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APRESENTAGAO

No ensejo do periodo comemorativo dos 85 anos da Justi¢a Eleitoral
da Bahia, € com entusiastico prazer que apresento este periédico editado pela
Escola Judiciaria do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia, a “Revista Populus”,
que vem se consolidando no meio forense como significativo referencial para
indicar as diretrizes deste dindmico ramo do Direito Publico, estimulando o
fendémeno juridico e politico eleitoral, através da publicizagdo da produgéo
intelectual com temas relevantes para o Direito Eleitoral e Constitucional.

Nesta 32 edigéo, os leitores terdo acesso a uma selegao diversifi-
cada de artigos doutrinarios de autoria de juizes, advogados, professores e
servidores da Justica Eleitoral, versando sobre assuntos de grande relevancia,
como por exemplo, democracia; representacgao, liberdade e fidelidade parti-
daria; prestagéo de contas; inelegibilidades; campanhas eleitorais; e controle
de constitucionalidade; bem assim como questdes de grande repercussao
politica e social, notadamente o combate a corrupgéo, a seguranca juridica
e 0 bem - estar social globalizado.

Consciente do elevado empenho e trabalho arduo para trazeraluz a
presente publicacéo, congratulo toda a equipe de servidores, colaboradores e
autores, convencido da importancia da presente obra como fonte de pesquisa
para todos os interessados nas questdes juridicas e tematicas alusivas, direta
ou indiretamente, ao processo eleitoral como um todo.

Desembargador José Edivaldo Rocha Rotondano
Presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia






APRESENTAGAO

Ademocracia, como processo em construgéo, exige, por parte de to-
dos, conforme ligdo consagrada por Robert Dahl, participac¢ao politica efetiva,
liberdade, igualdade, sufragio universal, transparéncia e, fundamentalmente,
educagéo civica. Neste sentido, torna-se imperiosa a construgdo de uma
cultura de estudos e reflexdes acerca dos desafios inerentes as sociedades
democraticas, missao proépria as atribuicées da Justica Eleitoral, instituicao
responsavel pelo aperfeicoamento da soberania popular e, consequentemen-
te, pela consecucgao da normalidade e da legitimidade do sufragio no Estado
Democratico de Direito.

Neste diapaséo, a Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia apresenta a
terceira edi¢cdo da Revista Populus, oferecendo, mais uma vez, importante
contributo para a formagao de um ambiente enriquecedor de ideias, essen-
cial a formulagdo de uma politica emancipatéria do conhecimento, requisito
preambular a afirmagédo do regime democratico em qualquer sociedade
desenvolvida.

Apresentando dezoito trabalhos inéditos, fruto da contribuicao de
importantes estudiosos do Direito Eleitoral, da Ciéncia Politica e areas de
conhecimento afins, do Brasil e também do exterior, além de coletanea de
jurisprudéncia, o periédico simboliza a consolidagao de um projeto académico
voltado a afirmacao da educacao politica como objetivo da Justica Eleitoral

. . . N ~ ° . yany . .
brasileira, juntamente as comemoracdes do 85 aniversario desta justica
especializada.

Boa leitura a todos!

Patricia Cerqueira Kertzman Szporer
Diretora da Escola Judiciaria Eleitoral da Bahia
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DOUTRINA

DIREITO DE SUFRAGIO ACTIVO DE ESTRANGEIROS LEGAL-
MENTE RESIDENTES:
DICOTOMIA SCHMITTIANA, UNIVERSALISMO KANTIANO OU
INCLUSIVIDADE? *

Paula Veiga **

RESUMO

O tema escolhido para esta reflexao versa as alteragbes que possam
vir a verificar-se no ambito do Direito Eleitoral (homeadamente, no direito de
sufragio activo e passivo) por efeito da modificagdo da defini¢gdo constitucional
de cidadania, que se impde por forca da mudanga do substratum pessoal que
compde as sociedades plurais e cosmopolitas hodiernas.

Palavras-chave: Direito de sufragio. Democracia. Estrangeiros. Ci-
dadania.

ABSTRACT

This reflection analyses the changes that may occur in the scope of
electoral law (in particular, in the active and passive right of vote) due to the
modification of the constitutional definition of citizenship, which is imposed
by actual change of the personal substratum that composes nowadays plural
and cosmopolitan societies.

Keywords: Right of suffrage. Democracy. Foreigners. Citizenship.

1 INTRODUGAO

O tema escolhido para este Escrito — o problema do reconhecimento
do direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes — € uma

" O trabalho que aqui se apresenta foi publicado, em 2012, nos “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho”. Stvdia Ivridica, 104, Ad Honorem — 6, v. 111, Coimbra Editora, Coimbra, por ocasido da
Jubilagdo do nosso Mestre, e sujeito, agora, a alteragdes de pormenor para efeitos desta publicagao.

** Doutora em Ciéncias Juridico-Politicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e Professora Auxiliar
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, tendo lecionado Direito Constitucional, nos 1° e 2° Ciclos do
Curso de Direito e no 1° Ciclo do Curso de Administragao Publico-Privada, encontrando-se, atualmente, a lecionar
Direito Internacional Publico, nos 1° e 3° Ciclos do Curso de Direito.
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questao relativamente nova, provocada, em larga medida, pelas migragoes
que caracterizam o mundo hodierno.® Identifiquemos, em primeiro lugar e
com maior precisao, o problema sobre o qual se pretende reflectir: assumindo
como “caracteristica do cenario politico das democracias multiculturais™ a
residéncia de muitos estrangeiros fora do seu Estado de origem, sera que,
na Era da Migracao,’ deveremos tomar a sério® a ideia de “Nés, o povo™ de-
cidimos? Justifiquemos, depois, a escolha do tema. Trata-se de um assunto
complexo e controverso, mas importante, porque toca as pessoas.

A titulo de enquadramento juridico-constitucional do problema, afir-
memos, desde ja, que algumas ordens juridicas vém oferecendo sinais de
abertura para esta questdo, embora seja indubitavel que as solugcbes en-
contradas sao distintas para actos eleitorais a nivel nacional e a nivel local.
Com efeito, o reconhecimento do direito de sufragio activo a estrangeiros
legalmente residentes em eleigdes locais, maxime nos Estados-membros
da Unido Europeia (ainda que em virtude de uma decisao adoptada a nivel
europeu),® comega a ser relativamente usual.® Ja no que respeita a actos
eleitorais a nivel nacional, a Europa ndo oferece grande exemplo.”® Na
realidade, as novidades provém do Chile, do Malawi, do Uruguai e da Nova

3 Segundo Cristina M. Rodriguez, esta questéo tera emergido somente apos a II Grande Guerra, isto ¢, em meados do
Século findo. Vide, da autora, Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity. International
Journal of Constitutional Law, v. 8, n. 1, p. 33, 2010.

4 Aexpressdo ¢ de Daniel Munro, Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of
Globalization. Journal of International Migration and Integration, v. 9, n.1, p. 67, 2008.

5 Aterminologia usada ¢ inspirada no titulo da obra de David C. Earnest, Old Nations, new voters: nationalism, trans-
nationalism, and democracy in the era of global migration. State University of New York Press, Albany, 2008.

6 Insinuamos aqui o titulo do Artigo de J. J. Gomes Canotilho. Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e
culturais. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

7 As expressdes sdo inspiradas no titulo do Artigo de Irene Bloemraad, ”"We the People” in an Age of Migration:
Multiculturalism and Immigrants’ Political Integration in a Comparative Perspective. In: Rogers M. Smith (Ed.). Cit-
izenship, Borders, and Human Needs (Democracy, Citizenship, and Constitutionalism), University of Pennsylvania
Press, p. 250, 2011.

8 Directiva 94/80/CE do Conselho, de 19 de Dezembro, que estabelece as regras de exercicio do direito de voto e de
elegibilidade nas eleigdes autarquicas dos cidaddos da Unido residentes num Estado-membro de que ndo tenham
a nacionalidade. Disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:31994L0080&-
from=PT.

9 Recordem-se, a titulo de exemplo, e considerando apenas o plano constitucional, os artigos 28 §1 da Lei Fundamen-
tal Alema, 13-2 da Constitui¢do Espanhola e 15.°, n.s 4 ¢ 5 da Constituigao Portuguesa.

10 Devem recordar-se as excepgdes dos cidaddos de Estados da Commonwealth que residam no Reino Unido, como
assinala David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 3, e dos cidaddos brasileiros que residam em Por-
tugal, em virtude da Convengao de Porto Seguro, de 22 de Abril de 2000, e do Decreto-lei n.° 154/2003, de 15 de
Julho (enquanto instrumento juridico interno), que conferem aos brasileiros um estatuto de igualdade em matéria de
direitos politicos, podendo estes exercer o direito de sufrdgio activo e passivo nas elei¢des legislativas e o direito de
sufragio activo nas presidenciais (vide artigos 12 e ss. da Convengao de Porto Seguro).
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Zelandia," sendo este Ultimo caso paradigmatico, pois, segundo Cristina M.
Rodriguez, é o sistema “mais robusto” de votacao de estrangeiros do mun-
do." A apreciagdo da autora ndo é isolada. A ela se juntam, nomeadamente,
David E. Earnest'® e Daniel Munro.™

Perante o cenario apresentado, ha que o questionar. E certo que falar
de direito de sufragio de estrangeiros faz emergir, de imediato, o argumento
do medo — do(s) medo(s) da “diluicdo do nacional” e de um “controlo poli-
tico efectivo efectuado por estrangeiros”.’® Esse(s) medo(s), todavia, ndo
parece(m) dever ser considerados para a Europa, a acreditar na projec¢ao
de Rogers M. Smith, que refere que, apesar dos 110 milhdes de imigrantes
existentes neste Continente e na América do Norte, nas proximas décadas
o fluxo migratério realizar-se-a, primordialmente, para a Asia.'®

Reconhecemos que se trata de um problema complexo, rectius de
uma questdo que encerra um feixe de problemas, pois, como afirma Jiirgen
Habermas, para as questdes da emigracdo e da imigracédo, pensadas no
ambito do “direito de cidadania”, “n&o existem solugdes simples”."” A histoéria
da-nos conta dessa complexidade, se recordarmos que, no constitucionalismo
europeu ocidental, ao citoyen nao foi imediatamente reconhecido o direito de
sufragio.'® Alids, a questao vista por este prisma vem, precisamente, levantar
um primeiro grande problema com que se confronta uma reflexdo sobre a
atribuicdo do direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes:
se, como reconhece Peter J. Spiro, para a “perfeicdo de direitos politicos”
€ usualmente necessario o “status formal como cidadao”,"® parece que, a
primeira vista, ou se atribui ao estrangeiro o status de cidadao/nacional, ou

11 Neste sentido, vide Cristina M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity, cit.,
p. 30-49.

12 Idem, p. 32, em que a autora assinala que na Nova Zelandia estrangeiros legalmente residentes podem, apds um ano,
exercer o direito de sufragio activo quer localmente, quer a nivel nacional.

13 David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 22, que refere, outrossim, o caso do Uruguai.

14 Daniel Munro, Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 64.

15 Sobre as expressoes, vide Rogers M. Smith, Introduction. In: Rogers M. Smith (Ed.). Citizenship, Borders, and
Human Needs (Democracy, Citizenship, and Constitutionalism), University of Pennsylvania Press, p. 1, 2011.

16 Idem, ibidem, com base num estudo de Demetrios Papademetriou.

17 Jirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, Editorial Trotta. 2. ed. 1998. p. 92. (trad. Die Normalitit einer
Berliner Republik. Kleine Politische Schriften VIII, 1995).

18 Com efeito, de entre os 17 artigos da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, ndo se encontra o
reconhecimento do direito de sufragio, ao contrario do que sucede com outros direitos, nomeadamente os direitos a
liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, ...

19 Peter J. Spiro. Dual Citizenship as human right. International Journal of Constitutional Law, v. 8,n. 1, p. 123, 2010.
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o problema néo existe, por carecer de objecto, uma vez que um estrangeiro
nao é um cidadao. Todavia, uma interrogacao de imediato se levanta: sera
que o direito de sufragio activo s6 pode ser titulado por cidadaos (na acep-
¢do moderna de conceito de cidadania, bem entendido)? A esta questao
voltaremos mais adiante.

Nao obstante a complexidade do problema, o cenario brevemente es-
bogado incita a continuidade da reflexdo. Efectivamente, o facto do reconhe-
cimento de o direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes
ser esporadico, ou, se se quiser usar a terminologia de David C. Earnest,
“regional”,?® impele a que nos interroguemos sobre que concepgao(des)
podera(ao) estar na base desta opgao politico-constitucional.

2 EQUAGAO DO PROBLEMA A LUZ DAS CONSTRUGOES TEORICO-
CONSTITUCIONAIS DE CARL SCHMITT E DE IMMANUEL KANT

A construgao teorética schmittiana é caracterizada, como sobejamente
se sabe, por dicotomias?' e, na perspectiva politico-constitucional, a cabega
metodoldgica é a dicotomia amigo/inimigo. Foi, justamente, com base nessa
dicotomia que Carl Schmitt defendeu, na sua Teoria da Constituicdo (obra
publicada em 1928), uma “homogeneidade interna” que traduzia uma “identi-
dade nacional democratica”,?? rejeitando, com esse argumento, o pluralismo,?®
num “medo quase panico perante a emancipagao”.?* Quica possam ser en-
contradas, na histdria politica germanica, raizes para esta dicotomia amigo/
inimigo schmittiana. Segundo German Gomez Orfanel, o artigo de Schmitt
Staatsgefiige und Zusammenbruch des zweiten Reiches der Sieg des Blir-
gers liber den Soldaten, de data posterior a Teoria da Constituigdo (1934),
€ uma “incursao do autor na histéria politica e constitucional da Alemanha”,

20 David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 12.
2

—_

Sobre as dicotomias do pensamento schmittiano, inclusive com a apresentagdo de um quadro sinoptico, vide Pablo
Lucas Verdu, Carl Schmitt. Intérprete singular y maximo debelador de la cultura politico-constitucional demoliberal.
Revista de Estudios Politicos, n. 64, p. 51, 1989.

22 Neste sentido vide Christoph Burchard. Interlinking the Domestic with the International: Carl Schmitt on Democracy
and International Relations. Leiden Journal of International Law, v. 19, n. 1, p. 11, 2006.

23 Recorde-se Schmitt, nomeadamente em duas passagens da sua Teoria de Constitui¢do: “A igualdade que correspon-
de a esséncia da Democracia dirige-se [...] sempre ao interior, ¢ nunca para fora: dentro de um Estado democratico
sdo iguais todos os subditos. Daqui se deduz, para efeitos de consideragdo politica e juridico-politica: quem ndo ¢
subdito do Estado ndo entra no jogo para esta igualdade democratica” / “A igualdade democratica ¢, na esséncia,
homogeneidade, e, seguramente, homogeneidade do povo”. Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion, Ed. Alianza
Universidad, Madrid, p. 224 e 230, respectivamente, 1996 (trad. Verfassungslehre, 1928).

24 A expressio ¢ de Jirgen Habermas, Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 127.
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em que Schmitt “defende a tese de que o colapso politico-militar de 1918
[que, como sabemos, deu origem a Constituigdo weimariana] foi consequ-
éncia da dissolugédo gerada pelo dualismo que se vinha arrastando desde
meados do século XIX entre os componentes militares e constitucionais da
Prussia primeiro e, posteriormente, do Império, e que Schmitt condensa na
contraposicao entre Estado militar prussiano e constitucionalismo burgués
(Preussischer Soldatenstaat und buirgerlicher Konstitutionalismus), ou, mais
sucintamente, entre soldado e cidad&o”.?® %

A origem da dicotomia schmittiana amigo/inimigo na histéria politica
germanica parece ir ao encontro do que, recentemente, também tem vindo
a ser assinalado por Jirgen Habermas. Efectivamente, Habermas n&o tem
deixado de esclarecer que a “consciéncia nacional” se fundou, na Alemanha,
contra um “inimigo externo”,?” o que podera explicar que, para Carl Schmitt, a
“unidade politica” da Nagao pressupusesse “comunidades [...] estruturalmente
capazes de decidir no sentido do inimigo”.2¢ Todavia, a grande questédo que
se levanta, e independentemente de outras criticas que possam ser assi-
naladas ao pensamento de matriz schmittiana, € a de saber, tomando em
consideragao o problema objecto de reflexdo — o reconhecimento de direito
de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes —, se uma dicotomia
amigo/inimigo, seja ela schmittiana ou nédo, se justificara nas sociedades
democraticas plurais hodiernas. Posto de um modo mais simples: havera
lugar para inimigos numa légica constitucional democratica plural?

Genericamente apresentada a fundamental dicotomia da construgéo
politico-constitucional na légica schmittiana, vejam-se, agora, conforme se
intitulou, quais os fundamentais tragos que subjazem ao pensamento de
Immanuel Kant, tentando perceber se a sua proposta pode, de algum modo,
contribuir teoricamente para a dilucidagao do problema em analise.

E consabida a tendéncia para a universalizagdo do Direito na matriz

25 German Gomez Orfanel. Soldados y ciudadanos, segin Carl Schmitt. Revista de Estudios Politicos, n. 123, p. 251 ¢
252, 2004. Orfanel esclarece, outrossim, que Schmitt considerou o pedido de indemnizagdo orgamental do Governo
ao Parlamento da época bismarkiana como “ponto de partida de uma evolugédo que, ao longo do Segundo Império”,
reflectiu “a paradoxal vitoria do cidaddo sobre o soldado”, materializada, segundo Schmitt, “com a derrota na Pri-
meira Guerra Mundial e o advento do sistema de Weimar” (vide p. 261).

26 Sobre a importancia de Schmitt enquanto pensador do “meio espiritual e politico da Republica Federal” vide, por
todos, Jiirgen Habermas, Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 126-134.

27 Vide idem, p. 112.

28 Sobre esta interpretagdo da “unidade politica” em Carl Schmitt vide Christoph Burchard. Interlinking the Domestic
with the International: Carl Schmitt on Democracy and International Relations, cit., p. 23.
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kantiana, porque, segundo Immannuel Kant, ha uma “chave” da moral civica,
que é o facto de “cada pessoa [ser] um ser absolutamente valioso”.?° Essa
“chave” habilita Kant a defender uma “cidadania universalista”, fundada na
liberdade® e, outrossim, assente numa concepgédo cosmopolita, justamente
porque a Republica kantiana é universal(ista),®! isto &, goza de uma “hospita-
lidade universal” e ndo é “hostil” relativamente aos estrangeiros.* A esse pro-
posito, recorda José Rubio Carracedo o que Kant escreveu em Rechtslehre:
“O acto pelo qual o povo se constitui em Estado [...] € o contrato originario,
segundo o qual todos (omnes et singuli) abandonam no povo a sua liberdade
exterior para a encontrarem como membros de uma republica, isto €, como
o povo considerado como Estado (universi) [...]".%

Em suma, a doutrina que assinala a tradicdo universalista de matriz
kantiana é extensissima. Recordem-se, a titulo de exemplo, e directamente
relacionados com as questdes da cidadania/democracia, o que afirmam
Martha C. Nussbaum e Paulo Ferreira da Cunha: Nussbaum destaca que a
opgao por uma “cidadania mundial”, que refute os patriotismo, nacionalismo
e etnicismo, se funda numa tradi¢do universalista kantiana; 3 Paulo Ferreira
da Cunha refere que, para Kant, a cidadania s6 poderia ser compreendida
pelo “assentimento”, acrescentando também que “[e]m Kant esta a exaltagdo
da cidadania pelo voto e do sistema representativo”.*®

Apresentados, ainda que muito genericamente, os pilares das constru-
¢oes tedricas de Schmitt e Kant no que ao tema em apreco diz respeito, parece
ser chegado o momento para equacionar o problema (do reconhecimento do
direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes) por referéncia
a conceitos operatorios que nao podem deixar de se considerar subjacentes
a uma tentativa de resposta a questao colocada. Trata-se dos conceitos de

29 Adela Cortina. Los ciudadanos como protagonistas. Galaxia Gutenberg, Circulo de Lectores, Barcelona, p. 105,
1999.

30 Gérard Marcou. Le Principe d’Indivisibilité de la République. Pouvoirs, La République, n. 100, p. 60.
31 Neste sentido vide Jean-Marc Ferry. La Référence Républicaine au Defi de I’Europe. Pouvoirs, n. 100, p. 138.

32 No que respeita aos conceitos vide Immanuel Kant, Paz Perpétua: um Projecto Filosdfico. Colecgdo Textos Classi-
cos de Filosofia, Universidade da Beira Interior, Covilha, p. 20, 2008 (Terceiro Artigo definitivo para a Paz Perpétua)
(trad. Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Entwurf, 1795). Recordem-se, neste contexto, as palavras de Kant:
“Este [0 “territorio de outro™] pode rejeitar o estrangeiro, se isso puder ocorrer sem dano seu, mas enquanto o estran-
geiro se comportar amistosamente no seu lugar, o outro ndo o deve confrontar com hostilidade”.

33 José Rubio Carracedo. Rousseau y Kant: una Relacion Proteica. Revista de Estudios Politicos, n. 133, p. 25, 2006.

34 Martha C. Nussbaum. Patriotismo y Cosmopolitismo. In: Los Limites del Patriotismo. Identidad, pertenencia y
“ciudadania mundial”. Paidos, Barcelona, p. 13, maxime p. 18, 1999.

35 Paulo Ferreira da Cunha. O Essencial sobre Filosofia Politica Romdntica. Imprensa Nacional — Casa da Moeda,
Lisboa, p. 23, 2007.
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cidadania, povo e democracia. E, relativamente a eles, nao poderemos deixar
de recordar o que o reconhecido autor germanico Ulrich Beck afirmava, nos
finais do Século transacto: o “léxico politico e social” tornou-se “obsoleto” e
necessita de ser “reescrito”.® Ora, dentro desse “Iéxico” inserem-se, sem
duvida, os conceitos de cidadania e de povo e, qui¢a, o de democracia.

3 0OS CONCEITOS OPERATORIOS SUBJACENTES AO PROBLEMA E A
SUA MUTACAO

3.1 CIDADANIA

No Século XXI a cidadania é um conceito controverso e, por isso,
altamente discutido, ndo apenas no campo juridico, mas em todo o mundo
social, embora a problematica se tenha encetado ja nos finais do Século
findo. Richard Bellamy comeca, justamente, a sua recente Obra (de 2008)
Citizenship. A very short introduction dizendo o seguinte: “[ilnterest in citizen-
ship has never been higher. Politicians of all stripes stress its importance, as

do church leaders, captains of industry, and every kind of campaining group
[_ . _]” 37 38

Todavia, no plano juridico e, concretamente, ao nivel do direito
constitucional, ndo obstante os novos ventos de mudanga, nomeadamente
através do incremento da importancia do vinculo da residéncia, a cidadania
continua, basicamente, a ser entendida como um estatuto juridico que deriva
da nacionalidade.®® “° Assim, ainda que Daniel Munro refira que os “modelos
convencionais de cidadania que ligam o estatuto de membro ao nacional e

36 Ulrich Beck. The Reinvention of Politics. Rethinking Modernity in the Global Social Order. Polity Press, p. 6, 1997
(trad. Die Erfindung des Politischen, Suhrkamp Verlag, 1993).

37 Richard Bellamy. Citizenship. A very short introduction, Oxford University Press, 2008. p. 1.

38 Algumas observagdes/reflexdes nossas sobre as mutagdes ao conceito de cidadania podem ser vistas em Cidadania:
cambiante de um conceito e suas incidéncias politico-constitucionais. In: Boletim da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra, Coimbra, v. 82, p. 391-414, 2006, maxime p. 402, 406, 412 ¢ 413; ¢ em Alguns dilemas da
Emancipagéo da Cidadania na Era Cosmopolita. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo
Dias, Stvdia Ivridica 101, Coimbra Editora, v. 4, p. 1107-1123, 2010.

39 Neste sentido, vide Sujit Choudhry e Cheryl Saunders. Symposium on citizenship: Foreword. In: International
Journal of Constitutional Law, v. 8, n. 1, p. 6-8, 2010.

40 Exemplo disso ¢ a nossa Constitui¢do, que continua a oferecer como vinculo fundamental a cidadania/nacionalidade,
ndo obstante a grande abertura conferida pelo principio da equiparagdo do estrangeiro ao nacional (art. 15.%, n.° 1),
que abre uma(s) janela(s) para a titularidade de direitos politicos por determinados estrangeiros. (Constituigdo da
Republica Portuguesa. Disponivel em http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortu-
guesa.aspx.)
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a identidade étnico-cultural vém sendo desafiados por modelos emergentes
baseados na residéncia e participagdo”,*' a verdade é que muitos poderes
constituintes tém resistido a esse desafio. Ja no ambito do direito interna-
cional, as novas provocacgdes que a cidadania tem enfrentado, maxime pelo
incremento dos casos de dupla ou multipla nacionalidade, rectius dupla ou
multipla cidadania,*? sdo hoje “lugar[es] comu[ns]’, embora houvessem sido
considerados, durante a modernidade, uma “abominacao”.*®

3.2 POVO

No Século actual, o conceito de povo ¢, também ele, polémico. Consi-
derando um determinado espago geografico, 0 povo ndo é mais o povo em
sentido schmittiano, isto &, um substracto em que a “identidade nacional” é
uma “precondicao para a reinvengao da autoridade do estado™“ ou um povo
pré-politico, enquanto comunidade natural ou “comunidade de destino”.#* O
povo é hoje um povo plural.

Tomando de empréstimo a nomenclatura proposta por James Bohman,
o povo &, hodiernamente, um Démoi e ndo um Démos.* Efectivamente, ain-
da que sejamos relutantes (qui¢a por preconceito?) na partilha da ideia de
James Bohman de uma acepg¢éo de democracia universal ou transnacional,
que suporta o Démoi proposto pelo autor — na justa medida em que Bohman
assenta a sua reflexdo numa légica de estruturas transnacionais, com o

4

Daniel Munro, Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 64.

42 Sobre a preferéncia do conceito de dupla cidadania em detrimento do de dupla nacionalidade, por forga das novas
tendéncias do Direito dos Direitos Humanos, vide Peter J. Spiro, Dual Citizenship as human right, cit., nota 13 na p.
115.

43 As expressdes, ainda que adaptadas, sdo de Peter J. Spiro, idem, p. 111. Neste Artigo o autor defende que a dupla
cidadania deve ser perspectivada como um direito humano. Também assumindo a necessidade de convocagido da
“Humanidade” através do estatuto de membro como direito humano, vide James Bohman, Democracy across Bor-
ders: from Démos to Démoi, The MIT Press, Cambridge/Mass./London, p. 101 ss. , 2007.

44 Neste sentido, vide Christoph Burchard. Interlinking the Domestic with the International: Carl Schmitt on Democra-
cy and International Relations, cit., p. 11.

45 Sobre este conceito de povo, usado, nomeadamente, pelo Tribunal Constitucional Federal Alemdo em 1990 para
recusar o direito de voto a estrangeiros a nivel local, vide Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Cit-
izen Resident Voting Rights in an Era of Globalization, cit., p. 68-69. Mais recentemente, também Cristina M.
Rodriguez recorda essa decisdo do Tribunal Constitucional Federal Alemao — o Foreign Voters Case — afirmando
que o conceito de povo previsto na Constituigdo alema se determina pela “cidadania formal ¢ nacional”. Cristina
M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity, cit., p. 33- 34. A este proposito,
lembre-se ainda que, para Jiirgen Habermas, nos anos 90 do Século XX na Grundgesetz sobrevivia, por razdes his-
toricas, um “conceito étnico de nagdo”. Assim, Jiirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 113.

46 James Bohman. Democracy across Borders: from Démos to Démoi, op. cit..
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consequente desaparecimento do Estado e das suas instituicdes*” — ndo
pode deixar de se considerar que uma das estruturas tedricas que funda
essa reconceptualizagdo da democracia por Bohman esta correcta: ha um
novo sujeito que é um povo plural, um Démoi e ndo um Démos. De resto, a
sugestao nao é exclusiva de Bohman. Seyla Benhabib, por exemplo, também
afirma que compreender o Démos meramente como um etnos ja ndo se afigura
“legitimo ou até verossimil”.“® Do que se trata, no fundo, é de reconhecer o
que, de forma simples, assinala Cristina M. Rodriguez: o povo ndo deve ser
considerado uma entidade “estatica”.*®

Esta(s) proposta(s) de entendimento do povo como Démoi e povo
plural encontra(m) alguns pontos de contacto com consideragoes ja tecidas,
no plano da teoria politico-constitucional, por Jurgen Habermas. Relembre-se
que a base comum de fodos a uma dada Constituicao €, para Habermas, a
“nacgao de cidadaos”,* o que conduz a que o autor refute a tese schmittiana de
povo homogéneo perante 0s seus “inimigos internos ou externos”, preferindo
uma “nagdo de cidaddos ligados uns aos outros por direitos iguais”.5! Alias,
auxiliado pela sua nogao de patriotismo constitucional, Habermas insere-se,
pelo menos neste particular aspecto, numa corrente de tendéncia cosmopolita,
na justa medida em que assenta os tragos de identificagdo nao numa base
étnica ou religiosa, mas politica, por referéncia a valores universais. E justa-
mente neste sentido que Daniel Munro salienta, inspirando-se em Habermas,
que na “era pds-nacional ou multicultural” as sociedades reclamam novas
“fontes de legitimacao e integragéo”, exigindo “integracao social e legitimagao

(LI

democrética”, “nao podendo recorrer a identidades pré-politicas”.%?

Perante estas propostas, parece dever perguntar-se por que n&o po-
dem, num determinado espaco geografico, pessoas estrangeiras ser incluidas
na(s) fonte(s) de legitimacao, tomando como pressupostos esta abertura

47 No que o autor designa por “republican cosmopolitanism”. Idem, p. 8.

48 Seyla Benhabib apud Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an
Era of Globalization, cit., p. 68.

49 Cristina M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity, cit., p. 32.
50 Jiirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 113.
51 Idem,p.75.

52 Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 68-69.
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conceptual do povo e a ideia democratica (fundamental) de participagao de
todos?

3.3 DEMOCRACIA

O leitor poder-se-a questionar por que inserimos, quanto ao problema
em analise, no leque dos conceitos operatérios mutantes, a democracia, a
par dos de cidadania e de povo. Com efeito, tomando em consideracao a
ascensao de formas de democracia participativa e/ou directa, por um lado,
e o decréscimo, se ndo mesmo a crise, da democracia representativa, por
outro, poderiamos seguir a tendéncia de n&o destacar o problema do reco-
nhecimento do direito de sufragio a estrangeiros legalmente residentes, ja
que, como o tipo de democracia representativa se vem esvanecendo, essas
pessoas participariam democraticamente através das outras formas assinala-
das. Contudo, n&o nos parece que a resposta seja dotada de tal simplicidade.

N&o contestamos o incremento de formas de democracia participativa
e directa (de resto, curiosamente, propugnadas por Carl Schmitt). No entanto,
se, por uma banda, elas nao substituem o tipo de democracia representativa,
por outra, ndo pode escamotear-se o facto de ser esta ultima a forma que
continua, genericamente, a liderar® e que, alias, constitui o tipo fundamental
(determinante?) da Constituicdo da Republica Portuguesa. Por isso, parece
falacioso, quando se pensa (e advoga) a integragcao de estrangeiros legal-
mente residentes, contornar o problema argumentando que a questdo nao
se coloca (no plano do principio democratico), ja que essas pessoas podem
intervir através do tipo de democracia participativa.

Como perspectivar, entao, a democracia, partindo do facto, empirica-
mente verificavel, de que as sociedades/comunidades sao hoje globais e/ou
plurais? Podera continuar a entender-se que a democracia € uma esfera de
decisdo nossa, em que o outro nao pode interferir? E quem é o outro? Elaine
Scarry coloca o dedo na ferida quando escreve: “Aforma como actuamos com
os ‘outros’ esta ligada a forma em que nos imaginamos. [...] Se tal é certo

53 Nao apenas ao nivel interno, mas, também, por exemplo, no plano do direito europeu. Caso paradigmatico &, neste
ultimo sentido, a opgao inscrita no artigo 10.°, n.° I do recente Tratado de Lisboa: O funcionamento da Unido baseia-
se na democracia representativa (itdlico aditado). (Tratado de Lisboa, de 13 de dezembro de 2007. Disponivel em
https://www.parlamento.pt/europa/Documents/Tratado_Versao_Consolidada.pdf).
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mesmo quando se trata de uma pessoa amiga ou conhecida, o problema é
maior quando a pessoa é desconhecida ou ‘estrangeira’ ”.%

Chamemos, novamente, a colagao a construgao schmittiana. Ainda que
reconhecendo que, recentemente, alguns autores tém tentado (re)interpretar
a democracia a luz da construgéo de Carl Schmitt (dela constituem exemplos
as reflexdes de Christoph Burchard, Andreas Kalyvas e Chantal Mouffe)® %
57, parece-nos ser de continuar a apoiar a inimizade democratica na obra
schmittiana tal como é perspectivado pela doutrina maioritaria.5® Com efeito,
concordamos com Andreas Kalyvas quando afirma que Carl Schmitt reduziu
a democracia ao principio da igualdade,®® esquecendo as dimensdes da
“liberdade colectiva” e da “emancipacao social”,®® interpretacdo que, como
refere Manuel Jiménez Redondo, teve a sua origem no pensamento rous-
seauniano, quando este filésofo genebrino eliminou “o “senhor”, fazendo
‘coincidir sistematica e conceptualmente o ‘soberano’ com o ‘subdito’. ¢! O
“esquecimento” schmittiano das dimensdes de democracia enquanto “liber-
dade colectiva” e “emancipacgao social” nao é de somenos importancia. De
resto, ndo é verdade que Schmitt excluiu os direitos politicos democraticos a
estrangeiros, argumentando que, dessa forma, cessaria a unidade politica?%?

Atentando agora em propostas mais recentes, James Bohman defende
que hoje a democracia deve ser entendida como um “conjunto de instituicées

54 Elaine Scarry. La Dificuldad de Imaginar a otras Gentes. In: Los Limites del Patriotismo. ldentidad, pertenencia y
“ciudadania mundial”’, Paidos, Barcelona, p. 121, 1999.

55 Christoph Burchard. Interlinking the Domestic with the International: Carl Schmitt on Democracy and International
Relations, cit., p. 9-40, em que Burchard se mostra favoravel ao entendimento de uma concepgdo democratica do
pensamento schmittiano, pelo menos no que o autor considera como que um terceiro «periodo» do seu pensamento,
isto ¢, com a publicagdo, ja em 1950, da sua obra Der Nomos der Erde. Os primeiro e segundo periodos seriam, res-
pectivamente, a fase weimariana (em que Schmitt se debruga sobre teoria politica e constitucional a nivel do direito
interno) e a fase da “Alemanha Nazi” (com a qual Schmitt denota um “profundo envolvimento™). Assim, vide, em
concreto, p. 9. Em sentido divergente, afirmando que a produgéo schmittiana dos anos 50 do Século XX possuia falta
de «forga e rigor analiticos” vide Jiirgen Habermas, Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 129.

56 Andreas Kalyvas. Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy. Cardozo Law Review, v. 21, p. 1525-1566,
2000.

57 O reconhecimento do esforgo de compreensdo da democracia na teoria schmittiana por Chantal Mouffe ¢ assinalado
por Andreas Kalyvas no artigo citado (em concreto, nota 2 da p. 1525) na nota anterior. Andreas Kalyvas refere,
inter alia, as publicagdes da autora: Penser la démocratie moderne avec, et contre, Carl Schmitt, Revue Francaise
de Science Politique (1992); e Carl Schmitt and the Paradox of Liberal Democracy, Canadian J.L.& Jurisprudence
(1997).

58 Neste sentido, vide, por todos, Jiirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 126-134.

59 Assim, recorde-se Carl Schmitt. Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 221.

60 Andreas Kalyvas. Carl Schmitt and the Three Moments of Democracy, cit., p. 1563.

6

62 Recorde-se o que diz Schmitt a p. 230: “O conceito central da Democracia ¢ Povo, e ndo Humanidade”. Carl Schmitt,
Teoria de la Constitucion, op. cit., p. 230.

Javier Jiménez Redondo. Introdug@o. In: Jiirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 27.
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e procedimentos através dos quais os individuos se tornam cidadaos livres
e iguais para conjuntamente formar e transformar a sua vida em comum,
incluindo a prépria democracia”.®® Embora ndo contestemos a valia das
reflexdes de Bohman, desde logo porque o autor convoca conceitos classi-
cos e tenta discuti-los e/ou reconceptualiza-los a luz das novas exigéncias
do Século XXI (como, de resto, ja afirmamos relativamente ao conceito de
povo)®, ndo seriamos tao radicais quanto Bohman quando defende que a
democracia ndo o é “de uma comunidade singular, mas a de muitas diferentes
comunidades”.?® Com efeito, este entendimento leva Bohman a admitir (ape-
nas?) o conceito de “democracia além fronteiras” (democracy across borders,
no original).®® Tal discordancia n&o invalida, no entanto, que consideremos
necessaria uma “reinvengao” da democracia em “termos globais” na esteira
de Beck,’” reinvencdo que ndo deve esquecer o seu (da democracia) papel
na emancipagéo social e, quig¢a, considerar que o outro de hoje talvez seja
um de nés amanhé&. Nesse sentido, acreditamos, com Daniel Munro, que a
“saude e estabilidade de uma democracia multicultural dependem de um forte
sentido de pertengca democréatica, e ndo de uma mera aceitacado de proce-
dimentos democraticos”.®® Ora, essa pertenga democratica parece apontar
para a consideragao das pessoas estrangeiras como sujeitos no ambito do
préprio principio democratico.

4 RECONHECIMENTO DE DIREITO DE SUFRAGIO ACTIVO A
ESTRANGEIROS LEGALMENTE RESIDENTES?

4.1 PRELIMINARES

Os conceitos operatorios destacados poderao, a primeira vista, ndo
gozar todos da mesma importancia quando se convoca a questdo do reco-

63 A tradug@o ¢ nossa da defini¢do original do autor que, seguidamente, se transcreve: “set of institutions and proce-
dures by which individuals are empowered as free and equal citizens to form and change the terms of their common
life together, including democracy itself”. James Bohman. Democracy across Borders: from Démos to Démoi, op.
cit., p. 45.

64 Vide supra ponto 3.2.
65 Sobre estes conceitos vide James Bohman. Democracy across Borders: from Démos to Démoi, op. cit., p. 12.
66 Idem, ibidem.

67 Recorde-se que Ulrich Beck defende que, tal como na Grécia Antiga foi necessaria a invengdo de formas de demo-
cracia local e nos séculos XVIII e XIX a invengéo da democracia nacional, hodiernamente ¢ essencial a invengao da
democracia global. Assim, Ulrich Beck. The Reinvention of Politics..., op. cit., p. 8.

68 Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 76.
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nhecimento do direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes.
Assim, é defensavel, pelo menos numa fugaz apreciagéo, admitir que a cida-
dania é o conceito operatorio principal, podendo povo e democracia emergir
como conceitos operatérios instrumentais. No entanto, essa questdo é de
pouca valia para o problema em apre¢o, ja que, como refere Richard Bellamy,
“novas formas de cidadania” (diriamos, as novas constru¢oes tedricas sobre a
cidadania) surgem como “alternativas” a visao classica da cidadania enquanto
participagéo politica.®® Mais. Questionamo-nos se essas “novas formas de
cidadania” serdo verdadeiramente “alternativas”, ou serao, antes, fugas ou
meios de escape (nomeadamente, a tdo propalada cidadania mundial) ao
que deve considerar-se constituir o nucleo essencial deste conceito.

Independentemente da resposta que seja dada a pergunta anterior,
a verdade é que, no seu originario (ou original) sentido, cidadania significa
participagdo na vida da polis. E justamente nesta acepgdo que julgamos
ser adequado enquadrar o problema em analise — no sentido de “cidadania
democratica”® e de “legitimidade democratica”,”" que também se podera
designar (a fim de que ndo dé origem a interpretagcbes errdneas) por reco-
nhecimento de estatuto de membro de uma comunidade. S6 entendida desta
forma a cidadania confere sentido a prossecugao do bem publico, enfatizando
as responsabilidades™ e permitindo, ao mesmo passo, construir uma comu-
nidade. Este é o enquadramento com o qual devem ler-se as linhas que se
seguem, isto €, no propdésito de uma possivel articulagéo entre os conceitos
de cidadania, democracia e direitos das pessoas, ou, se se quiser tomar de
empréstimo o linguajar internacional, direitos humanos.

4.2. NACIONALISMO VS. COSMOPOLITISMO: UMA NOVA DICOTOMIA
A MODA DE SCHMITT?

David C. Earnest aborda a “incorporagao politica” de estrangeiros
legalmente residentes tomando como referentes os nacionalismo e trans-
nacionalismo.” Tomemo-los como mote para indagar se a questado se deve

69 Richard Bellamy. Citizenship. A very short introduction, op. cit., p. 2.
70 A expressdo ¢ de Richard Bellamy, idem, p. 3.
7

—

Terminologia de Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of
Globalization, cit., p. 73.

72 Em sentido analogo, vide Richard Bellamy. Citizenship. A very short introduction, op. cit., p. 3.

73 David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 47 ss..
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conceber, a moda schmittiana, numa légica dicotomica entre nacionalismo
vs. transnacionalismo, ou se, pelo contrario, o problema da incorporacao
politica de estrangeiros legalmente residentes pode, e reclama, outro tipo
de enquadramento.

O nacionalismo foi um dos conceitos que, incontestavelmente, dominou
a construcao da cidadania no moderno esquema do contrato social.™ Contudo,
0 nacionalismo &, também, como afirma Ulrich Beck, e ndo obstante possa
assumir “multiplos significados” e “manifestagdes”, um dos “inimigos” do
cosmopolitismo hodierno.” Com efeito, o nacionalismo tem como elemento
comum, e ainda nas palavras de Beck, o “essencialismo metafisico da ‘nagao’,
gue conduz a uma «forma de relativismo pés-moderno”.”® Sendo tal obser-
vacao de Beck certeira, também nao deixa de ser verdade que a completa
erosao do nacional pode fazer emergir outras formas/fontes de lealdade
(como as étnicas ou religiosas), seguramente, outrossim, problematicas e,
sem duvida, também elas “inimigas” da Republica, rectius de uma res publica.
De acordo com estes pressupostos, ndo pode deixar de se concordar com
Richard Falk, quando o autor recusa uma polarizagao do tipo patriotismo vs.
cosmopolitismo, optando, antes, por uma “reestruturacéo”, que supora um
“dialogo politico ininterrupto e um ethos de inclusividade”.”” Assim, se, como
assinala David C. Earnest, a inclusividade é um “prenuncio de modificacdo
na forma e fungdo do estado-nagdo”,”® seguramente que esse ethos [de
inclusividade] pressupora a rejeicdo de uma construgao dicotomica amigo/
inimigo schmittiana (também no que respeita ao reconhecimento do direito
de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes).

Estamos cientes de que esta ndo é uma solugao indiscutivel. Com
efeito, numa légica que radicaria ainda numa matriz schmittiana, poder-se-ia
argumentar que a solugdo passaria pela dissolu¢ao nas actuais sociedades
das “pluralidade, cisdes, clivagens, conflitos e lutas” que sao “fonte [...] de ins

74 Neste sentido, vide Ronnie D. Lipschutz. Members Only? Citizenship and Civic Value in a Time of Globalization.
In: Daniel N. Nelson and Laura Neack (Ed.). Global Society in Transition. An International Politics Reader, Kluwer
Law International, New York/The Hague/ London, p. 143, 2002.

75 Ulrich Beck. La Societa Cosmopolita. Prospettive dell’epoca postnazionale. il Mulino, Bologna, p. 220 ss., 2003.
76 Idem, p.221-222.

77 Richard Falk. Una Revision del Cosmopolitismo. In: Los Limites del Patriotismo. Identidad, pertenencia y «ciuda-
dania mundialy, Paidos, Barcelona, p. 72. 1999 (saliente-se, no entanto, que ja ndo acompanhamos na integra o autor
no que diz respeito ao conceito de “democracia cosmopolita” — vide p. 73).

78 David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 4.
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tabilidade social e politica”." Todavia, ndo cremos que a heterogenei-
dade cultural, ou mesmo étnica, possa/deva ser assumida como inimiga da
Republica,? ainda que percebamos que outro desenlace passara por opgdes
politico- constitucionais n&o tradicionais.

4.3 CIDADANIA E DIREITO DE SUFRAGIO ACTIVO DE ESTRANGEIROS
— DUAS FACES DE UMA MESMA MOEDA?

Uma possivel resposta a questao do reconhecimento de direito de su-
fragio activo a estrangeiros legalmente residentes € exigir que essas pessoas
se convertam em cidaddos nacionais (isto é, cidaddos na acepgdo moderna
do conceito), ou seja, reclamar a sua naturalizagdo. De acordo com esta
solugao, uma agilizagao dos requisitos de naturalizagdo favorecera(ia) uma
mais célere titularidade de direitos politicos e, designadamente, o direito de
sufragio.® Nao parece que este seja um caminho adequado, tomando como
pressupostos a era global e a légica universalista de matriz kantiana. Mais.
Com uma solucao desta natureza, poder-se-a(ia) vir a exigir a abdicagéo, por
parte de certas pessoas, de um estatuto, a fim de que se convertam(essem)
em cidaddos plenos no Estado de acolhimento.* E, justamente, com uma
resposta deste tipo, mas criticando-a, que David C. Earnest enceta a sua
obra Old Nations, new voters: nationalism, transnationalism, and democracy in
the era of global migration. O autor busca auxilio num excerto do Jornal New
York Times, datado de 19 de Abril de 2004. A ideia que perpassa da noticia
citada é que, em nome do “melhor interesse da nagao” [isto €, dos Estados
Unidos], deve promover-se a naturalizagdo de estrangeiros legalmente resi-
dentes, de modo a que estes se convertam em cidadaos, mais se adiantando

1 Sobre estes conceitos como tipicos do pensamento schmittiano vide Andreas Kalyvas. Carl Schmitt and the Three
Moments of Democracy, cit., p. 1528.

2 Admitimos que a heterogeneidade possa ser inimiga do Estado na acep¢dao moderna do Estado-nagdo, mas outro
tanto ndo vale para a Republica.

3 Neste contexto, ndo devemos deixar de chamar a atengdo para o facto de alguns Estados da Europa terem vindo a
incrementar as exigéncias relativamente a naturalizagdo, como, de resto, ja apontamos em Alguns dilemas da Eman-
cipagdo da Cidadania na Era Cosmopolita, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias,
Stvdia Ivridica 101, Coimbra Editora, v. IV, p. 1120-1121, 2010, nomeadamente no caso do Estado “bastido do mul-
ticulturalismo”, isto ¢, a Holanda. Uma reflexao sobre requisitos mais exigentes no plano do conhecimento civico em
Estados europeus para efeitos de naturalizagao pode ver-se, recentemente, em Rainer Baubock e Christian Joppke
(Ed.), How Liberal are Citizenship Tests?. EUI Working Papers. RSCAS 2010/41, EUDO Citizenship Observatory,
Robert Schuman Centre for Advanced Studies, European University Institute, Badia Fiesolana, 2010.

4 Sobre esta questdo, afirma Cristina M. Rodriguez que a “naturalizagdo oferece uma alternativa para a dissociagdo
entre o sufragio e a cidadania”. Cristina M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of
polity, cit., p. 40.
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que é “contraproducente” estender os “beneficios de cidadania” aqueles que
ainda possuem uma “primeira lealdade relativamente a outro pais”.* Como ja
afirmamos, uma solugao desta natureza estabelece que o reconhecimento
de um dado estatuto apenas se fara sob condicdo, o que, se, por um lado,
entrava a légica da inclusividade numa era global de tendéncia universal,®
por outro, ndo acentua devidamente o vinculo da residéncia. E contra estas
ultimas razdes nao se argumente que se trata de uma questéo de lealdade,
pois, como esclarece Amartya Sen, “[a] exigéncia de uma lealdade fundamen-
tal ndo é necessariamente idéntica a exigéncia de uma lealdade exclusiva”.”

Assim, somos favoraveis a uma perspectiva ndo de necessaria promo-
céo de naturalizacdo de estrangeiros, mas de reconhecimento de um direito
de inclusividade as pessoas que sejam membros de uma dada comunidade.
Alias, no limite, o trilho da naturalizagdo para a resolugéo do problema do
reconhecimento do direito de voto a estrangeiros legalmente residentes pode
enfermar do perigo de conduzir a um novo povo homogéneo, seguramente
diverso do preconizado por Schmitt, mas, ainda assim, pautado por uma logica
de homogeneizagao (maxime, cultural), embora agora pés-moderna ou global.

Em suma, parece-nos que, diferentemente do que se intitulou (de
resto, sob a forma interrogativa), cidadania e reconhecimento do direito de
sufragio a estrangeiros legalmente residentes ndo devem ser perspectivados
como duas faces de uma mesma moeda, isto &, o reconhecimento do direito
de sufragio a estrangeiros ndo pode pautar-se por uma légica dicotdmica
de inspiragdo schmittiana, traduzida nos bindmios ou cidadéo/néo cidadéo,
ou amigo/inimigo. Estamos certos de que o ideal seria que todos pudessem
ser considerados membros de uma comunidade para efeitos de legitimacao
do poder politico® numa légica de matriz kantiana universal. Todavia, num
tempo da histéria que € um tempo actual, mas em vertiginosa mutagéo, as
duvidas sobre o melhor percurso adensam-se. Efectivamente, se a tese em
que se baseia a construgao tedrica de Schmitt — que se poderia apelidar de

5 David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 1.

6 A literatura sobre o problema da inclusividade na teoria politica e constitucional ¢ extensissima. Assinalem-se, a
titulo de exemplo, em especial sobre o problema da cidadania, o classico Predatory Globalization: A Critique, de
Richard Falk (Blackwell Publishers Inc., p. 153-166, 2000) e, numa perpectiva mais geral da Teoria da Constitui¢ao,
J. J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. p. 1347-1349.

7 Amartya Sen. Humanidad y Ciudadania. In: Los Limites del Patriotismo. Identidad, pertenencia y “ciudadania
mundia”. Barcelona: Paidos, 1999. p. 136.

8 Quando aludimos a “todos” e a “membros” estamos, obviamente, a pensar no circulo de estrangeiros legalmente
residentes e ndo num qualquer estrangeiro, nomeadamente num trabalhador imigrante sazonal, situagdo que cada vez
mais se torna comum nos dias de hoje.
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nacionalista — se afigura como um caminho a refutar, a tese de Kant — que,
hodiernamente, se apelidaria de transnacionalista® —, ainda que ideal, pode
nao vir a oferecer uma resposta factivel. Quica uma ponderagéo entre as
premissas em que teoricamente assentam as duas teses seja, pelo menos
por agora, o melhor trilho.

5 CONCLUSAO

Numa légica de “reinvengdo da politica” na segunda modernidade,
cremos que deve alcangar-se uma correspondéncia entre sociedade e politica.
Por isso, consideremos factos: € um facto que as hodiernas sociedades sédo
plurais; é, também, um facto que, perante essa pluralidade, ha que proceder
a uma integragéo (qualquer que ela seja) dos imigrantes; é, outrossim, um
facto que se assiste a uma tendéncia, mais ou menos generalizada, para
uma equagao coincidente entre cidadania e territorio.

Reconhegamos, agora, qual o calcanhar de Aquiles de toda esta
problematica: sendo ja relativamente generalizado o reconhecimento de
direito de sufragio activo (e, por vezes, passivo) a estrangeiros legalmente
residentes a nivel local, a sensibilidade reside, sobretudo, nos actos eleitorais
a nivel nacional.

Uma pista para a resolu¢ao do problema do reconhecimento de direito
de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes parece-nos assentar
no tipo de integragéo que para essas pessoas se propugna. A integracao que
nos parece ajustada nao é a da assimilagcao dos estrangeiros pela nossa (ou
da deles) concepgao de bem, mas uma integracdo de pessoas nas institui-
¢bes politicas que constituem a Republica em que esses sujeitos residem.
Com efeito, acompanhando o pensamento de Daniel Munro, as instituicdes
e os procedimentos democraticos ndo se auto-sustentam. Dependem de um
suporte. Entendemos, pois, que esse suporte podera assentar na partici-
pacédo de todos os que habitam a Republica, porque o estatuto de membro
nao se afere hoje pela patria histérica, mas pela lealdade as instituicbes que
constituem essa Republica. Quica seja exactamente por isso que Linda Bos-

9  As expressdes sdo inspiradas em David C. Earnest. Old Nations, new voters..., op. cit., p. 4.
10 Tomamos de empréstimo a proposta de Ulrich Beck em The Reinvention of Politics..., op. cit..

11 Neste sentido, vide Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era
of Globalization, cit., p. 71.
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niak reflicta sobre a «relagdo ambigua», no plano do direito constitucional,
entre os conceitos de cidadania e de pessoalidade (personhood, no original),
parecendo preferir o segundo (atenta a ideia de «universal» que este com-
porta), em detrimento da concepg¢ado de um «status nacional» enraizada no
conceito de cidadania.

Jurgen Habermas e Ulrich Beck fornecem, outrossim, pistas para equa-
cionar a questao de que tratamos. Com efeito, se Habermas, nomeadamente
na “Conversa sobre questdes de teoria politica”, explicita que todos os indivi-
duos devem ter acesso ao “espago publico politico”,® também Beck reflecte
sobre a dicotomia dentro/fora," nomeadamente acerca da distingdo entre
“nos” e “estrangeiros”.’® De acordo com esta linha de pensamento, parece
ser de concordar com Daniel Munro quando reconhece a residéncia como um
factor relevante, ndo sé6 para a “participagdo democratica”, mas, também, para
a “solidariedade”, o que, reflexamente, conduz a ideia de que atribuir direito
de sufragio activo a estrangeiros legalmente residentes é “compativel com,
e reclamado pela, democracia”.'® Também Cristina M. Rodriguez, embora,
por um lado, salientando a relevancia de cada “cultura constitucional” para
tal solugéo'” e, por outro, assinalando a sua ndo obrigatoriedade, admite que,
para além de outros mecanismos de integracéao, a “legitimidade democratica”
ndo preclude o reconhecimento do direito de voto a estrangeiros.' Claro
que, relativamente a esta nota de Cristina M. Rodriguez, poderemos sempre
questionar se todas as “culturas constitucionais” sdo igualmente legitimas,
na medida em que, como bem salienta Elaine Scarry, “se as solugbes cons-
titucionais relativamente aos estrangeiros nao sao efectivas, entao a pratica
diaria e esponténea da generosidade tera um efeito reduzido, e todas as
nossas conversas sobre a alteridade serdo ociosas”."®

Assentando em pressupostos idénticos, quica indo inclusive mais longe,
Daniel Munro afirma que “participando na vida publico-politica, ndo-cidaddos

12 Linda Bosniak. Persons and citizens in constitutional thought. International Journal of Constitutional Law, v. 8, n.1,
p. 9-29, 2010. Sobre as expressdes vide p. 9, sobre a preferéncia pelo conceito de pessoalidade vide p. 10.

13 Jiirgen Habermas. Mas alla del Estado nacional, op. cit., p. 160.
14 Ulrich Beck. The Reinvention of Politics..., op. cit., Cap. 2, p. 62.
15 Idem, p. 66.

16 Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 69 (italico aditado).

17 Cristina M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity, cit., p. 36.
18 Idem, p. 35.
Elaine Scarry. La Dificuldad de Imaginar a otras Gentes, cit., p. 121.

Nl
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podem desenvolver capacidades deliberativas e compromissos democraticos
necessarios para estabilizar as democracias multiculturais”.?® Com efeito,
embora ndo descurando a necessidade de uma maior investigagao do ponto
de vista empirico, o autor reconhece que os sistemas que permitem o direito
de voto de “ndo-cidadaos” parecem proporcionar “mecanismos integrativos
e educacionais que podem facilitar a aquisicdo de capacidades deliberativas
e de compromissos democraticos necessarios para a estabilidade e legiti-
midade de uma democracia multicultural”.?’ Em sentido aproximado, Jospeh
Carens afirma, a propésito da discusséo acerca dos testes de naturalizagao
que alguns Estados europeus vém implementando, que “como questao do
fundamental principio democratico, as pessoas que se estabeleceram num
pais por alguns anos sdo membros da sociedade e deveriam poder participar
no processo politico que governa a sua sociedade”.??

Assimilando todos estes contributos, € legitimo que nos perguntemos
por que razdo nao integram essas pessoas o conceito de povo (eleitor)
enquanto fundamento da legitimagéo da politica, se elas sdo “membros da
sociedade”. Quer a legitimidade democratica, quer a integragdo de imigrantes
levam-nos a crer na existéncia de boas razdes para um alargamento do direito
de sufragio relativamente aos “cidadaos a espera”, para usar a expressao
de Irene Bloemraad,?® superando a “igualdade da irrelevancia”, nas palavras
de Elaine Scarry.?* Assim, direitos humanos, pessoalidade, inclusividade e
democracia parecem constituir os pontos de partida para um argumentario
sobre a possibilidade de alargamento do direito de sufragio activo a estran-
geiros legalmente residentes, com o proposito de lhes conferir o estatuto de
membros plenos da comunidade em que residem.

Resta-nos acrescentar uma ultima palavra sobre o calcanhar de Aqui-
les de toda a problematica, a que acima nos referimos. Com a tendencial
generalizada exclusao do direito de sufragio activo a estrangeiros legalmente
residentes em actos eleitorais nacionais (considerando a propensao para o

20 Daniel Munro. Integration Through Participation: Non-Citizen Resident Voting Rights in an Era of Globalization,
cit., p. 65.

21 Idem, p. 65-66.

22 Jospeh Carens. The most liberal citizenship test is none at all. In: Rainer Baubock e Christian Joppke (Ed.). How
Liberal are Citizenship Tests?, EUI Working Papers. RSCAS 2010/41, EUDO Citizenship Observatory, Robert
Schuman Centre for Advanced Studies, European University Institute, Badia Fiesolana, p. 19, 2010.

—_

23 Apud Cristina M. Rodriguez. Noncitizen voting and the extraconstitutional construction of polity, cit., nota 55 na p.
44.

24 Elaine Scarry. La Dificuldad de Imaginar a otras Gentes, cit., p. 129.
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seu reconhecimento paulatino no que respeita a actos eleitorais a nivel local),
ndo estardo a construir-se, no seio de uma mesma ordem juridico-constitu-
cional, “dois povos”?,% em que, paradoxalmente, o povo eleitor local é mais
alargado do que o povo eleitor nacional? Acresce que, do ponto de vista dos
principios, ndo compreendemos por que é que, em face da(s) mutacao(ées?)
dos conceitos de cidadania, povo e democracia, ha-de persistir a regra, ainda
(?) que apenas a nivel nacional, da titularidade de um direito fundamental
por um membro de uma comunidade com base na lei da cidadania classica,
quando o seu sentido — o da cidadania classica — ja se alterou...
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DEMOCRACIA E JURISDIGAO CONSTITUCIONAL
CONTRAMAJORITARIA: BREVES CONSIDERAGOES

Cristian Patric de Sousa Santos *

RESUMO

O presente artigo visa avaliar a compatibilidade entre o exercicio da
jurisdi¢cao constitucional como atividade contramajoritaria e o regime democra-
tico. Para o reconhecimento da legitimidade democratica da jurisdigéo consti-
tucional, parte-se da analise de uma concepgéo constitucional de democracia,
superando eventual reducionismo a uma concepgdo meramente formal, na
qual haveria estrita vinculagdo ao principio majoritario. Recorrendo-se ao
substancialismo e ao procedimentalismo como correntes da filosofia constitu-
cional contemporanea, verifica-se que, ao se tratar da defesa da democracia
constitucional, a jurisdigdo constitucional exerce papel indispensavel tendo
como meta a efetivagao de direitos fundamentais. Ao final, demonstra-se que,
mesmo sendo contramaijoritaria, a jurisdigao constitucional nao € antidemo-
cratica. Como técnica de abordagem, seréo utilizados os métodos dedutivo
e indutivo, a partir de uma pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Democracia Constitucional. Jurisdigdo Constitucional.
Legitimidade Democratica. Contramajoritarismo.

ABSTRACT

The present article aims to evaluate the compatibility between the
exercise of constitutional jurisdiction as countermajoritarian activity and the
democratic regime. For the recognition of the democratic legitimacy of the
constitutional jurisdiction, we start with the analysis of a constitutional con-
ception of democracy, overcoming eventual reductionism to a purely formal
conception, in which there would be strict connection with the majority principle.
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Recourse to substantialism and proceduralism as currents of contemporary
constitutional philosophy, it turns out that, when it comes to the defense of
constitutional democracy, constitutional jurisdiction plays an indispensable
role with the goal of the realization of fundamental rights. In the end, it is
shown that, even though it is countermajoritarian, constitutional jurisdiction
is not undemocratic. As a technique of approach, the deductive and inductive
methods will be used, based on a bibliographical research.

Keywords: Constitutional Democracy. Constitutional Jurisdiction. De-
mocratic Legitimacy.

1 INTRODUGAO

O presente artigo visa demonstrar a compatibilidade entre o exercicio
da jurisdigdo constitucional contramajoritaria e o regime democratico. Sem
a pretensao de exaurir o tema proposto, sera investigado como o Poder
Judiciario, o qual ndo é investido por meio do voto popular, pode controlar
decisdes politicas majoritarias encampadas pelo Poder Legislativo, legitimo
representante da vontade popular.

Para o alcance dos fins pretendidos, deve-se partir da analise da
concepgao constitucional de democracia, superando-se a estrita vinculagao
desta ao principio majoritario. Reconhecendo-se a inquestionavel importancia
da contribuicdo da obra de Rousseau ao transferir o centro do exercicio do
poder ao povo, depura-se da ideia de soberania popular o apego exagerado
ao totalitarismo da vontade da maioria, para reconhecer a defesa da minoria
como elemento valorativo que atribui legitimidade democratica a jurisdigao
constitucional.

A sustentacdo da concepcéao constitucional de democracia sera re-
alizada em topico inicial, com base na doutrina de Friedrich Muller* (e as
concepgdes de “povo” por ele apresentada), Robert Dahl® (e seu reconheci-
mento da importancia do principio da igualdade politica) e Ronald Dworkin*
(e o destaque aos membros de uma comunidade como agentes morais). A

2 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? a questio fundamental da democracia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2013.

3 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2016.

4 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Tradu¢do de Marcelo
Brandao Cipolla. Revisdo técnica de Alberto Alonso Mufoz. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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conjugacao dos trés autores firmara as bases para o modelo de democracia
reconhecido no presente artigo.

Posteriormente, serdo utilizados discursos de defesa da legitimida-
de democratica da jurisdicao constitucional com base em duas correntes
principais reconhecidas na filosofia constitucional contemporanea: o pro-
cedimentalismo, com base na obra de John Hart Ely;® e o substancialismo,
que possibilita ao Poder Judiciario a constru¢do de decisdes com base em
valoragdes substanciais em prol da defesa dos direitos fundamentais.

Como elemento de reforgo a atuagéo da jurisdigdo constitucional con-
tramajoritaria e sua legitimidade democratica, sera tratada, ao fim, a crise
de representatividade vivenciada nas democracias modernas, com base em
Mauro Cappelletti.® A crise de representatividade sera vista como atributo que
reforga a atuagao judicial no controle dos processos democraticos, destituindo
a vontade de parlamentares que apenas se apropriam do discurso de repre-
sentacao da vontade popular sem atender, de fato, aos anseios dos cidadaos.

Arelevancia tematica do presente estudo, bem como a sua atualidade,
sdo verificadas no cenario nacional diante da constante atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, bem como de todo o Poder Judiciario, no controle de atos
emanados dos Poderes Legislativo e Executivo ao longo desta década, es-
pecialmente nos ultimos trés anos da histdria politica brasileira.

2 O RECONHECIMENTO DA DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Talvez ndo haja um termo téo festejado no campo da Ciéncia Politica
e tdo impregnado no cotidiano das sociedades modernas — ao menos oci-
dentais — quanto “democracia”. Ainda que determinados governantes nao
fundem sua relagao de poder em bases democraticas, havera a sustentagao
em seu discurso, afinal se trata de regime politico de melhor aceitagéo pela
carga valorativa que o acompanha.

Ocorre que até mesmo o termo “democracia” ndo tem significado
univoco, podendo assumir distintas feicdes ante a sua polissemia. E por

5 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de
Juliana Lemos. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2016.

6 CAPPELLETI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Reimpressio. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999.
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isso, mesmo se tratando de um conceito histérico,” ainda hoje se proliferam
discussdes acerca do seu real sentido e alcance.

Todavia, a intengdo no momento ndo é investigar as varias formas de
democracia, nem mesmo exaurir 0 processo de sua progressiva afirmacgao
ao longo da histdria, mas sim expor as ideias que permeiam o sentido de
democracia aqui empregado para, a partir de entéo, firmar o argumento fa-
voravel a legitimidade da jurisdigdo constitucional no exercicio de seu papel
contramaijoritario.

O recorte epistemolégico necessario para o tratamento da democracia
que ora se propde deve ocorrer na analise da doutrina da soberania popular
(Rousseau),® bem como de eventuais criticas a ela formuladas, para posterior
consagracao da protecdo das minorias como elemento essencial ao conceito
de democracia aqui utilizado.

A partir das concepgdes desenvolvidas na Modernidade, a democracia
passa a ser reconhecida como governo da maioria, ou governo do povo. Tal
associagdo, bem como as formulagdes para a base do Estado Moderno, se
deve a Jean Jacques Rousseau, tedrico politico fundamental nas inspiracoes
revolucionarias liberais do século XVIII, mais precisamente a Revolugéo
Francesa. Rousseau passa a conceber o Estado fundado na vontade geral
(volonté générale), afirmando que “sé a vontade geral pode dirigir as for¢as do
Estado segundo o fim de sua instituicdo, o bem comum, pois se a discordancia
dos interesses particulares tornou necessaria a fundacao das sociedades, a
harmonia desses interesses a possibilitou”.’

Pode-se afirmar que o pensamento rousseauniano inaugura as bases
da democracia moderna, deslocando o eixo de titularidade do poder para as
maos do povo, quando se consagra, entao, a soberania popular. Concebe-se
o Estado baseado na vontade geral.

7 “Democracia é conceito historico. Nao sendo por si um valor-fim, mas meio e instrumento de realizagdo de valores
essenciais de convivéncia humana que se traduzem basicamente nos direitos fundamentais do Homem, compreende-
-se que a historicidade destes a envolva também na mesma medida, enriquecendo-lhe o contetido a cada etapa de
evolver social, mantido sempre o principio basico de que ela revela um regime politico em que o poder repousa na
vontade do povo.” [SILVA, José¢ Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 43.
(Estudos sobre a Constitui¢do)].

8 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Tradugao de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004.

9 Ibidem, p. 39.
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Rousseau defende a manifestacdo da soberania popular por ato de
manifestacdo da vontade geral expressada pelos préprios cidadaos, inadmi-
tindo, assim, a representagéo. Afirma o filésofo:

Nao se pode representar a soberania pela mesma razédo que se nao
pode alienar; consiste ela essencialmente na vontade geral, e a vontade nao
se representa, ou ela € a mesma, ou outra, e nisso ndo ha meio termo; logo
os deputados do povo ndo sdo, nem podem ser, representantes seus; séo
comissarios dele, e nada podem concluir decisivamente. E nula, nem & lei,
aquela que o povo em peso nao retifica. Julga-se livre o povo inglés, e muito
se engana, que o0 é so durante a eleigdo dos membros do parlamento, finda
a qual, hei-lo na escraviddo, hei-lo nada; e como ele emprega os breves
momentos de sua liberdade, merece bem que a perca.'

Inegavel a importancia de Rousseau no desenvolvimento da democra-
cia a partir da Modernidade. Ha, contudo, inUmeras criticas a sua doutrina,
que depuram a soberania popular do potencial totalitario consubstanciado
no excessivo apego a vontade da maioria, como fonte ultima e incontestavel
do poder politico,'"' bem como aquelas que demonstram a impossibilidade
de nulificagédo do sistema democratico representativo.

Acerca da democracia representativa, acredita-se que o ndo reco-
nhecimento da representacdo da vontade geral nos termos propostos por
Rousseau, nao obstante ganhar relevancia especial em paises nos quais se
reconhece uma verdadeira crise de representatividade,'? dificilmente lograria
éxito nos Estados Modernos, diante mesmo da dificuldade pratica de valer-se
da democracia direta tal como vivenciada na antiga democracia grega, pela
sociedade ateniense.

10 ROUSSEAU, Jean Jacques. Do Contrato Social. Tradugdo de Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p.
91-92.

11 VIDAL, Janio Nunes. Elementos da teoria constitucional contempordnea: estudos sobre as constantes tensoes entre
politica e jurisdi¢do. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 37

12 A ideia de crise de representatividade sera retomada posteriormente, com base na obra do jurista italiano
Mauro Cappelletti, denominada “Juizes Legisladores?”. (CAPPELLETI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugao
de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993). Pode-se registrar de antemo,
contudo, breve passagem do Professor Dirley da Cunha Jr.: “A crise de representacdo politica e, consequentemente,
da democracia representativa calcada na ideia da representagdo popular sintetiza a compreensao de que a lei, outrora
expressdo da vontade geral, tem se tornado um veiculo de opressdo e manifesto meio de violagdo dos direitos
fundamentais e da Constitui¢do”. (CUNHA JR., Dirley da. Controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodivm,
2016. p. 40).
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Tal dificuldade pratica, inclusive, foi reconhecida por Emmanuel Jose-
ph Sieyés" quando, ao teorizar a formag¢ao de um poder constituinte como
unidade legitima de organizagao do Estado por meio de uma Constitui¢cao,
apresentou como base para formacao da sociedade politica a necessidade
de consagragao de um corpo de representantes para defini¢gdo do tratamento
de interesses comuns de uma determinada nag&o, uma vez que a existéncia
de grande quantidade de individuos isolados e sua ampla dispersao pelo
territério inviabilizariam o exercicio direto da vontade geral.

Além de a representacdo ser considerada condicdo essencial para
a manifestacdo da vontade da maioria — diante das dificuldades praticas e
mesmo reconhecendo-se a existéncia de uma crise de representatividade —,
torna-se necessaria uma definicdo precisa quanto ao significado de “povo”
aqui adotado. E para melhor compreensao da democracia como “governo do
povo”, Peter Haberle traz importante contribuicdo doutrinaria:

Povo enquanto uma dimenséo determinada (verfasste Grésse) atua,
universalmente, em diferentes niveis, por diferentes razées e em
diferentes formas, especialmente mediante a cotidiana realizagéo de
direitos fundamentais. Nao se deve esquecer que democracia é formada
pela associagao de cidaddos. Democracia € o ‘dominio do cidadao’
(Herrschaft dés Biirgers), ndo do Povo, no sentido de Rousseau. Nao
havera retorno a Rousseau. A democracia do cidaddo é mais realista
do que a democracia popular.'*

Friedrich Mdller,”> ao identificar a definicdo de povo como questido
fundamental na democracia, apresenta quatro distintas acepgées: o “povo”
como povo ativo, que seriam os sujeitos titulares de direitos de nacionalidade
conforme as prescricdes normativas da Constituicao do pais; o “povo” como
instancia global de atribui¢cdo de legitimidade (o povo legitimante), que elege
o corpo de representantes responsaveis pela elaboragdo das normas que o
vincula e “justifica esse ordenamento juridico num sentido mais amplo como
ordenamento democratico, a medida que o aceita globalmente, ndo se revol-

13 SIEYES, Emmanuel Joseph. 4 Constituinte burguesa = Qu’est-ce que le tiers état? 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2001. p. 45-58.

14 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituigio: contribuigao
para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da Constituigao. Tradugdo Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002. p. 38.

15 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? a questdo fundamental da democracia. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. passim.
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tando contra o mesmo”; o0 “povo” como icone, abstracdo geralmente invocada
como critério de justificacdo para atos espurios de uma minoria detentora do
poder;'® e 0 “povo” como destinatario de prestagdes civilizatérias do Estado
(povo participante), perspectiva que imprime nota essencial na definicdo de
cidadania."”

Deve-se perceber na obra de Miller que a preocupacéao especifica ndo
esta adstrita a uma mera conceituagéao juridica ou politica de “povo”, mas
sobretudo a sua consagracado como elemento central e propulsor do regime
politico denominado “democracia”. O autor real¢a a necessidade de compre-
ender o termo povo, quando aparece em textos normativos, especialmente
em documentos constitucionais, como parte integrante plenamente vigente
da formulagéo da prescrigao juridica (do tipo legal), devendo ser levado a
sério como conceito juridico e ser interpretado lege artis.™

Assim, ao tratar da democracia como governo do povo, deve-se
empregar ao termo “povo” toda a carga axiolégica emprestada por Muller,
encarando-o como o destinatario final das normas constitucionais e como atri-
buto de legitimagao de todo o ordenamento juridico. Para isso, a participagao
popular nas decisdes politicas do Estado deve ser a mais ampla possivel.

E importante frisar, para a identificacdo da ideia de democracia aqui
utilizada, que todo e qualquer reducionismo a mera vontade da maioria — ou
seja, a concepgao meramente formal de democracia — devera ser afastada.
Decantar tal reducionismo formal da concepgéo aqui proposta é contributo
essencial para a defesa do contramajoritarismo — e, conforme sera exposto
adiante, ser contramaijoritario ndo é ser antidemocratico — da jurisdigdo cons-
titucional do tépico a seguir.

Essencial para considerar a participagdo do “povo”, na integridade do
quanto formulado por Mller (excepcionando-se, apenas, eventual mau uso
da acepgéao “povo icone”), a democracia como valor substancial apoia-se em

16 “O povo como icone, erigido em sistema, induz a praticas extremadas. A iconizagdo consiste em abandonar o
povo a si mesmo; em ‘desrealizar’ a populagdo, em mitifica-la (naturalmente ja ndo se trata ha muito tempo dessa
populagdo), em hipostasia-la de forma pseudossacral e em institui-la assim como padroeira tutelar abstrata, tornada
inofensiva para o poder-violéncia” (MULLER, Friedrich. Quem é o povo? a questdo fundamental da democracia. 7.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 63).

17 “A democracia ¢ dispositivo de normas especialmente exigente, que diz respeito a todas as pessoas no seu ambito de
‘demos’ de categorias distintas (enquanto povo ativo, povo como instancia de atribuigdo ou ainda povo-destinatario)
e graus distintos.” (Ibidem, p. 70).

18 Ibidem, p. 79.
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um principio fundamental: a igualdade politica.

O principio da igualdade politica foi sustentado por Robert Dahl sob
a ideia de que todos os membros de uma determinada comunidade devem
ser tratados como se estivessem igualmente qualificados para o processo
de tomada de decisdes sobre as politicas a serem seguidas. Ao tratar dos
critérios de um processo democratico, Dahl inicia sua explanagédo com um
questionamento ao qual o proprio autor trata de responder:

No espaco matagal das ideias sobre a democracia, as vezes impene-
travel, é possivel identificar alguns critérios a que um processo para o
governo de uma associagao teria de corresponder, para satisfazer a
exigéncia de que todos os membros estejam igualmente capacitados
a participar nas decisdes da associagao sobre sua politica?

Acredito que existam pelo menos cinco critérios: participagao efetiva —
antes de ser adotada uma politica pela associagéo, todos os membros
devem ter oportunidades iguais e efetivas para fazer os outros membros
conhecerem suas opinides sobre qual deveria ser essa politica; igual-
dade de voto — quando chegar o momento em que a deciséo sobre a
politica for tomada, todos os membros devem ter oportunidades iguais
e efetivas de voto e todos os votos devem ser contados como iguais;
entendimento esclarecido — dentro de limites razoaveis de tempo, cada
membro deve ter oportunidades iguais e efetivas de aprender sobre as
politicas alternativas importantes e suas provaveis consequéncias [...]."”

Os outros critérios formulados pelo autor sdo: controle do programa de
planejamento, através do qual os membros devem ter oportunidade exclusiva
para decidir como e quais as questdes devem permear o planejamento; e
inclusao dos adultos, defendendo a ampliagdo da cidadania.?

Dahl esclarece que todos os critérios sdo valiosos para considerar os
membros da associagao como politicamente iguais, sendo pressuposto do
principio da igualdade politica a ideia de que “os membros estejam todos
igualmente qualificados para participar das decisdes, desde que tenham
iguais oportunidades de aprender sobre as questbes da associagédo pela
investigacao, pela discusséao e pela deliberagéo”.?!

Adota-se, mais uma vez, a efetiva participagdo popular no processo

19 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2016. p. 49.
20 Ibidem, p. 49-50.
21 Ibidem, p. 51.
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de tomada de decisbes politicas de um determinado Estado. O que imprime
o atributo de qualificagcdo maxima a essa participagao, contudo, € a obser-
vancia do principio da igualdade politica. Explica-se: ndo basta a igualdade
formal na participacdo, que poderia ser consubstanciada na férmula “one
man, one vote”, por exemplo. Deve-se assegurar aos membros participantes
iguais e efetivas oportunidades para fazer outros membros conhecerem suas
opinides (participagéo efetiva), além de iguais e efetivas oportunidades de
aprender sobre as politicas possiveis e provaveis consequéncias (entendi-
mento esclarecido).

Corroborando com os argumentos até entdo propostos, consagram-
-se os elementos a serem valorados no reconhecimento da democracia
trabalhado no presente artigo com a nogéo de democracia apresentada por
Ronald Dworkin.?? A superagéo do reconhecimento de democracia como mera
representacao da vontade da maioria, enaltecendo-se a chamada “democra-
cia constitucional”, € amplamente divulgada na doutrina da Ciéncia Politica e
ponto essencial para a ideia central exposta no presente artigo.

A democracia constitucional, distintamente da chamada democracia
majoritaria (fundada na observancia do principio da maioria), € consagrada
na ideia de um governo submetido a “condi¢des democraticas” de igual
status para todos os cidadaos.? A democracia pressupde, assim, que todos
sejam tratados como cidadaos livres e iguais, preenchendo um dos critérios
estabelecidos por Robert Dahl.>*

A sintese da democracia constitucional trabalhada por Dworkin pode
ser apresentada em trecho do Professor Gustavo Binenbojm:

[...] uma democracia s6 pode ser verdadeiramente considerada o go-
verno segundo a vontade da maioria se os cidadaos sao tratados como
agentes morais autbnomos, tratados com igual respeito e consideracao.
As ‘condigdes democraticas’ sdo, assim, os direitos fundamentais,
reconhecidos pela comunidade politica sob a forma de principios, sem
0s quais nao ha cidadania em sentido pleno, nem verdadeiro processo

politico deliberativo.?’

22 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigdo norte-americana. Tradugido de Marcelo
Brandao Cipolla. Revisdo técnica de Alberto Alonso Muiioz. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

23 Ibidem, p. 17.
24 DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2016.

25 BINENBOIM, Gustavo. 4 nova jurisdi¢do constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de
realizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 91-92.
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Assim, com base em Dworkin, s6 é possivel afirmar a prevaléncia do
principio majoritario quando todos os membros de uma determinada comu-
nidade sao concebidos e respeitados igualmente como agentes morais.

A concepgao constitucional de democracia apresentada pelo autor
rechaca, destarte, a tomada de decisdes coletivas por uma maioria como
elemento de identidade Unica da democracia. Espera-se que as “decisdes
coletivas sejam tomadas por instituigdes politicas cuja estrutura, composi¢cao
€ modo de operacgao dediquem a todos os membros da comunidade a mesma
consideragao e o mesmo respeito”.?

3 O CONTRAMAJORITARISMO DA JURISDIGAO CONSTITUCIONAL E
SUA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA

Um dos maiores 6bices reconhecidos para o exercicio da jurisdigdo
constitucional refere-se a uma eventual auséncia de legitimidade democra-
tica. Questiona-se se o decisionismo judicial seria o0 campo de deliberagao
valorativa acerca de questdes politicas definidas no ambito do Parlamento,
orgao de legitimacgao inicial para a representag¢ao popular. O risco de atua-
¢ao de juizes e tribunais quando do exercicio da jurisdicdo constitucional &
doutrinariamente reconhecido, sendo tal reflexdo reproduzida, por exemplo,
por Gilmar Mendes:

[...] as decisbes da Corte Constitucional estédo inevitavelmente imunes
a qualquer controle democratico. Essas decisdes podem anular, sob a
invocagao de um direito superior que, em parte, apenas € explicitado no
processo decisorio, a producdo de um érgéo direta e democraticamente
legitimado. Embora ndo se negue que também as Cortes ordinarias sdo
dotadas de um poder de conformagéo bastante amplo, é certo que elas
podem ter a sua atuacao reprogramada a partir de uma simples decis&o
do legislador ordinario. Ao revés, eventual correcdo da jurisprudéncia
de uma Corte Constitucional somente ha de se fazer, quando possivel,

mediante emenda. (Grifos no original). ¥’

No ambito da filosofia constitucional contemporénea, diversos
argumentos sdo apresentados em defesa da legitimidade democratica da

26 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constitui¢do norte-americana. Tradugdo de Marcelo
Brandio Cipolla. Revisao técnica de Alberto Alonso Mufioz. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 26.

27 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional. Sdg
Paulo: Celso Bastos Editor, 1999, p. 503.
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jurisdicao constitucional, sendo as linhas discursivas polarizadas em duas
correntes principais: o procedimentalismo e o substancialismo.

Sob a ¢dtica do discurso procedimentalista, a jurisdigdo constitucio-
nal deve ser compreendida como instrumento de defesa do procedimento
democratico, encarando-se a Constituicdo como “um processo deliberativo
que possibilite, segundo pautas formais e discursivas ou pelo uso da razéo
publica, a obtencdo de consensos materiais notadamente sobre a vida boa
ou o bem”.?®

O procedimentalismo, no ambito da doutrina constitucional e da her-
menéutica juridica contemporanea, é verificado no estudo de John Hart Ely,”
para quem a jurisdi¢cao constitucional teria como fungao principal a garantia do
correto funcionamento do processo politico, sob a tese de que ao juiz cons-
titucional ndo cabe a fixagao de respostas dotadas de valores substantivos
ante os casos concretos a ele apresentados, mas apenas observar a lisura
do processo politico deliberativo. Para Ely, o problema central no exercicio
do controle judicial de constitucionalidade consiste no fato de que um 6rgéo
nao eleito ou que nao é dotado de nenhum grau significativo de responsabi-
lidade politica diz aos representantes eleitos pelo povo que eles ndo podem
governar como desejam. O autor prega a incompatibilidade de tal atividade
com a teoria democratica.

Para o controle do processo democratico s6 seria admissivel uma
linha de decisao judicial interventiva, no procedimentalismo de Ely, quando
se identificassem falhas no mercado politico, tendo o autor trabalhado com
essa ideia realizando analogia com o papel do “antitruste” no mercado eco-
ndmico ou com a intervengao do arbitro de futebol, legitima apenas quando
um time obtivesse uma injusta vantagem.

Ocorre que a identificagdo do mau funcionamento do mercado poli-
tico é verificada quando se observa eventual ofensa aos preceitos fixados
na democracia constitucional, nos moldes do quanto exposto por Ronald
Dworkin e Robert Dahl, mencionados anteriormente. Nas palavras de Ely, o
procedimento democratico merece desconfianga quando:

(1) os incluidos estdo obstruindo os canais da mudanga politica para

28 SAMPAIO, Jos¢ Adércio Leite. Teoria da Constitui¢do e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey,
2013. p. 177.

29 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga:. uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de
Juliana Lemos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 8.
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assegurar que continuem sendo incluidos e os excluidos permanecam
onde estéo, ou (2) quando, embora a ninguém se negue explicitamente
a voz e o voto, os representantes ligados a maioria efetiva sistema-
ticamente péem em desvantagem alguma minoria, devido a mera
hostilidade ou a recusa preconceituosa em reconhecer uma comunhao
de interesses — e, portanto, negam a essa minoria a protecado que o
sistema representativo fornece a outros grupos.*

Assim, diante da leitura do trecho exposto, observa-se que assumir
uma linha de defesa em prol das minorias € medida imprescindivel para a
garantia do bom funcionamento do processo democratico, segundo a corrente
procedimentalista defendida por Ely. E aqui reside um trago comum entre
o procedimentalismo e a concepgédo constitucional de democracia, a qual
prega que os cidadaos devem ser tratados como agentes morais auténomos.

A concepgao constitucional de democracia €, sem duvida, ainda
mais bem defendida quando se assume uma postura substancialista acerca
da jurisdicado constitucional.

A teoria substancialista adere explicitamente a valores como justi-
¢a, liberdade e igualdade, aceitando controle de resultado das delibera¢des
politicas que supostamente os contrariem.’! De acordo com Sampaio,* os
substancialistas defendem a existéncia (implicita ou declarada) de valores
substanciais nas Constituicdes que impdem, ndo apenas ao legislador ordi-
nario, mas também ao proprio juiz, deveres e tarefas de realizagédo, cabendo
avaliagdo quanto a corre¢ao de decisbes tomadas.

O tratamento dos cidaddos como agentes morais autbnomos, na linha
de Dworkin, ou como agentes detentores de igualdade politica real, como
frisa Robert Dahl, é compativel com a atuagéo substancialista da jurisdigdo
constitucional. A atuagdo do Poder Judiciario na concretizagao de direitos
fundamentais através de uma pauta valorativa legitima o exercicio do con-
trole de atos emanados pelo Poder Legislativo. Fala-se de Poder Legislativo
apenas a titulo exemplificativo, uma vez que ja é reconhecido, por exemplo,
o controle jurisdicional de politicas publicas no &mbito do Poder Executivo.?

30 ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a:. uma teoria do controle judicial de constitucionalidade. Tradugdo de
Juliana Lemos. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 137.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais ¢ a
constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 117.

3

32 AMPAIO, José Adércio Leite. Teoria da Constitui¢do e dos Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2013.
p. 178.

33 Nessa linha, vide, por exemplo, decisdo do Ministro Celso de Mello na Agdo de Descumprimento de Preceito
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Requer-se, em sintese, a efetivagao judicial de valores substanciais de uma
dada coletividade.

Barroso assim sintetiza a dicotomia entre as correntes substancialista
e procedimentalista:

Substancialistas e procedimentalistas tém visdes diferentes acerca
do papel da Constituigéo e da jurisdigdo constitucional. No ambiente
da democracia deliberativa, a Constituicdo deve conter — e juizes e
tribunais devem implementar — direitos fundamentais, principios e fins
publicos que realizem os grandes valores de uma sociedade demo-
cratica: justica, liberdade e igualdade. Os substancialistas manifestam
sua adesao explicita a esses valores e admitem o controle de resultado
das deliberagdes politicas que supostamente os contravenham. Ja os
procedimentalistas ndo concebem o papel do intérprete constitucional
como o de um aplicador de principios de justica, mas como um fiscal
do funcionamento adequado do processo politico deliberativo.**

Entretanto, ao se observar os elementos defendidos pela corrente
procedimentalista proposta por Ely, verifica-se, em verdade, a identidade
substantiva de tais elementos. Isso porque, em sua obra, a defesa da legi-
timidade democratica da jurisdicdo constitucional preza pela abertura dos
canais de participagao politica, mencionando-se como exemplos os direitos
aliberdade de associacao e de expressao —eminentemente fundamentais —,
assegurando-se direitos e garantias contra a atuagao de eventuais maiorias
ocasionais, reforcando-se o principio democratico. Quaisquer bloqueios nos
canais de participacéo politica implicam prejuizo ao bom funcionamento dos
procedimentos democraticos.

Assim, defende-se que, sob a formulagéo de uma concepgao constitu-
cional de democracia, torna-se necessaria a utilizacdo de pautas valorativas
como liberdade e igualdade, resguardando o convivio harménico de grupos
sociais componentes de determinada Sociedade, garantindo as minorias,
inclusive, efetiva protegdo contra maiorias eventuais.

Os mecanismos de contengéo da politica majoritaria séo utilizados
pela jurisdicdo constitucional. Reduzir-se a compreensdo da democracia

Fundamental n° 45, na qual se admitiu a interven¢do do Poder Judiciario em questdes inicialmente pertinentes as
zonas de deliberagdo politica dos Poderes Legislativo e Executivo quando configurada hipotese de abusividade
governamental, reconhecida através da omissdo desses poderes publicos. Acerca do controle judicial das omissdes
dos poderes publicos, veja-se, inclusive, tese de doutoramento do Professor Dirley da Cunha Jr., de ampla recepgao
e repercussao pela comunidade juridica nacional.

34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015.
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como mera prevaléncia da regra da maioria implicaria na afirmacao de que
o préprio constitucionalismo seria antidemocratico, uma vez que se subtrai
dessa maioria a possibilidade de decidir determinadas matérias.®

Ha, contudo, larga diferenga entre o contramajoritarismo da jurisdigéo
constitucional e eventual afirmacao de que se trataria de atividade antide-
mocratica.

Ajurisdigao constitucional desempenha um papel contramajoritario na
medida em que, em nome da Constituigdo e da protecao dos direitos funda-
mentais, bem como das regras do jogo democratico, exerce a atividade de
declaragéo de inconstitucionalidade de leis, que sdo decisdes majoritarias
adotadas pelo Poder Legislativo, e de atos do Poder Executivo, cujo chefe
aufere legitimidade popular mediante o voto da maioria absoluta dos cidadaos.
O contramajoritarismo é reconhecido, ainda, como defesa das minorias cujos
interesses sao, eventualmente, subjugados por eventuais maiorias.

Mas o exercicio de tal atividade contramajoritaria nao significa estar
em desacordo com o regime democratico. Tem-se, em verdade, plena com-
patibilidade quando se adota uma concepgéao constitucional de democracia.
Nesse sentido, aponta Dirley da Cunha Junior:

N&o obstante contramajoritaria em relagéo aos atos do parlamento, a
jurisdicao constitucional ndo é antidemocratica, uma vez que sua autori-
dade Ihe é confiada e assegurada pela vontade suprema do povo, para
controlar ndo s6 a lisura do processo politico em defesa das minorias,
como também o respeito pelos valores substantivos consagrados no
Estado Democratico. Portanto, quando se manifesta contraria a maio-
ria parlamentar, a jurisdicdo constitucional visa a atender a vontade
soberana do povo. (Grifos no original).’

O reforgo argumentativo da legitimidade democratica da jurisdicao
constitucional no exercicio do controle dos atos emanados do Poder Le-
gislativo pode ser buscado quando se trata da crise de representatividade
atualmente vivenciada nas democracias modernas, especialmente em paises
considerados de modernidade tardia, como o Brasil.

Mauro Cappelletti,*’ realizando analise acerca do Direito Jurisprudencial

35 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas: da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 18.

36 CUNHA JR., Dirley da. Controle de constitucionalidade. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 57.
37 CAPPELLETI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Reimpressio. Porto
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(ou criatividade judicial do Direito) e partindo em defesa da sua legitimidade
democratica, afirma ja haver dissipado em grande parte a utopia ocidental
acerca da perfeita capacidade dos poderes politicos de alcangar o consenso
dos governados. O autor afirma que ja restou demonstrado pelos cientistas
politicos que “mesmo no melhor dos mundos possiveis, a lideranga legislativa
e executiva, embora tradicionalmente considerada ‘diretamente responsavel
perante o povo’, nunca constitui, diferentemente do judiciario, perfeito para-
digma de democracia representativa”.

A democracia representativa enfrenta questionamentos quanto a sua
real efetividade, estando a representacao politica distante de atender aos
anseios populares. Contrariando, portanto, as teses que supervalorizam
uma pretensa representatividade popular e pregando tal representagdo como
elemento insuperavel do principio majoritario, Cappelletti apresenta mais
um argumento em defesa da compatibilidade entre democracia e jurisdigao
constitucional, afirmando que “os tribunais podem dar importante contribui-
¢ao a representatividade geral do sistema”. A exposi¢do da ideia do jurista
italiano se baseia, aqui, na ligdo do professor Martin Shapiro, cujos estudos
se referiam a Suprema Corte americana, mas de aplicacdo aos tribunais
superiores de outros paises: “Eles, efetivamente, podem permitir o acesso
ao judicial process e, assim, dar prote¢do a grupos que, pelo contrario, n&o
estariam em condi¢des de obter acesso ao political process”.’® Esclarecedoras
as palavras de Martin Shapiro:*

Sao exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel
procurar acesso nos poderes ‘politicos’ que a Corte pode melhor servir
[...] Enquanto, efetivamente, sdo essencialmente politicos os poderes
da Corte, pelo que os grupos marginais podem aguardar por parte da
Corte 0 apoio politico que ndo estdo em condi¢cdes de encontrar em
outro lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrario, séo judiciarios.
Significa isso que tais procedimentos se baseiam no debate em contra-
ditorio (‘adversary’) entre as duas partes, vistas como individuos iguais;
dessa forma, os grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais
favoravel por parte da Corte do que de organismos que, ndo sem boa
razao, olham além do individuo, considerando em primeiro lugar a forca
politica que pode trazer a arena.*’ (Grifos no original).

Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1999. p. 94.

38 CAPPELLETI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugio de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1993. p. 99.

39 Martin Shapiro Apud CAPPELLETI, 1993, p. 99
40 CAPPELLETI, loc cit. p. 99.
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Outro argumento apresentado pelo autor italiano se refere a acessi-
bilidade popular ao Poder Judiciario. Sustenta Cappelletti: “ndo ha duvidas
de que é essencialmente democratico o sistema de governo no qual o povo
tem o ‘sentimento de participagao’. Mas tal sentimento pode ser facilmente
desviado por legisladores e aparelhos burocraticos longinquos e inacessiveis”.
E continua declarando ser essa uma caracteristica substancial da jurisdi¢ao,
qual seja, “desenvolver-se em direta conexdo com as partes interessadas,
que tém o exclusivo poder de iniciar o processo jurisdicional e determinar o
seu conteudo, cabendo-lhes ainda o fundamental direito de serem ouvidas”.*

Apesar do discurso de legitimagao democratica do exercicio da jurisdi-
¢ao constitucional, Cappelletti admite a possibilidade de juizes em processo
de isolamento social, enaltecendo, contudo, o sistema de controle reciproco,
onde a criagdo judiciaria constitucionalmente inadequada sofreria corre¢ao
pela via legislativa ou mediante revisdo da Constituigéo.

O argumento de legitimagéo do substancialismo mostra que a figura
do juiz contemporaneo, e de acordo com o posicionamento aqui tratado, néo
esta adstrita ao modelo classico-positivista de decisionismo judicial. O Poder
Judiciario é convocado para o cumprimento das promessas constitucionais
veiculadas, assegurando a primazia da Constituigdo e a concretizagao dos
direitos fundamentais.

Resta evidenciado, entédo, que o exercicio da jurisdi¢gdo constitucional,
ainda que contramajoritaria, ndo pode ser considerada antidemocratica.

Partindo-se da adog¢ao de uma concepgao constitucional de democra-
cia, para enaltecer a igualdade politica entre os cidadaos e o seu reconhe-
cimento como agente moral autbnomo, e negando-se de uma vez por todas
o reducionismo da democracia a mera observancia do principio majoritario,
defende-se que o Poder Judiciario € mais um elemento de propulséo do re-
gime democratico. A jurisdicdo constitucional devera agir em prol da defesa
das condi¢gdes democraticas, observando os direitos das minorias contra
eventuais maiorias legislativas, e realizando, em seu decisionismo judicial,
opcoes valorativas reconhecidas — expressa ou implicitamente — na Consti-
tuicdo Federal.

41 Ibidem, p. 100.
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4 CONCLUSAO

O reconhecimento da legitimidade democratica da jurisdigéo constitu-
cional, mesmo quando no exercicio de uma fungédo contramajoritaria, parte
da defesa da concepgéo constitucional da democracia.

Para além de sua concepgado meramente formal, a qual adotaria uma
estrita vinculagdo com a observancia do principio majoritario, deve-se encarar
como elemento de identidade democratica o reconhecimento da protecéo das
minorias (formal e substancialmente), bem como dos critérios essenciais ao
processo democratico, dentre os quais, a participacao efetiva e o entendimen-
to esclarecido por parte de todos os membros de uma coletividade. Assim,
deve-se realizar a depuracao da soberania popular do potencial totalitario
consubstanciado no excessivo apego a vontade da maioria, afastando-se,
nesse particular, da concepgao rousseauniana.

Mais do que o reconhecimento da democracia como governo do povo,
deve-se encarar tal regime como a composi¢cédo de cidadaos, dotados de
igualdade politica e reconhecidos como agentes morais autbnomos.

A jurisdi¢cao constitucional é dita contramajoritaria na medida em que,
para a defesa da Constituicao e dos direitos fundamentais nela permeados,
exerce o controle das decisdes dos Parlamentos, representantes da maioria.
Ocorre que, diante da crise de representatividade observada nas sociedades
modernas, nao se verifica estreita vinculagao entre a vontade popular e a
vontade manifestada pelos representantes, assumindo o eventual contrama-
joritarismo a fungédo de mecanismo de reforco a democracia. Especialmente
quando se adota a concepgao de povo “icone”, quando representantes (de
uma minoria no poder) se utilizam de falsos argumentos para atribuir legiti-
midade a atos espurios adotados nos Parlamentos.

Ajurisdigéo constitucional contramajoritaria ganha feicado democratica
ainda quando se utiliza dos argumentos trazidos por duas correntes consa-
gradas da filosofia constitucional contemporanea: o procedimentalismo e o
substancialismo.

O procedimentalismo afirma ser papel da jurisdicdo constitucional a
defesa do processo democratico, permitindo a sua atuagao tdo somente para
resguardar o seu bom funcionamento. Na fundamentagao do discurso proce-
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dimentalista, reconhece-se, contudo, a existéncia de elementos substantivos,
tais como a liberdade de expresséao e a liberdade de opinido. Defende-se,
portanto, que os procedimentalistas adotam elementos de identidade do
préprio substancialismo.

Os substancialistas, por sua vez, defendem uma postura mais ativa da
jurisdicao constitucional na defesa dos direitos fundamentais, cuja competén-
cia € haurida da propria Constituicao, devendo integrar eventuais lacunas nor-
mativas a partir de valores encontrados dentro e fora do texto constitucional.

Independentemente da filiacdo que se adote em prol da defesa da
legitimidade democratica da jurisdicao constitucional, reconhece-se que
tanto os procedimentalistas quanto os substancialistas estao voltados para
a defesa dos direitos fundamentais. E o contramajoritarismo, sob a 6tica da
concepgao constitucional de democracia, ndo pode ser considerado 6bice
ao exercicio do controle judicial de atos emanados do Poder Legislativo (ou
Executivo), mas, antes de tudo, como elemento de observagéo dos valores
adotados na propria Constituigao.

A jurisdicdo constitucional contramajoritaria é, entdo, elemento es-
sencial & defesa da democracia. E elemento de conciliacdo entre o principio
majoritario e a tdo almejada defesa da cidadania.
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IMIGRAGAO E PARTICIPAGAO DEMOCRATICA
NO ESTADO DE BEM-ESTAR SOCIAL GLOBALIZADO
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RESUMO

O presente artigo trata sobre a imigragdo no contexto globalizado do
Estado social. Para tanto, € apresentada a nova interpretagéo que deve ser
dada a conceitos como nagao e soberania, especialmente em razo da for-
macgao de uma ordem juridica internacional e da relevancia da protecdo da
dignidade da pessoa humana. Tal protecéo é vista pela inclusdo democratica
do individuo na sociedade em que vive, através do principio do discurso, con-
forme teoria habermasiana, visto que esse é o Unico meio do qual o juridico
podera extrair a sua legitimidade. Outrossim, tendo-se como pressuposto a
indivisibilidade entre os direitos individuais liberais e os direitos sociais de
prestacao, sustenta-se que, sem a concessao e concretizagdo simultanea
das duas dimensdes de direitos, o imigrante nao logra éxito em ter suas
pretensdes de vida satisfeitas.

Palavras-chave: Imigragdo. Inclusdo. Democracia. Estado social.
Dignidade.

ABSTRACT

The current paper deals with imigration in the globalized context of the
Welfare State. Therefore, it is presented the new interpretation that shall be
used for terms such as nation and sovereignty, especially on account of the
estabelishment of a international jurisditional order and the individual dignity
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protection. This protection is seen through the democratic inclusion of the
individual in the society which he lives, by the discourse principle, as stated
in Jurgen Habermas’ theory, since it is the only means from which the juristic
may extract its legitimacy. Also, consideryng presupposed the indivisibility
between the liberal individual rights and the social wage rights, it is sustai-
ned that once there is no simultaneous concession and implementation of
these two righteous dimensions, an immigrant will not suceed in having their
pretensions satisfied.

Keywords: Imigration. Inclusion. Democracy. Welfare State. Dignity.

1 INTRODUGAO

Diante do recebimento de imigrantes por um pais, surge o questiona-
mento de quais deveres e planos de governo devem ser implementados para
o0 bom acolhimento e a garantia dos direitos basicos desses individuos. Para
responder a essa indagacgao, traga-se o historico da protegcao dos direitos
individuais, bem como dos direitos sociais, ambos sob a égide do Estado
de direito, com base sobretudo nos apontamentos de Pablo Lucas Verdu.
Num segundo momento, busca-se esclarecer a indivisibilidade entre os dois,
como apontado por Norberto Bobbio, e mesmo pela Declaragado Universal
dos Direitos Humanos, de 1948, de salutar importancia para a tutela efetiva
e completa do individuo dentre os demais na sociedade.

Em seguida, apresenta-se a teoria de Jurgen Habermas quanto a
necessidade de reconhecimento do status de cidadao e da autonomia para
que se possa participar democraticamente das decisdes politicas e sociais e,
assim, garantir eficacia as préprias pretensdes enquanto individuo, pensamen-
to que encontra correlagdo com a indivisibilidade anteriormente explanada.

Essas compreensdes pressupdem o contexto atual globalizado, em
que a ideia historicamente ressaltada de nacionalidade e soberania sao
enfraquecidas, diante da formagdo de uma ordem juridica internacional e
o entendimento da necessidade de se tutelar direitos de uma pessoa inde-
pendentemente de estar ela ou ndo vinculada a um pais, o que decorre da
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valorizagado da dignidade da pessoa humana, a partir da segunda metade
do século XX.

Sendo assim, pretende-se, por meio deste artigo, mostrar aimportancia
da incluséo do imigrante na nova sociedade em que vive, de modo que a sua
participacdo democratica nao se limite a direitos e deveres politicos individu-
ais, mas também a uma efetiva protecao de direitos sociais, de forma a nao
ser visto como um estrangeiro estranho, mas alguém que passa a participar
da vida e do dia-a-dia do pais, apesar de dificuldades linguisticas, econébmicas
e socioculturais e é tdo merecedor de protegao estatal quanto os demais.

2 DA NAGAO AO ESTADO LIBERAL

E exatamente na Modernidade que se destaca a estrutura do Estado,
tendo como uma de suas principais caracteristicas a capacidade de definir a
sua soberania, tanto externa quanto interna. Como afirma Jiirgen Habermas,®
o Estado organizou-se como tal em razdo da capacidade de fortalecer as
suas fronteiras para impedir as investidas de dominacéo externa e afirmar
seu reconhecimento internacional, bem como de impor a sua ordem juridica
aos suditos do monarca, além de se estruturar com base em organizacdes
executivas burocraticas, o que logrou éxito por meio da cobranga de impostos,
de uma administracao diferenciada e organica e da detengdo do monopdlio
do poder.

E preciso ressaltar que as ideias de Estado e nagdo nao se confundem.
Habermas* explica que o termo nagado surgiu no ambiente da aristocracia,
referindo-se a associagdes que, ainda no feudalismo, detinham parcela de
poder politico concedido pelo préprio rei, em troca de impostos e protecao
militar, sendo, assim, um brago do reino, que atuava politicamente. Posterior-
mente, a expressao passou a abranger as demais camadas da sociedade,
formando-se uma nagao popular, composta pelos burgueses que comegavam
a ascender ao poder com as revolugdes liberais que, por fim, destituiram as
monarquias despadticas. Dentre eles, havia pensadores e teéricos capazes
de difundir a nova concepc¢ao de nacionalidade, a qual serviu para cerrar os

3 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 130.
4 Ibidem, p. 133.
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Estados nacionais em defesa contra os povos estrangeiros, que deveriam
entdo ser hostilizados, em nome da soberania estatal externa.

Dentro das novas Republicas, originadas das revolugbes burguesas,
s6 a ideia de nagao é que poderia tornar os cidadaos coesos, mediante uma
solidariedade entre eles a favor da patria e da sua liberdade. Se antes a
legitimacao estatal se pautava na gracga divina do monarca soberano, agora
a ideia de nagéo, anteriormente ja presente, deslocava-se para um papel
central, sendo o elemento que unia os individuos e sustentava a importancia
do Estado.

Jirgen Habermas® pontua que a nagéo, entendida como origem comum
dos individuos de uma dada sociedade, era condigdo natural do homem.
Com efeito, ela consolidou-se dentro da concepcéo liberal propria da época
de uma igualdade formal, partindo-se do principio de que todos eram iguais
perante a lei. Entretanto, o nacionalismo tornou-se verdadeiro instrumento
para controle das massas a favor do imperialismo, especialmente na passa-
gem do século XIX ao XX, o que denota a possibilidade de utilizacdo desse
conceito de forma abusiva por parte das elites politicas.

A ideia de nacionalidade ainda permaneceria presente dentro da
formagao do Estado de Direito, o qual, pautado na legalidade, na defesa da
soberania e sob o manto do liberalismo, tornar-se-ia simbolo da Modernidade
europeia, além de marco central na histéria ocidental de grande importancia
para a configuragao dos atuais instrumentos normativos de direitos humanos.
Ele retratou a resposta contra um contexto em que predominavam as deter-
minagdes do Estado monarquico e despdtico contra os suditos do reino, no
qual estes tinham deveres, mas nao direitos com relagao ao soberano, que
governava a partir da fundamentacao da escolha divina.

Como salienta Norberto Bobbio,® somente com o surgimento do Es-
tado de Direito, baseado em normas garantidoras das liberdades humanas,
€ que se muda a visado da coletividade comandada por um rei, para todo e
qualquer individuo que, além de possuidor de direitos com relagao a este,
que se davam dentro de uma esfera privada, passou sobretudo a ter direitos

5 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdao do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe ¢ Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 139.

6 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1999,
p. 61.
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publicos, ganhando o status de cidaddo com autonomia perante o governo.

Uma das grandes importancias nessa nova forma de Estado € que os
individuos passam a criar as leis que deverao seguir, 0 que solidifica o senti-
mento de pertencimento aquele Estado especifico e ao reconhecimento de si
mesmo perante os seus concidadaos. Essa nova concepg¢ao vem da crenga
no naturalismo antropocéntrico, em que o homem ¢é visto como capaz de,
por meio de sua razéo, entender o mundo a sua volta, ndo necessitando da
intervencao estatal, exceto para o combate ao inimigo externo — para o que a
ideia de nacionalidade ainda exerce um papel importante — e a manutencao
da convivéncia interna, como destaca Celso Ribeiro Bastos.” O homem que
se entende racional, recconhece-se livre e, consequentemente, compreende
que pode autodeterminar-se.

Nesse novo contexto, os antigos suditos, que passam ao status de cida-
daos, sao dotados de autonomia para legislar sobre aquilo que eles préprios
acreditam que devem se vincular, conforme a concepgéao de autolegislagéo de
Rousseau e de Kant.? Com isso, o Estado absorve o conteido da democracia
e do direito, surgindo as primeiras Republicas e destituindo-se as monarquias
absolutistas. Nao se deve mais seguir o direito por ser oriundo de uma ordem
divina, a qual se cristaliza em um rei. Segue-se agora o direito porque ele é
feito por todos, diante da racionalidade e da autonomia humanas.

Pablo Lucas Verdu® relata que a chegada ao Estado de Direito, pauta-
do no estabelecimento de uma ordem juridica, teve sua origem com a ideia
da soberania do parlamento (sovereignity of parliament), que era composto
por cidaddos com novos poderes politicos em face da monarquia, e do “rule
of law”, o qual determinava a sujeicdo do rei e do parlamento a legislagao.
Esses pensamentos foram positivados em normas constitucionais, ainda no
século XVII, como a Petition of Rights, o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights.

O Estado de Direito liberal movimenta-se dentro da circunscrigdo do
seu ordenamento juridico. A partir do momento que se transfere as aspiragdes
para instrumentos constitucionais que representam a “vontade do povo”, cria-
-se a protegdo contra os mandos e desmandos de um Estado autoritario. O

7 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 69.

8 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 135.

9 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugdo e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 17-18.
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liberalismo, assim, visa a proteger, sobretudo, os direitos dos individuos que
compdem a sociedade civil.

Deu-se inicio, entdo, ao movimento constitucionalista, com a apro-
vagao da Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao, em
1789, e da Declaracado Norte-Americana de Direitos de Virginia, em 1776,
canones dos direitos humanos modernos. Esses instrumentos normativos
pretendiam-se universais além de terem forte cariz jusnatural, e tutelavam
os interesses voltados a seguranca, liberdade e propriedade privada, como
postulados limitadores do poder dos Estados nacionais, necessarios a época
para se acabar com o absolutismo monarquico e consagrar a autoafirmacgao
do individuo livre perante o Estado.

Contudo, consoante salienta Pablo Lucas Verdu,® se a concepgéo
liberal dos direitos humanos foi capaz de se manter, por muito tempo, sob
um viés formalista, 0 mesmo nao se pode dizer dos periodos subsequentes,
quando as sociedades deixaram de se apresentar como equilibradas, e as
desigualdades sociais tornaram-se ainda mais perceptiveis. Assim, néo
havia mais como se sustentar um modelo pautado em conceitos rigidos de
legalidade e seguranga juridica, ou mesmo que defendesse a ideia de nagéao
homogénea como elemento de coesao dos cidaddos num dado territorio.

3 A INDIVISIBILIDADE ENTRE DIREITOS INDIVIDUAIS E SOCIAIS

Como observa Joaquin Herrera Flores," as diferencas que foram se
tornando ainda mais perceptiveis, ao longo da histéria, intervieram no pro-
cesso de construcao juridica e politica do Estado liberal, sustentado na ho-
mogeneidade da nacionalidade e uma concepcéo individualista, em especial
no que diz respeito ao contrato social de Rousseau, ao qual o autor refere
como “mal-estar da emancipacgao”, visto que a autonomia do individuo era
meramente formal e, ndo, material.

Essa fundamentacéo juridica e contratualista do Estado pressupunha
a divisdo entre um plano abstrato e o plano real, tendo forte conotagdo me-

10 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 96-97.

11 FLORES, Joaquin Herrera. Los Derechos humanos en el contexto de la globalizacion: tres precisiones conceptuales.
In: Direitos humanos e globalizagdo [recurso eletronico]: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Org.
David Sanchéz Rubio, Joaquin Herrera Flores, Salo de Carvalho. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 79,
Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/direitoshumanos.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2017.

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017



DOUTRINA

tafisica. Dessa forma, o pensamento entdo em ascensao do contrato social
foi capaz de trazer consigo uma ideia separatista entre politica e economia,
que fomentou a desigualdade entre os individuos, pois a igualdade prevista
em lei ndo era suficiente para tocar as relagdes sociais, reais e concretas,
vistas num contexto em que o mercado ditava as linhas que a politica tinha
de acatar.™

O Estado de Direito liberal acabou, assim, como instrumento capaz
de neutralizar, formalmente, as diferengas para que se vivesse num mundo
meramente ideal. A sociedade assim equilibrada podia se coadunar com o que
estava positivado, o que, contudo, como acertadamente ressalta Pablo Lucas
Verdu, ndo ocorre em momentos de crise e mudancgas socioecondémicas.

Com a intensificagdo das revolucdes industriais e o avango da eco-
nomia e da tecnologia distantes de qualquer controle do Estado, mormente
na segunda metade do século XX, logo surgiram novas formas de relagdes
sociais e, consequentemente, a necessidade de se tutelar novos direitos.
Precisava-se, na verdade, de compensacgdes capazes de trazer o equilibrio
entre as distintas camadas da sociedade, uma vez que a igualdade formal
nao fora capaz de evitar que surgissem desigualdades entre os individuos,
sobretudo entre a classe trabalhadora que estava crescendo e se tornando
consciente de seus direitos.™

Por outro lado, ndo se pode olvidar que a nacionalidade irrestrita
culminou nas atrocidades de duas guerras mundiais, apdés as quais crises
e insegurancas advieram, exigindo-se respostas dos Estados envolvidos.

Os direitos sociais, entdo, passaram a estar, como aponta Norberto
Bobbio,"™ em continuo movimento, de modo que ndo havia mais como se
prever os demais direitos que as transformagdes sociais iriam exigir. Assim,
entendeu-se que o Estado deve intervir nas relagbes travadas entre seus
cidadaos, uma vez que a mera positivagdo de direitos em instrumentos nor-
mativos ndo implica a sua efetivacdo. Essa nova atuacao decorria, sobretudo,

12 FLORES, Joaquin Herrera. Los Derechos humanos en el contexto de la globalizacion: tres precisiones conceptuales.
In: Direitos humanos e globalizag¢do [recurso eletrénico]: fundamentos e possibilidades desde a teoria critica. Org.
David Sanchéz Rubio, Joaquin Herrera Flores, Salo de Carvalho. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2010, p. 79.
Disponivel em: <http://www.pucrs.br/edipucrs/direitoshumanos.pdf>. Acesso em: 16 jun. 2017, p. 80.

13 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 8-9.

14 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 69.

15 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1999.
p. 33-34.
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de um grande ceticismo com relagéo ao direito e o alcance e eficacia de suas
positivacdes nos mais diversos instrumentos constitucionais que haviam se
proliferado. Mais do que normas postas, exigia-se agora resultados praticos,
que so seriam alcangados por intervengdes do Estado.

Entretanto, é importante registrar a opinido de Pablo Lucas Verdu'® de
que, malgrado o modelo liberal ndo tenha atendido a todas as necessidades
dos cidadaos ao longo dos anos, nao deve ser descartado. Afinal, ele impds
uma ordem que garante liberdades essenciais para a autoafirmacao dos
individuos, incluindo-se, ai, a propria liberdade de consciéncia. No mesmo
sentido, Celso Ribeiro Bastos'” afirma que os direitos liberais foram e ainda
hoje sdo uma importante arma contra o intervencionismo excessivo do Estado
em face dos individuos.

Dentro de um novo contexto social, o antigo Estado liberal cede espaco,
entdo, ao Estado social, o qual deveria intervir para responder as reivindica-
¢des dos cidadaos. Assim, ganhava uma dimensao positiva, devendo pre-
ponderar em detrimento de sua dimens&o negativa, do laissez faire, laissez
passer, le monde va lui-méme, contexto que foi ensejado especiaalmente pela
ocorréncia, no século XX, de crises econémicas, recessao e desemprego,
como registra Verdu.'®

Diante dessa nova perspectiva, como bem enfatiza Dirley da Cunha
Junior,'® esses novos direitos foram positivados na Constituicdo Alema de Wei-
mar, de 1919, que significou avango constitucional dos direitos fundamentais,
consagrando em seu texto os direitos sociais, chamados também de direitos
de segunda dimensdo. No mesmo sentido tinham sido elaborados os textos
das Constituicdes do México, de 1917, e da Russia, de 1918.

Entretanto, a crise da concepgéo liberalista dos direitos sofreu maio-
res mudancgas, dando espago ao Estado social, com maior veeméncia, a
partir da visivel violagdo aos direitos dos individuos, em especial o direito
a liberdade, apds a Segunda Guerra Mundial. A nova exigéncia de tutela e
garantia de direitos relativos, por exemplo, a seguridade social, educacao,

16 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007., p. 9.

17 BASTOS, op. cit., p. 69-70.
18 VERDU, op. cit., p. 76.,.

19 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. amp. ¢ atual. até a EC n° 57/2008. Salvador;
Juspodivm, 2009. p. 589.
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saude, trabalho e transportes, pode ser bem visualizada na ampla utilizagao
de adjetivos para caracterizagdo dos Estados nessa época, como Verdu?®
indica ter ocorrido nas constituicbes estaduais da Alemanha, a exemplo da
Baviera, que se intitulava “Estado de Direito social e cultural”, voltado a uma
atuagao em prol da comunidade e pela protecédo das bases naturais da vida
e das tradi¢des culturais.

Esse novo contexto estatal significou que ndo bastava a igualdade
formal, realizada pela positivacdo de normas, para que se tutelassem os in-
dividuos, devendo haver paralelamente a atividade estatal para garantia dos
direitos sociais e, assim, concretizar a igualdade material, inclusa dentre os
novos direitos sociais. Busca-se permitir que os cidadaos defendessem suas
identidades étnico-culturais em meio a tantas pessoas distintas, concepcgéao
trazida por Boaventura de Sousa Santos, que, privilegiando a diferenga em
detrimento da homogeneidade do antigo nacionalismo, afirma “o direito de ser
iguais quando a diferenca nos inferioriza” e “o direito a ser diferentes quando
a igualdade nos descaracteriza.”?’

Sem duvidas, estava estabelecida uma nova concepgéao sobre os di-
reitos e a necessidade de sua tutela, ja que as violagbes que vinham sendo
observadas ndo decorriam apenas da opressado causada pela intervengao
inconsteste do Estado, como se havia observado com o absolutismo, mas
também da sua propria omissao, claramente perceptivel nos momentos de
ascensao econdmica e guerras mundias, como se observou na transicéo
para o século XX.

Nao se pode deixar de registrar, nesse novo cenario, a observagao de
Norberto Bobbio? sobre uma verdadeira antinomia entre os direitos individuais
e 0s sociais, razao pela qual afirma que nenhum direito deve ser entendido
como absoluto e suficiente por si s6, uma vez que, quanto mais se aumentam
os poderes dos individuos, tanto mais diminuem as suas liberdades.

20 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e preficio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 76.

21 SANTOS, Boaventura de Souza (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. 2.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010. p. 458.

22 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1999.
p. 43.
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Essa antinomia também foi anotada por Pablo Lucas Verdu,?® que a
entendia como resultante da transicao de uma sociedade individualista para
uma sociedade do bem-estar, em que se alterna da economia capitalista para
a neocapitalista do bem-estar social. Com isso, passa a ser ainda mais comum
o realce aos conflitos e diferengas de grupos, sobretudo envolvendo aqueles
que sempre buscaram proteger seus privilégios sociais e ja se encontravam
conformados com base numa sociedade imovel juridica e socialmente.

Apesar dessa dificuldade de compatibilizagcao dos direitos individuais
liberais com os sociais, quarenta e oito paises de todo o mundo se uniram,
apos a Segunda Guerra Mundial, para elaborar normas a fim de se evitar que
novas atrocidades ocorressem, denotando uma preocupacéo internacional a
favor da paz e da dignidade humana. Unidos em torno da Assembleia Geral
das Nacgdes Unidas, aprovaram, entédo, a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos em 10 de dezembro de 1948.

Além de se pretender destinar a todos os seres humanos do globo, e
de tutelar com mais firmeza a dignidade da pessoa humana, a Declaracao de
1948 prezou pela indivisibilidade dos direitos ali positivados. Nesse sentido,
os direitos sociais ndo poderiam ser concebidos sem a efetiva garantia dos
direitos individuais, sendo a reciproca igualmente verdadeira, no que afirma
Flavia Piovesan? que esta norma internacional foi capaz de combinar o discur-
so liberal e universal, ainda que de cunho abstrato, de um lado, e o discurso
social da cidadania, de outro, entrelagando a liberdade com a igualdade.

Aindivisibilidade dos direitos individuais e sociais positivada pode ser
melhor esclarecida pelo entendimento de Jirgen Habermas,? para quem
a verdadeira liberdade do individuo s6 é alcangada a partir do momento
que também se garante a sua inclusdo na sociedade e a defesa da sua
propria identidade. Assim, unem-se os direitos liberais classicos, que devem
necessariamente andar ao lado dos direitos sociais que lhe garantam uma
vida material digna, visto que os cidadaos sé podem exercer sua liberdade
quando sao assegurados de que sejam independentes na sua vida privada
e econOmica e, com isso, tornam-se capazes de determinar sua identidade
pessoal no ambiente cultural que desejarem.

23 VERDU, Pablo Lucas. A luta pelo Estado de Direito. Tradugio e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 102.

24 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 210-211.

25 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constituicdo da Europa: um ensaio. Tradugdo de Denilson Luis Werle, Luiz Repa ¢
Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2012. p. 16.
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Com efeito, os direitos sociais sdo de salutar importancia para os
politicos, pois somente por meio de uma educacgao € que se alcanga uma
participagéo consciente na democracia, o que interfere, necessariamente, no
direito individual a livre formagao da consciéncia e a liberdade de expressao
e informacdo. No mesmo sentido, os direitos econdmicos sao salutares a
esfera autdbnoma do individuo, pelos quais obtém meios efetivos de garantir
seu bem-estar minimo e, assim, colabora para o desenvolvimento e efetivagéo
popular por meio de uma democracia econémica.

O que essa Declaracao realmente pretendeu expor € que nao se pode
ser livre sem haver igualdade, sem haver reconhecimento dos demais con-
cidadaos. Se os direitos liberais permitiram a autonomia do individuo, esta
s0 é concretizada no momento em que a agao social do Estado também lhe
atinge, tutelando direitos a educacgao, saude, identidade, previdéncia social
e emprego. No sentido contrario, estes ultimos s6 podem ser usufruidos por
sujeitos efetivamente livres.

Forma-se, portanto, uma indivisibilidade de direitos, caracterizada num
ciclo infindavel, em que uns dependem dos outros. E por essa razdo que
Jirgen Habermas?® assevera que ndo se trata de optar por uns ou por outros
direitos, ou seja, ndo é questdo de corrigir o vies individualista do sistema
de direitos — mesmo porque a tutela de individuo e sua autodeterminagao
€ de grande importancia, inclusive no plano internacional — mas, antes, de
permitir-se uma realizagao coerente desse viés.

4 AUTONOMIA NO ESTADO DE DIREITO E PARTICIPAGAO
DEMOCRATICA

Como ensina Jirgen Habermas,?” apds as atrocidades das guerras
mundiais o0 mundo passou a assistir a dissolugdo do dogmatismo historico
nacionalista, o qual ndo era mais capaz, por si s, de justificar o exercicio de
poder de um Estado que se pretendesse democratico. Os individuos passam
entao a ganhar espago para optarem os modos de vida que pretendem seguir.

26 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 243.

27 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 130-131. v. 1.
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Ainda com base no fildsofo alemao, em um Estado Democratico de Di-
reito a forga, agora, deve ser exercida por intermédio do principio do discurso,
com a participagao de todos os individuos da forma mais igualitaria possivel,
podendo-se, entdo, falar numa verdadeira democracia que da ensejo a um
governo formado por pretensdes legitimamente estabelecidas em discursos
promovidos intersubjetivamente, que atendem aos procedimentos fixados
pelos proprios cidadaos. Dentro ainda dessa concepgao, tais discursos
permitem sempre novas pretensdes, a partir da apresentagdao de melhores
argumentos, nao estando fechado em dogmas e conceitos absolutos.

Habermas?® destaca que a politica deve se apoiar no direito, o qual
possibilita o processo democratico e €, em contrapartida, por ele retroali-
mentado. O direito a reunido, a formacgao de partidos politicos plurais e de
associagdes, assegurados aos cidadaos, sdo exemplos de como o direito
permite a manutengao da democracia, a luz da percep¢ao de André Hauriou,
apresentado por José Afonso da Silva.?® Assim, podem ser entendidos, por
um lado, como direitos que garantem um procedimento democratico e que
partem do meio juridico, e, por outro, que permitem um exercicio politico le-
gitimado para a solidificacdo desses mesmos direitos, pois atendem ao que
foi estabelecido em conjunto por todos.

Os instrumentos oferecidos pelo direito, contudo, ndo sao isoladamente
suficientes. Deve-se garantir também a autonomia dos cidadaos, estreitando-
-se as relacdes entre as esferas publica e privada, para que cada qual possa
se entender como autor e destinatario daquele direito. E esse processo de-
mocratico so é garantido pela comunicagao racional, fundamentada e voltada
a um consenso abrangente sobre a construgéo e realizagao desses direitos.

Jirgen Habermas®*® aponta para a necessidade de compatibilizagdo
das autonomias privada e publica, diante do pensamento kantiano de que
a liberdade de um acaba onde a do outro comega, sendo imprescindivel a
garantia de que todos possam gozar de iguais direitos. Nesse sentido, ha
uma equiprocedéncia das autonomias privada e publica, de forma que um
individuo apenas tem seus direitos efetivamente tutelados se puder afirmar e

28 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 250.

29 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 21. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 143.

30 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beng
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 113-114. v. 1.
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viver livremente com a sua identidade, o que é possivel através de politicas
de reconhecimento promovidas pelo Estado democratico.?

Nesse sentido, a autonomia privada nao deve ser concebida como um
puro egoismo, devendo guardar uma relagdo com a moral, sendo extensivel
a todos, lago que ja havia sido construido por Kant. Destarte, os direitos sub-
jetivos destinam-se a cada individuo, mas nao pressupdem sujeitos alienados
e, sim, sujeitos que cooperam e se apoiam num reconhecimento reciproco.

Para Immanuel Kant,*? cada individuo, a partir de sua autonomia indi-
vidual, era capaz de assumir uma autonomia politica, ou seja, exteriorizada,
que permitiria a formacgao de leis publicas. Estas decorriam de uma anélise
moral, que permite a cada um, através de sua racionalidade, pensar nas
acdes a serem adotadas perante os demais cidadaos, de forma que todos
possam coexistir de acordo com suas livres autonomias. Com isso, as con-
dutas eram pautadas em um imperativo categérico, entendido como um fim
em si mesmo que deveria ser seguido por todos os seres humanos, dotados
de autonomia e racionalidade.3®

Dessa forma, a legitimidade do direito localizava-se na moral, extraindo-
-se o principio geral do direito da aplicagdo do principio moral a relagées
externas, e o exercicio da autonomia politica para a formagao das leis esta-
va sob a reserva de direitos naturais decorrentes da natureza humana e da
liberdade de cada qual.®

Jean-Jacques Rousseau, por sua vez, ressalta a necessidade de com-
patibilizagdo das autonomias privadas de forma a sustentar uma autonomia
politica concretizada na soberania popular, cuja vontade era expressa em
leis gerais e abstratas, de forma que o direito passa a se fundamentar nessa
unido de interesses individuais.

31 1d., 2004, p. 242.

32 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugao de Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 135.

33 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 33.

34 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢do da Europa: um ensaio. Traducdo de Denilson Luis Werle, Luiz Repa e
Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2012. p. 27.
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Entretanto, pelo forte teor republicano da sua teoria, préprio da época
da exaltagdo das nacionalidades, assevera Habermas® que ele enalteceu
demasiadamente a carga ética do cidadao, a ponto de desenvolver um racio-
cinio cabivel somente em sociedades homogéneas, em que as orientagdes
axioldgicas ja estdo previamente postas. O francés néo logrou éxito, portan-
to, em explicar como se poderia, sem repressao, compatibilizar as distintas
autonomias privadas em torno de uma soberania popular capaz de legislar
normas que ela mesmo deveria seguir.

Essas teorias, entretanto, ndo esclarecem de modo satisfatério a re-
lagéo entre o principio moral e o principio da democracia para a formagao
das normas a serem seguidas. Tanto a moral kantiana, de um lado, que se
pretende universal, mas parte de um raciocinio solipsista do individuo, ao
qual sdo imputados direitos pela sua condigcdo humana, de forma metafisica,
quanto, por outro lado, a ideia de contrato social, com forte conteudo ético
apresentado por Rousseau, ainda deixam denotar a limitagcdo desses pen-
samentos ao paradigma da consciéncia.

Em substituicdo a esses dois pontos de vista, um mais liberal e, o outro,
nacionalista, bem como buscando a base legitima do direito, para aproximar
a faticidade da validade, Habermas® apresenta o principio do discurso, com
estreita relagcdo com o principio democratico. Nesse interim, as formas de
comunicagao devem poder ser institucionalizadas juridicamente, delineando
um sistema de agao, inclusive com normas coercitivas, servindo o direito,
assim, como 0 meio em que as decisdes da soberania popular se operam de
forma legitima, voltadas ao assentimento de todos os possiveis atingidos. Pelo
préprio discurso, definem-se as regras que devem ser respeitadas quando
da apresentacgao de pretensdes por parte dos cidadaos ao expressarem sua
autonomia politica.

Nessa perspectiva, a autonomia politica de todos na formagéo da
vontade de uma sociedade pluralista é concretizada por meio de discursos.
Eles devem, portanto, ser realizados a partir de regras institucionalizadas,

35 HABERMAS, op cit., p. 136. v. 1.

36 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler,
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003,, p. 142.
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com o fim de se evitar que questdes essenciais da sociedade fiquem a mer-
cé tdo-somente da decisdo de funcionarios e burocratas do poder central,
pois a politica, sem uma autocompreensao cultural, resume-se a questdes
técnicas, que acabam por levar a autocoisificagdo dos homens.*” O objetivo
nao é encontrar um consenso entre valores, mas, sim, um consenso sobre 0s
procedimentos, para averiguar se a pretensao apresentada discursivamente é
legitima ou tem interesses outros, como o de influenciar a favor de um grupo
dominante, ndo sendo imparcial.

E nesse sentido que Habermas® destaca que decisdes de uma maioria
posta formalmente ndo sao legitimas quando se limitam a afirmar uma classe
média preocupada apenas com a manutencgao de seu status. Portanto, clara se
faz a necessidade de reconhecer todos os participantes de uma sociedade e
permitir que sejam apresentadas as suas propostas e interesses, visualizando
um desejo emancipatério do homem contra quaisquer formas de coagao, a
partir da concretizagdo de uma sociedade que observa os processos demo-
craticos nos discursos travados de forma constante no cenario politico-social,
evitando-se a sobreposicao de certos interesses em detrimento de outros.

Ateoria habermasiana volta-se a encontrar procedimentos de validagcao
da argumentacdo apresentada democraticamente, mas, nunca, de forma
absoluta e definitiva, uma vez que eles podem sempre ser substituidos por
outros melhores e mais convincentes, corroborando uma verdadeira demo-
cracia baseada na imparcialidade de valores e no reconhecimento de que o
contexto social é transmutavel.*

Com aiinstitucionalizagédo da formacgao da politica racional da opinido e
da vontade, retira-se dos individuos o fardo das normas morais, que é trans-
ferido para as leis garantidoras da compatibilidade das liberdades de agédo.°
Assim, Habermas*' aponta a relagdo de complementariedade entre moral e
direito, visto que aquela n&o é suficiente para institucionalizar as relagdes de
um processo democratico, nao sendo capaz de criar um catalogo de normas

37 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 67.

38 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2004. p. 141.

39 1d., 2003, p. 57.

40 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
144-145.

41 Id., 2003, p.150-151.
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coercitivas referentes ao comportamento externo dos individuos, por ser do-
tada de grande indeterminagéo cognitiva e se referir a valores abstratos de
dificil aplicagéo. Por essa razao, é o direito que tem a funcao de estabilizar as
expectativas nas sociedades modernas e garantir que as decisdes formadas
socialmente sejam democraticas, contando com a participagcéo imparcial de
todos os possiveis atingidos.

Diante da ideia de que as normas juridicas devem ser seguidas com
discernimento, Habermas*? reformula o pensamento de autolegislagédo inau-
gurada por Rousseau. Nesse interim, os individuos nao sdo apenas destina-
tarios dos direitos, mas eles préprios os criam, pois s6 assim podem sentir-se
coagidos a respeita-los. Tal respeito se da em decorréncia da existéncia de
um processo democratico que garante legitimidade ao sistema juridico.

A formacao dos direitos e do procedimento democratico que nele se
apoia acontece de maneira circular. Inicialmente, pelo principio do discurso,
forma-se o codigo do direito, que estabelece o status de pessoas destinatarias
de direitos subjetivos iguais, permitindo a inclusao social e a possibilidade
de postulacgédo judicial.

A partir dessa base, o legislador de uma determinada sociedade,
considerando as suas peculiaridades, define os mecanismos de legitimidade
juridica, concretizados em direitos a autonomia politica, de participacdo nos
processos de deliberagéo e de igualdade de chances, os quais retroalimentam
a criagao e afirmacgéo dos primeiros direitos. Nesse segundo momento, o
principio do discurso ganha a forga de principio democratico, capaz de criar,
pelo meio do direito, mecanismos que assegurem a democracia do Estado.*

O direito e a politica devem, portanto, apoiar-se um no outro, de forma a
minimizar a tensao existente entre a validade e a faticidade. Assim, se o poder
estatal, institucionalizado na forma do direito e, consequentemente, no seu
codigo binario valido-invalido, deixar de se basear num poder comunicativo
normatizador, de diadlogo entre as distintas camadas sociais, Conforme en-

42 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 157.

43 Ibidem, p. 163-164. v. 1.
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tende Habermas, corre-se o risco de se tomar decisoes injustas e ilegitimas.*

N&o se pode olvidar, porém, que direito ndo se resume a justica moral.
Enquanto uma relagdo moral diz respeito a normas de agéo perante todos,
regulando contextos interacionais em geral, o direito serve como meio para
a auto-organizag¢ao de comunidades definidas cultural e historicamente, le-
vando em conta razdes formadas por intermédio do discurso e possibilitando
a efetivagdo de mecanismos democraticos que garantem ele proprio. Nesse
contexto, as normas juridicas tém o sentido de acao diante de pretensdes
legitimas resistidas, sendo observadas em casos concretos.*®

Por isso, nao apenas argumentos morais (de o que é bom para todos)
compdem o direito, mas também as questdes éticas, referentes a individuos
e grupos especificos pertencentes a uma dada sociedade que formam juntos
sua compreenséo cultural e politica, além das razbées pragmaéticas, quando se
tratarem de interesses particulares nao generalizaveis para todas as pessoas
e necessitarem, para sua efetivagdo, compromissos politicos, extraidas de
negociagdes entre as partes envolvidas.*®

Essa concepgéao do direito permite a afirmacgao legitima de direitos de
pequenos grupos, 0s quais, justamente por se dirigirem a alguns individuos
em especial, ndo ganham uma conotagdo moral, sendo bom para todos.
Destarte, o direito ndo compatibiliza apenas os deveres que temos, mas
também as obrigagbes que deveriamos assumir, as quais levam a uma pon-
deracéao entre meios e fins a serem tomados, por parte do poder politico e a
partir de distintos interesses particulares existentes. Como resultado, tem-se
a necessidade da adocéao de realizagao de politicas de compensagéao social,
as quais ndo apenas permitem um maior espago a minorias, bem como a
prépria requalificagcao desses individuos.*”

Pelo meio do direito e atendendo ao principio democratico, o poder
comunicativo se transmuta em poder administrativo, legitimado pela participa-

44 Ibidem, p. 186.

45 THABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢do da Europa: um ensaio. Tradugdo de Denilson Luis Werle, Luiz Repa e
Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2012, p. 21.

46 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 195. v. 1.

47 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o Direito brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 143.
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¢ao e soberania popular, o qual traduzira os meios para alcangar os objetivos
pretendidos, de forma ndo apenas legal, mas também legitima.*®

Dentro desse contexto, pode-se visualizar um Estado de Direito, com
a classica divisao de poderes em Legislativo, Judiciario e Executivo, dotado
de procedimentos, vinculados aos direitos fundamentais estabelecidos e que
garantem decisOes legitimas, mesmo dentro de sociedades plurais.*® Sao
esses procedimentos que ligam os trés poderes e permitem que a voz da
sociedade ressoe nao apenas dentro dos parlamentos, mas dentro de toda a
estrutura organizacional do Estado, que ela propria ajuda a construir e manter.

Essa visao permite que os cidadaos estejam sempre ligados ao proces-
so democratico, de modo que a légica da divisdo dos poderes faz sentido, pois
a primazia da legislagcdo democratica e a retroligacéo do poder administrativo
ao comunicativo esta garantida. Nao basta que discussbes favoraveis a to-
dos os possiveis atingidos ocorram no ambito institucionalizado; elas devem
antes abranger toda a sociedade, para conscientizar os cidadaos da impor-
tancia da defesa dos direitos proprios e dos demais e, assim, reproduzirem
no plano dos trés poderes os valores legitimos estabelecidos. Do contrario,
assevera Habermas,® o poder administrativo corre o risco de ficar ao dispor
de técnicos e burocratas, com interesses escusos, sob pretexto de se estar
lidando com situagbes complexas. Em nenhuma circunstancia deve o povo
ser afastado da tomada das decisdes de sua propria sociedade, as quais lhe
afetaram por derradeiro.

5 GLOBALIZAGAO E RECONHECIMENTO DA DIGNIDADE DA PESSOA

Hodiernamente, os processos de globalizagéo tornaram as diferencas
ainda mais nitidas, bem como facilitaram os deslocamentos de individuos
paralelamente aos conflitos étnicos e culturais ocorridos no século XX. Bo-
aventura de Sousa Santos®' explica que se deve referir ao termo no plural,
globalizagées, sendo um conceito complexo e mével. Globalizagbes consis-

48 HABERMAS, op. cit., p. 212.
49  Ibidem, p. 223.

50 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. 2. ed. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 195. v. 1, p. 234.

5

SANTOS, Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. 2,
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2010. p. 431.
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tem, basicamente, no fato de que praticas locais tornam-se universalmente
conhecidas e com poder de interferéncia no resto do globo.

Souza Santos®? também afirma que uma pratica que se torna global
leva necessariamente a localizagéo de uma outra, citando, por exemplo, como
a atriz francesa Brigitte Bardot era vista universal, mas agora como prépria
do cinema europeu — pressupondo uma localizagdo — diante da ascensao e
globalizagédo do cinema hollywoodiano. Os movimentos de globalizagéo, além
de acelerar a velocidade das comunicagdes e a troca de informacdes, criam
uma mais nitida distingdo do que seja global, de um lado, e do que seja local
ou regional, comumente associado a minoria, de outro. Nao se deixa assim
de persistir em valores que alcancem maiores proporgdes e individuos, mas
também fica ainda mais clara a existéncia de diferencas e particularidades.

E é diante dessa configuragao global que se constata ndo haver valores
unissonos em conteudo, porque os individuos de uma sociedade apresentam
particularidades e distintas concepgdes sobre o que é viver bem. O mito da
homogeneidade, criado em tempos pretéritos como elemento constitutivo da
ideia de nacdo e da igualdade formal liberal, passou entédo a ser refutado.
Se ha pluralidades de valores, decorrentes de pensamentos de individuos
distintos e que acreditam em diversas formas de se levar a vida, o Estado
passa a ter de considerar e ouvir essas diferencas.

Noutro giro, com a necessidade de se vigiar as condutas estatais apds
os episodios nazifacistas, consolidou-se, na segunda metade do século XX,
um plano juridico internacional, em torno das Na¢des Unidas e da ja referida
Declaragao dos Direitos do Homem, de 1948. Com esse novo contexto, 0s
sujeitos destinatarios dos direitos humanos séo individuos, o que é bem re-
tratado pelo artigo 275 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
segundo o qual sdo as pessoas pertencentes as minorias as verdadeiras
detentoras dos direitos e, ndo, as minorias, os grupos em si.

No entanto, ndo se pode desconsiderar que os individuos pertencem
a diversas associac¢des e comunidades dentro da sociedade em que vivem,

52 Ibidem, p. 432.

53 O artigo 27 determina: “Nos Estados em que haja minorias étnicas, religiosas ou lingiiisticas, as pessoas pertencentes
a essas minorias nao poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outros membros de seu grupo, sua
propria vida cultural, de professar e praticar sua propria religido e usar sua propria lingua.”

54 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Assembleia Geral. Pacto Internacional dos Direitos Civis e

Politicos. Disponivel em: <http://www.oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20sobre%20Direitos%20
Civis%20e%20P0l%C3%ADticos.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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nao sendo atomos isolados, e mesmo alguns desses direitos s6 sao usufru-
idos por cada qual se estiverem coletivamente ligados, como é o caso da
participagao politica ou mesmo da previdéncia social e educagao primaria.5®

A concepgao sobre direitos humanos, portanto, também acompanhou a
tendéncia da economia de ultrapassar os limites dos ordenamentos juridicos
internos de cada Estado para criar um plano de convergéncia internacional.
Assim, a soberania estatal, antes blindada pela ideia de defesa do territério e
da nacao, que se constituia de um povo com origem comum, ganha contor-
nos que se adéquam a nova realidade, pois a atuagao juridica de um Estado
passa a ser observada por todos os demais.

Como salienta Flavia Piovesan,% como consequéncia de um mundo
multicultural, em que as barreiras nacionais nao mais se sustentam na exclu-
siva justificativa de uma nagdo homogénea estabelecida, pode-se visualizar
uma tendéncia atual de se levar questdes anteriormente discutidas no ambito
interno a uma ordem internacional devidamente institucionalizada, que procura
defender direitos dos homens, procurando evitar que os Estados se omitam
de dar o tratamento desejavel aos seus cidadaos.

Assim, houve uma remodulagao tanto da soberania dos Estados, como
também do proprio cidadao, definido agora dentro de um cenario internacional.
Obviamente, como ja foi dito, ndo houve uma destruicdo das barreiras nacio-
nais, porém tornou-se mais consolidada a ideia de que todos sdo pessoas
humanas antes de pertencer a qualquer pais e, consequentemente, estar
vinculados a uma gama de entendimentos e valores ali definidos. Sobressai-
-se, desse modo, a necessidade de, dentro de uma sociedade pluralista,
implementar politicas de reconhecimento do outro, sem o qual ndo serao
efetivamente concretizados seus direitos.

Com efeito, aos cidaddos passaram a ser tutelados tanto os direitos
fundamentais quanto os direitos humanos, sendo que a maior diferenca
entre ambos, conforme registro de Ingo Wolfgang Sarlet,’” é justamente
que aqueles estariam positivados nas ordens internas enquanto que esses
encontrariam amparo numa ordem juridica internacional. Sarlet ainda traz a

55 DONNELLY, Jack. Universal human rights: in theory and practice. 3. ed. Nova Iorque: Cornell University Press,
2013. p. 30.

56 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 191.

57 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 30.
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visdo de Bruno Galindo, para quem direitos humanos sao sempre direitos
inerentes a natureza humana, sejam eles positivados ou ndo. Nesse sentido,
os direitos fundamentais seriam os que se encontram positivados, ou nas
constituicdes internas, ou na ordem internacional, reconhecendo-se, neste
segundo caso, o duplo plano de positivagédo dos direitos, ndo se tratando os
direitos fundamentais e os direitos humanos de duas teorias completamente
dissonantes uma da outra.

Mas, se por um lado ha que ser ignorada a intima relacéo entre os dois
conceitos, por outro também nao se deve olvidar que nem sempre ha uma
necessaria identidade entre os conteudos presentes nesses dois ambitos,
uma vez que cabe a cada ordem interna decidir os direitos que deseja tutelar
e garantir, além do sfatus que devem receber para que obtenham eficacia.®

Cumpre igualmente registrar que a maior preocupacao na tutela, tan-
to de direitos fundamentais quanto de direitos humanos, funda-se na ideia
de dignidade da pessoa humana. A dignidade, além de ter estado sempre
presente nas diversas lutas por direitos humanos, mesmo que sob qualquer
outro titulo, permite uma ordem politica fundamentada em um direito legitimo,
de acordo com as circunstancias histéricas que sdo dadas. Nos dizeres de
Habermas,> é uma espécie de dobradica conceitual capaz de conectar a moral
baseada no reconhecimento do outro e na igualdade com o direito posto e
a legislacao democratica. Nesse sentido, todo cidaddo obtém o status civil
de participante de uma sociedade, sendo entendido como sujeito de direitos
iguais reivindicaveis.

Explica ainda Habermas®® que esse reconhecimento social, entretanto,
s6 ganha espaco dentro de um Estado democratico e construido pelo proprio
povo. E a dignidade que serve como sismégrafo para guiar os cidaddos no
estabelecimento dos direitos que devem ser tutelados e garantidos, com
o fim de se permitir a igualdade entre todos. Ela também tem o condao de
fundamentar a indivisibilidade dos direitos individuais e sociais, ja acima
retratados, visto que um sujeito s6 pode ser livre se gozar de bens sociais,

58 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,, p. 33.

59 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a Constitui¢do da Europa: um ensaio. Traducdo de Denilson Luis Werle, Luiz Repa e
Rurion Melo. Sdo Paulo: Unesp, 2012. p. 17-18.

60 Ibidem, p. 16.
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valendo também o raciocinio reciproco.

No mesmo sentido, Ingo Sarlet®' indica que forte pressuposto para a
dignidade é a isonomia de todos os seres humanos, os quais ndo podem
ser tratados de maneira discriminatoria e tém direito de defender e seguir
com a sua identidade, posta no sentido de autonomia e integridade psiquica
e intelectual, sendo, obviamente, vedadas as perseguigdes por motivos reli-
giosos, escravidao, discriminagao racial. Essa visdo denota que a dignidade
humana, enquanto principio, visa evitar, primordialmente, que o individuo se
torne objeto para quaisquer fins, afirmando a sua liberdade.

Ao lado desse objetivo, Sarlet®? também destaca que, a partir do mo-
mento em que a dignidade passa a vir positivada nos instrumentos constitucio-
nais, vincula toda a atividade administrativa e todos os érgaos do Estado, de
forma que representa ndo apenas mandamentos de absteng¢ao que impegcam
atos que a atinjam, levando o ser humano a humilhacao e redugéo de sua
humanidade, mas exige inclusiveagdes voltadas a sua protecao e atuagao.
Do contrario, o exercicio do poder e da ordem estatal ndo serd legitimo.

E nessa linha que os direitos podem sofrer restricdes, desde que néo
atinjam o nucleo irredutivel imposto pela dignidade humana. Ela ndo é o
nucleo apenas da vida, da liberdade e da igualdade, mas de todos os de-
mais direitos fundamentais. O principio democratico, a soberania popular e
o pluralismo politico pressupdéem uma vida digna, pautada na possibilidade
de efetiva participacao da sociedade, em todos os setores sociais e da vida,
o que inclui, por exemplo, educagao, saude, trabalho, previdéncia e lazer.
Assim, a dignidade deve e pode sempre ser vista concretamente, seja no
individuo, seja numa sociedade, na forma de liberdade, autodeterminacéo e
participacédo de cada sujeito social.

6 IMIGRAGAO E GARANTIA DOS DIREITOS SOCIAIS

O Estado social, por intermédio de seus 6rgaos administrativos, exerce
as mais variadas fung¢des, sendo que, dentre elas, conforme entendimento de

61 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 104.

62 Ibidem, p. 105.

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017



DOUTRINA

Pablo Lucas Verdu,® a partir dos esclarecimentos de Ernst Forsthoff, a mais
importante é a fiscal, ou seja, a arrecadacgéo voltada para uma distribuicao
entre todos os cidadaos, de forma igualitaria. Nesse sentido, os impostos
nao tém apenas o condao de proporcionar recursos para o Estado, mas de
efetivamente provocar mudangas sociais para os cidadaos que ali vivem,
de forma que eles possam cobrir as suas despesas pessoais e familiares.

Ao lado disso, ha o processo de escolha das politicas econémicas,
que pode ser denominado de planificagdo da economia. Chama-se a atencao
de que essas deliberagcdes nao podem, entretanto, ignorar as disposi¢coes
postas em lei. Como alerta Pablo Lucas Verdu,® ndo podem ser arbitrarias,
a ponto de perder a sua legitimidade, sobretudo quando, dentro da politica,
tém surgido cada vez mais importantes decisdes por parte de tecnocratas,
economistas, burocratas e engenheiros sociais, e ndo raras vezes buscam-
-se medidas politicas emergenciais, de curto prazo, e que acabam deixando
a legalidade e a segurancga juridica de lado, traduzidas nos mais diversos
planos, a cada novo governo. Com as desculpas de se tratarem de questdes
de alto nivel técnico, acabam se afastando dos limites juridicos, inclusive os
que sao impostos pela propria Constituigao.

Pablo Lucas Verdu® ainda destaca que ndo se trata de uma disputa
por espaco de atuag¢ado, mas tdo-somente do objetivo de se desenvolver um
Estado que possa garantir tanto direitos individuais quanto direitos sociais
dentro das normas juridicas, sem, assim, perder o controle das suas decisdes
e mesmo da base de legitimidade. Sem duvida que toda a agdo do Estado
deve estar pautada na seguranca juridica, e ndo podem os assuntos mais
importantes de uma sociedade passar despercebidos pelos juristas. Ademais,
o Estado social deve permanecer também como Estado de Direito, sendo este
capaz de convencer os cidadaos de que vivem em liberdade, bem delimita-
da pela lei, e que o Estado tem meios de satisfazer as pretensées minimas
para que sejam reconhecidos e tenham tutelada a sua proépria dignidade,

63 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e preficio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 104.

64 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e preficio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 123.

65 Ibidem, p. 120.
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especialmente quanto aos grupos menos favorecidos.

Dentro dessa estrutura do Estado pautado na lei e, ao mesmo tempo,
implementador de politicas sociais, Jirgen Habermas® explica que, por razdes
diversas, os movimentos migratorios ndo contam com o apoio da maioria da
populacado e ha uma grande hostilidade contra os estrangeiros nos paises
da Unido Européia, por exemplo. Essa ndo-recepgao pode ser vista sob um
ponto de vista politico e juridico e outro econédmico-social.

Do ponto de vista politico e juridico, podem alguns grupos entender que
a presenca de individuos que levam consigo sua propria cultura e maneira
de pensar seria capaz de colocar em risco tudo aquilo que fora politicamente
construido no pais que os recebe.

Nesse sentido, Jirgen Habermas® fala que existem impregnagées
éticas, ou seja, influéncias de alguns grupos, geralmente dominantes, den-
tro do processo de formacgao politica dos Estados. Ressalta também que,
mesmo com relacdo a efetivagéo de direitos, percebe-se que a carga ética
encontra-se presente, visto que, apesar de direitos fundamentais terem con-
figuragéo universal, somente em situagdes concretas, em especial nas lutas
por reconhecimento, & que ganham contornos que melhor lhes definam.%®
Assim, a partir de valores universais, o legislador define as normas juridicas
especificas de uma determinada sociedade, diante das caracteristicas que
Ihe s&o inerentes.

Um problema que ganha relevo ocorre justamente quando uma mi-
noria surge no seio de uma sociedade ja definida historicamente e passa a
querer 0 seu proprio reconhecimento e a aquisi¢ao de direitos, assim como
todos os outros daquele grupo, inclusive como uma forma de protecao contra
a dominacdo. Isso se da porque, segundo sustenta Habermas,®® questdes
ético-politicas, inevitavelmente, fardo parte da politica, inclusive como meio

66 HABERMAS, Jiirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 264.

67 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 253.

68 Id.,2012, p. 12.
69 Id., 2004, p. 254.
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de formacgao da identidade da sociedade e dos seus cidadaos, o que pode
dar ensejo a batalhas travadas por minorias que sejam eventualmente des-
prezadas.

A existéncia de opinides diversas na sociedade, todavia, ndo deve ser
entendida como um perigo as estruturas do Estado. Nesse diapaséo, Celso
Ribeiro Bastos™ acredita que, no Estado democratico, em que as decisdes
sao tomadas de acordo com a expressao de seu povo, ha diversos poderes
que podem influenciar o Estado. Entretanto, isso ndo € uma ameaca capaz
de desestruturar a propria autoridade estatal. Em sentido contrario, a exis-
téncia de posicionamentos divergentes se coaduna com o proprio processo
democratico, contribuindo para uma analise mais aprofundada das questdes
que sao apresentadas, bem como com o processo decisorio.

Pablo Lucas Verdu,”" a partir das observacdes de David Philip sobre
a sociedade sueca, também admite ser a pluralidade uma importante carac-
teristica das sociedades ocidentais modernas. Explica que, dentro delas,
ha grupos intermediarios que se comunicam, de forma que, individuos de
camadas sociais distintas acabam sempre se encontrando e estabelecendo
compromissos entre si, o que facilita o reconhecimento uns dos outros. Na
visao do autor, a democracia pluralista permite mais mobilidade nas relagdes
dentro de grupos e entre eles, o que deve ser permitido, ao invés da pretenséo
liberal burguesa de impedir a fluidez de uma sociedade a partir de postulados
rigidos e estaticos.

Na mesma linha, Habermas’? entende que para se tutelar, concreta-
mente, os direitos de uma pessoa, nao se pode desconsiderar as relagoes
intersubjetivas pelas quais ela formou a sua identidade e jeito de viver. Ou-
trossim, entende que o direito se presta a tutela de individuos em si, mas nao
a tutela de grupos inteiros, pois deve-se ceder espago para que o sujeito opte
pela sua propria forma de vida e consagre, assim, a sua identidade. Reforga,
por fim, o posicionamento da necessidade da relagéo intersubjetiva entre
culturas distintas, e que o direito deve permitir a compreenséo e a reprodugao

70 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Teoria do Estado e Ciéncia Politica. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 64.

71 VERDU, Pablo Lucas. 4 luta pelo Estado de Direito. Tradugio e prefacio de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 94.

72 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradug¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 260.
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cultural de formas de vida. Em sintese, deve ser dada a chance de se seguir
vivendo de acordo com a sua cultura de origem, inclusive repassando-a as
proximas geracdes; transforma-la, deixando de seguir os seus imperativos;
ou mesmo romper totalmente com ela, de forma deliberada e consciente.

Percebe-se que as sociedades sédo formadas a partir de seus longos
processos historicos, sendo estabelecidos, dentro delas, critérios éticos que
acabam se refletindo nas interpretagcdes sobre as regras de convivéncia.
Todos os individuos estao interligados, mesmo que nao percebam, definindo,
intersubjetivamente, um horizonte de entendimento sobre em quais valores
aquela sociedade se pauta.

Obviamente, no atual contexto pluralista, ocorre uma constante modi-
ficacdo da base formada pelos cidadaos, os quais ddo o tom a democracia
e participam dos processos de deliberagao juridica e politica. Ocorrendo a
alteracao dessa base, muda também a forma como sao vistos os direitos e
principios fundamentais entao estabelecidos, os quais, interpreta Habermas,”
séo importantes para a configuragdo de um patriotismo constitucional. Isso
nao significa, entretanto, que tais valores devem ser dominantes, esmagan-
do a expressao das minorias. O que deve ocorrer € justamente o contrario:
uma constante revisdo do entendimento politico e também juridico, feito
intersubjetivamente, envolvendo as maiorias e as minorias, com o objetivo
de se promover inclusao social.

Nesse sentido, os individuos que chegam a um novo pais devem ter
o direito de lutar pelo reconhecimento de sua cultura, sem correr riscos de
sofrer uma aculturagdo. Nao se deve forgar alteragdes na cultura do imigrante,
permitindo-se que, finalmente, possa obter novos entendimentos dentro da
mesma sociedade, o que apenas se da apos longos anos.

Em decorréncia da existéncia de impregnagdes éticas, ndao ha como
compreender, racionalmente, os valores éticos colocados por cada socieda-
de, porque eles séo pré-politicos e culturais. O proprio legislador deve fazer
escolhas ao elaborar as normas do ordenamento juridico. Por essa razéo, a
neutralidade do Direito ndo tem como se basear na limitagdo de quais devem
ser os valores de uma determinada sociedade, mas, sim, na possibilidade
de se verificar a legitimidade das pretensdes que séo apresentadas, a fim de

73 HABERMAS, lJiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradugdo de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 262.
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que se evitem dominag¢des que descambam a barbarie, como ocorreu com
a ascensao dos governos nazista e facista.

E diante dessas consideracdes que Estados que mudam sua base
de cidadaos a partir de influxos migratérios devem estar mais atentos para
perceber essas novas oscilagdes e a delicadeza dos temas dissonantes nas
sociedades, que levam a movimentos de reconhecimento pela prépria identi-
dade dentro de uma cultura ja definida para que, uma vez integrados aquela
realidade, possam usufruir de direitos outros necessarios a sua dignidade.

Do ponto de vista econémico, os choques entre os individuos de um
Estado com os imigrantes podem ocorrer por causa de um grande medo de
que eles sufoquem o sistema social e previdenciario nacional, prejudicando
0s proéprios cidadaos.

No atual contexto da imigracao na Europa, em especial na Franca, mas
também tendo reflexos em paises outros como Suécia e Dinamarca, Alexis
Spire™ afirma que quanto mais abalos sofrer a economia, mais se intensifi-
cam os fendmenos de intolerancia contra o estrangeiro, a xenofobia, pois ele
passa a ser concebido como o grande causador dos problemas do Estado,
agora incapaz de apresentar respostas econdmicas favoraveis. Spire aponta
a crenca comum de que essa situacdo se agravaria na Unido Européia em
virtude da livre circulagdo de produtos e servigos, a qual ficaria sucetivel a
fraudes e abusos dos imigrantes. Em decorréncia, os beneficios do Estado
de bem-estar social haveriam de ser reservados apenas para os locais.

Spire explica também que essa visdo tem fungao ideoldgica em tem-
pos de crise econdmica e panico moral, que € dar legitimidade meramente
simbdlica a politicas de exclusao de individuos que ndo encontrem aprovacgao
por parte da populacdo. Esse fundamento ndo se baseia na ideia de nagao
em si, como ocorrera no passado, logo apés as revolugdes burguesas. Nao
ha aqui preocupagéo em se lutar externamente para defesa de soberania e
consolidagéo de fronteiras nacionais. A atual preocupacao de paises, como
a Franca, é a de se manter o modelo do Estado social €, com ele, garantir
direitos dos seus cidadaos, dentro, l6gico, daquilo que o pais pode arcar. Spire
cita ainda a opinido de Andrew Higgins, para quem se formou um chauvinis-
mo da protegdo social dentro de muitos partidos europeus, que tentam se

74 SPIRE, Alexis. Xenofobia em nome do Estado de bem-estar social. Le Monde Diplomatique Brasil. 2 dez. 2013.
Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=1550>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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equilibrar com posi¢des esquerdistas, mas apresentam radicalimos de direita.

Ha4, assim, uma relutancia em se aceitar que o outro, com identidade
totalmente distinta, advindo do estrangeiro, possa se estabelecer em um novo
pais. A despeito de os Estados ndo mais se basearem num forte naciona-
lismo para justificar o seu poder e se autosustentar, medidas que relevam
0 nome da nagao e seu povo originario sao tomadas, recompondo a antiga
fundamentagao da forga estatal, passam a entrar em cena e a combater os
imigrantes, tais como maiores restricdes nas leis de imigracdo ou mesmo
para a concessao de refugio e asilo.

Nao outro cenario é o que se tem visto com o crescente apoio a par-
tidos de direita diante do crescente numero de refugiados e imigrantes que
buscam entrar na Europa, desde 2015, como o Alternative fiir Deutschland,
na Alemanha, ou do apoio populacional a Marine Le Pen, na disputa a presi-
déncia francesa, apesar desta nao ter logrado éxito em vencer as elei¢des.
O préprio Brexit, a saida do Reino Unido da Unido Europeia, tem sido pro-
cessado em decorréncia das preocupagdes crescentes com a imigragao,
mormente a mugulmana.

Com efeito, Habermas’® percebe que medidas dessa natureza tornam-
-se mais intensas em momentos de crise, que trazem a impotente sensagao
de insegurancga sobre o futuro do pais, que € exatamente o momento atual
do Brasil, para o qual tem-se dirigido um crescente nimero de imigrantes.
A maioria deles vem do Haiti’® apds desastres ambientais e conflitos civis
e, ao chegarem aqui, encontram preconceitos e situagdes degradantes de
trabalho, completamente diferentes da visao de um pais tolerante e diver-
sificado. Esses imigrantes, entédo, dentro de quadro despreocupado com a
fiscalizag&o e 0 seu bem-estar, trabalham sem carteira assinada e encontram
dificuldades em obter beneficio da previdéncia quando precisam.”” Ademais,
diante do atual quadro de crise que hoje assola o pais, & possivel que essa
situacao de discriminagédo apenas piore por conta do medo e inseguranca

75 HABERMAS, Jiirgen. 4 inclusdo do outro: estudos de teoria politica. Tradu¢do de George Sperber, Paulo Asthor
Soethe e Milton Camargo Mota. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2004. p. 256.

76 Segundo dados da Policia Federal, o niimero de imigrantes no Brasil aumentou 160% nos tltimos 10 anos. Os
haitianos lideram o ranking, seguidos pelos bolivianos e pelos colombianos. Cf. Globo — G1, 25 jun. 2016, Em 10
anos, numero de imigrantes aumenta 160% no Brasil, diz PF.

77 HAITIANOS enfrentam preconceito e abusos no Brasil. Exame. 30 jan. 2016. Disponivel em: < http://exame.abril,
com.br/brasil/haitianos-enfrentam-preconceito-e-abusos-no-brasil/>. Acesso em: 17 jun. 2017.
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financeira da populagéo.

Noutro giro, apesar de ndo estarem dentre os mais numerosos imigran-
tes do Brasil, deve-se salientar também a presenca de individuos de religido
islamica, cuja populagéo cresceu 29% na ultima década.” A sua influéncia ja
alcangou o ambito juridico, apos a dificuldade encontrada por mugulmanas
para expedicao da carteira de habilitagido, por se recusarem a tirar a respectiva
foto sem o véu que usam, tendo a Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro
apresentado parecer no sentido de que a pretensao daquelas mulheres era
permitida, mesmo sem a comprovagao de uma exigéncia eclesiastica.”® Assim,
podem surgir debates sobre interferéncias que uma nova religido inserida
no Brasil pode provocar, sem se olvidar que a supressao de uma liberdade
individual, tal qual usar o véu islamico, pode, ao menos em tese, restringir
um direito social, se se concebe, por exemplo, a proibi¢do dessa pratica no
ambito escolar ou laboral, hipdétese em que a mulher pode acabar fora dele,
tendo menor participagao social.

7 CONCLUSAO

A globalizagédo e a formacao de uma ordem juridica internacional re-
modelaram alguns conceitos classicos, tais como soberania e nagéo, visto
que ndo ha mais que se falar em homogeneidade, mas saber lidar com a
diversidade existente no mundo, que se concentra hoje, com mais énfase, em
alguns locais, sobretudo grandes centros urbanos. Com efeito, as sociedades
apresentam-se visivelmente pluralistas e, para que a atuagao governamental
de cada pais possa sempre ser conferida legitimidade, necessario se faz o
reconhecimento do cidadao, antes de qualquer legislagao estatal, enquanto
pessoa humana, merecedora de iguais direitos, especialmente a integridade
de sua dignidade.

A configuracao estatal, por outro lado, apds longa evolugdo histérica,
pauta-se ndo apenas na garantia de liberdades individuais, tal como no Estado

78 POPULACAO mugulmana cresce 29% em 10 anos no Brasil. UOL — Operamundi. 6 set. 2012. Disponivel em:
<http://operamundi.uol.com.br/conteudo/noticias/24157/populacaotmuculmana+cresce+29%25+em+10-+anos+n+
brasil.shtml>. Acesso em: 17 jun. 2017.

79 PGE emite parecer permitindo coberturas de cabega por motivos religiosos em fotografias na carteira de identidade.
Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro. 6 mar. 2017. Disponivel em: < http://www.pge.rj.gov.br/imprensa/
noticias/2017/03/pge-emite-parecer-permitindo-coberturas-de-cabeca-por-motivos-religiosos-em-fotografias-na-
carteira-de-identidade>. Acesso em: 17 jun. 2017.
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moderno liberal, mas também na concessao de direitos e beneficios sociais,
relacionados a saude, trabalho, educacao, lazer, dentre outros. Contudo,
diante da compreensao trazida pela prépria Declaragao dos Direitos Humanos
de 1948 de que nao é possivel uma divisdo entre direitos subjetivos e direitos
sociais, destaca-se que sem o seu devido reconhecimento, o que viola a sua
liberdade, por ndo ser entendido como igual aos demais, o individuo nao
consegue concretizar as suas pretensdes e tem diminuido o seu status de
cidadao, situacado que nao pode ser concebido num Estado que se pretende
democratico. Ademais, cria-se um circulo vicioso em que perpetua, ao mesmo
tempo, a falta de reconhecimento e a violagcao aos direitos sociais.

Adificuldade que os imigrantes encontram para obtengao de garantias
sociais, em decorréncia mormente a falta de reconhecimento no Estado para
o qual se direcionam, deixa claro que a disponiblizagdo de uma mera politica
de distribuicdo de bens sociais néo é suficiente para se garantir uma ordem
social pluralista de forma harménica. E preciso antes reconhecer todos os
individuos como detentores de direitos, inclusive os imigrantes, sendo, as-
sim, efetivamente incluidos naquela sociedade, tendo acesso aos mesmos
direitos que todos os demais, tantos os individuais, quanto os sociais. Dessa
forma, poderéo ter as mesmas condigbes de trabalho e estudo, dentro de
um quadro em que os demais cidadaos se esforcam para tanto e o Estado
busca fomentar politicas favoraveis a esse projeto. Somente assim pode-se
proteger de forma efetiva a dignidade dessas pessoas e evita-se criar uma
camada na sociedade que, mesmo presente e atuante socioeconomicamente,
aparenta ser mera e menor coadjuvante no pais.
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FIEL REPRESENTAGAO POLITICA:
ESCOPO DO PROCESSO ELEITORAL

Incapazes de se impor pela evidéncia, as religibes politicas
apelam para a violéncia. E eis que dividindo-nos quanto aos
métodos, arriscamo-nos a ndo mais reconhecer que caminhamos
para o mesmo fim. (Antoine Saint-Exupéry, 1936)

Victor Xavier *

RESUMO

Com escopo democratico, a Carta Constitucional de 1988, depois
de longo processo histérico, deu fim a ditadura militar, abrindo um ciclo de
amplas garantias e direitos para todos os brasileiros. Em especial, conferiu
possibilidade de ingeréncia nas questdes mais relevantes da Nagéo, consa-
grando o referendo, o plebiscito, a iniciativa popular e o voto direto e secreto,
com igual valor para todos, como expressdes da soberania do povo, titular
do poder estatal. Desde entéo, cresceu o numero de votantes, candidatos,
partidos politicos e até de unidades federadas. Acirradas disputas passaram
a ser exibidas no horario da propaganda politica. Terminado o prélio, nada
raro, as agremiagdes partidarias, que ocupam relevante papel no regime de-
mocratico, apés meses de caminhada, entram em litigio com seus militantes
arguindo infidelidade politica. O tecido social brasileiro € complexo, multicul-
tural, fracionavel em camadas de interesse distintas. Essa variedade, em
tese, deve ser lealmente espelhada tanto na gestao da coisa publica, quanto
na atividade legislativa. Pensando nisso, este estudo se propde a analisar o
pacto de vontades firmado entre candidatos, siglas e sufragistas, salientando
a necessidade de revisao do arcabougo normativo que rege a matéria, com
vistas ao fim maior das elei¢gdes: construir representacdes politicas que, ao
longo do mandato eletivo, sejam coerentes com a linha ideoldgica e propostas
assumidas em campanha, tendo em vista que os cidadaos, fonte e razdo de

*Servidor do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia. Assessor Juridico da Vice-Presidéncia do Tribunal Regional
Eleitoral da Bahia. Pés-Graduado em Direito Processual Civil pelo JUSPODIVM e em Direito Eleitoral pela
Faculdade Baiana de Direito.
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ser do governo, ndo podem ser relegados a exclusiva condi¢do de suditos
apos a proclamacao do resultado das urnas.

Palavras-chave: Poder. Infidelidade. Sufragio. Representacéo. Politica.

ABSTRACT

With a democratic scope, the 1988 Constitutional Charter, after a long
historical process, ended the military dictatorship, opening a cycle of broad
guarantees and rights for all brazilians. In particular, it conferred a possibility
of interference in the most relevant issues of the nation, consecrating the
referendum, plebiscite, popular initiative and direct and secret vote, with equal
value for all, as expressions of the sovereignty of the people, holder of State
Power. Since then, the number of voters, candidates, political parties and even
federal units has grown. Fierce disputes began to be displayed at the time
of political advertising. After the prelude, not unusual, the party associations,
which occupy a relevant role in the democratic regime, after months of walking,
enter into litigation with their militants arguing political infidelity. The brazilian
social composition is complex, plural, fractional in distinct layers of interest.
This variety, in theory, must be loyally mirrored both in the management of
public affairs and in legislative activity. With this in mind, this study proposes
to analyze the pact of will signed between candidates, political parties and
suffragettes, stressing the need to revise the normative framework governing
the matter, with a view to the greater end of the elections: to build political
representations that, throughout the elective mandate are consistent with
the ideological line and proposals made in campaign, given that the citizens,
source and reason of being of the government, can not be relegated to the
exclusive condition of subjects after results of the electoral contest.

Keywords: Power. Infidelity. Suffrage. Representation. Policy.
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1 INTRODUGAO

Apds o encerramento da ditadura militar, com a promulgacéo da
Constituigdo Federal de 19882, o Brasil apresentou, mundialmente, os ideais
democraticos que visava alcangar.

Observando o disposto no artigo 1°, paragrafo unico, da CF/88, José
Afonso da Silva trabalhou o conceito de poder da seguinte maneira:

O poder é um fendmeno sociocultural. Quer isso dizer que é fato da
vida social. Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode
exigir certos atos, uma conduta conforme os fins perseguidos; € admitir
que pode nos impor certos esforgos custosos, certos sacrificios; que
pode fixar, aos nossos desejos, certos limites, e prescrever, as nossas
atividades certas formas. Tal € o poder inerente ao grupo que se pode
definir como uma energia capaz de coordenar e impor decisdes visando
a realizagao de determinados fins.

O Estado como grupo social maximo e total, tem também o seu poder.
E o poder politico ou poder estatal. A sociedade estatal, chamada
também de sociedade civil, compreende uma multiplicidade de grupos
sociais diferenciados e individuos, aos quais o poder politico tem que
coordenar e impor regras em fungéo dos limites globais que ao Estado
cumpre realizar. Dai se vé que o poder politico é superior aos outros
poderes sociais, 0s quais, reconhece, rege e domina, visando ordenar as
relagdes entre esses grupos e os individuos entre si e reciprocamente,
de maneira a manter um minimo de ordem e estimular o maximo de
progresso a vista do bem comum.3

Essa forga dominante a que se refere o professor de Direito Consti-
tucional, nos termos da Lei Maior brasileira, emana do povo, que a exerce
elegendo concidaddos para representa-lo.

Dai exsurge a relevancia do certame eletivo, viabilizador do exercicio
da cidadania, consubstanciada na outorga do mandato politico (fragdo de
poder) a um membro da coletividade.

Infelizmente, fatores como a atual estrutura legislativa (objeto de
constantes reformas) e os costumes politicos, ano apdés ano, induzem o
eleitor a falsa impressao de que o voto conferido a partido ou candidato de

2 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
26 jul. 2017.

3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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sua preferéncia espelhara, fidedignamente, seus anseios a frente do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo.*

Neste estudo, com esteio em doutrina, jurisprudéncia e na legislagao
patria, serao pontuadas, sem intento exaustivo, mas com vista a uma cons-
trucdo historica e gradativa, questdes estruturais da representacéo politica
no Brasil no tempo presente.

Como se vera, o voto qualificado, dentro do contexto aqui desenvolvi-
do, é aquele decorrente de um processo eletivo que vise a apresentagao de
diretrizes partidarias distintas (pluripartidarismo) e protegidas do acondicio-
namento comercial (publicidade), descompromissado com a futura execugao
de planos de governo e/ou promessas de campanha.

Para tanto, o conceito de cidadania, a diferenca entre ser cidadao e ser
eleitor, a natureza do mandato eletivo, tanto quanto o surgimento, o propésito
e a formagéo das agremiagdes partidarias foram assinalados como pontos
fulcrais da investigacao que segue.

Uma nova ordem juridica, que vise assegurar o direito ao voto livre de
distor¢cbes propagandisticas, do poder politico-econémico inadequadamente
utilizado, da falta de perspectivas de lealdade as propostas defendidas no
horario eleitoral gratuito, conforme se vera, é necessaria.

2 DEMOCRACIA E PODER

Etimologicamente, democracia significa poder do povo. Mais que
uma definicdo, ou ideia, a possiblidade de decidir as questbes publicas é
uma construgao histérica, resultante de conflitos e aperfeicoada na pratica,
mediante pactos de regéncia construidos para a realizagdo do bem comum,
em nome da coexisténcia harmdnica.

E natural que grupos distintos, coabitando uma mesma regigo, con-
traponham interesses e abram disputa pelo poder de dar a palavra final nas
questdes que considerem mais relevantes. Nesse sentido, por disponibilizar
ferramentas de dialogo, aproximando a sociedade do consenso na definigao
dos seus roteiros, a democracia pode ser concebida como um instrumento

4 Vale destacar que a mengdo ao termo poder, neste caso, remonta aos classicos estudos de Aristoteles, John Locke,
Rousseau e Montesquieu, que ndo serdo aprofundadas no momento, vez que escapam ao tema central deste estudo.
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de pacificagdo, capaz de amainar o desequilibrio de forgcas nas relacoes
humanas.

Norberto Bobbio, em estudos avancgados sobre filosofia politica, apre-
sentou sua ideia preferencial acerca do tema:

As definicdes de democracia, como todos sabem, sdo muitas. Entre
todas, prefiro aquela que apresenta a democracia como ‘poder em
publico’. Uso essa expressao sintética para indicar todos aqueles
expedientes institucionais que obrigam os governantes a tomarem as
suas decisdes as claras e permitem que os governados ‘vejam’ como
e onde as tomam.’

Prosseguindo em sua linha de raciocinio, o autor italiano asseverou:

A definicdo da democracia como poder em publico ndo exclui natu-
ralmente que ela possa e deva ser caracterizada também de outras
maneiras. Mas essa definicdo capta muito bem um aspecto pelo qual
a democracia representa uma antitese de todas as formas autocraticas
de poder.

[..]

A principal razdo pela qual o poder tem a necessidade de subtrair-se
do olhar do publico esta no desprezo ao povo, considerado incapaz
de entender os supremos interesses do Estado (que seriam, no julga-
mento dos poderosos, os seus proprios interesses) e presa facil dos
demagogos.*

Com percuciéncia, Bobbio rememorou que “a democracia sempre foi
concebida unicamente como governo direto do povo e ndo mediante repre-
sentantes do povo, o0 juizo predominante sobre essa forma de governo foi, a
comegar pela Antiguidade, negativo”.’

Mais adiante, o pesquisador defendeu que alguns conceitos e procedi-
mentos tidos hodiernamente como proprios da democracia, na verdade, sao
seculares, e podem ser utilizados em diversas formas de Estado, como é o
caso, por exemplo, das elei¢cdes, chegando a seguinte conclusao:

Discutiu-se durante séculos se seria melhor a monarquia hereditaria

5 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 386.

6  Ibidem p. 387-388.
7  Ibidem, 2000. p. 375.
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ou a monarquia eletiva: ninguém jamais pensou que uma monarquia,
pelo fato de ser eletiva, deixaria de ser monarquia.?

Em linha complementar as valiosas anotacdes do italiano, na atuali-

dade, como bem pontuou Colin Bird, prevalece a concepg¢ao de que a de-
mocracia, governo das ou pelas pessoas, remete a uma pratica social, qual
seja, governar, visando a tomada coletiva de decisdes.’

Bobbio, atento aos valores em testilha, chegou a resumir os “universos

processuais que caracterizam a democracia”:

1) todos os cidaddos que tenham alcangado a maioridade etaria sem
distingdo de raga, religido, condigdo econémica, sexo, devem gozar de
direitos politicos, isto &, cada um deles deve gozar do direito de expres-
sar sua propria opinido ou de escolher quem a expresse por ele; 2) o
voto de todos os cidadaos deve ter igual peso; 3) todos aqueles que
gozam dos direitos politicos devem ser livres para poder votar segundo
sua propria opinido formada, ao maximo possivel, livremente, isto €,
em uma livre disputa entre grupos politicos organizados em concor-
réncia entre si; 4) devem ser livres também no sentido de que devem
ser colocados em condigbes de escolher entre as diferentes solugdes,
isto é, entre partidos que tenham programas distintos e alternativos;
5) seja para as eleigbes, seja para as decisdes coletivas, deve valer a
regra da maioria numeérica, no sentido de que sera considerado eleito
o candidato ou sera considerada valida a decisao que obtiver o maior
numero de votos; 6) nenhuma decisdo tomada por maioria livre deve
limitar os direitos da minoria, particularmente, o direito de se tornar, por
sua vez, maioria em igualdade de condicdes.!

Em comunh&o com a linha de pensamento supratranscrita, Reinaldo

Dias constatou que “a ideia de representagao politica foi decisiva nos siste-
mas democraticos, principalmente pelo aspecto legitimador que possui”."

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica ¢ as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000,, p. 373.

BIRD, Colin. Introdugdo a filosofia politica. Sdo Paulo: Madras, 2011.

BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 427.

DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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O predito autor, aprofundando seu raciocinio, definiu 0 mecanismo
pelo qual, nas sociedades democraticas, a responsabilidade de fazer valer
0s anseios populares ¢é validada:

As elei¢cdes operam como simbolo e instrumento eficaz de legitimacéo
e organizagdo do poder nas sociedades que se estruturam tendo como
base o pluralismo politico. A eleigdo € um procedimento reconhecido
pelas normas de uma organizag&o por meio da qual todos ou parte dos
membros escolhem um nimero menor de pessoas, ou somente uma,

para representa-las, ocupando posicdo de autoridade nessa entidade. '

A experiéncia histérica da democracia direta, citando-se o exemplo
de Atenas, Grécia, foi superada; o conceito de cidadania (considerando-se
para o momento, a possibilidade de participar da tomada de decisdes nos
aspectos mais relevantes da vida em comum) ganhou conotagéo distinta
daquela adotada na Idade Antiga, surgindo, gradativamente, a necessidade
de construir um novo meio de expressao das escolhas populares, qual seja,
a representacao politica definida pelo voto.

Nesta toada, observando as relagdes de poder advindas do sistema
de espelhamento social, Estevao C. de Rezende Martins alertou:

A cultura politica contemporénea tende a levar mais em conta o poder
instituido do Estado e a negligenciar o poder originario dos cidadaos.
No ambito da reflexdo aqui levada a cabo, essa contraposigao é rele-
vante para que se aprenda o alcance do bindbmio cultura e poder. Em
ambos os termos encontram-se incluidas duas acepgdes. Tem-se tanto
o poder da cultura, que € o eixo tematico que aqui se ressalta, como se
dispde a cultura do poder, que contribui para a idealizag&o da estrutura
formal do Estado e do sistema internacional nele formado. Incorrer-se-
-ia em renovado equivoco se a énfase viesse a recair em apenas uma
dessas acepgdes. O que interessa, em primeira linha, é a equagao
em que elas ocupam fungédo. Ou seja, o poder e os poderosos devem
ser distinguidos contra o pano de fundo da cultura politica em que faz
sentido usar tais termos."

Na verdade, a equagéo formada pelas variaveis “poder instituido do
Estado” e “poder originario dos cidaddos” deve conduzir a um resultado de
equilibrio, seguranca e bem-estar comunitario.

12 DIAS, Reinaldo. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 179.
13 MARTINS, Estevao C. de Rezende. Cultura e poder. Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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Sobreleva-se, como instrumento de consolidacao dos referidos vincu-
los de poder, o processo eleitoral, que pode ser delimitado conceitualmente
deste modo:

Ensina a doutrina que processo eleitoral € o termo que significa, a um
s6 tempo, exercicio da relagéo processual no ambito do Direito Eleito-
ral e o complexo de atos relativos a realizagéo das elei¢gbes, ora com
maior extensao, representando todo o processo (alistamento, filiagdo
partidaria, convengdes partidarias, registro de candidatos, propaganda
eleitoral, votagdo, apuragéo e totalizagdo de votos, proclamagao dos
resultados e diplomagéo), ora com menor, representando uma ou al-
gumas dessas fases, como a votacao.

[...]

Assentou-se, ainda, que o processo eleitoral ndo pode ter seu inicio
delimitado temporalmente entre os dias 10 e 30 e junho, no qual ocor-
riam, até entdo, as convengdes partidarias, pois o processo politico
de escolha de candidaturas é muito mais complexo e tem inicio com
a propria filiagdo partidaria do candidato, em outubro do ano anterior
(antes do advento da Lei 13.165/2015). A fase pré-eleitoral ndo coinci-
diria com as datas das convengdes partidarias, pois, coincidiria muito
antes, com a prépria filiagao partidaria e a fixagao de domicilio eleitoral
dos candidatos, assim como o registro dos partidos no TSE. Com base
nessas premissas, assentou-se no STF que a competicio eleitoral se
inicia exatamente um ano antes da data das elei¢des e, nesse interreg-
no, o art. 16 da Constituicdo Federal exige que qualquer modificagdo
das regras do jogo néo tera eficacia imediata para o pleito em curso.
[...]

Todavia, é possivel falar em um processo eleitoral em sentido estrito,
isto &, um processo eleitoral especifico para cada eleicdo. Enquanto
0 processo eleitoral em sentido amplo nao tem data, o processo elei-
toral em sentido estrito é calendarizado, de modo que se pode falar
no ‘processo eleitoral para as elei¢des de 2012’, no processo eleitoral
para as eleigbes de 2014, no processo eleitoral para as eleigbes de
2016 e etc., de modo que restam perenizados, como se deles fosse

realizada uma fotografia.'*

A toda evidéncia, a eleigdo se presta a equilibrar as forgas sociais,
permitindo, inclusive, o ingresso das minorias, das distintas linhas de pen-
samento, na disputa politica para, ao fim, legitimar o vinculo entre eleitores
e mandatarios.

Dada a natureza do elo constituido entre o povo e o Estado, quanto
mais claras e estaveis forem as regras atinentes a cadeia de atos que resul-

14 CHEIM, Flavio Jorge; LIBERATO, Ludgero Ferreira; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito Eleitoral,
Salvador: Juspodivm, 2016.
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tam no exercicio do sufragio, mais confiavel sera o acordo de representacao
firmado entre eleitores, candidatos e partidos politicos.

Na democracia, o poder ndo é um fim em si mesmo. Empreende-se
tempo e energia para que, apos disputa aberta, determinadas pessoas,
escolhidas por seus atributos morais e ideoldgicos, tornem-se a imagem, o
retrato, do grupamento ao qual pertencem.

Quando, no exercicio do seu mister, o administrador dos interesses
comuns se desconecta da comunidade, agindo em nome proprio, ou de grupo
especifico, a relagdo de poder construida para fins democraticos se esvai; o
aparato estatal torna-se indesejada ferramenta de imposi¢cao de vontades.

Para diminuir as chances de conjunturas desta natureza, o exercicio
do sufragio é objeto de intensa regulamentacédo, uma vez que 0 processo
eleitoral, para conter viés democratico, deve reverberar na escolha de man-
datarios que se vejam obrigados a manter linha de agdo congruente com os
compromissos assumidos com o povo durante a campanha por votos.

3 CIDADANIA, SUFRAGIO E MANDATO

Desde os tempos mais remotos, as pessoas compartilham interesses
e dividem espacos fisicos. Sem duvidas a nossa espécie é gregaria.

Secularmente, as comunidades se organizam de forma distinta e,
algumas delas, optam pela coexisténcia pautada no respeito mutuo, na obser-
vancia as demandas globais, sem desconsiderar as minorias, na divisdo de
responsabilidades conforme as condi¢des de cada um, enfim, pela protecao
ao individuo, independentemente de sua origem ou posses.

Nos ambientes onde a interagdo humana é algada a um patamar mais
elevado, objetivando a pacificagdo e o desenvolvimento do tecido social,
embrionariamente, foi lapidada a condig¢éo cidada.

Debrugando-se sobre o tema, o professor titular de Teoria Geral do
Estado da Faculdade de Direito do Estado de S&do Paulo, Dalmo de Abreu
Dallari, assim se manifestou sobre a cidadania:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que da a pessoa a pos-
sibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem nao tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida social
e da tomada de decisdes, ficando numa posigao de inferioridade dentro
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do grupo social. Por extensao, a cidadania pode designar o conjunto
das pessoas que gozam daqueles direitos.

[...]

A cidadania que no século XVIII teve sentido politico ligando-se ao prin-
cipio da igualdade de todos, passou a expressar uma situagao juridica,
indicando um conjunto de direitos e deveres juridicos. Na terminologia
atual, cidadao é um individuo vinculado a ordem juridica de um Estado.
Essa vinculagao pode ser determinada pelo local do nascimento ou pela
descendéncia, bem como por outros fatores, dependendo das leis de
cada Estado. Assim, por exemplo, o Brasil considera seus cidadaos,
como regra geral, as pessoas nascidas no territorio brasileiro ou que
tenham méae ou pai brasileiro.

Essa vinculagao significa que o individuo tera direitos que a lei assegura
a cidadaos daquele Estado, tendo também o direito de receber protecao

de seu Estado se estiver em territdrio estrangeiro."

A vista do texto susotranscrito, é possivel dizer que a nogéo de cida-
dania ultrapassa o espectro da participagédo em decisdes da coletividade.
Cidadao ¢ o individuo que goza da protegao estatal para o exercicio de direitos
e deveres historica, social e juridicamente consagrados.

Jorge Miranda define a cidadania como a qualidade do membro do
Estado, como status daqueles que, sendo destinatarios “da ordem juridica
estatal”, sdo “sujeitos e os suditos do poder”.'s

Vida, liberdade, dignidade, igualdade formal e material, saude, edu-
cagao, trabalho e moradia sdo exemplos de garantias balizadas pelo Estado
brasileiro a seus cidadaos.

Lado outro, o comparecimento sazonal as urnas para votar, as convo-
cacoes da Justica Eleitoral para trabalhar como mesario, a apresentagao ao
servigo militar obrigatério e o pagamento de tributos exemplificam deveres
cidadaos existentes em nossa ordem legislativa.

Dito isso, nota-se que a possibilidade de voto direto e secreto, néo
denota, por si s6, a plenitude da condicao cidada.

De contrapartida, diga-se também, o impedimento em consignar, nas
urnas, a preferéncia politica, ndo desvela o alijamento do sistema de protecéo
a pessoa humana, consagrado pela Carta Magna aos brasileiros.

Evidentemente, a auséncia de vinculo obrigatério entre a cidadania e

15 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sao Paulo: Moderna, 2012.
16 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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o sufragio ndo diminui a importancia deste direito politico consagrado pela
CF/88 como meio de exercicio da soberania popular.

De todo modo, no que toca ao exercicio do voto, insta salientar que
o Estado, por razdes diversas, pode obstaculizar/relativizar tanto o ius su-
fraggi, quanto o ius honorum. Noutras palavras, nem todos os membros da
comunidade estao habilitados a participar do processo eleitoral, seja no polo
ativo (eleitor), seja no passivo (candidato), o que ndo denota, sob hipotese
alguma, que destas pessoas foi retirado o status de cidadao.

3.1 O SUFRAGIO UNIVERSAL: EXPRESSAO DA SOBERANIA POPULAR

A participagcado na tomada de escolhas estatais foi abordada pelo le-
gislador constituinte no Capitulo IV da Carta Magna de 1988. Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco discorreram sobre o tema:

Os direitos politicos formam a base do regime democratico.
Aexpressdo ampla refere-se ao direito de participagédo no processo po-
litico como um todo, ao direito ao sufragio universal e ao voto periédico,
livre, direito e secreto e igual, a autonomia de organizacao do sistema
partidario, a igualdade de oportunidade dos partidos.

Nos termos da Constituicéo, a soberania popular se exerce pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto e, nos termos da lei, mediante
plebiscito, referendo e iniciativa popular (art. 14). "7

O sufragio universal, enquanto direito de votar e ser votado em elei-
¢oes livres, ndo € uma terminologia precisa. Sao inUmeras as restricdes ao
escrutinio. Todo brasileiro que quiser participar do processo eleitoral deve
atender a requisitos legais minimos.

Num primeiro momento, pode-se destacar a situacado dos menores de
dezoito e maiores de dezesseis anos, que juntamente com os septuagenarios
nao tém dever legal de votar.

Ademais, para participar do escrutinio, € necessario estar alistado
como eleitor e ter domicilio eleitoral na circunscrigéo.

Diga-se ainda que, acaso o cidadao seja aspirante a cargo eletivo,

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2011.
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deve preencher todas as condicdes de elegibilidade (art. 14 da Constituicdo
Federal), registrabilidade,'® comprovar ser escolarizado, alistavel, conforme
dispde a LE," além da sua nao incidéncia nas hipéteses de inelegibilidade
descritas pela Lei Complementar n°® 64/1990.%°

Mais que isso, o candidato deve estar no pleno exercicio de seus di-
reitos politicos e, a depender do cargo, devera ser brasileiro nato.

De outra banda, os presos com sentencga condenatéria transitada em
julgado, os menores de dezesseis anos e cidadaos cuja inscricéo eleitoral
tenha sido cancelada servem como amostra do grupo de pessoas que nao
podem exercer a cidadania ativa.

Atento a isso, Dalmo Dallari escreveu:

Como é evidente, a possibilidade de exercer o direito de votar, que é
o direito politico fundamental, implica séria responsabilidade, pois, a
experiéncia ja tem demonstrado que uma escolha inadequada pode ser
desastrosa para o Estado e, em ultima analise, para o proprio povo.
Assim, pois, coloca-se o problema da extensdo do direito de sufragio,
havendo duas posi¢des basicas: a que defende o sufragio universal e
a adepta do sufragio restrito.

A conquista do sufragio universal foi um dos objetivos da revolugéo
francesa e constou dos programas de todos os movimentos politicos
do século XIX, que se desencadearam em busca da democratizacao
do Estado. Atualmente é formula consagrada nas constituicdes que o
voto é universal. E necessario, porém, ter-se em conta que a expres-
s&o universal, ndo tem, na verdade, o alcance que o termo sugere. Na
verdade, quando se buscou na Franga, no século XVIII, a afirmagao
do sufragio universal, o que se pretendia era abrir caminho para a
participagao politica dos que, ndo sendo nobres, nao tinham qualquer
posicéo assegurada por direito de nascimento.

[...]

Um exame das restricbes ao direito de sufragio demonstrara as ten-
déncias relativas a concessao da cidadania ativa. Em principio, todo
cidadao deve ter o direito de participar da escolha de seus governantes,
mas, por varios motivos, alguns geralmente considerados justos e outros

18 CASTRO, Edson de Resende. Curso de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

19 BRASIL. Lein®9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Didrio Oficial [da] Repuiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 out. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.
htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

20 BRASIL. Lei complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constituicdo
Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessagdo, e determina outras providéncias. Didrio Oficial [da] Repuiblica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 maio 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/
lep64.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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reconhecidamente alegados em atitude conservadora ou em defesa de
privilégios, todas as constituicdes estabelecem algumas restri¢cées.?!

O sistema eleitoral do Brasil, em que pesem as citadas restri¢des, pri-
vilegia a maxima participagao popular na escolha daqueles que vao legislar/
gerir nas unidades federativas.

Mencione-se que o Supremo Tribunal Federal ja se debrugou sobre
o tema, discorrendo acerca do principio do sufragio universal, em questdes
de natureza pratica, atinentes a imposi¢des formuladas pela legislacéo in-
fraconstitucional ao eleitorado:

ACAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA CAUTELAR.
ART. 91-A, CAPUT, DA LEI 9.504, DE 30.9.1997, INSERIDO PELA
LEI 12.034, DE 29.9.2009. ART. 47, § 1°, DA RESOLUCAO 23.218,
DE 2.3.2010, DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. OBRIGA-
TORIEDADE DA EXIBICAO CONCOMITANTE, NO MOMENTO DA
VOTACAO, DO TITULO ELEITORAL E DE DOCUMENTO OFICIAL
DE IDENTIFICACAO COM FOTOGRAFIA. ALEGACAO DE OFENSA
AO POSTULADO DO LIVRE EXERCICIO DA SOBERANIA E AOS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE, DA
RAZOABILIDADE E DA EFICIENCIA. NECESSIDADE DE FIXACAO
DE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DAS
NORMAS IMPUGNADAS. PERIGO NADEMORA CONSUBSTANCIA-
DO NA IMINENCIA DAS ELEICOES GERAIS MARCADAS PARA O
DIA 3 DE OUTUBRO DE 2010. 1. A proximidade das elei¢cdes gerais
de 3 de outubro de 2010 e a invulgar importancia do tema enfrentado
na presente acgao direta, relativo ao livre exercicio da cidadania pela
expressao do voto, autorizam o procedimento de urgéncia previsto no
art. 10, § 3° da Lei 9.868/99, a fim de que o Tribunal possa se ma-
nifestar antes de eventual perecimento de direito. 2. A seguranga do
procedimento de identificagao dos eleitores brasileiros no ato de votagéao
ainda apresenta deficiéncias que nao foram definitivamente soluciona-
das. A postergacao do implemento de projetos como a unificagdo das
identidades civil e eleitoral num sé documento propiciou, até os dias
atuais, a ocorréncia de inumeras fraudes ligadas ao exercicio do voto.
[...] 5. Reconhecimento, em exame prefacial, de plausibilidade juridica
da alegagéo de ofensa ao principio constitucional da razoabilidade na
interpretagéo dos dispositivos impugnados que impega de votar o eleitor
que, embora apto a prestar identificagdo mediante a apresentagéo de
documento oficial com fotografia, no esteja portando seu titulo eleitoral.
6. Medida cautelar deferida para dar as normas ora impugnadas inter-
pretagao conforme a Constituigdo Federal, no sentido de que apenas

21 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna, 2012. p. 184.
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a auséncia de documento oficial de identidade com fotografia impede
o exercicio do direito de voto.

Visto por esta perspectiva, o ordenamento patrio esta sintonizado com
o ideal democratico anteriormente citado, porquanto faculta a ampla maioria
dos cidadaos o exercicio do sufragio que, nos termos da Constituicdo Federal,
em conjunto com o voto direto, secreto e de igual valor para todos, é meio
de exercicio da soberania popular.

De todo modo, para compreender os moldes em que o mandato eletivo,
elemento central da representagao politica conquistada por votagéo, € obtido,
importa ter em conta que inexiste participagao popular absoluta nas elei¢gdes
promovidas pelo Estado brasileiro.

Votantes e elegiveis constituem, na verdade, uma parcela qualificada
dos cidadaos.

3.2 O MANDATO, FERRAMENTA DO INTERESSE COLETIVO

Esta claro que os rumos a serem tomados pelo Estado, ao menos num
primeiro momento, residem nas maos de um grupo de pessoas: os eleitores.
Sao eles os legitimados a conferir o exercicio do poder aos partidarios das
correntes ideoldgicas de sua preferéncia.

Ultimado o escrutinio, com a determinagao dos candidatos vencedores,
inicia-se um periodo de exercicio de poder em prol da comunidade: o man-
dato eletivo, corolario do processo eleitoral, fruto de um pacto de vontades
direcionado a conformar um status juridico de representacao.

Atento a este fendbmeno, Orides Mezzaroba pondera acerca da relagéo
representante-representado na teoria do mandato:

Arelagéo de representagao pressupde duplicidade de sujeitos, ou seja,
um que representa e um que é representado. Entretanto, em qualquer
ato que envolva a representagao, a maior dificuldade reside em precisar
com seguranga quais sao as relagdes que existem entre o representante
e o representado, levando em consideragao, por exemplo, a fidelidade
do representante as caracteristicas peculiares do representado ou a

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.467 - MC. Relator: Min. Ellen
Gracie, julgado em 30.9.2010. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 1 jun. 2011. Disponivel em: <http://redir,
stf.jus.00000000br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=2980042>. Acesso em: 17 jul. 2016.
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possibilidade de que, no uso de sua liberdade discricionaria, o repre-
sentante tome decisdes que atribui aos representados, a partir de seus
proéprios critérios.?

O mesmo autor defende que, existem trés tipos de mandato: 1) o
imperativo, ou vinculado, que ¢é a relagdo onde todos os atos dos represen-
tantes devem ser, antecipadamente, aprovados pelos representados, que,
na verdade, funcionam como seus “sucedaneos imediatos”; 2) o mandato
representativo ou virtual, que foi reconhecido formalmente, pela primeira
vez, na Constituicao Francesa de 1791 e que pressupde “o deslocamento da
Soberania nacional para o érgao representativo” e; 3) o mandato partidario
ou comissionado, onde o filiado teria suas a¢des delimitadas pelo programa
da grei, sob pena de revogacao do seu mister representativo.*

Enfrentando o mesmo tema, manifestou-se Bobbio:

O representante, uma vez eleito, rescinde a relagdo de mandato, no
sentido técnico da palavra, com o eleitor, e deve ocupar-se dos assuntos
gerais do pais, donde, por conseguinte, ndo pode ser revogado por ndo
ter executado as ‘instrugdes’ daqueles que o elegeram.

(-]

Além das razdes sociais e técnicas que podem ter levado a afirma-
¢ao do principio da representacéo politica como representagcdo sem
vinculo de mandato, existe uma razéo substancial que diz respeito ao
problema fundamental da politica, o problema de quem detém o poder
ultimo ou soberano em um determinado grupo social organizado. Uma
das possiveis definicbes de soberano é exatamente esta: soberano é
aquele que, qualquer que seja a forma de governo, monarquica ou repu-
blicana, autocratica ou democratica, esta capacitado a tomar decisdes
coletivas, validas para todos os membros daquele grupo organizado,
sem vinculo de mandato.”

Ainda problematizando a questao, o catedratico italiano afirmou:

Se depois de considerarmos 0 mandato livre como um instituto carac-
teristico da democracia representativa, haveremos de convir que sua
critica mais radical veio do movimento operario de inspiracdo marxista,
a reboque das famosas reivindicagées de uma representagéo verda-
deira e propria, e portanto com poder de revogagdo do mandato por

23 MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito partidario brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.
24 Ibidem, p.71.

25 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 462-463.
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parte do mandante.>

Os comentarios em epigrafe tratam, na realidade, da distingao entre o
mandato eletivo livre (representativo ou virtual) e vinculado, mas ndo abordam,
nem tinham pretensao de fazé-lo, o tema em sua completude, haja vista as
peculiaridades da relacéo estabelecida entre titulares e legitimados ao exerci-
cio do poder estatal, ou melhor, do poder conferido pelos nacionais ao Estado.

Para evitar digressdes e fixar um entendimento mais aprofundado
acerca do tema, vale citar, novamente, o posicionamento encampado pelo
professor da Universidade Federal de Santa Catarina, que sintetizou as cri-
ticas ao mandato representativo e os propdsitos embutidos na elaboragéo
do conceito de mandato partidario. Veja-se:

O modelo de mandato politico representativo € o que, ainda hoje, se
encontra em pratica nas experiéncias democratico-representativas,
constituindo-se em seu modelo tipico de representagéo politica. En-
tretanto, no final do século XIX e inicio do século XX, a Democracia
Representativa passa a ser objeto de fortes criticas. Sob o fundamento
de ndo possibilitar o real controle dos representados sobre as decisdes
de governo e de ndo estabelecer quaisquer mecanismos juridicos de
controle ou prestagéo de contas dos representantes aos seus eleitores,
a Democracia Representativa, assentada no modelo de mandato re-
presentativo, comegou a sofrer severas criticas, sobretudo pelo carater
oligarquico assumido pelos 6rgaos representativos. Este quadro de
impasse ético-politico verificado pela Democracia Representativa é o
que vem persistindo até os dias atuais.

Uma tentativa significativa de formulagdo de novo modelo capaz de
responder as demandas ainda nao satisfeitas pela Democracia liberal-
-representativa veio a se configurar na formulagéo kelseniana do Estado
de Partidos.

[...]

O Partido Politico passaria a ter a fungdo de agrupar as vontades
individuais coincidentes e interpb-las, de forma conjunta, na esfera
estatal. Portanto, a organizagdo partidaria nasceria de um processo
sociopolitico que envolveria um conjunto de pessoas com afinidades
ideolégicas e com um projeto definido de agéo de governo. Desta for-
ma, o Povo se autogovernaria, mesmo que indiretamente, por ser ele o
responsavel pela fixagédo das diretrizes governamentais e ndo mais os
representantes eleitos que, em seu nome e lugar, tomavam as decisées
politicas. Nesse novo modelo, ‘os verdadeiros candidatos’ passariam ‘a
ser os partidos com seus programas e ndo os individuos que postulam

26 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 467.
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cargos eletivos’. A imperatividade decorreria da fidelidade partidaria.
Vale dizer que os mandatos pertenceriam ao Partido Politico, e os
seus titulares devem obedecer a disciplina deste, sob pena de serem
destituidos e substituidos. O representante ocuparia uma espécie de
funcéo partidaria comissionada, convertido em um elo da organizacéo
e ndo mais no seu centro.”’

Independentemente da natureza, o mandato politico, conquistado
em elei¢des legitimas, deve ser fruto do livre convencimento da sociedade.
Decorre de uma opinido majoritaria, que por seu turno, s6 é democratica se
houver observancia ao sufragio universal.

O candidato, dentro do periodo de campanha, tem o papel de demons-
trar posicionamento ideoldgico e um plano de governo/gestao.

A cadeia de direitos e deveres que conferem a condi¢do cidada aos
brasileiros, para ser mantida, depende da observancia aos compromissos
politico-partidarios firmados pelo trinbmio eleitor/partido/candidato durante
as eleigoes.

Superada a pugna eletiva, o mandatario assume o dever de preservar a
confianga depositada nas urnas, mantendo linha de coeréncia com a conduta
adotada e as propostas que formulou enquanto ainda nao estava investido
em sua funcao publica.

Nao se trata, apenas, de uma questao de fidelidade, mas principalmente
de respeito ao poder soberano do povo e a prépria légica democratica da
representacao politica.

Quando o interesse das gentes, desmotivada e reiteradamente, néo é
observado, o vinculo entre governantes e governados ndo subsiste. Assim,
0 mandato, obrigatoriamente, deve refletir uma linha de governabilidade pre-
visivel, estavel, condizente com as expectativas fomentadas na sociedade
durante o prélio politico.

3.3 AFIDELIDADE PARTIDARIA: DIFERENGAS ESTABELECIDAS PARA
OS SISTEMAS MAJORITARIO E PROPORCIONAL

No ordenamento brasileiro, 0 mandato assume caracteristicas distintas
a depender do cargo ocupado.

27 MEZZAROBA, Orides. Introdugdo ao Direito partidario brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 77-78.
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Candidatos eleitos para chefiar o Poder Executivo de Municipios e Es-
tados, ou para liderar a Republica, além de exercerem as atribuicoes tipicas
de gestor publico, sé podem disputar uma reeleigao.

Senadores, deputados federais e estaduais, bem como os vereadores,
vao trabalhar, precipuamente, na fungao legiferante.

Vale dizer que, para fixagdo da diretriz de fidelidade partidaria a qual
estara adstrita a autoridade publica, a divisdo entre membros dos Poderes
Executivo e Legislativo, conforme apresentada, é de pouca serventia. O
que importa, nesse sentido, é o sistema utilizado para a disputa do cargo:
majoritario ou proporcional.

Assim, senadores, prefeitos, governadores, presidente da Republica
€ 0s respectivos vices, estdo sujeitos a uma diretriz normativa quanto ao
vinculo partidario.

Por outro lado, deputados federais, estaduais, distritais e vereadores
devem obedecer a regime distinto, especialmente construido com lastro em
decisdes judiciais, dentre outras iniciativas.

Em maio de 2007, Supremo Tribunal Federal foi provocado a deliberar
acerca do entendimento do presidente da Camara dos Deputados a época,
que negou os pedidos apresentados pelo Partido da Social Democracia
Brasileira — PSDB, pelo Partido Popular Socialista — PPS e pelo Partido
Democratas — DEM (antigo Partido da Frente Liberal — PFL) no sentido de
declarar a vacancia dos mandatos exercidos por deputados federais que
abandonaram suas agremiagoes.

Conjuntamente, foram julgados os Mandados de Seguranga n® 26.602,
n°® 26.603 e n°® 26.604, conforme ementa e fundamentagao transcritas par-
cialmente, com vista ao que mais importa para o momento:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ELEITORAL. MANDADO DE SE-
GURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO. PERDA
DE MANDATO. ARTS. 14, § 3°, V E 55, | A VI DA CONSTITUICAO.
CONHECIMENTO DO MANDADO DE SEGURANCA, RESSALVADO
ENTENDIMENTO DO RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO
FEDERAL QUE MUDA DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGEN-
DA ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE NEGOU
POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL, QUE DECIDIU PELAMANUTENCAO DAS VAGAS OBTI-
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DAS PELO SISTEMA PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS
POLITICOS E COLIGAGOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIADO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MARCO TEMPORALAPARTIRDO
QUALAFIDELIDADE PARTIDARIA DEVE SER OBSERVADA[27.3.07].
EXCECOES DEFINIDAS E EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPE-
RIOR ELEITORAL. DESFILIACAO OCORRIDAANTES DARESPOSTA
A CONSULTAAO TSE. ORDEM DENEGADA.

1. Mandado de seguranca conhecido, ressalvado entendimento do Re-
lator, no sentido de que as hipoteses de perda de mandato parlamentar,
taxativamente previstas no texto constitucional, reclamam decisédo do
Plenario ou da Mesa Diretora, ndo do Presidente da Casa, isoladamente
e com fundamento em decisdo do Tribunal Superior Eleitoral.

2. Apermanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual se elegeu
é imprescindivel para a manutengao da representatividade partidaria do
proprio mandato. Dai a alteragéo da jurisprudéncia do Tribunal, a fim de
que a fidelidade do parlamentar perdure ap6s a posse no cargo eletivo.
3. O instituto da fidelidade partidaria, vinculando o candidato eleito
ao partido, passou a vigorar a partir da resposta do Tribunal Superior
Eleitoral a Consulta n. 1.398, em 27 de margo de 2007.

4. O abandono de legenda enseja a extingdo do mandato do parlamen-
tar, ressalvadas situagdes especificas, tais como mudangas na ideologia
do partido ou perseguicdes politicas, a serem definidas e apreciadas
caso a caso pelo Tribunal Superior Eleitoral.

5. Os parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado de
seguranga mudaram de partido antes da resposta do Tribunal Superior
Eleitoral. Ordem denegada.”®

Foi nesse contexto que o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugéo
n°®22.610/2007, regulamentando a perda do mandato eletivo por infidelidade
partidaria, tanto no que diz respeito ao rito, quanto nos aspectos materiais
da contenda.”

Os proprios partidos foram legitimados para requerer a decretagéo
da perda do cargo eletivo, num prazo de trinta dias contados da desfiliagao,
podendo agir em nome proéprio, num prazo subsequente de mais trinta dias,
os que demonstrassem interesse juridico na demanda (via de regra, os su-
plentes do mandatario), ou o Ministério Publico Eleitoral.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n® 26.602. Relator: Min. Eros Grau, julgado em
4.10.2007. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 17 out. 2008. Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/2928434/mandado-de-seguranca-ms-26602-df#!>. Acesso em: 10 jan. 2017.

29 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug¢do n® 22.610, de 25 outubro de 2007. Disponivel em: <http:/www.
tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-nb0-22.610-de-25-de-outubro-de-2007-
brasilia-2013-df>. Acesso em: 27 jul. 2017.
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Foram consideradas causas justas (aquelas que ndo ensejavam a
perda do mandato), para sair da legenda: a incorporacgao ou fuséo de partido,
a criagao de partido novo, a mudanga substancial ou o desvio reiterado do
programa partidario e a grave discriminagao pessoal.

Ao mandatario que marchou dos quadros da grei foi facultado o ajuiza-
mento de agdo de declaracdo de existéncia de justa causa para desfiliagcao
partidaria.

Além disso, foi estabelecido um prazo maximo de sessenta dias para
julgamento da lide.

O intento da Corte Maior da Justica Eleitoral no sentido de preencher o
vacuo decorrente da falta de um regramento basico para a matéria foi objeto
de debate no STF.

A norma, segundo os proponentes das licas (ADlIs n® 3999 e n° 4086),
estava inquinada pela inconstitucionalidade decorrente da falta de compe-
téncia legislativa do TSE para legislar sobre o tema.

Apds intenso debate, o Tribunal Guardido da Constituicdo Federal deu
seu veredicto. Confira-se o voto condutor do Acérdao proferido na Agao Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.999-7/DF:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCOES DO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL 22.610/2007 e 22.733/2008. DIS-
CIPLINADOS PROCEDIMENTOS DE JUSTIFICACAO DA DESFILIA-
CAO PARTIDARIA E DA PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE
PARTIDARIA. 1. Acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra
as Resolugdes 22.610/2007 e 22.733/2008, que disciplinam a perda do
cargo eletivo e o processo de justificagao da desfiliagao partidaria. 2.
Sintese das violagdes constitucionais arguidas. Alegada contrariedade
do art. 2° da Resolugado ao art. 121 da Constituicdo, que ao atribuir a
competéncia para examinar os pedidos de perda de cargo eletivo por
infidelidade partidaria ao TSE e aos Tribunais Regionais Eleitorais, teria
contrariado a reserva de lei complementar para definicdo das competén-
cias de Tribunais, Juizes e Juntas Eleitorais (art. 121 da Constituicéo).
Suposta usurpacgao de competéncia do Legislativo e do Executivo para
dispor sobre matéria eleitoral (arts. 22, |, 48 e 84, IV da Constituicao),
em virtude de o art. 1° da Resolugao disciplinar de maneira inovadora a
perda do cargo eletivo. Por estabelecer normas de carater processual,
como a forma da peti¢éo inicial e das provas (art. 3°), o prazo para a
resposta e as consequiéncias da revelia (art. 3°, caput e par. Un.), os
requisitos e direitos da defesa (art. 5°), o julgamento antecipado da lide
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(art. 6°), a disciplina e o 6nus da prova (art. 7°, caput e par. un., art.
8°), a Resolugdo também teria violado a reserva prevista nos arts. 22,
I, 48 e 84, IV da Constituicdo. Ainda segundo os requerentes, o texto
impugnado discrepa da orientacéo firmada pelo Supremo Tribunal Fe-
deral nos precedentes que inspiraram a Resolugado, no que se refere a
atribuicdo ao Ministério Publico eleitoral e ao terceiro interessado para,
ante a omissao do Partido Politico, postular a perda do cargo eletivo (art.
1°, § 2°). Para eles, a criagéo de nova atribuicdo ao MP por resolucéo
dissocia-se da necessaria reserva de lei em sentido estrito (arts. 128,
§ 5% e 129, IX da Constituigéo). Por outro lado, o suplente ndo estaria
autorizado a postular, em nome préprio, a aplicagdo da sancéo que
assegura a fidelidade partidaria, uma vez que o mandato “pertenceria”
ao Partido.) Por fim, dizem os requerentes que o ato impugnado invadiu
competéncia legislativa, violando o principio da separacao dos poderes
(arts. 2°, 60, § 4°, Il da Constituigao). 3. O Supremo Tribunal Federal,
por ocasiao do julgamento dos Mandados de Segurancga 26.602, 26.603
e 26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de obser-
vancia do principio da fidelidade partidaria. Ressalva do entendimento
entdo manifestado pelo ministro-relator. 4. Nao faria sentido a Corte
reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um
instrumento para assegura-lo. 5. As resolugdes impugnadas surgem
em contexto excepcional e transitorio, tdo-somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o
Poder Legislativo, 6rgéo legitimado para resolver as tensdes tipicas
da matéria, ndo se pronunciar. 6. Sdo constitucionais as Resolugdes
22.610/2007 e 22.733/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. A¢ao direta
de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente.*

A toda evidéncia, pela quantidade de intervencdes judiciais até aqui
elencadas, percebe-se que o histérico de assentamento do atual regime de
fidelidade partidaria dos detentores de mandato politico-eletivo no Brasil é
bastante acidentado, gizando-se que as querelas ndo se encerraram mesmo
apos as primeiras manifestagées do STF.

Cumpre ainda estabelecer a distingdo entre aqueles que se elegeram
no sistema majoritario e os que se elegeram no sistema proporcional.

Em sintese, o Supremo Tribunal Federal compreendeu que o candida-
to eleito para os cargos de chefia do Poder Executivo, ou para ocupar uma
vaga no Senado Federal, ndo tem a obrigagéo de manter-se, durante toda a

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.999. Relator: Min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 12.11.2008. Didrio da Justi¢a Eletrénico, Brasilia, DF, 17 abr. 2009. Disponivel em: <https://stf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14716877/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-3999-df>. Acesso em: 12 ago.
2016.
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legislatura, vinculado ao mesmo grémio politico.

Destacou-se a existéncia de inegavel carater personalista na disputa
pela titularidade destes postos publicos de trabalho.

No que tange aos demais candidatos eleitos, o partido politico continuou
ocupando o papel de mediador, captador de anseios publicos, apto a cobrar,
salvo excegdes que justifiquem atitude contraria, a fidelidade dos seus filiados
eventualmente eleitos para o exercicio de mandato eletivo.

Essas defini¢cdes, de efeito vinculante e erga omnes, foram consagra-
das, ha aproximadamente dois anos, em decisdo unanime, conforme texto
do Acérdao da ADI n° 5081:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA
DE INCONSTITUCIONALIDADE. RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO
TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO
POR INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL MAJO-
RITARIO.

1. Cabimento da agdo. Nas ADIs 3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o
alcance do poder regulamentar da Justica Eleitoral e sua competéncia
para dispor acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto central
discutido na presente acao é totalmente diverso: saber se é legitima a
extensao da regra da fidelidade partidaria aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario.

2. As decisdes nos Mandados de Seguranca 26.602, 26.603 e 26.604
tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que é adotado
para a eleigdo de deputados federais, estaduais e vereadores. As ca-
racteristicas do sistema proporcional, com sua énfase nos votos obtidos
pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria importante para garantir
que as opgoes politicas feitas pelo eleitor no momento da elei¢cdo sejam
minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decretar a perda
do mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu
3. O sistema majoritario, adotado para a eleigéo de presidente, gover-
nador, prefeito e senador, tem logica e dindmica diversas da do sistema
proporcional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase
na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de
mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania
popular (CF, art. 1°, paragrafo tnico; e art. 14, caput).

4. Procedéncia do pedido formulado em acgao direta de inconstitucio-
nalidade.*!

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5.081. Relator: Min. Roberto Barroso,
julgamento em 27.05.2015. Didrio da Justica Eletrénico, Brasilia, DF, 19 ago. 2015. Disponivel em: <http://redir,
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=9175293>. Acesso em: 10 fev. 2017.
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Finalmente, a Lei n° 13.165/2015,* promovendo acréscimos na Lei n°
9.096/95,* modificou o rol de justas causas para a desfiliagao partidaria ino-
vando em relagio ao que foi estabelecido pela Resolugdo TSE n° 22.610/2007.

Afusao, aincorporagéo e a criagdo de partidos deixaram de ser escusas
para o rompimento politico e, de outra banda, criou-se uma janela para livre
migragao partidaria, qual seja, seis meses antes do prélio.

Na pratica, conjugando a aplicagéo do art. 22-A da Lei n® 9.096/95%* com
o art. 9° da Lei n® 9.504/97,* acaso o estatuto do grupo politico autorize, com
apenas um semestre de filiacdo, qualquer militante escolhido para ser candi-
dato podera utilizar a estrutura da sigla durante as elei¢des e, se eleito, tera
a responsabilidade de ser fiel as posturas da grei durante toda a legislatura.

A sucessdo de acontecimentos que resultou na estrutura juridica
voltada a salvaguarda da fidelidade partidaria no Brasil, no caso do sistema
majoritario, retirou das congregacgdes politicas o papel de mediar a relagao
de confianga entre eleitor e mandatario.

Os fundamentos adotados pela Corte Constitucional para chegar a
determinagdo em vigor, ndo se discutem nesta senda. Contudo, sob o ponto
de vista da coeréncia ideoldgica, inegavelmente, o eleitor sofreu perda consi-

32 BRASIL. Lein°® 13.165, de 29 de setembro de 2015. Altera as Leis n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, 9.096, de
19 de setembro de 1995, ¢ 4.737, de 15 de julho de 1965 - Codigo Eleitoral, para reduzir os custos das campanhas
eleitorais, simplificar a administragéo dos Partidos Politicos e incentivar a participa¢do feminina. Didario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 nov. 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
at02015-2018/2015/1ei/113165.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

33 BRASIL. Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 ¢ 14, §
3°, inciso V, da Constituigdo Federal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 set. 1995.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

34 Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi
eleito. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

Paragrafo tnico. Consideram-se justa causa para a desfiliagdo partidaria somente as seguintes hipoteses: (Incluido
pela Lei n° 13.165, de 2015)

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario; (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)

II - grave discriminagao politica pessoal; ¢ (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

I II- mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para
concorrer a elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente. (Incluido pela Lei n° 13.165, de
2015).

35 Art. 9° Para concorrer as eleigdes, o candidato devera possuir domicilio eleitoral na respectiva circunscri¢ao pelo
prazo de, pelo menos, um ano antes do pleito, e estar com a filiagdo deferida pelo partido no minimo seis meses antes
da data da elei¢do. (Redagdo dada pela Lei n® 13.165, de 2015).

Paragrafo unico. Havendo fusdo ou incorporagao de partidos apos o prazo estipulado no caput, sera considerada,
para efeito de filiagdo partidaria, a data de filiagdo do candidato ao partido de origem.
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deravel, uma vez que um importante liame de interagédo com seus candidatos
foi extinto.

Apés intensas disputas, um Presidente, Senador, Governador ou
Prefeito eleito por determinada sigla pode migrar para outra que defenda
posturas absolutamente distintas daquelas que adotou durante o certame,
sem que consequéncia juridica alguma advenha do ocorrido.

A lealdade ao eleitor, no que tange, repita-se, aos votos obtidos em
sistema majoritario, cuja protegéo, antes, era relegada a atuagao dos partidos,
ndo conta com mecanismos de defesa e, conforme se viu, esta fora do eixo
central das discussoes legislativas em matéria politica.

No particular, lembre-se que, afinal de contas, nos termos da LE,*
bastam seis meses de filiagao partidaria para que um determinado aspirante
a cargo eletivo seja capaz de encabegar uma chapa e, acaso vencedor do
prélio, conduzir o pais.

Sem duvida, compete aos partidos ultimar a devida triagem de candida-
tos nas prévias eleitorais, mas em caso de surpresas, mudancgas de postura,
nao ha o que possa ser feito.

O mandato, seja ele politico ou representativo, autoriza a defesa de
interesses comunitarios, mas nao deveria algcar o mandatario a falta de divisas
legais no que tange a viradas de consciéncia politica.

4 OS PARTIDOS POLITICOS

Os partidos politicos, da forma como sdo conhecidos atualmente,
surgiram em meados do século XIX.

De modo geral, podem ser qualificados como grupos de defesa de
interesses comuns que, obviamente, tém caracteristicas distintas de outras
confrarias, porquanto seu objetivo central diz respeito a todas as questdes

36 BRASIL. Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 ¢ 14, §
3°, inciso V, da Constitui¢do Federal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 set. 1995,
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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da polis, do Estado.

Discorrendo acerca da formatagao destas entidades de direito privado,
Augusto Aras ensinou:

Na virada do século XIX para o século XX, o liberalismo econdmico
encontra o seu ocaso, marcado pela constatagdo de que o homem é
o lobo do homem. Surge o Estado Social, ou Estado da democracia
social, em oposi¢ao ao Estado da democracia de direitos sociais pre-
ocupado com a redugéo das desigualdades geradas pelo capitalismo
desenfreado e pelo livre mercado vigentes durante o Estado-Gendarme.
E nessa conjuntura econdémica, social e politica que aparecem os
partidos socialistas na Alemanha (1875), na Italia (1892), na Inglaterra
(1900) e na Franga (1905), e uma nova ordem com um novo paradig-
ma, um género denominado Estado Social, cujas espécies contribuirdo
para formar dois blocos: o Ocidente, que se orientara pelo Estado do
Bem-Estar Social (Intervencionista de Direito) e o Leste europeu e a
Asia, o Estado socialista.

[.]

Ainda na esfera do Poder politico, apds a 22 Grande Guerra, consolida-
-se 0 entendimento acerca da necessidade de constitucionalizagéo
dos partidos politicos, como corpos intermediarios situados entre a
sociedade e o Estado, indispensaveis ao funcionamento da democracia
representativa.’’

Decerto, a formacéo de grupamentos desta natureza, ndo remonta ao
periodo elencado linhas acima. Nesse sentido, Samuel Dal-Farra Naspolin*®
assinalou que, no Brasil, desde a época do Império, é possivel falar em par-
tidos politicos. Contudo, o recorte historico anteriormente apresentado, asse-
gura o direcionamento da discuss&o, observando-se a formagéao de um corpo
social legitimado ao exercicio do poder, mediante eleigdes democraticas.

Augusto Aras tratou, também, da importancia das agremiagdes par-
tidarias:

O partido funciona como mecanismo apto a institucionalizar o poder
politico, mediante a sua despersonalizagao, evitando-se a mitificagao de
pessoas publicas (artistas, religiosos, desportistas, locutores, salvado-
res da patria, mentirosos, hipdcritas, demagogos, etc.) e o subsequente
surgimento de novos ditadores, a exemplo de Hitler e Mussolini, sem
falar dos ‘coronéis’ do Nordeste, caudilhos do Sul e agora, dos ‘donos’
das agremiagdes politicas.

37 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra)partidarias. Bauru: Edipro, 2011. p. 12-13.

38 NASPOLINI, Samuel Dal-Farra. Pluralismo politico: subsidios para analise dos sistemas partidario e eleitoral
brasileiros em face da Constituigdo Federal. Curitiba: Jurua, 2007.

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017

115




116

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

O partido politico como forma de agremiagéo de um grupo social, se
propde a organizar, coordenar e instrumentar a vontade popular com
o fim de assumir o poder para realizar seu programa de governo e se
constitui da associagdo voluntaria de pessoas com vista a alcangar fins
politicos comuns, devendo estar protegido da influéncia do Estado,
desde sua criagao até sua extingdo, amparado pelos principios da
liberdade e da autonomia partidarias.

Dos trés Poderes estruturais e imanentes do Estado, dois deles, o Exe-
cutivo e o Legislativo, tém os seus membros investidos nos respectivos
cargos e mandatos necessariamente por meio de elei¢cdes perioddicas,
nas quais o povo elege seus representantes através da participacéo
das agremiagdes politicas, tendo em vista ser a filiagao partidaria uma
das condicbes de elegibilidade.

O funcionamento do Estado depende, a priori, da existéncia e da agédo
adotada por uma agremiagéo, com base em idedrio, programa e dire-
trizes legitimamente estabelecidas, das quais devem decorrer suas pla-
taformas e projetos politicos, submetidos a apreciagao publica, a serem
concretizados pelos vitoriosos do certame, havendo de corresponder
a confianga do povo materializada nos votos depositados nas urnas.*

Nota-se a relevancia dos partidos ndo apenas pelo papel de geren-
ciamento, organizacdo, das diversas correntes de opinido formadas pelo
tecido social, mas também na despersonalizagao do poder politico, histérica
chave de abertura ao totalitarismo e a submissdo do Estado aos interesses
de facgbes desligadas de qualquer propdésito democratico.

Como néo existe candidatura avulsa, os partidos s&do a porta de acesso
ao exercicio da cidadania passiva no Brasil. Tém a responsabilidade, em tese,
de propalar sélida doutrina relativa as questdes de interesse publico, entender
as camadas do estrato social, constituir, de forma coerente, bancadas legisla-
tivas e formar a base de apoio dos seus representantes no Poder Executivo.

A Teoria Geral da Politica de Norberto Bobbio* sintetizou a relevancia
da formacao de greis, ao defender que numa sociedade pluralista os principais
sujeitos politicos ndo sao tanto os individuos, mas os grupos organizados.

O pensador turinés foi adiante ao tratar do assunto:

Aformacéo e o continuo crescimento dos partidos, que se interpuseram
por exigéncia das situagdes, e ndo por ma vontade deste ou daquele
grupo avido de poder, entre o corpo eleitoral ou o parlamento, ou, mais

39 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra)partidarias. Bauru: Edipro, 2011. p. 14.

40 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000. p. 455.
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em geral, entre o titular da soberania e quem deve de fato exercer essa
soberania, acabaram por despedagcar a relagao direta entre eleitores e
eleitos, dando origem a duas relagdes distintas, uma entre eleitores e
partido, outra entre partidos e eleitos, que tornam cada vez mais evanes-
cente a relagéo originaria e caracteristica do Estado representativo entre
mandante e mandatario, ou hobbesianamente, entre o autor e o ator.

A presenca dessas duas relagdes, das quais o partido € o termo médio,
o termo comum a ambos, passivo no primeiro, ativo no segundo, tem
a seguinte consequéncia: o eleitor &€ apenas autor, o eleito é apenas
ator, enquanto o partido € ator em relagao ao eleitor, autor em relagcao
ao eleito.*

Ator e autor, fiel da balanga do poder, avalista do vinculo sinalagmatico
entre eleitor e mandatario, o partido politico esta no centro da vida publica,
ou, nas palavras de Joao Ubaldo Ribeiro:

O partido politico € a via natural de agdo politica (embora longe de ser
a unica) e, na maior parte dos Estados, o Unico caminho instituciona-
lizado pelo qual se pode buscar formalmente o acesso ao poder. Nas
sociedades democraticas, preserva-se, por definicdo, a concessao de
oportunidades de manifestagéo e agéo a todas as correntes de opinido
— ou seja, a manutencao do pluralismo democratico. A aglutinacdo e a
promogao dessas diversas correntes € a fungéo dos partidos politicos.
Eles organizam a acao politica, ddo-lhe estrutura e direcionamento,
procurando evitar o desperdicio e a irracionalidade das meras agbes
individuais desconcatenadas.*

Como ja foi visto, o grau de influéncia das organizagées politicas em
relagao ao mandato eletivo varia conforme o cargo ocupado (se decorrente
de eleicdo majoritaria, ou proporcional); ainda assim, é inegavel a relevancia
destas instituigbes que, inclusive, de acordo com a vontade do legislador pa-
trio, detém relevante papel na estrutura organizacional do Estado brasileiro.

4.1 CRIACAO, OBJETIVOS E FUNCIONAMENTO
As agremiacdes partidarias sdo pessoas juridicas de direito privado,

com poder de autorregulamentagao e que, por lei, ttém o papel de assegurar
a autenticidade do sistema representativo.

41 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as ligdes dos classicos. Organizado por
Michelangelo Bovero. Tradugdo Daniela Beccaccia Verssiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 469.

42 RIBEIRO, Joao Ubaldo. Politica: quem manda, por que manda, como manda. Sao Paulo: Objetiva, 2010.
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Podem ser livremente, criadas, fundidas, incorporadas, ou extintas;
devem ter campo de agao nacional e ndo podem estar associadas ou su-
bordinadas a governos estrangeiros e instituicbes militares ou paramilitares.

Sobretudo apés adquirirem personalidade juridica na forma da lei civil,
devem registrar-se no Tribunal Superior Eleitoral, observando, para tanto, a
necessidade de contar com apoiamento que corresponda a, no minimo, 0,5%
(cinco décimos por cento) dos votos validos, de eleitores nao filiados, calcula-
dos na ultima elei¢éo geral para a Camara dos Deputados, distribuidos por um
terco, ou mais, dos estados brasileiros, com um minimo de 0,1% (um décimo
por cento) dos votantes que tenha comparecido as urnas em cada um deles.

Nao é de se estranhar o estabelecimento de tantos requisitos para que
os partidos funcionem, haja vista o disposto no art. 1° da Lei n°® 9.096/95.%

Somente apds a superacgdo destas etapas é que sera facultado ao novo
partido o ingresso em disputas eleitorais, uma vez que, independentemente
dos votos obtidos, sao eles fiadores e defensores da genuinidade do sistema
representativo e dos direitos fundamentais assegurados na Carta Magna.

Atualmente, conforme dados do Tribunal Superior Eleitoral,* existem
trinta e cinco partidos registrados no Brasil, sendo que onze deles foram
fundados neste século.

Para cumprir seu objetivo, essas instituicdes tém acesso a dinheiro
publico (fundo de assisténcia financeira dos partidos politicos) e, bem por
isso, estdo sujeitas a regime de prestagao de contas, destinado a garantir a
lisura de sua movimentagéao financeira anual.

A fim de que se tenha uma nogao, conforme dados disponibilizados
pelo Tribunal Superior Eleitoral,* no ano de 2016, a dotagdo orgamentaria do
fundo partidario alcangou o montante de R$ 737.890.048,00 (setecentos e
trinta e sete milhdes, oitocentos e noventa mil reais e quarenta e oito reais).

Considerando a natureza e destinagdo das agremiacoes politicas, estes
recursos, em tese, devem ser empregados para fins republicanos, atrelados,

43 BRASIL. Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 ¢ 14, §
3°, inciso V, da Constituigdo Federal. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 set. 1995.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

44 PARTIDOS politicos registrados no TSE. Disponivel em: < http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/
registrados-no-tse>. Acesso em: 13 jan. 2017.

45 DISTRIBUICAO do fundo partidério 2016: duodécimos. Disponivel em: <http:/www.justicaeleitoral.jus.br/
arquivos/tse-distribuicao-de-fundo-partidario-duodecimos-2016-1456856952459>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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essencialmente, a manutengéo do grupamento, a defesa das suas doutrinas,
bem como a interagdo com o povo.

4.2 OBICES A PERSECUGAO DA FINALIDADE PARTIDARIA

Os partidos, no formato que hodiernamente conhecemos, sao fruto de
uma construgéo histérica destinada a favorecer o acesso popular as deci-
sbes de governo e se prestam ao mister de despersonalizar o poder politico,
evitando a mitificacdo de pessoas publicas.*

Para tanto, recebem apoio do fundo partidario e contam com tempo de
propaganda nos meios de comunicagao de massa. Na verdade, estas greis
tém peso determinante no uso do radio e da televisédo, independentemente
de ser ano de elei¢oes.

Num sistema que vela pelo pluralismo politico, a criagédo e o funciona-
mento de tais agremiacdes € tao significativo que foi detalhado pelo legislador
infraconstitucional.

Os partidos, nos termos expressos da LOPP devem “assegurar, no
interesse do regime democratico, a autenticidade do sistema representativo
e defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal”.*

No entanto, a matéria eleitoral ndo encontra um bom padréo intelectivo
no que tange ao papel das siglas de representagao popular.

De acordo com o CE,* os votos obtidos em elei¢des proporcionais estao
sujeitos a uma clausula de desempenho que retira forga da legenda, impondo
aos aspirantes a cargo eletivo a necessidade de atingir votos equivalentes a
dez por cento do quociente eleitoral.

Esse cenario induz a personaliza¢do das campanhas, ao investimento
na figura do candidato que possa atingir o patamar minimo de simpatizantes

46 ARAS, Augusto. Fidelidade e ditadura (intra)partidarias. Bauru: Edipro, 2011.

47 BRASIL. Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 e 14, §
3°, inciso V, da Constituigdo Federal. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 20 set. 1995.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.

48 BRASIL. Lein®4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral. Didrio Oficial [da] Repiiblica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 19 jul. 1965. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737 htm>.
Acesso em: 13 jan. 2017.
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na hora do escrutinio.

Tudo isso em meio a janela de filiagdo criada pelo art. 9° da LE,* que
concebe, a seis meses do prélio, que seja possivel estabelecer entre candidato
e partido uma relagao forte o suficiente para justificar o pedido de confianga
do eleitorado em nome de uma causa coletiva.

Neste particular, mencione-se ainda que, atualmente, o regime de fide-
lidade partidaria ndo prevé vinculagao especifica de quem obteve mandato
eletivo no sistema majoritario, com o partido pelo qual se elegeu.

Isso significa em tese que bastam seis meses de convivio para que um
certamista esteja apto a exprimir a corrente ideolégica que identifique uma
parcela dos cidadaos e, apds obter éxito nas urnas, dela possa se desvincular,
sem enfrentar consequéncia legal alguma.

Na verdade, o direito patrio carece de um regime de lealdade eleitoral
mais amplo.

Ja que se chegou a concluséo no sentido de que o transfuga que foi
eleito para ocupar uma cadeira no Senado, ou que esteja na chefia do Poder
Executivo municipal, estadual, ou federal ndo precisa manter linha de coe-
réncia com o grupo politico que sustentou sua candidatura, seria pertinente
resguardar o lago de valores, opinides e crencgas firmado entre candidato e
eleitores durante a campanha.

Ocorre que a normatizagéo da matéria € outro quesito a ser enfrentado.

As escolhas que vém se assentando apés o advento da Constituicao
Federal de 1988 revelam que o processo eleitoral brasileiro ainda esta sendo
construido e que essa caminhada politica esta sujeita a grande intervencao
do Poder Judiciario, pois € intensa a quantidade de querelas ajuizadas no
Tribunal Constitucional do Pais.

Some-se a isso que a atividade legislativa, em ag¢des esparsas, pro-
move inovagdes constantes, que nem sempre qualificam o sistema eleitoral.

Independentemente das op¢des erigidas ao status de lei é preciso ter
um minimo de estabilidade quanto as regras postas ao eleitorado, o que,

49 BRASIL. Lein®9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Didrio Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 out. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504,
htm>. Acesso em: 13 jan. 2017.
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infelizmente, ainda ndo é o caso brasileiro.

A Lei dos Partidos Politicos, a Lei Geral das Eleigbes e o Codigo Eleito-
ral ja foram objeto de inUmeras reformas, mas nenhum projeto de unificacao
das regras tratadas por estes diplomas chegou a ser concluido.

Ademais, como se viu, questdes relevantes ainda serao julgadas pelo
STF, o que pode implicar na elaboragéo de novas leis.

A instabilidade em destaque da margem para dois questionamentos:
1) as nossas elei¢cdes estao condicionadas a casuistica?; 2) ndo temos or-
ganizagao suficiente para ultimar um estudo que implique na remodelagao
duradoura das leis eleitorais?

Ainda na década de 90, Luis Virgilio Afonso da Silva, com profundidade,
ja assinalava certas vicissitudes do sistema eleitoral brasileiro, direcionando
duras criticas ao funcionamento dos partidos politicos:

E notéria a ideia de que os partidos politicos brasileiros pouco ou nada
significam. E notério que, para varios candidatos, nao faz diferenca o
partido pelo qual se candidatam, ja que o importante € a campanha
pessoal. Em suma, é dificil no Brasil falar em politica partidaria, pois
as campanhas sao preponderantemente individuais. Mas o efeito mais
pernicioso dessa individualizagdo das campanhas é a disputa intrapar-
tidaria, o que incentiva ainda mais a indisciplina e torna o papel dos
partidos politicos ainda mais desprezivel.

[-]

Em termos simples, é cada um por si e todos contra todos, indepen-
dente do partido ou ideologia. Os partidos brasileiros poderiam ser
considerados como um exemplo, provavelmente involuntario, daquilo
que a literatura sobre partidos politicos das ultimas décadas classifica
como fendmeno dos catch-all parties, que seriam aqueles partidos que,
abandonando uma estrutura ideologicamente hermética, passam a ter
uma visao apenas pragmatica das eleigdes, flexibilizando programas,
aceitando todo tipo de candidatos, desde que isso propicie um bom
desempenho nas urnas.

Os partidos passam, entdo, a ser somente um veiculo para que alguns
politicos possam se eleger, independente de posigdes ideoldgicas e
programas partidarios, o que os transforma nos chamados partidos
de aluguel.

L]

E claro que o personalismo politico brasileiro ndo pode ser imputado
apenas a problemas do sistema eleitoral. Esse personalismo tem raizes
histéricas que remontam a nossa colonizagdo e a tradigao lusitana.
Mas é ponto pacifico que algumas caracteristicas de nosso sistema
eleitoral em muito contribuem para perpetuar essa tradi¢cdo, centrando
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o foco nos caciques partidarios e impedindo que o quadro partidario
brasileiro se consolide.*

Divisa-se, a frente dos dizeres do professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, que as causas de desvirtuamento da repre-
sentacéo politica funcionam num mecanismo de retroalimentagao.

E que a campanha focada na pessoa do candidato causa disputa por
votos dentro e fora da agremiagéo, enfraquecendo a pauta ideolégica. Em
consequéncia disso, posturas antidemocraticas, calcadas na forga do lider,
do puxador de votos, daqueles que asseguram a existéncia da propria con-
gregacao tornam-se cada vez mais comuns.

Esse panorama, favoravel a proliferacao de partidos conceitualmente
esvaziados, acaba por consolidar um caminho para defesa de interesses
particulares.

Os 6bices a atividade partidaria, certamente, ndo decorrem apenas da
falta de proposigdes legais ou da grande judicializagdo de temas politicos.

As agremiacdes devem se organizar internamente e, nesse particular,
Luis Virgilio Afonso da Silva, defendendo a adogao de listas bloqueadas pe-
los partidos politicos, mais uma vez, foi direto ao ponto, com uma proposta
arrojada:

Todos sabem que, no Brasil, as convengbes partidarias funcionam
apenas como cartorio, autenticando decisdes ja tomadas pela cupula
do partido. Nao ha outra solugéo plausivel para evitar esse fato que ndo
a previsao da necessidade de que a lista de candidatos seja votada e
aprovada em convengao partidaria, pelo voto de todos os filiados, sendo
definida a posicao de cada candidato, na lista, pela sua votagéo pessoal.
A questao pertinente, nesse caso, é se tal previsdo pode ser introduzida
via legislacéo ordinaria ou se ha a necessidade de emenda constitu-
cional, em face daquilo que prevé o art. 17, § 1°, da Constituicéo: ‘é
assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna, organizagédo e funcionamento [...]". Esse dispositivo constitu-
cional vem sendo interpretado como uma impossibilidade de serem
fixadas regras basicas para o funcionamento dos partidos politicos,
ou seja, ‘liberdade de organizagdo partidaria vem sendo confundida
com auséncia de regras minimas’. Parece que a propria disposi¢éo do
caput desse artigo desautorizaria uma interpretacao tao literal sobre a
organizagao dos partidos. Se o caput prevé que o regime democratico

50 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sistemas eleitorais: tipos, efeitos juridico-politicos e aplicagdo ao caso brasileiro,
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 160-162.
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deve ser resguardado, parece que isso néo significa apenas uma ve-
dacéo aqueles partidos com programas antidemocraticos. Parece ndo
fazer sentido, por exemplo, aceitar um partido cuja forma de escolha de
candidatos seja uma espécie de leildo, sendo aceitos apenas aqueles
postulantes que pagarem uma determinada soma minima ao chefe do
partido. Isso parece indicar, entéo, que resguardar o regime democratico
significa também a vedacgéo de praticas antidemocraticas no interior
dos partidos.! (Grifos do autor)

A frente das palavras acima, em observancia ao ordenamento nacional,
especialmente a Carta Magna, é possivel concluir que os partidos politicos
precisam de regras gerais de funcionamento interno, com fincas a impedir o
desvirtuamento da sua natureza juridica. De nada adiantara investir em novo
tratamento legislativo para a fidelidade eleitoral — termo aqui utilizado para
tratar do vinculo efetivo entre candidatos, partidos e eleitores — se as agre-
miagdes nao estiverem organizadas em harmonia com o regime democratico.

Os partidos que se convertem em facgdes voltadas a defesa de inte-
resses particulares desfazem o elo fundamental da representagéo popular.
Afastados do eleitor, passam a formar coligagdes incongruentes sob o ponto
de vista ideoldgico e apresentam candidaturas voltadas, precipuamente, a
vitéria nas urnas; olvidando suas proposicdes estatutarias fundamentais,
lutam por sobrevivéncia e mantém em atividade estruturas municiadas com
dinheiro publico e tempo de manifestagdo em radio e TV quando, na verdade,
sua subsisténcia deixou de ser justificavel.

Assim sendo, é forcoso concluir que o quadro normativo patrio preci-
sa ser revisado, sem sobressaltos e casuismos, para ganhar estabilidade,
adentrando, ndo apenas na discussao acerca da fidelidade eleitoral, ou do
desempenho dos candidatos nas urnas, mas também a regras minimas de
desempenho da atividade partidaria.

5 CONCLUSAO

Eleitores, partidos politicos e candidatos sé&o os pilares da relagcéo de
poder Estatal vinculante e soberana.

51 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Sistemas eleitorais: tipos, efeitos juridico-politicos e aplicagdo ao caso brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 177.
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Interagem antes e depois do processo eleitoral, mas sempre dentro
de balizas fundamentais ao propdsito democratico, que tém raiz no intento
de formar representagdes politicas confiaveis, fidedignas.

Nao importa se as agdes do legislador ou do chefe do Poder Executivo
das unidades federativas estdo condicionadas a um mandato representativo
ou partidario: escolhas e determinagdes que passam ao largo das proposi-
¢bes de campanha, ou das expectativas criadas no tecido social, contrariam
a fonte Unica do seu poder e séo, portanto, ilegitimas.

Atualmente, a tecnologia permeia diversos campos de atuagdo hu-
mana. Nao é diferente na seara eleitoral. O escrutinio realizado com urnas
eletrbnicas é exemplo disso.

Nao obstante, recursos que certamente poderiam ser aplicados ao
sistema de representacédo politica, ainda passam longe do que é usual na
matéria.

No particular, os sistemas de comunicagéo remota poderiam ser mais
bem utilizados para aferir o grau de satisfagédo, ou rejeicdo, as medidas
eventualmente adotadas na seara legislativa e/ou executiva.

E bem verdade que instituigdes como o Senado Federal ja promovem
consultas, via enquetes, pela rede mundial de computadores.>?

Ainda assim, tendo em vista a finalidade ultima da conferéncia de poder
soberano a classe politica, que € exprimir e trabalhar os anseios do povo, sem
duvidas, o uso da ciéncia em favor da abertura de canais de comunicagao
perenes poderia ser considerado e regulamentado em nosso ordenamento.

A elaboragao de projetos de lei de iniciativa popular poderia ser faci-
litada®* com o apoio dos legisladores. De igual sorte, a atividade dos parla-
mentares e lideres do Poder Executivo, em temas de maior relevancia, seria
robustecida por ferramentas de dialogo constante.

Nao se trata aqui da retomada do modelo de mandato eletivo vinculado,
nem do retorno a democracia direta adotada nas cidades-Estado da Grécia
Antiga. O foco esta na comunicagdo com o intento de manter o liame entre

52 ENQUETES realizadas. Disponivel em: <www12.senado.leg.br/institucional/datasenado/enquetesrealizadas >.
Acesso em: 22 dez. 2016.

53 MUDAMOS+. Disponivel em: <https://www.mudamos.org>. Acesso em: 22 mar. 2017.
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candidatos e sufragistas durante o prélio.

De todo modo, as questdes acima sdo um reforgo ao mister de repre-
sentar, condignamente, os detentores do poder estatal apds as elei¢cdes. Ha
outros aspectos que devem ser revisitados.

O elemento subjetivo da representagéo politica, que nao pode ser ig-
norado, nem controlado, é imprevisivel. A eventual distadncia entre a vontade
e as palavras de um mandatario eleito s6 pode ser aferida com o tempo,
diante das suas escolhas em situagdes concretas.

Apesar disso, diversos critérios do sistema de representagao politica
brasileiro podem ser aperfeicoados em nome da democracia.

Como bem destacou Adriano Oliveira, é invulgar que cientistas politicos
e publicitarios se debrucem sobre os ingredientes do voto, os determinantes
que orientam quem vai depositar sua vontade nas urnas, fazendo exames
comportamentais dos sufragistas para municiar os candidatos durante sua
jornada eletiva.**

Nada contra investigagcbes deste jaez. Contudo, vale repisar que, no
cenario em vigor, quando o foco da disputa politica, desatrelado de um plano
de acao pautado em valores que se espraiam pela sociedade, visa, essen-
cialmente, a obtengéo do voto, tem-se que o objetivo principal do certame,
legitimar o mandatario na condigao de representante politico do seu povo,
corre risco de ser relegado a um plano secundario de importancia.

A estrutura politico-partidaria do Pais ndo pode mais ser revisitada
amiude. A reformulagéo do sistema eleitoral ndo deve tardar, haja visa que,
somente eliminando-se as contradi¢des que enfraquecem o livre exercicio
do voto sera alcangada a justa expectativa que se deposita em nossos man-
datarios: que nos representem politicamente com lealdade.
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AS RESOLUGCOES DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
COMO INSTRUMENTO DE CARATER NORMATIVO

Djalma Barbosa Silva

RESUMO

O presente artigo tem por escopo demonstrar o modo de formagéo e
a importancia das resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), no pleito
eleitoral, para o fiel cumprimento de seus objetivos. Outrossim, compondo o
ordenamento juridico brasileiro, apesar de ndo serem leis no sentido formal,
uma vez que nao estéo sujeitas ao processo legislativo, ao serem editadas,
o TSE esta apenas exercendo sua fungdo normativa delegada pelo préprio
Poder Legislativo, sendo que a esse Tribunal compete privativamente a expe-
dicdo de instrugdes que julgar convenientes a execugao do Caodigo Eleitoral
(CE, art. 23, 1X). Afim de que a legislacao eleitoral acompanhasse com efici-
éncia as mutagdes sociais, seriam necessarios projetos de lei continuos, ou,
no minimo, a cada ano eleitoral. Para minimizar o problema, as resolugdes
sdo de fundamental importancia para normatizar determinadas situacoes
eleitorais que ocorrem antes e apdés o pleito eleitoral, mesmo que sejam
de natureza secundaria ou primaria. Por isso, com vistas a regulamentar o
processo eleitoral, a fim de instituir normas e fixar datas, o TSE publica suas
instrucdes, consagradas por meio de resolugdes.

Palavras-chave: Estado. Resolugdes. Instrugdo Normativa. Processo
Eleitoral. Constitucionalidade.

ABSTRACT

This article is scope to demonstrate the training mode and the impor-
tance of the resolutions of the Electoral Superior Court (ESC), the election
campaign for the faithful fulfillment of their goals. Furthermore, making this
way the Brazilian legal system, although they are not laws in the formal sense,
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since they are not subject to the legislative process, to be edited, the ESC
is only exercising its regulatory powers delegated by the Legislative Power,
and the this Court is responsible exclusively to shipping instructions it deems
appropriate to the implementation of the Electoral Code (EC, article 23, IX).
In order that the electoral law effectively accompany social change, it would
need continuous bills, or at least every election year. To minimize the problem
resolutions are of fundamental importance to regulate certain electoral situa-
tions that occur before and after the election campaign, even if it is of primary
or secondary nature. Therefore, in the light of regulating the electoral process,
in order to establish rules and set dates, the ESC publishes his instructions,
consecrated through resolutions.

Keywords: State. Resolutions. Normative Instruction. Electoral Process.
Constitutionality.

1 INTRODUGAO

A formagéao do judiciario brasileiro € muito bem consolidada entre
seus 6rgaos; no aspecto eleitoral encontramos o Tribunal Superior Eleito-
ral (TSE), cuja fungéo especifica & controlar o processo eleitoral, a fim de
possibilitar o exercicio dos direitos politicos, e cuidar do processo eleitoral,
com o escopo de assegurar a normal e justa apuragao da vontade popular,
para a consolidacao e fortalecimento da democracia. No atual sistema, ha
inquestionavel superioridade da Constituicdo Federal, no caso resguardada
pelo Supremo Tribunal Federal (STF) — oriunda do poder constituinte — sobre
as leis ordinarias e os atos, instrugdes ou quaisquer regulamentos expedidos,
ou seja, ha uma hierarquia juridica que se estende da norma constitucional
as normas inferiores.

O TSE, como a mais alta corte eleitoral brasileira, desempenha um
papel de fundamental importancia para a resolugao dos conflitos que a todo
0 momento surgem, antes e apds os pleitos eleitorais, com discussdes que
geram questionamentos, com repercussées em todo o territério nacional,
por, muitas das vezes, tratarem-se de matérias constitucionais. Outrossim, o
referido tribunal superior possui uma importancia significativa na construcao
€ no exercicio da democracia, agindo sempre em conjunto com os tribunais
regionais eleitorais (TRE's), responsaveis diretos pela administragdo do pro-
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cesso eleitoral nos estados e municipios, com a colaboragao dos juizes a quo.

A composicao do TSE, conforme a CF/88, da-se com, no minimo, sete
membros, escolhidos mediante eleicao, pelo voto secreto: trés juizes dentre
os ministros do STF e dois juizes dentre os ministros do STJ. E por nomeagéo
do presidente da Republica, dois juizes dentre seis advogados de notavel
saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo STF.

A competéncia da Justica Eleitoral € abrangente alcangando toda uma
populacao - incluidos o alistamento eleitoral, a campanha e a propaganda
eleitoral, a organizagdo administrativa do pleito, o registro das candidaturas,
a votacao, as impugnagdes, os cancelamentos e outros, mas cessa com
a diplomacgéao dos eleitos e o julgamento dos recursos interpostos. Sendo
importante salientar que se tem nessa composi¢ao a presenca do Minis-
tério Publico Eleitoral, cujo chefe é o procurador-geral eleitoral, ou seja, o
procurador-geral da Republica, os procuradores regionais eleitorais e os
promotores eleitorais, que atuam nas zonas eleitorais, e sao promotores
estaduais cedidos a Justica Eleitoral.

Entretanto, ainda ha temas com bastante divergéncias doutrinarias no
Direito Eleitoral, como é o caso de suas fontes, as chamadas fontes legais
(Constituicao Federal, Cadigo Eleitoral, Lei das Eleigdes, Lei de Inelegibili-
dade e Lei dos Partidos Politicos) e as fontes judiciais (resolugbes do TSE,
sumulas do TSE, respostas do TSE e dos TRE’s as consultas e a jurispru-
déncia em geral).

Fontes das mais utilizadas pela Justica Eleitoral sdo, sem duvida, as
resolugdes do TSE, que compdem o ordenamento juridico brasileiro; apesar
de néo serem leis no sentido formal, uma vez que nao estéo sujeitas ao pro-
cesso legislativo, sdo assim consideradas. Ao edita-las, o TSE esta apenas
exercendo sua fungédo normativa, delegada pelo préprio Poder Legislativo.
Editar resolugbes do TSE é competéncia privativa do TSE, nos termos da
previsdo contida no Cédigo Eleitoral (art. 23, 1X), ratificada no art. 105 da
Lei n® 9.504/97.

Ademais, o poder regulamentar do TSE encontra-se positivado no art.
1°, paragrafo unico, do Cdédigo Eleitoral. Conforme tais dispositivos legais,
aquela corte eleitoral tem competéncia normativa para expedir resolugoes e
instrugdes para dar fiel cumprimento a lei, estando o conteudo da resolugao
limitado ao que dispde a norma a qual se quer cumprir. Dessa maneira, as
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resolugdes expedidas sao instrumentos de grande valia para resolver deter-
minadas questdes, que servem para nortear o pleito eleitoral.

Sem duvida, a Justica Eleitoral € muito peculiar quando utiliza consul-
tas e resolugdes para tentar amenizar as suas préprias divergéncias e suprir
um pouco as disparidades existentes entre o defasado Cdédigo Eleitoral e a
realidade atual da politica nacional, buscando amoldar-se ao novo cenario
politico-administrativo.

Na verdade, nos ultimos anos, houve por parte do Poder Legislativo
tentativa de solucionar de forma imediata certos problemas com a produgéo
de leis ordinarias e complementares o que nao foi suficiente, pois tem sido
constante a evolugdo do Direito Eleitoral. Por isso, a importagdo de reso-
lugdes como instrumento de carater normativo, apesar de varias criticas a
sua existéncia, ainda é uma das fontes secundarias do Direito Eleitoral mais
utilizadas para se dirimir conflitos e duvidas.

2 O PODER NORMATIVO DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
2.1 DO PROCESSO DE FORMAGAO DAS RESOLUGOES

Foi atribuido ao Tribunal Superior Eleitoral o poder de regulamentar
as leis eleitorais, sendo conferida aquela Corte a competéncia privativa para
expedicdo de instrucdes, visando a regulamentagéo e execugao do Caodigo
Eleitoral. Entretanto, deve ficar explicito que, em regra, a competéncia de
regulamentar as leis federais pertence ao presidente da Republica, segundo
dispde o art. 84, inciso IV, daCF.

A Constituicdo Federal autoriza ao chefe do Poder Executivo Federal a
expedicado de regulamentos para fiel execugéo das leis, o que ndo da permis-
sao para inovar na ordem juridica, criando situagdes e direitos nao previstos
anteriormente em lei ou de forma diversa da estabelecida no texto legal.
Isso tudo porque a matéria eleitoral deve ser prevista em lei formal, segundo
prescrevem os arts. 22, inc. |, e 16, da Constituicdo Federal, observando-se
os principios da anualidade e da legalidade.

Sabe-se que vigora no Direito Eleitoral o principio da anterioridade, ou
seja, embora entrando em vigor na data de sua publicagdo, a lei que altera
o processo eleitoral somente sera aplicada se a eleigdo acontecer apos 1
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(um) ano da data de sua vigéncia, de acordo com o art. 16, da Constituicao
Federal, verbis: “A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na
data de sua publicagdo, ndo se aplicando a eleigdo que ocorra até 1 (um)
ano da data de sua vigéncia.”

Demais disso, o Tribunal Superior Eleitoral elegera seu presidente
e 0 vice-presidente dentre os ministros do Supremo Tribunal Federal e o
corregedor eleitoral dentre os ministros do Superior Tribunal de Justiga. Ja
a composicao dos tribunais regionais eleitorais é parecida com a do TSE,
obviamente guardadas as devidas propor¢des, conforme explicita o art. 120,
§1°, da Carta Magna:

Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada Estado e no
Distrito Federal.

§ 1° Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-ao:

| — mediante elei¢ao, pelo voto secreto:

de dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica;

de dois juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de
Justica;

Il = de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do
Estado ou no Distrito Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal, esco-
Ihido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo;
Il — por nomeacao, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre
seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados

pelo Tribunal de Justica.?

O poder regulamentar do TSE, ao contrario do poder regulamentar do
presidente da Republica, ndao decorre diretamente da Constituicao Federal,
mas de uma norma infraconstitucional, ou seja, essa competéncia regula-
mentar nao dispde de poder normativo geral, podendo agir somente sub lege
€ jamais contra legem quando da expedigao de resolu¢des para a execugao
das leis eleitorais.

E o que constata Elcias Ferreira da Costa em sua obra sobre Direito
Eleitoral:

Instrugdes do TSE — Competéncia oriunda, ndo da Constituigdo, mas de
lei ordinaria, doravante lei complementar (CF, art. 121), é a atribuicéo
que se defere ao TSE para expedir instrugdes destinadas a perfeita e
fiel execugado da lei sobre matéria eleitoral e a de responder a consultas

2 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 01 jun. 2016.
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que lhe forem feitas, em tese, por autoridade com jurisdi¢ao federal ou
por 6rgéo nacional de partido politico (CE, art. 23, incs. IX e XII). En-
quanto a competéncia de regulamentar leis vem expressamente deferida
pela Constituigdo Federal ao Presidente da Republica, a competéncia
regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral origina-se de uma simples
norma infraconstitucional, a Lei n° 4.737.3

Comentando sobre a competéncia regulamentar do TSE, o jurista
Marcos Ramayana ensina que:

Formalmente, o poder regulamentar, em matéria eleitoral, processa-se
através de resolugdes e instrugdes sobre propaganda eleitoral, votagéo,
apuracgao, registro de candidatos, calendarios eleitorais e outras. Sobre
essa matéria, impende observar que o poder regulamentar deve situar-
-se secundum legem, sob pena de invalidagéo e, em atendimento ao
disposto no art. 5°, inciso Il, da Constituigdo Federal, pois ‘ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei’. E cabivel, portanto, um controle pelos partidos politicos e Ministério
Publico, quando se detectar um extensdo demasiada na regulamen-
tagdo da matéria, axiomada a regulamentagao contra legem; além de
ser viavel o ajuizamento do mandado de injungao (art. 5°, LXXI) nas
hipoteses de inércia do 6rgao regulamentador, ou seja, na auséncia de
norma regulamentadora sobre determinada matéria eleitoral.*

Ainda sobre o poder regulamentar do TSE, esclarecedor foi o voto do
Ministro Sepulveda Pertence, proferido por ocasidao da Consulta n® 715/DF
que gerou a Resolugao n° 20.993/2002, transcrito a seguir:

Senhor Presidente, dispde o art. 23, IX, do Codigo Eleitoral competir
ao TSE expedir as instrugdes que julgar convenientes a execugéo
deste Cddigo. Cuida-se de instrugdo de competéncia normativa, mas
de hierarquia infralegal. O juizo de conveniéncia, confiado ao TSE, tem
por objeto a expedicdo ou ndo da instrugdo, mas néo o seu conteudo.
Este, destinado a execugéo do cddigo e, obviamente, a todo o bloco
da ordem juridica eleitoral, esta subordinado a Constituicéo e a lei. E
verdade, além de explicitar o que repute implicito na legislacao eleitoral,
viabilizando a sua aplicagdo uniforme, pode o tribunal colmatar-lhe
lacunas técnicas, na medida das necessidades de operacionalizagao do
sistema gizado pela Constituigdo e pela lei. Obvio, entretanto, que néo
as pode corrigir, substituindo pela de seus juizes a op¢ao do legislador:
por isso, ndo cabe ao TSE suprir lacunas aparentes da Constituigdo ou

COSTA, Elcias Ferreira da. Direito Eleitoral: legislagdo, doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.

4 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 1. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. p. 60-61. (Série Juridica).
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da lei, vale dizer, o siléncio elogiiente de uma ou de outra.’

O poder regulamentar do TSE encontra-se positivado no art. 1°, para-
grafo unico, e art. 23, inciso 1X, ambos do Cdédigo Eleitoral, bem como pelo
art. 105 da Lei n°® 9.504/97. Conforme tais dispositivos legais, aquela Corte
Eleitoral tem competéncia normativa para expedir resolugdes e instrugbes
para dar fiel cumprimento a lei, estando o conteuddo da resolugao limitado ao
que dispde a norma a qual se quer cumprir.

Entretanto, a situagdo que ocorre é que varios partidos politicos vém
se insurgindo contra algumas resolugdes do TSE sob o argumento de que
esse tribunal tem expedido resolu¢des que exorbitariam do seu poder regu-
lamentar, seja contrariando a lei a qual visava dar cumprimento, seja criando
regras eleitorais novas, sem qualquer previsao anterior em lei, invadindo a
competéncia legislativa privativa do Congresso Nacional, gerando, assim,
vicios de inconstitucionalidade na norma expedida.

2.2 DA SUJEICAO AO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
RESOLUGCOES DO TSE

Inicialmente, o controle de constitucionalidade das leis e atos nor-
mativos do poder publico € um instrumento que tem por escopo verificar
se uma determinada lei ou ato normativo esta devidamente adequado,
compativel, com o que dispde a Constituicdo Federal. Em observancia ao
principio da supremacia da Constituigao, qualquer norma que atente contra
0s preceitos e principios constantes nessa Carta Magna deve ser expurgada
do ordenamento juridico.

O legislador registrou a maneira legal de formatacéo das resolugdes
emitidas pelo TSE de modo que pudesse aglutinar o disposto tanto na
Constituicdo Federal quanto no Cdédigo Eleitoral. Sendo que a doutrina ma-
joritaria, do mesmo modo, infere poder normativo ao TSE quando elenca o
exposto no art. 23, inc. 1X, do Codigo Eleitoral. Outrossim, a CF ja traz em
seu art. 59, na consecucgao do processo legislativo, a elaboragao de reso-
lugdes. Na Lei n®9.504/97, estabelece-se a real possibilidade da expedi¢ao
dessas resolugdes com forca de lei, apontando, no mesmo sentido, a Lei
n° 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos).

Salutar o entendimento de que a emissao de qualquer instrugédo nor-

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n. 21.002/02: Consulta n. 715, relator Ministro Garcia Vieira. DJ-
Diario da Justi¢a, 15 mar. 2002. Disponivel em: <file:///D:/Usuarios/126050580590/Downloads/CTA%20715%20
26.pdf>. Acesso em: 01 jun. 2016.
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mativa pelo TSE devera ser submetida ao controle de constitucionalidade
conforme a legislagao aplicada a espécie, ja que se trata de criagdo de uma
norma juridica eleitoral com forga de lei e, portanto, deve se submeter ao
controle de constitucionalidade previsto na CF/88.

O procedimento de controle judicial de constitucionalidade das
resolucdes emitidas pelo TSE é realizado pelo Poder Judiciario de forma
concentrada (por meio de agéo direta ou declaratéria) ou na forma de con-
trole difuso ou aberto (por via de defesa ou excegao), ou seja, dessa forma
ha um controle constitucional efetivo sobre as resolu¢des que tanto vém
causando motivos de discussdes no meio social.

Necessario observar que as resolugdes possuem muito mais funcoes
que apenas tentar resolver conflitos de interesses que surgem durante as
eleicbes. Senédo, vejamos o que diz o grande eleitoralista Adriano Costa:

A Justica Eleitoral, portanto, foi confiada ndo apenas a resolucéo dos
conflitos de interesses surgidos no prélio eleitoral, mas também a
competéncia para organizar e administrar o processo eleitoral, além da
funcdo de editar regulamentos normativos para as elei¢cdes. Assim, a
Justica Eleitoral exerce uma atividade administrativo-fiscalizadora das
eleigdes, compositiva de conflitos e legislativa.®

De acordo com a doutrina de Thales Cerqueira:

As resolugdes dos Tribunais Eleitorais servirdo para dirimir eventuais
duvidas em aplicagédo das leis citadas, estabelecer critérios para os
procedimentos adotados em cada regiao, autorizado expressamente o
Tribunal Superior Eleitoral pelo art. 105, caput, da Lei 9.504/97.7

Por isso as resolugdes sao tao importantes para a orientagéo daqueles
que dela necessitam, pois ha muitas vertentes de solugdes por meio de suas
informacdes. E certo que também essas resolugdes acabam extrapolando
os limites desse poder regulamentador.

Nesse sentido, comentam Paulo Lacerda, Renato Carneiro e Valter
Silva: “O Tribunal Superior Eleitoral tem sido constantemente censurado.
As criticas, em sua maioria, apontam para a exorbitancia dos limites de sua

6 COSTA, Adriano Soares da. Institui¢es de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 318.

7 CERQUEIRA, Thales Tacito Pontes Luz de Padua. Direito Eleitoral Brasileiro. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 142.
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atuagdo normativa e invasao de reserva legal, e até constitucional”.?

Segundo o doutrinador Nagib Slaibi Filho:

O controle de constitucionalidade é, no sentido amplo, mera forma de
verificagdo da compatibilidade dos atos infraconstitucionais (lei, ato
administrativo, normativo ou concreto, sentenca, até mesmo um con-
trato entre pessoas privadas, uma manifestagdo de vontade unilateral,
etc.) com a Constituicdo, que € o ato juridico maior, do qual todos os
outros derivam.®

Ha uma opinido comum a diversos doutrinadores. Em sede de controle
de constitucionalidade podem-se identificar os diversos tipos de inconstitu-
cionalidade como sendo: quanto a forma de edicdo normativa: formal ou
organica, material, por agado, por omissao, originaria, superveniente, total ou
parcial; quanto ao 6rgéo encarregado: politico, jurisdicional ou misto; quanto
ao momento em que é exercido: preventivo (cujo objetivo € o de evitar o
ingresso no ordenamento juridico de lei ou ato normativo inconstitucional)
ou repressivo (incide sobre a norma a ser aplicada e é exercido pelo Poder
Judiciario); quanto ao método ou sistema: difuso ou concentrado.

Outrossim, n&o cabe agéo direta de inconstitucionalidade nas hipéte-
ses em que o ato normativo que pretende regulamentar a lei exceda seus
parametros sem que a ela se subordine, devendo tal questionamento ser
solucionado pelo principio da supremacia da aplicagao da lei, segundo o ja
pacificado pelo STF.

Segundo a explanagcdo de Clémerson Merlin Cléve,” que tende a
questionar este modelo acreditando que os regulamentos expedidos pelo TSE
possam contrariar a Constituicdo quando exsurgem como regras autbnomas,
mas também quando o expedidor ndo observa os principios da supremacia da
lei, o da separagao dos poderes e o da reserva legal. Completa seu controver-
so comentario afirmando que: “... ndo compreende como o maior numero de
normas existente num Estado caracterizado como social e interventor fique a
salvo do contraste vantajoso operado por via de fiscalizagédo abstrata.”. Deixa

8 LACERDA, Paulo José¢ M. Lacerda; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix. O poder normativo da Justica
Eleitoral. Jodo Pessoa: Sal da Terra, 2004. p. 78.

9 SLAIBI FILHO, Nagib. Anotagées a Constitui¢do de 1988: aspectos fundamentais. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1993. p. 82.

10 CLEVE, Clémerson Merlin. 4 fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995. p. 143-144.
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explicito que é importante que se cogite a criagdo de um processo objetivo
de controle de legitimidade normativa regulamentar por parte do STF.

Cabe relembrar a ndo-aceitagdo pelo STF do exercicio do controle de
constitucionalidade mediante agdo no caso de decreto regulamentador, con-
siderando que a questéo é de legalidade e ndo de constitucionalidade. Dessa
maneira, na ADI n°® 3.685-8, que tratou da verticalizagao, esse entendimento
ficou evidenciado na transcricdo de trechos das ADIs n°® 2.626 e n° 2.628,
ambas de relatoria originaria do eminente Ministro Sydney Sanches, as quais
nao foram conhecidas tendo em vista a natureza secundaria, interpretativa e
regulamentar da Instrugédo atacada. Vejamos:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. PARAGRAFO 1° DO
ARTIGO 4° DAINSTRUCAO N. 55, APROVADA PELARESOLUCAO N.
20.993, DE 26.02.2002, DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. ART.
6° DA LEI N. 9.504/97. ELEICOES DE 2002. COLIGAGCAO PARTIDA-
RIA. ALEGACAO DE OFENSAAOS ARTIGOS 5°, IIE LIV, 16,17, § 1°,
22,1 E 48, CAPUT, DACONSTITUICAO FEDERAL. ATO NORMATIVO
SECUNDARIO. VIOLAGAO INDIRETA. IMPOSSIBILIDADE DO CON-
TROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE.

Tendo sido o dispositivo impugnado fruto de resposta a consulta re-
gularmente formulada por parlamentares no objetivo de esclarecer o
disciplinamento das coligagbes tal como previsto pela Lei 9.504/97
em seu art. 6°, o objeto da acédo consiste, inegavelmente, em ato de
interpretagdo. Saber se esta interpretagdo excedeu ou ndo os limites da
norma que visava integrar, exigiria, necessariamente, o seu confronto
com esta regra, e a Casa tem rechagado as tentativas de submeter ao
controle concentrado o de legalidade do poder regulamentar. Prece-
dentes: ADI n. 2.243, Rel. Min. Marco Aurélio, ADI n. 1.900, Rel. Min.
Moreira Alves, ADI n. 147, Rel. Min. Carlos Madeira.™

3 AS RESOLUGOES E SEU CONTEUDO NORMATIVO

O entendimento do TSE é de que as resolugdes proferidas com fun-
damento no seu poder normativo de regular o processo eleitoral e, assim,
promover a sua exata designagao, conforme dispde o Cédigo Eleitoral e de-

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade: ADI-2628-DF. Relator Min. Sydney
Sanches, data de julgamento: 18 abr. 2002, DJ- Diario da Justi¢a, 05 mar. 2004,  Disponivel : <https://stf.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/14748544/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-2628-df?ref=topic_feed.> Acesso em;
13 fev. 2017.
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mais leis eleitorais, tém forga de lei geral, podendo, inclusive, ensejar recurso
especial se houver ofensa ao seu texto por decisées dos tribunais regionais.

Ementa: As resolugdes do TSE, facultadas nos arts. 12, d e t, e 196, do
Cadigo, tém forca de lei geral e a ofensa a sua letra expressa motiva
recurso especial, nos termos do art. 167 do Cédigo. .1

As resolucbes da Justica Eleitoral, originadas das consultas formuladas
aos seus tribunais, possuem forca normativa. *

Nessa mesma linha de raciocinio, o célebre jurista Joel Candido™
afirma que as resolugbes do TSE tém forca de lei ordinaria, considerando-
-as como fontes diretas do Direito Eleitoral Brasileiro. No entanto, dizer que
a resolugao tem forga de lei ndo quer dizer que possua o0 mesmo carater
de uma lei ordinaria propriamente dita, com caracteristicas de generalidade
e abstragdo a sujeita-la ao controle concentrado de constitucionalidade. O
que vai indicar se a resolugédo podera ou ndo ser objeto de controle é seu
conteudo, ou seja, a propria matéria a qual visa regular.

Inicialmente, a resolugdo tem como escopo disciplinar as elei¢des,
tratando de maneira mais especifica sobre calendarios eleitorais, registro de
candidatos, propaganda eleitoral, votagao, apuragéo, além de outras matérias,
sempre complementando a legislagao eleitoral, a fim de dar ensejo ao seu fiel
cumprimento. Nesses casos, as resolu¢des do TSE se limitam a reproduzir
os dispositivos das leis eleitorais, servindo como meros regulamentos seme-
Ihantes aqueles decretos regulamentares expedidos pelo Poder Executivo.

Entretanto, o TSE, por meio de consultas formuladas por partidos
politicos, € instado a manifestar o seu entendimento sobre questdes nao
previstas na legislagdo, mas necessarias para que ocorra o bom andamento
do processo eleitoral, o que, no caso, € mais uma vertente das referidas
resolucdes. Por essas razdes, a referida Corte Eleitoral é levada a expedir
resolugdes com conteudo que exorbitam do seu poder regulamentar, o que
vem provocando varios questionamentos sobre a inconstitucionalidade des-

12 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. REspE n° 1943-RS. Rel. Min. Pedro Paulo Pena. Publicado em sessdo, 10.
7.1952. Disponivel em: < https:/tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/950670/recurso-especial-eleitoral-respe-1943-
rs>. Acesso em: 22 maio 2017.

13 BRASIL. Tribunal Superior Eleitora. MS n°® 3119- RJ. Rel. Min. Barros Monteiro. DJ- Didrio da Justica, 27 fev.
2003. Disponivel em: < https:/tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/950670/recurso-especial-eleitoral-respe-1943-
rs>. Acesso em: 22 fev. 2017.

14 CANDIDO, Joel J. Direito Eleitoral Brasileiro. 11. ed. Sio Paulo: Edipro, 2004. p. 22.
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sas resolugbes pelo fato de inovarem no ordenamento juridico ao criar
direitos e obrigacdes sem a observancia do principio da legalidade.

Os doutos mestres Paulo Lacerda, Renato Carneiro e Valter Silva
ensinam que:

[...] quando o legislador concedeu a fungéo regulamentar a Justica Elei-
toral, criou uma forma de limitagdo de poder, sem que isso implicasse
numa interferéncia indevida do Judiciario na esfera de competéncia de
outro Poder, porquanto o fim a ser alcangado € assegurar a liberdade
politica dos eleitores e a lisura do processo eleitoral. Para atingir essa
finalidade, a Justica Eleitoral precisa exercer as atividades administra-
tiva e normativa.'®

Também ja ocorreu do TSE expedir resolugdo com dispositivos que
contradizem, totalmente, o que foi estipulado no Cdédigo Eleitoral, gerando
uma crise de ilegalidade da resolugéo por contrariar a lei eleitoral, quando
deveria apenas complementa-la, proporcionando-lhe fiel execugéo.

Sem duvida, o legislador cuidou de emitir normas onde o TSE tivesse
o condao de editar tais instru¢des normativas e inferir-lhes forga de lei com
0 escopo de regular todo o processo eleitoral, sem o que este enfraqueceria
sobremaneira. O proprio legislador cedeu a sua competéncia ao TSE, de
forma complementar, a edi¢do das resolugbes com forca de lei, segundo as
regras constantes da Constituicdo Federal e do Cadigo Eleitoral.

E notdrio que algumas resolugdes vém apresentando contetdo me-
ramente interpretativo das normas eleitorais. Isso ocorre quando muitas
consultas sdo encaminhadas ao TSE contendo dividas sobre a interpreta-
¢ao e aplicagédo de determinado dispositivo legal, provocando a expedi¢céo
de resolugao para prestar uma interpretagcao uniforme da norma eleitoral,
pacificando as divergéncias, o que € bem comum.

Como tal resolucdo se presta apenas a interpretar a lei em caso de
duvidas, ela se reveste de carater meramente acessoério, apresentando-se
como um ato normativo secundario.

Ainda que se trate de resolucédo meramente interpretativa, ndo se deve
ignorar a sua forga normativa de alcance geral, podendo, inclusive, perder o

15 LACERDA, Paulo José M. Lacerda; CARNEIRO, Renato César; SILVA, Valter Félix. O poder normativo da Justica
Eleitoral. Joao Pessoa: Sal da Terra, 2004. p. 94-95.
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carater de secundariedade caso a interpretacéo seja realizada de uma forma
téo extensiva que venha introduzir na ordem juridica eleitoral direito novo.

4 CONCLUSAO

As resolugbes do TSE s&o atos de carater normativo, pois encerram
um dever-ser, veiculando em seu conteldo uma prescri¢cao destinada a ser
cumprida por seus destinatarios, pois, embora ndo sejam formalmente uma
lei, ttém forga de lei geral. Encontram na lei eleitoral, que visa regulamentar
sua execugao, o seu fundamento de validade. Por sua vez, a legislacao elei-
toral encontra seu fundamento de validade na prépria Constituicido Federal.

A fim de que a legislagao eleitoral acompanhasse com eficiéncia as
mutagdes sociais, seriam necessarios projetos de lei continuos ou, no minimo,
a cada ano eleitoral. Minimizando o problema, as resolugbes sao de funda-
mental importancia para normatizar determinadas situacdes eleitorais que
ocorrem antes e apos o pleito eleitoral, mesmo que de natureza secundaria
ou primaria. Por isso, visando regulamentar o processo eleitoral, o Tribunal
Superior Eleitoral publica suas instrugdes, consagradas por meio de resolu-
¢des, instituindo normas e fixando datas.

Aimportancia das resolu¢des como legislagdo complementar, entretan-
to, faz com que algumas regras e entendimentos sejam inéditos, ressaindo,
nesta perspectiva, a grandeza da sua edi¢do. Também é valido lembrar que
o extenso poder conferido ao Tribunal Superior Eleitoral coloca distante a
possibilidade de lacuna legal, bem como situa¢des de fato, causas circunstan-
ciais, politicas ou administrativas, que possam interferir no processo eleitoral.

Dessa forma, considere-se que a fungao normativa da Justica Eleitoral
demonstra uma competéncia regulamentar bastante coerente, pressupondo,
para a sua validade, obediéncia a lei regulamentada e a prépria Constituicao
Federal/88 o que, na pratica, confere um maior alcance a estas instrugdes,
dando baliza para seus entendimentos. Essa Justi¢ca Especializada incorpora
expressa e fortemente a fungdo normativa que Ihe foi atribuida, bem como
a funcado administrativa inseparavel ao processo eleitoral, mesmo conside-
rando a sua competéncia precipuamente jurisdicional. De todo modo, essa
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ocorréncia advém do claro objetivo de garantir a legitimidade e a legalidade
do processo eleitoral, seguindo os principios da legalidade, legitimidade e o
da seguranga juridica.

Assim, ndo é por acaso que as resolug¢des do TSE ainda sao muito bem
aceitas pela sociedade brasileira, pois parece razoavel a opg¢ao do legislador
de fazer a transferéncia da fungéo de disciplinar a legislagao eleitoral, no
exercicio de atividade de carater normativo, a um 6rgéo do Poder Judiciario,
pois o fim a ser alcangado é assegurar a liberdade politica dos eleitores e a
lisura do processo eleitoral, para que nao haja, de forma alguma, qualquer
tipo de interferéncia.
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LIBERDADE PARTIDARIA COMO VIES INTERPRETATIVO
DO ARTIGO 8° DA LEI N° 9.504/97

Rafael Nagime *

RESUMO

Calcada na importancia alcangada pelos partidos politicos nas demo-
cracias modernas, a Constituicdo da Republica positivou a liberdade partidaria
como forma de manter este player do processo democratico afastado das
ingeréncias indevidas do Estado. Todavia, a concessao de tal liberdade nao
revela total auséncia de submissdo ao ordenamento juridico, estando as
agremiacdes sujeitas as normas legitimamente postas, dentre as quais se
encontra a regra que estabelece o prazo no qual deverao os partidos deliberar
sobre eventual coligacao para a disputa das elei¢des [art. 8° da Lei 9.504/97],
a qual, segundo interpretacdo conferida pelo Tribunal Superior Eleitoral, ad-
mite a inclusdo de novos partidos na coligagdo mesmo apds o prazo legal [5
de agosto], exigindo-se, para tanto, que a possibilidade de incluséo conste
expressamente das respectivas atas das convengdes. Porém, o que se bus-
ca fixar com o presente ensaio € o fato de ser a “autorizagdo expressa” um
simples critério de avaliagado, que nao pode ser maior e mais importante do
que o fundamento que possibilita a aplicagcao do citado alargamento de prazo
— que é garantir o maximo respeito a vontade dos partidos na formagéo de
suas coligacoes, aplicando-se a legislagdo na maxima extenséo pretendida
e em perfeita harmonia com o principio da liberdade partidaria, devendo se
exigir, para a aplicagéo do alargamento do citado prazo, a comprovagao da
inequivoca vontade de coligar.

Palavras-chave: Liberdade partidaria. Coligagado. Limitagdo temporal.
Critério de avaliagao.

“ Advogado. Procurador do Municipio de Sdo Jodo da Barra — RJ. Professor de Direito Eleitoral. Especialista em
Direito Constitucional — Estacio. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Eleitoral IBRADE).
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ABSTRACT

Based on the importance reached by political parties in modern democ-
racies, the Constitution of the Republic positived party liberty as a means of
keeping this player of the democratic process away from undue interference
by the State. However, this freedom granted is not revealed in total absence
of submission to the legal system, and the associations are subject to the
legitimately laid rules, among which lies the rule that establishes the deadline
in which parties should deliberate on a possible electoral alliance contest [art.
8 of Law 9.504/97], which, according to the interpretation given by the Higher
Electoral Court, admits the inclusion of new parties in the coalition even after
the legal deadline [August 5], requiring that the possibility of inclusion shall be
set out explicitly in the respective minutes of the conventions. However, what
is sought to establish with this essay is the fact that “express authorization”
is a simple evaluation criterion, which cannot be greater and more important
than the foundation that allows the application of the aforementioned extension
of time - which is to guarantee maximum respect for the desire of the parties
in the formation of their electoral alliance, applying the law to the maximum
extent intended and in perfect harmony with the principle of partisan liberty,
and requiring, for the application of the extension term, the unequivocal desire
to electoral alliance.

Keywords: Party liberty. Coalition. Temporal limitation. Evaluation
criterion.

1 INTRODUGAO

A legislagéo eleitoral elenca uma série de formalidades a serem aten-
didas para a formagéao das coligagbes partidarias. Entre estas formalidades
existe uma limitacao de carater temporal, prevendo a lei, por meio da norma
positivada no artigo 8° da Lei n® 9.504/97, o periodo exato para o nascimento
das coligagoes:

Art. 8° A escolha dos candidatos pelos partidos e a deliberagédo sobre
coligacdes deverao ser feitas no periodo de 20 de julho a 5 de agosto
do ano em que se realizarem as elei¢cGes, lavrando-se a respectiva ata

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017



DOUTRINA

em livro aberto, rubricado pela Justigca Eleitoral, publicada em vinte e
quatro horas em qualquer meio de comunicagdo.?

Apesar da clareza da regra posta, a jurisprudéncia patria, buscando
melhor colmatar o processo eleitoral, cristalizou entendimento permitindo a
ultimagdo das coligagdes em data posterior a acima especificada.

E justamente neste ponto que reside o objetivo central do presente
trabalho, o qual, apds realizar uma breve analise sobre a importancia dos
partidos politicos, buscara demonstrar ser a liberdade partidaria o fundamento
central do entendimento firmado, conclusao que, longe de possuir carater me-
ramente académico, traz consequéncias praticas diretas ao processo eleitoral.

2 PARTIDOS POLITICOS: IMPORTANCIA E LIBERDADE

Inicialmente os partidos politicos foram reprimidos e tomados como me-
canismos nefastos de participagdo democratica, pensamento que se inverteu
por completo, entendendo-se hodiernamente ser a democracia praticamente
impossivel sem a existéncia dos partidos politicos, conforme explicitado pelo
sempre didatico Professor Paulo Bonavides:

A histéria dos partidos politicos nos revela como a principio foram eles
reprimidos, hostilizados e desprezados, tanto na doutrina como na
pratica das instituicoes.

N&o havia lugar para o partido politico na democracia, segundo de-
duziam da doutrina de Rousseau os seus intérpretes mais reputados.
Hoje, entende-se precisamente o contrario: a democracia € impossivel
sem os partidos politicos.?

Tal importancia ganha contornos ainda mais claros diante das regras
impostas pelo ordenamento juridico patrio, o qual exige para a disputa das
eleicdes que o candidato esteja vinculado a um partido politico, inexistindo
no Brasil as chamadas candidaturas avulsas.

A Constituicdo Cidada em varios momentos evidencia a importancia
dos partidos politicos em nivel constitucional e metajuridico.
De acordo com o dispositivo constitucional insculpido no art. 14, §3°,

2 BRASIL. Lei n° 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes. Didrio Oficial da Unido
(DOU), Brasilia, DF, 1 out. 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso
em: 14 jan. 2017.

3 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 376-377.
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constitui um dos requisitos para a candidatura aos pleitos eleitorais —
condicéo de elegibilidade — a filiagcdo partidaria, cabendo, portanto, aos
partidos politicos um papel indelével na representagao politica no Brasil.#

Deste modo, somente aqueles cidadaos filiados a uma agremiagao
partidaria poderao disputar a eleigéo e, assim, fecha-se por completo o ciclo
de importancia dos partidos politicos, os quais, seja na teoria, seja na pra-
tica, sdo imprescindiveis a concretizacdo da democracia, posto que, como
explicitado pelo Professor Manoel Gongalves Ferreira Filho, nas democra-
cias modernas, o método democratico é a eleigéo (tanto que autores como
Schumpeter a resumem a eleigées livres). Nao se aceita a atribuigdo do poder
sendo a quem tenha sido escolhido pelo povo em eleicdo.®

Ao definir o instituto da elei¢ao e a sua relagéo direta com a democracia,
o Mestre José Afonso da Silva assevera:

Resta
democracia.

A eleigdo, modernamente, ndo passa de um concurso de vontades
juridicamente qualificadas visando operar a designagéo de um titular
de mandato eletivo. ‘As eleigdes [escreve Nils Diederich] sdo procedi-
mentos técnicos para a designagao de pessoas para um cargo (outras
maneiras de designacéo sédo a sucessédo, a cooptacdo, a nomeacéo,
a aclamacgao) ou para a formacgédo de assembleias. Eleger significa,
geralmente, expressar uma preferéncia entre alternativas, realizar um
ato formal de decisdo’. Mas, nas democracias de partido e sufragio
universal, elas tendem a ultrapassar essa pura fungéo designatoria,
para transmutarem-se num instrumento pelo qual o povo adere a uma
politica e confere seu consentimento, e, por consequéncia, legitimidade,
as autoridades governamentais. E o modo pelo qual o povo, has demo-
cracias representativas, participa na formagao da vontade do governo.
Aliadas a outras técnicas participatorias, as eleicbes desempenham
papel importante na realizagédo do principio democratico.®

claro, portanto, o liame indissoluvel entre partidos, eleicdo e

4 AGRA, Walber de Moura. Temas polémicos do Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 95.
5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Principios fundamentais do Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,

2009. p. 52.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,

p. 372.
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De nada adiantaria, porém, tamanha importancia concedida aos parti-
dos politicos na busca da consolidagao do principio democratico se nao Ihes
fossem conferidas garantias de atuagéo apartadas das amarras do Estado.

Justamente por esta necessidade, o legislador constituinte assegurou
aos partidos: existéncia, atuacao e funcionamento livres, positivando o prin-
cipio da liberdade partidaria no artigo 17, §1°, da Constituicdo da Republica:

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico,
o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos:

[

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizagao e funcionamento e para adotar os critérios
de escolha e o regime de suas coligagdes eleitorais, sem obrigatorieda-
de de vinculagado entre as candidaturas em ambito nacional, estadual,
distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de
disciplina e fidelidade partidaria.”

Em que pese livres para determinar seus caminhos e realizar suas
escolhas, devem os partidos atender e respeitar as regras legitimamente
postas, adequando-se e colaborando para o correto desenvolver do estado
democratico de direito, como bem explicitado pela doutrina de Clémerson
Merlin Cléve:

Se é certo, porém, que as proprias agremiacdes compete dispor sobre
a respectiva estrutura interna, ndo € menos certo que pode a lei, res-
peitada a autonomia conferida pela Constituigéo, fixar determinadas
pautas normativas para efeito de compatibilizar a liberdade partidaria
com outras disposi¢des constitucionais de observancia compulsoria.
Cumpre, entdo, deixar claro que a autonomia do partido o imuniza con-
tra a interferéncia indevida do legislador ordinario, mas n&o o imuniza
contra o atuar normativo do legislador compativel com os paréametros
fixados pela Constituicdo. De modo que, ndo se tratando de sobera-
nia, mas antes, de autonomia, pode, com efeito, o Poder Legislativo,
observado sempre o nucleo essencial do conceito, introduzir, por meio
de lei, parametros para a atuagao partidaria que servirao, inclusive, de
base para a elaboragéo dos respectivos estatutos pelas agremiacdes.
N&o é outro, alids, o caminho seguido pelo legislador brasileiro com a
edicdo da Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096, de 19.09.1995).8

7 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 16 mar. 2017.

8 CLEVE, Clémerson Merlin. Fidelidade partidaria e impeachment: estudo de caso. Curitiba: Jurua, 2012. p. 20-21.
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Importante salientar que a indigitada obediéncia a qual estado subme-
tidos os partidos n&o se limita as regras de direito partidario, estendendo-se,
também, a todo o conjunto de normas delimitadoras do processo eleitoral,
como bem assere o doutrinador José Jairo Gomes:

Em sentido amplo, “processo eleitoral” significa a complexa relagéo
que se instaura entre Justica Eleitoral, candidatos, partidos politicos,
coligacdes, Ministério Publico e cidadaos com vistas a concretizagéo
do sacrossanto direito de sufragio e escolha, legitima, dos ocupantes
dos cargos publico-eletivos em disputa. O procedimento, aqui, reflete
o intricado caminho que se percorre para a concretizagao das eleigoes,
desde a efetivagcao das convengdes pelas agremiagdes politicas até a
diplomacao dos eleitos.

[...]

E no ambito do processo eleitoral que se realiza o controle de legiti-
midade das eleigbes, o qual, no sistema brasileiro, é confiado a um
orgéo especializado: a Justica Eleitoral. A esta instituicdo incumbe a
aplicacéo forcada das normas reguladoras do certame politico, emitindo
julgamentos fundados em tais normas.®

Neste iter, em que pese o principio da liberdade partidaria conferir
amplo campo de conformacéo da vontade partidaria, devem as agremiacoes,
sob pena de serem inclusive alijadas do processo eleitoral, atentar para as
normas delimitadoras do processo eleitoral.

3 LIMITAGAO TEMPORAL PARA A REALIZAGAO DAS CONVENGOES:
LIBERDADE PRTIDARIA COMO VIES INTERPRETATIVO

Dentre todas as regras regentes do processo eleitoral, especificamente
no que se refere ao tema de interesse do presente ensaio, o artigo 8° da
Lei das Eleigdes obriga os partidos politicos, caso optem pela formacgao de
coligagbes3 para a disputa eleitoral, a respeitarem a limitagao temporal para
o exercicio de tal faculdade, ao determinar que as deliberagdes acerca da
formacao das coliga¢des deverao ser realizadas entre os dias 20 de julho e
05 de agosto do respectivo ano da eleigao.

Entretanto, como acima adiantado, o Tribunal Superior Eleitoral, em
decisdo amplamente seguida pelos demais aplicadores do direito, ao inter-
pretar a aludida regra passou a admitir a viabilidade de inclusdo de novos

9 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 308-309.
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partidos na coligagdo mesmo apds o referido prazo, exigindo, porém, que a
possibilidade de inclusdo conste expressamente das respectivas atas das
convengdes realizadas dentro do lapso temporal fixado pela lei, como se
depreende da analise do voto proferido em 1° de outubro de 2016 no julga-
mento do RE n°® 23308-TRE-RJ:

O artigo 8° da Lei 9.504/97 dispbe que as deliberagbes partidarias
sobre a formacgéo de coligagdes devem ser realizadas no periodo com-
preendido entre os dias 20 de julho a 05 de agosto do ano da eleigao.
Com efeito, é nesta oportunidade que as aliangas politicas, muitas
das vezes ja pré-definidas consolidam-se, por meio da formagéo de
coligagoes.

Ao interpretar a referida norma, o Tribunal Superior Eleitoral admite,
ainda, a possibilidade de inclusdo de novos partidos na coligacdo apds
o aludido periodo, exigindo, contudo, que tal possibilidade haja sido
expressamente deliberada na convencgéo partidaria realizada dentro
do prazo legal."®

Nesse sentido, colaciona-se o seguinte precedente da Corte Superior:

ELEICOES 2006. Recurso especial. [...] Inclusdo de partido em coli-
gacao apos o prazo para convengdes. Viabilidade, desde que tenha
sido registrada em ata a possibilidade de coligagao futura com outros
partidos. [...]

Havendo sido deliberado em convencgéo pela possibilidade futura de
coligagdo com outros partidos, além daqueles expressamente mencio-
nados, ndo se considera extrapolado o prazo estabelecido nos arts. 8°
da Lei n® 9.504/97 e 7° da Res.-TSE n° 22.156, nem daquele previsto
no art. 11 da Lei n® 9.504/97 na hipétese de inclusédo de outros partidos,
na coligacgdo, apds o prazo para convengdes. [...]."

Posta a questao, imperiosa uma explicagao acerca dos fundamentos
que sustentam o entendimento que tornou possivel a inclusdo de novos par-
tidos em uma coligagdo mesmo apoés o ultimo dia previsto no citado artigo
8° da Lei das Eleigbes, evitando-se, assim, a aplicagdo da jurisprudéncia de
maneira equivocada.

Ao contrario do que se possa imaginar em uma leitura apressada
da jurisprudéncia, a permissédo de inclusao de novos partidos apoés o dia

10 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial n® 23308-TRE/RJ. Disponivel em: <https:/tse.jusbrasil.
com.br/jurisprudencia/468860201/recurso-especial-eleitoral-respe-2330820166190225-seropedica-rj-117932016/
inteiro-teor-468860217?ref=topic_feed>. Acesso em: 20 mar. 2017.

11 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 26818. Acordao de 2 jun.
2009. Relator Min. Joaquim Benedito Barbosa Gomes. Didrio de Justi¢ca Eletrénico (DJE), 24 jun. 2009.
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5 de agosto nao busca salvaguardar a igualdade ou o direito de partidos
adversarios, mas, ao revés, procura atender em sua plenitude a liberdade
partidaria, preservando, em grau maximo, a vontade dos partidos integrantes
de determinada coligagéao.

Nao fosse este o entendimento, ndo haveria razao para a doutrina e
a jurisprudéncia aceitarem que a prévia vontade dos partidos fizesse modifi-
cagdes na dindmica das composigdes partidarias mesmo apos o prazo legal,
restando suficiente — para se garantir a igualdade entre os partidos — cumprir
cegamente o prazo do discutido artigo 8° da LE.

E justamente a liberdade do partido em se organizar e guiar seus
destinos que leva a possibilidade de se prestigiar a vontade partidaria em
detrimento do acatamento automatico do prazo legal.

De outra monta, ao se aplicar o aludido entendimento jurisprudencial, ha
que se ter em mente ser a autorizagao expressa um mero critério de avaliagao.
Auma, por ndo existir qualquer regra da qual se possa extrair tal requisito de
validade da coligacéo e, a duas, por ndo competir ao Poder Judiciario criar
pressupostos de validade n&do elencados na legislagao.

Desta feita, o que salta aos olhos € o fato de o julgador, ao se deparar
com uma realidade que néo prestigiava a melhor conformagéo do processo
eleitoral, ter optado por uma interpretagéo sisteméatica da regra em comento.

Ap0s explicitar consistir “o Processo Sistematico em comparar o dispo-
sitivo sujeito a exegese, com outros do mesmo repositério ou de leis diversas,
mas referentes ao mesmo objeto.”'? o Mestre Carlos Maximiliano consigna:

O Direito objetivo ndo é um conglomerado cadético de preceitos; cons-
titui vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harménico de
normas coordenadas, em interdependéncia metddica, embora fixada
cada uma no seu lugar proprio.

[...]

Confronta-se a prescrigdo positiva com outra de que proveio, ou que
da mesma dimanaram; verifica-se 0 nexo entre a regra e a excegao,
entre o geral e o particular, e deste modo se obtém esclarecimentos
preciosos. O preceito, assim submetido a exame, longe de perder a
prépria individualidade, adquire realce maior, talvez inesperado.

[...]

O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os principios
dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo

12 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 104.
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a uma, nao viola outra; inquire das consequéncias possiveis de cada
exegese isolada. Assim, contemplados do alto os fendmenos juridicos,
melhor se verifica o sentido de cada vocabulo, bem como se um dispo-
sitivo deve ser tomado na acepgao ampla, ou na estrita, como preceito
comum ou especial.

Ja néo se admitia em Roma que o juiz decidisse tendo em mira apenas
uma parte da lei; cumpria examinar a norma em conjunto: Incivile est,
nisi tota lege perspecta, una aliqua proposita, judicare, vel respondere
— & contra Direito julgar ou emitir parecer, tendo diante dos olhos, ao
invés da lei em conjunto, s6 uma parte da mesma.”

Ora, nao consistindo o Direito Eleitoral em um emaranhado disforme
de regras e procedimentos, sendo, ao contrario, um sistema que se busca
coerente e equénime, todas as regras e principios nele inseridos devem
interagir de maneira harmoénica e contribuir para a organicidade do todo.
Dai ter o aplicador do direito — extraindo norma que adequa perfeitamente
o prazo legal ao principio da liberdade partidaria — optado por permitir que
se protraisse no tempo a concretizagdo da vontade ja posta no momento de
realizagéo das convengoes.

E preciso ter em mente ser a “autorizacdo expressa” somente um
critério de avaliagao, o qual ndo pode ser maior € mais importante do que o
fundamento que possibilita a aplicacéo do citado alargamento de prazo — que
€ garantir o respeito a vontade dos partidos na formagéo de suas coligagdes,
aplicando-se a legislagéo eleitoral na maxima extensdo pretendida e em
perfeita harmonia com o principio da liberdade partidaria, garantindo a ma-
nutencgao de coeréncia ao processo eleitoral, evitando-se solugdes diversas
para casos nos quais a vontade de coligar era patente.

E justamente neste ponto que reside a pergunta fundante do presente
ensaio:

Sendo inequivoca a vontade de se coligar, a auséncia de autorizagao
expressa na redacdo da ata de convencao é suficiente para se declarar a
nulidade de uma coligagao?

Com base em todo o defendido, deve ser a resposta necessariamente
negativa. O que precisa ser demonstrado na busca de preservar a vontade e

13 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do Direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 104-105.
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liberdade partidarias é a inequivoca vontade de coligar, ndo importando por
qual meio de prova se atinja esta demonstragao.

4 CONCLUSAO

Hodiernamente nao restam duvidas quanto a importancia dos partidos
para a consolidagcdo democratica, sendo a mesma traduzida, dentre outras
normas, pela positivagao constitucional do principio da liberdade partidaria.

Apesar de serem livres para guiar seus destinos, devem os partidos
atender e respeitar o ordenamento juridico posto.

Dentre as regras que os vinculam encontra-se a que delimita o prazo no
qual deverao deliberar sobre eventual coligagao para a disputa das elei¢coes
[art. 8° da Lei n°® 9.504/97], regra que, ao ser interpretada pelo E. TSE gerou
norma que passou a admitir a inclusdo de novos partidos na coligagdo mesmo
apos o prazo legal [5 de agosto], exigindo-se, para tanto, que a possibilidade
de inclusao conste expressamente das respectivas atas das convengées.

Com base neste quadro, o que se buscou delimitar no presente ensaio
¢é o fato de ser a “autorizagédo expressa” um mero critério de avaliagéo, o qual
nao pode ser maior e mais importante do que o fundamento que possibilita o
alargamento de prazo — que é garantir o amplo respeito a vontade dos parti-
dos na formagéo de suas coligagdes, aplicando-se a lei na maxima extensao
pretendida e em perfeita harmonia com o principio da liberdade partidaria,
devendo ser exigido, para tanto, somente a comprovagao da inequivoca
vontade de coligar.
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A (IN)FIDELIDADE PARTIDARIA DOS ELEITOS PELO SISTEMA
PROPORCIONAL NO DIREITO BRASILEIRO E O CONTEUDO
DAS AGOES DE PERDA DE MANDATO ELETIVO

Yuri Oliveira Arléo *

RESUMO

O trabalho busca especificar o que se entende como infidelidade par-
tidaria. Trata sobre o procedimento judicial que envolve a perda de mandato
eletivo dos agentes politicos eleitos pelo sistema proporcional e acerca do
conteudo dos debates travados no que tange a perda de mandato eletivo
por infidelidade partidaria, com especial atencdo as questdes internas dos
partidos politicos. Realiza-se entdo, sempre sob o prisma das decisdes judi-
ciais, o estudo do novo marco legal e a consolidagéo da disciplina normativa
da perda de mandado por infidelidade partidaria, a atrair a Justiga Eleitoral,
ao menos em abstrato, quando da analise da justa causa para desfiliacao,
debates politicos e internos dos partidos.

Palavras-chave: Justigca Eleitoral. Infidelidade partidaria. Perda de
mandato eletivo.

ABSTRACT

This works aims to specify the meaning of partidary infidelity and ex-
patiates about the judicial procedure which encompasses the loss of elective
mandate by political agents who were elected by proportional system. It
appoints to discuss the content of the judicial debate concerning the loss of
elective mandate by partidary infidelity, focusing on internal issues of political
parties which relate to such content. It is then carried out, invariably within
the scope of judicial decision, the study of the new legal framework and
consolidation of normative discipline concerning the loss of mandate due to

*Advogado. Especialista em Direito Eleitoral pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.
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partidary infidelity, brought before Electoral Justice, at least in abstraction, in
the moment of analysis of fair reason for disaffiliation, political debates and
internal debates within political parties

Keywords: Electoral Justice. Partidary infidelity. Loss of elective man-
date.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho aborda o atual panorama da perda de mandato
eletivo por infidelidade partidaria. Trata ndo somente da parcela procedimental
da perda de mandato eletivo, como analisa a matéria posta a cogni¢ao da
Justica Eleitoral com o nascimento da referida demanda.

O primeiro problema a ser enfrentado é a caracterizagdo do Direito
Eleitoral e do Direito Partidario enquanto ramos cientificos, tendo em vista
que a matéria em debate se situa no limiar entre eles. Aborda-se entdo, em
especifico, a disciplina da perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.

Neste contexto, as peculiaridades da Agao de Perda de Mandato
Eletivo, o procedimento e a matéria sdo analisados, para que se possa,
com embasamento suficiente, explicitar o alcance do contetdo da agao por
infidelidade partidaria.

Antes de buscar a analise das decisdes judiciais a respeito da perda
de mandato eletivo por infidelidade partidaria, na linha dos ja delineados ob-
jetivos do trabalho, necessario expor o tema nas premissas juridicas que o
situam, ou terminaram por situa-lo, dentro da competéncia da Justica Eleitoral.

Para tal digressao, recorre-se a comparagao com o Direito Partidario,
inclusive tendo em vista a historica diferenciagcdo conferida a competéncia
judicial de seu debate.

2 O DIREITO ELEITORAL E O DIREITO PARTIDARIO: INDEPENDENCIA
E COMPETENCIA JURISDICIONAL

O Direito Eleitoral é técnica pela qual se instrumentaliza o direito/poder
popular ao sufragio. Meio pelo qual se afere e se organiza a vontade popular
de modo que a atividade governamental corresponda adequadamente a ela.?

2 RIBEIRO, Favila. Abuso de poder no Direito Eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
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Trata, assim, como preferem detalhar Marcos Ramayana® e outros autores,
do processo de alistamento, filiagédo partidaria, propaganda politica, votagéo,
apuracao, diplomacgao e todos os procedimentos intrinsecos a atribuigao da
capacidade eleitoral ativa e passiva.

Em busca de privilegiar o carater cientifico do Direito Eleitoral, que o
afirma enquanto disciplina autbnoma e reveste alguns de seus institutos de
carater transcendente sobre as diversas peculiaridades dos sistemas juridicos
positivados — que variam sobremaneira na regulamentacdo de cada ponto,
como os destacados acima — nos filiamos as conceituagdes finalisticas do
Direito Eleitoral, como aquela trazida por Francisco Anténio Gomes Neto,
segundo o qual “Ao Direito Eleitoral caberia o papel de harmonizar o quanto
possivel as ‘divergéncias sociais’, trazendo esperanca e conforto as minorias
politicas, como também as maiorias exploradas, de cada nagao”.*

Assim, o Direito Eleitoral se reveste de acentuado munus publico, eis
que seu objeto trata do principal atributo da cidadania, a franquia eleitoral,
e também de regulamentar os meios de ocupagao dos proprios espagos
publicos.

Para tratar do Direito Eleitoral — em caracteristica que é certa medida
peculiar do Direito Brasileiro® — ha 6rgao judiciario especializado, a Justica
Eleitoral,® a quem se atribui conhecer Reclamagdes ou Representagdes por
infracéo a lei eleitoral.” A competéncia jurisdicional da Justica Eleitoral, nesta
linha, inclui a analise das lides relativas ao “macroprocesso eleitoral”, que
vao do alistamento a diplomacéao, excluidas questdes relativas ao exercicio

3 RAMAYANA, Marcos. Direito Eleitoral. 13. ed. Niteroi: Impetus, 2012.

4 GOMES NETO, Antonio Francisco. O Direito Eleitoral e a realidade democrdtica. Rio de Janeiro: J. Konfino, 1953.
p. 12.

5 As solugdes encontradas pelas nagdes para tratar da atividade administrativa eleitoral e da atividade jurisdicional
eleitoral sdo as mais diversas, como se pode aferir de estudo realizado pela Consultoria Legislativa do Senado Fede-
ral, disponivel em: http://www.votoseguro.org/textos/SenadoEstudoSistemasEleitorais.odt, assim como se extrai de
pesquisa e entendimento de Olivia Raposo Telles, in Direito Eleitoral comparado: Brasil, Estados Unidos, Franca.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

6 A Justica Eleitoral integra o Judiciario brasileiro (art. 92, da CF/1988) e tem, a partir de sua concepgao, a ideia de
trazer a “verdade eleitoral”. Fora criada em 1932 e, desde entéo, excetuado o periodo do Estado Novo, sempre regeu
as elei¢des nacionais. Ocorre que, a par de ser orgdo judiciario, a Justi¢a Eleitoral ¢ verdadeira administradora das
eleigdes, possuindo fun¢do administrativa (que inclui do alistamento ao exercicio do poder de policia nas eleigdes),
consultiva (art. 23, XII, e art. 30, VIII, ambos do CE) e fungdo normativa (art. 1°, paragrafo unico, e art. 23, IX,
também do Codigo Eleitoral).

7 Vide Lei n°® 9.504/97, art. 96.
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do mandato, inclusive a sua perda em razado de conduta do mandatario.

Para tratar do fato de que, tradicionalmente e dentro da légica juridica
brasileira, a analise da perda do mandato parlamentar nao é de competén-
cia da Justica Eleitoral, por ser relevante para este trabalho e em atencéo
a regra do Kompetenz Kompetenz,® cumpre abrir aspas ao préprio 6rgao
maximo eleitoral:

Consulta. Matéria estranha ao campo eleitoral. Cassa¢do de Mandato
por Camara de Vereadores. Nao conhecimento. A perda de mandato
é tema pertinente ao Direito Constitucional, que ultrapassa os limites
do Direito Eleitoral. Nesse entendimento, o Tribunal ndo conheceu da
consulta. Unanime.®

Em regra, portanto, a referida justica especializada ndo compete tratar
das questbes partidarias, entre elas a perda do mandato eletivo como ordi-
nariamente concebido.

O Direito Partidario, nesta mesma linha, tem autonomia cientifica e
legislativa, conforme também sustenta Edson Resende de Castro.™

Os partidos politicos integram o sistema representativo no mundo
contemporaneo através do monopdlio do sistema eleitoral. Sdo, nesta pers-
pectiva, os canais legitimos de atuacao politica e social que representam de
forma mais direta e rapida os anseios populares.

O partido politico € um agrupamento de pessoas reunidas em torno de
ideias ou interesses comuns, com o objetivo de obter o poder legitimo atra-
vés de meios legais, bem como nele conservar-se para a realizagao dos fins
propugnados.’? O surgimento destes grupos organizados, assim, esta ligado
a majoracao da demanda de participagao nas decisdes politicas, fenébmeno
que tem crescimento exponencial com o0 acesso a meios de comunicagao,
e que remonta sempre a periodos de grandes transformag¢des econémicas.
Nao se pode olvidar que, a depender do setor ou estrato social a mobilizar-

8 Trata de competéncia atomica de todo juizo, pelo qual este € competente, ao menos para determinar sua propria
competéneia. E que, “por mais incompetente que seja o 6rgdo jurisdicional, ele sempre tera competéncia para
decidir se é ou ndo competente”, conforme Fredie Didier Jr., in Curso de Direito Processual Civil. 18. ed. Salvador:
Juspodvum, 2016. v. 1. p. 200.

9 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n° 712/DF: Resolugdo n° 22056. Relator: Ministro Marco Aurélio.
DJ - Diario de Justiga, v. 1, p. 130, 30 ago. 2005.

10 CASTRO. Edson Resende de. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.
11 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

12 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010.
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-se, bem como da organizagao politica de cada pais, teremos um resultado
diferente para os grupos politicos que resumem o quadro partidario.

Resta claro, nesta linha, o carater civil dos partidos politicos, que,
embora se distingam de outras associagdes pelo desejo de ocupar o poder
politico, mantém sua natureza intimamente ligada as relagdes particulares.
No Direito Brasileiro, ainda que os partidos desempenhem fung¢ao indispen-
savel e institucional a distribuigdo do poder politico,' seu carater privado é
atualmente afirmado de forma irretocavel. E-lhes assegurada a autonomia
de organizagao, estrutura e funcionamento,' bem como seu registro € tipico
das pessoas juridicas de direito privado.'

A Lei de Organizagao dos Partidos Politicos explicita a natureza pri-
vada dessas agremiagdes,'® embora nosso ordenamento nem sempre tenha
atribuido aos partidos tal caracteristica'’, exigindo, outrora, por exemplo, a
presenca de fiscal da Justiga Eleitoral nas convengdes partidarias.

A distingdo, numa concepgao classica, entre o fendbmeno publico e o
privado serve para caracterizar o carater do partido politico.

Chama-se publico ( po’ pulicum, publicum) aquilo que é destinado a
todos, ao povo, o que a todos é patente. A antitese de publicum é pri-
vatum, proprium (quod préprio est), isto &, o que é destinado ao homem
privado, o que cada um tem para si s6 e de que exclui os outros. Toda a
antitese gira em torno da comunidade ou do exclusivismo do interesse.
E ela a base do direito publico e do direito privado.'®

Ainda que seja legalmente reconhecido, hodiernamente, seu carater
privado, essa caracteristica do partido politico resulta de sua propria natu-
reza enquanto organizagao, pelo que suas questdes internas ndo tém, em
principio, relagdo com o Direito Eleitoral.

E neste ponto percebe-se a questdo da competéncia que deve ser
analisada. Alinha ténue que, em alguns momentos, divide o Direito Partidario

13 Observe-se que a filiagao partidaria ¢ condi¢@o de elegibilidade no direito brasileiro, conforme disposi¢@o inserida
no art. 14, §3°, V, da Constitui¢ao Federal.

14 Vide Constitui¢do Federal, art. 17, §1°.
15 Vide Constituigdo Federal, art. 17, §2°.

16 Lei 9.096/95:“Art. 1°. O partido politico, pessoa juridica de direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do
regime democratico, a autenticidade do sistema representativo ¢ a defender os direitos fundamentais definidos na
Constituigdo Federal.”

17 A antiga Lei dos Partidos Politicos considerava-os pessoas juridicas de Direito Publico (Lei 5.682/71, art. 2°).
18 THERING, Rudolf von. 4 evolugdo do Direito. Lisboa: José Bastos & Cia. Editores, [1963]. p. 207.
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e o Direito Eleitoral traduz também certa obscuridade acerca da competéncia
da Justica Eleitoral, tema de interesse deste trabalho.

As questdes partidarias sdo postas como de competéncia da Justica
Comum. A analise do estatuto e de atos partidarios, ainda que constitucionais
as questdes que fundamentam o debate, é afeta a vida privada da institui-
¢ao, como qualquer outra de direito privado, de modo que, ordinariamente,
se entende ndo haver razdo para que a competéncia da matéria partidaria
seja atraida para a Justica Eleitoral, bem assim, consoante se depreende de
inumeros precedentes brasileiros.

Essa competéncia da Justica Comum, saliente-se, esta restrita a
analise das regras estatutarias e da juridicidade de sua conduta, respeitada
prioritariamente sua autonomia privada. E ligdo que o préprio Supremo Tri-
bunal Federal traduz:

O principio constitucional da autonomia partidaria - além de repelir
qualquer possibilidade de controle ideoldgico do Estado sobre os partidos
politicos - cria, em favor desses corpos intermediarios, sempre que se tratar
da defini¢gdo de sua estrutura, de sua organizagéo ou de seu interno funcio-
namento, uma area de reserva estatutaria absolutamente indevassavel pela
acéo normativa do Poder Publico, vedando, nesse dominio juridico, qualquer
ensaio de ingeréncia legislativa do aparelho estatal.?

Por outra via, ha questées que a priori poderiam ser das relagdes pri-

19 CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUIZOS DE DIREITO E ELEITORAL. ACAO DE COBRANCA

DE CONTRIBUICAO PARTIDARIA, PREVISTA NO ESTATUTO DO PARTIDO E DEVIDA POR FILIADOS
ELEITOS. COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM. A agio de cobranga movida por Partido Politico contra filiado
visando ao recebimento de contribuigdo prevista no Estatuto ndo se insere na competéncia da justiga eleitoral. Com-
peténcia da justiga comum estadual. (STJ - CC: 31068 SC 2000/0139594-7, Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha,
Data de Julgamento: 12/09/2001, S2 - Segunda Se¢ao, Data de Publicagdo: DJ 05/11/2001. p. 77. LEXSTJ vol. 150
p. 32; RSTJ vol. 151 p. 219).
ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE - ATO DE DISSOLUCAO DE DIRETORIO MUNICIPAL PELO DI-
RETORIO REGIONAL DO PARTIDO POLITICO - PERSONALIDADE JURIDICA DE DIREITO PRIVADO
- COMPETENCIA DA JUSTICA ESTADUAL COMUM - QUESTOES PARTIDARIAS INTERNA CORPORIS
- AUSENCIA DE INTERESSE PUBLICO A JUSTIFICAR A INTERVENCAO DO PARQUET - INOBSERVAN-
CIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ESTATUTO DO PARTIDO E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
Uma vez que os partidos politicos tém natureza juridica de direito privado, e que o ato discutido nos autos ¢ “interna
corporis”, sem qualquer conteudo eleitoral, inexiste interesse publico a justificar a intervengdo do Parquet no feito,
pois ndo configurada a hipotese do art. 82, III, do CPC. Demonstrado nos autos que a dissolucdo de diretorio muni-
cipal de partido politico pela executiva estadual se deu sem a observancia do procedimento previsto no Estatuto do
Partido, e sem a instauragdo do contraditorio e da ampla defesa, constitucionalmente assegurados, correta a decisdo
que julgou procedente o pedido na agdo declaratoria de nulidade ajuizada pelo diretorio dissolvido, a qual deve ser
mantida. (TJ-MG 200000047338420001 MG 2.0000.00.473384-2/000(1), Relator: Selma Marques, Data de Julga-
mento: 18/05/2005, Data de Publicagdo: 11/06/2005)

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 1063 MC-DF. Relator: Min. Celso de
Mello, DJ- Diario da Justi¢a, p. 57, 27 abr. 2001.
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vadas dos partidos, afetas a Justica Comum, mas que, tendo em vista sua
inexoravel relagcdo com o Direito Eleitoral, sdo atraidas para a competéncia
da Justica Eleitoral.

Edson Resende?’ cita, como exemplos de situagcdes em que o debate
seria atraido a Justica Eleitoral, a questao da expulsao de filiado e questdes
referentes ao momento da filiagado, tendo em vista que a filiagdo é condicao
de elegibilidade; a disputa de pré-candidatos nas convengdes partidarias e
a gestéo do fundo partidario.

A jurisprudéncia também conhece diversas hipéteses em que a com-
peténcia para tratar de temas partidarios é da Justica Eleitoral, uma vez que
questdes partidarias podem ter reflexo direto no processo eleitoral.

E assim no caso em que divergéncias entre érgdos partidarios de
diferente hierarquia ocorrem proximo ao periodo eleitoral, figurando como
hipétese mais recorrente a destituicdo de Comissao ou Diretério de 6rgao
inferior. Nestes casos, a intervencado desestabiliza o processo politico e
eleitoral do 6rgao partidario inferior, de modo que a regularidade do ato do
orgao superior, em especial quanto ao respeito as garantias constitucionais
e estatutarias, é aferido pela Justica Eleitoral??. Situagdes que envolvem a

21 CASTRO, Edson Resende de. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.

22 MANDADO DE SEGURANCA - QUESTAO DE ORDEM - PARTIDO POLITICO - COMISSAO EXECUTIVA
REGIONAL - DISSOLUCAO DE DIRETORIO MUNICIPAL - RECONHECIMENTO DA FIGURA DO PRE-
CANDIDATO - MATERIA COM REFLEXOS NO PLEITO - COMPETENCIA DA JUSTICA ELEITORAL DE
PRIMEIRA INSTANCIA. 1. Havendo colidéncia de interesses entre diretorio regional e diretério municipal de um
mesmo partido politico, com reflexos na elei¢do, notadamente na formagao de coligagao e registro dos candidatos,
ndo esta a justica eleitoral impedida de analisar eventuais ilegalidades e nulidades, sobretudo apés a edicdo da Lei
n. 12.034/2009 que acrescentou Art. 36-A, I, na Lei n. 9.504/97 reconhecendo a figura do pré candidato. (TRE-AC.
MS 3082 AC, Rel. Régis de Souza Aratjo, DJ 06/06/2012. Grifo nosso).

Mandados de seguranga. Impetragdes contra decisdo liminar em agao cautelar que suspendeu a eficacia do ato de in-
tervengdo perpetrado pelo Diretorio Estadual da agremiagao contra a Comissao Provisoria Municipal e nio recebeu o
respectivo Recurso Inominado. Deferida, nesta instdncia, medida de urgéncia apenas para determinar o recebimento
dos pedidos de registro de candidatura e o processamento do Recurso Inominado interposto. Adequagdo da via re-
cursal eleita, em conformidade com o art. 265 do Codigo Eleitoral. Competéncia desta Justica Especializada para
analisar litigio entre diretérios regional e municipal de partido que causem repercussdo direta no processo eleito-
ral. As alegagdes expostas e a prova carreada aos autos sdo insuficientes para demonstrar qualquer ilegalidade na
decisdo de primeiro grau. Eventual modifica¢do da liminar concedida, sem a produgdo da necessaria prova acurada
dos fatos, a ser produzida nos autos da agéo cautelar interposta no juizo originario, ¢ incompativel com a via restrita
do mandado de seguranga. Parcial concessdo das ordens. (TRE-RS. Mandado de Seguranga n® 12557, Acérdao de
25/07/2012, Relator(a) Dr. Jorge Alberto Zugno, Publicagdo: DEJERS - Diario da Justiga Eletronico do TRE-RS,
Tomo 136, Data 30/07/2012, p. 2. Grifo nosso).

RECURSO ELEITORAL. ACAO ORDINARIA. DECLARACAO DE NULIDADE DE INSTALACAO DE CO-
MISSAO PROVISORIA MUNICIPAL. COMPETENCIA DESTA JUSTICA ESPECIALIZADA CONFIGURADA
UMA VEZ QUE A DISSOLUGCAO EM FOCO SE DERA EM PERIODO ELEITORAL, BEM AINDA CONSIDE-
RADA POSSIVEL REPERCUSSAO EM PROCESSO VERSANDO REGISTRO DE CANDIDATURA REFERENTE
AS ELEICOES DE 2012. PRECEDENTES. SENTENCA PELA QUAL RECONHECIDA LITISPENDENCIA EM
RELACAO A PROCESSO DE REGISTRO DE CANDIDATURA, COM CONSEQUENTE EXTINCAO DO FEI-
TO SEM RESOLUGCAO DO MERITO. INADMISSIBILIDADE. HIPOTESE NA QUAL NAO VERIFICADA A
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filiagdo de eventual candidato, portanto ja no periodo eleitoral, também s&o
atraidas a competéncia da Justiga Eleitoral.? O tema, no entanto, ainda nao
resta pacificado, existindo precedentes em exato sentido contrario a tese
indicada.?*

Apesar das decisdes divergentes, entendemos como oportuna a con-

vergéncia entre a doutrina e o entendimento jurisprudencial no sentido de
conferir a Justica Eleitoral a competéncia para tratar temas partidarios com
impacto direto no processo eleitoral. Em que pese o seu carater privado e

SOBREDITA OCORRENCIA. DEFERIMENTO DE REGISTRO DE CANDIDATURA DE COMISSAO PROVI-
SORIA DE DIRETORIO MUNICIPAL QUE NAO CONSUBSTANCIA OBICE A ANALISE DE NULIDADE DE
REGISTRO DE COMISSAO PROVISORIA POR EXECUTIVA ESTADUAL. CONQUANTO TENHAM ESSAS
DEMANDAS REFERENCIA AOS MESMOS FATOS, SAO DIVERSAS AS PARTES, CAUSA DE PEDIR E PE-
DIDOS. LOGO, NAO SE VERIFICA A HIPOTESE PREVISTA NO ARTIGO 301, §§1°, 2° E 3°, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. ANULACAO DA SENTENCA QUE SE IMPOE PARA CONSEQUENTE SEGUIMENTO
DO PROCESSO NA INSTANCIA ORIGINARIA. IMPOSSIBILIDADE, NESTA FEITA, DE APRECIAGAO DA
MATERIA DE FUNDO. PORTANTO, DA-SE PROVIMENTO AO RECURSO PARA QUE ANULADA A RES-
PEITAVEL SENTENCA, COM CONSEQUENTE DETERMINAGCAO DE RETORNO DOS AUTOS AO DIGNO
JUIZO ELEITORAL DE ORIGEM PARA APROPRIADO SEGUIMENTO. (TRE-SP RECURSO 1° 68049, Acor-
dao de 28/11/2012, Relator(a) José Antonio Encinas Manfré, Publicagdo: DJESP - Diario da Justi¢a Eletronico do
TRE-SP, Data 10/12/2012. Grifo nosso).

RECURSO ELEITORAL. ELEICOES 2012. REGISTRO DE CANDIDATURA. AGAO ANULATORIA JUL-
GADA PROCEDENTE. DESTITUICAO DE COMISSAO PROVISORIA MUNICIPAL PELA COMISSAO NA-
CIONAL SEM OBSERVANCIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA, NA FORMA DEFINIDA NO
ESTATUTO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. O filiado, ainda que ndo seja candidato, possui legi-
timidade ativa para argiiir irregularidade em convengao partidaria. Precedentes do TSE. 2. A personalidade juridica
da coligagdo tem inicio com a ata da convengao partidaria que expressa ao acordo de vontade entre os partidos e ndo
com a homologagdo do pedido na Justica Eleitoral. 3. 4 divergéncia interna do partido politico pode ser apreciada
pela Justi¢a Eleitoral, desde que tenha reflexos no processo eleitoral. 4. A garantia do contraditorio e da ampla defe-
sa para destitui¢do de comissdo provisoria ndo ¢ uma mera formalidade, mas uma exigéncia a legitimar a aplicagdo
de uma penalidade ao 6rgéo municipal, nos termos do estatuto partidario. 5. Recurso conhecido e desprovido. (TRE
-PR. Processo: REL 4451 PR. Relator(a): Andrea Sabbaga de Melo. Julgamento: 21/08/2012 Publicagdo: PSESS
- Publicado em Sessdo, Data 21/08/2012. Grifo nosso).

23 MANDADO DE SEGURANCA. PARTIDO POLITICO. LEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA DE DIREITO

24

LIQUIDO E CERTO. I - No contexto do processo eleitoral é admissivel o Mandado de Seguranga que tem por esco-
po a desconstitui¢do de ato de partido politico, que delibera pela expulsdo de filiado, comprometendo o respectivo
registro de candidatura, consubstanciando, portanto, a legitimidade passiva da aludida agremiagdo para a referida
agdo. 11 - Para a concessdo da seguranga, ha que se identificar o direito liquido e certo do impetrante, requisito
essencial do mandamus, sem o qual, inviabiliza-se a concessdo da ordem. (TRE-GO. RE 3273, Rel. Felipe Batista
Cordeiro, j. 13/02/2006, DJ 23/02/2006. Grifo nosso).

MANDADO DE SEGURANCA. ATO DO JUIZ ELEITORAL DE PRIMEIRO GRAU. DESTITUICAO DE CO-
MISSAO PROVISORIA MUNICIPAL. ANULACAO DE CONVENCAO PARTIDARIA. NOMEAGCAO DE
NOVA COMISSAO PROVISORIA. MATERIA “INTERNA CORPORIS”. INCOMPETENCIA DA JUSTICA
ELEITORAL. CONCESSAO.

1. Os pedidos formulados na agdo cautelar denotam correspondéncia aos atos praticados pelo Diretorio Estadual (Re-

gional), que destituiu a comissdo proviséria e constituiu uma nova comissio provisoria naquele municipio. 2. Na
acdo cautelar, o juizo eleitoral de primeiro grau deferiu a tutela provisoria para suspender o ato de nomeagio de
nova comissao provisoria. 3. A Justiga Eleitoral ¢ incompetente para apreciar e julgar o mérito de requerimento de
anulagdo de decisdo proferida por Diretorio Regional de partido politico que destitui uma comiss@o e constitui uma
nova comissdo provisoria municipal, por se tratar de matéria “interna corporis”. 4. Trata-se de litigio a ser dirimido,
nos termos da jurisprudéncia do e. Tribunal Superior Eleitoral, pela Justi¢ca Estadual Comum, portanto, a decisdo de
tutela antecipada proferida na agdo cautelar foi emanada por juizo incompetente. 5. Seguranga concedida.
(TRE-PA. Mandado de Seguranga n 13387, ACORDAO n 28224 de 02/09/2016, Relator(a) Célia Regina de Lima
Pinheiro, Publicagdo: DJE - Diario da Justiga Eletronico, Tomo 165, Data 12/09/2016, p. 2).
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autonomia funcional, a propria existéncia e concepcao do partido politico,
aqui analisada sob o prisma do ordenamento brasileiro, esta relacionada
com o processo eleitoral, de modo que a normalidade e a legitimidade das
eleigdes, a serem garantidas pela Justica Eleitoral, perpassam, ainda que de
forma mediata, pela correta resolucéo das lides partidarias.

Outrossim, a garantia de que questdes partidarias com reflexo no pleito
serdo resolvidas pela Justica Eleitoral impede a existéncia de decisées contra-
ditérias, bem como que procedimentos tipicamente eleitorais sejam analisados
pela Justica Comum, inclusive em hipéteses que subvertem a logica do siste-
ma. Cita-se, como exemplo de incongruéncia advinda da Justica Comum ao
tratar de suposta questao partidaria em periodo eleitoral, decisédo em pedido
urgente proferida liminarmente de modo a impor a candidatura de cidadao
perante seu partido, subvertendo o direito de escolha dos convencionais. A
decisédo em realce prestou-se a deferir “parcialmente a tutela de urgéncia de
natureza antecipada, inaudita altera pars, para determinar que o autor seja
inscrito como candidato do partido para disputar as proximas eleigdes”.?®

Assim, a premissa aqui deduzida é que a competéncia para tratar de
temas afetos as eleigbes, ainda que partidarios, é da Justica Eleitoral, razédo
pela qual sera, sob esta o6tica, que analisaremos a matéria debatida nas
hipéteses de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria.

3 A DISCIPLINA LEGAL DA PERDA DE MANDATO ELETIVO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA

A fidelidade partidaria, antes de examinada a luz das normas que a
insere enquanto hipétese de perda de mandato eletivo — efeito atualmente
advindo de lei —, deve ser entendida como derivada do respeito as normas
estatutarias internas, eis que cabe ao partido politico, na linha de sua na-
tureza civil, impor sangdes que Ihe sdo legitimas.? A infidelidade partidaria,
ordinariamente, gera somente efeitos internos, disciplinares sob a ética dos
deveres partidarios, entendimento que prevaleceu por muito tempo em nosso

25 No exemplo citado, a decisdo fora proferida pela 12* Vara Civel e Comercial de Salvador-Bahia, durante o plantao
judiciario, e publicada em 01 de agosto de 2016. No caso, o presidente destituido de Comissao Provisoria Municipal,
com base na auséncia do contraditorio e ampla defesa de sua destitui¢do, pleiteou sua inscri¢do enquanto candidato
¢ obteve a tutela de urgéncia requerida mesmo antes do periodo de convengdes partidarias.Disponivel em: <http://
esaj.tjba.jus.br/cpopg/show.do?processo.codigo=01000N3 AA0000&processo.foro=1 >. Acesso em: 10 jun. 2017.

26 Vide Constituigdo Federal, art. 17, §1°, e Lei n® 9.096/95, art. 15.
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ordenamento.?’

A atual compreenséao de que a infidelidade partidaria gera a perda de
mandato eletivo, por outra via, origina-se da concepgéo de que, nos cargos
de eleigao proporcional, o “mandato pertence ao partido”, questdo pontuada
em resposta do Tribunal Superior Eleitoral a consulta que Ihe fora feita em
2007 e que representou inflexdo marcante na analise do tema, concebendo
novo entendimento que vem sendo incontestavelmente reiterado em prece-
dentes da Corte.?%2°

Por outra via, o Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado
de constitucionalidade,* ja indicou que a perda do mandado por infidelidade

27 ELEITORAL. PARTIDO POLITICO. PENA DISCIPLINAR. ESTATUTO: OMISSAO.SENDO OMISSO O ESTA-
TUTO DO PARTIDO QUANTO A NORMAS DISCIPLINARES, APLICAM-SE AS DA LOPP. SE PREVISTAS
NO ESTATUTO E CONFLITANTES COM AS DA REFERIDA LEI, PREVALECEM AS NORMAS ESTATU-
TARIAS, FACE AO PRINCIPIO DA AUTONOMIA PARTIDARIA (CF, ART. 17, PARAGRAFO 1). (Consulta n°
14247, Resolug@o normativa de , Relator(a) Min. Carlos Mario da Silva Velloso, Publicagdo: DIJ - Diario da Justica,
Data 08/06/1994, p. 14531).

28 Consulta. Detentor. Cargo eletivo proporcional. Transferéncia. Partido integrante da coligagdo. Mandato. Perda. 1. A
formagao de coligagéo constitui faculdade atribuida aos partidos politicos para a disputa do pleito, conforme prevé o
art. 6°, caput, da Lei n® 9.504/97, tendo a sua existéncia carater temporario e restrita ao processo eleitoral. 2. Confor-
me ja assentado pelo Tribunal, o mandato pertence ao partido e, em tese, estara sujeito a sua perda o parlamentar que
mudar de agremiagao partidaria, ainda que para legenda integrante da mesma coligagao pela qual foi eleito. Consulta
respondida negativamente. (TSE. Consulta n® 1439, Resolugdo normativa n° 22580 de 30/08/2007, Relator(a) Min.
Carlos Eduardo Caputo Bastos, Publicagdo: DI - Diario da Justi¢a, Data 24/09/2007, p. 141).

Consulta. Detentor. Mandato eletivo. Cargo proporcional ou majoritario. Transferéncia. Legenda. 1. Conforme ja de-
cidido pelo Tribunal nas Consultas n°s 1.398 e 1.407, o mandato pertence ao partido. 2. Em face disso, estara sujeito,
em tese, a perda do mandato eletivo o detentor de cargo proporcional ou majoritario que durante o seu transcurso
mudar de agremiagéo politico-partidaria. (TSE. Consulta n°® 1426, Resolugdo normativa de, Relator(a) Min. Carlos
Eduardo Caputo Bastos, Publicagdo: DJ - Diario da Justiga, Volume 1, Data 10/12/2007, p. 161).

AGRAVO REGIMENTAL. PETICAO. PERDA. MANDATO ELETIVO. INFIDELIDADE PARTIDARIA. RES.-
TSE N° 22.610/2007. ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM. SUPLENTE. COLIGAGAO PARTIDARIA. 1.
Inviavel o agravo que ndo ataca todos os fundamentos da decisdo impugnada, permanecendo integra sua conclusio.
(Stimula 182/STJ). 2. Na linha da jurisprudéncia desta Corte, o mandato pertence ao partido, e ndo a coligagdo, razdo
pela qual o suplente desta ndo detém legitimidade ativa ad causam para integrar a lide na qualidade de litisconsorte.
3. Agravo regimental desprovido. (TSE - AgR-Pet: 26864 DF, Relator: Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira,
Data de Julgamento: 11/02/2010, Data de Publicagao: DJE - Diario da Justi¢a Eletronico, Tomo 47, Data 10/3/2010,
p. 12. Grifo nosso).

29 A juridicidade do referido entendimento ndo ¢ objeto do presente trabalho, embora seja pertinente o alinhamento
tanto aos motivos juridicos que o ensejam, relacionados com a logica da elei¢do por quociente partidario, como as ra-
z0es metajuridicas, relacionadas com a alta incidéncia de migragdo partidaria de detentores de mandato eletivo.

30 Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
RESOLUCAO N° 22.610/2007 DO TSE. INAPLICABILIDADE DA REGRA DE PERDA DO MANDATO POR
INFIDELIDADE PARTIDARIA AO SISTEMA ELEITORAL MAJORITARIO. 1. Cabimento da acgdo. Nas ADIs
3.999/DF e 4.086/DF, discutiu-se o alcance do poder regulamentar da Justiga Eleitoral e sua competéncia para dispor
acerca da perda de mandatos eletivos. O ponto central discutido na presente agdo ¢ totalmente diverso: saber se é
legitima a extensdo da regra da fidelidade partidaria aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario. 2. As decisdes
nos Mandados de Seguranga 26.602, 26.603 e 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, que é
adotado para a elei¢do de deputados federais, estaduais e vereadores. As caracteristicas do sistema proporcional, com
sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, tornam a fidelidade partidaria importante para garantir que as opgdes
politicas feitas pelo eleitor no momento da elei¢do sejam minimamente preservadas. Dai a legitimidade de se decre-
tar a perda do mandato do candidato que abandona a legenda pela qual se elegeu. 3. O sistema majoritdrio, adotado
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partidaria nao se aplica aos senadores, prefeitos, governadores e presidente,
em razdo das peculiaridades da eleicdo mediante o sistema majoritario, a
distingui-la da eleigéo realizada através do sistema proporcional. A referida
decisdo que indica a aplicabilidade da disciplina da Resolug¢do n° 22.610/2007,
atualmente inserida na Lei dos Partidos Politicos, somente da-se para ve-
readores e deputados, eleitos pelo sistema proporcional, justifica o recorte
deste estudo.

Logicamente, com o entendimento de que o mandato “pertence ao
partido”, ndo se indica que seja possivel ao partido requerer a posse do man-
dato eletivo em questao, ou se indica ser o partido proprietario de tal cargo
publico. Nao é, na nogao civilista do conceito, que 0 mandato pertence ao
partido politico. Segundo Alexandre Assungdo e Silva, 0 mandato pertence
ao Estado, “que pode exigir de quem o exerce, que permanega filiado e s6
saia se houver justa causa”.®! Nesta linha, a disciplina normativa inaugurada
€ um modo de afirmar ao partido a “legitima expectativa de que o mandato
seja exercido por um filiado seu”.

No caso, a propria desfiliagdo ndo é considerada como ilicito, ante a
constitucional liberdade do cidadao para filiar-se e desfiliar-se de qualquer
agrupamento. A disciplina normativa da perda de mandato eletivo por infide-
lidade partidaria se volta entdo a corre¢éo do exercicio do mandato eletivo
alcangado através do sistema proporcional, tratando de requisito para a
juridicidade de seu exercicio.

A partir da nogao do sistema eleitoral proporcional, no qual os votos
sao dados aos partidos e aos candidatos, ou unicamente aqueles, sendo os
candidatos eleitos em razao do quociente partidario e posicionados em ordem

decrescente pela sua votagao, é “facil concluir que é o partido politico que
conquista as vagas, ou seja, os mandatos de vereador e deputados estadual

para a eleigdo de presidente, governador, prefeito e senador, tem logica e dinamica diversas da do sistema propor-
cional. As caracteristicas do sistema majoritario, com sua énfase na figura do candidato, fazem com que a perda
do mandato, no caso de mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania popular (CF, art. 1°,
paragrafo tinico; e art. 14, caput). 4. Procedéncia do pedido formulado em ag¢do direta de inconstitucionalidade.
(STF. ADI 5081, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julgado em 27/05/2015, PROCESSO ELE-
TRONICO DJe-162 DIVULG 18-08-2015 PUBLIC 19-08-2015. Grifo acrescido).

3

SILVA, Alexandre Assungdo e. Infidelidade partidaria: Direito material e processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p. 85.
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e federal.”?

A Resolugdo n° 22.610/07 do Tribunal Superior Eleitoral fora editada,
entdo, para regulamentar a questéo e indicar a forma pela qual deve o partido
politico requerer o mandato eletivo do transfuga, sempre buscando combater a
migracéao partidaria descontrolada e, em entendimento que foi além do quanto
originalmente decidido nos precedentes, antijuridica. Areferida Resolugéo, no
entanto, foi parcialmente superada e abarcada pela reforma eleitoral procedida
com a Lein®13.165/2015, que alterou a Lei dos Partidos Politicos para fazer
constar a hipétese de perda de mandato eletivo por infidelidade.®® Assim, se
era de questionavel constitucionalidade a “inovagao normativa” trazida pela
Resolugéo n° 22.610/2007, via Tribunal Superior Eleitoral, a perda de mandato
eletivo por infidelidade passou a ter respaldo legal, ndo mais remanescendo
duvida sobre a juridicidade da previséo.

A perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria, desde a Re-
solugdo n°® 22.610/2007 do Tribunal Superior Eleitoral e agora conforme
consta Lei dos Partidos Politicos, abarcou hipéteses de justa causa para a
desfiliagdo, nas quais o0 mandatario transfuga nao sofreria o 6nus da perda
de mandato. Em analise comparativa entre a resolugéo e a lei, percebe-se
que das hipoteses trazidas na Resolucédo, ndo mais subsiste a hipotese de
criagéo, fusdo ou incorporagao de partido politico, ao passo em que, com
a lei, passou-se a admitir uma nova hipétese de justa causa: a “janela para
troca de partido” nos trinta dias que antecedem o prazo de filiagao exigido em
lei, aplicavel somente ao fim da legislatura referente ao cargo do transfuga.

E neste panorama que o procedimento de perda de mandato por
infidelidade partidaria, relativamente recente no ordenamento, fora inserido
e resta atualmente delineado.

32 CASTRO, Edson Resende de. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016. p. 30.

33 Lei 9.096/95:

“Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo tnico. Consideram-se justa causa para a desfiliagdo partidaria somente as seguintes hipoteses:

I - mudanca substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

IT - grave discriminag@o politica pessoal; e

III - mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para
concorrer a elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente.”
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4 PROCEDIMENTO DA PERDA DE MANDATO POR INFIDELIDADE
PARTIDARIA

O regramento posto na Lei dos Partidos Politicos sobre a perda de
mandato por infidelidade partidaria resume-se a descrever a perda de man-
dato e a indicar as hipoteses de justa causa para o abandono do partido por
parte do mandatario. Nesta linha, todo o procedimento sobre a agdo continua
sendo disciplinado pela Resolugéo n°® 22.610/2007, do TSE.

O pressuposto ou “primeiro requisito da agao de infidelidade partida-
ria”* é a proépria desfiliagdo partidaria, de facil comprovacao e aferigdo por
parte da Justica Eleitoral, a quem incumbe registrar a manter banco de dados
alimentado sobre a filiagao.

Sao legitimados para propor a agéo o partido politico originario do
mandatario transfuga, que pode fazé-lo nos trinta dias da desfiliagéo e, caso
nao o faga nesse prazo, o Ministério Publico e o interessado juridico. Estes
teréo, a partir do fim do prazo conferido aos partidos politicos, outros trinta dias
para propor a agao. Tais prazos sdo, assim, sucessivos® e decadenciais.*

Além do partido politico, o primeiro interessado em ter em seus qua-
dros mandatario de cargo eletivo e que tem justa expectativa de manter-se
representado na casa legislativa apos lograr éxito nas elei¢gdes, confere-se
ao Ministério Publico legitimidade para propor a Agéo de Perda de Mandato
Eletivo em razao de ser considerado de interesse publico a manutencao
do equilibrio das forcas partidarias dentro da respectiva casa legislativa. O
“interessado juridico”, também legitimado, é o suplente do partido, apto a
tomar posse no cargo “vago”.

A legitimidade passiva &, logicamente, do mandatario transfuga, e

34 SILVA, Alexandre Assungao e. Infidelidade partidaria: Direito material e processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
p. 111.

35 Vide precedente do TSE: AGRAVO REGIMENTAL EM PETICAO n° 2790, Acérddo de 10/04/2008, Relator(a)
Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, Publicagdo: DJ - Diario da Justiga, Data 06/05/2008, p. 14, DJE -
Diario da Justica Eletronico, Data 06/05/2008, p. 16; ¢ as obras citadas de José Jairo Gomes ¢ Alexandre Assungao
e Silva.

36 Vide decisdo do Tribunal Regional Eleitoral da Bahia: PETICAO n° 25234, Acérdio n® 194 de 19/04/2016, Relator(a)
Claudio Cesare Braga Pereira, Publicagdo: DJE - Diario da Justiga Eletronico, Data 02/05/2016; e obra citada de
José Jairo Gomes.

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017

169




170

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

também do partido que eventualmente possa té-lo abrigado.

A competéncia para tratar da agdo € matéria na qual se inovou com
a supressao do juizo de primeira instancia. A Resolugéo confere ao TSE a
competéncia originaria para tratar da perda de mandato eletivo por infideli-
dade partidaria dos “mandatos federais”, ao passo que os demais casos sao
tratados pelos tribunais regionais eleitorais. A A¢ao de Perda de Mandato
Eletivo proposta contra vereador, portanto, € da competéncia originaria do
Tribunal Regional Eleitoral.

O prazo para defesa é de cinco dias e a Resolugao, antecipando-se a
justa causa — excecgao substancial posta em lei a tornar juridica a desfiliagao
partidaria —, prevé que as partes possam indicar até trés testemunhas, bem
como requerer documentos em poder de terceiros ou reparticdes publicas.
Ha, nesta linha, possibilidade de instrugédo processual e uma Unica audiéncia
para a colheita de provas.

Quanto aos efeitos da decisdo, a Resolugéo n°® 22.610/2007 indica
que ao orgao eleitoral compete decretar a perda do cargo do transfuga,
comunicando-se ao presidente do 6rgao legislativo respectivo para que este
emposse o suplente ou vice, no prazo de 10 dias.?” Sobrevém, entao, duvida
sobre quem deve substituir o transfuga — principalmente na hipétese de partido
que concorreu coligado — e a qual 6rgao compete decidir sobre quem deveria
ser empossado na hipotese de decretagao de perda do mandato eletivo por
infidelidade partidaria.

Entende-se que a competéncia para resolver a questdao — quem deve
substituir o transfuga — é da Justica Eleitoral, em virtude da matéria ser
afeta a tema eleitoral/partidario cuja competéncia € atribuida a essa justica
especializada, ainda que o ato de empossar o substituto seja do presiden-
te do 6rgao legislativo referente. A competéncia para decidir quem seria o
substituto é da Justica Eleitoral em virtude da matéria decorrer da analise
da diplomacéo de eleitos e suplentes, de sua competéncia, e em razao do
sucessor do mandatario transfuga ser eventualmente objeto da prépria Agéo
de Perda de Mandato Eletivo por infidelidade partidaria, quando da afericdo
da legitimidade de terceiro interessado.*®

Quanto ao legitimo sucessor a ser empossado, reconhecendo a diver-

37 Resolugdo TSE n° 22.610/2007, art. 10.

38 A seguinte decisdo da Corte Superior Eleitoral exemplifica a hipotese em que, para que se possa analisar a legitimi-
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géncia doutrinaria,* nos filiamos ao entendimento atualmente adotado pelo
Tribunal Superior Eleitoral, que distingue a vacancia ordinaria da vacancia
resultante da perda de mandato por infidelidade partidaria*® para concluir que
€ legitimado ativo para a agdo em realce o suplente do partido politico ao
qual o transfuga estava filiado, posto que legitimo sucessor do cargo vago.
Endossam tal entendimento a prépria nogéo de que o mandato pertence ao
partido e ndo a coligagéo; a ideia de que a agao busca manter a correlagéao
de forgas politicas dentro da casa legislativa, e ndo puramente o resultado das
eleicdes, haja vista que a coligagdo tem como principal propésito o éxito no
pleito eleitoral; e o provavel esvaziamento que a agao de perda de mandato
eletivo, em virtude do desinteresse do partido politico, originario e principal
legitimado ativo para a demanda, quando o favorecido n&o for filiado seu.
Entender que o suplente da coligagao é quem deve substituir o mandatario
transfuga significa supor que a coligagdo consubstancia uma unidade politica
permanente para aquela legislatura, significa desconsiderar os votos dos

dade do suplente para propor, enquanto terceiro interessado, a A¢ao de Perda de Mandato Eletivo, necessariamente
se examina a possibilidade do suplente assumir de imediato a vaga: AGRAVO REGIMENTAL. ACAO DE PERDA
DE CARGO ELETIVO. DESFILIACAO PARTIDARIA. ILEGITIMIDADE DO AGRAVANTE. TERCEIRO SU-
PLENTE. DESPROVIMENTO.

1. Nas agdes por infidelidade partidaria, t@o somente o primeiro suplente do partido detém legitimidade para pleitear
a perda do cargo eletivo de parlamentar infiel a agremiagdo pela qual foi eleito, visto que a legitimidade ativa do
suplente fica condicionada a possibilidade de sucessdo imediata. 2. Agravo regimental desprovido. (TSE. Agravo
Regimental em Peti¢do n® 177391, Acordao de 08/08/2013, Relator(a) Min. Laurita Hilario Vaz, Publicagdo: DJE -
Diario da Justi¢a Eletronico, Data 26/8/2013, p. 135/136. Grifo nosso).

39 José Jairo Gomes vale-se de decisdes da Justiga Eleitoral ¢ do Supremo Tribunal Federal que tratam da substituigao
em razdo de vacédncia temporaria e indica que o cargo vago deva ser ocupado pelo suplente da coligagdo também
na hipotese de perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria: (i) ambas as hipoteses sdo de vacancia de cargo
eletivo; (ii) tal entendimento ¢ mais harmonioso com o sistema politico, uma vez que os efeitos da coligagdo, mesmo
extinta, se protraem no tempo.

40 ELEICOES 2014. EMBARGOS DE DECLARACAO. QUESTAO DE ORDEM. PETICAO. DEPUTADO FEDE-
RAL. DESFILIACAO. ACAO DE PERDA DE CARGO ELETIVO AJUIZADA POR SUPLENTE DA COLIGACAO
PELA QUAL SE ELEGEU O TRANSFUGA. ILEGITIMIDADE ATIVA. OMISSAO. INEXISTENCIA. REJEICAO. 1.
In casu, conforme assentado no acorddo embargado, a vacdncia pode ser de indole ordindria ou extraordinaria. Na
ordinaria, a sucessdo ocorre com a posse do suplente da coligagdo. Na extraordindria, que versa especificamente
sobre as situagées de infidelidade partidaria - hipotese dos autos -, a vaga devera ser destinada, necessariamente,
a suplente do partido do transfuga, haja vista que, em situagées tais, a perda do mandato se destina, nica e exclu-
sivamente, a recompor o espago perdido pela agremiagdo. 2. Logo, for¢oso reconhecer a auséncia de legitimidade
ativa do suplente da coligacdo para a propositura da agdo de perda de cargo eletivo por desfilia¢do partidaria sem
Jjusta causa. Refor¢a esse entendimento a possibilidade de a infidelidade ocorrer dentro da coligagdo (Cta n. 14-17,
Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJ de 13.6.2008). 3. Ainda que se pudesse, em tese, reconhecer a legitimidade ativa do
embargante, na condi¢do de suplente da coligacdo, o que, frise-se, ¢ inviavel, ter-se-ia, mesmo assim, outro oObice,
igualmente intransponivel. E que a atuagio do suplente, em casos tais, ¢ sempre subsidiaria a da agremiagio se, ela
propria, ndo ingressar com a agdo no prazo de 30 (trinta) dias, nos termos do artigo 1°, § 2°, da Resolugao-TSE n°
22.610/2007, sendo que, na espécie, o partido pelo qual se elegeu o transfuga ajuizou a agdo dentro do prazo legal.
4. Inexistente qualquer dos vicios do art. 275 do CE, devem ser rejeitados os embargos de declara¢@o, por ndo se
prestarem a mera rediscussdo da causa, conforme pretendido. 5. Embargos de declaragio rejeitados. (TSE. Peti¢ao
n°® 56703, Acorddo, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio, Publicagdo: DJE - Diario da Justica Ele-
tronico, Tomo 226, Data 29/11/2016, p. 9. Grifo nosso).
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candidatos e partidos dentro da prépria coligagao, bem como impor a analise
das hipéteses de justa causa para desfiliagao partidaria em face da coligagéo,
instituicao que nao guarda nenhuma formalidade ou pretenséo de perenidade
politica no sistema juridico brasileiro. Ademais, entender que sucessor do
transfuga deve ser o suplente da coligagdo é ndo compreender o complexo
sistema juridico brasileiro, em que, em exemplo notério referente ao processo
de impeachment de Dilma Rousseff, o partido politico da presidenta eleita
em 2014 se tornou, no ano de 2016, principal partido de oposi¢éo ao governo
do vice-presidente, eleito na mesma chapa.

5 DAS HIPOTESES DE JUSTA CAUSA E SUA ANALISE

Afirmada a desfiliagdo, que é de aferi¢cao facil pela Justica Eleitoral,
a quem compete conhecer da filiagdo partidaria e armazenar tais dados, e
nao tendo a desfiliagdo ocorrido no periodo da janela partidaria prevista no
art. 22-A, paragrafo unico, inciso lll, da Lei dos Partidos Politicos*' ou no
permissivo temporario constitucional trazido com a Emenda Constitucional n°
91/2016,*? a alegagéo de justa causa para a desfiliagdo surge como principal
excegao a ser apresentada pelo transfuga. Podem ser alegadas, portanto,
a grave discriminagao politica pessoal ou ainda a mudanga substancial ou
desvio reiterado do programa partidario.

A grave discriminagéo politica pessoal é a principal hipétese de justa
causa apresentada para elidir o 6nus decorrente da desfiliagao partidaria do
mandatario.** Em simples pesquisa de jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral, nota-se que o termo “discriminagdo” € muito mais recorrente nas
decisdes que o termo “desvio”, obtendo quatro vezes mais resultados.*

No que tange a discriminagdo pessoal, ja se percebe inovagéo no
conteido das decisdes judiciais proferidas pela Justica Eleitoral. E que a
discriminagdo cometida em prejuizo dos transfugas a justificar a desfiliagéo

41 “Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.
Paragrafo unico. Consideram-se justa causa para a desfiliagdo partidaria somente as seguintes hipoteses: (...) III -
mudanca de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiagdo exigido em lei para
concorrer a elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente.”

42 Emenda Constitucional n° 91/2016:
“Art. 1°. E facultado ao detentor de mandato eletivo desligar-se do partido pelo qual foi eleito nos trinta dias seguin-
tes a promulgacdo desta Emenda Constitucional, sem prejuizo do mandato, ndo sendo essa desfiliagdo considerada
para fins de distribui¢do dos recursos do Fundo Partidario e de acesso gratuito ao tempo de radio e televisdo.”

43 SILVA, Alexandre Assungao e. Infidelidade partidaria: direito material e processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

44 Pesquisa realizada em 01/08/2016 no site do TSE com os termos “perda e mandato e eletivo e infidelidade” e a
variante.
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€ a praticada pelo partido politico ou em nome dele, inaugurando analise
judicial de tal comportamento. Assim, os atos formalizados pelos diretérios e
as condutas dos lideres partidarios ou das bancadas passaram a ser objeto
de analise da justica especializada, a qual incumbe determinar a ocorréncia
ou ndo de grave discriminagdo politica pessoal. Originalmente, tais atos e
condutas eram analisados pela Justica Comum e somente sob o prisma do
estatuto e dos direitos fundamentais, de eficacia horizontal.

Ha, assim, a dificuldade em compreender o que seria essa grave dis-
criminagdo politica pessoal, independente de qual seja a justica a analisar
a matéria. E necessario identificar quais condutas podem ser consideradas
partidarias e traduzem discriminagdo, enquanto ato de distingédo entre filia-
dos; politicas, o que restringe o campo da distingdo analisada pela justica
especializada, mas impde o 6nus especifico concretizar o que é a distingao
politica e a ndo politica, majorando o objeto de cogni¢cdo posto a Justica
Eleitoral; pessoal, e assim relativo a pessoa do transfuga, em contraposi¢éao
as discriminagdes politicas direcionadas a comportamentos ou posigdes; e
grave, indicando ao julgador a necessidade de estabelecer escala na discri-
minagéao politica e pessoal, sendo somente a discriminagao grave idonea a
obstar a perda de mandato do transfuga.

Posta a dificuldade em analisar a grave discriminacao politica, princi-
palmente em abstrato, a doutrina*-*¢ costuma ndo esmiucar tais questoes,
por traduzirem demasiado subjetivismo. Abstém-se, assim, do enfretamento
e resume-se a reportar os precedentes da Justica Eleitoral.

Analisando os precedentes, pode-se dizer que condutas partidarias de
facil afericdo, como o tratamento anti-isonémico conferido a parlamentares,
tem caracterizado discriminagao pessoal a atrair a hipétese de justa causa
correspondente:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO. INFIDELIDADE
PARTIDARIA. GRAVE DISCRIMINAGAO PESSOAL. CONFIGURADA.
DECISAO MONOCRATICA. FUNDAMENTOS NAO IMPUGNADOS.
SUMULA N° 182 DO STJ.

[-]

4. A eventual resisténcia interna a futura pretensao de concorrer a pre-
feitura ou a intengédo de viabilizar essa candidatura por outra sigla ndo
caracterizam justa causa para a desfiliagéo partidaria, pois a disputa e

45 CASTRO, Edson Resende de. Curso de Direito Eleitoral. 8. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2016.
46 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.
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a divergéncia internas fazem parte da vida partidaria.

5. Constitui, contudo, grave discriminagao pessoal postura do partido
politico de oposi¢gdo ao admoestar um Unico parlamentar filiado a seus
quadros, pela participacdo em governo da situacdo, declarando que
sua permanéncia nas fileiras da agremiacgao é inviavel, muito embora
outros parlamentares seus, notoriamente, também apoiassem o refe-
rido governo.

Agravo regimental desprovido.*’

Na hipétese, o tratamento desigual a filiados que agiram da mesma
forma é facil de ser aferido e corresponde, em abstrato, a discriminacao pes-
soal. Assim, a Justica Eleitoral somente reconhece a incoeréncia em tratar
desigualmente filiados que estdo em situacao similar, ndo realizando juizo
de valor sobre tais condutas. A inovagao ao conteudo das decisdes, portan-
to, estd — ou deveria estar — no enquadramento da distingao objetivamente
aferida, se esta é grave, politica e pessoal.

Por outra via, por consectario légico, atos partidarios tipicos, mesmo
os disciplinares, nao sdo enquadrados na hipotese de perseguicao pessoal,
nao se revelando hipétese de justa causa:

PETICAO. ELEICOES 2006. ACAO DE PERDA DE CARGO ELETIVO
POR DESFILIACAO PARTIDARIA SEM JUSTA CAUSA. DEPUTADO
FEDERAL. PROCEDENCIA.

[...]

6. No processo de perda de cargo eletivo por desfiliagdo sem justa
causa, cabe ao autor a comprovagao do fato constitutivo do ilicito
(a desfiliagado partidaria), recaindo sobre aquele que se desfiliou do
partido politico o 6nus de demonstrar a ocorréncia do fato extintivo
(ocorréncia de justa causa), nos termos do art. 333, | e Il do Cdédigo
de Processo Civil.

7. A mera instauragao de procedimento administrativo para averiguar
eventual descumprimento de normas partidarias, por si s6, ndo configura
grave discriminagao pessoal, porquanto se cuida de meio investigativo
usualmente aceito. Caso contrario, consistiria até uma inibigdo absurda
a qualquer espécie de apuragao de eventual irregularidade. [...]*

Em tais casos em que negada a justa causa, a Justica Eleitoral ndo
adentra no debate acerca da correcgéao juridica de eventual decisdo sancio-

47 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Recurso Ordinario n° 5178312, Acérdao de 11 nov.
2010. Relator: Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira. DJE - Didrio da Justi¢a Eletrénico, p. 101-10, 1 fev.
2011.

48 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peti¢do n° 3019, Acérdao de 25/08/2010. Relator: Min. Aldir Guimaraes Pas-
sarinho Junior. DJE - Didrio da Justi¢a Eletrénico, p. 62, 13 set. 2010.
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natéria partidaria, por lhe falecer competéncia, de modo que o mero proce-
dimento disciplinar, mantidas as garantias estatutarias e constitucionais, néo
deve ensejar a perda do mandato eletivo.

Hipotese muito comum é a resisténcia partidaria ao interesse de de-
terminado filiado em concorrer as elei¢cdes. A Justica Eleitoral, no particular,
tem se manifestado pela auséncia de justa causa, uma vez que a deciséo
sobre candidatura é naturalmente dos convencionais, inclusive nao mais
remanescendo o direito a candidatura nata. Vejamos:

RECURSO ORDINARIO. FIDELIDADE PARTIDARIA. DEPUTADO
ESTADUAL. CONSTITUCIONALIDADE. RES.-TSE N° 22.610/2007.
LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO. JUSTA CAUSA. DESFILIA-
CAO PARTIDARIA. DESCARACTERIZACAO.

(-]

3. Aeventual resisténcia interna a futura pretens&o de concorrer a pre-
feitura ou a intencéo de viabilizar essa candidatura por outra sigla nao
caracterizam justa causa para a desfiliagéo partidaria, pois a disputa e
a divergéncia internas fazem parte da vida partidaria.

4. Recurso ordinario desprovido.*

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAUTELAR. FIDELIDADE PARTIDA-
RIA. CONCESSAO DE EFEITO SUSPENSIVO ATE O TRANSITO EM
JULGADO DO RECURSO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. JUSTA
CAUSA NAO VISLUMBRADA. NAO-PROVIMENTO.

1. Em exame perfunctério, o fato tido pelo ora agravante como jus-
tificador de sua desfiliacdo, qual seja, sobrevivéncia politica, ndo se
enquadra sequer em tese nas hipoteses previstas no art. 1°, § 1°, da
Resolugéo-TSE n° 22.610/2007, ja que nao configura incorporag¢ao ou
fusao de partido, criagdo de novo partido politico, mudanga substancial
ou desvio reiterado do programa partidario ou mesmo grave discrimi-
nagao pessoal.

2. A mera divergéncia entre filiados com propdsito de ser alcancada
projecao politica ndo constitui justa causa para a desfiliagao. [...]*

Esta é conjectura que se mostrou mais corriqueira, em que o interesse
futuro na candidatura nao pode suprimir o regramento atual sobre o exercicio
do mandato eletivo. Para algumas dessas hipoteses, inclusive, ha atualmente
previsao de “janela eleitoral”. A resisténcia a candidatura por parte do partido

49 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 1761, Acordao de 10 jun. 2009. Relator: Min. Marcelo
Henriques Ribeiro de Oliveira. DJE - Didrio da Justi¢a Eletrénico, p. 94, 4 ago. 2009.

50 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Agdo Cautelar n® 2838, Acordao de 25 nov. 2008.
Relator: Min. Felix Fischer. DJE - Didrio da Justica Eletronico, p. 6, 12 dez. 2008.
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e de seus filiados, no entanto, ndo pode se confundir com a hipétese em que
€ negado ao filiado o direito de apresentar o proprio nome para que possa
ser escolhido pelos convencionais, lhe sendo indevidamente negado o direito
as prévias ou a indicagao do proprio nome em convengao, nos moldes do
estatuto ou das regras eleitorais.

Soma-se, enquanto hipotese de n&o incidéncia de justa causa para
desfiliar-se, a divergéncia quanto a questéao que indica projecao politica entre
filiados, como a escolha para cargos ou a preponderancia em alguma atividade
partidaria, por exemplo: “Divergéncia entre filiados partidarios no sentido de
ser alcangada projegao politica ndo constitui justa causa para desfiliagdo.”s'-52

Quando nao é possivel ao partido atender a todos os seus filiados,
suas escolhas traduzem questdes de opgao politica realizada dentro de sua
esfera discricionaria de atuagao, nao podendo ser considerada discriminagao
ou sendo ilegal.

Por outra via, embora a vivéncia pratica em muito se distancie do plano
ideal, ndo se pode negar que a projecao politica esté intimamente ligada a
possibilidade de que o mandatario tenha acesso a cargos politicos e possa
ocupa-los com aqueles em que confia e que traduzem seu viés politico.
Assim, entende-se que a negativa a cargos ou a exoneracéo de ocupantes
de cargos em comisséo ligados ao politico e seu projeto, em favor de outro,
podem traduzir, em abstrato e a depender da extensao, discriminagao po-
litica pessoal grave, inclusive por poder ser considerada negativa a propria
atuacao politica.

O “apoio” para atuagao institucional do filiado, nesta linha, é tido como
necessario e, quando utilizado como critério de discrimen entre filiados,
posto como apto a obstar a perda do mandato eletivo do transfuga preterido
politicamente. A auséncia de apoio ao mandatario, assim, tem histérico de
reconhecimento, pela Justiga Eleitoral, como justa causa.

Pedido. Perda de cargo eletivo. Desfiliagdo partidaria. Justa causa.
Grave discriminagao pessoal.

1. A expressiva votacao obtida por parlamentar, que logrou votos
superiores ao quociente eleitoral, ndo o exclui da regra de fidelidade

51 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Petigdo n® 2756, Relator: Min. Jos¢ Augusto Delgado. DJ - Didrio de Justica,
p. 04, 5 abr. 2008.

52 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. A¢do Cautelar n° 2838. Relator: Min. Felix Fischer. DJE - Diario da Justi¢a
Eletronico, p. 6, 12 dez. 2008.
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partidaria.

2. Embora a grave discriminagéo pessoal, a que se refere o inciso IV, do
§ 1°, da Res.-TSE n° 22.610/2007, possa, em regra, estar relacionada
a aspectos partidarios, nao se pode excluir outros aspectos do conceito
de justa causa para a desfiliagéo, inclusive os essencialmente pesso-
ais, o que envolve, até mesmo, questdes de nitida natureza subjetiva.
3. Hipotese em que a permanéncia do deputado no partido pelo qual
se elegeu se tornou impraticavel, ante a sucesséao de fatos que reve-
laram o abandono e a falta de apoio ao parlamentar, configurando,
portanto, grave discriminagéo pessoal, apta a ensejar justa causa para
a migracgéo partidaria.

Pedido improcedente.5?

Pedido de perda de cargo eletivo. Justa causa. Grave discriminagao
pessoal.

- Os fatos vivenciados pelo parlamentar comprovam ter sido ele discri-
minado pela agremiagao a qual se elegeu, vindo a sofrer as respectivas
consequéncias, tais como a falta de espago e representatividade a ele

imposta na legenda, o que enseja a justa causa para a desfiliagao.
Pedido improcedente.5
177

Igualmente ja foi considerada hipétese de justa causa a incomunica-
bilidade entre partido e filiados:

ACOES DE DECRETACAO DE PERDA DE MANDATO ELETIVO.
DESFILIAGAO PARTIDARIA. JUSTA CAUSA. EXISTENCIA.

1. Nos termos do art. 1°, § 2°, da Res.-TSE n° 22.610, o Ministério
Publico Eleitoral e o suplente estéo legitimados a solicitar a perda do
direito ao exercicio do cargo daqueles que deixam, sem justa causa,
a agremiacao pela qual foram eleitos, quando o partido n&o o fizer no
prazo de trinta dias.

2. No caso, houve pedido de citagdo do requerido e do litisconsorte
passivo necessario dentro do trintidio legal, ndo sendo possivel impor
ao requerente a demora no cumprimento do mandado de citagao.
Prejudicial de decadéncia

rejeitada.

3. O contexto probatério dos autos revela a existéncia de fatos en-
sejadores da grave discriminagdo pessoal descrita no art. 1°, § 1°,
IV, da Res.-TSE n° 22.610, a partir da demonstracdo de situagado de
incomunicabilidade entre o parlamentar eleito pelo voto popular e 0s
dirigentes de sua agremiagéo.

4. Hipotese em que o comportamento do partido ao qual pertencia o

53 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peti¢do n° 2766, Acordao de 12 mar. 2009. Relator: Min. Arnaldo Versiani
Leite Soares. DJE - Didrio da Justi¢a Eletronico, Tomo 80, p. 57-58, 24 abr. 2009.

54 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peticdo n® 2759, Acordao de 10 mar. 2009. Relator: Min. Arnaldo Versiani
Leite Soares. DJE - Didrio da Justi¢a Eletronico, p. 28, 24 abr. 2009.
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filiado indica a consonancia quanto a existéncia de fatos que justifiquem
a desfiliagado partidaria. Precedentes: Pet n° 27-97, rel. Min. Gerardo
Grossi, DJE de 18.3.2008; AgR-AC n° 2.556, rel. Min. Caputo Bastos,
DJ de 8.9.2008.

Acoes julgadas improcedentes.5®

Também se trata aqui ndo de Direito Partidario, mas de hipotese em que
a atuagao do parlamentar, aferivel de forma objetiva, ndo conta com o apoio
do partido, que Ihe nega recursos ou espaco, e atua impedindo sua projecéo.

Embora seja repleta de elementos partidarios e inaugure cogni¢ao
sobre objeto que antes era estranho a Justica Eleitoral, a hipétese de justa
causa posta no art. 22-A, paragrafo uUnico, inciso Il, da Lei dos Partidos
Politicos permite ao julgador fazer comparagéo objetiva entre o tratamento
dado a filiados, facilitando, por assim dizer, a decisdo da Justi¢a Eleitoral por
permitir que a analise seja objetiva.

Ja a outra hipdtese de justa causa — a mudancga substancial ou desvio
reiterado do programa partidario —, conforme previséo contida no artigo 22-A,
paragrafo unico, inciso |, da Lei dos Partidos Politicos, impée uma analise
mais detalhada do programa partidario ou da conduta do partido, enquanto
organizacao estruturada e hierarquica. A dificuldade em se apontar e analisar
objetivamente a mudanca substancial ou o desvio reiterado do programa
partidario, sobremaneira ante a fluidez dos programas e projetos politicos e
as disparidades dos estatutos partidarios, € motivo pelo qual os transfugas
e a Justica Eleitoral tém mais dificuldade em alegar e reconhecer a referida
hipétese de justa causa enquanto contradireito a obstar a perda do mandato
do parlamentar.

A baixa incidéncia pratica de tal caso ndo reduz sua relevancia para o
sistema juridico, uma vez que, mesmo em abstrato, amplia consideravelmen-
te a matéria posta a apreciagao da Justica Eleitoral. A analise da mudanga
substancial ou do desvio reiterado imp&e primeiramente que a Justica Elei-
toral se debruce sobre o programa partidario, que n&o é obtido pelo simples
exame do estatuto, eis que ndo ha por lei exigéncia de que as agremiacdes
indiguem continuamente um programa politico.® Mais que isso, dentro de
um contexto de natural variagdo dos posicionamentos politicos, de alteragdo

55 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peti¢do n® 90023. Relator: Min. Henrique Neves da Silva. DJE - Diario da
Justi¢a Eletronico, Tomo 45, p. 64-65, 6 mar. 2015.

56 Vide artigo 30, da Lei dos Partidos Politicos, que trata do contetido obrigatorio do estatuto partidario.
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das composig¢des politico-partidarias e de sucessiva mudanga quanto a ocu-
pacéao do poder politico, a analise do que se considera mudanga substancial
ou desvio reiterado do programa politico constitui inovagao transformadora
do quanto posto ao exame da Justica Eleitoral, sobremaneira em virtude do
carater nacional dos partidos politicos.

Observando precedentes, sobreleva comentar situagdo em que se
tratou da mudancga substancial do programa partidario. Sobre o tema, o Tri-
bunal Superior Eleitoral se manifestou no sentido de que nao ha de incidir a
justa causa quando a matéria gera polémica na prépria agremiacao, sendo
a divergéncia natural da politica. Todavia, detendo o tema grande relevancia
e em sendo notdria a mudanga de posicionamento do partido, haveria ai,
segundo o TSE, justa causa. Vejamos as decisdes:

PETICAO. ELEICOES 2006. ACAO DE PERDA DE CARGO ELETIVO
POR DESFILIACAO PARTIDARIA SEM JUSTA CAUSA. DEPUTADO
FEDERAL. PROCEDENCIA.

[-]

8. A mudanga substancial do programa partidario também néo foi
evidenciada, porquanto a alteragdo de posicionamento do partido em
relagdo a matéria polémica dentro da prépria agremiagdo nao constitui,
isoladamente, justa causa para desfiliagdo partidaria.

9. Pedido julgado procedente.®”

PETICAO. DECRETACAO. PERDA. MANDATO ELETIVO. DEPUTA-
DO FEDERAL. FIDELIDADE PARTIDARIA. RESOLUCAO-TSE N°
22.610/2007. PRELIMINARES REJEITADAS. DESFILIACAO. JUSTA
CAUSA. CONFIGURACAO. PEDIDO IMPROCEDENTE.

1. Preliminares de incompeténcia do juizo, ilegalidade do rito, decadén-
cia e inconstitucionalidade da Resolugao-TSE n° 22.610/2007 rejeitadas.
2. A maodificagdo da posigdo do partido em relagdo a tema de grande
relevancia configura justa causa para a migragdo partidaria de filiado.
3. Reconhecimento de existéncia de justa causa para a desfiliagao
partidaria.%®

Na primeira delas, o Tribunal Superior Eleitoral tratou da alteragao do
posicionamento do Democratas em relagdo a CPMF. Conclui-se que, em
sendo a matéria controversa dentro da prépria agremiagéo, a mudanga de
posicionamento do partido ndo configura substancial mudancga de diretriz a

57 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peticao n° 3019, Acordao de 25 ago. 2010. Relator: Min. Aldir Guimaraes
Passarinho Junior. DJE - Didrio da Justi¢a Eletronico, p. 62, 13 set. 2010.

58 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Petigdo n® 2773, Acérdao de 12 mar. 2009. Relator: Min. Marcelo Henriques
Ribeiro de Oliveira. DJE - Didrio da Justi¢a Eletronico, Tomo 80/2009, p. 54, 29 abr. 2009.
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ensejar a desfiliacdo do mandatario. Desta forma, além de analisar o posi-
cionamento politico de diversos filiados, questdo complexa, pds-se a Justica
Eleitoral a reconhecer a propria complexidade da matéria em debate, no caso,
o desvirtuamento da destinagao do tributo CPMF.

O segundo julgado trazido a baila é relevante para o presente trabalho
e trata, entre outras situagdes, da mudanga de posicionamento sobre a Re-
forma da Previdéncia, tema politicamente muito caro, e analisa partido que
professou opinido, enquanto esteve na oposi¢ao ao projeto politico-partidario
que guiava o executivo nacional, divergente daquela que sustentou quando
a frente do governo, isto segundo a analise da Corte. Observe-se que, em
alguma medida, o Tribunal Superior Eleitoral trouxe para os fundamentos da
decisdo tema que reconheceu subjetivo, eis que impacta de forma dispar
cada filiado, que se posiciona de acordo com suas particularidades politicas.
Aos ministros foi dado, em certo momento, debater a préopria Reforma e a
alternancia no poder. Contextualizando a situagao do transfuga politicamen-
te, analisou-se seu posicionamento em face do partido a respeito de temas
controversos, como a instauragao de Comissao Parlamentar de Inquérito,
punicdo imposta a outros filiados, e, destaque-se, em face da politica de
aliancas desenvolvida, questbes inteiramente ligadas a vivéncia politica e
partidaria. O voto trata expressamente do que chama de “novos rumos do
PT”, conhecendo de posicionamentos politicos que naturalmente se alteram
com o passar do tempo, dada a continua modificagdo da conjuntura politica
e econbmica, nacional e internacional, e com a mudancga da ocupagao do
partido dentro das esferas de poder.

Em outra decisdo que também reconheceu a justa causa para a desfilia-
¢ao, o TSE conheceu e tratou da mudanca de posicionamento do PPS sobre
a descriminalizagao do aborto €, novamente, sobre a CPMF, o posicionamento
da bancada sobre o ingresso da Venezuela no Mercosul, a intengéo do partido
de fundir-se a outros, a mudanga de posicionamento perante o governo do
ex-presidente Lula, alterac&o estatutaria, espaco na programacao nacional
da legenda e indicagao para comissdes parlamentares. Para a deciséo, os
ministros se debrugaram sobre o posicionamento histérico da legenda acerca
de cada tema e o grau de constrangimento que eventual alteracdo poderia
causar ao parlamentar. Tratou, assim, de temas sensiveis da politica nacional
e internacional, sempre dentro de um contexto até entdo nao analisado pela
justica especializada. A ementa, que ndo traduz a complexidade da deciséo,
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esta posta deste modo:

Pedido de perda de cargo eletivo. Justa causa. Grave discriminagao
pessoal.

- Os fatos vivenciados pelo parlamentar comprovam ter sido ele discri-
minado pela agremiagéo a qual se elegeu, vindo a sofrer as respectivas
consequéncias, tais como a falta de espago e representatividade a ele
imposta na legenda, o que enseja a justa causa para a desfiliagao.
Pedido improcedente.

Das decisées que tratam de mudanga substancial ou desvio reiterado
de programa partidario, depreende-se certa diferenciagéo realizada pela
Justica Eleitoral a atrair a justa causa para desfiliacdo do parlamentar, e
a mera divergéncia politica. A divergéncia politica, enquanto ndo obstar o
posicionamento do filiado, ndo impedir que este aja dentro de sua liberdade
parlamentar, ndo o constranja perante seu eleitorado e confira ao filiado a
possibilidade de tentar atuar para influenciar a posigao do préprio partido,
nao configura permissivo para a desfiliagdo sem 6nus.

Nao é possivel encontrar na ratio decidendi dos precedentes sobre
a matéria critérios que permitam ao julgador posterior ou ao jurisdicionado
entender, com a exatiddo que se espera, quando os conflitos politico-parti-
darios — intrinsecos a atuagado parlamentar — configuram justa causa para
a desfiliagdo. A matéria nao resta ainda devidamente balizada pela Justica
Eleitoral.

Como ja citado, a reforma eleitoral de 2015, ao incluir na Lei dos Par-
tidos Politicos as hipéteses de justa causa, excluiu dos permissivos a incor-
poracgéao ou fusdo do partido, posta na Resolugéo n° 22.610/2007, do Tribunal
Superior Eleitoral. Em abstrato, no entanto, a Justica Eleitoral, mesmo antes
da vigéncia da alteragao legislativa referida, ja reconhecia que incorporagao
ou fuséo partidaria pode justificar a desfiliagcdo ante a alteragdo substancial
ou o desvio de programa, como se Vé:

CONSULTA. FIDELIDADE PARTIDARIA. INCORPORACAO DE PAR-
TIDO. DESFILIAGAO. PARTIDO INCORPORADOR. JUSTA CAUSA.
NAO-CARACTERIZACAO.

1. A permissao para se desfiliar de partido politico em caso de incor-
poragao, levando o parlamentar o mandato (art. 1°, § 1°, inciso |, da

59 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Peti¢do n® 2759. Relator: Min. Arnaldo Versiani Leite Soares. DJE - Didrio da
Justi¢a Eletronico, p. 28, 24 abr. 2009.
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Resolugdo n° 22.610/2007), sé se justifica quando ele pertenca ao
partido politico incorporado, e ndo ao incorporador.

2. Tal concluséo ndo impede que o parlamentar desfilie-se do partido
em razéao de alteragdo substancial ou de desvio reiterado do programa,
porém, o fundamento para tanto sera o inciso Ill do § 1° do art. 1° da
Resolugéo no 22.610/2007 e nao o que dispbe o inciso | do mesmo
dispositivo.

3. Consulta conhecida e respondida negativamente. ¢°

Observe-se que, ainda nesta hipétese, ha dificuldade em estabelecer
critérios para a incidéncia ou ndo da justa causa. Nao ha, necessariamente,
uma divergéncia entre programas partidarios, de modo que a incorporagao,
embora seja fato grave no destino politico do partido, ndo enseja automati-
camente, ao nosso ver, um desvio do programa. Necessario seria perquirir
acerca da conduta dos partidos sob a 6tica de seus estatutos, bem como seus
recentes posicionamentos politicos, o que, embora possa conferir contorno
mais objetivo a demanda, também atrai, inexoravelmente, a competéncia da
Justica Eleitoral, analise da vida politica e partidaria.

6 CONCLUSAO

A disciplina da perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria
é, na vigéncia da atual Constituicdo Federal, recente. Juridicamente, surgiu
de modo controverso, sendo primeiramente normatizada via resolugéo. Sua
origem remonta a conclusédo de que o mandato pertence ao partido e, sob
Otica metajuridica, da completa confusao partidaria e falta de programa par-
tidario que se instalou no pais, com a migracdo desenfreada de liderancas
e mandatarios.

Abarcada atualmente pela Lei dos Partidos Politicos, a perda de man-
dato eletivo por infidelidade partidaria tem procedimento ainda tratado na
resolugao e que inova quanto a competéncia, excluindo o juizo de primeira
instancia.

Por relativamente novo o procedimento, vacila-se ainda em com-
preender seus legitimados ativos e os limites da deciséo, esta ultima por
divergéncias quanto a quem compete decidir pela substituicdo e quem sera

60 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n® 1587, Resolu¢do n° 22885 de 5 ago. 2008. Relator: Min. Felix
Fischer. DJE - Diario da Justi¢a Eletrénico, p. 20, 23 set. 2008.
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o substituto do mandatario transfuga.

A linha ténue que separa a matéria puramente partidaria da relativa
ao processo eleitoral — aquela de competéncia da Justica Comum e esta de
competéncia da Justiga Eleitoral — é caracteristica que ainda marca a evolugéo
do Direito Partidario e Eleitoral aplicados, sendo realgada quando se analisa
a nova disciplina da A¢ao de Perda de Mandato Eletivo por infidelidade par-
tidaria, posta a cognic¢édo da Justiga Eleitoral.

A linha de compreensao aqui esposada conclui no sentido de conferir
competéncia a Justica Eleitoral para tratar de todo o procedimento de perda
de mandato eletivo por infidelidade partidaria, por ser tema afeto ao proces-
so eleitoral e seu resultado. Mais que isso, entende-se necessario que este
debate, que atrai incidentalmente a andlise judicial do conteudo das acdes
partidarias, seja desenvolvido na prépria Justica Eleitoral.

Releva-se, no entanto, que matérias partidarias e politicas, referentes
ao estatuto e a prépria atuagéo do partido, e que, embora partidarias, sequer
eram analisadas pela Justica Comum, passaram a ser objeto direto de cog-
nigao da Justica Eleitoral. E o caso do programa partidario e seu implemento
(para eventual analise de mudanga substancial — artigo 22-A, paragrafo unico,
inciso |, da Lei dos Partidos Politicos) ou forma de tratamento que os partidos
dispensam aos seus filiados (para eventual analise de grave discriminagéo
politica pessoal — artigo 22-A, paragrafo Unico, inciso Il, da Lei dos Partidos
Politicos).

De todo modo, seja pelo pouco uso do artigo 22-A, paragrafo uUnico,
inciso |, da Lei de Partidos Politicos por parte dos transfugas que alegam
a “justa causa” para desfiliagéo, seja pelo ndo enfrentamento, por parte da
Justica Eleitoral, deste tema que a lei Ihe revela responsavel, ainda ha muito
que se evoluir na construgdo das hipéteses de infidelidade partidaria e no
procedimento da A¢ao de Perda de Mandato Eletivo.

Mais que isso, ainda n&o se extrai dos precedentes sobre a matéria
entendimento jurisprudencial firme a possibilitar, ao julgador futuro e ao ju-
risdicionado, prever sua atuagdo com base no que se entende como justa
causa para desfiliacao.

Analisando a matéria, por fim, resta claro que a A¢do de Perda de
Mandato Eletivo por infidelidade partidaria impde nova o6tica sobre a compe-
téncia e atuagao da Justiga Eleitoral, em um cenario ja marcado pelo ativismo
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judicial e pela judicializagao da politica, e confere mais um passo marcante na
construgao do Direito Brasileiro no que tange ao controle dos atos partidarios.
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A (IN)CONFIGURAGAO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM
DIANTE DE VIOLAGAO RECIPROCA DO DIREITO A IMAGEM DE
CANDIDATOS ADVERSARIOS DURANTE AS CAMPANHAS
ELEITORAIS NO FACEBOOK

Lais Neves de Souza Pereira dos Santos*

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo principal a analise do impacto
das relagbes virtuais nas campanhas eleitorais realizadas na internet, sob a
perspectiva constitucional de prote¢éo da dignidade da pessoa humana e da
personalidade civil, bem como da clausula geral de boa-fé objetiva, importan-
te filtro de interpretacéo que impde condutas de lealdade e preservagao da
legitima confianga desenvolvida e impede o exercicio abusivo de direitos e
de relagdes juridicas, importando na delimitacdo do que se configura como
venire contra factum proprium quando os candidatos praticam lesées mutuas
aos direitos da personalidade, notadamente o direito a imagem, e buscam
reparagao dos opositores.

Palavras-chave: Campanhas eleitorais. Internet. Boa-fé objetiva. Direito
a imagem. Venire contra factum proprium.

ABSTRACT

The article has as it's main goal to analyse the impacto of the virtual
relations on election campaign performed on Internet, from the constitutional
perspective of the protection of human dignity and civil personality rights, as
well as the general clause of objective good faith, an important interpretative
filter that imposes only loyal conducts and the maintenance of a developed
legitimate trust and prevents the abusive exercise of rights and legal relations,
taking to a delimitation of what it is configured as venire contra factum proprium
when candidates practice mutual damages to personality rights, mainly the

* Bacharela em Direito pela Faculdade Baiana de Direito. Pos-Graduada em Direito Eleitoral pela Faculdade Baiana de Direito. Advogada.
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right to image, searching indemnity of their opponents.

Keywords: Election campaign. Internet. Objective good faith. Right to
image. Venire contra factum proprium.

1 INTRODUGAO

As aglomeracdes sociais se mostram presentes em toda a histéria
humana. A utilizagdo de redes sociais virtuais € apenas mais um capitulo.
A novidade se da pelo veiculo usado: a internet, meio de comunicagao que
liga todo o mundo em fragdes de tempo nado perceptiveis. Dentre as mais
variadas redes sociais existentes, o Facebook foi escolhido para figurar como
recorte do presente trabalho, em raz&o do crescimento de sua popularidade
no mundo e também pela velocidade de sua expansao, o que mudou até as
tratativas sociais comumente utilizadas.

Tendo em vista o alcance e a importancia da referida rede social, as
campanhas eleitorais também migraram para o Facebook. Outro fator rele-
vante envolve o barateamento das campanhas, uma vez que as propagandas
eleitorais na internet sdo necessariamente gratuitas.

O uso despreocupado de um instrumento tao criativo certamente traz
repercussodes juridicas, principalmente para a personalidade dos usuarios
que se expodem na rede social na qual, muitas vezes, ha perda de controle
dos dados, em razédo da agao de terceiros e do proprio Facebook.

Sobreleva ressalvar, ainda, que, em que pesem os atos se desenro-
larem em meio virtual, os efeitos normalmente se transportam para a vida
real dos usuarios e, pela propria dinamica da internet, acabam por se tornar
fontes potenciais de danos irremediaveis.

Diante dessas premissas, o presente trabalho tem por objetivo analisar
se a violagéo do direito a imagem de candidato opositor durante as campa-
nhas eleitorais no Facebook configura venire contra factum proprium quando
o individuo lesado ajuiza agao reparatéria e pratica lesdo semelhante no
adversario politico, sempre a luz do principio da boa-fé, vetor interpretativo
dos atos juridicos e inibidor do exercicio abusivo de qualquer direito.
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2 PROPAGANDA ELEITORAL NA INTERNET

Vige, no Brasil, um sistema politico representativo, no qual a populagéo
exerce seus direitos politicos através de representantes eleitos. Assim, ao
invés de manifestar-se diretamente sobre cada decisdo a ser tomada pelo
Estado brasileiro, a populagcédo elege pessoas para que expressem suas
vontades.

De acordo com Arthur Rollo, “a propaganda eleitoral € o instrumento que
permite aos candidatos tornarem-se conhecidos perante o eleitorado, expor
suas propostas, e consequentemente, pedir o voto. S6 existe democracia
plena se todos tém a possibilidade de acesso ao poder”.2

2.1 TIPOS DE PUBLICIDADE POLITICA

2.1.1 PROPAGANDA PARTIDARIA

Prevista no art. 45 da Lei n® 9.096, de 19 de setembro de 1995, a
propaganda partidaria objetiva difundir os programas partidarios, transmitir
mensagens aos filiados sobre a execugéo do programa partidario, dos eventos
com este relacionados e das atividades congressuais do partido, divulgar a
posicao do partido em relagado a temas politico-comunitarios e promover e
difundir a participacéo politica feminina. E custeada pelo Fundo Partidario
Nacional.

Observa-se que a propaganda partidaria ndo objetiva promover can-
didatos individualmente, mas sim a legenda como um todo.

Nessa publicidade, sdo vedadas a participagdo de pessoa filiada a
partido que ndo o responsavel pelo programa, a divulgagao de propaganda
de candidatos a cargos eletivos e a defesa de interesses pessoais ou de ou-
tros partidos e a utilizagdo de imagens ou cenas incorretas ou incompletas,
efeitos ou quaisquer outros recursos que distorcam ou falseiem os fatos ou

2 ROLLO, Arthur. A Propaganda Eleitoral na Internet. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n. 370, p. 28-
29,2012.

3 BRASIL. Lei n°9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 e 14, § 3°,
inciso V, da Constitui¢do Federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9096.htm>. Acesso
em: 14 jan. 2017.
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a sua comunicagao.

Dessa forma, a utilizagéo da propaganda partidaria como propaganda
eleitoral é rechacada pelo ordenamento juridico.

2.1.2 PROPAGANDA INSTITUCIONAL

Ja a propaganda institucional se baseia no principio constitucional da
transparéncia, que impde a Administragao Publica a demonstragédo dos atos
publicos aos administrados.

Sao agdes governamentais realizadas em prol da melhor prestacao
do servigo publico e é custeada pelo erario publico.

Por ser custeada com os referidos recursos, é vedada a utilizagdo da
propaganda institucional com fins eleitorais ou para promog¢éo pessoal de
qualquer individuo, sob pena de configurar abuso de poder politico, instituto
que fere os principios da Administragdo Publica.

2.1.3 PROPAGANDA ELEITORAL

Tratada na Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997,* a Lei Geral das
Eleigbes, a propaganda eleitoral tem por finalidade informar o eleitorado sobre
os candidatos aos cargos politicos eletivos.

E materializac&o do direito fundamental & informacao, tanto no sentido
de garantir as midias o direito de informar quanto de garantir a populagao
o direito de ser informada, segundo prele¢cao de Maria Claudia Bucchianeri
Pinheiro.®

Para nao haver desequilibrio, é imperiosa a necessidade de tratamento
igualitéario aos candidatos do pleito, sob pena de incorrer em propaganda
ilicita ou abuso de poder - econémico ou politico.

4 BRASIL. Lei n°9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso em: 14 jan. 2017.

5 PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. Uso e abuso dos meios de comunicagdo social: a (delicada) relagdo entre
candidatos e os veiculos de radio e de televisdo. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 15, n. 370, p. 34-35,
2012.
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Para Olivar Coneglian,® a propaganda politica é género, na qual se
procura convencer o eleitor a respeito de determinada atitude ou conduta ou
programa de aspecto politico, e a propaganda eleitoral é espécie, destinando-
-se a conquista de votos para determinada e precisa elei¢ao.

De acordo com Maritania Dallagnol,” a propaganda eleitoral ocupa
lugar de destaque, sendo o meio pelo qual os partidos politicos e candidatos
fazem chegar aos eleitores o ideario programatico, a opinido sobre os temas
de interesse publico e social, com escopo de tornar conhecidos aqueles que
pretendem a ocupacao de cargos publicos pela conquista do voto.

Ja Guilherme Pessoa Franco de Camargo sustenta que a propaganda
eleitoral “existe como um conjunto de técnicas e ferramentas fisicas e virtuais
que visam a divulgagao e propagacéao de ideias, visando informar e persuadir
o eleitorado a tomar uma decisdo quanto ao voto nas eleigdes”.®

Segundo Luiz Silvio Moreira Salata,® a propaganda eleitoral consolida o
processo democratico, constituido pela esséncia das diretrizes fundamentais,
abrangidas pelos preceitos constitucionais, diretamente vinculados a liberdade
de manifestagdo do pensamento, expressdo da comunicacao e informacgao,
sendo vedado o anonimato.

2.2 VEICULAGAO DE PROPAGANDA NA INTERNET
2.2.1 AUTORIZAGAO LEGISLATIVA

A partir da Lei n® 12.034,'° de 29 de setembro de 2009, que introduziu
uma minirreforma eleitoral ao ordenamento juridico, as propagandas eleitorais

6 CONEGLIAN, Olivar. Propaganda eleitoral. 11. ed. Curitiba: Jurua, 2012. p.31.

7 DALLAGNOL, Maritania. Propaganda eleitoral antecipada. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n. 370,
p. 42-43,2012.

8 CAMARGO, Guilherme Pessoa Franco de. Propaganda eleitoral antecipada. Revista Juridica Consulex, Brasilia,
DF, ano. 16, n. 370, p. 47-49, 2012.

9 SALATA, Luiz Silvio Moreira. A propaganda eleitoral na rede mundial de computadores (Internet). Revista do
Advogado, Sao Paulo, ano 30, n. 109, p. 67-69, 2010.

10 BRASIL. Lei n? 12.034, de 29 de setembro de 2009. Altera as Leis n® 9.096, de 19 de setembro de 1995 - Lei dos
Partidos Politicos, 9.504, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as elei¢des, e 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Codigo Eleitoral. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2007-2010/2009/Lei/
L12034.htm#art4>. Acesso em: 28 dez. 2016.
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veiculadas na internet passaram a ser permitidas.

De acordo com Lizete Andreis Sebben," a mudanca exprime a ade-
quagao normativa necessaria para acompanhar a realidade e seu crescente
grau de informatizagéo.

Para Rollo,'? a propaganda eleitoral na internet tem uma série de
vantagens, notadamente a enorme repercusséo, permitindo que o eleitorado
conheca mais a fundo os candidatos, além de n&o poluir as vias publicas.
A mencionada propaganda, ainda, nao atrapalha o eleitor, pois é ele quem
decide se quer visualizar a propaganda e quando fazé-lo.

Na forma do inciso IV do art. 57-B da Lei n® 9.504/1997, observa-se a
permissao para que as propagandas eleitorais na internet sejam veiculadas no
ambito das redes sociais. Para Luiz Viana Queiroz, a definicdo das referidas
redes sociais se limita as “paginas da internet que facilitam a interagdo em
diversos locais, entre os membros de uma estrutura especial composta por
varias pessoas, usando um software especifico, como Facebook e Twitter’."®

De acordo com Marlon Reis, a propaganda via redes sociais garante
maior isonomia entre os candidatos, pois o “acumulo de poder econémico
nao é decisivo para a emissao de conteudo propagandistico. Qualquer um
pode, gratuitamente, ingressar e manifestar-se livriemente nas midias sociais
de maior prestigio e importancia”.™

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira pontua que:

[...] aintengéo clara do legislador com a disciplina da propaganda elei-
toral pela internet é atingir os jovens eleitores, pois o Brasil € o quarto
pais em acessos a rede mundial de computadores, e dados oficiais
indicam que a maior parcela desses acessos esta ligada a jovens na
faixa etaria de 15 a 17 anos."®

11 SEBBEN, Lizete Andreis. O Direito Eleitoral e a informatizac@o. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n.
370, p. 26-27,2012.

12 ROLLO, Arthur. A propaganda eleitoral na internet. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n. 370, p. 28-
29, 2012.

13 QUEIROZ, Luiz Viana. A propaganda eleitoral nas redes sociais. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n.
370, p. 30-31, 2012.

14 REIS, Marlon. A propaganda eleitoral nas redes sociais. Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n. 370, p.
32-33,2012.

15 CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Padua. Propaganda eleitoral: limites e a “brincadeira de dizer verdades”,
Revista Juridica Consulex, Brasilia, DF, ano 16, n. 370, p. 37-39, 2012.
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Como as demais formas de propaganda, a propaganda eleitoral na
internet é regulamentada com limitagdes, para evitar excessos e abusos de
direito.

2.2.2 CONDUTAS PERMITIDAS

Inicialmente, € imperioso observar que as propagandas eleitorais sé
podem ser veiculadas apés 15 de agosto do ano do pleito, na forma da Lei n°®
9.504/1997. Antes desse periodo, a propaganda é considerada extemporanea
ou antecipada, portanto, ilicita.

Porém, o art. 36-A da Lei n°® 9.504/1997, modificado pela minirreforma
eleitoral de 2015, trouxe hipoteses em que nao se configurara propaganda
antecipada. In verbis:

Art. 36-A. Nao configuram propaganda eleitoral antecipada, desde que
nao envolvam pedido explicito de voto, a mengao a pretensa candi-
datura, a exaltagdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os
seguintes atos, que poderéao ter cobertura dos meios de comunicacao
social, inclusive via internet:

| - a participagéo de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos
em entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na televi-
s&o e na internet, inclusive com a exposicéo de plataformas e projetos
politicos, observado pelas emissoras de radio e de televisdo o dever
de conferir tratamento isondmico;

Il - arealizacdo de encontros, seminarios ou congressos, em ambiente
fechado e a expensas dos partidos politicos, para tratar da organizagao
dos processos eleitorais, discuss&o de politicas publicas, planos de go-
verno ou aliangas partidarias visando as elei¢des, podendo tais ativida-
des ser divulgadas pelos instrumentos de comunicagéo intrapartidaria;
Il - a realizagao de prévias partidarias e a respectiva distribuicdo de
material informativo, a divulgagao dos nomes dos filiados que partici-
parao da disputa e a realizagdo de debates entre os pré-candidatos;
IV - a divulgacéo de atos de parlamentares e debates legislativos, desde
que nao se faga pedido de votos;-

V - a divulgacao de posicionamento pessoal sobre questdes politicas,
inclusive nas redes sociais;

VI - a realizagado, a expensas de partido politico, de reuniées de ini-
ciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicagéo ou do
préprio partido, em qualquer localidade, para divulgar ideias, objetivos
e propostas partidarias.

§ 1°¢ E vedada a transmiss&o ao vivo por emissoras de radio e de
televiséo das prévias partidarias, sem prejuizo da cobertura dos meios
de comunicagéao social.
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§ 2° Nas hipoteses dos incisos | a VI do caput, séo permitidos o pedido
de apoio politico e a divulgacao da pré-candidatura, das a¢des politicas
desenvolvidas e das que se pretende desenvolver.

§ 32 O disposto no § 2° n&o se aplica aos profissionais de comunicagéo
social no exercicio da profiss&o.'®

Como se depreende do artigo transcrito, a inovagéo legislativa prati-
camente esvaziou a vedacao a propaganda extemporanea.

Para além da cronologia das propagandas eleitorais, a Lei ainda es-
tabeleceu as suas formas de veiculagao na internet:

Art. 57-B. A propaganda eleitoral na internet podera ser realizada nas
seguintes formas:

| - em sitio do candidato, com enderecgo eletrébnico comunicado a Justica
Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servigo
de internet estabelecido no Pais;

Il - em sitio do partido ou da coligagdo, com endereco eletrénico co-
municado a Justi¢a Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em
provedor de servigo de internet estabelecido no Pais;

Il - por meio de mensagem eletrénica para enderegos cadastrados
gratuitamente pelo candidato, partido ou coligagao;

IV - por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantaneas
e assemelhados, cujo conteldo seja gerado ou editado por candidatos,
partidos ou coligagdes ou de iniciativa de qualquer pessoa natural."”

Por fim, o art. 58 da Lei n® 9.504/1997" ratifica a liberdade de mani-
festacdo e de pensamento, garantindo o direito de resposta em situagées
ofensivas e vedando o anonimato.

Como sera discorrido posteriormente, o direito de propaganda nao pode
suplantar os direitos da personalidade nem ferir a boa-fé e a fungéo social.

2.2.3 CONDUTAS VEDADAS

Além da propaganda antecipada, a Lei n® 9.504/1997"° elencou outras
condutas vedadas a propaganda eleitoral na internet, como as propagandas

16 BRASIL. Lei n°13.165, de 29 de setembro de 2015. Altera as Leis n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, 9.096, de
19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de julho de 1965 - Cédigo Eleitoral, para reduzir os custos das campanhas
eleitorais, simplificar a administragdo dos Partidos Politicos e incentivar a participa¢do feminina. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02015-2018/2015/Lei/L13165.htm#art2 >. Acesso em: 09 fev. 2017.

17 Ibidem.

18 BRASIL. Lei n°9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢des. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso em: 14 jan. 2017.

19 BRASIL. Lei n°9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes. Disponivel em: <http://www,
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9504.htm>. Acesso em: 14 jan. 2017.
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pagas, as veiculadas em sites de pessoas juridicas ou de 6rgaos publicos,
as que atribuem falsamente sua autoria a terceiro — candidato ou ndo — e as
com o objetivo de ofender, na forma dos arts. 57-C, 57-G e 57-H.

As vedagbes tém o objetivo de manter a isonomia entre os candidatos,
tanto politica quanto economicamente, além de evitar lesdes a imagem, honra
e outros direitos da personalidade dos mesmos.

Dessa forma, em que pese ser tema de Direito Eleitoral, e gozando
de liberdade para construcao das pecgas publicitarias, normas juridicas de
outros ramos se aplicam as propagandas eleitorais na internet. Nao & pos-
sivel que qualquer ato juridico deixe de observar principios constitucionais,
como a boa-fé e a funcao social, e de respeitar os direitos da personalidade,
enquanto direitos fundamentais.

A seguir, o presente trabalho discorrera sobre as normas constitucio-
nais e de Direito Civil aplicadas as propagandas eleitorais, a fim de coibir
exercicios abusivos e guiar a sua veiculagao a padrées nao ofensivos. Por
fim, analisara as consequéncias do mau uso de propaganda eleitoral mdtua
e reciprocamente por adversarios politicos.

3 A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS

3.1 CONCEITO

Trata-se da teoria do abuso de direito, decorrente do principio da boa-
-fé. Essa teoria diz que os atos praticados devem ser compativeis com as
condutas anteriormente adotadas pelo individuo, sob pena de cometimento
de ato ilicito ao frustrar legitimas expectativas criadas em terceiros.

O abuso de direito se relaciona diretamente com a confianga gerada
em terceiros sobre comportamentos futuros, impedindo que o individuo
pratique atos contraditérios com outros por ele ja praticados. Nao tem como
objetivo engessar as acgdes do sujeito, apenas conduzir a relagao juridica
a um caminho de cooperagao mutua entre os polos, em que terceiros nao
saiam prejudicados.

Nesse sentido, encontra-se a opinido de Judith Martins-Costa que
entende a teoria dos atos préprios como impeditiva do exercicio de direito em
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contradigdo com a sua anterior conduta ou de forma ilegal e contraria a boa-fé.
Sustenta que “o seu efeito primordial € impedir que a parte que tenha violado
deveres contratuais exija o cumprimento pela outra parte, ou valha-se do seu
proprio incumprimento para beneficiar-se de disposicao contratual ou legal”.?°

O abuso de direito nada mais é que o exercicio de direito préprio em
contrariedade com a sua fungao social ou econémica, a boa-fé e os bons
costumes, atingindo a esfera juridica de terceiros, de acordo com o art. 187
do Cadigo Civil.2 Em que pese seja exercicio de direito, é configurado como
ato ilicito.

Luiz Edson Fachin,?? por sua vez, define o abuso de direito como o
exercicio de um direito subjetivo que excede suas finalidades, violando inte-
resses individuais e sociais. Por tal motivo, € uma espécie de ato ilicito, mas
cuja aferigdo prescinde de analise subjetiva ou de culpa.

Para Aldemiro Dantas,? a teoria dos atos proprios seria a teoria do
venire contra factum proprium, que é uma das espécies de abuso de direito,
conceituado como a violagéo dos limites externos dos direitos subjetivos.

Do exposto, tem-se que a teoria dos atos proprios se relaciona com
a capacidade jurigena das condutas dos sujeitos de direito e que, por tal
motivo, ndo podem ser realizadas de forma abusiva, violando a boa-fé e a
fungao social, vetores do ordenamento juridico.

3.2 BOA-FE COMO VETOR INTERPRETATIVO

Com o advento do neoconstitucionalismo no Brasil, que transporta a
Constituicdo para o centro do ordenamento juridico, as leis ficaram condicio-
nadas as regras e principios nela insculpidos.?* Isso fez com que até mesmo

20 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no Direito privado: sistema e topica no sistema obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 458.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013.
p. 695.v. 1.

22 FACHIN, Luiz Edson. Uns nos outros: ato ilicito e abuso de direito. /n: NEVES, Thiago Ferreira Cardoso (Coord.).
Direito & justi¢a social: por uma sociedade mais justa, livre e solidaria. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 376-392.

2

—_

23 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. 4 teoria dos atos préprios: elementos de identificagdo e cotejo com institu-
tos assemelhados. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo. p. 255.

24 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 39-40.
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as relagdes privadas se submetessem a um novo parametro de validade.?

A Constituicdo Federal de 1988 é marcada pela coexisténcia das trés
dimensdes? mais significativas dos direitos fundamentais: institucionaliza-se
a liberdade, mitigada pela solidariedade, a fim de garantir a igualdade em
seu aspecto material.?” Em razao disso, o Codigo Civil de 2002 foi construido
com paradigmas diferentes da Codificagdo de 1916, para se aproximar do
ideal buscado pela Carta Magna.?®

De acordo com Roxana Borges,?° o conceito de autonomia da vontade,
pressuposto maximo do Cédigo de 1916, evoluiu para a autonomia privada,
incorporando as nogdes constitucionais. A vontade é elemento central na
formacao de todos os negdcios juridicos e, com o advento do neoconstitu-
cionalismo, essa vontade deve seguir os preceitos de boa-fé e fungao social,
nao sendo mais um poder ilimitado e deslocado do ordenamento. A vontade
s6 € jurigena quando é legitima, quando esta em conformidade com o orde-
namento juridico tomado em conjunto.

O Cadigo Civil de 1916 era marcado pela primeira dimenséao dos direitos
fundamentais, com uma perspectiva patrimonialista e individualista, de acordo
com Cristiano Chaves. Segundo o autor, o Cadigo de 2002 “buscou proteger
a pessoa humana no ambito das relagdes privadas, estabelecendo trés para-
digmas a serem perseguidos: a socialidade, a eticidade e a operabilidade”.*°

A socialidade se relaciona com o exercicio dos direitos subjetivos. O
direito subjetivo, enquanto poder de exigir de outrem uma prestagédo, nao
sofria mitigagbes na Codificagéo de 1916. Todavia, a manutengéao de indivi-
dualidade intransponivel num organismo social que prega a solidariedade n&o
seria possivel, forjando-se a ideia de fungéo social dos direitos subjetivos,
que é atribuicao de finalidade social aos direitos individuais. Dessa forma, o

25 COSTA, Pedro Oliveira da. Apontamentos para uma visdo abrangente da funcao social dos contratos. /n: TEPEDI-
NO, Gustavo (Coord.). Obrigagées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p.
45-68.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na pers-
pectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 45-50.

27 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 580-618.

28 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstrug¢do do conceito de contrato: do classico ao atual. /n: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes; TARTUCE, Flavio (Coord.). Direito Contratual: temais atuais. Sao Paulo: Méto-
do, 2007. p. 19-39.

29 Idem. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 50-55.

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013.
p. 49-50. v. 1.
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exercicio do direito de realizar propaganda tem que obedecer a sua funcao
social de informar o eleitor e ndo de ofender o adversario.

O paradigma da operabilidade ou concretude tem por objetivo desen-
gessar o Direito, garantindo uma maior efetividade dos direitos e diminuindo
a desigualdade entre os individuos, visto que cada caso concreto € dotado
de particularidades que o caracterizam, ndo sendo possivel trata-los como
mais um produto em esteira de produgao em escala.®

Ja o paradigma da eticidade se refere ao ideal de ética nas relagoes.
Enquanto valor moral, foi preciso construir uma forma de técnica legislativa,
a fim de inserir esse paradigma numa cultura de exegese. Neste interim, &
que surge a clausula geral de boa-fé objetiva. No &mbito das propagandas
eleitorais, observa-se que ha o dever de agir com boa-fé perante os eleitores
e também os adversarios politicos.

A boa-fé e a fungéo social foram elencadas como vetores interpreta-
tivos dos conceitos e atos juridicos, sendo principios imprescindiveis para
a concretizagdo dos objetivos constitucionais. E o que se observa dos arts.
113 e 421, ambos do Caédigo Civil.

Para Marcos Bernardes de Mello, a interpretagédo sistematica do or-
denamento juridico reputa como invalidos os negdécios incompativeis com a
boa-fé e a equidade,*? sendo atos ilicitos por esséncia.3?

Em razao da importancia do instituto, passar-se-a a definicao da boa-fé.

3.2.1 CONCEITO DE BOA-FE

Aboa-fé é arepresentacao do paradigma da eticidade que da a tbnica
ao direito constitucionalizado.

Judith Martins-Costa entende a boa-fé como “regra de comportamento
social, necessaria ao estabelecimento da confianga geral, induzida ao ‘alter
ou a coletividade pelo comportamento do que jura por honra”.®*

Nos dizeres do Professor Couto e Silva, a boa-fé induz uma relagéao

31 Ibidem,. p. 57-58. v. 1.

32 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da validade. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 88-
90.

33 Idem. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 257.

34 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no Direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 2000. p. 126.
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juridica como uma ordem de cooperagéo. Aduz, ainda, que “a boa-fé possui
multiplas significagdes dentro do direito. Refere-se, por vezes, a um estado
subjetivo decorrente do conhecimento de certas circunstancias, em outras, diz
respeito a aquisi¢cdo de determinados direitos, como o de perceber frutos”.®®
Alinha-se a este pensamento Marcelo Junqueira Calixto.%®

De acordo com Francisco Amaral,®” o conteldo da boa-fé “compde-se
de um dever de lealdade, que impede comportamentos desleais (sentido ne-
gativo) e de um dever de cooperacéo entre os contratantes (sentido positivo)”.
Em que pese esse conceito se restringir as relagdes contratuais, aplica-se a
qualquer ato juridico que tenha repercusséao para a esfera juridica de outrem,
como as propagandas eleitorais.

A seqguir, aprofundar-se-a sobre o instituto que pode ser expresso pela
sua face objetiva ou subjetiva.

3.2.1.1 BOA-FE SUBJETIVA

Menezes Cordeiro®® entende que a boa-fé subjetiva se relaciona com
um estado do sujeito, que pode ser caracterizado como um mero desconhe-
cimento ou ignorancia de certos fatos. Afirma® ainda que na aplicagdo do
ordenamento, a boa-fé subjetiva se apresenta de duas formas: protegao ou
até mesmo premiagdo de quem se encontra de boa-fé e penalizagéo para
quem esta de ma-fé, sua antitese.

Judith Martins-Costa define a boa-fé subjetiva como “a ignorancia ou
crencga errdnea, ainda que escusavel, de uma situagao irregular”.“°

Pode ser conceituada também como “sinénimo de um estado psico-
I6gico do sujeito caracterizado pela auséncia de malicia, pela sua crenca de
estar agindo em conformidade com o direito [...] a existéncia ou nao de boa-fé

35 SILVA, Clovis do Couto e. 4 obrigagdo como processo. Reimpressdo. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 33.

36 CALIXTO, Marcelo Junqueira. Reflexdes em torno do conceito de obrigagdo, seus elementos e suas fontes. /n:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 1-28.

37 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 83-85.

38 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil portugués. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2007. p.
399-418. Tomo 1.

39 Idem. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Livraria Almedina, 2001. p. 510-511.

40 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no Direito Privado: sistema e topica no sistema obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 411.
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é questao inteiramente subjetiva, vinculada ao estado animico do agente”.*'

Para Flavio Tartuce,*? é a boa-fé que se relaciona com a intengdo do
sujeito de direito. Mantém relagao direta com um sujeito que ignora vicios
relacionados a terceiros, negoécios ou bens. Partilha desta mesma opinido
Mauricio Requido.*

Assim, nota-se que a boa-fé subjetiva é a boa-fé que leva em conside-
ragao o estado animico do sujeito de direito, sendo analisada no caso a caso,
tendo em vista as diferengas naturais de cogni¢ao dos individuos.

3.2.1.2 BOA-FE OBJETIVA

Menezes Cordeiro reputa a boa-fé objetiva como um modo de atuagao,
uma regra imposta do exterior e que as pessoas devem observar. Aduz que
“em Direito, quem diz regras de actuacéo diz regras de proibicdo. Assim, a
boa fé objectiva abrange regras que considera nulas determinadas clausulas
contrarias a boa fé”.4

Nesse sentido, assevera Judith Martins-Costa que a boa-fé objetiva é
o ajuste de conduta que todo cidadéo deve realizar, a fim de agir de forma
honesta, proba e leal. E considerar cada cidaddo como membro de uma
coletividade e ndo somente um individuo, cuja esfera juridica ndo pode ser
modulada, a ndo ser por vontade do préprio titular. E a boa-fé objetiva que
visa tutelar as legitimas expectativas criadas na sociedade. Para a autora, a
boa-fé ndo atua somente “como um vago canone de ordem ética, um stan-
dard de cunho moral impreciso e incerto, mas como verdadeiro elemento
de identificagcdo da fungdo econémico-social efetivamente perseguida pelo
contrato”,*> buscando o sinalagma funcional.

Descreve, ainda, trés distintas funcdes para a boa-fé objetiva: herme-
néutico-integrativa, agindo como vetor interpretativo dos contratos, em caso

41 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Novo
Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagées: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar. 2005. p. 29-43.

42 TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil de 2002. 2.
ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 196. v. 2.

43 REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagio: uma analise no adimplemento das obrigagdes.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 78.

44 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil portugués. 3. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2007. p.
399-418. Tomo 1.

45 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no Direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo;
Revista dos Tribunais, 2000, p. 411 et seq.
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de lacunas, considerando o contrato como unidade, e ndo um aglomerado de
clausulas; criacdo de deveres juridicos, também conhecidos como deveres
anexos de conduta; e limitadora do exercicio de direitos subjetivos, impedindo
o abuso de direito.

Gustavo Tepedino conceitua a boa-fé objetiva como uma nova con-
cepcao de boa-fé, que se desvincula das intengdes do sujeito, exigindo
“comportamentos objetivamente adequados aos parametros de lealdade,
honestidade e colaboracao no alcance dos fins perseguidos em cada relacéo
obrigacional”.*¢

Aldemiro Rezende Dantas Junior entende que a boa-fé objetiva, “en-
quanto norma de conduta, impde aos sujeitos de um negdcio juridico um
comportamento leal, honesto, solidario, cooperativo, etc., e que se mostre
coerente com o que poderia ser esperado para aquela mesma situacao”.*’

Para Mauricio Requido,*® o instituto esta ligado a padrdes ideais de
conduta, a probidade em abstrato, vedando o exercicio arbitrario de direitos,
também conhecido como abuso de direito.

Teresa Negreiros conceitua o instituto como um “dever de conduta
contratual ativo, e ndo mais um estado psiquico do agente”. Afirma que “como
dever juridico que €, obriga a uma certa conduta ao invés de outra, ndo se limi-
tando a operar como uma justificativa para um determinado comportamento”.*®

Fernando de Paula Gomes® interpreta a boa-fé objetiva como atuacao
leal reciproca.

De acordo com Cristiano Chaves,®" a boa-fé objetiva é a boa-fé de
comportamento, é configuragao de um padréo de condutas, com base na

46 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. A boa-fé objetiva no Codigo de Defesa do Consumidor e no Novo
Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigagédes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar. 2005. p. 29-43.

47 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. 4 teoria dos atos préprios: elementos de identificagdo e cotejo com institu-
tos assemelhados. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo. p. 108.

48 REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretagdo: uma analise no adimplemento das obrigagdes.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 78-85.

49 NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 9-16.

50 GOMES, Fernando de Paula. Do contrato: interpretagdo e boa-fé. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, ano 7, p.
97-142, jul /set. 2006.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013.
p. 117.v. 1.

5

Revista Populus | Salvador | n. 3 | novembro 2017

201




202

ESCOLA JUDICIARIA ELEITORAL DA BAHIA

“pessoa média”.

Flavio Tartuce®? relaciona a presenca da boa-fé objetiva com as condu-
tas dos envolvidos na relagdo juridica. Para o autor, por esse motivo € comum
associar o principio & ideia de deveres anexos ou laterais de conduta. E a
expressdo do paradigma da eticidade. Aduz, ainda, que seu conceito esta
imbricado ao de fungéo social, expressao do paradigma da socialidade.

Observa-se que a definigdo de boa-fé esta intimamente ligada a leal-
dade e confianga entre os individuos, sejam eles contratantes ou ndo. Podem
os individuos ser somente partes em processos judiciais. Essa lealdade é
aferida em abstrato, ndo na casuistica, como acontece na boa-fé subjetiva.

3.2.2 PROTEGAO DA CONFIANGA

Bruno Miragem, em prelecao sobre o tema, aduz que a confianga é a
“expectativa que surge dentro da comunidade de um comportamento hones-
to, normal e cooperativo, a partir de normas estabelecidas por esta mesma
comunidade”.® Para o autor, a clausula de ilicitude do abuso de direito emerge
como clausula geral de protecao da confianca.

Assim, o principio da confianga significa que as partes séo civiimente
responsaveis pela legitima expectativa criada por seus atos. Portanto, ha-
vendo comportamentos contraditérios, ha uma frustracao das expectativas
geradas, o que é tido como ato lesivo ou abusivo.5* Como observado, essa
confianga é corolario do principio da boa-fé, do paradigma da eticidade.
Uma vez que o exercicio de direitos atinge a esfera juridica de outrem, é
preciso que esse exercicio seja limitado. Nao é mais cabivel que os direitos
sejam entendidos como absolutos e ilimitados, como se imaginava a época
do liberalismo desenfreado, quando se supervalorizava a liberdade. Esse
raciocinio ndo é condizente com a terceira dimensao de direitos fundamentais,
inaugurados no Brasil pela Constituicdo Federal de 1988.

Aldemiro Rezende Dantas Junior, por sua vez, ao analisar o art. 113 do
Cadigo Civil, aduz que a confianga é o objeto da boa-fé, sendo que esta deve

52 TARTUCE, Flavio. Fungdo social dos contratos: do Codigo de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil de 2002. 2.
ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 200. v. 2. (Colecdo Prof. Rubens Limongi Franga).

53 MIRAGEM, Bruno. Abuso de direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito
privado. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 168.

54 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013,
p. 117.v. 1.
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ser sempre observada do ponto de vista dos usos locais, “uma vez que esses
usos do lugar se apresentam como elemento fundamental para o surgimento
da confianga (cuja tutela, em ultima analise, se constitui em objeto da boa-fé),
[...] sendo certo que a expectativa... tem relevancia juridica”.®

E mais do que impedir os atos de ma-fé, é proteger a boa-fé e a
confianga, por serem merecedoras de tutela. Um comportamento contraditério
que nao viole a confianga gerada nao &, a principio, considerado abuso de
direito.

E como harmonizar a tutela da confianga — um aspecto subjetivo —com
o conceito de boa-fé objetiva? Para o autor,®® a incongruéncia é aparente,
pois a analise procedera da mesma forma: analisa-se, a partir de um com-
portamento, se é plausivel que um homem-médio gere expectativas e se um
comportamento posterior pode plausivelmente erodir as mesmas expectativas
criadas. Além, é claro, das situagbes em que os atos do individuo de boa-fé
transpirem a confianga gerada.

Dessa forma, nao é qualquer confianga que sera protegida pelo or-
denamento. Somente a confianga legitima deve ser tutelada, sendo esta
entendida como expectativa criada pelo homem médio, a partir de atos que
razoavelmente possam gera-la.

3.3 O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

O abuso de direito, como visto anteriormente, é a violagao do principio
da boa-fé e da fungao social. Sao atos que, embora sejam aparentemente
legitimos, vao de encontro aos deveres de confianga e lealdade. Por tais
motivos, o abuso de direito é considerado pelo ordenamento como um ato
ilicito. A vedacgao esta explicita no art. 187 do Cdédigo Civil.

Uma das modalidades de abuso de direito é o venire contra factum
proprium, que veda comportamentos contraditérios, em razao do principio
da confianga.

Observe-se que, ao tratarmos do venire contra factum proprium,
pressupdem-se, ao menos, duas condutas: uma que cria a legitima expec-

55 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. 4 teoria dos atos préprios: elementos de identificagio e cotejo com institu-
tos assemelhados. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica, Sao Paulo. p. 112.

56 Ibidem. p. 368-369.
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tativa (o factum proprium) e outra que fere a confianca investida.>” Ninguém
tem direito de ir de encontro aos préprios atos.%® Observe-se que a intengéo
ndo é blindar a conduta anterior praticada, mas sim proteger a confianga
despertada pela conduta.®®

Como dito anteriormente, o instituto tem por objetivo tutelar a coeréncia
dos comportamentos, quando, a partir deles, uma confianga sobre o padrao
de condutas é despertada. Nao é a repressdo da ma-fé ou da incoeréncia,
mas sim a protecado a boa-fé do individuo que confiou nas atitudes da con-
traparte. A autonomia da vontade nao fica tolhida, apenas condicionada aos
ditames da boa-fé.

Por tal motivo, algumas contradigdes sédo permitidas pelo ordenamento
juridico, pois, do contrario, com apenas um ato, os demais seriam plenamente
previsiveis. Para identificar quais comportamentos sdo aptos a configurar o
venire contra factum proprium, € nao os atos contraditérios permitidos, Dantas
Junior®® elenca os seguintes elementos: os comportamentos contraditérios,
a contradicdo e o dever acessorio que esta sendo violado.

Dentro dos comportamentos contraditérios, o autor define as caracte-
risticas: (/) a validade de cada comportamento, isoladamente considerado; (i)
cada comportamento deve ser uma atuacgéo juridica, e ndo mero ato material;
(iif) o segundo comportamento nao pode ser descumprimento de vinculagao
decorrente do primeiro comportamento; (iv) comportamentos podem implicar
em uma acao ou uma omissao; (v) o segundo comportamento deve trazer
prejuizo para a contraparte. A contradigdo, por sua vez, é a injustificada,
aquela que ndo consegue se apoiar em fundamentos legitimos.

De acordo com Miguel Reale, “o imperativo de boa-fé é pressuposto da
ordem juridica em todos os seus termos e circunstancias”.5? Assim, é possivel
inferir que tanto a boa-fé quanto o instituto do venire contra factum proprium
sao encontrados em quaisquer relagdes juridicas, inclusive eleitorais, visando

57 REQUIAO, Mauricio. Normas de textura aberta e interpretacdo: uma analise no adimplemento das obrigagdes.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 78-85.

58 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2013.
p. 117.v. 1.

59 MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no Direito privado: sistema e topica no processo obrigacional. 1. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000. p. 465 ef seq.

60 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. 4 teoria dos atos préprios: elementos de identificagdo e cotejo com institu-
tos assemelhados. 2006. Tese (Doutorado em Direito) - Pontifice Universidade Catolica, Sdo Paulo. p. 301-365.

61 Ibidem, p. 365-380.
62 REALE, Miguel. Questées de Direito privado. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 21 et. seq.
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a protegéo da confiancga e lealdade.

4 DIREITOS DA PERSONALIDADE E A (IM)POSSIBILIDADE DE
REDIMENSIONAMENTO

O art. 1°do Cdédigo Civil prevé que toda e qualquer pessoa é capaz de
direitos e deveres. E a personalidade civil. Todas as pessoas sdo dotadas de
acervo juridico, a partir do momento em que nascem com vida. Esse acervo é
formado por relagdes juridicas de cunho econémico, como direito a heranga,
e relagdes de cunho nao econdmico, que sao os direitos da personalidade.
Os direitos da personalidade independem da vontade humana para existir,
embora caiba ao titular exercita-los. Dessa forma, salienta-se que nao é pos-
sivel confundir, neste trabalho, a existéncia dos direitos com o seu exercicio.

Roxana Borges entende que os direitos da personalidade tém por
objetivo proteger o ser humano, realizar a dignidade da pessoa humana.%®
Considera a autora que os direitos da personalidade tém uma face negati-
va — impondo que outros nédo sufoquem a sua personalidade — e uma face
positiva — que permite ao titu