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APRESENTACAO

A Escola Judicidria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE)
apresenta ao prezado leitor o primeiro nimero da revista Estudos Eleitorais
de 2013, composto de quatro artigos.

No primeiro artigo, intitulado Processo constitucional e democracia:
ensaio sobre a construcdo participada da decisdo eleitoral no Estado demo-
crdtico de direito, Leticia Lacerda de Castro destaca que a nocdo de
processo deve ser revisitada, de forma a conformar-se com as teorias
pbds-modernas, especialmente do processo constitucional. Segundo a
autora, o processo no Estado democratico de direito é garantia cons-
titutiva de direitos fundamentais, encontrando-se superada a nocao de
processo como relacdo juridica entre as partes.

O segundo artigo, de Renata Livia Arruda de Bessa Dias, intitulado
Os votos brancos e nulos no Estado democrdtico de direito: a legitimidade
das eleicbes majoritdrias no Brasil, versa sobre o aproveitamento dos
votos brancos e nulos nas eleicdes majoritarias do Poder Executivo no
Brasil. A questao central do estudo consistiu em analisar a legitimidade
das eleicdes majoritarias para o cargo do Poder Executivo nos munici-
pios com mais de 200 mil eleitores — a partir do art. 224 do Cédigo Elei-
toral, do art. 77, § 2°, da Constituicdo Federal de 1988 e da jurisprudéncia
consolidada no Tribunal Superior Eleitoral -, considerando que o atual
sistema eleitoral brasileiro ndo permite que os votos brancos e nulos
sejam computados para efeito de invalidacdo das eleicdes.

No terceiro artigo, Regime politico brasileiro, o autor, Rodrigo
Moreira da Silva, conceitua regime politico e destaca a importancia de
se conhecer o fundamento da autoridade dos governantes, o motivo
pelo qual obedecemos, a forma de escolher esses governantes, a



estrutura do Estado sobre a qual eles exercem sua funcédo politica e as
limitacdes que lhes sdo postas ao exercé-la. Tudo isso para concluir
que, sendo o Brasil um Estado democrético de direito, é fundamental que
todo cidaddo saiba como acontecem as relacdes entre governantes e
governados, entre governantes e Estado e entre Estado e seus proprios
entes federativos.

O ultimo artigo, de Walber de Moura Agra, intitulado Postulados
tedricos para a diferenciagcdo entre abuso de poder econdmico e captacdo
ilicita de sufrdgio, trata das diferencas e semelhangas que marcam os
conceitos de poder econdmico e captacéo ilicita de sufragio. A busca
das diferenciacbes entre tais conceitos é importante na medida em
que apresentam peculiaridades que acarretam graves consequéncias
juridicas.

A Escola Judiciaria Eleitoral, com mais um nUmero da revista Estudos
Eleitorais, reafirma seu empenho na valorizacdo dos estudos eleitorais,
sobretudo no que tange a abordagem histérica, tedrica e pratica de
temas como cidadania e democracia, e incentiva novas colaboracdes
nessa relevante area do saber humano.
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PROCESSO CONSTITUCIONAL E
DEMOCRACIA: ENSAIO SOBRE A
CONSTRUCAO PARTICIPADA DA
DECISAO ELEITORAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO:

LETICIA LACERDA DE CASTRO

Advogada, mestranda em Direito Processual pela PUC/MG.

Resumo

A nocdo de processo impde-se seja revisitada, de forma a conformar-se
com as teorias pés-modernas, especialmente do processo constitu-
cional. Pretende o presente ensaio demonstrar que o processo no Estado
democratico de direito é garantia constitutiva de direitos fundamentais,
encontrando-se superada a nocao de processo como relacdo juridica
entre as partes. O processo assim compreendido importa na construcao
da decisdo judicial pelas partes afetadas pelo provimento, mediante a
instauracao de um discurso legitimo, evidenciando a superacdo da cons-
trucdo dessa decisdo pelo juiz solipsista.

Palavras-chave: Estado democrético de direito. Processo. Decisdo.

! Artigo recebido em 28 de janeiro de 2013 e aceito para publicagdo em 14 de fevereiro
de 2013.
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Abstract

The notion of process requires it to be revisited in order to comply with
the postmodern theories, especially the constitutional process. This
essay seeks to demonstrate that the process in a democratic state is a
constitutive guarantee of fundamental rights, showing that the notion
of process as legal relationship between the parties is resolved. The
process thus understood matters in the construction of the judgment
by the parties affected by the provision, through the establishment of a
legitimate discourse, showing the construction of overcoming this deci-
sion by the solipsistic Judge.

Keywords: Democratic rule of law. Process. Warranty. Fundamental
rights.

1 Introducao

A nocédo conferida ao processo como sendo uma relacédo juridica
processual instaurada entre as partes e o juiz, visando a resolucao da
lide eleitoral (GOMES, 2011, p. 446), impde-se seja superada por teorias
pds-modernas, especialmente pela teoria do processo constitucional.

O processo eleitoral preso na légica da instrumentalidade
transforma o juiz em portador da almejada justica social, sendo o
processo interpretado como mero instrumento a disposicao do
Estado-juiz para efetivacdo da paz social (DINAMARCO, 1998, p. 159-167).

Nessa perspectiva, € o juiz legitimado a proferir, de forma solipsista,
a decisdo, amparado em seu livre convencimento motivado. Af reside o
problema. E verdade que as partes € atribuida uma gama de direitos cons-
titucionais, como o contraditério e a ampla defesa. Também é sabido que
0 processo instaurado o € sob a denominacao de devido processo legal
ou constitucional. Todavia, ainda na contemporaneidade, as partes sdo
meras coadjuvantes na construcao da decisdo. Com efeito, seus direitos
e garantias constitucionais efetivados no ambito do processo jurisdicional
restringem-se, muitas vezes, ao dizer e contradizer, visando apenas ao
convencimento do juiz sobre sua verséo dos fatos. Mas ele, juiz, € quem de
forma autoritaria e soberana elege a melhor versdo dos fatos, sendo que
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sua escolha prescinde de qualquer vinculacdo com a hipdtese sustentada
por quaisquer das partes. Alids, pode amparar-se unicamente em funda-
mentacdo extraida de sua conviccao pessoal, conforme previsao taxativa
do paragrafo Unico do art. 7° da LC n° 64/19902

O presente ensaio pretende demonstrar que o processo deve
ser compreendido como uma garantia constitutiva dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo Federal. Ora, processo e
Constituicdo nao sao nocdes estanques e incomunicaveis entre si.
Ao revés, é a propria Constituicdo Federal que orienta o processo, sendo
que dessa indissocidvel relacdo o resultado de toda funcdo estatal, seja
administrativa, legislativa ou jurisdicional, no ambito do Estado demo-
cratico de direito, héd de se conformar com a instituicdo de um processo
constitucional.

Ver-se-3, portanto, que é justamente a instituicdo desse processo
constitucional que orienta a construcao participada da decisao eleitoral,
pelas partes afetadas pelo provimento judicial (FAZZALARI, 2006, p. 865),
sendo as partes, nessa concepcao de processo, verdadeiras autoras e desti-
natarias do provimento.

Nesse sentido, demonstrar-se-4 que esse processo constitucional
compatibiliza-se com a nocao de Estado de direito e democracia. Assim,
o referido paragrafo Unico do art. 7° da LC n° 64/1990 deve ser revisitado
e reconstruido a luz da teoria do processo constitucional.

2 Estado de direito e democracia

A nocdo de Estado de direito somente pode ser apreendida a par
de uma proposicao basilar, que é o império do Direito, entendido como

2Art. 7° Encerrado o prazo para alegagdes, os autos serdo conclusos ao juiz, ou ao relator,
no dia imediato, para sentenga ou julgamento pelo Tribunal.

Paragrafo Unico. O juiz, ou Tribunal, formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova,
atendendo aos fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes, mencionando, na decisdo, 0s que motivaram seu convencimento.
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um ordenamento de normas juridicas (principios e regras juridicas);,
estabelecido democraticamente pelo Estado. Assim, “direito” e “poder”
encontram-se relacionados, nao se concebendo um Estado de direito
desatrelado da democracia, significando, destarte, que ‘o poder do
Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos” (CANO-
TILHO, 2010, p. 98).

A rigor, é o Estado de direito um Estado constitucional, especial-
mente por sua estrutura de poder ter fundamento de validade susten-
tado em uma Constituicdo democratica.

Nessa linha de raciocinio, importante ressaltar a adverténcia feita
por Del Negri (2008, p. 77) acerca da falaciosa crenca de que o eixo da
democracia encontra-se no voto e que a aquisicdao da democracia se
da& mediante a retirada do titulo do eleitor. Para o autor, o voto deve ser
visto como uma parcela minima da democracia, vez que o povo ndo se
incluiu no sistema somente pelos direitos politicos, mas também pelo
cumprimento de outros direitos fundamentais, ‘que passam pelo exer-
cicio do devido processo constitucional (reivindicacdo e fiscalizacdo)”
Assim:

E oportuno dizer que a democracia é um sistema exerci-
tado pelos cidadaos (destinatarios do Direito), 0s quais nédo
podem ser infantilizados por um Estado maternal (doacao
de direito/assistencialismo), como se fossem apenas consu-
midores, e ndo gestores-fiscalizadores do Direito. De todo
modo, quando se diz que a sociedade ndo esta praticando
democracia, o que esta havendo é uma confissao de omisséo
dos operacionalizadores do sistema (cidadaos e instituicoes),
na execucao da Constituicdo (projeto democratico). Tudo isso
pode ser resumido pela ética de que a cidadania além de ser
fundamento da democracia é o comprometimento com os
fundamentos de autoexisténcia e essa inclusao deve ser soli-
citada pelo processo (direito garantia de reivindicar e fiscalizar
os direitos j& assegurados na Constituicdo). (DEL NEGRI, 2008,
p.78)

Com efeito, um dos pilares da democracia é a efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais assegurados ao pPovo e aos seus

® Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, “os principios sdo havidos como proposicoes
fundamentais do Direito, via de consequéncia, considerados normas juridicas e, ao lado das
regras, com idéntica forca vinculativa, integram o ordenamento juridico” (BRETAS, 2010, p. 105)

14



representantes politicos. Nessa concepcdo, os sujeitos sdo necessa-
riamente titulares desses direitos e garantias, sendo certo afirmar que
apenas com a instituicdo de um processo, a rigor, constitucional, que se
possibilitara a sua fruicdo efetiva.

2.1 O processo constitucional

2.1.1 Teoria geral do processo constitucional

A teoria do processo constitucional ou modelo constitucional do
processo assenta-se, necessariamente, na supremacia das normas constitu-
cionais que estabelecem as garantias processuais, bem como na premissa
de que é o processo uma garantia constitucional, e ndo um mero instru-
mento de resolucdo de conflitos.

Baracho (2008, p. 13) destaca as deducdes de Fix-Zamudio, para se
chegar a concepcdo do processo constitucional, como instrumento ou
meio de tutela dos direitos fundamentais consagrados constitucional-
mente, sistematizando os instrumentos do direito constitucional em trés
categorias: a) direito dos jurisdicionados a uma jurisdicdo preestabelecida
legalmente (juiz natural); b) direito de defesa; e ) formalidades essenciais
do procedimento.

Importante reportar-se a0 modelo constitucional do processo
proposto por Andolina e Vignera (1997), concebido por uma base
de principios processuais que sustenta a noc¢ao de processo como
garantia constitutiva de direitos fundamentais, préprias do marco do
Estado democrético de direito. A difusdo da proposta tem fundamento
em trés caracteristicas basicas: a expansividade, a variabilidade e a
perfectibilidade:

[..] a) Nella espansivita, consistente nella sua idoneita (conse-
guente Alla posizione primaria delle norme constituzionali
nella gerarchi delle fonti) a condizionare la fisionomia dei
singoli procedimenti giurisdizionali introdotti dal legisla-
tore ordinario, la quale (fisionomia) deve essere comunque
compatibile coi connotati di quel modello; b) nella variabilita,
indicante la sua attitudine ad assumere forme diverse, di guisa
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che l'adeguamento al modello constituzionale (ad opera del
legislatore ordinério) delle figure processuali concretamente
funzionanti pud avvenirre secondo varie modalita in vista
Del perseguimento di particolari scopi; ¢) nella perfettibi-
lita, designante la sua idoneita ad essere perfezionato della
legislazione sub-constituzionale, la quale (scilicet: nel rispetto,
comunque, di quel modello ed in funzione del consegui-
mento di obiettivi particolari) bem pud costruire proce-
dimenti giurisdizionali caratterizzati da (ulteriori) garanzie
ed istituti ignoti AL modello constituzionale®. (ANDOLINA;
VIGNERA, 1997, p. 90.)

Em outras palavras, vé-se que a base do modelo constitucional
do processo € unissona e tem seu fundamento de validade nos prin-
Cipios constitucionais do processo, portanto, esculpidos na propria
Constituicao.

Nessa linha de pensamento, registrem-se as caracteristicas desse
modelo constitucional do processo, que o permitem expandir, de forma
a condicionar o restante da legislacdo infraconstitucional, variar, em
funcdo da capacidade de se adaptar para os diversos tipos de proce-
dimentos (processo penal, civil, eleitoral, administrativo, legislativo e
arbitral) e perfectibilizar, aperfeicoando e definindo novos institutos,
mas sempre de acordo com o intitulado esquema geral do processo.

Depreende-se, destarte, a relagdo necessdria entre processo e
Constituicdo, conferindo-se concretude a tutela que é feita, por meio
do processo constitucionalizado, dos direitos consagrados no texto
da Constituicao. Assim, "o processo constitucional é metodologia dos
direitos fundamentais”, formula lapidar de Baracho, conforme ressaltado
por Brétas (2010, p. 73) em algumas passagens de sua obra.

4 a) Na expansividade, consistente em sua idoneidade (relativa a posicdo primaria
das normas constitucionais na hierarquia das fontes) para condicionar o aspecto dos
procedimentos jurisdicionais singulares introduzidos pelo legislador ordinario, o qual
(aspecto) deve ser compativel com as conotacdes daquele modelo; b) na variabilidade, que
indica a possibilidade de assumir formas diversas, de modo que a adequagdo ao modelo
constitucional (da obra do legislador ordinario) das figuras processuais concretamente
funcionais possam ocorrer segundo vdrias modalidades em vista da realizacdo de fins
particulares; c) na perfectibilidade, que designa a sua idoneidade para ser aperfeicoado pela
legislacdo infraconstitucional, a qual (sciliet: no respeito ao modelo e em fungao do alcance
de objetivos particulares) pode construir procedimentos jurisdicionais caracterizados pelas
(ulteriores) garantias e pela instituicdo de institutos ignorados pelo modelo constitucional.
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2.1.2 Processo constitucional: distanciamento da teoria do
processo como relagao juridica e aproximacao, com ressalva,
da teoria do processo como procedimento realizado em

contraditério

A teoria do processo constitucional, a rigor, € um marco na histéria
do Direito Processual, na medida em que, em um século e meio de
histéria, a0 menos oito teorias podem ser elencadas’, sendo que, das
oito teorias, a andlise de duas afigura-se indispensavel a compreensao e
a propria reafirmacéo da teoria constitucionalista do processo. A primeira
é ateoria darelacédo juridica, proposta por Bulow, em 1868, e aprimorada
por Chiovenda, Calamandrei, Carneluttie Liebman; e a segunda é a teoria
do processo como procedimento realizado em contraditério, proposta
por Elio Fazzalari e propagada ao Brasil por Aroldo Plinio Gongalvese.

A teoria do processo como relacdo juridica define o processo como
uma relacdo juridica autdbnoma, singular e unitaria, embora complexa,
vinculando partes e juiz, definindo-lhes sujeicoes, poderes, direitos e
obrigagdes. Por tanto, parte da nocao de vinculo pessoal, sujeicao e
subordinacao entre os sujeitos.

Além disso, a teoria da relacdo juridica fora delineada principal-
mente na figura do juiz, porque as partes se apresentam como meros

> Brétas faz referéncia em sua obra as seguintes teorias do Direito Processual, em
relacdo ao processo: 12) teoria do processo como contrato (Porthier); 22) teoria do
processo como quase-contrato (Savigny e Guényvau); 32) teoria do processo como
relacdo juridica (criada por Bilow, na Alemanha, em 1868, e aprimorada pelos italianos
Chiovenda, Calamandrei, Carnelutti e Liebman); 42) teoria do processo como situacdo
juridica (Goldschimidt); 52) teoria do processo como instituicdo (Guasp); 62) teoria do
processo como procedimento em contraditério (concebida por Fazzalari e divulgada, no
Brasil, por Aroldo Plinio Goncalves); 72) teoria constitucionalista do processo (cogitada,
inicialmente, por Hector Fix-Zamudio, no México, sistematizada por Baracho, no Brasil, e
retomada por Andolina e Vignera, na Itélia); 82) teoria neoinstitucionalista do processo
(proposta em tempo mais recente por Rosemiro Pereira Leal). (Processo constitucional e
Estado democrdtico de direito, p. 84).

® Como se verd adiante, a teoria do processo como relacdo juridica divorcia-se da
teoria do processo constitucional, motivo pelo qual é evidenciada no presente ensaio.
J& em relacédo a teoria do processo como um procedimento em contraditério, a teoria
do processo constitucional aproxima-se, ao conferir-lhe (a teoria do processo como
procedimento em contraditério) a constitucionalidade que originalmente fora ocupada
por um embasamento puramente técnico.
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colaboradores, tendo sua viga mestra, portanto, no protagonismo judi-
cial. Nesse sentido, "o juiz para Bulow é um porta-voz avan¢ado do senti-
mento juridico do povo, o protagonista do processo que criaria o direito
mesmo contra legem” (NUNES, 2010, p. 102).

Percebe-se que a teoria da relacao juridica tem suas raizes fincadas
em uma premissa central, que é o ativismo judicial, ja que o juiz, titular
de uma posicao juridica superior em relagcao as partes, em decorréncia
de sua sensibilidade nata, é o legitimado a aplicar o direito, provendo a
sociedade da paz social (escopos metajuridicos).

A doutrina dominante no Brasil ainda se sustenta na concepcao
do processo como relacéo juridica, especialmente pela conhecida obra
Instrumentalidade do processo, de Candido Rangel Dinamarco, publicada,
em sua primeira edicdo, no ano de 1987. Nessa obra, o autor confere a
teoria do processo a centralidade da jurisdicao, a defesa de uma instru-
mentalidade positiva, com um processo perseguidor da realizacéo de
escopos metajuridicos (sociais, politicos e econémicos), mediante a
intervencado do juiz, conforme excerto de sua obra:

[..] incumbe ao juiz postar-se como canal de comunicacao
entre a carga axioldgica atual da sociedade em que vive e 0s
textos, de modo que estes fiqguem iluminados pelos valores
reconhecidos e assim possa transparecer a realidade de
norma que contém no momento presente. O juiz que Nao
assuma essa postura perde a nogdo dos fins de sua propria
atividade, a qual podera ser exercida até de modo bem mais
cobmodo, mas nao corresponderd as exigéncias de justica.
(DINAMARCO, 2001, p. 65.)

A dissonancia da concepgao do processo como relacao juridica
com a concepcao do processo constitucionalizado é evidente: naquela,
0 juiz ocupa claramente o espaco conferido a Constituicdo no desen-
volvimento do processo democratico, aliciado na falaciosa premissa
de que ao juiz se conferem superpoderes, por se tratar de sujeito apto
a praticar a justica social. Vé-se que, na concepcao relacionista, ndo se
faz referéncia ao processo como garantidor dos direitos fundamentais,
mas como mero instrumento provedor da justica e da paz social. Nesse
sentido, concludente é a critica de Rosemiro Pereira Leal:

A aceitar irrefletidamente o ensino de Billow a Liebman
e deste aos instrumentalistas de hoje, alojando-se aqui 0s
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positivistas e 0s neopositivistas, adeptos fatalistas da
necessaria garantia, interpretacdo e aplicacao do direito
em critérios lato e stricto sensu entregues a justica civil de
portadores natos de saberes oriundos de uma eticidade
irretocavel e experiéncia de vida pacifica e respeitosa (cons-
ciéncia moral cristalizada em ideologias apodicticas), nao
nos é possivel excluir os escopos metajuridicos proces-
suais da esfera de uma judicancia mitico-clarividente, nem
pensar uma aproximagao entre Constituicao-processo a
servico do direito irrestrito a vida juridica dos povos que
sofreram os horrores da colonizacédo escravagista que, de
modo ainda néo sofisticado, perdura por ensino de bases
alienfgenas - e claro que aqui néo se compactua com uma
xenofobia emocional — e que se recusa ao exame de validade
de suas pretensoes cientificas ou nem sequer se mostra incli-
nado a leituras de autores que nao reforcem a “globalizacédo”
ou comunitarizagao do conhecimento aos moldes perene-
mente “civilizadores”. (LEAL, 2009, p. 289.)

Nessa mesma esteira, André Del Negri (2008, p. 94) indaga “até
quando os adeptos da Escola da Relacdo Juridica (Escola da Instrumen-
talidade) continuardo nesse profundo sono dogmadtico”. Salienta, ainda,
0 abismo existente entre a nogao de processo como relacao juridica
e a nocdo de processo proposta por Fazzalari, considerando-as exclu-
dentes e contraditrias, dada a fungao confinada a autonomia do juiz,
transformando-se em mero instrumento de jurisdicéo.

Nessa linha de raciocinio, inicia-se o registro da teoria do processo
como procedimento realizado em contraditério, proposta por Elio Fazza-
lari, na Itdlia, e divulgada por Aroldo Plinio Gongalves, no Brasil.

Com efeito, para Fazzalari (2006), é o processo um procedimento
em contraditério, sendo este uma sequéncia de normas, atos e posicoes
subjetivas que se encadeardo até a realizacdo do ato final, sendo a norma
precedente pressuposto para a realizacdo da norma consequente. Assim, a
compreensao do processo é inferida em uma perspectiva légica de incluséo,
sendo o processo uma espécie do género procedimento, todavia, desenvol-
vido em contraditério. Nesse sentido:

[..] o processo é um procedimento, mas nao qualquer proce-
dimento, é o procedimento de que participam aqueles que
sao interessados no ato final, de carater imperativo, por ele
preparado, mas ndo apenas participam; participam de uma
forma especial, em contraditério entre eles, porque seus
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interesses em relacao ao ato final sdo opostos. (GONCALVES,
1992, p. 68.)

Pela sua teoria, Fazzalari repele a existéncia de submissao dos sujeitos
processuais, ao defender uma relacéo de interdependéncia, em uma verda-
deira visdo constitucional democratica do processo (NUNES, 2010, p. 204).
Nessa concepcao, os destinatarios da norma devem participar da construcéo
do provimento, tanto jurisdicional quanto nao jurisdicional, contraditoria-
mente, em paridade de armas (FAZZALARI, 2006, p. 865). O contraditério,
nesse sentido, constitui:

[.] fendbmeno da participacdo dos interessados no iter de
formacdo dos provimentos (entendendo-se como tais,
aqueles em cuja esfera o ato é destinado a incidir) — mais
precisamente, o fendbmeno da participacdo dos interessados
na fase de reconhecimento dos pressupostos do provimento.
(FAZZALARI, 2006, p. 861-862.)

Verifica-se, ainda, em Fazzalari, que o esquema de processo elabo-
rado, de paritdria e dialética participacdo de todos os interessados,
permite a articulacdo do jogo democratico, na medida em que “todas as
decisdes devem provir dele, e ndo de algum escolhido com habilidades
herculeas”(NUNES, 2010, p. 40). Destarte, a participacdo dos sujeitos envol-
vidos na formacéo do provimento judicial ou administrativo afigura-se em
elemento legitimante do processo, visto afirmar a prépria democracia.

Com efeito, o grande salto da teoria de Fazzalari consiste na
compreensao do contraditdrio, ndo mais como um mero garantidor da
simétrica paridade de armas entre os sujeitos interessados, mas como
verdadeira garantia de influéncia no resultado do processo.

Assim, a construcdo do provimento é participada entre as partes
envolvidas, de forma a se concretizar no plano processual um discurso
dialético entre os sujeitos, obstruindo a construcdo de provimentos
fundados em argumentos que ndo foram previamente debatidos entre
as partes.

Nesse sentido,"o principio permite que o cidaddoassumaafuncdode

autor-destinatario dos provimentos (jurisdicionais, legislativos e admi-
nistrativos), cujos efeitos sofrerd” (NUNES, 2010, p. 207.)
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Identifica-se um consideravel acerto entre a teoria de Fazzalari e a
teoria do processo constitucional, com os reparos propostos por Brétas
(2010, p. 91), em consonancia com a adverténcia de Rosemiro Pereira
Leal, a qual, na teoria fazzalariana, embora o atributo diferenciador de
processo e procedimento seja o contraditdrio — garantia constitucional,
ressalte-se —, ndo parece haver uma reflexao constitucional maior de
garantia fundamental das partes. Dai por que merecer a teoria de Fazza-
lari uma complementacao pela teoria do processo constitucional:

[..] porque a insercao do principio do contraditério no rol das
garantias constitucionais decorre da exigéncia légica e demo-
cratica da co-participacdo paritaria das partes, no procedi-
mento formativo da decisao jurisdicional que postulam no
processo, razdo pela qual conectada esta a garantia também
constitucional do da fundamentacao das decisdes jurisdicio-
nais centrada na reserva legal, condicdo de efetividade e de
legitimidade democratica da atividade jurisdicional constitu-
cionalizada. (BRETAS, 2010, p. 91)

Tem-se, portanto, o contraditério interpretado a luz do Estado
democrético de direito como um marco para a teoria do processo
constitucional, o qual deve ser orientado como garantidor dos direitos
constitutivos fundamentais.

2.2 O processo constitucional e a democracia na perspectiva
da teoria procedimentalista do Estado democratico de
direito de Jurgen Habermas

A teoria do processo amparada em uma estrutura constituciona-
lizada reafirma-se ainda pela perspectiva da teoria procedimentalista
do Estado democrético de direito em Habermas (1994), que, por meio
da introducao do discurso de legitimacdo democratica do Direito,
exige a institucionalizacdo de um processo politico de cidadaos que
se reconhecam mutuamente como titulares de direitos humanos
fundamentais’.

7 André Cordeiro Leal afirma que “ao contrario de outras teorias, Habermas fornece, em
face do paradigma do Estado democrético do direito, apoio técnico imprescindivel
ao adentramento e problematizacdo de importantes aspectos do Direito Processual
constitucionalizado. Isso porque a teoria procedimentalista da democracia proposta
pelo autor passa por uma releitura de importantes aspectos de legitimidade do Direito
ndo tangidas pelas demais abordagens! (LEAL, 2002, p. 73).
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Com efeito, sequndo André Cordeiro Leal, na proposta de Habermas,
a legitimidade do Direito estaria fixada em discursos racionais:

[.] toda tentativa de entendimento sobre pretensdes de
validade problematicas, na medida em que ele se realiza sob
condic¢bes de comunicacao que permitem o movimento livre
de temas e contribuicdes, informacdes e argumentos no inte-
rior de um espaco publico constituido através de obrigacdes
ilocucionarias. (LEAL, 2002, p. 141-142)

Assim, com o discurso racional proposto, possibilita-se a producao
de um Direito democréatico, permitindo-se que todos os afetados pelas
normas juridicas possam ser considerados seus coautores.

Nessa linha de raciocinio, faz-se necessario tracar um paralelo entre
a teoria do processo constitucional e a teoria procedimentalista de
Habermas, em que se vislumbra um espaco publico comunicativo entre
os envolvidos, de forma a possibilitar a formacdo de provimentos legi-
timos. Nesse sentido:

Garante-se, desse modo, a cada afetado a exposicdo de
razdes relevantes para determinacdo do tema a ser debatido
e julgado endoprocessualmente (HABERMAS, 1994, p. 270),
dentro de uma linha temporal, de uma fixacdo adequada do
objeto de discussao e de uma distribuicdo dos papéis a serem
desenvolvidos (HABERMAS, 1994, p. 288-289), em um espaco
publico processual moldado pelos principios do modelo
constitucional de processo.

O processo, em perspectiva comparticipativa, embasado
nos principios processuais constitucionais, fixa os limites de
atuacao e constitui condicdo de possibilidade para que todos
0S sujeitos processuais (em seus respectivos papéis) discutam
argumentos normativos para formacédo da decisdo mais
adequada ao caso em andlise. (NUNES, 2010, p. 212.)

O processo constitucionalizado inclui o discurso racional na legi-
timacao do direito, em uma perspectiva democratica do processo. Tal
discurso racional proposto por Habermas deve ser efetivado, no ambito
do processo, por meio da garantia do devido processo legal, com as
demais garantias do processo, cujas matrizes fincam-se no contraditério,
na ampla defesa e na motivacao das decisdes jurisdicionais centrada na
reserva legal (BRETAS, 2010, p. 93).
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Com efeito, ao se perceber que a figura do juiz solipsista ndo se apro-
xima do processo constitucional, “faz-se mister a utilizacdo do espaco
discursivo instaurado pelo processo como espaco publico de proble-
matizacao de todas as questdes para a adequada formacédo de todos os
provimentos” (NUNES, 2010, p. 49), possibilitando-se aos sujeitos envol-
vidos no processo a formacdo compartilhada das decisées.

Isso porque a versdo dos fatos (re)construidos ndo pode olvidar a
participacdo dos afetados pelo provimento, mediante a implantacao de
um discurso racional e, por derradeiro, de um discurso legitimo.

A partir do pressuposto fatico de que as sociedades totalitérias sdo
avessas ao debate, sequido da adverténcia da importancia do conheci-
mento que visa a emancipacao dos individuos, contextualizado na plurali-
dade de vozes e de visdes de mundo, André Del Negri (2011, p.41) reafirma
a teoria da democracia, das solucées legitimas, das sociedades abertas, de
decisdes compartilhadas, concluindo que “é dessa forma que o principio
do discurso se transforma em democracia’, ponderando a seqguir:

Em meio a esse arrazoado de argumentos, aquilo que foi
validado em parlamento deve ser legitimado pelo estudo
critico. E nessa possibilidade de levantamento do discurso de
pretensdo de verdade, veracidade e correcdo normativa, que
poderemos trabalhar a legitimidade do Direito, a democrati-
zacdo dele.

Para tanto, a partir do momento que o projeto de cons-
trucdo de uma sociedade democrédtica passa por uma
revisitacdo-fiscalizacdo permanente, como forma de inte-
gracao social (Habermas), o principio do discurso necessaria-
mente tem que ser assegurado pelo Direito, em especial, no
nosso ensaio, pelo Direito Processual Constitucional (recinto
que garante a isonomia argumentativa ampla e simultanea).
(DEL NEGRI, 2010, p. 41))

Ante o até aqui exposto, depreende-se a necessaria ligacao entre

processo e Constituicdo como garantia dos direitos fundamentais do
homem e da legitimacao do Estado democratico de direito.
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2.3 A participagdo dos interessados na formacao do
provimento e o principio da fundamentacao das decisoes —
pelo fim do protagonismo judicial e revisitagcao do paragrafo
Unico do art. 7° da LC n° 64/1990

Conforme j& explicitado, qualquer processo, jurisdicional ou
ndo, somente se legitima por uma estrutura constitucionalizada,
impondo-se seja compreendido como uma garantia dos direitos
fundamentais consagrados na Constituicao. Por conseguinte, em todo
processo devem ser assegurados as partes o contraditorio e a ampla
defesa, nos termos do art. 50, LV, da Constituicdo.

Na contemporaneidade, é tempo, especialmente no Direito brasi-
leiro, de se apreender o verdadeiro sentido do contraditério, destarte,
de se superar a nogdo de contraditério “‘como ciéncia bilateral dos atos
e termos do processo e possibilidade das partes de os contrariar, vale
dizer, um simples dizer pelo autor na peticdo inicial e um mero contra-
dizer pelo réu na defesa” (BRETAS, 2010, p. 96).

A rigor, a concepcao do contraditério deve ser ampliada de forma
a ser compreendido como participacao e influéncia na construcéo do
provimento. Eis o liame entre o processo constitucional, especialmente
o contraditério préprio de uma estrutura constitucionalizada, com a
concepcao procedimentalista de Habermas, para quem a nocdo de
democracia funda-se na participacdo dos sujeitos, mediante a instau-
racdo de um discurso legitimo.

Com efeito, o provimento ndo deve ser visto como expressao de
vontade do juiz e sua fundamentacéo espelhar-se no pré-entendimento
que este detinha antes da abertura do discurso entre os sujeitos envol-
vidos, mas deve albergar-se “na tomada de consideracdo dos aspectos
relevantes e racionais suscitados por todos os participantes, informando
razdes (na fundamentacdo) que sejam convincentes para todos os inte-
ressados no espaco publico” (NUNES, 2010, p. 238).

Dai aimportancia do principio da fundamentacdo das decisdes, que
impd&e aos 6rgdos jurisdicionais a motivacdo de seus pronunciamentos,
com vistas ao afastamento do arbitrio judicial e a efetivacdo do direito a
fiscalidade incessante dos atos estatais, precipuamente judiciais.
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Com efeito, somente por uma hermenéutica constitucional, com
aplicacdo das garantias previstas na Constituicdao, que se conduz a
democratizacdo do processo. Assim, além do principio do devido
processo legal, é garantia de que cada cidaddo tenha uma decisdo devi-
damente fundamentada, “porque cada ato de aplicacdo judicial é um
ato de jurisdicao constitucional” (STRECK, 2009, p. 18), encontrando-se,
por derradeiro, tal garantia ligada a garantia do contraditério, que deve
ser compreendida como a possibilidade de influéncia das partes a cons-
trucdo de qualquer pronunciamento decisério judicial.

Especificamente em relacdo ao processo eleitoral, tem-se que o para-
grafo Unico do art. 7° da LC n° 64/1990, que expressamente prevé que o
juiz “formard sua conviccao pela livre apreciacdo da prova, atendendo aos
fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados
pelas partes, mencionando, na decisdo, os que motivaram seu conven-
cimento’, merece ser revisitado e reconstruido a par das premissas que
amparam o processo constitucional.

Ora, as balizas do processo constitucional afastam a formacéo
solipsista da decisao judicial, eis que ao se admitir a formacéo livre do
convencimento esta-se a negar a efetivacao plena do contraditério entre
as partes. Nesse sentido, s&o as partes os protagonistas da formacdo do
provimento, encontrando-se o juiz adstrito, na construcao decisoéria, aos
argumentos por elas trazidos. Assim, acaso o juiz entenda necessario
fundar sua decisdo em eventual argumento n&o alegado pelas partes,
deve antes de assim proceder, em respeito ao contraditério constitu-
cional, oportunizar aos afetados pela decisdo a prévia manifestacdo
sobre a matéria nao alegada.

Nao se legitima no Estado democratico de direito decisdo surpresa,
decisao nao construida contraditoriamente, ou criada segundo os crité-
rios subjetivos do juiz?, na condicao de porta-voz do clamor por justica

8 Na obra intitulada O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, Lenio Streck (2010,
p. 33) cita, exemplificadamente, doutrinadores brasileiros que utilizam “uma forte parcela
do imaginério juridico — de manifestacdo de filiacdo ao paradigma da subjetividade
(esquema sujeito-objeto)”: “Para Maria Helena Diniz, “conhecer é trazer para o sujeito
algo que se pde como objeto’, consistindo, assim, “em levar para a consciéncia do
sujeito cognoscente algo que estd fora dele [..] tornando-o presente a inteligéncia”. Essa
filiacdo ao paradigma subjetivista j& estava presente em processualistas como Moacir
Amaral dos Santos, que dizia que “a sentenca é ato de vontade”. Ja Tourinho Filho vai
dizer que o juiz, através da sentenca, “declara o que sente’, deixando explicitada a sua
adesdo a tese da adeaquatio rei et intellectus”. (STRECK, 2010, pp. 33-34.)
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social. Como tragcado em linhas atrds, a democracia ndo prescinde da
instituicdo do debate entre as partes, que se efetiva pela instituicdo de
um processo constitucional, efetivando-se a democracia.

3 Consideracoes finais

Afuncionalizacdo dos direitos fundamentais assegurados pela Cons-
tituicdo Federal condiciona-se a instituicdo de um processo constitu-
cional. Apenas com e por ele (processo constitucional) é que se caminha
progressivamente ao desenvolvimento de uma sociedade verdadeira-
mente democratica e fundada em uma ordem juridica legitima.

E recorrente a alegacéo de que o conceito de Estado de direito ndo
se encontra pronto e acabado, que se faz necessario um maior debate
sobre sua nocao, ante a complexidade que envolve a compreensao do
Estado de direito e democracia. Com efeito, ndo se pretendeu tracar no
presente ensaio uma formula definitiva acerca do que vem a ser Estado
democratico de direito, mas uma premissa é certa: somente pela insti-
tuicdo do processo constitucional, seja legislativo, administrativo ou
jurisdicional, é que é possivel conceber o Estado democratico de direito.

Assim, a fruicdo dos direitos fundamentais, assegurados no texto da
Constituicdo, somente é garantida por meio do processo constitucional,
que se constitui em uma verdadeira garantia para estabelecimento e
exigéncia de tais direitos pelo detentor do poder, o povo, bem como
pelos seus representantes.

Todo direito fundamental prescrito na Constituicdo Federal ou
em tratados internacionais urge ser assegurado ao povo. E preciso
que a sociedade ao menos compreenda adequadamente o projeto
constitucional de um Estado democratico de direito, destarte, que é
seu direito participar, por meio da instituicdo de um discurso racional,
das funcbes administrativas, legislativas e jurisdicionais, na medida
em que assegurado o processo constitucional. Especificamente em
relacdo ao processo jurisdicional eleitoral, a participacdo dos envol-
vidos, por meio de um discurso, em contraditério, conduz a instituicao
de um processo democratico constitucional. Justamente disso decorre
que o paragrafo Unico do art. 7° da LC n°64/1990 ndo se amolda a nogao
do proéprio Estado democratico de direito.
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Percebe-se, assim, que, da relacdo entre processo e Constituicao,
certifica-se da exatiddo e compatibilidade da teoria do processo consti-
tucional, no desenvolvimento ndo sé de um processo democratico, mas
sobretudo do Estado democratico de direito.

Referéncias

ANDOLINA, ftalo; VIGNERA, Giuseppe. I fundamenti constituzionali
dela giustizia civili: il modelo constituzionale del processo

civile italiano. Seconda ed. ampliada ed. aggiornata. Torino:
Giappichelli, 1997, p. 90.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional:
aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Forum, 2008.

BRASIL. Lel Complementar n° 64/1990. Altera a legislagao tributaria
federal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF,

8 dez. 1999. Disponivel em: <http://www.in.gov.br/mp_leis/leis_
texto.asp?1d=LEI%209887>. Acesso em: 22 dez. 1999.

BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado
democratico de direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.

CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e teoria da
Constituicdo. 7. ed. Ed. Coimbra: Almedina, 2010.

DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo
legislativo: teoria da legitimidade democratica. 2. ed. Belo

Horizonte: Forum, 2008.

DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis.
Belo Horizonte: Férum, 2011.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.
6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

27

PROCESSO CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA

LETICIA LACERDA DE CASTRO




€10C 4dV/'NV( ‘T 'N ‘8 ‘A ‘SIVYOLIITI SOANLST

FAZZALARI, Elio. Institui¢des de Direito Processual Civil. 8. ed. Trad.
Elaine Nassif. 1. ed. Campinas: Bookseller, 2006.

GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. Sao Paulo: Editora Atlas, 2011.

GONGCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo.
Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992.

LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e Constitui¢cao
democratica. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI
DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.) Constituigdo e processo: a
contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 283-292.

LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagdo das decisbes
jurisdicionais no Direito Processual democrdtico. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002.

NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrdtico.
Curitiba: Jurué, 2008.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicdo e processo, ou
de “como discriscinariedade ndo combina com democracia’;

o contraponto da resposta correta. In: MACHADO, Felipe

Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade
(Coords.) Constituigdo e processo: a contribuicao do processo ao
constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009,

p. 3-27.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha
consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010.

28



OS VOTOS BRANCOS E NULOS
NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO: A LEGITIMIDADE DAS

ELEICOES MAJORITARIAS
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Resumo

Este artigo tem por objetivo tecer consideracées a respeito do aprovei-
tamento dos votos brancos e nulos nas eleicdes majoritarias do Poder
Executivo no Brasil. A questdo central do estudo consistiu em analisar a
legitimidade das eleicbes majoritarias para o cargo do Poder Executivo
nos municfpios com mais de 200 mil eleitores — a partir do art. 224 do
Codigo Eleitoral, do art. 77, § 2°, da Constituicao Federal de 1988 e da
jurisprudéncia consolidada no Tribunal Superior Eleitoral —, considerando
que o atual sistema eleitoral brasileiro ndo permite que os votos brancos
e nulos sejam computados para efeito de invalidacdo das eleicdes.

! Artigo recebido em 24 de janeiro de 2013 e aceito para publicacdo em 28 de janeiro
de 2013.
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Tais votos foram analisados como manifestacao da vontade do eleitor no
exercicio da soberania popular.

Palavras-chave: Voto em branco. Voto nulo. Democracia. Soberania
popular. Legitimidade.

Abstract

The present article objective is to consider the utilization of blank
and nullified votes in Executive Branch elections by popular vote in
Brazil. The main point of this study is to analyze the legitimacy of elec-
tions by popular vote for the head of the Executive Branch in cities
with over 200,000 voters — from article 224 of the Electoral Code,
article 77, § 29, of the Brazilian Federal Constitution and the juris-
prudence consolidated in the Superior Electoral Court - taking into
account that the current Brazilian voting system does not allow blank
and nullified votes (submitted by the voter at the polls) to be counted
towards the invalidation of the election. Such votes were analyzed as an
expression on the part of the voter in the exercise of popular sovereignty.

Keywords: Blank votes. Nullified votes. Democracy. Popular sovereignty.
Legitimacy.

1 Introducéao

A cada ano destinado as eleicdes no Brasil, a Justica Eleitoral
promove campanhas com o intuito de reforcar que o eleitor tem ao
seu alcance, por meio do voto consciente — leia-se destinado a um dos
candidatos apresentados ou legenda —, a oportunidade de decidir o
futuro do pafs.

Nesse contexto, surgem manifestacdes favordveis ao voto nulo,
notadamente na qualidade de voto de protesto. Os defensores dessa
proposta sustentam que votar nulo é direito do eleitor e que, por meio
da anulagdo do voto — no momento do comparecimento as urnas —,
seria possivel alcangar a anulagao de determinada eleicao.
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Todavia, muitas informacdes divulgadas, especialmente na Internet,
sao equivocadas e decorrem de ma interpretacao da legislacao eleitoral
(art. 224 do Codigo Eleitoral) e constitucional (art. 77, § 2°, da CF/1988).

Dai a importancia deste estudo, que analisard o aproveitamento
dos votos brancos e nulos nas eleicdes majoritarias do Poder Executivo
nos municipios brasileiros com mais de 200 mil eleitores, por meio da
abordagem de questdes atuais e relevantes, sem a ambicao de esgotar
o tema, mas de discuti-lo com um olhar critico.

Para melhor entendimento do assunto, os votos brancos e nulos
serdo agrupados na mesma categoria, a dos votos invalidos.

Ainda no ambito das nomenclaturas utilizadas, o termo voto nulo
fara referéncia aqueles proferidos por ocasido do comparecimento do
eleitor as urnas no dia da votacao, enquanto a expressao votos anulados
ou anuldveis, aos posteriormente invalidados por decisao judicial que
poderdo ocasionar a anulacdo ou declaracdo de nulidade de determi-
nada eleicéo.

No exame da legitimidade do pleito majoritdrio, ndo serdo
consideradas as abstencoes eleitorais, sobretudo porque o estudo se
desenvolverd nos ambitos politico e socioldgico, discutindo preceitos
basicos—democraciarepresentativa e soberania popular—que sereferem
a efetiva participacdo do eleitor na escolha de seus representantes.

Este estudo pretende, com isso, suscitar reflexdo a respeito da
possivel rediscussao do tema perante os poderes Legislativo e Judi-
ciario, iniciativa que deverad partir de uma sociedade que caminha
para a pratica da consolidacdo da democracia que Ihe foi conferida
constitucionalmente.

2 O sistema majoritario no Brasil: caracteristicas e
hipoteses de anulacao das eleicoes

No Brasil, as eleicdes realizam-se por meio de dois sistemas, a saber,
o sistema majoritario, aplicado aos cargos do Poder Executivo (presidente,
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governador e prefeito) e ao cargo de senador, e o sistema proporcional,
adotado para os cargos do Poder Legislativo (deputado federal, deputado
estadual, deputado distrital e vereador, exceto senador).

O sistema majoritario consiste em declarar eleito o candidato que
tenha recebido a maioria dos votos validos. Essa maioria pode ser absoluta,
quando se elege — no primeiro turno para o cargo do Poder Executivo — o
candidato que tenha alcangado o minimo de 50% dos votos validos mais
um voto; e pode ser simples?, hipdtese em que se elege o candidato para 0s
cargos de presidente, governador e prefeito que, no segundo turno, tenha
obtido mais votos que o segundo colocado.

A fim de proclamar o candidato eleito no sistema majoritario, o
art. 77,§ 2°,da CF/1988 estabelece que a maioria absoluta de votos nao
serd integrada por votos brancos e nulos. Confere-se:

Art. 77. A eleicdo do presidente e do vice-presidente da Repu-
blica realizar-se-3, simultaneamente, no primeiro domingo de
outubro, em primeiro turno, e no ultimo domingo de outubro,
em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término
do mandato presidencial vigente.

§ 10 (Omissis.)
§ 20 Serd considerado eleito presidente o candidato que, regis-

trado por partido politico, obtiver a maioria absoluta de votos,
ndo computados os em branco e os nulos.

§ 30 Se nenhum candidato alcancar maioria absoluta na
primeira votagao, far-se-d nova eleicdo em até vinte dias apds
a proclamacao do resultado, concorrendo os dois candidatos
mais votados e considerando-se eleito aquele que obtiver a
maioria dos votos validos.

§4°(Omissis.)
§ 50 (Omissis.) (Destacou-se.)

A mesma regra se estende, evidentemente, aos governadores
(art. 28 da CF/1988 e art. 2° da Lei n° 9.504/1997) e aos prefeitos’ (art. 29,
Il, da CF/1988 e art. 3° da Lei n° 9.504/1997), em razao de serem cargos
Majoritarios.

2 A maioria simples é regra observada para o cargo de prefeito nos municipios com
menos de 200 mil eleitores e cargo de senador.

3 O segundo turno nas eleicdes municipais restringe-se aos municipios com mais de
200 mil eleitores, a teor do art. 29, II, da Constituicao Federal.
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Logo, nos termos da legislagao vigente, serd eleito o candidato que
alcancar a maioria dos votos validos, entre 0s quais nao se incluem os
votos brancos e nulos.

No campo da anulacdo das eleicdes, o art. 224 do Codigo
Eleitoral (CE) — principal objeto das interpretacdes equivocadas sobre a
invalidacdo das eleicbes — prevé a possibilidade de anulacdo das elei-
¢oes na hipdtese em que a nulidade alcancar mais da metade dos votos
daquele pleito. Vale reproduzi-lo:

Art. 224, Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos
do pais nas eleicdes presidenciais, do Estado nas eleicoes
federais e estaduais ou do municipio nas eleicdes municipais,
julgar-se-do prejudicadas as demais votagdes e o Tribunal
marcara dia para nova eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a

40 (quarenta) dias.

O art. 201, caput, do CE* também estabelece uma possibili-
dade de realizacdo de novas eleicdes: “se verificar que os votos das
secOes anuladas e daquelas cujos eleitores foram impedidos de votar,
poderao alterar a representacdo de qualquer partido ou classificacdo de
candidato eleito pelo principio majoritario”.

Essa regra foi estendida ao sistema proporcional por meio do
art. 66 da Res.-TSE n° 20.103/1998, ao contrario do art. 224 do CF, que
cuida apenas das eleicdes majoritarias.

Atualmente, o sistema eleitoral brasileiro possibilita a declaracao de
nulidade dos votos (presuncao absoluta) e realizacdo de novo pleito, na
hipdtese adiante, estabelecida no CE:

Art. 220. E nula a votacio:

| — quando feita perante mesa n&o nomeada pelo juiz elei-
toral, ou constituida com ofensa a letra da lei;

Il - quando efetuada em folhas de votacéo falsas;

“ Art. 201. De posse do relatério referido no artigo anterior, reunir-se-a o Tribunal, no dia
seguinte, para o conhecimento do total dos votos apurados, e, em seguida, se verificar
que os votos das se¢des anuladas e daquelas cujos eleitores foram impedidos de votar,
poderao alterar a representacao de qualquer partido ou classificacdo de candidato eleito
pelo principio majoritario, ordenard a realizagdo de novas elei¢oes.
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Il = quando realizada em dia, hora, ou local diferentes do
designado ou encerrada antes das 17 horas;

IV — quando preterida formalidade essencial do sigilo dos
sufragios;

V — quando a secao eleitoral tiver sido localizada com
infracdo do disposto nos §§ 4° e 5° do art. 135. (Incluido pela
Lei n°4.961, de 4.5.1966)

Pardgrafo Unico. A nulidade serd pronunciada quando o
6rgédo apurador conhecer do ato ou dos seus efeitos e o
encontrar provada, nao lhe sendo licito supri-la, ainda que
haja consenso das partes.

De outra parte, as situacdes descritas nos arts. 221 e 222 do CE
sdo casos de anulacdo dos votos — presuncao relativa de prejuizo.
Transcreve-se:

Art. 221. E anuldvel a votacdo:

| - (Revogado pela Lei n®4.961, de 4.5.1966)

| — quando houver extravio de documento reputado essencial;
(Inciso 1) renumerado pela Lei n°4.961, de 4.5.1966)

Il - quando for negado ou sofrer restricdo o direito de fisca-
lizar, e o fato constar da ata ou de protesto interposto, por
escrito, no momento; (Inciso lll renumerado pela Lei n° 4.961,
de 4.5.1966)

Il - quando votar, sem as cautelas do art. 147, § 2°. (Inciso IV
renumerado pela Lei n°4.961, de 4.5.1966)

a) eleitor excluido por sentenga ndo cumprida por ocasiao da
remessa das folhas individuais de votacdo a mesa, desde que
haja oportuna reclamacao de partido;

b) eleitor de outra secao, salvo a hipdtese do art. 145;
) alguém com falsa identidade em lugar do eleitor chamado.

Art. 222. E também anuldvel a votacdo, quando viciada de
falsidade, fraude, coacéo, uso de meios de que trata o art. 237°,
ou emprego de processo de propaganda ou captacdo de
sufragios vedado por lei.

§ 10 e § 2° (Revogado pela Lei n° 4.961, de 4.5.1966).
Ainda, segundo o art. 175, § 3°, do CE, “seréo nulos, para todos os
efeitos, os votos dados a candidatos inelegiveis ou ndo registrados’ o
que possibilita a realizacdo de novas eleicdes na hipdtese de a Justica

> Art. 237. A interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso do poder de
autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos. [..]
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Eleitoral confirmar o indeferimento do pedido de registro de candidato que
concorra sub judice e que tenha alcancado mais de 50% dos votos validos.

A proposito, a Lei n° 12.034/2009 inseriu na Lei das Eleicdes o
art. 16-A, que assim preceitua:

Art. 16-A. O candidato cujo registro esteja sub judice podera efetuar
todos os atos relativos a campanha eleitoral, inclusive utilizar o
horario eleitoral gratuito no radio e na televisdo e ter seu nome
mantido na urna eletrénica enquanto estiver sob essa condicao,
ficando a validade dos votos a ele atribuidos condicionada ao
deferimento de seu registro por instancia superior.

Paragrafo unico. O cOmputo, para o respectivo partido ou coli-
gacao, dos votos atribuidos ao candidato cujo registro esteja
sub judice no dia da elei¢éo fica condicionado ao deferimento
do registro do candidato.

A guisa de exemplo, vale comentar a eleicao para o cargo de prefeito
ocorrida no municipio de Guarapari/ES, no ano de 2012, na qual o candi-
dato mais votado — Edson Figueiredo Magalhaes — teve seu pedido de
registro indeferido, haja vista que eventual éxito eleitoral configuraria
terceiro mandato subsequente.

Como o candidato obteve 58,31% dos votos validos — excluidos o0s
brancos e os nulos —, as eleicdes para o cargo de prefeito naquele muni-
cipio foram anuladas e o TRE/ES determinou a realizagédo de eleicdes
suplementares, a teor do que dispde o art. 224 do CE.

Nota-se, portanto, que os mecanismos de deslegitimacdo do pleito
sao aqueles fixados no CE, motivo pelo qual a declaragdo de nulidade
prevista no seu art. 224 nao diz respeito a situacao em que o eleitor
decidiu votar em branco ou nulo no dia das eleicdes.

Nessalinha, Cerqueira (2008, p. 514) confirma que os“votos anulados
pelo eleitor ndo anulam a eleicao, pois esta somente se anula por fraude
dos arts. 222 e 223 do CE. Portanto, nulidade do voto é diferente de nuli-
dade da eleicdo, sequndo o TSE”".

Para o autor, nulidade do voto - voto nao destinado a candidato
ou a partido politico — ndo equivale a nulidade da eleicdo decorrente
de causas expressas no Codigo Eleitoral. No contexto, Coneglian (2008,
p. 20-21) ensina:
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Uma maioria de votos em branco ou nulos, ou uma maioria,
mesmo que absoluta, de votos em branco, nao significa nada
do ponto de vista legal (apesar do profundo significado poli-
ticol) e ndo se presta para anular qualquer eleicao.

[..] numa determinada cidade, o povo se revolta com os candi-
datos, e passa a votar em branco ou a anular o voto. Na contagem
final, observa-se que mais da metade dos votos foi anulada. Nesse
caso, a votagdo foi vdlida, embora cada voto tenha sido anulado
pelo eleitor. Entdo nao se anula a eleicao. (Destacou-se.)

Desse modo, firma-se a premissa de que o atual sistema eleitoral
brasileiro ndo considera — para invalidacdo e anulacdo de determinado
pleito — a contagem dos votos brancos e nulos registrados nas urnas,
muito menos permite soma-los aos anulados posteriormente ao pleito
por alguma daquelas hipodteses previstas no CE.

Todavia, ainda que no campo legal ndo se encontre fundamento, é
certo que a matéria contém profundo significado politico e socioldgico.

3 Os votos brancos e nulos

Nos termos do art. 77 da CF/1988 e dos arts. 2° e 5° da Lei
n° 9.504/1997¢, votos validos sdo aqueles dados a um dos candidatos
(chamados nominais) e os destinados a um partido politico (chamados
de legenda), excluidos, portanto, os brancos e os nulos.

Em sua definicao, o voto em branco é aquele que nao se dirige a
qualguer candidato dentre os que disputam as eleicdes. Sdo conside-
rados, portanto, votos estéreis, por ndo produzirem frutos.

Os votos nulos, por sua vez, sdo aqueles que — somados aos votos
em branco - compdem a categoria dos votos estéreis, invalidos ou,
como denominou o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), votos apoliticos.

Logo, 0s votos em branco e nulos sao votos que, a principio, nao
produzem resultado nem influenciam no resultado do pleito.

6 Art. 20 Serd considerado eleito o candidato a presidente ou a governador que obtiver a
maioria absoluta de votos, ndo computados os em branco e os nulos. [...]

Art. 5° Nas eleicdes proporcionais, contam-se como validos apenas os votos dados a
candidatos regularmente inscritos e as legendas partidarias.
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Muito se discutiu a respeito da diferenca e validade desses votos,
havendo quem os diferenciasse ao considerar que o eleitor, ao votar
em branco, estaria demonstrando rejeicao aos partidos politicos ou aos
candidatos que concorriam ao pleito, enquanto o voto nulo representaria
a incapacidade do eleitor no momento de votar (CONEGLIAN, 2008, p. 21).

Costa, em seu artigo A propésito de votos em branco e votos nulos
em eleicbes proporcionais e majoritdrias, argumentou que 0s vVotos em
branco representam legitima manifestacao dos eleitores que, de fato,
compareceram as urnas, uma vez que contam-se 0s votantes, € nao 0s
votos: “Voto em branco nao é o mesmo que voto nulo. Quem votou em
branco compareceu a votagao; quem votou nulo é como se ndo tivesse
comparecido, pois 0 nulo é inexistente, é nada’

Data venia, ndo ha que se considerar convincente o critério adotado
por Tito Costa, pois o eleitor que votou nulo também compareceu a votagao
e expressou a sua vontade, ainda que de nao escolher um candidato.

Também no tocante a diferenciacdo entre voto em branco e nulo,
dispbs Sales, no artigo Votos nulos, nulidade da eleicGo e nova eleicéo:

Votos em branco, por pura tautologia, sdo aqueles em que
O eleitor entrega a cédula em branco ou manifesta essa
vontade em tecla prépria na urna eletrénica. Ja os nulos
sao aqueles atribuidos a candidatos ou legendas partidarias
inexistentes. Ndo hd tecla especifica na urna eletrénica para o
voto nulo. (Destacou-se.)

Enquanto o autor mencionado distinguiu os votos pelo critério da
existéncia de tecla propria para voto em branco e entrega de cédula em
branco, o TSE’, em voto proferido pelo Ministro José Delgado, esclareceu:

21. O Min. limar Galvdo, ao proferir voto no RE-STF
n° 140.460-4/DF, de 19.5.1993, confirmou o tratamento diferen-
ciado dado ao voto em branco e ao voto nulo:

“O voto em branco, que constitui manifestacdo de vontade poli-
tica do eleitor, ndo se qualifica como voto indireto. O cidaddo,
ao votar em branco, exterioriza, na concre¢do desse gesto, uma

/ BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peticdo 1.869/DF. Relator: Min. José Delgado. Brasilia,
DF, 25.9.2006.
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inequivoca manifestagdo, ainda que negativa, de vontade.
O voto em branco ndo se reduz, desse modo, a nocdo de voto
nulo. (..)" (destacou-se).
Desse modo, o TSE - no julgamento mencionado — compreendeu
que o voto em branco exprime sufragio, pois o eleitor que decide votar em
branco manifesta vontade politica, o que ndo acontece com o voto nulo.

Ndo obstante as ponderacdes transcritas, a diferenciacdo dada
anteriormente ndo mais prevalece, estando ambos os votos — brancos e
nulos — na mesma categoria: a dos votos invalidos®,

Oeleitorque —ao compareceras urnas no dia das eleicdes — votarem
brancoou nulo, podefazé-lo pordiversasrazdes, taiscomo:(1) indiferenca;
(2) alheamento eleitoral; (3) erro no momento da digitacao; (4) apatia
politica; ou, ainda (5) protesto diante da insatisfacdo do quadro politico
que se estabelece em um determinado pafs, estado ou municipio.

Esses motivos podem embasar tanto a postura dos que votam em
branco quanto a dos que votam nulo, pois o resultado final é o mesmo:
invalidar o voto.

Assim sendo, ndo se entende razoavel diferenciar o voto em branco
do voto nulo por um critério técnico quanto ao significado da palavra,
haja vista, em ambos 0s casos, os eleitores terem comparecido, de fato,
para votacdo; todavia, posicionaram-se, igualmente, de modo a néo
escolher qualquer dos candidatos ou partidos apresentados naquele
pleito. Logo, deve-se considerar a esséncia do ato, a sua real motivacao,
que é a invalidacao.

Em regra, é evidente que nédo se sabe, ao certo, a razdo que motiva
cada eleitor a votar em branco ou nulo; entretanto, em ambos 0s casos,
nao ha divida quanto a invalidade do voto por eles dado. Resta analisar
se essa invalidade deve ser considerada manifestacao legitima no Estado
democratico de direito a ponto, inclusive, de invalidar a prépria eleicao.

8”0 cientista politico Cristiano Noronha explica que até 1997 havia distin¢cdo entre voto
branco e voto nulo, mas isso mudou com a nova lei eleitoral. Agora, votos brancos e
votos nulos sdo excluidos da contagem. Camara dos Deputados. Votos brancos e nulos
diminuem legitimidade da eleicdo, diz TSE. Disponivel em: <http://www2.camara.
gov.br/tv/materias/ELEICOES-2010/190286-VOTOS-BRANCOS-E-NULOS-DIMINUEM-
LEGITIMIDADE-DA-ELEICAO%2C-DIZ-TSE.html>. Acesso em: 24 fev. 2011.
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4 Aproveltamento dos votos brancos e nulos nas
eleicoes brasileiras

Ndo ha registros — na legislacdo brasileira — de que em algum
momento os votos nulos tenham sido computados como votos validos.
Todavia, 0 mesmo nao se pode dizer dos votos em branco, que sempre
foram considerados para definicdo do quociente eleitoral nas elei-
¢des proporcionais, até o advento da Lei n° 9.504/1997, publicada em
10.10.1997.

O paragrafo Unico do art. 106 do CE considerava, expressamente,
0 voto em branco como valido para determinacdo do quociente elei-
toral nas eleicbes proporcionais: ‘contam-se como validos os votos em
branco para determinacdo do quociente eleitoral”.

Contudo, a nova regra, trazida pelo art. 5° da Lei Eleitoral, revogou
0 texto ao estabelecer o seguinte: “nas eleicdes proporcionais,
contam-se como validos apenas os votos dados a candidatos regular-
mente inscritos e as legendas partidarias’.

Assim, para as eleicdes proporcionais, passou-se a considerar
votos validos aqueles dados acs candidatos regularmente inscritos e as
legendas partidarias.

A época em que os votos em branco eram considerados validos
para definicdo do quociente eleitoral, o TSE manifestou-se pela consti-
tucionalidade do pardgrafo Unico do art. 106, consignando que aqueles
votos representavam manifestacdo de vontade do eleitor. Confira-se:

8. Apesar das doutas opinides em contrario, penso que os
votos em branco constituem indiscutivelmente manifestacdo de
vontade politica do eleitor, expressdo de seus direitos politicos e
da soberania popular assegurados pela Constituicéo e devem,
portanto, ser considerados para fins de cdlculo do quociente elei-
toral [..]° (Destacou-se.)

° BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 9.277/MT. Relator:
Min. Anténio Vilas Boas. Brasilia, DF, 19.12.1990. No mesmo sentido: RCED n° 427/P|,
rel. Min. Célio Borja. Brasilia, DF, 5.3.1991.
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O art. 106, paragrafo unico, do CE, e a compreensado acerca da dife-
renca entre o voto em branco e o voto nulo justificavam a aceitagcdo
daquele para a definicdo do quociente eleitoral.

Os defensores do cOmputo dos votos em branco para o célculo
do quociente eleitoral argumentavam que as eleicdes proporcionais
sempre tiveram tratamento diferenciado das eleicdes majoritarias e,
portanto, com o advento da Constituicao Federal de 1988, nao havia por
que estender a compreensao adotada no seu art. 77 para o calculo do
quociente eleitoral.

Sabe-se, também, que, no tocante ao pleito majoritario, a antiga
legislacao eleitoral (art. 9° da Lei n° 4.109/1962%) permitia a soma dos
votos em branco (entdao considerados validos) aos votos anulados judi-
cialmente para efeito de realizacédo de novas eleicdes, com fundamento
no caput do art. 125 do antigo Cédigo Eleitoral de 1950, Transcreve-se
jurisprudéncia do TSE nesse sentido:

O art. 99 da Lei n° 4.109, determina que nas eleicbes majoritdrias,
0s votos em branco sejam adicionados aos votos anulados, para
os efeitos do art. 125 do Cédigo Eleitoral. Mas é preciso lembrar
que a cédula unida, de agora, contém varios nomes, para varias
eleicdes e que o eleitor vai votar em dois candidatos que serdo
igualmente eleitos™. (Destacou-se.)

Mais:

O art. 9° da Lei n° 4.109, estabelecendo que os votos em branco
nas eleicées majoritdrias — serdo adicionados aos votos anulados,
para os efeitos do art. 125 acima transcrito, ndo podia alterar, como
ndo alterou, a norma consubstanciada no paragrafo Unico do
art. 56 do Codigo Eleitoral.

10 Art. 9° Para os efeitos do art. 125 do Cédigo Eleitoral, os votos em branco, nas elei¢coes
majoritérias, serdo adicionados aos votos anulados.

Paragrafo Unico. Na hipodtese de renovac¢do do pleito (Codigo Eleitoral, art. 125), serd
reaberto o prazo para registro de novos candidatos. (Destacado.)

" Art. 125. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos de uma circunscricao
eleitoral, nas eleicdes federais e estaduais, ou de um municipio ou distrito nas eleicdes
municipais ou distritais, julgar-se-do prejudicadas as demais votacdes e o Tribunal
Regional marcara dia para nova elei¢do, dentro do prazo de 20 a 40 dias.

12 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Contra Expedi¢éo de Diploma ne 170/MG.
Relator: Min. Décio Meirelles de Miranda. Brasilia, DF, 14.12.1962.
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O voto em branco ndo passou a ser voto nulo como afirma o
recorrente. Passou, apenas, a ser adicionado ao voto nulo, nas
eleicbes majoritdrias e tdo somente para os efeitos do art. 125 do
Caddigo Eleitoral. (Destacou-se™.)

Todavia, esse entendimento ficou superado com a entrada em vigor
do Codigo Eleitoral de 1965, o que se confirma pelo posicionamento
adotado por aquela Corte Fleitoral no julgamento do MS ne 601/1983:

Essa colocagao nao subsistiu, no entanto, ao Cédigo de 1965,
que considerou votos validos os votos em branco (art. 106,
paragrafo Unico) e s mandou computar os nulos para os efeitos
da nulidade da eleicGo no caso do art. 224. (Destacou-se.)

Nessa mesma decisdo, determinou-se a anulagcdo das elei¢cdes no
municipio de Capelinha/MG e a realizacdo de novo pleito (art. 224 do
CE), sob o0 argumento de que os votos confirmados como nulos, em
razdo do art. 175, § 3¢ (candidatos ndo registrados), somados aos votos
nulos (“propriamente ditos”), superaram o total de votos validos.

Percebe-se que, naquela ocasido, o TSE néo fez distin¢do entre voto
anulavel e voto nulo decorrente de manifestacdo apolitica ou erro do
eleitor, compreendendo ambos a categoria de votos nulos, simplesmente.

Tecer comentdrio a respeito dessa questao — ainda que ndo corres-
ponda ao atual entendimento do TSE — é de relevante importancia para este
estudo, haja vista que ndo se pode ignorar que houve um momento em
que os votos em branco eram considerados manifestacdo vaélida do eleitor.

5 A importancia do voto como manifestacao legitima
no Estado democratico de direito: democracia,
soberania popular e legitimidade das elei¢oes

E certo que uma maioria de votos nulos e brancos expressam nitida
insatisfacdo social, podendo - caso sejam ignorados — enfraquecer a
soberania popular, um dos pilares do Estado democratico de direito.

B . Recurso Contra Expedicdo de Diploma ne 178/MG. Relator: Min. Vasco
Henrique D'Avila. Brasilia, DF, 5.12.1963.
" . Mandado de Seguranga n° 601/MG. Relator designado: Min. José Guilherme

Villela. Brasilia, DF, 17.5.1983.
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Todavia, 0 nosso sistema eleitoral — sob o aspecto legal — néo prevé
a possibilidade de anulacdo de determinada eleicdo nos casos em que
0s votos brancos e nulos totalizem mais de 50% dos votos validos,
sendo, portanto, “irrelevante para a validade de certa eleicdo se grande
numero de eleitores, mesmo que a maioria, manifeste a vontade nas
urnas através do voto nulo™.

Desse modo, o TSE consagrou votos vélidos ou férteis aqueles
obtidos por candidato e computados na eleicdo, ou seja, aqueles que
refletem a vontade politica orientada a escolha de um mandatério de
cargo eletivo, dos quais se excluem os nulos e os brancos.

Alids, para reforcar esse entendimento, transcreve-se o art. 162 da
Res.-TSE n° 23.372' — que disciplinou as eleicdes municipais de 2012:

Art. 162. Serado eleitos os candidatos a prefeito, assim como
seus respectivos candidatos a vice, que obtiverem a maioria
de votos, ndo computados os votos em branco e os votos nulos
(Constituicao Federal, art. 29, 1, II, e Lei n® 9.504/1997, art. 3¢,
caput). (Destacou-se.)

Nessa mesma linha, sdo os trechos de decisdes proferidas por
aquela Corte Superior. Confira-se:

Anoto que na Consulta n° 1.657, o Tribunal decidiu que
"os votos dados a candidatos cujos registros encontravam-se
sub judice, tendo sido confirmados como nulos, ndo se somam,
para fins de novas eleicées (art. 224, CE), aos votos nulos decor-
rentes de manifestacdo apolitica do eleitor”

Em face dessa orientacdo do Tribunal — diferenciando os votos
em questdo - tenho que, conforme reiterados precedentes, a
incidéncia do art. 224 do Cédigo Eleitoral — que dispde “se a nulidade
atingir a mais da metade dos votos (..)' — deve ser aferida tendo
em conta a votagao valida — relativa aos votos atribuidos efetiva-
mente a candidatos — e n&o sobre o total de votos apurados, a
incluir nulos e em brancos.

15 SALES, José Edvaldo Pereira. Votos nulos, nulidade da eleicdo e nova elecéo. Disponivel
em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/11506/votos-nulos-nulidade-da-eleicao-e-
nova-eleicao>. Acesso em: 11 ago. 2008.

16 Dispde sobre os atos preparatérios, a recepgdo de votos, as garantias eleitorais, a
justificativa eleitoral, a totalizagdo, a divulgacao, a proclamacao dos resultados e a
diplomacéo para as elei¢des de 2012.

42



Ademais, o referido art. 224 do Cédigo Eleitoral estd inserido no
capitulo de nulidades de votagao, sendo certo que elas se referem
aquelas descritas nos arts. 220 a 222 do Codigo Eleitoral, além
daquelas decorrentes do indeferimento do registro de candidatos,
em face do disposto no art. 175, § 3°, do Codigo Eleitoral.

Ndéo hd, portanto, como incluir os votos nulos e brancos para cdlculo
davalidade da votagdo, por auséncia de previsao legal”. (Destacou-se))

Ainda:

Percebe-se de pronto que os votos nulos ndo se confundem
com os anuldveis, a priori tidos como vdlidos, mas dados a
candidato que se vale de captacao ilicita ou abuso do poder
politico e econdmico durante o processo eleitoral.

Nesse sentido, a jurisprudéncia do TSE consagrou como votos
vdlidos, ou férteis, na acepcao da doutrina transcrita, mas susce-
tiveis a anulagao posterior, em decorréncia da aplicacao do
art. 41-A da Lei n° 9.504/1997, aqueles obtidos por candidato
e computados na eleicGo. A toda evidéncia, tais votos refletem
vontade politica orientada a escolha de um mandatdrio de cargo
eletivo. Ndo se incluem, in casu, o universo de votos nulos decor-
rentes de manifestacao apolitica do eleitor, seja ela deliberada ou
decorrente de erro '8, (Destacou-se.)

Portanto, votacdo vélida — na compreensdo do TSE - é aquela cujos
votosforam atribuidos efetivamente a candidatos ou alegenda partidaria,
excluindo-se o0s nulos e os brancos. Além de ndo serem aceitos como
vélidos, os votos nulos e brancos, denominados apoliticos pela Corte
Eleitoral, atualmente ndo se somam aos votos anuldveis para o fim de
examinar a validade das eleicdes, ou seja, 0s votos estéreis ndo se somam
aqueles anulados posteriormente por deciséo judicial, sobretudo em
razdo de terem premissas diferentes,

Nessa seara, existem estudiosos que se expressam em convergéncia
com o entendimento firmado pelo TSE, acrescentando que o voto é
o reflexo de uma sociedade politicamente madura e organizada, e os
votos brancos e nulos consistem em desservico social.

7 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AGR-RMS ne 665/RS. Relator: Min. Arnaldo Versiani.
Brasilia, DF, 2.6.2009.

1 . Respe n° 25.937/BA. Relator: Min. José Delgado. Brasilia, DF, 17.8.2006.

1° Essa compreensao foi firmada por ocasido do julgamento de consulta formulada pelo
presidente do TRE/PI recebida no TSE como Processo Administrativo n® 20.159/2008.
Relator: Min. Felix Fischer. Brasilia, DF, 19.12.2008.
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Bonavides (1997, p. 112) posiciona-se nesse sentido:

Em rigor, o voto em branco, ferindo esse principio, equivale a um
voto nulo, por ndo exprimir sufrdgio; se o admitissemos em pé
de igualdade com o voto verdadeiramente vdlido, a saber, o voto
expresso, 0 voto nominal, acometido mortalmente ficaria o prin-
cipio da representacao proporcional, o qual exige que cada voto
tenha ndo apenas uma igualdade numérica, sendo uma igual-
dade de eficdcia. (Destacou-se.)

Para o autor, os votos brancos e nulos ndo estdo revestidos de
eficécia, visto que ndo exprimem sufragio e, portanto, sdo invalidos.

Do mesmo modo, o Ministro Marco Aurélio de Mello, a época presi-
dente do TSE, manifestou-se contrariamente ao voto nulo. Mello disse
também que os eleitores brasileiros ndo deveriam escolher o voto nulo
como forma de protestar contra os recentes escandalos politicos, envol-
vendo integrantes do Executivo e do Legislativo.

O voto nulo é um desservico a sociedade; afirmou.
‘O direito ao voto é para ser exercitado de forma consciente’,
declarou. “Se a ConstituicGo prevé o voto obrigatdrio, ndo é,
evidentemente, o voto que equivale a zero. E o voto que possa

influenciar na escolha”, disse®. (Destacou-se.)

Para o Ministro Marco Aurélio, o voto consciente — revestido de influ-
éncia — é aquele destinado a um dos candidatos registrados, enquanto
que o voto nulo consiste em um desservico social.

Na mesma linha de entendimento, o jornalista Oliveira Dimas?
definiu o voto nulo ou apolitico como “imprestavel”. Confira-se:

O maior poder na democracia estd no voto vélido na mao
do cidaddo consciente de seu direito. E importante estabe-
lecer uma realidade definitiva: o voto anulado pelo eleitor por
desatencdo, pouco conhecimento da urna eletrénica, lapso na
digitagdo do numero de seu candidato ou intencionalmente

% Tribuna do Norte. Disponivel em: <http://tribunadonorte.com.br/noticia/reforma-
eleitoral-deve-ser-adiada/10144>. Acesso em: 28 fev. 2011.

21 DIMAS, Oliveira. Blog Demais. A verdade sobre o voto nulo. Disponivel em: <http://
oliveiradimas.blogspot.com/2010/07/verdade-sobre-o-voto-nulo.html>. Acesso em: 15
jan. 2011,
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errado, gera o chamado voto nulo ou voto apolitico, que é abso-
lutamente imprestdvel sob qualquer aspecto, de vez que ndo
gera consequéncia politica. (Destacou-se.)

Data venia,ndo hd que se concordar com os posicionamentos citados,
sobretudo em razdo de a obrigatoriedade se referir ao comparecimento
as urnas — no dia da votacdo —, ndo existindo lei que imponha ao eleitor a
escolha de um dos candidatos concorrentes ao pleito.

Ademais, como mencionado, o voto é o exercicio da soberania
popular, a mais pura expressao da democracia que, no seu conceito clas-
sico, compreende a vontade popular que determinara o futuro politico
de determinada sociedade.

Logo, a importancia do voto esta diretamente ligada a participacéo de
cada cidadao no contexto politico do seu pais, seja ele dado a um dos candi-
datos participantes de uma eleicdo ou invalidados, como forma de demons-
trar insatisfacdo social com o sistema politico vigente. E o que pondera
Carneiro (2004, p. 45):

N&o é raro, no dia da eleicao, encontrar na fila de votagdo um
eleitor mal-humorado e apressado para cumprir sua obri-
gacdo de votar. O eleitor que faz op¢do pelo voto branco ou nulo
ndo se insere na categoria do analfabeto politico de que trata o
poeta aleméo Bertold Brecht. Pelo contrdrio, ele participa efeti-
vamente do processo politico manifestando a sua repulsa com o
sistema politico-juridico vigente. (Destacou-se.)

A democracia permite ao eleitor essa participacao, podendo ele
exercé-la por meio do sufragio, seja para escolher um dos candidatos
apresentados, seja para se manifestar pela rejeicao de todos eles.

Desse modo, 0s votos brancos e nulos — especialmente na qualidade
de voto de protesto e de insatisfacdo com o quadro politico e social —
deveriam ser considerados como manifestacao legitima do eleitorado e,
por conseguinte, para efeito de invalidacdo de determinado pleito majo-
ritario, quando sua porcentagem atingir mais de 50% dos votos validos
dados a candidatos.

A respeito do significado do voto e seu valor, Coneglian (2008, p. 44)
menciona:
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Embora a anulagdo do voto ndo seja a melhor via a ser seguida
em uma sociedade madura e politizada, ndo se pode deixar de
reconhecer que constitui relevante instrumento de protesto. Um
alto indice de votos nulos revela o descontentamento do povo com
aclasse politica. (Destacou-se.)

O posicionamento mencionado é coerente, pois ndo ha como descon-
siderar o voto nulo — e também o branco — como instrumento de protesto
e reflexo da insatisfacdo social, sobretudo porque tais votos “representam
uma escolha politica como qualquer outra. Nao votar pode alterar o resul-
tado final e, dessa forma, é participar do processo™.

Ramos® inseriu 0s votos brancos e nulos na categoria do alheamento
eleitoral, que, para a autora, significa “a manifestacao, em uma eleicdo, de
individuos que ndo escolhem um representante politico para exercer o
poder” No contexto, acrescentou:

E igualmente importante diferenciar “alheamento eleitoral”
de "alheamento politico’, pois a politica é ampla e ndo se
restringe as elei¢oes. A decisdo por ndo escolher um candidato
nas eleicées ndo necessariamente corresponde a uma auséncia
de engajamento politico, pois o alheamento eleitoral, se moti-
vado por protesto contra o sistema (bastante comum entre 0s
anarquistas), contrapée-se d ideia de alheamento politico.

Uma Ultima questéo a ser esclarecida é a diferenca entre alhe-
amento eleitoral e auséncia de participacdo politica ou ainda
ndo-participacao eleitoral. O voto em branco e o voto nulo séo
englobados pelo conceito de alheamento eleitoral e ao mesmo
tempo ndo significam uma ndo-participacdo, pois ambos se
efetivam por meio do comparecimento as urnas. Desta forma,
a auséncia de decisdo ndo equivale a auséncia de participacdo.
(Destacou-se.)

A luz deste estudo, confirma-se a ideia de que os votos brancos e nulos
expressam, em regra, uma vontade do eleitor contextualizada em um enga-
jamento politico, entendimento robustecido pela ideia de que a obrigatorie-
dade estd no comparecimento as urnas, e ndo na escolha do candidato.

22 GICO JUNIOR, Ivo. Liberdade do voto. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/
texto/11813/liberdade-de-voto>. Acesso em: 20 set. 2010.

3 RAMOS, Paola Novaes. Alheamento eleitoral: reflexdes sobre o significado de votos
em branco, votos nulos e abstencdes na teoria politica contemporanea. Disponivel em:
<http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/mediacoes/article/viewFile/3356/2739>.
Acesso em: 7 out. 2010.
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Em vista dessa proposta, é questiondvel considerar-se legitima
determinada eleicao que proclama eleito candidato ainda que mais de
50% dos votos ndo tenham se destinado a escolher os nomes apresen-
tados para eleicdo, ou seja, hipdtese em que mais de 50% dos votantes
tenham votado nulo ou em branco.

Nesse caso, entende-se que ndo tenha sido respeitado o principio
da democracia representativa e, por conseguinte, a soberania popular.
A propdsito, Carneiro (2004, p. 40) fez a seguinte reflexao:

Adotando-se o conceito classico de democracia proposto
por varios autores, segundo o qual a democracia é o principio
pelo qual a maioria reina no Estado e, por isso, preconiza o prin-
cipio majoritdrio em razéo de ser impossivel a unanimidade,
adotou-se o critério da maioria por razdes de ordem prética
como forma de escolha daqueles que representariam a
“vontade geral” (Destacado.)

Ignorar a manifestacdo daqueles que decidiram votar em branco
ou anular o voto no comparecimento as urnas pode nao ser causa, por
si s6, de deslegitimacdo, mas certamente é fator capaz de enfraquecer a
legitimidade do pleito.

No tocante a legitimidade das eleicdes em relacao ao nimero de
votos brancos e nulos, o TSE aduziu que, ao deixar de escolher um dos
candidatos apresentados em determinado pleito, o eleitor contribui
para a diminuicdo da legitimidade daquela eleicao. Transcreve-se:

Os votos nulos ou brancos interferem no resultado de uma
eleicao?

No resultado das eleicdes ndo, porque os votos brancos ou
nulos nao fazem mais parte dos célculos eleitorais.
Entretanto, é importante considerar que esses votos contribuem
para a menor legitimidade de uma elei¢do. Isso implica dizer
que, em uma eleicdo, seja ela majoritaria ou proporcional,
quanto maior o numero de votos nulos e brancos, menor a
necessidade de votos vdlidos para que um candidato seja eleito™.
(Destacou-se)

Acerca de legitimidade das elei¢cdes, ensina Gomes (2009, p. 45) que
“legitimo é o que esta de acordo com a verdade, com a ideia de justica

2 Boletim Informativo da Escola Judiciéria Eleitoral do TSE. Votos vélidos, nulos e brancos.
Eleicdes 2010. n. 15, 20 set. 2010.
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predominante, é o que observou o procedimento legal adrede tracado,
enfim, é o que resulta da soberania popular” O autor continua:

Hodiernamente, duvida ndo ha de que a legitimidade do exer-
cicio do poder estatal por parte de autoridades publicas decorre
da escolha levada a cabo pelo povo. Em uma sociedade verda-
deiramente democrdtica, os governados é que elegem seus gover-
nantes, reconhecendo-os como autoridades investidas de poder
politico. Essa escolha deve ser feita em processo pautado por
uma disputa limpa, isenta de vicios, corrupcdo ou fraude.
A escolha é sempre fruto do consenso popular, que, de certa
maneira, homologa os nomes dos candidatos, consentindo
que exercam o poder politico-estatal. (Destacou-se.)

Considerando que a legitimidade é o resultado da escolha dos elei-
tores que, pautados na soberania popular, expressam a sua vontade,
reforca-se ndo haver coeréncia em legitimar um pleito majoritario em
que, por exemplo, mais de 50% dos votos dados forem nulos e brancos e
exclufdos do calculo eleitoral, haja vista que ndo estaria sendo respeitada
a democracia, isto &, a participacdo da maioria do eleitorado na escolha
de seu governante. A esse respeito, Carneiro (2004, p. 46) conclui:

Diante desse quadro, considero legitimo, e ndo poderia ser dife-
rente, visto que se trata de manifestagdo popular, o grande niimero
de votos nulos e brancos nas eleices brasileiras, o que demonstra
claramente a insatistagGo com a representacdo politica e com o
sistema juridico eleitoral vigente. (Destacou-se.)

Na hipdtese de se alcancar, em uma eleicdo majoritaria, um consi-
deravel numero de votos nulos e brancos, haverd, no minimo, que se
repensar os sistemas politicos e juridicos vigentes no Brasil.

Como complemento a essa ideia, extrai-se ponderacdo de abso-
luta pertinéncia em voto proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto® por
ocasido do julgamento do PA n°e 20.159/PI. Confira-se:

Uma outra opcdo: as duas categorias de votos nulos (apoli-
ticos e anulaveis) ndo se somam, ja foi dito. Hao de ser consi-
deradas de per se. Mas se qualquer delas, sozinha, alcanca 50%
mais um dos votos, entdo é de se convocar nova eleicao. Isto

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Processo Administrativo n° 20.159/PI. Relator:
Min. Felix Fischer. Brasilia, DF, 19.12.2008.
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para que nenhum candidato a chefe do Poder Executivo se eleja
contra a deliberada vontade soberana do corpo eleitoral de uma
dada circunscricao federada. Com o que, reitero, conciliam-se os
principios da democracia (a pressupor a majoritariedade) e da
soberania popular (a exigir o respeito a vontade soberana do
eleitor). (Destacou-se.)

O argumento mencionado fortalece a proposta em debate.
Contudo, ndo se identificou nenhum caso nas eleicbes brasileiras em
que mais de 50% dos votos tenham sido invalidados pelos eleitores
(brancos e nulos), podendo-se dizer que a inexisténcia de ocorréncias
dessa natureza tenha por motivo principal a auséncia de divulgacao de
informacdes esclarecedoras a sociedade, especialmente pelo posiciona-
mento da Justica Eleitoral em divulgar os votos brancos e nulos como
votos desprovidos de vontade e, portanto, que nao expressam escolha.

De outra parte, considerou-se a possibilidade de os votos em
branco - a época, considerados manifestacdo legitima da vontade do
eleitor — serem computados para célculo das eleicdes majoritarias, e ndo
apenas para as proporcionais:

14. Assim, se os votos em branco sdo vdlidos, no sentido dado
pelo art. 106, paragrafo Unico do Cédigo Eleitoral — porque
sdo expressdo da vontade polftica do eleitor — deveriam em tese
ser sempre computados em quaisquer eleicoes, e ndo apenas nas
eleicbes proporcionais.

15. Na verdade, a razdo pela qual os votos em branco ndo
sdo computados nas eleicbes majoritdrias para presidente da
Republica, governadores de estado e prefeitos municipais, é
unicamente, a nosso ver, a existéncia de norma expressa na
Constituicdo excluindo tais votos do cémputo da maioria
absoluta de votos, necessdria para considerar eleito no
primeiro turno um dos candidatos (Constituicdo Federal,
arts. 77,8 20, 28 e 29, I)*. (Destacou-se.)

A questao, como se percebe, encontrou dbice noart. 77 da CF/1988.
Assim, o que torna legitima no atual ordenamento juridico a excluséo
dos votos brancos e nulos do cOmputo dos votos validos é a expressa

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral ne 9.277/MT. Relator:
Min. Anténio Vilas Boas. Brasilia, DF, 19.12.1990. No mesmo sentido: RCED n°e 427/PI.
Relator: Min. Célio Borja. Brasilia, DF, 5.3.1991.
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disposicao legal a esse respeito (art. 77 da CF/1988 e arts. 2° e 5° da Lei
n° 9.504/1997).

Finalmente, analisando-se a questao sob outro angulo, vale mencionar
atese apresentada pelo Ministro Sepulveda Pertence por ocasido do julga-
mento do RMS ne 23.234/AM em 2.10.1998 (Supremo Tribunal Federal).

Confirmou-se, naguele momento, a anulacdo das eleicées no muni-
cipio de Tabatinga/AM, apds constatar-se que os votos nulos somados
aos votos posteriormente anulados pela Justica Eleitoral (art. 175, § 3°,
do CE) superaram 50% dos votos dados aos demais candidatos devida-
mente registrados.

Naquela oportunidade, sustentou-se a existéncia de dois momentos
distintos no processo eleitoral: 19) verificacdo da validade das eleicdes
(art. 224 do Codigo Eleitoral); e 2°) proclamacao dos eleitos (art. 77, § 2°, da
Constituicdo Federal), analisada em um segundo momento, apds a confir-
macao da validade das eleicdes.

Para melhor elucidacao dessa tese, transcreve-se trecho do decisum:

Esse precedente serviu de lastro, no acérdéo recorrido, ao
voto-condutor do em. Ministro Eduardo Ribeiro, que — antes de
transcrever e endossar o meu voto nele exarado — sintetizou,
com exatidao, a tese entdo prevalecente - f. 210:

“O tema de fundo que se apresenta no presente pedido de segu-
rang¢a diz com a alegagdo de que ndo recebido o disposto no
citado art. 224 pela vigente Constituicdo, mais especificamente
porseuart.77,§ 2.

Ndo obstante, o brilho com que expostas as razées dos impe-
trantes, considero que néo podem prosperar.

As matérias reguladas em um e outro dispositivo sGo perfei-
tamente distintas. A norma do Cddigo Eleitoral diz com a vali-
dade (rectius, eficicia) das eleicbes. Para que haja candidatos
eleitos, serd mister que os votos nulos ndo superem a metade do
total. Outro passo serd de saber quem foi eleito e disso cuida a
disposicdo constitucional. Tratando-se de presidente da Repu-
blica, assim como por for¢a dos arts. 28 e 29, ll, de governador
ou prefeito, esse tltimo de cidade com mais de duzentos mil elei-
tores, s6 se considerard eleito o candidato que obtiver a maioria
absoluta de votos, ndo considerados os nulos e os em branco.
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Vé-se que, havendo maioria de votos nulos, far-se-Go novas elei-
¢bes. Isso ndo ocorrendo, cuidar-se-d de verificar se houve ou nGo
maioria absoluta, quando exigivel. Nessa fase ndo serdo consi-
derados os votos nulos que, por suposto, nGo terdo superado a
metade, pois, quando tal ocorra, nem se passa a essa sequnda
fase. (Destacou-se.)

A ponderacédo é relevante, em especial porque considera que a
proclamacao dos eleitos somente podera ser realizada apds a confir-
macao da validade das eleicdes.

Assim, pode-se inferir que, em um municipio no qual mais de 50%
dos eleitores decidiu votar em branco ou anular o seu voto, deve ser reco-
nhecida a invalidade das eleicdes, atraindo a incidéncia do art. 224 do CE,
e, portanto, ndo se prossegue para a fase seguinte, a da proclamacao do
eleito (art. 77 da CF/1988).

Logo, seja pela nao observancia do principio da soberania popular,
seja pela tese segundo a qual se proclama o eleito apds a constatacédo
da validade das elei¢cdes, ou por ambas, torna-se consistente a possibili-
dade de se repensar e reavaliar a invalidagcdo dos votos brancos e nulos,
a partir de uma profunda e persistente manifestacdo social frente aos
poderes Legislativo e Judicidrio.

6 Conclusao

Nos termos da legislacdo brasileira vigente, uma eleicdo somente
poderd ser anulada de acordo com o que dispdem os arts. 220, 221,
222 e 175, § 39, do CE, e, para ser proclamado eleito, o candidato ao
cargo majoritario do Poder Executivo deve alcancar a maioria dos votos
validos, dos quais se excluem os votos em branco e os nulos, consoante
estabele o art. 77 da CF/1988.

No sistema eleitoral brasileiro, ndo ha ilegitimidade do ponto de
vista legal na desconsideragdo dos votos em branco e nulos no calculo
eleitoral. Contudo, o mesmo nao se pode alegar sob os aspectos politico e
socioldgico, que permitem o reconhecimento dos votos brancos e nulos
como um importante meio de questionamento da ordem politica estabe-
lecida no Brasil, sobretudo quando expressos em forma de protesto.
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Desse modo, a ndo consideracdo desses votos para efeito de vali-
dade de determinada eleicao equivale a desrespeitar o Estado democra-
tico de direito, que tem como um dos pilares a soberania popular.

A propdsito, ao analisar a importancia da soberania popular, Barbosa
(2004, p. 66) afirmou: “A liberdade individual de expressdo das tendén-
cias politicas é pressuposto indispensavel a ordem democratica, onde o
sufragio é a maior expressao do sistema representativo”.

O sufragio corresponde a significativa expressdo da democracia
representativa, motivo pelo qual se pressupde que a manifestacdo
popular consubstanciada no ato de votar em branco e nulo é legitima e
merece ser reconsiderada para efeitos de mudanca da atual percepcao
juridica do sistema.

De fato, o voto deve ser consciente, e os eleitores devem ser
preparados para o exercicio dademocracia no Brasil. Todavia, consciéncia
ndo significa apenas escolher um dos candidatos, sendo também
protestar.

Desse modo, mesmo que o voto nulo ou em branco nao tenha
efeito algum — do ponto de vista legal —, o eleitor tem o direito de se
recusar a escolher um candidato, independentemente do motivo, e
optar por invalidar o seu voto.
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Resumo

Regime politico é um composto de varias normas e principios a serem
seguidos quando se fala em governo, mas que nado se restringe a apenas
ele, visto que governar envolve uma série de outros conceitos para que
essa atividade seja possivel, como, por exemplo, o fundamento da auto-
ridade dos governantes, o motivo pelo qual obedecemos, a forma de
escolher esses governantes, a estrutura do Estado sobre a qual os gover-
nantes exercem sua funcdo politica e as limitagdes que Ihes sdo postas
ao exercé-la. Para tanto, é necessario compreender que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado democrético de direito, mas,
além disso, ter a exata compreensao do que cada um desses conceitos
indica. Todos eles reunidos dao a ideia de como acontecem as relagcdes
entre governantes e governados, entre governantes e Estado e entre
Estado e seus proprios entes federativos. E nesse contexto que se define
o conteudo do regime politico brasileiro.

Palavras-chave: Regime politico brasileiro. Republica. Legitimidade
e legalidade. Democracia. Federacdo. Estado de direito. Garantias
constitucionais.

! Artigo recebido em 15 de fevereiro de 2013 e aceito para publicagdo em 20 de fevereiro
de 2013.
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Abstract

The political regime is a group of various norms and principles to be
followed when it comes to talk about government, but not only restricted
to it, taking into account that governing takes up a lot of other concepts
to make it possible, like, for example, substantiating the authority of the
governors, the reason why we comply, the ways to choose those gover-
nors, the structure of the State over which governors exercise their poli-
tical functions and the limitations which are forced onto them in order
to govern. Hence, it is necessary to understand that the Federal Republic
of Brazil is constituted of a Democratic State of law, and, besides that,
it is necessary to comprehend what those concepts mean. All of them
together give the idea of how the relations between governors and the
governed happen, between the governors and the State, and the State
and its federal members. It is within this context that the Brazilian poli-
tical regime takes place.

Keywords: Brazilian political regime. The Republic. Legitimacy and lega-
lity. Democracy. The Federation. State of law. Constitutional rights.

[..] todos os governos ndo sdo da mesma natureza:
uns sdo mais gastadores que outros, e as diferencas se
fundam neste outro principio, a saber que, quanto mais
as contribuicdes publicas se apartam de sua origem,
mais s&o onerosas. Ndo se ha de medir esse encargo pela
quantidade de impostos, mas pelo caminho que eles
tém de atravessar, para voltar as maos de onde sairam;
quando a circulacdo é pronta e bem estabelecida ndo
importa que se pague mMuito ou pouco; sempre 0 POVO
é rico, e o Erario prospera. Ao contrario, por pouco que
0 povo dé, se esse pouco ndo lhe torna as maos, como
sempre dd, em breve se esgota, e desse modo nunca o
Estado é rico, e 0 povo é sempre indigente. (ROUSSEAU,
Jean-Jacques. Do contrato social.)

1 Introducao

O tema a seqguir se refere ao regime politico aplicavel ao Brasil.
Porém, antes de discorrer sobre o assunto, definir-se-4 o conceito de
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regime politico, pois se trata de um pressuposto bdsico para o bom
entendimento da matéria.

Dominar o conceito de regime politico é de grande importancia,
ja que tal conceito envolve assuntos como: forma de Estado, forma
de governo, regime de governo, Estado de direito, principios da lega-
lidade e da legitimidade, soberania popular, garantias constitucionais
etc. Todos, em conjunto, constituem o que se pode chamar de regime
politico, porém, adverte-se que regime politico é algo bastante amplo,
ndo se podendo afirmar que esse conjunto esgote todo o contetdido. Em
verdade, o regime politico se presta a resolver alguns problemas, logica-
mente politicos, que se encontram no momento de governar e de ser
governado. Em funcao disso, tudo aquilo que se valha para resolvé-los
poderd estar incluido no conceito de regime politico.

Dentre os problemas politicos, podem-se enumerar como pontos
cruciais os seguintes: a autoridade dos governantes, a obediéncia ao
governo, a forma de escolha dos governantes, a estrutura do governo e
a limitacao dos poderes dos governantes.

E nesse sentido que se desenvolverd este artigo, enumerando e
discorrendo sobre cada um dos problemas mencionados acima. Ao falar
de cada um deles, serd necessario adentrar em tdpicos como Republica,
democracia e pacto federativo.

Portanto, ao final, o leitor serd capaz de entender o significado de
regime politico brasileiro ou, em outras palavras, a forma como acon-
tecem as relagdes entre governantes e governados, entre governantes e
Estado e entre Estado e seus proprios entes federativos.

2 Regime politico

Regime politico é um conjunto de normas, principios e ideias que,
unidos, criam um sistema coerente a respeito da vida politica da socie-
dade. Por conta disso, o conceito de regime politico ndo se restringe
apenas a definir uma forma de governo ou de Estado, é algo bem mais
amplo.
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Primeiramente — apenas para se ter ideia da amplitude —, a palavra
regime deriva do latim regimen, de regre (reger, dirigir, governar) e
exprime a acdo de conduzir ou de governar. Logo, conduzir é carac-
teristica primordial. Porém, regime nao é apenas a acdo de conduzir; é
conduzir de acordo com determinadas regras. Nao fosse pelas regras,
ndo se usaria 0 nome de regime politico, mas de rumo politico, destino
politico, trilha politica ou qualquer outra ideia vaga ou programaticaz.

Nesse contexto, é o sentido jurfdico que se quer trazer, de onde
se depreende que “[..] regime importa no sistema ou modo de regular,
pOr que as coisas, instituicdes ou pessoas se devam conduzir”. Enfim,
é algo que abrange indistintamente tudo o que estiver ao seu alcance.
Acrescente-se, portanto, ao conceito: é conduzir coisas, pessoas e insti-
tuicdes de acordo com determinadas regras.

Por analogia, é vélido citar os ensinamentos de Mello (2011, p. 53) a respeito
do que o eminente publicista entende sobre regime juridico-administrativo, o
que permite tracar um paralelo entre os dois conceitos:

Diz-se que ha uma disciplina juridica auténoma quando
corresponde a um conjunto sistematizado de principios e
regras que lhe dao identidade, diferenciando-a das demais
ramificagdes do Direito. S6 se pode, portanto, falar em Direito
Administrativo, no pressuposto de que existam principios que
lhe s@o peculiares e que guardem entre si uma relacdo légica de
coeréncia e unidade compondo um sistema ou regime: o regime
juridico-administrativo. (Grifo nosso.)

Apesar de o conceito citado tratar de Direito Administrativo,
pode-se concluir que regime juridico — note que regime politico ndo
deixa de ser um regime juridico aplicado a politica - nada mais é do que
um conjunto sistematizado de principios e regras que guardam entre si
relacdo l6gica de coeréncia e de unidade, aplicaveis as instituicoes, as
pessoas e as coisas sob o amparo a tal regime.

Delimitando mais o conceito, para trazé-lo especificamente para
o sentido politico, regime politico é “[..] um complexo estrutural de

2 Programatica no sentido de indicar como algo deve ser no futuro, mas que ndo tenha a
forca de vincular e de estabelecer regras. Nao se tem, nesse ponto, a intengao de afirmar
que programatico é algo vago, apesar de os termos terem sido colocados lado a lado.

3 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia
Carvalho. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.181.
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principios e forcas politicas que configuram determinada concepgao
do Estado e da sociedade, que inspiram seu ordenamento juridico™. Em
vista disso, o regime politico é posto a orientar todo o ordenamento
juridico. Daf poder-se concluir que é basilar ao Direito no que tange a
sua estrutura politica. Faz parte da teoria do Estado, da teoria do Direito,
do Direito Constitucional, da Ciéncia Politica, dos direitos individuais,
sociais, coletivos e politicos dos cidadaos. E, por dbvio, o pilar sobre o
qual estdo sedimentados os institutos politicos da sociedade.

Em termos mais praticos, afirma-se que regime politico serve para
resolver alguns problemas. Esses sdao problemas politicos que, basi-
camente, tratam da relacdo entre governantes e governados, ndo se
restringindo apenas a estrutura do Estado, portanto. Percebe-se que,
nessa relacao, ha algo a mais, como, por exemplo, o limite do poder dos
governantes em relacdo aos governados, que se traduz em direitos indi-
viduais dos cidadaos de ndo terem sua vida privada invadida sem que
haja motivo justo, de interesse publico. Essa barreira que deve ser inter-
posta entre o cidaddo e o Estado também faz farte do regime. E é nesse
sentido que se prossegue o estudo do regime politico, buscando tudo o
que faca referéncia a essa relagao entre governantes e governados.

Dentre os problemas a serem resolvidos pelo regime politico,
encontram-se a autoridade dos governantes, a obediéncia ao governo,
a forma de escolha dos governantes, a estrutura do governo e as limita-
¢Oes dos poderes dos governantes — tOpicos que serao tratados pontu-
almente a seguir.

Entdo, é possivel afirmar que regime politico é a forma de conduzir
pessoas, coisas e instituicdes de acordo com regras e principios que
constituem um sistema l6gico e coerente com a finalidade de reger as
relacbes entre governantes e governados.

3 Regime politico brasileiro

O regime politico do Estado brasileiro é formado a partir da Consti-
tuicao Federal, que, em sua parte introdutdria, define seus fundamentos

4SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 124.
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e objetivos, dentre os quais ha diversos regramentos sobre o regime
politico adotado. S&o conceitos de forma de Estado, forma de governo,
regime de governo, sistema de governo, soberania popular, apesar de o
regime politico ndo estar restrito a isso. Reunindo a maior parte desses
conceitos, Silva (2006, p. 125) leciona que:

O regime brasileiro da Constituicdo de 1988 funda-se no
principio democratico. O preambulo e o art. 1° 0 enunciam
de maneira insofismavel. S6 por af se vé que a Constituicdo
institui um Estado democrético de direito [..] Trata-se assim
de um regime democréatico fundado no principio da sobe-
rania popular, segundo o qual todo poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes, ou diretamente.

Indo um pouco mais adiante, o regime politico brasileiro, além de
estar embasado na democracia, na soberania popular e no Estado de
direito, também estd no principio federativo, no principio republicano,
na cidadania e, de certo modo, nos direitos e garantias individuais, como
uma forma de limitacdo dos poderes do Estado em relagdo aos gover-
nados. Apesar de essa ideia ja estar incluida no conceito de Estado de
direito, deve ficar latente a limitacdo ao poder dos governantes.

O que se propde, portanto, é discorrer sobre essas formas de resolver
problemas politicos da sociedade, néo sendo demasiado insistir que se
falara sobre a autoridade dos governantes e sua obediéncia, a forma de
escolha dos governantes, a estrutura do governo e as limitacdes dos
poderes dos governantes.

4 Problemas a serem resolvidos pelo regime politico
e pelo regime politico brasileiro

4.1 A autoridade dos governantes e a obediéncia ao governo

A autoridade dos governantes e a forma e motivo de como se
deve ocorrer a obediéncia a essa autoridade, que se resume no exer-
cicio do poder por alguém que esteja autorizado a isso, sao questoes a
serem resolvidas pelo regime politico. Para sustentar tudo isso, é que a
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Republica foi estabelecida como uma forma de governar e foi subme-
tida ao principio da legalidade, a fim de tornar legitimo o poder.

4.1.1 Forma de governo: Republica

Primeiramente, cumpre esclarecer que ha diferencas entre forma de
governo e forma de Estado. Enquanto a primeira diz respeito ao modo
como 0s governantes sobem ao poder e como se dara sua relacdao com
0s governados, a segunda diz respeito a como estd organizada a estru-
tura do Estado, atribuindo autonomia aos entes federativos. No ordena-
mento juridico brasileiro, enquanto a primeira é a Republica, a segunda
é a federacao.

O primeiro dos conceitos e o mais basico, que deve estar claro,
é o de Republica, que vem do latim respublica, de res (coisa, bem)
e publica, forma feminina de publicus (publico, comum) e que se
refere originariamente a coisa comum ou ao bem comum, isto é,
0 que é de todos ou pertence a todos. Em consequéncia disso, na
Republica, ndo se pode atribuir a titularidade do governo de modo
que nado seja a todos os cidaddos em conjunto, assim ndo ha como
atribui-la a determinada familia ou casta, retornando ao império.
A coisa € publica, é de todos. E a res (coisa) é o governo. Por isso, esta
‘¢ uma forma peculiar que o homem concebeu para governar a res
publica com responsabilidade em prol do povo. A res publica é de todos
e para todos. Nessa forma de governo, o poder pertence a todo o povo,
que sera exercido por este ou por seus representantes”.

Ao se tratar de um governo de todos, haverd ai um fundamento
para a autoridade dos governantes, pois os cidaddos estdo governando
a si mesmos, ou seja, € um autogoverno. Apesar de o governo nao ser
mais exercido diretamente, ele continua sendo de todos, pois 0s gover-
nantes sao escolhidos diretamente pela populacdo para representa-la.
Se o governo é de todos sobre todos, quem dird, entdo, que o governo
nao é legitimo? Que nao tem autoridade sobre os governados? E nesse
sentido que o principio republicano mune os governantes de autori-
dade e resolve um dos problemas que o regime politico se propde a
solucionar.

> CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012, p. 540.
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Na mesma linha de raciocinio, se o governo é de todos, deve-se
zelar pelo principio da igualdade, visto que nao é possivel imaginar
um governo dessa qualidade que ndo garanta a participacao igual de
todos os que o integram, ainda que o integrem por representacdo, no
sentido de que sdo representados pelos governantes que elegeram
diretamente. Pois os motivos que fazem cada cidadédo integrar o
governo sdo 0os mesmos. Dessa maneira, ndo ha classe dominante nem
classe dominada. Por isso, pelo principio da igualdade, “[..] a todos é
dado participar do governo, sem que se imponham diferencas artifi-
Ciais e injustificdveis como a origem social, a cor, o grau de instrucao,
a fortuna ou o nivel intelectual”. Todos sao iguais perante a lei. E por
esse motivo que o principio da igualdade guarda profunda sintonia
com o principio republicano.

No que tange a Republica, podemos enxerga-la de um modo dife-
rente, como se houvesse dois lados. Dir-se-ia, entao, lado dos gover-
nantes e lado dos governados. O lado dos governados estaria todo
acima, pois trataria de tudo o que é mais relacionado aos cidadaos: a
nocao de coisa publica, que é governada em prol do povo, que tem
legitimidade em funcdo da escolha direta dos representantes pelo
povo —soberania popular — e que deve prestigiar o principio daigualdade.
O outro lado estaria logo abaixo, tratando dos assuntos mais
diretamente relacionados aos governantes, como: prestacao de contas,
responsabilidade pelos seus atos de governo, temporariedade dos
mandatos eletivos e representatividade dos governantes. Nao se quer
dizer que sao lados opostos e estanques entre si, mas, sim, que, apenas
didaticamente, essa visdo facilita compreender o instituto.

Seguindo, entdo, para o lado dos governantes, pelo fato de eles
estarem no comando de algo que ndo é seu, ou melhor, de algo que
ndo é so seu, eles tém o dever de prestar contas do que andam a fazer.
Nado podem conduzir algo publico sem transparecer aos governados — legi-
timos titulares da coisa publica — o que fazem, de modo que lhes impossibi-
lite controlar a agao dos governantes.

Por conseguinte, 0 governo é exercido em proveito do povo e deve
ser exercido de modo responsavel, o que implica dizer que os governantes
devem responder pelos atos decorrentes de seus mandatos. Logo, esses atos

6 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7. ed. Séo Paulo: Atlas Juridico, 2011, p. 33.
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tém o poder de gerar responsabilidade para eles. Assim, da mesma forma que
um conddmino responde perante o condominio pelos prejuizos que cause
a coisa comum, 0s governantes respondem perante os governados pelos
danos que causem a coisa publica.

Outra caracteristica marcante do principio republicano é a tempo-
rariedade dos mandatos eletivos. Em funcao dela, os governantes nao
podem eternizar-se no poder, pois 0s mandatos tém duracdo certa.
O poder nédo serd algo que se passa de geracao a geracao dentro de
uma mesma familia ou classe social. Deve ser renovado pela vontade
popular. Em que pese seja admitida a reeleicao, isso nao indica uma
perenidade do governante, posto que, ainda assim, o tempo durante o
qual se exerce o poder continua limitado.

Aspecto que também merece consideracdo é a representatividade
dos governantes, que devem representar a sociedade que os elegeu,
mas devem representa-la como um todo, e ndo apenas uma parte. Nao
é porque algum governante tenha sido eleito pela classe proletaria ou
pela classe patronal que ele deve representar apenas a classe que o
elegeu. Eles sdo representantes do povo e assim deve ser feito. Ndo é
admissivel, portanto, que um governante represente menos do que o
todo, menos do que toda a coletividade.

Por fim, juntando tudo em apenas algumas palavras, de modo a
definir objetivamente o conceito de Republica, é correto dizer que
"é uma forma de governo, fundada na igualdade formal entre as pessoas,
na qual os detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo,
de regra representativo, temporéario e com responsabilidade”. Igual-
mente, é digno de aplausos o conceito a sequir sobre forma de governo
republicana:

[.] ndo é apenas a coexisténcia dos trés poderes, indispen-
sdveis em todos 0s governos constitucionais, mas, sim, a
condicdo de que, sobre existirem os poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, os dois primeiros derivem, realmente,
de elei¢des populares. Isso significa que a forma republicana
implica a necessidade de legitimidade popular do presidente

7 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012,
p. 540.
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da Republica, governadores de estado e prefeitos municipais,
a existéncia de assembleias e camaras populares nas trés
oOrbitas de governos da Republica federativa, eleicbes perio-
dicas por tempo limitado que se traduz na temporariedade
dos mandatos eletivos e, consequentemente, nao vitalicie-
dade dos cargos politicos, prestacdo de contas da adminis-
tracdo publica®.

Portanto, Republica é uma forma de governar em que o governo
é considerado como coisa publica — é de todos e exercido em favor
de todos —, em que impera a soberania popular, Unico meio pelo qual
0s representantes chegam ao poder, o que lhes da legitimidade para
governar. Deve ser pautada rigorosamente pelo principio da igualdade,
visto que 0s motivos pelos quais cada governante e cada governado
integram a Republica sdo os mesmos. Ademais, em fun¢do de o governo
ser de todos, 0s governantes encontram algumas limitacdes ao exercicio
dessa funcéo publica, como o dever de prestacdo de contas, a responsa-
bilidade pessoal pelos atos de governo e a temporariedade e represen-
tatividade de seus mandatos.

4.1.2 Legitimidade e legalidade

Inicia-se este tdpico com breve ponderacdo sobre o que é
legitimidade:

Quando entramos a fazer reflexdes acerca das razdes que
regem a necessidade ou inevitabilidade do poder poli-
tico na sociedade, e indagamos porque uns obedecem
e outros mandam, ou figuramos o cardter de perma-
néncia ou temporariedade do poder estatal como ordem
coativa, estamos na verdade levantando proposicées de
cunho filoséfico pertinentes a legitimidade do poder [..]°

Esse é o sentimento que se deve ter ao iniciar o estudo sobre
legitimidade. Indagar se o poder é legitimo é o mesmo que buscar
saber o motivo por que lhe obedecemos. Obedecer sempre é uma

8 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, pp. 103-104.

?BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 115.
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caracteristica, mas indaga-se, ao menos, o porqué disso. Por que obede-
cemos? “Na Idade Média, essa crenca-suporte da legitimidade foi Deus,
a religiao, o sobrenatural, ao passo que contemporaneamente ela
vem sendo o povo, a democracia, o consentimento dos cidadéos, e a
adesdo dos governos”?, como também “ja ndo existe um ser divino a
quem se possa ligar o direito de exercer a autoridade estatal, de sorte a
legitima-la. E o proprio povo, soberano, que se governa”".

Entretanto, é possivel delimitar ainda mais a natureza juridica da
legitimidade. Ela estd na lei, ndo ha como ser diferente em um pais onde
vigora o principio da legalidade. Pergunta-se, entdo, onde ficam o povo,
a democracia e 0 governo, no que tange a questao da legitimidade?
Ora, eles séo a forma de se fazer isso. A legitimidade parte da leil O povo,
a democracia e 0 governo — consequentemente a forma de governar, a
Republica — sdo, nao menos importantes, 0s instrumentos para permitir
que as leis sejam criadas e executadas de modo aceitavel e, por que néo,
de modo legitimo. Pois o governo é das leis e nao do homem. Adap-
tando o art. 32, do capitulo Il, da Constituicdo Francesa de 1791 a nossa
realidade, pode-se afirmar que nao ha autoridade superior a da lei, os
governantes ndo governam senao em virtude dela e é unicamente em
nome da lei que se podera exigir obediéncia.

Por que, entdo, a lei deve ser obedecida? Porque ela é criada pelos
representantes de todo o povo e, mutatis mutandi, considera-se como se
cada um deles tivesse participado e a criado. E o povo ditando normas
a si mesmo. Todos em conjunto decidem o que é melhor para a socie-
dade, e essa vontade deve ser respeitada. Dai que surge o principio da
legalidade. Nao é mais possivel ser como antigamente, quando as classes
dominantes afirmavam que o fundamento do poder era a divindade, a
religido, as forcas sagradas, as tradicdes, etc. Hoje o governo é de todos e
esta fundado na legalidade.

A legalidade serve, a vista disso, para dar a certeza aos governados
de que opoderestd limitado a lei, de que a atividade do Estado ndo pode
ultrapassa-la. Elimina o temor de que os governantes possam agir
arbitrariamente, pois estdo adstritos ao principio da legalidade. E por
esse motivo que se pode confiar 0 poder a um de nds, pois o poder é

% ]dem, p. 120.
" GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas Juridico, 2011, p. 33.
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exercido em nome de todos e nos moldes da lei. E com esse sentido
que Bonavides (202, p. 112) emprega o termo legalidade, ao dizer que
sdo regras permanentes e validas que podem “abrigar os individuos
de uma conduta arbitrdria e imprevisivel da parte dos governantes.
Tinha-se em vista alcancar um estado geral de confianca e certeza na
acao dos titulares do poder, evitando-se assim a duvida, a intranquili-
dade, a desconfianca e a suspeicéo [..]"

A ideia é de que, ao falar de legitimidade, a legalidade esteja ao lado,
e de que os dois principios andem sempre juntos. Para que haja legitimi-
dade, deve haver legalidade e vice-versa. Um serd consequéncia do outro.
O governo legftimo sera legal, e o governo legal serd legitimo. Para que
0 governo seja legitimo, deve estar submetido as suas préprias regras e,
para que seja legal, deve estar legitimado na vontade popular. Legitimo,
portanto, é transmitir o poder conforme a lei.

4.2 A forma de escolha dos governantes

E por causa da democracia que hoje temos a necessidade de
eleger representantes. Esse é um regime de governo que traz um
ideal de participacdo popular e, em funcao disso, € dado aos cida-
daos escolher seus governantes para representa-los. E o fundamento
de tudo vem da soberania popular. Contudo, ao falar de democracia,
nao serd esgotado todo o contelddo, pois 0 ponto a que se quer
chegar é apenas o porqué da escolha dos governantes e a forma
como isso acontece. Logo, esse é o problema politico a que se reporta:
forma de escolha dos governantes.

4.2.1 Regime de governo: democracia

N&o seria necessario mais do que a frase de Abraham Lincoln para
resumir democracia: “Governo do povo, pelo povo e para o povo” Ja
seria possivel terminar este topico, pois a ideia de democracia ja teria
sido passada. Ndo obstante, esse é um conceito bastante sutil para se
expor, pois abrange significativa quantidade de direitos e deveres dos
cidadaos. O conceito recebe, também, fundamento constitucional no
momento em que o paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo Federal
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dispde que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente”.

Seqguindo adiante com a etimologia da palavra, deriva do grego
demos e kratia, sendo que demos significa povo, e kratia, governo. Ratifi-
cando, portanto, que se trata de governo do povo. Para Cerqueira (2011,
p. 69), “democracia, primeiro, é o poder do povo (of the people) de se auto-
governar!’ Ja para Silva (2006, p. 126), democracia € um “[..] processo de
afirmacéo do povo e de garantia dos direitos fundamentais [.]° Nesse
contexto, adverte-se que é de extremada importancia a participacdo do
pOVO nesse regime de governo.

A democracia, na sua forma original, era procedida em praca
publica, onde todos participavam e decidiam juntos. Contudo, a reali-
dade de hoje ndo nos permite mais que se proceda dessa forma, em
funcdo do tamanho da populacdo e da quantidade e complexidade
dos assuntos. Aquela era a democracia direta, em que nao havia inter-
medidrios entre o poder e o exercicio dele. Os cidaddos o exerciam
diretamente por meio de suas opinides externadas em praca publica,
juntamente com todos os demais. Conforme as coisas foram mudando,
sentiu-se a necessidade de encontrar uma solucdo para que a voz do povo
continuasse a definir os rumos politicos da sociedade de que faz parte.

O problema que nascia era o aumento exagerado do numero de
pessoas, 0 que ja nao permitia mais que todos pudessem se expressar.
Porém, governar de costas para o cidaddo nao era algo que se admitia.
O direito j& havia sido conquistado e ndo se poderia mais abrir mao dele.
Dessa forma, era preciso achar a solugdo para que a voz do povo fosse
levada adiante.

Como ndo era mais possivel reunir todos em um mesmo local, a solugao
encontrada foi que se enviassem representantes para fazer com que a voz
do povo, pelo menos, ecoasse nas tribunas do parlamento. Ou seja, apesar
de ndo ser mais a voz do povo, é alguém que o representa e dizem nome
dele o que deve ser dito. A sombra de uma viséo bastante utdpica, € possivel
dizer que a vontade do representante € a vontade do povo.

Por esse motivo, foi criada a democracia indireta, em que o povo nio
se articula diretamente no governo, mas escolhe alguns representantes
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que, por sua vez, levam a mensagem do povo. Contudo, nem sempre isso
é 0 que se percebe na atuacao dos governantes, pois:

Na democracia representativa tudo se passa como se 0 povo
realmente governasse; h4, portanto, a presuncao ou ficcao de
que a vontade representativa é a mesma vontade popular,
ou seja, aquilo que os representantes querem vem a ser legi-
timamente aquilo que o povo haveria de querer, se pudesse
governar pessoalmente, materialmente, com as proprias
maos. [..] O poder é do povo, mas o governo é dos represen-
tantes, em nome do povo: eis af toda a verdade e esséncia da
democracia representativa'.

De toda forma, era a esse ponto que se pretendia chegar. Se é
necessario enviar representantes, é preciso escolhé-los. E nesse aspecto
que a democracia influencia a forma de escolha dos governantes. Da
mesma forma que, antigamente, ndo havia intermediarios entre o povo
e o exercicio do poder - 0 que ndo é mais possivel —, hoje ndo deve
haver intermediarios entre 0 povo e a escolha de seus representantes.
Isso é o que chamamos de eleicdes diretas, tdo defendidas pelas mani-
festacdes: “Diretas jal"” Nesse modelo, o povo escolhe diretamente seus
representantes, depositando seu voto nas urnas.

Ha, também, a democracia semidireta, adotada pelo Estado brasi-
leiro, pela qual“[..] a alienacéo politica da vontade popular faz-se apenas
parcialmente”?, pois ao povo ainda é dado opinar diretamente em deter-
minados assuntos por meio de plebiscito, referendo e iniciativa popular
de lei. Quanto aos demais aspectos, tudo funciona igualmente a demo-
cracia indireta, inclusive quanto a escolha dos governantes, motivo pelo
qual ndo serd explorada neste tépico.

Apesar de o conceito completo de democracia nao ser o fator
determinante para este tdpico, visto que o objetivo é tratar da escolha
dos governantes, é importante que se saiba o todo, pois a democracia
integra naturalmente o conjunto de normas do regime politico brasileiro.
Por conta disso, cita-se o seguinte trecho, que, apesar de ser bastante
longo, é considerado um dos mais completos sobre o assunto:

Note-se, todavia, que na ampla extensdo semantica que lhe
foi incorporada, a ideia de democracia ndo se circunscreve

12 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 274-275.
13 ldem, p. 275.
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aos direitos politicos. Nao se presta apenas a indicar a parti-
Cipacado popular no governo ou a detencao do poder sobe-
rano pelo povo. Ou seja: ndo se limita a definir uma forma de
governo na qual é assegurada a participacdo do povo, seja
para constitui-lo, seja para indicar os rumos a serem seguidos
pela nacdo. Para além disso, abarca também os direitos civis,
individuais, sociais e econdmicos. Assim, a democracia é
compreendida nos planos politico (participacdo na formacéao
da vontade estatal), social (acesso a beneficios sociais e
politicas publicas) e econdémico (participacao nos frutos da
riqueza nacional, com acesso a bens e produtos); além disso,
da ensejo a organizacdo de um sistema protetivo de direitos
humanos e fundamentais. Na base desse regime encontra-se
uma exigéncia ética da maior relevancia, que é o respeito a
dignidade da pessoa humana. Isso implica promover a cida-
dania em seu sentido mais amplo, assegurando a vida digna,
a liberdade, a igualdade, a solidariedade, o devido processo
legal, os direitos individuais, sociais, econémicos, coletivos, 0s
direitos politicos, entre outros™.

Deve estar claro, portanto, que a forma de escolher os governantes esta
diretamente relacionada ao conceito de democracia, a partir do momento
em que foi necessario escolher representantes para a atuacdo politica.

4.2.2 Soberania popular

Paralelamente a democracia, anda a soberania popular. A prin-
cipio, soberania popular pode ser traduzida em vontade geral do povo.
Portanto, ndo se concebe uma democracia em que nao haja sobe-
rania popular, ou um governo do povo, pelo povo e para 0 povo em
que a populagdo ndo tenha voz. Soberania popular integra o conceito
de democracia. Sdo institutos totalmente dependentes, pois um nado
pode existir onde o outro também nao exista. Os conceitos estao tao
ligados que um serviu de fundamento ao outro: “A concepcao da sobe-
rania popular [..] teve a maxima influéncia no desdobramento ulterior
das ideias democraticas, nomeadamente no que diz respeito a progres-
siva universalizacdo do sufragio [..]"=. Ou seja, criou-se a democracia,
pensando-se na soberania popular.

*GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas Juridico, 2011, p. 34.
1> BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 131.
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Contudo, a soberania popular ndo é apenas a vontade geral do povo,
pois ela pode apenas existir e nada mais. Alids, assevera-se, com toda a
certeza, que ela sempre existira, ainda no governo mais déspota. Nao se
diria que o povo ndo tem vontade apenas porque estd submetido a um
governo arbitrario. A diferenca, entéo, € que, quando se trata de soberania
popular, essa vontade geral serd levada a efeito. Cumprir-se-a a vontade do
povo e ela daré a palavra final. Depois dela, ndo haveré outra para desdizer
ou, sequer, para confirmar. N&o estard submetida a mais nada.

Passa-se, portanto, ao conceito, propriamente dito, de soberania
popular, pois, até agora, 0 que se sabe é que a vontade popular deve
prevalecer. Para tanto, considerem-se os ensinamentos de Rousseau:

Suponhamos o Estado composto de dez mil cidaddos; sé
coletivamente e como um corpo se pode considerar o sobe-
rano, mas cada particular em qualidade de vassalo é consi-
derado individuo; assim o soberano é ao vassalo como dez
mil a um, quero dizer, cada membro do Estado, no tocante a
si, tem s6 a décima milésima parte da autoridade soberana,
ainda que ele Ihe seja submetido inteiramente’®.

Logicamente, o conceito acima precisa ser adaptado a realidade
atual. Nao deixa, porém, de ser o mais acertado sobre o assunto.
Ora, a vontade do povo em um Estado com dez mil cidaddos é a
vontade dos dez mil. Um ndmero menor do que esse nédo satisfaz.
A vontade de 9.999 pessoas ndo serd geral. Portanto, o grande peso
da soberania so serd atingido com a vontade de todos, sem exce-
¢oes. Rigorosamente, poder-se-ia comparar a vontade geral com
aquelas coisas que ndo comportam um meio termo. Ndo se quer
dizer, entretanto, que sempre haverd unanimidade, mas que a
vontade de todos deve ser considerada, levada em conta. Nesse
exemplo, a vontade geral estd para a vontade individual assim como
dez mil estdo para um. E, arrematando a paréfrase, cada cidaddo
detém apenas a décima milésima parte da soberania, que ndo pode
ser considerada individualmente ou com menos pessoas do que todo
o restante. O cidadao, individualmente considerado, nada exerce de
soberania.

16 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Sao Paulo: Martin Claret, 2007, p. 61.
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O governo se mantém em movimento, nao é inerte. Logo, coti-
dianamente, é preciso criar, decidir, normatizar e retirar normas, 0 que
pode ser resumido em atos de soberania ou em atos que dependem da
soberania — da vontade geral — para serem validos. “Que é, pois, rigorosa-
mente um ato de soberania? Nao é uma convencao do superior com o
inferior, mas uma convencao do corpo com cada um de seus membros”"”.
N&o é uma relacdo de mando, sim um acordo.

Soberania popular, portanto, é o que legitima os cidaddos a esco-
lherem seus governantes, dando poder de voto igual para todos. E em
funcao dela que ndo pode haver intermedidrios entre o povo e a escolha
dos representantes, conforme mencionado no tépico anterior.

4.3 A estrutura do governo

A estrutura do governo é a parte fixa do Estado, na qual
0s governantes — parte movel — alocam-se para governar. Essa estrutura
¢ a forma como o Estado se organiza para receber seus governantes. £
nela que se definem quantos serao 0s governantes, quais serao as areas
sob sua responsabilidade, o que cada um pode fazer e quais sdo suas
limitacdes. Induvidosamente, faz parte dos problemas incumbidos ao
regime politico. Nao ha como falar de regime politico brasileiro sem falar
de estrutura do Estado.

4.3.1 Forma de Estado: federativa

Pelos mesmos motivos que a democracia direta praticamente foi
extinta, dando lugar a democracia indireta, organizou-se o Estado a fim de
que fosse possivel governé-lo. O Estado brasileiro é organizado em forma
de federacao e é por meio dela que se subdivide o pais em varios entes
politico-administrativos, quais sejam: a Unido, os estados, o Distrito Federal
e 0s municipios, todos dotados de autonomia, e um deles, em especial, de
soberania. Nesse modelo de Estado, “[..] hd um governo central (ordem
juridica central) e varios governos locais (ordens juridicas parciais), todos
exercendo, em condic¢des de igualdade e com fundamento imediato na

71dem, p. 41.
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Constituicdo, o poder politico™®. Deve ficar latente a ideia de que eles
exercem o poder em condicdes de igualdade, motivo pelo qual um ente
politico ndo pode prevalecer sobre outro. Isso ajudara a entender a repar-
ticdo de competéncias logo adiante.

Em um palis de dimensdes territoriais como o Brasil, é inviavel que
haja apenas o0 governo central. E nesse sentido que se criaram os governos
locais, para que o Estado esteja mais proximo de sua populagdao. Assuntos
como parcelamento do solo e transporte coletivo local ndo pode-
riam ocupar a mesa do governo federal, ao tempo em que ele precisa
decidir assuntos como emissdo de moeda, fiscalizacdo da producéo e do
comércio de materiais bélicos, administracao de reservas cambiais do pafs,
etc. Euma necessidade natural que, & proporcéo do tamanho do territério
e da populacao, haja mais ou menos governos locais.

Dentre o0s topicos relevantes a seguir, estdo os conceitos de autonomia,
de capacidade politica, de simetria constitucional, de indissolubilidade da
federacdo, de reparticdo de competéncias, de Estado federal na ordem
interna e externa e de soberania. Acredita-se, com o desenvolvimento
desses tépicos, poder passar ao menos nogcdes basicas sobre federacao.

Repare que governar ndo é o mesmo que administrar. Interessa-nos
esse ponto, pois, a partir dessa diferenca, percebe-se mais acertada-
mente o significado de autonomia politica. Fala-se aqui em adminis-
tracdo publica, que é um contrassenso a administracao privada. Na
administracdo publica, o gestor atua estritamente de acordo com a lej,
tendo poderes para pd-la em movimento, o que pressupde receber
dotagdes orcamentarias, promover licitagcdes publicas para adquirir bens
e servicos no mercado, criar atos administrativos, obrigando particulares
a atuar de determinada forma, e uma série de outros atos inerentes a
gestdo publica. Todavia, ao administrador publico ndo é ofertada a fonte
disso tudo, néo Ihe é ofertado criar a leil E por meio dela que se cria algo
novo, que se inova no meio juridico. O administrador apenas pode ir até
onde a lei 0 permite e por ai deve parar. Ele administra; nao governa.

Governar requer autonomial E o que acontece com os entes fede-
rativos: eles, sim, tém autonomia politica. Por meio deles governa-se,

'8 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012, p. 537.
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legisla-se, é possivel inovar na ordem juridica, o que nédo indica, porém,
auséncia de limites. Deve-se — sempre — observar a simetria constitu-
cional e a indissolubilidade da federacéo.

Tratou-se, aqui, de discorrer sobre uma forma de organizar o
Estado. Portanto, apesar de 0s governos locais terem autonomia, eles
continuam fazendo parte da federacdo e dela ndo podem se distan-
ciar. Cada governo local é considerado como uma parte do todo. Nao
fosse assim, poderiam atuar de modo independente, como se fossem
outro pafs ou como se estivessem sozinhos. Nesse sentido, uma
das caracteristicas da ordem federal é ser limitadora da atuacdo dos
governos locais, 0 que acontece por meio da simetria constitucional e
da vedacéo a secesséo.

E com fundamento na simetria constitucional que a Lei Maior
impde barreira intransponivel aos estados-membros, definindo princi-
pios basicos que obrigatoriamente deverao ser respeitados quando da
edicdo de suas normas locais. Assim, eles estao limitados nesse aspecto,
podendo editar apenas normas que estejam de acordo com a Cons-
tituicdo Federal. Em outras palavras, falando sobre a autonomia dos
governos locais:

Podem estas livremente estatuir uma ordem constitucional
propria, estabelecer a competéncia dos trés poderes que
habitualmente integram o Estado (Executivo, Legislativo e
Judiciério) e exercer desembaracadamente todos aqueles
poderes que decorrem da natureza mesma do sistema
federativo, desde que tudo se faca na estrita observancia dos
principios basicos da Constituicao Federal™.

Outro ponto marcadamente limitador da autonomia dos estados
é a indissolubilidade. Note que autonomia ndo é independéncial Por
esse motivo, eles devem permanecer juntos, integrando a federacéo,
sendo-lhes vedado o poder de se separar do todo. Nos termos literais
da Constituicdo, a federacdo é formada pela unido indissolivel dos
estados e municipios e do Distrito Federal (art. 1°, CF/1988). Isso indica
que os entes federativos ndo tém o poder de optar se continuam ou nao
fazendo parte dafederacéo, pois eles integram um conjunto de entes que

1Y BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 181.
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estdo indissoluvelmente ligados uns aos outros. A indissolubilidade da
federacdo implica a vedacéo a secessao por parte dos estados-membros,
0 que revela estarem expressamente proibidos de se apartarem do todo.

Repise-se: 0s entes federativos sao autdnomos porque podem
legislar. Capacidade politica é legislar. Os dois conceitos andam juntos,
ou melhor, o primeiro é mais amplo que o segundo, logo, é perfeita-
mente possivel afirmar que legislar estd dentro do conceito de capaci-
dade politica. A doutrina segue conceituando:“E por capacidade politica
entende-se a possibilidade de produzir normas sobre assuntos de sua
competéncia™. E, no mesmo sentido: “Apresenta-se, pois, como um
Estado que [..] é constituido por estados-membros dotados de auto-
nomia, notadamente quanto ao exercicio de capacidade normativa
sobre matérias reservadas a sua competéncia”. Os estados legislam
autonomamente, desde que dentro de suas competéncias.

Ao se falar sobre competéncias legislativas, a primeira ideia vinda a
mente deve ser a de igualdade entre os entes federativos. Assim como
todas as pessoas sdo iguais perante a lei, todos 0s entes federativos sdo
iguais perante a federacdo. “O Brasil, portanto, é um Estado federal,
em que a Unido, os estados-membros e os municipios, todos igual-
mente autdnomos, ocupam, juridicamente, o mesmo plano hierar-
quico, devendo, por conseguinte, receber tratamento juridico-formal
isondmico™. Ora, se ha igualdade, um ente ndo pode prevalecer sobre
0 outro em nenhum aspecto. Assim, ndo haverd ingeréncia de um nos
assuntos do outro. Um nao podera determinar ao outro o que deve ser
feito, quando deve ser feito, ou quais sao as prioridades. Cada um tem
sua area de atuacgéo rigidamente estabelecida pela Carta Magna. Ou é da
competéncia do ente ou nao é da competéncia. Nao existe meio termo.

A reparticdo das competéncias estd rigorosamente definida na
CF/1988, logo, cada ente tem as suas. Pode-se imagina-las como
conjuntos matematicos, entre os quais nao ha interseccao. Do mesmo
modo que, na matematica, separariamos em conjuntos A, B, C, etc,
aqui separariamos em conjuntos de competéncias da Unido, dos

2 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012, p. 537.

21 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 101.

22 CUNHA JR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. Bahia: Juspodivm, 2012, p. 539.
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estados-membros, dos municipios e do Distrito Federal. Ndo h& sobre-
posicao entre eles. Onde terminam as competéncias de um, comecam
as de outro. Inclusive, ndo deve haver conflitos de competéncias por dois
motivos. Primeiro, porque cada competéncia esté atribuida a apenas um
ente, ou seja, as competéncias nunca figurardo em mais de um conjunto
ao mesmo tempo. Segundo, em razdo de os estados-membros terem
recebido competéncia residual, pela qual a eles é atribuido tudo o que
nado for da Unido nem dos municipios. Portanto, o rol das competéncias
desses dois entes é taxativo: ali devem constar todas as hipoteses. Ao
contrario das competéncias dos estados, visto que sera deles tudo o que
estiver fora da competéncia dos outros dois. Dessa forma, na repartico
de competéncias, ndo haverd sobreposicdes nem espagos vazios.

Sobre o Estado federal, é importante destacar que é “[..] unidade
relativa a todo o espaco geografico sobre o qual assenta seu sistema de
organizacdo juridica". Corresponde a rea de todo o pafs, ndo deixando
um municipio sequer de fora de sua circunscricao.

Na ordem interna, o Estado federal sobremodo tem posicéo privile-
giada em relagdo aos demais entes, 0 que ndao desconstitui a igualdade
relatada ha pouco. E apenas sua posicao. Nao é privilegiado porque
prevalece em relacdo aos demais, mas porque atua fisicamente sobre
todos os outros. Fisicamente porque as competéncias ja estdo defi-
nidas na Constituicdao e, em funcéo disso, os assuntos de interesse local
serdo normatizados pelos municipios, os de interesse regional, pelos
estados-membros e os de interesse federal, pelo Estado federal.

O resultado é que uma norma federal deve ser respeitada por todos
os cidadaos. Todavia, o Estado federal, sozinho, ndo tem poder para
desfazer o pacto federativo, reorganizar estados-membros e munici-
pios, obrigar outros entes ao que a Constituicdo Federal ndo obrigou
e assim por diante. Apenas legisla normas de interesse de todos e tem
atuacdo em todo o territdrio nacional. Suas normas nao séo melhores
ou prevalecem sobre as dos demais; apenas tratam de assuntos de inte-
resse federal — ou seja, ndo sdo de interesse local nem regional — e sdo
direcionadas apenas as pessoas, que vivem dentro dos entes federa-
tivos. Nesse contexto, o Estado federal apenas legisla para os cidadaos,
e ndo para os demais entes federativos. Em razdo disso, atua apenas

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 183.
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fisicamente dentro dos demais entes ou, a contrario senso, nao atua poli-
ticamente dentro dos demais entes federativos. Sua capacidade politica
ndo é em relacdo aos outros entes, é em relacao a populagao.

J& na ordem externa, o Estado federal estd munido de soberania,
que lhe da o atributo de ser o Unico sujeito de direitos na ordem interna-
cional. A guem olha por fora s6 é possivel avistar uma pessoa de direito
internacional, o Brasil. As relagdes institucionais de nosso pais com outros
paises s6 podem ser firmadas pelo Estado federal, como, por exemplo,
tratados internacionais. Nao se pode nem ao menos imaginar outro ente
da federacdo firmando tratado internacional com paises afora. Seria uma
aberracao juridica, seria passar certiddo de ébito ao pacto federativo.
Pelo contrario, de nada teria servido toda a organiza¢ao do Estado, caso
todos os entes pudessem atuar de modo independente, como se um pais
fossem. Entretanto, isso ndo indica que os demais entes federativos nao
podem ter algum tipo de relagdo internacional, séo-lhes vedadas apenas
relacoes institucionais, € ndo relacdes negociais. E perfeitamente possivel
que um estado-membro realize licitacdo publica internacional ou que
tome empréstimo em banco internacional. Todavia, esse tipo de relacao
ndo é objeto de nosso estudo. A federacdo, portanto, pode ser compa-
rada a uma casa que, ao ser olhada por fora, é visivel apenas o todo, mas
que, ao ser olhada por dentro, avistam-se suas subdivisdes, 0s cdmodos.
O Estado federal estaria para a casa assim como os demais entes
federativos estariam para os comodos. Entédo, simplesmente, soberania
é a capacidade que o Estado tem para firmar compromissos internacio-
nais, institucionalmente falando, com os demais paises.

De modo objetivo, o Estado federal pode ser visto por duas ordens:
pela ordem interna e pela ordem externa. Cunha Junior (2012, p. 537),
falando sobre federalismo e soberania, assevera que:

O cerne do federalismo, portanto, repousa na autonomia
das entidades que compdem o Estado federal, pois somente
este detém o poder soberano, que é um poder supremo e
independente. E supremo na ordem interna, porque inexiste
qualquer outro que lhe sobrepaire. E independente na ordem
externa, porque é igual aos outros poderes soberanos de
outros Estados.

A federacao é aforma de organizacao de Estado adotada pelo Brasil.
E por meio dela que se permite entender o funcionamento do Estado

76



e sua divisdo politica. Esse modelo de organizacdo tem como conse-
quéncia a descentralizacao politica do Estado, para aproxima-lo de sua
populacdo. Resolve, de toda forma, o problema a que o regime politico
se propde a responder, definindo a estrutura do Estado.

4.4 As limitacoes dos poderes dos governantes

N&o é objetivo do presente artigo tratar da limitacdo que um poder do
Estado gera sobre os outros, quando no exercicio de suas func¢oes tipicas
(executiva, legislativa e judiciaria), mas sobre a limitacao dos poderes em
relacdo ao povo. O assunto é a limitacdo do poder dos governantes em
relacdo aos governados, quando do exercicio de suas fungdes.

4.4.1 Estado de direito e garantias constitucionais

O Estado de direito foi concebido para manter a atividade estatal sob
controle, limitando-a em relacéo aos direitos de seu povo. Ndo prospera a
alegacao de que o Estado simplesmente manda e o povo obedece, pois
estamos em um Estado democratico de direito, onde”[..] as estruturas esta-
tais devem pautar-se pelos critérios do Direito, e ndo pelos da forca, prepo-
téncia ou do arbitrio™. Nesse sentido, o0 governo ha de encontrar limites,
pois nao podera invadir indevidamente os direitos dos cidadédos. Para
tanto, embasou-se o estudo nos ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira
de Mello (2011, p. 49), segundo o qual "ninguém ignora que o Estado de
direito é um gigantesco projeto politico, jurisdicizado, de contencao do
poder e de proclamacéo da igualdade de todos os homens.. No Estado de
direito, portanto, o poder limita a si mesmo, pois esse nao é o governo dos
homens, é o das leis. Limita a si mesmo porque as leis devem ser respei-
tadas tanto pelo povo quanto pelo Estado.

A obrigatoriedade das leis ndo dispensa nem o Estado de cumpri-las.
Em decorréncia disso, responsabilizam-se o Estado e seus agentes
publicos e politicos por quaisquer de seus atos que infrinjam as leis,
submetendo-os imparcialmente ao Poder Judiciario. O Estado de direito,
portanto, ¢ aquele que se submete as normas por ele préprio criadas.

2 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas Juridico, 2011, p. 37.
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E aquele que respeita os direitos e garantias fundamentais, individuais,
politicos, sociais e coletivos”. E dessa forma que o povo tem a segu-
ranca de que o Estado ndo agira arbitrariamente contra ele.

Paralelamente ao conceito de Estado de direito, anda o de garantias
constitucionais, porém deve-se observa-lo de modo mais abrangente,
porque, nesse caso, o objetivo é expressa-lo como garantidor do regime
politico, e ndo dos direitos individuais:

“Ha, ainda, um conceito maisamplo de garantia constitucional:
‘'meios predispostos para assegurar a observancia, e, portanto,
a conservacdo, de um determinado ordenamento constitu-
cional’ Mas aqui ja ndo se trata mais de garantia dos direitos
fundamentais, mas de defesa de dado regime politico cons-
titucional [..]"*

lgualmente, o conceito, propriamente dito, de garantias cons-
titucionais, diga-se de passagem, traz a ideia de que o Estado se
encontra limitado, como se observa a seguir: “As garantias constitu-
cionais em conjunto caracterizam-se como imposi¢des, positivas ou
negativas, aos 6rgaos do poder publico, limitativas de sua conduta,
para assegurar a observancia ou, no caso de violagéo, a reintegracao
dos direitos fundamentais"”. Essa é a barreira das garantias indivi-
duais interposta entre o cidadao e o Estado, para resguardar aquele
dos arbitrios desse.

Dessa forma, temos um Estado de direito e garantista que, além de
se submeter as leis por ele criadas, deve garantir que elas sejam aplicadas.
Em vista disso, o préprio Estado garante a eficacia da lei, inclusive, contra
si mesmo, por meio de um Poder Judicidrio independente e imparcial.
Tal avanco juridico é que caracteriza o Brasil como um Estado de terceira
geracao: “O Estado social brasileiro é, portanto de terceira geragdo, em
face desses aperfeicoamentos: um Estado que ndo concede apenas
direitos sociais basicos, mas os garante”,

»|dem, p. 38.

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional positivo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006, p. 188.

¥ |dem, p. 189.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2012, p. 385.
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A clara evidéncia, o Estado de direito e as garantias constitucionais
sao formas de limitar o poder dos governantes sobre o povo. Por esse
motivo, faz-se com que eles constem do conceito de regime politico
brasileiro.

5 Conclusao

Regime politico brasileiro, portanto, é um conceito bastante amplo
sobre a atividade de governar: envolve desde a forma do Estado até
as limitagbes dos governantes. A ele é atribuida a missao de resolver
diversos problemas politicos que assolam o povo, ndo que o Estado
funcione da exata maneira proposta pelas normas e pela doutrina, mas
que, a0 menos, deveria funcionar. O ideal era que tudo funcionasse
perfeitamente, mas nem por isso se abrird mao de editar normas para
que sejam cumpridas, nem de ensinar como deveria ser o Estado.

Nesse momento, é possivel enxergar que, por detrds de cada
conceito apresentado, ha uma enorme carga semantica, em que se
pressupde uma série de direitos e obrigacdes, de relacdes entre gover-
nantes e governados, entre governantes e Estado e entre Estado e seus
proprios entes.

Se nos fosse dado o poder de sintetizar as paginas acima em
apenas uma frase, colocariamos o que consta do art. 1° da Constituicdo
Federal: a Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado demo-
cratico de direito. Na sequéncia, a maior parte de todos os conceitos
sobre regime politico brasileiro que estao expressos no Preambulo e no
Titulo I da CF/1988, além de outros artigos espalhados ao longo do texto
constitucional.

Importa-nos, entretanto, tudo o que faga referéncia aos problemas
politicos que um governo precise resolver, assim, de modo algum,
pretendeu-se esgotar todo o conteudo a respeito de regime politico
brasileiro. Seria necessaria uma obra completa sobre teoria do Estado,
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Porém, acredita-se ter relatado
grande parte dos principios e normas aplicaveis ao regime politico
brasileiro.
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Resumo

Abuso de poder econémico e captacao ilicita de sufrédgio sdo conceitos
tipoldgicos que guardam diferencas e similitudes. A busca das
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diferenciacdes entre tais conceitos da seara eleitoral se justifica na medida
em que, apesar de ndo serem ontologicamente diversos, apresentam
peculiaridades que acarretam graves consequéncias jurfdicas. Portanto, o
presente artigo tem por objetivo confeccionar canones que possam servir
para tracar as diferencas entre os dois institutos, impedindo que a sua utili-
zacao inadequada possa servir de acinte ao ordenamento juridico, e incen-
tivar que o Judicidrio impeca as tentativas de transforma-lo em um 6rgao
cerceador da vontade popular.

Palavras-chave: Abuso de poder econdmico. Captacaoilicita de sufragio.
Eleicbes. Compra de voto.

Abstract

The abuse of economic power and the licit obtaining of suffrage are typo-
logical concepts which hold differences and similarities. The seeking of
such differences within the electoral world is justified because, although
not being ontologically diverse, they present peculiarities that lead to
serious juridical consequences. This article seeks to make canons which
can be used to draw the differences between the two institutions,
preventing that its inadequate utilization serve as a threatening of juri-
dical ordinance, and support the judiciary to stop attempts of making it
an organ of restricting popular will.

Keywords: Abuse of economic power. Licit obtaining of suffrage. Elec-
tions. Vote bribes.

1 Prolegbmenos

A finalidade das presentes linhas é tecer standards tebricos para
que se possa tentar perscrutar as diferencas e similitudes entre o abuso
de poder econdmico e a captacao ilicita de sufragio. A busca das dife-
renciacdes entre essas duas fattispecie da seara eleitoral se justifica na
medida em que, apesar de ndo serem ontologicamente diversas, apre-
sentam peculiaridades que acarretam graves consequéncias juridicas.
Infelizmente, pululam decisdes judiciais e trabalhos doutrindrios em
que as duas tipificacdes sao confundidas, fazendo com que o mesmo
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fato juridico possa ser enquadrado ora como exemplo de um, ora
como de outro.

Em hipotese alguma o abuso de poder econémico pode ser
confundido com a captacéo ilicita de sufragio. Eles surgem de fatos
juridicos predeterminados normativamente, ainda que imbuidos de
conceitos vagos, de cardter principioldgico, que guardam similitudes,
principalmente no desiderato de evitar estorvos a vontade do eleitor. A
falta de nitidez entre as duas situacdes abstratas resulta que alguns radi-
cais de uma podem serimputados a outra, desde que as situagdes sejam
repetidas. Todavia, o sentido deontoldgico de uma correta operacao de
subsuncao tem seu fator teleoldgico em evitar injusticas, haja vista que,
para a formalizacdo de cada um, se exigem requisitos diferentes, impe-
dindo que haja enquadramentos aleatorios.

O abuso de poder politico também pode ser confundido com a
captacdo ilicita de sufragio, entretanto, seguindo a divisdo epistemo-
|6gica do presente trabalho, apenas as diferenciacdes entre abuso de
poder econdmico e o art. 41-A serao analisadas.

Portanto, a finalidade vislumbrada serd intentar a confeccédo de
canones que possam servir para tracar as diferencas entre os dois insti-
tutos, impedindo que a sua utilizacdo trépega possa servir de acinte
ao ordenamento juridico e incentivar que o Judicidrio possa obnubilar
aquelas tentativas de transforma-lo em um 6érgédo cerceador da vontade
popular.

2 Dificuldades de conceituacao

Como fora mencionado alhures, por existir uma zona cinza em que
essas duas fattispecie se interpenetram, podendo ser impugnadas com
uma mesma acao eleitoral especifica, existem dificuldades para vislum-
brar as diferencas entre elas. Por essa razdo, o objetivo fulcral do presente
texto é tentar delinear essas dissimetrias. Mesmo apresentando uma
zona de copula normativa, parafraseando a linguagem luhmanniana, as
duas hipdteses normativas ndo sdo iguais, e 0s equivocos provocados
em sua individualizagcao provocam consequéncias juridicas indeléveis.
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Essa zona de interpenetracdo tem sua génese porque os dois
esquadros juridicos trazem o fator teleoldgico de garantir a paridade de
armas do processo eleitoral, a igualdade de oportunidade dos candi-
datos participantes do pleito, impedindo que a utilizacdo de dema-
siados recursos materiais ou a ‘compra de votos” possa desequilibrar
o resultado das eleicdes em favor da elite dominante. Por essa razao,
seus ambitos de incidéncia se interpenetram em varios aspectos.

Apresenta-se como axioma que a finalidade do voto ndo pode ser
deturpada, pois ocasiona uma incompatibilidade com a esséncia dos
ideais democraticos que exprimem a ideia de que as diretrizes politicas
da sociedade sdo tomadas pela prépria populacdo. Quando da utilizacdo
dessas duas figuras tipicas, torna-se clara a manipulagdo dos eleitores e a
mitigacdo da sua liberdade de sufragio, pois deixam de votar no candi-
dato mais apto a conduzir a coisa publica em troca de alguma benesse.

O dmbito de incidéncia da captacdo ilicita de sufragio é determi-
nado por quatro nucleos verbais: doar, oferecer, prometer e entregar.
Ndo que esses nucleos sejam regras que ndo deixem duvidas no feno-
meno da subsuncao, haja vista que, segundo a tedrica concretista de
Mdiller (2008, p. 143), entre o texto normativo e sua concretizacao fatica
existe uma ampla seara de permissdao ao trabalho do hermeneuta;
todavia, sua explicitacdo textual fornece um seguro ponto de partida
para o inicio da exegese. A questdo reside em que esses mesmos quatro
nucleos verbais, dependendo da circunstancia fatica, de sua extenséo e
da gravidade, podem ser considerados também como requisitos sufi-
cientes para a configuragdo de abuso de poder econémico.

Com relacdo ao ambito de incidéncia do abuso de poder econé-
mico, a legislagdo eleitoral brasileira em nenhum momento tenta sua
conceituacao, deixando clarividente ostentar este a natureza de um
principio, um conceito juridico indeterminado, no que permite sua
incidéncia em uma multiplicidade incontavel de situacdes hipotéticas
(AGRA, 2010, p. 99). A jurisprudéncia também nao oferece claridade, ja
que a maioria dos julgados ndo é auferida por meio de robusto material
teorético, mas obedece a preméncias casuisticas.

Sem parametros normativos e jurisprudenciais, a tentativa de solu-
cionar a aporia é uma delimitacdo de seu enguadramento conceitual.
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Porém, mesmo esse itinerdrio se configura complicado em razdo de
que no Brasil tem-se como licito o financiamento privado de campanha,
vedando-se unicamente que determinados sujeitos possam fornecer
recursos aos participantes do pleito eleitoral — todos eles descritos no
art. 24 da Lei Eleitoral2. Ndo ha nenhum dispositivo normativo, de forma
direta ou indireta, que comine um limite maximo para os gastos eleito-
rais. Somente o art. 17 da Lei Eleitoral assevera que a cada eleicdo, obser-
vadas as peculiaridades locais, cabe a lei fixar até o dia 10 de junho de
cada ano eleitoral o limite dos gastos de campanha para os cargos em
disputa (LUCENA ESMERALDO, 2012, p. 307-308). Como nunca houve a
edicao de uma norma desse jaez, tem cada partido politico a prerroga-
tiva de fixar o limite desses gastos, comunicando o seu valor a Justica
Eleitoral.

Entdo, teoricamente, se um candidato nao ultrapassa o limite de
gastos informados a Justica Eleitoral pela agremiacéo, ele nunca inci-
dird na tipificacdo de abuso de poder econémico? Infelizmente, tal
questionamento ndo pode ser respondido em cima de maniqueismos.
Sabe-se, de forma notéria, que parte do financiamento privado de
campanha nao é declarada, nao integrando a prestacao de contas
enviada a Justica. Portanto, afora incuria contébil, jamais o teto estabele-
cido quando do registro de candidatura sera ultrapassado.

2Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doacdo em
dinheiro ou estimdvel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer
espécie, procedente de:

| — entidade ou governo estrangeiro;

Il - 6rgao da administracéo publica direta e indireta ou fundacéo mantida com recursos
provenientes do poder publico;

Il — concessionario ou permissionario de servigo publico;

IV — entidade de direito privado que receba, na condigcdo de beneficiaria, contribui¢édo
compulséria em virtude de disposicao legal;

V — entidade de utilidade publica;

VI - entidade de classe ou sindical;

VIl - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior;

VIl — entidades beneficentes e religiosas;

IX — entidades esportivas;

X — organiza¢bes ndo governamentais que recebam recursos publicos;

X| — organiza¢des da sociedade civil de interesse publico.

Paragrafo Unico. Néo se incluem nas vedagdes de que trata este artigo as cooperativas
cujos cooperados ndo sejam concessionarios ou permissionarios de servigos publicos,
desde que nao estejam sendo beneficiadas com recursos publicos, observado o disposto
no art. 81.
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Dessa forma, torna-se mais dificil identificar o abuso econdmico por
sua conceituacdo principioldgica, sem estar alicercada em delimitacao
clara. A propria conceituacdo de excesso material depende de confi-
guracbes territoriais, culturais, temporais, dos gastos realizados pelos
concorrentes, etc.

Depreende-se, do que fora exposto supra, que as duas fattispecie
ndo dispdem de uma tipificacdo fechada, deixando margens a volunta-
rismos juridicos e acrobacias hermenéuticas, acentuando um processo
de judicializagdo que é crescente em todas as areas juridicas, mas que
pode provocar indeléveis consequéncias na esfera eleitoralista porque
obnubilard a seguranca juridica que é imprescindivel a legitimacao dos
pleitos eleitorais (STRECK, 2007, p. 123).

3 Captacao ilicita de sufragio

Acrescentado pela Lei n® 9.840/1999, de 28 de setembro de 1999,
o art. 41-A estabeleceu uma nova previsdo de ato ilicito consistente
na captacdo de sufragio de forma espuria, qualquer que seja a moda-
lidade de compra de voto. E a conquista do voto por meio ilicito, fraude
ou qualquer artificio que deturpe a democracia e a normalidade do
processo eleitoral (SANTOS GONCALVES, 2012, p. 18-19). Ou seja, ocorre
quando a conduta do candidato em determinado pleito tem a intencdo
de abalar a normalidade, a legitimidade da eleicdo e a autenticidade de
sufragio do cidadao (DESIREE SALGADQ, 2010, p. 41).

Diante da importancia outorgada ao processo eleitoral e a lisura de
suaconducao,aLeiEleitoral preleciona que constitui captacdo de sufragio
o candidato doar, oferecer, prometer ou entregar, ao eleitor,com o fim de
obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza, inclu-
sive emprego ou funcado publica, desde o registro da candidatura até o
dia da eleicdo (art. 41-A, da Lei n° 9.504/1997). Busca-se, assim, proteger
a liberdade de escolha da populacdo, permitindo-se exclusivamente a
captacao licita de votos.

A caracterizacdo da captacdo ilicita de sufrdgio pressupde a ocor-

réncia simultanea dos seguintes requisitos: a) pratica de uma das
seguintes condutas tipicas: doar, oferecer, prometer ou entregar; b) bem
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ou vantagem pessoal de qualquer natureza; c) fim especifico de obter
o voto do eleitor; d) evidéncia de dolo por meio de violéncia ou grave
ameaca; e) participacdo ou anuéncia do candidato beneficiario na pratica
do ato®. No entanto, para esse Ultimo, é desnecessario que o ato tenha
sido praticado diretamente pelo candidato, mostrando-se suficiente que,
evidenciado o beneficio, haja dele participado de qualquer forma ou com
ele consentido, de forma explicita ou tacita“.

Impende ressaltar que promessas de campanhadirigidas indistintamente
a eleitores sem referéncia a pedido de voto ndo constituem captacao ilicita de
sufragio®. Também néo se configura a tipificacdo do art. 41-A promessas de
campanha quando realizadas de forma genérica, sem especificar cidadaos
determinados.

Importante frisar que a captacao ilicita de sufragio pode ser tipifi-
cada com a acdo delitiva do agente tendente a influenciar a vontade de
um unico eleitor, ndo se exigindo mostrar influéncia direta no resultado
do pleito, mas apenas a gravidade da conduta praticada, que é notoria
no caso da‘compra de votos!

Outro fato que merece destaque no que se remete a captacao ilicita
de sufradgio é a ameaca ou violéncia como modo de agir da conduta.
O § 2° da Lei n° 9.504/1997, introduzido pela Lei n° 12.034/2009, esta-
belece que as devidas sancbes previstas para 0s que incidirem na
captacdo ilicita, deturpando a livre vontade do eleitorado, aplicam-se
contra quem praticar atos de violéncia ou grave ameaca a pessoa, com
o fim de obter-lhe o voto. Nesse viés, valendo-se de sua posicdo na
administragao publica, muitos gestores que sao candidatos a reeleicao
intimidam os servidores municipais por meio de ameacas de perdas
de cargos, rompimentos de contratos, reducdo e supressao de salarios,
dentre outras represalias, com a finalidade cristalina de angariar votos®.
Sendo assim, nota-se claramente a preocupacao do legislador com o

* Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 815659, acorddo de 1°.12.2011,
relatora Min. Fatima Nancy Andrighi, Publicacdo: DJE — Didrio da Justica Eletrénico,
Tomo 26, Data 6.2.2012, p. 28.

* AgRg no Al ne 7.515/PA, rel. Min. Caputo Bastos, DJ de 15.5.2008.
>TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 35352, de 8.4.2010, rel. Min. Fernando Gongalves.

© Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 28459, acérddo de 2.9.2008,
relator(a) Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, Publicacdo: DJE — Didrio da Justica
Eletrénico, Data 17.9.2008, p. 22.
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aprimoramento do processo democratico, pois visa expurgar tal pratica
acintosa a liberdade de sufragio.

Para a concretizacdo do tipo previsto no art. 41-A, é imperiosa a
comprovacao do dolo, haja vista se constituir como elemento essencial
do tipo. Ha preméncia de se comprovar que o candidato agiu com firme
e deliberada vontade de infringir os parametros legais estabelecidos.
As condutas culposas ndo séo elementos suficientes para a subsuncéo
normativa.

Alei estipulou que 0 momento para a devida configuragao do ilicito
é desde o registro até o dia da eleicdo. Ndo ha duvidas de que o termo
final para propor a mencionada acado se estende até a data da diplo-
macao. Quanto ao termo inicial, apesar do dispositivo enfocado asse-
verar que ele comeca com o registro, hd entendimentos doutrinarios
que defendem que ele pode comecar antes, desde que sejam fatos que
possam repercutir no processo eleitoral.

4 Abuso de poder econdmico

Poder se configura como a prerrogativa de impor a vontade de um
sujeito sobre outrem. Antes da consolidacao do Estado de direito, a legi-
timacao do poder encontrava-se amparada em varios substratos, como
a teocracia, a violéncia, o costume, etc. Com a implantacdo do Estado de
direito, este passa a contar com o alicerce do arcabouco juridico, deflu-
éncia do principio da soberania popular (ZIPPELIUS, 1997, p. 68).

O abuso de poder, espécie maculada da utilizagao do poder, é a acao
de impor a vontade sobre outrem, malversando os imperativos legais
vigentes. Abuso é o que extrapola, que exorbita, que excede. Esse tipo de
conduta, que infringe frontalmente o principio da legalidade, acarreta um
acinte aos direitos politicos dos cidadédos, que séo externados por meio do
voto livre e secreto; e ao principio republicano, em que a atuacao politica
deve ser pautada no escopo da obtencao do bem comum ao invés de
almejar a realizacdo de interesses privados (AGRA, 2005, p. 18).

Mesmo sem o ordenamento juridico conter delineamentos norma-
tivos de sua conceituacdo, a Constituicdo de 1988 demonstrou sua
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preocupacdo com o abuso do poder econdmico, consciente de sua
danosidade ao processo democratico. Em seu art. 14, § 9°, asseverou que
compete a lei complementar estabelecer outros casos de inelegibilidade e
0s prazos para sua cessacao, a fim de proteger a probidade administrativa,
a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicdes contra a influ-
éncia do poder econdmico ou abuso do exercicio de fungao.

Ressalte-se que o texto constitucional emprega a palavra influéncia
e ndo abuso, no que tem, teoricamente, um sentido bem mais elastico.
Contudo, a especificacdo infraconstitucional agasalhou melhor técnica
legislativa porque o seu objetivo ndo é obstacular a utilizacdo de recursos
econdmicos, o que é impossivel, mas impedir que haja uma desequipa-
racao entre os participes eleitorais. O complicador é que mesmo com a
sinalizacdo da Lex Mater para a importancia de se evitar o excesso mate-
rial, a legislacao infraconstitucional ndo apresentou indicativos para sua
conformacao.

O excesso econdmico refere-se a utilizacdo excessiva, antes ou
durante a campanha eleitoral, de recursos materiais ou humanos que
representem valor econémico, buscando beneficiar candidato, partido
ou coligacéo, afetando assim a normalidade, a isonomia e a legitimidade
das eleicoes. Ou seja, nesses casos, existem gastos eleitorais em demasia
que tém como escopo influenciar negativamente a vontade do eleito-
rado, desvirtuando-a da sua escolha inicial para que opte por candidato
que de alguma forma o beneficie.

E assente para o Tribunal Superior Eleitoral que o abuso de poder
econdmico se caracteriza pela intencao de desequilibrar a disputa elei-
toral, podendo ocorrer de modo irregular, oculto ou dissimulado’. Para
Decomain (2000, p. 72), considera-se abuso de poder econdémico o
emprego de bens e servicos fora da moldura tracada pelas regras de
financiamento presentes na Lei n®9.504/1997.

Ele é uma espécie do género abuso de poder, que também pode
ser politico. A abusividade econdmica é a exacerbacdo de recursos
financeiros para cooptar votos para determinado(s) candidato(s), rele-
gando a importancia da mensagem politica. J& a politica configura-se

7 Ac.de 2.12.2003 no AgRgREspe no 21.312, rel. Min. Carlos Velloso.
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na utilizacdo das prerrogativas auferidas pelo exercicio de uma fungao
publica para a obtencao de votos, esquecendo-se do tratamento isond-
mico a que todos os cidadaos tém direito, geralmente com o emprego
de desvio de finalidades®,

Para sua incidéncia no processo eleitoral, o excesso necessita
ser metrificado, alicercado em robustas provas pelas consequéncias
que pode provocar. Para sua tipificacdo, urge precisa-lo conceitual-
mente, para que nao seja tao leniente a ponto de permitir a pratica
de abusos, nem tao fluido a ponto de provocar arbitrariedades judi-
ciais. Urge que a Justica Eleitoral, de forma tépica, especifique esses
casos de maneira bastante enérgica, oferecendo parametros claros
na determinacdo das condutas individuais, de modo que a letra da
lei possa transbordar o fosso entre a subsuncéo tedrica e a faticidade.

Indubitavelmente, as circunstancias faticas influenciam sobremaneira
a configuracdo ou ndo do abuso econdémico. Todos sdo conscios de que
uma eleicdo se faz com recursos financeiros, e ndo poderia ser de outro
modo, haja vista que a maioria das tarefas de uma eleicdo apenas séo
passiveis de implementacao por meio da utilizacdo de fontes monetarias.
Ocorre que, para se caracterizar o abuso, necessita-se de um parametro,
do qual ndo pode haver extrapolacdo, ou que os recursos despendidos
tenham sido utilizados em atividades ndao permitidas ou que provenham
de fontes ilicitas.

Cumpre esclarecer que, para a configuragdo do abuso de poder econéd-
mico, Ndo ha necessidade de saber se ele influenciou na vontade dos elei-
tores, ou seja, se ele teve efetividade. Uma vez praticadas as condutas que se
amoldam na subsuncao tipica, pouco importa se elas influenciaram ou ndo
a vontade dos eleitores.

Inexistira essa fattispecie se o montante despendido ficar dentro
da margem que fora determinada como o valor maximo de gastos de

8 “Conforme consignado no acérdao regional, os representados ‘teriam abusado do
poder politico ao fazer propaganda institucional no Didrio Oficial, ao se utilizarem de
e-mail do poder publico para fazer propaganda eleitoral, ao organizarem evento eleitoral
em reparticao publica e, finalmente, ao empregarem bem publico de uso especial na
campanha politica que entdo se desenvolvia” (REspe-n° 25906/SP, rel. Min. José Gerardo
Grossi).
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campanha, nao tenha provido de fontes ilicitas, nem tenha servido para
comprar voto.

5 Diferencas entre as duas hipdteses abstratas

A confusdo que ocorre na aplicacdo dessas duas fattispecie, pulu-
lante em todos os tribunais regionais eleitorais, acontece devido ao fato
de que os nucleos verbais que compdem o tipo do art. 41-A também
podem contextualizar o abuso de poder econdmico, ou seja, as condutas
tipicas ndo sao ontologicamente diferentes, apresentando muitos casos
topicos, analisados sem as devidas circunstancias, uma similaridade que
pode ser enquadrada em qualquer das duas hipoteses.

Como nao foram estabelecidos parametros legais para definir os deli-
neamentos das duas hipdteses abstratas, cabe a orbe teorética tal tarefa.
Entretanto, para se vislumbrar esse empreendimento, ndo se pode partir
apenas de divagacdes abstratas, necessitando-se arrimar-se em defluén-
cias faticas para que o tedrico e a praxis possam forcejar em simbiose.

Quanto ao fator teleoldgico, ndo se vislumbra uma diferenciacao,
pois compartilham do mesmo animus de proteger a normalidade e legi-
timidade dos pleitos eleitorais. A contrario sensu, Coélho (2010, p. 261)
afirma que a vedacao de abuso de poder destina-se a proteger a norma-
lidade e legitimidade das elei¢bes, tanto que a proibicao de captagao
ilicita de sufrdgio objetiva preservar a liberdade de voto ou a livre
escolha do eleitor, constituindo-se estas diferenciacdes o eixo central
das distingoes.

O objeto do art. 41-A esta radicado nos verbos doar, oferecer,
entregar ou prometer. Em relacao ao radical do excesso material, inexiste
uma definicdo normativa de seus contornos, a conceitua¢do vaga e
imprecisa exige que haja excesso, que o dispéndio monetario seja exor-
bitante. Nesse diapasédo, doar, oferecer, entregar ou prometer podem
ser configurados também com abuso econdmico, desde que possa ser
auferido das circunstancias em que houve extrapolacao.

Para Pinto (2010, p. 221), 0 abuso de poder econémico realiza-se por
meio de a¢des, enquanto o abuso de poder politico acontece mediante
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uma agao ou uma omissdo. Realmente, 0 abuso nunca podera partir de um
ato comissivo, em virtude de que se exigem a¢des para que a igualdade
entre os participantes do pleito possa ser quebrada. Por outro lado, na
captacao é possivel que a omisséo seja utilizada para angariar votos, como
a promessa de nao realizacdo de fiscalizacdo em periodo pré-eleitoral.

Para se estabelecer um delineamento que possa diferenciar nitida-
mente essas duas situagdes, sem o cometimento de equivocos concei-
tuais e mantendo-se uma consisténcia teorética, urge plantear que o
abuso econdmico sempre serd sistémico, isto €, necessita-se que sua
incidéncia ocorra em um sequenciar de situacdes, No que se exige
inexoravelmente sua repeticdo. J4 a captacao ilicita se perfaz em Unica
conduta, sem necessidade de repeticbes. Sua taxionomia é essencial-
mente topica. O abuso de poder econdmico nunca poderd ser tipificado
diante de apenas um sujeito passivo ou de um reduzido nimero destes,
devendo sempre ser configurado quando for asseverada sua natureza
sistémica.

O excesso material para a existéncia do abuso precisa da atestacdo
de que a extrapolacdo teve conteldo econdmico, permitindo-se a
afericdo monetéria do valor gasto. Na captacdo, o conteldo econémico
nao é essencial:a promessa de troca de votos para que um cidadao possa
participar, como voluntario, da banda de musica municipal ja preenche
0s requisitos previstos na mencionada descricdo abstrata, mesmo sem
apresentar nenhuma conota¢do econdmica.

As condutas previstas no art. 41-A sdo nitidamente formais, ndo
sendo essencial o resultado, a aceitacao da doagéo ou da entrega, por
exemplo, para sua efetivacdo. No caso do abuso econdmico, é pres-
suposto que as condutas que denotem o excesso sejam realizadas,
ComMo 0s gastos excessivos da campanha, ou a distribuicao de cestas de
alimentos em uma regido. A concretizacdo das condutas é imprescin-
divel, ndo se exigindo a efetividade, dispensando-se a comprovagdo de
que o eleitor votou no candidato que realizou a conduta ilicita.

O sujeito ativo nas duas hipdteses deverd ser o candidato ou

pessoas que diretamente estejam vinculadas a ele ou que contem
com sua anuéncia.
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O sujeito passivo no excesso, como ndo ha restricado, pode ser qual-
quer pessoa, seja ou Ndo eleitor, mas que sirva para configurar a gene-
ralidade das condutas. Na captacao ilicita, obrigatoriamente, deve ser
eleitor, ndo se configurando, exemplificativamente, quando o cidaddo
for eleitor de cidade diversa do domicilio eleitoral do candidato.

Ademais, 0 abuso pode ser proveniente de conduta licita ou ilicita.
A primeira ocorre quando se extrapola o teto de gastos eleitorais; e a
segunda, quando o gasto é direcionado para condutas vedadas pela
legislacdo. Um ato tipico pode ndo ser taxado como abuso, enquanto
que um acontecimento isolado pode ensejar a incidéncia do art. 41-A.
Agora, sempre que houver gastos acima do limite previsto em lei ou
acima do valor registrado na Justica Eleitoral, o candidato incorrerd em
abuso econdmico, haja vista que 0s recursos gastos tiveram a finalidade
de desequilibrar o pleito.

Receber recursos financeiros sem passar pela conta de campanha
ndo é diretamente excesso, mas provoca a rejeicdo das suas contas
(art. 22, § 3°da Lei Eleitoral). Se houver comprovacdo de que houve
abuso, o sujeito sofrerd também as reprimendas legais dessa infracéo.

Recursos financeiros recebidos de fonte vedada também ndo se
configuram diretamente como abuso de poder, acarretando como
consequéncia a perda do montante do Fundo Partidédrio que seria
recebido pelo partido no ano seguinte?. Essa situagao pode dar ensejo
a proposicao de acdo de arrecadacao e gastos ilicitos de campanha
(art. 30-A da Lei Eleitoral) e, ficando comprovado o excesso, também as
sangdes pertinentes a esse ilicito.

As provas na captacdo devem ser bem fundamentadas para se atestar
a gravidade. Por outro lado, no abuso de poder econémico, o requisito da
gravidade é implicito porque, como ele necessita de reiteradas condutas,
o teor de acinte ao ordenamento juridico exala grau incontornavel.

° "A utilizagdo de recursos financeiros na campanha eleitoral em desconformidade com
o que determina a Lei das Eleicbes nao é suficiente, por si sé, a caracterizagdo de abuso,
sendo necessaria a comprovacao do potencial lesivo da conduta. [..]" (Ac. de 28.10.2009
no RO n°e 1.495, rel. Min. Marcelo Ribeiro.)

93

POSTULADOS TEORICOS PARA A DIFERENCIAGAO ENTRE ABUSO DE PODER ECONOMICO E CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO

WALBER DE MOURA AGRA




€10C 4dV/'NV( ‘T 'N ‘8 ‘A ‘SIVYOLIITI SOANLST

Saliente-se que, em ambas as situacdes, torna-se premente a
demonstracdo de que a finalidade da vantagem oferecida ou efetiva-
mente dada era a alienacdo do sufrdgio com finalidade eleitoral. Com
efeito, ndo basta provar que houve a oferta de ganho, sendo funda-
mental que haja a demonstracdo de que esse beneficio ou promessa
de beneficio tenha a finalidade eleitoral de deturpar a livre vontade do
eleitorado.

6 Similitude nas consequéncias juridicas

Apesar de o abuso de poder econémico ter requisitos diversos da
captacao ilicita de sufragio, ambos apresentam quase as mesmas conse-
quéncias, uma vez configurada sua subsuncdo. Nos dois casos a san¢éo
imposta — parte-se do postulado de que essas descricdes abstratas tém
a taxionomia de sanc¢do em razdo de se traduzir em uma reprimenda
em decorréncia de um ato ilegal — consubstancia-se na imputacao de
inelegibilidade por oito anos e na perda do registro ou do mandato se ja
houver o candidato vencido as eleicdes.

Com relacdo as consequéncias, ndo ha possibilidade de determinar
outros tipos de reprimenda, em razdo do principio da estrita reserva
penal. O que pode acontecer,em consonancia Com expresso Permissivo
legal, é a aplicacdo de multa nos casos de captacao ilicita de sufragio,
nao sendo essa hipodtese possivel de ser aventada nos casos de excesso
material.

Por outro lado, quando o partido descumprir as normas referentes
a arrecadacdo e aplicacdo de recursos fixados na Lei Eleitoral, configu-
rando-se ou ndo abuso de poder econdmico, perderé o direito ao rece-
bimento da quota do Fundo Partidario do ano seguinte, sem prejuizo
de sofrer as demais san¢des pela utilizacdo de excesso material, caso
comprovada a conduta. Essa hipdtese de reprimenda ndo é prevista
para a captacao ilicita.

Antes do advento da denominada Lei da Ficha Limpa, Lei Comple-
mentar n° 135/2010, a sancao dos ilicitos mencionados eram quase
sempre indcuas porque a inelegibilidade cominada era de apenas trés
anos, a contar da data das eleicoes, além, obviamente, da perda do registro
e do mandato. A declaracao de inelegibilidade por trés anos nao impedia
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aquele que sofreu a reprimenda de disputar as eleicdes que ocorressem
quatro anos depois. O maior elastério temporal imposto pela Lei da Ficha
Limpa, indubitavelmente, modificou, alvissareiramente, o panorama poli-
tico brasileiro.

Reflexdes maiores devem ser aventadas no que concerne a essa
uniformizacdo de san¢des, haja vista que, independentemente da gravi-
dade da conduta praticada, a perda do registro ou do mandato, bem
como a inelegibilidade por oito anos a contar da eleicdo disputada,
devem ser aplicadas.

Assim, independentemente da gravidade da conduta realizada, seja
da compra de um voto ou da compra de milhares, a sancdo serd sempre
a mesma. Seria de melhor alvitre se o legislador deixasse uma brecha
para que o julgador, analisando as peculiaridades do caso concreto,
pudesse dosar a sancdo a ser aplicada de forma que a gravidade de um
excesso econémico em um local isolado nao tivesse 0 mesmo trata-
mento sancionatdrio daquele que abrange mais de uma regido.

O requisito insuplantavel para que um candidato possa ser conde-
nado por abuso de poder econdémico ou captacao ilicita é a consta-
tacao da gravidade de seus atos, maculando irremediavelmente o pleito
e quebrando a isonomia entre os candidatos e o respeito a vontade
popular®. A antiga exigéncia da potencialidade fora afastada pela Lei
Complementar n° 135/2010, suplantando-a pela gravidade que significa
uma conduta pesarosa, grave, intensa, com repercussdo marcante no
pleito.

10%[.18.Quantoaimputac¢do de abuso de poder, para aplicacdo da pena de inelegibilidade,
necessaria seria a prova de que o ilicito teve potencialidade para desequilibrar a
disputa eleitoral, ou seja, que influiu no tratamento isonémico entre candidatos
("equilibrio da disputa”) e no respeito a vontade popular [..]. No caso, ndo se vislumbra
que as irregularidades na prestacdo de contas tenham tido potencial para influir na
legitimidade do pleito, desequilibrando a disputa entre os candidatos e viciando a
vontade popular. Assim, como a relevancia da ilicitude relaciona-se tdo sé a campanha,
mas sem a demonstracdo da potencialidade para desequilibrar o pleito (afetacédo
da isonomia), ndo ha falar em inelegibilidade. [..]" (Ac. de 28.4.2009 no RO n° 1.540,
rel. Min. Felix Fischer) “E firme a jurisprudéncia do Tribunal no sentido de que a acéo
fundada em abuso de poder exige a demonstracdo da potencialidade do ato em influir
no resultado do pleito.” (Ac. de 18.8.2009 no RCED ne 715, rel. Min. Marcelo Ribeiro.)
Il - Para configuragdo do abuso de poder politico, além da prova de sua materializagao,
faz-se necessario demonstrar se a conduta teve potencialidade para gerar desequilibrio
no pleito. [..]" (Ac. de 12.5.2009 no RO n° 1.432, rel. Min. Fernando Gongalves.)
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Assim, nas duas hipdteses, a demonstracdo da gravidade das
condutas se mostra imperiosa para a realizacdo da fattispecie. Na captacao
ilicita de sufragio, basta a prova cabal do oferecimento ou da promessa de
vantagem pessoal de qualquer natureza para que as sangoes pertinentes
possam ser aplicadas. No excesso material, as provas nao podem ser unita-
rias, referentes a uma Unica situacao, devendo ser comprovado que houve
uma generalidade. Como nesta Ultima hipdtese se exige o carater sisté-
mico, a gravidade é inequivocamente atestada, sem a exigéncia de outras
comprovagdes. Se uma determinada conduta foi repetida diversas vezes,
nao se pode dizer que ela nao apresentou gravidade.

Nenhum fato é aprioristicamente grave. Aufere-se seu grau de
acinte ao ordenamento juridico na medida em que ele pode desequi-
librar a igualdade de condicdes dos candidatos a disputa do pleito, ou
seja, na medida em que as apontadas irregularidades impulsionarem
e emprestarem forca desproporcional a candidatura de determinado
candidato de maneira ilegitima'.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral é unissona no que
urge a configuracdo de abuso de poder econdmico mediante a utili-
zacao de “caixa dois’, pois é evidente que tal ato tem a forca de influen-
ciar ilicitamente o resultado do pleito™. Se o montante do “caixa dois” for
insignificante, a tipificacdo deixa de ser de excesso e pode ser configu-
rada como captacao ilicita.

Outra diferenciacdo, que resulta em um aspecto pratico de alta
relevancia, é que as decisdes atinentes ao art. 41-A tém aplicabilidade
imediata, sem ter que esperar a prolacdo de acdrddos dos tribunais
regionais ou da alta Corte Eleitoral. Nas decisdes proferidas em virtude
de abuso de poder econémico, apesar dos recursos eleitorais ndo terem,
em regra, efeito suspensivo (art. 257 do CE), na jurisprudéncia pululam
exemplos que nao sao insdlitos, mas abundantes, de concessao de caute-
lares para que o candidato sancionado continue a gozar seu mandato.

" Ac.de 27.4.2010 no AgR-REspe n°36.357, rel. Min. Aldir Passarinho Junior.

2 "[.] Acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Abuso de poder econdmico.
Caixa dois. Configuragdo. Potencialidade para influenciar no resultado do pleito.
Recurso desprovido. 1. A utilizagcdo de ‘caixa dois' configura abuso de poder econdémico,
com aforca de influenciar ilicitamente o resultado do pleito. (Ac. de 19.12.2007 no REspe
ne 28.387, rel. Min. Carlos Ayres Britto.)
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A execucao das decisdes fundadas na captacéo ilicita de sufragio
merece execucao imediata, ressalvada a possibilidade de concessao de
medida cautelar, a critério do julgador, em face de eventual recurso para
impedir a pratica nefasta da compra de votos, exercendo funcao peda-
gogica aos participes do processo eleitoral®. Portanto, tratando-se de
condenacao por captacdo ilicita de sufradgio, ndo ha falar em exigéncia
de trénsito em julgado ou incidéncia do art. 15 da Lei Complementar
ne 64/1990, operando seus efeitos eficacia imediata quando da decisao
de primeira instancia™.

7 Diferenciacoes procedimentais

Os requisitos necessarios para a validade, existéncia no plano juri-
dico, dos atos que acarretam abuso de poder econdmico sdo iguais, no
sentido de que seus efeitos apresentam a mesma consequéncia juridica.
Eles ndo apresentam simetria em seu modus faciendo, no que apre-
sentam uma infinita variedade de tipificacdo, mas ha uma simetria em
seus requisitos para a configuracdo da mencionada fattispecie, exigindo
que sejam atos que denotem uma exacerbacdo dos meios econémicos
de forma que possam quebrar a paridade de armas. Nao obstante esse
axioma, o procedimento para sua configuracdo pode ocorrer por inter-
médio de mecanismos processuais diversos.

O abuso de poder econdémico pode palmilhar o procedimento
pertinente a acdo de investigacao judicial eleitoral (AIJE), quando a refe-
rida for intentada do registro de candidatura até a diplomacéo dos candi-
datos®. Nesse caso, assume processualmente o caminho disposto no
art. 22 da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990; ou
pode assumir outro palmilhar, pertinente a acdo de impugnacdo de
mandado eletivo (AIME), que ostenta apanagios constitucionais, quando
a referida for impetrada até 15 dias da diplomacdo do sujeito passivo
(ZILIO, 2012, p. 472). Nesse caso, assume o itinerario processual previsto
no art. 3° da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990.

13 TSE, Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n°4.214, de 30.6.2009, rel. Min. Felix
Fischer.

' TSE, Agravo Regimental em Acdo Cautelar n°e 3.307, de 6.10.2009, rel. Min. Arnaldo
Versiani Leite Soares.

> PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso; TEIXEIRA BATISTA, Fabricio Napoledo. Direito Eleitoral
aspectos processuais: acdes e recursos. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p.162.
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Como concluséo, pode-se afirmar que a diferenciacdo da acdo e do
subsequente procedimento especifico para a verificacdo da ocorréncia
ou ndo do abuso de poder econémico ndo é decorrente das circuns-
tancias de sua subsuncdo ou pertinente as fases do processo eleitoral,
referindo-se, exclusivamente, ao momento de impetragdo da respectiva
acao. A escolha de uma AlJE ou de uma AIME ndo depende de como as
condutas tipicas aconteceram, mas refere-se ao lapso temporal escolhido.
Com relagdo ao procedimento, ndo sdo relevantes as diferencas entre
essas duas acdes (DIRCEU BARROS, 2010, p. 177).

Da mesma forma, a captacdo ilicita de sufrdgio ostenta a mesma
esséncia, apresentando igual nucleo normativo-conceitual. Todavia
seu modus faciendi pode apresentar uma variedade infinita, desde que
preencha os mesmos requisitos para o enquadramento na citada fattis-
pecie e que seja apto a cercear a livre escolha do cidadao. Igualmente,
o procedimento para sua configuragcdo pode ocorrer por intermédio de
mecanismos adjetivos diversos.

As condutas descritas no 41-A podem seguir o procedimento perti-
nente a acdo de investigacdo judicial eleitoral (AIJE), quando a referida
acao for intentada do registro de candidatura até a diplomacédo dos
candidatos®. Nesse caso, assume processualmente o caminho disposto
no art. 22 da Lei das Inelegibilidades, a Lei Complementar n° 64/1990.
Ou pode assumir outro palmilhar, pertinente ao recurso contra expe-
dicdo de diploma, previsto no art. 262, IV, do Cédigo Eleitoral, quando
a referida impugnacao for impetrada até trés dias da data da diplo-
macado. Nesse caso, assume o itinerario processual previsto no art. 265 e
seguintes do Codigo Eleitoral.

8 Impossibilidade deigual enquadramento de duas
fattispecie diversas

Varias sdo as decisbes judiciais em que a captacao ilicita de sufragio
é classificada como abuso de poder econémico e vice-versa. Mesmo em

16 Prefere-se adotar o entendimento de que se pode impetrar AIJE antes do registro de
candidatura por fatos que estejam ligados diretamente ao processo eleitoral, mesmo
que tenham ocorrido pouco antes do registro.
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trabalhos doutrindrios ndo se encontra um descortino escorreito dos
delineamentos caracterizadores desses modelos abstratos.

Mas qual é a preméncia dessa diferenciagdo se a reprimenda
é quase a mesma nas duas subsuncdes? Se, ademais, inexiste qual-
quer diferenciacdo em razdo de suas competéncias? A resposta
encontra lastro nos elementos probatérios, pois para a subsuncdo
desses dois tipos se exigem requisitos diversos para sua configu-
racdo. A comprovacdo do abuso de poder econdmico apenas sera
efetivada com amplo acervo probatério, em que reste evidente a
generalizagdo da conduta descrita. Mais facil é a comprovacéo do
art. 41-A, em que se exige somente a realizacdo de uma Unica conduta
idealizada normativamente.

Como fora explanado anteriormente, os elementos necessarios
para a tipificacdo do art. 41-A sdo definidos nos quatro nucleos verbais
expostos em lei, a saber: doar, oferecer, ofertar e prometer. Nenhuma
acao que nao se enquadre nesses nucleos verbais pode ser apresentada
como captacao ilicita. J& para a tipificacdo do abuso de poder econd-
mico, 0 acervo probatdério tem que ser mais robusto, necessitando-se
provar o seu carater sistémico para caracterizar de forma nitida o abuso.

A ilacdo que podemos chegar é que, para a contextualizacao da
captacao ilicita, os elementos exigidos sdo mais detectdveis, enquanto
que, para o excesso material, eles sdo mais dificeis porque tém que ser
apresentados de forma sistémica, excluindo-se a possibilidade de iden-
tificacdo em casos topicos. Neste, as provas podem se referir a um unico
caso; naquele, a extensao do acervo probatdério tem que ser maior, de
forma que possa ser comprovada a multiplicidade de casos.

Entao, se houver equivoco em sua contextualizacao, as consequéncias
nao serdo epidérmicas. Por exemplo, se erroneamente for configurado um
excesso material quando na verdade se tratava de uma captacao ilicita, e
tendo a parte autora impetrado uma AIME por j& terem se passado cinco
dias da diplomacéao, impossibilitar-se-a a interposicdo de outro recurso e
inexiste possibilidade de utilizacdo do principio da fungibilidade. Nesse
caso, em razao de ser um erro crasso, veda-se a utilizagcao de tal principio,
nao devendo a acdo ser conhecida. Portanto, o sujeito ativo ficou desti-
tuido de qualquer meio processual para se contrapor ao ilicito.
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Outro exemplo ¢é se, igualmente por equivoco, for o caso de se
utilizar a subsungdo de excesso material e se utilizou o art. 41-A, sequindo
o procedimento inerente ao recurso contra expedicdo de diploma, que
ndo contém uma dilacdo probatdria como a AlJE. Em decorréncia de
a tipificacdo do primeiro exigir uma maior extensdo no acervo proba-
tério que a do segundo, com uma dilacédo probatéria menor serd mais
complicado provar a sua configuracao.

Igualmente Util para percepcédo da realidade a hipdtese de uma
AlJE em que seus autores pedem a condenacdo do réu em captacao
ilicita de sufrdgio e em abuso de poder econémico. Na decisao judi-
cial de primeira instancia, o magistrado absolve o imputado pela
pratica de captacao ilicita, alegando auséncia de provas, e 0 condena
por abuso de poder econdmico. Como, tomando-se como para-
metro as mesmas situagdes faticas e o mesmo acervo probatorio,
alguém pode ser absolvido, por falta de provas, da conduta tipificada
no art. 41-A e ser condenado por abuso econémico? Tal decisdo nao
se sustenta em sede recursal porque ha exigéncias de uma maior
extensao de elementos probatérios para se comprovar a imputacao
indicada. Se para a condenagao em uma abstracao normativa mais
simples j& ndo existiam provas, como pode existir condenacdo em
um tipo mais complexo, que exige provas mais robustas?

Assim, 0 abuso econdmico assume uma conotacdo muito mais
ampla que a captacao ilicita. A compra de votos, se sistémica, pode ser
configurada como abuso de poder econdmico. A doutrina eleitoralista
precisa denotar muito esforco para nao confundir o excesso material
com a captacdo de votos ou com ilicitude em relacdo a arrecadacéo e
realizacao de gastos de campanha.

Portanto, fazendo uma anélise do cotejo fatico e doutrinério, a dife-

renciacdo dos mencionados institutos ndo se mostra como uma tarefa
despicienda.
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