. Em decorréncia desse dispositivo, ndo se admite

I

3

SILVA, 2005, p. 383-384.

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos dalei, mediante[...]: [...]. § 3° Sdo condigdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] V - a filiagdo partidaria; [...].

AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 329.

SILVA, op. cit., p. 366.

% SILVA, loc. cit.

SILVA, loc. cit.
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no Brasil candidaturas e postulag@es politicas “avulsas” ou “independentes”, ou seja,
nao pode o parlamentar ser eleito sem estar filiado a um partido.

E é frente ao que estabelece o dispositivo em comento que alguns autores
usam-no como um dos argumentos que justificariam a necessidade de permanéncia
do parlamentar no partido pelo qual se elegeu. Disso se utilizam para defender que
a Constituicdo possibilitaria e permitiria a criacao de regras de perda de mandato por
transfuguismo politico e infidelidade partidaria.

Nessa linha, Gilmar Mendes, por exemplo, defende que “No sistema eleitoral
adotado no Brasil, os partidos politicos detém um monopdlio absoluto sobre as can-
didaturas”® e afirma:

Se considerarmos a exigéncia de filiagao partidaria como condigéo
de elegibilidade e a participagéo do voto de legenda na elei¢do do
candidato, tendo em vista 0 modelo eleitoral proporcional adotado
para as eleicdes parlamentares, parece certo que a permanéncia
do parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condigéo
imprescindivel para manutengéo do proprio mandato.?®

Em relacéo a essa condicao de elegibilidade, vale ressaltar que o art. 9° da Lei
n. 9.504/97%" prevé que a filiagao partidaria tem que ocorrer no prazo de, pelo menos,
seis meses antes da data prevista para as eleices majoritarias ou proporcionais.

Como dito, esse é um dos argumentos, dentre outros, que, articulados, dao a
impressao de que o atual texto constitucional, apesar de nao prever, permite a criacao
de regras de perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo. Tanto que,
0 que estabelece o art. 14 da Constituicéo, junto com outros argumentos, serviu como
fundamentacao para o Supremo Tribunal Federal e para o Tribunal Superior Eleitoral
estabelecerem que o mandato parlamentar pertence aos partidos e criar regras de
perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo politico, através de
decisdes judiciais e resolucdes. Destarte, o processo de criacdo dessas regras e a
jurisprudéncia correlata tornam-se importantes para o objetivo do presente trabalho,
pelo que isso sera abordado em seguida.

3 PRINCIPAIS DECISOES DO STF E DO TSE SOBRE INFIDELIDADE PARTIDARIA
E TRANSFUGUISMO POLITICO

A existéncia de regras sistematizadas sobre perda de mandato por infidelidade
partidaria e transfuguismo politico no Brasil séo fruto de interpretacdes e decisdes da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior Eleitoral.

A primeira vez que o STF se pronunciou de modo mais direto e incisivo sobre
o tema foi em 1989, logo apés a entrada em vigor da Constituicdo Brasileira de 1988,
no julgamento do Mandado de Seguranca n. 20.927,28 posicionando-se contra a perda
de mandato por parte de parlamentar em caso de troca de partido.

» MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Mértires. Curso de Direito Constitucional. 5.
ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 900.

Ibidem, p. 100.

¥ BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 20.927-5-DF, de 11.10.89. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=85369>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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O marco inicial para a criagéo das regras de perda de mandato por infidelidade
partidaria e transfuguismo foi a Consulta n. 1.398, realizada pelo Partido da Frente
Liberal (atual Democratas) ao Tribunal Superior Eleitoral,?® na qual o referido par-
tido pretendia saber se os partidos politicos teriam o direito de preservar as vagas
obtidas pelo sistema eleitoral proporcional nos casos de cancelamento de filiacao
ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda. Essa
consulta fez com que o TSE, em resposta, elaborasse a Resolucdo n. 22.526,°
estabelecendo que os partidos politicos teriam o direito de preservar as vagas dos
candidatos eleitos.

Posteriormente a essa Resolucao, também foi realizada a Consulta n. 1.407,
indagando se o direito de preservar as vagas, nesses mesmos casos, também se
estenderia aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, a época sinalizando o TSE
de forma positiva através da Resolucao n. 22.600.%! Todavia, o STF, no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081,% decidiu pela inaplicabilidade
da regra de perda do mandato por infidelidade partidaria ao sistema eleitoral
majoritario.

Com base na Resolucao n. 22.526 do TSE, os partidos solicitaram ao Presidente
da Cémara dos Deputados que os cargos dos deputados que mudaram de partido
fossem declarados vagos, tendo sido tal pedido indeferido pelo Presidente, Deputado
Arlindo Chinaglia.

Do indeferimento, trés partidos impetraram mandados de seguranca com o objetivo
de reaver os mandatos dos parlamentares “transfugas”: Partido Popular Socialista (PPS)
——— —MSn. 26.602-3;%* Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB) — MS n. 26.603-1;%*
@ 208 Democratas (DEM) — MS n. 26.604-0.%° @

No julgamento desses Mandados de Segurancga, o STF decidiu que a desfiliagcao
partidaria ou a mudanca de partido teria como efeito a perda por parte do parlamentar
do direito de continuar a exercer o0 mandato eletivo. Como consequéncia, foi editada
pelo TSE a famigerada Resolugdo n. 22.610,% disciplinando o processo de perda
de cargo eletivo em caso de desfiliagdo partidaria sem justa causa e o processo de
justificacao de desfiliagao partidaria.

Tecidas essas consideracdes, passa-se agora a analisar algumas dessas de-
cisdes. Registre-se que, devido a sua quantidade e densidade, serédo apresentados
apenas seus aspectos e 0s argumentos que, com maior énfase, relacionam-se e
interessam mais ao trabalho.

2

Essa competéncia é prevista no art. 23, XI1, daLel n. 4.737/65 (Codigo Eleitoral Brasileiro): “Art. 23. Compete, ainda, privativa-
mente, ao Tribuna Superior, [...] X1 - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que |he forem feitas em tese por autoridade
com jurisdicggo, federal ou 6rgéo nacional de partido politico[...]".

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolucéo n. 22.526, de 27.3.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dispo-
nivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiro-teor>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.407, Resolug&o n. 22.600, de 16.10.07. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
jurisprudencialinteiro-teor>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081- DF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADIS081.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Relator Min. Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26602CB.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.603-1-DF. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http:/
www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 22 ago. 2016.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.604-0-DF, de 4.10.2007. Relatora Carmen Lucia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=AC& docl D=552057>. Acesso em: 22 ago. 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucéo n. 22.610, de 25.10.07. Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http:/
www.tse.jus.br/arquivos/tse-resolucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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3.1 0 MANDADO DE SEGURANCAN. 20.927-5 E O PRIMEIRO POSICIONAMENTO
DO STF

Como ja introduzido, um dos primeiros e mais diretos posicionamentos do
STF a respeito da infidelidade partidaria e do transfuguismo politico foi proferido no
julgamento do MS n. 20.927-5 do ano de 1989. Este foi impetrado por Fabricio Alves
de Oliveira contra o Presidente da Camara dos Deputados, pretendendo o impetrante
gue o STF se pronunciasse no sentido de que o suplente que se desliga de partido
coligado perderia a condicdo de suplente da coligacao.

O Ministro Relator Moreira Alves votou no sentido da inaplicabilidade da perda
de mandato por infidelidade partidaria, justificando da seguinte forma:

Ora, se a propria Constituicdo ndo estabelece a perda de mandato
para o Deputado que, eleito pelo sistema de representacdo pro-
porcional, muda de partido e, com isso, diminui a representacao
parlamentar do partido porque se elegeu (e se elegeu muitas vezes
gragas aos votos de legenda), quer isso dizer que, apesar de a
Carta Magna dar acentuado valor a representacao partidaria (arts.
5°, LXXX, “a”; 58, § 1°; 58, § 4°; 103, VIII) ndo quis preserva-la com
a adogdo da sangdo juridica da perda do mandato, para impedir
a reducdo da representacdo de um partido no Parlamento. Se o
quisesse, bastaria ter colocado essa hipétese entre as causas de
perda de mandato, a que alude o art. 55.%"

A maioria dos Ministros acompanhou o voto do Relator e o STF decidiu que,

@ muito embora se leve em conta a existéncia do principio da representagédo proporcional 209 @
e que arepresentacgao parlamentar federal ocorra por intercessao dos partidos politicos,
“néo perde a condicdo de suplente o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que,
posteriormente, se desvincula do partido ou alianca partidaria pelo qual se elegeu”,*®
isso porque, devido ao siléncio da Constituicao, seria inaplicavel a perda de mandato
por infidelidade partidaria, tanto aos parlamentares empossados quanto aos suplentes.

Ficou estabelecido, dessa forma, que ndo existia espaco no texto constitucional para
aplicagao da sancéao de perda de mandato por “infidelidade partidaria”, valendo ressaltar
gue, nesse caso, de acordo com os conceitos utilizados ja apresentados, ndo se tratava
exatamente de caso de “infidelidade” e sim de transfuguismo politico, mas, como é de cos-
tume entre boa parte dos juristas no Brasil, 0 STF utilizou o termo “infidelidade partidaria”.

3.2 CONSULTAS N. 1.398 E N. 1.407 NO TSE

Em 2007, as Consultas n. 1.398 e n. 1.407, formuladas ao TSE, geraram, em
resposta, respectivamente, as Resolugdes n. 22.526 e n. 22.600, retomando-se as
discussdes sobre a perda de mandato por infidelidade partidaria e transfuguismo. Na
primeira Consulta, feita pelo Partido da Frente Liberal, o TSE respondeu, na Resolucao
n. 22.526,%* que os partidos politicos tém o direito de preservar as vagas dos parlamen-
tares obtidas pelo sistema proporcional (deputados federais, deputados estaduais e

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 20.927-5-DF, de 11.10.89. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=85369>. Acesso em: 24 ago. 2016.

% |bidem.

¥ BRASIL. Tribuna Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolug&o n. 22.526, de 27.03.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dis-
ponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencialinteiro-teor>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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vereadores), quando haja pedido de cancelamento de filiagcdo ou de transferéncia do
candidato eleito por um partido para outro. Na segunda Consulta, apresentada pelo
Deputado Federal Nilson Mour&o, o TSE, na Resolu¢éo n. 22.600, estabeleceu que
0 mesmo entendimento se estenderia também para os cargos obtidos pelo sistema
majoritario (Presidente da Republica, governadores, senadores e prefeitos), indo ainda
mais além ao afirmar que o mandato parlamentar pertence aos partidos e ndo ao eleito.
O argumento utilizado pelo TSE, nas respostas as referidas Consultas, € que se deve
levar em conta o conjunto de principios constitucionais e a sistematica da Carta Magna
e, segundo os Ministros, fazendo isso, percebe-se que a Constituicdo da “exponencial
qualificagdo constitucional aos partidos”,*° colocando-os na centralidade da democracia
brasileira, pois os candidatos se elegem com o voto das legendas. Defendeu também o
TSE que, em decorréncia do art. 14, § 3°, V, da Constituigéo, que prevé a filiagéo parti-
déria como condic&o de elegibilidade, “o vinculo existente entre o candidato e o partido
€ o mais forte, sendo o unico [...], podendo ser afirmado que o candidato ndo existe fora
do partido politico e nenhuma candidatura é possivel fora de uma bandeira partidaria”.**
Com base nas respostas as duas Consultas, os partidos politicos mais preju-
dicados com a mudanca de parlamentares pediram ao Presidente da Camara dos
Deputados que fossem declarados vagos os cargos ocupados pelos parlamentares
transfugas e fosse dada posse aos suplentes para ocupar as vagas. O pedido foi inde-
ferido sob a alegacéo de que, além de ndo constar no art. 55 da Constituicdo Brasileira
causa de perda de mandato desse tipo, ndo competiria ao Presidente da Camara ou
do Senado decretar a perda de mandato e sim a Mesa da respectiva Casa, caso em
que caberia a Mesa da Camara dos Deputados em conjunto decidir.
@& 210 ®
3.3 JULGAMENTO DOS MANDADOS DE SEGURANCA N. 26.602-3, N. 26.603-1 E
N. 26.604-0 PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AADI N. 5.081/DF

Impetrados os Mandados de Seguranca n. 26.602-3, 26.603-1 e 26.604-0, res-
pectivamente, pelo Partido Popular Socialista, Partido da Social Democracia Brasileira e
pelos Democratas, o0 STF mudou o posicionamento adotado em 1989, no MS n. 20.927,
confirmando o que o TSE havia pronunciado na resposta das duas Consultas analisadas
no topico anterior, ou seja, 0 STF confirmou a perda, pelo parlamentar eleito, do direito
de continuar a exercer o mandato eletivo quando ocorresse desfiliagao partidaria.

Para adotar essa posi¢do, o STF utilizou como argumentos, por exemplo, 0
fato de que, no Brasil, a eleicao dos deputados se faz pelo sistema proporcional, por
lista aberta e nominal. Desse sistema, colhe-se, segundo o STF, que o eleitor exerce
a sua liberdade de escolha entre os candidatos registrados pelos partidos politicos. O
destinatario do voto seria entdo o partido politico viabilizador da candidatura por ele
oferecida. Assim, o parlamentar eleito vincula-se, necessariamente, a determinado
partido politico e tem, no ideario e no programa do partido, o norte de sua atuacao.*?
Diz entdo que é “injuridico o descompromisso do eleito com o partido — 0 que se es-
tende ao eleitor — pela ruptura da equacao politico-juridica estabelecida”.*®

4

5

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 1.398, Resolucéo n. 22.526, de 27.03.07. Relator Min. Cesar Asfor Rocha. Dis-
ponivel em: <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiroteor>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms26602CB.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0-DF, de 4.10.07. RelatoraMin. Carmen Llcia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docT P=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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O STF afirmou também que a fidelidade partidaria € “corolario ld6gico-juridico
necessario do sistema constitucional vigente, sem necessidade de sua expressao
literal”,** pronunciando-se no sentido de que, sem ela, ndo seria possivel atender
aos principios obrigatorios que informam o ordenamento juridico constitucional.*®
Argumentou o Supremo que, além do sistema eleitoral adotado, a regra de fidelidade
partidaria decorre da légica e da sistematica estabelecida pelo art. 14, § 3°, V, da
Constituicdo, que, ao estabelecer expressamente a filiagao partidaria como condi¢cao
de elegibilidade, destacou a importancia dada aos partidos para a democracia do Pais.

Quanto ao fato de a perda de mandato por mudanca de partido ndo estar prevista
no rol de casos do art. 55 da Constituicdo, o STF preleciona que aquele artigo trata
de casos de perda de mandato por ato ilicito e que a infidelidade partidaria (transfu-
guismo politico) ndo seria um ato ilicito, e sim licito, e ndo precisaria, portanto, estar
prevista no rol daquele artigo. Todavia, o STF afirma que “a licitude da desfiliagdo ndo
é juridicamente inconsequente, importando em sacrificio do direito pelo eleito, ndo
sancao por ilicito, que ndo se da na espécie”.*

Os Ministros que votaram a favor da aplicacdo de perda do mandato para os
casos de migracéo de partido argumentaram que, no sistema eleitoral brasileiro, mui-
tos dos candidatos ndo conseguiriam se eleger se ndo fossem os partidos, pois ndo
conseguiriam atingir o quociente eleitoral para ocupacao das vagas.

Com esses argumentos, o STF, baseado em uma interpretacao logico-siste-
mética e em principios supostamente implicitos da Constituicdo, decidiu entdo que
0 mandato pertence ao partido e € direito do partido manter o nimero de cadeiras
obtidas, reconhecendo, porém, o direito a ampla defesa ao parlamentar que se desfilie
de partido politico mediante a apresentagéo de justa causa da desfiliagao.*’

Dos que foram contrérios a esses argumentos, destaca-se o posicionamento
do Ministro Joaquim Barbosa.*® Comeca por dizer que o argumento utilizado pelo
TSE, colocando os partidos politicos como centro de toda organizagéo politica no
Brasil, apresenta problemas, por fazer “dos partidos politicos a fonte derradeira de
toda legitimidade democratica no pais”,*® argumento que, segundo o Ministro, faz “a
mais absoluta abstracdo daquele que, em realidade, encarna a prépria soberania — o
povo”.%° Acrescenta ainda que, ao fazer isso, o TSE deixou de lado o fato de que a
organizacao politico-constitucional é informada por um principio capital, que consta
no rt. 1° da Constituicdo, de que todo poder emana do povo que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo. Defende assim que,
na organizacao politico-constitucional brasileira, o povo é a fonte primordial e o titular

4

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Mandado de Seguranga n. 26.602-3-DF, de 4.10.07. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/

paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.

5 |bidem.

4 1bidem.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.603-1-DF, de 9.8.07. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel

em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

% N&o apenas 0 Ministro Joaquim Barbosa se posicionou contra, também o Ministro Eros Grau teve o seu voto vencido. Cumpre aqui
registrar um breve trecho em que Eros Grau, discutindo com o Ministro Cesar Peluso, foi irdnico e se posicionou contraainovagéo
praticada pelo STF. Disse Eros Grau quanto a inovagdo: “Pego vénia para negar, ser coerente ¢ manter o meu critério ortodoxo
e conservador de interpretacdo da Constituicdo”. Em seguida, o0 Ministro Peluso provocou com ironia: “Quem sabe 0 seu seja o
mais avangado, Ministro. Por que essa fata de otimismo? Eros Grau respondeu: “Temo muito pelos direitos e garantias indivi-
duais. Temo que, amanha ou depois, recomecemos ainterpretar a Constitui¢éo no sentido de que o habeas corpus s seja dado em
determinadas condigdes [...]”. Fica a indagacao: estaria Eros Grau reconhecendo e preocupado com o “ativismo judicial” no STF?
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.604-0. Relatora Min. Carmen LUcia. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.j sp?docTP=A C& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.).

“ 1bidem.

% |bidem.
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absoluto do poder. Prosseguindo, Joaquim Barbosa suscitou a indagacgéo “se essa
apregoada preeminéncia dos partidos politicos como instituices arregimentadoras
exclusivas da vontade popular encontra eco na realidade da sociedade moderna que
vivemos, sociedade de massas, conectada [...]".5! Concluindo, afirma: “Tenho sérias
duvidas se os partidos tradicionais estdo mesmo a altura da tarefa de expressar satis-
fatoriamente a vontade e os anseios dos membros dessa nova sociedade planetéria.”?

Filiando-se ao posicionamento do referido Ministro, € possivel dizer que, na
pratica, o que se percebe no Brasil é que a atuacéo dos partidos politicos, em linhas
gerais e em muitos casos, ndo é pautada em razdes de natureza “ideoldgica” ou na
defesa dos interesses dos eleitores ou das plataformas apresentadas no periodo elei-
toral, na vontade popular, mas, sim, muitas vezes, na defesa de interesses politicos
e econdmicos dos proprios partidos, quando ndo por interesses escusos e antiéticos.

Ademais, como aduz Jorge Miranda:

Arepresentacgéo politica hoje ndo pode deixar de estar ligada aos
partidos, mas nao converte os parlamentares em meros porta-vo-
zes dos seus aparelhos. Pode-se dizer que o mandato parlamen-
tar é (salvo em situagfes marginais) conferido tanto a eles quanto
aos partidos; ndo é aceitavel substituir a representagéo dos elei-
tores através dos eleitos pela representagéo através dos dirigen-
tes partidarios, seja qual for o modo que estes sdo escolhidos.*

Nessa linha, na nossa percepcéo, o STF poderia ter evitado alinhar-se a uma
posicao que da uma grande centralidade aos partidos politicos e entender que o man-
@ 212| dato pertence aos partidos. Pois, se € verdade que “Uma demaocracia representativa @
auténtica exclui tanto a circulacéo livre de Representantes deste para aquele partido
como uma fidelidade partidaria cega, contraria a liberdade e a responsabilidade dos
eleitos pelo povo”,* por outro lado, ndo se pode ignorar o fato de que “os Deputados
e Senadores sdo eleitos por todos os cidadéos e ndo apenas pelos militantes ou pelas
bases activistas dos partidos e que juridicamente representam todo o povo”.%®

Vale destacar que, no seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa ainda diz que,
da andlise do direito positivo, entende que o legislador constituinte de 1988, “fez
a opgao deliberada de abandonar o regime de fidelidade partidaria que existia no
sistema constitucional anterior”, pois optou, de forma exaustiva, por descrever nos
arts. 55 e 56, da Constituicdo Federal, quais seriam as causas de perda de mandato
pelo parlamentar eleito com o voto popular e, dentre essas hipoteses, ndo consta a
infidelidade partidaria.

Diz também que somente aos partidos e a mais ninguém compete aplicar a
sancao por quebra de fidelidade partidaria, fazendo referéncia ainda ao art. 15 da
Constituicao, afirmando que tal dispositivo ndo da espaco para cassagao dos direitos
politicos dos parlamentares eleitos por infidelidade partidaria.>®

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0. Relatora Min. Carmen LUcia. Disponivel em: <http:/
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.j sp?docTP=A C& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

MIRANDA, Jorge. Divisdo do poder e partidos politicos. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra, v.
51, n. 1/2, 2010. p. 30.

Ibidem, p. 31.

5 |bidem, p. 30.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 26.604-0-DF, de 4.10.07. RelatoraMin. Carmen Llcia. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC& docl D=552057>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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Joaquim Barbosa encerra seu voto dizendo que seu posicionamento € o0 mes-
mo que o STF tomou no julgamento do MS n. 20.927, proferindo ainda as seguintes
palavras:

[...] ndo me parece adequado resolver questado a luz de principios
supostamente implicitos na nossa Constitui¢ao.

(-]

Assim, Senhora Presidente, por mais que eu comungue dos
anseios generalizados em prol de uma moralizagdo da vida poli-
tico-partidaria do nosso pais, ndo vejo como fazé-lo nos termos
propostos na impetragao [...].%"

Em suma, foram esses 0s principais argumentos utilizados na decisdo dos
Mandados de Seguranca, o que chancelou a edicdo da Resolugéo n. 22.610 pelo
TSE. Restou sinalizado pela Corte Superior Eleitoral e pelo STF que as regras de
perda de mandato em virtude de desfiliacdo partidaria seriam aplicaveis tanto para
0S cargos nos quais se adota o sistema proporcional quanto para os que se adota o
sistema majoritério.

Todavia, é imperioso destacar que, em maio de 2015, o STF, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.081/DF, de relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, firmou entendimento no sentido de que é inconstitucional a aplicagao das
regras de perda de mandato por infidelidade partidaria da Resolugdo n. 22.610 do
TSE quanto aos eleitos pelo sistema majoritario, distanciando-se assim, tal Tribunal,
do entendimento ensaiado anteriormente.5®

3.4 RESOLUCAO N. 22.610 DO TSE. AS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA E TRANSFUGUISMO POLITICO NO BRASIL

Como dito, até em consonancia com o que o STF decidiu nos Mandados de
Seguranca analisados no topico anterior, a regulamentacao do processo de perda de
cargo eletivo e o processo de justificagdo de desfiliagdo partidaria se deu por meio da
Resolucdo n. 22.610, invocando que esta atividade seria uma atribuicdo conferida ao
TSE pelo que prevé o art. 23, XVIII, do Cédigo Eleitoral Brasileiro (Lei n. 4.737/65).%°

Sobre essa atribuic@o prevista no Codigo Eleitoral, cumpre destacar que a
Constituicdo de 1988, em seu art. 121,%° estabelece que cabe a lei complementar dispor
sobre a organizagéo e competéncia dos tribunais, dos juizes e das juntas eleitorais.
E, como se sabe, o Cddigo Eleitoral, que é anterior a Constitui¢cdo e foi recepcionado
como lei complementar, é o texto normativo onde estdo definidas as competéncias
do Tribunal Superior Eleitoral.

4

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 26.603-1-DF, de 4.10.07. Relator Min. Celso de Mello. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/ms26603liminar.pdf>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Convém registrar que partilhamos do posicionamento adotado pelo STF naADI n. 5.081, tendo em vista que, no Brasil, apesar de
ser obrigatoria a filiagdo partidaria e vedado candidaturas “avulsas” ou “independentes”, principalmente no que diz respeito aos
cargos sujeitos a elei¢do pelo sistema majoritario, o sufragio ¢, na pratica, realizado levando em larga medida a figura individual e
pessoal do candidato. E, assim sendo, impor a perda do mandato ao representante democraticamente eleito consistiria numa grave
violagdo a soberania popular ou numa punigdo incabivel que distorceria a vontade expressa nas urnas.

% Art. 23. Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior, [...] XVIII - tomar quaisquer outras providéncias que julgar conve-
nientes a execugdo da legislagao eleitoral. [...].

Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

e
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O art. 23, XVIII, desse Cédigo estabelece que o TSE € competente “para tomar
quaisquer outras providéncias que julgar convenientes a execugao da legislagao eleito-
ral”. Diante desse dispositivo, também tendo em conta o entendimento do STF quanto
ainfidelidade partidaria, compreendeu-se que o TSE estaria autorizado a estabelecer
regras para esse processo de perda de mandato e assim foi feito.

Na Resolucdo n. 22.610, o TSE estabelece que compete a Justica Eleitoral
apreciar os pedidos de decretagao de perda de mandato quando ocorrer desfiliagao
partidaria “sem justa causa”, tendo o partido politico interessado legitimidade ordinéria
para pedir a perda de mandato e, caso néo o faca, o Ministério Publico ou quem tenha
interesse juridico em fazé-lo.*

Assim nao é qualquer desfiliagdo que ocasiona a perda de mandato do parla-
mentar, a desfiliagdo tem que ser sem justa causa. Por outro lado, pelo que se extrai
da regra, ndo precisa necessariamente que o parlamentar se filie a outro partido, a
desfiliagdo sem justa causa ja pode ocasionar a perda de mandato. Afere-se também
que a justa causa se apresenta como uma justificagao para a desfiliagcao, até pelo fato
de que esta ndo poderia ser totalmente proibida, tendo em vista o principio da liberdade
de associagao previsto no art. 5°, XX, da Constituicdo de 1988,%2 que estabelece que
ninguém podera ser compelido a associar-se ou permanecer associado.

O TSE traz, no art. 1°, 8 1°, da Resolugéo n. 22.610, hipoteses que considera
justa causa para a desfiliagdo. Sao elas: 1) incorporagéo ou fusao do partido; 2) criagéo
de novo partido; 3) mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;
e 4) grave discriminagéo pessoal. Como se pode perceber, as duas primeiras séo de
natureza objetiva e as duas Ultimas de natureza subjetiva.®®* Na Resolucado, encontra-se
@ s14| @ previsdo de que o parlamentar que se desfiliou ou pretenda desfiliar-se pode pedir @

a Justica Eleitoral a declaragdo da existéncia de justa causa, devendo para tanto ser
citado o partido politico (art. 1°, § 3°).%4

Interessante registrar que a Resolucao prevé ainda uma série de regras de cunho
processual para os processos de perda de mandato ou de justificagdo de desfiliagao,
por exemplo, prazos processuais (art. 1°, 8 2°, arts. 4°, 6°, 7°, 9° etc.), requisitos da
peticdo inicial e da contestacao (arts. 3° e 5°), nimero de testemunhas (art. 3° e 5°),
distribuicdo do 6nus da prova (art. 8°), regra de revelia (art. 4°, paragrafo Unico),
hipétese de julgamento antecipado da lide (art. 99), irrecorribilidade das decisdes
interlocutorias (art. 11), dentre outras.®®

Com tantas “regras” previstas, uma Resolucéo deste tipo ndo é algo tédo co-
mum. Diante disso, naturalmente, alguns questionamentos terminam surgindo: O
gue fez o TSE, por meio dessa Resolugéo, encontra espacgo no texto constitucional
ou no Cadigo Eleitoral? Pode-se dizer que o TSE institui apenas “providéncias para
execugao da legislacao eleitoral” (competéncia atribuida pelo art. 23, XllI, do Cédigo
Eleitoral)? Essa é a forma mais adequada para se regular a infidelidade partidaria e
o transfuguismo politico?

Enfim, sdo alguns questionamentos que surgem e serao abordados mais a frente.

Art. 1°, caput e § 2° da Resolug&o n. 22.610, do TSE. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug&o n. 22.610, de 25.10.07.
Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/arquivos/tse-resol ucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.).
Art. 5°, XX [...] ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado.

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 22.610, de 25.10.07. Relator Ministro Cezar Peluso. Disponivel em: <http://
www.tse.jus.br/arquivos/tse-resolucao-22-610>. Acesso em: 24 ago. 2016.

Ibidem.

% |bidem.
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3.5 FIDELIDADE PARTIDARIA E TRANSFUGUISMO POLITICO NACONSTITUICAO
DA REPUBLICA PORTUGUESA

E de se destacar que o legislador constituinte originario de véarios paises optou
por prever expressamente na Constituicéo regras sobre o tema. E, como paralelo ao
caso que se traz a ser comparado, insta referir que, diferente da Constituicao Brasileira,
a Constituicdo Portuguesa de 1976 prevé expressamente no art. 160, n. 1, alineac, a
perda de mandato para os deputados que se inscrevam em partido diverso daquele
pelo qual foi apresentado a sufragio.

Sobre esta norma constitucional, os constitucionalistas portugueses Jorge
Miranda e Rui Medeiros afirmam ser ela uma “salvaguarda da vontade popular e um
imperativo ético cuja consagragéo se mostra necessaria olhando para a experiéncia
de muitos paises, incluindo Portugal do tempo do liberalismo”.5¢

Explicando a regra que se extrai do dispositivo referido, Canotilho e Vital Moreira
prelecionam existir uma simples légica constitucional que é: “o deputado pode desli-
gar-se do partido por que foi eleito (ou manter-se independente, no caso de nao estar
inscrito nele), mas ndo pode transferir-se para outro, ou seja, ndo pode inscrever-se
em partido diverso daquele pelo qual forem apresentados a sufragio”.?’

Os autores afirmam ainda que a Constituicdo nao exige fidelidade partidaria,
mas nao permite que um deputado que entre em conflito ou em ruptura com o partido
pelo qual foi eleito passe a fazer parte de outro partido, reforcando outra formacéo
partidaria.®® Pelo mesmo raciocinio e razéo, o deputado que abandonar o grupo parla-
mentar do partido pelo qual foi eleito ndo podera integrar-se em nenhum outro grupo

@ parlamentar, sem que deixe o seu partido.® 215 @

O que se percebe entdo é que, ao contrario do que ocorreu no Brasil, o legis-
lador constituinte em Portugal optou por estabelecer a perda de mandato no caso
de transfuguismo politico e de uma forma que néo so privilegia os partidos politicos,
mas também a vontade popular, além de estimular uma coeréncia ética e politica do
deputado no exercicio do seu mandato eletivo, dificultando as mudancgas de partido
motivadas por fisiologismo e benesses circunstanciais.

4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO N. 22.610 DO TSE E DO
ATIVISMO JUDICIAL NA CRIACAO DAS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
DESFILIACAO PARTIDARIA(?)

Depois de trabalhados os conceitos de transfuguismo politico e de infidelidade
partidaria e de se realizar uma andlise da previsédo constitucional e da jurisprudéncia
sobre o tema no Brasil, cumpre fazer uma abordagem critica quanto a constituciona-
lidade da Resolugéo n. 22.610 do TSE e a ocorréncia ou ndo de ativismo judicial na
criagdo de regras de perda de mandato por desfiliagao partidaria.

E

MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicio Portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra, 2006. tomo 2, Artigos 80° a 201°, p.
489.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢cdo da RepUblica Portuguesa anotada. 4. ed. rev. Coimbra: Coimbra,
2010. v. 2, p. 283-284.

CANOTILHO; MOREIRA, loc. cit.

Ibidem, p. 284.

e
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4.1 (IN)CONSTITUCIONALIDADE DAS REGRAS DE PERDA DE MANDATO POR
DESFILIACAO PARTIDARIA

O primeiro ponto a tratar € a questéo da constitucionalidade ou inconstituciona-
lidade das regras criadas pelo TSE. Como ensina Gilmar Mendes, “constitucionalidade
e inconstitucionalidade designam conceitos de relacdo”” e, nas palavras de Jorge
Miranda, isso significa “a relagéo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigcao
— e outra coisa — um comportamento — que lhe est4 ou ndo conforme, que com ela é
ou ndo compativel, que cabe ou n&do no seu sentido”.”*

Nessa linha, Canotilho ensina que “a desconformidade dos atos normativos
com o parametro constitucional da origem ao vicio de inconstitucionalidade”,”> sendo
os vicios divididos em formais, materiais e procedimentais ou organicos.

Quanto aos vicios formais, Gilmar Mendes explica que eles “traduzem defeito
de formacdo do ato normativo, pela inobservancia de principio de ordem técnica ou
procedimental”.”® Nesse caso, sao vicios do ato e incidem sobre o ato normativo como
tal, sem dependéncia com o contetdo, levando-se em conta apenas a forma de sua
exteriorizacdo;™ referem-se, do ponto de vista subjetivo, ao 6rgdo de onde emana
a lei.” E, na inconstitucionalidade formal, o ato é viciado nos seus pressupostos.’®

Jé os vicios procedimentais — de acordo com a doutrina mais recente séo auto-
nomos e, de acordo com a doutrina classica, sdo uma espécie de vicios formais — sao
vicios relativos ao conjunto ou complexo de atos necessarios para produgao final do
ato normativo. Geralmente sdo apontados como vicios de inconstitucionalidade orga-
nicos, por dizerem respeito ao fato de que a inconstitucionalidade consiste em uma
violagdo ou em um desvio das regras de competéncia estabelecidas pela Constituicdo
para producéo ou realizacdo do ato, sendo este tipo de vicio considerado, inclusive,
preexistente ao vicio de forma.”

Os vicios materiais, por sua vez, nas palavras de Canotilho, dizem respeito ao
contelido do ato, derivando de um contraste entre os principios incorporados no ato
€ has normas ou principios constitucionais; séo vicios constantes das disposi¢ées ou
normas do ato, singularmente consideradas.” Tais vicios estéo relacionados com o
teor e a matéria da regra juridica e se verificam quando a regra viola os cAnones da
Constituicdo, seu espirito, sua filosofia e os direitos politicos fundamentais.”

Feitas essas consideracdes, no nosso entender, a Resolugdo n. 22.610 do
TSE apresenta vicios de inconstitucionalidade formais, procedimentais (organicos)
e materiais.

O vicio procedimental ou organico decorre do fato de a Constituicdo prever
expressamente, em seu art. 22, 1,2° que compete privativamente a Unido legislar sobre
direito eleitoral e processual. Ao analisar o texto da Resolucéo n. 22.610, o que se

7 MENDES; BRANCO; COELHO, 2010, p. 1.155.

7t MIRANDA apud MENDES; BRANCO; COELHO, loc. cit.

72 CANQOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢&o. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 959.

7> MENDES; BRANCO; COELHO, op. cit., p. 1.770.

7 CANOTILHO, op. cit., p. 959-960.

7> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. So Paulo: Maheiros, 2004. p. 298.

76 CANOTILHO, op. cit., p. 959-960.

77 |bidem.

78 |bidem.

7 BONAVIDES, op. cit., p. 299.

% Art. 22. Compete privativamente a Uni&o legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agréario, maritimo,
aerondutico, espacia edo trabaho [...].
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percebe é que o TSE criou regras ndo so6 de direito material eleitoral, como também
de direito processual, o que claramente invade competéncia que ndo é sua. Ja o vicio
formal é verificado diante do “modo” e dos “procedimentos” adotados para criagcao
das referidas regras, diferente do que prevé a Constitui¢ao.

Ademais, no nosso entender, a invocacao do TSE de que a elaboracéo da
referida Resolugao encontraria espago no que estabelece o art. 23, XVIII, do Cédigo
Eleitoral (competéncia para tomar quaisquer outras providéncias que julgar conve-
nientes a execugéao da legislagao eleitoral) € um argumento incoerente e em alto grau
controverso.

Ora, se ndo existe norma na Constituicdo que preveja a perda de mandato por
mudanca de partido e qualquer “legislacao” eleitoral nesse sentido, sem sombra de
davidas, a Resolucdo nao trata de “providéncia para execucao da legislagéao eleitoral”.
N&o ha como se tomar providéncia para executar algo que néo existe.

Além dos vicios de inconstitucionalidade formal e procedimental ou organico
— derivados da falta de competéncia do TSE para criar regras desse tipo e ao modo
como foram criadas — a Resolug&o n. 22.610 apresenta também vicio de inconstitu-
cionalidade material, decorrente do fato de que o seu conteldo revela claro contraste
com o texto atual, normas e principios da Constituicdo.

Como ja tratado, inexiste dispositivo na Constituicdo que preveja a perda
de mandato por mudanga de parlamentar para outro partido ou por infidelidade
partidaria. Ao contrario, ela estabelece regra de que a criagdo de normas de fi-
delidade partidaria € dever dos partidos politicos, a constar nos seus estatutos,
sendo decorréncia da liberdade de organizacao interna e da autonomia que tém os
partidos. Como ja foi demonstrado, esse € o texto do art. 17, § 1°, da Constituicéo,
de modo que a Resolucdo do TSE ndo estd em conformidade com o conteudo da
Constitui¢ao.

A perda de mandato do parlamentar que muda de partido € incompativel
com o que o legislador constituinte “optou” por consagrar na Constituicdo. Vale
ressaltar que, em nossa opinido, essa foi mesmo uma “opg¢éo consciente”, uma
“escolha proposital”, pois o instituto ja havia existido antes da Constituicdo de 1988
e, se fosse vontade do legislador que o parlamentar que mudasse de partido ou
incorresse em infidelidade partidaria perdesse o seu mandato eletivo, tal previsédo
teria sido feita.

Por ultimo, cabe mencionar que o STF, ao julgar as Ac¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 3.999-78! e n. 4.086,%2 posicionou-se pela constitucionali-
dade da Resolucdo n. 22.610 do TSE. Na ocasiéo, entendeu o STF que ndo faria
sentido a Corte reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever
instrumento para assegura-lo, afirmando que a Resolugéo n. 22.610 do TSE surge
em contexto excepcional e transitério, tho somente como mecanismo para sal-
vaguardar a observancia da fidelidade partidaria, enquanto o Poder Legislativo,
orgao legitimado para resolver as tensdes tipicas da matéria, ndo se pronunciasse.
Cabe aqui a ressalva de que, em virtude do que foi decidido na ADI n. 5.081/DF,
tal entendimento néo se aplica aos cargos eleitos pelo sistema majoritario, como
ja referido anteriormente.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3.999-7. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=364514>. Acesso em: 24 ago. 2016.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.086-3. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagi-
nadorpub/paginador.jsp?docTP=TP& docl D=364652>. Acesso em: 24 ago. 2016.
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4.2 CRIAGAO DE REGRAS MATERIAIS E PROCESSUAIS SOBRE PERDA DE
MANDATO PELO STF E TSE: ATIVISMO JUDICIAL?

Entendendo pela inconstitucionalidade da Resolug¢éo n. 22.610 do TSE, tanto
por vicio formal, quanto procedimental ou organico e ainda por vicio material, impende
analisar, mesmo que de modo incipiente, se a edi¢cdo da Resolucéo pelo TSE poderia
ser considerada caso de ocorréncia ou ndo de “ativismo judicial”.

Sabendo das dificuldades de caracterizagdo do que € “ativismo judicial”’, cumpre
dizer que o termo é aqui empregado utilizando-se das contribuices de Maria Bene-
dita Urbano. Considera-se entéo ativismo judicial os casos de “criativismo patolégico,
heterodoxo ou hard”,®® que ocorrem, segundo a autora, em duas situagées:

1) Situagbes em que os juizes adaptam ou emendam normas
existentes ao invés de as declarar inconstitucionais [...] 2) Situa-
¢Bes em que 0s juizes criam normas gerais, ocupando por vezes
espacos vazios deixados pelo legislador, habitualmente invocando
gque apenas estdo a desenvolver o tecido constitucional, em parti-
cular através da concretizacao de principios gerais ai incrustados.
Neste Ultimo caso, a criacdo de direito assume a feicao de legis-
lacao judicial, configurando-se entéo as decisdes judiciais fontes
primérias de direito.®*

Levando em conta tais ensinamentos, consideramos que as decisdes do STF e
do TSE, em especial a Resolugéo n. 22.610, sao casos visiveis de “ativismo judicial”.

Precipuamente por dois motivos é que se tem a compreenséo de ser possivel
tal afirmacao.

Primeiro, entende-se que nao poderiater o STF e o TSE criado regras de perda
de mandato por desfiliagao partidaria, utilizando-se de principios supostamente impli-
citos da Constituicao e usando o argumento de que o principio da fidelidade partidaria
€ decorréncia légica do sistema eleitoral e constitucional, pois, com a devida vénia,
nao é isso que o texto constitucional prevé expressamente ou permite em uma analise
historica e sistematica.

Ao fazer uso desses argumentos e de principios supostamente implicitos, o
STF e o TSE se apresentaram como verdadeiros “coconstituintes”, pois estabelece-
ram a existéncia de um novo principio e se utilizaram dele para justificar a criagado de
regras de perda de mandato, ndo previstas na Constituicdo, do modo que preferiram
e entenderam ser necessario.®

Segundo, porque parece mesmo que o Judiciario — diante do grave problema
de transfuguismo politico existente no Brasil, bem intencionado, € verdade — fechou
os olhos para o texto da Constituicao e — tentando impor uma reforma politica quanto
a esse aspecto ou estimular que o Poder Legislativo a fizesse — criou regras de cunho

% URBANO, MariaBenedita. “ Criacdo judicial” e “activismo judicia”: as duas faces de umamesma fungéo? In: TRIBUNAL Cons-

titucional: 35° aniversario da Constitui¢&o de 1976. 1. ed. Lisboa: Coimbra, 2012. v. 2, p. 7-41.

Ibidem, p. 10-11.

% Nesse sentido, Maria Benedita Urbano, referindo-se ao fendmeno do ativismo judicia, ensina que “O fendmeno sera tanto mais
visivel quanto se verificar o recurso, por parte dos juizes, a principios constitucionais expressos mas vagos e indeterminados ou a
principios implicitos no texto constitucional. [...] Resta dizer que o uso de tais principios, na medida em que permite uma concreti-
zagao e formatagdo dos mesmos, faz dos juizes constitucionais ndo apenas colegisladores - porque produzem ou corrigem normas
legais-, mas, do mesmo modo, coconstituintes - porque, precisamente, formatam esses principios constitucionais de acordo com as
suas ideias e pré-compreensdes.” (Ibidem, p. 18).

8.
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material e processual, para vigorar enquanto o Congresso néo legislasse pelos meios
previstos constitucionalmente. Tais regras, como referido, ndo encontram espaco e
correspondéncia expressa e direta no texto constitucional. Criou-se direito “ex nihilo”
e “ex novo”, caso em que, concordando com Maria Benedita Urbano, ocorre “ativismo
judicial”.®

Mais um argumento que indiretamente nos serve, no sentido de que essa cria-
cao de regras pelo TSE ndo deva necessariamente ser considerada correta, pode ser
extraido dos ensinamentos de Castanheira Neves. Mesmo o autor entendendo que o
direito se “realiza” jurisprudencialmente, tendo isto grande importancia na sua teoria
metodoldgica, ensina que existem alguns pontos fundamentais em que a legislacéo
tem mesmo superioridade perante a jurisprudéncia, devendo o Judiciario respeitar
essa superioridade, como por exemplo, nos casos que digam respeito a legislagéo
em toda atividade técnica e planificadora do Estado, na sua capacidade instituciona-
lizadora e organizativa, nas questfes politico-juridicas e nas expressdes diretas do
poder politico.®”

Assim, diante do que foi exposto, o que percebemos é que, ao decidir valendo-
se de supostos “bons motivos”, os tribunais terminam muitas vezes néo atingindo um
objetivo (por exemplo, fazer valer o texto constitucional) ou outro (por exemplo, trazer
maior credibilidade e corrigir as falhas do sistema politico). Terminam por nao resolver
os problemas que, em alguns casos, acham-se competentes e capazes de resolver.

Apesar de entender-se extremamente importante o exercicio das funcdes do
Judiciario em uma linha que se distancie da denominada “autocontencao judicial”, &
necessario muita cautela e também equidade para que, mesmo com boa intencao e
visando a um fim legitimo, ndo termine o Judiciario causando maiores prejuizos e, sob
o pretexto de corrigir falhas no sistema politico e na atuacéo dos outros poderes, atue
de modo ativista, intensificando problemas ja existentes que, na verdade, deveriam
ser solucionados por via do préprio sistema politico.

Destarte, interessa notar que a regulamentacao do tema néo foi suficiente para
pér fim ao transfuguismo politico. Para isso basta dizer que, depois da Resolugao,
inmeros parlamentares continuaram migrando para outros partidos e/ou de partido
em partido, de acordo com conveniéncias e interesses outros que ndo os do povo e
dos seus eleitores. E de se destacar, ainda, que a Resolugdo n. 22.610 do TSE e os
entendimentos do STF, em conjunto com outros fatores, na verdade, maximizaram e
intensificaram a criagdo de novos partidos (para que os parlamentares contornassem
as regras de perda de mandato por desfiliagdo), a ponto de atualmente o Pais ter
mais de 35 partidos registrados no TSE e mais alguns outros em processo de registro.

Convém observar que, dos ja registrados, 08 (oito) surgiram de 2007 para ca,
o que corresponde a quase 1/3 (um terco) do nimero de partidos existentes antes da
Resolugédo. Isso termina por criar uma enorme quantidade de siglas e, ao invés de
clarear os posicionamentos ideoldgicos e organizar a atuagdo politico-partidaria, de
modo a fortalecer a democracia, como deveria ser, faz com que os partidos politicos
sejam utilizados para fins outros que n&o estdo em consonancia com o espirito e os
valores que se pode extrair do texto constitucional, por exemplo: criacio de partidos

% A autoraconsideraque ocorreraativismo judicial também “Quando osjuizes constitucionais criam direito ex nihilo e ex novo, ainda
que fagam para combater a inércia do legislador e os espagos vazios ou zonas de siléncio por ele deixados, e ainda que a pretensdo
sejaade criar direito temporério. (URBANO, 2012, p. 18).

¥ NEVES, Antdnio Castanheira. O ingtituto dos assentos e a fungdo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983. p.
206-208.
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com o intuito de aproximar-se do governo e entdo obter beneficios politicos e finan-
ceiros, utilizacdo dos partidos apenas para distribuicdo ou redistribuicdo de verbas
recebidas do fundo partidario, “aluguel” de legendas para candidatos e troca de favores
para somar maior tempo de campanha no radio e na TV, dentre outros.

5 CONCLUSAO

Pois bem. Terminado o percurso que o presente trabalho se propés a fazer,
cabe trazer algumas conclusdes, que ndo sdo apresentadas como verdade absoluta
e sobre as quais acredita-se que podem e devem existir maiores discussdes e apro-
fundamentos.

Primeiramente, no tocante aos conceitos e a diferenga entre transfuguismo politico
e infidelidade partidaria, conclui-se que, apesar de parte da doutrina e a jurisprudéncia
brasileira, algumas vezes, tratarem os dois termos como sinénimos, algumas diferen-
cas foram apontadas. De forma geral e sintética, pode-se afirmar que a (in)fidelidade
partidaria diz respeito a obediéncia ou ndo do parlamentar ao estatuto e ao ideério
programatico do partido. Ja o transfuguismo se liga mais especificamente aos casos
em que um parlamentar abandona um partido pelo qual foi eleito e ingressa em um
outro, ou seja, refere-se ao troca-troca de partidos que contraria a soberania popular.

Viu-se também que, no Direito Constitucional brasileiro, a perda de mandato por
mudanca de partido e por infidelidade partidaria era prevista em textos de constituicbes
anteriores a de 1988. Todavia, mesmo diante dessa previsdo anterior, o legislador
constituinte da Carta Magna atual optou por néo incluir a mudanga de partido por
@ 220 parlamentar como caso de perda de mandato. Em relacéo a fidelidade partidaria, a @
previsdo que existe é a de que cabe aos partidos politicos a criacdo dessas regras,
devendo isso ser feito nos seus estatutos.

Diante da auséncia de previsao no texto constitucional, o STF decidiu, no MS n.
20.927/89, que nao poderia o parlamentar perder o mandato por infidelidade partidaria
ou transfuguismo politico. Todavia, esse entendimento comegou a ser modificado em
2007, tendo como marco o momento em que o TSE, respondendo a duas consultas
formuladas, decidiu que o mandato parlamentar pertence ao partido politico. O enten-
dimento foi confirmado pelo STF, nos Mandados de Segurancga n. 26.602-3, 26.603-1
e 26.604-0, e, em seguida, o TSE elaborou a Resolugéo n. 22.610, criando regras
para a perda de mandato por desfiliagdo partidaria e o processo de justificacdo de
desfiliagado, tendo o STF, em 2015, por meio da ADI n. 5081/DF, declarado que tais
regras nao se aplicariam para 0s cargos majoritarios.

Do estudo que foi feito, entende-se que as decisdes do STF e do TSE e a
Resolucdo n. 22.610 apresentam vicios de inconstitucionalidade formal, procedi-
mental ou organico e material. O vicio procedimental ou orgéanico deriva da falta de
competéncia para “legislar” ou criar regras de direito eleitoral e processual, o que
claramente foi feito na Resolugéo n. 22.610. O vicio formal verifica-se no “modo” e
nos “procedimentos” realizados para criacdo de tais regras. Ja o vicio material existe
porque o conteddo da Resolucdo contraria as normas e principios da Constituicao,
pois, a nosso ver, esta ndo deixa margem para que sejam criadas regras de perda de
mandato por desfiliacdo partidaria.
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Verificou-se também que é possivel afirmar que houve “ativismo judicial” (nos
termos do conceito apresentado) nas decisfes dos dois tribunais e, principalmente, na
Resolucdo n. 22.610. Os tribunais se utilizaram de principios supostamente implicitos
e de uma interpretacéo l6gica e sistematica para declarar a existéncia do principio da
fidelidade partidaria, criando norma impossivel de ser extraida da Constitui¢éo, ante
0 seu siléncio. E nessa linha, com a edicado da Resolucdo n. 22.610, criou-se direito
ex novo e ex nihilo.

O Judiciario, na jurisprudéncia analisada no presente trabalho, com a devida
vénia, afastou-se das suas funcdes e deixou de lado a Constituicdo. E bem verdade
gue o Brasil precisa urgentemente de uma reforma politica, mas casos como o que
esta em tela mostram que néo é o Judiciario o mais legitimo e melhor locus para dis-
cuti-la e realiza-la. As normas criadas pelo TSE ndo impediram o transfuguismo ou a
infidelidade partidaria, ao contrario, institucionalizaram e intensificaram a ocorréncia
desses dois fendmenos.®

Por fim, improvisando uma parabola — que talvez nem oportuna seja — o Judici-
ario, no caso em tela, equiparou-se talvez a um jogador de futebol que, em busca de
aplausos “joga para a torcida”, esquece-se do seu time e o vé ser vencido. No que foi
analisado, a torcida compreende os cidaddos que esperam por uma reforma politica
e por melhoria na representatividade politica dos parlamentares, dos politicos em
geral e na politica em sentido amplo, e o time “vencido” foi o principio da separacao
de poderes ou o préprio texto constitucional.
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CASSACAO DE MANDATO ELETIVO PELA PRATICA DE CAPTACAO
ILICITA DE SUFRAGIO: A (IN)EXISTENCIA DE UMA UNIFORMIDADE
JURISPRUDENCIAL QUANTO A CRITERIOS OBJETIVOS PARA A
CONFIGURACAO DA COMPRA DE VOTOS

André Francisco Gomes de Oliveira*

RESUMO

Este artigo tem como objetivo tragar os principais aspectos que determinam a
cassacgdo de mandatos eletivos em razao da préatica de captacgéo ilicita de sufragio. Al-
meja-se expor a (in)existéncia de critérios que, quando utilizados pelo Poder Judiciario,
ocasionam a prolacéo de decis6es com o condéo de cassar registros ou diplomas de
candidatos, determinando, indiretamente, a cassacao dos mandatos daqueles que se
valeram da ilicitude e vieram a ser eleitos. Ao longo de seu desenvolvimento, busca-se
definir a figura da captacéo ilicita de sufragio, em seus aspectos histéricos, sociais e
juridicos, ao tempo em que se faz um cotejo com as definicdes paralelas conferidas
pela jurisprudéncia e doutrina especializada na seara eleitoral. Ao fim, apresenta a
auséncia jurisprudencial de critérios objetivos para a caracterizagdo da condutadilicita,

@ considerando a manifestacéo de vontade do eleitor de forma individual e coletiva, frente 225 @
a (des)necessidade de pedido expresso de votos como requisito indispensavel para
a aplicacdo das penalidades previstas no art. 41-A da Lei n. 9.504/97.

Palavras-chave: Captacéo ilicita de sufragio. Compra de votos. Corrupcéo
eleitoral. Divergéncia jurisprudencial. Lei n. 9.840/99. Art. 41-A da Lei n. 9.504/97. Lei
da Compra de Votos. Lei dos Bispos. Cassacao de registro do diploma. Cassacéo de
mandato eletivo.

ABSTRACT

This article aims to outline the main aspects that determine the cancellation of
elective mandates due to the suffrage of illicit funding activities. We aimed to expose
the (in) existence of criteria which, when used by the judiciary, cause the delivery of
decisions with the power to revoke records or candidates diplomas, determining indi-
rectly the revocation of the mandates of those who took advantage of unlawfulness
and they came to be elected. Throughout its development, seeks to set the figure of
illicit capture of suffrage in its historical, social and legal aspects, to the time when
you make a comparison with the parallel definitions conferred by the jurisprudence
and doctrine specialized in electoral harvest. At the end, it presents the jurisprudential

* Graduado em Direito pela Universidade Salvador-UNIFACS. Especialista em Direito Eleitoral pela FUNDACEM/Mauricio de Nas-
sau. Técnico Judicidrio do Tribunal Regional Eleitoral na Bahia, nele detendo domicilio funcional. Ex-chefe de Cartério. Atualmente,
exerce a fun¢ao de Assistente em Zona Eleitoral.
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absence of objective criteria for the characterization of the offending conduct, given
the manifestation of the will of the voter individually and collectively, in front of (dis)
need to express request of votes as an essential requirement for the application of
penalties in art. 41-A of Law n. 9.504/97.

Keywords: lllegal capture of suffrage. Vote buying. Electoral corruption. Di-
vergence jurisprudential. Law n. 9.840/99. Art. 41-A of Law n. 9.504/97. Law of Vote
Buying. Law of Bishops. Cassation elective office.

1 INTRODUCAO

Historicamente, o processo eleitoral em nosso pais sempre foi acompanhado
de noticias de fraudes, compra de votos e corrupgéao eleitoral. Comprovadamente ou
ndo, o certo é que, ndo raro, sdo publicadas denlncias a respeito de um resultado
viciado das urnas eleitorais. E, nesse ponto, tem-se como tema nevralgico a liberdade
de manifestacdo de vontade que o eleitor tem no ato de votar, frente a busca desen-
freada pelo poder desenvolvida por candidatos e seus patrocinadores, neste jogo
gue tem (ou deveria ao menos ter) como objetivo maior o exercicio da democracia.

O processo eleitoral, entendido como o conjunto de atos promovidos por Parti-
dos Politicos, Candidatos e Justica Eleitoral, objetiva a proclamacéo dos candidatos,
livremente, frise-se, escolhidos pelo povo. Intrinseca é a sua relagéo com os principios
democratico e republicano, sendo bastante conhecido o postulado constitucional que
determina que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente”, nos termos da Constituicdo da Republica. O povo sufraga
e exprime, livremente, frise-se de novo, a sua vontade quanto ao pleito que Ihe é
submetido, devendo a sua opinido majoritaria ser respeitada, sendo soberana na
definigdo que aprouvera.

Ocorre que as elei¢cdes dos representantes do povo sempre foram marcadas,
como dito antes, por noticias e especulagfes de todo o género: desde o voto de “curral”
a fraude no resultado, desde a primeira elei¢cdo, ainda enquanto Coldnia portuguesa,
onde n&o se sabia quem era ou seria eleitor da Vila de Sao Vicente, passando pelo Bra-
sil Império e Republica, onde o voto de cabresto era utilizado pelos antigos “coronéis”
em troca de empregos e benesses a sua clientela, assim como pelas elei¢cdes “a bico
de pena”, amplamente conhecidas pelos eleitores da Republica do “Café com leite”.

Apenas no sentido de ilustrar tais momentos, faz-se oportuna a citacdo de um
trecho da obra de Belisario Soares de Souza que assim descrevia o ato de votar:

Pedro esta qualificado; mas é realmente o Pedro qualificado o
individuo desconhecido que ali esta presente com uma cédula na
mao? Os mesarios o desconhecem, bem como a maior parte dos
circunstantes. Entretanto, o cabalista que Ihe deu a cédula declara
que € o proprio; 0s mesarios seus partidarios esposam-lhe a cau-
sa, e pela mesma raz&o os outros esposam o contrario. E! N&o é!
Grita-se de todos os lados. Interroga-se o cidaddo. Justamente os
‘invisiveis’, os ‘fésforos’, na giria cabalista, sdo os mais ladinos em
responderem, segundo os dados constantes da qualificagdo: tem
30 anos, é casado, carpinteiro, etc. Amaioria da mesa decide: esta
acabado; ndo ha nem pode haver recurso. Outras vezes, Pedro
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é conhecido, € o verdadeiro Pedro da qualificagdo. Negam-lhe,
porém, a identidade: Pedro atrapalha-se, intimida-se com aquela
vozeria; o seu voto € rejeitado.!

O sufragio, exercido pelo voto do eleitor, sempre teve como razao de existir o
ato de exprimir a manifestacao de vontade quanto ao processo democratico de esco-
lha que é submetido ao eleitorado. No entanto, por razdes e circunstancias diversas,
essa manifestacao de vontade é ofuscada, dando lugar a vontade de outrem, néo
raro, interessado no pleito eleitoral para a satisfacdo de seus interesses particulares.

Com o objetivo de influir no resultado das elei¢des, a liberdade de escolha do
eleitor era comprada (e ainda o €) em troca de dinheiro, favores, empregos, terrenos,
promessas, presentes, entre outros tipos de vantagens. Oportuna é a lembranga que
se faz do curioso caso (para nédo se qualificar como emblematico) em que o Tribunal
Superior Eleitoral reconheceu a pratica de compra de votos em razdo de candidato
ter oferecido trinta unidades de telhas e dois quilos de pregos a eleitor, em troca de
seu voto e de sua esposa.?

Preciso foi o registro de Norberto Bobbio ao definir a evolugéo (melhor seria
involugdo) do sistema de escolhas democraticas, em cotejo com os fatores e as
variantes que comp8em o jogo de interesses da populacdo de sua nacao italiana,
estabelecendo inafastavel semelhanca com o processo democratico brasileiro:

Nos regimes democraticos, como € o italiano, onde a percentagem
dos votantes € ainda muito alta (embora diminua a cada elei¢ao),
existem boas razdes para se acreditar que esteja em diminui-
¢do o voto de opinido e em aumento o voto de permuta (voto di
scambio), o voto, para usar a terminologia mais crua, mas talvez
menos mistificadora, o voto clientelar, fundado (frequentemente
de maneira ilusoria) sobre o do ut des (apoio politico em troca de
favores pessoais).®

E € nesse contexto de compra de votos, através das mais variadas formas, que
advém a Lei n. 9.840/99. Denominada de “Lei dos Bispos” ou de “Lei da Compra de
Votos”, este diploma tipifica a primeira lei de iniciativa popular de nosso ordenamento
juridico, embora nao tenha sido o primeiro projeto de lei de iniciativa popular, registre-
se, ja que tal fato é atribuido ao projeto de lei de iniciativa popular do ano 1992 que
se destinou a criar o Fundo Nacional de Habitag&o Popular.

N&o poderia deixar de ser registrado um breve comentario sobre essa passagem
histérica. Para alguns, a promulgacgéo da lei da compra de votos apenas configura
nada mais que um acaso ou coincidéncia com o fato de ser a primeira lei de inicia-
tiva popular apés a promulgacao da Constituicdo Federal vigente. No entanto, este
articulista possui opinido diferente, na medida em que visualiza o fato da aludida lei
ser oriunda de um momento histérico ndo-ocasional, no qual a populacao revelou a
sua indignacdo com a pratica deslavada e impune da compra de votos, contra ela
se revoltando, e se utilizando do instrumento constitucional que Ihe é facultado para

! SOUZA, Belisario Soares de. O sistema eleitoral no Império. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 45.

> Sob a relatoria do entdo Ministro Fernando Neves, o Tribunal Superior Eleitoral no Recurso Especial Eleitoral n. 21.248, publicado
no Didrio da Justi¢a de 8.8.2003, p. 155, além de reafirmar a constitucionalidade do art. 41-A da Lei n. 9.504/97, reformou decisdo
do Egrégio Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina, no sentido de, reconhecida a conduta de doagdo de benesses em troca de
votos através de prova testemunhal, determinar a cassagao dos beneficidrios da referida conduta ilicita.

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugio de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986. p. 54.
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exercer, de forma direta, a democracia, tornando ilicita a conduta da captacdo de
votos por dadas vias.

No dizer de Marlon Jacinto Reis, a promulgacado da “Lei dos Bispos” adveio de
uma multiplicidade de circunstancias:

Muitos fatores deram motivo a mobilizagao social inédita, entre os
guais se pode destacar a inexisténcia, até entédo, de instrumentos
normativos capazes de prevenir e reprimir de modo eficaz a
“compra de votos” e o uso eleitoral da maquina administrativa.
Junto a isso, consolidava-se uma jurisprudéncia conservadora,
que restringia ainda mais o pequeno alcance da lei no atinente a
garantia da lisura nos pleitos eleitorais.*

Em uma rapida andlise histdrico-social nota-se que a populacéo, diretamente, faz
acontecer o que 0s seus representantes democraticamente eleitos para lhe representar
nao fizeram. De uma forma organizada e liderada por mais de sessenta entidades
associadas, entre elas a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, a Associacao
Brasileira de Imprensa e a Ordem dos Advogados do Brasil, lan¢ou-se um projeto de
lei de iniciativa popular que mais tarde se tornaria a Lei n. 9.840/99, a qual introduziu
o art. 41-A na Lei n. 9.504/97, como forma de impedir a captacao ilicita de sufragio.

Reconhecer as condutas que configuram a incidéncia do citado dispositivo le-
gal, assim como suas consequéncias juridicas, é o que se propde fazer a partir desta
etapa, ao tempo em que se persegue uma definicdo objetiva para aferir a ocorréncia

——— da captacdo ilicita de sufragio como causa para a cassacao do registro ou diploma
@ 28| conferido a candidato eleito. @

2 NATUREZA JURIDICA E DISTINCAO DE OUTRAS INFRACOES LEGAIS

A defini¢do legal de captacgao ilicita de votos esta expressa no art. 41-A da Lei
n. 9.504/97, o qual traz uma conceituagéo analitica acerca do tipo:

Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos, constitui captacao
de sufragio vedada por esta Lei, o candidato doar, oferecer, pro-
meter, ou entregar, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, bem
ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou
fungéo publica, desde o registro da candidatura até o dia da elei¢éo,
inclusive sob pena de multa de mil a cinquenta mil UFIR, e cassagao
do registro ou do diploma, observado o procedimento previsto no
art. 22 da Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990.5

Definiu o legislador que as condutas destinadas a influir, subtrair e/ou reduzir a
vontade do eleitor no tocante as suas escolhas nos pleitos eleitorais serdo consideradas
ilicitas se resultarem em um proveito (ou um retorno, ainda que apenas na esfera de
uma oferta ou promessa) ao eleitor alvo da malsinada conduta.

Note-se que a regular captacéo de votos € permitida. O que se veda é a cap-
tacdo através da utilizacdo de meios que, ainda que reconhecidamente sutis, sejam

* REIS, Marlon Jacinto. Uso eleitoral da mdquina administrativa e captagao ilicita de sufrdgio. Rio de Janeiro: FVG, 2006. p. 17.
° BRASIL. Lein. 9.504/97, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 1° out.
1997.
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capazes de interferir na livre (ou melhor, independente) vontade expressada pelo
eleitor no momento da escolha. Nesse sentido, diz Marcos Ramayana:

A captacao licita diz respeito a propria disputa eleitoral, faz parte da
esséncia da propaganda politico-eleitoral. Todavia, a ilicitude é que merece
reprimenda. Nao sao alvos da captacao ilicita de sufragio promessas de
melhorias em educacéo, cultura, lazer etc. O que a lei pune é a artimanha, o
“toma la da ca”, a vantagem pessoal de obter voto.®

E possivel depreender do conceito legal algumas caracteristicas.

De inicio, note-se que o dispositivo legal estipula condutas comissivas de
forma taxativa, ou seja, a subsuncao depende da pratica de um daqueles nucleos
nele previstos. Tais ndcleos seréo, adiante, analisados com maior profundidade,
guestionando-se a respeito das condutas omissivas que gerem uma vantagem
pessoal para o eleitor.

Em seguida, observe-se que a conduta deve ser guiada com a finalidade de
obtencao do voto do eleitor, o que, em uma interpretagéo restritiva, levaria a conclusao
que a obtengao da abstengao do eleitor n&o tipificaria a incidéncia do aludido disposi-
tivo. Porém, este ndo tem sido o posicionamento dominante em nossa jurisprudéncia,
como sera exposto adiante.

Logo apds, conquanto o legislador tenha adotado aquela nocéo restritiva quanto
a finalidade da conduta ndo permitida, estabelece, desta vez, uma nogédo ampliativa
no que tange a vantagem conferida em contraprestacéo, constituindo um verdadeiro
rol aberto de possiveis condutas que atrairiam para si a incidéncia do dispositivo em
comento, contemplando desde doacgBes a promessas de empregos.

Ainda naquela esteira, determina o periodo de veda¢do das condutas nele
descritas, qual seja, a data do registro da candidatura, como termo inicial e o dia da
eleicdo, como termo final para a configuracgao da ilicitude na captagéo de votos (o que
nao se confunde com o lapso franqueado para a respectiva Representacdo, qual seja,
a data da diplomacao, nos termos expressos do § 3° do citado art. 41-A).

Por fim, estabelece as sang¢des para o seu descumprimento, quais sejam, a
cassacao do registro de candidatura ou do diploma, caso o candidato ja tenha sido
efetivamente diplomado e, cumulativamente, a aplicacdo de multa nos parametros
de mil a cinquenta mil UFIR, devendo-se observar o rito procedimental de apuracao
estipulado no art. 22 da Lei Complementar n. 64/90.

Muito embora este trabalho tenha outro enfoque, faz-se necessario um apro-
fundamento da analise conceitual para que se alcance o seu real objetivo.

Corriqueira € a confusdo que se faz entre 0s conceitos de captacao ilicita de
sufragio e outros tipos a ela assemelhados (mas néo iguais, frise-se), como corrupgao
eleitoral, “boca-de-urna” e abuso de poder econémico. Extremamente esclarecedoras
sdo as licdes de Francisco de Assis Vieira Sanseverino e de Marlon Jacinto Reis, que
dispensam maiores comentarios, acerca de tais distin¢des:

A captacao vedada de sufragio, pode-se afirmar, de forma geral,
tem origem exatamente nas condutas da corrupgéo eleitoral, ou
compra de voto dos eleitores. Entretanto, ha diferencas relevantes.
A primeira, ja afirmada, reside na natureza juridica; a captagéo

° RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Impetus, 2005. p. 252.
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vedada de sufragio se constitui em infracao politico-administrativa;
ja o art. 299 do CE estabelece crime eleitoral.

Quanto a autoria, a captagéo vedada deve ser praticada por can-
didato de forma direta; ou, se praticada por terceiro (por exemplo,
o cabo eleitoral), ter a sua participacdo. O crime de corrupgédo
eleitoral pode ser praticado por qualquer pessoa, candidato ou ndo.”

Essa distingdo é essencial para afastar qualquer confuséo entre os
contelidos juridicos da captacéo ilicita de sufragio e do abuso do
poder econdmico. Aqui o desequilibrio entre o patrimonio do can-
didato e do eleitor favorece a utilizagcao das formas de expresséo
econdmicas, como meio para influir sobre o resultado dos pleitos.
Ali, na compra de votos, sequer é necessario esse desequilibrio,
ja que mesmo candidatos de parcos recursos podem oferecer ou
prometer dadivas capazes de gerar alteracdes eleitorais significa-
tivas (como no exemplo da homenagem, antes mencionado, ou na
promessa de assisténcia material futura em caso de eleic¢éo etc.).®

Feitas essas consideractes a respeito da distingdo da compra de votos frente a
outros institutos juridicos é importante saber que a captacao ilicita € aquela que retira
(ou reduz) a liberdade de escolha que o eleitor teria se a ele nédo Ihe fosse dirigida
uma daquelas condutas previstas no dispositivo em debate, sendo desnecessario que
a contraprestacao a ser atribuida ao eleitor venha, de fato, ocorrer.

Isto porque a mera oferta (ainda que néo venha a se concretizar) ja € capaz de produzir
@ 230 modificagbes na vontade daquele que’dela precisa. E o que ocorre, indubitavelmente, com @

aqueles que precisam de empregos. E inquestionavel que, ao ser oferecida uma proposta
de emprego ao eleitor que dele precise para a sua subsisténcia, a sua liberdade de escolha
restara, ainda que parcialmente, comprometida com o resultado da elei¢éo, ou seja, a vontade
do eleitor Ihe é retirada para que dé espaco a sua sobrevivéncia, pois, ainda que simpatize
com outro candidato, devera destinar seu voto para aquele que lhe ofertara ou prometera
algum beneficio ou vantagem pessoal, em func¢éo da necessidade da sua subsisténcia.

Nesse sentido, denota-se que a real intencdo da Lei n. 9.840/99 foi coibir
aqueles que, se utilizando das mais variadas formas de cooptar votos, praticavam
abusos que interferem na liberdade de escolha dos eleitores, gerando um resultado
das elei¢cdes que ndo condiz com a real vontade de seu eleitorado, e pondo em risco
o Estado democratico no qual vivemos.

O dispositivo ndo busca apenas punir aquele que abusa do seu poder econ6-
mico (ou faz uso do poder econdmico de outros), mas também resguardar a liberdade
do eleitor em promover a sua escolha no pleito que lhe é submetido, como outrora
o fez o legislador constituinte ao estabelecer o voto secreto, de forma a impedir que
guaisquer outros saibam qual escolha tenha sido feita pelo eleitor votante.

Assim, nessa linha deve ser interpretada a redagdo do mencionado art. 41-A,
especificamente no trecho em que faz referéncia a “obter-lhe o voto”, isto é, onde o
dispositivo faz expressa referéncia a necessidade de resguardar a livre manifestagéo
(real vontade) do eleitor.

7 SANSEVERINO, Francisco de Assis Vieira. Compra de votos: andlise a luz dos principios democréticos. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007. p. 258.
8 REIS, 2006, p. 29.
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Este articulista defende essa posicdo porque nem sempre tem sido esse o
entendimento das Cortes Eleitorais, ja tendo ocorrido casos em que se exigiu para a
configuracao do citado art. 41-A que o eleitor votasse no candidato que o comprara,
pois, tendo sido reputado insuficiente a distribuicdo de combustivel que tivera como
finalidade a afixagdo de adesivos (do candidato) em veiculos.®

3 ENUMERAGAO LEGAL TAXATIVA DAS CONDUTAS E CONCEITO ABERTO DA
JURISPRUDENCIA

Em que pese a lei apresentar os ndcleos das condutas comissivas alvo de
puni¢éo, tendo em conta uma pretensiosa tentativa de se reconhecer como rol nu-
merus clausus o quanto disposto no art. 41-A da Lei n 9.504/97, esse ndo tem sido o
entendimento adotado pelas Cortes da Justica Eleitoral brasileira.

O art. 41-Adefine que o ato de doar, oferecer, prometer ou entregar bem ou van-
tagem pessoal ao eleitor com o propdsito de obter-lhe o voto configura captacao ilicita.

Apesar de tais nucleos (condutas) nao apresentarem maiores dificuldades
quanto a sua assimilagado e compreensao, oportuna é a licdo de Francisco de Assis
Vieira Sanseverino que estabelece distincdo sobre eles:

Doar e entregar tém significados muito proximos, mas parece
adequado estabelecer sua distingdo. Doar significa o ato em que
uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou
vantagens para o de outra pessoa. A doagao, para os fins eleitorais,
tem sentido e alcance mais abrangente daquele estabelecido no Di-
reito Civil. Entregar significa passar as maos ou a posse de alguém.
Dessa forma, distinguem-se no ponto em que, a entrega envolve
a execugao do ato material de passar as maos de outro um bem
ou vantagem material; enquanto, a doagéo pode incluir, ou nao,
aquele ato de execugéo, bem como pode ser de bem ou qualquer
vantagem ou beneficio.

Oferecer tem o sentido de pér a disposi¢do, apresentar para que
seja aceito. Ja prometer significa obrigar-se, comprometer-se a
fazer ou dar bem ou qualquer vantagem.°

Em outras palavras: quando o candidato doa um conjunto de estofados para
conviventes recém-casados, a titulo de presente de matrimdnio, se, ainda que su-
tilmente, declarar o seu propdésito eleitoreiro (obter-lhes o voto), tipificado estara o
mencionado dispositivo que veda a captacao ilicita de sufragio.

O mesmo ocorre quando o candidato oferece ou promete, desta vez, um terreno
para construcdo de uma casa a este mesmo casal, caso venha a ser eleito.

Denotam-se dois importantes prismas: primeiro que, de acordo com o art. 41-A
ja mencionado, as condutas sao sempre positivas, ou seja, tém que ser praticadas,
cometidas. O segundo que, na configuragdo de quaisquer dos nucleos, é possivel o
enquadramento de uma gama de condutas, desde que destinadas a compra do voto
do eleitor. Nesse sentido, diz Marlon Jacinto Reis:

° Sob arelatoriado Ministro Henrique Neves da Silva, o Tribunal Superior Eleitoral julgou aAc. de 12.8.2014 noAgR-AC n. 97.732,
em 12.8.2014, no sentido da impossibilidade de reconhecimento da captagao ilicita do sufragio do eleitor que afixara os aludidos
adesivos.

10 SANSEVERINO, 2007, p. 263.
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A descri¢éo objetiva da hip6tese factica sobre a qual incide a lei
para sujeitar o autor da captacao ilicita de sufragio as medidas
punitivas que prevé é suficientemente clara para indicar qual a
acdo indesejada pelo legislador, mas é também ampla o bastante
para contemplar todas as formas sociais da compra de votos acima
analisadas. Isso importa dizer que todos 0s sentidos sociologicos
emprestados a agao dirigida a comprar votos sao abrangidos e
reprimidos pelas normas provenientes da iniciativa popular, que
tratam da captacéo ilicita de sufragio, como veremos a seguir.t

Em nossa visdo, para a configuragédo do citado dispositivo legal, mister se faz
a compra, a captacao velada de forma ilicita, ainda que o seu resultado pretendido
ndo venha a ocorrer. Para Francisco de Assis Vieira Sanseverino “deve haver a com-
pra, a negociacéo do voto do eleitor, com promessas de vantagens mais concretas e
especificas, de forma a corromper a consciéncia do eleitor.”?

E, conforme se analisara logo acima, verificou-se dois importantes prismas da cap-
tacao ilicita de votos aos quais a jurisprudéncia empresta definicao e alcance variaveis.

E o que ocorre com o ntcleo “prometer” do artigo em comento, ao qual a ju-
risprudéncia empresta um conceito aberto (maleével). Através de uma interpretacéo
literal, pode-se afirmar que a promessa dirigida a eleitor com o fito de obter-lhe o voto
mediante o oferecimento de um bem ou uma vantagem pessoal configuraria a infragao
descrita no art. 41-A, redundando em suas consequéncias legais.

Entretanto, algumas Cortes passaram a estabelecer uma necessaria (sic!) dis-
tingdo entre promessas ilicitas (alvo do art. 41-A) e promessas de campanha eleitoral
(de apoio politico), tendo como pretenso fator distintivo que aquelas se constituem
quando representem vantagens concretas e especificas, enquanto essas se consti-
tuiriam quando detivessem carater mais genérico.

Apenas a titulo de ilustracao, cite-se o caso do Recurso Especial n. 19.176-ES,
onde o Tribunal Superior Eleitoral, utilizando-se daquela distingdo, decidiu que a pro-
messa de atendimento de reivindicacdes expressamente descritas em um protocolo de
intencdes formalizado entre candidatos e eleitores, incluindo a doagdo de um imdvel
do patriménio municipal, ndo caracterizaria a infracdo do art. 41-A.*®

Em outro julgado, o Tribunal Superior Eleitoral foi ainda mais longe nesta es-
teira de conferir um conceito aberto quanto aos nucleos do art. 41-A (seja para a sua
configuracao, seja para a descaracterizagdo da vedacao nele contida). Nesse Ultimo
julgado, a Corte Superior estabeleceu, por analogia, a equiparacédo entre os nucleos
de “obter ou dar voto” aos de “conseguir ou prometer abstencéo”, de forma a também
compreender o leque de condutas proibidas e configurar a captacgao ilicita de votos:

Tenho que, se a conduta imputada aos autores da cautelar esta
tipificada no art. 299 do CE, no qual ‘o obter ou dar voto’ e ‘conse-
guir ou prometer abstencéo’ séo fins equiparados, que decorrem
da acdo de ‘dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si
ou para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem’, é
licito ao intérprete do art. 41-A da Lei n. 9.504/97, por analogia,
entender que ali, se cogita, também, da dadiva de dinheiro em

REIS, 2006, p. 27.

SANSEVERINO, 2007, p. 264.

E inegével que o Tribunal Superior Eleitoral tenha emprestado outro conceito ao niicleo “prometer” do art. 41-A, de forma que, ao
utilizar a distingdo entre promessas ilicitas e promessas de campanha, reconheceu presente o aludido nucleo, sem contudo, aplicar-
lhe a consequéncia juridica.
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troca da abstencao. Caso em que se indeferiu liminar que visava
assegurar o exercicio de mandato.*

E inquestionavel que as condutas descritas no art. 41-A sdo, n3o raro, concei-
tuadas de forma aberta pelo Tribunal Superior Eleitoral que, ao fazé-lo, contribui para
a inseguranca juridica que reside na seara eleitoral.

E, diante dessa inafastavel auséncia de uniformidade quanto ao alcance do
dispositivo legal em comento, ndo sem surpresa também se encontram julgados nas
Cortes Regionais promovendo a aludida distin¢cao entre promessas ilicitas e promessas
(supostamente licitas) de apoio politico em troca de cargo na Administragdo municipal,
consoante se extrai do excerto abaixo transcrito, oriundo do voto do Relator Juiz Carlos
d"Avila Teixeira, do Tribunal Regional Eleitoral na Bahia, no julgamento do Recurso
Eleitoral n. 222-25.2012.6.05.0187:

[...] 1. Promessa de cargo na Administracdo Municipal a candidata
avereadora “Nice do Acarajé” em troca da desisténcia de sua can-
didatura e apoio politico aos recorridos. [...] Nao se trata, portanto,
de uma vitima cooptada, mas sim, de uma candidata que participou
do jogo politico habitual, em que buscou apoiar aquele candidato
gue melhor atendeu aos seus interesses. [...].%°

4 (IN)EXISTENCIA DE CRITERIOS OBJETIVOS PARA A CONFIGURACAO DA
CAPTACAO ILICITA DE VOTOS

A Lein. 9.840/99 foi promulgada e néo tardou a produzir seus efeitos juridicos
pretendidos quando de sua elaboracao. Suas consequéncias iniciaram o que alguns
denominam de “revolucdo no processo eleitoral brasileiro”. No entanto, também nao
tardou para que o legislador tentasse promover modificagdes em seu teor.

E que, na derrocada iniciativa de se punir a nefasta e arraigada pratica cultural
da compra de votos, os julgadores, ndo raro, ndo estabeleciam critérios objetivos para
que a conduta fosse configurada e a ela aplicada as sanc¢des cabiveis. Oportuno o
relato de Chico Whitaker que afirma que “hoje, com mais de 400 casos de cassagéo
pelo TSE do registro ou do diploma de candidatos por forca da Lein. 9.840, ela entrou
para a histéria de nosso direito eleitoral como uma verdadeira e bem-vinda revolug¢éao”.

Nessa esteira, afirma Samuel Carvalho Gaudéncio que a busca pela aplicagédo do
entao novel instituto resultou, casuisticamente, em potenciais prejuizos a coletividade:

Os juizes eleitorais, os Tribunais Regionais Eleitorais e o proprio
TSE ndo conseguiram construir jurisprudéncia de forma unisso-
na, havendo um festival de “cassacdes” de titulares de mandatos
eletivos, principalmente prefeitos, havendo alteracdo brusca nas
gestdes municipais, vez que determinado prefeito era afastado
pelo juiz eleitoral, recolocado pelo TRE e, mais tarde, afastado
pelo TSE.Y

A Corte Superior Eleitoral negou provimento ao Recurso Especial Eleitoral n. 26.118 - Itapeva, MG, Relator Ministro José Gerardo
Grossi, acordao de 1.3.07.

* Negando provimento ao mencionado Recurso Eleitoral, o Tribunal Regional Eleitoral na Bahia, em 5.5.2016, por meio do Acérdao
n. 293/2016, afastou a alegagdo de captagao ilicita de sufragio.

WHITAKER apud REIS, 2006, p. 14

GAUDENCIO, Samuel Carvalho. Direito Eleitoral: art. 41-A da Lei das Eleigoes. Sio Paulo: Rideel, 2005. p. 10.
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Concordando com a auséncia de uniformidade de entendimento na Justica
Eleitoral, expbs Marcos Souto Maior Filho que “a jurisprudéncia ndo é unissona, va-
rios Tribunais Regionais Eleitorais e até mesmo os Juizes Zonais vém dissentindo da
construcgéo interpretativa do E. Tribunal Superior Eleitoral”.*®

Tornaram-se frequentes os casos reportados nos mais diversos veiculos de
imprensa que relatavam (melhor, informavam!) que a populagdo encontrava-se ab-
solutamente “revel” a situacao politico-juridica vivida em seu municipio. E, quando
questionada a respeito da titularidade da chefia do executivo municipal, a resposta,
ndo raro, ndo traduzia a veracidade das informacgdes.

Do ponto de vista juridico € inegavel identificar a ruptura administrativa que é
ocasionada com o “festival de troca-troca” nos cargos eletivos. Isso porque, corriquei-
ros passaram a ser 0s casos em que, em uma semana, o gestor eleito, que houvera
sido afastado em momento anterior, retornava a gestdo novamente, seja por meio do
manejo de medidas cautelares que emprestem o efeito suspensivo ao julgado que
o afastara, seja por meio do julgamento, em grau de recurso, da decisdo que o con-
denara. Porém, na semana seguinte, também por meio de instrumentos processuais
outros, a gestdo municipal passava a ser titularizada pelo candidato sucumbente no
pleito eleitoral.

E, em meio a esta conturbada relacéo politico-juridica, esta a populacéo, que
passa a ndo saber a quem se dirigir para reivindicar seus direitos. E saber: aquele
servidor municipal ocupante de cargo em comissao (imensa maioria dos municipios
brasileiros) ndo sabe se com o possivel retorno do candidato derrotado recebera seus
vencimentos ou permanecer no cargo. E, a partir disso, toda uma cadeia de depen-
dentes também passam a sofrer tal instabilidade, a qual passa a ter um carater macro,
alcancando, de forma inevitavel, parcela consideravel da populagéo daquele municipio.

E certo que a divergéncia jurisprudencial que ocasiona tal instabilidade propor-
ciona inseguranca juridica para aqueles que foram eleitos, para aqueles que querem se
valer de tal auséncia de uniformidade de pensamento e, Ultimo (melhor seria, primeiro)
plano, para a populacdo representada (eleitores e ndo-votantes).

Conquanto ja tenham sido citados julgados ao longo desse artigo, com o intuito
de demonstrar a inexisténcia de critérios objetivos em julgados que determinam a
cassacao de mandatos eletivos, passa-se a expor alguns casos curiosos.

A respeito da necessidade do pedido expresso de votos decidiu o Tribunal

Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte:

No caso da presente agdo de investigagéo judicial eleitoral, o
conjunto probatério analisado revela que a vontade do eleitor,
protegida pela norma, foi captada ilicitamente. Nao procede a
alegacdo dos RECORRENTES, de que a candidata Maria José
nao teria participado ou anuido com a pratica das condutas em
tela, uma vez ser pacifica a jurisprudéncia, no sentido de que uma
conduta praticada por candidato majoritario responsabiliza toda
a Coligacéo de que este, porventura, faca parte. Por seu turno,
necessario apenas demonstrar o liame subjetivo entre a conduta
vedada e o beneficio auferido, ou seja, a intengdo de captar o voto
do eleitor, 0 que, no presente caso resta caracterizado.

'8 MAIOR FILHO, Marcos Souto. Direito Eleitoral: lei da compra de votos e a reforma eleitoral. Curitiba: Jurua, 2007. p. 21.
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Em face de tais considera¢8es, em harmonia com o parecer minis-
terial, 0 meu entendimento € que restou evidenciada a captacao
ilicita de sufragio, devendo ser decretada a nulidade dos votos
dados em favor da Coligacdo Amor ao Povo nas eleicdes de ou-
tubro de 2004, e determinada a realiza¢éo de novas eleigdes, nos
termos do art. 41-A da Lei 9.504/97, art. 22 da Lei Complementar
64/90, e artigos 222 e 224 do Cadigo Eleitoral.*®

Note-se que o Relator considerou que a configuragdo da captacgéo ilicita de
votos se deu apenas com a inten¢do presumida pela presenca, na residéncia dos
sucumbentes, de cadernos com anotagdes de possiveis entregas de bens da mais
variada natureza.

Ou seja, nao foi determinante para a subsunc¢éo da conduta ilicita que o pedido
expresso de votos estivesse caracterizado e reconhecido. O resultado proferido pela
Corte Regional do julgamento, a unanimidade, reconheceu a captacao ilicita do sufragio.

Em outra linha, todavia, decidiu o Tribunal Superior Eleitoral, no sentido da im-
periosa necessidade de demonstragcdo do condicionamento da entrega da vantagem
a obtencao do voto do eleitor:

[...]Acdo de investigacao judicial eleitoral. Distribuicdo gratuita de
cervejas. Evento publico de campanha. Captagao ilicita de sufra-
gio. Descaracterizacdo. Provimento. 1. Hipotese em que os fatos
delineados no acordéao regional ndo se prestam para demonstrar a
existéncia do dolo, consistente no especial fim de agir necessario a
caracterizagdo do ilicito do art. 41-A, qual seja, o condicionamento

@ da entrega da vantagem - no caso, distribui¢éo de cervejas em pra- 235 @
¢a publica por pessoas ligadas aos candidatos ao pleito majoritario
municipal, apds a realizagédo de evento publico de campanha - a
obtencéo do voto do eleitor [...].%°

Ainda nessa esteira, decidiu o Tribunal Superior Eleitoral que, entre outros fatos,
a conduta de ceder celular de uso institucional pela Camara de Vereadores néo se
mostra apto a configurar o art. 41-A da Lei n. 9.504/97:

Recurso ordinério. Eleicdes 2010. Representacao. Art. 41-Ada Lei
n. 9.504/97 [...] Condutas nao configuradoras de captacao ilicita de
sufragio [...] 3. Os fatos descritos nos autos - aproveitamento da
estrutura de igrejas evangélicas para captagéo de votos dos fiéis,
utilizacao ilegal de emissora de radio, patrocinio de show artistico
e cessdo de celular de uso restrito da Camara dos Deputados - ndo
se amoldam a conduta coibida pelo art. 41-A da Lei n. 9.504/97
[...] 5. Nao ha nos autos suporte probatério valido para amparar
a alegada prética de captacdo ilicita de sufragio consistente na
distribuic@o de bens e dinheiro em troca de votos [...].*

12 Sob a relatoria do Des. Dtibel Cosme, o Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte julgou o Recurso Eleitoral n. 6.396/2005
- Classe IV, publicado no Didrio da Justiga de 6 jul. 2005, p. 3, no sentido de, reconhecer a compra de votos através de prova docu-
mental e determinar a cassagio dos mandatos dos beneficidrios da referida conduta ilicita.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 17.3.2015 no REspe n. 1366059. Rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Dispo-
nivel em: <http://temasselecionados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.
BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 25.3.2014 no RO n. 180.081. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temasselecio-
nados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.
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Avancando na auséncia de uniformidade jurisprudencial, calha citar o tema
relativo ao “pedido” (expresso ou tacito) de votos, o qual possui decisdes em direcbes
opostas.

Assim, no sentido da desnecessidade de pedido expresso de votos, decidiu o
Tribunal Superior Eleitoral, afirmando ser preciso, apenas, a demonstragao do especial
fim de agir do candidato na compra de votos:

[...] Cassacéo. Diploma. Suplente. Deputado estadual. Manutengao.
Albergues. Envio. Correspondéncia. Pedido de voto. Oferecimento.
Servigos assistenciais. Continuidade. Periodo eleitoral. Anuéncia.
Candidato. Configuragédo. Captagéo ilicita de sufragio. 1. A ma-
nutencdo de servigos sociais no periodo eleitoral, prestados por
candidato, aliada ao envio de correspondéncia com pedido de voto
e oferecimento da continuidade dos servigos a eleitora cujo nome
constava do cadastro de pessoas atendidas, demonstra que as
praticas assistencialistas tinham como principal objetivo cooptar
ilicitamente o voto do eleitor. 2. Para a configuragdo da captagao
ilicita de sufragio ndo é necessario pedido expresso de votos, sendo
suficiente a demonstragéo do especial fim de agir [...].%

N&o sem surpresa, aquela mesma Corte Superior decidiu, sob a mesma Re-
latoria, que a configuracao da captacao ilicita de votos exige, sim, que a vantagem
prometida/concedida esteja condicionada a obteng&o do voto do eleitor (ou seja,
previamente condicionada ao pedido do voto):

@ 236 [...] 1. O Tribunal de origem assentou que os elementos dos autos @
E— séo insuficientes para comprovar o carater eleitoral da conduta, o

que afasta a caracterizacéo da captacao ilicita de sufragio. Modifi-

car essa concluséo, implica o vedado reexame dos fatos e provas.

2. A configuracdo da captagéo ilicita de sufragio exige a prova

inconteste de que a vantagem concedida estava condicionada ao

voto do eleitor beneficiado [...].%

Tecendo uma curiosa distingdo, o Tribunal Superior Eleitoral ja decidiu que a
doacgao de combustivel (para fins de participagdo em comicio eleitoral) ndo €&, por si
s6, apta a caracterizacdo da compra de votos, ao passo que o pagamento de inscri-
¢do em concurso publico atrairia a incidéncia legitima do art. 41-A da Lei n. 9.504/97.

Doacéo de combustivel - campanha eleitoral versus captagdo de
votos. A doagéo de combustivel visando a presenga em comicio
e ao apoio a campanha eleitoral ndo consubstancia, por si so6,
captacao vedada pelo artigo 41-A da Lei n. 9.504/1997. Abuso do
poder econémico - elucidagéo. A configuragdo, ou ndo, do abuso
do poder econdmico faz-se, considerado o recurso especial, a
partir dos parametros faticos constantes do acérdao formalizado.?

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 22.10.2013 no RO n. 836.251. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temasse-
lecionados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 5.9.2013 no AgR-Al n. 65.348. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temasse-
lecionados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 16.8.2012 no REspe n. 40.920. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <http://temas-
selecionados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.
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Representacdo. Captacgéo ilicita de sufragio. 1. Aatual jurisprudén-
cia deste Tribunal ndo exige, para a configuragédo da captacao ilicita
de sufragio, o pedido expresso de votos, bastando a evidéncia, o
fim especial de agir, quando as circunstancias do caso concreto
indicam a préatica de compra de votos. 2. O pagamento de inscrigdo
em concurso publico e de contas de agua e luz em troca de votos,
com o envolvimento direto do préprio candidato, em face das provas
constantes dos autos, caracteriza a captacao ilicita de sufragio
prevista no art. 41-A da Lei n. 9.504/97 [...].»%

Cabe o registro: como saber que o combustivel doado foi exclusivamente sufi-
ciente para o deslocamento do eleitor ao comicio? E se sobrou alguma quantidade?
O julgador obteve, com preciséo, que a quantidade doada fora exatamente precisa
para o dito deslocamento? Em caso negativo, o eleitor teria, entdo, a obrigagéo de
proceder a devolucdo do remanescente ao candidato, sob pena de, em sendo omisso,
configurar-se uma doagao?

A visualizacdo da mencionada inexisténcia de critérios objetivos para a
caracterizacdo da captacéo ilicita de sufragio €, portanto, irrecusavel, de modo
que, ndo sem razao, corriqueiras sdo as criticas (as vezes, acidas) as Cortes
Eleitorais, aqui compreendidas o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Re-
gionais Eleitorais.

5 CONCLUSAO

Passados mais de dezesseis anos desde o inicio da vigéncia do art. 41-Ada Lei
n. 9.504/97, a configuragédo da captacao ilicita de votos ainda se revela um tema sem
uniformidade na jurisprudéncia brasileira, maxime quando levado em consideracao
o (des)entendimento perfilhado pela Corte responsavel pela uniformizagéo jurispru-
dencial na seara eleitoral.

E preciso recordar que seguranga juridica é principio que informa nao apenas
a atuacao de jurisdicionados, mas também a prestacao da jurisdi¢cdo. A continuidade
desse quadro anacrdnico sé contribui para o aumento do descrédito quanto a atuacao
dos 6rgaos da Justica Eleitoral.

Ao argumento de se promover justica “caso a caso”, a Justica Eleitoral deve
compreender que a estipulagdo de critérios objetivos tera o condéo, ao fundo, de tam-
bém legitimar a atuacao dos 6rgéos do Poder Judiciario dessa seara especializada,
ao tempo de possibilitar a todos atores envolvidos (candidatos, partidos politicos e
coletividade) a necessaria confianga (aqui entendida como um dos primas do princi-
pio da seguranca juridica) que se deve prestar ao Poder cuja funcao principal €, nos
termos pertinentes, a pacificagado social por meio da aplicagdo de principios e regras
prévias democraticamente estabelecidas.

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 12.6.2012 no RO n. 151.012. Rel. Min. Gilson Dipp, Red. designado Min. Arnaldo Ver-
siani. Disponivel em: <http://temasselecionados.tse.jus.br/temas-selecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5
maio 2016.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

237 @

‘ ‘ Livro Lindb 237 @ 13/12/2016 14:12:13‘ ‘



238

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

REFERENCIAS

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Tradugdo de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 1986.

BRASIL. Lein. 9.504/97, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes. Didrio Oficial
da Uni&o, Brasilia, 1 out. 1997.

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (BA). Recurso Eleitoral, Acorddo n. 293/2016, em 5.5.2016.
Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisalactionGetBinary.do?tribunal =T SE& pro-
cessoNumero=26118& processoClasse=RESPE& decisaoData=20070301& deci saoNumero=& protoco-
l0=& noCache=0.4791379193775356>. Acesso em: 20 jun. 2016.

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral (RN). Recurso Eleitoral n. 6.396/2005, Classe IV. Relator Des.
Dubel Cosme. Diario da Justica, 6 jul. 2005.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ac. de 12.8.2014 no AgR-AC n. 97.732, em 12.8.2014. Relator
Ministro Henrique Neves da Silva. Disponivel em: <file:///D:/Usuarios/126050580590/Downloads/BA-
TCH487AC_012%20(2).PDF>. Acesso em: 20 jun. 2016.

. Ac. de 17.3.2015 no REspe n. 1366059. Rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Dis-

ponivel em: <http://temassel ecionados.tse.jus.br/temas-sel ecionados/captacao-de-sufragio/caracteriza-

cao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 25.3.2014 no RO n. 180081. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temassele-
cionados.tse.jus.br/temas-sel eci onados/captacao-de-sufragi o/ caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 22.10.2013 no RO n. 836251. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temassele-
cionados.tse,j us.br/temas-sel ecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 5.9.2013 no AgR-Al n. 65348. Rel. Min. Dias Toffoli. Disponivel em: <http://temassele-
cionados.tse,j us.br/temas-sel ecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 16.8.2012 no REspe n. 40920. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <http://temasse-
lecionados.tse.jus.br/temas-sel ecionados/captacao-de-sufragio/caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 12.6.2012 no RO n. 151012. Rel. Min. Gilson Dipp, Red. designado Min. Arnaldo Ver-
siani. Disponivel em: < http://temassel ecionados.tse.jus.br/temas-sel eci onados/captacao-de-sufragio/
caracterizacao>. Acesso em: 5 maio 2016.

. Ac. de 1.3.2007 no Recurso Especial Eleitoral n. 26118 — Itapeva, MG, Relator Ministro José
Gerardo Grossi. Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesqui sa/actionGetBinary.do?tri-
bunal =T SE& processoNumero=26118& processoClasse=RESPE& decisaoData=20070301& decisaoNu-
mero=& protocol 0=& noCache=0.4791379193775356>. Acesso em: 20 jun. 2016.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 238 @ 13/12/2016 14:12:13‘ ‘



DOUTRINA

GAUDENCIO, Samuel Carvaho. Direito Eleitoral: Art. 41-A da Lei das Elei¢des. Sdo Paulo: Rideel, 2005.

MAIOR FILHO, Marcos Souto. Direito Eleitoral: lei dacomprade votos e areformaeleitoral. Curitiba:
Jurug, 2007.

RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Impetus, 2005.

REIS, Mérlon Jacinto. Uso eleitoral da maquina administrativa e captacao ilicita de sufragio. Rio de
Janeiro: FV G, 2006.

SANSEVERINO, Francisco deAssis Vieira. Compra de votos: andlise aluz dos principios democraticos.
Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007.

SOUZA, Belisério Soares de. O sistema eleitoral no Império. S&o Paulo: Paz e Terra, 2000.

@ 239 @

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 239 @ 13/12/2016 14:12:13‘ ‘



‘ ‘ Livro 1.indb 240

13/12/2016 14:12:13 ‘ ‘



EEEENNNTTT ] - [ T

DOUTRINA

AS CORREGEDORIAS ELEITORAIS COMO INSTANCIAS DO PROCESSO
DEMOCRATICO

Fabio Alexsandro Costa Bastos*

Carmen Lucia Costa Brotas**

RESUMO

O presente trabalho visa refletir acerca do papel desempenhado pelas Corre-
gedorias Eleitorais no Estado Democratico de Direito, demonstrando que, distante
de uma atuacgao fiscalizadora e inquisitorial, estas devem zelar pela efetividade dos
direitos fundamentais, notadamente os politicos, 0s quais sédo admitidos como perten-
centes a esta categoria. Neste desiderato, admite-se que a democracia ndo pode ser
concebida como um processo pronto e acabado, estando, em verdade, em constante
construgéo e prescindindo, para a sua manutencdo, de instancias que visem asse-
gurar a observancia dos pilares demacraticos, uma vez que o reconhecimento das
diretrizes e dos mecanismos pelo ordenamento juridico ndo se revelam suficientes
para a sua preservacao.

Palavras-chave: Democracia. Direitos fundamentais. Corregedorias Eleitorais.

@ 241 @

ABSTRACT

The current work focuses on reflecting beyond the performing role of the Electo-
ral Internal Affairs in the democratic state of law, demonstrating that it's distant from a
fiscalizing and inquisitorial performance, these must ensure through the effectiveness
of the fundamental rights, notedly the politicians, which are admitted as belonging in
this category. In this desideratum, it admits that the democracy can't be designed as
a ready and finished process, being, in true, in constant construction and prescinding,
for its maintanence, of instances that focus to assure in observance of the democratic
cornerstones, once that the recognition of the guidelines and of the mecanisms through
the legal order that doesn’t reveal sufficiently for its preservation.

Keywords: Democracy. Fundamental rights. Electoral Internal Affairs.

1 INTRODUCAO

A democracia deve ser concebida como regime politico em constante (re)cons-
trucao a fim de que se possa manter a efetividade dos valores que lhe séo essenciais
e sem 0s quais acabara por ser descaracterizada. Nao se revela suficiente a mera
previsdo, nas normas positivadas, de institutos juridico-politicos sem que haja, na

* Juiz de Direito (BA). Corregedor Regional Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral daBahia
** Mestre em Direito e Especiaista em Direito do Estado pela Universidade Federal da Bahia. Coordenadora de Andlise Técnica
do Tribunal Regional daBahia.
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estrutura do Estado que se identifica como democratico, mecanismos e instancias que
visem assegurar a observancia dos ditames caracterizadores deste sistema politico.

Aqualificagdo de uma sociedade como democratica exige a previsao e, acima de
tudo, a garantia dos direitos fundamentais. Reconhece-se, neste trabalho, a intrinseca
relac@o existente entre estes direitos e o funcionamento regular da democracia. Por
conseguinte, admitir uma sociedade, ainda que assim definida em leis fundamentais,
como democrética sem que haja o devido respeito aos direitos fundamentais € con-
ceber a existéncia de “democracia sem democracia”.

O exercicio dos direitos politicos, concebidos como fundamentais, também
apresenta estreita relagdo com a ideia de representacéo, a qual, por mais que haja,
nas democracias modernas, problemas na relac@o entre representantes e represen-
tados, é essencial a este regime politico.

Desvios no manejo dos procedimentos e mecanismos relativos aos direitos
politicos demonstram macula a representagao e, consequentemente, ao regime de-
mocratico. Destarte, impde-se as sociedades que buscam serem reconhecidas como
democréticas o permanente aperfeicoamento dos engenhos que visam assegurar o
exercicio destes direitos de forma efetiva a fim de que o empreendimento decisoério
da coletividade represente a legitima vontade dos cidad&os.

Apreviséo e a estruturagéo de instancias que visem a identificagcao e a corregéao
de distor¢des no manejo dos instrumentos relativos ao exercicio dos direitos politicos
estdo, portanto, em sintonia com a ideia de preservagcédo da democracia, constituindo
exemplo elucidativo a existéncia das Corregedorias Eleitorais.

Assim sendo, este trabalho propfe-se a apresentar o cotejo analitico entre as
principais atribuicbes das Corregedorias Eleitorais com os ditames estabelecidos na
Constituicdo Federal de 1988, a qual estabeleceu o Estado Democrético de Direito,
com vias a desconstruir a ideia de que a raz&o de existéncia destas instancias vincu-
lam-se a mera censura de irregularidades detectadas.

2 A IMPORTANCIA E A OBSERVANCIA DA DEMOCRACIA: UM PROCESSO EM
CONSTRUCAO

A democracia ndo se constitui em um modelo fechado, hermético de organiza-
¢do das formas de disputa, ascensao e participacdo politica na sociedade. Algumas
definicdes minimas, como a proposta por Bobbio! defendem a democracia como um
conjunto de regras do jogo, ou as indicagfes para a tomada de deciséo e 0s seus
respectivos procedimentos para que a tomada de deciséo seja legitima, ajudam a
encontrar alicerces que permitem a classificagdo, o aprimoramento e a defesa da
democracia, mas nao podem ser avaliadas como algo acabado.

Dahl? defendeu que, durante mais de dois milénios e meio, a humanidade deba-
te a democracia, contudo, o seu processo histérico esta distante da linearidade, ndo
guarda equidistancia nas experiéncias da Grécia e de Roma da Antiguidade, tampouco
estas experiéncias dos antigos foram replicadas pelos modernos, na constituicdo das
democracias representativas. Os imensos hiatos histéricos dos governos populares
apontam para a necessidade de pensa-la enquanto um bem a ser construido continu-
amente, que depende dos avancos das ideias e costumes democraticos e do nimero
crescente de cidadédos dispostos a defendé-la.

! BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. 6. ed. Rio de Janeiro: Campos, 2000.
> DAHL, Robert. Sobre democracia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2009.
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Adiversidade de experiéncias e as transmutacdes pelas quais a democracia foi
objeto no processo histoérico estdo longe de ser um obstaculo na busca para identificar
elementos que nos permitam entendé-la e aperfeicoa-la. As contribuicbes que uma
Corregedoria Eleitoral pode ofertar neste percurso estéo inseridas nos esforcos da
contemporaneidade da constru¢do continua da democracia, que tem a participacao
popular e a constituigdo de governos que reflitam esta vontade da maioria como um
de seus alicerces.

Parece haver um consenso entre os estudiosos da democracia, desde o0s es-
critos de Aristételes,®* em “Politica”, que a democracia, em suas variadas acepgoes e
formas, é a melhor maneira encontrada pelos humanos, até a atualidade, em relagéo
a sistemas politicos, principalmente em sociedades com milhares de concernidos.
As tentativas de exclusdo, de constituicdo de um governo a partir de especialistas
ndo podem servir de anteparo para facilitar a constituicdo de governos autocraticos,
cruéis e corruptos. Dahl defende que “a democracia garante a seus cidaddos uma
série de direitos fundamentais que os sistemas nao-democraticos ndo concedem e
ndo podem conceder”,* sendo ndo apenas um sistema de governo, mas, essencial-
mente, um sistema de direitos.

Para satisfazer as exigéncias da democracia, os direitos nela
inerentes devem realmente ser cumpridos e, na pratica, devem
estar a disposi¢édo dos cidaddos. Se ndo estiverem, se ndo forem
compulsorios, o sistema politico ndo é democratico, apesar do que
digam seus governantes, e as “aparéncias externas” de democracia
serdo apenas fachada para um governo nao democratico.®

O direito de participagao efetiva e a igualdade do voto, associados a incluséo de
adultos, constituem-se elementos estruturantes do processo democratico. Some-se a
oportunidade que a democracia oferece aos individuos de exercerem a liberdade de
autodeterminacao, cuja consequéncia € a de viver sob leis que foram resultados de
suas proprias escolhas. Importante destacar que esta averséo a autocracia, a regimes
autoritarios e ditatoriais esta no cerne do proprio nascimento da democracia grega,
em 509 a.C. Ja havia ali, na primeira experiéncia de democracia, a crenca de que 0s
membros da associacao podiam se autoconduzir a partir de suas proprias decisoes,
de suas reflexbes e de sua organizagdo. Por isso, nos processos da democracia
representativa, as fraudes, violagdes e falsificagdes de qualquer dos procedimentos
da representacgéo obtida no sufragio comprometem todo o processo democratico.

Os modernos reinventaram a democracia hacional e internacional, com o
Estado Nag&o. Na sua acepcéo antiga, a democracia dos gregos era local, restrita
as perspectivas da polis dos atenienses. Ao reinventar a democracia, 0s modernos
constituiram mecanismos e estruturas que pudessem estabelecer paralelos entre a
vontade dos concernidos e a forga autocratica do Estado. A representacao, desta
forma, busca ndo apenas edificar pontes entre a formagéo do governo e a opinido dos
individuos, mas, precisamente, garantir esta rede de protegdo dos individuos contra
a forca de seu préprio Estado, dentro de uma concepcao liberal. Pensadores liberais
como John Stuart Mill apontaram e defenderam a compatibilidade entre democracia
e representagdo politica, mediante um conjunto de diretos a exemplo da liberdade

3 ARISTOTELES. Politica. Tradugfo de Roberto Led Ferreira. 3. ed. S50 Paulo: Martins Fontes, 2006.
* DAHL, 2009, p. 60.
5 Ibidem, p. 62.
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de pensamento, de religido, de reunido, de imprensa. A liberdade advogada por Mill,
por exemplo, ndo é uma expressdo do naturalismo, mas a preservacao da esfera das
decisdes individuais.

Em primeiro lugar, o dominio interior da consciéncia, a liberdade
de pensamento e de sentimento, a liberdade absoluta de opinido
e de sentimento em todos 0s assuntos praticos ou especulativos,
cientificos, morais ou teolégicos. Em segundo lugar, a liberdade
de gostos e de ocupacgdes, a de formular um plano de vida que
esteja de acordo com o carater do individuo, a de fazer o que se
deseja, sujeitando-se as consequéncias que vierem a resultar,
sem qualquer impedimento de terceiros, enquanto o que fizermos
ndo lhes cause prejuizo, mesmo no caso em que nos julguem
a conduta insensata, perversa ou errdnea. Em terceiro lugar, a
liberdade de cada individuo resulta a liberdade, dentro de certos
limites da combinacéo entre individuos; a liberdade de se unirem
para qualquer fim que ndo envolva danos a terceiros supondo-se
gue as pessoas assim combinadas séo de maior idade e ndo foram
nem forcadas nem iludidas.®

A democracia, conforme indicado por Dahl,” tem inimeras vantagens em rela-
¢ao aos sistemas autocraticos e ditatoriais como evitar a tirania, permitir a garantia
de direitos essenciais, a liberdade geral, a autodeterminag&o, a autonomia moral e o
desenvolvimento humano, a protecdo dos interesses pessoais essenciais e a igualdade
politica. Uma democracia representativa, desta forma, precisa garantir e proteger-se
de qualguer ameaca relativa as liberdades individuais e a expressdo desta vontade,
positivada no voto livre e universal. Assegurar a igualdade politica, que permite conce-
ber os cidaddos como iguais aos olhos do Estado, ajustando todas as seus instituicdes
e procedimentos para que seja efetivado este principio.

Ideias liberais e método democratico vieram gradualmente se
combinando num modo tal que, se € verdade que os direitos de
liberdade foram desde o inicio a condi¢cdo necesséria para a direta
aplicagéo das regras do jogo democrético, é igualmente verdadeiro
que, em seguida, o desenvolvimento da democracia se tornou o
principal instrumento para a defesa dos direitos de liberdade.®

Decerto que a representacéo ndo é a transposicao pura e simples das demandas
e opinido dos individuos dentro do Estado. Bourdieu® j& havia alertado que o corpo
representativo constitui relativa autonomia em relacao aos representados em funcao
da profissionalizagdo da politica e das atribuigcbes que estes desempenham nas ins-
tituicbes do Estado, com a vantagem de permitir a continuidade de assembleias de
deliberacdo, com possibilidade de convergéncia mediante debates e opinides outrora
divergentes. Touraine, por sua vez, corrobora com esta tese ao defender o papel da
representacao no equilibrio democratico nas sociedades contemporéaneas, com gran-
des contingentes de eleitores. Arepresentatividade interpretada pelo autor refere-se a

MILL, John Stuart. Da liberdade. S&o Paulo: IBRASA, 1963. p. 45.

DAHL, 2009, p. 64

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. So Paulo: Brasiliense, 1990. p. 44.
BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989.

10 TOURAINE, Alain. O que é a democracia. Rio de Janeiro: Vozes, 1996.
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representacao dos atores sociais pelos atores politicos, que precisam ser capazes de
expressar as demandas provenientes dos individuos e dos diversos setores sociais,
ou seja, capazes de representar a pluralidade. Todavia, para o autor, a representacao
tem uma dimensao mais ampliada do que a do delegado em uma convencédo, uma
vez que 0s representantes sdo mais que representantes do povo, eles criam leis que
valem para todo o territrio nacional.

Ademocracia nao significa o poder do povo, expressao tdo confusa
que é possivel interpreta-la em todos os sentidos e, até mesmo,
para legitimar regimes autoritarios e repressivos; mas significa que
alégica que desce do Estado para o sistema politico e depois para
a sociedade civil seja substituida por uma loégica que va de baixo
para cima, da sociedade civil para o sistema politico e dai para o
Estado; isso ndo tira a autonomia do Estado ou do sistema politico.
Um governo nacional ou local que estivesse a servico direto da
opinido publica teria efeitos deploraveis.*

Ao descrever o percurso histérico da representacgéo politica, Pitkin'? defende que
0s gregos nao tinham um conceito equivalente. O autor relata a diversidade historica
de interpretagfes sobre a representacéo, a formacgéo de facgbes em busca da defesa
de interesses privados ou de grupos, sua capacidade de dar conta da representacao
dos individuos e da incapacidade de atender a vontade geral, como advertia Jean-
Jacques Rousseau, que a percebia como legitimadora da ordem politica e juridica, por
isso, defendia que a néo participagdo direta dos cidadé@os nas decisdes coletivas era
uma forma de usurpacéo do poder politico. Apesar de perceber a democracia como
valor intrinseco, Rousseau nao concebia a representagao como suficiente, nem como
caracterizadora da democracia, por considerar a participagéo direta um dever e um
direito irrenunciavel. Neste sentido, o representante jamais substitui o representado,
podendo apenas ser uma espécie de comissario, obrigado continuamente a calibrar
suas decisdes a opinido e vontade dos cidadaos.™

No que pese as tensfes que o tema desperta, Corval demonstra que:

Arepresentacao esta diretamente relacionada a teoria democratica,
oscilando seu sentido a depender da teoria e da abordagem ado-
tada. Os discursos que mais revelam a suposta incompatibilidade
entre representacdo e democracia sdo aqueles que assumem a
representacdo no seu sentido formalista e descritivo, associado
unicamente a teoria elitista e pluralista da democracia.'

O autor posiciona-se favoravel a representagao como uma instituicdo demo-
cratica. Entretanto, ndo a concebe como um ato de simples paralelismo com o voto
da democracia classica direta, que esta associado a decisdes de questdes isoladas.

A representacgdo, aqui, surge, sem duvida alguma, como uma
instituicAo democratica, ndo como uma segunda via alternativa
as dificuldades do exercicio direto da democracia. Assim, desafia

TOURAINE, 1996, p. 64.

PITKIN, Hanna Fenichel. Representagdo: palavras, institui¢des e ideias. Lua Nova, S&o Paulo, n. 67, p. 15-47, 2006.

URIBES, José Manuel Rodriguez. Sobre la democracia de Jean-Jacques Rousseau. Madrid: Dykinson, 1999.

CORVAL, Paulo R. dos S. Democracia representativa: revisitando John Stuart Mill. Revista de Informag&o Legislativa, ano 52, n.
206, abr./jun. 2015. p. 256.
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0 cognitivismo deliberativo e requer, para sua efetivacdo 6tima,
autonomia local, liberdade de expressao e associagéo, igualdade
basica de condi¢cdes materiais e certa cultura ética de cidadania
que possibilite que tanto os representados quanto 0s represen-
tantes ndo vejam as relagbes partidarias como irredutivelmente
antagonistas e sua defesa como uma promogéo incondicional de
privilégios sectérios contra o bem-estar de todos.*®

A defesa da compatibilidade entre representagéo e democracia esté longe de
apontar a solugéo de problemas, principalmente em democracias com grandes con-
tingentes populacionais. Dahl elenca seis instituicdes exigidas em uma democracia
em grande escala: funcionarios eleitos; elei¢des livres, justas e frequentes; liberdade
de expressao; fontes de informacgao diversificadas; autonomia para as associagdes e
cidadania inclusiva. Em uma democracia representativa, todos os concernidos preci-
sam ter o direito ao voto, igualdade no valor do voto e frequéncia dos pleitos eleitorais.

Se aceitamos a conveniéncia da igualdade politica, todos os cida-
daos devem ter uma oportunidade igual e efetiva de votar e todos
0s votos devem ser contados como iguais. Para implementar a
igualdade no voto, é evidente que as eleicdes devem ser livres e
justas. Livres quer dizer que os cidaddos podem ir as urnas sem
medo de represséo; para serem justas, todos os votos devem ser
contados igualmente. Mesmo assim, eleicdes livres e justas ndo
sdo o bastante. Imagine eleger representantes para um periodo
de — digamos — vinte anos! Se os cidaddos quiserem manter o
controle final sobre o planejamento, as eleicdes também devem
ser frequentes.'¢

Bobbio também enumerou seis procedimentos minimos que caracterizam a
democracia e que a associam a legitimidade dos representantes, denominados de
universais processuais: o direito de todo cidad&do de gozar de direitos politicos, de
expressar sua opinido ou escolher que a expresse, independente de raca, religido,
condicéo econdmica ou sexo; voto igualitario; todos os detentores de direitos politicos
devem ser livres para votar de acordo com sua prépria opinido formada.

Bobbio acrescenta:

(-]

4) devem ser livres também no sentido de que devem ser coloca-
dos em condicdes de escolher entre diferentes solugdes, isto é,
entre partidos que tenham programas distintos e alternativos; 5)
seja para as elei¢8es, seja para as decisdes coletivas, deve valer
a regra da maioria numeérica, no sentido de que sera considerado
eleito o candidato ou sera considerada valida a decisdo que obtiver
0 maior nimero de votos; 6) nenhuma decisdo tomada por maioria
deve limitar os direitos da minoria, particularmente o direito de se
tornar por sua vez maioria em igualdade de condicdes.”

Somente em regimes democraticos é possivel o exercicio da pluralidade. Bueno
aponta que esta condicao € intrinseca ao sistema procedimental e estabilizado, que

> URBINATI apud CORVAL, 2015, p. 258.
'* DAHL, 2009, p.109.
7 BOBBIO, 2000, p. 427.
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caracteriza a democracia, “mas nunca normativo, taxativo, fechado ab initio quanto
ao contetdo”.’®

Esta caracteristica de ndo fechamento, de abertura, também ¢é identificada no
pensamento de Habermas,'® ao propor uma teoria discursiva, a partir da agao comuni-
cativa, que associa e ultrapassa os paradigmas liberal e republicano, fazendo emergir
uma politica deliberativa, resultado do processo democratico, que contesta a dicotomia
entre direitos humanos e a soberania popular. Do republicanismo, que ndo percebe
uma independéncia do Estado e Sociedade, valorizando os interesses sociais, o autor
mantém a importancia do processo de formacao da opinido e expressao da vontade,
sem relegar o Direito a um plano secundario. Ao contrario, pensa-o enquanto &mbito
para institucionalizar as condi¢cdes de comunicagéo para o procedimento democratico.
Do liberalismo, para o qual o Estado aparece como mediador da sociedade, por isso
esta fora da mesma, Habermas rejeita a perspectiva do Estado como mero normatiza-
dor juridico-estatal da sociedade econémica, legitimando o exercicio do poder politico,
mediante a representatividade conquistada nas eleicbes democréticas.

A preocupacao de Habermas? em relagdo a um modelo deliberativo mediante
0 uso da racionalidade esta presente também nas mudancas que marcaram a esfera
publica, com a ampliagdo do sufragio e a consequente diluicdo das fronteiras entre
Estado, economia e intimidade. O resultado é o rebaixamento da racionalidade a um
plano inferior, inclusive nas esferas de representacdo. A teoria discursiva de Haber-
mas, alicercada nos direitos humanos e na soberania popular, pressupde vinculos
internos entre negociacdes e discursos sobre a justica. Pressupde ainda a relacdo
entre a facticidade dos interesses e a validade das ideias e a transformacao do poder
comunicativo em poder administrativo.

O que distingue a autolegislagcdo moral da politica ndo é apenas
a forma juridica, mas a contingéncia da forma de vida, dos fins e
situacdes de interesses, que determinam preliminarmente a identi-
dade da vontade que se autodetermina. Enquanto a vontade moral
de certo modo se dilui na razao pratica, a vontade politica funda-
mentada racionalmente mantém a contingéncia na medida em que
o valor dos argumentos é relativo a contextos casuais. E, por esta
razao, a comunhao das convicg¢des obtidas discursivamente pelo
legislador politico se expressa na figura do poder comunicativo.?*

Esta transformacéo de poder comunicativo em poder administrativo pressupde
um discurso amplo, gerado a partir de argumentos pragmaticos, éticos e morais, com
negociacgodes justas, que sejam amparadas em ideias que possam se tornar gerais e
atendam ao interesse coletivo, um modo deliberativo.

A complexa pretensao da validade das normas juridicas pode ser
entendida como pretensao de levar em conta, em primeiro lugar,
os interesses parciais afirmados estrategicamente, de modo que
estes se combinem com o bem comum; em segundo lugar, de
recuperar principios universalistas de justica no horizonte de uma

s BUENO, Roberto Pinto. A democracia e seus fundamentos em Norberto Bobbio. Revista de Filosofia de la Universidad del Norte,
n. 12, p. 110, jun. 2010. Disponivel em: <http://www.redalyc.org/articul 0.0a7d=85416266005>. Acesso em: 20 maio 2016.

1 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. v. 1.

% HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da esfera piblica: investigagdes quanto a uma categoria da sociedade burguesa. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984.

2 HABERMAS, 2003, p. 197-198.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

247 @

‘ ‘ Livro Lindb 247 @ 13/12/2016 14:12:13‘ ‘



248

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

forma de vida cunhada por constelagBes particulares de valores.
Na medida em que esses principios de uma moral, de certa forma
dessituada e ultrapassado todas as formas concretas de vida, ad-
quirem obrigatoriedade para uma determinada comunidade juridica,
eles também se inserem em dominios de agao abstratos, cuja inte-
gracdo nao se da apenas através dos contextos informais do agir
orientado pelo entendimento [...] 0 conceito de politica deliberativa
consegue estabelecer um nexo com a realidade empirica, pois faz
jus a multiplicidade das formas de comunicag¢éo, dos argumentos
e das institucionaliza¢8es do direito através dos processos.?

Abusca constante por uma saida que aperfeicoe, melhore a democracia, expandin-
do seu alcance nos espacos decisoérios, demonstra a importancia deste empreendimento
coletivo que se consolidou na modernidade. A publicidade, a transparéncia e a visibilidade
do poder, mesmo néo atingida, sédo marcas que a democracia exige, principalmente nas
grandes decisdes publicas. A preocupagao de Bobbio* com as promessas ndo cumpridas
em relac@o a democracia — como a persisténcia das oligarquias e a ndo ocupagao dos
espacos de poder, as quais podem gerar frustragdes — aponta mais para a necessida-
de de correcbes do que de desisténcia, uma vez que 0s requisitos minimos n&o foram
maculados. Neste cenario, a aten¢do e o trabalho das Corregedorias Eleitorais estao
em sintonia com este sentimento de aperfeicoamento do empreendimento democratico.

3 CORREGEDORIAS ELEITORAIS COMO PROPULSORAS DO PROCESSO
DEMOCRATICO

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu 0 Estado Democratico de Direito,
reconhecendo o povo brasileiro como titular do poder soberano e, por conseguinte,
definindo as diretrizes a serem adotadas a fim de que este estabelega os direciona-
mentos politicos através dos instrumentos juridicos pertinentes.

A abordagem trazida por José Afonso da Silva acerca da caracterizagdo do
Estado Democratico de Direito, neste contexto, afigura-se como merecedora de
transcricao, uma vez que assinala a necessaria participagao popular para confirmagao
deste regime politico.

A democracia, em verdade, repousa sobre dois principios funda-
mentais ou primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: (a) o
da soberania popular, segundo o qual o povo é a Unica fonte do
poder, que se exprime pela regra de que todo poder emana do
povo; (b) a participacgao, direta ou indireta, do povo no poder, para
gque esta seja efetiva expressdo da vontade popular; nos casos
em que a participacéo é indireta, surge um principio derivado ou
secundario: o da representagdo. As técnicas que a democracia
usa para concretizar esses principios tém variado, e certamen-
te continuardo a variar, com a evolugdo do processo histérico,
predominando, no momento, as técnicas eleitorais com suas ins-
tituicbes e o sistema de partidos politicos, como instrumentos de
expressao e coordenacgédo da vontade popular.?*

2 HABERMAS, 2003, p. 351-352.
* BOBBIO, Norberto. O Futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. S&o Paulo: Paz e Terra, 1986.
2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: 2000. p. 123.

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

‘ ‘ Livro Lindb 248 @ 13/12/2016 14:12:13‘ ‘



DOUTRINA

A identificagdo do Estado como democratico reclama também o necessario
reconhecimento da simbiose?® existente entre o regime democratico e a previséo de
observancia aos direitos fundamentais, a qual se revela como elemento essencial
para sua caracterizagéo.

Neste sentido, relevante trazer a baila as consideragdes de Alain Touraine? no
que diz respeito a vinculagao indissoluvel que deve existir entre democracia e direitos
fundamentais. O aludido autor ressalta, consoante se verifica a seguir, a necessidade
de estabelecimento de arcabouco teérico, mas também da prética dos direitos do
cidadao.

A ideia de democracia ndo pode ficar separada da ideia de direi-
tos [...] Portanto, a democracia ndo pode ser reduzida a instan-
cias publicas, a uma definicdo dos poderes ou, até mesmo, ao
principio da eleicao livre, em intervalos regulares, dos dirigentes;
é inseparavel de uma teoria e pratica do direito. Admitindo-se os
direitos politicos?” como fundamentais,® constata-se que 0s re-
gramentos legais que regem a atuacgao dos cidad&os no exercicio
destes direitos demonstram-se imprescindiveis para efetivacéo
dos ditames da Lei Maior notadamente para que os eleitores ex-
pressem, conscientemente, a sua vontade politica. Assim, ha que
se admitir que a atuagdo legitima dos atores sociais no exercicio
dos direitos politicos é imprescindivel para que a democracia seja
efetivada.

Sucede que a previséo, no ordenamento juridico, do reconhecimento dos direitos
fundamentais, por si s6, ndo se revela suficiente para que sejam plenamente concre-
tizados na realidade social, acolhendo-se como pertinente a conclusdo alcancada por
Bobbio ao asseverar que, na atualidade, ndo ha mais que se justificar a existéncia
destes direitos, mas de protegé-los.?

Ao lado do reconhecimento dos direitos surge a necessidade de criacdo de
instancias que visem assegurar 0 seu respeito e, por conseguinte, sua concretizacao.
Na seara do exercicio dos direitos politicos esta necessidade evidencia-se como
imprescindivel, uma vez que a sua efetiva atuagao podera ter reflexos imediatos em
diversos outros aspectos sociais e politicos.

Oportunas, neste aspecto, as reflexdes trazidas por André Ramos Tavares, as
guais se transcreve a seguir:

» BEZERRA, Paulo César dos Santos. Temas atuais de Direitos Fundamentais. 3. ed. I1héus: Editus, 2012. p. 51.

% TOURAINE, 1996, p. 38.

¥ Relevante assinalar a abordagem de José Afonso da Silva no que diz respeito aos direitos politicos. Este autor analisa estes direitos
em duas categorias: direitos politicos positivos e direitos politicos negativos. Os primeiros consistem “no conjunto de normas que
asseguram o direito subjetivo de participaggo no processo politico e nos 6rgaos governamentais. Eles garantem a participagéo do
povo no poder de dominagao politica por meio das diversas modalidades de direito de sufragio: direito de voto nas eleigdes, direito
de elegibilidade (direito de ser votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos (direito de ser votado), assim como por outros
direitos de participagao popular, como o direito de iniciativa popular, o direito de propor agéo popular e o de organizar e participar
de partidos politicos”. Ja os direitos politicos negativos sdo aquelas determinagdes constitucionais que importam em privar o cida-
dao do direito de participagdo no processo politico e nos 6rgaos governamentais. Compdem as regras que privam o cidaddo, pela
perda definitiva ou temporaria (suspensio), da totalidade dos direitos politicos de votar e ser votado, bem como daquelas regras que
determinam restrigdes a elegibilidade do cidaddo, em certas circunstancias: as inelegibilidades. (SILVA, 2000, p. 351-354).

Neste sentido, apesar da tipologia estabel ecida na Constituigéo Federal de 1988, adotando-se umainterpretacdo sistemética e teleo-
l6gica, ndo ha como se afastar da consideragéo dos direitos politicos e sociais como fundamentais. Ver SARLET, Ingo Wolfgang.
Os Direitos Fundamentais sociais na Constituicéo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, ano 1, v. 1, n. 1, abr. 2001. Disponi-
vel em: <http://www.direitopublico.com.br/pdf_seguro/REVISTA-DIALOGO-JURIDICO-01-2001-INGO-SARLET.pdf>. Acesso
em: 10 maio 2016.

BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 24.

g

2

Revista Populus | Salvador | n. 2 | novembro 2016

249 @

‘ ‘ Livro Lindb 249 @ 13/12/2016 14:12:14‘ ‘



ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

E evidente, porém, que o processo eleitoral pode ser desvirtuado,
de forma a produzir resultados que podem ser denominados
como “antidemocréticos”. Estou me referindo, aqui, ao processo
eleitoral fraudulento e injusto, hip6tese na qual o maquinério
democrético é empregado ndo para proporcionar democracia,
com a escolha legitima do lider, mas sim para legitimar uma
democracia fraudada, uma eleicao aparente, acolher um lider ja
escolhido ou eliminar outro ja preterido no sigilo de conspiracées
subversivas a democracia. De rigor, nesses casos, pode-se falar
de eleicao aparente, levando a um cenario de “democracia sem
democracia”, para me apropriar de expressao que toma o titulo da
obra de Massimo Salvadori (2009), que se ocupa justamente do
distanciamento entre os objetivos da democracia ideal e a realidade
da democracia praticada.®®

O desiderato em evitar a configuragdo da “democracia sem democracia”,
justifica a existéncia da previsdo de instancias como as Corregedorias Eleitorais, as
guais devem ter o seu papel atrelado a efetivagcdo dos ditames democréticos e ndo
apenas como meras figuras fiscalizadoras em uma postura inquisitorial que se afasta
da propria democracia. A analise das atribui¢cbes das Corregedorias Eleitorais deve ser
realizada, neste aspecto, em cotejo com as diretrizes do regime democratico instituido
na Constituicdo Federal de 1988.

Bobbio ao abordar a definicdo e caracteristica da democracia traz ponderagéo
merecedora de registro ao afirmar as condicdes para sua acepg¢ao minima a qual se
coaduna com as reflexdes pretendidas no presente trabalho.

@ 250 ®
No entanto, mesmo para uma definicdo minima de democracia,

como é a que aceito, ndo bastam nem a atribuicdo a um eleva-

do nimero de cidadéos do direito de participar direta ou indire-

tamente da tomada de decisdes coletivas, nem a existéncia de

regras de procedimento como a da maioria (ou, no limite, da una-

nimidade). E indispensavel uma terceira condi¢édo: é preciso que

aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os que deveréo

decidir sejam colocados diante de alternativas reais e postos em

condicdo de poder escolher entre uma e outra.®

As Corregedorias Eleitorais séo apresentadas como unidades pertencentes aos
Tribunais Eleitorais como tendo a atribuicdo de fiscalizar a regularidade dos servigos
eleitorais, bem como expedir orientacBes acerca de procedimentos e rotinas a serem
adotadas pelas unidades cartorarias com vistas a efetivar a legislacéo pertinente. A in-
dicacéo das atribuicdes desenvolvidas por estas instancias, no entanto, deve evidenciar
muito mais do que a simples tarefa de apuracéo de irregularidades e pratica de censura.

No intuito de demonstrar o papel das Corregedorias Regionais, no Estado
Democratico de Direito, buscar-se-a, nos paragrafos futuros, apresentar o confronto
analitico entre as principais atividades desenvolvidas por estas instancias e os dita-
mes democraticos.

g

TAVARES, André Ramos. A sociedade perante as mudangas do marco politico e eleitoral brasileiro: entre aprimoramento refe-
rendario e experimentalismo fraudulento. In: SILVEIRA, Vladmir Oliveira da. (Coord.) Revista de Direito Brasileira. Conselho
Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagéo em Direito (CONPEDI). S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2012. p. 381-397.

BOBBIO, 1986, p. 20.
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A atuagéo desenvolvida pelas Corregedorias em relagdo a regularidade do
cadastro eleitoral harmoniza-se com as diretrizes constitucionais, as quais séo re-
gulamentadas pelas leis ordinarias e demais regramentos emanados das instancias
competentes. Este mister tem reflexo imediato no exercicio da cidadania, visto que
incide tanto no desempenho do ato de votar quanto na possibilidade de o cidadao
candidatar-se a cargo eletivo.

Assim sendo, a supervisdo e o0 acompanhamento dos servicos de alistamento
eleitoral, regularizacéo da situacéo de eleitor, administracdo e manutenc¢éo do cadas-
tro eleitoral, bem como a verificagdo dos procedimentos relativos a comunicagéo dos
6bitos pelos Oficiais de Registro Civil a Justiga Eleitoral, consoante determinacao legal,
apresentam premente relagcao tanto com a confiabilidade nos mecanismos manejados
por esta justica especializada, quanto no que diz respeito a atuagéo do cidadao no
exercicio dos direitos politicos.

N&o ha, portanto, como se afastar esta atribuicdo da busca pela efetivacao do
regime democrético. Partindo-se da premissa trazida pela contribuicdo de André Ra-
mos Tavares,®? conclui-se ser imprescindivel para a manutengéo da democracia que
0 processo eleitoral seja desenvolvido com lisura, constituindo etapa decisiva para
gue este desiderato seja atingido, que o cadastro eleitoral esteja em sintonia com a
legislagéo vigente.

E possivel perceber que a atribuicdo destinada as Corregedorias relativas
ao cadastro eleitoral coaduna-se com os ditames estabelecidos pelo legislador
constituinte, sendo, em verdade, essencial a estrutura e manutencao do Estado
Democratico de Direito. O acompanhamento dos direitos politicos dos cidad&os através
destes registros, portanto, revela-se uma empreitada, que apesar de discreta, deve
ser reconhecida como relevante e essencial para o regime democratico.

Ressalte-se, por relevante, que a aludida atuacdo das Corregedorias relativas
ao cadastro eleitoral ndo deve se limitar a fiscalizagao e adequacéo de possiveis ino-
bservancias ao regramento estabelecido pela legislacdo, mas também, e sobretudo,
a orientagao prévia a fim de evitar afastamentos dos anseios democraticos.

Convém ressaltar que a Emenda Constitucional n. 45/2004 acrescentou ao rol
de direitos fundamentais e coletivos a razoavel duracéo do processo e 0s meios que
garantam a celeridade de sua tramitag&o. Destarte, consoante afirma Gilmar Mendes
positivou-se, no direito constitucional, orientagdo ha muito perfilhada nas convengbdes
internacionais sobre direitos humanos e que esta implicita na protecao judicial efetiva
ao fundamento da dignidade da pessoa humana.3?

O reconhecimento da dignidade da pessoa humana como fundamento do
Estado Democratico brasileiro deve ser afastado da nuance meramente individual,
uma vez que a sua observancia conduz a preservagao da propria dignidade social,
a qual prescinde da realizac@o concreta dos direitos fundamentais, dentre os quais
esti o ora analisado.

N&o h& como se olvidar que a celeridade na prestacéo de tutela jurisdicional
constitui direito inerente a preservagao deste fundamento (dignidade da pessoa huma-
na) e do préprio regime democrético. Esta repercusséo na efetivacdo da democracia
torna-se ainda mais evidente quando se refere ao processo eleitoral devido ao lapso
temporal reduzido em que ocorre e a atuagdo dos eleitos por prazo determinado.

2 TAVARES, 2012.
3 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 226-227.
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Assim, a demora no deslinde dos feitos judiciais que visam apreciar possiveis e
supostas violagdes as leis eleitorais, as quais, frise-se, almejam garantir os ditames
democréticos, pode tornar-se indcua, caracterizando, nas palavras de André Tavares,
a “democracia sem democracia”.

As Corregedorias Eleitorais, ao exercerem o devido acompanhamento do
acervo de processos judiciais apreciados, apontam na direcdo da preservacao dos
institutos imprescindiveis a manutencao do regime politico eleito pelo constituinte
em 1988. Considerando-se a finalidade das ag¢ées judiciais que tramitam perante
a Justica Eleitoral, as quais visam analisar as condutas que podem repercutir no
resultado legitimo das eleigdes, fica premente a necessidade de que haja uma
instdncia que busque instar os 6rgaos jurisdicionais a proferirem decisGes que
observem o direito fundamental da razoavel duracdo do processo, ainda mais
premente nesta seara, e se apresentem oportunas e efetivas para coibir e eliminar
os desvios, assegurando a atuagdo dos atores politicos em consonancia com o
Estado Democratico de Direito.

Imperativo registrar que o acompanhamento do curso das denuncias relativas
a crimes eleitorais também apresenta a nuance democratica, sendo necessario para
evitar o sentimento de impunidade em relacao a estes ilicitos eleitorais e assegurar o
efeito pedagdgico da reprimenda a tais condutas. Os comportamentos indicados pelo
ordenamento juridico péatrio como crimes eleitorais revelam méacula a valores caros a
democracia, tais como participacéao livre do cidaddo como eleitor e a propria lisura do
processo eleitoral, sendo a atuagéo das Corregedorias, neste aspecto, imprescindivel
para coibir tais atos com a finalidade de assegurar os postulados do Estado brasileiro
enquanto democratico.

Assim sendo, as Corregedorias Eleitorais, ao exercerem o acompanhamento de
metas e acervos relativos aos processos julgados, ndo devem ser, diante da dindmica
democratica em que foi alicer¢cada a arquitetura do Estado brasileiro, reconhecidas
como instancias inquisitoriais, as quais visam a punigdo, mas sim como unidades
promotoras e colaboradoras dos ditames da democracia contemporanea, bem como
intermediarias entre as unidades judiciais competentes para julgamento dos feitos
eleitorais e aquelas que poderdo atribuir-lhes condi¢Bes para realizacéo das ativida-
des com eficiéncia.

Lado outro, ao emanar provimentos e atos normativos relativos a aplicacéo
das diretrizes estabelecidas pelo ordenamento juridico, as Corregedorias Eleitorais
efetivam seu carater orientador, o qual visa, em verdade, ndo apenas, de forma ime-
diata, atender ao quanto disciplinado nas normas juridicas que regem as diversas
matérias eleitorais, mas, acima de tudo, garantir que as premissas do regime politico
estabelecido pelo legislador constituinte para o Estado brasileiro sejam efetivadas.

O estudo analitico das atribui¢cdes das Corregedorias Eleitorais em confronto
com as determinag8es do constituinte evidencia a existéncia de vinculo indisso-
lGvel entre estas instancias e a preservagao do proprio regime politico escolhido
para a sociedade brasileira: a democracia. Ndo ha como se afastar da concluséo
de que a atuacao destas Corregedorias deve ser admitida como colaboradora da
preservacéo dos fundamentos constitucionais que conduzem a caracterizagéo da
democracia, ndo havendo, nesta concepcao, que se fazer referéncia a identifica-
cao destas instancias com a finalidade pura e simples de fiscalizar, expor desvios
e punir.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Partindo-se da premissa de que a democracia estd em constante construcao e
desenvolvimento, ratifica-se a necessidade de instancias que visem atuar no acom-
panhamento do manejo dos institutos juridicos, dos procedimentos e da atuagéo dos
diversos atores sociais no que diz respeito ao exercicio dos direitos politicos.

Nesta senda, as atribuicbes das Corregedorias Eleitorais, distante de caracte-
rizar padrao relativo a simples atividades fiscalizadoras e inquisitoriais que apresen-
tam apenas o intuito de identificar o equivoco na aplicagao das normas juridicas que
regem a atuagéo do cidadao no exercicio dos direitos politicos, visam a preservagao
dos pilares democraticos.

Além disto, ndo se pode olvidar que o acompanhamento do lapso temporal para
o julgamento das acdes judiciais na seara eleitoral, além da repercussao inerente a
demora no deslinde das demandas judiciais em geral, tem o condao de ensejar res-
posta in6cua do Poder Judiciario na preservacéo dos fundamentos da democracia.
Isto torna-se evidente quando se assinala que o processo eleitoral ocorre em estreito
intersticio, bem como que a atuacdo dos cidadaos eleitos para o exercicio da titulari-
dade de cargos eletivos ocorre em mandato com prazo determinado.

Quando as Corregedorias Eleitorais realizam o acompanhamento dos indicado-
res relativos ao julgamento das demandas judiciais pelos devidos 6rgdos da Justica
Eleitoral, além de observar o direito fundamental da razoavel duragdo do processo,
asseguram a prépria preservagao da democracia, tendo em vista a especificidade das
demandas que apreciam, as quais dizem respeito tanto ao gozo dos direitos politicos
quanto a lisura do processo eleitoral e da atuacao dos candidatos na titularidade dos
cargos eletivos no que diz respeito a condutas que poderdo repercutir neste cenario.

O confronto analitico das atribuicdes das Corregedorias Eleitorais com as
diretrizes que estruturam o Estado brasileiro ratifica o reconhecimento da intrinseca
relacdo destas com os pilares da democracia.
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ASPECTOS DA MUDANCA LEGISLATIVA E O TEMPO DE PROCESSO
NA VISAO DOS TRIBUNAIS

Roberto Maynard Frank*

RESUMO

O presente ensaio analisara novas leis brasileiras que regulam o processo
eleitoral, destacando-se, dentre as mudancas legislativas, no que toca ao sistema
politico-eleitoral brasileiro, as realizadas a partir do advento da Lei n. 13.165, de 29
de setembro de 2015, que modificou a Lei das Eleicdes, a Lei dos Partidos Politicos e
0 Cdédigo Eleitoral — Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965, com especial atencao para
guestdes que afetam diretamente o pleito que se realizara neste ano de 2016. Também
serao vistos institutos inovadores trazidos pela nova lei relacionados a atividade diaria
de todos que trabalham com o Direito Eleitoral.

Palavras-chave: Processo Eleitoral. Procedimento. Eleicfes. Inovacgdes.

ABSTRACT

@ This essay will analyze the new legislation of Brazil that regulates the electoral | 555 @
procedure, Law n. 13.165/2015, that brought changes to another existing legislations,
giving special attention to questions related to legal procedures and procedural celerity,
especially on the light of the upcoming electoral poll of thsis year of 2016. There will
also be reviwed inovations stated by the new law concerning the daily basis activity of
everyone who works with electoral procedures.

Keywords: Electoral procedure. Elections. Inovation.

1 INTRODUCAO

Neste artigo, manterei o foco em questdes processuais que envolvem a ativi-
dade do operador do direito em geral, tomando por base as previsdes legislativas de
legislacbes que alteraram o processo eleitoral brasileiro.

Serdo abordados, ainda que brevemente, temas relativos ao Direito Eleitoral,
cuja relevancia social e juridica € indiscutivel, tendo em vista que neste ano sera
realizado pleito eleitoral para o preenchimento de cargos de Prefeito, Vice-Prefeito e
Vereador, mediante aplicacdo das novas regras instituidas a partir de recentes leis
promulgadas no ano de 2015.

* Roberto Maynard Frank exerce a atividade principal de Desembargador do Tribunal de Justiga do Estado da Bahia, compondo ainda
o Tribunal Regional Eleitoral do Estado da Bahiacomo Juiz Substituto, pela classe de Desembargador eintegrao Instituto Nacional
dos Advogados do Brasil, como Membro Honorario.
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Destaco, inicialmente, que nos ultimos anos o Brasil tem sofrido reviravoltas e
mudancas nas regras atinentes ao seu sistema politico-eleitoral, tanto pela via legis-
lativa, quanto pela via judicial.

Nestes aspectos, as principais mudan¢as que merecem destaque foram as
realizadas a partir do advento da Lei n. 13.165, de 29 de setembro de 2015, que
modificou a Lei das Eleigbes, a Lei dos Partidos Politicos e o Cdodigo Eleitoral — Lei
n. 4.737, de 15 de julho de 1965.

E preciso destacar, brevemente, que a referida Lei n. 13.165/2015 é totalmente
aplicavel as elei¢gdes que se realizardo neste ano de 2016.

Publicada no més setembro do ano de 2015, a referida legislag&o que inova no
processo eleitoral respeita o principio da anterioridade anual eleitoral, estabelecido
no art. 16, da Constituicao Federal de 1988.

Passada esta questdo inicial, sera feita pontual abordagem relacionada a
aspectos processuais que, modificados pela via legislativa, podem influenciar na
duracéo dos feitos nos Tribunais, sem deixar de relacionar o tema com o intuito geral
das mudancas promovidas pela minirreforma eleitoral.

As mudangas que foram promovidas no procedimento eleitoral séo de suma
importancia para todos os que participam da defesa dos direitos e da seara que envolve
as eleigbes, tanto em relagéo as partes que representam quanto para a administracao
da justica como um todo.

Também serdo analisadas outras inovacdes pontuais de relevancia relacionadas
a celeridade processual, dando énfase aos mecanismos utilizados pela lei para agilizar
o procedimento e permitir uma prestacao jurisdicional mais rapida.

@ 256 Apbs, serdo pinceladas mudancas pontuais em diversas sisteméaticas procedi- @
mentais que foram objeto de alterac&o pela legislacédo vindoura.

E, aofinal, as conclusdes indicarao se o novo Codigo trara um impacto positivo
ou negativo na sistemética eleitoral brasileira.

2 O TEMPO INSERIDO NAS RELAGOES PROCESSUAIS E A DURAGAO DOS
PROCESSOS NOS TRIBUNAIS

Este primeiro topico abordara de forma mais ampla alguns institutos, mas tendo
como base aideia central relacionada aos aspectos da mudanca legislativa e o tempo
de processo na visdo dos tribunais.

O tempo como elemento afeito ao processo judicial influencia o Direito em todas
as suas areas, nao se excluindo o Direito Eleitoral.

Com efeito, a Constituicdo Federal é expressa em seu art. 5°, inc. LXXVIII, ao
prever que “a todos, no ambito judicial e administrativo, séo assegurados a razoavel
duracéo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

O aspecto temporal da prestacao juridica envolve os aspectos de eficiéncia e
efetividade do Poder Judiciario, em razdo do que é preciso observar ndo somente o
intervalo de duragédo do processo como um todo, mas os aspectos de repercussao
pratica do provimento jurisdicional almejado.

Neste sentido, o celebrado jurista José Joaquim Gomes Canotilho! refere que
“a proteccgao juridica através dos tribunais implica a garantia de uma protecgao eficaz
e temporalmente adequada”.

! CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Almedina: 2003. p. 499.
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E complementa que:

[...] a0 demandante de uma proteccdao juridica deve ser reconheci-
da a possibilidade de, em tempo util (adequacao temporal, justica
temporalmente adequada), obter uma sentenga executoria com
for¢a de caso julgado — a justica tardia equivale a uma denegacao
da justica.?

Desta forma, compreendo que uma abordagem do tempo de processo na visao
dos tribunais, como a proposta, envolve ndo somente a duracao cronolégica do feito,
mas também aspectos que impliguem numa obtencao de resultado pratico mais ou
menos célere.

E preciso atentar, no entanto, que a efetivagdo da justica e a preservagéo dos
direitos materiais e processuais ndo podem ser suprimidas por uma desarrazoada
busca por velocidade na realizagéo do processo.

Nesta linha de pensamento, invoco novamente as licdes da Canotilho® para
deixar claro que “a aceleracdo da proteccéo juridica que se traduza em diminuicao
de garantias processuais e materiais (prazos de recurso, supressao de instancias
excessiva) pode conduzir a uma justica pronta mas materialmente injusta.”

Delineados estes aspectos gerais, cabe tratar agora das modificacdes legisla-
tivas em si promovidas pela recente legislacéo eleitoral.

Primeiramente, serdo elencadas linhas gerais acerca da reforma eleitoral
promovida nos udltimos anos; uma andlise das mudancas promovidas pela reforma
legislativa denota um nitido objetivo de enxugamento em relacdo aos aspectos de
custo e de duracdo do processo eleitoral como um todo, considerados os procedi-
mentos relacionados desde a definicdo do candidato pelos partidos e coligagdes até
o periodo de campanha eleitoral.

Observado o aspecto de tempo, percebe-se que foram reduzidos prazos re-
lacionados com a prética de atos como a escolha dos candidatos pelos partidos e
coligacgbes, o que também ocasionou a diminui¢éo do periodo de campanha eleitoral.

Anova legislacéo passou a prever que a realizacéo das convencgdes partidarias
para escolha dos candidatos seja feita até, no maximo, o dia 5 de agosto do ano em
gue se realizarem as elei¢des.

Cabe aqui o registro de que a referida data limite para o registro de candidaturas
antes era definida como o 90° (nonagésimo) dia anterior ao pleito eleitoral, mas foi
alterada para a data fixa de 15 de agosto do ano em que se realizarem as eleigoes,
até as 19 (dezenove) horas.

Na mesma linha, o periodo de campanha eleitoral foi reduzido para 45 (quarenta
e cinco) dias, permitindo-se a propaganda eleitoral somente ap6s o dia 15 de agosto
do ano da eleicao, data fixada como limite para o registro de candidatura, conforme
alteragc8es promovidas no art. 240, do Cdadigo Eleitoral e no art. 36, da Lei n. 9.504/97.

Arepercussao destas mudancas no julgamento de processos e sua duragcao nao
pode ser definida com exatidao neste momento, mas, por exemplo, em relagcao a Agao
de Investigacdo Judicial Eleitoral, diminui-se a janela de possivel ajuizamento desta.

2 CANOTILHO, loc. cit.
* CANOTILHO, loc. cit.
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Conforme a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral:

o termo inicial para ajuizamento da AIJE é o registro de candida-
tura, ndo sendo cabivel a sua propositura se ndo estiver em jogo
a analise de eventual beneficio contra quem ja possui a condi¢do
de candidato, conforme interpretagédo do art. 22, inciso XIV, da LC
n. 64/1990. 4

No tema, destaca-se, ainda, a possibilidade de apreciacdo de fatos ocorridos
antes deste marco temporal, enquanto, por outro lado, a Investigacéo Judicial pode
ser ajuizada até a data da diplomacéo.

Conforme exposto, o registro da candidatura foi postergado para o dia 15 de
agosto do ano da eleicdo, o que diminui ndo somente o tempo de campanha, mas
também o tempo no qual é possivel o ajuizamento da Acao de Investigacédo Judicial
Eleitoral o que implica em menor prazo para os advogados e, € possivel imaginar, que
exista uma reducdo na quantidade de utilizacao deste meio processual, por conta do
tempo mais exiguo para sua utilizacao.

Isto, no entanto, néo retira da apreciacéo do Poder Judiciario quaisquer fatos
gue sejam tendentes a desequilibrar o pleito eleitoral, inexistindo ofensa, portanto, ao
art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de 1988.

Devem os juristas observar os prazos especificos para se valer do processo
de Investigacao Judicial Eleitoral a tempo, além de existirem outros meios para levar
eventuais fatos abusivos a analise judicial, mesmo apds a diplomacao.

Este primeiro ponto revela uma aprecia¢éo inicial mais genérica e prognostica,
gue apenas pode ser esperada, mas nado se esta certo quanto a sua efetivacéo da
maneira como aqui prevista.

Mas é possivel gue um menor niumero de ac¢des judiciais permita melhor desen-
volvimento dos trabalhos nos Tribunais e o julgamento de mais processos, reduzindo,
por consequéncia, o tempo de duracdo destes.

A nova legislacao vem com a melhor das intencdes, com o intuito de promover
profunda alteracédo e melhoria no andamento processual do Poder Judiciario e trazer
beneficios para todos, mas, para isto, ela deve ser bem compreendida e aplicada
pelos envolvidos no processo eleitoral.

3 ALTERACOES LEGISLATIVAS PONTUAIS E SUA REPERCUSSAO PRATICA

Ja adentrando em outros aspectos decorrentes da nova legislagéo eleitoral,
serdo analisadas, agora, matérias pontuais que sofreram modificagéo e a respectiva
repercussao pratica de cada uma das mudancas promovidas.

Em primeiro ponto, apreciando o tema do julgamento de processos por Juizes
e Tribunais, em especial no que toca ao quérum especifico para proferimento das
decisfes, cabivel &€ o comentario em relagdo a uma novidade legislativa.

Em aspectos procedimentais, a nova legislacédo passou a prever que decisfes
dos Tribunais Regionais Eleitorais sobre a¢des que resultem em cassacéo de registro,
anulacéo geral de eleicdes ou perda de diplomas somente poderéo ser tomadas com
a presenca de todos os integrantes.

* BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Recurso Ordinario n. 10.520. Relator Min. Gilmar Ferreira Men-
des, Publicagdo: 23.2.2016. Disponivel em: <http:/inter03.tse;jus.br/InteiroTeor/pesquisal/actionGetBinary.do?ribunal=T-
SE& processoNumero=10520& processoClasse=RO& deci saoData=20151215& deci saoNumero=& protocol 0=152092015& noCa-
che=0.07372686605469725>. Acesso em: 30 jul. 2016.
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Foi privilegiada a regra do quérum completo para julgar os referidos processos,
regra esta que ja era aplicavel em relacado ao Tribunal Superior Eleitoral, conforme
previsto no art. 19, paragrafo Unico, do Cdadigo Eleitoral.

Nesta sistemética, caso ocorra o impedimento de algum juiz, sera convocado
0 substituto ou o respectivo suplente.

Deve ser esclarecido que o Tribunal Superior Eleitoral firmava posicionamento no
sentido de que “ndo é necessério que os Tribunais Regionais Eleitorais realizem seus
julgamentos com quérum completo, como exigido pelo art. 19 do mesmo diploma para a
instancia superior”,®> entendimento este expressamente revisto pela alteragéo legislativa.

Destaco que, em respeito ao principio do tempus regit actum esta regra somente
se aplica a julgamentos ocorridos apds a sua publicagdo, mantendo-se o posiciona-
mento anterior em relagao aos julgamentos prévios a publicagdo da lei em questéo.

Neste sentido, o Tribunal Superior Eleitoral ja manifestou que:

N&o procede a preliminar de nulidade do julgamento sucedido na
AIJE, uma vez que, na redagdo do artigo 28, caput, do Cddigo
Eleitoral, vigente a época do julgamento pela Corte de origem
(tempus regit actum) ndo era necessario que os Tribunais Regionais
Eleitorais realizassem seus julgamentos com quérum completo,
como exigido pelo art. 19 do mesmo diploma em relag¢éo ao Tribunal
Superior Eleitoral. Precedentes. ¢

Em termos praticos, e no que toca ao tempo de duracao dos processos, esta
alteracédo legislativa pode implicar na dilatacdo temporal para o deslinde de uma
causa em casos especificos nos quais o impedimento de um julgador implique na
necessidade de convocacao do substituto para novo julgamento em sessao posterior.

No entanto, caso o impedimento se manifeste previamente, é possivel fazer
compor a turma julgadora pelo substituto com antecedéncia, minorando eventuais
atrasos que adviriam desta questéo procedimental.

Feita esta breve abordagem, muda-se o contexto para a apreciagdo do tema
relacionado a concessao de efeito suspensivo nos recursos eleitorais, na forma do
guanto disposto no art. 257, do Cédigo Eleitoral.

Esta outra mudanca que cabe ser destacada, afeta ndo o tempo de julgamento
dos processos, mas a propria efetividade da prestagéo jurisdicional, que € o fim ultimo
almejado por um julgamento mais célere.

Neste tdpico, cabe referir que os recursos eleitorais ndo eram dotados de efei-
to suspensivo, conforme disposicdo legal expressa do caput do art. 257, do Cdodigo
Eleitoral,” dependendo a execucédo do acérddo apenas da imediata comunicacdo ao
juizo, mediante oficio, telegrama ou até mesmo cdépia do seu teor.

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Ag&o Cautelar n. 48.052. Relator Min. Henrique Neves da Silva, Pu-
blicagdo: 22.8.2012. Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/I nteiroTeor/pesqui sa/actionGetBinary.do?tribunal =T SE& processoNu-
mero=48052& processoClasse=A C& deci saoData=20120801& deci saoNumero=& protocol 0=& noCache=0.31002075402756724>.
Acesso em: 30 jul. 2016.

® BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 48.369. Relator Min. Henrique Neves da Silva, Publi-
cacdo: 26.11.2015. Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisa/actionGetBinary.do?tribunal =T SE& pro-
cessoNumero=48369& processoClasse=RESPE& decisaoData=20151110& decisaoNumero=& protocol 0=186002014& noCa-
che=0.3039641822310195>. Acesso em: 30 jul. 2016.

7 Art. 257. Os recursos eleitorais ndo terdo efeito suspensivo. § 1° A execugdo de qualquer acordao sera feita imediatamente, através
de comunicagdo por oficio, telegrama, ou, em casos especiais, a critério do presidente do Tribunal, através de copia do acordéo.
(Redag8o dadapelaLei n. 13.165, de 2015). (BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cddigo Eleitoral. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm>. Acesso em: Acesso em: 28 jul. 2015).
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No entanto, a nova disciplina passou a prever efeito suspensivo ope legis para
0s recursos ordinarios, interpostos contra decisao proferida por Juiz Eleitoral ou Tri-
bunal Regional Eleitoral, que resultem em cassacao de registro, afastamento do titular
ou perda de mandato eletivo, garantindo-se preferéncia ao recurso, ressalvados os
habeas corpus e mandados de seguranca.

Esta é a disciplina conferida na redacéo dos paragrafos 2° e 3°, do art. 257, do
Cadigo Eleitoral, conforme redagéo da Lei n. 13.165/2015.8

Quanto ao tema, cabe destacar, conforme ja declarado pelo Tribunal Superior Elei-
toral,® que o efeito suspensivo € “regra inaplicavel aos recursos de natureza extraordinaria”.

O Recurso Especial Eleitoral, portanto, ndo é dotado de efeito suspensivo,
cabendo, a luz de casos especificos, se utilizar de agédo cautelar especifica para
sustar os efeitos de decisdes, quando demonstrado o perigo na demora da prestacéo
jurisdicional e a fumaca do bom direito.

Quanto ao tempo de duracdo dos processos, aqui compreendido a partir da
efetiva entrega da prestacéo jurisdicional, denota-se que o efeito suspensivo por forga
de lei somente foi conferido a hipoteses especificas, a saber, recursos ordinarios contra
acordaos que resultem em cassacéo de registro, afastamento do titular ou perda do
mandato eletivo, ndo afetando toda e qualquer deciséo.

Destaca-se que o efeito suspensivo, por si, nao modifica o tempo de julgamento
do processo, mas posterga a efetivacéo do resultado pratico da prestagéo jurisdicional.

Outrossim, os casos especificos eleitos pela nova legislagdo denotam situa-
¢Oes graves que afastam o jurisdicionado da condi¢édo de candidato ou de detentor
de mandato eletivo, motivo pelo qual ja podia se observar, ainda antes desta previsao
legal, a possibilidade de concesséo de efeito suspensivo pela via judicial.

A novidade que pode implicar em verdadeira mudanga no que toca ao tempo
de julgamento dos processos pelos Tribunais é aquela, j& destacada, que prevé a
preferéncia aos especificos recursos citados sobre quaisquer outros processos, res-
salvados os habeas corpus e mandado de seguranca.

Esta preferéncia no julgamento cria verdadeira obrigacdo legal para que os
Tribunais apreciem os recursos ordinérios, nas hipoteses listadas na lei, de forma
antecipada a outras causas, 0 que se entende que implicara em uma prestacéo juris-
dicional mais célere em relagao a generalidade das causas apreciadas pelo Tribunal.

Perpassado também este tema, € pertinente a apreciacdo da matéria que toca
ao julgamento conjunto de demandas fundadas nos mesmos fatos.

Quanto a este topico, cabe esclarecer que, na seara eleitoral, um Unico fato
pode permitir o ajuizamento de mais de uma demanda, levando a diferentes objetivos,
desde a declaracao de inelegibilidade, cassacdo de registro ou do mandato eletivo.

Exemplificativamente, pode ser citada a existéncia de diversos procedimentos
eleitorais aptos a apurar um Unico fato, como a Agdo de Investigacdo Judicial Elei-

5 Art. 257.[..].
§1°[..].
§ 2° O recurso ordindrio interposto contra decisdo proferida por juiz eleitoral ou por Tribunal Regional Eleitoral que resulte em cas-
sagdo de registro, afastamento do titular ou perda de mandato el etivo serarecebido pelo Tribunal competente com efeito suspensivo.
(Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015).
§ 3° O Tribunal dara preferéncia ao recurso sobre quaisquer outros processos, ressalvados os de habeas corpus e de mandado de
seguranca. (Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015). (1bidem).

° BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Recurso Extraordinario em Recurso Especial Eleitoral n. 73.982.
Relator Min. José Antdnio Dias Toffoli, Publicagdo: 7.3.2016. Disponivel em: <http://inter03.tse,jus.br/InteiroTeor/pesquisa/ac-
tionGetBinary.do?tribunal =T SE& processoNumero=73982& processoClasse=RESPE& deci saoData=20160202& decisaoNume-
ro=& protocol 0=213312015& noCache=0.8386330825861081>. Acesso em: 30 jul. 2016.
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toral - AIJE, Agdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo - AIME e o Recurso contra a
Expedicédo de Diploma - RCED.

Neste tema, é preciso destacar que a jurisprudéncia eleitoral ndo reconhece a
identidade entre estas acoes e, por consequéncia, ndo caracteriza a litispendéncia,
mas apenas uma possivel conexdo entre as referidas causas.

Desta forma, a parte é possivel ajuizar uma primeira agao e, posteriormente,
outra com objetivo diverso, mas com refinamento das provas e motivos apresentados,
levando o Judiciario a uma reapreciacdo de mesmos fatos com objetivos idénticos.

Claro que também se afeta o aspecto relativo ao tempo de julgamento de uma
certa situacado junto ao Poder Judiciario, posto que mesma questdo pode estar numa
fase procedimental num primeiro processo e em outra, ainda inicial, em uma segunda
acéo ajuizada.

Além disto, a reavaliacdo de fatos pelo Poder Judiciario pode levar ao que se
chama de eternizag&o da questéo juridica, evitando a consolida¢do de uma resposta
judicial e interferindo com a efetividade da prestacgé&o jurisdicional.

Ao derredor deste tema, foi incluido na Lei das Eleicdes o art. 96-B,*° que de-
termina a reunido, para julgamento comum, das ac¢fes eleitorais propostas por partes
diversas sobre o mesmo fato, sendo competente para apreci-las o juiz ou relator que
tiver recebido a primeira.

A importancia desta modificagdo para o julgamento de processos eleitorais e
para o tempo de duracdo dos mesmos, junto ao Tribunal, se revela a partir da analise
do disposto nos paragrafos segundo e terceiro do referido artigo.

Consoante estes, a acao proposta sobre o mesmo fato apreciado em outra ndo
sera conhecida caso ja exista deciséo transitada em julgado, ressalvada a apresenta-
¢do de outras ou novas provas, ou sera apensada ao processo anterior, na instancia
em que se encontrar, quando n&o observado o transito em julgado de deciséo.

A modificagao legislativa ndo inovou a ponto de reconhecer a litispendéncia
entre causas eleitorais que tratam do mesmo fato, mas, ainda assim, permite que a
reunido de processos, por for¢a de lei, impligue em maior celeridade na prestacéo
jurisdicional e maior efetividade desta, na medida em que se obterd uma resposta
Unica frente a um mesmo fato.

Neste sentido, o Tribunal Superior Eleitoral ja explicitou que ndo se:

[...] exclui a possibilidade de o Tribunal analisar eventual litis-
pendéncia ou coisa julgada quando o recurso contra expedi¢do
de diploma é copia fiel da agédo de investigagdo judicial eleitoral,
prestigiando o art. 5°, inciso LXXVIII, da CF/1988, segundo o qual,
‘a todos, no ambito judicial e administrativo, sédo assegurados a
razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeri-
dade de sua tramitacdo’.**

10 Art. 96-B. Serdo reunidas para julgamento comum as agdes eleitorais propostas por partes diversas sobre o mesmo fato, sendo
competente para aprecialas o juiz ou relator que tiver recebido a primeira. (Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015).
§ 1° O gjuizamento de agdo eleitoral por candidato ou partido politico ndo impede ag&o do Ministério Pdblico no mesmo sentido.
(Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015).
§ 2° Se proposta agdo sobre 0 mesmo fato apreciado em outra cuja decisdo ainda ndo transitou em julgado, sera ela apensada ao
processo anterior na instancia em que ele se encontrar, figurando a parte como litisconsorte no feito principal. (Incluido pela Lei n.
13.165, de 2015).
§ 3° Se proposta agdo sobre 0 mesmo fato apreciado em outra cuja decisdo ja tenha transitado em julgado, ndo sera ela conhecida
pelo juiz, ressalvada a apresentacdo de outras ou novas provas. (Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015). (BRASIL. Lei n. 9.504, de
30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9504.
htm>. Acesso em: 28 jul. 2015.).

' BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Embargos de Declaragao em Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 4.303. Re-
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No aspecto prético, observa-se que a existéncia de acéo anterior com deciséo
nao transitada em julgada sobre um fato tornara o juizo prevento para o julgamento
de ac¢bes futuras, permitindo uma prestacao jurisdicional mais segura e rapida.

Uma maior celeridade também pode ser observada na hipétese de existéncia
de deciséo transitada em julgado sobre um fato, caso no qual a acdo futura seré nao
conhecida de imediato.

Um ultimo e pontual aspecto que pode ter impacto na pratica profissional e na
celeridade processual esta relacionado a pratica do ato de intimagédo por meio de
Edital Eletrénico.

Este ultimo exemplo, que sera citado nesta breve exposicdo, se relaciona com
os atos de comunicacéo judicial, em especial aqueles voltados a intimagéo das partes.

Alein. 13.165/2015 acrescentou o paragrafo 5° ao art. 94,12 da Lei das Eleigbes,
passando a prever, para a possibilidade de intimagc&o de advogados dos candidatos ou
partidos e coligacBes por meio de Edital Eletrénico publicado na pagina do respectivo
Tribunal na internet, em certas hipéteses.

O edital eletrdnico podera ser utilizado como meio de intimacao pelos Tribunais
Eleitorais, nos casos que ndo versem sobre a cassacao do registro ou do diploma,
iniciando-se a contagem no dia seguinte ao da divulgacao.

A medida é louvavel e refletira, com um grau consideravel de certeza, uma
maior celeridade no processamento dos feitos, pois € sabido que as diligéncias e atos
processuais implicam em grande parte da demora para seu julgamento.

S&o estes apenas alguns exemplos que puderam ser citados e tratados neste
trabalho, sem prejuizo da necessidade de minucioso estudo da legislagcao novel pelos
operadores do direito.

4 CONCLUSAO

Acredita-se, com este panorama, ter sido possivel abordar, temas aptos para
contribuir com a exposicéo de importantes temas direcionados ao Direito Eleitoral.

Espera-se, ademais, que as ideias apresentadas causem reflexao sobre o cara-
ter inovador decorrente das mudancas legislativas recentemente realizadas no ambito
do Direito Eleitoral, gue merecem a atencdo e conhecimento ndo somente daqueles
gue participam diretamente do pleito, mas de todos os cidadaos.

As alteracdes legislativas promovidas inauguram uma nova e histérica sistema-
tica eleitoral, que, pela primeira vez, sera aplicada em elei¢gbes, o0 que torna também
especial o escrutinio que sera realizado em outubro deste ano de 2016, assim como
a participacao de todos os que dele participarem.

Serda exigido dos Tribunais e Juizes Eleitorais, assim como dos partidos, can-
didatos, e quem mais se envolver em aspectos relacionados as eleigbes, que se

lator Min. Gilmar Ferreira Mendes, Publicaggo: 31.5.2016. Disponivel em: <http://inter03.tse.jus.br/InteiroTeor/pesquisalaction-
GetBinary.do?tribunal =T SE& processoNumero=4303& processoClasse=A | & deci saoData=201605038& deci sasoNumero=& protoco-
10=193282015& noCache=0.3279322145516612>. Acesso em: 30 jul. 2016.

2 Art. 94. Os feitos eleitorais, no periodo entre o registro das candidaturas até cinco dias apds a realizagdo do segundo turno das
eleigdes, terdo prioridade para a participagdo do Ministério Publico e dos Juizes de todas as Justi¢as e instancias, ressalvados os
processos de habeas corpus e mandado de seguranca. [...]. § 5° Nos Tribunais Eleitorais, os advogados dos candidatos ou dos parti-
dos e coligagdes serdo intimados para os feitos que ndo versem sobre a cassa¢do do registro ou do diploma de que trata esta Lei por
meio da publicaco de edital eletrnico publicado na pagina do respectivo Tribunal nainternet, iniciando-se a contagem do prazo
no dia seguinte ao da divulgaggo. (Incluido pelaLei n. 13.165, de 2015).
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atualizem e se adequem as novas previsdes, de forma a revestirem de regularidade
0s atos praticados, as candidaturas e o resultado do proéprio pleito.

Dai a importancia de que todos se atualizem e acompanhem a aplicagdo dos
novos dispositivos, inclusive em espacgos criados para maior deliberacéo, didlogo e
exposicdo dos temas tais como os tratados aqui.
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