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RESUMO

No presente trabalho sera analisada a conformidade da decisdo tomada pelo TSE no
Processo Administrativo n° 20.159 com a Constituicdo Federal. Para tanto,
abordaremos a teoria das invalidades do direito privado e sua aplicagado ao direito
eleitoral. Ato continuo, serdo expostas algumas concepg¢des de democracia e o
modelo adotado em nosso Pais. Por fim, apds analisarmos os debates feitos no
Processo Administrativo, procuraremos demonstrar que a decisdo tomada fragiliza o
modelo de aquisicdo de poder politico previsto em nossa Constituicdo Federal,
especialmente por permitir que candidatos sem representatividade e legitimidade
assumam cargos eletivos.

Palavras-chave: Direito eleitoral. Democracia representativa. Voto Nulo.
Legitimidade. Renovagéao das eleigdes.



ABSTRACT

In this paper we will analyze the conformity of the decision by the TSE in the
Administrative Process n°® 20.159 with the Federal Constitution. Therefore, we’ll use
the invalidity theory of private law on election law. Then, we’ll expose some
conceptions of democracy and the model adopted in our Constitution. Lastly, after
analyzing the debates made in the Administrative Process, we'll try to demonstrate
that the decision taked by the Court weakens the model of acquisition of political
power provided by our Constitution, especially considering the fact that candidates
without representativity and legitimacy could take political office.

Keywords: Election law. Representative democracy. Null vote. Legitimacy. Elections
renovation.
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INTRODUGAO

A complexidade da vida moderna, as "necessidades" de primeira ordem
criadas pela sociedade de consumo e, por conseguinte, as crescentes
responsabilidades para fazer frente aquelas necessidades parecem nao ser
efetivamente compativeis com a democracia tida como ideal por muitos, na qual o
individuo atua direta e ordinariamente nos negécios estatais.

Sabido é que a palavra democracia é formada pelos radicais gregos demos e
kratos, cuja traducéo literal significa, respectivamente, povo e poder. A se analisar a
etimologia da palavra, soa estranho que o povo tenha se afastado do governo do
povo. Esse aparente contrassenso torna-se compreensivel quando se observa
alguns valores caros para nossa sociedade contemporénea, em especial pelo
individualismo que a marca.

A errbnea, embora difundida, compreensdo do Estado ndo como algo que é
de todos, mas como algo que é dos outros ou ndo € de ninguém é uma das
possiveis causas pelas quais pessoas afastam-se dos assuntos publicos: no
escasso tempo que possuo, devo optar por resolver os meus problemas ou resolver
os problemas "alheios". Uma batalha quase injusta. Esse conflito entre o “eu” e o0 “os
outros” ndo passou despercebido pelos estudiosos.

Abraham Lincoln, no conhecido discurso de Gettysburg, proferiu uma célebre
frase que para muitos sintetiza a democracia: governo do povo, pelo povo e para o
povo'. Simples na sua construgdo, enigmatica na esséncia: o que é povo?
Impossivel que se estabelega uma resposta fechada para uma pergunta aberta tal
como esta. Da extensao que sera dada ao conceito povo surgirao inumeros modelos
de democracia.

Muitas palavras tém entre si uma caracteristica comum, que € a de alterar seu
significado no curso da histéria. Como exemplo, cita-se os termos “mediano” e
“‘mediocre”. Sao termos sinbnimos, cuja consulta a qualquer dicionario nos indicara
que representam algo que esta no meio; que ndo € bom nem ruim; em suma, a
representacdo da média: entre o oito e o oitenta, seria o quarenta e quatro.

O uso corrente de tais termos, contudo, afasta-se desse significado original e

'WHITE JR., Ronald C. As palavras que comoveram uma nagio. Fev. 2009.
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traz insito um juizo de valor, que sequer é de igual grau em ambos. A afirmacao de
que determinada pessoa € “mediana” ou “mediocre”, em principio, ndo deveria
causar mal algum, na medida em que apenas indicaria que a pessoa ndao é nem
excepcional nem ruim. Todavia, em razao do carater pejorativo com que tais termos
sdao modernamente empregados, possivelmente a mensagem sera recebida de
forma negativa e tende a causar atritos entre o seu emissor e o sujeito nela referido.

Essa plurivocidade de significados também esta presente no termo “povo”.
Atribuir-lhe um significado bem limitado, tal como era feito na democracia classica de
Atenas, possibilitou que este modelo la se desenvolve-se com as peculiaridades que
eram a ele inerentes, em especial a desconhecida figura da representacdo dos
cidaddos. Como esse grupo era demasiadamente limitado e relativamente
homogéneo, havia um ambiente ideal para o desenvolvimento de um modelo de
democracia em que se privilegiava a participagao intensa na vida estatal.

As reviravoltas ocorridas na idade meédia tornaram dificil a defesa de um
conceito extremamente limitado de povo. Trés acontecimentos foram fundamentais
nesse processo. Num primeiro momento, destaca-se a importancia do evangelho
cristdo da baixa idade meédia, que pregou ser o homem portador de uma série de
direitos humanos naturais ou inatos, que se justificavam pela mera condigéo de ser,
independentemente de qualquer qualificagao.

Pouco apds, surgiram os tedricos contratualistas, os quais buscavam explicar
a razao do estado, a forma de concebé-lo e quais os lagos que uniam os individuos
a ele. Por ultimo, no auge desse movimento tem-se as revolugdes liberais dos
oitocentos, especialmente as revolucdes francesa e americana, supressoras dos
estamentos e estruturas criados pelo antigo regime, e que puseram o homem, livre e
igual sob o prisma formal, como o protagonista do novo modelo de estado criado.

Dado o desenvolvimento conceitual da pessoa, ndo soaria congruente afirmar
que o homem € o fim ultimo do estado e, no frigir dos ovos, limitar a um numero
reduzido destes a tomada das decisbes que influenciardo a vida de toda a
coletividade ou a escolha dos responsaveis por tomar tais decisoes.

A extensdo da participagdo nas escolhas estatais a novos atores demandou a

criacdo de novas formas de a coletividade participar do processo politico,
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notadamente pela ampliagdo do conceito de povo; e pelo aumento consideravel da
complexidade das decisbes a serem tomadas, aliado a dificuldade de se
operacionalizar um sistema de participacado direta nos Estados modernos, dadas
propor¢des demograficas e fisicas que tomaram.

Como solugao para esse novo contexto, surgem os modelos de democracia
indireta ou representativa, nos quais o povo prossegue como titular do poder, mas
elege representantes para que tomem decisbes em nome e nos interesses da
coletividade. Essa atuagao exige uma habilitagdo especial, que é a escolha pelos
cidadaos em processo eleitoral previsto para esse fim.

A relacédo cidaddo e estado ndo é mais direta, mas intermediada por um
terceiro. Cria-se um elo entre os cidadaos e seu representante e um elo entre este e
o estado. Na condigao de gestor de interesses de terceiros, deveria o representante
tomar suas decisdes nos termos queridos pelos representados. Diz-se deveria para
nao induzir o leitor a imaginar que tal mandato seja imperativo, pois nao é.

O mandato imperativo prevé uma estrita vinculagdo do representante aos
representados. Nao se admite que aquele tomasse qualquer decisdo sem a prévia
oitiva e que nao fosse autorizada por aqueles que representava. Eventual decisao
tomada sem a observancia destes requisitos seria ineficaz perante os
representados, que poderiam anula-la, bem como revogar o mandato outrora
concedido.

Atualmente, ndo mais se adota este modelo. Nada obsta que determinado
mandatario seja eleito e adote medidas colidentes com os interesses das pessoas
que o elegeram. Nao correra o risco de ter seu mandato revogado; o momento de o
eleitor manifestar sua insatisfagdo € nas elei¢gdes seguintes.

A adogdo da democracia representativa como regra e a impossibilidade de
revogacdo do mandato conferido ressalta a necessidade de que o mandatario
empossado tenha o aval do corpo de eleitores. A isso, da-se o0 nome de legitimidade.
O raciocinio é simples: como ndo € mais possivel a revogagao sumaria do mandato,
da-se ele ao candidato que foi efetivamente escolhido pela populagao.

A necessidade de que o representante diplomado tenha legitimidade e

representatividade popular € a questdao central deste trabalho. O problema de
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pesquisa consiste em analisar a decisdo tomada pelo Tribunal Superior Eleitoral no
PA n° 20159 e verificar se a decisdo nao afronta a legitimidade exigida de todo
mandatario e, por conseguinte, se nao colide com o modelo constitucional de
aquisicao e exercicio do poder politico.

Com a finalidade de aprofundar a analise da questao e permitir ao leitor que
forme sua opinido sobre o tema, o presente trabalho sera divido em quatro capitulos.

No primeiro, far-se-a uma breve incursdo na andlise dos fatos sociais,
diferenciando os fatos materiais dos fatos juridicos. Apds, serdo feitas algumas
consideragdes sobre os fatos juridicos e tecidos alguns comentarios sobre a teoria
das invalidades do direito privado. Por fim, pela inexisténcia de uma teoria das
invalidades do direito eleitoral, sera demonstrado como é feita a aplicacao da teoria
das invalidades do direito privado na seara eleitoral.

No segundo capitulo serdo descritos varios modelos de democracia. Visa-se,
com isso, demonstrar que a muitas vezes bela e festejada democracia é, também, o
gque 0 senso comum nos apresenta, mas nado s6 isso. Sera desconstruida a
concepgao de que a democracia seria plana no espago e estanque no tempo, de
forma que o leitor perceba que a comum afirmacgao de que “sou um democrata”, por
si 80, nao quer dizer muita coisa.

No terceiro capitulo, apoés afastada a univocidade do termo democracia,
passa-se a analise do modelo de democracia previsto na Constituicdo Federal. A
énfase recaira no chamado do Constituinte para que o cidadao participe na vida
publica e na necessidade de que todo representante eleito tenha legitimidade
popular.

No quarto capitulo, sera feita a analise da decisdo tomada pelo Tribunal
Superior Eleitoral no Processo Administrativo n° 20.159. Para tanto, pretende-se
dividir o capitulo em duas partes: na primeira sera feita a uma rapida exposicao da
situagao posta, para, apds, analisar-se os argumentos utilizados pelos ministros para
criar sua linha de raciocinio e a decisdao tomada no julgamento do Processo
administrativo mencionado; e, na segunda parte, sera feita uma analise da decisao
para ver se ela encontra amparo ou afronta o modelo democratico positivado em

nossa Constituigao.
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Por fim, no derradeiro e conclusivo capitulo, serdo expostas breves

consideragdes feitas pelo pesquisador sobre a decisao tomada pela Corte Eleitoral.
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1 TEORIA DAS INVALIDADES E O DIREITO ELEITORAL

Neste primeiro capitulo far-se-4 uma breve explanacdo da teoria dos fatos
juridicos e, apds analisar seus requisitos e processo de formacéo, sera exposto o
sistema de nulidades previsto na normativa civil. Face a inexisténcia de um regime
proprio de nulidades no direito eleitoral, objetiva-se demonstrar como o sistema de
nulidades do direito privado aplica-se aquele especial ramo do direito publico. Por
fim, apds a exposicdo das nulidades eleitorais em espécie, expde-se o problema
objeto do presente trabalho, fruto da aplicagdo conjunta dos arts. 175, §3°, e 224 do
Cadigo Eleitoral (CE).

1.1 Aspectos gerais da teoria das invalidades

O questionamento coloquial acerca de quem teria surgido primeiro, o ovo ou a
galinha, apresenta sua verséao juridica nas parémias latinas ubi societas ibi jus e ibi
Jjus ubi societas. Seria o direito antecedente ou consequéncia da criagdo de
sociedades pelo homem? A defesa de uma tese neste ou naquele sentido, além de
nao ser o escopo do presente trabalho, ndo parece produzir efeitos praticos
significativos. Isso, contudo, ndo impede se conclua ser o direito imperativo: onde ha
sociedade, hdo de haver regras que prevejam direitos e imponham deveres aos
membros que a integram. Direito e sociedade, pois, estdo intimamente interligados e
sao mutuamente interdependentes.

A adogao de uma visao restritiva do conceito de regra muitas vezes leva-nos
a concluir que elas apenas passaram a influenciar a vida das pessoas a partir das
sociedades ditas contemporaneas. Contudo, o conceito de regra ndo deve ser
confundido com a moderna nog¢ao de lei, porquanto mais amplo que este, naquele
se compreendendo todo e qualquer instrumento que ordene o modo de vida em
algum determinado grupo, ou seja, qualquer instrumento de controle social.

Assim, para os fins aqui tratados, tanto sao regras o capitulo do atual Codigo
Civil brasileiro que regulamenta as relagbes familiares quanto os costumes das
comunidades indigenas pré-colombianas que estabeleciam uma hierarquia
comunitaria, repousando nas figuras do pajé e do sacerdote da tribo a definicdo dos

rumos que a comunidade tomaria.
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Veja-se que, neste Ultimo caso, esta opinido qualificada conferida a
determinadas pessoas deixa clara a primazia da opinido de algumas pessoas no
processo decisorio realizado nestas comunidades ditas primitivas. Resultado dessa
prevaléncia as opinides de determinados membros da comunidade € que os demais
integrantes deveriam obedecé-las. Aproxima-se intimamente do atributo da
coercibilidade/coercitividade, inerente ao direito, que impde a observéancia da regra
posta. O que os diferencia ndo € a obrigatoriedade, mas a causa de sua
obrigatoriedade (ou a sua legitimidade): na norma juridica € o fato de estar previsto
em lei; na comunidade indigena, sua natureza consuetudinaria.

Longas as incursdes dos estudiosos na natureza social do homem. Lembra-
se, a titulo meramente exemplificativo, que Aristételes ja mencionava ser o homem
um “animal politico”?; que Rosseau enfocou a importancia dos homens reunirem-se
em sociedade?; e Marx, ainda mais recentemente, destacou que o homem apenas
se concebe como tal a partir de suas relagdes sociais*. Trés autores distintos, de
épocas e escolas de pensamento diversas, demonstram-nos a importancia que o
relacionamento interpessoal possui para os homens.

Da convivéncia entre seus iguais aflora o elemento diferenciador de todo ser
humano: suas diferengas. Notorias as diferengas, potenciais os conflitos. O direito,
em tal contexto, tem como finalidade possibilitar o harménico convivio na sociedade
e a observancia de determinados preceitos e institutos eleitos pelos membros que a
integram.

A outorga desta nobre, porém ardua, tarefa para o direito ndo o autoriza a se
imiscuir em todo os ambitos da vida ordinaria da coletividade. Desta premissa,
decorre a classificacdo dos fatos ocorridos na vida ordinaria da comunidade em
fatos juridicos e fatos materiais.

O que difere ambas as categorias é a existéncia ou ndo de normatizagao

juridica e, por consequéncia, a produgdo de efeitos juridicos quando da sua

2ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Escala, 2008. p. 11.

SROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato Social. Sdo Paulo: Ridendo Castigat Mores, 2002. p. 24-
24,

“Veja-se que a sociabilidade seria um imperativo para a classe trabalhadora, na medida em que
apenas com a uniao dos operarios seria possivel a emancipag¢ao social dos operarios, entendida
como a superagao das estruturas criadas pelas revolugbes burguesas. MARX, Karl. Manifesto
Comunista. Sao Paulo: Instituto José Luis e Rosa Sundermann, 2003. p. 43.
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ocorréncia no mundo da vida real. Os fatos materiais ndo possuem tratamento
normativo, o que os torna irrelevantes juridicamente. Os fatos juridicos, por sua vez,
dotados que sdo de especial relevancia social, foram objeto de atengdo do
legislador, que previu efeitos em razao da sua ocorréncia.

De pronto, verifica-se que para a classificagdo de um fato cotidiano numa ou
noutra categoria é indiferente a origem dele. Fundamental sera apenas a produgao
ou a potencialidade para produzir efeitos juridicos®. Deste modo, é possivel que um
mesmo fato possa ser um fato material ou um fato juridico, a depender do contexto
em que ocorre. Apresenta-se como exemplo a queda de um raio sobre uma casa: o
fato sera juridico se a casa estiver coberta por uma apodlice de seguro. Sera, porém,
mero fato material se inexistente qualquer espécie de seguro que proteja o imovel
contra eventos desta natureza. Neste caso, nada obstante os transtornos que
decorrem do evento natural, sob o aspecto juridico sera ele irrelevante®.

Estabelecida que a caracteristica fundamental dos fatos juridicos € a sua
producao (efetiva ou potencial) de efeitos juridicos, necessaria a observacao de que
a definicdo de um fato como juridico ou nao resulta de um juizo de escolha a ser
feito pelo 6rgao de representagdo de cada sociedade: tido como relevante algum
fato social, a ele sera atribuida a regulamentacgao juridica correspondente.

Destaca-se que a locugao fato juridico reclama a presenca de dois elementos:
o fato e a normatividade juridica. Ausente o fato, a norma permanece em estado de
poténcia, ndo dando azo ao surgimento de qualquer relagcédo juridica. Realizado
algum fato, quando destituido de normatividade legal, resta um “nada juridico”. Por
tal razdo, diz-se que a eventualidade e o preceito legal seriam os componentes do

fato juridico’.

50Ordinariamente, a doutrina civilista entende que o fato juridico seria apenas aquele que efetivamente
produz efeitos juridicos. Todavia, parece-nos correta a ponderagdo no sentido de que nao
necessariamente todo fato juridico produzira efeitos juridicos. A mera aptidao ou potencialidade da
producdo de tais efeitos seria bastante para que um fato receba a qualificagdo de juridico. Cita-se
como exemplo a producao de um testamento, revogado antes da morte do testador. Nesta situagao,
nenhum efeito juridico foi produzido, o que sé ocorreria com a morte do testador. Todavia, parece-nos
que nao seria possivel alegar que nenhum fato juridico foi praticado. Esse fato apenas nao produziu
efeitos pois ndo ocorreu outro fato que o tornaria eficaz, no caso, a morte do testador. Bastante,
portanto, seria a capacidade/potencialidade de o fato produzir efeitos. FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
p.488.1v.

6lbidem. p. 486.

"PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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A doutrina classifica os fatos juridicos quanto a sua conformidade com o
ordenamento juridico e quanto a presencga do elemento volitivo. De acordo com o
primeiro critério poderao ser licitos ou ilicitos, a depender de respeitarem ou ndo o
ordenamento juridico8.

Ja em relacao ao segundo critério, presenca do elemento volitivo, subdividem-
se em fato juridico em sentido estrito, que congrega os fatos naturais juridicamente
relevantes (a morte natural de uma pessoa e o decurso do tempo, por exemplo); e
fato juridico em sentido amplo (ou atos juridicos), que congloba todos os fatos cuja
exteriorizagao exige a manifestagao da vontade de quem os pratica.

Estes ultimos subdividem-se, ainda, em atos juridicos em sentido estrito e
negocio juridico. No negdcio juridico, a declaragdo de vontade fundamenta a sua
pratica e nela esta prevista a produgcao de algum efeito juridico especifico (criar,
modificar, conservar ou extinguir algum direito ou alguma relagao juridica). Ja nos
atos juridicos em sentido estrito, a manifestacdo da vontade é relevante para a
realizagéo do ato, mas n&o determina os efeitos juridicos que dele decorem. Neste
caso, tais efeitos possuem previsao legal e resultam da mera pratica do ato que os
determina. Neste sentido

observa-se, entdo, que se distinguem o “negdcio juridico” e o “ato
juridico”. Aquele é a declaracdo de vontade, em que persegue o
efeito juridico (Rechtsgeschéft); no ato juridico stricto sensu ocorre
manifestacao volitiva também, mas os efeitos juridicos sao gerados
independentemente da serem perseguidos diretamente pelo agente.
[..] Os “negécios juridicos” sdo, portanto, declaragdes de vontade
destinadas a produgao de efeitos juridicos queridos pelo agente; os
“atos juridicos stricto sensu” s&o manifestacbes de vontade,
obedientes a lei, porém geradores de efeitos que nascem da prépria
lei®.

Dada a importancia do elemento volitivo na pratica do fato juridico, poder-se-
ia cogitar que no exato momento em que praticado algum fato juridico,
imediatamente iniciaria a producdo dos efeitos dele decorrentes. Afinal, se o sujeito
quis praticar determinado ato, parece légico querer, também, a imediata producéo

dos efeitos. Tal premissa, todavia, nao necessariamente € sempre verdadeira.

p. 389.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 488-489. 1 v.

9lbidem. p. 402.
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Também nao o é, de igual modo, a suposicao de que a producao de efeitos
por determinado fato juridico indique ser este conforme o ordenamento juridico: da
eficacia de algum fato juridico n&do se infere a sua validade. Visivel, pois, a relativa
autonomia entre a existéncia de um fato juridico, a sua conformidade com o direito
vigente e a producgao de efeitos.

Pelo exposto, afirma-se que a perfeicdo (leia-se completude, conclusdo do
processo de formagédo) de um fato juridico demanda a superagédo de trés planos
diversos impostos pelo ordenamento juridico: o plano da existéncia, o plano da
validade e o plano da eficacia, como difundido pela comunidade juridica©.

No plano da existéncia, afere-se o preenchimento de todos os pressupostos
faticos sem os quais o fato juridico ndo existiria enquanto tal. A analise limita-se ao
controle da presenga de todos os requisitos basicos de constituicdo de determinado
fato para que ele receba valoracdo juridica. Os elementos cuja presenca é
reclamada sao (a) agente, (b) objeto, (c) forma e a (d) manifestagdo da vontade™.

No segundo degrau situa-se o plano da validade. Agora, a analise ndo incide
sobre a presenga dos substantivos imprescindiveis para que o fato juridico exista,
mas sobre os adjetivos que qualificam aqueles e que atestam a sua compatibilidade
com as normas postas. Ndo mais se fala em agente, mas em (a) agente capaz. O
mesmo se diga em relagdo aos demais elementos, que agora se revestem em (b)
objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; (c) forma prescrita ou nao
defesa em lei; e (d) manifestacdo de vontade livre e consciente, além de,
obviamente, ndo visar a fim proibido pelo direito?2.

Por fim, no terceiro e ultimo plano, estuda-se a eficacia do fato juridico,
entendida como a aptidao para que ele produza seus regulares efeitos. Esta, como
ja dito, é a principal caracteristica que diferencia os fatos juridicos dos fatos

materiais, estes inabeis para produzir quaisquer efeitos juridicos.

10 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 490-492. 1 v.

"Os requisitos agente, objeto e forma estdo expressamente previstos no art. 104 do CC. Ja o
elemento manifestacdo da vontade nao esta expressamente previsto neste Codigo, porém é dedutivel
da propria concepgao de fato juridico em sentido amplo acima descrita. Relembra-se que nesta
categoria o elemento volitivo ocupa posigéo central, bem como a diferencia da categoria dos fatos
juridicos em sentido estrito, conjunto que engloba todos os fatos que produzem efeitos juridicos, mas
que independem de qualquer ato de vontade humana.

2 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 513. 1 v.
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A lbgica levar-nos-ia a pensar que tais planos sejam necessariamente
sucessivos e que entre eles existe uma rigida interdependéncia. Este raciocinio,
alias, descreve aquilo que ordinariamente espera-se que ocorra: o fato exista, seja
valido e produza seus regulares efeitos.

Todavia, ndo necessariamente esse ciclo sera respeitado. Caso fosse, apenas
o fato juridico destituido de qualquer vicio intrinseco ou extrinseco (valido, como dito
acima) poderia produzir efeitos (ter eficacia). Determinadas situagdes, entretanto,
fogem a essa regra e nao é possivel ao direito ignorar sua existéncia e impedir que
produzam efeitos juridicos.

O proéprio legislador, sabedor de que os fatos da vida sdo mais dinamicos que
os dogmas juridicos, prevé situagdes na legislacdo em que o fato juridico é eficaz,
em que pese invalido. Exemplifica-se a figura do “casamento putativo”, previsto no
art. 1.561 do CC'3. Embora nulo ou anulavel, o casamento produz efeitos civis em
relagéo ao(s) conjuge(s) de boa-fé e ao(s) filho(s).

Condicionar a eficacia do fato juridico a sua validade produziria a indesejada
situacdo de impedir a produgcdo de efeitos em relacdo aqueles que de boa-fé
estavam. Na pratica, equiparar-se-ia o tratamento dado aquele que agiu de ma-fé e
aqueles que agiram de boa-fé, em nitida colisdo com o principio da eticidade, que
rege toda a aplicagao da legislagao civil nacional.

Esse é apenas um exemplo da impossibilidade de se estabelecer
subordinacao e preferéncia entre os planos da validade e da eficacia, corroborando
a ja mencionada relativa autonomia existente entre eles'4s.

A inexisténcia de uma teoria das invalidades propria do direito eleitoral exige

uma prévia e rapida incursdo na teoria das invalidades do direito civil (que a bem da

8Art. 1.561. Embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o
casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentencga
anulatdria.

14H3, inclusive, situagbes produtoras de efeitos juridicos em que sequer é viavel a analise da validade
do fato juridico. Exemplifica-se 0 nascimento com vida e a morte natural, situagdes relevantissimas
sob o ponto de vista juridico, mas que ndo se submetem a juizo de validade algum, pela absoluta
impossibilidade de se fazé-lo.

“Naturalmente, a analise da validade de determinado fato juridico ou a sua aptiddo para produzir
efeitos pressupde que ele exista. Nao existindo, nao ha sequer o que analisar. A superagdo da etapa
do plano da existéncia é pressuposto para o avango aos demais planos. A obviedade de tal raciocinio
€ tamanha que o plano da existéncia sequer recebeu tratamento pelo legislador civil. Limitou este a
regular os planos da validade e eficacia, pressupondo que s6 pode ser valido ou eficaz aquilo que
antes é.
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verdade representa a teoria das invalidades da teoria geral do direito). As
consideragdes gerais que serao sobre ela feitas aplicam-se em parcela consideravel
ao direito eleitoral. Eventuais aspectos em que essa aplicacdo uniforme nao ocorre
serao pontuadas no momento oportuno.

Inicialmente, destaca-se que a definicdo de vicios negociais e os efeitos que
deles decorrem objetiva conciliar “a justiga interindividual e os imperativos de
segurancga juridica, além de preservar o natural fluxo das relagdes econdmicas” 6.
Invalido, pois, sera o fato juridico que viola dispositivo legal idébneo para romper o
equilibrio entre os valores acima estabelecidos.

Facilmente perceptivel que valido e invalido s&o conceitos relacionais:
decorrem da comparagao, no caso concreto, de algum fato juridico com o modelo
idealmente previsto em abstrato pelo legislador. Por representar uma violagdo ao
ordenamento juridico, também ldgica a conclusao de que todas as hipdteses que a
ensejam devem estar previstas em lei, ndo se admitindo a sua extensao pela adog¢ao
de praticas consuetudinarias’’.

Destaca-se de pronto que invalidade é género, do qual sdo espécies a
nulidade e anulabilidade'®. Aquelas estdo previstas nos arts. 166 e 167 do CC;
estas, no art. 171 do mesmo diploma legal. A primeira percepgéo que se deve ter &
que a cominagao da nulidade ou da anulabilidade ndo resulta da gravidade do vicio

existente, mas sim da natureza do vicio'®.

BNADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 601.
7A principio, toda violagZo a lei proibitiva cominaria de nulidade o ato violador. Todavia, a estrutura
das normas proibitivas, no que tange a sangéo, pode apresentar as seguintes formulas: a) leges
perfectae (apenas prevé a nulidade do ato que a contraria); b) leges plus quam perfectae (prevé a
nulidade do ato que a contraria e aplica sangéo adicional); c) leges minus quam perfectae (apenas
prevé a sancdo, sem prever a nulidade do ato); d) leges imperfectae. (ndo prevé a nulidade nem
comina san¢édo ao ato que a contraria). Logo, ndo é propriamente correto afirmar que todo ato
contrario a lei imperativa é nulo. Ibidem. p. 603.

8No presente trabalho, os termos nulo e nulidade serdo utilizados como sinénimos de nulidade
absoluta, enquanto os termos anulavel e anulabilidade, como sinénimos de nulidade relativa.

9Com isso, ndo se quer dizer que a gravidade do vicio que macula o ato juridico seja irrelevante para
0 seu enquadramento como nulo ou anulavel. Apenas se afirma que a analise dessa gravidade néo é
feita pelo aplicador da lei na andlise do caso concreto. Esta analise ja foi feita pelo legislador na
edicdo da norma, que possivelmente cominou a nulidade aqueles vicios que julga mais nocivos a
coletividade. A titulo de exemplo, compare-se os institutos da simulagdo e do erro, hipéteses de
nulidade e de anulabilidade, respectivamente. Percebe-se que na simulagao ha indicios de ma-fé do
declarante, que com a falsa declaracdo de vontade busca produzir efeito juridico diverso daquele
ostensivamente declarado. Ja no erro, ndo existe ma-fé de nenhum dos declarantes, mas a errbnea
compreensdo da realidade por uma das partes, produto da ignorancia ou inexperiéncia. A maior
gravidade da simulagao justifica a maior severidade na punig&o do ato simulado.
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Considerando-se que a invalidade é sancao imposta por lei, a nulidade é a
pena mais severa para a hipotese de ndo observancia dos parametros estabelecidos
para a formagao dos fatos juridicos, notadamente dos atos negociais. A previsao
legal de que determinado vicio € hipétese de nulidade absoluta sinaliza que a sua
pratica extravasa os interesses das partes envolvidas na relagio juridica e atinge,
também, principios e valores tidos como caros para a sociedade?°,

Parece-nos acertada a compreenséo da anulabilidade de Ludwig Enneccerus,
que a conceituava como a “nulidade pendente da vontade do titular do direito de
anulagcédo, unida a admissdo de uma validez proviséria”®'. Trata-se de um vicio
menos grave que aqueles ensejadores da nulidade absoluta e incide sobre
interesses tipicamente privados, em relacdo aos quais a autonomia individual
prevalece, razao pela qual se diz que o ato seria provisoriamente valido até que o
prejudicado reclame sua anulagado. Forte na autonomia individual, ndo se admite que
o ordenamento juridico invalide uma relagéo juridica cuja manutencdo é querida
pelas partes quando os efeitos apenas as atingirem.

A parémia latina Quod nullum est, nullum producit effectum (o que é nulo
nenhum efeito produz), de forma sintética, estabelece a semelhanca entre as
espécies de invalidade no que tange a produgéo de efeitos: nulo ou anulavel o ato,
sera inabil para produzir efeitos. Além deste, outras semelhancas verificam-se entre
os institutos.

O art. 184 do CC, na sua primeira parte, prevé o denominado principio da
conservagao dos negocios juridicos, em virtude do qual a invalidade parcial do ato
nao prejudicara a parte que néo for por ela contaminada. A segunda parte do
referido artigo prevé, ainda, a contaminacéo das obrigagcdes acessorias por eventual
invalidade da obrigagao principal (como, por exemplo, a invalidade do contrato de
locagdo que expande-se para tornar invalida eventual fianga nele prestada)?2.

Além disso, o art. 183 do CC prevé que “a invalidade do instrumento nao

20 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 524. 1 v.

2IENNECCERUS, Ludwig et alii. Derecho Civil — Parte General, trad. da 392 ed. alema. Barcelona:
Bosch Casa Editorial, 1944. p.370 apud NADER, Paulo. Curso de direito civil, parte geral. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 614.

22/ reciproca, porém, ndo é verdadeira. Eventual invalidade na obrigagio acessoéria ndo induz a da
obrigacdo principal. A concessdo de fianga por um dos cdnjuges sem autorizagdo do outro, quando
necessaria, € invalida, mantendo-se plenamente higido o negdcio juridico em que realizada.
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induz a do negdcio juridico sempre que este puder provar-se por outro meio.”. O
Caodigo impossibilita que se confunda negdcio juridico com o instrumento por meio
do qual aquele se forma. Nas hipoteses em que o0 negoécio ndo seja formal ou
solene, ou seja, ndo demande a producdo por instrumento especifico, eventual
invalidade do instrumento ndo compromete o negdcio juridico nele firmado.

Estabelecidas as semelhangas entre o regime juridica da nulidade e da
anulabilidade, passa-se a analise de suas diferengcas. Destacam-se como
diferencgas: a insanabilidade do vicio; a legitimidade para argui-lo; o conhecimento
de oficio pelo magistrado; e a natureza da sentenga em que ele é reconhecido.

A nulidade n&do pode ser suprida ou sanada nem convalesce com o decurso
do tempo, admitindo-se a propositura da demanda judicial a qualquer momento para
que seja declarada. Podera ser arguida pelas partes, pelo Ministério Publico, por
terceiros e, inclusive, conhecida de oficio pelo juiz, em sentenga de natureza
declaratéria com eficacia erga omnes (contra todos) e ex tunc (efeitos retroativos).

Ja a anulabilidade pode ser suprida ou sanada pelas partes, bem como
convalesce pelo decurso do tempo se nao proposta a acdo anulatéria no prazo
decadencial. Seu reconhecimento exige o requerimento expresso da parte
prejudicada, ndo podendo o magistrado conhecé-la de oficio. A sentenga proferida
em eventual acdo anulatéria possui natureza constitutivo-negativa, produz efeitos
inter partes (entre as partes) e, segundo maioria da doutrina, ex nunc (apenas para o
futuro).

Desenvolvida especialmente pelos pandectistas alemaes, a teoria civilista das
invalidades ndo € de aplicacdo exclusiva deste ramo do direito. Feitas as devidas
alteragbes, os demais ramos do ordenamento juridico dela se valem na concepgao
de seu sistema de invalidade. No direito eleitoral ndo seria diferente?3. A inexisténcia
de um regime préprio autoriza, para nao dizer impde, a aplicagdo dos ensinamentos
da teoria geral do direito civil sobre o assunto.

Vencida a analise inicial da teoria das invalidades do direito civil (ou do direito
privado), bem como a analise dos pressupostos fundamentais para seu estudo, dado
o0 objeto do presente trabalho, passa-se especificamente ao estudo da aplicagéo

dessa teoria ao direito eleitoral.
25GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 611.
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1.2 Teoria das invalidades e o direito eleitoral

O Codigo Eleitoral (CE) reserva o CAPITULO VI do TITULO V da PARTE
QUARTA para tratar do seu sistema de invalidades?*. Nos artigos 219 a 224 o
legislador previu as hipéteses de nulidade e anulabilidade e um micro regime juridico
a elas aplicavel.

Assim como no direito civil, ndo cuidou o legislador eleitoral de prever um
elenco de hipéteses de inexisténcia da votagao. Todavia, a atenta leitura das causas
de nulidade indica-nos que ali foram previstas duas situagcbes em que o voto nao
sera nulo, mas inexistente. Tais previsdbes encontram-se no inc. |, primeira parte, e
inc. Ill, também primeira parte, ambos do art. 220 do Cédigo Eleitoral, cuja redagao
se transcreve:

Art. 220. E nula a votacéo:
| - quando feita perante mesa nao nomeada pelo juiz eleitoral [...];
Il — quando realizada em dia, hora, ou local diferentes do designado

[..];

Na primeira situacdo descrita, em que a votagdo ocorre perante mesa nao
nomeada pela justica eleitoral, indiscutivel a inexisténcia dos votos perante ela
realizados, pois, sob oOtica da organizagédo das eleigdes, a Justica Eleitoral sequer
tem conhecimento da existéncia desta mesa: realizada perante mesa eleitoral
inidbnea, ndo ha como se considerar a votacdo idénea. Votagdo ndo ha; quando
muito, poder-se-ia dizer que houve um “arremedo” de votagdo?s.

Na segunda situagao, de votacao realizada em dia, hora ou local diferentes do
designado, também imperativa a conclusdao de que a votacédo realizada nessas
condigdes é inexistente. A leitura conjunta dos arts. 28; 29, inc. Il; e 77 da CRFB/88
e do art. 143 do CE indica que a eleigao realizar-se-a4 no primeiro domingo de
outubro, no horario compreendido das 8 h as 17 h. Em relagao ao local de votagao,
o art. 135 do CE estabelece que devem ser designadas pelo Juiz eleitoral 60 dias

antes da eleigcdo. Desrespeitados a data, o horario ou o local estabelecidos, a

24Em que pese o Capitulo ter recebido o titulo “NULIDADES DE VOTACAQ”, de nulidade néo se trata.
Falhou o legislador ao tomar a espécie (nulidade) como se género fosse (invalidade). A nomenclatura
correta seria “INVALIDADES DE VOTACAQ’, pois nele sdo previstas tanto hipéteses de nulidade
quanto de invalidade. No mesmo erro incorreu o legislador no art. 219, cujo conteido nao se limita as
hipéteses de nulidade, pois veicula teoria geral que se aplica a ambas as espécies.

25|bidem. p. 617.
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votagdo realiza-se em contexto ndo conhecido pela justica eleitoral, o que
invariavelmente torna-a a inexistente?®.

Vencido este ponto, segue-se na analise da validade ou invalidade dos atos
de votagdo. O estudo da matéria justifica-se pela necessidade de se resguardar a
higidez do mais importante ato do processo eleitoral: o voto. Nas atuais democracias
representativas, costuma-se afirmar que a legitimidade do representante eleito é
tanto maior quanto mais livre for o ato de votar.2”

A posicdo central que o voto ocupa em nosso ordenamento juridico é
facilmente constatada ja em sumaria leitura da Constituicdo Federal. Produto de
uma ruptura politico-constitucional, na qual se devolveu ao cidadado o direito de
escolher seus representantes, varios dispositivos constitucionais afirmam a
importancia singular do voto em nosso ordenamento juridico e o elevam a alicerce
de todo o sistema politico nele descrito.

Ja no primeiro artigo da Constituicdo Federal esta expresso que a cidadania e
pluralismo politico sao fundamentos que orientam a Republica Federativa do Brasil.
Nao bastasse isso, enfatiza o constituinte que a vontade popular € a unica fonte apta
a legitimar e validar o exercicio de todo e qualquer poder politico.

No art. 14 destaca-se que uma das formas de se exercer a soberania popular
€ por meio do sufragio universal e pelo voto direito e secreto, com igual valor para
todos. Seja direito ou dever, quis o Constituinte que o ato de votar fosse um
instrumento de isonomia entre os eleitores. A adocéo da classica alegoria britanica
‘one man one vote” (um homem um voto, em traducgao literal) demonstra que o
sistema eleitoral brasileiro é infenso a criacao de dbices ou a previsdo de requisitos
para que o eleitor exerga o seu direito constitucional de sufragio: a mera qualidade
de eleitor basta.

Reafirma-se a importancia do voto, ao elevar o sistema representativo e o

260s dois dispositivos legais descritos acima complementam-se. No primeiro (inciso |, primeira parte),
o dia, o horario ou o local de votacao estao corretos, mas a mesa receptora nao foi constituida em
observancia a norma de regéncia. Ja no segundo (inciso lll, primeira parte), a mesa eleitoral foi
validamente constituida, mas a eleigao ocorreu em dia, horario ou local diverso daquele em que
deveria ordinariamente ocorrer.

Z'Essa, alids, parece ser a justificativa daqueles que advogam a tese do “estelionato eleitoral” para
desqualificar a eleigdo de algum representante. Alega-se que o uso de técnicas arrojadas de
marketing politico-eleitoral, destinadas a “colorir’ ou “mascarar” a realidade, poria e manteria o eleitor
em erro, fazendo-o crer num estado de coisas n&o correspondente a realidade.
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regime democratico a principios constitucionais sensiveis, cuja inobservancia,
inclusive, autoriza a intervengao federal nos Estados-membros ou no Distrito Federal
(art. 37, inc. VII, 'a' c/c art. 36, lll, da CRFB/88); bem como ao prever que o voto
direito, secreto, universal e peridédico ostenta a condicao de clausula pétrea, razao
pela qual sequer se admite a deliberacdo de propostas que tenham a finalidade de
retirar do voto aquelas qualificagdes (art. 60, §4°, I, da CRFB/88).

Estes sdo apenas alguns dos dispositivos constitucionais que notabilizam a
importancia dada ao voto, bem como a estreita relagcao entre liberdade de sufragio e
legitimidade dos mandatarios eletivos, o que, ao fim e ao cabo, denota a
representatividade do sistema representativo, com o perdao da redundancia.

N&o por outra razao, todo o processo eleitoral tem como finalidade criar meios
para que o eleitor exerca seu direito de sufragio apenas de acordo com aquilo que a
sua consciéncia manda, de forma plenamente livre e desimpedida. Quanto maior a
fidelidade entre o resultado das urnas e a consciéncia/vontade coletiva do eleitorado
tanto mais o processo eleitoral tera cumprido sua funcao.

Claro esta que o voto fundamenta a existéncia do processo eleitoral. Tomado
na unidade, representa a manifestacdo de um Unico eleitor; no conjunto,
consubstancia a vontade coletiva que legitima e autoriza o exercicio do poder
politico. Em vista disso, afirma-se que “o regular desenvolvimento desse
procedimento legitima as eleicbes e o exercicio do poder politico por parte do
mandatario eleito”28,

Da centralidade do voto no processo eleitoral decorre a importancia de se
analisar a aplicagcao da teoria das invalidades ao direito eleitoral, nomeadamente no
que difere da teoria das invalidades aplicavel ao direito privado.

Neste sentido, o art. 219 do CE regulamenta aspecto relativo ao regime
juridico das invalidades?®:

Art. 219. Na aplicagao da lei eleitoral o juiz atendera sempre aos fins
e resultados a que ela se dirige, abstendo-se de pronunciar nulidades
sem demonstragcao de prejuizo.

O dispositivo veicula dois importantes aspectos a serem observados pelo

aplicador do direito. Ao se determinar que a aplicagcdo da lei eleitoral esteja acorde

28|bidem. p. 614.
2%0Observagao sobre a imprecisdo do termo “nulidades” no artigo citado, vide nota de rodapé n°® 24.
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aos fins e resultados a que ela se dirige, confere-se primazia a “interpretacao
teleoldgica” dentre os métodos desenvolvidos por Savigny na escola da
hermenéutica juridica classica. Admite-se que o intérprete se afaste das amarras
gramaticais da lei quando o contexto e a finalidade que motivou a sua edigcéo
indicarem que as expressdes utilizadas pelo legislador ndo foram as mais
adequadas para atingir os fins por ele queridos.

A titulo de exemplo, cita-se a interessante decisdo tomada pelo TSE no
REspe n° 17210. Na questdo discutia-se a aplicagado dos institutos da “reelei¢ao”
(art. 14, §5°, da CRFB/88) e da “inelegibilidade reflexa” (art. 14, §7°, da CRFB/88). A
situacao discutida no caso era a seguinte:

Fulano era candidato a reeleicdo ao cargo de prefeito. Seu filho,
Fulaninho, era suplente de vereador no momento em que este
requereu o registro de candidatura. O pedido de registro de
Fulaninho foi indeferido por violagdo ao instituto da “inelegibilidade
reflexa”. Trés dias apos a negativa pelo TRE competente, Fulaninho
assumiu a titularidade no cargo de vereador e interp6s REspe da
decisdo de indeferimento e alegou ocorréncia de alteragao fatica e
juridica capaz de afastar a inelegibilidade prevista no art. 14, §7°, da
CRFB/88.

O especial foi rejeitado pela Corte, sob a fundamentagdo de que a assungao
da titularidade do mandato de vereador apds o pedido de registro de candidatura
nao se qualificaria como alteragcdo relevante para afastar a inelegibilidade
constitucional. Destacou-se que a ressalva a inelegibilidade em comento nao
poderia ser objeto de interpretagao extensiva, pois se destina a garantir a igualdade
de chances e a observancia do principio republicano, ameacado pelo possivel
apoderamento do poder local por grupos familiares. Postas as premissas, a Corte
Eleitoral afirmou que a titularidade habil a afastar a inelegibilidade reflexa, por se
amoldar a ressalva prevista na parte final do art. 14, §7°, da CRFB/88 deve ser
demonstrada no momento do pedido do registro de candidatura, ndo se admitindo
como idénea a assuncao posterior, nomeadamente quando objetiva a viabilizar a
candidatura até ent&o inviavel.

Outro aspecto importante previsto no citado art. 219 do Cédigo Eleitoral é a
adogao do principio do prejuizo, também denominado de pas de nullité sans grief,

em razdo do qual se afirma que ndo ha nulidade sem prejuizo3®0. Cita-se como
30Nada obstante a disposigao legal, em situagdes especificas a Corte Eleitoral afasta pontualmente a
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exemplo de aplicacdo concreta desse principio a possibilidade da aplicacédo do
procedimento comum previsto no Cédigo de Processo Penal para a apuragéo de
crime eleitoral e a realizacao da emendatio libelli*" sem a oitiva da defesa32.

Registrada as poucas disposicoes da legislacdo eleitoral que veiculam
aspectos de uma micro teoria das invalidades, o passo seguinte € precisar quem
pode alega-la. Nesse sentido, o paragrafo unico do art. 219 estabelece que “a
declaracdo de nulidade ndo podera ser requerida pela parte que lhe deu causa nem
a ela aproveitar’. Positivou-se o0 principio da vedagdo ao comportamento
contraditério, também conhecido como teoria dos atos préprios ou venire contra
factum proprium, que impede a parte de adotar algum comportamento colidente com
comportamento por ela antes adotado. Em suma, aquele que da causa a nulidade
(momento anterior) ndo pode arguir a declaragao dela (momento posterior).

A discussado sobre a necessidade de declaragdo da nulidade ou a sua
operacéao de pleno direito (“ipso jure”), objeto de grandes controvérsias na teoria das
invalidades do direito privado, parece nao apresentar a mesma complexidade na
seara eleitoralista. A condugao do processo eleitoral é feita por agentes investidos
em fungao publica, cujos atos sao revestidos de natureza administrativa. Dentre as
caracteristicas desses atos, cita-se a presungdo de sua conformidade com o
ordenamento juridico, que apenas sera elidida mediante prova em contrario.

A denominada presuncdo de legitimidade tem como efeito pratico a
necessidade de declaracdo de invalidade do ato questionado por autoridade

competente, sob pena de o ato supostamente invalido produzir todos os seus

necessidade de que seja demonstrado efetivo prejuizo. A titulo de exemplo, cita-se o Habeas Corpus
n°® 36878, no qual se determinou o trancamento de ag&o penal pela suposta pratica do delito previsto
no art. 299 do CE. Decidiu-se que, por ser detentor de prerrogativa de foro perante TRE, a apuragéo
de suposto crime eleitoral praticado por prefeito deveria ser supervisionada pelo mencionado tribunal,
sob pena de nulidade. Como na hipétese toda a condugdo das investigacbes até a concluséo do
relatorio final foi acompanhada por promotor e por juiz eleitoral, declarou-se a nulidade do processo,
sem demonstragao efetiva de prejuizo ao mandatario eletivo investigado.

31A emendatio libelli € um instituto previsto no art. 383 do Cédigo de Processo Penal que autoriza o
magistrado a alterar a capitulacéo juridica do delito, ainda que tenha de aplicar pena mais grave,
contanto que ndo modifique a descrigéo fatica contida na inicial acusatéria.

32Arguiu-se a subsidiariedade do procedimento previsto no Codigo de Processo Penal para a
apuragao de crimes eleitorais, visto que o art. 357 e seguintes disciplina o procedimento de apuragao
dessas infragbes. Todavia, como a defesa foi oportunizado efetivo contraditério e, em nenhum
momento, foi arguida a alteragéo de procedimento, nenhuma nulidade haveria no processo. O mesmo
se diga quanto a realizada emendatio libelli, inidbnea para configurar o alegado cerceamento de
defesa, visto que a defesa incide sobre fatos e a emendatio libelli apenas altera a defini¢ao juridica a
eles dada.
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regulares efeitos.

Em vista disso, a dinamica desenhada pelo legislador no art. 223 do Cédigo
Eleitoral, quanto ao reconhecimento da invalidade, indica a necessidade de que seja
ela declarada pela autoridade competente33. A conclusdo é fruto da previsdo de
hipéteses e dos respectivos momentos em que a invalidade devera ser arguida.
Caso ela se operasse de pleno direito, seria absolutamente desnecessario falar em
oportunidade e momento de arguicao.

Antes de se iniciar a analise das nulidades e das anulabilidades previstas na
lei eleitoral, € necessario destacar que o critério do interesse publico, utilizado para
diferenciar nulidade de anulabilidade no direito privado, ndo parece ser idoneo para
tal finalidade no direito eleitoral®*.

Como o reconhecimento da invalidade no direito eleitoral decorre da
ocorréncia de vicios potencialmente deletérios a higidez e a lisura do processo
eleitoral, todas as hipoteses delineadas representam normas de interesse publico.
Por tal razdo, sugere-se que os critérios diferenciadores sejam as causas e o regime
de cada uma das espécies?®.

Ressalvadas as ja mencionadas hipoteses de inexisténcia de votagdo, as
causas de nulidade da votagao estdo previstas no art. 220 do Cédigo Eleitoral3®:

Art. 220. E nula a votacéo:
| - quando feita perante mesa ndo nomeada pelo juiz eleitoral, ou
constituida com ofensa a letra da lei;

33Art. 223. A nulidade de qualquer ato, ndo decretada de oficio pela Junta, sé podera ser argiida
quando de sua pratica, ndo mais podendo ser alegada, salvo se a argligdo se basear em motivo
superveniente ou de ordem constitucional. § 1° Se a nulidade ocorrer em fase na qual ndo possa ser
alegada no ato, podera ser argtida na primeira oportunidade que para tanto se apresente. § 2° Se
se basear em motivo superveniente devera ser alegada imediatamente, assim que se tornar
conhecida, podendo as razdes do recurso ser aditadas no prazo de 2 (dois) dias. § 3° A nulidade
de qualquer ato, baseada em motivo de ordem constitucional, ndo podera ser conhecida em recurso
interposto fora do prazo. Perdido o prazo numa fase prépria, sO6 em outra que se apresentar podera
ser arguida.(Redagéo dada pela Lei n°® 4.961, de 4.5.1966).

34Discutem os publicistas acerca da possibilidade de se convalidar atos publicos anulaveis. Ha
aqueles que entendem que no direito publico todo e qualquer interesse seria indisponivel, razdo pela
qual sequer seria possivel a existéncia de hipoteses de anulabilidade, admitindo apenas as de
nulidades. Outros, porém, entendem que nem toda norma de direito publico objetiva a atender
diretamente interesses publicos, admitindo-se que os atos que violem estas normas sejam anulaveis
e/ou possam ser convalidados. Ibidem. p. 626.

35bidem. p. 626.

36Pondera-se que mencionado rol é exemplificativo, pois existem outras hipéteses de nulidade
esparsas pelo ordenamento juridico, tal como o art. 175, §3°, do Cddigo Eleitoral e o art. 16-A da Lei
das Elei¢des, os quais ndo serdo objetos de comentario neste momento: neste caso, pois foge ao
escopo do presente trabalho; naquele, pois sera objeto de analise no proximo titulo deste capitulo.
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Il - quando efetuada em folhas de votacéao falsas;

lll - quando realizada em dia, hora, ou local diferentes do designado
ou encerrada antes das 17 horas;

IV - quando preterida formalidade essencial do sigilo dos sufragios.

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

Paragrafo unico. A nulidade sera pronunciada quando o 6rgéo
apurador conhecer do ato ou dos seus efeitos e 0 encontrar provada,
nao Ihe sendo licito supri-la, ainda que haja consenso das partes.

As hipoteses de anulabilidade, por sua vez, estdo previstas no art. 221 do

Cadigo Eleitoral:

Art. 221. E anulavel a votacao:

I -quando  houver extravio de documento reputado
essencial; (Renumerado do inciso Il pela Lei n® 4.961, de 4.5.1966)

Il - quando fér negado ou sofrer restricdo o direito de fiscalizar, e o
fato constar da ata ou de protesto interposto, por escrito, no
momento: (Renumerado do inciso Il pela Lei n°® 4.961, de 4.5.1966)
lIl - quando votar, sem as cautelas do Art. 147, § 2°. (Renumerado do
inciso IV pela Lei n® 4.961, de 4.5.1966)

a) eleitor excluido por sentengca ndo cumprida por ocasido da
remessa das folhas individuais de votacdo a mesa, desde que haja
oportuna reclamacéao de partido;

b) eleitor de outra secao, salvo a hipotese do Art. 145;

c¢) alguém com falsa identidade em lugar do eleitor chamado.

Sera, também, anulavel a votacdo se maculada pela falsidade, fraude,
coacao, pelo abuso do poder econémico, desvio ou abuso do poder de autoridade
em detrimento a liberdade do voto, ou pelo emprego de processo de propaganda
irregular ou captacéo ilicita de sufragio vedados por lei, a teor da interpretacao
conjunta dos arts. 222 c¢/c art. 237 do CE.

No que pertine a gravidade, conquanto ambas as espécies de invalidade
violem norma de interesse publico, inquestionavel que as causas de nulidade tratam
de violagdes mais gravosas que as previstas nas causas de anulabilidade.

A nulidade caracteriza-se por ser um vicio congénito, intrinseco ao ato, motivo
pelo qual ndo convalesce com o decurso do tempo e ndo podera ser suprida pelas
partes, ainda que consintam. Nao reconhecida de oficio pelo magistrado, podera ser
arguida pelos partidos politicos, coliga¢des, candidatos, Ministério Publico e cidadao.
A decisao judicial em que reconhecida tera natureza declaratéria e produzira efeitos

retroativos.
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Ha, aqui, porém uma peculiaridade do sistema eleitoral: a afirmativa de que o
ato ndo convalesce ndo autoriza seja ele rediscutido a qualquer tempo. Esse
tratamento diferenciado decorre de uma das caracteristicas inerentes ao regime
republicano de governo, que € a periodicidade/temporariedade dos mandatos
eletivos.

Temporarios os mandatos, parece desnecessaria e ilégica a discussdo de
questdes relativas a validade de processo eleitoral cujo mandato ja tenha se
encerrado. Rememorar ou remoer esse passado, a depender do polo que se ocupe
na causa, apenas sobrecarregaria a justica eleitoral e tornaria ainda mais
problematico o ja conturbado processo eleitoral.

Nao se quer dizer que o decurso do tempo seja apto a convalescer o ato
inquinado de nulidade. Embora viciado o ato, fecha-se a via judicial para discuti-lo.
Face a inexisténcia de qualquer efeito pratico na decisdo tomada, opta sabiamente o
legislador por privilegiar outros interesses relevantes, como, por exemplo, a
segurancga juridica e a estabilidade do sistema politico.

Nas anulabilidades, a agressdo ao interesse publico ndo possui a mesma
gravidade que no caso das nulidades. Por tal razdo, deve-se argui-la a tempo e
modo, sob pena de preclusdo. Nao se da ao magistrado a oportunidade de
reconhecé-la de oficio, apenas podendo fazé-lo a requerimento das partes do
processo eleitoral (candidato, partido politico e coligagdo) e o Ministério Publico
Eleitoral®”. A decisdo que a reconhecer tera natureza constitutiva, produtora de
efeitos prospectivos e expansivos, atingindo os atos tenham algum vinculo com o
ato anulado38,

Tecidas estes breves consideracbes sobre a aplicagdo da teoria das
invalidades ao direito eleitoral, no proximo tépico serdo analisados com maior
profundidade os dispositivos de maior relevancia para o presente trabalho, quais

sejam, o arts. 175, §3° e 224, ambos do Codigo Eleitoral.

1.3 Dialogo entre os arts. 175, §3°, e 224 do Cédigo Eleitoral

Preliminarmente, faz-se necessario um esclarecimento. A minirreforma

S7A legitimidade do Ministério Publico decorre do art. 127 da CRFB/88, que incumbe ao 6rgdo
ministerial a defesa do regime democratico.
38|bidem. p. 626-627.
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eleitoral de 2015 alterou o art. 224 do Cédigo eleitoral, para nele incluir dois novos
paragrafos, de seguinte redagao:

Art. 224

[...]

§ 3QA decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do
registro, a cassagao do diploma ou a perda do mandato de candidato
eleito em pleito majoritario acarreta, apés o transito em julgado, a
realizagdo de novas eleigdes, independentemente do numero de
votos anulados. (Incluido pela Lei n°® 13.165, de 2015).

(0] o [0} . .
4~ A eleicdo a que se refere o § 3™ correra a expensas da Justica
Eleitoral e sera: (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015):
| - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses do
final do mandato; (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)
Il - direta, nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

Mesmo dispositivo foi previsto no inciso Il do art. 167 da Res. 23.456/2015, do
TSE, que regulamenta os atos preparatorios para as eleicdes de 2016:

Art. 167. Nas elei¢cdes majoritarias, respeitado o disposto no § 1° do
art. 165, serdo observadas ainda as seguintes regras para a
proclamagao dos resultados:

[...]

Il - ndo devera a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que
obtiver o maior numero de votos validos, se houver candidato com
registro indeferido mas com recurso ainda pendente e cuja votacao
nominal tenha sido maior, 0 que podera, apds o transito em julgado,
ensejar nova eleicdo, nos termos do § 3° do art. 224 do Cddigo
Eleitoral;

Essa alteracdo na legislacao nao retira a importancia da discussao feita no
presente trabalho. Ao menos trés sao os motivos que advogam neste sentido.

Inicialmente, em razdo do principio da anualidade eleitoral (art. 16 da
CRFB/88), lembra-se que ela nao retroage para atingir situagdes pretéritas, bem
como apenas se aplica aos fatos ocorridos um ano apdés a sua alteragao, o que, ao
fim e ao cabo, apenas autoriza sua aplicagado para fatos afetos a eleicado de 2016.
Assim sendo, a existéncia de candidatos e mandatarios eletivos beneficiados e
prejudicados pela normativa legal até entdo vigente revela a importancia da
discussdo que aqui se faz%9.

Além disso, o citado dispositivo é claro ao condicionar a realizagdo de novas

eleicbes ao transito em julgado da decisdo de indeferimento do registro, de

39A discussdo feita neste trabalho é pertinente para todos os candidatos eleitos para cargos
majoritarios de chefia no executivo nas elei¢gbes gerais de 2014, por exemplo.
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cassacao do diploma ou de perda do mandato (“[...]apods o trénsito em julgado [...]").
A pergunta que se pde € qual sera o paliativo adotado durante o intersticio entre a
decisao provisoria e a decisdo definitiva nas situacbes citadas, especialmente
quando o candidato eleito teve seu pedido de registro indeferido. O dispositivo citado
é claro ao afirmar que “ndo devera a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato”.
Quem sé-lo-a em seu lugar?

Por fim, pondera-se  que as premissas, argumentos, raciocinios e,
eventualmente, as conclusdes aqui desenvolvidos nao tém seu ambito de aplicagao
limitado apenas a situagao que os motivou e sobre a qual topicamente recaem. Tem
em vista ndo o entendimento questionado em si, mas as premissas que autorizaram
o intérprete a adotar tal ou qual entendimento.

Sob essa perspectiva, a argumentacdo feita no cotejo de uma situagao
pontual pode, sem maiores dificuldades, ser utilizada em outra que lhe seja diversa,
contanto que ambas compartilhem ao menos alguma premissa.

Exemplifica-se a possibilidade de se utilizar os comentarios eventualmente
tecidos sobre legitimidade como fundamento de validade e condicionante do
exercicio do mandato eletivo para auxiliar na interpretacdo a ser dada ao inciso Il do

art. 167 da Resolugédo do TSE acima mencionada:

Art. 167
[..]

lll - ndo devera a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que
obtiver o maior nimero de votos validos, se houver candidatos com
registros indeferidos mas com recursos ainda pendentes e cuja soma
das votagdes nominais tenha sido superior a cinquenta por cento da
votacdo valida, o que podera, apdés o transito em julgado, ensejar
nova eleigéo, nos termos do art. 224 do Cddigo Eleitoral;

Veja-se a situagao que tal dispositivo desenha: determinado candidato tem
deferido o seu pedido de registro de candidatura, conquista a maioria relativa dos
votos validos na eleicdo, mas ndo sera diplomado pelo simples fato de que outros
candidatos, cujos votos somados representam a maioria absoluta dos votos validos,
concorreram com o registro de candidatura indeferido sub judice. Em suma, o
candidato regularmente registrado, por vezes o unico, vence as eleigdes, mas nao
exercera o mandato por irregularidades unicamente imputaveis a terceiros.

Criou-se uma presuncdao de que a[s] decisao[bes] provisoria[s] de



34

indeferimento do pedido de registro de candidatura sera[ao] confirmadals] pelas
instancias superiores, 0 que conduziria inevitavelmente a anulagdo da elei¢cdo e a
realizagédo de novo pleito, vide o inciso acima transcrito. Todavia, indaga-se quem
governara a municipalidade durante o intersticio entre o inicio da legislatura[s] e as
decisbes que confirmarao os indeferimentos provisorios de registro.

N&o bastasse isso, ha ainda a agravante de que o[s] candidato[s] cujol[s]
registro[s] estejalm] indeferido[s] tende[m] a valer-se de instrumentos os mais
diversos para procrastinar a decisdo final sobre o seu pedido de registro de
candidatura, de forma a impedir que o candidato mais votado seja diplomado e
assuma o mandato: o dnus do tempo do processo € todo transferido aquele que nao
deveria suporta-lo.

Parece-nos que a estreita relagdo entre democracia representativa
(notadamente em razao do principio da maioria) e legitimidade (leia-se observancia
do voto popular) conduz a conclusdo de que o candidato vencedor da eleigdo com
registro deferido deva assumir o mandato durante o periodo necessario ao
julgamento definitivo do registro dos demais candidatos e ndo o Presidente da
Camara de Vereadores, o que ordinariamente acontece em situacbes nas quais
nenhum dos candidatos é proclamado eleito e diplomado.

Afinal, se o processo eleitoral tivesse ocorrido da forma esperada, o candidato
vencedor da eleigdo seria proclamado eleito e diplomado. Nao parece haver logica
que isso n&o ocorra quando este candidato cumpriu a sua parte, ou seja, respeitou
todos as normas atinentes ao processo eleitoral, mas os demais nédo o fizeram.
Portanto, ao menos enquanto ndo forem anuladas as eleicdes, em razdo da
aplicagao do inciso Il do art. 167 da Resolugéo citada e o art. 224 do CE, parece
razoavel que o candidato regularmente eleito ocupe o posto de comandante da
municipalidade, ainda que isto ndo esteja previsto na resolugéo.

Vencida essa consideragao preliminar acerca da importancia da discussao do
presente trabalho, passa-se ao tema propriamente dito. Antes de mais nada,
transcreve-se os dispositivos a serem discutidos

Art. 175. Serdo nulas as cédulas:

[.]

§ 3° Serao nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos
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inelegiveis ou ndo registrados*’: (Renumerado do § 4° pela Lei n°
4.961, de 4 5.66)

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais
nas eleicbes presidenciais, do Estado nas eleigbes federais e
estaduais ou do municipio nas eleicdbes municipais, julgar-se-do
prejudicadas as demais votagdes e o Tribunal marcara dia para nova
eleicdo dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

O processo eleitoral contempla uma série de atos encadeados, ordenados e
de ocorréncia sucessiva. Inicia-se com a escolha do candidato em convencgao
partidaria; ato continuo, este candidato requer o pedido de registro de candidatura;
e, realizadas as elei¢gdes, proclama-se e se diploma o candidato eleito.

A ordem natural do processo eleitoral ndo deixa maiores duvidas de que so6
pode ser diplomado o candidato proclamado eleito; s6 sera [ou ao menos deveria
ser] proclamado eleito aquele que atingir a maioria absoluta ou relativa dos votos
validos na eleicao majoritaria; s6 podera participar das eleigbes aquele que ostentar
a condicao de candidato, qualidade que s6 é atribuida aquele que for eleito em
convencao partidaria.

A ressalva feita no paragrafo anterior, entre as fases da apuragao da votagéo,
da proclamacao do eleito e da diplomacgao, é exatamente a discussédo que permeia a
interpretacédo conjunta dos art. 175, §3°, e 224 do CE eleitoral.

O art. 175, §3° do CE estabelece a nulidade, para todos os fins, dos votos
conferidos aos candidatos inelegiveis ou néo registrados. O art. 224 do mesmo
dispositivo legal prevé que se a nulidade atingir mais da metade dos votos validos
nas eleicbes majoritarias, julgar-se-ao estas prejudicadas, devendo-se realizar novo
pleito no prazo de 20 a 40 dias.

Varias sao as situagdes hipotéticas provenientes da aplicagdo conjunta destes
dispositivos. Dois extremos sao facilmente evidenciados: a) uma primeira situagao é

a do candidato eleito que participou das eleicbes com o registro de candidatura

40A discusséo envolvendo a interpretagio conjunta deste dispositivo com o art. 16-A da LE n&o sera
objeto de aprofundamento no presente trabalho. Aquela discussao, ainda que préxima do objeto deste
trabalho, com ele ndo se confunde. La se discute a possibilidade de partido politico ou coligagao
aproveitar os votos obtidos por candidato que teve seu registro indeferido apds as eleigbes por
instancia superior. Esta discussdo tem mais relevancia nas elei¢des proporcionais, homeadamente
em razdo da natureza “binaria” do voto neste pleito. Sera objeto de rapidos comentarios no ultimo
capitulo do texto, sob o enfoque de o candidato com registro sub judice pariticipar da campanha “por
sua conta e risco”.
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deferido em decis3o final e obteve a maioria absoluta dos votos validos*'; b) a outra
situagdo seria a do candidato que disputou as eleigbes com o registro de
candidatura indeferido em decisao final e também conquistou a maioria absoluta de
votos validos. Na primeira situagao o candidato sera proclamado eleito, diplomado e
assumira regularmente o mandato, como desdobramento do regular andamento do
processo eleitoral.

Ja na segunda situagdo, como o candidato teve seu registro indeferido em
decisao transitada em julgado, sequer deveria ter participado das elei¢oes. Assim,
nao sera proclamado eleito, muito menos diplomado. Em razédo da votagao auferida
pelo candidato representar mais da metade dos votos validos, a
declaragao/constituicdo da nulidade de tais votos reclamara a realizagao de novas
elei¢gdes. Durante o periodo de preparagao e realizagado do novo pleito, o cargo da
chefia do executivo sera temporariamente exercido pelo chefe da Camara de
Vereadores do Municipio, conforme entendimento iterativo do Tribunal Superior
Eleitoral*2.

Expostos os dois extremos, as situagdes que os entremeiam n&o se revestem
da mesma simplicidade. A constante presente em todas estas situacbes € a
inexisténcia de julgamento definitivo do pedido de registro de candidatura na data da
diplomagéao, ou seja, os pedidos estdo ainda sub judice. Os seguintes cenarios sao
desenhados: a) candidato eleito com maioria absoluta dos votos validos que
concorreu com o registro de candidatura deferido; b) candidato eleito com maioria
absoluta dos votos validos que concorreu com o registro de candidatura indeferido;
c) candidato eleito com maioria relativa dos votos validos que concorreu com o
registro de candidatura deferido; e d) candidato eleito com maioria relativa dos votos
validos que concorreu com o registro de candidatura indeferido.

Em relac&o a hipotese prevista na letra ‘a’ ndo ha maiores desafios. Deferido

410 uso da expressao “votos”, sem qualquer adjetivagéo, indica que se trata da totalidade de votos. O
uso da expressao “votos validos”, por sua vez, indica que se descontou da totalidade de votos as
abstencgbes, os votos nulos e os votos em branco (nulidades por manifestagao apolitica do eleitor).
Ademais, em todas as situagdes que a expressao “maioria absoluta” for utilizada entenda-se que o
candidato conquistou mais da metade dos votos do conjunto a ser especificado. A utilizagdo da
expressao “maioria relativa”, por sua vez, denota que o candidato conquistou a maior votagdo, mas
n&o alcangou mais da metade dos votos do conjunto.

42\/ide paragrafo unico do art. 168 da Res. 23.372 /2012, do TSE.
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o registro de candidatura, ainda que sobre ele paire recurso, milita presuncéao legal
de que o candidato preencheu as condigdes de elegibilidade e n&o incide em
nenhuma das causas de inelegibilidade. A conquista da maioria absoluta dos votos
validos determina seja o candidato proclamado eleito e diplomado. A existéncia de
recurso sobre o registro de candidatura ndo deve ser visto como Obice, dado que
eventual provimento deste importara no cancelamento do diploma e na realizagéo de
nova elei¢ao, por for¢a do art. 224 do Codigo Eleitoral.

A situacao hipotética descrita na letra 'b' também nao apresenta grandes
debates. Embora tenha feito a maioria absoluta dos votos validos, o candidato
concorreu com o pedido de registro de candidatura indeferido, ou seja, participou do
processo eleitoral “por sua conta e risco” (art. 16-A da LE). Dentre os riscos
assumidos, esta o de vencer a eleicdo, mas nao ser proclamado eleito e diplomado,
pela auséncia do antecedente que o autoriza, no caso o deferimento do registro de
candidatura*3. A chefia do Executivo Municipal sera ocupada provisoriamente pelo
Presidente do Legislativo durante o periodo necessario para a realizagdo de novas
eleicbes*.

A hipétese prevista na letra 'c', do candidato eleito com a maioria relativa dos
votos validos e com pedido de registro de candidatura deferido, a principio sequer
demandaria uma analise dissociada daquela prevista na letra 'a'. Isso porque em
ambos os casos o candidato concorreu com o registro de candidatura deferido e
obteve a maioria dos votos, com a ressalva de que agora esta maioria € relativa. A
consequéncia légica seria a proclamagao do candidato eleito e a diplomacgao deste.
Eventual reforma na decisado relativa ao registro de candidatura deferido resultaria
no cancelamento do diploma dado e na provavel realizagdo de novas elei¢des.

A observacgao feita no paragrafo antecedente deve-se ao teor do inciso Il do
art. 167 da Resolugéo 23456/2015 do TSE. A obtenc&o da maioria relativa dos votos

pelo candidato com registro deferido ndo necessariamente autorizara a sua

43Neste sentido, o art. 171 da Res. 23456/2015 do TSE estabelece que “ndo podera ser diplomado
nas eleicbes majoritarias ou proporcionais o candidato que estiver com o registro indeferido, ainda
que sub judice”.

44Conforme art. 171, paragrafo Unico, da Res. 23456/2015 do TSE: “art. 171. [...] Paragrafo Unico. Nas
eleicdes majoritarias, na data da respectiva posse, se nao houver candidato diplomado, observar-se-a
o0 seguinte: | - cabera ao presidente do Poder Legislativo assumir e exercer o cargo até que
sobrevenha decis&o favoravel no processo de registro;”.
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diplomacgéao, que podera ser obstada se outros candidatos com registros indeferidos
sub judice tiverem obtido mais de 50% dos votos validos, como acima ja comentado.
Em tese, a chefia do executivo municipal seria temporariamente ocupada pelo chefe
do legislativo, até o julgamento definitivo dos pedidos de registro, o que, como ja
dito, n&o parece que seja a melhor solugao.

Por fim, tem-se ainda a situacao descrita nas hipoteses da letra “d”, em que o
candidato eleito conquistou a maioria relativa dos votos, porém concorreu com 0o
pedido de registro de candidatura indeferido. De todas as situag¢des hipotéticas do
modelo, esta possivelmente € a que causa maiores debates e permite a adocao de
conclusbes diversas.

De inicio, é facil constatar que a situacao deste candidato € mais sensivel que
a situagao do candidato previsto na letra 'c'. Na situagcdo em analise, o candidato
concorreu com registro de candidatura indeferido. Como a normativa legal pode nao
admitir a diplomac&o do candidato da hipétese 'c', que obteve a maioria dos votos e
estava com registro de candidatura deferido, com maior razdo na admitiria ainda
admitira a diplomagao do candidato previsto na hipotese 'd', cujo registro de
candidatura estava indeferido.

A hipotese descrita apresenta apenas duas certezas: a primeira € que o
candidato hipotético ndo podera ser diplomado, pois n&do possui registro da
candidatura deferido; a segunda € que ha um cargo vago e a maquina publica nao
pode parar.

Das certezas, decorrem os questionamentos: quem ocupara o cargo eletivo
até que sobrevenha o transito em julgado do pedido de registro de candidatura? b)
com o transito em julgado da decisdo de registro de candidatura, se confirmado o
indeferimento, qual a medida a ser adotada?

Deixar o cargo vago e aguardar o julgamento definitivo ndo € uma opgéao
possivel. Admiti-la importara a paralisia estatal, o que ndo interessa a ninguém. Em
analise preambular, alguns diriam que o cargo deve ser exercido temporariamente
pelo chefe do Poder Legislativo, em obediéncia ao disposto no art. 80 da CRFB/88,
ainda que diversas as situagdes. Outros diriam que nesse caso a solugao é diplomar

o candidato mais votado com o registro deferido, sob condi¢ao resolutiva.
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Neste caso, ha que se indagar ainda se a diplomacao de candidato que nao
obteve a maior votagdo também né&o representaria um avango no processo eleitoral
sem o cumprimento da fase antecedente, que seria vencer as eleigdes, justamente o
que se quer evitar com diplomagao de candidato nao registrado.

Ja em relacdo a segunda indagacado (procedimento a ser adotado com o
transito em julgado da decisdo que confirma o indeferimento do pedido de registro
de candidatura) a sua solugdo € ainda mais sensivel, especialmente quando o
indeferimento ndo inquinar de nulidade mais de 50% dos votos validos, hipotese em
que nao seria admitida a renovagao das eleigdes, a teor do art. 224 do Caodigo
Eleitoral.

Neste caso, ndo sera possivel a renovacao das eleicdes e nem sera possivel
a diplomacao do vencedor das eleigdes, pela confirmagdo do indeferimento do
pedido de registro. Com o julgamento do recurso, a decisdo de quem exercera o
mandato produzira efeitos durante todo o periodo restante da legislatura. A questao
torna-se ainda mais tormentosa a depender da férmula que se adota para realizacao
do calculo a fim de ver se foi alcangado o percentual acima citado.

A relevancia das questdes nao autoriza que a resposta a elas dada seja
simples. Os impactos produzidos pela adog¢ao deste ou daquele ponto de vista séao
relevantes na vida comunitaria. Reside no voto uma das mais importantes
manifestagdes da soberania popular: instrumento, por exceléncia, por meio do qual o
povo manifesta sua aquiescéncia ou reprovacao daquilo que esta posto.

N&o nos parece que seja possivel, quica aconselhavel, partir para a analise
da situacao exposada e para a solucédo a ela dada pelo Tribunal Superior Eleitoral
sem antes tecer alguns comentarios prévios fundamentais. Por tal razdo, nos dois
capitulos seguintes busca-se desvendar alguns mitos sobre democracia, em
especial a de que a democracia seria algo universal e necessariamente inclusiva.
Ato continuo, a partir do texto constitucional e de estudos feitos pela doutrina
abalizada, expor-se-a o0 modelo de democracia adotado no Pais e, por fim, sera
analisada qual a importancia da legitimidade na representagao politica, o que tende

a fornecer subsidios para responder as respostas acima.
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2 MODELOS DE DEMOCRACIA E PARTICIPACAO NA TOMADA DE DECISAO
ESTATAL

Nada obstante a democracia ser um tema sempre em voga e estar na ordem
do dia ha longa data, ndo ha uniformidade nos pensamentos teéricos que tentaram
delimitar seu significado. Giovanni Sartori entende que isso decorre da falta de
continuidade no estudo da democracia: alterna-se uma “década de negagdo” (em
que impera um vazio tedrico) e uma década de apego a técnica. Cita como exemplo
o desenvolvimento feito pelos estudiosos da década de 70 do século passado,
brilhantes em comparacao aos da década de 60. Pecaram aqueles, porém, em nao
tratar a democracia como um todo organico. Viam-na apenas a partir de questdes
pontuais e especificas (o voto, por exemplo), ou seja, de forma atomizada, apartada
do restante®.

Outro obstaculo para o desenvolvimento de uma teoria consistente sobre
democracia seria a inexisténcia de um autor que possa ser considerado o
fundador/pai da democracia, papel que Marx tem em relagdo ao socialismo e ao
comunismo, por exemplo. A falta de um marco tedrico que sirva de partida ao
estudioso, demanda deste uma pesquisa mais profunda sobre a ontologia do objeto
de estudo. Nao ha como apenas revisitar conceitos classicos e dar a elas uma nova
roupagem; deve-se, antes disso, verificar quais seriam esses conceitos classicos do
objeto de estudo.*6

Com algum esforco, é possivel falar na existéncia de uma corrente de
democracia preponderante, desenvolvida a partir do modelo criado na Grécia e
desenvolvido até a modernidade. A inexisténcia de uma teoria dogmatica sobre
democracia, porém, nao seria mero produto do acaso, mas antes uma questao de
conveniéncia. Atribuir conceito ao seu objeto é n&do apenas dar-lhe sentido, mas
também restringir as situagdes que estdo inseridas naquele sentido. Do ato de
conceituar decorre o efeito de limitar a abrangéncia do objeto. Delimitando-se a

aplicagao do termo democracia, possivelmente muitas teorias e instituicdbes que hoje

45SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: Volume | — O debate contemporaneo.
Séo Paulo: Editora Atica, 1994. p. 11.
48lbidem. p. 17.
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se julgam merecedoras deste adjetivo certamente ndo o seriam*748,

Giovanni Sartori entende que € necessaria a definicdo do conceito de
democracia, ainda que seja com a unica finalidade de se concluir aquilo que
definitivamente ndo pode ser assim denominado. Registra que o atual estado da arte
gerou a situagao de que todo mundo afirma gostar da democracia, mas ninguém
sabe o0 que ela efetivamente significa. Ressalta que € admissivel que democracia
tenha varios sentidos, “mas se 'democracia’ pode significar absolutamente qualquer
coisa, ai ja é demais.”°

Por fim, completa o autor que compreender democracia como “poder do povo”
nao é efetivamente estuda-la, mas se ater a traducéo literal da palavra de origem
grega. Necessario &, pois, buscar o que a democracia efetivamente representa.0

David Held, por sua vez, entende que democracia necessariamente implica a
existéncia de mecanismos estatais que confiram alguma forma de igualdade politica
entre as pessoas®’. A existéncia de tais mecanismos, contudo, ndo implica a
necessidade de os cidadaos participarem de forma direta da vida publica,
caracteristica do modelo de democracia direta e, em parte, da participativa. Esses
mecanismos, por si sO, sequer garantem que o cidadao efetivamente participe da
vida politica do estado, na medida em que podem ser concebidos apenas como uma
forma de legitimar uma decisao ja tomada pelo governante®2,

A oportuna colocacdo de Giovanni Sartori acima citada desmente a
concepgao ordinaria que nos leva a pensar que todo mundo sabe o que seria
democracia e que democracia seria a mesma coisa para todo mundo. A
indeterminacao e fluidez do conceito autoriza que sob seu manto tenham sido/sejam

postos regimes de governo muito distintos. Com a finalidade de fazer um

47lbidem. p. 18-19.

“8No mesmo sentido, destaca-se que os mais diversos regimes politicos, da ideologia politica que o
for, intitulam-se como democracias. Ainda que no cotidiano alguns destes regimes né&o
necessariamente adotem praticas democraticas, o uso do termo democracia seria justificado pois
constituiria uma “aura de legitimidade” ao regime que dele se vale. HELD, David. Modelos de
Democracia. Madri: Alianza Editorial, 1991. p. 15.

49SARTORI, op. cit., p. 22.

50lbidem. p. 22-23

51“Democracia implica un estado en el que existe alguna forma de igualdad politica entre las
personas.” HELD, op. cit., p. 16.

52/ titulo meramente exemplificativo, cita-se a figura da “Constituicdo Cesarista”, caracterizada por
aquela constituicdo elaborada de forma unilateral por algum governante e submetida a posterior
votagdo nominal com a unica finalidade de dar a ela ares de legitimidade.
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levantamento histérico de como a democracia vem sendo concebida no correr dos
séculos, far-se-a agora um estudo detalhado da sistematizagdo feita por David
Held®3.

O autor divide os modelos ou concepgdes® de democracia em dois grupos
diversos: o grupo dos modelos classicos e o grupo dos modelos contemporaneos.
Nos modelos classicos de democracia estdo (a) a democracia classica de Atenas,
(b) a democracia protetora, (c) a democracia desenvolvimentista e (d) a democracia
direta de concepgédo marxista. Ja nos modelos contemporaneos de democracia tem-
se (e) a democracia do elitismo competitivo, (f) a democracia pluralista, (g) a
democracia legal e (h) a democracia participativa®®.

Antes de iniciar a analise dos modelos propriamente dita, David Held faz uma
adverténcia: o modelo ideal de democracia deveria prever a ampla participagédo do
cidadao na conducao estatal, por meio da criagdo de um variado conjunto de esferas
em que l|he seria admitido opinar, exemplificativamente as esferas politica,
econdmica e social. Ressalva, porém, que nenhum dos modelos até hoje existentes

cumpre, por si s6, este objetivo.56

2.1 Modelos classicos de democracia

Inicia-se com a analise da democracia estabelecida em Atenas, denominada
somente de (a) democracia classica. A sociedade ateniense era formada por dois
grupos bem distintos de pessoas: os que estavam “dentro” da sociedade (os
cidadaos) e aqueles que estavam “fora” da sociedade (todas pessoas que ndo eram
cidadas). O desenvolvimento da economia escravagista impulsionou o surgimento
de centros urbanos e, com ele, o maior engajamento dos cidadaos na administragao

publica. Esse engajamento logo foi reconhecido pelas constituicbes das cidades-

53A obra utilizada como fonte de consulta para a sistematizacdo a ser feita é “Modelos de
Democracia” de David Held, publicada pela Alianza Editoral, de Madri, em 1991.

54A utilizagédo do termo “concepgéo” em detrimento do termo “conceito” neste trabalho € proposital e
parte da distingao feita por Herbert Hart. Conceito seria todo aspecto constante ou uniforme que
caracteriza uma ideia, elemento presente em todas as concepgdes pelas quais esta ideia manifesta-
se. Concepcgao, por sua vez, seria o critério mutavel ou variavel que diferencia cada uma das
especializagdes do conceito. Entre conceito e concepgao tem-se uma relagdo semelhante aquela
existente entre género e espécie. No caso, prefere-se “concepg¢ao” a “conceito”, pois as ideias de
democracia transcritas apenas compartiliham a caracteristica comum de se exigir a participagao
popular (elemento de qualquer “modelo” de democracia), em menor ou maior grau.

55|bidem. p. 19.

56]bidem. p. 23.
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estado, que previram novos direitos a estes cidadaos livres, especialmente para
assegurar a igualdade entre eles, a liberdade de cada um, o respeito a lei e a busca
pela justica.5’

Trés as razdes que autorizaram o surgimento de um modelo grego de
democracia muito diverso dos demais: a) a diminuta parcela da populagcdo que era
considerada cidada®® e o fato de todos conviverem no mesmo centro urbano ou
préximos de si; b) o rapido fluxo com que as informagdes transitavam entre os
cidadaos e a imediata producao de efeitos das decisbes tomadas pela Assembleia
Geral; e ¢) a coincidéncia ou relativa homogeneidade de interesses dos cidadaos,
devido a partilharem causas comuns, produto, inclusive, da prépria semelhanca que
caracterizava os membros do conjunto dos cidadaos®®.

As deliberagdes eram tomadas de forma racional: todos tinham igual direito a
palavra e vencia o detentor do melhor argumento. Resultado da deliberagcdo comum
dos cidadaos, a decisao era legitima e, portanto, reclamava obediéncia.

A estrutura da democracia ateniense era formada pela Assembleia Geral, pelo
comité dos quinhentos e pelos comités dos cinquenta. Na Assembleia Geral eram
discutidas e deliberadas todas as questdes de interesse da comunidade®. Ela era
composta por cerca de 6000 cidadaos e se reunia ao menos 40 vezes por ano. As
deliberagdes ocorriam, preferencialmente, por unanimidade. Admitindo-se o principio
da maioria quando aquela nao era obtida. Neste caso, a realizagdo de procedimento
formal de votacdo ndo apenas legitimava a decisdo da maioria, como também era

uma forma de o cidad&o contrario a decisdo tomada manifestar seu posicionamento

S7Ibidem. p. 30.

58Somente atenienses maiores de 20 anos poderiam ser considerados cidaddos. Antes de ser um
direito, a cidadania impunha deveres juridicos, em especial o de participar ativamente da vida politica
do estado. Essa exigéncia de participagdo na vida politica do estado restringia ainda mais este ja
seleto grupo, na medida em que apenas cidadaos que detinham algum minimo de posses dispunham
de tempo para se dedicar ao estado. Nao por outra razao, Held afirma que a assembleia e o conselho
tendiam a estar dominados por cidaddos de bergo, uma elite de familias ricas e bem estabelecidas,
que dispunham de tempo suficiente para cultivar seus contatos e perseguir seus interesses
(Ademas, la asemblea y el consejo tendieron a estar dominados por ciudadanos de <<alta>> cuna o
rango, una élite de familias ricas y bien establecidas, que disponian de tiempo suficiente para cultivar
sus contactos y perseguir sus intereses). Ibidem. p. 43.

59Ibidem. p. 29-30.

60Dado o tamanho da assembleia geral, a secretaria dos trabalhos era desempenhada pelo conselho
dos quinhentos, a quem competia, por exemplo, estabelecer a pauta de deliberagdes, compilar as
deliberacbes realizadas e receber novas propostas deliberativas. Ao comité dos cinquenta incumbia
auxiliar o comité dos 500 no planejamento e na realizagdo das reunibes da assembleia geral. Ibidem.
p. 36.
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(algo como o voto em separado da democracia moderna)®’.

A principal critica @ democracia ateniense nao reside na forma como ela era
exercida, mas a quem estava habilitado para exercé-la. O limitadissimo conceito de
cidadao resultou na criagdo de um modelo de democracia em que a igualdade
estava restrita a um pequeno e seleto grupo. Em termo modernos, dir-se-ia que
alguns eram mais iguais que os outros em Atenas.

Aos demais integrantes de Atenas, outrora classificados como aqueles que
estavam “fora” da sociedade, sequer se franqueava o acesso as deliberagdes da
assembleia geral, quanto menos o direito de influir no que eventualmente fosse
deliberado.®?

Como visto, a concepgao de cidaddao na democracia grega classica estava
intimamente ligada ao papel exercido pelo individuo perante a sociedade ou, em
outras palavras, a participagdo dele nos negodcios estatais. Nao havia diferenca
significativa entre Estado e sociedade civil. Esta corporificada e dava vida aquele.

Com o passar do tempo, a propria ideia de estado alterou-se. A concep¢ao do
Estado como uma ordem politica impessoal e soberana, imponivel a tudo e a todos
em algum espaco geograficamente delimitado, ndo poderia mais ser sustentada.

A queda dos regimes autocraticos da Europa medieval e os questionamentos
feitos em relacdo a instituigdes tradicionais, como, por exemplo, a igreja, retiraram o
homem da fungdo de mero parafuso de uma engrenagem complexa para a mola
propulsora desta mesma engrenagem: de coadjuvante, o homem vira protagonista
do processo.

Emergem as teorias liberais e a afirmagdo do homem torna-se item prioritario
na ordem do dia. Proclama-se a existéncia de direitos naturais e inerentes a todos
os individuos. Ao estado, agora constitucional, resta a funcido de proteger a

propriedade privada e a economia de livre mercado, imprescindiveis para que 0s

61lbidem. p. 36.

620 limitado grupo de pessoas que ostentavam a condigdo de cidaddos n&o era visto como um
problema por todos. Had quem entendesse que este grupo era, ao contrario, extenso demais. De
amplo conhecimento, por exemplo, a tese defendida por Platdo, que ndo acreditava que o cidadao
comum possuia as habilidades e capacidades necesséarias para assumir a gestdo dos negdcios
estatais. Justificativa isso na afirmacdo de que a populagdo em geral agia de forma impulsiva,
sentimental e carregada de prejulgamentos. A conducdo dos negdcios publicos deveria ser de
competéncia exclusiva do “rei fildsofo”.
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interesses dos individuos fossem atendidos®. A fungdo dada ao Estado neste novo
modelo politico justifica a sua denominagao de (b) democracia protetoral®4.

A questao que se punha nao € mais como o estado atenderia aos interesses
da coletividade, mas como compatibilizar a existéncia de um estado soberano
(necessario para a salvaguarda das liberdades fundamentais) e de um povo
soberano (produto da soberania da lei). Enfraquecer o Estado ndo era uma solugéo,
pois da sua forca dependia a tutela das liberdades individuais. Um estado fraco, por
reflexo, enfraqueceria o individuo que as titulariza.

Varias as linhas de pensamento que tentavam estabelecer como se daria a
relacdo entre estado e sociedade. Thomas Hobbes, por exemplo, entendia que
apenas um estado poderoso e protetivo poderia evitar os perigos que representaria
deixar os seres humanos ao seu livre arbitrio. Jean-Jacques Rousseau, a ser turno,
defendia a existéncia de restricdes legais ao exercicio desse poder politico por parte
do Estado.

Foi por meio dos ensinamentos dos liberais ingleses Jeremy Bentham e
James Mill que a democracia protetora teve sua mais importante caracteristica
acentuada: era necessaria a criagdo de mecanismos politicos de responsabilidade
dos representantes eleitos por seus atos perante os governados®®.

Dessa forma, ainda que nao exercida diretamente pelo cidaddo, a politica
continuava em suas mé&os: a escolha politica era seguida pela delimitagao,
autorizagdo e controle rigidos da atuacdo do representante eleito.®® A fiducia do
eleito para com os eleitores, segundo entendiam, seria a forma de compatibilizar um

estado forte e o respeito aos direitos individuais®’.

63|bidem. p. 57.

64Também admissivel a utilizacdo da denominagdo democracia liberal. O termo democracia protetora
centra-se na finalidade do estado, que € proteger as liberdades fundamentais dos individuos. Ja a
utilizagdo do termo democracia liberal é aceita pois as finalidades exigidas do Estado estavam
alinhadas com postulados defendidos por tedricos liberais, especialmente os ingleses.

65|bidem. p. 80.

66|bidem. p. 80.

6’Nesse sentido, a nogdo de responsividade esta presente no proprio conceito de democracia de
Jeremy Bentham. Segundo este autor, uma democracia teria por caracteristica, objeto e efeito
preservar os cidaddos da opressdao e da agressdo das maos daqueles funcionarios publicos
empregados para a sua defesa (“Una democracia ... tiene por caracteristica, objeto y efecto...
preservar a sus miembros de la opresion y la depredacion de manos de aquellos funcionarios que
emplea para su defensa”). BENTHAM, Jeremy. Constitutional Code. Edimburgo: William Tait, 1838-
1843. p. 47 apud HELD, David. Modelos de Democracia. Madri: Alianza Editorial, 1991. p. 87.
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O que se esperava do estado € que ele apenas atuasse como “mediador” ou
“arbitro” da vida em sociedade; aos individuos, ampla margem de liberdade para
lutar por seus préprios interesses. O voto livre e uma economia de livre mercado
seriam condi¢des sine quibus non para o desenvolvimento deste modelo, pois o
desenvolvimento do individuo na sua plenitude somente seria possivel com a
minima interferéncia do Estado, apenas admitida quando (a) estritamente
necessaria, (b) normativamente prevista e (c) para salvaguardar as liberdades
negativas®8.

A grande inovagdo da democracia protetora/liberal foi a defesa de
intervengdes estatais seletivas, admitidas tdo somente quando visassem a felicidade
de um maior nimero de pessoas®®. O ambito de atuacdo da politica estaria restrito a
questdes que |he dissessem respeito (atividade governamental e instituicoes
publicas, em resumo) e ao atendimento de grupos organizados que pleiteassem algo
do estado. No restante, vigia a ampla liberdade de contratar dos individuos®.

As indagacgdes que se faziam ao modelo voltavam-se a extensao do sufragio
e a adogao de um conceito formal de igualdade. O sufragio ainda permanecia
limitado a pessoas do sexo masculino, o que soava um tanto contraditério na medida
em que se alegava que todos os individuos seriam iguais. Além do mais, o conceito
de igualdade era meramente formal, ou seja, igualdade perante a lei,
desconsiderando as consideraveis desigualdades produzidas pelas relagcdes sociais
marcadamente privadas.”".

A (c) democracia desenvolvimentista parte de uma nova relagdo entre o
cidadao e o estado, aparentemente sonegada pela democracia protetora. Via como
objetivo da democracia facilitar o desenvolvimento moral e social do individuo: de

instrumento de salvaguarda dos direitos individuais, converte-se em mecanismo de

68Cita-se como exemplo de intervengdo admitida a criagdo da moeda na Inglaterra. O fluxo das trocas
internacionais na idade média era dificultado pelo fato de que em cada estado o pagamento dava-se
de forma diferente e era necessario carregar todo o montante a ser pago pelas mercadorias na
viagem. Com a finalidade de facilitar o comércio exterior, a Coroa Inglesa passou a emitir notas
promissorias, por ela garantidas, que garantiam que o portador da cartula teria o valor nela previsto
em depodsito na Inglaterra. Essa criagdo impulsionou as transagdes, pois, além de nao ser mais
necessario transportar a moeda, a Coroa Inglesa responsabilizava-se pelo pagamento no caso de
inadimpléncia do portador do titulo.

69bidem. p. 89.

"Olbidem. p. 90.

"lbidem. p. 93.
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desenvolvimento dos cidad&os™.

Vé-se que ha aqui uma aproximagdo com o modelo de democracia classica
de Atenas. Afasta-se, porém, ao pontuar que as fungdes legislativa e executiva
sejam bem definidas e delimitadas, segundo entende seu principal teérico Jean-
Jacques Rousseau’s,

Esse autor, diferentemente de seus contemporaneos Locke e Hobbes, ndo
admitia que a soberania popular fosse delegada ou transferida a qualquer
representante intermediario entre o cidaddo e o estado. O povo titularizava-a e
deveria exercé-la. Com ressalvas, admitia a eleicdo de delegados para a
representacdo do povo, nos estritos termos da delegagdo e sem poder decisorio
algum (na esséncia, um mandato imperativo). Chega-se a afirmar que qualquer lei
que nao fosse pessoalmente ratificada pelo povo, lei ndo seria’.

Adota-se, neste modelo de democracia, uma concepgao radical de
autogoverno, que exige de todos os cidad&os a participagao ativa e constante na
administragdo publica. Para tanto, convocavam-se reunides peridodicas com a
finalidade de que os cidadaos decidissem os rumos da comunidade e promulgassem
as leis aprovadas’®. Essa exigéncia, na pratica, impede a escalabilidade do modelo,
que fica limitado a pequenas comunidades nao industrializadas’. Além disso,
questiona-se qual a razdo de um modelo de democracia pautado na igualdade

politica vedar o sufragio as mulheres’” e aos pobres’8.

"2Todavia, estas tradigbes de pensamento, em especial o modelo da democracia protetora, rechagcam
uma postura alternativa: uma postura que combina uma nova concepgao entre cidadao e estado,
especialmente preocupada com as condigbes de desenvolvimento moral e social do individuo. (“Sin
embargo, estas tradiciones de pensamiento, y el modelo de la democracia protectora en particular, se
contraponen a una postura alternativa: una postura que traté de combinar una nueva concepcién de
la relacion entre el ciudadano y el estado, con una preocupacion mas amplia por las condiciones del
desarrollo moral y social del individuo.”) Ibidem. p. 94.

"3Ibidem. p. 96.

74bidem. p. 97.

5lbidem. p. 98.

"8lbidem. p. 101.

IChega-se a afirmar que “as mulheres estdo excluidas porque, ao contrario dos homens, sua
capacidade para estabelecer juizos sdos estaria alterada por 'paixdes desmedidas”. (“las mujeres
estan excluidas porque, al contrario que los hombres, su capacidad para establecer juicios sanos se
ve enturbiada por <<las pasiones inmoderadas>>...”). Ibidem. p. 101.

"8Rousseau, assim como muitos o fizeram, estabelece uma intima relagdo entre a condigdo de
proprietario e de cidadao. Difere, contudo, na abordagem. Entendia que ter propriedades néo seria
uma condicdo para que a pessoa fosse considerada cidada, ou seja, a aptiddo para ser cidadao
independia de qualquer demonstracdo de riqueza. A propriedade, antes, era vista como um
pressuposto para o exercicio da cidadania. Nesse sentido, cada cidadao deveria possuir o0 minimo
para “garantir as necessidades de seguridade material e independéncia de juizo do individuo” (que
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Os defensores da (d) democracia direta criticaram a concepcéao de estado
adotada pelos liberais e a existéncia de uma economia de livre mercado. A
promessa de justica equitativa do estado liberal jamais seria concretizada, em razao
de a sociedade estar segmentada em classes: o filho trabalhador fabril nunca teria
as mesmas oportunidades que o filho do dono da fabrica®.

Karl Marx afirma que as classes e a luta de classes € um produto da criagao
da propriedade privada e do excedente de produgao(“mais valia”). A luta de classes
seria 0o motor do desenvolvimento histérico e, dado o passar do tempo e a
prevaléncia da classe trabalhadora, surgiria uma nova ordem politica e econdémica,
centrada nos ideais da liberdade e da igualdade, realizados pelo comunismo?®°.

O autor ndo acreditava que fosse possivel um governo democratico em uma
sociedade capitalista. Por conceder tratamento igual a todos os cidadaos (sob o
aspecto formal), desconsiderando a luta de classes; e ao defender a propriedade
privada como direito individual, o Estado n&o seria neutro, mas teria tomado partido.
Tornou-se verdadeiro reprodutor, a nivel publico, das exploragdes existentes na
relacdo empregador trabalhador®’.

Sustenta que a onipresenca da forgca do capital direcionaria e limitaria as
escolhas politicas do governante. O temor de que alguma crise econémica ocorra,
desestabilizadora da sustentagdo do governante, impulsiona-o a adotar politicas que
atendam aos interesses dos capitalistas. Por essa raz&o, diz que os capitalistas
“‘governam sem governar diretamente”: exercem influéncia politica ainda que nao
tenham representantes no governo. A desigualdade gerada e reproduzida por esse
modelo jamais produziria alguma liberdade material relevante®2.

Enquanto vigente este sistema de exploragao, seria impossivel alcangar a
plena liberdade humana. O centro da politica ndo deveria ser ocupada pelas pautas

capitalistas, mas por uma concepcédo de liberdade que tivesse em seu centro a

garantizase las necesidades de seguridad material e independencia de juicio del individuo) e
“‘nenhum cidadao seja opulento o bastante para poder comprar o outro” (ningun ciudadano sea lo
bastante opulento como para poder comprar a outro) Ibidem. p. 99.

Slbidem. p. 132.

80|bidem. p. 133-134; 138.

8'Resultado da afirmag&o de que “o estado € uma “superestrutura” que se levanta[apoia] sobre as
bases das relagdes econdmicas e sociais.” (“El estado es una <<superestructura>> que se levanta
sobre los <<cimientos>> de las relaciones econémicas y sociales”). Ibidem. p. 148.

82]bidem. p. 150.
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igualdade e que se preocupasse com uma liberdade igual para todos®:.

Com a superacgao da luta de classes pelos trabalhadores e o empoderamento
politico destes, seria rompido esse ciclo vicioso da politica destinado a manutencéao
da classe dirigente. Nao haveria mais diferenca sensivel entre sociedade e estado:
aquela assume o comando deste®4.

Tal modelo defendia um estado com autoridade ilimitada, voltado a superar as
limitacbes impostas ao desenvolvimento humano pela propriedade privada dos
meios de producado. Exaurida essa fungao, seria desejavel o mais rapido possivel a
reducdo do estado, ao qual incumbiria apenas coordenar e dirigir a vida social, sem
qualquer espécie de coercdo®s. Dadas as transformacgdes idealizadas por Marx, é
facil concluir que a ditadura do proletariado seria um antecedente necessario a
instalacdo de um estado comunista.

O “governo” de Marx tinha como alicerce a Comuna, formada por
vereadores(“concejales”) municipais, responsaveis por seus atos e eleitos por
sufragio universal nos distintos distritos eleitorais da cidade para mandatos curtos e
revogaveis a qualquer momento®. A Comuna substituia o modelo parlamentar, com
as alegadas vantagens de que n&o havia barreira alguma entre governante e
governados e de que aqueles seriam diretamente responsaveis por seus atos
perante estes. O ideario de Marx previa

um futuro pés-capitalista, em termos de uma associacao de todos os
trabalhadores por meio de: a) a regulagdo democratica da sociedade;
b) o “fim da politica”; c) o uso planejado dos recursos; d) a produgéo
eficiente; e e) mais lazer.8”

83“A liberdade supde, na concepgéo de Marx, a democratizagdo completa de toda a sociedade, assim
como do estado; somente serd possivel chegar a se estabelecer com a destruicdo de todas as
classes sociais e, em ultima medida, a abolicdo do poder de classe em todas as suas formas” (“la
libertad supone, en la concepcioén de Marx, la democratizacién completa de la sociedad, asi como del
estado; solo puede llegar a establecerse con la destruccion de las clases sociales y, en ultimo
término, la abolicion del poder de clase en todas sus formas.”).Ilbidem. p.152.

84/ |uta para “abolir” o estado e por “fim a politica” é, portanto, a luta pela “reabsorgdo do estado pela
sociedade”. (“La lucha para <<abolir>> el estado y para poner <<fin a la politica>> es, por lo tanto, la
lucha por la <<reabsorcion del estado por la sociedad>>") Ibidem. p. 154

85|bidem. p. 156.

86|bidem. p. 157.

87“Marx concebia el futuro poscapitalista en términos de una asociacion de todos los trabajadores a
través de: a) la regulacibn democratica de la sociedad; b) el <<fin de la politica>>; c) el uso
planificado de los recursos; d) la produccion eficiente; y e) mas ocio”. Ibidem. p. 163
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2.2 Modelos contemporaneos de democracia

A ruptura entre os modelos classicos e 0os modelos modernos ou
contemporaneos de democracia da-se com Joseph Schumpeter. Este autor entendia
os modelos classicos de democracia como “arranjos institucionais para chegar a
decisbes politicas que realizem o bem comum, fazendo com que o povo mesmo
decida sobre os assuntos por meio da eleicdo de individuos que devem reunir-se em
uma assembleia para levar a cabo sua vontade?38.

Sua critica ao modelo classico fundamentava-se em trés principais
argumentos. Inicialmente, entendia que a ideia de “bem comum” era enganosa e
perigosa: enganosa pois as pessoas tinham distintas preferéncias e distintos
valores, além de, quando compartilhavam valores ou preferéncias comuns, muitas
vezes defendiam meios diversos de alcanga-los; perigosa, pois ao se afirmar a
existéncia de um “bem comum”, suposto fruto da racionalidade humana, tudo aquilo
que dele se afasta seria irracional e sectarizado, o que autorizaria que “os
adversarios ‘sectarios e irracionais' fossem legitimamente marginalizados ou
ignorados; poderiam inclusive ser reprimidos, ‘para seu proprio bem’, se
persistissem em seu protesto®®.

O segundo argumento exposto por Schumpeter refuta a superioridade da
decisdo democraticamente tomada. Nao necessariamente ela sera melhor ou mais
aceitavel que aquela proveniente de 6rgaos nao democraticos. Cita como exemplo a
decisao tomada por 6rgao nao democratico que nao seria possivel em um ambiente
democratico pela falta de consenso entre os atores que nele interagem®°.

Por fim, o autor questiona a existéncia de uma “vontade geral”’. Vale-se das
teorias da psicologia das massas e da observagao empirica do éxito dos publicitarios
para modular os interesses dos consumidores e afirma que “a vontade geral [...] é
uma construgdo social que tem pouco, se €& que tem algum, fundamento

independente ou racional”®!. A vida levada pelas pessoas torna-las-ia débil para

88“Arreglo institucional para llegar a decisiones politica que realizan el bien comun, haciendo que ele
pueblo mismo decida sobre los asuntos a través de eleccién de individuos que deben reunirse en una
asamblea para llevar a cabo su voluntad”. Ibidem1. p. 207

8%los adversarios <<sectarios e irracionales>> pueden ser legitimamente marginados o ignorados;
pueden ser incluso reprimidos, <<por su préprio bien>>, si persisten em su protesta”. Ibidem. p. 207-
208.

9lbidem. p. 209.

91“la voluntad general .... es una construccion social que tiene poco, si es que tiene alguno,
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discutir ideologias e alternativas politicas. Além disso, a sua submissao as pressdes
dos mais diversos grupos sociais e ao belo cantar dos marketing politico produziria
uma verdadeira vontade “manufaturada”, “ndo genuina”. A “vontade geral”’, que
movia os modelos classicos da democracia, ndo mais existia®?.

Joseph Schumpeter entende que a protecédo dos perigos e riscos da politica
contemporanea determina o abandono da tese da doutrina classica da democracia,
especialmente os credos de que o “povo teria opinides concludentes e racionais
sobre todas as questdes politicas; que somente pode fazer efetivas essas opinides
atuando diretamente ou elegendo representantes que levariam a cabo sua vontade;
que o poder de tomar decisdes € um elemento essencial da democracia”’?3.Defende
gue o povo seria nada mais que um mecanismo para selecionar periodicamente “os
homens capazes de tomar decisées”®.

A (e) democracia elitista, cujos principais teéricos eram Max Weber e Joseph
Schumpeter, ignora a premissa dos modelos antecedentes de que os seres
humanos construiiam uma vida marcada pela expansdao “mais elevada e
harmoniosa” de suas capacidades e das formas cooperativas de autorregulagdo”. A
substituicdo da visdo colorida do futuro por uma muito mais sombria levava os
tedricos deste modelo a compartilharem a concepcédo de que na vida politica havia
pouca margem para participacdo democratica e desenvolvimento individual ou
coletivo e que essa margem ainda estaria sujeita a ameacgas constantes de
supressao por parte de forgas sociais poderosas.®

O modelo de democracia elitista, antes de exigir ou facultar a ampla
participacdo do cidaddo nas atividades do estado, limita-se a ser um meio de se
escolher aqueles sujeitos mais capazes para a tomada das decisdes estatais e para

limitar o exercicio do poder pelos demais agentes do estado®.

fundamento independente o racional”.Ibidem. p. 209.

92]bidem. p. 210.

98“Por encima de todo, deben desterrar la idea de que <<el pueblo>> tiene opiniones concluyentes y
racionales sobre todas las cuestiones politicas; que sélo puede hacer efectivas esas opiniones o
actuando directamente o eligiendo <<representantes>> que llevaran a cabo su voluntad; que el poder
de adoptar decisiones es un elemento esencial de la democracia”. Ibidem. p. 211.

94“En opinidon de Schumpeter, <<el pueblo>> es, u no puede ser nada mas que <<el productor de los
gobiernos>>, un mecanismo para seleccionar <<los hombres capaces de tomar las decisiones>>".
Ibidem. p. 211.

%|bidem. p. 175.

%]bidem. p. 176.
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Max Weber preocupava-se com o avango dos multiplos desenvolvimentos
econdmicos, sociais e politicos sobre o nucleo duro da politica liberal, especialmente
por que este avanco limitaria o desenvolvimento de varias linhas de atuacdo do
sujeito?’.

Essa limitagdo cada vez mais acentuada da liberdade do individuo
preocupava-o, embora nao acreditasse na possibilidade de uma revolugio
proletaria, pois entendia que a luta de classes era apenas um dos aspectos de
distribuicdo e da luta pelo poder. Os partidos politicos e os estados-nagdes seriam
outros aspectos, por exemplo. Nao quer com isso tratar os conflitos de classe como
irrelevantes, apenas nao acredita que o materialismo historico seja a mola
propulsora de todo o desenvolvimento histérico.

Além disso, ndo cria que a promessa socialista de limitagdo do estado fosse
algo factivel. Em vez de limitar a burocracia, o socialismo produz efeito inverso: as
instituicbes que o socialismo desejava expurgar (representacdo parlamentar e
partidos politicos) teriam como fungbes a limitagdo da burocracia. Como a
burocracia seria inevitavel em qualquer estrutura organizada®, ao retirar do sistema
os “instrumentos” que deveriam controla-la, cria-se um ambiente propicio para que
ela se expanda e governe livremente o estado'%%

Também nao via o estado como mero produto do capitalismo, por aquele ser
anterior a este, ainda que o estado tenha evoluido de forma consideravelmente
rapida com a ascensao do capitalismo.

Para dar conta das novas demandas exigidas do estado, seria necessario
burocratiza-lo, o que incluia uma administracdo com inumeras caracteristicas, dentre
as quais cita-se: a) hierarquia laboral em piramide; b) existéncia de regras

procedimentais; c) limitagcdo do uso da forca pelo estado; e d) um processo

9bidem. p. 176.

%8bidem. 178-179.

9Weber rechaga o entendimento marxista de que o estado e a organizagdo burocratica seriam
parasitas da sociedade. Julga-os inevitaveis, sob a alegagdo de que uma democracia direta seria
impraticavel. Isso se justificaria pelo crescimento qualitativo e quantitativo das tarefas demandadas do
governo, a exigir um corpo técnico capaz de realiza-las de forma continua. Ibidem. p. 181.

100NAo por outra razéo, afirma que “se o socialismo ou 0 comunismo significavam a regulagao direta e
equitativa dos assuntos econdmicos, sociais e politicos de todos os cidadaos, entdo eram doutrinas
excessivamente ingénuas e perigosamente enganosas” (“si el socialismo o el comunismo significaban
la regulacion directa y equitativa de los asuntos econdmicos, sociales y politicos de todos los
ciudadanos, entonces eran doctrinas excesivamente ingenuas y peligrosamente engafiosas”). Ibidem.
p. 181.




53

impessoal de selegéo dos funcionarios publicos 01,

Como a burocracia seria inevitavel ao Estado, a solugao era controla-la. Esse
controle, no seu entendimento, incumbiria a um governo parlamentar e ao sistema
de partidos, os quais seriam os maiores obstaculos a usurpag¢ao do poder do estado
pelos burocratas'92,

Max Weber era um defensor do parlamento. Entendia que a) garantia um grau
de acessibilidade ao governo, oportunizando a expressédo de ideais e interesses
rivais; b) era um bom teste para aqueles que se viam como lideres, dada a dialética
e a forma de conducdo dos debates e de tomada de decisbes na casa; e c)
oportunizava um espaco para a negociagdo de posturas entrincheiradas'%3. Vé com
certo ceticismo, contudo, a concepgao de alguns que defendem que os parlamentos
seriam, ou foram, “centros de razdo”. Relata, ainda, que a universalizagdo do
sufragio’® e o desenvolvimento dos partidos politicos teriam afastado o parlamento
de sua principal fungao, que seria refletir sobre os problemas do Pais.

O modelo da democracia elitista voltava-se a escolha de liderancgas politicas
qualificadas, as quais competia buscar o interesse da coletividade. Essa restricao
fundamentava-se na visdo que tinham os tedricos do eleitorado em geral.
Acreditavam que o eleitorado era excessivamente emotivo e ndo teria capacidade
para julgar as questdes publicas, limitando-se a eleger pessoas qualificadas para
fazé-lo. Metaforicamente, a democracia, tal como o mercado, seria um “mecanismo
institucional para eliminar os mais débeis e para estabelecer os mais competentes
na luta competitiva por votos e pelo poder”1,

Segundo alguns criticos, a democracia elitista teria transformado a

democracia representativa em uma democracia de ‘liderangca plebiscitaria”.

101]bidem. p. 185.

102|pidem. p. 188.

103]bidem. p. 188-189

104A extensdo do sufragio, diferentemente do que se pensa, ndo teria como finalidade garantir a
soberania popular. Estaria diretamente associada ao surgimento do politico de carreira. A
universalizacdo do sufragio trouxe novos atores ao processo e esses atores precisariam ser de algum
modo organizados e representados, por politicos, naturalmente. Esse processo, aparentemente,
entraria em um circulo vicioso que se retroalimentaria com a finalidade de conquistar e manter o
poder e, por vezes, tende a tornar o parlamento um local de discussdes partidarias ou provincianas,
nao propriamente atreladas ao interesse publico. Ibidem. p. 189-190.

105“|_a democracia es como el <mercado>, un mecanismo institucional para eliminar a los mas débiles
y para establecer a los mas competentes em la lucha competitiva por los votos y el poder”. Ibidem. p.
192.
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Liderangca porque nas eleicdes discutia-se a popularidade e credibilidade de
determinados lideres (elites politicas); plebiscitaria, pois nos Paises do ocidente o
voto tendia a ser cada vez mais de confianga e ocasional ao governo. Ha quem
dissesse, ainda, que a democracia elitista nada mais seria que a democracia
cesarista com vestes modernas’06.

Robert Dahl ndo compartilhava da preocupacédo dos classicos, de que a
existéncia de demandas sociais em defesa da igualdade seriam o maior risco a
liberdade individual. Ao contrario, as maiores ameagam eram justamente a
desigualdade social e o prestigio excessivo as liberdades, como, por exemplo, o
culto a propriedade e a ilimitada acumulagao de riquezas'%’. Do culto ao sistema da
propriedade e da ampla margem de atuagao das corporagdes privadas provinham as
desigualdades existentes, limitadoras da extensao da liberdade politica a todos.

O capitalismo moderno e as desigualdades socioeconbémicas por ele
produzidas eram vistas por Robert Dahl como afrontas ao regime democratico e, por
consequéncia, a igualdade politica. A presenga e a influéncia das corporagbes no
Estado teriam atingido tamanha relevancia que passaram a limitar a margem de
atuagdo do governante, de certa forma impedido de tomar medidas contrarias
aqueles interesses’%,

Enquanto fosse mantido esse “acordo de cavalheiros”, as corporacoes
atuavam como base informal de sustentagdo do governo. O governo, por sua vez,
adotava uma linha politica afinada aos objetivos daquelas, a fim de que a roda
continuasse girando. Muitas vezes, porém, essa linha de atuagdo em prol do
desenvolvimento econémico colidia com o interesses da populagéo em geral.

E sabido que os diversos grupos de pressdo ndo possuem a mesma
influéncia no Governo e que as corporagdes tém influenciado de forma consideravel
0s movimentos estatais. A garantia da efetiva liberdade politica estaria condicionada
a reducao drastica da influéncia das corporag¢des no Estado e da possibilidade de os
demais grupos de pressao dele se aproximarem.

A este modelo de democracia, denominado por David Held de (f) democracia

pluralista, Robert Dahl denomina de “poliarquia”, nos seguintes termos:
108]bidem. p. 192.

107]bidem. p.243.
108|pidem p. 244.
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As poliarquias podem ser pensadas entdo como regimes
relativamente(mas incompletamente) democratizados, ou, em outros
termos, as poliarquias, sdo regimes que foram substancialmente
popularizados e liberalizados, isto €, fortemente inclusivos e
amplamente abertos a contestagao publica0?.

As alteragbes na economia resultaram na criacdo de um poder politico
concentrado nas grandes corporagdes. A vantagem temporaria que estas
corporagdes tiveram em relagao aos trabalhadores impds a estes a criagdo de suas
proprias estruturas de classe. O ambiente antes [pretensamente] pluralizado,
marcado pela diversidade de grupos sociais e econbémicos atuantes, ndo mais
existe0.

Com o surgimento dos tedricos corporativistas, passou-se a discutir a
centralizagao do poder em grupos de interesses organizados e da interagcédo de tais
grupos com o estado. A fungcdo de mediador entre governo, mercado e sociedade
seria realizada pelas organizagbes empresariais e sindicatos dos trabalhadores.

David Held destaca trés como as principais consequéncia da criagao desses
“‘governos privados”: a) as instituicdes politicas representativas tradicionais foram
sendo progressivamente substituidas por processos de tomada de decisdes
tripartite''; b) a representagao parlamentar ou territorial ja ndo seria mais a principal
forma de expressar e proteger interesses; e c) a participagdo dos representantes
locais, bem como dos cidaddos comuns, no desenvolvimento das politicas publicas
diminuia sensivelmente 2.

O sucesso desse modelo de relacao tripartite, todavia, dependia do continuo
crescimento econdémico dos Paises. A margem de manobra dos atores residia nos
excedentes produzidos pela economia nacional: como empresas e empregados

estavam usufruindo de uma condi¢cdo impar propiciada pelo continuo crescimento

109DAHL, Robert. Poliarquia: Participagcdo e Oposig¢do. Tradugdo Celso Mauro Paciornik. Sao
Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo. 1997. p. 31.

OHELD, op. cit., p.259.

"Pontue-se que isso ndo dispensava que o 6rgdo de representagéo tradicional formalizasse a
conclusdo a que se chegou em razao dos debates. O que se quer dizer € que ha uma tendéncia
crescente de que a proposta legislativa ja chegue pronta para que o Poder Legislativo apenas a
aprove ou rejeite.

"2Cabe destacar, porém, que David Held reconhece que esses acordos estavam, em grande parte
dos paises, limitados a questdes que envolvam a macroeconomia do Pais, especialmente durante as
décadas dos anos 50 a 70 do século passado, em que o mundo experimentava um consideravel
crescimento econdémico. Ibidem. p.264.



56

econdmico no pos 2° Guerra Mundial, ambos estavam dispostos a ceder um pouco
em suas reivindicacdes, o que tornava os acordos possiveis.

A euforia econdmica, todavia, foi substituida na década de 70 por uma grave
crise internacional que gerou notdrias dificuldades aos paises e acabou com esse
espaco de negociacdo antes existente. Suprimida a margem de manobra das
corporagdes, a consequéncia natural é que estes acordos ndo mais fossem firmados
e a engrenagem parasse de funcionar.

” o«

Esta “nova” “crise da democracia”, aliada aos varios excessos cometidos no
periodo entre as grandes guerras e apds a segunda guerra mundial, determinavam
que fosse feita uma revisdo dos papéis do estado, da politica e da democracia.
Fala-se no surgimento de uma “nova politica®, compromissada com a) a
reforma social e econ6mica, b) o respeito ao estado constitucional e ao governo
representativo, e ¢) a necessidade de se compatibilizar a perseguigcao dos interesses
publicos pelo estado com a persegui¢ao dos interesses individuais de cada pessoa:

Por tras destas preocupacdes estava uma concepg¢ao de Estado
como O meio mais apropriado para a promogao do “bem”, tanto
individual como coletivo. Ao proteger os cidadaos da interferéncia
arbitraria, e ao ajudar os vulneraveis, os governos poderiam criar
uma margem mais ampla de oportunidade para todos''3.

A democracia pluralista, ou poliarquia, em suma, defendia a reaproximagéao do
estado com os mais diversos grupos de pressado existentes na sociedade e que
foram alijados do processo pelo surgimento das corporagdes de trabalhadores e de
empresas.

A (g) democracia legal ou liberal, por sua vez, € um modelo de democracia
defendido pela “nova direita” (ligada ao neoliberalismo), que roga a extensao de seu
pensamento econdémico ao ambito politico, de forma a que prevalecam a liberdade e
a iniciativa individual4.

O programa politico inclui a expansao do mercado para a maior parcela de
areas da vida possivel, a criagdo de um estado que nao esteja obrigado a intervir na

economia nem gerar oportunidades; a restricdo do poder a certos grupos (como 0s

"3“Detras de estas preocupaciones estaba una concepcion del Estado como el medio mas apropiado
para la promocion del “bien”, tanto del individuo como de la colectividad. Al proteger a los ciudadanos
de la interferencia arbitraria, y al ayudar a los vulnerables, los gobiernos podian crear un margen mas
amplio de oportunidades para todos”. Ibidem. p. 268.

4]bidem. p. 293.
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sindicatos, por exemplo) e a formacdo de um governo forte que aplica a lei e a
ordem. O estado deveria ser minimo, de limitadas porém enérgicas intervengodes.

Os principais defensores desse modelo sdo Friedrich Hayek e Robert Nozick,
que viam no estado contemporéneo “‘um grande Leviatd que pde em perigo os
fundamentos da liberdade e que, por conseguinte, deve ser radicalmente
recortado”'1%,

Ignoravam que o bem comum?® fosse algo a ser perseguido pelo estado,
ainda que ndo negassem a sua existéncia'’. O individuo seria a Unica instituicdo
existente e somente por meio de transacdes abertas e voluntarias entre individuos
maduros e entendidos € que se poderia impor a algum individuo a entrega de algo
que é seu para um terceiro. Alega-se que todo individuo tem direito a perseguir seus
fins e que isso sO seria possivel com o respeito do direito a propriedade e a
acumulagdo de recursos, desde que fruto de seu préprio trabalho, sendo
absolutamente irrelevante a desigualdade social que paira na comunidade'®. O
papel do estado estaria limitado a ser o detentor do monopdélio da for¢ga a fim de
proteger os direitos individuais que viabilizem que o individuo atinja seus
objetivos™9,

Friedrich Hayek apoia a democracia representativa, mas vé nela dois perigos:
a) a pretensédo a formagado de um governo da maioria, arbitrario e opressor; e b) a
progressiva substituicdo de um governo da maioria por um governo dos seus
agentes’20,

Inicialmente assinala que o fato de uma lei ser fruto da compreensao da
maioria apenas significa que ela seja uma lei, mas que ndo necessariamente seja
uma boa lei. Neste ponto faz uma distingdo concreta entre liberalismo e democracia.

Liberalismo seria uma doutrina sobre o que deveria ser a lei (conteudo); ja

115“g| estado contemporaneo es un gran Leviatan que pone en peligro los fundamentos de la libertad y
que, por consiguiente, debe ser radicalmente recortado”. Ibidem. p. 295.

16A titulo de “interesse comum” ou “bem comum”, frutos de um ideario de coletivismo, entenda-se a
‘remodelacdo da sociedade por meio da diregdo econbémica do Estado e da redistribuicdo de
recursos, entre outras coisas”. Ibidem. p. 298.

7Lembra-se que Friedrich Hayek n&o recusa a existéncia de fins sociais. Define-os, contudo, como a
“coincidéncia de fins individuais” e os limita a areas de comum acordo entre os individuos, que, no
seu entender, seriam poucas. Ibidem. p. 299

"8bidem. p. 296.

9] bidem. p. 297.

20]bidem. p. 297-298.
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democracia, uma doutrina sobre a maneira de determinar o que sera a lei
(procedimento)?21.

Se a aceitabilidade de uma lei demanda a concordancia da maioria, o
liberalismo imporia a esta maioria a observancia de alguns principios (o conteudo
limitaria o procedimento). A existéncia de tais principios limitadores da atuacéo da
maioria e do governo seria a garantia suficiente ao individuo para ndo temer o poder
coercitivo estatal'??,

O império da lei era o escudo ideal ao poder da politica: proporciona aos
individuos meios para que decidam como melhor utilizar seus recursos e suas
energias. Na democracia legal, a liberdade esta no centro de deliberacdo. N&o era
ela um fim em si mesmo, mas um instrumento para que fosse atingido o fim
efetivamente buscado, que seria a liberdade do individuo'?. Note-se que ha
consideravel proximidade entre este modelo e o modelo da democracia protetora, o
que pode ser explicado especialmente por questdes ideoldgicas.

A legitimidade do poder estatal, portanto, ndo decorre da natureza da
intervencao que o determina, mas sim do seu exercicio ocorrer com fundamento em
lei e nos estritos limites do que ela prevé'?4.

Para esse modelo de democracia, a jungdo do principio da maioria com a
observancia do império da lei seriam a forma efetiva e desejavel de proteger a
liberdade do individuo e impedir os arbitrios do governo. Facga-se a ressalva,
contudo, de que a adequacéao aos ideais liberais seria uma espécie de “pressuposto
de validade” para que determinado ato legislativo fosse qualificado como lei.

A democracia participativa, por fim, ndo adere ao pensamento neoliberal de
gue o mercado seria um mecanismo de coordenagao desprovido de poder. Enaltece

as distor¢bes causadas pelo poder econdbmico na sua relagcdo com democracia e

21bidem. p. 298.

122|pidem. p. 299.

123]pidem. p. 300.

24Embora n&o seja a natureza da interveng&o que autorize o estado a fazé-lo, na pratica, a natureza
determina, ao menos, quando o estado n&o pode intervir. Isso decorre, como acima dito, do fato de
que os filiados a esse modelo de democracia entendem que ao liberalismo caberia limitar o espectro
de atuacgéo do legislador na edigdo da norma. Admitindo-se que o liberalismo seja um limite abstrato
para a edicdo da norma, nao parece razoavel supor que qualquer intervengéo estatal seja autorizada
quando colida com primados liberais. Assim sendo, toda e qualquer intervengédo pretensamente
violadora desses principios ndo poderia ser concretizada, pois nao seria possivel a sua previsao
legal.
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questiona a existéncia, de fato, de um mercado livre, voltado aos anseios coletivos,
em razao da complexidade e multiplicidade das relagdes que o formam. Chancelar a
indiferenca estatal a esse processo, e permitir que 0 mercado resolva as falhas
sociais, apenas reproduziria no campo da politica as relagbes existentes no campo
da economia’?s,

Nesse contexto, David Held destaca que uma das falhas da democracia legal
seria a sua incapacidade de aplicar os valores sobre os quais se apoia, como, por
exemplo, a liberdade de eleigdo, a independéncia e a ajuda voluntaria'?6. A titulo
meramente exemplificativo, cita-se o governo de Margaret Thatcher, filiado a
concepgodes neoliberais e sensivel ao livre mercado, mas que, na pratica, produziu
em um estado poderoso, altamente centralizado e promotor de sensiveis
desigualdades na geracao de oportunidades para os distintos grupos e classes
sociais.

A critica mais incisiva, contanto, dirige-se a concepcéao limitada de liberdade
adotada pelos defensores da democracia liberal/legalista. Dada a crescente
desigualdade entre os grupos das mais diversas naturezas, soa dificil assegurar a
liberdade do individuo sem |he dotar de um amplo conjunto de condigdes que a torne
possivel. Liberdade representaria muito mais que desfrutar de igualdade perante a
lei; exige-se, também, recursos materiais e culturais disponiveis para ser levado a
cabo as diversas linhas de acao'?’.

Carole Pateman, C. B. Machpherson e Nicos Poulantzas s&o os principais
tedricos da “nova esquerda” e desenvolvedores da ideia da democracia participativa
como resposta ao modelo de democracia legal da “nova direita”'%,

A primeira critica desses tedricos a0 modelo de democracia legal € que a
premissa sob qual esta se assenta seria fragil. Nao parece ser facil encontrar na
sociedade o suposto “individuo livre e igual”. Argumentam que a previsao de direitos,
por si s, ndo produziria beneficio material algum. A propalada liberdade, mais que a

previsdo de direitos, demanda fruicdo destes'2°.

125|bidem. p. 303-304
26]bidem. p. 304-305.
127|pidem. p. 306.
128|pidem. p. 306.
129]pidem. p. 307.
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A falta de meios materiais limitaria a participagao de muitos individuos na vida
politica e social. Ao estado incumbiria corrigir essa assimetria e atuar como
‘cavaleiro protetor”, “mediador’ ou “juiz’” no processo democratico. Essa postura
imparcial, obviamente, reclama que o estado mantenha-se equidistante dos demais
atores (associagdes e praticas) que atuam no meio. O que se via, na pratica, porém,
€ que o estado associava-se a algum desses atores e reproduzia o modelo por ele
querido. Tal fato quebrava o pacto de lealdade do estado com a populacdo e lhe
retirava a legitimidade para atuar'3°. Modernamente, dir-se-ia que havia um “conflito
de agéncia” entre representante (“agente) e representado.

Nada obstante este estado de coisas, os tedricos da nova esquerda nao
creem na viabilidade da imediata substituicido dos sistemas de democracia
representativa por organizagdes de democracia das massas. Nao seria viavel a
substituicdo do Estado por instituicdes de democracia direita ou de autogoverno,
pois a falta de coordenacdo que entre estas ou aquelas propicia um amplo campo
para a burocracia espraiar-se'3.

Nicos Poulantzas defende um conjunto de alteragbes vitais para a
transformacao do estado, por ele denominado de “pluralismo socialista”

O estado deve ser democratizado, tornando o parlamento, as
burocracias estatais e os partidos politicos mais acessiveis e
responsaveis, ao tempo em que novas formas de luta a nivel local
(por meio da politica baseada em empresas, movimentos feministas,
grupos ambientalistas) garantam que a sociedade, bem como o
estado, democratize-se; ou seja, que estejam sujeitos a
procedimentos que garantam sua responsabilidade. 32

Em sentido semelhante, C. B. MacPherson entende que a liberdade e o
desenvolvimento individual somente sao plenos quando ao cidadao € dado participar
direta e continuamente das atividades sociais e estatais. Reconhece a dificuldade de
se implementar um modelo de democracia que exija a intensa e direta participagao

do cidadao nas sociedades atuais, face a complexidade e a magnitude que estas

130|bidem. p. 308.

131Como destacado acima, esta inclusive era uma das criticas de Weber aos tedricos que defendem o
desaparecimento de figuras intermediarias entre o cidadao e o estado.

132“E| estado debe ser democratizado, haciendo al parlamento, a las burocracias estatales y a los
partidos politicos mas accesibles y responsables, al tiempo que nuevas formas de lucha a nivel local
(a través de la politica basada em las empresas, los movimientos feministas, los grupos ecologistas)
garantizan que la sociedade, al igual que el estado, se democratize; es decir, que quedan sujetos a
procedimientos que garantizan su responsabilidad.” Ibidem. p. 310.
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ostentam. Sustenta, pois, que o fortalecimento dos partidos politicos seria uma
forma de a comunidade participar diretamente das decisbes politicas. Sugere a
adogdo de uma estrutura partidaria menos hierarquizada, dirigida por
administradores e dirigentes politicos responsaveis por seus atos perante as
organizagdes que representam?33,

Carole Pateman, a seu turno, propde se estenda a esfera de participagao
democratica, por entender que a democracia participativa produz uma série de
beneficios, como, por exemplo, a redugdo da alienacdo em relagdo aos poderes
centrais, a preocupacado com os problemas coletivos e a formag¢ao de uma cidadania
ativa e sabia.

Defende que a democracia adentre a vida cotidiana das pessoas,
especialmente por meio da extensao de instrumentos democraticos a instituicbes
que as pessoas passam parcela consideravel de seu tempo, como, por exemplo, a
escola e o trabalho. Acredita que, se for franqueada a participagcado da populagao na
tomada de decisdes, possivelmente o chamado sera atendido e a comunidade tende
a manifestar sua opinido. O s6 fato de participar da tomada de decisao, sentir-se
responsavel por ela, produziria nas pessoas a consciéncia de sua obrigatoriedade e
a necessidade de se defendé-la.’34

Os trés tedricos, contudo, concordam ser extremamente dificil transplantar a
nogao de democracia participativa pra todos os dominios da vida politica, social e
econdmica. Cita-se como exemplo o ambiente de trabalho, em que parece dificil a
implementagdo de alguns instrumentos do sistema democratico em razdo da
hierarquia marcante da situacgdo trabalhista’3>.

David Held, por fim, faz duas observagdes sobre a democracia participativa:
a) os autores nao teriam respondido a alguns problemas fundamentais, como, por
exemplo, de que forma ocorreria a interagdo entre democracia participativa e a

democracia representativa; b) ndo necessariamente sera do interesse da

133“Se criaria una base sustancial para la democracia participativa si los partidos se democratizaram
com arreglo a principios y procedimientos de democracia directa, y si estos “partidos genuinamente
participativos” operaran dentro de la estructura parlamentaria o del congresso, complementada y
controlada por organizaciones de pleno autogobierno, em el lugar de trabajo y em las comunidades
locales.” Ibidem. p. 311.

34]bidem. p. 312.

135|pidem. p. 312.
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comunidade participar das decisdes politicas e econémicas, bem como, caso o seja,
nao necessariamente a comunidade estara imbuida de uma “raz&do democratica”, ou
seja, uma vontade democratica sabia e boa ao tomar as decisdes que lhe cabe. 36

A exposicao dos modelos de democracia tendo como marco tedrico David
Held ndo parte da premissa de que esta seja a melhor sistematizacdo existente.
Sequer desconsidera a existéncia de outras classificagbes igualmente relevantes,
mas feitas a partir de outros pontos de observacao.

O que se objetivou com esse breve e sucinto registro € demonstrar que a
visdo monocular da democracia nao projeta os contornos e detalhes que a rodeiam:
a certeza e a obviedade com que muitas vezes a democracia € discutida e abordada
parece nao ser tdo certa e Obvia assim. Sob seu manto foram postos regimes
politicos os mais diversos possiveis, desde aqueles que preveem um estado minimo
(praticamente inexistente), passando por aqueles que reclamam do estado a
atuagdo para a corregdao das falhas estruturais sociais, até chegar naqueles que
praticamente impdem que o individuo faga parte do estado. Nao bastasse isso, cada
um dos modelos descritos pode ser interpretado de 'n' formas, visto que as
preferéncias ideoldgicas do intérprete tendem a conduzi-lo na dificil tarefa de
interpretar.

Feita essa rapida introducédo, com a finalidade de pontuar que a democracia
na sua conceituagdo mesma ja é plural, passa-se a analise do modelo brasileiro, a
partir das disposigdes previstas na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

de 1988, tendo em vista o objetivo do presente trabalho.

136bidem. p.316-317.
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3 DEMOCRACIA, REPRESENTATIVIDADE E LEGITIMIDADE

Neste capitulo objetiva-se demonstrar que a unica fonte confiavel para
delimitacdo do regime democratico estabelecido em nosso Pais € o direito positivo.
Destaca-se, posteriormente, a intencdo do constituinte originario em atrair a
sociedade para a discussdo dos temas estatais, notadamente pela criagdo de uma
ampla gama de instrumentos de participacdo popular na gestado publica. Ressalta-
se, porém, que essa participacdo no mais das vezes € meramente instrutoria,
mantendo-se a decisao final das questdes com os representantes eleitos. Em vista
disso, expde-se a necessidade de que os mandatarios eletivos tenham ampla

legitimidade e representatividade para o exercicio do mandato.

3.1 A democracia como categoria dogmatica

José Souto Maior Borges destaca a relagao existente entre o dever juridico e
obrigagdo: na sua otica, dever juridico integraria uma categoria formal, objeto de
estudo pela teoria geral do direito; ja a obrigacdo, uma categoria dogmatica,
estudada pelas diversas ciéncias juridicas particulares37.

A concepgao de como essa teoria geral seria construida esta intimamente
ligada a compreensdo que se da ao adjetivo (geral) que a caracteriza. Esse termo
poderia ter como contraponto o termo “especial” ou “especifico”. Neste caso, a teoria
geral do direito incumbiria elaborar conceitos que para as disciplinas juridicas
particulares funcionassem em uma relacdo de género e espécie: aquela elaboraria
0s conceitos genéricos; esta, as categorias especificas. A critica a essa
compreensao é que a ciéncia do direito incumbe estudar tanto o género quanto a
espécie, ambas situadas no plano do direito positivo. Nada obsta que, na hipotese
de a espécie ndao ser mais vista como especifica em relacdo a determinada
categoria genérica, ela mesma forme um novo género'38.

A determinagao genérica das categorias juridicas, lembra-se, nédo transpde o
campo do estudo da dogmatica juridica, ou seja, o direito posto. Por tal razdo, diz-se

que uma teoria geral, como, por exemplo, a teoria geral dos contratos nao sera

37BORGES, José Souto Maior. Obrigagdo Tributaria (uma introdugdo metodolégica). 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros Editores Ltda, 2015. p. 28.
138|pidem. p. 28-29.
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estudado pela teoria geral do direito, mas pela dogmatica juridica’°.

O termo “geral” também poderia ser entendido como aquilo que é “comum” a
todos os individuos ou a universalidade de uma determinada classe particular. Neste
caso, a Teoria Geral do Direito formularia conceitos abstraidos de qualquer
ordenamento de direito positivo especifico, puros e abstratos. Essa produgdo nao
teria como fonte um unico ordenamento juridico, mas seria o produto das
caracteristicas comuns a dado instituto em uma pluralidade de ordenamentos. Neste
caso, todavia, ndo se percebe diferenca significativa das investigacbes realizadas
pelo direito comparado, ou seja, ndo ha avango metodoldgico algum em relagédo ao
que ja existe: compila as caracteristicas comuns presentes em varios ordenamentos
juridicos, mas dessa compilagdo jamais podera surgir uma teoria formal4°,

Fracassadas as tentativas pretéritas, o autor afirma que entre os conceitos
formulados pela teoria geral do direito e pelas ciéncias juridicas particulares ha uma
relacdo de continente e contetido. Aquela competiria realizar um estudo formal das
categorias juridicas, abstraida da analise de conteudos normativos dos preceitos
juridicos; a esta, por sua vez, incumbiria preencher o continente com o conteudo
previsto nos enunciados normativos. Destaca que o:

objeto da Teoria Geral do Direito € a constru¢do de uma teoria
juridica formal. Objeto da ciéncia do Direito no sentido estrito (ciéncia
dogmatica do Direito) é o estudo da multiforme variedade dos
conteudos, ou seja, de significados que revestem as normas
juridicas. [...] A Teoria Geral do Direito € uma teoria do direito positivo
em geral, ndo de uma ordem juridica especial. Nesse sentido, ndo
sera possivel falar em teoria geral do direito positivo brasileiro, por
exemplo™1,

Justamente por se voltar ao conteudo, e ndo ao continente, que as
construcdes feitas por estudiosos com base em outros ordenamentos juridicos
podem nao ser aplicaveis no Brasil. Nao haveria, neste caso, “referibilidade entre a
linguagem objeto, a das normas juridico-positivas, e a metalinguagem da ciéncia do
direito” que autorizaria a transposicao ao direito brasileiro'42-

A Teoria Geral do Direito ndo é apenas uma doutrina do direito positivo, mas

uma teoria formal do direito positivo, dai se exigir essa referibilidade. Apenas a
39bidem. p. 29.

40lbidem. p. 30.

41bidem. p. 31.

142pidem. p. 31-32.
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opgcdo por essa abordagem formal permitiia a criagdo de uma teoria do
ordenamento juridico em geral, abstraida de qualquer espago-tempo: as constantes
formais sdo obtidas a partir de um procedimento de abstracido que as isola de
conteudos variados e cambiantes das normas juridicas. A teoria geral do direito ndo
se preocupa com um ordenamento em particular, mas apenas com as categorias
juridicas fundamentais, identificaveis em qualquer espago-tempo'43.

Nao se confunda a teoria geral do direito com a interpretacdo das normas
juridicas particulares, pois neste caso apenas se extrai o sentido normativo de dado
preceito juridico. Também nao se confunda com o estudo das ciéncias particulares
(“ramos do direito” de varios paises), do qual podera resultar uma ciéncia do direito
comparado, mas jamais uma teoria geral do direto, pois essa s6é sera possivel por
por meio de hipoteses explicativas e conjecturas tedricas, com o auxilio de métodos
de tentativa e erro, com a finalidade de comprova-las provisoriamente ou informa-las
de forma definitiva’#4.

A teoria geral do direito, portanto, resta clarear a estrutura formal de algum
instituto ou conceito juridico, com a abstracdo dos aspectos materiais que o
preencham. O conteudo a ser posto neste continente € objeto de estudo da
interpretacdo juridica, tendo como ponto de partida os textos legais vigentes em
cada Pais, em dado momento historico.

Essa conclusao € importante e possivelmente explique a razdo pela qual, no
topico antecedente, foi possivel apresentar oito diferentes modelos ou concepgodes
para algo que o senso comum nos informa que teria conteudo universal e de
conhecimento coletivo.

Em um primeiro momento, n&o soaria anormal considerar que a democracia
aproxime-se de uma categoria formal de direito. O uso ordinario e repetitivo do termo
passa a impressdao de que ele seja do dominio popular e que todos saibam
exatamente o que ele significa e que esse significado seja exatamente o mesmo
para todos. Essa compreensado denotaria que a democracia pressupde uma

estrutura formal predisposta.

143“Objeto da Teoria Geral do Direito €, pois, definir formalmente certos conceitos fundamentais da
ciéncia juridica, tais como o de sujeito de direito, capacidade, competéncia, dever, responsabilidade
etc.” Ibidem. p. 34.

144]bidem. p. 36.
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A conclusao falha decorre da adogdo de uma premissa incabivel. A existéncia
de multiplos modelos/formas/expressdes da democracia é incompativel com a sua
compreensao como categoria formal do direito. Trata-se, a bem da verdade, de
categoria dogmatica, pois retira sua esséncia e contornos do direito positivo limitado
no tempo e no espacgo: o binbmio espacgo-tempo ndo apenas delimita a lei que
estabelecera as balizas do regime democratico como também norteia o aplicador do
direito na atribuicdo de sentidos a norma, dadas as concepcgdes e influéncias
preponderantes no contexto.

A célebre frase dita por Abraham Lincoln de que a democracia seria o
“governo do povo, pelo povo e para o povo”’'4% apenas indica, como bem resume
José Afonso da Silva, que “a democracia € um processo de convivéncia social em
que o poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou, indiretamente, pelo povo
e em proveito do povo™46,

Nada diz sobre quem sé&o os integrantes deste ente abstrato denominado de
“‘povo” e nem como o poder popular sera exercido. Ao nao delimitar o povo, nem o
que ele espera, a bem da verdade nao confere precisao a prépria democracia. A se
mencionar que democracia € o regime politico em que o poder origina do povo e é
por ele exercido, parece légico, e fundamental, que se identifique quem integra esse
ente abstrato denominado “povo” e como que ele se manifesta.

Mais uma vez acertada a colocacao feita por José Afonso da Silva, para quem
a democracia nao pode ser encarrada como um conceito abstrato ou algo que o
valha. Fruto de construcdes histéricas, a democracia n&o representa um “valor-fim”,
mas um meio ou instrumento para que se atinja valores essenciais para o convivio
humano, notadamente os direitos fundamentais do homem. Concomitantemente a
construcdo de uma concepgdao de democracia, vao sendo construidos [ou
reinterpretados] os elementos que a integram.

Democracia ndo € um termo que aceita aspas. A forma como a vemos hoje &
o produto da constante releitura da concepgao de povo e de como deve ele interagir
com o Estado na conducdo do regime politico. A definicdo de Abraham Lincoln de

democracia acima citada, aparentemente simples, tem sua complexidade justamente

45 WHITE JR., Ronald C. As palavras que comoveram uma nagéao. Fev. 2009.
146S|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2014. p. 128.
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a necessidade de se preencher o continente “povo”.

Engana-se quem pensa que o conteudo é oObvio, visto que a concepgéo de
povo é dindmica e temporal. A influéncia que o “Zeitgeist” promove em cada um dos
modelos de democracia explica como é possivel que se dé 0 mesmo nome para
regimes politicos tao diversos e que “povo” represente, simultaneamente, um, alguns
e todos, a depender da localizagdo geografica e do momento histérico.

Veja-se, por exemplo, o limitado conceito de povo adotado na democracia
classica: sob os olhos do leitor atual, € um tanto dificil afirmar que aquele regime era
efetivamente democratico, na medida em que parcela minima da populagao dele
participava. Sob os olhos da época, por sua vez, a conclusdo € diversa, por se
entender que a democracia exige a observancia de alguns requisitos'#’. Errdneo e

insano, possivelmente, seria o conceito amplo de povo atualmente adotado.

3.2 O modelo de democracia adotado na CRFB/88

A inexisténcia de uma compreensao uniforme sobre democracia, fruto da
concepgao de que seu regime juridico demanda a analise do direito posto, leva-nos
a um lugar-comum: a unica fonte confiavel para definir o modelo democratico
adotado no Brasil € a Constituicdo Federal e a legislagéo infralegal.

Maurice Duverger conceitua regime politico como

conjunto de instituicbes politicas que, em determinado momento,
funcionam em dados pais, em cuja base se acha o fenémeno
essencial da autoridade, do poder, da distingdo entre governantes e
governados, aparecendo, assim, como conjunto de respostas a
quatro problemas fundamentais relativos a: a) autoridade dos
governantes e sua obediéncia; (b) escolha dos governantes; (c)
estrutura dos governantes; (d) limitagdo dos governantes.”148

A concepgao de regime politico, pois, estaria ligada “a estrutura global de

147A forma de pensar de cada autor, naturalmente, é influenciada pelo tempo em que ele vive[u].
Nesse sentido, José Afonso da Silva pondera que a democracia ndo requer nenhum pressuposto ou
requisito especial: suficiente é a existéncia de uma sociedade e que o poder seja originado e exercido
pelo povo (lbidem. p. 130.). Assim, a educacdo, cultura, desenvolvimento pessoal ndo poderiam ser
tidos como pressupostos para o exercicio da democracia, mas como objetivos que devem ser por
meio delas atingidos, tal como, inclusive, anuncia o PreAmbulo de nossa Constituicdo. Essa forma de
pensar € absolutamente diversa daquela defendida por Platdo ou pelos tedricos do modelo elitista,
como ja dito, os quais militavam que apenas um pequeno contingente de pessoas habeis e
abnegadas deveriam ter as rédeas das decisbes estatais.

48 DUVERGER, Maurice. Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. 42 ed., 2 vols. Paris:
PUF,1959. 1 v. p. 15-16 apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 125.
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realidade politca com todo seu complexo institucional e ideolégico”#.
Modernamente, prevalece a dicotomia democracia-autocracia nos regimes politicos:
no regime autocratico o poder estaria concentrado na pessoa de um chefe, ou seja,
estruturado de cima para baixo; ao passo que nos regimes democraticos, o poder
estaria concentrado no povo, agindo de baixo para cima.

O contexto histérico em que editada a CRFB/88 n&o deixaria maiores duvidas
ao constituinte em relacdo ao modelo a ser adotado em nosso Pais. A dualidade
partidaria do regime ditatorial e a utilizacdo esporadica das eleigbes como
instrumento formal de chancela dos mandatarios escolhidos pelo regime militar,
aliadas as estranhas figuras dos governadores indicados e dos senadores bibnicos,
alijaram a populagdo das decisbes publicas. Quando muito, a consulta popular era
utilizado como instrumento de politica “cesarista”, para confirmar a decisdo ja
tomada pelo regime e dar a ela ares de legitimidade.

A transicdo lenta e gradual deste regime, ou revolugdo para outros,
reposicionou o povo diante do estado. De objeto das decisdes estatais transforma-se
em sujeito do estado e passa a determinar qual serdo as decisdes que esse estado
deve tomar.

Tal protagonismo é evidenciado ja na primeira linha do predmbulo da
CRFB/88, ao enunciar a reunido dos “representantes do povo brasileiro” para a
instituicao de um “Estado Democratico”. Nao obstante a possivel falta de juridicidade
do texto, o carater simbdlico ressalta: a reunidao da-se em nome do povo para a
instituicdo de um regime politico em que este é o elemento central, ou, como ja dito,
“do povo, pelo povo e para o povo”.

A opcgao do constituinte por um modelo democratico nao significa exatamente
muita coisa, conclusao que se espera tenha tido o leitor pelo tanto que ja foi aqui dito
sobre a plurivocidade da palavra democracia. O vinculo criado entre o povo e o
poder possibilita que se fale em democracia. A forma como esse vinculo é
estabelecido e, principalmente, a sua rigidez é que denotam efetivamente a
participacdo popular no processo decisorio, ou seja, o grau de amadurecimento
desta democracia.

A forma como o povo participa das decisdes publicas e como se estabelece o
149|bidem. p. 126-127.
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vinculo com o estado origina trés tipos de exercicio da democracia: direta, a indireta
e a semidireta.

Na democracia direta o laco estabelecido entre povo e poder dispensa
qualquer espécie de intermediagdo: o povo, por meio das individualidades que o
integram, atua diretamente na formacao da vontade estatal. Na democracia indireta,
0 povo outorga ou delega os poderes para agir, no seu interesse, a terceiro eleito
periodicamente. Na democracia semidireta ou participativa, por fim, tem-se uma
confluéncia de institutos dois tipos mencionados: presente estd a figura do
representante periodicamente eleito, caracteristico da democracia indireta, além de
instrumentos de participagao direta do cidaddo na condugédo dos negdcios estatais,
tipico da democracia direta.

A opgao constituinte por uma democracia semidireta ou participativa é
facilmente notada pela norma inserta no paragrafo unico do art. 1°, em que se
enuncia que o exercicio da soberania popular ocorre “por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo”.

A inexisténcia nas Constituigdes modernas da figura do mandato imperativo,
bem como pelo fato da presuncdo de que os representantes sempre atuam nos
interesses dos representados, aparentemente, ndo resistir sequer a uma rajada de
luz solar, motivaram a criagdo de mecanismos que possibilitem uma maior
proximidade do cidad&o do estado.

Estes mecanismos, contudo, n&o substituem o modelo previsto da
democracia representativa, apenas objetivam agregar nela meios de participagéo
mais incisiva do cidadao no processo democratico. Cita-se como exemplos a quase
irrestrita possibilidade de criagdo de partidos politicos e de associagbes com
finalidades politicas; a ampla liberdade politica de sindicatos profissionais e
entidades estudantis; e a existéncia de uma imprensa livre.

A admissdao da criacdo de partidos politicos [e associagcdes de natureza
politica] voltados a defesa das mais diversas bandeiras tém em mira aproximar do
processo politico todas as cosmovisdes de mundo e a elas dar voz. De igual sentido,
o posicionamento politico de entidades sindicais e estudantis, notadamente pelo

amplo contingente populacional a que se dirigem, sdo vozes importantes nos
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espacos de manifestagcao politica. Por fim, apenas com uma imprensa livre, que
noticie com fidedignidade os fatos ocorridos, podera o cidadédo estar a par dos
acontecimentos na comunidade, formar sua convicg¢ao politica e, inclusive, controlar
os atos de seus representantes.

Veja-se que tais mecanismos possibilitam que o cidaddo se aproxime do
processo politico, todavia a sua influéncia nele ainda € bem remota, se € que ocorre.
Ndo se nega que nestas hipdéteses ha estimulos para que tais mecanismos
funcionem de forma correta, sob pena de eles mesmo serem alijados do processo.
Por exemplo, caso o partido afaste-se dos interesses dos seus filiados, cria-se um
estimulo a desfiliagdo, o que, projetado no tempo, tende a enfraquecer a propria
figura partidaria. Além de ser ilogico admitir que o ente coletivo tenha interesses
conflitantes com os da coletividade que o forma.

Esse raciocinio nao se aplica da mesma forma para o representante eleito: se
no primeiro dia de mandato o mandatario contrariar frontalmente os interesses de
seus eleitores, a Unica opgao que a estes € dada é rejeita-lo nas préximas eleigbes e
lamentar por ter posto “fora” seu voto.

O anseio do legislador constituinte por um regime politico efetivamente
democratico ndo pareceu contentar-se com timidos mecanismos que franqueavam a
participacdo do cidadao na vida estatal, acima narrados. Para suprir essa lacuna,
prontamente dispOs que “a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e
pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: | — plebiscito; Il — referendo; Ill - iniciativa popular” (art. 14 da CRFB/88).

Além do secular instrumento do voto, estabeleceu-se serem instrumentos
para o exercicio da soberania popular o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular.
A regulamentacgao deste dispositivo ficou a cargo da Lei n°® 9.709/1998.

Conforme prevé o art. 3° desta lei, o plebiscito e o referendo aproximam-se
quanto a sua finalidade, pois ambos visam a consultar o povo sobre questbes
publicas altamente relevantes. O que os diferencia € o momento em que a consulta
sera feita: no caso do plebiscito, a consulta precede a tomada da decisao legislativa
ou executiva; no caso do referendo, a consulta é posterior, apés a pratica da

legislativa ou executiva, objeto da apreciagao popular.
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Por meio da iniciativa popular é possivel que parcela da populacdo mobilize-
se e apresente ao parlamento projeto de lei que seja de seu interesse. A
Constituicao Federal apenas estabelece requisitos para o seu exercicio nos ambitos
federal e municipal, reservando a lei complementar de cada ente estadual a previsao
dos requisitos para a utilizagdo do instrumento.

Em ambito municipal, admite-se a iniciativa popular de “projetos de lei de
interesse especifico do Municipio, da cidade ou de bairros, através de manifestagcao
de, pelo menos, cinco por cento do eleitorado” (art. 29, inc. Xlll, da CRFB/88). Ja na
seara federal, conforme previsto no art. 61, §2°, exige-se que o projeto seja subscrito
por, ao menos, “um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um
deles”.

A esses instrumentos de democracia participativa nominalmente citados no
art. 14 da CRFB/88, a Constituicdo Federal prevé uma série de outros mecanismos
para a atuacao direta da populagao na atividade estatal.

O art. 10 assegura “a participagcdo dos trabalhadores e empregadores nos
colegiados dos oOrgaos publicos em que seus interesses profissionais ou
previdenciarios sejam objeto de discussao e deliberagéo.”

O art. 18, ao disciplinar a organizagado politico-administrativa nacional,
condiciona a incorporagao, subdivisdo, desmembramento ou formagdo de novos
Estados ou Territorios Federais, bem como a criagdo, incorporagao, fusdo e o
desmembramento de municipios a prévia aprovagéao das populagdes afetadas (§§3°
e 4°, respectivamente).

Ainda na seara municipal, sobre o controle das contas do gestor local, o art.
31, §3° informa que “contas dos Municipios ficardo, durante sessenta dias,
anualmente, a disposi¢cédo de qualquer contribuinte, para exame e aprecia¢éo, o qual
podera questionar-lhes a legitimidade”.

Em relagdo a administragdo publica em geral, o art. 37, §3°, estabelece a
necessidade de edicdo de lei que disciplinasse a participagdo do usuario na
administragdo publica direta e indireta, notadamente para (1) apresentar reclamacgdes

relativas a prestagao de servigos publicos; (Il) acessar a registros informativos e a



72

atos do governo; e (lll) disciplina a representagdo por exercicio abusivo ou
negligente de cargo, fungdo ou emprego publicos %0,

No art. 74, §2° da-se legitimidade a qualquer cidaddo, partido politico,
associagao ou sindicato para denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da Uniao, atendidos os artigos 53 a 55 da Lei 8.443/1992.

Ja na ordem social, o art. 194, paragrafo unico, VIl, estabelece como um dos
objetivos da seguridade social o “carater democréatico e descentralizado da
administragdo, mediante gestado quadripartite, com participagcdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiado”.

Também na ordem social, o art. 202, §6°, estabelece que lei complementar
disciplinara a insergdo dos participantes nos colegiados e instancias de decisao de
entidades fechadas de previdéncia complementar criadas e patrocinadas por entes
federados, entidades integrantes da administracdo indireta ou por empresas
controladas direta ou indiretamente por qualquer ente ou entidade.

No capitulo “da educagdo, da cultura e do desporto”, o art. 216, §1°,
estabelece a articulagcdo entre poder publico e comunidade para proteger e
promover o “patriménio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros,
vigilancia, tombamento e desapropriagdo, e de outras formas de acautelamento e
preservacdo’. Por fim, destaque-se, ainda, as recentes Emendas Constitucionais n°
71/2012 e 85/2015, que criaram, respectivamente, o Sistema Nacional de Culturas?
e o Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagédo'%?, organizados sob regime
de colaboragao entre entes publicos e privados e ampla participacdo da sociedade.

A esses dispositivos constitucionais soma-se, ainda, um sem numero de
dispositivos legais e infralegais que convocam a comunidade a participar das

decisdes publicas. A titulo de exemplo, menciona-se a obrigatoriedade de realizagao

150A regulamentagéo deste dispositivo ocorreu com a edigdo da Lei 12.527-2011, denominada de Lei
de Acesso a Informacéo.

151Art. 216-A. O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de colaboragdo, de forma
descentralizada e participativa, institui um processo de gestdo e promogédo conjunta de politicas
publicas de cultura, democraticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagdo e a
sociedade, tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econdmico com pleno
exercicio dos direitos culturais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 71, de 2012)

152Art. 219-B. O Sistema Nacional de Ciéncia, Tecnologia e Inovagao (SNCTI) sera organizado em
regime de colaboragcdo entre entes, tanto publicos quanto privados, com vistas a promover o
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovagéo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 85,
de 2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc85.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc71.htm
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de audiéncia publica prévia a concessao de licenga ambiental quando requerido por
50 (cinquenta) pessoas, sob pena de invalidade da licenga eventualmente concedida
sem que tenha sido realizada a audiéncia (interpretagdo combinada do art. 2°, caput
e §2° da Res. Conama N° 9, de 03 de dezembro de 1987).

A existéncia de multiplos instrumentos de participagao popular nos negdcios
estatais demonstra a preocupacdo do constituinte de que a comunidade seja
consultada em relagdo aos atos praticados. Nada obstante o amplo leque de
situacbes em que se permite (as vezes exige) a participagao direta da comunidade
na gestdo publica, essa participacdo, no mais das vezes, possui carater
instrumental, destituida de coercibilidade ou obrigatoriedade.

A populacao fornece subsidios, manifesta sua opinido, apresenta propostas e
reclamagdes, mas a decisdo final segue na mao dos representantes. A eventual
vinculagado destes aos manifestos populares deve-se a questdes morais ou pressao
politica e n&do a qualquer imperativo legal: o controle € meramente socioldgico,
digamos. Como consequéncia, se o representante perceber que desse controle ndo
resulta consequéncia alguma, nao parece que ele tera estimulos para cumprir aquilo
que dele se espera.

Cita-se como exemplo o famigerado plebiscito sobre o “Estatuto do
Desarmamento”, em que o povo foi consultado sobre a proibicdo do comércio de
armas de fogo e municdo em todo o territério nacional (art. 35 da Lei 10.826/2003). Na
ocasiao, mais de cinquenta e nove milhdes de pessoas, que representavam 63,94% dos
votos validos, manifestaram-se contrariamente a lei aprovada. Favoravel a proibicao,
trinta e trés milhos de eleitores, que representavam os restantes 36,06% dos votos
validos. 153

Em que pese a maciga votagao contraria a mencionada proibigao, o efeito pratico
da consulta foi nenhum, visto que ela ndo é idénea para revogar a lei tida por
inadequada pela populagdo. A participagdo € direta, mas a falta de observancia da
decisdo tomada enfraquece o instrumento. O resultado € que, nada obstante o
referendo, segue proibido o comércio de armas de fogo e muni¢gées no territdrio
nacional.

Rarissimas sao as situagdes em que a ultima decisédo esta efetivamente com

1533CANNES, Michelle. Naumeros finais do referendo mostram vitéria do "Ndo" com mais de 59
milhoes de votos. Out. 2005.
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o povo. Neste contexto, a se destacar o art. 68, §3°, da Constituicdo estadual do Rio
Grande do Sul. O art. 68 estabelece que a iniciativa popular no processo legislativo
estadual da-se por meio da apresentagcdo de projeto de lei, proposta de emenda
constitucional e emenda a projetos de leis orgamentarias. No §1° deste artigo, diz-se
que a iniciativa popular no projeto de lei demanda o apoiamento de, pelo menos, um
por cento do eleitorado que votou nas ultimas eleigbes gerais estaduais, distribuido
em, ao menos, um décimo dos municipios do estado, com nao menos de meio por
cento dos eleitores em cada um deles.

Na eventualidade de um projeto de lei de iniciativa popular ser rejeitado pela
Assembleia Legislativa, admite-se seja ele submetido “a referendo popular se, no
prazo de cento e vinte dias, dez por cento do eleitorado que tenha votado nas
ultimas elei¢gées gerais do Estado o requerer’, se rejeitado repita-se.

A finalidade de tal dispositivo, parece-me, é permitir que a vontade popular
reverta a decisdo tomada pela assembleia legislativa e aprove o projeto popular por
ela rejeitado. Nao faria sentido admitir que a consulta popular tenha como finalidade
apenas consultar a populagao sobre a rejeicao do projeto pela assembleia, sem que
nenhum efeito pratico advenha dessa rejeicao. A se adotar esse entendimento, a
duvida que se poria € a seguinte: e se por ventura a rejeicdo nao fosse ratificada? O
projeto iria para um “limbo juridico”?

A situagdo nao é a mesma do referendo previsto na Constituicdo Federal, a
exemplo do “Estado do Desarmamento”. Neste caso, tem-se um projeto de iniciativa
parlamentar ou executiva, a aprovagdo desse projeto e a consulta popular
convocada por deliberagdo congressual (art. 49, XV). No caso previsto na
Constituicdo gaucha, tem-se um projeto de iniciativa popular, a rejeicado desse
projeto pela Assembleia local e a convocacdo de um referendo para deliberar a
rejeicdo, também por iniciativa popular, exigindo-se apoiamento de 10% do
eleitorado local.

Diz-se, costumeiramente, que “onde ha a mesma razao, aplica-se 0 mesmo
direito”. A légica clama que, razdes diversas, diversos os direitos aplicaveis. Dado o
contexto diverso, ndo é possivel admitir que o referendo previsto na Constituicao

gaucha para aquela situagdo especifica tenha finalidade meramente consultiva.
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Essa conclusao decorre de trés premissas: a) o amplo protagonismo da populagao
na situagcdo, ao apresentar o projeto de lei e, apos sua rejeigcdo, convocar o
referendo; b) o notério conflito entre a opinido de representantes e representados,
deduzido da rejeicdo do projeto popular e da convocagao popular do referendo; e c)
ainda que sejam eleitos representantes, o poder nao é transferido a eles: o poder
continua sendo do povo.

Qual seria o significado de realizar todos esses movimentos para nao ir a
lugar algum? Com a devida vénia daqueles que pensam em sentido contrario, o
referendo mencionado na Constituicdo gaucha é um verdadeiro instrumento de

exercicio direito da democracia, talvez dos poucos, em que a ultima palavra compete

efetivamente ao povo, que podera inclusive reformar a decisdao tomada por seus
representantes.

Como se percebe, diminutas sao as situagdes em que o povo é quem da a
decisédo final sobre a decisdo a ser adotada. Com algum sacrificio, e partindo-se de
uma interpretacao teleoldgica de um dispositivo integrante de Constituicdo estadual,

foi possivel extrair uma norma que preveja um instrumento de democracia direta.

3.3 A legitimidade como fonte de validade do mandato eletivo

O fato de que as decisdes politicas continuem em poder, e ao alvedrio, dos
representantes na quase totalidade das situagdes, leva-nos a concluir que, ainda
que a democracia participativa esteja em franca expansao, ndo ha progressos
consideraveis no exercicio direto dessa democracia pela coletividade. Feita essa
consideragdo, € fundamental enfatizar a necessidade de estreitamento dos
lagos/vinculos estabelecidos entre representantes e representados para a percepgao
de que nosso regime politico, ainda que majoritariamente representativo, ao menos
seja tido por legitimo.

Bobbio aponta que a legitimidade tem dois sentidos: no sentido genérico,
aproxima-se de justica ou de racionalidade; no sentido especifico, utilizado na
linguagem politica, refere-se a um atributo do estado, “que consiste na presencga, em
uma parcela significativa da populagdo, de um grau de consenso capaz de

assegurar a obediéncia sem a necessidade de se recorrer ao uso da forga”'%4. A
154BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario da Politica. Coord.
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legitimidade, tal como empregada na linguagem politica, teria como finalidade
transformar a obediéncia em adesao voluntaria. Esse processo de transformacao da
obediéncia em adesao, em nosso modelo, depende substancialmente do sentimento
dos representados de que sua voz tem sido ouvida e acolhida pelos representantes,
0 que leva-nos a discutir a tematica da representacao politica.

Representacgédo, tal como democracia, também é um termo plurivoco e possui
varias acepgdes: a) substituir, b) agir no lugar de ou em nome de alguém ou de
alguma coisa; c) evocar simbolicamente alguém ou alguma coisa; d) personificar
alguém. Tais acepgbdes podem ser divididas em dois grupos a partir de seus
significados: a) alguns remetem a nocédo de “acdo”, em que representagcéo
significaria agir segundo determinados céanones de comportamento; e b) outros
induzem a nocgao de “reproducao”, pela qual representacao significaria agir como se
fosse o representado, o que nos remete ao objeto do espelho5.

A compreensao da representacdo politica torna-se possivel quando
contraposta aos regimes autocraticos ou absolutistas, em que inexiste a figura do
controle politico do governante pelos “suditos”; e a democracia direta, em que nao
existe a figura dos representantes. O que notabiliza a representacado politica é a
“possibilidade de controlar o poder politico, atribuido a quem nédo pode exercer
pessoalmente o poder’156. Dessa caracteristica, vé-se que a representagdo politica é
o produto de uma caracteristica inexistente nos regimes autocraticos e absolutistas
(possibilidade de controle do poder politico) e de outra ndo prevista na democracia
direta (exercicio indireto do poder politico).

Posta a finalidade da representacdo politica, pode-se defini-la como o
“mecanismo politico particular para a realizagdo de uma relagdo de controle (regular)
entre governados e governantes”'®”. Ainda que representagdo politica seja algo
recente, a sua esséncia ja € de longo asseverada, tal como reclamado pelo antigo
brocardo romano “quod omnes tangit ab omnibus approbari debet”, que literalmente
pode ser traduzido como “aquilo que a todos toca, por todos deve ser aprovado”.

Em relacdo ao conteudo da funcdo representativa e ao papel dos

trad. Jodo Ferreira. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1994. p 675.
55]bidem. p. 1102.
56]bidem. p. 1102.
57]bidem. p. 1102.
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governantes, trés modelos alternativos sempre foram objeto de discussao: a) como
relacdo de delegacao; b) como relagéo de confianga/fiducia; e ou c) como relagéo de
espelho ou representatividade socioldgica8.

Pela primeira perspectiva, o representante seria um executor destituido de
iniciativa e autonomia das instru¢cées que os representados lhe distribuem, o que
aproxima a representacéo da figura do mandato imperativo. No segundo modelo, em
qgue se notabiliza a fiducia, o representante é dotado de certa autonomia e a Unica
exigéncia que se faz a ele € que aja no interesse dos representados que o
conceberam. Por fim, na representagcao espelho ou representatividade socioldgica,
nao se discute a importancia do representante isoladamente considerado, mas da
representacdo no seu conjunto: o organismo representativo deve ser um
microcosmo que fielmente reproduz as caracteristicas do corpo politico%°.

Isoladamente tomados, nenhum desses modelos de representacdo esta
isento de criticas. O modelo “espelho” ou da representatividade socioldgica tem
como seu primeiro desafio a decisdo de quais as caracteristicas do corpo social que
merecem ser “espelhadas”. Além disso, fora o fato de que muitas caracteristicas
presentes no corpo politico estarem sub-representadas, aquelas que sao
efetivamente representadas tendem a ter sua representacdo enfraquecida com o
decurso do tempo, visto que “a representatividade sociologica relativamente a certos
perfis politicos ndo vai de encontro ao processo de profissionalizagdo da vida
politica” 180,

Por fim, destaca-se que a compreensio da representacéo politica como uma
reproducdo do microcosmos social poderia trazer o inconveniente de que os
representantes perdessem a capacidade de operar os problemas particulares e os
desafios que sdo inerentes ao ato de governar.6?

A concepgao do representante como delegado, por sua vez, colide com a

necessidade de que se confira a este certa margem de manobra, de todo

158|bidem. p. 1102.

59bidem. p. 1102.

160Parece-me que ha um erro de tradugao do livro nesta parte. Todo o contexto tende a destacar que
a representacdo de certos perfis politicos €& incompativel com o crescente movimento de
profissionalizagdo da politica. Nesse sentido, a parte da citagdo “ndo vai de encontro” deve ser
entendida como “ndo vai ao encontro” (ndo é compativel) ou “vai de encontro” (¢ incompativel).
Ibidem. p. 1102.

81lbidem. p. 1103.
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incompativel com a rigidez de instrugcdes vinculantes. Ademais, o desinteresse dos
representados pelos assuntos publicos, aliado a complexidade que tais assuntos
tomaram, possivelmente deixaria o representante sem instru¢gdes ou com instrucdes
inadequadas para atuar em uma série de ocasifes62.

Ja a concepcao do representante como fiduciario esbarra naquela que
possivelmente seja a questdo de mais complexa solugdo na politica: a percepgéo
dos interesses da coletividade. O modelo ndo apresenta nenhuma resposta as
situacbes em que as percepcdes dos interesses feita pelo representante e pelos
representados sdo diversas, o que costuma ocorrer com relativa frequéncia. 63,

Por tal razdo, nenhum destes trés modelos consegue uma atuagdo completa
na sua forma pura. De cada um deles é possivel extrair alguma caracteristica cuja
presenca € determinante na representacao politica: a) do modelo fiduciario retira-se
a necessidade de que seja dada certa autonomia e margem de manobra aos
representantes; b) do modelo delegado, o elemento do vinculo estabelecido com os
representados e a possibilidade de controle politico que dele resulta; e ¢) do modelo
simbdlico, as respostas as exigéncias de ordem simbdlica e socioldgica que
legitimariam o sistema representativo, notadamente o sentimento de que os mais
diversos grupos veem que nele tem voz e vez.

A s6 existéncia de um modelo de representacido, também, é insuficiente para
que se exaura a discussao sobre a representatividade do regime politico. A historia
nos conta que nao raros governos nao propriamente democraticos afirmavam serem
“Unicos” e “verdadeiros” representantes do povo. A famosa frase dita pelo imperador
francés Luiz XIV “o Estado sou eu” bem expde esta questéao.

Cabe lembrar que ja se disse que a representagao politica exige a presenca
de instrumentos de controle dos representantes pelos representados. O principal
instrumento de controle dessa representacdo seriam as elei¢des periodicas para
renovacdo ou alteracdo dos representantes, razao pela qual diz-se que “a
representacao politica pode definir-se entdo como uma representagéo eletiva”1%4.

A realizagado de eleicdes também n&o basta, sob pena de se converter a

representacédo politica em um jogo de “cartas marcadas”. O processo eleitoral so

62]pidem. p. 1103.
163Ibidem. p. 1103.
64lbidem. p. 1104.
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pode ser considerado idéneo para legitimar o sistema representativo quando
apresentar um sistema minimo de garantias, no que se destaca o respeito a
liberdade de voto, igualdade de chances, ampla liberdade de manifestacdo, amplo
direito de sufragio, entre outros.

Apenas eleicbes efetivamente competitivas, entendidas como aquelas que
respeitem minimamente as garantias acima narradas, sdo capazes de produzir um
minimo de consenso que assegure a legitimidade do sistema representativo. A
relagdo estabelecida entre eleicdo e legitimidade € nitida e bem pontuada por
Bobbio, que interpreta as elei¢des como “um juizo' e uma 'escolha’, [que] se podem
exercer tanto sobre pessoas como sobre programas e atos politicos”1.

N&o ha como negar que uma série de questdes hoje nos dado a impressao de
que o vinculo entre representantes e representados nao seja mais tdo solido e
estreito como ja foi. O sufragio universal, o crescimento demografico da populagao,
a complexidade dos desafios politicos e 0 aumento das demandas exigidas pelo
estado (“expansdo da esfera de atuacdo estatal”’) distanciaram representantes e
representados. Alega-se que essa maior fragilidade no vinculo sobre o qual se funda
a representagcao politica teria transferido parcela dessa incumbéncia aos partidos
politicos, os quais seriam incumbidos de captar os reclamos dos representantes,
catalisa-los em programas politicos, apresenta-los aos representantes e organizar a
gestdo publica®s.

Por tal razdo, pondera-se que um modelo realista de representacao politica
deve ser olhado de forma global, e ndo considerados atos individuais ou a
individualidade dos representantes. Ao fim e ao cabo, a representacao politica seria
um “enorme processo de competicdo entre as organizagbes partidarias pela
conquista ou pela conservacdo de posicées parlamentares e governamentais |[...]

que se desenvolve frente a um publico com fungbes de juiz"1%".

65]bidem. p. 1104-1105.

1660 processo representativo tende a se desenvolver de duas formas: a) eleitores — partidos —
representantes individuais (forma preponderante); e b) eleitores — representantes individuais —
partidos (maior relevancia a nivel local). Na primeira sequéncia, os eleitores levariam aos partidos
politicos suas demandas, que, por sua vez, compila-las-iam e as apresentariam aos representantes
eleitos. Na segunda, os eleitores exporiam suas demandas aos representantes eleitos, que as
levariam a diretiva nacional, a quem incumbiria apresentar sua plataforma politica pela compilacao
das diretivas locais. Ibidem. p. 1105.

67]bidem. p. 1105.



80

A nota marcante da representacao “esta na 'responsabilidade’ periddica a que
estdo sujeitos os atos politicos em competigéo (os partidos)”, a ser aferida “por todo
um conjunto bastante genérico de comportamentos e ndo por cada ato individual dos
atores politicos”18,

Em conclusao, pondera Bobbio.

0s regimes representativos sdo aqueles regimes que recebem da
representagdo uma caracterizagao decisiva. A representacido, por
sua vez, um fendmeno complexo cujo nucleo consiste num processo
de escolha dos governantes e de controle de sua agao através de
eleicdes competitivas'®.

De todo exposto, nota-se que nao ha representatividade sem a existéncia de
elei¢cdes regulares, livres e periddicas. Alcangada a representatividade por meio do
processo eleitoral, a responsabilidade do representante € a condicdo para sua
manutengdo. SO € possivel manter, porém, aquilo que ja se tem: a manutengdo da
representatividade pressupde que o representante tenha-a; té-la, como acima dito, é
algo que esta condicionado a eleicdo em um processo livre de escolha. O processo
eleitoral, neste contexto, confere legitimidade ao representante para que atue no
interesse dos representados: presume-se que aquilo que faz, faz no interesse dos
que o elegeram.

Ao se afirmar que a representacao politica € uma representagao eletiva e que
ela representa um “enorme processo de competi¢cado” entre partidos para conquista
de espacgo é imperioso concluir que essa batalha tem fim delimitado: o dia das
eleicbes. O voto é o instrumento que da concretude a natureza eletiva da
representacdo politica e pelo qual se privilegia a escolha por um ou algum dos
partidos no processo de competicdo. O eleitor deposita seu voto em algum dos
competidores (leia-se em alguma plataforma politica que a ele € apresentada).

Se o voto é o principal ato do processo eleitoral, a eleicdo de determinada
pessoa € pressuposto para que ela exerca algum mandato eletivo: se a
representacdo politica € uma representacdo eletiva, aquele que nao foi eleito
simplesmente n&o estara habilitado para representar grupo algum.

A aprovagao do representante nas urnas ndo se trata de uma mera

68]bidem. p. 1105.
189 bidem. p. 1106.
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formalidade burocratica. Representa a preocupagao com a obtencdo de um minimo
de consenso em torno de determinada plataforma ou figura politica. Nao parece
sensata a eleicdo de determinado candidato se o ambiente politico fosse de tal
modo plural e conturbado que tornasse impossivel obter a famigerada
“‘governabilidade”.

Essa questdo ndo passou despercebida pelo legislador constituinte. A busca
pelo consenso na eleicdo dos representantes politicos esta ressaltada pela
Constituicdo em inumeros dispositivos. Veja-se o §2° do art. 77 que estabelece “sera
considerado eleito Presidente o candidato que, registrado por partido politico, obtiver
a maioria absoluta de votos, ndo computados os em branco e os nulos.”. Nao obtida
a maioria absoluta no primeiro turno, reza o §3° do mesmo artigo que “far-se-a nova
eleicdo em até vinte dias apds a proclamag¢do do resultado, concorrendo os dois
candidatos mais votados e considerando-se eleito aquele que obtiver a maioria dos
votos validos”.

O art. 28, caput, estabelece que a mesma dinamica aplica-se a eleicdo dos
Governadores dos Estados-membros. O art. 29, Il, por sua vez, dispée que este
procedimento também se aplica nas eleicdes municipais em municipios com mais de
duzentos mil eleitores. Nas demais municipalidades, sera eleito o candidato que fizer
a maioria dos votos validos no primeiro turno.

Estes dispositivos deixam claro que o Constituinte ndo apenas condicionou a
eleicdo de determinado candidato a sua aprovagao na urna, bem como exigiu que
essa aprovacao fosse em determinadas situagdes qualificadas. A conclusao a que
se chega é que o candidato eleito em primeiro turno possui ndo apenas apoio
popular, mas possui significativo apoio popular, pela obtencdo de cinquenta por
cento mais um dos eleitores e, por tal razdo, seria o legitimo representante. Atrela-se
a legitimidade ao principio da maioria.

Nao obtido aquele quantitativo de votos em primeiro turno, concede-se a
sociedade um prazo para que ela reflita acerca de quem ira governa-la e, em razéo
de a disputa limitar-se a apenas dois candidatos, confira a um deles a maioria
absoluta dos votos. A legitimidade é, neste caso, de certo modo induzida pelo

Estado, pela restricdo da competicao.
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Idealmente, quer-se que o candidato eleito obtenha a maioria absoluta dos
votos: tanto maior a votagdo, mais legitimo tende-se a considerar o mandatario.
Admite-se, em outras situagdes, como legitimo aquele que tenha feito a maioria dos
votos validos, ainda que nao absoluta. A eleicdo confere a tal candidato legitimidade,
ainda que nao conte com o apoio massivo da populagéo.

Em ambas as situagdes, o representante obteve a maior votacdo nas urnas,
absoluta ou relativa. Ser eleito pelo povo € um pressuposto para que se discuta
legitimidade: s6 é legitimo aquele que é fruto da escolha popular. A eleigdo é um
antecedente inafastavel para que determinado representante receba a qualificacédo
de legitimo. A discussdo do grau de legitimidade, a depender da votagéo obtida por
tal candidato, pressupde que ele a tenha: maior ou menor legitimidade requer, antes,
que esta se verifique.

O fato de que o mandato tem como fundamento de validade a vontade
popular n&o quer dizer que esta se torne intocavel ou inquestionavel pelo sistema de
nulidades a que se fez mencéao no inicio deste trabalho. A questdo que se pde nao é
esta. Nao ha duvidas de que a escolha popular viabiliza o exercicio de mandato
eletivo; ndo ha duvidas, também, que a escolha popular ndo elide eventuais
ilegalidades ou nulidades praticadas no processo eleitoral, o que se justifica porque
a eleicdo nédo tem o condao de apagar o passado e, também, pois parcela destas
invalidades, inclusive, pode ter sido praticada com a finalidade de distorcer a escolha
popular.

N&o se indaga se essas nulidades ou ilegalidades no processo eleitoral
possam impedir a diplomagdo do candidato eleito, haja vista que a resposta
obviamente é afirmativa. O que se indaga é se essas questdes juridicas poderiam
substituir a vontade do eleitor nas urnas e autorizar a diplomagao de candidato que
nao tenha delas retirado sua legitimidade.

Pelo que expusemos acima, ndo parece haver abertura constitucional para
que, por qualquer razdo outra que nao o voto popular, dé-se como legitimo
candidato que nao tenha obtido tal qualificativo nas urnas, ou seja, que nao tenha
vencido as eleigbes. Ao exigir a obtencdo de dado percentual de votos (art. 28,

caput; 29, Il; e 77, §§ 2° e 3°) ou a maior votagao (art. 29, Il, a contrario senso),
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inviabiliza-se que candidato que nao preencha esse requisito seja diplomado e
investido no cargo.

Se nesta hipétese impde-se a realizagdo de um segundo turno com a
finalidade de forgar um consenso popular em torno de determinado candidato, nao
parece possivel admitir que determinado candidato que sequer tenha vencido as
eleicbes seja diplomado no cargo em razdo de discussdes juridicas, de cunho
meramente instrumental. A finalidade do processo eleitoral, tal como exaustivamente
dito, € que o eleitor tenha amplas condi¢ées de manifestar sua vontade nas urnas e
qgue essa vontade seja observada na formacao dos 6rgaos dirigentes do Estado.

Nao parece se coadunar com esta finalidade a diplomacédo de candidato em
cargo majoritario que nado conste na apuragdo dos resultados da eleigdo como
aquele em que a maioria da populacado depositou seu voto. Como dito, ainda que se
possa estabelecer uma relagdo proporcional entre a votagao obtida pelo candidato e
a sua legitimidade, s6 pode ser considerado efetivamente legitimo aquele que
obteve a maior votagéo: a analise da legitimidade precede a do grau de legitimidade,
naturalmente.

Tecidos estes comentarios que interigam eleigcbes, legitimidade e
representacdo politica, ruma-se ao derradeiro capitulo deste trabalho, em que sera
analisada a decisdo tomada pelo Tribunal Superior Eleitoral no Processo
Administrativo n°® 20159, bem como abordadas as consequéncias praticas dela

advindas e a sua adequacgao com o regime politico que temos em nosso estado.
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4VOTO NULO, RENOVACAO DAS ELEICOES E O TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL

Neste capitulo final, sera analisada a decisdo tomada pelo Tribunal Superior
Eleitoral no Processo Administrativo n°® 20159. Apds exposto o entendimento da
Corte, apontar-se-d0 as consequéncias praticas dela advindas e se buscara
demonstrar que ele é potencialmente colidente com o modelo de aquisigdo de
cargos eletivos previsto em nossa Constituicdo Federal, em especial pois admite a
diplomacgéo e posse de mandatarios eletivos destituidos de legitimidade popular e

cujo mandato nao é produto da soberania popular.

4.1 Lacuna normativa e o Processo Administrativo n° 20.159

A sensivel e instavel relacédo existente entre eleigbes, legitimidade e
representatividade é o que sera abordado no ultimo capitulo deste trabalho. Como
pontuado ao seu inicio, a legislagéo eleitoral ndo contempla o tratamento a ser dado
a todas as situacbes em que o processo eleitoral afasta-se daquilo que
ordinariamente espera-se que ocorra: registro de candidatura deferido, eleigdes,
diplomacéao e posse do candidato mais votado, nesta ordem.

Para os fins do presente trabalho, a lacuna normativa decorre da

interpretacéo conjunta do art. 175, §3°, e 224 da LE, abaixo transcritos:

Art. 175, [...]

§ 3° Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos
inelegiveis ou nao registrados.(Renumerado do § 4° pela Lei n°® 4.961, de 4
5.66)

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pais nas
eleigbes presidenciais, do Estado nas elei¢bes federais e estaduais ou do
municipio nas eleicdes municipais, julgar-se-do prejudicadas as demais
votacdes e o Tribunal marcara dia para nova eleicdo dentro do prazo de 20
(vinte) a 40 (quarenta) dias.

Interpretados de forma sistémica, imperativo que sdo nulos os votos dados a
candidatos inelegiveis ou nao registrados e, se esta nulidade ultrapassar mais de
cinquenta por cento dos votos apurados, deve-se realizar nova eleigao.

Naturalmente, a pergunta que sera feita € a seguinte: e se a nulidade nao
atingir o percentual de cinquenta por cento? A situagdo esta longe de ser
excepcional, especialmente pelo significativo niumero de partidos politicos existentes

em nosso Pais, cuja natural consequéncia € a dispersao dos votos entre os varios



85

candidatos ao pleito.

O siléncio legal sobre o encaminhamento a ser dado na hipdtese acima
transcrita produz, em especial, duas controvérsias: a) quais os votos nulos séo
computados para fins de renovagao da elei¢cao prevista no art. 224 do CE; e b) ndo
sendo renovada a eleicdo, quem exerceria o0 mandato eletivo na impossibilidade de
o candidato mais votado fazé-lo'7°.

Face a constatagdo de que em alguns municipios sob a jurisdicdo do TRE do
Piaui o numero de votos nulos teria ultrapassado mais de cinquenta por cento dos
votos apurados nas eleigdes de 2008, a Presidente do Tribunal Eleitoral local
apresentou consulta ao Tribunal Superior Eleitoral com as seguintes indagagdes'’":

1°) Mesmo em havendo mais de cinquenta por cento de votos nulos
no municipio, deve a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que
obteve a maioria dos votos validos, ndo computados os votos nulos e
os votos em branco, nos termos do art. 29, Il ¢c/c o art. 77, § 2°, da
Constituicdo Federal?

2°) Em caso de resposta negativa, na indagacao anterior, aplica-se a
hipétese o art. 224 do Cobdigo Eleitoral, realizando-se novas
eleicdes?

3°) Em sendo desprovidos os recursos interpostos pelos candidatos
a cargo majoritario que concorreram ao pleito na condicdo de
candidatos sub judice (com pedido de registro indeferido pelo Juiz
Eleitoral e decisdo mantida pelo TRE, mas com recurso pendente de
julgamento no TSE), os votos nulos provenientes da votacao auferida
por esses candidatos se somam aos votos nulos resultantes da
manifestacdo apolitica dos eleitores (digitagdo em numero de
candidato inexistente, voluntariamente ou por equivoco) para os fins
do art. 224 do Cdédigo Eleitoral?

Inicialmente, a Assessoria Especial da Presidéncia (ASESP) manifestou-se
pelo ndo conhecimento da consulta, por estar em curso o periodo eleitoral. Todavia,
defendeu a conversdo da consulta em Processo administrativo pela importancia da
matéria.

A importancia da matéria, de fato, € notodria. Afinal, discute-se um aspecto

fundamental para o correto desenvolvimento do processo eleitoral, que € a nulidade

170A renovagéo das eleigbes prevista no art. 224 do CE pode ser produzida das mais variadas formas:
a) pelos votos dados ao candidato mais votado, isoladamente; b) pelo somatério dos votos dados a
este candidato os aos de outros candidatos; c) por meio de votos atribuidos aos outros candidatos,
excluido os votos dados ao candidato mais votado. Todavia, em razdo daquilo que debatido no PA,
limitar-nos-emos a analise da situagdo prevista na letra 'a', quando o candidato mais votado nao
podera ser diplomado nem foi atingido o percentual previsto no art. 224 do CE.

71 Tribunal Superior Eleitoral. Processo Administrativo n® 20.159. p. 3.
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eventual de votos; e outro intimamente ligado ao produto proveniente do processo
eleitoral, que €& a declinacdo do governante que foi eleito e a sua efetiva
representatividade.

A necessidade de se conferir tratamento uniforme a matéria em nivel nacional
e dirimir eventuais entendimentos existentes em um ou outro Tribunal Regional
autoriza a atuacdo do Tribunal Superior, que tem como uma de suas funcdes
uniformizar a interpretagao e aplicagéo da lei eleitoral em ambito nacional (art. 121,
§4°, Il, da CRFB/88 e art. 24, VI, parte final, do CE).

Isso posto, passa-se a analise do PA n° 20.159, em que a questao foi
discutida pelo Tribunal Superior Eleitoral.

A pedido da Relatora Ministra Eliana Calmon, a ASESP manifestou-se quanto
a primeira pergunta de forma afirmativa, pela possibilidade de "a Junta Eleitoral
pode proclamar eleito o candidato que obteve a maioria dos votos validos, néo
computados os votos nulos e os votos em branco"” e, por conseguinte, prejudicada a
segunda pergunta.

Ja em relagdo a terceira pergunta, afirmou que os votos nulos nao se
confundiriam com os votos anulaveis, estes inicialmente validos, mas anulados
posteriormente. Feita essa diferenciacdo, defendeu a impossibilidade de se somar
os votos nulos decorrentes de manifestacido apolitica do eleitor com os votos
anulaveis por decisdo judicial superveniente. Tal entendimento foi acolhido na
integra pela relatora’2.

O Ministro Arnaldo Versiani, em analise sumaria, concordou com a relatora
em relagcdo as questdes n°s 1 e 2, porém divergiu no tocante a terceira. Afirmou néo
estar propriamente convencido acerca da impossibilidade de se somar os votos
nulos com os votos anulaveis. Nesse sentido, pontua que se em determinada
municipalidade 15% dos votos fossem nulos e outros 40% dos votos fossem
anulaveis, neste caso pelo indeferimento do registro, ndo seria realizada nova
eleicdo se adotado o entendimento da relatora, nada obstante 55% dos votos
fossem invalidos, entendimento com o qual ndo concorda'”3,

O Ministro Henrique Neves, em breve intervengdo, também se manifestou

72|pidem p. 5.
173|bidem. p. 8.
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pela impossibilidade de segmentacao dos votos invalidos para fins de renovacao da
eleicdo. Destaca que

O Cddigo Eleitoral aponta como voto nulo aquele que foi dado a
candidato ndo registrado. Na hipotese de o candidato nao ter
nenhum registro - que me parece ser 0 caso da consulta - , 0 que
havera sera apenas a confirmacao de que o registro nunca foi dado a
ele. E, sendo nulo, penso que deve ser somado aos outros que - seja
por questdes apoliticas, seja por que o for - foram considerados
nulos. Nesse sentido, adianto meu entendimento de que deve haver
a soma para apuragédo da incidéncia do artigo 224174,

Apods ter solicitado vista, o Ministro Arnaldo Versiani lembrou que a validade
da votagao na eleicdo majoritaria é aferida considerando-se o total de votos validos,
numero obtido a partir da subtragdo dos votos brancos e nulos do numero total de
votos. Ato continuo, esclareceu que, caso a nulidade dos votos dados a candidatos
com registro indeferido na eleicdo maijoritaria for superior a 50% da votagao valida,
deve ser realizada nova eleicdo, a teor do art. 224 do CE'"®

Sintetiza seu pensamento na seguinte passagem:

Em outras palavras, para fins de proclamagao do resultado da
eleicdo majoritaria, devera a junta eleitoral, primeiramente, verificar
se os votos dados a candidatos com registro até entdo indeferido
superam os 50% (cinquenta por cento) da votacdo valida. Se
superarem, nao devera a junta eleitoral proclamar eleito o candidato
mais votado; do contrario, isto é, se ndo superarem, devera a junta
eleitoral proclamar eleito o candidato que obtiver a maioria da
votacao até entdo valida, sem prejuizo de nova proclamacao futura,
caso o candidato, que teve os seus votos aquela data considerados
nulos, venha a obter o deferimento de seu registro e esse
deferimento altere o resultado da primitiva proclamacgao76.

Apds, amplia o objeto do PA e debate os efeitos praticos decorrentes de
eventual decisao de indeferimento do registro de candidato que tenha participado do
segundo turno das elei¢des majoritarias. Considera que, antes de se empossar o
candidato com maior numero de votos validos (que, no caso, perdeu no segundo
turno), a justica eleitoral deve verificar se a quantidade de votos por ele obtidos no
primeiro turno seria suficiente para elegé-lo em primeiro turno ou se seria necessaria

a convocagao do terceiro candidato mais votado para a realizagdo de novo segundo

74]bidem. p. 9-10.

75lbidem. p. 13.

76Ressalva, porém, que a renovagdo das eleigdes apenas seria cabivel quando transitada(s) em
julgado a(s) decisédo(des) indeferitoria(s) de registro. Ibidem. p. 13.
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turno'”.

Entende, ainda, que se no momento da posse do prefeito e do vice-prefeito a
nulidade derivada de votos dados a candidatos com registros indeferidos atingir mais
de 50% dos votos, deve o Presidente da Camara Municipal assumir a chefia do
executivo até que sobrevenha decisdo definitiva nos processos de registro e o
candidato seja diplomado pelo deferimento do registro ou se realizem novas
elei¢cdes, se confirmada no tribunal ad quem a negativa de registro.

Por fim, concorda com a relatora em relagdo a terceira questdo, pela
impossibilidade de soma dos votos nulos dados a candidatos com registro indeferido
com os votos nulos produtos da manifestacao apolitica do eleitor78.

O Ministro Carlos Ayres Britto apresentou seu voto tendo como base a
ampliacdo da consulta feita pelo Ministro que o antecedeu, com a ressalva de que
inverteu a ordem das questdes para supostamente facilitar a compreensdo da
questao.

Inicialmente, diferencia os votos nulos dados a candidatos com registro
indeferido e os votos nulos derivados de manifestagao apolitica, sob a justificativa de
representarem “grandezas ontologicamente distintas. Coisas heterogéneas”'7°.

Na sua concepcdo, o voto propriamente nulo, salvo na hipétese de erro do
eleitor, representa uma aversao deste aos candidatos registrados, um protesto
contra a politica ou mesmo contra a obrigatoriedade do voto. Representaria a efetiva
vontade do eleitor, que, no caso, € a de ndo votar em nenhum dos candidatos
disponiveis.

Diferente seria a nulidade ocasionada pelo indeferimento do registro de
candidatura de determinado candidato. Neste caso, o voto dado pelo eleitor é
inicialmente valido e se dirige a um candidato especifico. Nao ha nenhuma aversao
do eleitor a politica ou aos candidatos nos quais podera depositar seu voto. A
nulidade ndo esta na origem do voto, ndo € congénita; mas no destinatario do voto,

superveniente, motivada por questbes estranhas a vontade do eleitor, no caso, o

7"Propde o ministro que o segundo turno seja desconsiderado e que se analise se o total de votos
obtidos pelo candidato que obteve o maior nimero de votos validos foi superior a cinquenta por cento
dos votos validos, ou seja, descontado os votos do candidato mais votado, cujo registro foi indeferido.
Ibidem. p. 14.

78]bidem. p. 15.

79bidem. p. 19.
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indeferimento do registro do candidato. Sintetiza seu pensamento nos seguintes

termos

no primeiro caso, ha uma propositada desvalia na vontade eletiva do
eleitor soberano, que n&o € dirigida a nenhum dos concorrentes, ou
que é contra todos eles. No segundo, ha uma desvalia no
destinatario, que nao pode receber os votos que lhe foram
conferidos'®0.

Isso posto, em resposta a primeira questdo'®’, ndo admite que os votos
propriamente nulos (o que denominou de “natinulos”) sejam somados aos votos cuja
nulidade decorra de decisdo negativa de registro de candidatura prevista no §3° do
art. 175 do CE para determinar a renovagao das elei¢oes.

Quanto a primeira questao formulada no PA, entende que se o candidato, ele
préprio, houver obtido mais de 50% dos votos validos, a junta eleitoral nao deve
proclamar o resultado, pouco importando a causa de nulidade dos votos. Lembra a
compreensao jurisprudencial de que o art. 224 seria “condigdo de eficacia das
eleigbes’.

Nao sendo eficaz, nenhum efeito pode produzir, impondo-se a realizacdo da
nova eleicdo como forma de conciliar o “principio da soberania popular com o critério
de majoritariedade que é inerente a democracia”. Defende o julgamento da
prejudicialidade das demais votagdes e a comunicacdo ao TRE competente para
que sejam realizadas novas elei¢cdes 2,

Aproveita o ensejo para e destaca que ndo apenas a nulidade derivada do
indeferimento do pedido de registro de candidatura provocara a realizagado de novas
eleicdes. Atingido o patamar legal com votos nulos maculados pela nulidade
congénita também deverdo ser realizadas novas eleigdes, em razao da
inadmissibilidade de que o Chefe do Executivo eleja-se "contra a deliberada vontade
soberana do corpo eleitoral de uma dada circunscrigdo federada"'83,

Ato continuo, questiona se a junta eleitoral deveria proclamar o resultado da
eleicdo quando o candidato com registro indeferido sub judice vencedor do pleito

nao tenha alcancado 50% dos votos validos. Responde de forma positiva, sem

80]bidem. p. 20.

81Correspondente a terceira questio na versao no questionario da relatora.
82]bidem. p. 21.

183|pidem. p. 21-22.
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prejuizo de admitir a posterior alteracdo no quadro fatico, em razdo do deferimento
de registro de candidatura que altere o resultado final do pleito. Admite, pois, a
diplomagéo do candidato segundo colocado nas eleigbes, quando o candidato mais
votado ndo obteve a maioria absoluta dos votos validos e concorreu com o registro
indeferido sub judice84.

Passa, entdo, a discutir o momento a partir do qual surtiria efeito a decisao de
indeferimento de registro para fins de aplicagcdo do art. 224 do CE e como se
procederia a eleigdo no segundo turno se a decisdo de indeferimento do registro
fosse prolatada no intersticio entre os turnos.

Em relacdo ao momento de produgao de efeitos da decisdo que indefere o
registro, entende ser inaplicavel a hipétese o art. 15 da LCP 64/90'8. Defende a
aplicacdo do art. 216 do CE'88, que ndo exige o transito em julgado da decis&o para
a producao de efeitos do art. 224 do CE, mas apenas que a questao seja apreciada
pelo Tribunal Superior Eleitoral em recurso de sua competéncia'®’.

Sobre os reflexos que tal decisdo produzird no segundo turno, inicialmente
lembra que ndo ha autonomia entre os turnos, mas continuidade. Por tal razdo, os
candidatos concorrentes no segundo turno, obrigatoriamente, deveriam ser os dois
primeiros colocados no primeiro turno. Considera que a decisdo de indeferimento de
registro tem natureza meramente declaratoria, devendo seus efeitos retroagir para o
primeiro turno, de modo que a junta eleitoral refagca os calculos da votacdo e dé o
andamento pertinente (novas elei¢cdes, diplomacgao de candidato por ter alcangado a
maioria absoluta dos votos validos ou realizagdo de segundo turno com os dois
candidatos mais votados)'8,

Por fim, concorda com o Ministro Arnaldo Versiani no tocante ao exercicio
temporario da chefia do executivo pelo Presidente do Legislativo Municipal na

hipétese de mais de 50% dos votos terem sido dados para candidatos sem

84|bidem. p. 22.

85Art. 15. Transitada em julgado a decisdo que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-a
negado registro, ou cancelado, se ja tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se ja expedido.
Veja-se que o PA foi decidido antes da edicao da Lei Complementar n°® 135/2010, razao pela qual se
transcreve a redagéo originaria do art. 15.

86Art. 216. Enquanto o Tribunal Superior ndo decidir o recurso interposto contra a expedigdo do
diploma, podera o diplomado exercer o mandato em toda a sua plenitude.

87]bidem. p. 25.

88|pidem. p. 26.
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registro'89,

O Ministro Marcelo Ribeiro, partindo da sequéncia de quesitos estabelecida
no voto do Ministro Carlos Ayres Britto, inicialmente concordou que os votos nulos
dados a candidatos sem registro ndo se somam aqueles derivados de manifestagao
apolitica do eleitor para fins de renovacdo da eleicdo. Afirma ser esse o
entendimento pacifico na Corte e pontua que “é sempre boa a interpretagcdo que dé
mais efetividade a eleicdo. Essa soma levaria a que se anulassem mais eleigcées,
também.” 190,

Adere ao entendimento que defenda a impossibilidade de se proclamar eleito
o candidato com a maioria dos votos validos quando a maioria absoluta dos votos for
nula.

Apos, passa a tecer longos comentarios sobre o momento a partir do qual
eventual decisao indeferitéria do registro passaria a produzir seus efeitos para todos
os fins. Lembra que o entendimento vigente na corte seria de que a negativa de
registro pela auséncia de condi¢cdo de elegibilidade produziria todos seus efeitos a
partir da decisdo do TSE, inclusive para realizagdo das novas elei¢oes; ao passo
que no caso de negativa do pedido de registro pela presenca de causa de
inelegibilidade, exigia-se o transito em julgado da decisao, pela aplicagao do art. 15
da LCP 64/90°".

Afirma que evoluiu seu pensamento para admitir que é irrelevante se a
negativa do registro deve-se a falta de condi¢cdo de elegibilidade ou a presencga de
causa de inelegibilidade, pois essa distingdo poderia causar situagdes paradoxais no
sistema. Exemplifica o tratamento mais gravoso que seria dado ao candidato que
presta declaragcbes fora do prazo legal (condicao de elegibilidade) em relagdo ao
candidato cujas contas foram rejeitadas por vicio insanavel (causa de
inelegibilidade). Admite, pois, que em ambos os casos a decisdo de negativa do
registro produza seus regulares efeitos apds ser apreciada pelo TSE.

Apods os debates, acordam os ministros no sentido de que a “a decisdo sobre
registro de candidatura produz todos os seus regulares efeitos apds pronunciamento

do Tribunal Superior Eleitoral em recurso de sua competéncia, o que inclui os
89bidem. p. 26.

190]bidem. p. 31.
91bidem. p. 33-35.
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embargos.”1%2,

Ja em relagao a possibilidade de se diplomar candidato sem registro deferido,
nao houve consenso entre os ministros. Prevaleceu o entendimento de que nao
seria possivel a diplomagdo do candidato, sendo irrelevante o motivo do
indeferimento do registro. Vencido, no ponto, o Ministro Marcelo Ribeiro, para quem
o candidato com registro indeferido sub judice deveria ser diplomado se ainda néo
houvesse manifestagdo do TSE sobre o pedido do registro’3.

Afirma que tal entendimento ja fragiliza a literalidade do art. 15 da LCP 64/90,
que exige o transito em julgado, mas que nao poderia fazer maiores concessoes
hermenéuticas, dado o percentual consideravel de decisbes dos regionais que sao
reformadas pelo Tribunal Superior. Aduz que “por ficgdo legal, antes do transito em
jJulgado, ndo ha indeferimento de registro; ele esta[ria] deferido por ficgdo legal até o
transito em julgado™94.

Esta argumentacdo € rebatida pelo Ministro Arnaldo Versiani, para quem a
natureza trifasica do processo eleitoral (registro, diplomagéo e voto), impediria que
alguém avancasse para a fase subsequente sem superar a antecedente, ou seja,
que algum candidato fosse diplomado sem que tenha o registro de candidatura
deferido. A tal compreensao aderiu o Min. Ayres Britto9°.

Destacou o Ministro Arnaldo Versiani, no que também foi seguido pelo
Ministro Carlos Ayres Britto'%, que até haveria légica se a tese defendida pelo
Ministro Marcelo Ribeiro fosse aplicada ao candidato cujo registro encontra-se
deferido. Nesta situagao, o candidato seria diplomado e eventual reforma da decisao
que indeferiu o registro apenas surtiria seus regulares efeitos apds transitada em
julgado, resultando na anulagéo do diploma antes concedido'%’.

O Ministro Marcelo Ribeiro cita que a sua tese é sufragada pela Corte eleitoral

desde o ano de 1990. A titulo de exemplo, transcreve-se

192|pidem. p. 36.

193]bidem. p. 36-37.

94bidem. p. 38.

95]bidem. p. 39.

19Em seu voto, este Ministro afirma que “ndo é possivel avangar nas fases do processo eleitoral sem
que se cumpra a fase antecedente'; passei a explicar que 'somente se proclama eleito o candidato
registrado’ - s6 pode ser diplomado candidato eleito candidato proclamadamente eleito; e, terceiro,
disse que 's6 pode ser empossado aquele que foi diplomado”.

97]bidem. p. 39-40.
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AAG - AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO
n°® 6501 - Brasilia/DF

[...]

- Conforme estabelece o art. 15 da LC 64/90, o exercicio do mandato
eletivo fica assegurado, enquanto nao se der o transito em julgado da
decisao que declara a inelegibilidade. Precedentes do TSE.

- Decisdo agravada que se mantém pelos seus proprios
fundamentos.

- Agravo regimental a que se nega provimento.

Para o Ministro Marcelo Ribeiro, o cerne da controvérsia diria respeito a
possibilidade de se diplomar candidato com registro indeferido em raz&o da
presenca de causa de inelegibilidade. Entende que, neste caso, nada obstante a lei
exija o transito em julgado da negativa do registro, admite que a manifestagdo do
TSE que a confirme seria bastante para negar o diploma aquele candidato. Assim,
ainda que tenha concorrido com o registro indeferido sub judice, enquanto nao
houver manifestacdo da Corte eleitoral, seria plenamente possivel a diplomagao
deste candidato, inclusive admitido pela jurisprudéncia histérica da Corte %,

Em seu voto, o Ministro Eros Roberto Grau, inicialmente, assentou que nao se
confundem as nulidades derivadas da votagao conferida a (a) candidato com registro
indeferido, (b) da manifestagdo apolitica e (c) da captacao ilicita de sufragio, do
abuso de poder ou da pratica de condutas vedadas. Segundo sustenta, inexistiria
superposi¢ao entre tais nulidades, pois diversos os momentos em que elas
ocorreriam99,

Utilizando-se da sistematizacédo feita pelo ministro Ayres Britto, passou a
responder as indagacgoes.

Primeiro, negou a possibilidade de se somar os votos dados a candidato sem
registro ou inelegivel com os votos nulos derivados de manifestagdo apolitica?0. Ja
em relacdo a segunda questdo, ndo admite a proclamagdo ou diplomagao de
nenhum candidato se mais de cinquenta por cento dos votos forem nulos ou tiverem
sido anulados.

Sobre a possibilidade de proclamacdo do resultado da eleicdo quando

candidato com registro indeferido sub judice conquista menos de 50% dos votos,

198]bidem. p. 42.
199bidem. p. 44.
200|bidem. p. 45.
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apresenta duas sugestdes: a) caso na data da eleicdo esteja com o registro
indeferido, ndo podera ser proclamado eleito nem diplomado, ressalvada decisédo
posterior concessiva do registro; b) se tiver o registro deferido na data da eleigao,
sera proclamado eleito, diplomado e exercera o mandato até que sobrevenha
decisao posterior que indefira o registro, que culminara no cancelamento do diploma,
exigindo-se o transito em julgado se o indeferimento for motivado em causa de
inelegibilidade?".

Da resposta a terceira questdo, decorre a da quarta e da quinta. Naquele
caso, o pedido de registro deferido é pressuposto para diplomacao. Neste caso, se 0
pedido de registro foi inicialmente indeferido, a decisdo definitiva em sentido
contrario opera como condigdo suspensiva; porém, se o registro estava deferido
inicialmente e a decisao definitiva indefere-o, opera como condi¢ao resolutiva.

Ato continuo, quanto a aplicabilidade do art. 224 do Cdédigo Eleitoral para o
segundo turno, antevé a existéncia de duas situagdes diferentes. Se mais de 50%
dos votos forem nulos em razdo de manifestacdo apolitica do eleitorado, defende a
realizacdo de nova eleigédo202,

Todavia, se a nulidade derivar de votos dados a candidato inelegivel ou nao
registrado, seria necessario a contabilizacdo para ver se neste caso os votos
superam cinquenta por cento dos votos validos. Se afirmativo, aplica-se o art. 224.
Se negativo, procede-se a realizagdo do segundo turno, desconsiderando-se o
candidato com registro agora indeferido.

Por fim, entende que o Presidente da Camara municipal devera tomar posse
se até este momento nenhum candidato for proclamado eleito e diplomado em razao
de mais de cinquenta por cento dos votos validos terem sido dados a candidato sem
registro203,

Em ratificagdo de seu voto, o Ministro Marcelo Ribeiro refor¢a mais uma vez o
entendimento consolidado da jurisprudéncia no sentido de que apenas no caso de
incidéncia de causa de inelegibilidade exigir-se-ia o transito em julgado da deciséo
que indefere o registro, embora admita que se mude o marco para o0 mero

pronunciamento do TSE no caso de eleicdo municipal. Ndo considera, porém,
201 bidem. p. 46-47.

202|pidem. p. 48.
203|bidem. p. 48.
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aceitavel que um mandato obtido nas urnas seja desconstituido por decisao de juiz
singular ou de tribunal regional que indefira o registro de candidatura,
nomeadamente pela instabilidade que decisdo em contraria eventualmente proferida
pelo TSE poderia causar no cenario politico municipal. Assim, sintetiza seu voto2%4:

1. O candidato que obteve mais de 50% dos votos validos e que
esteja com o seu registro indeferido, em razdo de auséncia de
condigao de elegibilidade ou existéncia de inelegibilidade, ndo devera
ser proclamado eleito e diplomado se a decisido indeferitéria houver
sido adotada ou confirmada pelo TSE. Se a diplomagao ocorrer antes
que a Corte Superior se manifeste sobre o pedido de registro, devera
ser diplomado o eleito, mesmo com o registro indeferido. Julgado o
recurso pelo TSE, se a decisdo for desfavoravel aquele que foi
diplomado, tal decisdo devera gerar as consequéncias naturais.

2. Na hipétese do item anterior, apés a decisdo do TSE no sentido de
indeferir o registro, devera ser aplicado, de imediato, o disposto no
art. 224 do Cddigo Eleitoral, realizando-se novas elei¢cdes. Nessa
hipétese, devera assumir interinamente o cargo o Presidente da
Camara Municipal.

3. Nao tendo o candidato, eleito, mas com o registro indeferido por
decisdo do TSE, obtido mais de 50% dos votos validos, devera ser
proclamado eleito e diplomado o segundo colocado no pleito, sem
prejuizo de possivel modificagdo da situagdo, caso o primeiro
colocado tenha o seu registro deferido posteriormente. Se a
diplomagado ocorrer antes da decisdo do TSE, devera o eleito,
mesmo com o registro indeferido, ser diplomado, observando-se o
que dito por ocasiao da resposta ao item 1.

4. Nos municipios com mais de 200 mil eleitores, cujo candidato
vencedor do pleito majoritario tenha seu registro indeferido pelo TSE,
devera ser observada a votacao obtida no primeiro turno, para efeito
da aplicagédo do disposto nos itens anteriores. Nessa hipotese,
devera ser considerada a votacdo dos demais candidatos, para fins
de verificar se havera, ou n&o, necessidade de realizagdo de novo
segundo turno entre os dois primeiros colocados.

5. Os votos dados a candidatos com registro indeferido sao
considerados nulos. Tais votos, contudo, ndo se somam aos votos
nulos resultantes da dita manifestagao apolitica dos eleitores, para os
fins do art. 224 do Cdédigo Eleitoral.

E como voto205_ [.. ]

Em aditamento de voto, o Ministro Arnaldo Versiani retoma a discussao

204bidem. p. 57-58.

205Anote-se que a posigédo defendida pelo Ministro Marcelo Ribeiro é diversa daquela defendida pelos
demais Ministros que até entdo se manifestaram. Estes, sob a justificagdo de que o processo eleitoral
seria composto de fases sucessivas e obrigatdrias (registro — eleigdo — diplomagao, nao admitem em
qualquer hipétese a diplomagéo de candidato com registro indeferido. Ja o Ministro Marcelo Ribeiro,
ancorada na presuncdo de elegibilidade, admite a diplomagdo de candidato com registro de
candidatura indeferido sub judice, contanto que o indeferimento tenha sido motivado por causa de
inelegibilidade e sobre ela ainda ndo tenha se manifestado o TSE.
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quanto aos efeitos da decisdo que declara a inelegibilidade, prevista no art. 15 da
LCP 64/90 (redagao original, lembra-se). Destaca as diversas interpretagcées que ja
foram dadas ao dispositivo na jurisprudéncia histérica da Corte e que o atual
entendimento vigente seria de que o artigo apenas se aplica as causas de
inelegibilidade, n&o se aplicando as condigbes de elegibilidade2%,

Ressalva, porém, que na sua compreensao a melhor interpretacdo dada
aquele dispositivo foi feita pelo Ministro Néri da Silveira no julgamento do Agravo
Regimental na Reclamagdo n°® 36. Em seu voto, este Ministro destacou que da
exigéncia de transito em julgado da decisdo de negativa de registro por incidéncia de
causa de inelegibilidade ndo decorre a autorizagdo para que o candidato cujo
registro encontra-se sub judice seja diplomado enquanto n&o transitada em julgado a
decisédo.

O avancgo no processo eleitoral pressuporia seja vencida a fase antecedente.
Logo, n&o tendo o registro de candidatura deferido, ndo poderia o candidato ser
diplomado. Haveria, no caso, um direito liquido e certo a ndo ter cassado o seu
registro enquanto nao transitada em julgada a decisdo de inelegibilidade; desse
direito, contudo, ndo decorreria direito liquido e certo a diplomagdo. Em suma, o
candidato permaneceria numa espécie de limbo juridico: o seu registro ndo seria
cassado, mas ele ndo poderia ser diplomado enquanto ndo sobrevier decisao
definitiva concessiva do registro.

Em reforgo a essa tese, o Ministro Arnaldo Versiani lembra que nao existe
nenhum dispositivo na legislagédo eleitoral autorizativo da diplomagéo do candidato
cujo registro encontrava-se indeferido, pela razdo que o for. Ao contrario, ha apenas
o art. 175, §3° do CE que afirma a nulidade dos votos conferidos a candidatos
inelegiveis ou nao registrados. Esclarece que o art. 15 citado apenas asseguraria a
intangibilidade das duas fases nele previstas — registro e diplomagdo — sem,
contudo, assegurar o avango para a fase seguinte quando a anterior ndo estava
aperfeicoada?’’.

Ainda, pontua que a realizagdo das elei¢des seria um divisor de aguas no

processo eleitoral. Na fase registral existiia uma presungdo pré-candidato,

208|bidem. p. 59-60.
207|bidem. p. 61.
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admitindo-se que o candidato participe do processo eleitoral por sua conta e risco,
mesmo que O seu registro de candidatura estivesse indeferido. Ja apos aquele
marco, na fase de diplomagéao, surge uma fase pro-sociedade, que apenas admitiria
a diplomacgédo dos candidatos cujo registro de candidatura fosse deferido e que
estivessem aptos para exercer o mandato eletivo208,

Por fim, o Ministro Joaquim Barbosa adere ao entendimento do Ministro
Marcelo Ribeiro na aplicagdo do art. 15 da LCP 64/90, em relagdo a exigéncia de
que o TSE se manifeste sobre a negativa do registro de candidatura para que ela
surta efeitos, tanto no caso de condicédo de elegibilidade como no caso de causa de
inelegibilidade. Além disso, entende que a chefia do executivo municipal ficaria a
cargo do presidente da Camara de Vereadores enquanto n&o renovadas as elei¢coes
com fundamento no art. 224 do CE?2%°,

Sobre a primeira questdo?'® entende que os votos podem ser divididos em
duas classes: votos validos e votos n&o validos. Os votos ndo validos subdividir-se-
iam ainda em trés outras espécies: brancos, nulos por manifestacédo apolitica e nulos
conferidos a candidatos sub judice?'.

Destaca a relativa dificuldade de se precisar o percentual exato de votos
nulos conferidos a candidatos sub judice, em razdao de cOmputo da votagao
apresentarem sob a mesma rubrica de votos ndo validos as trés espécies acima
citadas?'?.

Propde que sejam feitos dois calculos para a obtencdo do percentual a que
corresponde a votacdo dada a determinado candidato sub judice. Inicialmente, seria
necessaria a obtencao dos “votos validos em tese”, mediante a soma dos votos
anulados (leia-se anulaveis) do candidato a prefeito sub judice e dos votos validos
(dados a candidatos com registro deferido).

Apés, de posse deste numero, seria necessaria a realizagdo de uma regra de

trés em que se multiplicaria os votos dados ao candidato primeiro colocado nas

208 pidem. p. 62.

209 pidem. p. 74-75.

210A primeira questdo que o Ministro Joaquim Barbosa refere-se ndo € a primeira questio do PA, mas
sim a primeira questdo da ordem por ele citada na fl. 73, ou seja, a seguinte pergunta: “Os votos
nulos dados aos candidatos sem registro ou inelegiveis somam-se aos votos nulos derivados de
manifestagao apolitica?”

21bidem. p. 75.

212]bidem. p. 76.




98

eleicdes por cem e, posteriormente, dividir-se-ia esse resultado pelo numero de
votos validos em tese. Assim seria possivel descobrir se o candidato com registro
indeferido sub judice obteve mais de cinquenta por cento dos votos validos?'3.

Por fim, conclui no sentido de que os votos nulos decorrentes de
manifestacdo apolitica do eleitor somam-se aos votos dados a candidatos com

registro indeferido para fins de incidéncia do art. 22424,

4.2 Consideracgoes preliminares sobre a decisao
Concluido o julgamento, as perguntas e respostas formuladas na consulta
foram assim respondidas:

1°) Mesmo em havendo mais de cinquenta por cento de votos nulos
no municipio, deve a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que
obteve a maioria dos votos validos, ndo computados os votos nulos e
os votos em branco, nos termos do art. 29, Il ¢c/c o art. 77, § 2°, da
Constituicdo Federal?

A Junta Eleitoral deve proclamar eleito o candidato que obtiver a
maioria dos votos validos, ndo computados os votos nulos e 0os em
branco. Todavia, ndo ha prejuizo de que nova proclamacéo seja feita
em razao de superveniente deferimento do registro de candidato que
se encontrava sub judice.

2°) Em caso de resposta negativa, na indagacao anterior, aplica-se a
hipétese o art. 224 do Coédigo Eleitoral, realizando-se novas
eleicbes?

Prejudicada pela resposta da primeira questao

3°) Em sendo desprovidos os recursos interpostos pelos candidatos
a cargo majoritario que concorreram ao pleito na condicdo de
candidatos sub judice (com pedido de registro indeferido pelo Juiz
Eleitoral e decisdo mantida pelo TRE, mas com recurso pendente de
julgamento no TSE), os votos nulos provenientes da votagéo auferida
por esses candidatos se somam aos votos nulos resultantes da
manifestacao apolitica dos eleitores (digitagdo em numero de
candidato inexistente, voluntariamente ou por equivoco) para os fins
do art. 224 do Cédigo Eleitoral?

Os votos dados a candidatos cujos registros encontravam-se sub
judice, tendo sido confirmados como nulos, ndo se somam, para fins
de novas eleigdes (art. 224, CE), aos votos nulos decorrentes de
manifestacao apolitica do eleitor.

Nada obstante esta tenha sido a ementa do acdérddo do Processo
administrativo, a leitura do extrato da ata da ultima sess&o de julgamento, leva-nos a

conclusdo de que a matéria decidida pela Corte Eleitoral foi mais ampla do que

213pidem. p. 77.
214bidem. p. 77.
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aquilo que constou da ementa do acérddo?'®. Veja-se a integra da decis&o:

O Tribunal, por maioria, respondeu negativamente a primeira
questdo, vencido o Ministro Joaquim Barbosa; por unanimidade,
respondeu negativamente a segunda e afirmativamente a terceira;
também por unanimidade, respondeu negativamente a quarta, com a
ressalva do Ministro Marcelo Ribeiro; quanto a quinta questéo, por
maioria, respondeu que se aplica, por analogia, o artigo 216 do
Cddigo Eleitoral, vencido o Ministro Eros Grau, nos termos do seu
voto; por unanimidade, respondeu afirmativamente a sexta, com a
ressalva do Ministro Eros Grau e, por maioria, respondeu
afirmativamente a sétima, vencidos parcialmente os Ministros
Joaquim Barbosa e Marcelo Ribeiro.

De forma sistematizada, as perguntas foram assim respondidas:

18. Os votos nulos dados aos candidatos sem registro ou inelegiveis
somam-se aos votos nulos derivados de manifestacao apolitica?
Negativo.

22 Havendo mais de 50% de votos nulos, deve a junta eleitoral
proclamar eleito o candidato que obteve a maioria dos votos validos?
Negativo.

3?2. Pode a junta eleitoral proclamar o resultado da eleicdo quando
haja candidato com registro indeferido sub judice, mas cuja votagao
nao alcance 50% dos votos validos?

Afirmativo.

42, Pode-se diplomar candidato sem registro de candidatura?
Negativo.

52 A partir de qual momento a decisdo sobre o registro dos
candidatos deve surtir os seus efeitos, acarretando, se for o caso, a
realizacao de novo pleito (art. 224 do CE)?

Apo6s pronunciamento do Tribunal Superior Eleitoral em recurso de
sua competéncia, incluindo embargos, por aplicacdo analdégica do
art. 216.

62. O art. 224 do CE aplica-se ao segundo turno de votagdes?
Afirmativo.

72. Como proceder se, até a posse, mais de 50% dos votos forem
dados a candidato sem registro?

O Presidente da Camara Municipal assume a chefia do executivo de
forma provisoria.

Antes, contudo, de se adentrar a questdo de fundo, algumas consideragdes
precisam ser feitas, sob pena de ndao ser compreendida com exatiddo a decisao
tomada.

Primeiramente, deve-se destacar que ndao ha contradicdo entre a ata de
julgamento e a ementa do acérdéo, o que poderia ser indicado pelo fato de que no

acoérdao foi mencionado que o Tribunal respondeu positivamente a primeira pergunta

215]bidem. p. 78.
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enquanto a ata do julgamento afirma que a resposta teria sido negativa.

Essa diferenca deve-se ao fato de que a ordem das perguntas na ementa do
acérddo e da ata de julgamento sdo diversas: naquela observou-se a ordem tal
como formulada na consulta, enquanto que na ata de julgamento observou-se as
perguntas e a ordem estabelecida pelo Ministro Carlos Ayres Britto em seu voto, cuja
sistematizagdo pode ser encontrada voto do Ministro Joaquim Barbosa, nas paginas
73 e 74 do PA.

Outra aparente contradicdo pode ser constada entre resposta dada a questao
1 do acodrdao e a resposta dada as questdes 2 e 3 da ata de julgamento. Naquela
admitiu-se a diplomacdo do candidato que obtiver a maioria dos votos validos ainda
que mais de cinquenta por centos dos votos sendo nulos; nesta, no mesmo
contexto, respondeu-se negativamente a possibilidade de diplomacgao.

O Ministro Arnaldo Versiani destaca que se a nulidade dos votos dados a
candidatos sub judice for superior a 50% dos votos validos, impde-se a realizagao de
novas eleigdes, exigido o transito em julgado (fl. 13) . Acrescenta o Ministro Carlos
Ayres Britto que esse raciocinio € aplicavel quando o candidato com registro
indeferido, ele préprio, alcanga mais da metade dos votos validos ou quando
qualquer uma das categorias de nulidades, isoladamente, atinge mais de 50% dos
votos.

Portanto, ndao sera possivel a diplomagao do candidato mais votado, devendo-
se realizar novas eleicbes quando: a) a nulidade derivada de manifestacao apolitica
atinge 50% dos votos; b) a nulidade derivada de manifestagdo apolitica ndo atinge
50% dos votos, mas mais de 50% dos votos validos s&o nulos, pois foram dados a
candidato[s] com registro[s] indeferido[s]. Nota-se que os parametros de aferigdo do
percentual de votos nulos s&o diversos: naquele caso, considera-se a totalidade dos
votos; neste, apenas os votos validos.

Por tal razdo, parece-nos que contradicdo, se ha entre as respostas, é
meramente aparente. Quando a relatora admite a diplomagcédo do candidato
registrado com maior votagdo, conquanto mais de cinquenta por cento dos votos
sejam nulos, refere-se a situacdo em que nenhuma das categorias de nulidade,

isoladamente, atinja mais 50% dos votos, mas a soma das diversas categorias de
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votos nulos ultrapassa esse percentual. Esse entendimento, alias, é consentaneo
com a resposta dada pela relatora a terceira indagagédo feita na consulta, pela
impossibilidade de se somar os votos nulos em razado de manifestagao apolitica com
os votos nulos pela incidéncia do art. 175, §3°, do CE.

Cita-se como exemplo hipotético determinado municipio em que 30% dos
votos foram considerados nulos em razao de manifestagcdo apolitica. O candidato
mais votado da municipalidade obteve 40% dos votos validos, que representa 28%
do total de votos da circunscricdo. Somando-se os dois percentuais, verifica-se que
58% dos votos da municipalidade s&o nulos. Todavia, visto que nenhuma das
categorias alcangou o montante de 50% de votos, sera diplomado o candidato mais
votado que esteja com o registro deferido.

Aparentemente, a confusdo deve-se ao fato de que a relatora nao
desmembrou a questdo posta, exigindo que o raciocinio fosse deduzido [ou quase
criado] pelo leitor do acdérdédo. A forma como os Ministros Arnaldo Versiani e Ayres
Britto expuseram a situagao, desmembrando-a nos questionamentos 2 e 3, torna a
sua compreensao mais clara e facil.

Por fim, importa ainda definir qual a extensédo da decisdo tomada no processo
administrativo seria habil para formar o precedente. Em apressada analise, natural
imaginar que apenas as questdes expressamente respondidas na ementa do
acérdao seriam relevante para a formacao do precedente, o que limitaria a decisao
apenas as questdes originais da consulta.

Todavia, ndo parece razoavel essa conclus&o. Inobstante omitidas algumas
respostas no acorddo, quando comparado a ata de julgamento, a ampliagdo do
objeto da consulta foi fundamental para a correta solugdo da situacdo posta a
analise do TSE. Ademais, o intenso debate que se fez em torno destas questdes
ditas periféricas, superior inclusive aquele realizado acerca das questdes principais,
impossibilita que sejam aquelas consideradas como elementos irrelevantes para a
solugao do problema (“obter dictum”).

Tais questdes integram a decisdo da Corte Eleitoral, ainda que néo
destacadas no acoérdéo, e tém a clara fungdo de delimitar e orientar os 6rgaos

integrantes da justica eleitoral na aplicagcdo do procedente. Nao sado pontos
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estranhos, de menor importancia, em relacdo as questdes principais, Ao revés,
constituem a razdo de decidir (“ratio decidendi’) do acordao prolatado, pela sua
inquestionavel importancia na decisdo tomada. Sao a ponte entre a consulta feita e a
decisdo tomada: atravessar a ponte € imprescindivel para justificar a conclusao

tomada.

4.3 Consequéncia pratica da decisao do Tribunal Superior Eleitoral

Feitas estas trés rapidas consideragdes preliminares, passa-se a analise das
consequéncias praticas da decisdo tomada pelo Tribunal Superior Eleitoral. Sem
sombra de duvida, duas eram as principais questdes em debate neste Processo
Administrativo: a) quais votos nulos sdo idéneos para determinar a renovagao das
eleicdes previstas no art. 224 do CE; e b) a viabilidade de candidato que n&o tenha
sido o mais votado nas elei¢bes ser diplomado e assumir o mandato, ainda que
temporariamente e sob condicio resolutiva.

No que tange a renovagado da eleicdo, a afirmagdo de que existem duas
categorias de nulidades, cujas causas, parametros e momentos de incidéncias
sejam diversos, pode gerar situagdes um tanto quanto complexas para os atores
envolvidos no processo eleitoral, em especial o eleitor.

Estatisticas do Tribunal Superior Eleitoral?’® indicam que os votos nulos
decorrentes de manifestagao apolitica do eleitor (votos nulos e votos em branco),
somados as abstencdes, representaram 27,04%2'7 nas eleicoes de 2014218
25,46%%2"° nas eleicbes de 2012220; e 25,27%2%2' nas eleicdes de 2010222, De tais

216Nem todos os dados a seguir expostos estdo compilados e de sdo de facil verificagdo pelo leitor.
Para os dados cujo resultado decorreu de alguma operagdo matematica, foram utilizadas as
seguintes férmulas para obtencdo da representacdo proporcional em relagdo ao total de votos da
circunscricado: “Abstencao = (Abstencdo * 100)/ Qt Aptos”; “Votos em branco = (Qt Votos em Branco *
100)/ Qt Aptos”; e “Votos nulos = (Qt Voto Nulos * 100)/ Qt Aptos”.

217Somatorio dos seguintes valores: 18,12% de abstengéo; 3,42% de votos em branco; e 5,5% de
votos nulos.

218Djisponivel em: <http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-
publicacoes/pdf/informacoes_dados_estatisticos_eleicoes 2014 web.pdf>. Acesso em: 17/10/2016.
2195omatdrio dos seguintes valores: 16,41% de abstengao; 2,74% de votos em branco; e 6,31% de
votos nulos.

220Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais-2012-1/estatisticas-
eleitorais-2012> e <http://www.tse.jus.br/hotSites/estatistica2012/quadro-votacao.html>. Acesso em:
17/10/2016.

221Somatédrio dos seguintes valores: 18,21% de abstengao; 2,56% de votos em branco; e 4,50% de
votos nulos.

222Djsponivel em:  <http://www.tse.jus.br/eleicoes/eleicoes-anteriores/eleicoes-2010/estatisticas>.
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dados, obtém-se a média de 25,92% nas ultimas trés elei¢des.

Tomada a universalidade do eleitorado de determinada circunscrigao eleitoral,
desconta-se deste numero a média de votos nulos por manifestacéo apolitica e de
abstencdes, doravante denominados de votos insubsistentes??3, e se obtém o
montante de 74,07% de votos validos. Em nosso povoado imaginario de 1000
eleitores, restariam 740 votos validos. Como o montante de votos nulos decorrentes
de manifestagdo apolitica n&o ultrapassou 50% da totalidade dos votos, inviavel
falar-se em renovacao das eleigdes.

De posse do numero de votos validos, sera necessaria a realizagdo de novos
calculos para verificar se a nulidade dos votos dados a candidato[s] com registro[s]
indeferido[s] ndo supera 50% [dos votos validos]?24. Suponhamos que em nosso
povoado, seis cidadaos concorreram as elei¢gdes para gestor municipal. O candidato
mais votado, cujo registro de candidatura estava indeferido sub judice, obteve 40%
dos votos validos; as votagbes dos demais candidatos, todos com registro de
candidatura deferido, foram de 25%, 20%, 7%, 5%, 3% da votacao valida.

Nos termos da decisdo tomada pelo TSE nao seria possivel a renovagao das
eleicdes, na medida em que menos de 50% dos votos validos estariam gravados de
nulidade. Ainda conforme a decisdo mencionada, o candidato que obteve 25% dos
votos validos, com registro deferido, sera diplomado e exercera o mandato enquanto
nao sobrevier eventual decisdo de concessao de registro de candidatura ao
candidato mais votado ou nao sejam reformadas decisdes concessivas de registros

a outros candidatos, de modo que mais da metade dos votos validos sejam nulos, o

Acesso em: 17/10/2016.

223Djz-se “insubsistentes” sob a otica de que a manifestagdo destes eleitores n&o tem valor algum
para o processo eleitoral. Ndo se esta com isso a dizer que a abstencido tenha a mesma natureza
juridica do voto nulo por manifestacdo apolitica. Todavia, nada obstante sejam “categorias
ontologicamente distintas”, em ambos os casos, inegavelmente, percebe-se a caracteristica comum
do inconformismo do eleitorado com as opgdes em que podera depositar seu voto ou, pelo menos, o
desprestigio do processo eleitoral, a denotar certa falta de esperanga com as estruturas postas.

224E jmportante lembrar que, nos termos da decisdo tomada pelo TSE, o montante percentual da
nulidade por manifestacdo apolitica e da nulidade decorrente de indeferimento de registro de
candidatura utiliza parametros diferentes. Naquele caso, utiliza-se a totalidade de votos (denominado
nas estatisticas de “Qt Aptos” - leia-se conjunto total de eleitores aptos a votar) ao passo que neste
caso utiliza-se como parametro o nimero de votos validos, obtido da subtracdo das abstengdes, dos
votos nulos e dos votos em branco da totalidade de votos. A relagdo apresentada daqui em diante
entre o percentual de votos nulos pela aplicagado do art. 175, §3°, do CE e a totalidade de votos da
circunscri¢cao eleitoral tem como finalidade demonstrar a relagdo inversamente proporcional entre esta
nulidade e representatividade.
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que determinara a realizacdo de novas eleigcdes.

A solucédo parece simples: caso a nulidade com fundamento no art. 175, §3°,
do CE nao ultrapasse 50% dos votos validos, diploma-se e se empossa o candidato
com registro deferido que obtiver a maior votagao, ainda que este nao tenha vencido
a eleicdo. A questao, porém, merece um pouco mais de reflexdo. Numa primeira e
rapida observacgédo dir-se-ia que na situacdo descrita no paragrafo antecedente o
processo eleitoral teria transcorrido de forma absolutamente regular e que o
resultado da eleigao seria ndo mais que o produto da vontade do eleitorado.

A utilizagao do verbo no futuro do pretérito, no caso, ndo se deve a mau uso
do vernaculo, mas ao fato de que uma analise um pouco mais profunda da situagao
tende a afastar a presungao exposta.

A segmentacdo das nulidades eleitorais em categorias torna irrelevantes
juridicamente vicios, que, no conjunto, tem o condao de demonstrar a fragilidade do
processo eleitoral e pbr em xeque a representagao e legitimidade do mandatario
empossado.

Em nosso exemplo hipotético acima descrito, além de 25,92% dos votos
serem insubsistentes, outros 29,63% dos votos sdo nulos por terem sido dados a
candidato com registro indeferido?2®. Do somatério de ambos os percentuais, tem-se
que 55,55%, o que representa em nosso povoado hipotético 555 eleitores de um
total de 1000, nao tiveram voz no processo eleitoral. Parece um tanto quanto dificil
falar-se em representatividade e legitimidade quando mais da metade da
comunidade que elege o representante ndo produz influéncia alguma no processo
eleitoral.

A argumentacéo de que o elevado percentual de 55,55% seria motivado unica
e exclusivamente pelo fato de que o candidato com registro indeferido fez uma
votagcdo muito significativa ndo é defensavel. Isso pode ser facilmente compreendido
pela realizacao da operagcao matematica de forma inversa.

Tendo como ponto de partida o percentual de votos validos em comparagao
ao total de votos, se a nulidade dos votos dados a candidato[s] com registro[s]

indeferido[s] ultrapassar o montante de 32,05% dos votos validos, tem-se que mais

225Este percentual é obtido pela multiplicagdo da votagédo de candidato[s] com registro indeferido[s],
que no caso € 40%, por 0,7408 (obtido da divisdo do total de votos validos pelo total de votos).
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da metade dos eleitores estaria alijada dos rumos tomados pela coletividade?25.

A matematica ndo permite que sejamos iludidos: considerados os percentuais
historicos de votos “insubsistentes”, se pouco mais de Y4 dos votos validos forem
dados a candidatos com registro indeferido, mais da metade do corpo eleitoral ndo
tera tido influéncia alguma na escolha do representante.

Nao se quer com isso dizer que abstencdo, voto nulo por manifestagao
apolitica, voto nulo por forca do art. 175, §3°, do Codigo Eleitoral e voto nulo por
abuso de poder econdmico ou desvio ou abuso de poder de autoridade (art. 237 do
CE) sejam a mesma coisa. Como, alias, dito pelo Ministro Carlos Ayres Britto sdo
“grandezas ontologicamente distintas”??”.

Neste momento, porém, deve-se lembrar que os objetivos do processo
eleitoral sdo essencialmente dois: a) resguardar o livre e desembaragado exercicio
do sufragio; e b) assegurar a representatividade do regime democratico, possivel por
meio da eleicdo daqueles que efetivamente representem e advoguem os interesses
da comunidade.

A compreensdo do processo eleitoral ndo como um fim em si mesmo, tal
como um modelo “autopoiético”, mas como um instrumento voltado para atingir
determinados e precisos fins deve orientar a interpretagdo dos dispositivos legais. O
art. 224 do CE n&o autoriza que o intérprete faca ressalvas quanto ao somatdério de
todos os votos nulos para fins de renovacgéo das elei¢coes. Limita-se a estabelecer
que “Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos [...] julgar-se-ao prejudicadas
as demais votagdes e o Tribunal marcara dia para nova elei¢do [...]".

Com o devido respeito a decisdo do TSE, ndo nos parece possivel a
compartimentacao das nulidades em categorias e a interpretagao do dispositivo legal
de modo que a renovagao das eleicbes somente ocorra se alguma categoria,
isoladamente, ultrapassar mais de 50% dos votos validos.

Primeiro porque essa interpretagdo n&o encontra amparo legal. Na defesa da

interpretacao feita pelo TSE, o Ministro Marcelo Ribeiro pontuou ser “sempre boa a

2260 percentual de 32,05% é obtido pela seguinte formula “24,08 = (x.74,08)/100”, onde: a) 24,08
representa a diferenga entre 50% do total de votos e o percentual de votos insubsistentes; b) 74,08
representa a diferenga entre a totalidade de votos e o percentual de votos insubsistentes; e ¢) 100
representa a totalidade de votos.

227|bidem. p. 19.
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interpretacdo que dé mais efetividade a eleicdo. Essa soma levaria a que se
anulassem mais eleicbes, também”. Esse argumento, eminentemente
consequencialista, seria defensavel se efetividade da eleicdo tivesse como
contraponto anulagéo das eleig¢des.

Data vénia, ndo parece que a efetividade das eleicbes tenha relacdo alguma
como a sua nao anulagao. A efetividade das eleicdes esta direta e intrinsecamente
relacionada com as ja mencionadas finalidade do processo eleitoral, notadamente a
garantia do direito de sufragio e da legitimidade e representatividade do candidato
eleito.

De fato, segmentar as nulidades em categorias reduz sensivelmente o
numero de eleicdes a serem anuladas, como bem ressaltado pelo Ministro. O
inconveniente € o prego a ser pago para tanto: a custa da efetividade do voto e da
representatividade do mandatario eletivo. Quanto mais se divide os votos nulos em
categorias tanto mais dificil sera que alguma delas, isoladamente, atinja o percentual
de renovacgao das elei¢des.

A suposta irrelevancia de cada uma dessas categorias, consideradas
individualmente, pode mascarar o impacto que elas causam se observadas no
conjunto. Adotado o parametro histérico de votos insubsistentes acima mencionado
(25,92%), a realizagdo de novas eleicbes somente ocorrera quando ao menos
62,96%%2?8 da comunidade nao tiver considerada a sua opinido no processo eleitoral,
0 que parece destoante com um sistema que afirma a obrigatoriedade do voto e
pune aqueles que ndo cumprirem seu dever civico.

Assim sendo, numa eventual situacao hipotética em que 49% dos votos
validos sejam anulados por aplicagdo do art. 175, §3°, do CE, formalmente o
processo eleitoral sera valido e tera cumprido seu objeto, ainda que mais de 60% do
eleitorado local n&o o tenha influenciado de qualquer forma.

A se entender efetividade da eleicdo como eleicdo ndo anulada tem sentido o
raciocinio da estratificacao das nulidades. Todavia, na medida em que se vislumbra
a eleicao sob o prisma de sua finalidade, que é notadamente aglutinar a vontade

coletiva e legitimar o mandatario eleito, ndo faz muito sentido aquela compreensao.
228Como a totalidade de votos validos representa 74,08% dos votos totais, cinquenta por cento disso
representa 37,04%, que, somados aos votos insubsistentes (25,92% do total), ddo-nos o numero de
62,92% dos votos totais como irrelevantes para as elei¢des.
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Nao parece crivel a afirmacdo de que transcorreu de forma regular e esperada
determinado processo que propugna a participagdo obrigatéria da comunidade e,
concomitantemente, julga que a opinido de 3/5 dos eleitores seja irrelevante e possa
ser desconsiderada.

No capitulo 2 deste trabalho tivemos como finalidade demonstrar que o
“continente” democracia comporta os mais variados conteudos, que vao muito além
da concepcgao ordinaria que se tem de democracia. Em todos os modelos |a citados,
porém, tem-se como caracteristica comum o fato de ser a democracia antes de mais
nada um procedimento de escolha: o povo, entendido de forma ampla ou restrita,
dirige-se as urnas para escolher aquele que ao seu lado ou em seu nhome governara.

Como ja se disse, modernamente ha primazia da figura do governante como
representante dos interesses da coletividade. O elo de representatividade que os
une tem como fundamento a eleicdo e nao parece desarrazoado afirmar que tanto
mais legitimo sera o mandatario quanto mais cidadados nele votarem. Propicia a
afirmacéo de Norberto Bobbio, no sentido de que a representacdo nada mais € que
“um fenédmeno complexo cujo nucleo consiste num processo de escolha dos
governantes e de controle de sua agdo através de eleigcbes competitivas”?2.

Outrossim, ndo parece que um processo eleitoral desenvolvido tal como o
acima descrito atenda aos anseios das normas constitucionais. Soa no minimo
contraditério afirmar que a titularidade do poder reside no povo e,
concomitantemente, admitir como valida interpretacdo da legislacao eleitoral que
chancele a regularidade de processo eleitoral que prescinda da manifestacdo da
maioria absoluta do povo na escolha dos representantes que atuardo em seu nome.

O modelo constitucional de aquisi¢ao do poder politico objetiva a busca pelo
consenso em torno de determinado candidato. Nao por outra razdo, condiciona a
eleicdo em primeiro turno a obtencdo por algum dos candidatos em disputa da
maioria absoluta dos votos validos, ressalvado nos municipios cujo numero de
eleitores seja inferior a duzentos mil. A exigéncia de consenso sobre alguma deciséo
tem em seu amago a necessidade de que parcela relevante dos eleitores a serem
atingidas por esta deciséo dela participem.

Como poderia 0 mesmo modelo constitucional que condiciona a eleicdo em
229B0BBIO, op. cit. p. 1106.
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primeiro turno a conquista dos votos de, pelo menos, a maioria absoluta dos votos
do eleitorado admitir interpretacdo da legislagdo que considera regular processo
eleitoral em que o voto de percentual da populacdo maior do que aquele seja
simplesmente desconsiderado? Nao é demais lembrar, que a regularidade do
procedimento eleitoral legitima as eleicdes e o0 exercicio do poder politico pelo
mandatario eleito?3°,

Nao parece, na situacdo exposta, que exista a querida e necessaria
legitimidade para o exercicio do mandato eletivo. Por tal raz&o, ainda que se possa
admitir certa racionalidade na interpretagcdo dada pelo TSE ao art. 224 do Cdédigo
Eleitoral sob o prisma consequencialista (evitar a anulagdo das eleigdes), esta
interpretacdo ndo se mostra adequada ao modelo constitucional de aquisicao do
poder politico, além de ser potencialmente colidente com a concepg¢éo de soberania
popular e a nogdo de que o representante retira sua legitimidade da chancela da
comunidade que governara.

Ademais, a questdo merece ser analisada de forma ainda mais cautelosa, na
medida em que também neste PA reafirmou-se o entendimento jurisprudencial pela
admissibilidade de diplomacdo do candidato com registro deferido que obtiver a
maior votacao.

Essa situagao poderia ser desmembrada em duas: a) na primeira o candidato
mais votado na eleicdo teve seu registro de candidatura deferido e alguns outros
candidatos estavam com registros indeferidos; e b) na segunda, o candidato mais
votado na eleicdo e, eventualmente, outro[s] candidato[s], estava[m] com registro[s]
indeferido[s], limitados os votos anulados ao percentual de 50% em ambas as
situacdes.

Como dito logo acima, o s6 fato de se admitir que as nulidades sejam
isoladamente tomadas para fins da incidéncia do art. 224 do CE por si s6 ja importa
em fragilizacdo da nocédo de representacdo que fundamenta a concepcéo de
governo representativo. Todavia, a situagcdo descrita na letra 'a' parece ser menos
grave: neste caso, ao menos o candidato escolhido pela populagéo, ou parcela dela,
sera aquele que efetivamente assumira a chefia provinciana.

Hipbtese absolutamente diversa, e chancelada pelo TSE, é aquela descrita na
230GOMES, op. cit. p. 614.
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letra 'b', em que se diploma e empossa candidato que sequer foi o0 mais votado nas
eleicbes. Agora, sequer € possivel falar em “grau” de legitimidade, pois nem
legitimidade ha: o mandatario sequer € produto da soberania popular.

Tal como destacado pelo Ministro Ayres Britto, ao comentar que o art. 224
seria condicao de eficacia das eleigdes, a realizacdo de nova eleicao teria como
finalidade conciliar o “principio da soberania popular com o critério de
majoritariedade que é inerente a democracia™3'. A diplomagdo do segundo colocado
nas elei¢des respeitaria estes dois principios?

A resposta a ambas as perguntas é simples: ndo. Nem respeita a soberania
popular, pois o candidato diplomado e empossado nao retira sua legitimidade das
urnas; menos ainda respeita o principio da “majoritariedade”, na medida em que nao
foi o candidato escolhido (mais votado) pela comunidade. A viabilidade de tal
mandato € produto da operacionalizacdo de um complexo sistema de nulidades, de
duvidosa constitucionalidade por afronta ao principio da maioria, formula consagrada
e adotada por nossa Constituicao para definicdo dos mandatarios eletivos.

Durante toda a argumentagdo do Processo Administrativo em analise
inumeras foram as vezes em que os Ministros lembraram que o processo eleitoral é
formado por fases sucessivas e encadeadas: so sera diplomado aquele que possui
registro e s6 pode ser empossado aquele que tiver sido diplomado.

Descuidou-se, na analise, porém, de um elemento que esta longe de ser
acidental. O protagonista do processo eleitoral € o eleitor e o principal ato nele
praticado é o voto: o eleitor escolhe e o voto formaliza a escolha. Se ndo ha posse
sem diplomagdo e ndo ha diplomagdo sem registro, e ndo ha, muito menos ha
diplomacgao sem eleicdo. Apenas um candidato €, ou deveria ser, eleito: viabilizar a
diplomacédo e posse de algum candidato, por qualquer outro motivo que nao a
escolha popular, € apenas mais um fator que contribui para o desprestigio das
eleicbes perante o eleitorado, ndo bastasse ja os problemas advindos do sistema
proporcional.

A leitura das 78 paginas do processo administrativo evidencia que as duas
questdes fundamentais objeto da consulta, acima destacadas, foram sumariamente

debatidas enquanto que questdes acessorias, tal como o0 momento a partir do qual a

231Tribunal Superior Eleitoral, op. cit. p. 21.
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decisdo confirmatodria de registro produza seus efeitos, foram objeto de profundas
discussoes.

Deve-se anotar que admitir a diplomacédo do candidato que nao tenha sido o
mais votado nao é algo trivial, pela inexisténcia de previsao legal que o autorize e,
principalmente, pelo fato de que essa decisdo nao faz muito sentido aos olhos do
eleitor, protagonista e diretamente interessado no resultado do processo eleitoral. O
pensamento do eleitor € de certo modo Idgico: “meu candidato estava na urna; votei
nele; ele venceu as elei¢gbes; outro candidato foi diplomado, empossado e esta
exercendo o mandato eletivo. Como assim?”.

Eleicdo importa em escolha e tem o conddo de legitimar o eleito perante
aqueles que participaram do processo eleitoral. Como pontuado no capitulo
antecedente, legitimidade nada mais é que um grau de consenso tal que seja capaz
de substituir a necessidade de uso da forga pela adesao voluntaria da populagdo em
prol de alguma causa?3?. Legitimo, pois, € o candidato que aparece no topo da
apuracéao eleitoral, que foi eleito pela populagdo; aquele cuja adesao popular sera
facilitada justamente porque entre ambos ha um elo de representatividade.

Com o devido respeito, ndo parece que faga muito sentido ao eleitor a
explicagdo seguinte: “efetivamente o candidato do Senhor foi o mais votado nas
eleicbes, mas, como nenhuma das categorias de nulidade alcangou o patamar legal
e 0 seu candidato ndo teve deferido o pedido registro de candidatura, ndo sera
realizada nova eleicdo e nem o seu candidato sera diplomado. Em situagdes tais, o
entendimento jurisprudencial determina a diplomag&o do candidato mais votado com
registro deferido”.

A resposta do eleitor, quase como um ato reflexo, tende a ser a seguinte: “nédo
entendi muito bem esse negdcio de nulidade, mas se nao for para diplomar o
candidato mais votado, ndo diploma ninguém e faz outra elei¢do. Eleito é s6 um”.

Nao se quer com isto defender que a vitéria na eleigao sirva como corretivo
para nulidades e que o candidato mais votado deva, necessariamente, ser
diplomado e empossado. O que se quer evitar € que o risco das eleigdes seja
transferido ao eleitor.

O art. 16-A da Lei das Elei¢des afirma que o candidato com registro indeferido
232B0OBBIO, op. cit. p. 1102.
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podera efetuar todos os atos da campanha, mas a validade dos seus votos estara
condicionada ao deferimento do registro em instancia superior. Que o candidato
participe das eleicdes “por sua conta e risco” € plenamente admissivel, afinal o risco
foi por ele criado e era por ele conhecido.

Diversa é a situacdo do eleitor comum, para quem o so6 fato de a foto do
candidato estar presente na urna seria um atesto de que a sua candidatura € viavel.
Presumir que o eleitor ao votar em determinado candidato saiba da sua situacéo
registral e da possibilidade de que outro candidato possa assumir o mandato, ainda

gue nao tenha sido o mais votado, parece uma visdo um tanto otimista da realidade.

CONCLUSAO

O passado ¢ indelével e insofismavel: o que feito foi, feito esta. Ainda que se
diga que o tempo cura todos os males, aquilo que nasce com a pecha da nulidade
jamais perdera esse roétulo. A decisdo de negativa do registro marca a inviabilidade
da candidatura e, por conseguinte, torna nulos os votos dados ao candidato.

Nao se podera alegar a irrelevancia de vicios congénitos sob a sedutora
argumentacao de se blindar a escolha popular. Entendimento contrario importaria na
concessao de uma “carta de alforria” ao candidato eleito, de forma a ndo apenas
apagar eventuais vicios e erros que tenha cometido na campanha, bem como,
possivelmente, estimula-lo a cometé-los, na esperanga de ser eleito e de que eles
sejam perdoados. Ganhar a eleigdo nao apaga o passado.

Conquanto o povo seja o personagem em torno do qual o processo eleitoral
gravita, a vontade popular ndo é idénea para convalidar ou legitimar o invalido: a
invalidade impde-se, a bem do proprio processo eleitoral.

Isso, todavia, ndo retira do voto a sua caracteristica de ser o principal ato do
processo eleitoral: apenas autoriza que a escolha popular seja mitigada
pontualmente com o objetivo de tutelar situagbes especificas, como, por exemplo, o
proprio exercicio desimpedido do ato de votar: sabendo-se que em alguma zona
eleitoral foram praticados atos tipicos de um sistema coronelista para coagir os
eleitores a votar em determinado candidato, nada mais natural do que anular os

votos dados naquela zona, a teor do art. 222 do Codigo Eleitoral.
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A se pontuar, contudo, que ha uma distancia consideravel entre admitir que o
voto sofra mitigagdes tdpicas e admitir que o processo eleitoral chancele candidatos
eleitos com representatividade duvidosa ou, 0 que é pior, que sequer retiram sua
legitimidade das urnas.

Como exaustiva e matematicamente explicado no capitulo anterior, a
segmentacdo das nulidades em categorias torna a renovagdo das eleigdes um
fendmeno de dificil ocorréncia e legitima a assungdo de mandatarios eletivos
escolhidos em um processo eleitoral que desprestigia a opinido de parcela
consideravel do eleitorado. Nao parece razoavel admitir como valido o processo
eleitoral cujo voto seja obrigatério, mas o numero de votos invalidos supera o de
votos validos?3,

Ha uma relacdo inversamente proporcional entre a segmentagao das
nulidades e a possivel representatividade do eleito: quanto mais categorias de
nulidade admitirmos, menor é a representagdo exigida para que determinado
candidato seja eleito. Como explicamos, admitida a existéncia de duas categorias de
nulidades?34, dada a média histérica daquilo que denominas de “votos
insubsistentes”, € possivel que determinado candidato seja eleito mesmo que
62,96% do eleitorado ndo tenha influenciado de forma alguma o processo eleitoral.
Se admitirmos que existem trés categorias de nulidade?35, esse percentual torna-se

ainda maior236,

233No comecgo do debate, pareceu que o Ministro Arnaldo Versiani aderiria a este tese, como pode ser
visto do seguinte trecho: “Suponhamos que, em determinado municipio, houve, entre votos brancos e
nulos, o percentual de 15%. Se um candidato a prefeito teve votacdo de 40% e teve o registro
indeferido, esses percentuais seriam somados, resultando em 55%, e, a teor da resposta da relatora,
nesse caso, ndo se realizariam novas eleicbes (Tribunal Superior eleitoral, op. cit., p. 8). Todavia, em
seu voto entendeu que os votos nulos decorrentes de manifestacdo apolitica ndo se somariam com
aqueles decorrentes de registro de candidatura (Tribunal Superior eleitoral, op. cit., p. 15), ainda que
nao tenha declinado as causas que fizeram mudar seu entendimento.

234A dos votos nulos por manifestagdo apolitica (natinulos) e a dos votos nulos em razdo de
inelegibilidade ou negativa de registro (votos anulaveis)

235/ existéncia de trés categorias de nulidade esta longe de ser algo inconcebivel e hipotético. Veja-se
que em seu voto o Ministro Eros Roberto Grau indicou a existéncia de trés categorias de nulidades
que ndo se confundiriam: (a) candidato com registro indeferido, (b) da manifestagao apolitica e (c) da
captacao ilicita de sufragio, do abuso de poder ou da pratica de condutas vedadas (Tribunal Superior
eleitoral, op. cit.,, p. 44). A categoria prevista na letra 'c' comportaria a nulidade decorrente de
incidéncia dos arts. 30-A, 41-Ae 73 a 77 da LE, de comum incidéncia na rotina eleitoral.

236A titulo meramente comparativo, cita-se matéria publicada na edigdo portuguesa do Jornal Alemao
Deutsche Welle, em que se questiona o sistema eleitoral alemao em razdo de 15% dos votos terem
ido para o “lixo”. WAGENER, Volker. Apés 15% dos votos irem para o lixo, alemaes questionam
sistema eleitoral. Set. 2013.
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Além de a segmentacdo das nulidades admitir que candidatos com
representatividade duvidosa assumam o mandato, ela legitima que candidatos que
sequer tenha recebido o aval das urnas o fagcam.

A naturalidade com que se admite que candidato que nao tenha sido o mais
votado seja diplomado e empossado causa um certo espanto ao observador
externo. Se a finalidade de toda eleicdo é eleger alguém para alguma fungéo, o
exercicio desta fungdo pressupbe que aquela pessoa seja eleita para tal
incumbéncia. Do contrario, sequer haveria motivo algum para que fossem realizadas
as eleigdes.

Sob o ponto de vista da legislag&o infraconstitucional, o entendimento do TSE
€ admissivel. A interpretagdo conjunta dos arts. 175, §3°, e 224 do Cdédigo Eleitoral
inclusive a autoriza. Nulos os votos dados a candidatos sem registro, tendo este
vencido as eleigcdes sem que se tenha atingido o patamar que determina a
renovacdo das eleigdes, validas serao estas e diplomado e empossado sera o
candidato que obtiver o maior numero de votos.

A questdo € que esta interpretacdo nao resiste a uma analise sumaria de
adequacdao com o modelo constitucional de democracia que temos. Exigir que
determinado candidato obtenha a maioria absoluta dos votos para que seja
considerado eleito em primeiro turno € um atestado cabal de que a Constituicdo
condiciona o exercicio de algum mandato eletivo a prévia chancela popular. Nao
tendo amplo apoio popular, tem-se o segundo turno para que o consenso forme-se
em torno de um dos candidatos.

Se a Constituicdo ndo se contenta com pouca representatividade, muito
menos admitira o exercicio de mandatario eletivo que sequer foi escolhido pelo
povo, sem representatividade alguma: “tornou-se” a escolha popular em razéo de
detalhes juridicos inerentes ao processo de escolha. Em suma, n&o ascendeu ao
cargo eletivo pelo voto popular, mas por filigranas juridicas inerentes ao proprio
processo eleitoral. Em tempos nos quais se fala em principio da finalidade e em
instrumentalidade das formas, autorizou-se a sobreposi¢ao da forma a matéria.

Admitir que esse processo eleitoral seja caracteristico de um Estado de

Direito parece-nos bastante aceitavel na medida em que respeita a lei. Todavia,
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admiti-lo como consentadneo a um Estado Democratico de Direito € um tanto quanto
dificil, visto que ele apenas respeita a lei e isso n&o é o bastante.

Buscou-se no presente trabalho fazer uma analise da decisdo tomada no
Processo Administrativo n°® 20159 decidido pelo Tribunal Superior Eleitoral. Ainda
que as decisdes tomadas neste Processo ndo sejam originarias e inéditas e sejam
formalmente legais, parece-nos que faltou a Corte Eleitoral analisar a questao sob o
prisma da norma constitucional. A insercao de elementos caros a nossa carta politica
na discussao, tal como a representatividade e a legitimidade que se exige de todo
mandatario eletivo, possivelmente redundaria em posicionamentos diversos
daqueles que prevaleceram.

Salutar parece-nos a decisdo tomada pelo legislador na minirreforma eleitoral
de 2015, que culminou na alteragéo do art. 224 do CE, De forma a evitar a situagao
acima exposta, de duvidosa constitucionalidade, parece-nos plenamente acertada a
insercdo do § 3° naquele dispositivo, cuja transcricdo merece ser feita pela

relevancia da opgéao do legislador:

§ 3QA decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do
registro, a cassagao do diploma ou a perda do mandato de candidato
eleito em pleito majoritario acarreta, apés o transito em julgado, a

realizacdo de novas elei¢coes, independentemente do numero de
votos anulados. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)
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