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APRESENTACAO

Em seu numero 2/2010 da Revista Estudos Eleitorais, a Escola
Judicidria Eleitoral (EJE/TSE) apresenta sete artigos de interesse aos
estudiosos da matéria eleitoral.

No primeiro artigo, intitulado Financiamento de campanha e
prestacdo de contas, Walber de Moura Agra analisa as questdes do
financiamento sob o enfoque de doag¢bes e contribuicdes acampanha
eleitoral e a prestacdo de contas dos candidatos, considerando o
exame da prestacao de contas pela Justica Eleitoral e a rejeicao de
contas, bem como as consequéncias delas decorrentes.

Na matéria Consideracées sobre a inelegibilidade, face a
rejeicdo de contas (o art. 10, I, g, da LC n° 64/90, com a redagdo
dada pela LC n° 135/10), Francisco de Queiroz Bezerra Cavalcanti
afirma que a referida lei representa avanco quanto a moralidade
das eleicdes e ao afastamento da vida publica de individuos cujos
curricula vitae recomendem tal limitagao.

No texto Nocdo de povo na Constituicado de 1988, Palhares
Moreira Reis analisa os conceitos dos vocabulos populacao, nacao e
povo, brasileiro, eleitor e cidadao/cidadania, buscando apresentar
a exata nocdo de como a questao foi entendida pelo Constituinte
ao formular o texto constitucional.

Gilberto Bercovici, no artigo A origem do sistema eleitoral
proporcional no Brasil, traca um histérico sobre o surgimento do
sistema proporcional brasileiro, fundamentado em trés pilares:
mandato livre e independente; interesses gerais e nao locais; e
governo da maioria.

Em Democracia participativa: autoconvocacdo de referendos
e plebiscitos pela populacdo (andlise do caso brasileiro), Ruy Samuel



Espindola compara as democracias representativa e participativa,
afirmando que esta complementa e legitima a outra, na medida
em que se realiza por diversos instrumentos de manifestacdao
semidireta da vontade popular.

Manoel Carlos de Almeida Neto, no artigo Reflexées sobre
a nova tipologia das resolu¢ées do Tribunal Superior Eleitoral,
examina a nova tipologia das resolucdes baixadas pelo TSE,
identificando e explicando quatro espécies desses atos: normativa;
regulamentar; contenciosa-administrativa; e consulta.

Na matéria que fecha este fasciculo, A responsabilizacdo
judicial do legislador pelo uso da tribuna: a propaganda eleitoral
e a legitimidade democrdtica, Marilda de Paula Silveira assevera
que a inviolabilidade e a complexidade do processo legislativo
nao atuam como O6bices absolutos a responsabilizacao judicial
do legislador nos casos em que se identifiquem em sua atuacao
prejudicial ao Estado ou a terceiros, o elemento subjetivo dolo.

Ao cumprir seu papel no desenvolvimento do marco
tedrico, das avaliagdes praticas e das abordagens histéricas sobre
democracia, cidadania e elei¢des, a EJE valoriza os estudos eleitorais,
estimulando a producdo de novos trabalhos nessa relevante area
do conhecimento especializado.
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FINANCIAMENTO DE CAMPANHA
E PRESTACAO DE CONTAS

WaLBER DE MourRA AGRA
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Questiona sobre as fontes financeiras possiveis de suportar os gastos
dos pleitos eleitorais, considerando a crescente desigualdade entre os
cidadaos que dispéem de fontes de financiamento e aqueles que nao
possuem condicdes financeiras suficientes. Ressalta que para evitar a
influéncia deletéria das fontes de financiamento das campanhas eleitorais,
o legislador instituiu disposicdes normativas com o escopo de dar maior
transparéncia a sua presta¢do. Analisa as questdes do financiamento sob
o enfoque de doacdes e contribuicdes a campanha eleitoral e a prestacao
de contas dos candidatos, considerando o exame da prestacdo de contas
pela Justica Eleitoral e a rejeicdo de contas, bem como as consequéncias
delas decorrentes.

Palavras-chave: Campanha eleitoral; financiamento de campanha;
prestacdo de contas; rejeicdo de contas; Justica Eleitoral.

1 FINANCIAMENTO DE CAMPANHA

O financiamento de campanha se configura um tema candente
na maioria dos regimes democraticos, consistindo no debate de
quais sao as fontes financeiras possiveis de suportar os gastos dos
pleitos eleitorais. Os custos de uma campanha sao deveras altos, e
aumentam com a eleva¢ao do numero de eleitores. A predominancia
do sistema de financiamento privado fez com que os detentores
do poder econémico tenham vantagem nas elei¢des, tornando o
sistema eleitoral extremamente desigual, haja vista privilegiar os
cidadaos que dispoem de fontes de financiamento em detrimento
daqueles que nao possuem condig¢des financeiras suficientes.
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A utilizacdo do fundo partidario, em que foi constituida
uma receita para o financiamento dos partidos politicos, ndo supre
as necessidades basicas de manutencado financeira dos partidos e
muito menos possibilita suportar os gastos de campanha. Setores
da sociedade clamam para o financiamento estatal das elei¢des,
enquanto outros afirmam que se configura um custo muito alto,
havendo outras obriga¢des prementes para os 6rgaos estatais se
preocuparem.

Para evitar a influéncia deletéria das fontes de financiamento
das campanhas eleitorais, o legislador instituiu algumas disposicdes
normativas com o escopo de dar maior transparéncia a sua
prestacao.

1.1 DOACOES E CONTRIBUICOES A CAMPANHA ELEITORAL

Os recursos para o financiamento das campanhas politicas
podem provir das seguintes fontes: a) recursos préprios do
candidato; b) contribuicbes e doacdes de pessoas fisicas; ¢)
contribuicdes e doacdes de pessoas juridicas; d) recursos publicos
provenientes do fundo partidario; e) doacdes de outros candidatos,
partidos politicos ou comités financeiros; f) receita decorrente da
comercializacdo de bens ou da realizacdo de eventos. Numerario
provindo de fontes que nao sejam essas expressamente indicadas é
considerado ilicito, devendo sofrer os rigores da lei. Pessoas fisicas
podem fazer doag¢des em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para
campanhas eleitorais, obedecido ao disposto nesta Lei.

Toda doacdo a candidato especifico ou a partido devera ser
feita mediante recibo, em formulario impresso ou em formulario
eletrénico, no caso de doag¢do via internet, em que constem os
dados exigidos, dispensada a assinatura do doador. Antes, a
redacao desse dispositivo ndo contemplava as doacgdes realizadas
eletronicamente. Justamente com a finalidade de regulamentar
as doacdes realizadas pela internet, como a confeccionada para
as doagdes por formulario impresso, houve a determina¢do para
modelos de doacdes, tanto impressas quanto eletrénicas.
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As doacdes de recursos financeiros, dentre outras
possibilidades, também poderao ser feitas por meio de mecanismo
disponivel em site do candidato, partido ou coligacao na internet,
permitindo, inclusive, o uso de cartdao de crédito, e que devera
atender aos seguintes requisitos: a) identificacdo do doador; b)
emissdo obrigatoria de recibo eleitoral para cada doacgao realizada.
Ao acrescentar esse novo inciso com suas respectivas alineas, houve
o disciplinamento das doac¢des realizadas pelo site do candidato,
partido ou coligagao. Essas doa¢des podem ser realizadas inclusive
com a utilizacdo de cartdo de crédito, especificando o nome
detalhado de cada doador que a realizou; também deve ser emitido
recibo eleitoral para cada doacao realizada.

Na hipotese de doagdes realizadas por meio da internet, as
fraudes ou erros cometidos pelo doador, sem conhecimento dos
candidatos, partidos ou coliga¢des, nao ensejam a responsabilidade
destes nem a rejeicdo de suas contas eleitorais. Essa especificacao
protege os candidatos e os partidos contra possiveis fraudes
praticadas porterceiros, comointuitode lhesprejudicarem, inclusive
provocando a rejeicdo de suas contas eleitorais. Assim, somente
sao por elas responsabilizados os doadores que as realizaram.
Os candidatos e partidos politicos sé sao responsabilizados se
participaram de alguma forma, ou delas tiveram conhecimento.

O limite maximo previsto para contribuicdo de pessoa fisica é
de dez por cento dos rendimentos brutos, auferidos no ano anterior
ao da eleicdao. No entanto, este limite nao se aplica caso o valor da
doacdo seja relativa a utilizacao de bens moéveis ou imoveis — de
propriedade do doador, desde que nao ultrapasse cinquenta mil
reais. Em suma, esse caso especifico ndo possui como parametro o
valor de dez por cento dos rendimentos brutos. Ao acrescentar essa
nova regra, o legislador cometeu um equivoco, quando se referiu
ao valor da doacdo que ndo deveria ultrapassar R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), porque, em verdade, ndo se trata do instituto
juridico da doag¢ao, mas sim de comodato nao oneroso, haja vista
que se refere ao uso de propriedade moével ou imével do doador,
que depois lhe sera devolvido.

10
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Com o advento da Resolucao n®23.216 de 2/3/2010, publicada
pelo TSE (BRASIL. TSE, 2010), restou regulamentada a questao da
arrecadacao de recursos financeiros de campanha eleitoral feita
por cartdes de crédito, inovacdo esta que nao sé ampliou os meios
habeis a realizacdo de uma doacdo, como também facilitou o seu
recebimento pelos candidatos e/ou partidos politicos beneficiados.
Ficou estabelecido que as doac¢des mediante cartdo de crédito
somente poderdo ser realizadas por pessoa fisica, sendo vedado
seu parcelamento.

Todavia, ainda se encontram vedadas as doac¢des por cartao
de crédito que forem emitidas do exterior e de natureza corporativa
ou empresarial (art. 3° I, Il da Resolu¢ao n° 23.216 do TSE, de
2/3/2010). Entende-se por cartdes de crédito corporativos, aqueles
utilizados por empresas privadas e por érgaos da administracao
publica, direta e indireta, de todas as esferas.

Os candidatos, partidos politicos e os comités financeiros nao
podem, imediatamente, arrecadar quantias por cartdao de crédito.
Ha pré-requisitos especificos para cada um destes entes, para que
possam captar recursos dessa forma. Assim, os candidatos e comités
financeiros deverdo: a) solicitar registro na Justica Eleitoral; b)
obter inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ);
¢) abrir conta bancaria eleitoral especifica para a movimentagao
financeira de campanha; d) receber niumeros de recibos eleitorais;
e) desenvolver pagina de internet especifica para o recebimento
dessas doacdes; f) contratar instituicdo financeira ou credenciadora
de cartao de crédito para habilitar o recebimento de recursos por
meio de cartdo de crédito. Se a arrecadacdo de recursos financeiros
por cartdo de crédito ndo atender a esses requisitos, havera a
desaprovacao das contas do arrecadador, aplicando-se-lhe as
respectivas sancoes.

Ha imposicao legal no sentido de que todas as doagdes
realizadas para custear campanhas politicas deverdao ser

acompanhadas de recibos. Assim é porque os recibos eleitorais
sao documentos oficiais que legitimam o ingresso de recursos

11
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em campanha eleitoral. Portanto, os recibos eleitorais de doagao
deverdo ser emitidos eletronicamente, pelo site do candidato,
do comité financeiro ou do partido politico, dispensada, neste
caso, a emissao da via do beneficidario da doacao; pelo Sistema
de Prestacdo de Contas Eleitorais (SPCE); ou pelo preenchimento
manual em formuldrio impresso, no caso das doacdes recebidas
mediante terminal de captura de transa¢des com cartao de crédito.

O TSE cuidou ainda de fixar periodo determinado para
arrecadacao das doagdes por meio de cartdes de crédito: até a data
das eleigdes, inclusive no caso de segundo turno. Por essa razao, o
mecanismo disponivel no site do candidato, do comité financeiro e
do partido politico para a arrecadacao via cartao de crédito devera
ser encerrado no dia seguinte a data da elei¢ao, inclusive se houver
segundo turno.

De toda maneira, todas as doa¢des recebidas mediante o
uso de cartdo de crédito deverao ser lancadas individualmente
na prestacdo de contas de campanha eleitoral de candidatos,
comités financeiros e partidos politicos. As taxas cobradas pelas
credenciadoras de cartdo de crédito deverdao ser consideradas
despesas de campanha eleitoral e lancadas na prestacdao de contas
do arrecadador.

Sob pena de desaprovacdo das contas, a arrecada¢dao de
recursos e a realizacao de gastos eleitorais por candidatos, inclusive
de seus vices e de seus suplentes, comités financeiros e partidos
politicos, ainda que estimaveis em dinheiro, sé poderdao ocorrer
com a solicitacao do registro do candidato e a instituicao do comité
financeiro, conforme o caso; a inscricdo no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ); a abertura de conta bancaria especifica para
a movimentag¢ao financeira de campanha; e a emissao de recibos
eleitorais.

Imposicdo salutar ao combate as doac¢des ocultas foi a
obrigatoriedade, para candidato, comité financeiro e partido
politico que optarem arrecadar recursos e realizar gastos de
campanha eleitoral, de abertura de uma conta bancaria especifica

12
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para registrar todo o movimento financeiro da campanha,
inclusive dos recursos proprios dos candidatos e dos oriundos da
comercializa¢do de produtos e realizacao de eventos. Ainda é de se
ressaltar que, mesmo se um desses sujeitos possuir conta bancaria
pré-existente, esta ndo podera ser utilizada para arrecada¢do de
recursos. E necessaria efetiva abertura de uma conta bancaria
nova, que podera ser feita na Caixa Econémica Federal, no Banco
do Brasil ou em outra institui¢do financeira com carteira comercial
reconhecida pelo Banco Central.

Dependendo de quem pretenda abrir a conta bancaria para
arrecadar recursos, ha variacdo do prazo para o cumprimento
desta obrigacao. Para o candidato ou pelo comité, o prazo é de 10
dias, contados da data de concessao das suas inscricdes no CNPJ,
ainda que nado ocorra arrecadacao de recursos financeiros. Para o
diretdério partidario nacional e estadual ou distrital, este periodo é
de 15 dias, contados a partir do dia 2 de mar¢o de 2010, desde que
se utilize o CNPJ préprio ja existente.

Com a finalidade de se facilitar a abertura dessas contas, os
bancos sdo obrigados a acatar, no prazo de até 3 dias, os pedidos de
abertura de conta de qualquer comité financeiro, partido politico
ou candidato escolhido em convencdo. Do mesmo modo, é-lhes
vedado condicionar a abertura da conta a depésito minimo e a
cobranca de taxas ou outras despesas de manutencao.

Destarte, a sancao imposta para o uso de recursos financeiros
para pagamentos de gastos eleitorais, que ndo provenham dessas
contas bancarias especificas, sera a desaprovacdo da prestacdo de
contas do partido politico, do comité financeiro ou do candidato
que assim procedeu.

Quantoaorigemdosrecursos arrecadados, deve-se considerar
que o TSE a tratou de forma taxativa, pois, do contrario, abrir-se-ia
oportunidade para a captacdao de quantias das mais variadas
formas. Assim, os recursos destinados as campanhas eleitorais sdo
0s recursos proprios; as doacdes de pessoas fisicas e juridicas; as
doacdes de outros candidatos, comités financeiros ou partidos

13
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politicos; o repasse de recursos provenientes do Fundo Partidario;
a receita decorrente da comercializacdo de bens ou da realizacao
de eventos.

Se as doac¢des forem recebidas em anos anteriores ao da
eleicdo, elas s6 poderao ser aplicadas nas eleicdbes de 2010 se
houver suas identificacdes e escrituracdes contabeis, de forma
individualizada; por transferéncia para conta exclusiva de
campanha do partido antes de sua destinacdao ou utilizacao,
observando-se o limite legal imposto a tais doac¢des, tendo por
base o ano anterior ao da eleicdo; e identificacdo do comité
financeiro ou do candidato beneficiario, se a eles destinados.
Os candidatos, partidos politicos e comités financeiros poderao
receber doagdes de pessoas fisicas e juridicas mediante depdsitos
em espécie, devidamente identificados, cheques cruzados e
nominais ou transferéncias bancarias, ou ainda em bens e servicos
estimaveis em dinheiro, para campanhas eleitorais. Evitando-se a
criacdo de pessoas juridicas com a finalidade exclusiva de ofertar
recursos aos candidatos e partidos politicos, restou estabelecido
que sao vedadas as doa¢des daquelas que tenham comecado a
existir, com o respectivo registro, no ano de 2010.

De forma genérica, todos esses valores, sejam de pessoas
fisicas ou juridicas, sujeitam-se aos limites dispostos por lei ou
estabelecidos pelas agremiacbes partidarias. A cada eleicao,
observadas as peculiaridades locais, cabe a instrumento normativo,
até o dia 10 de junho do ano eleitoral, fixar limite de gastos de
campanha para os cargos em disputa. Nao sendo promulgada tal
lei, cabe aos partidos politicos fixa-la, comunicando esses valores a
Justica Eleitoral.

Se ndo for previsto em lei, passa a inexistir um teto que obrigue
o enquadramento desses gastos. O cuidado é que nao seja declarado
um valor muito alto, desproporcional a normalidade vigente, com a
intencao de praticar abuso de poder econdémico ou propiciar lavagem
de dinheiro. Nada impede a utiliza¢do do principio da razoabilidade
para a tipificacdo desses gastos estratosféricos, desde que haja dados

14
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faticos, sem a tipificacdo de esbulho do Poder Judiciario na vontade
da soberania popular.

Para assegurar a transparéncia do financiamento durante
o processo eleitoral, os partidos politicos, as coligacdes e os
candidatos sdao obrigados, durante a campanha eleitoral, a divulgar
pela Internet, em site criado pela Justica Eleitoral, nos dias 6 de
agosto e 6 de setembro, relatério discriminando os recursos em
dinheiro ou estimaveis que tenham recebido para financiamento
da campanha eleitoral e os gastos ja realizados. A indica¢ao dos
nomes dos doadores e os respectivos valores somente sdao exigidos
na prestacao de contas final.

Ficam vedadas quaisquer doacdes em dinheiro, bem como de
troféus, prémios, ajudas de quaisquer espécies feitas por candidato,
entre o registro e a eleicdo, a pessoas fisicas ou juridicas. Quis-se
obstaculizar que o candidato pudesse utilizar essas retribuicoes
para a obtencao de recursos ou como ardil para burlar as normas
pertinentes a prestacao de contas. Essa restricdo abrange relacao
com pessoas fisicas ou juridicas.

Nesse mesmo sentido, a Lei Eleitoral resolveu proibir o
partido ou o candidato de receber direta ou indiretamente doacao
em dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de
publicidade de qualquer espécie, procedente de: a) entidade ou
governo estrangeiro; b) 6érgdao da administracdo publica direta e
indireta ou fundacdo mantida com recursos provenientes do Poder
Publico; ¢) concessionario ou permissionario de servico publico; d)
entidade de direito privado que receba, na condicao de beneficiaria,
contribuicdo compulséria em virtude de disposicao legal; e)
entidade de utilidade publica; f) entidade de classe ou sindical; g)
pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior;
h) entidades beneficentes e religiosas; i) entidades esportivas; j)
organizacdes nao governamentais que recebam recursos publicos;
[) organiza¢des da sociedade civil de interesse publico.

Sao considerados gastos eleitorais sujeitos inexoravelmente
a registro e aos limites fixados: a) confeccdao de material impresso
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de qualquer natureza e tamanho; b) propaganda e publicidade
direta ou indireta, por qualquer meio de divulgagao, destinada a
conquistar votos; ¢) aluguel de locais para a promocao de atos de
campanha eleitoral; d) despesas com transporte ou deslocamento
de candidato e de pessoal a servico das candidaturas; e)
correspondéncia e despesas postais; f) despesas de instalacao,
organizacao e funcionamento de Comités e servicos necessarios
as elei¢des; g) remuneracao ou gratificacdo de qualquer espécie a
pessoal que preste servigos ascandidaturas ou aos comités eleitorais;
h) montagem e operacdo de carros de som, de propaganda e
assemelhados; i) a realizacdo de comicios ou eventos destinados
a promocao de candidatura; j) producao de programas de radio,
televisdo ou video, inclusive os destinados a propaganda gratuita; I)
realizacdo de pesquisas ou testes pré-eleitorais; m) aluguel de bens
particulares para veiculacdao, por qualquer meio, de propaganda
eleitoral; n) custos com a criacao e inclusdao de sitios na internet;
o) multas aplicadas aos partidos ou candidatos por infracdo do
disposto na legislacao eleitoral; p) producao de jingles, vinhetas e
slogans para propaganda eleitoral.

Com essa extensa regulamentacao, tencionou a Lei Eleitoral
expressamente relacionar todos os gastos necessarios de campanha
que devem constar na prestacdo de contas. Defende-se que, apesar
de ser numerosa, essa lista ostenta carater exemplificativo porque,
na contabilidade final da campanha, é preciso que todos os gastos
estejam numerados, mesmo os que foram excluidos da rela¢do
apresentada. A priori pode-se pensar que ha quebra do principio
da legalidade, contudo, pela velocidade do perpassar da seara
normativa, em que cada dia surgem mais mecanismos de campanha
eleitoral, aprisionar os gastos aos expressamente mencionados seria
insuflar inflagdo legislativa e ceifar a intentio legis que impregnou
a criacdo do instituto.

2 PRESTACAO DE CONTAS DOS CANDIDATOS

A prestacao de contas se configura procedimento, previsto
em lei, para vislumbrar a origem dos recursos eleitorais e a forma
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como foram efetivados seus gastos, possuindo o fator teleoldgico
de impedir o abuso do poder econdmico e assegurar paridade para
que todos os cidadaos tenham condicdes de disputar os pleitos
eleitorais.

Ela é necessaria tanto no caso de eleicbes majoritarias
como na hipétese de elei¢des proporcionais. Essa obrigacdo se
estende aos dois casos porque ndao ha diferencas essenciais que
possam amparar a exigibilidade para um caso e a auséncia no
outro. Inclusive, em alguns Estados, como Sdo Paulo, o custo de
campanhas proporcionais pode ser mais elevado do que o de
candidatos majoritarios em pequenas unidades federativas.

As prestacdes de contas dos candidatos as elei¢cdes
majoritarias sao realizadas por meio do comité financeiro, com
o acompanhamento dos extratos das contas bancarias referentes
a movimentag¢do dos recursos financeiros usados na campanha e
da relacao dos cheques recebidos, com a indicacao dos respectivos
numeros, valores e emitentes.

Com relagdo aos candidatos as elei¢cdes proporcionais, a
prestacdo de contas pode ser feita tanto pelo comité financeiro
quanto pelo préprio candidato. Com relacdo aos candidatos que
despenderam elevados numerdarios financeiros, recomenda-se que
a prestacdo de contas seja realizada de forma individual, o que
evitaria problemas posteriores.

Escolhendo por realizar a prestacdo de contas de modo
individual, os candidatos proporcionais assumem responsabilidade
pela arrecadacao e pelos gastos de campanha, bem como o
tesoureiro, se ele o indicar, sem que haja implicacdo a partido politico
ou coligagao, com a missao de levar seus calculos contabeis a Justica
Eleitoral de forma individual. No caso de candidatos majoritérios e
proporcionais, que optaram por realizar a prestacdo de contas pelos
comités, a entrega é coletiva, sendo de responsabilidade individual os
recursos arrecadados de forma pessoal por um postulante especifico.
A responsabilidade se torna solidaria quando o montante financeiro
é auferido pelos partidos e repassado aos candidatos.
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Cada partido ou coligagdo tem por obrigacdo apresentar uma
perspectiva de gasto eleitoral, especifica para cada candidato. Em
se tratando de coligacdo, cada partido pode fixar o valor de seus
gastos. Se houver gasto de recursos além dos valores declarados, o
infrator se sujeita ao pagamento de multa no valor de cinco a dez
vezes a quantia em excesso.

2.1 EXAME DA PRESTACAO DE CONTAS PELA JUSTICA
ELEITORAL

A Justica Eleitoral verificard a regularidade das contas
de campanha, decidindo: a) pela aprovacdo, quando estiverem
regulares; b) pela aprovacdo com ressalvas, quando verificadas
falhas que nao |hes comprometam a regularidade; ¢) pela
desaprovacao, quando verificadas falhas que lhes comprometam
a regularidade; d) pela ndo prestacao, quando nao apresentadas
as contas apods a notificacdo emitida pela Justica Eleitoral, na qual
constara a obrigacdo expressa de prestar as suas contas, no prazo
de setenta e duas horas.

Esse exame é de mérito, aprovando ou rejeitando a
prestacao de contas, de acordo com o material apresentado. Por
isso, a doutrina reclamava a substituicao do termo “regularidade”,
porque esta denominacdo sugere que esse exame seja realizado
apenas sob o aspecto formal. A redacdo anterior deste dispositivo
dispunha que, examinando a prestacdo de contas e conhecendo-a,
a Justica Eleitoral decidira sobre sua regularidade.

Outrossim, ao determinar que a Justica Eleitoral verificara
a regularidade das contas de campanha, manteve-se o termo
“regularidade”; no entanto, deve-se assentar que nao fica a
apreciacdo de contas reduzida tdo s6 ao carater formal, adentrando
em aspectos materiais que se relacionam de forma direta com o
principio da moralidade. De toda sorte, a decisdao sobre a apreciacao
das contas pode determinar: niveis de aprovacdo; desaprovacao;
ou requisicdo de apresentacao das contas. Com relacdo aos niveis
de aprovacao, as contas podem ser aprovadas totalmente, ou com
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ressalvas, casos em que contém vicios que ndao Ihe comprometem
sua validade. A desaprovacao deve ser total, e ndo graduada, como
acontece com a aprovacao: havendo vicio que |he comprometa a
regularidade, procede-se a sua desaprovacao.

A decisao sobre elas tem o prazo de oito dias antes da
diplomacao para ser publicada. Havendo causa maior, pode ser
postergada, desde que ndo traga prejuizo aos candidatos eleitos,
principalmente se ndo pairar nenhuma diligéncia para analise
das informacdes prestadas.

A afericdo realizada pela Justica Eleitoral se classifica
como eminentemente técnica, balizando-se pelos parametros
normativos e pela jurisprudéncia assentada a respeito. Nao pode
o magistrado tirar ilagdes de onde nem ao menos existe presunc¢ao
ou mandamento implicito que o ampare. A parémia do legalismo
juridico permeia suas atividades. Ndo obstante, o vislumbre de
presuncao deilicitude o autoriza a dissecar os calculos apresentados,
utilizando-se de todas as diligéncias e pericias que se fizerem
prementes. Como se trata de questao contabil, o magistrado nao
pode chegar a certo posicionamento sem arrimo em fundamento
fatico, exercendo a teoria dos motivos determinantes um forte
balizamento meritério de suas sentencas.

Se o comité partidario ou candidatos ndao apresentarem suas
contas no prazo legal, a decisao sobre elas, que é coletiva, como
o prazo de apresentacdao de até oito dias antes da diplomacao,
pode ser realizada de forma especifica para os retardatarios, o
que pode provocar o atraso de suas diplomacgdes e respectivas
posses.

Sendo um trabalho contabil complexo, erros formais ou
materiais, de pequena monta, que forem corrigidos ndo autorizam
a rejeicdo das contas e a cominacao de san¢do a candidato ou
partido. Esses erros sao os que nao observaram os padrdes atinentes
a aritmética ou que apresentem equivocos crassos, que sao
reconhecidos de forma tautolégica. Como nao provocam prejuizos
a quaisquer das partes envolvidas ou a lisura da eleicao, bem como
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se perfilham no sentido de tornar exequivel um procedimento
célere e eficiente, o magistrado, sponte propria, pode mandar
suprir esses pecadilhos.

Em se detectando indicio de irreqularidade na prestacao de
contas, a Justica Eleitoral pode requisitar diretamente do candidato
ou do comité financeiro informacdes adicionais necessarias, bem
como determinar diligéncias para a complementa¢dao dos dados
ou saneamento das falhas. A solicitacdo de diligéncia é uma
competéncia concorrente do Ministério Publico, dos partidos
politicos, coligacdes ou candidatos. Ressalte-se que nada impede
que ela possa ser realizada ex officio pelo magistrado, em razao da
preméncia do interesse publico enfocado.

Da decisao que julgar as contas prestadas pelos candidatos
e comités financeiros caberd recurso ao 6rgao superior da Justica
Eleitoral, no prazo de 3 (trés) dias, a contar da publica¢ao no Diario
Oficial. Este tipo de recurso é o inominado. A novidade trazida é o
prazo de trés dias, contados a partir da publicacdo da decisao, no
6rgao de publicagao oficial.

O disposto nesse artigo aplica-se aos processos judiciais
pendentes. Com o acréscimo desse paragrafo, determinou-se
expressamente que esses procedimentos se aplicam aos processos
judiciais de prestacdao de contas que ainda estejam em curso.

Essa acdo de investigacdo judicial eleitoral ndo se configura
como unico remédio para tipificar um erro na prestacao de contas.
Se essa ofensa caracterizar corrup¢do, por exemplo, faculta-se a
impetracdo da acao de impugnacdao de mandato eletivo ou outra
medida. Esta livre a parte que sofreu o agravo para impetrar até
mesmo reclamacdo em razao do acinte a Lei Eleitoral. Todavia, em
razao de seu exiguo procedimento, de melhor valia seria mesmo a
interposicao da Acao de Investigacdo Judicial Eleitoral que permite
maior ambito de producao probatéria.

Se, aofinal dacampanha, ocorrer sobra de recursos financeiros,
esta deve ser declarada na prestacdao de contas e, apds julgados
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todos os recursos, transferida ao érgao do partido na circunscricao
do pleito ou a coligacdo, neste caso, para divisdo entre os partidos
que a compdem. Modificou o caput do art. 31, especificando agora
que a sobra de recursos financeiros deve ser transferida ao érgao
do partido na circunscricdo do pleito ou a coligacdo, neste caso,
para divisao entre os partidos que a compdem. Deste modo, houve
uma maior explicitacdo em relacdo a quem deve ser repassada
eventual sobra de recursos.

Assobrasderecursos financeiros de campanhaserao utilizadas
pelos partidos politicos, devendo tais valores ser declarados
em suas prestacdes de contas perante a Justica Eleitoral, com a
identificacdo dos candidatos. Houve um retrocesso na modificacdo
do paragrafo Unico deste artigo, pois a redacdo anterior afirmava
que as sobras deveriam ser destinadas integral e exclusivamente
para criacdo e manutencao de institutos ou fundacao de pesquisa e
de doutrinacao politica. Agora, a nova redacao do paragrafo unico
estabelece apenas que as eventuais sobras de recursos financeiros
de campanha serao utilizadas pelos partidos politicos, devendo
tais valores ser declarados em suas prestacdes de contas perante
a Justica Eleitoral, com a identificacdo dos candidatos, sem fazer
qualquer mencao a destinacao de sua utilizagao.

O Ministério Publico exerce papel de grande magnitude na
fiscalizacdo da prestacdo de contas do pleito eleitoral. Por se tratar
de interesse indisponivel, defesa da ordem juridica e do regime
democratico, hd o preenchimento de todos os requisitos que
outorgam sua atuac¢ao. Cabe-lhe desempenhar um papel proativo,
fiscalizando toda a documentacdo expedida pelos candidatos, as
fontes de receitas e os gastos. Constatada qualquer irregularidade
ou tipificacdo de ilicito, exige-se, sob as penas da lei, que ele tome
as medidas cabiveis para a punicao dos responsaveis.

Os documentos inerentes ao gasto de campanha necessitam
ser conservados até cento e oitenta dias apds a diplomacao. Se
estiver pendente qualquer processo de julgamento relativo as
contas, a documentacao a elas concernente deve ser conservada
até decisao final.
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A conservacdo exigida se mostra imperiosa para fornecer
elementos faticos as acdes de investigacao judicial eleitoral, que é
um dos meios para a atesta¢ao da lisura do financiamento eleitoral.
O prazo de cento e oitenta dias é relativo se houver processos
atinentes a prestacdo de contas tramitando na esfera judicial.

2.2 REJEICAO DE CONTAS

A falta de apresentacdo das contas partidarias impede
a confeccdo da certiddo de quitacdo eleitoral. Portanto, como
consequéncia da ilacdo anterior, o candidato que nao apresentou
sua conta partidaria ndo pode candidatar-se.

A sancado para os candidatos que descumprirem as normas
pertinentes a prestacdo de contas é a rejeicdo de suas contas.
Comprovando-se que houve captac¢ao de recursos ou gastos ilicitos
na campanha por intermédio de acao judicial de investigacao
eleitoral, caracterizando abuso de poder econémico, apena-se
o candidato com a perda do registro de candidatura ou de seu
diploma, se ja fora outorgado. Para tanto, exige-se impetracao da
Acao de Investigacao Judicial Eleitoral, e que ela se pronuncie pela
ocorréncia de abuso de poder econémico. Caso tal acdo nao seja
impetrada, a simples rejeicdo de contas ndo provoca a cassagao do
diploma ou a perda de registro de candidatura.

O que significa que a rejeicdo de contas, por captacdao de
recursos ou gastos ilicitos, foi de tal monta que provocou abuso do
poder econémico, lesando o erario publico e ferindo gravemente
os principios constitucionais de moralidade na administracao
publica.

O partido que descumpre os mandamentos expostos neste
capitulo se sujeita a perder a cota do fundo partidario do ano
seguinte, sem prejuizo de responderem os candidatos beneficiados
por abuso do poder econébmico. O lapso temporal que atinge
as agremiagoes politicas é a perda da cota do fundo partidario
respectivo pelo ano seguinte, ndo atingindo periodos posteriores,
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e apenas atinge a instancia partidaria que cometeu a infragao,
restando as demais incélumes.

A sancao de suspensao do repasse de novas quotas do Fundo
Partidario, por desaprovacao total ou parcial da prestacdao de
contas do candidato, devera ser aplicada de forma proporcional
e razoavel, pelo periodo de 1 (um) més a 12 (doze) meses, ou
por meio de desconto, do valor a ser repassado, na importancia
apontada como irregular. Além do que, a sancao de suspensao
nao pode ser aplicada caso a presta¢ao de contas nao seja julgada,
pelo juizo ou tribunal competente, apds 5 (cinco) anos de sua
apresentacao.

Esse prazo estipulado, que nao fazia parte da redacdo
anterior a nova lei eleitoral, representa um lapso temporal dantes
inexistente e impede delongas no julgamento da prestacao de
contas, configurando-se como peremptério para que ndo restem
duavidas sobre a licitude do financiamento da campanha.

Portanto, houve o disciplinamento no modo de aplicacao
da san¢do imposta ao partido que descumprir as normas
referentes a aplicacdo e arrecadacdo de recursos. A primeira
determinac¢do a aplicacdo da sancao é a obediéncia ao principio
da proporcionalidade e da razoabilidade, que ja era cobrada pela
doutrina. A segunda determinacao se refere ao prazo de duragao
dasancdo de suspensao: de um a doze meses; assim, a determinac¢ao
do tempo da suspensdo nao fica ao puro alvedrio do magistrado,

que se deve ater aos limites impostos.

Em vez de se determinar a suspensdao por determinado
periodo, o magistrado também pode aplicar sancao de desconto da
importancia devida sobre o valor a ser repassado ao partido. Por fim,
determinou-se a impossibilidade de aplicacao de qualquer destas
san¢des quando a prestacdao de contas nao for julgada, pelo juizo
ou tribunal competente, apés 5 (cinco) anos de sua apresentacao.

Interessante destacar que a sancao imposta pela rejeicao de
financiamento das contas da campanha nao implica necessariamente
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caracterizacdo do abuso de poder econémico. Para a tipificacdo
do abuso de poder econémico, faz-se necessario um montante
financeiro que destoe da média do valor aplicado nas demais
campanhas. Outrossim, as contas podem ser rejeitadas pela auséncia
de formalidades consideradas essenciais, mas que nao importam
valores vultosos.

A Lei n° 12.034/2009 (BRASIL, 2009) eliminou a possibilidade
de que a rejeicdao da prestacdo de contas pudesse acarretar a falta
de quitacao eleitoral, pelo prazo do mandato disputado. De acordo
com a nova redacao do art. 11, § 7°, da Lei Eleitoral, a certidao de
quitacao eleitoral exige a apresentacao das contas da campanha
eleitoral, sem obrigar que elas tenham sido aprovadas. Sua
reprovacao pode acarretar a suspensao do fundo partidario, a
caracterizacao de abuso de poder politico ou econémico, ou a
tipificacdo do art. 30-A.
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Trata da inelegibilidade por rejeicdo de contas, considerando a tese da
inaplicabilidade da Lei Complementar n°® 135/2010 para as candidaturas
nas elei¢des de 2010. Afirma que a referida lei representa avan¢o quanto
a moralidade das elei¢cdes e ao afastamento da vida publica de individuos
cujos curricula vitae recomendem tal limitacdo. Conclui que caberd ao
Judiciario consolida-la ou fazé-la definhar.

Palavras-chave: Eleicdes (2010); inelegibilidade; rejeicdo de contas;
condenacédo criminal; Judiciario.

1 INTRODUCAO

Inicialmente, devem ser tecidas algumas consideracdes sobre a
atuacao das Cortes de Contas e o controle judicial sobre essa atividade".

O sistema brasileiro de controle sobre as contas publicas
e sobre a legalidade e a constitucionalidade da atuacdao dos
administradores publicos alcancou, com a Constituicdo Federal de
1988, extensdao e densidade inexistentes em qualquer das Cartas
Constitucionais precedentes.

ICf. CAVALCANTI, Francisco de Queiroz Bezerra. Da necessidade de
aperfeicoamento do controle judicial sobre a atuacdo dos tribunais de contas
visando assegurar a efetividade do sistema. Revista do TCU, n° 108, Brasilia:
TCU, 2007. p. 7.
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Esse fato, de grande relevo, trouxe consigo consequéncias nao
menos importantes, relacionadas com a necessidade de efetividade
e eficacia dos novos e ampliativos comandos constitucionais. O
insucesso parcial naefetividadedasnormase principiosconstitucionais
transformaria o Texto de 1988 em “constitucionalizador” de
frustracées, muito mais que um assegurador de direitos e obrigacdes.

Ossingelo estudo que ora se apresenta é fruto da reflexao que
se faz, apartirdessa preocupacao, emrelagdo aatuagao das Cortesde
Contas? no Brasil, a efetividade dessa acdo, muitas vezes dificultada
e esvaziada pelo controle judicial, necessario para cumprimento
do art. 5° da CF/88, mas que, exercido de modo equivocado, além
das balizas controladoras tracadas na Constituicdo, excessivo,
imiscuindo-se no amago do ato da Corte de Contas, deixando de
ser ato de controle jurisdicional, para ser ato substitutivo, torna-se
nocivo e postergador da efetivacdo do cumprimento dos papéis
de outros 6rgaos constitucionais. Tal postura, comum e reiterada,
do Judiciario brasileiro tem contribuido para a perda de eficiéncia,
de eficacia e de efetividade dos controles exercidos pelos 6rgaos
constitucionais especializados nas matérias das contas publicas e da
regularidade e legalidade de atos e procedimentos administrativos
no ambito dos trés Poderes.

Apartirdessaconstatacao, urgebuscarsolucdesparaassegurar
o cumprimento dos preceitos constitucionais que ampliaram as
atribuicées dos Tribunais de Contas, sobretudo em momento no
qual se multiplicam os negécios juridicos firmados pelo Estado, que
abandona paulatinamente a sua vertente de empreendedor, de
agente da atividade econdmica, para ser incentivador, regulador,
financiador de atividade exercida por particulares®. Surgem novas

2Expressdo aqui utilizada para o conjunto representado pelo Tribunal de Contas
da Unido, Tribunais de Contas dos Estados, Tribunais Estaduais de Contas Muni-
cipais e Tribunais de Contas dos Municipios de Sdo Paulo e Rio de Janeiro.

8[...] sistematizando, de modo bastante simples, pode-se utilizar como
ponto de partida o exame das func¢des basicas do Estado frente a atividade
econdmica e a alteracdo das prevaléncias ou prioridades. Essas funcoes
podem ser divididas em trés linhas, levando-se em conta o agir estatal: 1. O
Estado como sujeito da atividade econdémica, criando empresas sob seu con-
trole, como as sociedades de economia mista, empresas publicas e respectivas
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figuras, e novas facetas das antigas se desnudam, para controle
a partir de novas perspectivas®. Essas ampliacdes, motivadas,
inclusive, pela necessidade de controle principiolégico (ndo se
olvide a insercdo de grande numero de principios, explicitos e
implicitos, no vigente Texto Constitucional), alargam também o
leque de possibilidades de choque de interpreta¢des com outros
6rgaos constitucionais. Dai a premente necessidade de se definir
os exatos campos de atuacdo de cada um, evitando-se descabidas
superposicdes e repeticdes procedimentais, que sé favorecem
aqueles violadores da ordem juridica, beneficiados, muitas vezes,
por medidas pretensamente acautelatérias de direitos, mas, de
fato, protetoras, por via indireta, de ilicitudes dos mais variados
matizes®.

subsidiarias; 2. O Estado como ente regulador, basicamente com o exercicio da
histérica atividade de policia sobre as atividades econémicas, hoje ampliada
para o campo da regulacdo normativa e da regulacdo administrativa (tendo,
também, atividades de planejamento de carater ndo vinculante para o setor
privado); 3. O Estado exercendo atividades indutoras, através, por exemplo,
de politicas fiscal e crediticia, no sentido de motivar atividades considera-
das relevantes para o desenvolvimento econémico e social”(CAVALCANTI,
Francisco de Queiroz Bezerra. Reflexdes sobre a atividade do Estado frente a
atividade econdmica. Revista Trimestral de Direito Publico, n° 20, Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 68).

“Nessa linha, ressurgem as concessdes de servicos publicos regidas pela Lei
n° 8.987/95. Assomam questdes de alta complexidade, como as formulas de
calculo das revisdes e reajustes de tarifas. Preocupam as inadequadas agoes
dos entes responsaveis pelas regulacdes setoriais, incapazes de responder
e corrigir atos e omissdes das concessionarias. Surgem as parcerias publico-
privadas (PPPs). Aparecem as organizacdes da sociedade civil de interesse
publico (OSCIPs), utilizadas, muitas vezes, para mal uso de verbas de ori-
gem publica. Mostram-se as terceirizacdes excessivas, trilha para violacdao
do art. 37, | e ll, da CF/88. Em relacdo ao Tribunal de Contas da Uniao, a
sobrecarga de servicos decorre também das distor¢des no federalismo brasi-
leiro, com a grande concentrac¢do de receitas em poder da Unido, sobretudo
a partir da proliferacdo das contribuicdes (COFINS, CSLL, CPMF, CIDE etc.),
gerando grande numero de convénios para a execucao de obras e servicos
de ambito municipal e estadual, sob controle do TCU.

SAcerca dos conflitos entre orgdos constitucionais, inclusive envolvendo
Corte de Contas, nos principais ordenamentos europeus, merece consulta
MONTORO, Angel J. Gomes. El conflito entre drganos constitucionales.
Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1992.

27



Estupos ELeIToRrAls, VoLuMmE 5, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2010

2 BREVES LINHAS HISTORICAS SOBRE OS TRIBUNAIS DE
CONTAS

Para bem se situar a questao que ora se pretende analisar,
essencial se faz uma breve referéncia histérica a figura dos Tribunais
de Contas.

O controle das contas publicas, em termos universais, ao
menos em se considerando a “universalidade ocidental”, sempre
utilizada como referéncia, é algo bastante antigo.

No Brasil, ja no Primeiro Império, “nossos estadistas lancaram
as bases principais da contabilidade publica” (MILTON, 1898, p. 493).
O projeto brasileiro, especificamente, de controle remonta ao ano
de 1826, mas o surgimento de uma Corte de Contas levaria ainda
varias décadas para ocorrer. Houve o Projeto Alves Branco, de 1845,
que, apesar do parecer favordvel da Comissao de Fazenda, nao foi
votado em plenario, e todas as pretensdes posteriores no periodo
imperial malograrams®.

O Tribunal de Contas da Unido sé surgiria no nascedouro
da Republica, e o grande nome que esta a ele associado é o de
Rui Barbosa (volva-se ao Decreto n° 966-A, de 7 de novembro de
1890). A Corte foi prevista no art. 89 da Constituicdo de 1891 e
sua instalacdo se deu, em seguida, em 1893. Posteriormente, foi o
Tribunal de Contas da Unido reestruturado. Veja-se:

Em 1895 a Comissao de Financas do Senado apresentou
um magnifico projeto de reorganizacao, cuja estrutura
se aproximava do regime belga, o qual modificado sem
vantagens ou antes com prejuizo para a causa publica
pela Camara dos Deputados, se converteu no Decreto

®Ressalta MILTON, op. cit., que: "Em 1878, 1879, 1888 os Ministros da Fazenda
instaram baldadamente pela creacdo de um tribunal de contas, ndo tanto
para acompanhar a execu¢do dos orcamentos votados, mas principalmente
para por um paradeiro & desordenada aplicacdo das verbas de despesa
publica. A monarquia passou, no entanto, sem deixar mais que esses tracos
quase imperceptiveis da medida que, alids, urgentemente se reclamava.”
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n° 392, de 8 de outubro de 1896, regulamentado pelo
Decreto n° 2.409, de 23 de dezembro do mesmo ano’.

A Constituicdo de 1934 viria a acrescer competéncias ao
Tribunal de Contas. O sempre lembrado Pontes de Miranda,
acerca do tratamento dado a esse tema por aquela Constituicao,
destacava:

A Constituicdo de 1934 considerou-o 6rgao de
cooperacao nas atividades governamentais. Ao antigo
Tribunal de Contas — que a Constituicio manteve
(art. 99: é mantido) — o Texto de 1934 conferiu,
assim, a mais, a atribuicdo de julgar as contas dos
responsaveis por dinheiros ou bens publicos em toda
a sua extensdo. O acréscimo, em vez de o tornar
6rgao cooperador do Poder Executivo, acentuou o
elemento judiciario que ja ele tinha, inclusive pelo
modo de composicdo e garantias de seus membros
(MIRANDA, 1970, p. 248)8.

Defendia o grande publicista, quanto ao enquadramento
da Corte de Contas, frente a teoria da triparticdao de Poderes, que
aquela seria 6rgao sui generis do Judiciario e 6rgao auxiliar do
Legislativo. Em verdade, “criacao posterior a teoria da separacao
dos Poderes e fruto da pratica, destoava das linhas rigidas da
triparticao” (MIRANDA, 1969, p. 248).

Castro (1936, p. 328), ao comentar a Constituicao de 1934,
ja ressaltava que o modelo de Corte de Contas brasileiro, desde a
Lei n°® 392/1896, nunca se enquadrou, integralmente, em qualquer
dos sistemas entao existentes (o tipo italiano, de registro prévio e
veto absoluto; o modelo belga, de registro prévio e veto limitado;
o padrao francés, de registro a posteriori), havendo, em verdade,
um sistema misto. Ja naquela época, o citado autor apresentava

’CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo
e direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos
Livreiro Editor, 1912. p. 616 (algumas observa¢des se impdem: primus, a
ortografia foi atualizada; secundus, merece leitura o capitulo XIV da obra
referida (p. 611 a 650), considerada a riqueza de detalhes e a condicdo do
autor de Diretor do Tribunal de Contas).

8Com destaques acrescidos.
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queixa, ainda hoje tao atual, acerca da revisao de atos das Cortes
de Contas pelo Poder Judiciario®.

A Constituicao de 1937 nao trouxe modifica¢des, devendo-se
ressalvar, tdo somente, que o elemento fatico representado pela
ditadura funcionou como efetivo fator de inibicdo para quaisquer
6rgaos de controle judicial e extrajudicial.

De seu turno, a Constituicdo de 1946 nao trouxe avan¢os em
relacdo aos papéis dos Tribunais de Contas. Espinola (1946, p. 299)
condensa-os do seguinte modo:

E ao Tribunal de Contas que incumbe acompanhar e
fiscalizar a execu¢do do orcamento. Sua competéncia
estende-se ao julgamento dos responsaveis por
dinheiros publicos, assim como da legalidade dos
contratos, aposentadorias, reformas e pensdes. Os
contratos e quaisquer atos de que resulte a obriga¢ao
de pagar pelo Tesouro Nacional, estdo sujeitos a
registro no Tribunal de Contas. Em certos casos a
recusa de registro tem carater proibitivo; em outros
casos a despesa se podera efetuar, mediante registro

Ressaltava Castro (A nova Constituicdo do Brasil. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1936. p. 328 — destaques que nao estdao no original): “Referindo-se a
cobranca executiva dos alcances fixados pelo Tribunal de Contas, escreve o Sr.
José Mattos Vasconcellos: no que concerne a este caso, ndo é de hoje que a
Justica Federal tem posto entraves a execucdo das sentencas do Tribunal de
Contas proferidas em acérdaos, em que fica perfeitamente definida a situa-
¢do dos responsaveis. por ocasido do congresso juridico realizado em 1908,
o Dr Thomaz Chockrane, a proposito das dividas provenientes de alcance,
sufragou uma emenda, que se tornou vitoriosa, usando dos seguintes termos:
“a sentenca do Tribunal de Contas, condenando o responsavel ao pagamento
do alcance, tem um processo com execucdo perante a Justica Federal e lon-
ge de ser simples cobranca de divida é a execucado judicial proferida por um
tribunal federal, que na espécie, procede como érgéo do Poder Judiciario
independente e autébnomo.” Parecia esclarecido o assunto, sendo quando o
segundo Procurador da Republica em 1928, recebendo um acérdao condena-
tério, representou ao presidente do Tribunal de Contas para que se fizesse a
inscricdo da divida fiscal e a remessa do titulo da divida inscrita, ou da certi-
dao auténtica extraida do livro respectivo, que provasse a liquidez e certeza
da divida, para efeito da Fazenda entrar em Juizo com sua intencdo fundada
de fato e de direito e assim realizar-se a cobranca judicial do alcance [...]
como corrigir o desacerto? Simplesmente dando ao Tribunal a prerrogativa
de executar suas proprias sentencas”.
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sob reserva do Tribunal de Contas e recurso para o
Congresso Nacional.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/69
representaram periodo de enfraquecimento das Cortes de Contas.
Tal fato é destacado por Miranda (1970, p. 255), em seus comentarios
ao Texto Constitucional, quando ressaltou haver sido retirada

quase toda a funcao judicidria do Tribunal de Contas. O
Tribunal de Contas da parecer prévio sobre as contas do
Presidente da Republica [...] elabora seu regimento [...]
representa ao Poder Executivo e ao Congresso Nacional
[...] susta a execucdo de ato, se ndo se trata de contrato,
mas o Presidente da Republica pode ordenar que se
execute, ad referendum do Congresso Nacional. Se a
despesa é resultante de contrato, ele apenas solicita
gue o Congresso Nacional suste a execu¢dodo ato [...] A
funcado judicialiforme do Tribunal de Contas diminuiu,
porém ndo profundamente.

Em verdade, nesse periodo, as grandes restricdes juridicas
aos direitos e garantias decorriam ndo do Texto Constitucional
mas dos denominados “atos institucionais”, capazes de suprimir
direitos e garantias fundamentais sem estarem sujeitos ao controle
judicial, ou qualquer outro controle juridico. A existéncia de tais
atos, cuja “melhor” expressao é o Ato Institucional n° 5, serviu
de relevante fator de inibicdo para o exercicio das atividades
de quaisquer instituicdes responsaveis por controle externo
da Administracao Publica. Nao subsiste tal tipo de controle em
regime ndao democratico ou, quando existe, é apenas de indole
formal. Exemplos marcantes desse fato, a histéria republicana
brasileira os tem nos periodos de 1937/1945, p6s-1964, até a
segunda redemocratizacao.

3 OS TRIBUNAIS DE CONTAS NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 fortaleceu as Cortes de Contas. Tal
se pode constatar, inicialmente, a partir da forma de composicao.
O art. 73 do Texto Constitucional, ao estabelecer que dois tercos
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dos membros do TCU seriam indicados pelo Congresso Nacional,
enquanto o Presidente da Republica indica apenas um terco, sendo
que dois, alternadamente, entre membros do Ministério Publico
junto ao Tribunal e auditores e apenas um membro a principio
estranho ao TCU, fortaleceu a Corte, em tese, assegurando-lhe
maior autonomia em relacdo ao Executivo. Por outro lado, verifica-
se uma paulatina e relevante ampliacdo das atividades do TCU
e dos demais Tribunais de Contas do pais, que tém aquele como
natural e constitucional parametro, por forca do disposto no
art. 75 da CF/88".

Apds esse longo percurso e em particular a partir da
Constituicdo Federal de 1988, pode-se afirmar que se consolidaram
as Cortes de Contas, pelaimportante contribuicdo que tém ofertado
a protecao da coisa publica.

Com competéncia reconhecida para apreciar a
constitucionalidade de leis e os atos do Poder Publico (Siumula n°® 347
do STF), determinando, quando for o caso, medidasacautelatoérias, os
Tribunais de Contas viram suas atribui¢cdes estendidas para além das
discussdes acerca da legalidade, da efetiva¢do do controle contabil,
financeiro e orcamentario, emergindo a competéncia fiscalizadora,
fundada em razdes de legitimidade e de economicidade.

A ampliacdo de atuacdo gerou, de seu turno, o
aprofundamento dos debates acerca dos possiveis vinculos entre
as demais estruturas de poder (e controle pressupde exercicio
de poder) na otimizacdo da acdo e, particularmente, acerca da

°Davida ndo ha de que, por forca dos arts. 31 e 74 da CF/88, ha uma imposi¢ao
aos Estados e ao Distrito Federal no sentido da criacdo de Tribunais de Contas,
que tém obrigatoriamente 7 (sete) conselheiros. Pertinente a critica de José
Afonso da SILVA (Comentdrio Contextual a Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 471), ao destacar: “Nao importa que um Estado tenha 35
milhdes de habitantes e uma administracdo muito complexa e outro tenha
apenas 300 mil habitantes, com administracdo mais simples. Sdo 7 os membros,
e acabou. Nao sdo até 7. Sdo 7, mesmo que o Estado ache muito”. Poder-se-ia
acrescentar: mesmo que seja muito pouco, como é o nitido exemplo de Sao
Paulo, ainda que se conte o Municipio Capital com uma Corte de Contas.
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possibilidade, em especial, de controle do controle, a dizer, de
controle jurisdicional das decisées dos Tribunais de Contas.

A Constituicao de 1988 representou uma nova era para as
instituicdes responsaveis pelo controle externo da Administracao
Publica. Em muitos casos, entretanto, essa nova fase nao
alcangou o nivel de efetividade que seria desejavel. A retérica
foi predominante, e a pretensdao de preenchimento de espacos
por instituicdes valorizadas, em fase de expansdao, gerou muitos
conflitos. Nessa linha, pode-se utilizar como exemplo a situacdo do
Ministério Publico'.

Ha, nessa mesma senda, a necessidade de aprimorar-se a
atuacdo das Cortes de Contas, aperfeicoar suas ac¢des, torna-las
mais efetivas, menos tedricas, menos retdricas, menos cerceadas
pelo Poder Judiciario.

E relevante observar que a expressdo contas, no art. 71 da
CF/88, abrange o conjunto de atos que implicam em gastos, utilizacao
de recursos, enfim, tudo aquilo que onera, obriga, tem efeitos
financeiros para o conjunto do ente politico (inciso I); e, também,
os atos e negdcios juridicos em sentido amplo, dos administradores
e demais responsaveis pelo dinheiro, bens e valores publicos da
Administracdao Direta e Indireta, incluindo-se nesse conceito os
dirigentes, inclusive mandatarios dos trés Poderes do Estado.
Nesse sentido, expressamente decidiu o colendo Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da Acao Direta de Inconstitucionalidade
n° 2.238-MC, em 12/9/2008, onde se evidencia que a aludida
expressao contas,

""Observem-se os conflitos do Ministério Publico com as autoridades
responsaveis pelo exercicio da Policia Judiciaria, acerca dos poderes de
investigacdo criminal (matéria pendente de apreciacdo pelo STF); da
pretensdo daquele 6rgéo, acerca das quebras de sigilo fiscal, de telecomu-
nica¢des; da aspiracdo de ajuizamento de acdes coletivas para prote¢do, ndo
apenas de direitos difusos e coletivos, mas também para resguardo de direitos
individuais homogéneos.
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constante do caput do artigo, daqueles calculos
decorrentesdaatividadefinanceiradosadministradores
e demais responsaveis por dinheiro, bens e valores
publicos, que somente poderdo ser objeto de
julgamento pelo Tribunal de Contas competente.
Inciso Il, do art. 71 da Constituicdo (BRASIL. STF, 2009,
p. 647).

Ou seja, nas situacdes previstas, no julgamento dos atos
referidos no citado dispositivo, a manifestacdo das Cortes de
Contas nao esta sujeita ao crivo do Legislativo, diferentemente da
hipétese do inciso |, do citado comando normativo (art. 71).

4 A REVISAO JUDICIAL DA ATUACAO DAS CORTES DE
CONTAS: O MODELO BRASILEIRO

Por outro lado, constata-se, estatisticamente, que,
embora seja relevante o controle judicial sobre os entes da
Administracdao Publica, inclusive das Cortes de Contas, tal, muitas
vezes, vem funcionando como mecanismo para evitar que maus
administradores deixem de sofrer as sancdes legais.

No modelo brasileiro, diferentemente de outros, como
Portugal, as intervencbes judiciais sdo extremamente amplas.
Ali, o Tribunal de Contas foi inserido expressamente no sistema
judicial, por forca do art. 211 da Constituicao vigente naquele pais.
Comentando, aquele dispositivo, Canotilho e Moreira (1993, p.
805) ressaltam que la:

o sistema judicial ndo é unitério, sendo constituido de
varias ordens de tribunais, separadas entre si, com a
sua estrutura e regime proprios. Duas dessas categorias
compreendem apenas um tribunal (o tribunal
constitucional e o tribunal de contas); as demais ordens
abrangem uma pluralidade de tribunais estruturados
hierarquicamente.

Ressalte-se, ainda, que o art. 216 daquela Constituicao
estabelece que o Tribunal de Contas é o 6rgao supremo de
fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas e de julgamento
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das contas que a lei mandar submeter-lhe, possuindo func¢des
jurisdicionais e de outra natureza'.

No Brasil, o carater nao jurisdicional da atuacdo das Cortes
de Contas leva as decisdes por elas tomadas a uma ampla revisao
judicial. Nao ha como se olvidar, entretanto, que o ativismo judicial,
no Brasil, vem atingindo seu auge e a tal ndo vem correspondendo
um efetivo aprimoramento da Administracao Publica. Leciona-se,
hodiernamente, que:

o subsistema de controles da Administracdo Publica
brasileira pode ser geometricamente ilustrado por uma
pirdmide em cujo vértice se encontra o controle judicial,
na medida em que nossa Constituicdo adota o sistema
de jurisdicdo unica, no qual nenhuma lesdo ou ameaca
de lesdo a direito pode ser excluida da apreciacdo do
Poder Judiciario, seqguindo-se que todo ato juridico
praticado no ambito da fun¢do administrativa estatal,
em qualquer das esferas e poderes, incluindo os 6rgaos
de controle, das demais vertentes, estard sujeito ao
controle judicial (PEREIRA JUNIOR, 2005, p. 89).

5 NOTA SOBRE DISTORCOES DO CONTROLE JUDICIAL

Ressalta-se, inclusive, que, muitas vezes, o Judiciario funciona
como indevido instrumento para evitar a efetividade das decisdes
das Cortes de Contas.

Se, por um lado, por vezes, as aprova¢des de contas de
administradores tém-se mostrado equivocadas — o que se constata,
em alguns casos, nas a¢des de improbidade, nas acbes civis
publicas movidas pelos 6érgaos do Ministério Publico —, em outras
tantas circunstancias, o Judicidrio vem funcionado como palco
para que autores de alcance contra o Erario Publico, responsaveis
por aplicagcdes irregulares de verbas, furtem-se de assumir as
decorrentes obrigacdes, ou pelo menos procrastinem ao maximo
o cumprimento dessas deveres. Nesse ponto, mostram-se precisas

12Cf. CANOTILHO; MOREIRA, op. cit. p. 818.
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e pertinentes as assertivas de Krell (2004, p. 48), a teor do seguinte
excerto:

[...] o antigo discurso da pretensa identificacdo da Unica
solucdo justa pelos tribunais, através de um processo
pretensamente neutro e meramente intelectivo, pode até
servir para legitimar tomadas de decisdes tendenciosas,
resultantes de interesses subalternos, que num sistema
alopoiético como o brasileiro, sempre agem de maneira
poderosa. Além disso, a discussdo sobre os devidos
limites da sindicancia judicial dos atos administrativos
discricionarios deve ser acompanhada por uma analise
juridico-funcional da capacidade real dos juizes de
controlar a aplicagdo de certos tipos de conceitos
legais indeterminados nas diferentes areas setoriais
da Administracdo Publica [...] a justificada cobranca
de um controle mais efetivo dos atos administrativos
a ser exercido pelos tribunais em defesa dos direitos e
garantias fundamentais, ndo deve chegar ao ponto de
querer atribuir todo poder aos juizes, sendo ingénuo
pensar que as rela¢des de poder econémico e politico
estratificadas numa sociedade (ainda) periférica e a
falta de qualificacdo profissional ndo se reproduziriam
também no ambito do Terceiro Poder.

6 INELEGIBILIDADE POR REJEICAO DE CONTAS: A TESE
DA INAPLICABILIDADE DA LEI COMPLEMENTAR
N° 135/10 AS CANDIDATURAS POSTAS PARA 2010

Em relagdo a inelegibilidade, em decorréncia de rejeicao de
contas, por forca de decisao de Cortes de Contas e de seus efeitos
paraapretensao de participacdo de candidatos, em pleitos eleitorais,
varias modificacdes ocorreram por forca da Lei Complementar
n° 135/10, todas salutares, com efetividade a depender da atuacao
do Poder Judiciario.

Algumas observa¢des, nessa contextura, sobre temas
relacionados, devem ser tecidas, ainda que com brevidade. A primeira
delas é pertinente a aplicagdo da Lei Complementar n° 135/10 as
candidaturas postas para o ano de 2010.
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A tese da inaplicabilidade foi corretamente afastada pelo
Tribunal Superior Eleitoral. Aqui ndo se cuida de lei processual
eleitoral, mas de norma de conteudo material, requisito para
participar de pleitos eleitorais passivamente. Essa mesma discussao
j& ocorreu no passado. A referida lei complementar, que alterou a
Lei Complementar n° 64/90, foi expedida, com base no comando
constitucional inserido no art. 14, § 9°, com a redacao dada pela
Emenda de Revisdao n° 4/94, visando a protecdao da probidade
administrativa, da moralidade para o exercicio do mandato,
observada a vida pregressa do candidato, e da normalidade e
legitimidade das elei¢c6es contra a influéncia do poder econémico
ou o abuso do exercicio de func¢do, cargo ou emprego na
Administracdo Direta ou Indireta.

E de extrema limitacdo, ou conveniéncia, a pretensdo de
excluir da presente eleicdo a citada lei e, evidentemente, essa ideia
nado se coaduna com a melhor interpretac¢ao constitucional.

7 A LEITURA DO ART. 14 DA CF/88: NOVAS HIPOTESES E
SITUACOES CARACTERIZADORAS DE INELEGIBILIDADE

O segundo aspecto a se considerar, também de igual
pauperismo, é a pretensdao de olvidar que o art. 14 da CF/88
possibilita a lei complementar a extensao, a ampliacdo, observados
os parametros constitucionais, de novas hipéteses e situagdes
caracterizadoras de inelegibilidade.

Nessa linha, o legislador determinou a aplicacdao, também
aos mandatarios, do disposto no art. 71, I, da CF/88, hip6tese em
que o ato das Cortes de Contas, conforme ja salientado, ndo esté
sujeito ao crivo politico de Casas Legislativas e, na qual, a atuacao
da Corte nao é opinativa. Como bem vem ressaltando a melhor
doutrina, na hip6tese desse inciso, esta-se diante de um julgamento
técnico, da regularidade da atuacdao do gestor, servidor publico
ou agente politico™. A atuacdo das Cortes de Contas, nesse papel

BNessa linha, dentre outros, AGRA, Walber. Curso de Direito Constitucional.
4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 451.
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constitucional, repita-se, ndo esta sujeita a chancela de qualquer
Casa Legislativa.

Por outro lado, a nova lei complementar, ao referir-se, com a
alteracdo dada ao art. 1°, |, g, da Lei Complementar n° 64/90, a ato
doloso de improbidade administrativa, ndo exige, nem limita, o
reconhecimento de atos de improbidade aquelas situa¢cdes em que
as Cortes de Contas, expressamente, reconheceram tal condicao.
O que é relevante é que a conduta descrita se insira em uma das
hipdteses de improbidade. Nao é o rétulo. Se assim fosse, o Judicidrio
estaria limitado em sua apreciacdo valorativa. Nao sdao poucas as
situacdes em que Cortes de Contas reconhecem irregularidade
grave, caracterizadora de a¢des com aquela adjetivacdo, mas nao
se manifestam explicitamente, ou seja, ndo rotulam tal condicao.
Nao significa que as mesmas nao ocorreram.

Em outro vértice, ndo se deve atribuir a 6érgaos legislativos o
condao de afastar tal caracterizacdo. Tal mesquinha interpretacao,
lancando paraas, muitasvezes, cooptadasesemautonomia, Camaras
de Vereadores, por exemplo, reconhecerem tal caracterizagao,
seria hilariante, se ndo fosse tragico, em suas consequéncias. Deve
o Judiciario, responsavel e isento, verificar as situacdes e decidir,
sempre tendo como baliza de orienta¢dao aqueles valores juridicos
indicados no art. 14, § 9°, da CF/88.

8 O PERIODO DE QUARENTENA ANTE A CONDENACAO
CRIMINAL

Outro aspecto relevante diz com a ampliacdo do periodo
de quarentena, face a condenagao criminal. A Lei Complementar
n° 64/90 fixava em 3 (trés) anos e a Lei Complementar n° 135/10
estabelece, tal periodo, em 8 (oito) anos. Nao se pode vislumbrar
nessa modificacdo qualquer retroatividade ou lesdao a direito.
Ampliou-se o universo da vida pregressa pesquisada, e, quando
aconteceu, s6 havia expectativade candidaturas, e nao candidaturas,
ao menos escolhidas em convencgoes.
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Nos termos da nova lei, exempli gratia, o prazo de 8
(oito) anos é aplicavel, dentre outras situacdes, aos que forem
condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por
6rgao judicial colegiado, desde a condenacdo até o transcurso
do prazo de 8 (oito) anos apdés o cumprimento da pena, pelos
seguintes crimes:

a) contra a economia popular, a fé publica, a
Administracao Publica e o patriménio publico;

b) contra o patriménio privado, o sistema financeiro, o
mercado de capitais e os previstos na lei que regula a
faléncia;

¢) contra o meio ambiente e a saude publica;

d) eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa
de liberdade;

e) de abuso de autoridade, nos casos em que houver
condenacao a perda do cargo ou a inabilitacdo para o
exercicio de funcao publica;

f) de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

g) de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo,
tortura, terrorismo e hediondos;

h) de reducdo a condicdo analoga a de escravo;

i) contra a vida e a dignidade sexual; e praticados por
organizacdo criminosa, quadrilha ou bando.

A posicao perfilhada por alguns de que a inelegibilidade é
pena acessoria de condenacdo e, por conseguinte, o condenado
anteriormente teria inelegibilidade de 3 (trés) anos e ndo de 8
(oito), é outra tese que merece ser rechacada, por confundir figuras
juridicas absolutamente diversas. Nessa linha, ja se posicionou,
corretamente, o colendo Tribunal Superior Eleitoral, em consulta
da relatoria do Ministro Arnaldo Versiani. Ressaltando, como
o fazem, Velloso e Agra (2010, p. 74): “os requisitos inerentes a
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condicao de elegibilidade devem ser demonstrados quando do
registro de candidaturas”. A lei complementar pode alterar os
requisitos; poderia até, em tese, alguém que foi eleito, ndo mais
poder ser elegivel, com a mudanca dos parametros, sempre nos
limites fixados pelos principios e regras constitucionais.

9 CONCLUSAO

A Lei Complementar n°® 135/10 representa um relevante
avanco, no tocante a moralidade das eleicdes e ao afastamento
da vida publica de individuos cujos curricula vitae recomendem tal
limitagdo. Cabera ao Judiciario, no exame da constitucionalidade
dos dispositivos da norma juridica referida, através de uma
adequada interpreta¢do, consolida-la e lapida-la, ou, ao revés,
fazé-la definhar.
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NOCAO DE POVO
NA CONSTITUICAODE 1988
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Professor Emérito da Universidade Federal de Pernambuco.
Professor Catedratico Honorario da Universidade Moderna
de Portugal. Professor de Direito Eleitoral da Faculdade de
Olinda. Doutor em Direito. Advogado.

Analisa os conceitos dos vocabulos populacdo, nacdo e povo, brasileiro,
eleitor e cidadao/cidadania, buscando apresentar a exata no¢do de como a
questao foi entendida pelo Constituinte ao formular o texto constitucional.
Explica que, quando se fala em cidaddo na Constituicdo Federal, refere-se
ao nacional devidamente inscrito no corpo eleitoral, ou seja, o eleitor é o
nacional e cidaddao formalmente alistado e inscrito no eleitorado, com os
direitos e deveres prescritos na Carta Magna.

Palavras-chave: Conceito; vocadbulo; povo; cidadao; cidadania; eleitor;
Constituicdo Federal.

A Democracia, na expressao consagrada por Abraham Lincoln,
é considerada o governo do povo, pelo povo e para o povo'. Na
Constituicao brasileira de 1988, atualmente em vigor, a expressao
povo surge por diversas vezes, dando uma explicacdo mais nitida de
como se deve considerar o mencionado regime politico. Ademais,
também vém no Texto Magno as expressdes brasileiro, eleitor e
cidaddo, que igualmente deverdo merecer uma explica¢do, a fim
de que se possa ter a exata nocao de como o Constituinte entendeu
a questao. O mesmo se aplica com a expressao populagdo.

'Cfr. a respeito do tema Democracia: REIS, Palhares Moreira. Teoria dos regi-
mes politicos. Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 1982. p. 71 (Funda-
mentos da Ciéncia Politica, 4); igualmente, REIS, Palhares Moreira. As eleicdes
indiretas no Brasil, cit., p. 599 e ss., especialmente, p. 620, e o capitulo sobre
Regimes Politicos. Ainda REIS, Palhares Moreira. Condicdes para o exercicio do
sufrdgio: um esboco de sistematizacao didatica. Recife: Universidade do Recife,
1958.
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Sao distintas as no¢des de populacdo, nacdo e povo. A
populacdo é uma noc¢ao de ordem numérica, de carater geografico;
representa apenas a presenca de individuos num Estado, sejam
nacionais, sejam estrangeiros, e ndo deve ser confundida com as
no¢des de Nacao e de Povo. A populacdo compreende os cidadaos e
0s nao possuidores dos direitos civis e politicos, sejam estes nacionais
ou estrangeiros, ou mesmo classificaveis em outras categorias pouco
encontraveis nos tempos atuais, como a dos escravos.

Vale acrescentar que o conceito de cidadania deixou de ser
estritamente politico para ter um sentido social e ademais variou
no tempo. Atualmente, “ora ela é tratada como nacionalidade, ora
traz em si juizos de valor, aparecendo associada ao aspecto positivo
da vida social do homem, em contraste com a negatividade da nao-
cidadania, a marginalidade” (FERREIRA, 1993, p. 19). Hoje em dia
nao se fala, apenas, na cidadania politica, mas com esta nocao
ampliada, podemos nos referir a uma cidadania que seja, ao mesmo
tempo civil, politica e social, deixando de tratar de uma situacao
abstrata, e partindo para uma referéncia a posi¢cdes concretas,
a exigéncias de homens reais, uma concep¢do mais préoxima do
marxismo do que do liberalismo dos iluministas.

Assim, pois, a cidadania identifica um individuo dentro de
uma determinada sociedade. Neste aspecto, se confunde com a
nocao primeira de nacionalidade e se formaliza com o seu registro
de nascimento?. O cidaddao é um individuo que pertence a uma
sociedade especifica e, dentro desta, a uma determinada classe
social. O ndao-cidadéao é o individuo que vive na marginalidade, que

2Por isso, ha preocupacgdo dos governos em ofertar mecanismos que facilitem
os registros de nascimento. No Brasil, pela Constituicdo de 1988, sdo gratuitos,
para os reconhecidamente pobres, na forma da lei (a) o registro civil de nasci-
mento e (b) a certiddo de dbito, como diz o inciso LXXVI do art. 5° da Consti-
tuicdo de 1988. Mais recentemente, a Lei n°® 9.534, de 10/12/1997, determinou
que a regra se aplicasse a todos, indistintamente, ao alterar a Lei de Registros
Publicos (n° 6.015, de 31/12/1973), dando a seguinte redacdo ao art. 30:

Art. 30. Nao serao cobrados emolumentos pelo registro civil de nascimento e
pelo assento de 6bito, bem como pela primeira certidao respectiva.

§ 1° Os reconhecidamente pobres estao isentos de pagamento de emolumen-
tos pelas demais certiddes extraidas pelo cartério de registro civil. (Os demais
paragrafos do art. 30 sdo operativos).
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nao tem condi¢des de participar adequadamente do processo de
vida social e politica e, muito menos, do mecanismo de decisao,
especialmente o da escolha do governante.

O conceito atual de cidadania, para Marshall (1988, p. 9),
pode ser dividido em trés elementos, ou partes, que podem ser
denominadas de civil, politica e social, e que se impuseram na vida
social em épocas sucessivas.

O elemento civil é composto dos direitos necessarios
a liberdade individual - liberdade de ir e vir,
liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito
a justica. Este ultimo difere dos outros porque é o
direito de defender e afirmar todos os direitos em
termos de igualdade com os outros e pelo devido
encaminhamento processual.

Por elemento politico se deve entender o direito de
participar no exercicio do Poder politico, como um
membro de um organismo investido da autoridade politica
ou como um eleitor dos membros de tal organismo.
As instituicdes correspondentes sdo o parlamento e os
conselhos de Governo local.

O elemento social se refere a tudo o que vai desde
o direito a um minimo de bem-estar econémico e
seguranca ao direito de participar, por completo, na
heranca social e levar a vida de um ser civilizado de
acordo com os padrdes que prevalecem na sociedade.
As instituicdes mais intimamente ligadas com ele sdo o
sistema educacional e os servicos sociais.

Em principio, as Constituicdes modernas estabelecem as
cartas de direito, pelas quais se protege os direitos de todos os
participantes da populacao, sejam nacionais (eleitores ou nao),
sejam estrangeiros residentes no Pais. A Constituicdo Brasileira
de 1988 inaugura a Declaracdo de Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos com o mecanismo assecuratério ora referido®.

3Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes [...].
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Importa, ademais, distinguir entre nacdo, grupo de individuos
de origem homogénea em seus aspectos culturais, e povo, parcela
dos nacionais que detém a possibilidade do exercicio da decisdao
politica (REIS, 1979, p. 47), como se vera adiante.

Desde que a Democracia é uma expressao conotada a de
povo, deve haver uma pesquisa sobre o que se entende como povo,
na Constituicao brasileira de 1988.

O primeiro momento em que a expressao povo aparece no
texto constitucional é no paragrafo unico do art. 1°, quando fala
que a origem do Poder politico do Estado brasileiro esta no povo, e
diz como este poder é exercido, verbis:

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo,
gue o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

Dita regra, contendo o germe da Democracia semidireta que
se explicita no art. 14, modificou a explicitacdo contida no art. 2°
do Cédigo Eleitoral, elaborada em consonancia com a Constituicao
de 1946, onde a énfase estava na Democracia representativa, e
a eleicdo indireta ja existente para o Presidente da Republica se
prenunciava para os Governadores dos Estados:

Art. 2° Todo poder emana do povo e serd exercido,
em seu nome, por mandatdrios escolhidos, direta e
secretamente, dentre candidatos indicados por partidos
politicos nacionais, ressalvada a eleicdo indireta nos
casos previstos na Constituicdo e leis especificas.

No caput do artigo se esclarece que o Brasil € uma republica
federativa, constituida em Estado Democratico de Direito, e
apresenta os fundamentos deste*.

“Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolUvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico
de Direito e tem como fundamentos:

| — a soberania;

Il - a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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No texto seguinte, o do art. 45, distingue-se a composicdao da
Camara dos Deputados, formada por representantes do povo?®, daquela
do Senado Federal, com representantes dos Estados e do Distrito Federal.
Na verdade, a Camara dos Deputados tem como base de calculo para
a representacao de cada circunscricdo, ndao os membros do povo, os
eleitores, como foi pela EC n° 1 a Constituicdo de 1967 (Constituicdo de
1969)¢, mas toda a populacdo, como sempre ocorreu desde o Império’,
levando-se em considera¢ao o resultado dos censos demograficos.

O bem geral do povo brasileiro é uma das mais importantes
missdes do Governo, a ponto de haver a exigéncia constitucional que o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica prestem compromisso neste
sentido®. O mesmo compromisso nao esta exigido dos congressistas,
nem na Constituicdo, nem nos regimentos das casas respectivas.

A Constituicdo fala de populacdo direta e indiretamente.
Indiretamente, quando no caput do art. 5° se refere aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais, como protegidos pelo sistema. Trata
igualmente de brasileiros quando fixa as normas relacionadas com
a nacionalidade, distinguindo os brasileiros natos dos brasileiros
naturalizados®. E, dentro do preceito maior de igualdade, diz que
nao poderao ser estabelecidas distin¢des entre brasileiros natos e
naturalizados, salvo as fixadas na prépria Constituicao. Ser brasileiro
é exigéncia constitucional para ocupar cargos publicos especificos,
como os de membros dos Tribunais Superiores, inclusive do Tribunal
de Contas da Unido, e no que concerne aos cargos publicos em

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de repre-
sentantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

SArt. 45. A Camara dos Deputados compoe-se de representantes do povo, eleitos,
pelo sistema proporcional, em cada Estado, em cada Territorio e no Distrito Federal.
°EC n° 1, art. 39, § 2°. O nUmero de deputados por Estado sera estabelecido em lei,
na proporcao dos eleitores nele inscritos, conforme os seguintes critérios: [...]
Diz 0 § 1° do art. 45. O nimero total de Deputados, bem como a representacao
por Estado e pelo Distrito Federal, sera estabelecido em lei complementar, pro-
porcionalmente a populacao...

8Art. 78 O Presidente e o Vice-Presidente da Republica tomarao posse em sessao
do Congresso Nacional, prestando o compromisso de manter, defender e cumprir
a Constituicao, observar as leis, promover o bem geral do povo brasileiro, sus-
tentar a uniao, a integridade e a independéncia do Brasil.

°Art. 12 da Constituicao.
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geral, a regra de 1988, que os tornava privativos de brasileiros,
foi temperada pela EC n° 19, admitindo-se a possibilidade de seu
provimento por estrangeiros, na forma da lei.

Cuida também da populagdo quando estabelece a
necessidade de uma consulta plebiscitaria para a alteracdo do
mapa politico, exigindo plebiscito das populacées interessadas
para a alteracao, por incorporacao, subdivisao, desmembramento
ou anexacao, de Estados e de Municipios'®. No caso, porém, fala
em populacao interessada, mas quem é consultado é o grupo
de eleitores regularmente inscritos perante a Justica Eleitoral e
vinculados a area em questao, e nao todos os habitantes das areas

que sofrerdao desmembramento ou fusao.

Ainda a Constituicdao se refere, em varias passagens, as
populagbes indigenas, as populacées urbanas e rurais e fixa como
base da representacdo em todas as Camaras (salvo o Senado
Federal), o tamanho da populacao.

A nacdo, grupo tipicamente comunitario, é formada de
individuos dotados, quase sempre, de um conjunto de fatores
comuns, de base natural ou cultural, como a raga, a lingua,
a religidao, os costumes. E também pelas tradicoes de carater
histérico e pelos desejos de realizacdo de objetivos comuns. O
sentimento nacional, la¢o natural criador da comunidade, resulta
de um traco de unido entre o passado (tradicdes) e o futuro (as

°Art. 18. A organizacdo politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos auténomos, nos termos desta Constituicdo. [...]
§3°OsEstadospodemincorporar-se entresi, subdividir-se oudesmembrar-se para
se anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territérios Federais,
mediante aprovacdo da populacdo diretamente interessada, através de
plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar.

§ 4° A criacdo, a incorporacao, a fusao e o desmembramento de Municipios,
far-se-ao por lei estadual, dentro do periodo determinado por lei comple-
mentar federal, e dependerdo de consulta prévia, mediante plebiscito, as
populacées dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos Estudos de Via-
bilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei (redacdo dada
pela Emenda Constitucional n° 15, de 12/9/1996).
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aspiragdes, o sonho do futuro partilhado entre os membros do
grupo)'.

Dai porque a Constituicdao, sabiamente, estabeleceu que o
ensino da Histéria do Brasil levard em conta as contribuicdes das
diferentes culturas e etnias para a formac¢ao do povo brasileiro'.
E bem assim assegura ao povo o direito a viver num meio ambiente
equilibrado™. No entanto, quando usa a expressao povo nessas
passagens, esta se referindo, no primeiro caso, a na¢do, no
segundo, a populacao.

O povo é uma parcela do grupo nacional que detém a
possibilidade do exercicio da decisdao politica, decisdao esta que
pode ser tomada dentro ou fora dos parametros constitucionais.
Dai a necessidade de se fazer, imediatamente, uma distincdo entre
a nocdo politica e a nocao juridica de povo.

Dependendo da concepc¢ao politica adotada especificamente,
a noc¢ao de povo pode se identificar com a totalidade da Nacao, ou
com uma das parcelas que a compde, uma classe social, como os
trabalhadores, por exemplo. Tal parcela é habilitada a exercer o
Poder, dentro, fora ou mesmo contra o sistema juridico existente,
interferindo na alteracdo da ordem juridica e da mudanca dos
governantes pelas vias legais e pela via revolucionaria.

"0 ideal de vida em comum é o elemento mais importante para a sedimen-
tacdo do sentimento nacional, sobretudo se for levado em conta o fato de
existirem Estados compreendendo mais de uma Nacdo, como a Bélgica ou o
Canada, onde convivem membros de duas origens nacionais; ou a Suica, com
nagdes inteiramente distintas em suas origens raciais, linguisticas, culturais e
religiosas. Acresca-se a este grupo os multinacionais representados pela ex-
tinta Unido Soviética e pela india, cada qual com mais de uma centena de
nacionalidades, de origens diversas e estagios culturais inteiramente dispares.
Nao esquecer a unido de povos distintos para a formacao da lugoslavia, cujo
desaparecimento formal veio a causar uma das mais cruentas guerras de fun-
damento étnico da atualidade.

2Art. 242, § 1°.

3Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geracdes.
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Do ponto de vista juridico e politico, a nocdo de Povo se
relaciona com o grupo que manifesta sua decisdo politica através
do processo legalmente estabelecido, no caso democratico através
do sistema de sufragio. Entdo, a nocao de Povo se confunde com a
de Eleitorado, uma vez que s6 os eleitores estdo aptos a oferecer,
pela via legal (eleicdo, plebiscito, referendo), a decisdo politica em
cada caso (REIS, 1979, p. 46 e ss).

Se bem que, como foi dito, a nocdo de cidadania é, hoje, muito
mais ampla, quando a Carta Magna fala em cidadao vincula o termo
a nocao politica, entendendo como cidadao o nacional inscrito na
lista eleitoral.

Ha, sempre, além da confusdo entre os termos populacdo,
nacado e povo, que por vezes sao utilizados indistintamente, outras
mais, com as no¢oes de eleitor e de cidadao.

A rigor, a expressdo constitucional cidaddo é confundida
com a voz eleitor, ou seja, somente se considera a nocao juridico-
politica, e ndo os demais aspectos da cidadania. Entdao, quando fala
em cidadao, o texto constitucional estad se referindo ao nacional
devidamente inscrito no corpo eleitoral.

Assim, pois, vé-se que qualquer cidaddo pode defender o
patriménio publico através da acdao popular prevista no art. 5°,
LXXIII5; ou denunciar desmandos perante o Tribunal de Contas da

“Em aberto a questdo de considerar a no¢do de cidadania de modo amplo,
no que concerne as possibilidades de acdo como as ora descritas. H4 quem
defenda que esse direito de acdo é ampliado para atender a todos quantos se
enquadrem na nocao socioldgico-politica de cidadao, enquanto outros per-
manecem fiéis ao entendimento de que os cidadaos, no caso, sdo apenas os
que possam provar a condicao de eleitor em dia com as obrigac¢des eleitorais,
grupo no qual se encontra o Autor destas linhas,

BArt. 5° [...] LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor acdo po-
pular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.
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Uniao’s; pode ser chamado a depor perante Comissao do Congresso
Nacional ou de suas Casas"’.

O eleitor é o nacional e cidaddao formalmente alistado e
inscrito no Corpo Eleitoral — ou eleitorado. Nao podem participar
do corpo eleitoral, por exemplo, os estrangeiros'®. Nos Municipios,
a eleicdo de Prefeito e de Vice-Prefeito pode ocorrer em dois
turnos, quando a comunidade contar mais de duzentos mil
eleitores™. E cinco por cento do eleitorado municipal tem direito
a iniciativa legislativa popular®.

Ja no ambito nacional, a iniciativa legislativa popular é dada
a 1% do eleitorado nacional®'.

Finalmente, os Constituintes pensaram na necessidade de que
todos os cidadaos tivessem conhecimento do texto da Constituicdo
de 1988, determinando a distribuicdao deste a todos os cidadaos
brasileiros?2.

®Pelo § 2° do art. 74, no sistema de controle das finangas publicas, qualquer
cidadao, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na
forma da lei, denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de
Contas da Unido.

"No § 2° do art. 58 diz que as comissdes do Congresso Nacional e de suas Ca-
sas, em razao de matéria de sua competéncia, cabe (V) solicitar depoimento
de qualquer autoridade ou cidadéo.

BArt. 14. [...] § 2° Nao podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e,
durante o periodo do servico militar obrigatério, os conscritos.

| — eleicdo do Prefeito e do Vice-Prefeito realizada no primeiro domingo
de outubro do ano anterior ao término do mandato dos que devam suceder,
aplicadas as regras do art. 77 no caso de Municipios com mais de duzentos
mil eleitores.

2011l - iniciativa popular de projetos de lei de interesse especifico do Munici-
pio, da cidade ou de bairros, através de manifestacao de, pelo menos, cinco
por cento do eleitorado (Item renumerado pela Emenda Constitucional n° 1,
de 31/3/1992).

21Art. 61, § 2° A iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a
Camara dos Deputados de projeto de lei subscrito por, no minimo, um por
cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com
ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

2No art. 64 do ADCT se determina que a Imprensa Nacional e demais graficas
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administra-
cao direta ou indireta, inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Po-
der Publico, promoverdo edicdo popular do texto integral da Constituicao,
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que sera posta a disposicdo das escolas e dos cartérios, dos sindicatos, dos
quartéis, das igrejas e de outras instituicdes representativas da comunidade,
gratuitamente, de modo que cada cidadao brasileiro possa receber do Estado
um exemplar da Constituicdo do Brasil.
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GiLBerTO BERCOVICI

Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de
S&o Paulo.

Traca um histérico sobre o surgimento do sistema proporcional brasileiro,
fundamentado em trés pilares: mandato livre e independente; interesses
gerais e nado locais; e governo da maioria. Esclarece que a representacdo
proporcional gera a distorcdo do préprio principio representativo.
Informa que o Cédigo Eleitoral (1932) foi inspirado na obra Democracia
representativa, de Assis Brasil, suporte a maneira como foi implantado
o sistema proporcional no Brasil. Enfatiza a principal promessa da
Revolucdo de 1930 como a de sanar os vicios na representacdo politica.
Conclui afirmando: o cerne dos conflitos ocorridos entre 1934 e 1937 foi
centralizacdo versus autonomia estadual. A radicaliza¢do da luta entre os
integralistas e os comunistas facilitou a reunido dos setores dominantes e
revolucionarios, aliados no apoio ao Estado Novo.

Palavras-chave: Sistema eleitoral; proporcionalidade; Cédigo Eleitoral
(1932); Assembleia Constituinte (1932-1934); representacdo classista;
modelo representativo liberal; Brasil.

1 INTRODUCAO

Os sistemas de representac¢do proporcional sdo reconhecidos
como os mais representativos, reproduzindo melhor a vontade do
eleitorado ao permitir a representacao das minorias (GAGGIANO,
1987, p. 200-202). Apesar disso, a superioridade dos sistemas
majoritarios é apregoada no tocante a estabilidade politica. De
acordo com varias analises, os sistemas proporcionais conduzem ao
multipartidarismo, o multipartidarismo a fracionalizacao eleitoral e
partidaria e estas a instabilidade politica (SANTOS, 1987, p. 55)'. Os

'Para uma andlise aprofundada sobre o tema, vide RAE, Douglas W. The political
consequences of electoral laws. London: Yale University Press, 1971. p. 148-176.
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sistemas proporcionais sao “férmulas de traduzir votos em cadeiras
parlamentares de modo tal que, ultrapassado certo limite minimo
de peso eleitoral, todas as nuances de preferéncia do eleitorado
se convertam em poder parlamentar na proporcao aproximada
de suas respectivas densidades eleitorais. Intuitivamente, supde-se
que quanto maior o eleitorado, maior a dispersao das preferéncias
e quanto menos exigentes os requisitos legais para a constituicao
juridica de partidos, maior a tendéncia a que a dispersao das
preferéncias se traduza em rétulos partidarios” (Op. cit., p. 62). Um
sistema proporcional perfeito é aquele em que os partidos obtém
um percentual em cadeiras igual ao percentual de votos. Na pratica,
é impossivel um sistema proporcional perfeito. Os sistemas de
representacao existentes tém-se afastado, em maior ou menor grau,
desse ideal, gerando as desproporcionalidades (NICOLAU, 1991,
p. 99). A representacdo proporcional possui o grave problema de
muitas vezes gerar a distor¢cdo do préprio principio representativo.
A representacao proporcional, na realidade, é proporcional até
certo ponto; dai em diante é uma distribuicao politica (FRANCO,
1981, p. 18-19).

No Brasil, a tradi¢ao politica no tocante a representacao gira
em torno de trés ideias fundamentais. A primeira é a do mandato
livre e independente, isto é, de que os representantes, ao serem
eleitos, ndao tém nenhuma obrigacao, necessariamente, para com
as reivindicagdes e os interesses de seus eleitores. O representante
deve exercer seu papel, com base no exercicio autbnomo de sua
atividade, na medida em que é ele quem possui a capacidade de
discernimento para deliberar sobre os verdadeiros interesses dos
seus constituintes. A segunda ideia é a de que os representantes
devem exprimir interesses gerais, e nao interesses locais ou
regionais. Os interesses nacionais seriam os unicos e legitimos a
serem representados. Em terceiro, o principio de que o sistema
democratico representativo deve basear-se no governo da
maioria. Praticamente todas as leis eleitorais que vigoraram no
Brasil buscaram a formacao de maiorias compactas que pudessem
governar. Por causa dessas duas grandes ideias, abandonou-se
no Brasil a tradicdo do sistema majoritario (que vinha desde o
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Império) para a instituicdo, em 1932, do sistema proporcional
(FRANCO, 1981, p. 85-86; KINZO, 1980, p. 112-117).

2 ASSIS BRASIL E O CODIGO ELEITORAL DE 1932

Cumprindo uma das promessas da Revolucao de 1930,
o Governo Provisério de Getulio Vargas promulgou o Cddigo
Eleitoral (Decreto n°® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, alterado
pela Lei n° 48, de 4 de maio de 1935)2. Garantia-se o voto secreto,
além de se introduzir o voto feminino e o dos maiores de 18 anos.
O alistamento eleitoral em todas as instancias, a apuracdo dos
votos, o reconhecimento e a proclamacdo dos eleitos passariam
a ser de competéncia exclusiva da recém-criada Justica Eleitoral.
Introduziu-se, no lugar do voto distrital (que vigorou durante o
Império e a Republica Velha), o voto proporcional, através dos
quocientes eleitoral e partidario. Com essas novas regras seriam
realizadas as elei¢des para a Assembleia Constituinte, marcadas,
desde maio de 1932, para 15 de maio do ano seguinte®. Além da
representacao eleita pelas novas regras eleitorais, haveria também
a representacao classista, regulada pelos Decretos n° 22.653, de 20
de abril de 1933, e 22.696, de 11 de maio de 1933.

O Codigo Eleitoral foi inspirado na obra Democracia
representativa: do voto e do modo de votar, do politico gaucho
Joaquim Francisco de Assis Brasil, chefe do Partido Libertador. O

2Para a critica do Cédigo Eleitoral de 1932 pela perspectiva do tenentismo,
vide ROSA, Virginio Santa. O sentido do tenentismo. 3. ed. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 1976. Ed. original de 1932), p. 83-90.

3Mesmo com as elei¢des para a Constituinte marcadas, a oligarquia de Sao
Paulo, sob o pretexto de exigir a imediata reconstitucionalizacdo do pais,
levantou-se em armas na autodenominada “Revolucdao Constitucionalista”,
em 9 de julho de 1932. Aderiram ao movimento a Forca Publica, alguns bata-
Ihdes do Exército sediados em Sdo Paulo e poucos militares sediados em Mato
Grosso, sob o comando do General Bertoldo Klinger, além dos voluntérios
civis. O Governo Provisério mobilizou todos os outros Estados e combateu os
revoltosos pelo sul e pela divisa mineira. Apés 3 meses de lutas, os rebeldes
foram derrotados, rendendo-se em 1° de outubro de 1932. Foi a ultima vez
que um Estado se levantou em armas contra a Unido.
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seu livro teve 4 edic¢des, as trés primeiras no final do século passado
e a ultima em 1931, apds a Revolugao, pela Imprensa Nacional. A
diferenca entre as primeiras edi¢des e a ultima se dd no tocante
ao voto secreto. Assis Brasil condenava o voto secreto por ser,
entado, o voto fechado, passivel de fraude. Nao passava do gesto de
colocar o voto na urna dentro de um envelope opaco. Ja em 1931,
passou a defender a instituicdo do voto secreto, que na sua opiniao
ndo era “propriamente dado em segredo, mas em recato”. Assis
Brasil defendia o sufragio universal, mas com restri¢des. Para ele, a
universalidade era do direito, ndo do exercicio:

O que distingue as limita¢6es do suffragio universal das
do restrictivo é o caracter de privilegio que encerram
as d’este ultimo. A questdo ndo é de extensdo; é de
intensidade. Isto tudo nao quer dizer que as limitacdes
do suffragio universal ndo possam também ser injustas.
Serdo apenas mais ou menos justificaveis, sequndo a
situacdo do povo a que disserem respeito” (BRASIL,
1895, p. 62)*.

Essas restricdes nao atingiam mais as mulheres, devendo-lhes
ser permitido votar. Entretanto, os militares da ativa nao deveriam
votar, nem ser votados e os analfabetos também nao deveriam
votar:

Nao ha remedio; portanto, sendo colher a todos os
analphabetos na regra geral de que elles sdo incapazes
de escolher conscientemente bons representantes. E, se
algum houver que se sinta prejudicado com a exclusao,
o remedio é conhecido: aprenda a ler e a escrever®.

A eleicao direta era defendida por Assis Brasil (o voto nao
deve ser o echo, mas a voz"), mas ndo para a Presidéncia da Republica.
A eleicdo presidencial direta era encarada como uma espécie de

4Grifos do autor.

SBRASIL, Joaquim Francisco de Assis. Democracia representativa, op. cit., 3.
ed., p. 68-69. Sobre a restricdo de voto aos analfabetos e militares da ativa,
vide op. cit., 3. ed., p. 63-69 e 77-85; sobre a defesa do voto feminino, vide
op. cit., 3. ed., p. 71-76 e sobre o voto secreto, vide BRASIL, Joaquim Francisco
de Assis. Democracia representativa, op. cit., 4. ed., Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1931. p. 75-85.
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plebiscito, que s6 gerava crises e comogdes internas. A eleicdo deveria
ser feita como na Franca, através das Camaras, pois “o suffragio
popular, arrebatando-se mais por emocdes do que deixando-se levar
por consideracdes de bem entendida utilidade” causava a Unica crise
verdadeira das democracias. Outra inovacao do Cédigo Eleitoral que
havia sido proposta por Assis Brasil foi o do sistema proporcional, a
seu ver, o Unico capaz de representar as minorias®.

Na ultima edicdo de seu livro, Assis Brasil trata da questao
da proporcionalidade de representantes por Estado. Para ele,
existiriam dois critérios de divisdao proporcional: pela popula¢ao
ou pelo eleitorado. O critério do eleitorado seria o mais racional.
Com o crescimento da populacdo, a proporcao deveria ser de
um deputado por 150 mil habitantes. Cada Estado, inclusive o
Territorio do Acre, deveria ter o minimo de 3 deputados. Dessa
forma, para Assis Brasil, as cadeiras deveriam ser distribuidas,
além dos 3 deputados que cada Estado teria direito, da seguinte
maneira: Alagoas, 8, Amazonas, 4; Bahia, 26; Ceard, 11; Distrito
Federal, 10; Espirito Santo, 4; Goias, 4; Maranhao, 7; Mato Grosso,
4; Minas Gerais, 37; Para, 9; Paraiba, 9; Parana, 6; Pernambuco, 19;
Piaui, 5; Rio de Janeiro, 13; Rio Grande do Norte, 5; Rio Grande do
Sul, 20; Santa Catarina, 6; Sao Paulo, 34 e Sergipe, 4. Além de fixar
o minimo, Assis Brasil era favoravel a impor um limite maximo para
a representacao: “Objectivando a hypothese, ndo seria abusar da
proporcionalidade attribuir a Sao Paulo mais de 40 representantes
e mais de 50 a Minas, enquanto Amazonas, Espirito Santo, Goyaz,
Matto Grosso, Sergipe apanhassem, apenas 4 cada um, e algum,
ainda, por muito favor?” (grifo do autor)’. Essas propostas ainda
causariam muita polémica nos debates da Constituinte.

A obra de Assis Brasil contém, para Maria D'Alva Gil Kinzo,
toda uma visdo sobre a representac¢ao politica que se desenvolveu

®BRASIL, Joaquim Francisco de Assis. Democracia representativa, op. cit., 3.
ed., p. 101-115 e 262-271 (eleicbes diretas) e 165-173 (sistema proporcional
para representar as minorias).

’BRASIL, Joaquim Francisco de Assis. Democracia representativa, op.
cit., 4. ed., p. 279. Sobre as demais propostas de Assis Brasil no tocante a
proporcionalidade da representacao, vide op. cit., 4. ed., p. 268 e 273-283.
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no Brasil e deu suporte a maneira com que foi implantado o sistema
proporcional no pais (KINZO, 1980, p. 118). Assis Brasil (1895, p.
165-173) defendia um sistema representativo mais verdadeiro,
sem quaisquer falseamentos, assegurando-se a representacdo das
minorias. Para tal, o sistema proporcional seria o mais adequado.
Entretanto, sua concepcao sobre representatividade estava
distante da ideia de representacdo como amostra ou “espelho”
da populagao (PITKIN, 1972, p. 60-62). O método proporcional era
o melhor porque garantiria alguma representa¢do as minorias,
estabilizando, assim, o regime, pois a oposi¢do passaria a ser feita
de forma legal e aberta, no Parlamento. Além disso, o Parlamento
deveria ter, primordialmente, uma maioria capaz de conduzir as
deliberac¢des e dar estabilidade ao governo. O aspecto fundamental
da representacdo ndo era trazer, proporcionalmente, representantes
de todas as tendéncias, mas assegurar maiorias estaveis para o
governo. Assim, a proporcionalidade deveria ser controlada para
garantir essa maioria, ndo havendo necessidade do sistema eleitoral
ser exatamente proporcional (KINZO, 1980, p. 123-126 e 131).

Ao defender o sistema proporcional, Assis Brasil considerava
como um de seus elementos basicos a ampliacdao da circunscricao
eleitoral para o territério dos Estados. Com essa medida, segundo
acreditava, a eleicao por Estado contribuiria para que os deputados
se ativessem a temas de importancia nacional, nao local. Para isso,
o representante nao poderia estar atrelado a interesses especificos
de seus eleitores, mas deveria exercer livremente o seu mandato,
tendo em vista os grandes problemas nacionais (KINZO, 1980,
p. 126-130).

3 O DEBATE NA ASSEMBLEIA CONSTITUINTE DE 1933-1934

O Governo Provisério controlou todo o processo juridico
de formacao e instalacdo do poder constituinte. Nomeou-se uma
subcomissao para elaborar um anteprojeto de Constituicao, sediada
no ltamaraty. Também foi sob a orientacdo do governo que se
estabeleceram asinelegibilidades e se elaborou o regimentointerno
da Assembleia Constituinte. A Assembleia Constituinte foi instalada

57



Estupos ELeIToRrAls, VoLuMmE 5, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2010

em 15 de novembro de 1933. Sua principal tarefa seria tentar
harmonizar o confronto entre centralizacdo e descentralizacdo.
A grande maioria dos constituintes estava disposta a um meio-
termo: os federalistas reconheciam a necessidade de intervencao
do Estado e os centralistas aceitavam determinados niveis de
autonomia regional. O que estava em questdo era o modelo
de Estado liberal, arrasado pela crise de 1929. Outro debate
importante seria o da representacao politica. Neste, opor-se-iam os
defensores da democracia liberal e os tenentes, que defenderiam a
representacao classista como novo modelo de organizagao politica
a ser instaurado.

O anteprojeto da Constituicao eliminava o Senado. Em seu
lugar era criado o Conselho Supremo, com atribuicdes politico-
administrativas e de carater técnico-consultivo e deliberativo.
O Conselho Supremo coordenaria os poderes constitucionais.
Sua composicdo multipla (seriam 35 membros: 21 dos Estados,
6 nomeados pelo Presidente da Republica, 3 representantes
das universidades e 5 representantes dos “interesses sociais”)®
restringia a importancia da participacdao dos Estados. O Poder
Legislativo seria exercido pela Assembleia Nacional, formada
por representantes politicos distribuidos proporcionalmente a
populacdo. Os porta-vozes do tenentismo defendiam o Conselho
Supremo para assegurar limites ao Executivo por meio de um
6rgao no qual a representatividade dos pequenos Estados (que
dificilmente chegariam a Presidéncia da Republica) fosse maior.

O substitutivo restaurou o Senado e criou o Conselho
Nacional, composto por 10 membros escolhidos pelo Presidente
da Republica, com 10 anos de mandato. Caberia ao Conselho
Nacional elaborar projetos de lei para a boa aplicacdo e execugao

8Alberto Torres também propds no livro A Organizacdo Nacional, de 1914, um
Conselho Nacional que coordenaria os outros poderes (exerceria o chamado
"Poder Coordenador”) e modificava fun¢des e a composi¢do do Senado. Para
analisar a proximidade entre as propostas de Alberto Torres e da Subcomissao
do Itamaraty, vide TORRES, Alberto. A organizacdo nacional. 3. ed. Sao Paulo:
Nacional, 1978. p. 249-263.
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da Constituicdo e demais leis. O Senado, agora denominado
Camara dos Estados, teria 2 membros por Estado. A Camara
dos Representantes seria composta por representantes politicos
distribuidos proporcionalmente a populacao e por representantes
classistas. Durante as discussdes sobre a instituicdo ou ndo do
Senado, parte da bancada gaucha propés acriacdao de um Conselho
Federal, com as atribui¢des do Senado e as fun¢des coordenadoras
do Conselho Nacional. Os Estados seriam representados
igualmente e o Executivo nomearia 6 membros do Conselho, cujo
direito de voto seria restrito. A decisdo final da Assembleia foi a
de suprimir os Conselhos e restabelecer o Senado. Entretanto, o
Senado da Constituicdo de 1934 era diferente do da de 1891. Pela
nova distribuicdo dos poderes o Senado nao se restringia ao Poder
Legislativo, passando a colaborar na coordenacdo dos poderes.
Sua composicdo, conforme arts. 88 e 89, era de 2 senadores por
Estado (SOUZA, 1990, p. 72-73; GOMES, 1980, p. 117, 316-318 e
397-402).

A principal promessa da Revolucdo de 1930 havia sido a
de sanar os vicios na representacao politica. A disputa entre as
oligarquias dissidentes e o tenentismo também se deu nesse
campo. Para as oligarquias, os problemas de alistamento e fraudes
eleitorais s6 seriam resolvidos por meio de procedimentos que
restaurassem as instituicdes politicas liberais como saneadoras
do sistema, como o sufragio universal (com a constante excecdo
dos analfabetos), o voto secreto e a Justica Eleitoral. Assim, a
verdade das urnas seria efetivamente respeitada. O tenentismo
questionava o sistema liberal de representagao politica. A
restauracao da verdade eleitoral s6 ocorreria por meio de reformas
que ultrapassassem os formalismos liberais. Através de Juarez
Tavora, os tenentes defenderam o voto direto na esfera municipal
e indireto nas esferas estadual e federal, além da eleicao indireta
para a Presidéncia da Republica. O tenentismo buscava um novo
modelo de representacao politica e, dentro desse modelo, uma das
medidas propostas era a da representacao classista, como veremos
adiante.
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O anteprojeto instituiu a distribuicdo das cadeiras na Camara dos
Deputados (denominada Assembleia Nacional) de forma proporcional a
populacdo dos Estados, além de fixar a representacdo em no maximo 20
e no minimo 4 deputados por Estado, independentemente do nimero
de eleitores do Estado. A bancada gaucha defendeu que o critério
de divisdo das cadeiras na Camara dos Deputados fosse proporcional
ao eleitorado inscrito e ndo a populagdo residente em cada Estado,
conforme ocorria durante a Republica Velha. Esse critério vincularia o
tamanho das bancadas a populacdo alfabetizada, ficando o Rio Grande
do Sul em melhor posicdo para competir com Minas Gerais, Bahia e
Pernambuco. Os demais Estados, populosos ou ndo, seriam prejudicados
pelo elevado nivel de analfabetismo de suas populagoes.

Minas Gerais e Sao Paulo se pronunciaram pela manutencao
da proporcionalidade referente a popula¢do, sugerindo que o
desequilibrio na representacao entre os grandes Estados e os outros
seria minimizado com a restauracdo do Senado. Os dois Estados
também se opuseram ao estabelecimento de numero maximo e
minimo de deputados. Pernambuco e os demais Estados do Norte-
Nordeste também defenderam o nimero de deputados proporcional
a populacdo e nao ao eleitorado. O fato de esses Estados possuirem
grande parcela de analfabetos os prejudicaria na distribuicdo de
cadeiras se esta fosse proporcional ao eleitorado. Entretanto, as
bancadas nordestinas defenderam a instituicdo do nidmero minimo
e maximo de deputados por Estado. O acordo a que se chegou criou
uma nova desproporcionalidade, ao determinar que o numero de
deputados por Estado fosse fixado por lei, na proporcdo de um
para 150 mil habitantes até 20 deputados; e, a partir dai, na
propor¢cdao de um para 250 mil habitantes®. Foi fixado o niumero
minimo de deputados por Estado, mas ndo o numero maximo,
atendendo, nesse ponto, as bancadas mineira e paulista (SANTOS,
1978, p. 91-96; GOMES, 1980, p. 110-113, 203, 207-213, 403-406 e 429).

°0 art. 23 da Constituicdo de 1934 prescrevia: “A Camara dos Deputa-
dos compbe-se de representantes do povo, eleitos mediante systema
proporcional e suffragio universal, igual e directo, e de representantes eleitos
pelas organizacées profissionaes, na férma que a lei indicar. § 1° O numero
de Deputados sera fixado por lei; os do povo, proporcionalmente & popu-
lacdo de cada Estado e do Districto Federal, ndo podendo exceder de um
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4 A REPRESENTACAO CLASSISTA E A CRISE DO MODELO
REPRESENTATIVO LIBERAL

Arepresentacao classista fez parte de um processo de estimulo
das forcas sociais organizadas a se transformarem em elementos
de colaborag¢ao do Governo Provisério. Dessa forma, articulou-se
com a criacdo do Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e a
Lei de Sindicalizacao (Decreto n° 19.770, de 19 de marco de 1931),
pois para que os representantes classistas pudessem ser escolhidos,
tornou-se necessario o estimulo a organizacdo das associagdes e
sindicatos profissionais.

O Cédigo Eleitoral de 1932, em seu art. 142, previa a
representacao classista. A Subcomissdao do Itamaraty rejeitou esse
tipo de representacao no anteprojeto da Constituicdao. O préprio
Superior Tribunal Eleitoral op6s-se porunanimidade arepresentacao
classista. Apesar disso, o Governo Provisorio resolveu, em abril de
1933, institui-la, inclusive prevendo os representantes classistas no
regimento interno da Constituinte. Por meio do Decreto n® 22.653,
de 20 de abril de 1933, determinou-se que seriam eleitos por
delegados (eleitores escolhidos pelos sindicatos devidamente
reconhecidos pelo Ministério do Trabalho) 40 deputados classistas,
distribuidos da seguinte forma: 17 empregadores, 18 empregados,
3 profissionais liberais e 2 funcionarios publicos.

O Decreto n° 22.696, de 11 de maio de 1933, regulamentava
a eleicao dos deputados classistas representantes dos empregados,
ocorrida em 20 de julho daquele ano. Houve grande movimentacao
para sindicalizar trabalhadores. Sob instru¢dgo do Governo
Provisério, os Interventores e os tenentes organizaram sindicatos
e prepararam delegados-eleitores no Norte-Nordeste. O objetivo
era alcancar o maior nimero possivel de deputados classistas para

por 150 mil habitantes, até o mdximo de vinte, e, deste limite para cima,
de um por 250 mil habitantes; os das profissées, em total equivalente a um
quinto da representacdo popular. Os Territorios elegerdo dois Deputados.
§ 2° O Tribunal Superior de Justica Eleitoral determinard, com a necessaria
antecedencia, e de acérdo com os ultimos computos officiaes da populacéao,
o numero de Deputados do povo que devem ser eleitos em cada um dos
Estados e no Districto Federal.”
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aregidao, como meio de enfrentar a dominacao do Centro-Sul. Dos
18 deputados empregados, 12 estavam dispersos por varios Estados
(3 do Distrito Federal, 1 do Rio de Janeiro, 2 de Minas Gerais, 2
de S&o0 Paulo, 2 do Rio Grande do Sul, 1 do Parana e 1 de Santa
Catarina) e 6 eram vinculados as regides ligadas ao tenentismo (2
do Espirito Santo, 1 do Par4, 1 da Paraiba, 1 de Pernambuco e 1
da Bahia). A eleicao dos empregadores ocorreu em 25 de julho de
1933, no Ministério do Trabalho. Havia grande defasagem entre
os delegados de Sao Paulo e Rio de Janeiro e os delegados dos
outros Estados: dos 74 delegados, 47 pertenciam aqueles dois
Estados. Dos deputados empregadores escolhidos, 6 eram do Rio
de Janeiro, 4 de Sao Paulo, 3 de Minas Gerais, 3 do Rio Grande do
Sul e 1 de Pernambuco. A vinculacdo das bancadas classistas com
os Interventores p6de ser determinada em algumas situacdes. Em
determinado aspecto, a representacao classista dos empregadores
propiciava o reforco das bancadas dos grandes Estados. Os
Interventores do Norte-Nordeste tiveram pouca participacdo na
escolha dos representantes dos empregadores, ao contrario dos
Interventores do Centro-Sul, particularmente Armando de Salles
Oliveira e Olegario Maciel. J& a maior influéncia na escolha dos
representantes dos empregados foi do tenentismo e ndo dos
grandes Estados.

As bancadas mineira e paulista se opuseram a representacao
classista, assim como, em menor escala, os deputados gauchos.
J& os deputados ligados ao tenentismo e as bancadas do Norte-
Nordeste defenderam o principio da representacdo classista,
vista como contrapeso as grandes bancadas estaduais na Camara
dos Deputados. A representacdo classista s6 vigorou em 1933
por determinacao do Cdédigo Eleitoral. Como nao constava do
anteprojeto, a proposta de inclui-la ou ndao no sistema politico
brasileiro foi das mais polémicas das debatidas na Constituinte.

A grande oposicao a representacao classista acabou sendo
a da bancada paulista, pois tanto os deputados mineiros como
0s gauchos se dispuseram a transigir nesse ponto com o Governo
Provisorio. As razdes que justificavam a existéncia da representacao
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classista eram aceitas por todos. A necessidade de se reformular o
modelo de participagdo politica, levando-se em conta os interesses
de classe era consensual a nivel técnico, ndo a nivel politico. Houve
a proposta de instituicdo da representacao exclusiva das classes,
através de um parlamento corporativo, logo excluida. As classes
seriam representadas politicamente por meio de alguma férmula
que as acrescesse ao sistema de representacao ja existente. Existiam
duas propostas. A participacdo das classes dar-se-ia através de
Conselhos Econémicos ou Técnicos. Dessa forma, a representacao
dar-se-ia a nivel consultivo, com a decisao final pertencendo a
Camara dos Deputados. Essa proposta foi defendida pela bancada
paulista.

A outra proposta, defendida pelo Governo Provisério, era a
de uma Camara Unica de formacao mista. Parte dos deputados eleita
por sufragio popular e parte eleita pelas classes. A representacgao
classista seria deliberativa, com assento ao lado da representacao
politica. Essa ultima proposta foi a aprovada pela Constituinte. A
Camara dos Deputados teria um quinto de suas cadeiras ocupadas
por representantes classistas, eleitos da mesma forma instituida
pelos Decretos n® 22.653 e 22.696, de acordo com o art. 23, §§ 3°
a 9° da Constituicao (SOUZA, 1990, p. 77-78; GOMES, 1980, p. 431,
433-439, 444-445, 448-449, 469-471, 474, 483 e 486)°.

O debate e as disputas politicas se desenrolaram nos anos
1930 entre os liberais, tenentes e adeptos do autoritarismo. O
ideario liberal de defesa da autonomia estadual e de independéncia
dos agrupamentos politicos de “notaveis” foi utilizado como
protecdo contra a centralizacdo e tinha origem no temor da
crescente participacdo popular. A timidez cada vez maior do
liberalismo da década de 1930 fez com que cedesse espa¢o ao
pensamento autoritario. Isso ocorria em um contexto de passagem
da politica de notaveis a de massas, dos partidos representativos
das oligarquias estaduais ou parcelas das classes dominantes para

°Sobre a representacao classista, vide, ainda, o estudo de TAVARES, Ana Lucia
de Lyra. A Constituinte de 1934 e a representacdo profissional: estudo de di-
reito comparado. Rio de Janeiro: Forense, 1988.
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partidos fundados em interesses socioecondmicos. O momento era
de perplexidade dos liberais diante da radicaliza¢do ideolégica e
do ingresso das camadas populares urbanas no sistema politico.

Com a inexisténcia de um partido nacional, com exce¢do da
fascista AcdoIntegralista Brasileira' e do Partido Comunista do Brasil
(na clandestinidade, sendo representado pela Alianca Nacional
Libertadora)'?, as forcas revolucionarias se desestruturaram apés
a Assembleia Constituinte. Os conflitos ocorridos entre 1934 e
1937 foram causados pela tentativa de institucionalizar um poder
poés-revolucionario sobre a estrutura politica baseada novamente
na politica dos Estados. O cerne das discussdes continuou a ser
centralizacdo versus autonomia estadual. A radicalizacdo da luta
entre os integralistas e os comunistas acabou por facilitar a reunido
dos setores dominantes e dos setores revolucionarios, que se
aliariam no apoio ao Estado Novo.

""Sobre a Acdo Integralista Brasileira (AIB), vide TRINDADE, Hélgio. Inte-
gralismo: o fascismo brasileiro na década de 30. 2. ed. Sdo Paulo: Difel,
1979; ARAUJO, Ricardo Benzaquen de. Totalitarismo e revolucdo: o inte-
gralismo de Plinio Salgado. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1988; MAIO,
Marcos Chor. Nem Rotschild nem Trotsky: o pensamento antissemita de
Gustavo Barroso, Rio de Janeiro: Imago, 1992 e CAVALARI, Rosa Maria
Feiteiro. Integralismo: ideologia e integracdo de um partido de massa no
Brasil, 1932-1937. Bauru,SP: EDUSC, 1999. Para a analise do pensamento
juridico vinculado a cupula do movimento integralista, vide os textos de
Miguel Reale, particularmente REALE, Miguel. ABC do integralismo (edi-
cdo original de 1935) in Obras Politicas (Primeira Fase — 1931/1937). Brasi-
lia: Ed. UnB, 1983. v. 3, p. 151-222.

12Sobre a atuacao da Alianca Nacional Libertadora e suas vinculagdes com
o PCB, vide PINHEIRO, Paulo Sérgio. Estratégias da ilusdo: a revolucdo
mundial e o Brasil, 1922-1935. 2. ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1992.
p. 269-326; VIANNA, Marly de Almeida G. O PCB, a ANL e as Insurreicdes
de Novembro de 1935. In: FERREIRA, Jorge; DELGADO, Lucilia de Almeida
Neves (Orgs.). O Brasil republicano. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
2003. v. 2: O tempo do nacional-estatismo: do inicio da década de 1930 ao
apogeu do Estado Novo. p. 65-103 e CASCARDO, Francisco Carlos Pereira.
A Alianca Nacional Libertadora: novas abordagens. In: FERREIRA, Jorge;
REIS, Daniel Aarao (Orgs.). As esquerdas no Brasil. Rio de Janeiro: Civiliza-
cdo Brasileira, 2007. v. 1: A formacdo das tradi¢6es, 1889-1945, p. 455-491.
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AUTOCONVOCAGAO DE REFERENDOS E PLEBISCITOS PELA
POPULAGAO (ANALISE DO CASO BRASILEIRO)'

Ruy SamuEeL EspinpoLA

Mestre em Direito Publico pela UFSC. Professor de Direito
Constitucional da Escola Superior de Magistratura do Estado
de Santa Catarina. Advogado.

Destaca a atualidade do tema como imprescindivel ao aperfeicoamento
da crescente e estavel democracia brasileira. Estabelece comparacéao
entre as democracias representativa e participativa, afirmando que
esta complementa e legitima a outra, na medida em que se realiza por
diversos instrumentos de manifestacdo semidireta da vontade popular,
na producdo de decisdes politicas gerais em prol da comunidade,
através de mecanismos decisérios como a iniciativa popular de leis,
de emendas constitucionais populares, o referendo, o plebiscito, a
revogacao de mandatos, o veto legislativo popular. Conclui ser preciso
o fomento de uma cultura de democracia participativa e que se o século
XX teve como maior triunfo o sufragio universal para a democracia
liberal e representativa, o século XXI vera o passo progressivo de uma
democracia representativa, permeada fortemente pela democracia
participativa.

Palavras-chave: Democracia participativa; democracia representativa;
convocacao; populagdo; referendo; plebiscito.

'Suma de exposicdo para a VIl Convencdo Latino Americana de Direito
(COLAD), ocorrida na Republicana Dominicana, em Santo Domingo de
Guzman, entre os dias 21 a 25 de setembro de 2009.



Estupos ELeIToRrAls, VoLuMmE 5, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2010

O tema democracia participativa — convocacao de referendos
e plebiscitos pela populacdo — é demais atual e imprescindivel ao
aperfeicoamento da crescente e estadvel democracia brasileira.

Isso, entre tantas razdes, pelas seguintes:

a) a comemoracgao dos 20 anos de Constitui¢do brasileira, em
2008, que urge por aperfeicoamento do principio democratico nas
regras e principios constitucionais que corporificam a democracia
representativa;

b) o reinicio em 12/11/08, no Congresso Nacional do Brasil,
de discussao da reforma politica, com audiéncia publica promovida
pelas comissdes de Legislacao Participativa e de Direitos Humanos
e Minorias para discutir o anteprojeto sobre reforma politica
encaminhado a Camara pelo governo Lula. O referido projeto
consagra o mais tumular siléncio sobre o quanto estamos a tratar
aqui. O projeto so se preocupa com a Democracia Representativa,
e nada fala, em suas 27 folhas, sobre a Democracia Participativa;

¢) a decisdo monocratica, tomada dia 30 de outubro de 2008,
e publicada dia 06/11/08, pelo Juiz Joaquim Barbosa, da Suprema
Corte brasileira, ao indeferir pedido cautelar na Acao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.908, proposta pelo Partido da Social
Democracia Brasileira, que se insurgiu contra a valia do referendo
para ato administrativo, consubstanciado no art. 2°, § 2° da Lei
n° 9.709/982.

2\/er texto integral:

“LEI N©9.709, DE 18 DE NOVEMBRO DE 1998

Regulamenta a execucdo do disposto nos incisos I, Il e Ill do art. 14 da
Constituicdo Federal.

O Presidente da Republica:

Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu sanciono a seguinte Lei:
Art. 1° A soberania popular é exercida por sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, nos termos desta Lei e das normas
constitucionais pertinentes, mediante:
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Essa Lei regulou muito insatisfatoriamente os institutos
da democracia participativa tratados neste artigo, como
demonstra substancioso projeto de lei abrogatéria, o Projeto de

| — plebiscito;

Il — referendo;

Il — iniciativa popular.

Art. 2° Plebiscito e referendo sdo consultas formuladas ao povo para que
delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza constitucional,
legislativa ou administrativa.

§ 1° O plebiscito é convocado com anterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe
tenha sido submetido.

§ 2° O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou
administrativo, cumprindo ao povo a respectiva ratificacdo ou rejeicao.

Art. 3° Nas questdes de relevancia nacional, de competéncia do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, e no caso do § 3° do art. 18 da Constitui¢cdo
Federal, o plebiscito e o referendo sdo convocados mediante decreto legis-
lativo, por proposta de um terco, no minimo, dos membros que compdem
qualquer das Casas do Congresso Nacional, de conformidade com esta Lei.
Art. 4° A incorporacéo de Estados entre si, subdivisdo ou desmembramento para se
anexarem a outros, ou formarem novos Estados ou Territorios Federais, dependem
da aprovacdo da populacdo diretamente interessada, por meio de plebiscito reali-
zado na mesma data e horario em cada um dos Estados, e do Congresso Nacional,
por lei complementar, ouvidas as respectivas Assembleias Legislativas.

§ 1° Proclamado o resultado da consulta plebiscitaria, sendo favoravel a
alteracdo territorial prevista no caput, o projeto de lei complementar
respectivo serd proposto perante qualquer das Casas do Congresso Nacional.
§ 2° A Casa perante a qual tenha sido apresentado o projeto de lei com-
plementar referido no paragrafo anterior compete proceder a audiéncia das
respectivas Assembleias Legislativas.

§ 3°Na oportunidade prevista no paragrafo anterior, as respectivas Assembleias
Legislativas opinardo, sem carater vinculativo, sobre a matéria, e fornecerao
ao Congresso Nacional os detalhamentos técnicos concernentes aos aspectos
administrativos, financeiros, sociais e econdmicos da area geopolitica afetada.
§ 4° O Congresso Nacional, ao aprovar a lei complementar, tomara em conta
as informacgdes técnicas a que se refere o paragrafo anterior.

Art. 5° O plebiscito destinado a criacdo, a incorporacao, a fuséo e ao desmembra-
mento de Municipios, sera convocado pela Assembleia Legislativa, de conformidade
com a legislacdo federal e estadual.

Art. 6° Nas demais questdes, de competéncia dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, o plebiscito e o referendo serdo convocados de conformidade,
respectivamente, com a Constituicdo Estadual e com a Lei Organica.

Art. 7° Nas consultas plebiscitarias previstas nos arts. 4° e 5° entende-se por
populacdo diretamente interessada tanto a do territério que se pretende des-
membrar, quanto a do que sofrera desmembramento; em caso de fusdo ou
anexacao, tanto a populacdo da area que se quer anexar quanto a da que
receberd o acréscimo; e a vontade popular se aferirad pelo percentual que se
manifestar em relacdo ao total da popula¢do consultada.
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Lei n° 4.718/043, remetido ao Congresso Nacional brasileiro pela
Ordem dos Advogados do Brasil e de autoria intelectual do Mestre
brasileiro Fabio Konder Comparato.

Art. 8° Aprovado o ato convocatoério, o Presidente do Congresso Nacional
dard ciéncia a Justica Eleitoral, a quem incumbira, nos limites de sua circuns-
cricao:

| — fixar a data da consulta popular;

Il — tornar publica a cédula respectiva;

[l — expedir instru¢des para a realiza¢do do plebiscito ou referendo;

IV — assegurar a gratuidade nos meio de comunicacdo de massa concessio-
narios de servico publico, aos partidos politicos e as frentes suprapartidarias
organizadas pela sociedade civil em torno da matéria em questdo, para a
divulgacao de seus postulados referentes ao tema sob consulta.

Art. 9° - Convocado o plebiscito, o projeto legislativo ou medida administrati-
va ndo efetivada, cujas matérias constituam objeto da consulta popular, tera
sustada sua tramitacdo, até que o resultado das urnas seja proclamado.

Art. 10 - O plebiscito ou referendo, convocado nos termos da presente Lei,
sera considerado aprovado ou rejeitado por maioria simples, de acordo com
o resultado homologado pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Art. 11 - O referendo pode ser convocado no prazo de trinta dias, a contar da
promulgacéo de lei ou ado¢do de medida administrativa, que se relacione de
maneira direta com a consulta popular.

Art. 12 - A tramitacdo dos projetos de plebiscito e referendo obedecera as
normas do Regimento Comum do Congresso Nacional.

Art. 13 - A iniciativa popular consiste na apresentacdo de projeto de lei a
Camara dos Deputados, subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés
décimos por cento dos eleitores de cada um deles.

§ 1° O projeto de lei de iniciativa popular devera circunscrever-se a um sé
assunto.

§ 2° O projeto de lei de iniciativa popular ndo podera ser rejeitado por vicio
de forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgdo competente,
providenciar a correcdo de eventuais impropriedades de técnica legislativa
ou de redagdo.

Art. 14 - A Camara dos Deputados, verificando o cumprimento das exigéncias
estabelecidas no art. 13 - e respectivos paragrafos, dard seguimento a iniciativa
popular, consoante as normas do Regimento Interno.

Art. 15 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

3"PROJETO DE LEI N° 4.718/2004

Regulamenta o art. 14 da Constituicdo Federal, em matéria de plebiscito, referendo
e iniciativa popular.

Art. 1° A presente lei tem por objeto regulamentar o art. 14 da Constituicdo
Federal, em matéria de plebiscito, referendo e iniciativa popular.

Art. 2° A soberania popular é exercida, mediante plebiscito, referendo e
iniciativa popular, pelo voto universal, obrigatério e secreto, com valor igual
para todos.
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d) o exemplo autoritario e ditatorial, que tem feito a
Venezuela de Hugo Chavez com o uso populista da democracia
semidireta e o desprezo ao resultado negatério do referendo
constitucional de 2 de dezembro de 2007, em que pretendeu,

Art. 3° O povo decide soberanamente em plebiscito:

| - a criagdo, a incorporacao, a fusdo e o desmembramento de Estados ou Munici-
pios, bem como a criacdo de Territérios Federais, a sua transformac¢do em Estado
ou reintegracdo ao Estado de origem;

Il — a execucdo de servicos publicos e programas de acdo governamental, nas ma-
térias de ordem econdmica e financeira, bem como de ordem social, reguladas nos
Titulos VIl e VIl da Constituicdo Federal;

Ill — a concessao administrativa de servicos publicos, em qualquer de suas mo-
dalidades, bem como a alienacdo de controle de empresas estatais;

Art. 4° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Estados,
bem como a criacdo de Territérios Federais, sua transformacdo em Estado ou
reintegracdo ao Estado de origem, serdo decididos pelos cidaddos com domi-
cilio eleitoral nas Unidades da Federacdo envolvidas, em plebiscito realizado
na mesma data e horario, conforme determinacdo da Justica Eleitoral.

§ 1° A iniciativa do plebiscito competird ao Senado Federal, mediante reso-
lucdo aprovada pela maioria absoluta de seus membros, ou a cidadaos que
representem, no minimo, dez por cento do eleitorado de cada Unidade da
Federacdo envolvida na decisdo plebiscitaria.

Art. 5° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Munici-
pios far-se-do, em cada caso, por determinacdo prévia de lei estadual, dentro
do periodo maximo de dois anos apds a sua promulgac¢do, e dependerdo de
consulta, mediante plebiscito, as popula¢des dos Municipios envolvidos, apos
divulgacdo dos estudos de viabilidade municipal, apresentados e publicados
de acordo com o disposto na lei estadual de autorizagao.

Paragrafo Uinico. A iniciativa do plebiscito competira a cidaddos que represen-
tem, no minimo, dez por cento do eleitorado de cada Municipio envolvido na
decisdo.

Art. 6° A iniciativa dos plebiscitos mencionados nos incisos Il e lll do art. 3°
compete ao proprio povo, ou a um terco dos membros de cada Casa do Con-
gresso Nacional.

§ 1° A iniciativa popular, que seréd dirigida ao Presidente do Congresso Nacio-
nal, exige a subscricdo do pedido de manifestacdo do povo por, no minimo,
um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco Esta-
dos, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles,
observando-se o disposto no art. 13, § 1°.

Art. 7° O plebiscito, em qualquer de suas modalidades (art. 3°), é convocado
pelo Congresso Nacional. (rever este tépico).

Art. 8° Por meio do referendo, o povo aprova ou rejeita, soberanamente, no
todo ou em parte, o texto de emendas constitucionais, leis, acordos, pactos,
convencdes, tratados ou protocolos internacionais de qualquer natureza, ou
de atos normativos baixados pelo Poder Executivo.

Paragrafo Unico. E obrigatério o referendo popular das leis, de qualquer natu-
reza, sobre matéria eleitoral, cujo projeto ndo tenha sido de iniciativa popular.
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entre outros pontos, além de procurar garantir eleicdao presidencial
sem limite de reeleicdes, criar obstaculos a participacdao popular,
aumentando o numero de assinaturas para a proposta dos
mecanismos da democracia participativa, com o uso da propria
democracia participativa.

Esse episddio, na América Latina e no mundo Ocidental, é
o ultimo e mais préximo exemplo do uso deletério de mecanismo
de democracia participativa por evidentes ditaduras com pele
de pseudodemocracias: 11 dias depois da frustracdo de intentos
reformistas de Hugo Chavez, por referendo constitucional do povo
Venezuelano, este apresentou a Assembleia Nacional Venezuelana
um Plano de Desenvolvimento Social e Econdmico, que intenta
implantar, por via legislativa e infraconstitucional, tudo o que ele
ndo conseguiu com o referendo.

2

Democracia é um conceito amplo, que em seu interior, em sua
processualidade, funcao e estrutura, contempla tanto a democracia
representativa, dotipoliberal, consagrada no século XX, pelosufragio
universal, até meados dos anos 1950 e 1960 (votos da mulher),
quanto a democracia participativa, cujos principais resultados foram
alcancados em novas constituicdes latino-americanos e do leste
europeu no ultimo quartel do século XX.

Para deixar claro nosso conceito sobre Democracia,
pontuamos que Democracia ndo é s6 a regra do numero. Sobretudo
democracia é respeito a limites materiais e formais tracados por

Art. 9° O referendo é realizado por iniciativa popular, ou por iniciativa de
um terco dos membros de cada Casa do Congresso Nacional, dirigida ao Pre-
sidente deste, com observancia, no caso de iniciativa popular, dos requisitos
indicados no art. 6°, § 1°, bem como do disposto no art. 13, § 1°

Art. 15 A altera¢do ou revogacado de uma lei, cujo projeto seja originario de
iniciativa popular, quando feita por lei cujo projeto ndo teve iniciativa do
povo, deve ser obrigatoriamente submetida a referendo popular.

Art. 16 Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo.

Art. 17 Fica revogada a Lei n°® 9.709, de 18 de novembro de 1998.”
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uma constituicdo escrita e rigida, na qual se estabelecem direitos
fundamentais que devem ser respeitados pelos poderes publicos
e a prépria divisdao de poderes entre as Autoridades Constituidas
para a salvaguarda e realizacdo firme e eficaz desses direitos.
Democracia pressupde cultura democratica em todos os recantos
publicos e privados da vida em comunidade.

Para operar esse conceito de democracia é preciso compreender
que a democracia representativa é a predominante. E a mais utilizada
forma ou método de democracia. A democracia expressada pelo
sistema partidario, politico e eleitoral vigente. Nela, basicamente,
escolhemos quem decidira em nosso nome, sem preocupa¢ao com o
conteudo prévio das decisdes que serao tomadas.

Ou seja, na democracia representativa, escolneremos quem
decidira em nosso nome. Elegeremos deputados, senadores,
prefeitos, governadores, presidente e vereadores que nos
representardo nos o6rgaos de decisdo politica. Esses eleitos
desenvolverdo essa representacao mediante a expedicao de leis e
atos administrativos praticados em nome de todos nos.

Por sua vez, a democracia participativa®* ndo nega e nem
enfraquece a democracia representativa. Ela a complementa e a
legitima. Realiza-se por diversos instrumentos de manifestacao
semidireta da vontade popular, na producdo de decisdes
politicas gerais em prol da comunidade, através de mecanismos
decisérios como sao, e. g., a iniciativa popular de leis, de emendas
constitucionais populares, o referendo, o plebiscito, a revogacdo
de mandatos, o veto legislativo popular, entre os mais conhecidos
e utilizados instrumentos de sua pratica, registrados na histéria do
constitucionalismo.

“Houve intensa campanha durante a constituinte de 1988 para que se
acolhessem os institutos da democracia participativa. Trés emendas popu-
lares foram propostas no sentido de incluir no texto os institutos da de-
mocracia popular, uma delas com 400.000 assinaturas. No primeiro turno,
referendo, plebiscito, iniciativa popular e veto popular foram aprovados
com 360 votos, 89 contrarios e 12 absten¢des. No sequndo turno cairia o
veto popular. (Afonso da Silva, 2002: 21).
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Avintenaria Constituicdo brasileira, promulgada em 05.10.88,
contemplou os dois métodos. A Democracia Representativa e a
Democracia Participativa. Salvaguardou as duas formas no art. 1°:

A Republica Federativa do Brasil [...] constitui-se
em Estado democratico de direito e tem como
fundamentos: a soberania e o pluralismo politico [...].
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos [democracia
representativa] ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo [democracia participativa ou semidireta].

Esses principios estruturantes da democracia brasileira
sdo densificados, ao longo do texto constitucional, pelas regras
constitucionais que tratam dos direitos politicos, do sistema
eleitoral, partidario, republicano e federativo etc.

Sobre a democracia representativa encontramos na vigente
Constituicdo da Republica de 1988 as regras que tratam da
elegibilidade de candidatos aos mais diversos postos de governo
eletivo; a dura¢do de mandatos; a forma de extincdo dos mesmos;
as regras de responsabilidade politica; os modos de manifestacao
dos representantes eleitos a frente dos Orgaos Constitucionais que
integram o Legislativo e Executivo, e, de certa forma, o Judiciario -
ja que concurso para Juiz também é eleicao pelo mérito e néo pelo
sufragio popular (ver paragrafo unico do art. 1°, da CR brasileira).

Na democracia representativa brasileira é densificada, em nivel
infraconstitucional pelo Cédigo Eleitoral, Lei Complementar n°® 64/90
(lei das inelegibilidades), Lei Geral das Elei¢des (9.504/97) e pela Lei
dos Partidos Politicos, além dos regimentos parlamentares dos trés
niveis de governo: federal, estadual e municipal.

Sobre a democracia participativa, também chamada
de democracia semidireta, encontramos as seguintes regras
constitucionais dispostas nos incisos do art. 14, ao contemplar o
plebiscito, o referendo e a iniciativa popular; no art. 18, §§ 3° e 4°,
os plebiscitos organicos, os destinados a formarem novos estados
Oou municipios; e no art. 49, no qual se fixou como competéncia
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exclusiva do Congresso Nacional brasileiro autorizar referendo ou
convocar plebiscito. Pelo art. 49, mostra-se que todos os nossos
possiveis referendos e plebiscitos sdo oficiais, convocados “de
cima”. Nao sao os populares, civicos, fruto de livre e legitima
manifestacdo popular, convocados “de baixo”, originados da
iniciativa popular.

Tal consagracao imperfeita da democracia participativa, no
que toca aos plebiscitos e referendos (pois a iniciativa popular
de lei é efetivamente iniciada pelos cidaddos na nossa atual
forma constitucional), consagra uma contradicdao evidente com
o principio representativo: somente os 6rgaos de representacao,
os representantes parlamentares eleitos para o congresso
nacional, podem convocar os veiculos de manifestacao direta da

cidadania.

A contradicdo esta em que se exige dos representantes
parlamentares — ja que o Executivo ndo pode convocar referendo
ou plebiscito, assim como o povo por iniciativa direta - que
autoquestionem o teor da prépria legitimidade da representa¢ao
para a qual foram investidos. E isso sé o fardo ao deflagrarem
processodecisériopopular,que, nasuaessénciaenatureza, é perfeito
quando os 6rgaos de representacdo carecem de legitimidade para
tomar as medidas reclamadas por uma comunidade ou por sua
maioria insatisfeita.

A imperfeicao estd justamente no mote de nossa exposi¢ao:
nado se contemplou, nem na Constituicdo brasileira, nem na Lei n°
9.709/98, a possibilidade de o povo, os representados, a comunidade
de cidadaos, de provocarem, deflagrarem, requererem, de forma
imperativa, a deflagracdo de referendos e plebiscitos. Ou seja,
embora haja iniciativa popular das leis, ndo ha iniciativa popular
para referendos e plebiscitos.

Aquicomecaanossacriticaavigenteformulacaoconstitucional
da democracia participativa na Constituicao brasileira de 1988.
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3

Para ilustrarmos o presente na democracia brasileira em
curso histérico sempre inacabado, e perspectivarmos seu futuro
constitucional nesta matéria de referendos e plebiscitos, vejamos
um pouco de Direito Comparado, tendo em conta experiéncias
estrangeiras, a histéria constitucional brasileira e parte do seu
constitucionalismo estadual recente.

E preciso dizer, no ponto, que a experiéncia constitucional
latino-americana, de nossos irmidos de continente, tem-se
revelado com interessantes e ricas experiéncias, tanto na
pratica dos institutos quanto na formulacdao adequada de suas
positivacdes constitucionais, no sentido aqui defendido: a
autoconvocacédo de plebiscitos e referendos pela cidadania, pela
populacao eleitoralmente inscrita.

Antes é preciso especificar que essa experiéncia registra uma
variada tipologia de referendos e plebiscitos.

Falemos da tipologia dos referendos®.

Referendo é termo usado com significa¢des diversas na CF 88.
Vejamos as férmulas dos arts. 84, VIII, 84, XIX e XX, 87, paragrafo
Unico, I. Ato de ratificacdo de outro ato; ato de controle que uma
autoridade ou um Poder exerce sobre outro (José Afonso da Silva,
2002: 15).

Referendo popular - sistema em que o ato legislativo
ordinario ou constitucional s6 adquire valor e eficacia ap6s ter sido
ratificado pelo voto dos eleitores populares (Afonso da Silva, 2002:
15). Segundo Afonso da Silva:

°0 jurista Gwénaél Le Bradizec traca a seguinte classificacdo quanto ao po-
der de provocar referendos: referendo como recurso do principe, recurso
dos cidadaos e recurso dos partidos (2002: 370).
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O referendo se revela como um instrumento de
participacdo do povo no processo de formacao de
normas juridicas, tal como a iniciativa popular, com a
diferenca de que esta da inicio ao processo legislativo,
o referendo confirma ou recusa a formacao do ato ja
praticado pelo legislador ordinario ou constituinte.
(2002, p. 15).

Existem diversas modalidades de referendo popular, segundo
o Mestre Afonso da Silva:

a) referendo legislativo, referendo constituinte e
constitucional® (2002, p. 15). Estes podem ser post legem ou de
ratificacdo ou ante legem.

b) referendo deliberativo e referendo consultivo (2002,
p. 16). O referendo, em geral, é deliberativo, porque decide, em
definitivo, sobre o ato submetido a consulta popular. O consultivo
assemelha-se ao plebiscito (2002, p. 16).

¢) referendo ab-rogativo, que difere do veto popular — o
primeiro permite revogar uma lei, ndo importando o tempo em que
esteja em vigor (2002, p. 16-17); o veto popular expressa desacordo
com a entrada em vigor da lei.

d) referendo de iniciativa oficial e referendo de iniciativa
popular — (2002, p. 17-18). No Brasil, s6 existe o referendo de
iniciativa oficial parlamentar.

e) Existe o referendo obrigatério e o referendo facultativo —
com o referendo ab-rogatério ja se sabe, por forca da Constituicao
ou de lei, quando se deve promové-lo e sobre quais matérias
previamente estabelecidas; o referendo facultativo ocorre quando,

®Notas interessantes a respeito do assunto: — Lula, enquanto deputado
constituinte, prop6és que a atual CF 1988 fosse submetida a referendo.
— Getulio Vargas, na outorgada CF 1937, no seu art. 187, embora tenha
usado o termo plebiscito, em verdade estabeleceu referendo constituinte,
que nunca foi concretizado, eis que dependia de regulacdo por decreto
presidencial.
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geralmente, um Presidente ou Chefe de Governo quer aprovag¢ao
popular ou quando o povo o pede dentro de determinado prazo.
(ESCOBAR FORNOS, 2002, p. 145).

Nao ha entre nés o referendo obrigatério, somente o
facultativo, como demonstra a vigente ordem constitucional e legal.

A proposta legislativa bem elaborada pelo jurista Fabio
Comparato deseja instituir o obrigatério nos arts. 3° e 8° (ver nota
de rodapé n° 4).

Gwénaél Le Bradizec afirma que em geral o ambito do
referendo esta limitado por enumeracao ou por exclusao (2002,
p. 372). Nao temos tais limitacdes no Brasil, na lei ordinaria
vigente.

f) o referendo direto é aquele em que uma lei, iniciada por
cidadaos, se submete diretamente ao referendo, sem passar por
deliberacdo legislativa. (ESCOBAR FORNOS, 2002, p. 146). Essa
possibilidade nao vige no Brasil.

Ha um exemplo interessante e “incompleto” dessa
modalidade, exemplo autoritario: o Equador, em 1978, através de
governo militar, nomeou uma comissdao de juristas para fazer um
projeto de Constituicdo, que foi submetida diretamente ao povo,
mediante referendo, sem passar por assembleia constituinte.

Discorramos um pouco sobre plebiscitos: podemos conceitua-
los como consulta popular, semelhante ao referendo, todavia
difere deste no fato de que visa decidir previamente uma questao
territorial ou politico-institucional, antes de sua formulacao
legislativa, ao passo que o referendo versa aprova¢do de textos
de projeto de lei ou de emenda constitucional aprovados pelos
representantes; o referendo ratifica (confirma) ou rejeita o ato
aprovado, e o plebiscito autoriza a formulacdo da medida requerida
(SILVA, 2002, p. 18).
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Quando o Congresso Nacional achar conveniente, conforme
art. 14, |, CF 88, pode utiliza-lo, mas também vem previsto,
obrigatoriamente, no caso dos §§ 3° e 4° do art. 18, da CF, para
formacao de estados-membros e municipios.

Falemos um pouco da experiéncia comparada.

Suica é a terra dos referendos, a terra da democracia
participativa. Estima-se que entre 1793 a 1995 houve no mundo
ocidental quase 800 referendos. A metade ocorreu na Suica. Entre
1966 a 1974 nesse Pais houve 80 referendos, quase 10 por ano.

Entre os temas consultados popularmente entre os anos 60
e 70 na Suica: inflacdo, transporte, meio ambiente, habitacdo e
familia, esportes, politicas de crédito, protecdo aos animais, voto
feminino.

Francisco Miré-Quesada Rada afirma que, na América
Latina, € o Uruguai o Pais que mais tem utilizado com frequéncia
e continuidade o plebiscito e o referendo, em seu ordenamento e
historia constitucional (2008: 885). Uruguai os utiliza desde 1919
(ZOVATTO, 2002, p. 899).

No Uruguai existe referendo constituinte (esse para aprovar
exercicio do Poder Constituinte originario), referendo constitucional
(para reforma constitucional) e iniciativa popular para solicitar
referendo (ZOVATTO, 2002, p. 890). A ordem juridica uruguaia
restringe as matérias que nao serdo submetidas a referendo,
como tratados internacionais, expropriacdes, defesa nacional,
limitacdo da propriedade imobiliaria, sistema tributario, financeiro
e monetdrio, eleicdes nacionais, departamentais e municipais
(ZOVATTO, 2002, p. 894).

Ainda sobre o Uruguai, Ivan Escobar Fornos predica: 25%
dos inscritos para votar podem pedir ao Legislativo, dentro de um
ano da promulgacdo de uma lei, a sua revogacao por referendo
(lvan Fornos, 2002: 171). Quanto a referendo constitucional, a
iniciativa popular, por 10% do corpo de eleitores, pode formular
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projeto articulado de reforma total ou parcial da Constituicdo, que
sera apresentado ao Presidente da Assembleia Nacional e logo tal
projeto serd submetido ao referendo (ESCOBAR FORNOS, 2002,
p. 171).

Tanto no Uruguai quanto na Suica, os referendos e plebiscitos
por previsao na Constituicdo nacional sao autoconvocaveis por
certo numero de cidadaos, ou seja, sdao de iniciativa popular, sao
provocaveis pela cidadania. Por isso o uso e o sucesso de tais
instrumentos em suas historias constitucionais.

Ainda, na América Latina, Colébmbia e Venezuela contemplam
referendos iniciados por provocac¢ao popular.

Tratemos agora, brevemente, do Direito interno brasileiro,
nacional e estadual.

A experiéncia brasileira tanto em termos de formulacado
constitucional e infraconstitucional quanto pratica institucional
é fraca, débil, autoritaria e recente. Poderia ser mais positiva e
operosa apdés a constituinte de 1988, pois a atual Constituicdao
radicalizou em muitos aspectos o principio democratico, tendo
em conta as constituicdes brasileiras anteriores (1824, 1891, 1934,
1937, 1946, 1967 e 1969).

Nunca o Brasil teve referendos ou plebiscitos de iniciativa
popular positivados na Constituicdo da Republica ou na legislacao
infraconstitucional.

A primeira Constituicdo atratar de “democracia participativa”
foi a de 1937 (sem utilizar a expressdo). Usou o termo “plebiscito”
tanto para designar plebiscito quanto referendo’. Ndo teve precisao
técnica, considerando a distincdo conceitual hodierna. Instituiu,

Vejamos os momentos da narrativa constitucional de 1937:

“Art. 5° Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se, ou
desmembrar-se para anexar-se a outros, ou formar novos Estados, mediante a
aquiescéncia das respectivas Assembleias Legislativas, em duas sessdes, anuais
consecutivas, e aprovacao do Parlamento Nacional.
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inclusive, a figura singular do plebiscito (rectius: referendo) no
processo de reforma constitucional.

Lembremos da experiéncia brasileira concreta.

A Constituicdo de 1946 previu o instituto do plebiscito apenas
para incorporacao, subdivisdo ou desmembramento de Estados entre
si (AUAD, 2008, p. 16).

A Emenda Constitucional n°® 4, de 2 de setembro de 1961,
instituiu o Sistema Parlamentar de Governo, ja prevendo em seu
art. 25:

Paragrafo uUnico. A resolucdo do Parlamento podera ser submetida pelo
Presidente da Republica ao plebiscito das popula¢des interessadas.

Art. 63 - A todo tempo podem ser conferidos ao Conselho da Economia
Nacional, mediante plebiscito a regular-se em lei, poderes de legislacdo sobre
algumas ou todas as matérias da sua competéncia.

Paragrafo Unico. A iniciativa do plebiscito cabera ao Presidente da Republica,
que especificara no decreto respectivo as condicGes em que, e as matérias sobre
as quais podera o Conselho da Economia Nacional exercer poderes de legislacao.
Art. 174 - A Constituicdo pode ser emendada, modificada ou reformada por
iniciativa do Presidente da Republica ou da Camara dos Deputados.

§ 1° O projeto de iniciativa do Presidente da Republica sera votado em bloco
por maioria ordinaria de votos da Camara dos Deputados e do Conselho
Federal, sem modificacdes ou com as propostas pelo Presidente da Republica,
ou que tiverem a sua aquiescéncia, se sugeridas por qualquer das Camaras.
[...]

§ 4° No caso de ser rejeitado o projeto de iniciativa do Presidente da Republi-
ca, ou no caso em que o Parlamento aprove definitivamente, apesar da opo-
sicdo daquele, o projeto de iniciativa da Camara dos Deputados, o Presidente
da Republica podera, dentro em trinta dias, resolver que um ou outro projeto
seja submetido ao plebiscito nacional. O plebiscito realizar-se-a noventa dias
depois de publicada a resolucao presidencial. O projeto so6 se transformara em
lei constitucional se Ihe for favoravel o plebiscito.

Art. 175- O primeiro periodo presidencial comecara na data desta Constituicao.
O atual Presidente da Republica tem renovado o seu mandato até a realiza-
cado do plebiscito a que se refere o art. 187, terminando o periodo presidencial
fixado no art. 80, se o resultado do plebiscito for favoravel a Constituicdo.
Art. 178 - Sao dissolvidos nesta data a Camara dos Deputados, o Senado
Federal, as Assembleias Legislativas dos Estados e as Camaras Municipais. As
elei¢des ao Parlamento nacional serdo marcadas pelo Presidente da Republica,
depois de realizado o plebiscito a que se refere o art. 187.

Art. 187 - Esta Constituicdo entrard em vigor na sua data e sera submetida ao
plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da Republica.”
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A lei votada nos termos do art. 22 podera dispor sobre
a realizagao plebiscito que decida da manutencao do
sistema parlamentar ou volta ao sistema presidencial,
devendo, em tal hipotese, fazer-se a consulta
plebiscitaria nove meses antes do termo do atual
periodo presidencial.

Ocorrido o plebiscito em janeiro de 1963, retornou-se ao
sistema presidencialista de governo, por negacdao popular ao
sistema parlamentarista.

As Constituicdes de 1967 e 1969 silenciaram a respeito do
plebiscito, apenas retornando sua positivacdo na Constituicdao de
1988. Ressalve-se, no entanto, que os arts. 14 das Constituicdoes
de 1967 e de 1969 previam a edicdo de lei complementar para
a consulta prévia as populacbes locais para a criagdo de novos
municipios. O plebiscito foi escolhido como forma para a consulta
prévia da populacdo apenas na Lei Complementar n° 1, de 9 de
novembro de 1967.

A Constituicdo de 1988, no capitulo dos Atos das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, art. 2°, especificou que deveria
haver plebiscito para definir a escolha entre presidencialismo ou
parlamentarismo (sistema de governo) ou republica e monarquia
(forma de governo). Este plebiscito ocorreu em 7 de setembro de 1993.

No direito brasileiro, o plebiscito sempre esteve ligado a
altera¢des profundas na estrutura politica.

Tivemos, na experiéncia recente, o referendo de outubro de
2005, que resultou sem éxito no seu fim de aprovar a proibicdo de
comércio de armas de fogo e municao.

O constitucionalismo estadual brasileiro® registra questdes
interessantes, pois permite a autoconvocacdo popular. Tomemos
como exemplo a Constituicdo do Estado de Sao Paulo.

80 Brasil é uma Republica Federativa Presidencialista. Tem 26 Estados-Membros
e um Distrito Federal. Cada estado-membro tem sua proépria Constituicdo. O
Distrito Federal tem uma constituicdo cujo nome é “Lei Organica Distrital.”
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Segundo a jurista Denise Auad:

A Constituicio do Estado de Sao Paulo prevé a
possibilidade de realizacdo de referendo ao dispor em
seu art. 20, inciso XVIII, que “"Compete, exclusivamente,
a Assembleia Legislativa autorizar referendo e convocar
plebiscito, exceto nos casos previstos nesta Constituicao.

Logo abaixo, no art. 24, § 3° itens 2 e 4, abre uma
importante porta para a ampliacdo desse instituto, ao
permitir que 1% (um por cento) do eleitorado do Estado,
distribuido pelo menos nos cinco dentre os quinze maiores
Municipio, com, no minimo 0,2% (dois décimos por cento)
de eleitores em cada um deles, requeira a Assembleia
Legislativa a realizacdo de referendo sobre lei.

A Constituicdo do Estado de Sao Paulo é, portanto, mais
ampliativa que a Constituicdo Federal e a prépria Lei
n° 9.709/98, ao regular expressamente que, no ambito
estadual, a prerrogativa para requerer referendo
também cabe aos cidadaos, ou seja, ndo é exclusiva do
Poder Legislativo.” (AUAD, 2008, p. 24).

Antecipo-me dizendo que nao ha inconstitucionalidade no
ponto, ndo se devendo aplicar a inadequada jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, de que as regras pertinentes ao processo
legislativo seriam obrigatérias para todos os entes federados,
funcionando como principios constitucionais estabelecidos®.

Vejamos a distribuicdo desses estados por regides: Regido Norte — ocupan-
do 45% da area territorial do pais, € composta por 7 estados: Acre, Amapa,
Amazonas, Pard, Rondoénia, Roraima, Tocantins; Regido Nordeste — ocupan-
do 18% da area territorial, é composta por 9 estados: Alagoas, Bahia, Cear3,
Maranhado, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe; Regido
Centro-Oeste — ocupando 19% da érea territorial, € composta por 3 estados:
Distrito Federal, Goids, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul; Regido Sudeste —
compreendendo 11% da area brasileira, é composta por 4 estados: Espirito
Santo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sdo Paulo; Regido Sul — abrangendo 7% do
territério, é composta por 3 estados: Parang, Rio, Grande do Sul, Santa Catarina.
°Entre outros precedentes, ver: “Processo legislativo dos Estados-Membros:
absorcao compulséria das linhas basicas do modelo constitucional federal en-
tre elas, as decorrentes das normas de reserva de iniciativa das leis, dada a
implicacdo com o principio fundamental da separacdo e independéncia dos
Poderes: jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal.” (ADI n° 637, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, julgamento em 25/8/04, DJ de 1°/10/04)
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A Constituicdo do Estado do Amapa apresenta interessante
contradicdo interna’, ao dizer que pode pedir referendo
ou plebiscito 1% do eleitorado, o que constituiria legitima
autoconvocacao popular.

Todavia, o que deu com uma mao retirou com a outra, ao
condicionar a realiza¢do de plebiscito ou- referendo a aprovacgao,
por maioria absoluta, dos membros da Assembleia Legislativa.
A regra de maioria absoluta nao existe no ambito do Congresso
Nacional. Assim, em termos de democracia participativa, essa parece
ter sido ampliada, mas, de fato, foi alargada a forca da democracia
representativa pelo quorum de maioria qualificada.

4

E o que podem os brasileiros fazer para aperfeicoar a
democracia participativa em termos de reformulacao juridica de seu
modelo constitucional e legal?

1°Art. 5°-A. A soberania popular, no ambito do Estado do Amap4, sera exer-
cida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo;
Il — iniciativa popular.

Art. 5°-B. Através de plebiscito o eleitorado se manifestara, especifica-
mente, sobre fato, medida, decisdo politica, programa ou obra publica e,
pelo referendo, sobre emenda a Constituicdo, sobre lei e sobre projetos
de emenda a Constituicao e de lei.

& 1° Podem requerer plebiscito ou referendo:

I —um por cento do eleitorado estadual;

Il - o Governador do Estado;

[l — um terco, pelo menos, dos membros da Assembleia Legislativa.

§ 2° A realizacdo de plebiscito ou referendo depende de aprovacdo da
maioria absoluta dos membros da Assembleia Legislativa.

§ 3° A decisdo do eleitorado, através de plebiscito ou referendo, sera
valida quando tomada por maioria de votos, desde que tenha votado
mais da metade do eleitorado estadual e, tratando-se de emenda a esta
Constituicdo, quando tomada por maioria absoluta de votos, ndo compu-
tados os em branco e os nulos.

§ 4° Convocado o plebiscito ou referendo, o Presidente da Assembleia
Legislativa dara ciéncia a Justica Eleitoral, a qual cabera, nos limites de sua
circunscricdo, adotar as medidas necessarias a sua realizacao.
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A proposta apresentada pela Ordem dos Advogados do
Brasil (descrita na nota de rodapé n° 4) atende os anseios de
aperfeicoamento do regime de democracia participativa.

Especialmente porque contempla a autoconvoca¢do de
referendos e plebiscitos.

Todavia, devido a regra constitucional do art. 49, XV, CF",
para evitarmos discussdes de inconstitucionalidade face ao rico
projeto de lei da Ordem dos Advogados brasileira, deve haver a
reforma abrogatéria do inciso XV, ou seja, sua mera supressao. E
deve haver ainclusao, na Constituicdao, de novo enunciado regrando
percentual de eleitores menos dificultoso do que o previsto para a
iniciativa popular de lei ordinaria.

Esse enunciado novo deve consagrar férmula eleitoral que
nao leve em conta o total da populacao brasileira, para plebiscitos
e referendos nacionais, como esta regrado no § 2° do art. 61, da
CF: "um por cento do eleitorado nacional, distribuido, pelo menos
por 5 Estados, com nao menos que trés décimos por cento dos
eleitores de cada um deles.”

Seria melhor um numero fixo.

Nessa matéria, na qual se exige numero de assinaturas,
€ preciso atentar para o seguinte: encontrar o equilibrio entre
condi¢cdes muito faceis de cumprir e condi¢cdes inalcansaveis. As
primeiras levam a um excesso de consultas sobre temas com pouca
relevancia e interesse para os eleitores, levando a abstencdo e ao
desinteresse, e mesmo a banalizacdo de um instrumento. A segunda
impede, na pratica, o recurso ao referendo ou ao plebiscito,
revogando, de fato, sua existéncia.

Em termos concretos, o nUmero de assinaturas de eleitores,
que é o critério usado correntemente, ndo pode ser demasiado
baixo nem demasiado alto.

"uArt. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...]. XV -
autorizar referendo e convocar plebiscito.”
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Assim, vejamos como exemplo o critério adotado para
iniciativa popular no Brasil. Pensamos ser de dificil consecugao.
Vejamos um exemplo interessante: o projeto que resultou na Lei
Eleitoral n°® 9.840/99, que a Ordem dos Advogados do Brasil e o
Conselho Nacional dos Bispos do Brasil apoiaram, em verdade
foi recebido pelo parlamento como iniciativa do Legislativo, por
haver problemas técnicos na sua propositura popular: problemas
com assinaturas! Assim, igualmente, incorporado a projeto de
lei complementar proposto pelo Executivo em 1993, é o caso
da Lei Complementar n° 135/10, que institui novas hipoteses de
inelegibilidade no direito brasileiro.

O referendum nao deve ser consultivo, massempre vinculante.

Pode haver democracia representativa sélida e estavel sem
institutos da democracia participativa, todavia serd maior, mais
legitima e representativa se contemplar tais institutos (QUESADA
RADA, 2008, p. 885).

Os institutos da democracia participativa sdo instituicdes
muito democraticas e Uteis. O uso indevido que se faca deles
é defeito dos homens que governam ou dos governos ou do
sistema politico em que estdo inseridas e ndo da instituicdao ou
dos institutos, os quais podem ser corrigidos (ESCOBAR FORNOS,
2002, p. 148).

Como afirmou o Prof. José Afonso da Silva, os constituintes
brasileiros de 1988 optaram por um modelo de democracia
representativo que tem como sujeitos principais os partidos
politicos, que até hoje sao os protagonistas quase exclusivos do jogo
democratico, comtemperos de principios e institutos de participacao
direta dos cidaddos no processo decisério governamental. Isso
exige reforma apos vinte anos de Constituicao.

86



DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

O povo em geral nado estd devidamente informado sobre
esses instrumentos de democracia participativa, por isso tem sido
pouco utilizados.

A falta de conscientiza¢ao da populagao brasileira sobre esses
institutos constitui o principal obstaculo a sua utilizacao, acrescido
isso do fato de que partidos e parlamentares ndo tém interesse
nessa pratica de democracia representativa, pois a entendem —
ndo confessadamente — como um desrespeito, um desprestigio aos
representantes eleitos pelo voto popular.

O Brasil ndo é um pais com tradicdo na utilizacdo de
mecanismos de participacao popular. Sob a égide da Constituicao
Federal de 1988, sao poucos os exemplos concretos relacionados
a tais institutos (Lei Daniela Perez', Lei n° 9.840/99, referendo
sobre negécio e uso de armas, plebiscito sobre mudanca sistema
e forma de governo, recente Lei Complementar n° 135/10, que
tratou sobre vida pregressa e inelegibilidade, apelidada de “Ficha
Limpa”.).

Ao que tudo indica, o Congresso Nacional do Brasil teme
perder prerrogativas legislativas com a aplicacdo mais frequente
dos mecanismos e busca refrear sua utilizacéo.

20 que seria a lei Daniela Perez, segundo a wikipedia portugués (acesso em:
8 ago. 2009): “Daniela Perez (Rio de Janeiro, 11 de agosto de 1970 — Rio de
Janeiro, 28 de dezembro de 1992), atriz brasileira, filha da autora de teleno-
velas Gloria Perez. Daniela tinha 22 anos quando foi brutalmente assassinada
pelo colega de trabalho, o ex-ator Guilherme de Padua e sua mulher Paula
Nogueira Thomaz, que a emboscaram e mataram com 18 golpes de punhal.
Causou muita indignacdo a populacao brasileira o fato de o casal de homici-
das, poucas horas depois de atirar o corpo de Daniela num matagal, ter ido
abracar e prestar solidariedade a familia dela. Julgados e condenados por
homicidio duplamente qualificado, com motivo torpe e impossibilidade de
defesa da vitima, o casal cumpriu apenas 6 dos 19 anos a que foi condenado.
A indignacdo popular que se seguiu a esse episdédio resultou na alteracéo
da legislacdo penal, gracas aos esforcos de sua mae Gléria Perez, que en-
cabecou uma campanha de assinaturas e conseguiu fazer passar a primeira
emenda popular da Histéria do Brasil. Ainda que a mudanca da lei ndo tenha
atingido os assassinos de Daniela, a partir dai o homicidio qualificado passou
a ser punido com mais rigor.”
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Para que a utilizacdo do plebiscito, doreferendo e dainiciativa
popular seja uma realidade mais continua em nosso Pais, sem
duvida é necessario o fortalecimento de uma cultura democratica
participativa, funcdo esta que tem na educacdo um papel essencial.
No entanto, também é um pressuposto para a viabilizacdo do
Jjogo democrdtico a fixacdo de regras e procedimentos claros que
respaldem a atuacao dos cidadaos em todas as etapas relacionadas

a sua participagao politica.

A democracia participativa ndo é s6 um método mais
legitimo e as vezes util nos regimes representativos em busca de
participacdo e de legitimacdo. E um espirito publico, uma vontade
comunitaria que os textos legais, sozinhos, ndo podem criar. E
preciso o fomento de uma cultura democratica, de uma cultura de
democracia participativa.

O século XX teve como maior triunfo o sufragio universal
para a democracia liberal e representativa. Mas a evolucdao da
democracia ndo para ai. O século XXI vera o passo progressivo
de uma democracia representativa, permeada, fortemente,
inovadoramente, pela democracia participativa.

As ultimas reformas constitucionais, tanto da Europa do
Leste quanto da América Latina, constituem um bom pressagio
(GWENAEL LE BRADIZEC, 2002, p. 381), pelo menos, de um uso
mais extenso e pragmatico, que esperamos renda frutos ao futuro
da democracia brasileira.
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Examina a nova tipologia das resolucdes baixadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral, a partir do advento da Resolucao-TSE n° 23.308/2010,
identificando quatro espécies desses atos: normativa, regulamentar,
contenciosa-administrativa e consulta. Afirma que tais atos foram
editados no exercicio da competéncia que lhe atribui a legislacdo eleitoral
brasileira, ratificada pela histérica orientacdo jurisprudencial do TSE e,
sobretudo, do Supremo Tribunal Federal. Conclui que a nova tipologia
das resolucbes marca um aprimoramento na manifestacdo do poder
normativo da Justica Eleitoral por restringir o uso e proteger a esséncia
do titulo “resolucdo” apenas as hipoteses em que o Tribunal exerca, de
forma mais precisa, essa competéncia normativa extraordinaria.

Palavras-chave: Elei¢des; Tribunal Superior Eleitoral; processo eleitoral;
poder normativo; poder regulamentar; resolu¢des; consultas.

A atividade normativa do Tribunal Superior Eleitoral, como se
sabe, esta prevista na legislacao eleitoral brasileira que lhe atribui
competéncia para expedir instru¢des de carater normativo com o
objetivo precipuo de regulamentar, organizar e executar as elei¢cdes
com a dinamica que requer o processo eleitoral.

Na Sessdo Plenaria de 13/9/1959, sob a égide do Codigo
Eleitoral de 1950, o entdo Presidente do TSE, Ministro Nelson
Hungria, assentou que a fun¢do normativa da Justica Eleitoral tem

'Estudo apresentado durante o 50° Encontro do Colégio de Presidentes dos
Tribunais Regionais Eleitorais, no dia 20/8/2010, em Brasilia/DF.
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em mira “garantir o exercicio dos direitos politicos e a vitalidade
do regime democratico” (BRASIL. TSE, 1959).

Atualmente, o art. 1°, paragrafo Unico, combinado com o
art. 23, IX, ambos do Cédigo Eleitoral (Lei n® 4.737/1965), o art. 105
da Lei das Eleicdes (Lei n°® 9.504/1997) e o art. 61 da Lei dos Partidos
Politicos (Lei n® 9.096/1995) estabelecem competéncia privativa ao
Tribunal Superior Eleitoral para expedir as instru¢des que julgar
convenientes a fiel execucao dos referidos diplomas normativos.

Afirmam, ainda, o poder regulamentar da Justica Eleitoral, o
art. 27 da Lei n°® 6.091/1974, que dispde a respeito do fornecimento
de transporte, em dias de eleicao, a eleitores residentes nas zonas
rurais, e o art. 18 da Lei n° 6.996/1982, que dispdoe acerca da
utilizacdo de processamento eletrénico de dados.

Tradicionalmente, essas instru¢des sao baixadas por meio de
resolu¢cdes que, na jurisprudéncia histérica do Tribunal Superior
Eleitoral, possuem forca de lei (BRASIL. TSE, 1952).

O titulo “resolucao”, nessas hipoteses, é utilizado em sentido
normativo e regulamentar préprio, isto €, como um instrumento
apto a viabilizar a fiel execucao das leis eleitorais, tornando exatos
seus termos, ou, em alguns casos, complementando-os, sem,
contudo, desbordar os limites fixados nas leis e na Constituicao
Republicana de 1988. Nesse sentido, consigno, entre outros, os
seguintes julgados: Acérdao n° 6.477/PA, Rel. Min. Cordeiro Guerra,
de 28/9/1978; Acérdao n° 10.859/DF, Rel. Min. Sidney Sanches, de
24/8/89; Acordao n° 398/SC, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, de 22/2/2000.

Os citados precedentes nao destoam da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal que reconhece a determinadas
resolucdes editadas pelo TSE a natureza de lei em sentido material
e, por tal caracteristica, admite que podem ser impugnadas por
meio de representacao de inconstitucionalidade.

A esse respeito, na Sessdao Plenaria de 26/3/1998, no
julgamento da ADI n° 1.805-MC/DF (BRASIL. STF, 1998), o STF
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decidiu que as respostas do TSE as consultas feitas, em tese, por
autoridade com jurisdi¢ao federal ou por 6rgao nacional de partido
politico ndo se revestem de carater vinculativo ou obrigatoério, dai a
impossibilidade de se instaurar a jurisdicao constitucional abstrata
da Suprema Corte.

Na ocasidao, o Relator, Min. Néri da Silveira, chegou a
seguinte conclusdo: “porque a resposta a consulta ndo obriga
quer o consulente, quer terceiros, nem dela coisa julgada resulta,
forca é entender ndo caracterizar-se dita Resolucdo como ato
normativo”.

Norteador dessa orientacao jurisprudencial, o Ministro Célio
Borja, nos autos do MS n° 1.263, julgado no TSE em 27/9/1990
(BRASIL. TSE, 1990), cravou que

resposta a consulta ndo gera efeitos concretos, uma vez
gue ndo pode servir de titulo a ato de execucdo. Fonte
de conhecimento, ndo de producdo de Direito, ato
de interpretacdo em tese, serve de orientacdo para o
exercicio do ato jurisdicional ou administrativo, que ndo
pode ser substituido pela resposta a consulta (cf. REspe
n°4.528/AC, Rel. Min. Firmino Paz, de 18/11/1976; REspe
n° 5.141/ES, Rel. Min. Pedro Gordilho, de 3/4/1979).

Recentemente, na Sessdo Plenéaria de 4/10/2007, em caso
paradigmatico julgado no Supremo Tribunal Federal (BRASIL.
STF, 2007), a Ministra Carmen Lulcia assentou em substancioso
voto condutor que resposta do TSE a consulta eleitoral ndo tem
natureza jurisdicional nem efeito vinculante e afirmou, mais, que
"0 Codigo Eleitoral (Lei n° 4.737, de 15 de julho de 1965), no ponto
em que disciplina a organizacao e a competéncia da Justica Eleitoral,
foi recepcionado pela Constituicio de 1988 como lei material
complementar, nesta parte incluido o seu art. 23 [...]", que estabelece
as competéncias privativas do TSE (cf. MS n° 26.604/DF, Rel. Min.
Carmen Lucia).

Naquela assentada, o Ministro Marco Aurélio, ao examinar a
questao preliminar, ressaltou que
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cabe distinguir, na competéncia privativa do Tribunal
Superior Eleitoral, a regulamentacdo, que ai, sim, é
exclusiva, especifica, do Cédigo Eleitoral e legislacdo
comum. O preceito cogita realmente da expedicdo
de instru¢cdes que julgar conveniente e execucdo
do Cédigo, das respostas sobre matéria eleitoral/
género — pouco importando a origem da disciplina, se
constitucional e legal —, da resposta a consultas.

Por relevante, cito, ainda, nessa mesma linha, os seguintes
precedentes: REspe n°® 9.522/GO, Rel. Min. Sepulveda Pertence, de
9/6/1992; REspe n° 12.641/TO, Rel. Min. Costa Leite, de 29/2/1996.

Desse modo, constatei que o TSE editava resolucdes com
pesos e forcas diametralmente opostos. No topo, as resolucdes
normativas, com conteddo de ato normativo abstrato e, por
consequéncia, forca de lei em sentido material e, na outra
ponta, as respostas a consultas sem nenhum efeito vinculante ou
obrigatorio.

Por tais razdes, no plantdao judicial do dia 1°/8/2010, tive
a honra de apresentar um estudo ao Senhor Presidente do TSE,
Ministro Ricardo Lewandowski, com proposta de alteracdo no art.
25, § 3°, do Regimento Interno do TSE (BRASIL. TSE, 2008), que
determinava que todas as decisdes de natureza administrativa,
contenciosas-administrativas e as de carater normativo fossem
editadas sob o titulo de resolucao.

Eis a antiga redacao do citado dispositivo regimental:

Art. 25. As decisdes serdao tomadas por maioria de votos
e redigidas pelo relator, salvo se for vencido, caso em
que o presidente designara, para lavra-las, um dos juizes
cujo voto tiver sido vencedor; conterdo uma sintese das
questoes debatidas e decididas, e serdo apresentadas,
0 mais tardar, dentro de cinco dias. [...]

§ 3° Os feitos serdao numerados seqguidamente, em cada
categoria, e as decisdes serao lavradas, sob o titulo de
acorddos, e as contenciosas-administrativas e as de
carater normativo, sob o titulo de resolucao (grifei).
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A referida proposta, encaminhada pelo Memorando n° 31/
SPR, foi autuada como Processo Administrativo n°® 2.057-36/DF, Rel.
Min. Ricardo Lewandowski, e submetido ao crivo do Plenario do
TSE na Sessao de 2/8/2010, que a aprovou por unanimidade e em
seguida editou a Resolugao-TSE n° 23.308/2010.

A questdo central do citado processo administrativo foi a
redacdo do Regimento Interno do TSE, o qual determinava que
se concedesse o status de “resolucao” a decisdes administrativas
e absolutamente desprovidas de carater normativo abstrato
ou regulamentar, como nas respostas a consultas, nos casos de
prestacao de contas partidarias, de pedido de diarias, de alteracao
de estatuto partidario, entre outros.

Na justificativa que fundamentou a inicial do PA n° 2.057-36/
DF, subscrevi, ainda, o seguinte:

Com a devida vénia, ndo me parece apropriado nominar
como ‘resolucdo’ as mais variadas decisdes de natureza
administrativa como, por exemplo, consultas e peticdes
gue o TSE ndo decida atribuir eficacia normativa ou
regulamentar. Essas decisdes, a toda evidéncia, ndo sdo
originarias do poder normativo ou regulamentar do
Tribunal Superior Eleitoral.

Ndo faz sentido, a meu ver, conceder-se o status
de ‘resolucdo’, cuja forca legal é reconhecida tanto
na jurisprudéncia desta Corte quanto do Supremo
Tribunal Federal a decisdes meramente administrativas
desprovidas de qualquer efeito vinculante ou eficacia
normativa.

E imperiosa, portanto, a necessidade de se restringir
o uso do titulo ‘resolucdo’ apenas as decisdes em que
o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral exerca a sua
atividade regulamentar, o seu poder normativo, no
escopo de se resguardar a esséncia e caracterizar, de
forma mais precisa, essa competéncia extraordinaria da
Justica Eleitoral.

Com efeito, o Plenario do TSE acolheu a proposta de alteracéo
de seu regimento interno e editou a Resolu¢do n°® 23.308, que dispde
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sobre a lavratura de acérdaos e resolu¢des do Tribunal, publicada no
DJE de 10/8/2010, nos seguintes termos:

Art. 1° O § 3° do art. 25 do Regimento Interno do
Tribunal Superior Eleitoral passa a vigorar com a
seguinte redacao:

§ 3° Os feitos serdo numerados, e as decisdes serdo
lavradas sob o titulo de acérddo, reservando-se o
termo resolucdo aquelas decisées decorrentes do poder
regulamentar do Tribunal e nas hipéteses em que o
Plenario assim o determinar, por proposta do Relator
(grifei).

A alteracdo implementada por meio da Resolucdo
n°23.308/2010, representa, a meu ver, significativo aperfeicoamento
na forma de manifestacdo do poder normativo do TSE, uma vez que
reservou o uso do titulo “resolucdao” apenas as decisdes decorrentes
do poder normativo e regulamentar do Tribunal e ndo a questdes
de natureza administrativa.

Nasugestaoinicial, apresenteiaexpressao “podernormativo”,
mas, por proposta do eminente Ministro Marco Aurélio, o Tribunal
optou por utilizar a expressao “poder regulamentar”.

Em 6/8/2010, durante o | Congresso Nacional Eleitoral,
organizado pela Escola Judiciaria Eleitoral do TSE (BRASIL. TSE.
EJE, 2010), tive a oportunidade de apresentar a tipologia e a
classificacdo das resolucdes eleitorais. Com efeito, ao pesquisar
acercadaatividade normativadalJusticaEleitoral, pudeidentificar
quatro espécies de resolucdes: [il normativas; [ii] requlamentares;
[iii] contenciosas-administrativas; e [iv] consultas, todas com
o objetivo comum de organizar, regulamentar e executar as
eleicdes.

O primeiro tipo de resolucdo é a normativa, que possui
contetdo de ato normativo abstrato e, portanto, tem forca de lei
em sentido material. Normalmente, essas resoluc¢des sao originarias
dos processos autuados sob a classe “instrucao” no ambito do TSE.
Por possuir conteudo de ato normativo primario - lei em sentido
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material —, essa sorte de resolu¢do pode ser objeto do controle
abstrato de constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal.

Por oportuno, ressalto que o STF, ao examinar a
compatibilidade dessas resolu¢cdes com a Constituicdo Federal,
nao questiona o poder normativo da Justica Eleitoral, ao revés,
confirma-o, e ao fazé-lo supera a questdo da inconstitucionalidade
formal e passa a apreciar a constitucionalidade material desses
atos normativos, inclusive quando editados por tribunais regionais
eleitorais.

Nessalinhajurisprudencial, naSessaoPlenariade 6/10/2006, no
julgamento da ADI n° 2.279/SC, de relatoria do Min. Celso de Mello,
o STF processou e julgou a representacao de inconstitucionalidade
contra a Resolucdao n° 7.204/2000, editada pelo Tribunal Regional
Eleitoral de Santa Catarina, por verificar que se tratava de “ato
estatal com suficiente densidade normativa” e em seguida indeferiu
o pedido de medida liminar em acérdao assim ementado:

ACAO DIRETA DE  INCONSTITUCIONALIDADE.
SIMULADOR ELETRONICO DE VOTACAO. RESOLUCAO
DE TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL. ATO IMPREGNADO
DE DENSIDADE NORMATIVA. VIABILIDADE DA
INSTAURACAO DO PROCESSO DE FISCALIZACAO
ABSTRATA DE CONSTITUCIONALIDADE. PRETENSAO
DEDUZIDA PELO AUTOR QUE SE REVELA DESTITUIDA
DE PLAUSIBILIDADE JURIDICA. PRECEDENTES. MEDIDA
CAUTELAR INDEFERIDA.

Nesse mesmo sentido, a Suprema Corte reconheceu a
admissibilidade da ADI n° 4.018-MC/GO, Rel. Min. Eros Grau,
ajuizada pelo Partido Humanista da Solidariedade (PHS), contra as
Resolugdes n° 124/2008 e 127/2008, ambas do Tribunal Regional
Eleitoral de Goids, que estabeleceram regras concernentes a
realizacdo de eleicdes extemporaneas para a escolha de Prefeito e
Vice-Prefeito no Municipio de Caldas Novas e implicou em limitacdo
do universo de eleitores daquela localidade. A ocasido, o STF
deferiu a liminar e assegurou a participacdao de todos os eleitores
do referido Municipio.
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Asegunda espéciederesolucao éaregulamentar, que consiste
em ato normativo secundario, simplesmente regulamentar, que
ndo pode ser objeto da fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal. Por essa razdo, nos autos da ADI
n° 2.626/DF, de relatoria do Min. Sydney Sanches, ajuizada pelo
Partido Comunista do Brasil (PC do B) e outros contra dispositivos
da Resolucao-TSE n°® 20.993/2002, o Plenario ndo conheceu da
representacdo de inconstitucionalidade sob o fundamento de
que “a Casa tem rechacado as tentativas de submeter ao controle
concentrado o de legalidade do poder requlamentar”.

Em outro precedente, o Plenario do Supremo decidiu
que o controle concentrado de constitucionalidade “pressupoe
descompasso de certa norma com o Texto Fundamental, mostrando-
se inadequado para impugnar-se ato regulamentador, como é a
Resolu¢ao n° 20.562 do Tribunal Superior Eleitoral, de 2 de marco de
2000"”, que dispunha sobre a distribuicdo dos horarios de propaganda
eleitoral, versada na Lei das Elei¢cdes (ADI n° 2.243/DF, Rel. Min. Marco
Aurélio, de 16/8/2000). Cito, ainda, no mesmo sentido, os seguintes
julgados: ADI n°® 1.712/SE, Rel. Min. Moreira Alves, de 27/4/2001; ADI
n° 2.626/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, de 18/4/2004; ADI n° 147/DF,
Rel. Min. Carlos Madeira, de 24/11/1989.

A terceira sorte de resolucdo identificada é a contenciosa-
administrativa, que consiste em uma decisao de cunho administrativo
cujos efeitos, em regra, vinculam somente as partes, como, por
exemplo, em pedidos de alteracdo no estatuto de partido politico
(Resolucao n° 23.077/2009 - Pet n° 100/DF, Rel. Min. Marcelo Ribeiro,
de 4/6/2009), de remocao de servidor (Resolu¢ao n° 23.174/2009 - PA
n° 20.254/Pl, Rel. Min. Felix Fischer, de 28/10/2009), de pagamento de
didrias a servidor da Justica Eleitoral (Resolucdo n° 23.263/2010 — PA
n° 53.510/PI, Rel. Min. Carmen Lucia, de 11/5/2010), de presta¢ao de
contas partidarias entre outros.

No caso dos processos de prestacao de contas dos partidos

politicos, o § 6° do art. 37 da Lei n°® 9.096/1995, com reda¢ao dada
pela Lei n° 12.034/2009, estabeleceu que “o exame da prestacao
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de contas dos 6rgdos partidarios tem carater jurisdicional”. Tal
qualificacdo, a toda evidéncia, decorre de equivoco técnico-
legislativo.

Tecnicamente, a meu ver, a prestacdo de contas possui
natureza administrativa. Tanto é assim, que esses processos
inicialmente dispensam a representac¢ao por advogado. O objetivo
pratico do legislador foi atribuir um rito de processo jurisdicional,
isto é, julgado na sessao jurisdicional, com ampla possibilidade de
recursos aos Tribunais Regionais e ao TSE, inclusive com a imposicao
de recebimento com efeito suspensivo segundo o § 4° do art. 37
da Lei dos Partidos Politicos, na nova redacdo que lhe conferiu
a minirreforma eleitoral implementada em setembro passado
(cf. Resolugdao n° 23.192/2009 — PC n° 32/RJ, Rel. Min. Fernando
Goncalves, de 15/12/2009).

Em outro exemplo de resolu¢dao contenciosa-administrativa,
cujadecisdaovinculasomente as partes, nos autos da Pet n®29.453/PR,
Rel. Min. Marcelo Ribeiro, julgada na Sessao de 10/6/2010, a Corte
editou a Resolucdo n® 23.276/2010 para afirmar que “ndo compete,
originariamente ao TSE apreciar pedidos que, formulados a
Tribunal Regional, colimem providéncias relativas a convocacao de
juiz eleitoral substituto daquela Corte”. Em consequéncia, o TSE
determinou o retorno dos autos ao TRE paranaense.

O ultimo tipo de resolucdo é a consulta, editada a partir de
uma resposta do TSE a questionamentos abstratos formulados por
autoridade com jurisdicdo federal ou por 6rgao nacional de partido
politico. Essas decisdes possuem natureza meramente administrativa
e nao jurisdicional, por isso sem nenhum efeito vinculante ou
obrigatério (cf. ADI n° 1.805/DF, Rel. Min. Néri da Silveira).

Em casos excepcionais, algumas respostas as consultas
podem servir de base para a edi¢dao de resolucdo com efeito de ato
normativo abstrato, por deliberacdao do Plenario. Foi o caso, por
exemplo, da Consulta n® 1.398/DF, Rel. Min. Asfor Rocha, formulada
pelo Partido da Frente Liberal para saber se os partidos e as
coligagdes teriam o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
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eleitoral proporcional “quando houver pedido de cancelamento
de filiacdo ou de transferéncia do candidato eleito por um partido
para outra legenda”.

Na Sessao de 27/3/2007, o TSE respondeu afirmativamente a
consulta, em pronunciamento que recebeu a seguinte ementa:

Consulta. Eleicdes Proporcionais. Candidato Eleito.
Cancelamento de Filiacdo. Transferéncia de Partido.
Vaga. Agremiacdo. Resposta Afirmativa.

Por consequéncia da antiga redacao do art. 25, § 3°, do RITSE,
a resposta recebeu o titulo de resolucado, sob o n°®22.526/2010, sem,
contudo, veicular carater normativo abstrato algum.

Com base em tal resolucao, o Partido Popular Socialista, o
Partido da Social Democracia Brasileira e o Democratas — antigo
PFL, o consulente — impetraram mandados de seguranca perante
o Supremo Tribunal Federal contra decisdao do entao Presidente
da Camara dos Deputados, Arlindo Chinaglia, que indeferiu
requerimentos administrativos formulados pelas referidas
agremiacdes nos quais postulavam fosse declarada a vacancia dos
mandatos dos parlamentares que haviam mudado de legenda
por infidelidade partidaria (MS n° 26.602, Rel. Min. Eros Grau; MS
n° 26.603, Rel. Min. Celso de Mello; MS n° 26.604, Rel. Min. Carmen
Lucia; MS n° 26.890, Rel. Min. Celso de Mello).

Apds a decisao do Plenario STF, na Sessao de 4/10/2007,
reconhecendo a infidelidade partidaria como causa geradora
de perda de mandato, o Plenario do Tribunal Superior Eleitoral
resolveu baixar a Resolucao n°® 22.610/2007, com carater normativo
abstrato, na observancia do que decidiu o STF nos citados writs,
para disciplinar o processo de perda de cargo eletivo, bem como de
jurisdicao de desfiliacdo partidaria.

Assim, o Tribunal Pleno da Suprema Corte confirmou, em

sede de mandado de seguranca, o quanto decidido pelo TSE em
resposta a consulta desprovida de efeito vinculante ou obrigatoério.
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Na pratica, a Consulta n° 1.398/DF foi publicada com o titulo de
Resolu¢do n®22.526/DF, sem carater normativo abstrato; entretanto,
o Plenario do STF determinou o dia 27/3/2007 (data da resposta a
consulta) como marco temporal para observancia da nova regra de
fidelidade partidaria.

Com a devida vénia, considerando que o Plenario do STF
posicionava-se no sentido de que a infidelidade partidaria nao
causava perda de mandato por auséncia de previsao no art. 55 da
Constitui¢do, conforme precedentes firmados dos Mandados de
Seguranca n° 20.927/DF, Rel. Min. Moreira Alves, de 11/10/1989,
e 23.405/GO, Rel. Min. Gilmar Mendes, de 22/3/2004, penso que
o ponto de partida para a observancia dessa nova orientacao
jurisprudencial deveria coincidir com a data da sua mudanca, ou
seja, no dia 4/10/2007, e nao com a data do julgamento da Consulta
n° 1.398/DF, 27/3/2007, como determinado pela Suprema Corte.

E que o Supremo Tribunal Federal, ao fixar esses precedentes,
assentou, na linha do voto condutor proferido pelo Min. Moreira
Alves, o seguinte:

em que pese o principio da representacdo proporcional
e a representacao parlamentar federal por intermédio
dos partidos politicos, ndo perde a condi¢do de suplente
o candidato diplomado pela Justica Eleitoral que,
posteriormente, se desvincula do partido ou alianca
partidaria pelo qual se elegeu. A inaplicabilidade do
principio da fidelidade partidaria aos parlamentares
empossados se estende, no siléncio da Constituicdo e
da lei, aos respectivos suplentes (MS n° 20.927/DF).

Posteriormente, o Min. Gilmar Mendes, no segundo
precedente citado, assentou que,

embora a troca de partidos por parlamentares
eleitos sob regime da proporcionalidade revele-se
extremamente negativa para o desenvolvimento
e continuidade do sistema eleitoral e do proprio
sistema democratico, é certo que a Constituicdo nao
fornece elementos para que se provoque o resultado
pretendido pelo requerente (MS n° 23.405/GO).
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Destarte, ao estabelecer o dia 27/3/2007 como data de
inicio para a nova regra de fidelidade partidaria, o STF conferiu
a consulta administrativa do TSE, de 27/3/2007, uma forca maior
que o pronunciamento do STF na Sessao de 4/10/2007 que mudou
a jurisprudéncia da Suprema Corte. A meu ver, somente a partir
da mudanca de jurisprudéncia do STF é que poderiam valer as
novas regras de fidelidade partidaria e ndo de uma resposta
administrativa sem nenhum efeito vinculante ou obrigatério por
questao de seguranca juridica constitucional.

Por conta da atipicidade dessa nova decisdao a respeito da
fidelidade partidaria na via estreita do mandado de seguranca, o
entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Gilmar
Mendes, em conferéncia proferida no Rio de Janeiro em 30/5/2008,
asseverou que “o STF produziu uma sentenca que também esta a
reclamar um esclarecimento em termos da tipologia constitucional”
(MENDES, 2008, p. 54).

Portanto, a nova tipologia das resolu¢cdes do Tribunal
Superior Eleitoral implementada a partir do advento da Resolugao-
TSE n° 23.308/2010 marca um aprimoramento na manifestacao
do poder normativo da Justica Eleitoral por restringir o uso e
proteger a esséncia do titulo “resolu¢ao” apenas as hipoteses em
que o Tribunal exerca, de forma mais precisa, essa competéncia
normativa extraordinaria.
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Assevera que a inviolabilidade e a complexidade do processo legislativo
nao atuam como ébices absolutos a responsabilizacdo judicial do legislador
nos casos em que se identifiguem em sua atuacdo prejudicial ao Estado
ou a terceiros, o elemento subjetivo dolo. Parte dessa premissa para
demonstrar sua compatibilidade com o Estado Democratico de Direito
brasileiro. Embora minoritarias, ndo faltam manifestacdes de descrenca
com as inUmeras teorias ja elaboradas para impedir a responsabilizacdo
pessoal do legislador, nos casos em que, atuando culposamente (culpa /ato
sensu), concorra para pratica de propaganda eleitoral irregular na tribuna.
Tais manifestacdes tém o mérito de plantar o germe da desconfianca em
meio ao aparente consenso de que o ambito de discricionariedade do
legislador seria intangivel diante da intocavel mens legislatoris.

Palavras-chave: Responsabilidade judicial; legislador; funcao legislativa;
inviolabilidade; dolo; propaganda eleitoral.

1 INTRODUCAO

A opcao constitucional pela divisdo harmdnica dos poderes
ndo se limita a uma Unica esfera de poder.” Todos os Poderes
acabam por expressar, seja em maior ou menor grau, todas as
funcdes do Estado. Considerando a potencialidade lesiva que
acompanha qualquer atividade desempenhada pelo ser humano,

'0 presente estudo ndo perde de vista que a expressdo Poder é polissémica na
propria Constituicdo. Cf. art. 1°, § 1° e art. 6°.
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os legisladores, assim como os demais agentes publicos, estdao
sujeitos a producdo de atos danosos no desempenho de suas
atividades, os quais podem lesionar tanto o préprio Estado quanto
terceiros. Cada uma dessas fun¢des da origem a diferentes atos,
cuja producdo se sujeita a formas de controle diferenciadas.

Tendo em vista a natureza propria desses atos e os diferentes
fundamentos que sustentam os poderes dos quais se originam,
o presente trabalho propde-se a investigar se a inviolabilidade
constitui ébice absoluto a vedacao de divulgacao de propaganda
eleitoral na tribuna. Tal investigacdo encontra-se no contexto do
art. 36-A da Lei n°® 9.504/97.

Esta suposta barreira tem assento constitucional. No ambito
federal, tratando-se de deputados e senadores, tal prerrogativa é
regulada no art. 53, que, com a Emenda Constitucional n°® 35, de
2001, conferiu inviolabilidade civil e penal por quaisquer opinides,
palavras e votos. O mesmo se aplica aos ambitos estadual e
distrital, nos termos do art. 27, § 1°, CR/88. Ja na seara municipal, a
inviolabilidade dos vereadores por suas opinides, palavras e votos
esta limitada ao que for proferido no exercicio do mandato e na
circunscricao do municipio.

Tratar-se-ia de hipdtese em que ao agente publico
responsavel acarretaria apenas a san¢dao administrativa — nos
ambitos federal, estadual e distrital — e responsabilidade alguma no
ambito municipal. Estaria excluido, definitivamente, qualquer tipo
de responsabilidades civil e criminal pelos danos eventualmente
causados ao Estado e ao cidadao por um ato legislativo.

Visando rever o posicionamento que, fundado na reparticao
dos poderes, defende a intangibilidade do ambito subjetivo das
decisdes politicas do legislador, ao presente trabalho interessa
investigar se a Justica Eleitoral podera restringir a propaganda
eleitoral divulgada por meio da tribuna.

Nao se questiona o fundamento da inviolabilidade outorgada
aos agentes politicos que, em respeito a isonomia, visa a preservagao

107



Estupos ELeTorAls, VoLuMmE 5, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2010

do regime democratico e das proprias instituicdes. Busca-se,
entretanto, dar-lhes interpretacdo compativel com os fundamentos
doEstadoDemocraticodeDireito: garantia dosdireitos fundamentais,
manifestacao popular direta ou representativa e limitacao do poder.
Afasta-se a simples protecdo do legislador, mesmo quando atua
ilicitamente, de forma dolosa ou culposa.

2 A INVIOLABILIDADE COMO BARREIRA A VEDACAO DE
PROPAGANDA

O debate a respeito da possibilidade de restricao da
propaganda eleitoral produzida na tribuna ganhou forca com a
Lei n° 12.034/2010 que acresceu o art. 36-A a Lei n® 9.504/97. Este
dispositivo excluiu das a¢des que poderiam ser caracterizadas como
propaganda extemporanea 4 (quatro) hipoteses. Nestas, vedou-se
expressamente o pedido de voto, embora se tenha franqueado
aos pré-candidatos, em alguns casos, a exposi¢do de plataformas e
projetos politicos. Permitida, portanto, mesmo antes de 6 de julho
do ano eleitoral, o seguinte:

| - a participacdo de filiados a partidos politicos ou de
pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros
ou debates no radio, na televisdo e na internet, inclusive
com a exposicdo de plataformas e projetos politicos,
desde que ndo haja pedido de votos, observado pelas
emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento isonémico;

Il - arealizacdo de encontros, semindrios ou congressos,
em ambiente fechado e a expensas dos partidos
politicos, para tratar da organizacdo dos processos
eleitorais, planos de governos ou aliancas partidarias
visando as eleicdes;

Il - a realizacdo de prévias partidarias e sua divulgacdo
pelos instrumentos de comunicacdo intrapartidaria; ou

IV - a divulgacado de atos de parlamentares e debates
legislativos, desde que ndo se mencione a possivel
candidatura, ou se faca pedido de votos ou de apoio
eleitoral.
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Verifica-se que a norma dispde que a “divulgacdo de atos
parlamentares e debates legislativos” é franqueada - antes e
durante o periodo eleitoral - “desde que ndao se mencione a possivel
candidatura, ou se faca pedido de votos ou de apoio eleitoral”.
Cabe indagar, portanto, se tal regra é compativel com o sistema
constitucional brasileiro.

Como ja destacado, a imposicdo de sancdao ao legislador
ou a terceiro, pela divulgacao de eventual propaganda eleitoral
irregular, produzida na tribuna, enfrenta o obstaculo da
inviolabilidade atribuida aos legisladores. E preciso, pois, verificar se
a regra pode ser limitada pela investigacdao do elemento subjetivo
do responsavel pela propaganda, tendo em vista os principios que
regem o processo democratico.

A inviolabilidade é uma das prerrogativas parlamentares
que podem ser definidas como garantias peculiares que lhe sdo
outorgadas a fim de assegurar o livre exercicio de suas atividades.
Resguardaria, com efeito, o livre funcionamento do Poder
Legislativo da ingeréncia dos demais poderes, além de particulares
ou grupos de pressao que procurem, por meio de acdes judiciais,
deter a acdo dos legisladores (GOMES, 1998, p.19).

Nos termos do art. 53 e 27, § 1°, CR/88, a inviolabilidade
por palavras e votos exclui qualquer forma de responsabilidade
relativamente ao vereador, diferentemente do que ocorre com
os senadores, deputados federais, estaduais e distritais cuja
inviolabilidade se limita a esfera civil e a penal. Nesses termos, os
deputados e os senadores poderiam ser responsabilizados por suas
palavras e votos apenas na esfera politico-administrativa, pois ndao
se sujeitariam, como os demais agentes publicos, a responsabilidade
puramente administrativa, fundamentada no principio hierarquico,
de natureza disciplinar.

Assim, eventual propaganda eleitoral irreqular de forma
algumapoderiaserimputadaaovereador-imuneporsuaspalavras.
Ja as palavras proferidas por deputados e senadores, que viesse a
configurar alguma ilegalidade poderiam constituir fundamento
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apenas para eventual processo politico-administrativo, desde que
configurado abuso das prerrogativas asseguradas ou percepc¢ao
de vantagens indevidas, nos termos do art. 55, § 1°, da CR/88.
Assim porque seriam inviolaveis, civil e penalmente. Significa
dizer que a atuacdo dos legisladores estaria alheia ao controle
jurisdicional. Tal prerrogativa, que afasta a atuacado do legislador
do controle jurisdicional, visaria a assegurar a ampla liberdade do
parlamentar no exercicio do mandato, tratando-se de exce¢do ao
regime comum.

Afora o mais, é assegurado aos parlamentares o direito de ndo
testemunhar sobre informacdes recebidas ou prestadas em razao
do exercicio do mandato nem sobre pessoas que |he confiaram ou
deles receberam informacgdes (art. 53, § 6°, da CR/88). Neste ponto,
encontra-se grande semelhanca com o sigilo sobre a fonte quando
necessario ao exercicio da profissdo que protege os jornalistas (art.
5°, XIV, da CR/88).

Doutrinaria (FALCAO, 1955, p. 209; SOUTO, 1962, p. 102;
TORON, 2004, p. 202) e jurisprudencialmente (BRASIL. STF, 2004),
afirma-se que os efeitos dessas prerrogativas seriam permanentes
ou perpétuos, pois, mesmo quando findo o mandato, as opinides,
palavras e votos proferidas pelo parlamentar no exercicio de seu
mandato ou em razao deste ndao poderiam fundamentar eventual
responsabilidade.

O asseguramento de tal independéncia na Constituicao
de 1988 busca reafirmar o Poder Legislativo como expressao da
soberania popular na restauracdo da democracia sem eventuais
temores que pudessem “deformar a representatividade”, como
afirma Ataliba (1985, p. 79). Decorreria ndao de seu interesse
pessoal, mas do interesse publico no bom exercicio do mandato,
ndao cabendo nem mesmo renuncia pessoal a tais prerrogativas
(FERREIRA FILHO, 1989, p. 154). Afastam-se as prerrogativas da
nocao de privilégio ndo apenas em resguardo a isonomia, mas
também porque, como afirma Raul Machado Horta, citando Rui
Barbosa, “é facil desmoralizar uma instituicdo, pregando-lhe o
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cartaz de privilégio” o qual “dispde de irremovivel impregnagao
egoistica e antissocial” (HORTA, 2002, p. 580).

Utilizando-se dessa prerrogativa, hd quem defenda que
quaisquerpalavras,aindaquecausemprejuizo—independentemente
da atuacao culposa ou dolosa do legislador? — nao |he acarretariam
responsabilidade alguma. Tratar-se-ia, portanto, de esfera que
estaria indene ao controle judicial, como forma de assegurar a
independéncia parlamentar (QUEIROZ FILHO, 2001, p. 111).

Indaga-se, contudo, se osfundamentosdo Estado Democratico
de Direito autorizam tal interpretacdo mesmo quando as opiniées,
palavras e votos ndo se adequam ou nao se relacionam com o
exercicio da funcdo legislativa, pois, conforme muito bem assevera
Figueiredo (1995b, p. 6), a legalidade estrita ndo mais se adequa ao
paradigma constitucional atual, havendo necessidade

[...]daexisténciade outrascaracteristicasabsolutamente
essenciais, tais sejam, a separac¢do de poderes para a
existéncia de ‘freios e contrapesos’, do ‘juiz natural’,
ou, em outras palavras, de juiz ndo de excecado ou post
facto, e, além disso e certamente, de juiz imparcial [...].

Sobressai, portanto, a preocupacdao de como subordinar o
poder politico a uma dinamica democratica.

2.1 FUNDAMENTO DA INVIOLABILIDADE

Apontar as razdes que fundamentam o instituto da
inviolabilidade remonta a investigacao de suas origens no mundo
ocidental. Independentemente do modelo que se adote, o estudo
desses aspectos historicos tem como escopo principal a analise
do sentido que era dado as imunidades em cada momento,
possibilitando a identificacdo das legitimas e necessarias adaptagoes

2A discussao relativa aos elementos necessarios para identificacdo de dolo ou
culpa na conduta do legislador sera tratada mais adiante, Parte Ill, Titulo 7,
item 7.3.
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que demandam um Estado Democratico de Direito, questionando,
até mesmo, a manutencao de certas garantias.

Doutrinariamente, duas sao as teses que tém indicado os fatos
que teriam dado azo a concessao de prerrogativas aos integrantes
do Poder Legislativo. De um lado, apontam-se os privilégios
encontrados na histéria medieval inglesa que foram recepcionados
pelo constitucionalismo liberal (ANSON, 1903, p. 186-187); de
outro, afirma-se que no processo revoluciondrio francés se teria
formado o conceito de imunidade que se difundiu ao longo do
século XIX (SOUTO, 1962, p. 29; FALCAO, 1955, p. 19; ALEIXO, 1961,
p. 23; ESMEIN, 1921, p. 384).

Os partidarios da primeira tese defendem que as imunidades
parlamentares vistas como garantia a preservacdo da harmonia
dos poderes tém sua origem no sistema constitucional inglés pela
“proclamacao do duplo principio da freedom of speach (liberdade
de palavra) e da freedom from arrest (imunidade a prisdao arbitraria)
no Bill of rights de 1688" (ANSON, 1903, p. 186-187; MORAES,
2006, p. 413). Tal prerrogativa teria surgido em casos concretos,
pela prisao de alguns parlamentares em razao do uso, considerado
ilegal, de suas palavras e votos (FALCAO, 1955, p. 20). A imunidade
assegurava a liberdade de palavras, debates ou procedimentos, os
quais ndo poderiam ser questionados ou impedidos em nenhuma
Corte ou lugar fora do Parlamento3.

Tal regramento surgiu como outorga do monarca aos
representantes estamentais, como forma de debilitar a permanente
tensdo entre o rei e o reino. Tendo em vista que nessa época o
Parlamento (Curia, Corte ou Conselho) nao era poder totalmente
independente do rei — constituindo 6érgao de consulta, em que

3Darcy Azambuja registra que a imunidade material remonta a era medieval,
destacando que “em 1397 o réu mandou prender o deputado Haxey, autor
do bill que reduzira o orcamento da casa real. Dois anos mais tarde, subindo
ao trono Henrique 1V, julgou ilegal a prisdo ordenada por seu antecessor e
firmou-se o principio de que o membro do Parlamento ndo pode ser respon-
sabilizado legalmente pelas opinides e votos emitidos no exercicio de suas
funcdes”. AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 23. ed. Rio de Janeiro:
Globo, 1984, p. 188.
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pese o seu acentuado carater obrigatério —, a imunidade constituia
garantia no sentido de que seus conselhos pudessem ser ouvidos
sem ameac¢as ou amedrontamentos (TORON, 2004, p. 216). Suas
opinides e votos emitidos no exercicio das funcdes ndo os levariam
aos tribunais e suas eventuais prisdes por dividas civis estariam
obstadas.

Em que pese o freedom from arrest tenha caido em desuso
uma vez abolida a prisdao por dividas, a freedom from speech
consagrou-se na Revolucao Gloriosa de 1689, dispondo o art. 9° do
Bill of Rights que “a liberdade de palavra e os debates ou processos
parlamentares ndodevemsersubmetidosaacusacdoouaapreciacao
em nenhum tribunal ou em qualquer lugar que nao seja o proprio
parlamento” (MIRANDA, 1980, p. 24). Cabe registrar, contudo, que,
embora o instituto tenha surgido com ares de irresponsabilidade
legislativa, a liberdade de palavras e atos no Parlamento britanico
nunca foi entendida como um direito ilimitado dos parlamentares
no exercicio da fun¢do, mas como uma garantia contra influéncias
externas (ANSON, 1903, p.186-187).

Um século mais tarde, inspirando-se nestes ideais ingleses,
os revolucionarios burgueses, na Franca, modelaram suas atuais
imunidades parlamentares cujo primeiro antecedente é o Decreto
21, de junho de 1789, da Assembleia Nacional, o qual proclama
que “[...] a pessoa de cada deputado é inviolavel [...]" (ESMEIN,
1921, p. 384). Em que pese a inspiracdo inicial, diferentemente
do Parlamento inglés, os franceses partem do pressuposto de que
os legisladores representam toda a nacdao e, enquanto érgao da
soberania estatal, ndo podem ser controlados pelo Poder Judicial
o qual entendem pertencer, naguele momento, ao Antigo Regime
(CARRE DE MALBERG, 1998, p. 892; ANDRADE, 2000).

Esta diferenca fundamenta a posicdo dos partidarios da
segunda teoria.

Dessa forma, se no Antigo Regime asacralidade einviolabilidade

recaiam sobre o rei, a transferéncia da soberania para o povo operada
pela Revolucdo Francesa transferiu tal manto protetor, do qual
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gozava o antigo soberano, aos representantes do povo na Assembleia
Nacional. Como afirma Comparato (1999, p. 124),

em lugar do monarca, que deixava o palco, entrava em
cena uma entidade global, dotada de conotacdes quase
sagradas, que nao podiam ser contestadas abertamente
pela nobreza e o clero, sob pena de sofrerem acusacdo
de antipatriotismo.

Tal modelo fundamentava-se na soberania parlamentar,
ideia que "levada as ultimas consequéncias, revela-se incompativel
com outra ideia que a do poder controlando o poder” (TORON,
2004, p. 225).

Conquanto tanto o regime inglés quanto o francés
tenham-lhe servido de inspiracao, as imunidades concedidas aos
parlamentares nas monarquias constitucionais, onde nao houve
ruptura“, assumiram papel um pouco diverso. Tendo em vista que
a sociedade civil era representada pelo Parlamento, enquanto o
rei chefiava o Estado, os textos constitucionais fundamentaram
a imunidade no principio representativo (DUGUIT, 1924. p. 206;
TORON, 2004, p. 226).

Nesse sentido, a imunidade apresenta-se como garantia a
manutencao do Poder Legislativo.

Assim, conforme se extrai dos varios autores que se dedicaram
ao estudo da matéria, o fundamento da imunidade residiria na
preservacdo da independéncia do Poder Legislativo, "“seu real
destinatario em face dos outros poderes do Estado”®, ou seja, na
harmonia entre os poderes. Tratar-se-ia de garantias institucionais
contra o préprio Estado, para preservar a instituicdo protegida
(TORON, 2004, p. 204).

“Ruptura entendida aqui como os fatos decorrentes da Revolucdo Francesa.
Em que pese a utilizacdo do substantivo, apenas para diferenciar regimes,
ndo se desconhece a constante critica feita especialmente por historiadores
no sentido de que tal Revolu¢do nao caracterizou ruptura histoérica.

’Na jurisprudéncia, cita-se Min. Celso de Mello. Inq. 510, RTJ n° 135/509.
Doutrinariamente, por todos, ALEIXO, 1961, p. 59; PINTO, Paulo Brossard de
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Afirma-se que a necessidade de tais prerrogativas sobressai
sob um regime de forca, em que as prerrogativas parlamentares
poderiam garantir um minimo espaco para manifestacdo da
oposicdo, se ndao o funcionamento do préprio Poder Legislativo
(PINTO, 1969, p. 20).

Nao se tratando de direito subjetivo do parlamentar, como
visto, essa diferenciacdo de tratamento ndo se faz em razao da
pessoa do legislador — como outrora ocorria com o imperador ou
com a dignidade do cargo ou pessoa nas ordenac¢des (TORON,
2004, p. 205); direciona-se, na verdade, a funcao legislativa, que,
possuindo natureza especial, demandaria protecao diferenciada.

Com efeito, o fundamento da inviolabilidade estd na
tentativa de impedir que os detentores das demais funcdes do
Estado ou, mesmo, das forcas externas exercam pressao sobre os
parlamentares, impedindo-os de desempenhar com liberdade suas
funcées (LAFERRIERE, 1947, p. 706). Busca-se a preservacdo da
autonomia legislativa no momento em que os legisladores proferem
suas opiniées, palavras e votos. Como muito bem destaca Toron
(2004, p. 202), embora o senso comum confunda as imunidades com
regalias pessoais dos legisladores ou privilégios, estas “se colocam
no plano da garantia de independéncia do Legislativo, vale dizer,
do Poder como um todo.”

Tais postulados, dos quais decorrem as prerrogativas
parlamentares, tiveram inegdvel influéncia da teoria da divisao
dos poderes de Montesquieu®, que objetiva a convivéncia
equilibrada das funcdes estatais, sempre refutando a hegemonia ou
subordinacao de um poder sobre o outro. O postulado do equilibrio
foi destacado, especialmente, por Schimit (1934, p. 216) ao afirmar

Souza. A imunidade parlamentar. Porto Alegre: Editora Globo: 1969, p. 28;
ALMEIDA, Fabiana Menezes de. Imunidades Parlamentares. Brasilia: Camara
dos Deputados, 1982, p. 51. GOMES, 1998, p. 54.

°A primeira manifestacdo de um principio de divisdo de poderes pode ser veri-
ficada em Aristoteles (Politique, Livro lll, Capitulo 10). Na Idade Média, Locke
formulou a teoria da separagdo tripartite dos poderes, que foi aperfeicoada
por Montesquieu em 1748, preocupando-se, sobretudo, com a protecdo de
liberdade contra a tirania (De I'esprit des lois, Capitulo VI, Livro XI).
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que a divisdo dos poderes pressupde o estabelecimento de um
sistema de pesos e contrapesos, o que foi, de forma categérica,
adotado pela Constituicdao brasileira de 1988, ao transformar em
cldusula pétrea a separacdo dos poderes (arts. 2°, § 4°, e 60, § 4°,
lll, da CR/88).

Especificamente no exercicio da funcado legislativa, seara
a que se limita o objeto do estudo, busca-se desvendar se a
interpretacao que se tem dado a inviolabilidade, juntamente
com as alteracdes constitucionais, sdo compativeis com a tao cara
pretensdo constitucional da Democracia. Com efeito, a investigacao
do presente trabalho ndo se concentra no ambito de incidéncia da
inviolabilidade. Nao se limita, portanto, aos atos a que a protecao
se dirige. Busca-se pesquisar, na verdade, se os atos do legislador,
ou seja, suas opinides, palavras e votos — sejam quais forem — estao
protegidos independentemente da razao que os guiem. Pretende-
se verificar qual interpretacdo da inviolabilidade a quaisquer
opiniées, palavras e votos, melhor se adequa a harmonia dos
poderes.

2.2 INTERPRETACAO COMPATIVEL COM O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E COM O PROPRIO
FUNDAMENTO DA INVIOLABILIDADE: ISONOMIA E
INTENCAO DO LEGISLADOR

Como visto, fundando-se na divisdo dos poderes, a
inviolabilidade tem sido interpretada como &bice genérico a
responsabilizacdo do legislador. Nestes termos, o titular do poder
legislativo ndo se sujeitaria a responsabilidade judicial, civil ou
penal, pelos atos que pratica no exercicio de sua funcdo. Nao
havendo instrumento de responsabilizacdo pessoal do legislador
cuja competéncia seja dada ao Poder Executivo, restaria apenas o
procedimento politico para perda de mandato, que compete ao
proprio Poder Legislativo (art. 29, IX e 55, § 2°, CR/88). Contudo,
caracterizando-se tal procedimento como ato interna corporis esta
sujeito a controle judicial limitado:
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[...] o corpolegislativo é, a um s6 tempo, o destinatario
e o juiz: o destinatario, porque o mandamento se
dirige ao 6rgao ou a parte dele encarregada de dirigir
o seu funcionamento, e ao juiz, porque as questdes
referentes a sua observancia sdo por ele préprio
soberanamente resolvidas, de acordo com o processo
estabelecido no seu proéprio regimento (CAMPOS,
1956, p. 115-117).

Diante deste quadro, convencionou-se aceitar que seria
compativel com o fundamento da harmonia dos poderes e com os
principios do Estado Democratico de Direito, que diante de um ato
legislativo danoso’ apenas incida o controle de constitucionalidade
e eventual responsabilidade do préprio Estado®. Tal pensamento
levou Bielsa (1955, p. 538) a afirmar que “o legislador pode ditar
leis inconstitucionais, sem outra sancdo que a declara¢dao como tal
pelo Poder Judiciario, e tdo somente em casos ocorrentes, quando
provocado pela parte interessada”.

Partindo de tal premissa, caso um ato legislativo provocasse
danos ao Estado® os O6nus da responsabilidade recairiam
exclusivamente sobre este, sendo indiretamente distribuidos a
toda coletividade. Por outro lado, o legislador causador do dano,
independentemente das razdes que o levaram a pratica do ato, nao
se sujeitaria a qualquer responsabilidade judicial — patrimonial ou
ndo. Restaria, apenas submeté-lo a eventual procedimento politico
administrativo para perda do mandato.

O estudo dos autores que cuidaram do tema leva a
identificacdo de um mesmo fundamento para a defesa da
inviolabilidade genérica do legislador: o parlamentar no exercicio

’Constitucional ou ndo, conforme se demonstrara na Parte Il, Titulo 5, item
5.2.

8Responsabilidade esta que sé foi reconhecida muito recentemente, como
aprofundado na Parte I, Titulo Il, item 2.2.

90s danos que recaem sobre o Estado podem ser conceituados como diretos
ou indiretos. Os danos diretos sdo aqueles provocados ao préprio Estado; ja os
indiretos sdo os que atingem terceiros, que podem se voltar contra o Estado
por meio da a¢do de regresso (art. 37, § 6°, CR/88). Esta questdo voltara a ser
abordada na Parte lll, Titulo 7, item 7.1.
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da funcao legislativa ocuparia a condicdo de agente politico que se
incumbiria da producao de atos de governo. A opcao que precedesse
a formacao destes atos nao seria passivel de qualificacdo juridica,
eis que definidores dos destinos da nacao (HAURIOU, 1964-1965,
p. 757; LAUBADERE, 1951-1952, p. 282-283; VEDEL, 1954-1955,
p. 668).

Assim, a producao desses atos estaria sob um regime especial
de responsabilidade, imune ao controle judicial. O Unico controle
externo admitido seria o de constitucionalidade, realizado pelo
Poder Judiciario, o qual se limitaria a determinacao de manutencao
dos atos no Ordenamento Juridico.

Sustenta-se, portanto, que a Constituicdo teria expandido —
ou evoluido — o controle dos atos normativos, mantendo, contudo,
a limitacdo relativamente ao agente responsavel pela producao
do ato. Assim, o fato de o legislador encontrar-se no desempenho
de atividade superior no Estado suprimiria dos demais poderes a
possibilidade de responsabiliza-lo nao sé pelas op¢des equivocadas
que faz, mas por sua atua¢ao dolosa ou culposa.

Contudo, nado restam duvidas de que o extraordinario
progresso do poder de legislar, produtor de uma exagerada inflacdo
legislativa, favoreceu tanto o aparecimento de maior numero
de equivocos quanto o mascaramento das fraudes. Atualmente,
ninguém se apega a ideia de que os agentes sempre agem buscando
a protecao do interesse publico. O problema surge justamente
quando o legislador ndo age com fidelidade, e busca objetivo
bastante diverso dos que |he sao atribuidos constitucionalmente.
Tal idedrio ndo mais se coaduna com os dias atuais, mostrando-
se insuficiente para o atendimento dos principios constitucionais
no nosso Estado Democratico de Direito, especialmente com a
independéncia e harmonia dos poderes (arts. 2°, § 4°, e 60, § 4°, llI,
da CR/88).

Por mais que se tenha absorvido a ideia de que foram as

leis que afastaram o absolutismo e o arbitrio, limitando o poder
mondarquico, em diversos paises, inclusive no Brasil, o Estado de
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Direito foi, muitas vezes, equiparado a um “Estado legal”',
deturpado para que a legitimidade das normas fosse desprezada,
encobrindo-se o arbitrio. Entre outros episédios brasileiros que
retratam tal situacdo, Bonavides (2001, p. 203) aponta a ditadura
iniciada em 1964 como a mais abominavel, “por haver mantido
aberto um Congresso de Fantoche, debaixo de uma Constituicao
de fachada, outorgada pelo regime autoritario”.

Nao se pode, portanto, negar o fato de que os legisladores
praticam atos em desacordo com as prescricdes constitucionais,
pelas mais diversas razdes. Contudo, a interpretacdao que se da
ao sistema atualmente preocupa-se apenas com o ato legislativo,
permitindo que as leis inconstitucionais sejam retiradas do
ordenamento juridico.

Nao se preocupa com a forma de atuacdo do legislador.
Embora este meio de fiscalizacdo abstrato e concreto de
constitucionalidade apresente-se como uma técnica de defesa da
Constituicdao pelo método de contencao do poder, ndao deixa de se
preocupar apenas com ordem do sistema normativo.

Tal entendimento ndo se atenta para o fato de que a
garantia de observancia dos principios constitucionais cumpre a
mesma finalidade. Punir os desvios do legislador, assegurando a
moralidade, também consubstancia limitacdo do poder politico e
defesa da Constituicdo (NASCIMENTO, 2002, p. 413). Propugnar a
irresponsabilidade parlamentar contradizjustamente o fundamento
da inviolabilidade e um dos pilares do Estado Democratico de
Direito, que é a manutencdao da harmonia entre os poderes pela
limitacdo do poder. Defender que apenas os integrantes do Poder
Legislativo ndo sejam responsabilizados pessoalmente pelos atos
que pratiquem no exercicio de sua funcdo é afastar a supremacia
da Constituicdo, conceito mais democratico que a antiga noc¢ao de
soberania do parlamento (NASCIMENTO, 2002, p. 414).

"°Em que, diferentemente do Estado de Direito, bastaria a submissao a lei,
independentemente da democracia, soberania popular ou representacao
politica. ALVAREZ CONDE, Enrique. Curso de derecho constitucional. 2. ed.
Madri: Tecnos, 1996. v. 1, p. 93-96.

119



Estupos ELeTorAls, VoLuMmE 5, NUMERO 2, MAIO/AGO. 2010

Como muito bem destaca, ainda uma vez, Bonavides (2006,
p. 539), a teoria constitucional das garantias institucionais pretende
que “determinadas institui¢des juridicas devem ser resguardadas
de uma supressao ou ofensa ao seu conteddo essencial ou esfera
medular, por parte do Estado, sobretudo do legislador”. Dessa
forma, ndo atende ao sistema de pesos e contrapesos este pretenso
controle, que se limita ao estabelecimento de barreiras somente
em face dos atos invalidos, sem repreensao direta aos legisladores,
responsaveis por sua pratica. Tratando-se de prerrogativa que visa
a protecao do Estado, a inviolabilidade sé é legitima

[...] se aqueles que a detém a empregam no
cumprimento das obriga¢cdes negativas e positivas
que impde a regra de direito, isto é, se a empregam
na realizacdo do direito. O direito ndo é, seguindo a
expressao de Jhering, a politica da for¢a; é o limite da
forca (DUGUIT, 1901, p. 15).

Nao é por outra razao que o Supremo Tribunal Federal,
em diversos julgados, tem manifestado que a protecdo da
inviolabilidade “nao cobre as ofensas que, pelo conteudo e o
contexto em que perpetradas, sejam de todo alheias a condicao
de Deputado ou Senador do agente”''. Afirma-se que apenas as
opinides, palavras e votos que se relacionem ao regular exercicio
do mandato estariam protegidas pela garantia em questao.

De fato, enquanto em um regime ditatorial as prerrogativas
parlamentares assumem relevante papel na manutencdo do
espaco de debate, especialmente para as minorias, na democracia
sua importancia deve ser limitada pela existéncia de Poderes
independentes, que atuam como freios aos abusos. Nessa esteira,
Capelletti (1993, p.19) chega a afirmar que “a expansao do papel

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rel. Min. Sepulveda Pertence. Inq
1905-DF. Ndo cobre, pois, a inviolabilidade parlamentar a alegada ofensa a
propdsito de quizilias intrapartidarias enderecadas pelo Presidente da agre-
miacdo — que ndo é necessariamente um congressista — contra correligionario
seu. Il. Crime contra a honra: inexisténcia em entrevista que ndo ultrapassa
as raias da critica a atuacdo partidaria de alguém. DJ 21/5/07. v. 02152-01,
p. 11. No mesmo sentido, também da relatoria do Min. Sepulveda Pertence,
Ing. 1344 e do Min. Sidney Sanches, Ing. 1710.
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do judiciario representa o necessario contrapeso num sistema
democratico de checks and balances, a paralela expansdo dos
ramos politicos do estado moderno.

Nao foi por outra razao que o Constituinte de 1988 - ao
ampliar os parametros da acao popular, do mandado de seguranca
e criar novos remédios constitucionais, apostou no Poder Judiciario
como garantidor de principios e direitos, afastando o risco de
impunidade. Como salienta Nascimento (2002, p. 413), ao tratar da
improbidade legislativa:

A impunidade fere a democracia, porque reduz o
prestigio do acatamento das regras, corroendo as
bases da vida em comum. A falta de mecanismos
institucionais de controle sobre o exercicio do poder
traz em si a tentacdo do golpe de Estado como meio de
substituir a autoridade nao legitimada.

Suprimindo-se do legislador a propalada superioridade, nao
se pretende, por evidente, atribui-la ao Poder Judiciario. Certo é
que a cada Poder incumbem atribuicdes especificas e privativas,
no seio das quais proferem a palavra derradeira, ainda que nao
seja a melhor ou mais sabia. Contudo, tal independéncia nao
pode ser invocada para estabelecer um indevassavel circulo de
imunidade, especialmente quando a atuacdo do agente é pautada
por interesses que nao se adequam aos ditames constitucionais,
revelados pelo dolo.

Registra, ainda, Ferreira Filho, citando Glotz e Cloché
(1951, p. 74) que em Atenas, embora todo cidaddo tivesse o
direito a iniciativa das leis, essa prerrogativa poderia envolver
a responsabilidade do proponente pelo mérito da proposta.
Eventual acdo de ilegalidade poderia ser movida por qualquer
cidadao contra o proponente da lei e o presidente da Assembleia
que a votara. Além disso, qualquer cidaddo poderia pedir
reparacdo aos responsaveis, por meio de acao propria, pelos
prejuizos que a lei anulada causasse a Republica (GLOTZ, 1970,
p. 211). Caso o tribunal popular julgasse “ser a lei contraria aos
interesses do povo ateniense, ou a leis anteriores, ou, ainda,
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viciada pelo desrespeito as formas do procedimento legislativo”
além de anular-se a lei impugnada (CLOCHE, 1951, p. 210),

aquele que a propusera e os responsaveis por sua
discussdo e votacao, particularmente o presidente da
Assembleia popular, eram condenados a penas que iam
desde a multa (a mais frequente) até a morte (CLOCHE,
1951, p. 214; FERREIRA FILHO, 2002, p. 26).

Evidentemente, ndao se pode pretender retornar a Atenas,
buscando o total e irrestrito controle das atividades legislativas.
Posicdo como esta feriria, igualmente, a harmonia dos poderes,
criando o que Loewenstein (1986, p. 323) denominou “judicializa¢ao
da politica”, que conduziria, inevitavelmente, a “politizacdo da
justica”. Assim, o Poder Legislativo ndao se submete ao Poder
Judiciario enquanto érgao. Entretanto, assim como todos os poderes
do Estado, o Legislativo também se submete a Constituicao (STEIN,
1973, p. 52-53).

Nesse sentido é que a atuacao judicial, complementada pela
propria sociedade civil, deve rever a extensdao que se tem dado a
inviolabilidade. Afinal, limitar o controle dos demais poderes sobre
o Poder Legislativo apenas ao ato, esmaece sobremaneira a prépria
democracia, quadro temido pelo préprio Montesquieu (1997,
p. 202) ao afirmar que “quando na mesma pessoa ou N0 Mesmo Corpo
de magistrados o poder legislativo é reunido ao Poder Executivo,
nao ha liberdade, porque se pode temer que 0 mesmo monarca ou
o mesmo senado faca leis tiranicas para executa-las tiranicamente”.

Ndo se pode ignorar que a conduta ou comportamento
legislativo envolve ndo sé influéncias de crises sociais e opinido
publica, mas também a atuacao dos /lobbies, composicdes e acordos
partidarios que, muitas vezes, atuam de forma perniciosa na
producdo legislativa (SAMPAIO, 1968, p. 1-2). E preciso definir e
conhecer estes objetivos, porque, o poder sem propdsitos é apenas
um efeito sem objetivos.

Mesmo porque a opcao representativa feita pelo Estado
Democratico de Direito afasta a efetiva expressao dos interesses dos
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individuos ou dos grupos pelos detentores do poder, de modo que,
como registra Loewenstein, a existéncia de instrumentos de pressao
é considerada normal, tratando-se de “uma regra constitucional
nao escrita de todos os estados constitucionais democraticos serem
os grupos de interesse consultados pelo governo sobre a legisla¢ao
bem como serem ouvidos [...]”. Em que pese a vantagem da
intervencdo destes grupos, consubstanciada na apresentacdo de
conhecimentos técnicos, a real desvantagem ha de ser considerada:

[...] por ser ndo oficial, e geralmente clandestina, a acdo
dos grupos pode ser daninha e é sempre perigosa para
a comunidade. De fato, essa clandestinidade facilita
o emprego de meios condendveis para a obtencdo
de vantagem muitas vezes desproporcionadas. E
reduz ndo raro o éxito de uma politica ao resultado
do embate entre pressdes de forca diferente. Ora, a
forca de pressdo de um grupo ndo é proporcional a sua
importancia para o todo (FERREIRA FILHO, 2002, p. 97).

Pensar a inviolabilidade como garantia que impede
a responsabilizacdo do legislador, ignorando todo este
comportamento ou intencdo legislativa, ndo mais se coaduna
com o Estado Democratico de Direito que exige “consciéncia do
que esta sendo decidido e executado, participacdo na decisdo e
execucao, e responsabilidade pela decisdo ou o fim visado por ela”
(SLAIB FILHO, 1992, p. 1123-124). Pensar de forma diversa é apegar-
se as raizes que se encontram, ha muito, no passado, como destaca
Rocha (1994, p. 284):

Os espacos cunhados para dar refugio e inoperancia
ao regime da responsabilidade estatal, como o dos
atos legislativos e, em especial, dos atos judiciais,
tracam infelizes argumentos de séculos em que o
autoritarismo era a regra, a sobranceira arbitraria o
valor e os direitos dos particulares meras conveniéncias
dos poderosos. E um embaraco a dinamica da
democracia e ao acatamento de seus principios a
permanéncia de tais argumentos, que nao resistem
a qualquer impugnacao juridica mais séria do que a
simples continuidade de privilégios acima da garantia
de controle das atividades estatais e da eficacia dos
direitos dos cidadaos.
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O traco essencial do constitucionalismo é a protecao da
liberdade individual, mediante a limitacdo do Poder Publico. A
mera circunstancia de possuir uma Constituicdo ndo é suficiente
para que se assegure os principios do Estado Democratico de
Direito (BACHOF, 1994, p. 46). Necessario serd que aquela, desde
que estruture a organizacdo e funcionamento de seus poderes
publicos, consagre um sistema de garantias da liberdade por
meio de restricdes ou limitacdes enderecadas ao Estado. E, para
tanto, ndo parece bastar uma interpretacdo ampla de qualquer
prerrogativa, restringindo-se ao que dispde estritamente o texto
constitucional, pois, como registra Ferreira Filho (2002, p. 1):

[...] o direito ndo é sé norma. E também, como ensina o
mestre Miguel Reale, fato e valor. Destarte, um estudo
juridico ndo se completa se ficar na exegese das normas,
se nao integrar nessa tarefa primordial a verificacdo da
realidade e a identificacdo dos valores a inscrever. Sem
duvida, o exame dos valores pertence precipuamente
ao campo da filosofia, sem duavida, o estudo da
realidade social é objeto de ciéncia especifica, mas a
interpretacdo de qualquer norma pressupde um e
outro, devendo o jurista, para ser verdadeiramente um
cultor da ciéncia, saber integrar na exegese das normas
a apreciacdo dos fatos e o julgamento dos valores.

O fundamento das prerrogativas parlamentares, portanto,
deveserinterpretadoemacordocomtodo o contexto constitucional.
E, nesse sentido, sua aplicacao irrestrita ndo se compatibiliza com o
Estado Democratico de Direito. De fato, o acréscimo ao Estado de
Direito do vocabulo democratico ancorou sua finalidade no terreno
da legitimidade (SILVA, 2006, p. 114), como emanacao da vontade
popular, inclusiva ndo apenas quanto aos direitos civis e politicos,
mas também quanto aos sociais, com satisfacdo das necessidades
materiais dos cidadaos.

Os direitos sociais no Estado atual merecem efetivacdo, razao
pela qual se assiste a ja referida crescente jurisdicionaliza¢do da
politica, com sujeicdo ao controle judicial das prioridades definidas
politicamente, especialmente quando estao em pauta os direitos
fundamentais (COMPARATO, 1987, p. 20). Aquilo que outrora
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pertencia ao campo intangivel da conveniéncia e oportunidade
estatal passa a ser revisto por decisdes judiciais que, seguindo os
principios e objetivos vinculados pela Constituicdo, redefinem
prioridades outrora definidas politicamente.

Nao é por outra razao que José Afonso da Silva faz questao
de destacar que o Estado de Direito ndo se confunde simplesmente
com um Estado da legalidade, de modo que tal principio constitui
um de seus fundamentos essenciais, mas nao o Unico suficiente. Com
mais razao, esta afirmacao encontra supedaneo numa organizacao
republicana e democratica, caso do Brasil regido pela Constituicao
de 1988 (SILVA, 2006, p. 101), que propugna o governo dos iguais.
Afasta-se do sistema mondrquico, em que o imperador ndo se
sujeitava a responsabilidade alguma, para adotar uma sociedade
democratica em que nao se concebe pessoas a margem ou acima
da lei, sem responsabilidade ou injustificadamente acobertadas
por privilégios. Com efeito, conforme registra o Min. Celso de
Mello no voto condutor do Habeas Corpus n° 80.511-6-MG, “a
responsabilidade dos governantes tipifica-se como uma das pedras
angulares essenciais a configuracdo mesma da ideia republicana”
(BRASIL. STF, 2005, p. 462-464), de modo que a prestacdo de contas
ou accountability, é da esséncia do principio republicano.

Nao se pode negar que o direito opera com discriminacdes,
muitas vezes indispensaveis a prépria manutencdo da ordem
juridica. Tendo em vista que nosso Estado se funda na isonomia
juridica, o critério determinante da validade das discriminacdes
é a proibicdo do arbitrio. Significa dizer que interpretacdes ou
medidas distintivas devem guardar a devida propor¢ao com a
finalidade légica persequida em cada caso pela Constituicdo
ou preceitos normativos infraconstitucionais (BARROSO, 1999,
p. 215; BONAVIDES, 1985, p. 313; CANOTILHO, 1999, p. 401;
MELLO, 1999, p. 1)7.

Esta interpretacdo pautada pelaisonomia juridica funda-se na
“adequacao racional entre o tratamento diferenciado construido e
a razao diferencial que lhe serviu de base”, ndo havendo como
fugir dos valores vigentes em dado momento e lugar (MELLO,
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1999, p. 39). Nao cabe, portanto, estender a inviolabilidade além
do que sua finalidade justifique, medida que pode ser encontrada
na razoabilidade.

Ponderando-se que a medida imposta pela razoabilidade
se pauta pelos “valores vigentes em dado momento e lugar”
(BARROSO, 1999, p. 215), os parametros que outrora justificaram
a ampliacdao da interpretacdo dada a inviolabilidade parlamentar
nao permanecem até os dias atuais, em que os verdadeiros atores
politicos sao os partidos (MOREIRA; CANOTILHO, 1991, p. 195-196).
Mesmo porque o equilibrio entre os poderes se apresenta a
um sé tempo como fundamento justificador das prerrogativas
parlamentares e como seu limite. Assim porque os parametros
de tal discriminacdo se destacam como contrapeso no sistema de
checks and balances.

Dessa forma, se as imunidades parlamentares se apresentam
como uma das consequéncias da separacao dos poderes, a barreira que
impoe ao Poder Executivo e Poder Judicidrio ndo pode ser absoluta, de
modo a compatibilizar-se com o controle mutuo imposto pelo art. 2°,
da CR/88. Ou a referida inviolabilidade é interpretada em consonancia
com as demais normas constitucionais, submetendo-se ao Direito,
ou equiparar-se-a a um privilégio tal qual outrora se outorgava ao
Imperador. Com efeito, ndo se pode olvidar que a a¢do parlamentar
se confronta diretamente com particulares e com o proéprio Estado
que venham a ser atingidos por atos legislativos danosos.

A autonomia conferida a expressdao das opinides, palavras
e votos dos legisladores nao alberga a manifestacdo de interesses
escusos ou desinteresse (= negligéncia) no exercicio da funcao,
em que pese a tal prerrogativa elastecer sua discricionaridade.
Dessa forma, mesmo que seus padrdes de responsabilidade sejam
diferenciados, eles ndo sdao excluidos, como adverte Machado
(2003, p. 33):

Nao existe, todavia, uma linha diviséria separando
a responsabilidade dos agentes politicos da
responsabilidade dos agentes administrativos. Nem
nos parece que a distincdo deva ser estabelecida
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simplesmente em razdo da qualidade do agente,
sem levar em consideracdo o caso concreto em que a
responsabilidade deva ser apurada [...]

Naosepode, portanto, afirmarquearesponsabilidadedo
agente politico é sempre diversa da responsabilidade do
agente administrativo. O que define a responsabilidade
nao é a condicdo de agente politico, ou de agente
administrativo, mas a natureza da decisdao adotada por
um, ou pelo outro. Se a decisdo é juridica, vale dizer,
se implica cumprir ou ndo cumprir uma norma, havera
sempre a responsabilidade subjetiva do agente, seja ele
agente politico ou agente administrativo. Se a decisdo
é politica, vale dizer, caracteriza apenas o exercicio de
uma opcao politica, a responsabilidade entdo resta
mitigada, fazendo-se presente apenas nos casos em
gue exista desvio ou abuso de poder.

De fato, ndo se pode ignorar a complexidade do sistema
de freios e contrapesos, especialmente quando aplicado ao
Estado Democratico de Direito, no qual se deve compatibilizar
com inumeros outros principios constitucionais. A positivacao
constitucional da divisdo dos poderes, como um dos fundamentos
do Estado, apresenta-se como garantia de que os poderes estatais
nao serao exercidos por um unico centro, mas que serao distribuidos
de forma equanime. Exatamente por esta razao o art. 5°, XXXV, da
CR/88 autoriza o recurso ao Poder Judiciario caso se identifique
qualquer lesdo ou ameaca a direito, independentemente de sua
origem ou de seu 6rgao emissor.

Nao se desconhecem as criticas a teoria da divisdao e harmonia
dos poderes e menos ainda as crescentes afirmacdes de que
perfeita independéncia e harmonia jamais teria existido (CASSEB,
1999, p. 80). Entretanto, tais criticas ndao sao razoes suficientes para
se ignorar opcao feita pelo constituinte originario, que colocou tal

2Benjamin Constant publicou livro em que pretendeu demonstrar a invia-
bilidade do sistema de freios e contrapesos da forma preconizada por Mon-
tesquieu, tendo desenvolvido teoria em que defendia a necessidade de um
quarto poder — Poder régio ou neutro —, cuja competéncia seria preservar
e reparar eventual choque entre os demais poderes. CONSTANT, Benjamim.
Cours de politique constitutionnelle. 10. ed, Paris: Librairie de Guillaumin et
Ctr, 1872. t. 1, p. 19.
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norma entre os principios fundamentais da Republica (art. 2°) e a
erigiu a cldusula pétrea (art. 60, § 4°).

Ao contrério, o receio de que os poderes se desencontrem
ou se choquem — que deu origem a proposta de um quarto poder
- s6 reforca a nocao de que o sistema de checks and balances nao
se compatibiliza com a absoluta auséncia de responsabilizacao
externa de um dos poderes, especialmente do Poder Legislativo,
relativamente a seus agentes. Os gravames da imperfeicdo do
sistema s6 se agigantam com a referida auséncia de controle.
Nao se pretende exigir, nos termos de adverténcia formulada por
Rousseau (1929, p. 58-59), que, para formular as leis os legisladores
sejam “deuses” que possuam “inteligéncia superior”, por meio
da qual possam “enxergar todas as paixdes dos homens, sem que
fossem suscetiveis de as experimentar”. Almeja-se, apenas, que sua
atuacdo intencionalmente imperfeita ndo seja ignorada.

CONCLUSAO

A defesadainviolabilidade como barreira a responsabilizacao
do legislador, impossibilitando-se de antemdo a averiguagao
de seus propositos, configura interpretacdo inconstitucional
do art. 53, CR/88". A leitura da inviolabilidade para quaisquer
opinides, palavras e votos, no ambito civil e penal, apenas admite
interpretacdo conformada ao art. 55, § 1° da Constituicdo e aos
principios constitucionais da isonomia, harmonia dos poderes e
devido processo legal. A prerrogativa da inviolabilidade deve-se
limitar aos atos em que o agente tenha ao menos a intencdo de
atingir a finalidade constitucional, em que pese a nem sempre
fazer a melhor escolha.

Também nao se questiona fazer parte do exercicio da funcao
legislativa lidar com pressdes de grupos econémicos que financiam
campanhas eleitorais — afinal, trata-se de financiamento licito — e

Ampliando ainda mais o conceito, Otto Bachof sustenta a possibilidade de
as proéprias normas constitucionais serem invalidas quando violadoras dos
principios do Estado de Direito. BACHOF, 1994, p. 21 e 31.
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dos grupos de poder, que existem em todos os paises. Questiona-
se, na verdade, a constitucionalidade de interpretacdo que
estende a inviolabilidade as palavras e aos votos que cedem a estas
pressdes ndo por conviccdo, mas por interesses alheios ao Estado.
Questiona-se a inviolabilidade que pretende ignorar a quebra de
sigilo telefénico, prova documental e testemunhas que comprovem
o dolo de legislador na pretensdo de captar votos em divulgacdo
que ultrapasse os limites da Casa Legislativa. Afinal,

é elementar, no sistema republicano, a possibilidade
de se responsabilizar todo e qualquer governante.
Esta consideracdo preliminar é feita para afastar
entendimento equivocado no sentido de que a
punicdo de um agente politico configuraria agressao
ao sistema constitucional. Ora, agressdo ao sistema
é ndo usar a possibilidade de responsabilizacdo de
todo e qualquer governante. Agredir o sistema é nao
aplicar esse mesmo sistema em toda a sua inteireza
(DALLARI, 2000, p. 1-2).

A isencdo do legislador da responsabilidade pessoal fundada
na interpretacao atual da inviolabilidade, além de inconstitucional,
leva a um grave problema de cunho pratico: os legisladores nao
se acanham de subir a tribuna com a finalidade exclusiva de
mencionar a possivel candidatura e fazer pedido de votos ou de
apoio eleitoral, cientes de que tal mensagem sera transmitida por
uma rede de TV publica ou privada.

Nao sé as leis, mas o préprio Poder Legislativo também perde
credibilidade perante os cidadaos, que veem seus representantes
legisladores cederem a grupos de pressao, legislar em causa propria
e causar prejuizos a particulares e ao proéprio Estado sem sofrer,
diretamente, qualquer tipo de san¢dao. Quando muito, sao julgados
por seus proprios pares (BRASIL. STF, 1997).
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