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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE-
TSE) apresenta ao prezado leitor o terceiro e ultimo niumero da Revista
Estudos Eleitorais de 2011, fasciculo composto de cinco artigos.

No texto O voto eletrénico no Brasil, André Ramos Tavares,
diretor da EJE-TSE, e Diogo Rais Rodrigues Moreira, doutorando em
Direito Constitucional pela PUC-SP, afirmam que a relacdo do Brasil com
o voto tem sido acompanhada de transformacdes, realcando o impeto
inovador que fez surgir a previsdao de uma maquina de votar ja no Cédigo
Eleitoral de 1932. Os autores alertam que a ado¢dao do voto impresso
no Brasil comprometeria a estrutura das elei¢des e enfatizam o fomento
da democracia brasileira e o refor¢o da soberania popular pelo uso do
sistema eletrénico de votagao.

Walber de Moura Agra, vice-diretor da EJE-TSE, desenvolve o
assunto Da inelegibilidade por rejeicdo de contas por parte de prefeitos
municipais. O autor defende que o prazo de oito anos estabelecido pela
Lei Complementar n° 135/2010 apenas pode ser imputado por fatos
ocorridos apos a sua vigéncia, em decorréncia de se tratar de uma sanc¢ao
gue ndo pode retroagir. Nesse mesmo sentido, ndo pode haver o aumento
da suspensao passiva dos direitos politicos quando ha coisa transitada em
julgado ou quando o mandatario ja tiver cumprido o periodo anterior de
cinco anos.

O ex-ministro do TSE, Joelson Dias, e a pesquisadora Vivian
Grassi Sampaio apresentam o artigo A insercdo politica da mulher
no Brasil: uma retrospectiva histdrica, no qual analisam a posicdo e a
atuacao politica da mulher na sociedade brasileira. Defendem que a
invisibilidade da mulher comprometeu a plena realizacdo dos direitos
politicos, que somente foram franqueados a mulher brasileira na década
de 30 do século XX. Concluem, apresentando as perspectivas da inser¢cao
da mulher na sociedade e na politica brasileiras.

No artigo Biometria e controle juridico-social de fraude
eleitoral, o Procurador Regional da Republica, José Jairo Gomes, discute
a importancia da biometria no processo eleitoral brasileiro, objetivando
destacar que ele se torna mais seguro e transparente ante a eficacia da




nova tecnologia quanto a prevencao de fraudes na vota¢do. Na visdo do
autor, o novo modelo contribui para incrementar a confianca no sistema
eleitoral em seu conjunto, mantendo-o como um dos mais avancados do
mundo.

Eneida Desiree Salgado, doutora em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Parand, enfoca Os principios constitucionais
eleitorais como critérios de fundamentacdo e aplicacdo das regras
eleitorais: uma proposta. Enfatiza que, a partir desses principios, é possivel
construir os alicerces do Direito Eleitoral brasileiro, para permitir sua
concretizagdo como um sistema internamente coeso, racional, inteligivel
e conforme aos comandos constitucionais.

Como se observa, o teor dos artigos denota o esforco da Escola
Judicidria do TSE em dar cumprimento a sua missdao de estimular a
producdo intelectual de textos cientificos sobre a matéria eleitoral e
disciplinas correlatas e promover o estudo, o debate e o amadurecimento
das discussdes alusivas a questdes democraticas, partidarias e eleitorais.

Ao atuar no desenvolvimento das abordagens histéricas, do
marco tedrico e das avaliacdes praticas sobre cidadania, democracia e
elei¢des, a EJE-TSE reafirma seu empenho na valorizacdo dos estudos
eleitorais, incentivando a elaboracdo de novas contribuicdes nessa
importante area do saber humano.
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O VOTO ELETRONICO NO BRASIL

André Ramos Tavares' e Diogo Rais Rodrigues Moreira?

Resumo

Afirma que a relacdo do Brasil com o voto tem sido acompanhada de
transformacgdes, realcando o impeto inovador que fez surgir a previsdo de uma
maquina de votar ja no Codigo Eleitoral de 1932. Essa relacdo criou campo fértil
para a urna eletrénica, que contou com a unidade, eficiéncia e seguranca da
gestdo do processo de elei¢des pela Justica Eleitoral e com a unidade da legislacdo
especifica. Analisa as questdes: transformacdo do voto e os “votos” no Brasil;
informatizacdo das eleicdes e urna eletronica; pressupostos para o sucesso da
implantacdo da urna eletronica; voto impresso versus voto eletrénico. Conclui
que a adocao do voto impresso no Brasil compromoteria a estrutura das elei¢des,
enfatizando que o sistema eletronico de votacdo fomentou a democracia
brasileira e reforcou a soberania popular.

Palavras-chave: Voto impresso. Voto eletrénico. Urna eletrdnica. Elei¢des. Justica
Eleitoral. Legislagdo eleitoral. Brasil.

Abstract

It states that the relationship between Brazil and the vote has been accompanied
by changes, highlighting the innovative drive that has raised the forecast of a
voting machine has in the Electoral Code of 1932. This relationship has created
fertile ground for the electronic ballot, which included the unit, efficiency and
security management of the elections by the Electoral Court and the unity of
the legislation. Analyzes issues: the transformation of the vote and “votes” in
Brazil; computerization of elections and voting machine; assumptions for the
successful implementation of electronic voting machines, voting printed versus
electronic voting. It concludes that the adoption of the vote printed in Brazil
committed themselves to the structure of elections, stressing that the electronic

' Professor dos programas de doutorado e mestrado em Direito da PUC-SP. Professor
colaborador dos programas de doutorado e mestrado em Direito da Universidade
Presbiteriana Mackenzie, em Sdo Paulo. Professor do programa de Doutorado em Direito
da Universidade de Bari — Italia. Livre-docente em Direito Constitucional pela Faculdade
de Direito da USP. Diretor da EJE/TSE.

2 Doutorando em Direito Constitucional pela PUC-SP. Mestre em Direito Constitucional
pela PUC-SP com cursos de extensdo em Justica Constitucional na Université Paul Cézanne.
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voting system promoted the Brazilian democracy and popular sovereignty
strengthened.

Keywords: Printed vote. Electronic voting. Electronic ballot box. Elections.
Electoral Justice. Electoral law. Brazil.

1 A transformacao do voto e os “votos” no Brasil

Ao tratar de assunto tao caro a democracia como a escolha por
meio de elei¢cdes, ndo deixa de ser curiosa a constatacdo de que o Brasil
guarda uma memoéria com o voto mais longa do que aquela que guarda
com a prépria independéncia do pais. E que os primeiros registros de
uma votacao oficial nacional deram-se ha mais de cento e noventa anos,
precisamente nas eleicdes gerais para a escolha dos representantes a Corte
de Lisboa, em 1821.

Nas palavras de Nicolau (2004, p. 7): “Poucos paises tém uma
histoéria eleitoral tao rica quanto a do Brasil”. Essa riqueza a qual o autor se
refere pode ser bem ilustrada pela transformacao operada no instrumento
do voto, isto &, pela mudanca da “cédula” no decorrer da experiéncia
brasileira.

Nicolau sintetiza essa transformacdo até o advento da urna
eletrénica: “Nas primeiras elei¢des do Império, o eleitor ja levava consigo a
cédula (que devia ser assinada) para o local de votacao. No final do Império,
a cédula (ndo mais assinada) tinha que ser inserida em um envelope. Na
Primeira Republica, os jornais passaram a publicar e os cabos eleitorais a
distribuir as cédulas, que deviam ser colocadas em envelopes. Em 1932, foi
criado o envelope oficial, que o eleitor passou a receber da mesa eleitoral
para inserir a cédula. Em 1955, foi criada a cédula oficial para as elei¢cdes
presidenciais: uma lista com os candidatos era apresentada, cabendo aos
eleitores assinalar o de sua escolha. Em 1962, a cédula oficial foi utilizada
pela primeira vez nas eleicdes para o Congresso, obrigando os eleitores a
escrever o nome ou o numero do candidato ou partido escolhido. Enfim,
em 1996, foi introduzida a urna eletrénica, que passou a exigir do eleitor a
digitacdo apenas do numero do candidato ou partido escolhido.”

Considerando-se a finalidade e a funcionalidade do voto, a
transformacdo ocorrida foi ainda mais intensa, passando de mero ato
ficticio de participacao politica soberana para um instrumento de escolha
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livre, sendo gravado com o sigilo e, mais recentemente, com a seguranca
e confiabilidade no sigilo e na transferéncia da vontade do eleitor.

E possivel também constatar a evolucdo do sufragio restrito para
sua universalizacdo, considerando tanto a ampliacdo do direito ao voto
como também o comparecimento efetivo da popula¢do nas elei¢cdes no
decorrer do tempo. Os dois graficos abaixo (NICOLAU, acesso em 2011)
retratam o comparecimento proporcional da populacao total nas elei¢oes
para presidente da Republica e para a Camara dos Deputados.

Comparecimento como Proporcao da Populacao Total. Eleicoes
Presidenciais. Brasil, 1894 - 1998
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Participacao como Proporcao da Populacao Total. Eleicao para a Camara
dos Deputados. Brasil, 1933 - 1998
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Fonte dos dado Brutos: 1933: Anuario Estatistico, 1939; 1945-1998: TSE

Ademais, considerando proporcionalmente ndo a populagao e,
sim, apenas o eleitorado apto a votar, observam-se, nas ultimas elei¢des
gerais, taxas de abstencdo abaixo dos 20%, sendo respectivamente:
17,74% em 2002; 16,75% em 2006 e 18,12% em 2010. Vale ressaltar,
ainda, que, desde a promulgacao da Constituicao brasileira em 1988, a
maior abstencao foi a das elei¢des de 1989, com o percentual de 21, 40%.

Usando os Estados Unidos como modelo para comparacao,
por forca da extensao territorial e do universo de eleitores?, constata-

3 Noticia do Correio Braziliense de 4 out. 2010. Disponivel em: <http://www.
correiobraziliense.com.br/app/noticia/especiais/eleicoes2010/2010/10/04/interna_
eleicoes2010,216473/index.shtml>. Acesso em: 14 dez. 2011.

4 Apesar de diferencas significativas, como o bipartidarismo e a ndo obrigatoriedade do
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se que somente 61,7% dos eleitores compareceram as urnas na eleicao
presidencial de 2008; na Argentina, nas eleicdes de 2007, foram 71%
dos eleitores que compareceram. Na eleicdo alema, em 2009, o indice de
comparecimento foi o menor desde 1949, pois apenas 70% compareceram,
num pais cujo publico votante costuma oscilar entre 80% e 90% do total®.
Registramos, ainda, o caso de Portugal®, pais em que, nas elei¢des de
2011, apenas 58,9% dos eleitores aptos a votar compareceram as urnas.

Comparando o indice de abstencdao em diversos paises, verifica-se
que o Brasil apresenta um bom desempenho na relacdo voto e eleicdes,
embora valha a ressalva de que no Brasil o voto é obrigatério, passivel de
multa a recusa em exercer esse direito’.

Os brasileiros vdao as urnas ordinariamente para eleger o
presidente da Republica e seu vice, os governadores e seus vices (tanto
dos estados quanto do Distrito Federal), os deputados e senadores do
Congresso Nacional, os deputados das assembleias estaduais e da distrital;
também ordinariamente, mas em momento distinto, sdo chamados a
escolher o prefeito e seu vice, além dos vereadores.

Extraordinariamente, contudo, os votos apresentados pela
sociedade diversificam-se. E que a populacdo também pode ser chamada
a votar em outras situagdes, como no caso do plebiscito sobre o modelo
presidencialista ou parlamentarista, sobre a republica ou a monarquia,
ou no caso da votacao sobre a proibicdao da comercializacdo de armas
de fogo e municdes, ocorrida em 23 de outubro de 2005, ou, ainda,
como ocorreu recentemente no estado do Pard, quando a populacgao foi

voto (obrigatoriedade que, no caso brasileiro, acaba sendo, de alguma forma, flexibilizada
pelas consequéncias minimas resultantes do ndo comparecimento as urnas na data das
elei¢des).

> Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/blogs/javoto/posts/2010/11/01/abstencao-de-
21-5-destas-eleicoes-supera-1998-a-maior-da-historia-337501.asp>. Acesso em: 14 dez.
2011.

6 Disponivel em: <http://wwwO.rtp.pt/noticias/?t=Abstencao-e-sintoma-de-desencanto-
com-partidos-e-alternativas---politologos.rtp&article=449228&visual=3&layout=10&
tm=87>. Acesso em: 14 dez. 2011.

7 Como observamos anteriormente, é preciso considerar a consequéncia pelo
descumprimento do dever de votar, que, basicamente, consiste em mera multa que,
ademais, possui valor excessivamente irrisério. Por isso, atualmente, questiona-se a
potencialidade de seu alcance e do suposto e aclamado carater coercitivo do voto, ja
que o desleixo para com esse dever civico custa algo que varia entre R$ 1,06 a R$ 3,51,
podendo ser elevada, no maximo, em dez vezes. Nao pretendemos discutir, aqui, contudo,
nessa tematica as diversas variaveis nela envolvidas diretamente.

André Ramos Tavares e Diogo Rais Rodrigues Moreira
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consultada sobre o interesse na divisao (tripartite) do estado, em votacao
que ocorreu em 11 de dezembro de 2011, com resultado negativo para a
pretendida divisao.

A populacdo confia e legitima as eleicdes brasileiras que, em
ambiente de pluripartidarismo, liberdade partidaria e liberdade de
expressao, acabam sendo precedidas de disputa intensa entre muitos
candidatos e partidos. Para Nicolau (2004, p. 7), “[...] pouca gente
duvida da legitimidade do processo eleitoral brasileiro. As fraudes foram
praticamente eliminadas. A urna eletrénica permite que os resultados
sejam proclamados poucas horas depois do pleito.” Nicolau (2004, p. 8)
também realca a participacdao da populacao:

Quatro em cada cinco adultos compareceram as ultimas
eleicdes para votar [referéncia ao pleito de 2002]. O sufragio
é universal, pois ja ndo existem restricdes significativas que
impecam qualquer cidaddao com pelo menos 16 anos de ser
eleitor. Hoje, o Brasil tem o terceiro maior eleitorado do
planeta, perdendo apenas para india e Estados Unidos.

As garantias que cercam o voto e as elei¢cdes na atualidade fazem
do Brasil uma das maiores e mais bem-sucedidas democracias do mundo.

2 Informatizacao das eleicoes e a urna eletronica

Curiosamente, o Brasil, desde sua primeira lei eleitoral, o Cédigo
Eleitoral de 1932, ja previa a possibilidade de as eleicdes serem realizadas
por meio de maquinas de votacao, embora essas maquinas nao existissem
nessa época.

Toda vez que o Cédigo Eleitoral de 32 se referia a captura e
contagem de votos, em vez de se referir exclusivamente as urnas, referia-
se sempre de forma alternativa, incluindo, além da urna, a “maquina de
votacdao”. Assim, desde entado, esteve prevista a ado¢ao de uma maquina
de votar, plenamente amparada pela Lei.

Art. 85. Terminada a votac¢do, o presidente encerrara o ato
eleitoral com as seguintes providéncias:

a) selard a maquina, ou a abertura da urna, com uma tira de
papel forte, que levara sua assinatura, bem como a dos fiscais
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de candidatos e delegados de partidos, os quais também
poderdo apor suas impressdes digitais na tira;

Art. 57. Resguarda o sigilo do voto um dos processos
mencionados abaixo. [...]

1) registro obrigatério dos candidatos, até cinco dias antes da
eleicao;

2) uso das maquinas de votar, regulado oportunamente pelo
Tribunal Superior, de acordo com o regime deste Cédigo.

Art. 82. Se se utilizarem maquinas de votar, o processo de
votacdo serad regulamentado oportunamente. (originais ndo
grifados)

Embora a legislacdo eleitoral tenha previsto a existéncia da
maquina de votar, nada foi concretizado antes da urna eletrénica que
conhecemos na atualidade. Entretanto, nesses mais de cinquenta anos,
muitas tentativas foram realizadas, valendo mencao inicial o projeto de
Sécrates Ricardo Puntel, na década de 1960, que nao foi aprovado pelo
Tribunal Superior Eleitoral por ser considerado ineficiente. Em 1978, o
Tribunal Regional de Minas Gerais apresentou ao TSE um protétipo de
uma maquina de votar também nao levada a efeito.

Outros tribunais regionais, isoladamente, desenvolveram,
a partir dai, algumas ideias que visavam a automacdo dos
processos eleitorais, principalmente ao cadastramento de
eleitores, como fez o Tribunal Regional do Rio Grande do Sul,
em 1983. Antes disso, em dezembro de 1981, o entdo presidente
do TSE, ministro Moreira Alves, encaminhou a Presidéncia da
Republica o anteprojeto que dispunha sobre a utiliza¢do de
processamento eletrénico de dados nos servicos eleitorais.®

Mas foi em 1986 que a Justica eleitoral brasileira iniciou seu
processo de informatizacdo, criando o cadastro unico informatizado
de eleitores. Esse recadastramento, além de impossibilitar a inscricao
do mesmo eleitor em diversos estados da federacao (e, com isso,
impedir o voto duplo ou triplo), possibilitou uma série de a¢des de
modernizacao, entre as quais podemos destacar: 1) instalacdo de um
parque computacional préprio para o Tribunal Superior Eleitoral, para

8 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2002-10-06/voto-eletronico-ja-
estava-previsto-desde-1%C2%BA-codigo-eleitoral-em-1932>. Acesso em: 3 nov. 2011.

André Ramos Tavares e Diogo Rais Rodrigues Moreira
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os 27 tribunais regionais eleitorais e para as 2.854 zonas eleitorais de
todo o pais; e 2) implementacdo de uma rede de transmissdao de dados,
interligando todo o parque computacional (TSE, 2010).

Em 1996, a urna eletrénica passou a fazer parte da historia
das elei¢des brasileiras e, em seus quinze anos de existéncia, conduziu
uma revolucdao do processo eleitoral brasileiro, tendo sido responsavel
por diversos beneficios, dentre os quais ressaltamos a eficiéncia, a
transparéncia e a seguranca (TAVARES, 2011, p. A-12).

Para exemplificar sua eficiéncia, vale verificar seu desempenho
na ultima eleicdo presidencial, cujo resultado foi anunciado apenas
uma hora e quatro minutos apés o fechamento da ultima urna no pais,
momento em que nada menos que 92,23% das urnas haviam tido o seu
contetdo contabilizado. As 22h01, houve a divulgacdo e o fechamento de
todo o processo eleitoral nacional, com a divulga¢do do governador eleito
de Roraima, isto é, em cerca de 3 horas, 135.884.852 votos, distribuidos
em mais de 419.548 secOes eleitorais e depositados em 400.001 urnas
eletrénicas, haviam sido apurados.

Além de eficiente, aurnaeletrénicajase consagroucomo exemplo
de seguranc¢a, o que motivou sua aprova¢ao nacional e internacional.
Dentre os inUmeros testes de seguranca realizados, destaco os testes
publicos que foram acompanhados por umacomissao avaliadoracomposta
por cientistas de areas como Seguranca da Informacdo, Engenharia
Eletronica, Ciéncias da Computacdo e Informacao, Direito e Economia.
Nesses testes, franqueou-se a participacdao popular e os “investigadores”
(denominagdo atribuida a esses participantes) tiveram por quatro dias
acesso livre, cujo objetivo era demonstrar a vulnerabilidade da urna
eletrénica, objetivo ndao atingido por nenhum dos 37 hackers inscritos
nos testes.

Além desse importante teste, vale também mencionar a votacao
paralela, que é um rigoroso teste realizado no dia das elei¢des perante
representantes dos partidos politicos, do Ministério Publico e da Ordem
dos Advogados do Brasil. Consiste no sorteio de urnas eletronicas dentre
aquelas que serao utilizadas para as eleicdes e, no mesmo momento das
elei¢des, testa-las em paralelo, isto &, simultaneamente, com a simulacao
controlada de uma votacao nessas urnas e conferéncia de seus resultados
eletrénicos com o controle inicial.
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Quanto a transparéncia, vale indicar o acompanhamento em
tempo real da apuracao, como ocorreu nas ultimas eleicdes gerais com o
programa Divulga 2010, pelo qual o Tribunal Superior Eleitoral fornecia
o percentual de votos dos candidatos e o niUmero de votos por estado,
cidade e zona eleitoral, podendo haver acompanhamento pela internet,
além da divulgacao instantanea por toda a imprensa brasileira.

A transparéncia também é realcada pelos testes publicos de
seguranca e pela votacao paralela. A somatéria desse conjunto de
virtudes (eficiéncia, seguranca e transparéncia) faz do processo eleitoral
brasileiro motivo de orgulho nacional, gerando respostas certas e rapidas
a toda populacao.

Para exemplificar o grau de importancia desse conjunto de
virtudes, considerando o procedimento de contagem de votos e o
comparando aos recentes escandalos eleitorais ocorridos no mundo,
podemos relembrar alguns casos (TAVARES, 2010).

No Equador, nas elei¢cdes de 2006, a demora de mais de dois dias
para computar os votos suscitaram sérias duvidas e denuncias de fraude
eleitoral. J& no México, neste mesmo ano, as elei¢cdes ficaram marcadas
por diversas acusacdes e, dentre elas, estava a de que alguns distritos
eleitorais haviam recebido um ndmero maior de votos do que o nUmero
registrado de eleitores.

Tanto nos EUA quanto no Afeganistdo, a existéncia de um
processo deficitario de contagem dos votos, incapaz de dar um destino
finalaosdenominados votos nulos, colocou em xeque o resultado eleitoral.
A demora na apuracdo dos votos acabou por prejudicar a definicdo do
resultado (caso dos EUA, eis que a morosidade na apuragao dos votos, para
além do - extenso — prazo de 7 dias, invalidou um numero importante
de votos, que poderiam ter mudado o resultado das elei¢des de 2000).
No Afeganistdo, no ano de 2009, votos previamente desconsiderados por
serem nulos, segundo apurou um 6rgao da midia (um correspondente
da rede CBS News) foram, posteriormente, computados em beneficio do
candidato governista.

Nas eleicdes regionais bolivianas, realizadas em 2010, as
suspeitas de fraudes eleitorais também aqueceram os debates, tendo o
presidente Evo Morales solicitado auxilio da comunidade internacional
para comprovar a veracidade das denuncias. Quanto aos departamentos
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de Pando e Beni, Evo Morales assegurou que “a fraude esta totalmente
comprovada”. Diante das denuncias de fraude, a Corte Nacional Eleitoral
determinou a repeticdo da votacao nos departamentos de La Paz, Oruro,
Santa Cruz e Pando no dia 18 de abril.

Mais recentemente, na Russia, as eleicdes parlamentares realizadas
em 04 de dezembro de 2011 foram alvo de diversas denuncias de fraudes
eleitorais, sendo apontadasirregularidades pelos observadoresinternacionais
da Organizacdo para a Seguranca e Cooperacdo na Europa (OSCE) e da
Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa (PACE), assim como pelo
grupo russo Golos, que apontou o registro de 5,3 mil irregularidades. Ha,
inclusive, um video?® apresentado a midia pelos observadores internacionais
no qual um funciondrio, aparentemente, adultera a votacao.

E possivel concluir que eficiéncia, seguranca e transparéncia
formam o alicerce da honestidade do processo eleitoral, ndo alimentando
incertezas e impedindo a multiplicagdo de denuncias inconsistentes que
buscam a ou resultam apenas na instabilidade institucional injustificada.

Quanto a aprovacao e facilidade da urna eletrénica, vale rever a
pesquisa realizada pela Sensus Pesquisa e Consultoria' apés as eleicdes
de 2010, apontando a aprovacao de 94,4% dos entrevistados.

URNA ELETRONICA NOV 10
Avaliacao %
Sentiu dificuldade 12,5
Nao sentiu dificuldade 85,0
NS/NR 2,6

Total 100,0

Como o sr(a) avalia a dificuldade de utilizacdo da Urna Eletrénica:

° Disponivel em: <http://www.rtp.pt/noticias/index.php?t=Fraude-eleitoral-filmada-nas-
eleicoes-russas.rtp&headline=20&visual=9&article=507066&tm=7>. Acesso em: 27 dez.
2011.

0 Disponivel em:
<http://www.tse.gov.br/internet/institucional/arquivo/Relatorio_Sensus_Fields_TSE.pdf>.
Acesso em: 11 nov. 2011. Metodologia: 2.000 entrevistas, estratificadas para 5 Regides
e 24 Estados, com o sorteio aleatério de 136 municipios pelo método da Probabilidade
Proporcional ao Tamanho (PPT). Probabilistica sistematica até o setor censitario para
urbano e rural, com cotas para sexo, idade, escolaridade e renda no setor censitario.
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URNA ELETRONICA NOV 10
Aprovacao %
Aprova 94,4
Desaprova 4,4
NS/NR 1,2

Total 100,0

Sr(a) aprova ou desaprova a Urna Eletrénica:

A comparacao entre esses dois quesitos da pesquisa gera também
outra conclusao, no sentido de que, dentre aqueles que declararam ter
alguma dificuldade na utilizacdo da urna eletrénica (12,5%), mais da
metade deles ainda assim aprova a sua utilizacao, ja que do total apenas
4,4% reprovam.

Essa pesquisa realca a confianca do eleitor brasileiro na urna
eletrénica e a baixa dificuldade em operd-la. Quanto a esse ultimo
quesito, é relevante conhecer o trabalho apresentado no IV Congresso
Latino-Americano de Opinido Publica da WAPOR (World Association of
Public Opinion Research) por Gastaldi e Rosendo (2011), que expdem
duas tabelas com a dificuldade apontada pelos eleitores entrevistados,
fazendo uma divisao por género, idade, escolaridade, regido e domicilio
em capitais ou periferias.

Essa pesquisa foi realizada logo apds o primeiro turno das
eleicdes de 2010"" pelo Instituto Brasileiro de Opinido e Estatistica (IBOPE).
O percentual verificado é muito préximo ao mencionado na pesquisa
anterior, pois neste caso constatou-se que 14% dos eleitores tiveram
alguma dificuldade em registrar seu voto em algum cargo.

Na ocasiao, a pergunta era a seguinte: “No ultimo dia 3, o eleitor
teve que votar para deputado estadual e federal, para dois senadores, para
governador e para presidente. Considerando que eram ao todo seis votos,
ou seja, seis candidatos para quem o(a) sr(a) deveria digitar os nimeros da
urna eletrénica, o(a) sr(a) diria que: - teve bastante dificuldade para votar
(5%), teve alguma dificuldade para votar (9%), ou nao teve dificuldade
para votar nos seus candidatos na urna eletrénica (85%)".

" Realizada entre 15 e 18 de outubro de 2010.
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Tabela 6A. Distribuicao dos eleitores por nivel de dificuldade de votar nas eleicoes de 2010,

RESPOSTA TOTAL SEXO IDADE ESCOLARIDADE

ATE 4" 52 pAEe
SERIE | SERIE
18 A 254|304 40A 50E| DO Do EM5. | SUPE-
MAS | FEM | 24 | 29 | 38 45 MAIS FUMND. | FUND. | MEDIZ | RICR
BASE 1868 | 890 | 978 [ 378|235 | #12 368 | 475 | 516 417 663 272
Teve bastante
dificuldade para 5% Bl Boh | 3% | 3% | 3% &% | 9% a% 5% 2% 49
wotar
Teve alguma
dificuldade para 9% 0% | 10% | 8% | 8% | 8% | T% | 16% | 18% =5 &% 7%
watar
MNao teve
dificuldade para
vetar nos seus 85% | BE% | 24% 91%|90% | 29% 87V% TI%W | T4% 85% 92% 28%
candidatos na
urna |
Nao sabe/ Nao 1% | 0% | 1% |0% 0% | 0% 1% | 2% | 1% | 0% | 0% | 1%

respondeu

Fonte: IBOPE.

Tabela 6B. Distribuigao dos eleitores por nivel de dificuldade de votar nas eleigoes de 2010.

RESPOSTA TOTAL REGIAD CONDIGAD DO PORTE DO MUNICIPIC (EM

MUNICIPID HUMERD DE HABITANTES)
HORTE! 3 MaAlS DE
MOR- PERI- INTE. ATE 20 MAIS DE
CENTRO SUDESTE  SUL CAPITAL 20 A 100
nEsE | DESTE FERIA RIOR & MIL WL foomiL
BASE 1868 2582 508 225 283 EO1 245 118 | 425 434 1009
Teve bastante [ [ [ [ ' | [
dificuldade para 5% T% 4% Y 4% 5% 4% | 6% | 4% 5% 6%
wvetar

Teve alguma

dificuldade para 8% 13% 7% 8% % | 8%  10% | 8% | 8% 10% 10%
watar

Mao teve

dificuldade para

wotar nosseus | 88% | T9% | 88% | 84% | 86%  BBW  8B%  8B% | &T%  &5%  B4%
candidatos na

urmna

Mio sabe/ Ndo | 49, | 195 % | 1% | 0% | 0% 0% 1% | 1% 0% 1%
respondsu

Fonte: IBOPE.

Da analise em conjunto das tabelas, os autores realcam a surpresa
por constatar que a dificuldade em utilizar a urna nao se restringiu a
algum segmento ou regiao, apresentando certa linearidade diante
das variaveis: “este comportamento nao ficou restrito a eleitores com
menor escolaridade, menor renda e que residem em locais com menor
infraestrutura, como se poderia supor a principio. A distribuicdo das
respostas mostra claramente que, embora tenham se sobressaido um
pouco os eleitores mais velhos e os de menor escolaridade (praticamente
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um quarto destes relata ter encontrado muita ou pelo menos alguma
dificuldade com a quantidade e ordem dos cargos na urna eletronica),
este problema esta presente em todos os demais segmentos, para todas
as variaveis avaliadas, e distribui-se de maneira muito parecida em todas
as regioes do pais e por tipo e porte dos municipios”.

Em artigo no qual discute o voto eletrénico, Fernandez Rodriguez
(2010, p. 58-59) elenca as vantagens e desvantagens do voto realizado
por meio da urna eletrénica, citando, no primeiro grupo, a facilidade
para registrar o voto, a reducao de custos, a diminuicao da carga de
trabalho, a celeridade para obter e difundir os resultados e a reducao
de conflito em caso de recontagem dos votos, dada sua simplicidade e
rapidez. Como exemplo de desvantagens desse tipo de voto, o referido
autor menciona a despersonalizacdo da politica e a falta de seguranca.

Entretanto, vale questionar — diante da realidade brasileira - se
ha de fato a indicada vantagem de reducao de custos. A implementac¢ao
do sistema eletronico, realmente, gera um custo maior na realizacao
das elei¢cdes. Porém, com o passar do tempo, realizando mais eleicdes
pelo voto eletronico, esses gastos se diluem, podendo chegar ao ponto
de equilibrio e, posteriormente, tornar as eleicdes eletrénicas menos
custosas do que as tradicionais, que exigem o excesso de material grafico
e de mao de obra para sua operacionalizacao.

Quanto as desvantagens apontadas por José Julio Fernandez
Rodriguez, algumas também merecem questionamentos diante da
realidade brasileira. Primeiro, quanto a despersonalizacdo da politica.
Neste caso, na experiéncia brasileira, foi produzido um efeito contrario
a este jd que a urna eletronica possibilitou a identidade do candidato
mediante nome, numero e foto no ato da opcao pelo voto (o que
deve ser levado a efeito especialmente considerando os altos indices
de analfabetismo). Assim, foi personificada a politica no ato do voto,
ampliando a certeza e o elo entre eleitor e candidato. Observacao
semelhante fez Nicolau (2004) ao escrever que:

Em que pese ter sido adotada, sobretudo para dar cabo
das ainda persistentes fraudes na apuracdo dos votos, a
urna eletrénica teve um outro efeito positivo, que foi o de
facilitar o processo de votacdo. Com isso, mais eleitores se
sentiram estimulados a votar (os votos brancos reduziram-se
acentuadamente). Nas elei¢des para a Camara dos Deputados

André Ramos Tavares e Diogo Rais Rodrigues Moreira



e1I12J0\ SaNBlLIpoY siey 0601 8 SaIeAR] SOWRY IPUY

Tribun_al
Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011 %fe‘ffé'rg{

e Assembleia Legislativa, houve também uma reduc¢do dos
votos nulos, o que é um provavel indicador de que para o
eleitor é mais facil teclar a urna eletronica do que escrever o
nome ou o numero do seu candidato.

Quanto a falta de seguranca, como ja mencionado antes, a
implantagdo das urnas eletrénicas no sistema brasileiro foi realizada pela
Justica Eleitoral de maneira gradativa, sendo acompanhada, em todas
as eleicdes, de diversos testes de seguranca. Considerando a aprovacao
macica da populacao brasileira, esse ndo é um elemento de desvantagem
no cenario nacional.

3 Pressupostos para o sucesso da implantacao da urna eletronica:
a experiéncia brasileira

Promover as elei¢des por meio das urnas eletrénicas é um desafio
tdo complexo quanto multidisciplinar, exigindo um grandioso projeto
que envolve as mais variadas areas do conhecimento.

Ao analisar as peculiaridades faticas do Brasil que interferem
direta ou indiretamente nas eleicdes, forma-se uma longa e temerosa
lista que até pouco tempo era invocada pelos pessimistas como certeza
do fracasso das urnas eletrénicas. Esta lista geralmente comecava pela
dimensao territorial brasileira, passando pela dificuldade de acesso as
diversas comunidades, a pluralidade cultural, o alto percentual daqueles
gue nado estdo incluidos digitalmente, a faculdade de voto atribuida
ao analfabeto, as diferentes esferas do Estado com eleicdes especificas
para os cargos de sua competéncia, o grande numero de candidatos e de
eleitores, a existéncia de elei¢des tanto pelo sistema majoritario quanto
proporcional, entre tantas outras barreiras.

As dificuldades faticas encontraram amparo no arcabouco
juridico que envolve o Direito Eleitoral e o processo eleitoral brasileiro
gue favorece o transpasse desses obstaculos, especificamente por forca
de alguns pilares que constituem os pressupostos juridicos das elei¢oes
por urna eletrénica.

No campo fatico, além do dominio especifico da tecnologia,
sdo necessarios altos investimentos pessoais e financeiros. Ha grande
mobiliza¢do de diversos setores do Estado, envolvendo muitos técnicos
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com seriedade e grave responsabilidade. E um projeto de longo prazo
gue somente serd viavel se seus custos forem diluidos ao longo do tempo,
exigindo uma atuacdo forte, segura e constante, com acdes de forma
integrada e horizontal, preservando a homogeneidade no emprego de
esforcos e na obtencdo de resultados, além de um eficiente plano de
contencao e logistica perfeita.

Todo esse aparato fatico reflete no mundo juridico e exige
suporte com as mesmas dimensdes e caracteristicas mencionadas, isto &,
um projeto juridico de longo prazo, um érgao controlador do processo
eleitoral com atuacao forte, segura e constante, com decisdes uniformes,
atuando de forma integrada e horizontal em sua estrutura, preservando
a homogeneidade no emprego de esforcos e na obtencao de resultados,
além de eficiente plano de contencao e logistica perfeita.

O sucesso do processo eleitoral, em especial do processo eleitoral
eletronico, é diretamente proporcional ao sucesso de seu 6rgao gestor.
Desde a criagcao da Justica Eleitoral no Brasil, na década de 1930, o sistema
de controle de processo eleitoral adotado foi o jurisdicional por meio
de uma Justica especializada que exerce todas as fun¢des inerentes ao
processo eleitoral e seu controle.

Esse controle, exercido por 6rgado desincumbido de qualquer
interesse politico e apoiado no prestigio conquistado pela imparcialidade
habitual nas func¢des jurisdicionais, permitiu um alto grau de confianca
entre o eleitorado e a Justica Eleitoral, o que é fundamental para a
formacado da atmosfera juridica necessaria para a votacdo por meio da
urna eletrénica. Sem essa confianca prévia, o sucesso da implantagao
da urna eletrénica ficaria ainda mais distante ja que é nas elei¢cdes que
os anseios da populacdo se materializam no voto, mas no caso da urna
eletronica, em vez de essa vontade se “materializar”, ela transforma-se
imediatamente em dados imateriais que ficam sob a custédia exclusiva
do 6rgao controlador, por isso demanda uma confianca ainda mais
acentuada do que nas elei¢des por cédulas.

Além da confianca no érgao gestor do processo eleitoral, € muito
importante a concentracdo de funcdes, como ocorre na Justica Eleitoral
brasileira, que reune diversas atribuicdes e competéncias, podendo ser
agrupadas em administrativas, normativas, jurisdicionais e consultivas. A
atividade administrativa da Justica Eleitoral orbita o nucleo constituido
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pela organizacao e administracao das eleicdes e, dentre tantas atividades,
destacam-se: administracao do cadastro de eleitores, atos de alistamento
e transferéncia eleitoral, revisdao do eleitorado, designacdo de locais de
votacao, criacdo dassec¢des eleitorais, criacdo daszonas eleitorais, nomeacao
e convocagao de mesarios e escrutinadores, apura¢ao e julgamento dos
procedimentos individuais de cancelamento dos eleitores.

AlJusticaEleitoral brasileira é dotada de competéncia e atribui¢des
normativas, sendo responsavel pela edicdo de resolucdes sobre matéria
eleitoral. Essas resolu¢cdes devem ser expedidas de acordo com a lei. Alias,
uma das funcdes dessas resolucdes é justamente facilitar a eficacia da
lei, pormenorizando adequadamente seu teor. Esse poder normativo é
exercido de forma célere, que facilita a certeza legal mesmo durante o
desenrolar do processo eleitoral, evitando suspensdes e adiamentos.

Um ultimo ponto quanto ao 6rgdo gestor do processo eleitoral
que se relaciona diretamente com o sucesso da implantacdo da votacao
eletronica é a unidade desse 6rgao. No caso brasileiro, a estrutura da
Justica Eleitoral é nacional e, em linhas gerais, € composta pelo Tribunal
Superior Eleitoral como seu 6rgao de cupula de atua¢do nacional, além
dos Tribunais Regionais Eleitorais no ambito dos estados-membros e do
Distrito Federal, e, por fim, no ambito dos municipios, onde sua funcdo
é exercida pelos juizes estaduais, ja que este ente federativo ndo conta
com Judiciario proprio. Toda essa estrutura é interligada em uma rela¢ao
hierarquica, mantendo a unidade das condutas por toda sua atuacao.

Outro ponto que completa essa atmosfera juridica, favorecendo
as eleicdes por meio das urnas eletrénicas, é a unidade da legislacao
eleitoral brasileira. Como no Brasil todos os entes federativos (Uniao,
estados-membros, Distrito Federal e municipios) tém autonomia e
sao dotados da capacidade de legislar, a Constituicao brasileira tratou
minuciosamente dessa partilha entre eles.

No art. 22 da Constituicao brasileira, o locus das competéncias
privativas da Unido destinou seu primeiro inciso para essa matéria,
incumbindo a Unido de legislar sobre Direito Eleitoral. Portanto, no
Brasil, apenas a Unido tem capacidade para legislar sobre esta matéria,
ndo sendo permitido qualquer intromissao legislativa a respeito, o que
mantém integra essa unidade nacional da legislacao eleitoral brasileira.
Assim, embora os entes sejam dotados de autonomia, o regramento
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eleitoral é o mesmo e é aplicado no ambito nacional, abrangendo todos os
entes federativos e todos os cargos politicos eletivos independentemente
do sistema eleitoral adotado.

Com a mesma legislacdo eleitoral incidindo homogeneamente
em todo territério nacional e um 6rgao controlador do processo eleitoral
atuante no mesmo ambito com tracos de forca, seguranca e transparéncia,
cobre-se com um manto de simetria um pais, mesmo tao assimétrico
guanto é o Brasil, pois forma-se uma atmosfera juridica que permite todo
o sincronismo de atividades. Isso gera um ciclo de confianca que alimenta
a paz que comumente é perturbada pelo periodo eleitoral. Portanto,
o Estado dirige o processo eleitoral com competéncia fatica e juridica,
gerando rapidas respostas a sociedade, que retribui com confianca e se
submete a pacificacdo dos animos que naturalmente se acirram pelas
divergéncias eleitorais.

4 O dilema: voto impresso versus voto eletronico

ALein®10.408 de 11 de janeiro de 2002 trouxe a obrigatoriedade
de impressao do voto com o objetivo de facultar ao eleitor a conferéncia
de seu voto digital com sua versdao impressa. Se, ao conferir o voto
impresso, o eleitor ndo concordasse com os dados nele registrados,
poderia cancela-lo e repetir a votacdo pelo sistema eletrénico. Caso
reiterasse a discordancia entre os dados da tela da urna eletrénica e o
voto impresso, seu voto seria colhido em separado e apurado na forma a
ser definida pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Outraobrigatoriedade trazida por essa lei consistia em um sorteio
pelo juiz eleitoral na véspera do dia da vota¢dao, em audiéncia publica,
de trés por cento das urnas de cada zona eleitoral, respeitado o limite
minimo de trés urnas por municipio, que deveriam ter seus votos impressos
contados e conferidos com os resultados apresentados pelo respectivo
boletim de urna. Eventual diferenca entre o resultado apresentado no
boletim de urna e o da contagem dos votos impressos seria resolvida pelo
juiz eleitoral, que também decidiria sobre a conferéncia de outras urnas.

Para atender a essa determinacdo legal, a Justica Eleitoral
brasileira iniciou uma experiéncia nas eleicdes de 2002 com cerca de
sete milhdes de eleitores. Entretanto, o resultado foi negativo diante do
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excesso de problemas nas urnas e nas impressoras. Os setores técnicos
apontaram uma lista, relacionando os problemas identificados nesta
experiéncia (TSE, 2010):

e Desconhecimento por parte de eleitores e de mesarios
quanto ao novo mecanismo, o que dificultou os trabalhos;

e Custos de implanta¢ao muito altos;

¢ Numero significativo de eleitores que sairam da cabine sem
confirmar o voto impresso, o que sugere sua desnecessidade;

* Demora na votac¢do nas se¢des onde houve voto impresso;
® Procedimento mais demorado na carga dos programas;

¢ Necessidade de procedimentos de transporte, de guarda e
de seguranca fisica das urnas de lona com os votos impressos;

¢ Treinamento mais complexo para os mesarios, contrariando
a orientac¢do geral de simplificagdo do processo eleitoral;

¢ Ocorréncia de problemas técnicos na porta de conexao do
modulo impressor, o que a deixava vulneravel a tentativas de
fraude;

¢ Dificuldade de manter o sigilo do voto, ja que, para resolver
os problemas de travamento de papel na impressora, o técnico
visualiza o voto do eleitor que ficou na impressora, quebrando
assim o sigilo constitucional do voto;

¢ Possibilidade de falha, pois com o travamento e a perda de
apenas um voto impresso, o resultado da eleicdo pode ser
comprometido pela divergéncia entre o resultado da urna
eletrénica e o da urna de lona;

¢ Interferéncia externa, jd& que um eleitor pode
intencionalmente impugnar a urna eletrénica por alegacdo
de divergéncia entre o voto impresso e o voto digitado na
urna eletrdnica, tumultuando o andamento da votacao;

¢ Intervencdo humana na organizac¢do dos votos impressos,
bem como na sua recontagem, o que pode favorecer ou
prejudicar os candidatos;

e Risco de abalo da credibilidade do processo eleitoral,
gque pode ser ocasionado por divergéncia entre o resultado
manual, gerado por algum problema mecanico simples, e o
resultado eletronico;

¢ Alto consumo de bobinas de papel para imprimir o voto
desnecessariamente;
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¢ Aumento do custo, gerado pela necessidade de aquisicdo de
impressoras e implementacao de infraestrutura.

Ja a Lei n°® 10.740, de 1° de outubro de 2003, instituiu o registro
digital de cada voto e a identificacdo da urna em que foi registrado,
resguardado o anonimato do eleitor. Com isso passou a “ser possivel
a recontagem dos votos, de forma automatizada, sem comprometer a
credibilidade do processo eletronico de votacao” (TSE, 2010), afastando
a obrigatoriedade de implantacdo do voto impresso.

Mas com a Lei n°. 12.034, de 29 de setembro de 2009, o voto
impresso retornou ao ordenamento juridico, sendo exigido por seu art.
5° a partir das eleicdes de 2014.

Os trés primeiros paragrafos do art. 5° descrevem em linhas
gerais o procedimento a ser adotado, ou seja, o modelo de maquina e de
instrumentos que devem ser disponibilizados:

§1° A maquina de votar exibira para o eleitor, primeiramente,
as telas referentes as elei¢des proporcionais; em seguida,
as referentes as eleicdes majoritarias; finalmente, o voto
completo para conferéncia visual do eleitor e confirmacdo
final do voto.

§ 2° Apds a confirmacdo final do voto pelo eleitor, a urna
eletronica imprimird um ndmero Unico de identificacdo do
voto associado a sua propria assinatura digital.

§ 3° O voto devera ser depositado de forma automatica, sem
contato manual do eleitor, em local previamente lacrado.

O paragrafo quarto expde a finalidade da impressao do voto,
dispondo que, apés o fim da votacdo, em audiéncia publica, a Justica
Eleitoral realizara auditoria, independentemente do software, mediante
o sorteio de 2% das urnas eletronicas de cada zona eleitoral, que deverao
ter seus votos contados e comparados com os resultados apresentados
pelo boletim emitido pela urna eletrénica. O quinto e ultimo paragrafo
refere-se a permissao do uso de identificacdo do eleitor por sua biometria
ou pela digitacdo do seu nome ou nimero de eleitor, desde que a maquina
de identificar ndo tenha nenhuma conexao com a urna eletrénica.

A questao foi levada ao Supremo Tribunal Federal pela Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.543, promovida pela Procuradoria-
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Geral da Republica, cujo objeto foi o art. 5° da Lei n. 12.034 que — como
ja mencionado - prevé a criacdo do voto impresso.

A Procuradoria o considerou um atentado contra a Constituicao
brasileira, em especial ao art. 14, que se refere ao sigilo do voto, tendo
justificado seu entendimento com varios argumentos, dentre os quais,
mencionamos o seguinte: “a impressdo do voto permitira a identificacao
dos eleitores, por meio da associacdo de sua assinatura digital ao nimero
Unico de identificacdo impresso pela urna eletrénica”. Além disso, a
peticdo também mencionou a possibilidade de uma mesma pessoa
votar mais do que uma vez, ja que o sistema ndo poderia ser encerrado
pelo funcionédrio publico responsavel. Foram apontadas também as
dificuldades advindas da instalacdo e manutencdo da impressora que
deveria ser acoplada a urna eletrénica, especificamente, diante da alta
probabilidade de falha mecanica.

Diante da urgéncia, por forca da proximidade da aquisicao
das impressoras e demais produtos necessarios a adaptacdo das urnas
eletronicas, a Procuradoria-Geral da Republica requereu liminarmente a
suspensao dos efeitos desse dispositivo legal.

Sob a relatoria da ministra Carmen Lucia, a decisao sobre o
pedido liminar foi levada a plenario no dia 19 de outubro de 2011 e,
por votacdao unanime, foi deferida a medida cautelar. A relatora dividiu
a fundamentacdo de seu voto em quatro partes: voto secreto e voto
impresso; um eleitor, um voto; o principio da proibicdo de retrocesso
politico; e os inconvenientes do voto impresso.

Quanto ao segredo do voto, a impressao gera ao menos dois
problemas: o primeiro estd em criar a possibilidade de se identificar o eleitor
de determinado voto por meio da associacao da assinatura digital, e o
segundo se refere a alta probalidade de falhas mecanicas nas impressoras,
obrigando a presenca constante de terceiros no ambiente da urna.

Quanto a possibilidade de mais de um voto por eleitor, tal
inconveniente decorre da independéncia da urna eletrénica em relagao
ao terminal de votacdo, impossibilitando que o presidente da mesa
eleitoral abra e encerre o periodo de votacdo, o que facilitaria a fraude
por deixar ao préprio eleitor esse controle.

Outro ponto que a ministra relatora trouxe refere-se ao
principio da proibicdo do retrocesso politico, identificando a atmosfera



Tribunal
Eleeteglrgg Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011

de confianca no sigilo e invulnerabilidade do voto eletrénico como uma
conquista impossivel de retroceder. Em suas palavras:

Como se da quanto aos direitos sociais, a proibicdo de
retrocesso politico-constitucional impede que direitos
conquistados, como o da democracia representativa exercida
segundo modelo de votacdo que, comprovadamente,
assegura o direito ao voto com garantia de segredo e
invulnerabilidade da escolha retroceda para dar lugar a
modelo superado exatamente pela vulnerabilidade em que
pde o processo eleitoral.

Por ultimo, seu voto trouxe os inconvenientes do voto impresso,
que em pouco distoam daqueles ja constatados na experiéncia realizada
em 2002, com destaque para a instabilidade do mecanismo de impressao,
seu alto custo e a ampliacdo do universo de possiveis fraudes, tornando o
modelo de urna brasileira um modelo vulneravel e, com isso, cerceando
conquistas democraticas.

5 Conclusoes

A relacdo do Brasil com o voto tem sido acompanhada de diversas
transformacodes, sempre realcando o impeto inovador que fez surgir, ja
no Cédigo Eleitoral de 1932, a previsao de uma maquina de votar. Essa
intensa relacdo criou campo fértil para a urna eletrénica, que contou com
a unidade, eficiéncia e seguranca da gestdo do processo de elei¢cdes pela
Justica Eleitoral e com a unidade da legislacao especifica.

De fato, a votacao eletronica conquistou e cativou os eleitores
brasileiros, transformando as eleicdes e enaltecendo ainda mais as
virtudes: eficiéncia, seguranca e transparéncia que funcionam como o
tripé em que se sustenta a lisura do processo eleitoral. Em ultima analise,
o sistema eletronico de votacdo fomentou a democracia brasileira,
reforcando seu alicerce central, a soberania popular.

O trabalho constante da Justica Eleitoral verte para o
aperfeicoamento da urna eletrénica, desenvolvendo ainda mais seus
componentes fisicos (hardware) e seu software. Ademais, busca-se,
doravante, acoplar a todo sistema eletrénico de votacdo um modelo
de identificacdo biométrica, ja em fase de expansao. Inverter o ciclo de
evolucao desse instrumento significa abalar essas virtudes, provocando
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verdadeiro retrocesso democratico, desilusdao e desestimulo para a
populacao brasileira e desconfianca no sistema até entao utilizado, sem
qualquer justificativa.

O voto impresso, no atual estagio alcancado pela democracia
brasileira, interfere diretamente na seguranca eleitoral, além de
onerar desnecessariamente o Estado brasileiro e provocar retrocesso
politico, por compactuar com o distanciamento quanto a uma conquista
democratiamente relevante no Brasil, consistente no sigilo absoluto do
voto, especialmente considerando localidades nas quais ainda se percebe
a tentativa de se exercer certa conducao da vida e vontade dos eleitores.

Mas outro fator deve ser averiguado: a que finalidade se
presta, ainda na atualidade, um voto impresso ou em papel? Seus
poucos defensores argumentam que com sua adoc¢do se inauguraria
uma possibilidade de se auditar externamente a votacdao. Olvidam-se,
claramente, do fato de que isso ja é efetuado por meio da denominada
votacao paralela, assim como por meio da conferéncia dos boletins de
urnas, com todo aparato tecnolégico de criptografia e controle desses
dados que assegura também ao processo de controle a necessaria
seguranca demandada pelo sigilo do voto.

Especificamente sobre a seguranca da urna eletrénica, o ministro
Fernando Neves (2005, p. 151) observou “que a adoc¢ao desse sistema no
Brasil eliminou toda a possibilidade de fraude que existia no momento da
votacdo e da apuracao, duas importantes etapas do processo eleitoral”.

As pesquisas de diversos institutos, como as anteriormente
mencionadas, apontam paraaaprova¢ao macicadaurnaeletronica. Assim,
a implantacao de mecanismo externo para conferéncia abrira porta para
a instabilidade juridica e politica nas elei¢des brasileiras. Além disso, o
procedimento manual de contagem dos votos — que automaticamente se
admitiria e implantaria com o novo modelo — é muito mais vulneravel do
gue o eletrénico, podendo gerar a desconfianca no sistema por sua via
inversa, isto é, eventual falha na contagem manual macularia a contagem
eletrénica (mesmo que integra estivesse) e consequentemente o processo
eleitoral como um todo.

Ainda sobre a mescla do sistema de voto tradicional (por cédula)
e o eletrénico, valem as afirma¢des de Fernandez Rodriguez (2010, p.
63), que realca a importancia de usar os dois sistemas simultaneamente,
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provocando maior acessibilidade e atendendo amplamente o principio da
universalidade. Entretanto, ressalva o autor, nesse ponto, que a utilizacao
do voto tradicional e eletronico simultaneamente deveria ocorrer apenas
em fase transitéria na ocasido da implanta¢do, e fundamenta essa
importante ressalva na incompatibilidade de uso de ambos os sistemas,
provocando duplicidade de tarefas e de procedimento, além de diversas
outras disfuncionalidades.

Enfim, a ado¢do do voto impresso em nossas eleicdes
compromoteria a estrutura das elei¢des, atingindo frontalmente um dos
pivos da revolugdo tecnolégica que transformou as elei¢des brasileiras:
a urna eletrénica. Em outras palavras, todos os atributos que provocam
essa admiracao nacional e internacional estariam sob forte ameaca, ja
que geraria maior inseguranca, provocando duvidas que nao existem,
gerando custos desnecessarios e prejudicando em muito a certeza e a
rapidez da apuracado de votos, o que daria margem para a invencao e
instigacdo de conflitos e criaria obstaculos para a fluidez da prépria
democracia.
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DA INELEGIBILIDADE POR REJEICAO DE
CONTAS PORPARTE DE PREFEITOS MUNICIPAIS

Walber de Moura Agra’

Resumo

Tratadainelegibilidade por rejeicdo de contas por parte do ordenador de despesa.
Destaca que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, a Constituicdo passou a absorver
valores juridicos, politicos e morais que a sociedade considera imprescindiveis.
No Brasil, as Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967/EC n° 1/69 tipificaram como
crime de responsabilidade do presidente da Republica os atos antagoénicos a
probidade administrativa e a moralidade. Assim, a moralidade deixou de ser
um mandamento de cunho retérico e passou a ser um mandamento imperativo,
de forca constitucional. Cita a Lei Complementar 64/1990, que incluiu, dentre
os casos de inelegibilidades, aquele decorrente de rejeicdo de contas no que
tange ao exercicio de cargos ou func¢des publicas em que ficar configurada a
improbidade administrativa, e a Lei Complementar 135/2010, que estendeu o
prazo de inelegibilidade por rejeicdo de contas de cinco para oito anos.

Palavras-chave: Inelegibilidade. Improbidade administrativa. Rejeicdo de contas.
Prefeito.

Abstract

It's ineligibility for rejection of accounts by the originator of expense. Points out
that, after the Second World War, the Constitution has to absorb values legal,
political and moral society considers essential. In Brazil, the Constitutions of 1934,
1937, 1946, 1967/EC n° 1/69 typified as a crime of responsibility of the president
acts antagonistic to the administrative probity and morality. Thus, morality
has ceased to be a rhetorical command of nature and became an imperative
command of constitutional force. Cites the Complementary Law 64/1990, which
included, among cases of ineligibility, that due to rejection of accounts with
respect to the exercise of public duties or functions to be configured in which the
administrative misconduct, and Complementary Law 135/2010, which extended
the period of ineligibility for rejection of accounts from five to eight years.

' Mestre pela UFPE. Doutor pela UFPE/Universita degli Studi di Firenze. Pés-Doutor pela
Université Montesquieu Moura Bordeaux IV. Presidente da Comissdo de Direito Eleitoral
da OAB/PE. Vice-Diretor da EJE-TSE.




elBy eINOIN 3P 43 |_M

Tribun_al
Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011 %fe‘ffé'rg{

Keywords: Ineligibility. Improper conduct. Rejection of accounts. Prefect.

1 A encampacao de valores pela Constituicao consubstanciada na
primazia de probidade administrativa

Torna-se inexordvel para compreensao da hodierna
incorporacgao dos valores pelo Texto Constitucional, conditio sine qua
non, uma retrospectiva histérica acerca do positivismo kelseniano.
Certamente, a histéria demonstra que o ordenamento juridico em
tempos pretéritos, isto é, durante o século XIX, era composto por
um sistema invariavelmente normativo, cujo escopo seria alcancar
uma pureza metodolégica das normas juridicas, através de um corte
epistemolégico e de uma depuragao axiologica.

Tal método tinha o apanagio de tergiversar a I6gica estrutural do
Direito das injun¢des do jusnaturalismo, da utopia da Justica, da metafisica
dos valores, dos aspectos sociais da sociologia e das origens historicas
dos costumes (KELSEN, 1998, p. 291-293). O escopo era expurgar a
discricionariedade do intérprete auténtico do Direito, retirando qualquer
esfera subjetiva e valorativa da hermenéutica juridica, proporcionando
ao Estado-Juiz uma mera condi¢do de ser um instrumento de reproducao
literal do ordenamento juridico. O Juiz, nessa época, era, segundo
Montesquieu, La bouche de la loi (1973, p. 91).

E cedico que, ap6s a Segunda Guerra Mundial, o constitucionalismo
passou por uma inexoravel mutacao, isto é, o Direito atravessou um processo
de evolucao social, em que a Lex Mater passou a absorver valores juridicos,
politicos e morais que a sociedade considera como imprescindiveis. Assim,
o constitucionalismo moderno torna-se uma facticidade légica entre o
Direito e a democracia (MIRANDA, 2000, p. 198).

O neoconstitucionalismo ¢é propulsionado pelos seguintes
aspectos: a) faléncia do padrdao normativo, que fora desenvolvido no
século XVIII, baseado na supremacia do parlamento; b) influéncia da
globalizagao; c) pés-modernidade; d) superagao do positivismo classico;
e) centralidade dos direitos fundamentais; f) diferenciacdo qualitativa
entre principios e regras; g) revaloriza¢do do Direito.

Nesse sentido, um dos valores mais importantes positivados pelo
Texto Constitucional é a moralidade. Por muito tempo, perdurou-se a
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maxima de que “um ato imoral ndo é ilegal”. Tal distor¢cao forcejava que
a sociedade suportasse tal teratologia por parte dos gestores publicos,
sob o arrimo de que o ato seria apenas imoral, mas nao ilegal.

Nao se pode olvidar a preciosa distincdo entre Moral e Direito feita
por Hans Kelsen, em que o insigne jurista afirma que a distincdo basica
entre os dois institutos esta na auséncia de coercibilidade da Moral, isto
é, no fato de que esta é desprovida de qualquer sancao, situacdao em que
vincularia apenas a subjetividade do ser humano no seu sentido de per si.?

No Brasil, as Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967/EC n° 1/69
tipificaram como crime de responsabilidade do presidente da Republica
os atos antagdnicos a probidade administrativa e a moralidade.

Seguindo esse jaez, o legislador da constituinte de 1988 elencou
no art. 37 da Carta Magna, dentre o rol de ilacdo dos principios que
regem a administra¢do publica, a questao da moralidade, dotando-a nao
apenas de status de legalidade, mas de supremacia e supralegalidade,
consistindo em uma diretriz indelével do operador juridico, no que serve
de pressuposto para validade de todo ato administrativo, seja vinculado
ou discriciondrio (PINTO, 2011, p. 382).

Tal fendmeno é decorréncia légica da preocupacao da sociedade
com a tutela da moralidade e com a probidade administrativa por parte
dos gestores publicos, durante o exercicio do mandato, em respeito
inexoravel com a res publica. Tal primazia tem a fun¢do de afastar do
certame eleitoral aqueles cidadaos que praticam atos discrepantes com
a moralidade e com a probidade administrativa, vetores que a sociedade
espera que sejam seguidos com denodo por todos os homens publicos.

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha (1994, p. 187) ensina que
o principio da moralidade administrativa formou-se a partir do principio da
legalidade, ao qual se acrescentou como conteudo necessario a realiza¢ao
efetiva e eficaz da Justica substancial a legitimidade do Direito.

2 "O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando - como ja
mostramos — se concebe uma ordem de coacao, isto €, como uma ordem normativa que
procura obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta um acto de
coer¢do socialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui
quaisquer sancdes desse tipo, visto que suas san¢des apenas consistem na aprova¢do da
conduta conforme as normas e na desaprova¢do da conduta contréria as normas, nela
ndo entrando sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forca fisica” (KELSEN,
1984, p. 99).
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Em sentido similar, ressalta Djalma Pinto (2011, p. 382) que o
ato ofensivo a moral tornou-se ndo apenas imoral, mas, além de ilegal,
inconstitucional, sem validade alguma.

Tavares (2010, p. 1.323) distingue o alcance dos conceitos de
moralidade administrativa e de moralidade comum, apontando ser a
moralidade administrativa diversa da moralidade comum, composta
que é aquela pelas regras de boa administracdo, de exercicio regular
do munus publico, de honestidade, de boa-fé, de equidade, de justica e
regras de conduta extraiveis da pratica interna da administracao.

Assim, a moralidade deixa de ser um mandamento de cunho
meramente retorico, cujo objeto seria a boa conduta individual, e passa
a ser um mandamento imperativo, de forca constitucional, dotado
de supremacia e supralegalidade, ostentando um contetudo de valor
substancial, na inexoravel tutela do interesse publico.

Foi com esse intento que o legislador infraconstitucional, por
meio da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, incluiu, dentre
diversos outros casos de inelegibilidades, a inelegibilidade decorrente
de rejeicdo de contas no que tange ao exercicio de cargos ou funcdes
publicas, desde que, obviamente, nos casos de irregularidade insanavel
configurada por atos dolosos de improbidade administrativa — requisito
esse que aparece na nova redacao da LC n°®64/90, dada pela LCn® 135/2010
— decorrentes de decisdes administrativas imutdveis, formando o que
a doutrina administrativista denomina de coisa julgada administrativa
(MELLO, 2010, p. 34).

Diante do exposto, a inelegibilidade infraconstitucional contida
na alinea “g” do inciso | do artigo 1° da LC n° 64/90 configura-se num
invariavel escudo protetor do interesse publico contra a corrupcao, o
desvio de finalidade e a improbidade administrativa na administracao
com a coisa publica.> O objetivo formulado nessas linhas seguintes é
tentar dissecar a inelegibilidade referente a rejeicdo da prestacdo de
contas de prefeitos municipais como ordenadores de despesas.

3 STJ, REsp 255861/SP, rel. Min. Milton Luiz Pereira, DJU 22.10.2001, p. 268.
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2 Pressupostos para a incidéncia da inelegibilidade por rejeicao
de contas

Consoante as licdes do professor Ruy Cirne Lima (1987, p. 21),
administrar a coisa publica é atividade do que nao é senhor absoluto
de coisa proépria, mas constitui gestdao de coisa alheia, de patriménio
alheio, do povo, da prépria sociedade, de interesse indisponivel. No
mesmo sentido leciona Mello (2002, p. 46) que, na administracdo, os
bens e os interesses ndo se acham entregues a livre disposicdo da vontade
do administrador; muito pelo contrario, impde-se ao gestor publico a
obrigacao de vela-los, mantendo a finalidade para a qual estao adstritos.

Dessa forma, a perda do Jjus honorum decorrente da
inelegibilidade em apre¢o tem o escopo de afastar do poder os maus
gestores, que nao tiveram o necessario dever de cuidado e de probidade
administrativa para com o erario e com a sociedade em geral, traindo a
confianca depositada pelo povo.

Segundo o ministro Carlos Ayres Britto, analisando a questao a luz
do disposto no art. 1°, 1, “g” da LC n°® 64/90 antes da alteracdo feita pela
LC n°® 135/2010, a inelegibilidade contida na alinea “g” do inciso | do art.
1° da LC n°® 64/90 contém trés requisitos cumulativos, dois positivos e um
de cunho negativo: a) rejeicdo, por vicio insanavel, de contas alusivas ao
exercicio de cargos ou fung¢des publicas; b) natureza irrecorrivel da decisao
proferida pelo 6rgao competente; ¢) inexisténcia de provimento suspensivo,
emanado do Poder Judiciario. Nesse sentido, aduz que se trata de requisitos
inexoravelmente autdbnomos entre si, ao passo que basta a auséncia de um
deles para que a clausula de inelegibilidade deixe de incidir®.

Para efeito de orientacdo desse estudo, prefere-se uma
elencacdo mais extensa, motivada pelas alteracdes efetuadas pela Lei
Complementar n° 135/2010 na LC 64/90. Nesse diapasao, sao necessarios
os seguintes pressupostos para a configuracdo da inelegibilidade referida:
a) existéncia de prestacdo de contas relativas ao exercicio de cargos ou
funcdes publicas; b) que os gestores tenham agido enquanto ordenadores
de despesa; ¢) irreqgularidade insanavel; d) que haja decisao irrecorrivel,
de 6rgao competente, rejeitando as contas prestadas; e) tipificacdo de
ato doloso de improbidade administrativa; f) que o parecer do Tribunal

4 TSE. ED-AgR-REspe n°® 31.942/PR, rel. Min. Carlos Ayres Britto. Acérdao de 18.12.2008.
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de Contas ndo tenha sido afastado pelo voto de dois tercos da Camara de
Vereadores respectiva; g) inexisténcia de provimento suspensivo provindo
de instancia competente do Poder Judiciario.

Resta indubitavel que os requisitos supracitados sao de
configuracdo obrigatéria para que a conduta tipica possa ser
consubstanciada. Faltando um desses elementos, ndo pode ser ventilada a
imputacao da inelegibilidade. Dos requisitos mencionados, apenas os dois
ultimos sao negativos, que sao a inexisténcia de provimento suspensivo
ou de decisdo com quérum qualificado por parte do Legislativo.

A obrigatoriedade de prestacao de contas necessita provir de
parametro legal, abrangendo o exercicio de cargos ou funcdes publicas,
no que incide em cidaddos que exercem a funcdo publica de forma
permanente ou proviséria. Os gestores tém que exercer sua funcao
enquanto ordenadores de despesas, ou seja, alocando recursos publicos
para atender a demandas da populacao. A decisdao do érgao competente
deve ser no sentido de rejeitar as contas em razao de vicio insanavel, no
que atesta a alta macula da conduta ensejada. O ato impugnado tem que
ser perpetrado na modalidade dolosa, concretizando ato de improbidade
administrativa, sendo este um acinte aos parametros de moralidade que
devem nortear a coisa publica. Por ultimo, que a Camara de Vereadores
nao tenha afastado a decisdao do Tribunal de Contas pelo quérum de dois
tercos de votos e que nao haja a existéncia de um provimento judicial,
que pode ser de qualquer natureza, desde que apto a conferir efeito
suspensivo a decisdao de rejeicdo de contas.

Imperiosa a andlise com bastante acuidade para atestar a
existéncia de cada um desses requisitos e a inexisténcia de afastamento
da decisdao de rejeicdo ou de decisdo judicial suspendendo os efeitos
da rejeicdo de contas. Nesse mister de verificacdo subsuntiva, descabe
qualquer tipo de recurso hermenéutico praeterlegem ou de voluntarismos
judiciais. Nao se atestando rigidamente os requisitos mencionados, nao
se pode ventilar a aplicacao da inelegibilidade.

3 Conceito de irregularidade insanavel

Adefinicdodeirregularidade insanavel configura-se umagrande
celeuma normativa, atravessando tanto a esfera doutrindria, quanto
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a seara jurisprudencial, mormente por se tratar de conceito juridico
indeterminado. Tal fendbmeno deve ser tratado com zelo, orientado
pelo principio da proporcionalidade, evitando o avultamento de um
processo de judicializacdo, o que implica acrescer forte inseguranca ao
sistema juridico.

Por irregularidade insanavel deve-se entender condutas ilicitas e
de gravidade majorada, decorrentes de atividades realizadas por gestores
publicos com animus dolandi, munidas de dolo e de ma fé. Tais condutas,
além de contrarias ao interesse publico e ao dever de probidade de todo
gestor publico, ferem de morte os principios constitucionais norteadores
da atividade administrativa publica (GOMES, 2011, p. 178).

Insta salientar que uma irregularidade é insanavel quando néao
puder ser convalidada em sanavel, isto é, quando nao se tratar apenas de
violagdo aos aspectos formais, mas que viole, dolosamente, a esséncia do
préprio ato examinado, tornando-a impossivel de ser corrigida. Esse tipo
de macula exclui todos os outros tipos de irregularidades, principalmente
os de natureza formal e aqueles considerados de pequena monta. Sao as
insuperaveis, incuraveis em razao da gravidade do acinte praticado.

Candido (1999, p. 185-186) planteia que irregularidade
insanavel é aquela que ndao pode mais ser corrigida, sendo insuprivel e
irreversivel, além de se caracterizar como improbidade administrativa.
Para Costa (2006, p. 246), a decisao de rejeicao de contas devera versar a
existéncia de irregularidade insanavel, que atente contra a moralidade,
a economicidade, a razoabilidade, a publicidade ou qualquer outro
valor tutelado pelo ordenamento juridico. Por sua vez, Castro (2008, p.
223) ensina que ela traz em si nota da improbidade administrativa, por
causar prejuizo ao patriménio publico ou atentar contra os principios
norteadores da administracao.

Eentendimentodo Tribunal Superior Eleitoral que, paraincidéncia
da inelegibilidade da Lei Complementar n°® 64/90, art. 1°, I, “g"”, torna-se
imperioso que a decisdo que rejeita as contas tenha arrimo na atestacao
de existéncia de irreqgularidade insandvel, claramente verificada no curso
do processo.’

>TSE, REspe n° 12989/RN, rel. Min. Eduardo Alckmin, DJU 26/11/1996; TSE, REspe n° 22704/
CE, ac. n® 22704, de 19/10/2004, rel. Min. Luiz Carlos Madeira; TSE, AgR-REspe n° 24448/
MG, ac. n° 24448, de 07/10/2004, rel. Min. Carlos Velloso.
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Nesse jaez, a insanabilidade pressupde a pratica de ato doloso de
improbidade administrativa contrario ao interesse publico, configurado
pelo beneficio do interesse pessoal ou material do prefeito municipal.®
Assim, torna-se imprescindivel para a caracterizacdo da irregularidade
insanavel a configuracdo do ato de improbidade administrativa ou
qualquer outra forma de desvio de valores. Esclarece-se, assim, que o
ato insanavel, configurado em decisao irrecorrivel do Tribunal de Contas,
necessita ainda ser enquadrado como atividade dolosa de improbidade
administrativa, requisitos sem os quais a inelegibilidade nao se concretiza.

Ja decidiu a colenda Corte Eleitoral que a omissdao no dever
de prestacdo de contas gera, invariavelmente, a configuracdo da
inelegibilidade por natureza insanavel, decorrente de ato doloso de
improbidade administrativa, bem como o seu atraso na entrega da
prestacao de contas impossibilita o municipio de receber novos convénios.’

Também ja decidiu a colenda Corte Eleitoral que a pratica de
condutas tipificadas como crime de responsabilidade tem natureza
insanavel e caracteriza atos dolosos de improbidade administrativa, o
gue enseja, impreterivelmente, a inelegibilidade prevista na alinea “g”
do inciso | do art. 1°, da LC n°® 64/90.2

Meros erros formais ou contabeis ndo ensejam a inelegibilidade
prevista, haja vista a inexisténcia de macula ao erario®. Pelo principio da
insignificancia, ndo deve o ordenamento juridico se imiscuir em questdes
infimas, que nao produzam problemas para a res publica. Se houver
uma generalizacdo absoluta da interferéncia juridica nas questdes
administrativas, o espaco de decisdo politica serd mitigado de forma a
podar a autonomia de vontade da sociedade civil.

A jurisprudéncia tem se posicionado pela ndo incidéncia da rejeicao
de contas quando o prefeito ndo aplica o percentual minimo dos recursos
minimos exigidos constitucionalmente para manutencao e desenvolvimento
do ensino e dos recursos previstos no fundo de saide municipal™.

6 TSE, REspe n° 23565/PR, em 21/10/2004, rel. Min. Luiz Carlos Madeira.

7 TSE, AgR-RO n° 261497, ac. de15/12/2010, rel. Min. Aldir Passarinho Junior.
8 TSE, AgR-RO n° 398202, ac. de13/10/2010, rel. Min. Marcelo Ribeiro.

® TSE, RESPE n° 14503, ac. de 25/2/97, rel. Min. llmar Galvao.

1 “[.] A rejeicdo legislativa de contas publicas, com fundamento na auséncia de
aplicacdo do percentual compulsério minimo determinado pelo texto constitucional em
favor do ensino fundamental, ndo conduz, por si s6, ao reconhecimento de uma situacao
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Entende-se, com embasamento no principio da proporcionalidade,
que essas diferencas nos percentuais de educacdo - 25% —e de saude - 15%
— nao podem ser abissais, demonstrando cabalmente o desinteresse do
chefe municipal por duas areas tao sensiveis da coletividade. As diferencas
tém que ser pequenas, no sentido de atestar que houve muito mais um
problema contabil do que o sentido de burlar os mandamentos legais.

4 Da necessidade de configuracao de ato doloso de improbidade
administrativa

O vocabulo improbidade advém de origem latina, isto §&,
improbitate, cuja traducdo significa desonestidade, desonradez,
putrefacdo moral do prefeito municipal. Hodiernamente, identifica-se
como improbidade a conduta de gestor publico que traiu os parametros
morais basicos que devem alicercar a gestao da coisa publica.

O ato de improbidade administrativa incide na atuacao de forma
desonesta do agente publico, ou até mesmo do particular, no desempenho
de funcédo publica, isto é, de funcdo mantida com a administracdo,
consubstanciando um acinte aos valores juridicamente tutelados pelo
ordenamento juridico.

Ato de improbidade é todo aquele que promove o desvirtuamento
da administracdo publica, afrontando os principios inexoraveis da ordem
democratica e do Estado Democratico Social de Direito, revelando-se pela
obtencdo de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario,
durante o exercicio de fun¢des publicas (PAZZAGLINI FILHO, 2002, p. 24).
Portanto, pode-se afirmar que qualquer ato ou omissao que importe em
enriquecimento ilicito, acarrete dano ao erario ou que viole os principios
que regem a administra¢do publica, implicitos ou explicitos, constitucionais
ou infraconstitucionais, constitui ato de improbidade administrativa.

Os atos de improbidade administrativa, previstos na Lei n°
8.429/92, podem ser classificados em trés espécies: a) atos que importam
em enriquecimento ilicito (art. 9°); b) atos que causam prejuizo ao erario
(art. 10); ¢) atos que atentam contra os principios da administracao
publica (art. 11).

caracterizadora de improbidade administrativa (LC n. 64/90, art. 10, Inc. I, letra g)". (STF,
RE n°® 160.472-8, DJ de 6.5.1994, 1a turma, rel. Min. Celso de Mello)
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Assevera o artigo 9° que constitui ato de improbidade
administrativa, importando enriquecimento ilicito, auferir qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade em entidades publicas ou que
recebam orcamento publico. Dimana o artigo 10 que se configura ato
de improbidade administrativa que causa lesdao ao erario qualquer acao
ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacao, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres de
entidades publicas ou que recebam orcamento publico. Por fim, nos termos
do artigo 11, classifica-se como ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administra¢do publica qualquer acdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade
e lealdade as instituicdes publicas ou de carater publico.

Torna-se imprescindivel a afericdo do animus dolandi do agente
publico, isto é, se restou configurado o elemento subjetivo de dolo na sua
conduta como forma imperiosa de afericdo e caracterizacdo do ato de
improbidade administrativa (DI PIETRO, 2002, p. 687). Caso haja duvida
com relacdo ao animus dolandi em razéo de insuficiéncia de provas, nao
podera haver a configuracdo da inelegibilidade prevista no instrumento
legal estudado.

Questao tormentosa é saber se todo ato doloso de improbidade
administrativa configura-se uma irregularidade insanavel. O
entendimento predominante no Superior Tribunal Eleitoral é de que
os atos dolosos de improbidade administrativa fazem parte do alcance
do termo irregularidade insanavel, como forma de melhor proteger a
coisa publica. Tal entendimento tem arrimo no préprio artigo 14 da Carta
Magna que determina a possibilidade de novas causas de inelegibilidades
com o escopo de se tutelar a probidade administrativa e a moralidade."

Assim, podemos dizer que todo ato doloso de improbidade
administrativa praticado pelo prefeito municipal, como ordenador de
despesa, ensejard, invariavelmente, a inelegibilidade por rejeicdo de
contas. Todavia, nem toda irregularidade insanavel ensejard um ato de
improbidade administrativa.'? Insta-se ressaltar que a configuracdo do ato

"TSE, AgR-RO n° 68355/AC, publicado em sesséo em 15/9/2010, rel. Min. Arnaldo Versiani.

2 TSE, REspe no 23.565/PR, publicado em sessdo em 21/10/2004, rel. Min. Luiz Carlos
Madeira.
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de improbidade administrativa exige a presenca do elemento subjetivo,
isto é, o dolo, inexistindo a possibilidade de responsabilidade objetiva.?

Inexiste necessidade que haja o transito em julgado de decisdo
judicial para configuracao do ato doloso de improbidade administrativa,
bem como a prépria existéncia de acdo em curso na Justica comum para
analise de tal ato. O que se exige é que tenha havido a caracterizacao da
irregularidade insanavel, por ato doloso de improbidade administrativa,
por parte do Tribunal de Contas. A competéncia é absoluta, mormente a
ratione materiae (GOMES, 2011, p. 179).

5 Da necessidade de decisao irrecérrivel por orgao competente

O sistema brasileiro de controle das atua¢des dos administradores
publicos encontrou o seu apogeu ap6és o advento da Lex Mater de 1988,
com a dilacdo do feixe de atuacdo das Cortes de Contas e do controle
judicial sobre os atos administrativos. Tal desiderato tem o mister
institucional de fortalecer os mecanismos para tutela do erario, ofertando
uma maior protecao a coisa publica (CAVALCANTI, 2007, p. 7).

A andlise do referido 6rgao é um ato de fiscalizacdo, atendo-
se a parametros legais e a calculos matematicos e financeiros, sem a
possibilidade de adentrar no carater politico das decisées. O relatorio
deve ser minucioso, robustecido com dados exaurientes, que permitam
uma interpretacao clara por parte dos membros do Poder Legislativo.

Esclarece Cretella Junior (1993, p. 2.797) que a expressao
“julgar as contas” nao pode levar a ilacdo de que haveria o exercicio
de funcgdes judicantes, como o exercido pelo Judiciario. O sentido de
julgar contas é examina-las, conferir-lhes exatidao, ver se estao certas ou
erradas, tratando-se de funcdo matematica, contdbil, ndo de natureza
jurisdicional.

O artigo 71 da Constituicdo Federal delegou ao Tribunal de
Contas um feixe de funcgdes, inclusive aquelas pertinentes a consulta e
a apreciacdo. O inciso | do art. 71 confere competéncia ao Tribunal de

3 STJ, REsp 734.984/SP, 132 Turma, rel. para acérddao Min. Luiz Fux, DJe de 16/6/2008; STJ,
REsp 658.415/RS, 232 Turma, rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 3/8/2006; STJ, REsp 604.151/RS,
132 Turma, rel. para acérdao Min. Teori Zavascki, DJ de 8/6/2006; STJ, REsp 626.034/RS, 23°
Turma, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, DJ de 5/6/2006, p. 246.
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Contas para apreciar as contas prestadas anualmente pelos chefes do
Poder Executivo. Assim, o mencionado 6rgao emite um parecer prévio que
deve ser enviado ao Poder Legislativo. O parecer é meramente opinativo,
sendo de carater técnico auxiliar, ndo vinculando os membros do Poder
Legislativo a seguir a lume as diretrizes elaboradas, tendo apenas uma
funcao de orientac¢do. Assim, pode, perfeitamente, o Tribunal de Contas
entender pela rejeicao das contas de um determinado gestor publico e a
Camara Legislativa entender por aprova-las. Todavia, adverte José Jairo
Gomes (2011, p. 179) que nessas hipdteses o que se afasta é apenas a
inelegibilidade, de modo a ndo eximir o ordenador das despesas tidas
por irregulares pelo Tribunal de suas responsabilidades.

Nao obstante, no que concerne a funcao julgadora, prevista no
inciso Il do art. 71, da CF, compete ao Tribunal de Contas julgar as contas
dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administracdo direta e indireta, incluidas as fundacbes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas
daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erario. Nesse caso, as contas devem ser prestadas
diretamente ao Tribunal de Contas, que tem uma espécie de competéncia
origindria, outorgada pela Carta Magna, para emitir um posicionamento
definitivo, e ndo apenas um parecer opinativo. Assim, é cedico que no
primeiro caso trata-se de responsabilidade politica do gestor, ao passo que
no segundo trata-se de responsabilidade técnico-juridica.

Ndo restam duvidas de que a decisdo irrecorrivel tera que
provir, segundo os regulamentos especificos e os estamentos legais, dos
Tribunais de Contas de cada estado especifico para julgar os prefeitos
municipais, sem que este direcionamento possa provir de érgaos judiciais
ou do Poder Judiciario. O pronunciamento irrecorrivel, inexoravelmente,
deve ser oriundo do Tribunal de Contas competente para examinar o
dispéndio realizado pelo chefe do Executivo.

Como o proprio étimo da palavra deixa cristalino, a decisao
deve ser irrecorrivel, ou seja, aquela que nao é proferida de forma
monocratica, mas reanalisada de forma plural, colegiada, aprimorando
o posicionamento anterior proferido e dando-lhe maior legitimidade,
expurgando vicios que porventura possam macula-la. A irrecorribilidade
se traduz, na seara administrativa, pela inexisténcia de recurso
administrativo, com a fase recursal plenamente exaurida, assegurando ao
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prefeito que teve suas contas rejeitadas o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV).

A irrecorribilidade da decisdo é atinente as esferas do Tribunal
de Contas, ndao ha obice legal; muito pelo contrario, ha expressa
previsdo constitucional, segundo o art. 31, §2°, que comina que o
Poder Legislativo, pelo quérum de dois tercos de votos, pode afastar a
imputacao de inelegibilidade. A decisdo continua sendo irrecorrivel nas
esferas do Tribunal de Contas, mas a inelegibilidade pode ser afastada se
a Camara de Vereadores deliberar em sentido contrario, com o quérum
mencionado e em decisdo fundamentada.

Contudo, outras consequéncias podem surgir da declara¢do de
rejeicao de contas, como a impetracao de ac¢des por abuso de poder
econdmico e politico. Ademais, caso o parecer prévio nao seja apreciado
no lapso temporal disposto em lei pela respectiva Camara Municipal, o
mesmo prevalecera. O mencionado prazo é previsto na Lei Organica de
cada municipio.™

Essa decisdao do Tribunal de Contas tem a taxionomia de uma
decisdao administrativa, ndo fazendo coisa julgada no aspecto material, o
gue permite a apreciacao de seus pressupostos de legalidade por parte
do Poder Judicidrio. Ela apresenta o tonus de coisa julgada formal, no
sentido de que, uma vez proferida a “ultima” decisdo, ela ndo mais pode
ser revista nesta seara, cabendo apenas ao Poder Judiciario desfazer o
ato quando houver impugnacao.

A coisa julgada administrativa ndo obsta que eventuais
irregularidades formais ou ilegais sejam submetidas a apreciacdo do Poder
Judiciario. Assim, tem-se como principal diferenca entre a coisa julgada
administrativa e a coisa julgada jurisdicional a possibilidade de alteracao
do decisum. Isto porque a irrecorribilidade administrativa é mais flexivel e
pode ser alterada supervenientemente por meio do controle jurisdicional
de legalidade dos atos administrativos por parte do Poder Judiciario, em
compasso com o principio da inafastabilidade da jurisdicdo insculpido
no art. 5°, XXXV, da CF/88, ao passo que a coisa julgada jurisdicional sé
podera ser alterada pelos mecanismos processuais proprios, estipulados

4O TSE vem entendendo que o siléncio da Camara Municipal, ainda que prolongado, ndo
enseja a inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “g”, da LC n° 64/90. AgRg-REspe n°® 32.927/
PB, rel. Min. Felix Fischer, publicado na sessao de 12/11/2008.
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no Coédigo de Ritos, isto é, por meio de a¢do resciséria, acdo anulatéria e
acao de querela nullitatis.

6 Da inexisténcia de provimento judicial suspensivo

A decisdo administrativa que rejeita contas pode ser sempre
submetida a apreciacdo do Poder Judiciario, em virtude do principio da
universalizacdo. Apesar de a decisao que rejeita as contasser “irrecorrivel”,
esta ndo ostenta natureza jurisdicional. Explica Roque Citadini que, para
a defesa de suas prerrogativas, é natural que se tenha o ajuizamento
de recursos por aqueles que sejam considerados inelegiveis, pois o
fazem apresentando seu inconformismo na tentativa de recuperar o jus
honorum (CITADINI, 2011, p. 1). Os meios processuais adequados para
impugnacao sao a acao desconstitutiva de ato administrativo ou a acao
anulatoria.

Em tempos pretéritos, o TSE consagrou entendimento, na SUmula
n° 1, de que a inelegibilidade — com fundamento na alinea “g” do inciso
| do artigo 1° da LC 64/90 - ficaria suspensa, caso houvesse sido ajuizada
acao judicial com o escopo de desconstituir a decisdo que rejeitou as
contas anteriormente a impugnacao, independentemente da concessao
de qualquer liminar suspendendo os seus efeitos.

Contudo, a partir do julgamento do RO n°® 912/RR (rel. Min.
Cesar Asfor Rocha), o mesmo Tribunal Superior Eleitoral passou a aceitar
a suspensao da inelegibilidade apenas nos casos em que houvesse
provimento liminar ou tutela antecipada concedidos pelo Poder Judiciario.

A modificacdo operada significou um fortalecimento da acao dos
6rgaos de controle externo da administracdo, desde que haja decisdao, em
pronunciamento definitivo, afirmando a existéncia de ato insanavel de
improbidade administrativa. Essa orientacdo é de extrema importancia
porque reconhece o trabalho das Cortes de contas, aumentando a
eficiéncia da fiscalizacdo do erario, fazendo com que as decisdes que
rejeitem as contas dos prefeitos municipais possam resultar na decretacao
de sua inelegibilidade. Caso ndo tenha a decisao que rejeitou as contas sido
afastada pela Camara de Vereadores, e também se ndao houver provimento
incidental, isto é, em sede de cognicdo sumaria, a inelegibilidade
perdurara até a decisao judicial em sede de cognicao exauriente.
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Exige-se, atualmente, que a decisdo do Tribunal de Contas seja
afastada por pronunciamento judicial liminar ou acautelatério no sentido
de determinar que houve equivocos na andlise das contas apresentadas.
Se esses equivocos ndo forem constatados, a decisdo de rejeicdo deve ser
mantida.

A tutela antecipada consubstancia a ideia de adiantamento,
isto é, antecipacao da decisdo de mérito, a ser proferida em sede de
determinado processo de conhecimento, cujo estandarte é inibir a
consumacao de dano irreparavel ou de dificil reparacdo para a parte.
Insta-se ressaltar que o provimento antecipatério, que em tempos
pretéritos era possivel apenas na esfera do processo cautelar, espraia-se
agora, pelo processo cognitivo, numa inexoravel consagracdao ao poder
geral de cautela do magistrado (ALVIM, 1995, p. 97-98).

Nao obstante, a tutela antecipada nao se confunde com medida
liminar cautelar, isto porque esta ultima destina-se a assegurar a eficacia
pratica do processo, isto é, de garantir uma eficacia substancial da
prépria prestacao jurisdicional, ao passo que a primeira, ou seja, a tutela
antecipada, configura-se como um verdadeiro adiantamento do préprio
pedido insculpido na peca exordial."

Por conseguinte, se o pronunciamento judicial suspendendo
os efeitos da decisdo do Tribunal de Contas, em carater liminar, for
proferido depois do pedido de registro, configurar-se-4 a suspensao
da inelegibilidade até o pronunciamento judicial definitivo. Este é o
sentido determinante do art. 11, § 10 da Lei Eleitoral, que promana
gue as condi¢des de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem
ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracoes, faticas ou juridicas, supervenientes
ao registro que afastem a inelegibilidade.®

> Leciona Pontes de Miranda (1976, p. 4) que a medida liminar consubstanciada na
providéncia assecuratéria ou preventiva que atenda a pretensdo de seguranca do direito,
da acdo ou da prépria pretensdo. Teodoro Junior (2004, p. 97-98) ensina que a medida
liminar atua como resultado do exercicio do direito subjetivo de acdo cautelar. No mesmo
sentido, elucida Greco Filho (2003, p. 154) que é a providéncia jurisdicional protetiva do
bem da vida envolvido no processo.

16 AGRAVOS REGIMENTAIS. RECURSO ORDINARIO. REGISTRO DE CANDIDATURA.
DEPUTADO ESTADUAL. INELEGIBILIDADE. LC N° 64/90, ART, 1°, |, d, g e j. ALTERACAO.
LC N° 135/2010. REJEICAO DE CONTAS PUBLICAS. TCU. RECURSO DE RECONSIDERACAO.
DECISAO IRRECORRIVEL. AUSENCIA. REJEICAO DE CONTAS. TCM. PREFEITO. ORGAO
COMPETENTE. CAMARA MUNICIPAL. CONDENACAO. AlE. INELEGIBILIDADE.
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Para que a inelegibilidade reste afastada, o TSE tem exigido,
ademais, que, na inicial da acdo anulatéria ou desconstitutiva da decisao
de rejeicdo de contas, devem ser questionadas todas as irregularidades
apontadas pelo 6rgao julgador, sob pena de manter-se o ato de rejeicao
de contas, isto é, a propria inelegibilidade, ja que, consoante ao principio
da congruéncia, o 6rgao jurisdicional s6 podera se pronunciar consoante
os limites do pedido inicial (CPC, art. 460). Restando ainda alguma
irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa que nao fora atacado pela impugnacao judicial, persiste a
inelegibilidade.

7 Da necessidade da atividade desenvolvida ser de ordenador de
despesa

Para a tipificacdo da inelegibilidade, necessita-se que o ato
realizado tenha sido de natureza de ordenador de despesa, sem que
possa ser classificado como um ato de execucdo do orcamento.

Ordenador de despesa é todo cidadao cujo desempenho de munus
publico resulte na emissao de empenho, autorizacdo de pagamento,
suprimento ou dispéndio de recursos. (Decreto-lei Federal n°® 200/67, art.
80, § 1°). Pode exercer tal atividade o chefe do Executivo ou qualquer
servidor publico que possa agir como ordenador de despesa, um gestor
publico que autoriza um pagamento feito pelo erario. Classifica-se como
uma responsabilidade de natureza eminentemente de gestao publica,
autorizando a despesa por parte dos entes estatais. E um ato nitidamente
administrativo em que o agente publico ou quem estiver detendo uma
funcao publica realiza um gasto de recursos publicos.

Quando o agente publico atua como agente politico, na
execucdo do orcamento, ndo pode ser aplicada a inelegibilidade
prevista. O julgamento das contas apresentadas anualmente pelo chefe
do Executivo, referentes a execucdo orcamentaria, é de competéncia do

INTEGRALMENTE CUMPRIDA. PRAZO DE OITO ANOS. INAPLICABILIDADE. CONDENAQ/:\O.
AIME. EFEITO SUSPENSIVO. LIMINAR. CONCESSAO. REGISTRO. DEFERIMENTO. SOB
CONDICAO.

[...]. Nos termos do art. 11, § 10, da Lei n° 9.504/97, inserido pela Lei n° 12.034/2009, a
concessdo da liminar, ainda que posterior ao pedido de registro, é capaz de afastar a
inelegibilidade decorrente da rejeicdo de contas no exercicio de cargos publicos”. (TSE,
AgR-RO n° 462727/CE, rel. Min. Marcelo Ribeiro, ac. de 8.2.2011)
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Poder legislativo. Depreende-se que, quando o agente politico atuar
como executor do orcamento, matriz predominantemente politica, ndao
ha possibilidade de enquadramento na inelegibilidade mencionada, pois
inexiste a tipificacdo de ordenador de despesa. A funcdo de execucao
do orcamento diz respeito ao cumprimento do preceituado nas leis
orcamentarias — plano plurianual, lei de diretrizes orcamentarias e lei
orcamentaria anual — sem qualquer vinculacdo com a liberacao direta de
dispéndio de entes estatais. Neste caso a funcao do Tribunal de Contas é
de 6rgao técnico, auxiliar do Poder Legislativo, sem exercer nenhum tipo
de vinculacdo ao érgao representante da soberania popular. Configura-
se como uma responsabilidade de natureza eminentemente politica.

A analise concernente as questdes atinentes a execucao de
orcamento publico, desenvolvidas anualmente, é de competéncia
exclusiva do Poder Legislativo, uma vez que é o proprio Poder Legislativo
gue aprova a legislacdo orcamentaria elaborada pelo Poder Executivo.
Dessa forma, nada mais justo do que os préprios representantes do povo
fiscalizarem a execucdo e a fiscalizacao dos recursos publicos. Interessante
advertir que a Lex Mater erigiu como crime de responsabilidade os atos
do presidente da Republica que atentem contra a lei orcamentaria (CF,
art. 85, VI). A prestacao de contas relaciona-se com o controle externo da
administracao, arrimado nos arts. 31 e 70 a 75 da Constituicdo. Compete
ao Poder Legislativo, auxiliado pelo Tribunal de Contas, a fiscalizacdo do
Executivo em todas as esferas federativas.

Neste caso, ele exerce funcdo meramente técnico-auxiliar, isto é,
o parecer prévio que emite a Corte de Contas ndo vincula os membros
do Poder Legislativo. Assim, as contas sao prestadas ao Poder Legislativo,
sendo remetidas ao Tribunal de Contas apenas para emissao de parecer,
sem que sua decisdo possa vincular o pronunciamento legislativo.

Ja os atos de ordenadores de despesas que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade que resulte em prejuizo ao erario
sao de competéncia originaria do Tribunal de Contas. Nesse sentido, a
responsabilidade é técnico-juridica pela ordenacao especifica de despesas,
pela gestdo de recursos publicos. Assim, as contas devem ser prestadas
diretamente ao Tribunal de Contas (art. 70, da CF). Portanto, o Tribunal
de Contas, diferentemente do caso anterior, profere um verdadeiro
julgamento, e ndo apenas emite parecer prévio.

Walber de Moura Agra
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Nao se exige na hipétese ora analisada, para configuracdo da
tipificagdo, que o gestor publico, exercendo atividade de ordenador
de despesa, tenha sido condenado por improbidade administrativa.
A exigéncia é que o ato importe em um acinte a probidade que deve
nortear a administracdo publica. A competéncia para a configuragdo do
ato de improbidade é de qualquer uma das esferas competentes do Poder
Judiciario. E obrigada a prestar contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens e valores publicos de propriedade de entes publicos (art.
70, paragrafo unico, da Constituicao).

Mesmo se as contas forem aprovadas pelo érgdo competente do
Poder Legislativo, a imputacao de débito ou multa por parte do Tribunal
de Contas ostenta eficacia de titulo executivo (art. 71, § 3° da CF). Ou seja,
ainda que o Poder Legislativo aprove as contas, pode ser impetrada acdo de
improbidade administrativa com a devida condenac¢do do gestor publico.

A decisdo do Tribunal de Contas, no caso dos ordenadores de
despesa, prevalecera desde que o seu parecer nao seja rejeitado pela
Camara de Vereadores respectiva. Se o Legislativo municipal, com o
quérum de dois tercos dos votos, aprovar as contas, havera o afastamento
da decisdo proferida pelo Tribunal e, consequentemente, ndo havera a
incidéncia da inelegibilidade.

Contudo, prevalece a decisao do Tribunal de Contas se o Poder
Legislativo ndo apreciar as contas dentro do prazo legal previsto na Lei
Organica, em virtude de que nao existe a aprovacgao por decurso de prazo.
Ou seja, se ndo houver a apreciacao por parte do Legislativo, dentro do
prazo mencionado legalmente, prevalece a decisao emitida por parte do
Tribunal de Contas.

O Poder Legislativo, com o quérum de dois tercos de votos,
apenas pode afastar a decisdo do Tribunal de Contas com relacdo as contas
prestadas pelo prefeito municipal, devido a imposicdo do art. 31, § 2°
da Constituicdo. A rejeicdo de contas de qualquer outro gestor publico,
como secretarios ou diretores de 6rgaos publicos, ndo pode ser afastada,
a nao ser por intermédio de decisao judicial. No entanto, tratando-se
de convénio, mesmo tratando-se de ato de prefeito, ndo compete ao
Legislativo afastar a decisao do Tribunal de Contas.
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O pronunciamento do Legislativo uma vez realizado, sem
qualquer tipo de macula, consubstancia-se como um ato juridico perfeito,
nao podendo ser desconstituido por outra decisdao. Todavia, se houver a
comprovacao factual de que a decisao legislativa, por exemplo, foi obtida
sem o quérum necessario ou se houve fraude na votacdo, o primeiro
pronunciamento deve ser anulado, devendo outro ser proferido. A
anulacao da primeira decisdao do Poder Legislativo pode ser realizada por
um pronunciamento do préprio érgao, atestando a nulidade, ou por um
pronunciamento judicial.

A mera propositura de acao anulatéria, sem a obtencdo de
provimento liminar ou tutela antecipatéria, nao suspende a inelegibilidade,
conforme entendimento jurisprudencial e doutrinario pacifico.

Diante da rejeicdo de contas e seu afastamento por decisdao
legislativa com o quérum de dois tercos de votos, ndo cabe a Justica
Eleitoral a reapreciacdo dessa decisdo porque tal incumbéncia, em
razao de dispositivos constitucionais (art. 31, § 2° e art. 71 da CF), foi
expressamente outorgada ao Poder legislativo.

Em sentido oposto, se houver a rejeicdo de contas, sem o seu
afastamento por parte do Legislativo, cabe a Justica Eleitoral verificar
se houve irregularidade insanadvel ou ato doloso de improbidade
administrativa. Mesmo havendo arejeicao, cabe a Justica Eleitoral verificar
se esses dois requisitos foram concretizados, pois ausente qualquer um
deles, ndo havera a tipifica¢do devida.

8 Da imputacao de inelegibilidade

Uma das mais importantes alteracdes realizadas pela Lei
Complementar n® 135/2010, denominada Lei da Ficha Limpa, foi aumentar
o prazo da inelegibilidade por rejeicdo de contas de 5 (cinco) anos para
8 (oito) anos, uniformizando-se os prazos estabelecidos para as demais
hipéteses de inelegibilidade previstas na legislacdo complementar.

Essa uniformizacdo geral do prazo para as hipdteses de
inelegibilidade previstas na legislacdo complementar tem a finalidade
de tornar essa san¢do mais dura ao aumentar o elastério temporal de
impedimento da cidadania passiva do cidadao, buscando inibir os ilicitos
eleitorais que possam macular o processo eleitoral e tutelando a probidade

Walber de Moura Agra
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administrativa e a moralidade durante o exercicio do mandato de modo
mais eficaz. Essa modificacdo foi vista com bons olhos por Djalma Pinto,
uma vez que a inelegibilidade fixada em apenas cinco anos era bastante
inbcua e ndo apresentava graves entraves ao exercicio da cidadania
passiva (PINTO, 2011, p. 470).

O prazo de oito anos é contado da decisao irrecorrivel do Tribunal
de Contas, que asseverou a existéncia de irregularidade insanavel,
gue configurou ato doloso de improbidade administrativa. Portanto,
o inicio do lapso da inelegibilidade em comento emerge da decisao
administrativa irrecorrivel que rejeitou as contas, e ndao da primeira
decisao administrativa, perdurando até as elei¢cdes que se realizarem nos
oito anos seguintes.

Como o prazo da inelegibilidade é de direito material, a sua
contagem comporta o dia do inicio, independentemente da hora do
fato a quo determinante, isto é, da decisdo administrativa irrecorrivel,
desprezando-se o dia do fim. Os dias contam-se corridos, pelo calendario
civil, sem se atentar para as horas. O inicio da contagem se da no dia
exato em que for publica a decisdo administrativa irrecorrivel (CANDIDO,
1999, p. 54).

Como garantia ao principio da seguranca juridica, parte-se da
premissa de que o prazo de oito anos estabelecido pela Lei Complementar
n° 135/2010 apenas pode ser imputado por fatos ocorridos apés a sua
vigéncia, em decorréncia de se tratar de uma san¢dao que nao pode
retroagir. Nesse mesmo sentido, ndo pode haver o aumento da suspensao
passiva dos direitos politicos quando ha coisa transitada em julgado ou
quando o mandatario ja tiver cumprido o periodo anterior de cinco anos.
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AINSERCAO POLITICADAMULHER NO BRASIL:
UMA RETROSPECTIVA HISTORICA

Joelson Dias' e Vivian Grassi Sampaio?

Resumo

Analisa, sob a perspectiva histérica, a posicdo e a atuacdo politica da mulher
na sociedade brasileira. Defende que, na histéria brasileira, a invisibilidade da
mulher comprometeu a plena realizacdo dos direitos politicos, que somente
foram franqueados a mulher brasileira na década de 30 do século XX, ao
término da Velha Republica. Discorre sobre a posicdo da mulher nos periodos
historicos: Brasil colonial (1500-1822), Império (1822-1889) e Republica Velha
(1889-1930), bem como sobre os direitos da mulher no Cédigo Eleitoral de 1932,
nas Constituicdes de 1934 e 1937, no Cédigo Penal de 1940, nas Constituicdes de
1946, 1967 e 1969 e, por fim, trata da Constituicdo de 1988 e os impactos sobre a
posicdo da mulher na sociedade brasileira. Conclui, apresentando as perspectivas
da insercao da mulher na sociedade e na politica brasileiras.

Palavras-chave: Mulher. Participacdo politica. Sociedade. Histéria. Brasil.

Abstract

This article examines, in a historical perspective, position and political role of
women in Brazilian society. It argues that, in Brazilian history, the invisibility
of women committed to achieving full political rights, which the franchisees
were only Brazilian woman in the 30s of the twentieth century, at the end of
the Old Republic. Discusses the position of women in historical periods: Colonial
Brazil (1500-1822), Empire (1822-1889) and OIld Republic (1889-1930), as well
as on women’s rights in the Electoral Code of 1932, the Constitutions of 1934
and 1937, the Criminal Code of 1940, the Constitutions of 1946, 1967 and 1969
and, finally, deals with the 1988 Constitution and the impacts on the position of
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women in Brazilian society. It concludes by presenting the perspectives of the
inclusion of women in Brazilian society and politics.

Keywords: Women. Political participation. Society. History. Brazil.

[...] uma sociedade ndo sera democratica na medida em que as
oportunidades dos individuos estejam condicionadas por sua
insercdo nesta ou naquela categoria social: sejam quais forem
os critérios com base nos quais tais categorias se constituam
(raca, classe, etnia, religido, género...), a sociedade assim
caracterizada sera fatalmente hierarquica e autoritaria, e as
oportunidades diferenciais por categorias expressardo, ao
cabo, o desequilibrio nas relagdes de poder entre elas e a
subordinacdo de umas as outras.

Fabio Wanderley Reis

1 Introducao

O texto a seguir tem por objetivo analisar, sob a perspectiva
histoérica, a posicao e atuacao politica da mulher na sociedade brasileira.

Embora os movimentos pela emancipacdao politica da mulher
tenham ocorrido em diversos paises, registrando conquistas significativas
mesmo antes do Brasil, como foi o caso da Nova Zeldndia, onde, em 1893,
as mulheres conquistaram o direito ao voto, a analise aqui apresentada
tem por foco as experiéncias histéricas e politicas da sociedade brasileira.

A discussao foi construida com base em fatos histéricos e esta
posta segundo sua cronologia. Para suportar as conclusdes apresentadas,
foram trazidos dados estatisticos e séries histéricas referentes a
participacao formal da mulher no espaco publico brasileiro.

Muito embora a proposta analitica tenha como cerne uma
concepcdao ampla de participacdo politica, os dados mais abundantes
limitam-se a participacdo formal da mulher em érgaos e posi¢des de
elevada hierarquia dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Tais
informacgdes sdo apresentadas com a finalidade de ilustrar as conclusdes,
contudo nao podem ser entendidas como a delimitacao do universo da
analise ora apresentada.
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Com efeito, o maior enfoque dedicado pelo artigo ao direito
de votar e ser votado nao significa que a atuacdo politica deva
ser limitada apenas aos direitos sufragistas. Tal atuacdo deve ser
compreendida em seu sentido mais amplo, abarcando os mais diversos
tipos de engajamento do cidaddo, ndao necessariamente apenas em
partidos politicos, mas em organiza¢des e movimentos sociais, grupos
académicos, comunitarios e/ou locais articulados em torno da defesa de
interesses comuns. Afinal, os partidos politicos e as institui¢des publicas,
sejam elas do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, ndo traduzem
em si todas as dimensdes da democracia e da participacao dos cidadaos
na vida social e politica de um pais.

Trata-se de aceitar a atuacao politica como manifestacdo do
exercicio do poder soberano que, na democracia, tem o povo como titular,
e de compreender que o aumento da mobilizacdo popular significa o
incremento da proépria cidadania.

A esse respeito, explica Carvalho (2011, p. 75):

[...] uma interpretacdo mais correta da vida politica de paises
como o Brasil exige levar em conta outras modalidades de
participacdo, menos formalizadas, externas aos mecanismos
legais de representacdo. E preciso também verificar em que
medida, mesmo na auséncia de um povo politico organizado,
existiria um sentimento, ainda que difuso, de identidade
nacional. Esse sentimento, como ja foi observado, acompanha
quase sempre a expansdao da cidadania, embora nao se
confunda com ela. Ela é uma espécie de complemento, as
vezes mesmo uma compensacao, da cidadania vista como
exercicio de direitos.

A conclusdo a que se propde a presente analise é que, na histoéria
brasileira, além da escravidao, também a invisibilidade da mulher deve
ser elencada como um dos fatores que comprometeram antes, e ainda
hoje dificulta a plena realizacdo dos direitos politicos, a universaliza¢ao
da cidadania.

2 A posicao da mulher no Brasil colonial (1500-1822)

A estruturacdo do Brasil como coldnia portuguesa implicou a
reproducdo, na nascente sociedade, dos modelos sociopoliticos existentes

Joelson Dias e Vivian Grassi Sampaio
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na metropole fortemente determinados pelas crencas e pelos valores
difundidos pela religido dominante entao professada.

O primeiro momento da coloniza¢do do Brasil foi marcado
por uma relativa falta de interesse dos portugueses nas terras recém-
descobertas. Os poucos individuos metropolitanos que se estabeleceram
no Brasil mantiveram rela¢cdes amistosas e cooperativas com os nativos
que aqui viviam, em especial, por dependerem de seus conhecimentos
acerca das melhores formas de obtencdo de alimentos e das trilhas
para deslocamento no interior do territério. No periodo de 1500 a
1535, o principal produto extraido do Brasil era o pau-brasil, obtido,
principalmente, por meio de relacdes de escambo com os indios (FAUSTO,
2009; DEL PRIORI; VENANCIO, 2010).

Durante esses pouco maisde 30 anos de convivéncia, ndao houve,
por parte do colonizador, a preocupacao de modificar ou interferir nas
estruturas sociais ja existentes nas diferentes comunidades indigenas
que habitavam o Brasil. Nesse periodo, as rela¢des sociais que aqui se
estabeleceram se assemelhavam em muito as ja adotadas no ambito
das comunidades indigenas. De fato, é importante salientar que, nas
sociedades indigenas, tanto os homens quanto as mulheres tinham
papéis bastante definidos notocante a familia e a comunidade, contudo
instituicdes como o casamento e a monogamia, basilares para as
sociedades europeias, ndao encontravam grande expressividade nessas
comunidades (ALVES, 1994). Isso agravou o choque de civilizacdes
que teve lugar quando, a partir de 1535, os portugueses decidiram
colonizar efetivamente o Brasil para afastar da colénia a ameaca de
invasao dos franceses.

Reivindicando uma postura de superioridade civilizacional,
os colonizadores oprimiram e subjugaram os nativos sob pretexto de
levar a esses povos indigenas o parametro de civilizacdo europeu. Os
portugueses ignoravam os costumes indigenas e os interpretaram como
praticas contrarias a religido que entdo professavam. O professor Boris
Fausto (2009, p. 60), em sua obra intitulada Histdria do Brasil, explica que:

Como tinha em suas maos a educag¢do das pessoas, o “controle
das almas” na vida diaria era um instrumento muito eficaz
para veicular a idéia geral de obediéncia e, em especial, a de
obediéncia ao poder do Estado. Mas o papel da Igreja nao
se limitava a isso. Ela estava presente na vida e na morte das
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pessoas, nos episodios decisivos do nascimento, casamento
e morte. O ingresso na comunidade, o enquadramento nos
padrdes de uma vida decente, a partida sem pecado deste
“vale de lagrimas” dependiam de atos monopolizados pela
Igreja: o batismo, a crisma, o casamento religioso, a confisséo e
a extrema-uncao na hora da morte, o enterro em um cemitério
designado pela significativa expressdao “campo santo”.

As sociedades europeias, no que se refere ao papel social da
mulher, perpetuaram o modelo ja observado na Roma antiga, com
o confinamento da mulher as atividades do lar e da familia, que se
aprofundou no periodo da Inquisicdo e dos Tribunais do Santo Oficio
(VEYNE, 1987, p. 19-20, 36-39, 169 e 247). Em Portugal e, por conseguinte,
no Brasil, esse processo foi especialmente emblematico por razdes que a
professora Del Priore (2010, p. 80-84) elucida:

Nos séculos XVI e XVII, os jesuitas, o Tribunal do Santo Oficio
e a Coroa uniram-se contra qualquer iniciativa cientifica ou
cultural, considerando-as todas pura heresia. Tal reacdo levou
as universidades e os colégios a uma dura fase de estagnacao
na qual os alunos eram instruidos exclusivamente com os
livros dos velhos mestres, como Aristételes ou Galeno. O
ensino oficial da medicina mostrava-se impermeavel a todo
0 progresso que se verificava fora de Portugal, continuando
a oferecer, para a desgraca de seus doentes, um exemplo
extremo de dogmatismo. [...]

O desconhecimento anatomico, a ignorancia fisiolégica e as
fantasias sobre o corpo feminino acabavam abrindo espaco
para que a ciéncia médica construisse um saber masculino e
um discurso de desconfianca em relacdo a mulher. A misoginia
do periodo a empurrava para um territério onde o controle
era exercido pelo médico, pai ou marido.

Nesse contexto de estagnacao da medicina e ante a caréncia de
médicos no Brasil, as mulheres adquiriram conhecimentos empiricos que
as auxiliaram na resolucao de seus proprios problemas de saude e, dai, a
proliferacdo de benzedeiras, parteiras e curandeiras na colénia. Porém,
pairavasobre essasmulheresotemor de serem acusadas, perante o Tribunal
do Santo Oficio, de feiticaria, bruxaria ou de sofrerem perseguicdes
por serem tidas como “mulheres da rua” - na vigente dicotomia entre
mulheres do lar e mulheres da rua, em que as primeiras eram as de boa
indole, boas maes e esposas, bem aceitas pela sociedade, e as ultimas
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eram prostitutas, mulheres que expunham inadequadamente seus corpos
e se portavam de maneira ndao aceita pela sociedade. Os crimes das
vitimas da Inquisicdo eram “quase sempre de natureza religiosa ou moral
e esbarra[valm na fé ou na sexualidade.” Em Portugal, por exemplo, a
maior parte das feiticeiras foi degredada e algumas chegaram mesmo a
gueimar na fogueira (PIERONI, p. 18 e 168).

Assim, segundo Alves (1994), a mulher “entrincheirou-se no
préprio lar ao qual, em decorréncia da nova ordem, estava de certa
maneira presa.”

A posicao social da mulher no Brasil colonial determinava a
sua posicao politica. Significa dizer que, mesmo ndo havendo proibicao
expressa da participagdo da mulher na vida politica da colénia, esta
simplesmente ndo acontecia em razao das regras de conduta assimiladas
pela sociedade da época. Ressalta-se que esse padrao social se manteve
também durante todo o Império, ja que, como sera visto adiante, os
direitos politicos somente foram franqueados as mulheres brasileiras na
década de 30 do século XX, ao término da Velha Republica.

Na verdade, esse cendrio ndo era muito diferente do que ocorria
a época na propria Europa, por exemplo, onde a mulher também era
completamente excluida do cenério politico.

3 O Império (1822-1889) e a Constituicao de 1824

A Constituicdo de 1824, primeira Constituicdo do Império, ao
tratar do processo eleitoral, em seus artigos 90 a 97, concedeu o direito
de voto aos cidadaos brasileiros no gozo de seus direitos politicos e aos
estrangeiros naturalizados (art. 91). As eleicbes se processavam em dois
graus, até 1881, com a edicao da Lei Saraiva, e o voto era censitario,
ou seja, o direito de votar e de ser votado era assegurado apenas aos
individuos que possuissem uma determinada quantia de riqueza ou
dinheiro. Significava dizer que, além de outras restricdes, os artigos
92 e 94 excluiram do universo de eleitores, no primeiro e no segundo
graus, aqueles que tinham renda anual liquida inferior a cem mil réis e a
duzentos mil réis, respectivamente.

Merece destaque, porém, o fato de que o texto constitucional
nada menciona a respeito da exclusao das mulheres do universo de
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eleitores. Essa exclusdo se dava na forma de um senso comum, segundo o
qual as mulheres, por sua posicao de necessaria subordinacdo aos homens,
fossem eles seus pais ou esposos, estavam excluidas da compreensao do
termo “cidadaos brasileiros” para fins eleitorais, ja que pertenciam a esse
universo para fins dos direitos de Estado listados nos artigos 6° e 7° da
Carta Magna.

Vé-se, portanto, que a posicao da mulher na sociedade imperial
brasileira representa a continuidade, com poucos retoques, da exclusao
do espac¢o publico ja determinada na colénia. A mulher era vista como
um ser dominado por seus impulsos naturais, predominantemente
sexuais, e, por essa razao, incapaz de desempenhar funcdes publicas,
como o exercicio de direitos politicos de votar e ser votada, que exigiam
habilidades racionais. Nesse sentido, esclarecem Eurico A. Gonzalez
Cursino dos Santos, Paulo Henrique Brandao, Marcos Magalhdes de
Aguiar, em artigo intitulado Um toque feminino: recepc¢do e formas de
tratamento das proposicées sobre questées femininas no Parlamento
brasileiro, 1826-2004:

Dessa forma, a mulher eravista como continente desconhecido,
de comportamento instavel e geralmente associado a
inconstancia dos humores da madre (como era conhecido o
6rgao sexual feminino). Como, nas mulheres, as faculdades
da razao estavam submetidas ao império da sexualidade, nado
poderiam aspirar a desempenhar atividades que exigissem
autocontrole. Por isso, as praticas misdginas hegeménicas
restringiam as atividades politicas aos homens, a quem
cabia também, na condicdo de cabeca do casal, a gestao do
patriménio familiar.

Embora a Constituicdo nao assegurasse as mulheres os direitos
de participacdo politica, no periodo imperial aconteceram os primeiros
movimentos de ampliacdo do acesso a educacdo para meninas, que ainda
era voltada ao seu preparo apenas para as atividades domésticas. Esse
tema, contudo, ndo passou sem gerar polémicas. Porto (2002, p. 232)
cita passagem da discussdao no Senado, em 1827, de projeto de lei sobre
as escolas de primeiras letras, em que o marqués de Caravelas sugeriu
emenda para impedir as professoras de ensinar as meninas nog¢des de
geometria, condenando a mania de as mulheres se aplicarem a temas
para os quais a natureza ndo as formara, desviando-se dos fins para
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que foram criadas. Nos anais da sessao de 29/8/1827, consta o seguinte
pronunciamento do Marqués de Caravelas:

Manda-se no art. 6° que os mestres ensinem as quatro
operacdes aritméticas, pratica de quebrados, decimais e
proporc¢des, e as no¢des mais gerais da geometria pratica.
Nas escolas de meninas ndo se pode ensinar isto. O estudo da
aritmética deve reduzir-se as quatro operagdes, e suprimir-se
0 que respeita as no¢des de geometria pratica. [...]

Muito desejaria eu que pudéssemos dar as meninas uma

instrucdo geral semelhante a que se determina para os
meninos, mas ndo o podemos conseguir [...] (BRASIL. Senado
Federal, 1827, p. 264).

E do periodo do Império, porém, que data um dos mais remotos
registros de participacdo politica feminina organizada. Trata-se de uma
representacdo dirigida ao Senado, em 1832, e firmada por 160 mulheres,
que requeriam anistia aos seus maridos e irmaos detidos por ocasidao de
uma insurreicao realizada na cidade de Ouro Preto, Minas Gerais. Chama
atencao, também, o Requerimento de Maria Balbina, solicitando anulacao
de casamento, datado de 18/7/1828 (BRASIL. Senado Federal, 2004).

A titulo de curiosidade, salienta-se que a Constituicdo de 1824,
em seu artigo 117, facultava a mulher a possibilidade de assumir a
regéncia do Império, ainda que em condicao de desigualdade em relagao
ao homem, no caso de pertencerem ambos a0 mesmo grau sucessorio.

Art. 117. Sua Descendencia legitima succederd no Throno,
Segundo a ordem regular de primogenitura, e representacao,
preferindo sempre a linha anterior as posteriores; na mesma
linha, o grdo mais proximo ao mais remoto; no mesmo grao,
0 sexo masculino ao feminino; no mesmo sexo, a pessoa mais
velha a mais mocga.

Contudo, essa sucessao ndao aconteceu porque uma conjun¢ao
de diversos fatores politicos e sociais tornou insustentavel a continuidade
do Império. A abolicdo da escravatura, que desagradou os latifundiarios
do Vale do Paraiba, cujas riquezas, devido a decadéncia da producao
acucareira, quase que se limitavam aos escravos que possuiam, colocou-os
contrarios ao Império. Some-se a isso a ascensao de uma classe burguesa
emergente do processo de urbanizacdo, formada por profissionais
liberais, panfletaria de ideias republicanas que, em 1873, acabaria com
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o bipartidarismo brasileiro mediante a fundac¢do do Partido Republicano
Paulista (PRP). Ademais, as ideias positivistas adquiriram muitos adeptos
entre os militares brasileiros, que, desde a Guerra do Paraguai (1864-
1870), vinham perdendo prestigio no Império e se uniram aos ideais
republicanos, tornando-se o fator determinante para a Proclamacéao da
Republica naquele 15 de novembro de 1889.

4 Da proclamacao da Repiiblica a atualidade

4.1 A Constituicao de 1891

Logo ap6s a instituicdo do regime republicano, teve inicio o
Governo Provisério liderado pelo marechal Deodoro da Fonseca. Em
face das intermindveis disputas entre liberais e conservadores, que
marcaram o Segundo Reinado, os liberais se apressaram em convocar
uma Assembleia Constituinte para a elaboracdo da nova Carta Magna.
Foi constituida uma comissao de cinco membros encarregada de elaborar
o projeto da Constituicdo que seria analisado e discutido pela Comissao
dos 21, composta por um representante de cada estado e um do Distrito
Federal. Somente apos a aprovacao pela Comissao dos 21 o projeto seria
submetido a analise da Assembleia Constituinte.

4.2 O voto feminino e a Constituicao de 1891

Embora o projeto de Constituicdo ndao contemplasse o voto
feminino, a questdo foi largamente debatida na Comissdo dos 21. E
importante observar que, mesmo os apoiadores do voto feminino, nunca
defenderam a posicao de que tal direito fosse concedido as mulheres em
carater universal.

Porto (2002, p. 159), em sua obra intitulada O voto no Brasil:
da colénia a 6% Republica, ilustra os debates ocorridos a época,
transcrevendo trechos que demonstram com clareza as divergentes
posi¢des defendidas. De um lado, Lopes Trovao, Leopoldo de Bulhdes
e Casimiro Junior defendiam que o sufragio deveria ser concedido “[...]
as mulheres diplomadas, com titulos cientificos e de professora, desde
que nao estivessem sob o poder marital nem paterno, bem como as que
estivessem na posse de seus bens.”
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Houve ainda outras emendas que desejavam facultar o voto as
mulheres solteiras, viuvas, diplomadas, dirigentes de estabelecimentos
comerciais, mas nenhuma delas foi aprovada. De outro lado, havia os
gue se posicionavam contrdrios ao sufragio feminino, alegando que a
emancipacao politica da mulher provocaria a destruicdao da familia, que a
mulher ndo se equiparava aos homens, pois ndo prestava servico militar,
ou ainda que a concessao do direito ao voto para as mulheres macularia
o carater e a moral daquelas a quem cabia a educac¢ao dos filhos (PORTO,
2002, p. 159 e 232-243).

Fato é que, em face da polémica gerada e da urgéncia em se
legalizar a Republica nascente, o projeto da Constituicao prosseguiu sem
qualquer mencao a autorizacao ou proibicao do sufragio feminino. Assim
ficou o texto do artigo 70:

Art. 70 - Sao eleitores os cidaddaos maiores de 21 anos que se
alistarem na forma da lei.

§ 1° - Nao podem alistar-se eleitores para as eleicoes federais
ou para as dos Estados:

1°) os mendigos;
2°) os analfabetos;

3°) as pracas de pré, excetuados os alunos das escolas
militares de ensino superior;

4°) os religiosos de ordens monasticas, companhias,
congregacdes ou comunidades de qualquer denominagéao,
sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que
importe a renuncia da liberdade Individual.

§ 2° - Sdo inelegiveis os cidadaos nado alistaveis.

4.3 A posicao da mulher na Republica Velha (1889-1930)

Uma vez que a primeira Constituicdao da Republica ndo excluiu
expressamente as mulheres do rol de eleitores, abriu-se margem a
interpretacdo do texto constitucional, especialmente em face das
disposicdes do artigo 69, que dispde acerca dos atributos dos cidadaos
brasileiros. Este dispositivo incluia necessariamente as mulheres, uma vez
que o casamento de um homem estrangeiro com uma mulher brasileira
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teria o condao de conceder ao cénjuge a nacionalidade brasileira, nos
termos do que determina o inciso V do referido artigo.

Nessa linha, Clévis Bevilacqua estabeleceu sua posicao, atendo-
se estritamente ao texto da Carta Magna. Afirmava o ilustre jurista que,
se o constituinte julgou necessario explicitar um rol de excluidos do
direito ao voto no artigo 70 e nesse rol ndo constavam as mulheres, a
Unica interpretac¢do possivel era a de que o sufragio feminino encontrava
respaldo constitucional (PORTO, 2002, p. 234-235).

Na pratica, porém, o que se verificou foi que as mulheres
continuaram privadas dos direitos politicos assegurados aos homens. Prova
disso foi o Projeto 102/1919, do senador Justo Chermont, que propunha
a extensao das disposicoes da Lei n°® 3.208, de 27 de dezembro de 1916
(direito de voto), as mulheres maiores de 21 anos. O projeto chegou a ser
discutido e aprovado pela Comissao de Constituicdo do Senado Federal em
1921, mas nao logrou ser convertido em lei (PORTO, 2002, p. 235; BRASIL.
Senado Federal, 1925). O parecer da Comissao de Constituicdao, entretanto,
consolidou o entendimento do Senado de que o sufrdgio feminino era
uma matéria passivel de regulacdo mediante lei ordinaria.

Em 1925, ao discutir emenda do senador Moniz Sodré ao Projeto
n° 19 daquele ano, que visava reconhecer as mulheres todos os direitos
politicos de que gozavam os cidadaos brasileiros, assim se manifestou a
Comissao de Justica e Legislacdo do Senado:

Apesar de termos sérias duvidas sobre a constitucionalidade
da medida; apesar de entendermos que é cedo, muito cedo,
para conceder a mulher brasileira um direito tdo amplo que,
em sua grande maioria, ainda ndo o reclama; ndo nos sentimos
animados a tratar, neste momento, do grave e relevante
problema, sob os seus multiplos aspectos constitucional,
juridico e social (BRASIL. Senado Federal, 1925).

O referido parecer concluiu pela rejeicio da emenda proposta,
sob pretexto de aguardar a deliberacao sobre o Projeto 102/1919, ainda
em tramite aquele tempo.

O fato, porém, de ndo poderem exercer seus direitos politicos
nao impediu que as mulheres se articulassem em torno do interesse
comum de obter ndo somente o direito ao voto, mas o direito de atuacao
e representacao no espaco publico.

Joelson Dias e Vivian Grassi Sampaio
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Nesse contexto, ja em 1910, a educadora baiana Leolinda de
Figueiredo Daltro fundou a Junta Feminina Pr6-Hermes da Fonseca, a
fim de colaborar com a campanha eleitoral do candidato. Mesmo apés
a vitéria do marechal Hermes, Leolinda Daltro prosseguiu com sua
campanha pela participa¢ao da mulher na vida politica do pais, unindo-se
a outras mulheres para fundar o Partido Republicano Feminino (DANIEL;
PEREIRA, 2011).

A década de 1920 foi marcada pela emergéncia de conceitos
revoluciondrios e vanguardistas nos ambitos social, artistico e, como
nao poderia deixar de ser, politico, bem como por profundas alteracoes
econdmicas em decorréncia da Primeira Grande Guerra.

Os movimentos tenentistas, por exemplo, do inicio daquela década,
romperiam com a relativa estabilidade até entdo alcancada pela Primeira
Republica ou Republica Velha, gragas a Politica dos Governadores, a partir da
posse de Campos Sales, em 1898, cuja “alianca das oligarquias dos grandes
estados, sobretudo de Sao Paulo e Minas Gerais, permitiu que mantivessem
o controle da politica nacional até 1930” (CARVALHO, 2011, p. 41).

Foi um periodo turbulento, encerrado com a crise da Bolsa de
Valores de Nova lorque, em 1929, que desencadeou uma grande recessao
global. No Brasil e em diversos outros paises, proliferaram as juntas e
ligas em prol dos direitos da mulher.

O professor e historiador Fausto (2009, p. 305) descreve o periodo,
no Brasil, da seguinte forma:

Vamos agora acompanhar o processo politico nos anos 20. Ele
foi condicionado pelas mudancas na estrutura socioeconémica
do pais, mas ndao pode ser reduzido a elas. Apés a Primeira
Guerra Mundial, a presenca da classe média urbana na cena
politica tornou-se mais visivel. De um modo geral, esse setor
da sociedade tendia a apoiar figuras e movimentos que
levantassem a bandeira de um liberalismo auténtico. Ou seja,
a defesa de um governo capaz de levar a pratica as normas
da Constituicao e das leis do pais, transformando a Republica
oligadrquica em Republica liberal. Isso significava, entre outras
coisas, eleicdes limpas e respeito aos direitos individuais.
Falava-se de reforma social, mas a maior esperanca era
depositada na educa¢do do povo, no voto secreto, na criacdo
de uma justica eleitoral.
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Nesse contexto, aSemanade Arte Modernade 1922 éemblematica
para ilustrar as conjunturas por que passava o pais. A Semana consistiu
numa série de eventos artisticos cuja proposta era o rompimento com
os parametros vigentes e a busca por uma nova identidade nacionalista.
Para muitos, a Semana de Arte Moderna marcou, pelo menos nas artes, a
transicdo para o Modernismo. A professora e pesquisadora Avelar (2001,
p. 18-19) elucida os impactos da Semana de Arte Moderna de 1922 sobre
a sociedade brasileira:

No inicio da década de 1920, lideres do nascente movimento
das sufragettes mantinham ligacdes com as lideres do
movimento internacional. Em 1922, no promissor centro
industrial de Sdo Paulo, a Semana de Arte Moderna marcaria
um clima de mudanca cultural mais favoravel as pretensdes
das mulheres. [...] No geral, os movimentos urbanos dos anos
1920 e 1930 deixavam claro que as conquistas femininas ndo
implicariam alterar a estrutura da sociedade e da familia.

Foi também em 1922 que Bertha Lutz, uma das principais lideres
feministas no Brasil, fundou a Federacdao Brasileira para o Progresso
Feminino, que passaria a atuar de forma decisiva em prol do livre exercicio
dos direitos politicos pela mulher, da igualdade de género na familia, nos
espacos publicos, no acesso a educacdo. Exemplo do engajamento politico
da Federacao foi a apresentacdo, em 12 de dezembro de 1927, ao Senado
Federal, do Requerimento n° 47, que contava com duas mil assinaturas e
pleiteava a aprovacao do projeto que instituia os direitos politicos a mulher
e o direito do voto feminino (BRASIL. Senado Federal, 2004).

Ainda em 1927, o candidato ao governo do Rio Grande do Norte,
Juvenal Lamartine, quando da elabora¢do da lei eleitoral do estado,
solicitou ao governador a inclusao de emenda que concederia a homens
e mulheres, de forma indistinta, o direito de voto. Assim, o Rio Grande
do Norte se antecipava a Unido no que se refere ao sufragio feminino.

Com base na lei estadual, a primeira eleitora registrada foi a
professora Celina Guimaraes Viana. Assim como ela, outras mulheres o
fizeram, sendo, até 1928, 20 eleitoras registradas. Ja naquele momento,
os juizes encarregados de analisar os processos de inscricao eleitoral
entenderam que seria uma antinomia excluir as mulheres da interpretacao
do termo “cidadaos”, empregado no artigo 70 da Constituicao de 1891,
pois significaria assumir que, ndao sendo cidadas brasileiras, seriam
estrangeiras. Tal entendimento nao se sustentava, ja que as mulheres,
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aquele tempo, ja tinham outros direitos politicos de grande relevancia,
como o acesso a fungdes publicas (PORTO, 2002, p. 236-237).

Na eleicdo de 15 de abril de 1928, em que José Augusto Bezerra foi
eleito para ocupar a vaga de Juvenal Lamartine, que havia renunciado, 15
eleitoras potiguares votaram. Contudo, a Comissao de Poderes do Senado
considerou esses votos inapuraveis, alegando que o sufragio feminino
nao poderia derivar unicamente do texto constitucional que, ndo o tendo
vedado, tampouco o outorgou. Para tanto, far-se-ia necessadria uma lei
ou decreto do Poder Judiciario que regulasse essa nova interpretacao
constitucional (PORTO, 2002, p. 237-238).

Embora ndo tenham obtido o direito de voto durante a Republica
Velha, as mulheres tiveram sua situacdo social bastante modificada
em relacdo ao que se observou nos periodos da colénia e do Império,
em especial no que concerne as relacdes privadas (familia, contratos,
sucessodes, por exemplo), com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 1916
(Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916).

Com efeito, nas discussdes acerca do Coédigo Civil de 2002, o
diploma anterior recebeu duras criticas, especialmente sobre os dispositivos
que, para os parametros atuais, colocavam a mulher em situa¢do de
inferioridade em relacdo ao homem, tais como a incapacidade relativa
atribuida as mulheres casadas, na constancia da sociedade conjugal (art.6°,
inc. Il), o direito de o homem autorizar a profissao da esposa como condi¢ao
para que esta pudesse exercé-la (art. 233, inc. IV), a definicdto do homem
como chefe da sociedade conjugal (art.233), entre outros.

Entretanto, a analise do Cédigo Civil de 1916 a luz do contexto
social da época em que foi elaborado mostra que esse diploma
consolidou direitos importantes da mulher que impactaram sua posicao
social. Merecem destaque: a equiparacao do homem e da mulher no que
concerne a outorga uxoéria (art. 235), a concessao de alimentos provisorios
a mulher ap6s a separacao (art. 224), a possibilidade de a mulher, em
juizo, suprir a autorizacdo marital (art. 245) e a inovacao trazida com a
obrigacao de o marido prestar pensao alimenticia a mulher inocente?® e
pobre apds o desquite judicial (art. 320) (BRASIL, 1916).

3 Segundo a legislagdo vigente a época, considerava-se “inocente” o cdnjuge que ndo
houvesse dado causa a dissolucdo da sociedade conjugal (“a¢do de desquite”), que, nos
termos do artigo 317 do Cédigo Civil de 1916, somente poderia se fundar em adultério,
tentativa de morte, sevicia ou injuria grave ou, ainda, em abandono voluntario do lar
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Cabe salientar que houve boa recepcao do Cédigo Civil de 1916
pelas mulheres, o que fica evidenciado pelo teor do Manifesto da Federagao
Brasileira pelo Progresso Feminino enviado ao Senado em 1927:

O nosso cédigo civil, afastando-se de outros menos liberais, deu
a mulher brasileira uma situacdo privilegiada, considerando
a esposa como companheira do marido e ndo como inferior,
ndo |he exigindo, na sociedade conjugal, obediéncia, mas
sim colabora¢do. Sendo a mae a tutora natural dos filhos,
dotada do patrio poder, elevou-se legalmente ao nivel do
homem, cujas responsabilidades politicas esta habilitada a
compartilhar.*

Até 1930, o movimento pelo voto feminino, “valente, mas
limitado”, como vimos, foi a Unica expressao popular exigindo maior
participacao eleitoral, “apesar de todas as leis que restringiam o direito
do voto e de todas as praticas que deturpavam o voto dado” (CARVALHO,
2011, p. 42).

A despeito das mudancas observadas na década de 1920, “o voto
feminino acabou sendo introduzido apés a revolucdao de 1930, embora
nao constasse do programa dos revolucionarios” (CARVALHO, 2011, p. 42).

Com efeito, somente ao final da quarta década da Republica,
em 1932, apés o surgimento de diversos movimentos organizados
de mulheres em prol de causas relativas a emancipacdo feminina, foi
expressamente franqueado o direito de voto as mulheres com a entrada
em vigor do Cédigo Eleitoral, aprovado pelo Decreto n® 21.076, de 24 de
fevereiro daquele ano.

4.4 Os direitos da mulher na Era Vargas (1930-1945 e 1951-1954)

A ascensdao de Getulio Vargas interrompeu a articulacdo
de oligarquias agropecuadrias paulistas e mineiras que, durante a
maior parte da Republica Velha, se alternaram no poder em razao da

conjugal, durante dois anos continuos.

4 Representacdo n° 47/1927 da Federacdo Brasileira pelo Progresso Feminino, enviada
a Mesa do Senado Federal, pedindo que fosse aprovado o projeto que institui o voto
feminino e os direitos politicos da mulher, Caixa 502, Maco 1, Pasta 5, Arquivo do Senado
Federal. In. SENADO FEDERAL. Proposicdes legislativas sobre questées femininas no
Parlamento Brasileiro, 1826-2004. Brasilia: Senado Federal, Comissdo Temporaria do Ano
da Mulher, 2004. p. 38.
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conhecida politica do café-com-leite. H4 que se ressaltar, contudo, que
Vargas tinha suas origens ligadas as oligarquias do Rio Grande do Sul e
nao subia ao poder compromissado com a representacdo de nenhuma
classe social. Os grupos revolucionarios eram muito heterogéneos e
mesmo as representacdes da nascente burguesia industrial estavam
ainda ligadas as elites agrarias. Dai poder-se concluir que, mesmo pondo
fim a Republica Velha e inaugurando o periodo do Estado Novo, com
mudancas estruturais no Estado, o governo de Vargas nao representou a
ascensao de novos grupos sociais, mas mais uma “troca da elite do poder
sem grandes rupturas” (FAUSTO, 2009, p. 327).

Vargas chegou ao poder num momento em que diversos grupos
sociaissearticulavam e emergiam na defesa de seus interesses, manifestando
descontentamento com o dominio das oligarquias que perdurou por toda
a Republica Velha. Como demonstram os registros histéricos, ele foi astuto
o bastante para “administrar” as tensdes existentes entre esses grupos e
transitar entre seus interesses, ora realizando concessdes, ora reprimindo-
os, e, dessa forma, viabilizou a implantacdo de um plano de Estado
centralizado politica e economicamente conhecido como Estado Novo.

Del Priore e Venancio (2010, p. 248), em sua obra intitulada
Uma breve histdria do Brasil, explicam com clareza a postura de Vargas
no decorrer dos governos que culminaram com a implantacao do
Estado Novo:

[...] Vargas articulou em torno de si varios grupos que,
desde o inicio da década de 1920, vinham dando mostra de
descontentamento contra o dominio oligarquico. A histéria
politica brasileira de 1930 a 1954 passa entao a ser marcada por
uma série de aliancgas, rupturas, aproximagdes e perseguicdoes
entre o novo presidente e diversos segmentos da sociedade

[...]

Nesse contexto, o movimento feminista, que alcancou maior
expressividade na década de 1920, acabou sendo contemplado em alguns
de seus pleitos. Em 24 de fevereiro de 1932, o Decreto n°® 21.076 aprovou
o Codigo Eleitoral que, em seu artigo 2°, definiu os eleitores como os
cidadaos maiores de 21 anos, sem distincdo de sexo. Estava, entdo,
legalizado o sufragio feminino no Brasil. O referido decreto estabeleceu
também o voto secreto, porém nao obrigatério ainda.
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Segundo a professora Avelar (2001, p. 20), essa conquista
soaria conservadora, jd que, com a ditadura varguista, ficaria diluida a
articulacdo feminina em torno dos demais temas defendidos na década de
1930, quais sejam: os interesses das mulheres trabalhadoras, a alteracao
da legislacdo que classificava as mulheres casadas como relativamente
incapazes, a politica voltada as criancas abandonadas e a emancipacao
econdmica das mulheres.

A) O Cédigo Eleitoral de 1932

Além do reconhecimento formal do direito ao voto feminino,
gue assume especial relevancia para o contexto do tema aqui abordado,
o Coédigo Eleitoral de 1932 introduziu consideraveis avancos no Direito
Eleitoral brasileiro, merecendo, pois, uma analise mais detalhada.

Os primeiros anos da Republica mostraram-se bastante instaveis
e conturbados politicamente, em contraponto a estabilidade do Segundo
Reinado do periodo imperial. De fato, durante o Império, o poder central
intervinha diretamente na dinamica politica, impedindo que um grupo se
perpetuasse por muito tempo no poder e com isso forjava um equilibrio
de forgas imposto que permitiu um periodo de estabilidade politica.

Com a Proclamacdo da Republica, os diferentes grupos de
interesse passaram a disputar entre si o poder. As divergéncias politicas e
ideolodgicas se tornaram mais evidentes e o contexto de crise econémica,
desemprego e superproducdo cafeeira dos primeiros anos da Republica
permeou o periodo de grande instabilidade politica, marcado pela
sucessao de grupos politicos e pela exacerba¢do de problemas herdados
do Império, tais como a insatisfacdo dos produtores agricolas com as
indenizacdes fixadas apo6s a abolicdo da escravidao e as dificuldades de
insercao social da grande populacdo de negros libertos.

A instabilidade politica do inicio da Republica também se fez
marcante nos processos eleitorais, marcados por inumeras fraudes e uso
de violéncia. Numa tentativa de minimizar as fraudes eleitorais, a Lei n°
3.139, de 2 de agosto de 1916, também conhecida como Reforma Bueno
de Paiva, atribuiu aos juizes de Direito a competéncia de decidir sobre a
qualificacao eleitoral. Muitos autores consideram essa reforma como o
ponto de partida para a criacao da Justica Eleitoral.

Joelson Dias e Vivian Grassi Sampaio



oledwes Issein) UBIAIA @ Selq UoS|20f

Tribunal
Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011 %?eﬁteo”r(a)lr

Analisado nesse contexto, o Cédigo Eleitoral de 1932 emergiu
como uma proposta de conferir imparcialidade aos processos eleitorais
brasileiros, mediante a criacdo da Justica Eleitoral, além de responder
a demandas de grupos de interesses emergentes, como foi o caso do
sufragio feminino.

A parte segunda do Decreto 21.076/1932 disciplinou a criacao
e o funcionamento da Justica Eleitoral, cujas incumbéncias abrangiam,
dentre outras, a qualificacdo e a expedicao de titulos eleitorais, a inscricdo
dos alistaveis bem como o cancelamento dessas inscri¢des e a exclusao de
alistaveis.

A criacao da Justica Eleitoral teve tamanha relevancia que as
primeiras eleicdes realizadas apés o Cédigo Eleitoral de 1932 foram
saudadas como as primeiras elei¢des verdadeiras, em face da confianca
da populacdo no desaparecimento dos favorecimentos politicos e das
falsificacoes de votos (PORTO, 2002, p. 258).

No que concerne ao sufragio feminino, o projeto de elaboracao
do cédigo propunha a concessao do direito ao voto para as mulheres
conforme alguns critérios que definia em seus artigos 8° e 9°:

Art. 8° Sdo admitidas a inscrever-se eleitoras, desde que
preencham as demais condicdes legais:

a) a mulher solteira sui juris, que tenha economia propria e
viva de seu trabalho honesto, ou do que |he rendam bens,
empregos ou qualquer outra fonte de renda licita;

b) a viiva em iguais condicdes;

¢) a mulher casada que exerca efetivamente o comércio,
ou industria, por conta proépria, ou como chefe, gerente,
empregada ou simples operaria de estabelecimento comercial
ou industrial, e bem assim a que exerca efetivamente qualquer
licita profissdo, com escritério, consultério ou estabelecimento
préprio, ou em que se presuma autorizada pelo marido, na
forma da lei civil.

Art. 9° Ainda sdo alistaveis, nas condi¢cdes do artigo
antecedente:

a) a mulher separada por desquite amigavel, ou judicial,
enquanto durar a separacao;
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b) aquela que, em conseqiéncia de declara¢do judicial de
auséncia do marido, estiver a testa dos bens do casal, ou na
direcao da familia;

¢) aquela que foi deixada pelo marido durante mais de dois
anos, embora esteja em lugar sabido.

Ampliando a proposta do anteprojeto, o texto final do
Cédigo Eleitoral excluiu esses limites e tratou o sufragio feminino em
equivaléncia ao masculino, ao determinar, em seu artigo 2°, que: "Art.
2° E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distincdo de sexo, alistado
na forma deste Cédigo.”

Nao obstante o Codigo Eleitoral de 1932 tenha representado
grande avan¢o no que se refere ao sufragio feminino, ele manteve severas
restricobes quanto a formacdo do eleitorado brasileiro, ao impedir o
alistamento, como eleitores, de mendigos, analfabetos e pracas. Embora
o voto censitario tenha sido objeto de longas discussdes de historiadores e
doutrinadores, é sabido que, no Brasil do final do século XIX e come¢o do
século XX, a exclusdao dos analfabetos implicava redu¢dao mais drastica do
eleitorado do que as limita¢des de renda impostas pelo voto censitario.

B) As Constituicoes de 1934 e 1937

A Constituicdo de 1934, no que concerne aos direitos
politicos, replicou as diretrizes ja contidas no Cédigo Eleitoral de 1932,
assegurando tanto o voto da mulher quanto o voto secreto. Em seu
artigo 109, porém, determinava o alistamento e o voto obrigatério
apenas para os homens e para as mulheres que exercessem func¢des
publicas remuneradas. Desde entdo, o sufragio feminino jamais foi
suprimido nas Constitui¢des que a sucederam.

O processo de elabora¢do da Constituicdo de 1934 teve inicio
com o Decreto n° 21.402, de 14 de maio de 1932, que agendou para o dia
3 de maio de 1933 as elei¢cbes para a Assembleia Constituinte e criou a
comissao encarregada de elaborar o anteprojeto.

O anteprojeto elaborado pela Comissao do Itamaraty, ao espelhar-
se na Constituicao da Republica de Weimar, mostrou-se muito inovador
em relacdo a realidade social brasileira. A proposta apresentava forte
cunho social e democratico, pautada por linhas revolucionarias, e trazia
inovacdes como a adjudicacdo de terras produtivas aos posseiros que a
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ocupassem por cinco anos, previa amplas garantias sociais e preconizava
asocializacdo de empresas, além de tratar da expropria¢ao de latifundios,
do auxilio aos pobres, entre outros temas (POLETTI, 1987, p. 148).

Muitas dessas propostas foram rejeitadas pela Constituinte, mas,
mesmo assim, o texto final trouxe inova¢des como a constitucionaliza¢ao
de matérias até entdo tidas como nao constitucionais. De fato, a Carta
Magna trouxe trés titulos inéditos que tratavam da ordem econémica e
social, da familia, educacao e cultura e da seguranca nacional (FAUSTO,
2009, p. 351).

A Constituicao de 1934, porém, vigorou por pouco tempo, tendo
sido substituida pela Constituicao de 1937, de carater mais centralizador,
gue vigeria durante o Estado Novo (1937-1945). Assim explicou Getulio
Vargas os motivos para romper com a ordem constitucional de 1934,
quando do golpe de 1937, por ele mesmo conduzido:

A organiza¢do constitucional de 1934, vazada nos moldes
classicosdoliberalismo e dosistemarepresentativo, evidenciava
falhas lamentaveis, sob esse e outros aspectos. A Constituicdo
estava, evidentemente, ante-datada em relacdo ao espirito do
tempo. Destinava-se a uma realidade que deixara de existir.
Conformada em principios cuja validade nao resistira ao abalo
da crise mundial, expunha as instituicdes por ela mesma criada
a investida dos seus inimigos, com o agravante de enfraquecer
e anemizar o poder politico (extraido de MENDES; COELHO;
BRANCO, 2007, p. 158).°

A nova Constituicdo de 1937 manteve o sufragio feminino, sem
especificar se seria ou ndo obrigatério, matéria que seria regulamentada
pelo Decreto-Lei n° 7.586, de 28 de maio de 1945, que estabeleceu o
voto obrigatoério para homens e mulheres, salvo as que nao exercessem
profissdao remunerada, entre outras excegdes.

C) O Cédigo Penal de 1940

Outra alteracdo legislativa importante do periodo varguista,
no tocante aos direitos das mulheres, foi a aprovacdo do Decreto-Lei n°
2.848, de 7.12.1940, que instituiu o novo Cédigo Penal brasileiro.

5 Discurso de Getulio Vargas transmitido ao pais por meio de emissoras de radio, na noite
de 10.11.1937.
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O tratamento dispensado pelo Cédigo Penal de 1890 a apuragao
e persecucao de crimes sexuais ainda refletia o pensamento oitocentista
sobre a mulher predominante no periodo colonial. A defini¢cdo de crimes e
penas ainda tinha por paradigma a diferenciacdo entre a mulher honesta
e a prostituta, de maneira que “os limites rigidos estabelecidos entre a
honra — a honestidade — e a vergonha — a prostituicdo — tenderiam a
impactar os juizos morais dos julgadores perante o modo de vida das
vitimas” (BRASIL. Senado Federal, 2004, p. 33).

A lei penal vigente ao final do século XIX, a despeito de
determinar agravamento das penas para os crimes sexuais, preocupava-
se menos com a protecdo efetiva da mulher do que com a preservacao
da honra social da familia. Prova dessa preocupac¢ao do Estado em evitar
ofensas publicas a moral foi a inclusdo, nesse diploma, dos delitos de
ultraje publico ao pudor.

Essa l6gica foi modificada com o Cédigo Penal de 1940, que
eliminou, quase que por completo, a diferenciacgdo entre mulheres
honestas e prostitutas®, tratando dos crimes sexuais como crimes contra
os costumes. A honestidade e a integridade sexual das mulheres foram
elevadas a condicao de bens juridicos sujeitos a protecdo do Estado
(BRASIL. Senado Federal, 2004, p. 35). Embora o novo diploma criminal
(e também a sociedade brasileira) ainda contivesse marcas dos valores
patriarcais, ele implantou importantes mudancas no tratamento dos
direitos da mulheres, especialmente no que concerne aos crimes sexuais,
dos quais eram as principais vitimas.

4.5 As Constituicoes de 1946, 1967 e 1969

A Constituicdo de 1946 difere bastante da que a antecedeu.
Afonso Arinos e Barbosa Lima Sobrinho (MENDES; COELHO; BRANCO,
2007, p. 163; BALEEIRO; LIMA SOBRINHO, 1987, p. 14) afirmam que o
novo texto constitucional se assemelhava muito ao de 1934, enquanto
Baleeiro (1987, p. 13) julga que o texto de 1946 restaurou as linhas
da Constituicdao de 1891, incorporando as inovag¢des mais importantes
trazidas pela de 1934.

& A terminologia “mulher honesta” foi utilizada nos tipos penais cometidos mediante
fraude, a saber: posse sexual mediante fraude (art. 215), atentado ao pudor mediante
fraude (art. 216) e rapto violento ou mediante fraude (art.219). Essa expressdo somente
foi suprimida dos tipos supracitados pela Lei n° 11.106, de 28 de margo de 2005.
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Apesar de Miguel Reale apontar como equivocos da Constituicao
de 1946 o enfraquecimento do Poder Executivo em detrimento do
fortalecimento do Legislativo, a criacdo de obices a intervencdo do
Estado na economia, incompativel com a nascente economia industrial,
e o pluripartidarismo ilimitado, que permitiu a fundacdo de partidos
nacionais de fachada (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 165), ela teve
méritos que merecem ser destacados. Com efeito, em 1946, foi retomado
o principio federativo e restituidos o voto universal, direto e secreto. A
Constituicdo de 1946 é um documento que representa bem o contexto do
pos-guerra — conferindo maior protecdo aos direitos e garantias que lista,
em carater exemplificativo, nos artigos 141 e seguintes —, em especial o
momento por que passava o Brasil, buscando compensar as supressoes e
reequilibrar a divisdao de poderes que havia sido quase que suprimida no
texto centralizador de 1937.

A Constituicdo de 1967 foi elaborada no contexto do golpe
militar de 1964 e aprovada por um Congresso Nacional pressionado e
constrangido pelas forcas militares, que foi convertido em Assembleia
Constituinte por meio do Ato Institucional n° 4, de 12 de dezembro
de 1966, assinado pelo entao presidente Castello Branco. As clausulas
preambulatérias desse ato institucional anunciam o contexto de repressao
que ja se experimentava a época:

CONSIDERANDO que a Constituicdo Federal de 1946, além
de haver recebido numerosas emendas, j& ndo atende as
exigéncias nacionais;

CONSIDERANDO que se tornou imperioso dar ao Pais uma
Constituicdo que, além de uniforme e harménica, represente
a institucionalizacdo dos ideais e principios da Revolugao;

CONSIDERANDO que somente uma nova Constituicdo podera
assegurar a continuidade da obra revolucionaria;

[...]

CONSIDERANDO que o Governo continua a deter os poderes
que lhe foram conferidos pela Revolucéo [...] (BRASIL, 1966).

O Brasil viveu quase duas décadas de ditadura sob regramento
dessa Carta Magna, que foi emendada em 1969, como sera visto adiante.
Seu texto recobrou medidas de excessiva concentracdao de poder nas
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maos do Executivo e de autoritarismo que haviam sido superadas com a
Constituicao de 1946.

No que concerne aos direitos politicos e eleitorais, em linhas
gerais, a Constituicdo de 1967 manteve o voto universal, obrigatério
e direto (arts. 142 e 143). Porém, o que se observou na pratica foi um
longo periodo de elei¢des indiretas, em que a escolha do presidente e do
vice-presidente cabia ao Congresso Nacional, aquele tempo, fortemente
coagido e manipulado pelas forcas militares que estavam no poder,
reguladas mediante atos institucionais.

A despeito dos mandamentos constitucionais a respeito do voto,
as eleicdes no regime militar foram indiretas para presidente da Republica
e realizadas em sessdes publicas, com voto nominal e aberto, conforme
disciplinado por sucessivos atos institucionais e, posteriormente, pelo
artigo 74 da Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, que
ficou conhecida com a Constituicdo de 1969.

Nas palavras dos juristas Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho
e Paulo Gustavo Branco (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 169), a
Emenda Constitucional n° 1 a Constituicdo de 1967 adveio de um golpe
arquitetado pelos ministros da Marinha de Guerra, do Exército e da
Aerondutica Militar, que “mergulhou o pais num regime ainda mais
autoritario, do qual s6 viemos a sair em 1988”. Ainda segundo esses
juristas, tal emenda consistiu num:

Simulacro de Constituicdo, editado pela Junta Militar que
assumiu o poder em 1969, [...] que [como] disse Afonso Arinos
[...] foi uma Constituicdo do tipo instrumental, destinada tao-
somente a dar fisionomia juridica a um regime de poder de
fato [...].

5 A Constituicao de 1988 e os impactos sobre a posicao da mu-
lher na sociedade brasileira

A Constituicdo de 1988, também conhecida como Constitui¢do
Cidada - expressao utilizada pelo presidente da Assembleia Constituinte
de 1987, deputado Ulysses Guimaraes, no discurso de promulgacao
do atual texto constitucional (GUIMARAES, 1988) — foi elaborada num
momento em que se encerrava o periodo de mais de 20 anos de ditadura
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militar, periodo em que a sociedade brasileira sofreu coa¢des, violéncias
diversas, privacao de direitos fundamentais, repressdo e censura.

Portanto, a Carta Magna de 1988 é o reflexo de uma sociedade
que buscava reestabelecer seus direitos e sua ordem civil, revestindo-os
de maior seguranca e estabilidade. O historiador Fausto (2009, p. 524-
525) explica da seguinte forma o fato de a Constituicdo de 1988 ser um
texto muito analitico:

O texto da Constituicdo, muito criticado por entrar em assuntos
que tecnicamente nao sdo de natureza constitucional, refletiu
as pressoes dos diferentes grupos da sociedade. As grandes
empresas, os militares, os sindicalistas etc. procuraram
introduzir no texto normas que atendessem a seus interesses
ou se harmonizassem com suas concep¢des. Em um pais cujas
leis valem pouco, os varios grupos trataram assim de fixar o
maximo de regras no texto constitucional, como uma espécie
de maior garantia ao seu cumprimento.

A Constitui¢do de 1988 introduziu mudancas muito significativas
nos direitos da mulher. Nao se preocupou somente em equipara-las aos
homens, mas em atender interesses femininos especificos, como: licenca
a mulher gestante por periodo superior ao da licenca-paternidade (art.7°,
inc. XVIII); protecdo ao mercado de trabalho da mulher (art. 7°, inc. XX);
tempo de contribuicdo inferior ao dos homens para fins de aposentadoria
(arts. 40 e 201).

Uma inovacdo chama especial atencao em se considerando que
ainda vigorava o Cédigo Civil de 1916, que atribuia ao homem a chefia da
sociedade conjugal. Trata-se da disposicdao contida no §5° do artigo 226,
gue determina: “Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

E preciso reconhecer, por um lado, que a sociedade brasileira,
ao final dos anos 1980, j& comportava outro tipo de insercdo feminina,
de mulheres mais independentes, trabalhadoras e até mesmo chefes
de familia, dando sinais do anacronismo do referido diploma civil. Por
outro lado, os séculos de desigualdade e discriminacao contra a mulher
deixaram marcas profundas na sociedade brasileira, que demandariam
tempo e muitas mudancas para serem corrigidas, num lento processo
de modificacdo de conceitos sociais, de criacdo de oportunidades e de
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implantacao de medidas de protecao dos direitos e interesses da mulher
que, até o presente, ainda nao se concluiu.

Em 2002, foi publicado o Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406, de
10 de janeiro de 2002), cujos dispositivos se baseiam na isonomia entre
géneros, trazida pela Constituicao de 1988 e consolidada por diversas leis
e outros diplomas normativos produzidos desde a entrada em vigor da
atual Carta Magna.

Essa legislacdo assegura a isonomia formal entre homens
e mulheres. Contudo, num pais como o Brasil, onde muitas vezes a
realidade insiste em contrariar as normas, seja emrazao das incontestaveis
desigualdades sociais, dos altos indices de violéncia, analfabetismo,
pobreza, corrupcao e impunidade, por exemplo, ha uma grande distancia
que separa a isonomia formal, contida no texto das leis e normas, da
isonomia real ou material almejada.

6 A participacao politica da mulher na sociedade brasileira con-
temporanea

Para se compreender a extensao e a profundidade das mudancas por
gue passou a posi¢ao politica e social da mulher no Brasil, faz-se necessario
apresentar alguns dados em retrospectiva, embora os aspectos histéricos e
juridicos dos fatos e da legislacdo desde os tempos da colbnia, relativos a
esse tema, ja tenham sido extensamente abordados neste trabalho.

Desde a eleicdo de Alzira Soriano para a Prefeitura de Lages-
RN, em 1927, ainda com base na legislacao eleitoral vanguardista do Rio
Grande do Norte, a participacdo da mulher nos espagos publicos vem
crescendo, tanto que, em 2010, os brasileiros elegeram, pela primeira
vez, uma mulher para ocupar o cargo de presidente da Republica.

No periodo de mais de 80 anos que separa essas duas mulheres,
houve mudancas significativas na legislacdo e na sociedade brasileiras.
Com a implantacao do voto universal (eliminadas discriminacdes relativas
ao grau de escolaridade, nivel de renda e género, por exemplo), aliada
ao proéprio crescimento populacional, observou-se significativo aumento
do eleitorado brasileiro (Grafico 1).
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Grafico 1 - Evoluc3o do eleitorado no Brasil - 1908-2010
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Fonte: Estatisticas do Século XX, disponiveis em www.ibge.gov.br; e dados do
Tribunal Superior Eleitoral — TSE, disponiveis em www.tse.jus.br.

No que concerne a distribuicdo do eleitorado por géneros,
verifica-se que, a partir do ano 2000, o numero de mulheres eleitoras
superou o de homens (Grafico 2).
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Grafico 2 - Evolugao do eleitorado no Brasil (1988-2010) - 2
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Fonte: Estatistica do eleitorado brasileiro. Disponivel em www.tse.jus.br.

Os dados a seguir, referentes a participacdo da mulher nas
diferentes esferas de poder, permitem verificar a dimensdo da insercao
politica e social da mulher no Brasil que, embora mais positiva do que
no comeco do século XX, ainda dista do percentual de mulheres na
populacao e no eleitorado brasileiro.

a) Poder Executivo

Tabela 1 — Percentual de mulheres em cargos comissionados no gover-
no federal (Poder Executivo)

MULHERES HOMENS

DAS 1 45,4% 54,6%
DAS 2 45% 55%

DAS 3 45% 55%

DAS 4 37,6% 62,4%
DAS 5 23,2% 76,8%
DAS 6 20,6% 79,4%
TOTAL 42,8% 57,2%

Fonte: Relatério anual 2009/2010 — Observatério Brasil de Igualdade de Género
— Mar¢o/2010 - Disponivel em http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/
relatorio-anual-2009-2010. Acesso em 25.7.2011.
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Verifica-se, na Tabela 1, que quanto mais elevadas as posicdes
de tomada de decisdes menor a participacdo percentual de mulheres,
embora, quanto aos totais, os percentuais estejam praticamente
equiparados. No que concerne a insercdo feminina no Poder Executivo,
em ambito estadual e municipal, de que tratam as Tabelas 2 e 3, a sequir,
a participa¢dao da mulher, proporcionalmente, é ainda menor.

Tabela 2 — Mulheres em secretarias municipais nas capitais brasileiras
— Regioes

REGIAO % DE MULHERES
NORTE 31,81%
NORDESTE 23,13%
CENTRO-OESTE 13,33%

SUDESTE 12,98%

SUL 7,4%

BRASIL 19,85%

Fonte: Site Mais Mulheres no Poder — SPM/PR, 2009. Extraido do Relatério
anual 2009/2010 - Observatério Brasil de Igualdade de Género — Marco/2010
— Disponivel em http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/relatorio-
anual-2009-2010. Acesso em 25.7.2011.

Tabela 3 — Mulheres em secretarias estaduais brasileiras — Regioes

REGIAO % DE MULHERES
NORTE 21,32%
NORDESTE 17,65%
CENTRO-OESTE 16,87%

SUDESTE 13,48%

SUL 12,7%

BRASIL 16,48%

Fonte: Site Mais Mulheres no Poder — SPM/PR, 2009. Extraido do Relatério
anual 2009/2010 - Observatério Brasil de Igualdade de Género — Marco/2010
— Disponivel em http://www.observatoriodegenero.gov.br/menu/relatorio-
anual-2009-2010. Acesso em 25.7.2011.

E importante destacar que as tabelas 1, 2 e 3 contém dados
referentes a ocupacdo de cargos de livre nomeacdo e exoneracdo,
portanto, que nao sao precedidos de qualquer processo eletivo.



Tribunal
Superior Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011

Eleitoral

b) Poder Legislativo

A insercao das mulheres no Poder Legislativo sera comentada
mais adiante, quando da analise do sistema de cotas no Brasil. Mas, a
titulo deilustracao, cabe reproduzir, aseguir, alguns dados da participacao

feminina no Congresso Nacional.

Tabela 4 - Evolucao da participacao das mulheres na Camara dos De-

putados no Brasil (1932-2010)

ANO CANDIDATAS ELEITAS
1932 1 1
1935 - 2
1946 18 0
1950 9 1
1954 13 3
1958 8 2
1962 9 2
1965 13 6
1970 4 1
1974 4 1
1978 = 4
1982 58 8
1986 166 26
1990 - 29
1994 185 32
1998 353 29
2002 490 42
2006 628 45
2010 933 45

Fonte: Tribunal Superior Eleitoral — dez.2000. Tabela extraida da obra AVELAR,
Lucia. Mulheres na elite politica brasileira. 2® edicdo. Sdo Paulo: Fundacdo
Konrad Adenauer: Editora da UNESP, 2001. p. 58. Tabela atualizada conforme

dados do TSE.
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Verifica-se, pelaTabela4, que, apesarde o nUmero de candidaturas
ter aumentado significativamente, o percentual de mulheres eleitas para
cargos no Poder Legislativo ainda é muito baixo. A Tabela 5 demonstra
a participacdo percentual de mulheres no Poder Legislativo federal,
estaduais e municipais.

Tabela 5 — Poder Legislativo no Brasil — Senado, Congresso, Assem-
bleias Legislativas e Camaras Municipais — Cargos e Sexo (2010)

Poder Total Mulheres Homens % de mulheres
Legislativo

Congresso 513 45 468 8,77%
Nacional

Senado 81 11 70 13,58%
Assembleias | 1.059 123 936 11,61%
Legislativas

Camaras 51.974 6.511 45.463 12,53%
Municipais

Fonte: Site Mais Mulheres no Poder. Dados da Camara dos Deputados, Senado,
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e Centro Feminista de Estudos e Assessoria
(CFEMEA) — Outubro de 2010.

Dados da Uniao Interparlamentar (Inter-parliamentary Union —1PU),
de dezembro de 2009, corroboram os dados apresentados acima. O Brasil
ocupa a 1072 posicao no que concerne a representatividade de mulheres no
parlamento, ficando atras de paises como Cuba (4%), Angola (9%), Argentina
(10% e india (99%) (BRASIL. Presidéncia da Republica, 2010).

c) Poder Judiciario

As posi¢oes ocupadas por mulheres no topo das carreiras juridicas
ndo difere muito do quadro mostrado para os poderes Legislativo
e Executivo. Embora as mulheres representem 44% do numero de
advogados brasileiros, no que concerne a carreira da magistratura, elas
representam 30% do total de magistrados, sendo que, nos tribunais
superiores, correspondem a somente 15,5% dos ministros (BRASIL.
Presidéncia da Republica, 2010).
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7 A implantacao de cotas para a candidatura de mulheres no Brasil

Em 1995, a Lei n° 9.100, de 29 de setembro daquele ano, que
estabeleceu normas para a realizacdo das elei¢des municipais de 3 de
outubro de 1996, inovou, em seu artigo 11, § 3°, ao determinar que “vinte
por cento, no minimo, das vagas de cada partido ou coligacdao deverao
ser preenchidas por candidaturas de mulheres.”

Posteriormente, com vistas a assegurar a isonomia entre os
géneros, a Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece
normas para as eleicdes, determinou, em seu texto original, que
cada partido ou coligacdo deveria reservar o minimo de 30% para
candidaturas de cada sexo.

Com vistas a tornar a medida mais eficaz, em 2009, devido a
modificacdes introduzidas pela Lei n°® 12.034, o §3° do artigo 10 da Lei
n° 9.504/1997 tornou obrigatério o preenchimento efetivo das vagas de
candidaturas de cada partido com o minimo de 30% de pessoas de cada
sexo e 0 maximo de 70%.

A Tabela 6 mostra a evolu¢do da quantidade de candidatas aos
cargos dos poderes Executivo e Legislativo federais e estaduais:

Tabela 6 - Evolucao das candidaturas femininas por cargo — poderes
Executivo e Legislativo federal e estadual

1994 1998 2002 2006 2010
Governador | 13 14 21 25 18
Presidente |- - 0 2 2
Senador 17 23 40 32 36
Deputado|571 1.270 1638 1602 3.274
Estadual
Deputado|185 353 490 628 933
Federal
TOTAL 786 1688 2189 2289 4665

Fonte: Elaboracdo prépria a partir de dados eleitorais disponiveis em www.tse.
gov.br. Acesso em 26.7.2011.

A Tabela 6 demonstra que, apds a entrada em vigor das leis que
estabeleceram cotas para mulheres, houve consideravel aumento na

Joelson Dias e Vivian Grassi Sampaio
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quantidade de registros de candidaturas femininas. Porém, com base
somente nesses dados, ndo é possivel atestar a eficacia do sistema de
cotas, embora esse mecanismo seja 0 mais comum para promover 0 acesso
de mulheres as instancias de poder e os quantitativos apresentados sejam
um forte indicativo do sucesso da medida.

Ainda suportando a eficacia do sistema de cotas, como medida
de ampliacdo do acesso de mulheres a posicdes de decisdao, dados
do Instituto para a Democracia e Assisténcia Eleitoral (/nstitute for
Democracy and Electoral Assistance — IDEA) demonstram que, nos paises
onde houve a implementacao das cotas, a incorporacdao de mulheres ao
Poder Legislativo se deu de forma mais acelerada.

Percentual de mulheres em 17 congressos da América
Latina (%)
25

20,3

20

15

10 -

com cotas (n=10) sem cotas (n=7)

Fonte: Gréfico extraido do Relatério "Cotas de Género: democracia e representacao" - IDEA.
Disponivel em www.idea.int. Acesso em 25.7.2011.

Ante as evidéncias de efetividade do sistema de cotas, ha que
se questionar se a maior participacdao das mulheres nos espacos publicos
far-se-a somente pela ampliagdo quantitativa de mulheres em cargos de
decisdo nos poderes Legislativo e Executivo. Pergunta-se: esse aumento
quantitativo é bastante para sanar a questao da sub-representacao
das mulheres, independentemente de interesses e posi¢cdes por elas
defendidos ou a representacdo eficaz das mulheres requer a defesa de
uma pauta de interesses compativel com suas necessidades e realidades?

Sem antecipar as conclusdes que serdo apresentadas, pode-se
dizer que a representatividade da mulher é uma questdao muito complexa



Tribunal
Eleeteglrgg Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011

para ser equacionada somente do ponto de vista quantitativo, pois
ndo se trata simplesmente de colocar individuos do sexo feminino em
posicdes de poder. Esse &, sim, um passo importante do processo, mas,
para que a representatividade se faca efetiva e eficaz, é preciso que essas
representantes trabalhnem em prol dos interesses desse segmento da
populacao. Para tanto, é preciso que haja leis, instituicdes e espaco para
as mulheres, das mais diversas classes sociais, se articularem em torno de
uma pauta comum e se organizarem institucionalmente, seja por meio
de organiza¢des ndao governamentais, associacdes, sindicatos e, por que
nao, por meio dos partidos politicos. Nesse sentido, Avelar (2001, p. 85-
86) defende que:

A politica de direitos iguais implica um grande nimero de
dimensdes e evoca uma grande variedade de autores na sua
conquista. Um exemplo bem sucedido é o da Suécia, onde se
registram mudancas fundamentais nas leis, como resultado
dos movimentos liderados pelas organizacdes internacionais,
0s movimentos nacionais pelos direitos das mulheres, além
da acdo organizada das mulheres nos partidos e sindicatos.
Também ali, como na Noruega, Dinamarca, Finlandia, muitas
mudancas foram registradas nos textos escolares, de modo a
socializar criangas com outras pautas de referéncia em relacdo
aos papéis sexuais.

Com isso, o universo de mulheres votantes tornou-se ainda mais
importante em termos politicos, o que tem impacto sobre a formulacao
de propostas de governo, sobre a atuacdo dos partidos politicos, que
precisam renovar suas propostas para convencer um eleitorado que
apresenta necessidades singulares. Mesmo nas sociedades em que o
nivel geral de escolaridade é mais baixo gracas a problemas como a
concentracao de renda, a miserabilidade, as desigualdades sociais, ou em
gue o engajamento politico de mulheres é menor, esse processo tende a
acontecer, ainda que de forma lenta.

8 Conclusoes e perspectivas da insercao da mulher na sociedade
e na politica brasileiras

Avelar (2001, p. 85-86), citando Fabio W. Reis, explica que as
mulheres com melhor posicao social ou com maior nivel de engajamento
politico apresentam caracteristicas diferenciadas de selecao de candidatos:

Joelson Dias e Vivian Grassi Sampaio
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Se a mulher tem uma posicdo social mais elevada, seja pela
renda, educagdo ou posicdo profissional, tende a se interessar
mais pela politica, especialmente se rompeu com a estrutura
dos papéis femininos tradicionais e esta inserida no mercado
de trabalho. Acostumada a enfrentar os desafios do cotidiano
do trabalho, simultaneamente ao desempenho de suas tarefas
domésticas, a sua visdo de politica € muito mais pragmatica
e nao s6 apresenta maior interesse, como também procura
votar em candidatos mais comprometidos com politicas sociais
ligadas a melhoria do bem estar da familia. [...] Se a mulher
ndo se encontra em posicdo social de centralidade, mas em
contrapartida participa de ‘acdo entre iguais’, desenvolvendo
assim uma consciéncia de classe, também tende a identificar-
se com candidatos e partidos que representem seus interesses.

E importante ressaltar, porém, que a maioria do eleitorado
feminino no Brasil, e por que ndo dizer da populacdo como um todo, esta
longe de um “modelo de autonomia, lucidez e informacdo” (AVELAR,
2001, p. 85-86). Trata-se de uma populacao de baixa renda, dependente
de servicos publicos de baixa qualidade, escassos e sobrecarregados, cujas
necessidades primordiais estdao atreladas a sobrevivéncia. Isso ndo somente
dificulta o engajamento em assuntos politicos, mas também deixa essa
grande parcela da populacdo dependente de programas assistencialistas
e vulnerdvel a manobras politicas para obtencao de votos.

Portanto, o problema da sub-representatividade feminina nas
esferas de poder demanda mais do que medidas afirmativas, como o
estabelecimento de cotas. Fazem-se necessarias mudancas reais e perenes
nas caracteristicas da sociedade brasileira, que incluem, dentre muitas
outras medidas, a ampliacdo do acesso e a melhoria da qualidade dos
servicos e politicas publicas de primeira necessidade, como educacao,
saude, moradia, infraestrutura sanitaria e transportes.

Em resumo, o engajamento politico de forma critica, informada
e autébnoma pressupde, antes de tudo, a elevacdo da qualidade de vida
das camadas mais baixas da populacdo, que, deixando de se preocupar
com aspectos primarios de sua sobrevivéncia e munidas de formacao e
informacao de melhor qualidade, poderao engajar-se na vida publica.

Ressalta-se, contudo, que o desenvolvimento e a consolidacao
do regime democratico sdo processos lentos e graduais que dependem
da forma como a prépria sociedade reconhece seus direitos e os exercita.
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Os obstaculos a inclusao social de camadas desfavorecidas da populacao,
social ou economicamente, bem como das minorias, ndo necessariamente
enfraguecem ou desconstituem o que se entende por democracia.

A consolidacdo e o fortalecimento da democracia sdao processos
de aprendizado coletivo que, no médio e no longo prazo, guiam os
cidadaos nos processos de tomada de decisdes com vistas a solucionar os
problemas identificados em cada sociedade. Com efeito, a democracia,
em seu sentido mais amplo, pressupde a multiplicidade de grupos de
interesse que interagem ou influem nos processos de tomada de decisdes
que se revestem de deliberacdes da coletividade, ditando os rumos
concretos daquela sociedade.

Nesse contexto, cabe retomar brevemente a discussao acerca das
dimensdes da atuacdo politica dos diferentes grupos sociais, em especial,
das mulheres.

Embora a atuacdao parlamentar seja uma das principais bases
do funcionamento da democracia representativa, é importante ressaltar
que a democracia representativa nao esgota em si todas as dimensoes
da democracia. Dai a importancia de se preservar uma sociedade plural,
em que a atuacdo politica dos individuos se manifesta pela sua atuacgao
junto a empresas, organismos € movimentos sociais, grupos comunitarios
e outras entidades ou segmentos de natureza coletiva.

Nos termos do que explica Dahl (1990, p. 36-42), em sua teoria da
democracia pluralista:

Enquanto organiza¢des autdonomas ndo sdo suficientes para
a democracia por si sos, elas sdo elementos necessarios para a
democracia de larga escala, como pré-requisitos operacionais
e como conseqUéncias inevitaveis de suas instituicdes. Os
direitos necessarios para a democracia em larga escala
tornam organizac¢des relativamente auténomas possiveis e
necessarias. [...]

Mesmo quando as garantias institucionais da poliarquia
existem e o sistema politico de um pais e democratico, o
pluralismo organizacional é perfeitamente consistente com
amplas desigualdades.

Embora em numeros absolutos ndo o sejam, as mulheres sao uma
minoria social, porque ainda estdo sujeitas a discriminacdo no mercado
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de trabalho, na vida politica e social e mesmo na esfera privada do seu lar
e de suas relagdes pessoais.

Portanto, a participacdo da mulher nos espacos publicos em
quantidade compativel com o numero de cidadas e eleitoras brasileiras
e em qualidade representativa da diversidade de interesses desse grupo
depende nao s6 da formulacdo de leis e politicas que Ihes asseguram
direitos e garantias, ja que, como visto, a isonomia formal em muito se
distancia da isonomia material. Depende, sim, de mudancgas estruturais na
sociedade brasileira, que permitam a insercao profissional de mulheres no
mercado de trabalho em condi¢des competitivas em relacdo aos homens,
de modo que possam aferir salarios justos, equitativos, que Ilhes permitam
prover o sustento de seus lares. Depende, ainda, de uma melhor formagao
escolar, do combate a corrupcao, com vistas a manter a credibilidade das
instituicdes publicas, em suma, de uma educacao politica e social coletiva,
que, ao mesmo tempo em que desbanque preconceitos herdados ainda
dos tempos do Brasil colonial, facilite e estimule o engajamento politico
das mulheres.
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BIOMETRIA E CONTROLE JURIDICO-SOCIAL
DE FRAUDE ELEITORAL

José Jairo Gomes'

Resumo

Discute a importancia da biometria no processo eleitoral brasileiro, objetivando
destacar que ele se torna mais seguro e transparente ante a eficacia da
nova tecnologia quanto a prevencdo de fraudes na votacdo. Afirma que,
harmonizando-se com o momento presente, com os valores e o pensamento em
voga, o novo modelo contribui para incrementar a confianga no sistema eleitoral
em seu conjunto, mantendo-o como um dos mais avancados do mundo.

Palavras-chave: Modernidade. Pés-modernidade. Biometria. Fraude. Tecnologia.
Votacdo. Processo eleitoral.

Abstract

It discusses the importance of biometrics in the electoral process in Brazil, aiming
to emphasize that it becomes more secure and transparent compared the
effectiveness of new technology for the prevention of fraud in the vote. It states
that, in total harmony with the present moment, with the values and thinking
in vogue, the new model helps to increase confidence in the electoral system as
a whole, keeping it as one of the most advanced in the world.

Keywords: Modernity. Postmodernity. Biometrics. Fraud. Technology. Vote.
Electoral process.

Vivemos uma mudanca de época. Situamo-nos em algum ponto
entre a modernidade e o que se tem chamado pdés-modernidade ou
modernidade tardia. O periodo que antecedeu a modernidade ficou
conhecido como Idade Média, sendo seu paradigma a fé. Repudiando a
fé, deitou a modernidade suas raizes na razao e no individuo, gerando
o mito do super-homem. Hoje, porém, a modernidade é acusada de nao
ter tido éxito na realizacao de suas promessas. Verificou-se serem parcas
as certezas que a decantada razdo, sozinha, pode oferecer, afirmando-

" Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais, onde é professor adjunto.
Procurador Regional da Republica, atuando no TRF da 12 Regido/DF.
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se que, na maior parte do tempo, ela opera em estreita sintonia com a
intuicado e a emocao, todas entrelacando seus modos de conhecimento.

O modernismo fracassou ao pretender que o progresso redimiria
ohomem e acarretaria osurgimento de umasociedade melhor—-mormente
do ponto de vista ético — em razdo do incremento da producao de bens
de consumo com a consequente facilitacdo da vida e a liberacdo das
pessoas para o cultivo de atividades voltadas as suas evolu¢des intelectual
e moral. A verdade crua é que o homem nao se tornou melhor; por toda
parte imperam exclusdes e injusticas. Tornaram-se comuns a degradagao
e a destruicdo do meio ambiente, as desigualdades sociais, o egoismo, a
todo instante travam-se lutas ferozes pelo alcance e controle de posicées
de poder, de bens materiais e imateriais.

E desse contexto que surge o novo movimento intelectual
chamado pés-moderno.? Intenta-se demolir certezas construidas ao
longo de séculos, realcando a insuficiéncia da razéo e o mito que se criou
em torno do que se designa verdade. Por todos os lados que se olhem,
entreveem-se a pujanca de novas ideias e as novas formas de manifesta¢ao
da vida individual e coletiva; descobre-se, sem dificuldades, a atuacao de
novos veiculos arquetipicos na conducao do pensamento e da acao.

Nao ha como negar que as novas tecnologias constituem um dos
alicerces desse movimento. Tome-se a musica como exemplo. Hoje, ela é
eletrénica e em geral ndo tem letra — e quando a tem, esta funciona como
mais uma nota “eletrénica”, a compor o conjunto orquestrado pelo DJ,
sem qualquer sentido contextual, porém. Outra situacao paradigmatica
da poés-modernidade é a auséncia de relacdo légico-racional entre o
fato dito real, em si mesmo, e a imagem intelectual que dele se produz.

2 Esclareca-se que a pods-modernidade é aqui referida apenas para contextualizar o
momento presente, no qual os postulados da modernidade encontram-se evidentemente
em xeque. Ndo se defende a existéncia de um constitucionalismo poés-moderno ou
neoconstitucionalismo, como tem sido chamado. Sobre isso, assinalou o professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho (2010, p. 4): “Se numerosas sdo as concepcdes que atualmente
se entrechocam quanto a teoria da Constituicdo, a maioria delas desinteressada da
preocupacdo com a limitacdo do Poder — o cerne tradicional do constitucionalismo
-, nenhuma ainda se impo6s incontestavelmente, nem tem reflexos indiscutiveis nas
Constituicdes mais recentes promulgadas. [...] O neoconstitucionalismo, de que muitos
falam, ndo passa de uma doutrina (ou de uma coletividade de doutrinas, pois ndo ha
consenso entre seus adeptos). Ele ainda é difuso, consiste numa nebulosa cujas estrelas
— os elementos fundamentais — ou ndo trazem novidade, ou nido estdo solidamente
alicercados [...]".
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Afirma-se inexistirem fatos, sendo imagens ou fendémenos construidos a
respeito dele por uma complexa operacao hermenéutica em cujo processo
se insere o proprio sujeito cognoscente.

E o que dizer das novas midias e seus maravilhosos encantos:
internet, Orkut, blogosfera, Facebook, SMS, iPod, iPad, iPhone,
smartphone? As novas tecnologias tém engendrado formas originais de
interagaosocial, operandoverdadeirarevolucdaonasrelacdesinterpessoais.
E claro que, sozinhos, equipamentos e softwares nada podem fazer, mas
facilitam de tal maneira as comunica¢des que propiciam a formacao
de uma imensa rede de interacdo humana, o que permite a troca de
informacdes e experiéncias, a organizacdo de ideias e a¢des. Vejam-se
a tal respeito os recentes eventos pela midia denominados “revoluc¢des
arabes” e as manifesta¢des populares que levaram a queda do governo
de José Maria Aznar, na Espanha, nas elei¢des de 2004.

Tao profundas sdo as mudancas que até as intera¢des entre as
pessoas e o Estado tém se transformado. E mesmo o papel dos partidos
politicos tem sido amplamente debatido e revisado, havendo quem ja
os considere supérfluos ou pelo menos sem a importancia de outrora. E
gue os partidos deixaram de ser os Unicos veiculos de expressao coletiva
ou de canalizacdo de demandas populares perante o Estado. Vistos com
desconfianga, muitos ja nem gozam de respeito e considera¢do no meio
social, porquanto o unico e verdadeiro projeto que acalentam é o de
acessar o poder ou nele permanecer. Diversas tarefas antes deferidas
as agremiagdes politicas sdao hoje realizadas com desenvoltura por
movimentos sociais ou organiza¢des nao governamentais. Por outro
lado, propala-se a existéncia de uma crise de representatividade na
esfera politico-estatal, a ponto de se reclamarem mudancas profundas
no sistema politico-eleitoral.?

3 Discordando da necessidade de mudancas no atual modelo politico-eleitoral brasileiro,
o professor André Ramos Tavares (2011, p. 27-28), depois de analisar a operacionalidade
de varios sistemas, assevera: “Em sintese, o que pretendi demonstrar foi a necessidade
de se rediscutir ndo apenas o modelo, mas, principalmente, uma das premissas que
norteiam todo o pano de fundo do debate da reforma eleitoral — a falaciosa impressédo
de que o modelo politico eleitoral brasileiro funciona muito mal e precariamente e de
que o sistema é inadequado, ndo representativo e contrademocratico em alguns dos
institutos atuais. Ndo creio que essa seja uma afirmacdo correta e, caso a mudanca seja
pautada exclusivamente (ou prioritariamente) nessas premissas, a conclusdo s6 pode ser
a da desnecessidade da mudanca ou de que a mudanca proposta apresente bases ou
objetivos inconfessaveis. H4, é certo, falhas em alguns pontos e pontos de vista diversos
para alguns temas e institutos, mas que nao justificam, como disse, experimentalismos
inconsequentes. [...]"

José Jairo Gomes
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Eis o cenario em que se delineiam os ingentes esforcos da Justica
Eleitoral para a implementacao da biometria no processo eleitoral, ou
seja, o reconhecimento individual do eleitor a partir de medida bioldgica
como é a impressao digital.

A experiéncia que comecou timida nas elei¢des municipais
de 2008, abrangendo apenas os pequenos municipios de Colorado do
Oeste (RO), Fatima do Sul (MS) e Sao Joao Batista (SC), avancou para 60
municipios espalhados em 23 estados da federacao nas elei¢des gerais de
2010 e promete habilitar 10 milhdes de eleitores nas municipais de 2012
e, guem sabe, todo o corpo eleitoral nas presidenciais de 2014.

Empregando tecnologia de ponta, a identificacdo biométrica
na votacao sintoniza-se com o estado da arte. A utilidade dessa
tecnologia ndo se restringe ao processo eleitoral, sendo igualmente
importante para outros setores da vida nacional, a exemplo da Justica,
com a Carteira Nacional de Identidade, e do Sistema Unico de Saude
(SUS), com o Cartao Nacional do SUS. Apresenta relevancia histérica,
portanto, a pioneira iniciativa.

Vale frisar que a efetivacdo da biometria encerra um ciclo na
Justica Eleitoral, colocando-a em posicao radicalmente oposta aquela
existente na época em que as elei¢des eram realizadas a bico de pena.

A implantacao da nova tecnologia permite concretizar principios
como veracidade, sinceridade e autenticidade do voto e das elei¢oes,
aspiracdes antigas de todos os sistemas democraticos conhecidos.

Levando a cabo empreitada de tamanha envergadura, a Justica
Eleitoral avanca — e muito — no bom e reto caminho que ha muito vem
sendo trilhado. Com efeito, em 1986, na gestdo do ministro Néri da
Silveira, teve inicio a informatizacdo com o recadastramento eletrénico
do corpo eleitoral; em 1994, encontrando-se o TSE sob a presidéncia
do ministro Sepulveda Pertence, deu-se a totalizacdo dos votos nas
elei¢des gerais pelo sistema computacional instalado naquele tribunal;
ja em 1995, na gestao do ministro Carlos Mario Velloso, iniciaram-se os
trabalhos de informatizacdo do voto e do processo de vota¢dao; em 1996,
sob a presidéncia do ministro Marco Aurélio Mello, realizou-se a primeira
votacao eletrénica no Brasil. Desde entdo, a votacao eletrénica tornou-se
rotina para os brasileiros. Veja-se que nas eleicdes de 2000, 2002, 2004,
2006, 2008 e 2010, todo o eleitorado votou eletronicamente. Para se ter
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ideia da grandeza do trabalho e da dimensao dos esforcos envolvidos na
implementacdo da votacao eletrénica, basta dizer que o corpo eleitoral
brasileiro ja conta com mais de 135 milhdes de cidadaos.

Importa salientar que o Direito Eleitoral constitui uma jovem
disciplina juridica. Sem gozar do secular prestigio do Direito Civil, surgiu
de um galho extraido da Ciéncia Politica e do Direito Constitucional. Mas
isso ndo lhe diminui a importancia. Trata-se, na verdade, de uma das mais
relevantes matérias, porquanto tem por funcdo concretizar o principio
democratico fundamental da soberania popular, pedra angular de todo
o sistema juridico.

Nao basta a sé previsao de principios em textos constitucionais,
havendo mister a criacdo de mecanismos infraconstitucionais para a
operacionalizacdo dos principios e dos valores maiores, reconhecidamente
importantes para a vida social.

Eis ai delineada a funcdo primordial dessa disciplina juridica.
E ndo é demais acentuar seu ingente papel na América Latina com o
florescimento dos regimes democraticos. Ja se fala mesmo na existéncia
de um Direito Eleitoral de base comum em toda essa regiao.

E pelo Eleitoral que se realiza o controle jurisdicional da
investidura nos cargos politico-eletivos, afastado que foi entre nés, pela
Revolu¢dao de 1930, o tao esdruxulo quanto controvertido mecanismo
de verificacdo de poderes pelo préprio parlamento. A propoésito, do
Direito Comparado tem-se a noticia de que tal mecanismo nao vingou
em nenhum Estado que o tenha adotado.

E funcdo do Eleitoral propiciar uma disputa limpa e equanime
pelo poder politico, o que conduz a sinceridade das elei¢des e, pois, a
pratica legitima do poder conquistado e justificado pelo exercicio do
sufragio universal e igualitario. Se falhar nessa tarefa, em vao terao sido
os esforcos empregados para a edificacdo dessa disciplina.

Em tal contexto é que se ha de compreender a biometria no
processo eleitoral.

A novel tecnologia coroa a dignidade politica do cidadao,
encorajando-o a participar do processo de decisdo coletiva, ja que
robustece seu poder e incrementa a confianca no sistema.

José Jairo Gomes
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Encerra, ainda, um ciclo de lutas, pois desde sempre a Justica
Eleitoral se empenha, obstinada e vigorosamente, para eliminar esse
cancro nacional chamado fraude eleitoral. Por fraude, compreende-
se a frustracdo do sentido e da finalidade de norma juridica pelo uso
de artimanha, astucia, artificio ou ardil. Embora aparentemente atue o
agente conforme o Direito, o efeito visado o contraria, disso resultando
sua violacdo. A fraude ao sistema juridico-eleitoral tem em vista distorcer
seus principios, influenciar ou manipular o resultado da votacao e, pois,
a propria eleicao.

A histéria politico-eleitoral brasileira oferece incontaveis
exemplos de fraudes, das mais toscas as mais sofisticadas. Por muito
tempo o sistema politico se sustentou na fraude, pois a elite nacional
ndo aprendeu a aceitar a vontade popular como fundamento da vida
republicana e representativa. No periodo imperial — afirma Faoro (2009,
p. 391) — o “sistema se apoiava sobre pés de barro fragil, todos sabiam
que as eleicdes pouco tinham a ver com a vontade do povo”; a Coroa
eram levados “numeros e nomes, todos tdo falsos como o gesto de depor
nas urnas cativas o voto escravizado”. O eleitor, prossegue o autor, “era
como aquela jararaca, que o candidato Joaquim Nabuco encontrou num
casebre do Recife: estava pronto a votar com o postulante, simpatizava
com a causa; ‘mas, votando, era demitido, perdia o pao da familia; tinha
recebido a chapa de caixao (uma cédula marcada com um segundo nome,
gue servia de sinal), e se ela ndo aparecesse na urna, sua sorte estava

n

liquidada no mesmo instante’”.

Na Republica Velha, o quadro ndo era diverso; ai a “mesa eleitoral
e paroquial” comandava o espetaculo com toda sorte de manipula¢oes e
fraudes. Conforme também assinala Faoro (2009, p. 421), o “numero dos
eleitores da pardquia era arbitrio da mesa, havendo casos em que uma
freguesia suplantava todos os votos da provincia”. Ante a auséncia de
controle sério, nada impedia que o mesmo cidadado votasse varias vezes,
convertendo-se o titulo eleitoral em “titulo ao portador”. A eleicao
era, na verdade, um espetaculo circense, e a fraude, consenso entre os
politicos. A institucionalizacdo da fraude eleitoral na vida nacional foi
igualmente denunciada por Ruy Barbosa: 4

[...] j& no alistamento se fabrica o eleitorado. Depois, ou
Ihe simulam a presenca, ou lha obstam, na eleicdo. Quem

4 Apud Faoro (2009, p. 736-737).
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vota e elege, sdo as atas, onde se figuram, umas vezes com
o requintado apuro dos estelionatos habeis, outras com a
negligéncia desasada e bezuntona das rapinagens vulgares,
os comicios eleitorais, de que nem noticia houve nos sitios
indicados pelos falsarios, pelo teatro de cada uma dessas
operacdes eletivas [...]. Ja ndo se precisa recorrer a corrupcao e
a violéncia: fabricam-se as atas e, até, séries de atas, nas quais
figuram votando nao sé eleitores que ndo compareceram,
mas ainda a grande massa dos fantasticos, dos incognosciveis,
cujos nomes foram, para esse fim, fraudulentamente incluidos
no alistamento.

Com o avanc¢o dos tempos e a inexoravel pressao moralizante,
renovaram-se os métodos. Quando a votacao ainda era feita em cédulas,
reconheceu-se a existéncia de fraude na “incoincidéncia entre o numero
de votantes e o de cédulas oficiais encontradas nas urnas” (TSE — Ag.
n. 5.934/BA - DJ 16/11/1983, p. 1), o que equivaleria a constatar-se que
em determinada secao houve mais votos que eleitores inscritos. Também
nao era de rara ocorréncia um tipo de fraude conhecido como “voto
de formiguinha”. Mancomunado com o lider de seu grupo politico,
determinado eleitor era instruido para, em vez de votar, subtrair
a cédula; esta era preenchida e entregue a outro eleitor que, em vez
de efetivamente votar, simplesmente depositava na urna a cédula
previamente preenchida, trazendo de volta a sua, em branco, que, por
sua vez, era preenchida pelo cabo eleitoral e entregue a outro eleitor, e
assim sucessivamente. Com isso, assegurava-se a eleicdo do chefe politico
ou de quem ele indicasse.

Hodiernamente, outras manifestacdes fraudulentas podem ser
apontadas, tais como:

a) transferéncia de domicilio eleitoral para viabilizar uma
candidatura ou um terceiro mandato - é frequente no caso de prefeitos
de cidades contiguas;

b) dissolucdo de casamento para desincompatibilizar o cénjuge
e/ou parentes. Nos termos do artigo 14, § 7°, da Constituicdo Federal,
os cOnjuges e os parentes, consanguineos ou afins, até o 2° grau, sao
inelegiveis. Note-se que a Lei Complementar 135/2010 procurou combater

José Jairo Gomes
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essa conduta, criando uma hipétese de inelegibilidade na alinea “n”,
inciso |, do art. 1° da Lei Complementar 64/90;>

¢) fraude ao artigo 1°, 1, “g” da Lei Complementar 64/90, com a
revogacao posterior de ato legislativo que reprovou as contas prestadas
pelo candidato relativamente a sua gestao;

d) pedido de registro de candidato inelegivel e sua substituicao
as vésperas do pleito;

e) transferéncia fraudulenta de eleitores.®

Nao obstante, mercé, sobretudo, de sua complexidade, é
preciso reconhecer as dificuldades para o total saneamento de nossa
vida politico-institucional.

A implantacdao do sistema eletrénico de votacdo e, agora,
a efetivacdo da identificacdo biométrica do eleitor no ato de votar
representam passos herculeos para se alcancar a transparéncia, a lisura e
a sinceridade nas elei¢des. Com isso, mais nos aproximamos da efetivacao
do ideal democratico, aspirado pelo Ocidente desde a antiguidade classica.

No Eleitoral, mais do que em qualquer outro ramo do Direito,
impde-se o permanente aprimoramento do sistema, de sorte que a
realidade possa um dia entrar em perfeita sintonia com a ideia de
democracia. Isso implica renovac¢ao de praticas e mudancas, sempre.

Mudancas sao essenciais para a realiza¢ao da vida. Participam da
ideia de liberdade em seu devir histérico.

As mudancgas que a biometria introduz no processo de votacao
— mormente na percepc¢ao dos eleitores em relagao a confiabilidade do
processo eleitoral em seu conjunto —traduzem a evolu¢ao e a maturidade

5 Reza o art. 1°, |, n, da LC 64/90: Sao inelegiveis “os que forem condenados, em decisdo
transitadaem julgado ou proferida porérgaojudicial colegiado, emrazdo de terem desfeito
ou simulado desfazer vinculo conjugal ou de unido estavel para evitar caracterizacdo de
inelegibilidade, pelo prazo de 8 (oito) anos ap6s a decisdo que reconhecer a fraude;”

6 Registre-se ser pacifico na jurisprudéncia o entendimento segundo o qual a fraude
assinalada ou os vicios ocorridos durante o alistamento eleitoral ndo sdo passiveis de
discussdo “dentro do processo das eleicdes” (TSE — REspe n. 6.157/MG — DJ 02/05/1985, p.
6.216); ndo pode, portanto, fundamentar AIME ou RCED. Essa questdo deve ser levantada
no veiculo e no momento apropriados, conforme prevé o artigo 7°, § 1°, da Lei 6.996/82.
Todavia, ndo se pode negar que em certos casos a transferéncia é em tudo e por tudo
fraudulenta.
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da experiéncia democratica brasileira, porque sepultam praticas malsas,
corrosivas, perniciosas, que ha muito se anseia extirpar da vida nacional.
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OSPRINCIPIOSCONSTITUCIONAISELEITQRAIS
COMO CRITERIOS DE FUNDAMENTACAO E
APLICACAO DAS REGRAS ELEITORAIS:

UMA PROPOSTA

Eneida Desiree Salgado’

Resumo

Afirma que a Constituicdo estabelece o Estado de Direito como fundamento
da cidadania contemporanea, uma noc¢do de democracia, uma concepgao
de representacao politica, indicando os contornos dessa relacdo, e um ideal
republicano, a partir de uma forte nocdo de liberdade e de igualdade, com
a assuncdo de direitos e deveres de cidadania. Apresenta cinco principios
constitucionais como base para a constru¢do do alicerce do Direito Eleitoral
brasileiro: a autenticidade eleitoral; a liberdade para o exercicio do mandato;
a necessaria participacdo das minorias no debate publico e nas instituicdes
politicas; a maxima igualdade da disputa eleitoral; e a legalidade especifica em
matéria eleitoral. Enfatiza que, a partir desses principios, é possivel construir os
alicerces do Direito Eleitoral brasileiro, para permitir sua concretizacdo como
um sistema internamente coeso, racional, inteligivel e conforme aos comandos
constitucionais. Conclui que as regras do jogo democratico devem estar em
consonancia com os valores constitucionais e como tais devem ser aplicadas.

Palavras-chave: Direito eleitoral. Principios constitucionais. Eleicdo. Legalidade.
Mandado eletivo. Democracia.

Abstract

It states that the Constitution establishes the rule of law as the foundation of
contemporary citizenship, a notion of democracy, a conception of political
representation, indicating the contours of this relationship, and a republican
ideal, from a strong sense of freedom and equality, with the assumption of
rights and duties of citizenship. It features five constitutional principles as the
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basis for building the foundation of the Brazilian electoral law: the authenticity
electoral freedom for the office, the necessary participation of minorities in public
debate and political institutions, the maximum equality of electoral competition,
and the legality specific electoral matters. Emphasizes that, based on these
principles, you can build the foundations of the Brazilian electoral law to allow
its implementation as a system internally cohesive, rational, understandable and
consistent with constitutional commands. It concludes that the democratic rules
must be consistent with the constitutional values and as such should be applied.

Keywords: Electoral law. Constitutional principles. Election. Legality. Warrant
elective. Democracy.

1 Introducao

A leitura do Direito Eleitoral no Brasil sempre passou ao largo de
uma visao a partir da Constituicdo. Como a disciplina das regras eleitorais
era forjada as vésperas de cada pleito, os dispositivos se sucediam sem
qualquer légica (ou, o que é ainda pior, com a légica distorcida da
engenharia legislativa eleitoral da ditadura militar) e sequer havia uma
disciplina juridica para estudar seus fundamentos e institutos.

Mesmo com a nova ordem constitucional, o panorama custou a
mudar. O Cédigo Eleitoral de 1965 (Lei n°® 4.737/65) foi, aparentemente,
recepcionado pela Constituicao de 1988, embora trouxesse o espirito do
momento de sua elaboracdo e muitas de suas normas ndao sejam mais
aplicadas. As “leis do ano” para regular as eleicdes foram se alternando:
a Lei das Inelegibilidades foi substituida em 1990; a Lei dos Partidos
Politicos, s6 em 1995; e a chamada Lei das Elei¢cdes surgiu em 1997, sem,
no entanto, dar conta da estabilidade legal prometida.

Ao contrario dos demais ramos do Direito, ndo se faz no Direito
Eleitoral ajustificacdo de umaregra a partir de um principio constitucional
setorial, fundamentado em um principio constitucional geral e este
em um principio estruturante. Talvez em funcdo desta caracteristica
absolutamente negativa, o tratamento académico e doutrinario ao
Direito Eleitoral seja tdo precario, assim como a possibilidade de desenhar
uma linha coerente de decisdes judiciais e diplomas normativos.

A partir dessas premissas, defende-se a necessidade de estruturar
o Direito Eleitoral com fundamento em principios constitucionais. E, com
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base na configuracdo do Estado e do ordenamento juridico, na nogao
de democracia trazida pela Constituicdo e nas demandas do principio
democratico, do ideal republicano e dos principios estruturantes do
Estado brasileiro, propdem-se cinco principios constitucionais eleitorais,
que devem servir como alicerces, como “chave e esséncia” (ATALIBA, 1988)
do Direito Eleitoral: o principio constitucional da autenticidade eleitoral;
o principio constitucional da liberdade para o exercicio do mandato;
o principio constitucional da necessaria participagdo das minorias no
debate publico e nas instituicdes politicas; o principio constitucional da
maxima igualdade na disputa eleitoral; e o principio constitucional da
legalidade especifica em matéria eleitoral.?

2 Uma nocao de principio

Nesta proposta de sistematizacdo do Direito Eleitoral brasileiro,
adota-se o termo principio para se referir aquelas normas juridicas
que desempenham a funcao de dar coeréncia e servir como critério de
verificacdo da atuacdo dos 6rgaos de soberania e dos cidadaos em suas
relacdes intra-subjetivas e com o Estado e atuam no estabelecimento
de um sentido de interpretacdo dos demais dispositivos normativos.
Os principios sdao, nesta concepc¢ao, os “mandamentos nucleares de um
sistema” (MELLO, 2009, p. 53), que conferem a direcao do sistema juridico
(MELLO, 1972, p. 144), que formam “como que uma frente comum apta
a nortear o intérprete em todas as dire¢des para as quais pretenda se
dirigir” (BALERA, 2005, p. 994). E, para que se possa reconhecer o carater
de sistema de um ordenamento juridico, impde-se a existéncia de um
alicerce formado por um conjunto de fundamentos normativos que
constitui o nucleo duro da decisdo politica constituinte de um Estado.
Afasta-se, portanto, uma concepcao de principio como “mandado de
otimizacao” (ALEXY, 2005, p. 573; ALEXY, 1997), que nao corresponde
com a concepc¢dao esposada pela Constituicdo brasileira. Ressalta-se,
ainda, que os principios constitucionais estruturantes sao inatingiveis
pelo poder de reforma da Constituicao.

O desprezo a construcao de uma principiologia para as regras do
jogo democratico ndao encontra guarida em um Estado Democratico de

2 Estes principios foram longamente tratados na obra Principios constitucionais eleitorais,
publicada pela Editora Férum em 2010. Aqui serdo apresentados os principios e,
brevemente, suas derivac¢oes.
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Direito. Os principais bens juridicos protegidos pelo sistema trazem consigo
esta exigéncia. Pense-se na liberdade e as garantias constitucionais que
Ihe cercam, com normas declaratérias (liberdade de expressao e liberdade
de associacdo, ambas previstas no artigo 5° da Constituicdo, incisos IV,
IX e XVII) e assecuratoérias (habeas corpus e mandado de seguranca, por
exemplo, também com sede no mesmo artigo, nos incisos LXVIII e LXIX).
O Direito Penal, que se relaciona fortemente com esse bem juridico,
também encontra seus principios no rol do artigo 5° (legalidade especifica,
irretroatividade, proibicdo de analogia, proporcionalidade e humanidade
das penas, responsabilidade penal pessoal, aplicacdo da lei mais favoravel
e, implicitamente, intervencdo minima e necessidade da reacao penal).

Nao é diferente com a propriedade, que encontra garantias
no texto constitucional e também por meio de uma construcao
principiolégica do Direito Tributario, disposta a partir do artigo 145 da
Constituicdo. Essa leitura é feita por Roque Antonio Carrazza (2009), que
relaciona o desenho constitucional do poder de tributar com os principios
constitucionais gerais: do principio republicano deriva o principio da
igualdade tributaria e da capacidade tributdria e do principio federativo
decorre o principio da igualdade entre as pessoas politicas. Geram
efeitos especificos no campo tributario os principios da anterioridade,
da legalidade e da seguranca juridica e também da sentido a ordem
constitucional tributaria o principio da autonomia municipal.

A relagao do cidadao com o Estado, em sua faceta administrativa,
encontra de igual forma um forte arcabouco principiolégico na
Constituicdo, e de maneira bastante explicita. O artigo 37 traz um
rol, ampliado pelo poder de reforma da Constituicdo, dos principios
constitucionais da administracdo publica, que vém ao encontro do
principio republicano. Estdo ali reconhecidos os principios da legalidade,
daimpessoalidade, da publicidade, da moralidade e da eficiéncia. Ressalta
Romeu Felipe Bacellar Filho (2008, p. 48-55) que a legalidade identifica o
Estado de Direito e faz que a administracao se submeta a lei e atue em
consonancia com as suas prescricdes. A impessoalidade, com importantes
reflexos na seara eleitoral, importa a atuacdo isenta e igualitaria da
administracdo. A publicidade impde-se pela exigéncia de transparéncia
do agir do poder publico. A moralidade no campo administrativo garante
a certeza e a seguranga juridicas, assegurando a lealdade e a boa-fé da
administracdo e do particular. A eficiéncia exige “realizar mais e melhor
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CcOm menos, ou seja, prover os servicos publicos necessario para toda a
populacdo, de maneira satisfatéria e com qualidade, utilizando o minimo
necessario de suporte financeiro”.

Celso Antbénio Bandeira de Mello fundamenta a relacdo do
cidaddao com a administracdo publica e o exercicio do poder politico
nesta esfera a partir dos principios da supremacia do interesse publico —
devidamente considerado (HACHEM, 2011) — sobre o interesse privado,
da indisponibilidade pela administracdo dos interesses publicos, da
legalidade (e suas implicacdes, como a finalidade, a motivacdo, a
responsabilidade do Estado), da obrigatoriedade do desempenho de
atividade publica e da continuidade do servico publico, do controle
administrativo, da isonomia, da publicidade, da inalienabilidade dos
direitos relativos a interesses publicos, do controle jurisdicional dos atos
administrativos e da seguranca juridica (MELLO, 2009, p. 60-77).

O Direito Penal, o Direito Tributario e o Direito Administrativo se
relacionam diretamente com o principio constitucional estruturante do
Estado de Direito, principalmente com a sua vertente relacionada com o
principio republicano. Este mesmo principio e aquele mesmo principio
estruturante exigem, com igual vigor, uma estrutura principiolégica para
regular a disputa eleitoral, que também decorre de uma reivindica¢do do
principio democratico.

A Constituicao brasileira da as pistas do desenho dos principios
constitucionais eleitorais, ainda que ndo os indique explicitamente.
Assim, estabelece o Estado de Direito como fundamento da cidadania
contemporanea, uma nocdo de democracia, uma concep¢do de
representacao politica, indicando os contornos dessa relacéo, e um ideal
republicano, a partir de uma forte nocao de liberdade e de igualdade,
com a assuncao de direitos e deveres de cidadania.

3 O principio da autenticidade eleitoral

O principio constitucional da autenticidade eleitoral relaciona-se
diretamente com a exigéncia constitucional de elei¢des livres e limpas,
de garantia de opc¢des reais ao eleitor, de ampla liberdade de expressao
e informacdo e de formag¢do do voto livre de vicios. Como um Estado
Democratico de Direito, o Brasil exige que a escolha dos representantes
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se dé em um ambiente em que estejam asseguradas a liberdade e a
igualdade de voto.

Adefinicdo do corpo eleitoral também esta ligada a autenticidade
eleitoral. A exclusao de determinados grupos sociais do direito de votar
e ser votado ndo encontra guarida em um sistema democratico. O
adjetivo “universal” que acompanha o voto, e que ja teve significado
muito distinto no decorrer do processo histérico, ha de incluir todos os
individuos capazes.

Outra reivindicacdo derivada do principio é a existéncia de um
sistema de verificacdo de poderes que assegure a lisura do processo
eleitoral, apreciando, conforme enumera Le6n Duguit, quatro aspectos:
a) se o eleito é elegivel; b) se obteve o numero de votos exigido por
lei; ¢) se as operacdes eleitorais se desenvolveram de acordo com
a lei; d) se houve algum vicio durante o processo (1924, p. 249). No
sistema brasileiro, a Justica Eleitoral, definitivamente, desde 1945,
relne essas atribui¢des, juntamente com a competéncia jurisdicional
e a competéncia administrativa. Embora sua competéncia (aqui no
sentido ordindrio do termo) administrativa seja irrefragavel, nao
parece haver tanta adequacdo em relacdo a verificacdo de poderes
e a sua funcado jurisdicional. Verifica-se, por vezes, uma aplicacdo
seletiva da (ja tdo questionavel) legislacao eleitoral e suas decisdes nado
apresentam coeréncia, ndo formam precedentes e ndo permitem uma
previsibilidade em seus julgamentos. Além disso, com um autoalegado
poder normativo —ndo previsto constitucionalmente —, a Justica Eleitoral
inova no ordenamento juridico, muitas vezes em sentido fortemente
antidemocratico.

Da autenticidade eleitoral, tomada como principio constitucional
estruturante do Direito Eleitoral, derivam trés subprincipios. O primeiro
deles se refere a “autenticidade” do voto. As aspas sdo necessarias para
que se compreenda esta autenticidade emsua real dimensao. Nao deve ser
considerado auténtico apenas o voto imbuido de inquestionavel espirito
publico, sob pena de uma visao perfeccionista que nao se coaduna com o
ideal republicano, elemento essencial do Estado brasileiro.

Em face do segredo do voto, direito fundamental
irrenunciavel, nao é possivel averiguar o sentido da escolha eleitoral
e muito menos desvendar seus motivos. Tampouco é admissivel fazer
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uma leitura que categorize cidaddos, tratando respeitosamente
apenas aqueles que, na visao de alguns, sejam capazes de decidir
entre candidatos e programas politicos de maneira impessoal, critica
e reflexiva. E possivel, ainda, afirmar a soberania do eleitor como
soberano na decisao eleitoral. O eleitor ndao é - e nao pode ser -
chamado a justificar suas preferéncias. Em um Estado republicano,
de soberania popular, se admite ao eleitor afirmar sic volo, sic jubeo,
stat pro ratione voluntas (MANIN, 1998, p. 170).

Podem-se questionar as campanhas institucionais promovidas
pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) em face do principio da neutralidade
dos poderes publicos. Esse, no entanto, ndo parece ser um pontodaagenda
politica brasileira, muito provavelmente em face da alta credibilidade
que a jurisdicao e a administracao eleitorais gozam no Brasil.

Por outro lado, parece adequada a preocupa¢ao com os desvios
na formacao do voto, que ofendem sua liberdade. Assim, deve haver uma
normatizacgao (e sua efetiva aplicacao pelo Poder Judiciario) em torno da
influéncia indevida dos meios de comunicacdo que mais produzem que
veiculam a producado da opinido em um coronelismo midiatico que ofende
a auténtica manifestacao eleitoral. Se a violéncia, ao menos em grande
parte do pais, ndo é mais tdo frequente como antes, o mandonismo
mantém-se atuante. Mais grave é a utilizacdo da propaganda institucional
com fins eleitorais, que ofende nao apenas os principios eleitorais, mas
também, de maneira direta, os principios da administracdo publica.
Outro instrumento digno de reflexdo e preocupacéao legislativa e judicial
é a pesquisa eleitoral, que atualmente no Brasil conta com um dos
regimes juridicos mais liberais. A sua aura de cientificismo e a falta de
controle — ao menos para os leigos — de sua realizacdo provocam desvios
na manifestacdo do voto ao promover uma postura “tatica” do eleitor
para “nao perder” o voto.

O principio da autenticidade eleitoral também exige a veracidade
do escrutinio, com o afastamento dos desvios na consideracao dos votos
dados. A legislacdo nacional tem se aperfeicoado neste sentido e o
sistema eletronico de votacao e apuracao é exemplo para muitos paises.
Desde sua implantacdo, no entanto, ha questionamentos a respeito da
confiabilidade de um sistema que nao conta com o substrato material do
voto, o que impediria auditorias e recontagens dos votos. Possivelmente,
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esse seja o principal fator da ndo adog¢ao das urnas brasileiras pela maioria
dos paises.?

A Lei n° 10.408/2002 instituiu a exigéncia de mecanismo para
a impressdao do voto pela urna eletronica, para conferéncia visual e
depdsito em urna acoplada, sem contato manual. Segundo dados do TSE,
cerca de sete milhdes de eleitores votaram em urnas com impressoras
em 2002. O tribunal apontou os seguintes problemas relacionados ao
voto impresso — demora para votar, desinteresse dos eleitores pela
recontagem dos votos, grande numero de panes nas impressoras das
urnas eletrénicas por travamento do papel dentro do equipamento, alto
custo de implementacao e possibilidade de tentativa de fraude por meio
da porta de conexao da impressora.*

Em seguida as eleicdes de 2002, foi apresentado projeto de
lei para afastar essa exigéncia, o que acabou ocorrendo com a Lei n°®
10.740/2003, que impde o registro digital de cada voto, resguardando o
anonimato do eleitor. No entanto, a Lei n°® 12.034/2009 prevé, novamente,
a adoc¢ao do voto impresso e a auditoria de dois por cento das urnas
eletrénicas ao final da vota¢ao, com a contagem dos votos impressos e sua
comparag¢ao com o boletim de urna. Esta mesma lei prevé a possibilidade
de identificacdo biométrica, mas impde que a maquina de identificar -
seja pela impressao digital, seja pelo nome ou nimero do titulo de eleitor
- ndo tenha nenhuma conexao com a urna eletrdnica.

As autoridades do Tribunal Superior Eleitoral se manifestaram
contrariamente a esta implementacdao, afirmando configurar um

3 Este foi o argumento apresentado nas Jornadas Internacionales sobre Voto
Eletrénico, ocorridas em Salta, Argentina, em abril de 2011. As provincias argentinas
estdo desenvolvendo modelos de maquinas de votacdo, e, embora algumas tenham
experimentado urnas brasileiras, parecem estar mais tendentes a adotar maquinas que
contem com o substrato material. Nas elei¢des providenciais de Salta, utilizaram-se em
alguns locais maquinas que imprimem o voto. A cédula em branco é entregue pelas
autoridades de mesa (que incluem cidaddos nomeados e também representantes dos
partidos politicos) ao eleitor, que se dirige a maquina e escolhe seus candidatos em uma
tela sensivel ao toque. Depois coloca a sua cédula na maquina, que imprime a escolha do
eleitor. A cédula impressa é dobrada e depositada em uma urna convencional. No final da
votacdo, as cédulas sdo retiradas da urna pelas autoridades de mesa e passam pela mesma
maquina, que as conta e totaliza os resultados, gerando uma ata que é transmitida para
a totalizagdo geral.

4 Disponivel em: <http://www.youtube.com/user/justicaeleitoral?feature=mhum#p/
search/5/ VKcJoMZHUmo>. Acesso em: 6 set. 2011.



Tribunal
aﬁgg Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3, set./dez. 2011

retrocesso do sistema, além de incrementar o custo da eleicdo.® O
Colégio de Presidentes dos Tribunais Regionais Eleitorais também se
manifestou contra a adocdo do voto impresso, afirmando a possibilidade
de quebra do sigilo do voto, a possibilidade de fraudes e, novamente,
o custo elevado. Por deliberacdo deste 6rgao, houve a propositura de
acao direta de inconstitucionalidade contra esses dispositivos legais pela
Procuradoria Geral da Republica (ADI 4543).6

Nao parecem adequadas, no entanto, as ressalvas levantadas contra
o voto impresso. O custo nunca foi argumento valido contra as inova¢des
em matéria de administra¢ao eleitoral, como bem demonstram a adocéo da
urna eletrénica e o recadastramento do eleitorado pela biometria. Alias, ao
contrdrio: a utilizacdo da identificacdo biométrica, com custo absolutamente
elevado para o cadastramento de 135.534.551 eleitores, nado se justifica em
face das fraudes — diminutas — na identificacdo do eleitor.

A questao dosigilo do voto levantada pelas autoridades eleitorais
tampouco parece merecer prosperar. Primeiramente porque, como foi
realizado com a urna eletrénica nas primeiras elei¢des, é possivel capacitar
o eleitor para a compreensdao do novo sistema e da necessidade de
confirmar o voto mais uma vez. Em segundo lugar, porque a identificacdo
digital do voto ja ocorre na urna, com a conexao, ao menos fisica, entre o
microterminal onde é digitado o titulo de eleitor e o terminal do eleitor,
onde o voto é digitado.

Tampouco deve ser considerada a possibilidade de fraude por
meio da porta de conexao da impressora, pois se a urna eletronica
for assim vulneravel ndo merece credibilidade em relacdo aos seus
demais componentes. Igualmente, ndo me parece um argumento
consistente o fato de que nao houve pedidos de eleitores para a
recontagem dos votos quando o sistema foi utilizado. O que parece
essencial é permitir a auditoria posterior do escrutinio, o que com o
atual sistema nao existe.

Finalmente, em relacdo a autenticidade do escrutinio, ha que
se avaliar a atuacado indevidamente protagonista da Justica Eleitoral

> Reportagem publicada na folha.com em 17 de setembro de 2009, com o titulo “para
presidente do tse, voto impresso e doacdes ocultas sdo retrocessos”; disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u625499.shtml>. acesso em: 6 set. 2011.

& A acdo foi proposta em 24 de janeiro de 2011 e autuada sob o nimero 4.543, sob a
relatoria da ministra Carmen Lucia. Ndo houve até o presente momento manifestacdo de
cunho decisério.
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gue, por vezes, promove um terceiro turno nas elei¢cdes e decide, apesar
da vontade popular, quem serao os mandatarios. Nao se nega o papel
da Justica Eleitoral como arbitro das eleicdes, mas sem substituir a
decisdo soberana do povo. Ainda que se reconheca que a linha entre
a permissividade e a intromissdao possa ser ténue, atualmente, a acao
exacerbada do Poder Judiciario na arena eleitoral salta aos olhos. E, de
igual forma, ofende o principio da autenticidade eleitoral.

Um ultimo aspecto referente a exigéncia de autenticidade diz
respeito a fidedignidade da representacdo politica, que impde uma
igualdade material do voto. Isso quer dizer que a Constituicao exige — e
isso vai se revelar com igual forca em outro principio — que haja a maxima
consideracdao dos votos dados, que o direito de votar reflita no direito
de ser representado. Assim, o sistema eleitoral informado pelo principio
proporcional tende a realizar esse principio.

As condi¢bes de elegibilidade, as hipéteses de inelegibilidades
e a previsdao de incompatibilidades sdao outras expressdes da imposicao
da autenticidade. As condi¢cdes para o gozo do direito fundamental de
concorrer as elei¢des sao impostas pela Constituicdo e, me parece, nado
podem ser alargadas pelo legislador infraconstitucional. As hip6teses de
inelegibilidade estdao tanto na Constituicao quanto na Lei Complementar
n° 64/90 e suas altera¢des. Ainda que nem todas as hipoteses possam ser
configuradas como san¢do, a maioria delas assim se mostra. E todas se
refletem como restricdo a direito fundamental e, portanto, devem ser
interpretadas restritivamente e ndo podem retroagir em nenhum caso
sob pena de franca inconstitucionalidade.

Ainda como decorréncia do aspecto do principio da autenticidade
eleitoral, hd que ser analisada a possibilidade de coliga¢des eleitorais
para as eleicdes proporcionais, sem divisdo das cadeiras obtidas pelo
guociente partidario segundo a forca de cada partido. Essa possibilidade
permite a transferéncia da op¢ao politica do eleitor entre agremiagdes
que, na maioria das vezes, nao contam com ideologias compativeis.

4 O principio da liberdade para o exercicio do mandato

O principio constitucional da liberdade para o exercicio do
mandato, também estruturante do Direito Eleitoral brasileiro, é o segundo
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pilar da justificacdo da construcdo e da aplicacdo das regras eleitorais.
Sua configuracao deriva diretamente do desenho constitucional de uma
democracia deliberativa e da previsdao do mandato representativo. A
eleicdo é coletiva e a representacdo também o é — ha uma relacdo entre
0 povo e o parlamento e o Poder Executivo, mas ndo parece ser possivel
vislumbrar uma relacdo do eleitor (ou de uma fatia determinada do
eleitorado) com certo representante.

O estatuto dos congressistas e a ndo previsao constitucional
de fidelidade e disciplina partidarias em sentido forte evidenciam essa
decisdo constituinte. Ainda que a liberdade nao seja absoluta (como
nenhuma o é) — pois a atuacao do representante deve ter como contetdo
necessario e inafastavel o interesse publico —, a titularidade do mandato
é do representante politico, como o compreende Jorge Miranda (2003, p.
267-270). E 0 € no campo politico e no campo juridico.

Em face disso, pode-se questionar a constitucionalidade da
apreciacdo conclusiva pelas comissdes nas casas legislativas bem como
do voto de lideranca. Para Maria Garcia (1997, p. 65), o voto de lideranca
contraria a representacdo popular; para Nelson Jobim (1990, p. 140-141),
reforca as liderancas partidarias; e para Fatima Anastasia, Carlos Ranufo
Melo e Fabiano Santos (2004, p. 102-112), a votacao nas comissdes e o
voto de lideranca retiram o custo politico das decisdes dos parlamentares.

A partir do principio constitucional da liberdade para o exercicio
do mandato, impde-se o reconhecimento da vedac¢do ao mandato
imperativo, de carater predominantemente privado e que ndao encontra
espaco nas constituicdes ocidentais democraticas contemporaneas. A
auséncia de instrucdes ndo refere apenas a relagdo entre representantes e
eleitores — o que se estabelece ndo apenas por questdes principioldgicas,
mas também por motivos pragmaticos —, mas também aquela entre
representante e partido politico. Ante o desenho constitucional dos
pilares do regramento do jogo democratico, ndo se vislumbra o mandato
partidario, ndo obstante as manifestacdes equivocadas do Tribunal
Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal neste sentido.”

Alguns autores defendem o mandato partidario no Brasil. De
fato, do tempo das democracias de massa, os partidos politicos foram

7 Na resposta a consulta n® 1.398 e nos julgamentos dos mandados de seguranca n° 26.602,
26.603 e 26.604.
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essenciais para o funcionamento da politica, ndo apenas na selecao
dos candidatos (funcdo que mantém até hoje), mas principalmente na
aglutinacdo de cidadaos em torno de temas fundamentais e de posturas
politicas determinadas, com forte identificacdo ideoldgica. Assim o trata
Antonio Gramsci, que vé no partido o “novo principe”, como intelectual
coletivo capaz de reformar intelectual e moralmente a sociedade e fundar
um novo tipo de Estado (1991, p. 6-7, 22 e 26). Tal visdo, no entanto, ndo
parece se coadunar com um novo modelo de sociedade e de democracia,
uma democracia eleitoral (ABAL MEDINA, 2004, p. 69-93) ou de audiéncia
(MANIN, 1998, p. 274-276).

O que se mantém por escolha do constituinte € o monopdlio dos
partidos para o registro de candidatos, ndo mais. Nao parece possivel
reconhecer-lhes o monopdlio da “producao e da imposicao dos interesses
politicos instituidos"” (BOURDIEU, 2003, p. 168) sob pena de desprezar todo
o debate social sobre o interesse publico. A configuracdo constitucional
de uma democracia com caracteristicas deliberativas ndo permite tal
extensdo. Tampouco se pode sustentar — como se faz largamente - a
indispensabilidade dos partidos politicos por questdes instrumentais. A
vantagem da existéncia dos partidos para a divisdo do fundo partidario
ou do direito de antena nao pode transformar uma democracia com
partidos em uma democracia de partidos ou uma democracia pelos
partidos. O mesmo pode-se dizer do Estado brasileiro — é um Estado com
partidos e ndo um Estado de partidos.

Em funcdo da inconstitucionalidade da configuracdo de um
mandato imperativo, vinculado a instru¢des do eleitorado ou do partido,
e pela titularidade de o mandato ser do representante politico — o que
se pode confirmar pelo estatuto constitucional dos congressistas e pela
possibilidade do representante renunciar ao mandato sem qualquer
interferéncia do partido —, a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral
e do Supremo Tribunal Federal que determina a perda de mandato
por desfiliacdo partidaria sem justa causa® mostra-se completamente

8 Ha que se ressaltar que o elenco de “causas justas” para a desfiliacdo partidaria sem
perda do mandato foi estabelecido pelo préprio Poder Judicidrio em franca ofensa ao
principio constitucional da separa¢do de poderes (que é uma das cladusulas pétreas, que
ndo podem ser alteradas sequer por um total consenso politico e social no ambito da
Constituicdo de 1988) e duas delas em termos absolutamente abertos, o que permite
uma aplicacdo seletiva — e sem muito 6nus argumentativo — da inconstitucional perda de
mandato.
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divorciada de qualquer leitura da Constituicdo. Trata-se, em verdade, de
uma mutac¢ao chapadamente inconstitucional.

5 O principio da necessaria participacao das minorias no debate
publico e nas instituicoes politicas

O principio constitucional da necessaria participa¢ao das minorias no
debate publico e nas instituicdes politicas, derivado do principio republicano,
com forte viés da efetivacdo da igualdade e principalmente da igualdade
eleitoral, reflete uma exigéncia do pluralismo politico estabelecido como
fundamento da Republica. Esse pluralismo, por certo, ndo se esgota em
um pluralismo partidario, mas o exige e o presume. Aqueles que atacam
o que chamam de multipartidarismo brasileiro, ha de se ressaltar que a
governabilidade ndao é um principio constitucional estruturante. Nao ha
um numero magico de partidos. H4, sim, formas de restringir a competicao
eleitoral, diminuindo a qualidade da democracia representativa.

A igualdade material em termos eleitorais impde que as
opinides politicas compartilhadas pela sociedade, ainda que minoritarias,
encontrem eco nos espacos de decisdo politica. A primeira consequéncia
direta deste reconhecimento é a imposicao do principio proporcional na
formacao das casas legislativas. Dessa forma, o sistema eleitoral brasileiro
para a composicao da Camara dos Deputados e dos parlamentos distrital,
estaduais e municipais se ajusta a tal premissa e torna-se elemento
constitutivo da ambiciosa democracia constitucional, como tal, inatingivel
até para o poder de reforma da Constituicado.

Para Lilian Marcia Balmant Emerique (2006, p. 60), “o principio
daigualdade eleitoral assume um carater constitutivo para a estruturacao
do sistema proporcional. E o dito sistema, por sua vez, deve ser encarado
como um elemento fundamental para a caracterizacdo do principio
democratico”. Para Reinhold Zippelius (1997, p. 299), “[...] faz parte
da concepcao basica de democracia que todos os possiveis interesses e
opinides tenham uma oportunidade de competirem entre eles e que
procurem adquirir influéncia sobre a accao estatal”.

Como férmula que traduz a vontade do povo em representagao
politica, o sistema eleitoral se mostra como uma das decisdes constituintes
fundamentais. No caso brasileiro, privilegia-se o principio proporcional,
com ampla liberdade do eleitor em face do monopdlio partidario de
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apresentacao de candidaturas, assegurando a escolha dos eleitos sem
predeterminacao da ordem dos candidatos.

Talvez o mais sério argumento contrario ao sistema proporcional,
em face de sua férmula eleitoral de distribuicdo de cadeiras, menos
compreensivel ainda quando se trata da distribuicio das sobras e
da possibilidade de coligacdes com transferéncia de votos, seja sua
incompreensibilidade pelo eleitor. Isso, no entanto, ndo afasta as qualidades
de um sistema que permite a convivéncia institucional da heterogeneidade
da sociedade brasileira e que proporciona ndao apenas a representacao das
minorias, mas sua efetiva influéncia nas decisdes politicas.

Tampouco parecem adequadas as tentativas de minorar essa
potencialidade. A adocao de um sistema distrital misto ndo se harmoniza
com o desenho constitucional da democracia brasileira. E isso se mantém
mesmo quando o principio proporcional é aplicado para mais da metade
dos parlamentares. Basta afirmar que este modelo sempre aumenta o
quociente eleitoral, exigindo mais votos para que um partido obtenha
representacao parlamentar. E a énfase na defesa da governabilidade leva a
proeminéncia do principio majoritario, na linha do sistema mexicano, que
ndo tem demonstrado resultados satisfatérios no desenvolvimento de uma
democracia efetiva. Se ha a possibilidade de reduzir o espectro de partidos
com atuacao politica real, ndo se admitem as mudancas propostas.®

Ha que se ressaltar, ainda, que a Comissao Afonso Arinos,
conhecida como Comissao dos Notaveis, propdsem seu projeto aadog¢aode
um sistema distrital misto, com predominancia do principio proporcional,
no modelo alemao, com a determinac¢ao da distribuicao das vagas entre
os partidos pelo total de votos (FLEISCHER; BARRETO, 2008, 326-327).
Esse sistema, criticado por Konrad Hesse (1998, p. 219-130), também foi
objeto de tentativa de implanta¢do na revisdao constitucional de 1994,
em uma ac¢ao do “nucleo conservador”, conforme denominacao de José
Antonio Giusti Tavares (1994, p. 23). Parece-me, nesta linha, que a ideia
de adocdo do voto distrital no Brasil ndo se deslocou de uma parcela mais
conservadora, vez que promove um congelamento das forcas politicas.

® Mostram-se, no entanto, favoraveis a ado¢do do sistema misto no Brasil Romano José
Enzweiler (2008, p. 90), Marcus Vinicius Furtado Coelho (2006), Carlos Mario da Silva
Velloso (1996, p. 17), Nelson Jobim (1991, p. 110), além de boa parte da imprensa brasileira
(ver, por todos, a “reportagem” sempre seletiva da Revista Veja, “Como aumentar o peso
do seu voto”, da edicdo de 03 de setembro de 2011 (http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/
como-aumentar-o-peso-do-seu-voto).
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Além disso, os projetos que pretendem melhorar —ao menos esse
é odiscurso—osistema politico no Brasil estao na contramao das demandas
democraticas. Enquanto se percebe a insuficiéncia dos meios classicos
institucionalizados para a manifestacao politica e a faléncia dos partidos
como meios de interlocu¢ao entre os cidaddos e os 6rgaos de soberania,
no Brasil, uma parcela da classe politica busca ndo apenas fortalecer
os partidos a partir de alteracdes normativas de constitucionalidade
questionavel, mas ainda diminuir, também por “decreto”, o nUmero de
partidos competitivos.

Eneida Desiree Salgado

Outra medida, francamente inconstitucional, que se pretende
implantar, € uma clausula de desempenho. De maneira indireta — nao
para excluir ou extinguir partidos, mas para servir de critério para a
distribuicdo das garantias constitucionais do financiamento publico direto
(pelo fundo partidario) e do acesso ao radio e a televisdao — essa clausula,
ainda que mitigada, vigorou entre 1996 e 2006. O artigo 13 da Lei n°
9.096/95 previa o “direito ao funcionamento parlamentar” ao “partido
que, em cada eleicdo para a Camara dos Deputados, obtenha o apoio
de, no minimo, cinco por cento dos votos apurados, nao computados os
brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos, um terco dos Estados,
com um minimo de dois por cento do total de cada um deles”. E, pelos
artigos 41, 48 e 49, distribuia o fundo partidario e o direito de antena
separando os partidos que obtiveram aquele desempenho e os que nao
tiveram, em um calculo bastante favoravel aos partidos que alcancam
o exigido pelo artigo 13. Em disposi¢cdes transitorias, os artigos 56 e
57 determinavam a aplicacdo progressiva da divisdo até as eleicdes de
1998 e até 2006. Em dezembro de 2006, no entanto, o Supremo Tribunal
Federal declarou a inconstitucionalidade do artigo 13 e de seus reflexos,
nas acoes diretas de inconstitucionalidade 1.351-3 e 1.354-8.

Qualquer artificio redutor do pluralismo é inaceitavel, como
afirma Orides Mezzaroba (2003, p. 97; 2008, p. 56). E as cldusulas de
barreira ou desempenho tendem a fazer desaparecer a oposi¢do e o
debate plural das forcas politicas, oligarquizando o sistema, assinalam
Domingo Garcia Belaunde e José F. Palomino Manchego (2000, p. 98).
Para Wanderley Guilherme dos Santos (2007, p. 68, 86 e 109), tais
cldusulas sdo “mecanismos para reduzir a competicao e a representacao
politico-partidarias”. Ainda que, como ocorre no texto constitucional
portugués, nao haja uma vedacgao expressa na Constituicdao brasileira, o
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principio fundamental do pluralismo politico e o principio constitucional
da necessaria participacao das minorias vedam sua existéncia.

Ha implicito em nossa democracia deliberativa e republicana
o direito de oposicdo, e entendido segundo os ideais republicanos e
democraticos. Assim, ndo se pode menosprezar a atuacao das minorias
nem buscar, em nome de uma pretensa governabilidade, a lenta
exterminacdo dos partidos politicos menos expressivos. Nao se pode
negar as fungdes essenciais da oposicdo em uma democracia efetiva,
como assinalam Lilian Marcia Balmant Emerique (2006, p. 269, 317, 240 e
251) e Clemerson Merlin Cleve (1993, p. 145-146).

6 O principio da maxima igualdade na disputa eleitoral

O principio constitucional da maxima igualdade da disputa
eleitoral é o quarto principio estruturante do Direito Eleitoral brasileiro.
E é quase intuitivo em face dos principios republicano e democratico,
além de estar presente nas configuracdes legais e constitucionais das
regras da disputa eleitoral. Nao obstante, é ainda o que mais se mostra
ofendido na pratica politica brasileira.

Esse principio é o que determina uma eleicao livre e justa, a partir
de uma campanha eleitoral sem desvios e abusos. A democracia, como
aduz John Hart Ely (1980, p. 122-123), qualquer que seja sua definicao, tem
como elemento central a igualdade politica, que deve se refletir no valor
do voto, na representacao (como ja visto) e também na disputa eleitoral.

No Brasil, a preocupacdao com a desigualdade na disputa
vem desde o Império, com a previsdao de incompatibilidades. Deve-
se ressaltar que o principal golpe normativo ao principio veio pelo
poder de reforma da Constituicdo. A Emenda Constitucional n°® 16/97
feriu de morte o principio, ao permitir, em flagrante ofensa a histéria
republicana brasileira, a reeleicdo dos chefes do Poder Executivo
(BARRETO, 1998, p. 3; ROCHA, 1998; TORELLY, 2008, p. 208 e 230). E fez
pior essa “Emenda materialmente inconstitucional” (BONAVIDES, 2001,
p. 345) ao nado impor a necessidade de afastamento para concorrer ao
mesmo cargo, criando uma situacao de confusao entre chefe de Estado
e da administracao e candidato.
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Celso Antbénio Bandeira de Mello (1997) mostra que a
proposta original da reeleicdo impunha o afastamento do cargo para
a campanha e que a possibilidade de permanéncia - referendada
posteriormente pelo Supremo Tribunal Federal em liminar na acao direta
de inconstitucionalidade 1.805-1, decidida em 26 de marco de 1998 -
significaria uma inversao no principio da igualdade entre os concorrentes,
levando a “inculcar imbecilidade a norma juridica”, “o mais rematado
absurdo, a mais completa inconsisténcia, a mais radical estultice, a mais
cabal incongruéncia da Lei Magna”.

Vale lembrar que o Direito Eleitoral brasileiro pressupde a ma-fé
dos agentes publicos e dos candidatos, como comprovam os dispositivos
constitucionais e legais. A inelegibilidade por parentesco, a proibicao
original da reeleicao, o prazo de desincompatibilizacdao, a reserva de
lei complementar tratando de inelegibilidades com o elenco dos bens
juridicos protegidos, a previsao de condutas vedadas aos agentes publicos
e as inelegibilidades e as incompatibilidades infraconstitucionais revelam
esta presuncao.

E em relacdo, primordialmente, ao principio constitucional
da maxima igualdade na disputa eleitoral que se fundamentam
as inelegibilidades inatas e as incompatibilidades. Busca-se pelo
impedimento de concorrer as elei¢des e pela imposicdo do afastamento de
uma posicao de vantagem, garantir o equilibrio no pleito. A maior parte
das inelegibilidades — chamadas inelegibilidades cominadas — decorre
de um comportamento desvalorado socialmente e se caracteriza como
sanc¢do. Essas inelegibilidades (como as trazidas pela Lei Complementar
n° 135/2010, que tem um carater francamente punitivo) estdo mais
proximamente relacionadas ao principio da autenticidade eleitoral.

Outro ponto, extremamente sensivel para as democracias de
cunho liberal, é a tensédo entre a liberdade de expressao e a igualdade na
disputa. Se tratar de limites a liberdade de expressao é sempre complicado
na atual configuracdo politica,’ as restricdes se impdem na campanha
eleitoral em face do viés republicano que a informa (ou deve informar).
Nao basta a atuacdo do Estado em proteger a liberdade, ha que se
assegurar a efetiva participacdo de todas as vozes no debate politico.

® Vejam-se as reacdes constantes a instituicdo do Conselho de Comunicag¢do Social como
6rgao auxiliar do Congresso Nacional, previsto no artigo 224 da Constituicdo, alegando
tratar-se de censura.
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E preciso, em face do sistema constitucional brasileiro, ver
a liberdade de expressao sob um enfoque republicano, ndo como um
mercado livre de ideias (SANCHEZ MUNOZ, 2007, p. 234-244) ou como
manifestacdo da autonomia individual, mas a partir de sua compreensao
voltada, como afirma Owen Fiss (1986), a sua finalidade no regime
democratico: fortalecimento do debate publico e intensificacdo da
autodeterminagdo coletiva. Com Carlos Santiago Nino (1996, p. 224),
uma compreensao de atua¢do do Estado para a promogao do debate

publico e robusto é exigéncia de uma democracia deliberativa.

Assim se sustenta a regulacdo da propaganda eleitoral e o acesso
aosmeiosde comunicacao.Jaseargumentousobreainconstitucionalidade
da distribuicdo do direito de antena com base em uma clausula de
desempenho. Ha que se ressaltar, ainda, que o dominio de determinados
grupos em relacdo aos meios de comunica¢ao social pode bloquear a
comunica¢do dos demais, o que impde, para Jonatas Machado (2002,
p. 18 e 89-90), a correcdo das desigualdades comunicativas, a partir dos
principios da liberdade, da igualdade, da justica e da reciprocidade..E,
ainda, o “efeito silenciador da liberdade de expressdao”, ressaltado por
Owen Fiss (1996, p. 22), que decorre do conteudo ou da diferenca social
entre os grupos ou individuos, e cala outros discursos.

A regulacao da propaganda, no entanto, ndo pode servir para
aniquilar o direito, com excessos em sua limitacdo ou sua proibicao
ampla, o que levaria a uma vantagem para o partido ou candidato ja
conhecido. Tampouco parece possivel a regulacdo em ambito municipal
de campanhas estaduais (ou em ambito estadual de uma campanha
nacional) como aponta Guilherme de Salles Gongalves (2008, p. 208).

Outro problema ainda sem solucdo no cenario nacional é a
utilizacao indevida da publicidade ou propaganda institucional para a
promocao de individuos ou de grupos politicos. Esse tema se aproxima da
questao do abuso do poder politico na disputa eleitoral, outro fator que
desequilibra a disputa eleitoral. Aqui se impde a neutralidade do poder
publico, que ndo pode beneficiar ou prejudicar nenhum dos concorrentes.
Ao contrario do poder econémico, cujo uso é permitido sendo vedado seu
abuso, em relacéo ao poder politico qualquer uso &, por si, abusivo. Nao
ha o que se falar aqui em potencialidade ou gravidade das circunstancias.
A nocao de funcao e os principios da administracdo publica, somados as
condutas vedadas pela lei eleitoral, evidenciam que a proibi¢ado é absoluta.
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Finalmente, coloca-se a questdao do abuso do poder econémico
como fator ofensivo a maxima igualdade na disputa eleitoral. A decisdo
legislativa pelo modelo misto de financiamento de partidos e campanhas
eleitorais estabelece limites para doacdes de pessoas fisicas e juridicas,
além de um sistema bastante fragil de fiscalizacdo das contas.

Ainda que se mostre justificavel o aporte de dinheiro publico
em face da fun¢do dos partidos e da importancia da disputa eleitoral
na configuracdo da democracia, sua divisdo ndo pode ofender nem o
principio da maxima igualdade nem o da necessaria participacao das
minorias. Ndo pode representar, com Joaquim José Gomes Canotilho
(1999, p. 312-313), uma cldusula de diferenciacdo ou um “prémio ao
poder” e “uma tentativa camuflada da reducao externa partidaria e do
préprio espectro politico”.

Nao parece possivel, no entanto, adotar o financiamento publico
exclusivo em face da dimensdo da autonomia pessoal envolvida na
possibilidade de contribuir, ainda que de maneira regulada e limitada,
para o desenvolvimento de um projeto politico. Isso ndo se estende,
no entanto, as pessoas juridicas, que, a meu ver, ndo contam com essa
autonomia. Uma alteracdo indicada para diminuir as desigualdades
poderia ser a determina¢ao de um limite maximo (e nao relativo) para a
doacao de todos os individuos, para que o poder econdmico dos doadores
nao possa desequilibrar por si o pleito.

Em relacdo a ténue fiscalizacdo prevista pela Lei das Elei¢des,
que inclui apresentag¢des parciais de contas sem indicacao de doadores
e nao vinculantes — ou seja, absolutamente inlUteis -, ndo pode haver
“ponderacdao” ou “sopesamento” nasua aplicacdao que, por vezes, esvazia
0s poucos comandos normativos capazes de coibir as condutas indevidas.
Ha que se recuperar o artigo 30 A da Lei n°® 9.504/97 para aquém dos
critérios subjetivos da proporcionalidade dos julgadores. Como afirma
W. J. M. Mackenzie (1962, p. 169), “es mas facil perseguir por razén de
inobservancias técnicas que por delitos substantivos” e como a legislacao
eleitoral tem exigéncias formais, “tan solo se necesita probar la sencilla
proposicion de que el dinero se ha gastado, no la obscura proposicion de
gue se haya hecho de él un uso inmoral”. Assim, “la vigilancia y control
por las autoridades publicas o por los partidos entre si se simplifican
muchisimo”. E é a Unica maneira de aplicar a lei.
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7 O principio da estrita legalidade em matéria eleitoral

O principio constitucional da legalidade especifica em matéria
eleitoral deriva, diretamente, do principio estruturante do Estado
de Direito e da exigéncia da legalidade. Mas se caracteriza por uma
exigéncia maior neste campo, assim como no ambito do Direito Penal, do
Direito Administrativo e do Direito Tributario. Nestes ramos do Direito,
gue se relacionam com a democracia, a liberdade e a propriedade, a
preocupac¢ao com a elaboracdo das regras juridicas é — e deve ser - muito
mais enfatica.

E possivel falar-se, aqui, em uma reserva de lei do parlamento,
como a reforcar essa exigéncia. Nao se descura da ressalva feita por Celso
Antonio Bandeira de Mello (2009, p. 1052) em relacdo a impropriedade
de se falar em reserva de lei no Brasil, mas parte-se do pressuposto da
necessidade inafastavel da formacao das normas eleitorais no parlamento
e em um parlamento onde se garanta o debate publico e robusto com
todas as vozes da sociedade.

Isso pode parecer 6bvio, mas o reforco da ideia &, infelizmente,
necessario. Urge, no Brasil, estabelecer que a competéncia para
estabelecer as regras do jogo democratico é do parlamento. E ndo, nunca,
do Poder Executivo. Ainda menos do Poder Judiciario. E no “espaco de
luta” do parlamento, como afirma Cléemerson Merlin Cléve (1993, p. 48),
é na discussdo a portas abertas, que a democracia deve ser regulada. O
parlamento, como “a mais completa expressao do pluralismo politico”
(BRITTO, 1997, p. 83), permite que esta regulacdo se legitime e assim
promove a legitimac¢ao do exercicio do poder politico.

Salta aos olhos a inconstitucionalidade da atuacdo do Tribunal
Superior Eleitoral na edicao de suas resolucdes. Essa autorreconhecida
competéncia normativa nao encontra eco na Constituicdo. Em face de seu
desenho peculiar, a Justica Eleitoral reine competéncias administrativas,
jurisdicionais e consultivas. Nao mais. Nao ha sequer competéncia
regulamentar, que, como aponta Joaquim José Gomes Canotilho (1999,
p. 773-774), deve ser constitucionalmente fundada.

Tampouco é possivel fundamentar-se na possibilidade de expedir
instrugdes constantes do paragrafo Unico do artigo 1° do Cédigo Eleitoral
(Lei n° 4.737/65), recepcionado pela nova ordem constitucional, e que
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depois se repete na Lei dos Partidos Politicos (art. 61) e na Lei das Elei¢bes
(art. 105). Instru¢des nao sao regulamentos, como pode ser deduzido do
texto constitucional que se refere a ambos os institutos quando prevé a
competéncia dos ministros de Estado (artigo 87, paragrafo unico, Il). Ha
muito Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (2007, p. 381-383) apresentou
o conceito de instrucdes: “regras gerais, abstratas e impessoais, de carater
pratico, baixadas por 6rgaos da Administracdo Publica aos agentes
publicos ou encarregados de obras e servicos publicos, prescrevendo-
Ihes o modo pelo qual devem pér em andamento seus cometimentos”,
ressaltando sua distingdo em relacdo aos regulamentos porque se dirigem
apenas aos 6rgaos da administracao publica.

Nao ha, portanto, competéncia normativa reconhecida
constitucionalmente a Justica Eleitoral. Tampouco poder regulamentar.
Ou seja, a Justica Eleitoral ndo é atribuida sequer a possibilidade de
criar normas secundarias. Apenas pode, para promover a fiel execucao
das leis eleitorais determinadas pelo parlamento, editar regras para
os seus agentes. Sua atuacdo, para além disso, ofende frontalmente a
Constituicao.

Finalmente, o principio da estrita legalidade em matéria
eleitoral reveste-se de um requinte especifico, constante do artigo 16
da Constituicdo. Para evitar casuismo e garantir a seguranca juridica, a
lei eleitoral nao pode se aplicar a eleicdo que ocorra em até um ano
da sua entrada em vigor. Este subprincipio busca trazer estabilidade
as regras eleitorais e tenta aperfeicoar o processo eleitoral (FERREIRA,
1992, p. 29), assegurando “a inquebrantabilidade da isonomia nas regras
do pleito” (DANTAS, 2004, p. 218). O objetivo desta previsao, segundo
Carlos Mério da Silva Velloso e Walber de Moura Agra (2009, p. 48), é
evitar modificagOes legislativas que possam “desequilibrar a participacao
dos partidos e dos respectivos candidatos, influenciando, portanto, no
resultado da eleicao”.

O Supremo Tribunal Federal, na acao direta de inconstitucionali-
dade 3.685, considerou “que o principio da anualidade eleitoral integra
o plexo de direitos politicos do cidadao-eleitor, do cidadao-candidato e
os direitos dos proprios partidos” (MENDES et al., 2008, p. 796). Nao obs-
tante, frequentemente este principio tem sido enfraquecido por uma lei-
tura miope de seu texto. Em um total desrespeito a inteligéncia do texto
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constitucional, ha quem defende que a mencado ao vocabulo “processo
eleitoral” restringe a aplicacao do dispositivo as regras processuais.

Aqui ha argumentos em todos os sentidos. Nenhum deles, no
entanto, coerentes com a intencdo do principio. Tampouco a selecao que
por vezes o Poder Judiciario faz das reformas eleitorais extemporaneas,
decidindo o que aplicar para a eleicdo vizinha. A discussao que foi travada
em torno da Lei Complementar n° 135/2010, que alterou fortemente a
Lei das Inelegibilidades, mostra a fragilidade deste dispositivo. Uma lei
— inconstitucional por varios motivos — amplia as hipoteses e os prazos
de inelegibilidades, inclusive em relacdo a fatos anteriores. Aplicada as
elei¢des daquele ano (quatro meses apds sua entrada em vigor), poderia
afastar do pleito cidaddaos que nao se sabiam inelegiveis quando, por
exemplo, se desincompatibilizaram, afastando-se de seus cargos publicos.

A Unica maneira de emprestar efetividade maxima ao comando
constitucional é dando ao dispositivo uma interpretacao ampla, que atinja
todas as regras que alterem as condi¢des de disputa. Assim, devem ser
submetidas a anterioridade eleitoral todas as regras eleitorais que tratem
de inelegibilidades, incompatibilidades, partidos politicos, coliga¢des,
sistema eleitoral, registro de candidatos, propaganda, arrecadacao e
aplicacdao de recursos, apuracao de votos e ainda aquelas relativas as
acoes eleitorais.

8 Conclusao

A partir desses cinco principios constitucionais, é possivel
construir os alicerces do Direito Eleitoral brasileiro, para permitir
sua concretizacdo como um sistema internamente coeso, racional,
inteligivel e conforme aos comandos constitucionais. Impde-se pensar
sistematicamente o conjunto das regras do jogo democratico, a fim
de dar coeréncia e consisténcia a legislacdo e as decisdbes em matéria
eleitoral, em nome do Estado de Direito e dos principios da seguranca
juridica e da confianca.

Nao é possivel deixar o ramo do Direito responsavel pela
efetivacdo dos principios republicano e democratico sem as premissas
que acompanham todos os demais dmbitos juridicos. E descurar um
dos valores mais caros a sociedade contemporanea. As regras do jogo
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democratico devem estar em consonancia com os valores constitucionais
e como tais devem ser aplicadas.

O que se propde com a expressdo dos cinco principios
constitucionais eleitorais é evidenciar os fundamentos constitucionais da
disputa eleitoral e trazer, para o legislador e para o julgador, um 6nus
argumentativo quando da sua atuacao em ambito eleitoral.

Eneida Desiree Salgado
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