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Resumo

O direito ao voto é, no ordenamento juridico brasileiro, o principal instrumento da
soberania popular e democracia constitucional. E através deste que os cidad&os
manifestam sua opinido em um processo decisorio. Contudo, para que o0 voto configure,
efetivamente, um direito, algumas premissas devem ser observadas: a previsdo de
obediéncia a soberania popular e a constitucionalizacdo da democracia. N&o bastante, a
Constituicdo deve prever — e assegurar — que 0 voto possua todos os seus elementos
necessarios, ou seja, universalidade, imediaticidade, igualdade e o sigilo. Assim, em um
primeiro momento serdo analisadas os pressupostos para o desenvolvimento do direito ao
voto. Serdo apresentados dois conceitos distintos de soberania popular, para que
possamos construir um conceito atual desta. Ainda, serdo analisados 0s possiveis
conceitos de democracia e, especialmente, da democracia constitucional. Em um segundo
momento, dedicar-se-a ao estudo da conformacédo do voto enguanto um direito politico
fundamental e de seus elementos essenciais. Assim, serd demonstrado que o voto, no
ordenamento juridico brasileiro, é instrumento da soberania popular e, a0 mesmo tempo,
direito fundamental. Com relacéo aos seus elementos essenciais, 0 objetivo é demonstrar
que a Constituicdo Federal prevé todos (universalidade, imediaticidade, igualdade e
sigilo) e, ao mesmo tempo, configura verdadeiros impedimentos ao legislador
constituido, que devera, sempre, atuar no sentido de prestigia-los.

Palavras chave: Direito ao voto. Soberania popular. Democracia Constitucional.
Natureza juridica do voto. Elementos essenciais do direito ao voto. O direito ao voto na
Constituicao Federal.



Abstract

The right to vote is, in the Brazilian legal system, the main instrument of popular
sovereignty and constitutional democracy. It is through this right that citizens express
their opinion in a decision-making process. However, in order to the vote configure
effectively a right, certain assumptions must be observed: obedience to popular
sovereignty and a constitutional democracy. Not enough, the Constitution should provide
- and ensure - that the vote has all its necessary elements, as the universality, immediacy,
equality and secrecy. So, at first it will be analyzed the conditions for the development of
the right to vote. Two distinct concepts of popular sovereignty will be presented, so we
can build a current concept of it. Still, possible concepts of democracy will be analyzed,
and especially of constitutional democracy. The second phase, will be dedicated to the
study of conformation of the vote as a fundamental political right and its essential
elements. Thus, it will be shown that vote, in the Brazilian legal system, is an instrument
of popular sovereignty and, at the same time, fundamental right. With respect to its
essential elements, the goal is to demonstrate that the Federal Constitution provides them
(universality, immediacy, equality and secrecy) and at the same time, sets impediments
to legislator, which should always act to prestigiate them.

Key-words: Right to vote. Popular sovereignty. Constitutional democracy. Legal concept
of the vote. Essential elements of the right to vote. The right to vote in the Federal
Constitution.
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1. Introducéo.

O voto é uma forma de exercicio do sufragio e o principal instrumento de

manifestacdo da soberania popular, tal qual previsto em nossa Constituicdo Federal.

Inserido no contexto de uma democracia constitucional algumas garantias e
liberdades devem ser asseguradas ao cidaddo para que este instrumento do sufrégio possa
ser devidamente utilizado e efetivamente tornar-se um instrumento da democracia
constitucional. Sem tais garantias inerentes ao exercicio do voto, este ndo pode ser

considerado um instrumento juridico e de exercicio da soberania popular.

O problema do presente trabalho €, justamente, apontar quais sdo estas
garantias inerentes do voto e analisar a conformacéo constitucional deste instituto para,
ao final, concluirmos se o direito ao voto, no ordenamento juridico brasileiro, é

democratico.

Nesse contexto, por ser o voto uma forma de manifestacdo da soberania
popular, é mister discorrermos sobre este instituto: a soberania popular é principio
fundamentador da ordem constitucional democréatica que, a0 mesmo tempo, condiciona a
legitimacdo do poder a participacao politica dos cidaddos e representa uma forma de

racionalizacdo do processo politico e uma forma de limitacdo do poder estatal.

Desta forma, em um primeiro momento, trataremos do conceito de soberania
popular sob o prisma de dois autores que viveram em periodos histéricos muito distintos
(Jean Bodin e Jean-Jacques Rousseau) e, conforme sera demonstrado, possuem

concepcdes extremamente distintas de soberania.

Uma vez analisado o conceito de soberania para Bodin e Rousseau, que como
sera demonstrado, lancaram as bases fundamentais para o conceito atual, trataremos de
uma concepgao contemporanea da mesma, sem a pretensdo de esgotar o tema, uma vez
gue, como sera demonstrado, esta deve ser analisada sob o seu prisma histérico e,

portanto, o seu conceito é variavel de acordo com 0 momento em que se insere.



Depois de delimitado o conceito de soberania popular, passaremos a uma
andlise da forma de governo que esta condiciona e, com base nas afirmacdes Alexis de
Tocqueville, a Gnica que permite que a soberania popular exista: a democracia e,

especialmente, a democracia constitucional.

O conceito de democracia é algo extremamente equivoco e que assume
diversas qualificacbes e conceitos®. Prova disto é que quase todos os ditadores e tiranos

atribuem aos seus Estados a qualifica¢do “democratica”, como anota Carlos Velloso:

A democracia é o melhor dos regimes politicos. Tanto isso é
verdade, que todos 0s povos e todos 0s governos se dizem
democraticos, registra Manoel Gongalves Ferreira Filho. Ndo hd um
povo, ndo ha um governo que nao se qualifique democratico, apesar de
ajuntarem, muita vez, um adjetivo ao substantivo. Essas democracias
adjetivadas tém, alias, ruidos nestes Gltimos anos, e 0 mundo vive 0
florescimento dos regimes democraticos. E que a democracia €, na
verdade, o melhor dos regimes politicos, ou na frase carregada de ironia
de Wilson Churchill, ironia que caracteriza 0 povo daquela ilha, a
democracia é o pior dos regimes politicos, com excecado de todos os que
ja foram praticados™?

A decisdo de um povo de adotar a democracia, entendida como uma forma de
governo em que o poder politico é exercido por aqueles que estdo sujeitos ao proprio
poder politico®, impde, também, a criacdo de normas que confiram o direito & uma

participac&o, seja direta ou indireta, nos negécios do Estado.

Estas normas que regulam a intervencdo popular no governo variam de
acordo com a conformacdo democratica escolhida por determinado povo, que, por sua
vez, em Estados de Direito, expressa sua opcao através da constituicdo.

! Nesse sentido: “Escreveu um dia Thomas Mann que, quando duas pessoas dizem a palavra democracia, é
logo, a partida, altamente provavel, que elas pensem coisas muito diferentes. A assercdo € ainda hoje mais
verdadeira, perante os numerosos adjectivos que a palavra democracia tem visto aparecer junto de si (...)”
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional”. Coimbra: Almedina, 1981, vol. 2, p. 83).
2VELLOSO, Carlos Mério da Silva. (1996). A reforma eleitoral e os rumos da democraia no Brasil. In
Carlos Mario da Silva Velloso, & Carmen Lucia Antunes Rocha (Corrds.) “Direito Eleitoral”. Belo
Horizonte, MG, Brasil: Del Rey.

3 Vide, HAURIOU, André. “Derecho constitucional e instituciones politicas”. Barcelona: Ariel, 1931, p.
331: “Tomaremos como punto de partida la definiciéon de Abraham Lincoln: “La Democracia es el gobierno
del pueblo por el pueblo y para el pueblo”. Esta definicion, que es la mas corriente, viene a decir que un
pais practica la democracia cuando los gobernados son, al mismo tiempo, los gobernantes o, em todo caso,
cuando el mayor nimero posible de gobernados participa lo mas directamente posible em el ejercicio del
poder.”.
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Norberto Bobbio, em estudo sobre a democracia, resume a democracia a “‘um
conjunto de regras (primérias ou fundamentais) que estabelecem quem est4 autorizado a

tomar decisdes coletivas e com quais procedimentos™.

Mais adiante o autor afirma que ndo basta um conjunto de regras de
procedimento, é indispensavel que aqueles que possam decidir o fagcam da melhor forma
possivel e, para tanto, “é necessario que aos chamados a decidir sejam garantidos oS assim
chamados direitos de liberdade, de opinido, de expressdo das proprias opinides, de

reunido, de associagio, etc.”.

A democracia assume, portanto, uma feicdo formal ou representativa, que se
apresenta como um conjunto de regras que regulam a participacdo popular no exercicio
do poder publico, e uma feicdo material ou participativa que imp&e que o poder politico

somente serd legitimo se voltado a realizacéo de determinados fins, valores e principios:

“S6 encarando as varias dimensdes do principio democratico
(proposito das chamadas teorias complexas da democracia) se
conseguird explicar a relevancia dos varios elementos que as teorias
cléssicas procuravam unilateralmente transformar em ratio e ethos da
democracia. Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe 0s mais
importantes postulados da teoria democratica representativa — 6rgaos
representativos, elei¢oes periddicas, pluralismo partidario, separacédo de
poderes. Em segundo lugar, o principio democratico implica
democracia participativa, isto € a estruturacdo de processos que
oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de aprender a
democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo
critico da divergéncia de opiniGes, produzir inputs politicos
democraticos. (...).”°

Neste cenario, democracia constitucional, elemento crucial do terceiro
capitulo do presente trabalho, por sua vez, nada mais é do que a institucionalizacdo de
tais aspectos da democracia enquanto principio constitucional, que, alcado a categoria de

direito fundamental constitucional configura, até mesmo, limites a “soberania popular”:

ou seja, ¢ a positivacdo da democracia’.

4 BOBBIO, Norberto. “O futuro da democracia”. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000, p. 30.

S ldem, p. 32.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito constitucional e teoria da constituigio”. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 278.

" Nesse sentido, J.J. Canotilho: “Da mesma forma que o principio do estado de direito, também o principio
democréatico € um principio juridico-constitucional com dimensdes materiais e dimensdes organizativo-
procedimentais. Com efeito, a Constituicdo Portuguesa de 1976 respondeu normativamente aos problemas
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E, em outras palavras, a transposicio da democracia do &mbito das ciéncias
politicas para o ambito das ciéncias juridicas e, ao se fazer presente no texto
constitucional, os aspectos da democracia tornam-se conceitos juridicos, cujo sentido

pode ser extraido do ordenamento juridico vigente®,

Por ser a Democracia Constitucional a forma pela qual os aspectos da
democracia apresentam-se positivados, e, portanto, inseridos no ordenamento juridico,

nosso objeto de estudo limitar-se-a aquilo vigente em nosso ordenamento juridico atual.

Desta forma, no terceiro capitulo do presente trabalho, discorreremos sobre a
democracia, em seu conceito mais amplo, e em seus aspectos material e procedimental.
Uma vez delimitados tais conceitos, trataremos da Democracia Constitucional, ou seja,
da positivacdo dos aspectos da democracia enquanto um principio constitucional e direito

fundamental constitucional.

Ainda, considerando a conformacdo da democracia no ordenamento juridico
brasileiro, discorreremos sobre a democracia representativa, sendo o voto o seu principal

instrumento de efetivacao.

No quarto capitulo do presente trabalho, uma vez delimitado o conceito de
democracia constitucional e democracia representativa, sera abordado o conceito de
direitos politicos, que, conforme serd demonstrado, configuram a faceta procedimental da
democracia constitucional. Seré realizada, também, uma incursdo no conceito de sufragio

— gue como sera apresentado ndo se confunde com o voto.

Finalmente, no quinto capitulo do presente trabalho, o voto sera apresentado

enquanto a principal de forma de exercicio da soberania popular e instrumento da

da legitimidade-legitima¢do da ordem juridico-constitucional em termos substanciais e em termos
procedimentais: normativo-substancialmente, porque a constituicdo condicionou a legitimidade do dominio
politico a prossecucdo de determinados fins e a realizacdo de determinados valores e principios (soberania
popular, garantia dos direitos fundamentais pluralismo de expressdo e organizacdo politico democratica);
normativo-processualmente, porque vinculou a legitimacéo do poder a observancia de determinadas regras
e processos (Legitimation durch Verfahren).” (0p. cit., 1998, p. 277).

8 Nesse sentido: BARZOTTO, Luis Fernando. “A democracia na constituigdo”. Sdo Leopoldo, RS:
Editora Unisinos, 2003, p. 9 e ss.
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democracia: é através deste que os cidaddos manifestam suas vontades e elegem aqueles

que atuardo como seus representantes.

Para que os cidaddos possam utilizar este instrumento do sufragio e da
democracia da melhor forma possivel, sera demonstrado que se faz necessaria a previsao
de determinadas garantias institucionais e de certas liberdades publicas. E dizer: o voto
deve ser a expressao, exclusivamente, da vontade do cidaddo, que deve forma-la sem a
presenca de interferéncias externas. Deve ser assegurada, portanto, a “liberdade do voto”,

mediante certas garantias inerentes ao voto.

Neste capitulo, sera abordado, especificamente, o voto, entendido engquanto
forma de manifestacdo da soberania popular e instrumento da democracia constitucional.
Para tanto, serd necessaria uma incursdo no conceito de sufragio — que como sera

demonstrado n&o se confunde com o voto — e dos direitos politicos.

Serdo tratadas das garantias inerentes ao conceito de voto e das liberdades
asseguradas ao cidad@o quando este utiliza este instrumento para externar sua vontade,

especificamente da igualdade, universalidade e da necessidade deste ser secreto.

Trataremos, também no quinto capitulo, da obrigatoriedade do voto que nédo
se trata de garantia inerente ao seu exercicio, mas, por outro lado, de mera decisdo politica
do legislador constitucional. Ainda, e considerando o exercicio do direito ao voto
enguanto um direito constitucional, analisaremos a possibilidade de o cidad&o renunciar
a tal direito fundamental. Para tanto, serd realizada uma analise da possibilidade de
rentncia a direitos fundamentais para, entdo, concluirmos pela possibilidade, ou ndo, de

nao exercicio voluntario do direito ao voto.

E dizer: a obrigatoriedade do voto, no ordenamento juridico brasileiro, ¢ tdo
somente uma escolha politica do legislador constitucional cuja ratio era a de
“democratizar” a sociedade brasileira. Contudo, ainda que o voto ndo seja obrigatdrio, ele
ndo deixara de ser um direito fundamental dos cidaddos, motivo pelo qual surge a

discussdo da possibilidade de estes renunciarem ao seu exercicio.
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Uma vez analisadas todos estes aspectos do exercicio do voto: as suas
garantias institucionais, essenciais ao seu exercicio e, consequentemente, a livre

manifestacdo da soberania popular, passaremos a concluséo.

Assim, em concluséo, retornaremos aos objetivos e ao problema do presente
trabalho, para demonstrar que as garantias inerentes ao voto e as restrigdes que lhe séo
impostas pelo ordenamento juridico sdo essenciais a soberania popular e a democracia

constitucional.
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2. Soberania Popular.
2.1. Introducdo.

O voto, como serd demonstrado em topico proprio, € —em nosso ordenamento
juridico — um dos principais instrumentos de manifestacdo da soberania popular. Ocorre
que a soberania popular, em suas mais diversas acepgdes, possui um carater
eminentemente politico: ou seja, ndo se trata de um objeto préprio das ciéncias juridicas,

mas das ciéncias politicas.

Contudo, a despeito da soberania popular ser objeto das ciéncias politicas, a
soberania popular é principio fundamentador da ordem constitucional democratica que,
ao mesmo tempo, condiciona a legitimacdo do poder a participacdo politica dos cidaddos
e representa uma forma de racionalizacdo do processo politico e uma forma de limitacdo

do poder estatal.

Tal ressalva é importante, uma vez que, a despeito da soberania popular
conformar, tal qual afirmado, uma verdadeira forca politica, ¢ o fundamento da
democracia constitucional e, consequentemente, para que avancemos em nosso tema, €

necessario discorrer sobre a mesma.

A soberania popular, conforme anotado por Pérez Lufio, se apresenta como

uma infeliz combinacéo de dois termos, a principio, contraditérios.

A “soberania” era, historicamente e sob um enfoque absolutista, utilizada

como forma de se referir a um atributo do soberano.

Contudo, a partir do século XVI, tal concepcdo passa por uma grande
mudanca: para Jean Bodin, francés nascido em 1530 e morto em 1596 e, para muitos um
dos primeiros a tratar sobre o tema, o conceito de soberania aparece como “o poder

absoluto e perpétuo de uma republica”.
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A palavra “popular”, de acordo com Pérez Lufio, por sua vez — e em

contraposicédo ao conceito tradicional de soberania —, sugere a nogéo de povo®.

Pérez Lufio anota, também, que a no¢do de soberania popular € um conceito
que surge em um determinado conceito histérico e ao mesmo tempo é resultante de uma

determinada historial®.

No presente capitulo iremos tratar do conceito de soberania popular sob o
prisma de dois distintos autores que viveram em épocas distintas (Jean Bodin e Jean-
Jacques Rousseau) e, conforme observado por Lufio, possuem concepgdes extremamente

distintas sobre o tema.

Uma vez delimitado o conceito de soberania para estes pensadores,
trataremos de uma concepg¢do contemporanea de soberania popular, sem a pretensao,
contudo, de esgotar o tema, especialmente se considerarmos que — e justamente por ser
um conceito que surge em determinado momento historico — ndo podemos prever o seu

futuro, condicionado aos movimentos sociais.

2.2. A Soberania para Jean Bodin.

“Soberania”, tal qual afirmado anteriormente, era um mero atributo do
soberano. E este, na Idade Média, era aquele que exercia determinada posicdo de

proeminéncia, em um definido e pré-determinado sistema hierdrquico. Desta forma,

% “En todo caso, es el pensamiento absolutista quien configura la idea de soberania, entendiéndola como un
término subordinado a un hecho cada vez mas importante: la figura del soberano. ‘La soberania era
concebida como el carater a él perteneciente. El soberano — son palabras de Bertand de Jouvenel — era lo
esencial; la soberania, la sombra que lo proyectaba, o, para hablar con méas exactitud, el atributo del
soberano’.

Resulta paraddjico ver como este concepto de soberania, que em sus origines terminoldgicos evocaba de
inmediato la figura concreta de un hombre, se liga luego a esse término colectivo que sugiere la nocién del
pueblo. Por eso se ha podido escribir que ‘la teoria de la soberania del pueblo, tal como se enuncia
corrientemente em nuestros dias, procede de una interpolacion de las teorias desp6ticas formuladas en el
siglo XVII em favor de los Estuardos y de los Borbones’”.

(PEREZ LUNO, Antonio Enrique. “Soberania Popular y Estado de Derecho” in “Constitucion: problemas
filosoficos”. Coord. Francisco J. Laporta. Madrid: Ministerio de la Presidencia, Secretaria General Tecnica,
Centro de Publicaciones, 2003, p. 47).

10 “Se deprende de ello que la nocién de soberania popular es um concepto que surge en un determinado
contexto histérico, del que puede predicarse la condicion de ‘historische Kategorie’ asignada por Kelsen a
la nocion general de soberania.” (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Op. cit., 2003, p. 47).
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qualquer um que exercesse, sem nenhuma sujei¢éo, o seu poder em determinado espaco

poderia ser considerado um “soberano”, conforme anotado por Norberto Bobbio:

“A palavra soberano, na Idade Média, indicava apenas uma posi¢ao
de proeminéncia, isto é, a posicdo daquele que era superior num bem

definido sistema hierarquico; por isso até os bardes eram soberanos em

suas baronias.”.*!

Durante a Idade Média, afirma Paulo Bonavides, a frouxa unidade do poder
politico na pessoa do Imperador é enfraquecida, ainda mais, pela disputa com a Igreja
pela supremacia do poder politico. Em um mesmo territorio, “duas ordens se hostilizam:

a ordem temporal e a ordem espiritual, a coroa e o sacerddcio, Cristo e César”*2,

Com a unificagdo do poder politico no Imperador, em contraposi¢do a
organizacdo medieval do poder, durante os séculos X1V e XV, e a consequente formacéo

do Estado Moderno, desaparece a complexa organizagdo social medieval®3.

Neste cenario historico, de unificacdo e concentra¢do do poder em um Estado
de maxima unidade e coesdo, o0 surgimento dos Estados sofre um duplo desafio: o
primeiro, de ordem interna, € o de fortalecimento do poder politico em um apenas um
ente, uma vez que, durante a Idade Média, este esteve disperso entre os senhores feudais.
O segundo desafio, de ordem externa, diz respeito a necessidade dos Estados incipientes

em superar a constante tensdo com a Igreja.

Ganha forga, desta forma, uma concepcéo de soberania distinta da anterior:
esta deixa de ser um conceito eminentemente politico e passa a significar um conceito
juridico. E o grande expoente desta mudanca de concepc¢ao foi aquela constante na obra
Les six livres de La Republique, elaborada por Jean Bodin e publicada, pela primeira vez,
em 1576.

1 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e, PASQUINO, Gianfranco. “Dicionario de Politica”.
Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1986, p. 1181.

12 BONAVIDES, Paulo. “Ciéncia Politica”. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 134.

13 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e, PASQUINO, Gianfranco. Op. cit., 1986, p. 1182.

14 MIRANDA, Jorge. “Teoria do Estado e da Constitui¢do”. Coimbra: Ed. Coimbra, 2002, p. 36.
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Sua teoria, afirma Jorge Miranda, serviu como fundamento juridico do
detentor do poder politico na Franca: o Rei. Contudo, o seu estudo é de grande relevancia,

desde que analisado de acordo com a sua historicidade:

“A moderna ideia de Estado tem o seu expoente na ideia de
soberania. Talvez ndo fosse esse um conceito inteiramente novo, mas
Jean Bodin (Lex six livres de la République, 1576) p6-lo a claro,
purificou-o e fortaleceu-o, fazendo dele um conceito juridico unitério.
Se bem que Bodin defina a soberania — souveraineté, pouissance
absolute et perpétuelle — em relacdo a qualquer Estado, a sua obra
revela-se (como, afinal, quase todas as grandes obras do pensamento
politico-constitucional) um estudo situado, com que fundamenta
juridicamente o poder Rei em Franga no momento da libertacdo dos

vinculos feudais e da centralizagdo”. °

Para Bodin, o poder da sociedade, para ser considerado soberano, deve ser

perpétuo e absoluto.

Alberto Ribeiro de Barros assinala que a qualificagao “perpétua”, essencial
ao conceito de soberano, indica que o poder deve ter uma continuidade ao longo do tempo.

Se houver uma restri¢do cronologica, qualquer que seja, ndo havera soberania:

“O adjetivo perpétuo indica a continuidade que o poder deve ter ao
longo do tempo. Se tiver uma restri¢ao cronoldgica, por mais amplo que
possa ser, ndo pode ser considerado soberano. Trata-se da afirmacéo do
principio de continuidade temporal do poder publico. Os juristas
medievais ja haviam proclamado a propriedade imortal da pessoa do rei
com expressdes como ‘o rei ndo morre jamais’, ‘o rei estd morto! Viva
o rei!” desviando a atencdo da inevitavel ordem da natureza fisica, do
corpo material do rei, para se fixar no carater metafisico da realeza, que
sempre permanece. Bodin, ecoando a tese de que a dignidade real nunca
morre, porque esta ligada ao corpo espiritual do rei, procura transportar
a perpetuidade do rei para a Republica, a fim de evitar a confusdo entre
a pessoa fisica do rei e a sociedade politica: ‘E certo que o rei ndo morre
jamais, como é dito; assim, se um falece, 0 mais proximo macho de sua
estirpe assume o reino, possuindo-o antes mesmo que seja coroado’
(Republica |, 8, p. 227).71¢

Contudo, destaca Alberto Ribeiro de Barros, para Jean Bodin, aquele que

exerce um poder, ainda que de forma absoluta, ndo pode ser considerado soberano, pois

15 MIRANDA, Jorge. Op. cit., 2002, p. 37.
18 BARROS, Alberto Ribeiro de. “A teoria da soberania de Jean Bodin”. S3o Paulo: Unimarco Editora,
2001, p. 234.
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ndo exerce o poder na condi¢do de possuidor deste, mas de um simples depositério: o
detentor da posse precéria do poder:

“Assim como 0s que emprestam seus bens a outrem permanecem
sempre senhores e possuidores, assim também aqueles que concedem
poder e autoridade de julgar ou comandar, seja por um tempo limitado,
seja pelo tempo que lhes agradar, permanecem com a posse do poder e
jurisdigdo, que os outros exercem de maneira precaria’ (Republica I, 8,
p. 180)”.Y7

O rei, imperador, ou qualquer outro que assuma o poder, desta forma, por ndo
ser eterno, ndo € o real soberano, mas exerce o poder de forma precaria — enquanto durar
0 seu reinado. O verdadeiro soberano é aquele que avaliza o rei como o0 possuidor do

poder soberano.

Desta a forma, passa a ser um mero depositario do Unico com capacidade para
exercer o poder sem qualquer limitacdo temporal, inclusive capaz de superar a morte de

um rei ou imperador, de forma — efetivamente — perpétua: a nagao.

Para que este depositario do poder possa exercé-lo, de acordo com Jean
Bodin, é necessario que esteja presente o segundo dos elementos essenciais ao soberano:

0 seu carater “absoluto”.

O carater absoluto do poder soberano, para Bodin, significa que este deve ser
exercido pelo soberano sem qualquer tipo de restricdes. O seu detentor deve ter ampla
liberdade de acdo. Nesse sentido, 0 soberano ndo esta submetido as leis que ele proprio e

seus predecessores estabeleceram,

Alberto Ribeiro de Barros assinala que conceber a soberania enquanto um
poder absoluto implica na atribui¢do, ao soberano, de um poder “superior, independente,
incondicional e ilimitado”. E, em outras palavras, a legitimagdo juridica do brocardo

latino “rex non potest peccare”8:

1" BARROS, Alberto Ribeiro de. Op. cit., 2001, p. 235.

18 Este brocardo latino expressa um principio fundamental comum ao absolutismo que, no absolutismo
inglés, foi traduzido para a expressdo “the king can do no wrong”. Vale ressaltar que esta expressdo nao
denota que o poder do rei € ilimitado, mas, tal qual assinala Bodin, que o poder soberano é absoluto e,
portanto, ndo pode ser submetido & nenhum julgamento (BROOM, Herbert. “A collection of legal maxims
classified and illustrated”. Londres: A. Maxwell and Son, 1845, pp. 23-24).
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“O uso do adjetivo absoluto implica atribuir ao poder soberano as
caracteristicas de superior, independente, incondicional e ilimitado.
Ilimitado porque qualquer limitacdo é incompativel com a prépria ideia
de um poder supremo: ‘A soberania nao ¢ limitada, nem em poder, nem
em obriga¢des, nem em relagdo ao tempo’ (Republica I, 8, p. 181).
Incondicional na medida em que este poder deve esta desvinculado de
gualquer obrigagdo: ‘A soberania dada a um principe sob condigdes ¢
obrigagcdes ndo ¢ propriamente soberania nem poder absoluto’
(Republica I, 8, p. 187). Independente pois seu detentor deve ter plena
liberdade de acdo: ‘Assim como o papa nio tem sias maos atadas, COMo
dizem os canonistas, tampouco o principe soberano pode ter suas maos
atadas, mesmo se desejar’ (Republica I, 8, p. 192). Superior porque
aquele que possui o0 poder soberano ndo pode estar submetido ou huma
posicdo de igualdade em relagio a outros poderes: ‘E preciso que os
soberanos nao estejam submetidos aos comandos de outrem’
(Republica |, 8, p. 191)”.19

E verdade que tal conceito de soberania est4 muito distante da concepgéo de

soberania popular contemporanea: ndo passa, conforme afirmado, de um instrumento

juridico para a legitimacéo do poder do rei.

Contudo, a concepcao bodiana de soberania traz dois grandes avangos: 0
primeiro € a sua conformacdo juridica. A soberania deixa de ser um conceito
eminentemente politico e passa a possuir uma fundamentacdo juridica, que confere

legitimidade ao poder do rei.

O segundo grande avanco da teoria bodiana decorre do aspecto perpétuo da
soberania: ha uma separacdo do poder exercido pelo rei — de forma precaria — do
verdadeiro poder soberano, que, tal qual afirmado, deve ser perpétuo. Assim, o verdadeiro
soberano ndo é o rei, mas a nacgdo, que o avaliza como um mero depositario. Nesse

sentido:

“A nog¢do da soberania representou a expressdo mais acabada da
ideia de que em toda sociedade politica deve haver uma esfera ultima
de decisdo, um Unico centro de comando, livre de qualquer intervencéo,
interna e externa, que imponha normas aos membros dessa sociedade,
de maneira exclusiva e de acordo unicamente com sua vontade, a fim
de manter a ordem e a paz social. Na sua funcéo ideol6gica, fortaleceu
a conviccdo da necessidade de uma autoridade legal suprema que,
dispondo de um poder origindrio, comande a todos e ndo seja
comandada por ninguém.”?°,

19 BARROS, Alberto Ribeiro de. Op. cit., p. 236.
20 BARROS, Alberto Ribeiro de. Op. cit., p. 24.
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Esta distincdo € de suma relevancia pois, apenas através de uma distin¢do
entre aquele que exerce o poder e o real detentor do poder, é que pode surgir uma

concepcao de soberania popular tal qual existente atualmente.

2.3. A soberania para Rousseau.

Jean-Jacques Rousseau nasceu em Genebra, Suica, em 1712, e faleceu em
1778, em Ermenonville, na Franca. Diferentemente de Jean Bodin, Rousseau ndo possuia
uma descendéncia nobre. Pelo contrario: nunca conheceu a méde e foi criado pelo pai,
relojoeiro, e neto de um refugiado francés, devido as guerras religiosas e a perseguicao
aos huguenotes.

Teve uma educacao religiosa e, ainda jovem, mudou-se para Paris, onde, em
1762, publicou a sua obra de maior relevancia para o presente trabalho: “Do contrato

social”.

O momento histérico em que Rousseau desenvolveu a sua teoria €
extremamente distinto daquele em que Bodin desenvolveu a sua: Rousseau viveu em uma
época em que os Estados Absolutistas passavam por uma crise de legitimidade e,
diferentemente da época em que Bodin viveu, ndo bastava mais uma teoria, ainda que
possuisse um cunho juridico, que justificasse o exercicio do poder pelo soberano. Era
preciso estabelecer, ainda que de forma precéria, uma forma de limitacdo ao exercicio

deste poder.

O ponto de partida da teoria de Rousseau € o puro estado de natureza, onde o
ser humano viveria isolado, sem qualquer tipo de associacdo. Somente desta forma os
seres humanos gozariam de perfeita liberdade e igualdade, ndo possuindo, neste estado,
no¢Oes de concepgcbes como o bem ou 0 mal. Contudo, o proprio Rousseau afirma que o
estado de natureza é algo utdpico e superado nas menores sociedades que podemos

imaginar, as familias.
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Para Rousseau, até mesmo na familia, a menor das sociedades politicas, 0s

seus membros alienam uma parte de sua liberdade em proveito da prépria sobrevivéncia®..

Partindo desta concepcéo de estado natural e, em contraposicao, de um estado
civil politizado, Rousseau se propde a dissertar sobe esta “transi¢do” e, especificamente,
sobre o liame que une os seres humanos que ao mesmo tempo que preserva a liberdade

natural garante a seguranca e 0 bem-estar em uma vida em sociedade.

Nesse sentido, Rousseau afirma que nenhum homem possui autoridade sobre
0 outro e, tampouco, o uso de forca fisica gera direitos ou obrigagdes, motivo pelo qual

sdo as “convengdes” que legitimam a autoridade de um homem sobre o0 outro:

“Posto que nenhum homem tem autoridade sobre seus semelhantes,
e desde que a for¢a ndo produz direito, ficam as convengdes como base
de toda autoridade legitima entre os homens.

Se um particular, disse Grdcio, pode dispensar sua liberdade e fazer-
se escravo de um senhor, por que todo um povo ndo podera dispensar a
sua e fazer-se sudito de um rei?”?

E o contrato social, tal qual concebido por Rousseau, é o instrumento que
legitima que um povo aliene uma parcela de sua liberdade para assegurar a sua
sobrevivéncia e, ao mesmo tempo, permite que este mesmo povo esteja sujeito apenas a
sua propria vontade: “forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e os bens de
cada associado, de qualquer forca comum, e pela qual, cada um, unindo-se a todos, ndo

obedeca, portanto, sendo a si mesmo, ficando assim tao livre como dantes.”?.

21 A mais antiga de todas as sociedades € a Unica natural, é a da familia. Os filhos, entretanto, nfio estio
ligados ao pai sendo o tempo que necessitam dele para a sua conservagao. Assim que cessa esta necessidade,
o0 liame natural desata-se.

Os filhos, isentos da obediéncia que devem ao pai, isento este dos cuidados que deve ao filho, entram todos
igualmente em independéncia. Se continuam unidos, ndo é natural, sendo voluntariamente, e a propria
familia ndo se sustém sendo por convencéo.

Esta liberdade comum é uma consequéncia da natureza do homem. Sua primeira lei é a de velar pela sua
prépria conservacdo; seus primeiros cuidados sdo os que deve a si mesmo, e, uma vez na idade da razéo,
sendo ele o juiz dos meios adstritos a sua conservacdo, fica, por isso, senhor de si mesmo.

A familia é, pois, se se quiser, o primeiro modelo das sociedades politicas; o chefe é a imagem do pai, o
povo é a dos filhos, e, tendo nascido todos igualmente livres, ndo alienam a sua liberdade sendo em proveito
da propria utilidade. Esta diferenca consiste em que na familia, o0 amor do pai pelos filhos é recompensado
com o cuidado que este Ihes dedica, enquanto no Estado, o prazer de mandar substitui este amor que o chefe
ndo sente para os seus suditos. ”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques. “Do contrato social”. Trad. Antonio de P.
Machado. S&o Paulo: EdicGes e Publicagdes Brasil Editora S.A., 1952, pp. 13-14).

22 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Op. cit., p. 17.

23 |dem, p. 24.
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Desta forma, o contrato social € o instrumento que legitima o exercicio do
poder politico. Somente este “pacto” pode autorizar que alguém governe, s6 o contrato
social pode dar autoridade de um homem sobre o outro. Assim, um Estado sO sera
legitimo quando suas forcas forem legitimadas pelo contrato social e quando sua

finalidade for o atendimento do interesse comum:

“A primeira e mais importante consequéncia dos principios acima
estabelecidos é que somente a vontade geral pode por si s dirigir as
forcas do Estado, segundo o fim de sua institui¢do, que é o bem comum,
porque se a oposi¢do dos interesses particulares tornou necessario o
estabelecimento das sociedades, a analogia desses mesmos interesses 0
fez possivel. E o que ha de comum nesses interesses que forma o lago
social, e se ndo houvesse algum ponto em que todos os interesses
estivessem de acordo, nenhuma cidade poderia existir. Assim,
unicamente, em atencao a este interesse comum, deve ser a sociedade
governada. “%,

A soberania, assim, é o exercicio da vontade geral, composta pela soma das

parcelas de liberdade de todos os individuos de um povo inalienavel por aquele que exerce

0 poder politico. A soberania, portanto, pertence a todos os componentes do Estado:

“Suponhamos que o Estado se compde de dez mil cidaddos. O
soberano ndo pode ser considerado sendo coletivamente e em corpo,
porém, cada particular, na qualidade de sudito, é considerado como
individuo. Assim o soberano é o sudito, como dez mil é para um, isto é,
cada membro do Estado tem sé a décima-milésima parte da autoridade
soberana, embora esteja submetido por inteiro a ela. (...).”%.

Tal doutrina funda, anota Paulo Bonavides, “o processo democratico sobre a
igualdade politica dos cidadaos e o sufragio universal”, uma vez que, para Rousseau, a
soberania popular ¢ “tdo-somente a soma das distintas fracbes de soberania, que
pertencem como atributo a cada individuo, o qual, membro da comunidade estatal e
detentor dessa parcela do poder soberano fragmentado, participa ativamente na escolha
dos governantes”?®.

E verdade que Rousseau néo foi o primeiro — e nem o tltimo — a elaborar uma

teoria que busque justificar a vida em sociedade. Tampouco foi o primeiro a afirmar que

24 |dem, p. 35.
2 |dem, p. 71.
26 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2011, p. 141.
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este “liame” existente em um estado social é uma espécie de contrato. Nesse sentido,

podemos citar como grandes contratualistas Thomas Hobbes e John Locke.

Contudo, a teoria de Rousseau sera aqui, analisada, por dois motivos: (i) foi
elaborada em momento posterior as teorias contratualistas de Hobbes e Locke e (ii) sua
teoria serviu como um dos principais fundamentos da Revolugdo Francesa e,
consequentemente, para o surgimento dos Estados de Direito, conforme serd demonstrado

no capitulo “III" do presente trabalho.

2.4. Conceito de soberania para o presente trabalho.

O conceito de soberania que adotaremos no presente trabalho é extraido,
principalmente, da teoria de Alexis de Tocqueville, membro da aristocracia francesa,

nascido em paris em 1805 e morto em 1859.

Em 1831, Tocqueville viajou, com autorizacdo da monarquia francesa, aos
Estados Unidos da América, onde teria contato com a democracia norte-estadunidense,

ponto sepulcral de sua obra “A Democracia na América”, publicada em 1835.

Tocqueville reconhece a existéncia da soberania popular, assim como
Rousseau. Afirma, ainda, que a “vontade nacional”, ou seja, a soma das diversas parcelas
de soberania pertencentes a cada cidaddo, ja foi usada como fundamento para o exercicio
do poder politico por déspotas, ditadores e monarcas:

“A vontade nacional é um dos termos de que os integrantes de todos
0s tempos e 0s déspotas de todas as eras mais abusaram amplamente
Uns viram sua expressao nos sufragios comprados de alguns agentes do
poder; outros nos votos de uma minoria interessada ou temerosa; ha até
mesmo 0s que a descobriram totalmente formulada no siléncio dos
povos e que pensaram que do fato da obediéncia nascia, para eles, o
direito do comando.”?’.

Tal entendimento decorre de uma interpretacdo malfadada da teoria

rousseniana: o contrato social, desde que aqueles que abriram méo de suas liberdades

Z'TOCQUEVILLE, Alexis de. “A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos costumes

politicos que foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico”. Trad.
Eduardo Brand&o. S&o Paulo, Ed. Martins Fontes, 2005, p. 65.
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naturais concordem, serve de fundamento para qualquer tipo de governo, seja para as
democracias, seja para as tiranias, assim como afirmado por Norberto Bobbio:

“Da mesma forma, muitos autores democraticos, por ndo terem
aprofundado suficientemente o conceito de vontade geral que em
Rousseau estd na base da Soberania do povo, acabaram por legitimar
toda a forma de ‘tirania da maioria’, ou por justificar todo o ato
arbitrério levado a efeito em nome do povo, como ressaltaram Benjamin
Constant e Alexis de Tocqueville”?,

Tocqueville afasta, peremptoriamente, esta interpretacdo. Para o filésofo, o
principio da soberania popular ndo pode ser estéril ou oculto, mas deve ser “reconhecido
pelos costumes, proclamado pelas leis; estende-se com liberdade e chega sem obstaculos
as ultimas consequéncias”?®. Desta forma, destaca Tocqueville, a soberania popular
somente pode existir, de fato e de direito, quando o povo governa a si mesmo, por meio

de seus representantes eleitos:

“Ha paises em que um poder, de certa forma exterior ao corpo social,
atua sobre ele e forga-o a caminhar em certo sentido.

Outros hd em que a forca € dividida, situando-se a0 mesmo tempo
na sociedade e fora dela. Nada parecido se vé nos Estados Unidos; & a
sociedade age por si e sobre si mesma. SO ha forca em seu seio; quase
ndo se encontra ninguém que ouse conceber e, sobretudo, exprimir a
ideia de busca-la em outra parte. O povo participa da composi¢do das
leis pela escolha dos legisladores, da sua aplicacdo pela eleicdo dos
agentes do poder executivo; podemos dizer que governa por si mesmo,
a tal ponto a importancia deixada a administragao é fraca e restrita, a tal
ponto ela é marcada por sua origem popular o obedece ao poder de que
emana. O povo reina sobre o mundo politico americano como Deus
sobre o universo. Ele é a causa e o fim de todas as coisas. Tudo provém
dele e tudo nele se absorve.”®,

Nesse sentido, a soberania s6 poderd, efetivamente, ser popular, em um

governo democratico: s6 havera soberania popular em um governo democratico.

Mas néo é sO: a soberania popular, s6 poderd, efetivamente, se manifestar sob
determinadas condicdes que preservem a vontade de todos os cidaddos, sejam estes
pertencentes a uma maioria, sejam pertencentes a uma determinada minoria. Nesse

sentido, anota Habermas que:

28 BOBBIO, Norberto; MATEUCCI, Nicola; e, PASQUINO, Gianfranco. Op. cit., 1986, p. 1183.
2 TOCQUEVILLE, Alexis de. Op. cit., p. 65.
30 |dem, p. 68.
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“Por este lado, a critica ndo desemboca numa limitagdo, e sim numa
reinterpretacdo do principio da soberania do povo; esta sé pode
manifestar-se sob as condi¢des discursivas de um processo diferenciado
de formagé&o de opinido e da vontade. Antes mesmo de John Stuart Mill
ter estabelecido uma conexdo entre a igualdade e a liberdade no
conceito de uma esfera pablica discursiva, no texto On Liberty, escrito
em 1859, Julius Froebel, um democrata do sul da Alemanha,
desenvolveu, em 1848, a ideia de uma vontade geral pensada de modo
ndo-utilitarista, a qual deve formar-se da vontade livre de todos os
habitantes dos burgos, através de discussdao e de consenso: ‘Nos
queremos a republica social, isto é, o Estado no qual se reconhece a
felicidade como fim comum de todos e no qual a perfeicdo do direito e
do poder da sociedade resulta do entendimento e do acordo de todos o0s
seus membros’ %,

Desta forma, para que a soberania popular exista, de fato e juridicamente, em
um determinado Estado, devem ser observados dois requisitos: (i) a forma de governo
adotado deve ser a democratica e (ii) devem existir certas condi¢cdes prévias que

assegurem a vontade das maiorias e minorias.

Tal afirmacéo, ndo esgota o tema da soberania popular, uma vez que, tal qual
sera demonstrado em capitulo préprio, a democracia pode assumir diversas acepgoes e,
nem sempre em todas destas a soberania popular sera exercida efetivamente. Contudo,
tais premissas sdo suficientes para seguirmos em nosso trabalho, entendo, como soberania
popular aquela que existe, somente, em um governo democratico e regido sob

determinadas condicdes.

31 HABERAS, Jiirgen. “Direito e democracia: entre facticidade e validade”. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 261
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3. Democracia, Democracia Constitucional e Democracia Representativa
3.1. Introducéo.

O Estado de Direito surge no século XVIIlI como uma resposta aos Estados

Absolutistas e como fruto da evolucdo do conceito de soberania popular.

Ao passo que nos Estados Absolutistas a atividade politica era exercida de
forma ilimitada por um soberano, que sob a égide de uma autoproclamada constitui¢éo
meramente indicativa, poderia governar como bem entendesse; nos Estados onde existe,
efetivamente, a soberania popular, deve haver, tal qual anota Alexis de Tocqueville, um
governo democrético e, conforme afirmado no capitulo anterior, certas condi¢des que

resguardem a vontade das maiorias e minorias.
Tais condicOes estdo apostas em uma constituicao.

Deve-se ressaltar que o termo “Constitui¢ao” é equivoco®. E dizer: o seu
conceito varia de acordo com as opc¢des dogmaticas daquele que a analisa e,

especialmente, do momento histérico a qual se refere.

Nesse sentido, ilustrando a multiplicidade de sentidos que podem ser
extraidos do termo, Canotilho assinala que o conceito de constituicdo pode assumir 7
(sete) distintas acepcOes (constituicdo como garantia do status quo econdmico e social;
constituicdo como instrumento de governo; constituicdo como processo publico;
constituicdo enquanto ordem fundamental e programa de acdo que identifica uma ordem
politico-social; constituicdo como um programa de integracao e representacdo nacionais;
constitui¢do enquanto forma de legitimacéo do poder soberano e, finalmente, constituicdo

enquanto ordem juridica fundamental®®).

32 Nesse sentido, BASTOS, Celso Ribeiro, “Curso de Direito Constitucional”. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p. 41: “Tentar oferecer um conceito de Constitui¢do ndo é das tarefas mais faceis de serem cumpridas, em
razdo deste termo ser equivoco, é dizer, presta-se a mais de um sentido. Isto significa dizer que hé diversos
angulos pelos quais a Constituicdo pode ser encarada, conforme seja a postura em que se coloque o sujeito,
0 objeto ganha outra dimenséo. Seria como um poliedro que fosse examinado a partir de ngulos diferentes.
Para cada posicdo na qual o observador se deslocasse, facetas diferentes dessa figura geométrica seriam
vistas, ndo lhes sendo possivel examina-la de uma so6 vez.”.

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Constitui¢do dirigente e vinculagdo do legislador”. Coimbra: Ed. Coimbra,
1982.



27

Na Idade Moderna, afirma Carlos Gongalves Junior, as constituicdes ndo
podiam ser consideradas normas juridicas, uma vez que ndo possuiam eficacia juridica
propriamente dita®*. Tais textos eram um instrumento de legitimacio do poder do
soberano, que remonta ao conceito de soberania de Jean Bodin, sobre o qual discorremos

no capitulo 2.2.

Apenas no final do Século XVIII, ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho, é
que surge a concepcao de constituicdo enquanto instrumento limitador e conformador do

poder politico:

“E este o movimento juridico-politico desenvolvido a partir do
altimo quartel do século XVII1, que reclama néo sé a ado¢do em todos
0s Estados do orbe de Constitui¢Ges escritas, documentais, mas que elas
tenham como conotagéo o desiderato de impedir o arbitrio. Ou seja,
imponham uma organizacio limitativa do Poder.” *.

Tal mudanca de perspectiva foi essencial para o surgimento de uma
concepcao de constituicdo enquanto norma juridica: com a evolucdo da teoria da

separacdo dos poderes, passou-se a admitir a interferéncia de um poder sobre outro para
assegurar a constitucionalidade dos atos politicos.

Estas premissas, foram fundamentais para as constituicGes nao estivessem
mais submetidas ao alvedrio do poder politico, ainda que este possua legitimidade
democrética. Neste sentido, o grande expoente da concep¢do de constituicdo enquanto
norma juridica, Konrad Hesse, afirmou que a “constitui¢do juridica” ¢ aquela que ndo
estd desvinculada da realidade histérica que a cerca, mas em determinadas situacdes, a

sua forca normativa prevalecera sobre a realidade histérica:

“(...) A Constituicao juridica ndo significa simples pedaco de papel,
tal como caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura ‘imponente para
dominar, efetivamente, a distribuicdo de poder’, tal como ensinado por
Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo
e sociologismo que se pretende cético. A Constituicdo ndo esta
desvinculada da realidade histdrica de seu tempo. Todavia, ela ndo esta
condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual
conflito, a Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a
parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis

3 GONCALVES JUNIOR, Carlos. “Atividade Normativa da Justiga Eleitoral”. 2013. 98 fls.. Tese
(doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUCSP), Sdo Paulo, p. 15.

35 GONCALVES FILHO, Manoel Gongalves. “Principios fundamentais do Direito Constitucional”. Sdo
Paulo: Ed. Saraiva, 2012, pp. 11-12.
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(realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caos de confronto,
permitem assegurar a for¢a normativa da Constitui¢do.”®

A constituicdo engquanto norma juridica resguardada dos atentados
perpetrados pelos poderes politicos, ainda que estes possuam legitimidade democrética,
¢ o fundamento de existéncia e validade dos “Estados de Direito”: ‘“status quo
institucional, que reflete nos cidaddos a confianca depositada sobre 0s governantes como
fiadores e executores das garantias constitucionais, aptos a proteger o Homem e a

Sociedade nos seus direitos e suas liberdades fundamentais™®’.

E a concepgdo de constituicdo enquanto instrumento limitador do poder
politico e, consequentemente, de “Estado de Direito”, sdo essenciais para o presente
trabalho: isto porque, tal qual sera demonstrado, s6 pode haver forma de governo
democrético quando exista uma constituicdo rigida e entendida enquanto norma juridica,
fonte emanadora de confianca dos cidadaos no Estado e fundamento de validade de todo

um ordenamento juridico.

3.2. Conceito de democracia.

A democracia, tal qual afirmado anteriormente, é condicdo necessaria da
soberania popular. Sem essa, a soberania popular podera, tal qual afirma Tocqueville, ser
apenas um ideal inatingivel, mero indicativo e apenas um instrumento de legitimacéo de

tiranias.

O conceito de democracia ndo surge de uma breve analise das normas
juridicas e relagfes sociais existentes em certo momento histérico, mas € fruto de intensas
modificacfes sociais, resguardando em seu amago o fato de ser um regime politico em

que o poder repousa na vontade do povo, no exercicio da soberania popular.

Desta forma, o conceito de democracia estd umbilicalmente ligado ao

conceito de povo. Nesse sentido, Burdeau ensina que “se ¢ verdade que ndo ha

3 HESSE, Konrad. “A for¢a normativa da Constituigdo (Die Normative Kraft der Verfassung)”. Trad.
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 25.

3" BONAVIDES, Paulo. “Constituinte e Constitui¢do: a democracia, o federalismo a crise contemporanea”.
S8o Paulo: Malheiros, 2010, p. 181.
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democracia sem governo do povo pelo povo, a questdo importante esta em saber o que €
preciso entender por povo e como ele governa™®. Assinala, também, que o conceito de
povo varia com o tempo, “porque, se sempre € 0 povo que governa, nao € sempre 0 mesmo
povo”. Logo, se ambos estdo ligados, o conceito de um varia de acordo com o conceito

do outro.

E com a adog&o dos ideais democraticos, cujo mote na Franca foi “liberdade,
igualdade e fraternidade”, que o conceito atual de povo foi criado. Assume-se que todos
aqueles que integram o povo de uma nacdo sdo livres e iguais, e que 0 governo de um
Estado deve ser governado e governar por e para todos eles. Remete-se, aqui, ao conceito
de soberania popular formulado por Rousseau: todos os cidaddos contribuem para a
formacdo da soberania popular, de forma que, caso esta pudesse ser dividida, cada

cidadao possuiria uma pequena parcela desta.

Contudo, definir a democracia como o “governo do povo, pelo povo ¢ para o
povo”, como o fez Abraham Lincoln, ndo resolve o problema do conceito de soberania.
Pelo contrario: faz surgir a questao sobre quem é o povo e, consequentemente, sobre quem

constitui 0 governo, quem governa e para quem se governa. Nesse sentido:

“Definir a democracia como ‘governo pelo povo e para o povo’
levanta uma questdo fundamental: quem governara, e a quais interesses
devera o governo atender, quando o povo estiver em desacordo e as suas
preferéncias divergirem?”4,

Para responder a tal questédo devemos, em primeiro lugar, procurar conceituar
quem € o povo. O conceito de povo atualmente é extremamente amplo, muito maior que

0 conceito de corpo eleitoral. José Afonso da Silva ensina que:

“Ha uma tendéncia reaciondria para reduzir o povo ao conjunto dos
cidaddos, ao corpo eleitoral, como se 0s membros deste fossem
entidades abstratas, desvinculadas da realidade que os cerca, como se
ao votar o cidadao nao estivesse sob a influéncia de suas circunstancias
de fato e ideoldgicas, ndo estivesse fazendo-o sob a influéncia de seus
filhos, seu cdnjuge, seu amante, namorado, namorada, noivo, noiva, e
também de seu grupo, oficina, fabrica, escritorio, mais ainda: de seus
temores, da fome dos seus, das alegrias e das tristezas. O corpo eleitoral

38 BURDEAU, Georges. “A democracia”. Publicagdes Europa-América, s. ., 32 Ed., 1975, p. 15.

%9 1dem.

40 LIJPHART, Arend. “Modelos de democracia. Desempenho e padrdes de governo em 36 paises.”. Trad.
Roberto Franco. Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 2003, p. 17.
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ndo constitui o povo, mas simples técnica de designacdo de agentes
governamentais.”!,

Assim, o conceito de povo engloba todos aqueles que se encontram sob um
ordenamento juridico, estejam estes submetidos temporaria ou definitivamente & ordem
estatal. Todos aqueles que se encontrem neste universo estardo, também, sob a égide do

Estado, que tem o dever geral de proteger seu povo. Sobre o conceito de povo, Jorge

Miranda ensina que:

“O povo abrange os destinatarios permanentes da ordem juridica
estatal. Em face desta, os homens dividem-se em duas categorias:
aqueles cuja vida social esta toda submetida a sua regulamentacéo, e
aqueles que nédo estdo em contacto com ela ou s6 em contacto acidental
ou transitorio.

()

E, por outra banda, tem sempre o0 Estado um dever geral (e, por vezes
deveres especificos) de protecdo de seus cidaddos frente aos Estados

em cujos territorios residam.”.*?

A questdo da responsividade da democracia ao povo é trabalhada por Robert
Dahl. Para Dahl, “uma caracteristica-chave da democracia € a continua responsividade
do governo as preferéncias de seus cidaddos, considerados como politicamente iguais™*.
Desta forma, e para que um governo continue sendo responsivo por um longo periodo de
tempo, devem ser estabelecidos determinadas condigdes essenciais a democracia para que

todos os cidaddos tenham oportunidades plenas:

“l. De formular suas preferéncias.

2. De expressar suas preferéncias a seus concidaddos e ao
governo através da agdo individual e da coletiva.

3. De ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta
do governo, ou seja, consideradas sem discriminacdo decorrente do
contetido ou da fonte da preferéncia.”.

Nesta acepcdo, a democracia € um método que viabiliza o pleno desempenho
da soberania popular e, ainda, assegura que o estado governe para os seus cidaddos. E
dizer: a democracia é um instrumento da soberania popular e Gnica forma de governo em

que esta, efetivamente, se desenvolve.

4 SILVA, José Afonso da. “Curso de direito constitucional positivo”. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pp. 135-
136.

42 MIRANDA, Jorge. Op. cit., 2002, pp. 299-300.

4 DAHL, Robert A. “Poliarquia”. Trad. Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo: EAUSP, 1997, p. 25.

4 |dem, p. 26.
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A democracia assume, portanto, uma fei¢cdo formal ou representativa, que se
apresenta como um conjunto de regras que regulam a participacdo popular no exercicio

do poder pablico*®e, assim, asseguram uma responsividade do Estado.

Contudo, a democracia ndo ¢, apenas, um método. E uma forma de governo,
mas, também, é um elemento que condiciona e impde uma determinada atuacgdo estatal.
O proprio Robert Dahl, em momento posterior, afirma que “a democracia ndo é apenas
um processo de governar. Como os direitos sdo elementos necessarios nas instituicoes

politicas democraticas, a democracia também é inerentemente um sistema de direitos.”*®.

Ainda, para Dahl, uma democracia em larga escala exige, necessariamente, a
presenca dos seguintes elementos: (i) representantes eleitos pelo povo; (ii) elei¢des livres,
justas e periddicas; (iii) liberdade de expressdo; (iv) fontes de informacéo diversificadas;
(v) autonomia para a criacao de associagdes e (vi) “cidadania inclusiva”, que, para Dahl,

justificam-se pois:

“A nenhum adulto com residéncia permanente no pais € sujeito a
suas leis podem ser negados os direitos disponiveis para 0s outros e
necessarios as cinco instituigdes politicas anteriormente listadas. Entre
esses direitos, estdo o direito de votar para a escolha dos funcionarios
em eleicOes livres e justas; de se candidatar para os postos eletivos. De
livre expressdo; de formar e participar organizagbes politicas
independentes; de ter acesso a fontes de informagdo independentes; e
de ter direitos a outras liberdades e oportunidades que sejam necessarias
para o bom funcionamento das institui¢des politicas da democracia em
grande escala.”.

Desta posicdao compartilha, também, Arend Lijphart ao afirmar que a
democracia ndo €, apenas, uma forma de governo, mas possui, também, como objetivo
primordial a igualdade politica e que um dos principais indicadores da igualdade
democrética é, justamente, a igualdade politica®.

4 DAHL, Robert A.. “Sobre a democracia”. Trad. Beatriz Sidou. Brasilia: Ed. UNB, 2001, pp. 61-62.

4 |dem, p. 98.

47 |dem, p. 100.

48 “Political equality is a basic goal of democracy, and the degree of political equality is therefore an
important indicator of democratic quality”. (LIJPHART, Arend. “Patterns of Democracy: government
forms and performance in thirty-six countries”. New Heaven, EUA: Yale University Press, 199, p. 282.
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Desta forma, a democracia assume uma feicdo material ou participativa que
impde que o poder politico somente sera legitimo se voltado a realizacdo de determinados

fins, valores e principios. Nesse sentido, ensina-nos Norberto Bobbio que:

“Es indudable que historicamente ‘“democracia” tiene dos
significados preponderantes, por lo menos em su origen, segun si pone
em mayor evidencia el conjunto de reglas cuya observancia es necesaria
com objeto de que el poder politico sea distribuido efectivamente entre
la mayor parte de los ciudadanos, las llamadas reglas del juego, o el
ideal em el cual um gobierno democrético deberia inspirarse, que es el
de la igualdad.”*.

Antdnio Carlos Mendes também afirma a existéncia de duas facetas da

democracia, uma formal e outra material:

“Nessa acepgdo, democracia politica, como principio estrutural do
Estado Democrético, assenta-se na forma de governo segundo a qual o
poder politico ou a soberania é exercida pelo Povo e ndo por uma
pessoa ou grupo especifico e determinado. (...). O conceito de
democracia sob o prisma procedimental encerra a concep¢do dindmico-
formal, compreendendo todos os Estados Democraticos
contemporaneos e consiste num conjunto de regras por meio das quais
a vontade popular participa e intervém direta ou indiretamente a
formac&o do Estado, na determinacdo de sua finalidade, na amplitude
da distribuicdo das funcBes publicas, na escolha dos agentes e na
criacdo e aplicacéo do direito positivo™®.

Tais feicdes do principio democratico sao complementares e sua existéncia é
uma imposicdo em um Estado efetivamente democréatico, conforme ensina Meirelles
Teixeira®!. Caso contrario, viabiliza-se o surgimento de um Estado “neutro”, ausente da
problematica social, mas que institui instrumentos que viabilizem a participagdo do povo
em seus negacios, ainda que estes sejam meramente formais (caso o aspecto formal seja

preponderante) ou de um sistema politico que possua como objetivos fundamentais a

49 BOBBIO, Norberto. “Liberalismo y democracia”. México: FCE, 1989, pp. 39-40.

%0 MENDES, Antdnio Carlos. “Introducfio a teoria das inelegibilidades”. Ed. Malheiros: Sdo Paulo, 1994,
p. 17.

51 “Democracia politica e democracia social s3o, enfim, apenas dois aspectos de um mesmo sistema politico
—a democracia -, aspectos que se completam, e ndo se podem excluir um ao outro. Muitos mal-entendidos
(inclusive justificacdo de pseudo-regimes democraticos), provém da consideracdo unilateral de apenas um
desses aspectos, em detrimento e com desprezo do outro. Assim, enquanto a liberal democracia reclama,
com exclusividade, a qualidade de regime democratico, porque se atém a democracia politica, ao elemento
formal, certos outros regimes, como o fascismo, 0 nazismo, 0 comunismo russo, se proclamavam
democraticos, por realizarem certos programas de reivindicagOes das massas trabalhadoras, desprezando os
principios fundamentais da democracia politica e da soberania nacional. Ambos se acham completamente
errados, em seu exclusivismo.” (TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. “Curso de direito constitucional”. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1991, p. 458).
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busca da justica social e a concretizagdo do principio da dignidade da pessoa humana,
sem, contudo, a previsdo de normas procedimentais que viabilizem a participagédo do povo
nos negocios do governo, o que abre espago para a instituicao de tiranias (caso o aspecto

material seja 0 Unico presente).

Assim, a democracia €, a0 mesmo tempo, um procedimento que disciplina
quem esta autorizado a tomar decisGes em um determinado Estado e através de quais
procedimentos, ou seja, um método, e um conjunto de preceitos que impdem que as
decisdes sejam tomadas de determinada forma, visando assegurar e preservar

determinados direitos.

3.3. Democracia constitucional.

Os conceitos de democracia e soberania popular, tal quais langados nos
topicos anteriores, sdo proprios das ciéncias sociais. Contudo, a ciéncia juridica apropria-
se de tais conceitos e 0s eleva a categoria de institutos juridicos atraves de um processo

de positivacdo destes.

A democracia, entendida ndo apenas enquanto um método que confere
legitimidade ao procedimento de investidura no poder e um conjunto de preceitos que
condicionam a legitimidade deste poder a realizacdo de determinados valores e principios,
mas, também, como a Unica forma de governo que viabiliza a soberania popular, deve ser
salvaguardada das decisdes casuisticas do poder politico, ainda que estas sejam apoiadas

por uma maioria da populacéo.

E necessario que, para que o exercicio da democracia seja assegurado em um
Estado, existam condicGes, previamente estabelecidas, que viabilizem uma discussao
entre a maioria e a minoria e permitam a solucdo destas discussdes de forma consensual,

inviabilizando, desta forma, as aristocracias, como afirma Hans Kelsen:

“A discussao livre entre maioria e minoria ¢ essencial a democracia
porque esse € o0 modo de criar uma atmosfera favoravel a um
compromisso entre maioria € minoria, e 0 compromisso é parte da
prépria natureza da democracia. O compromisso significa a solucéo de
um conflito por meio de uma norma que ndo se conforma inteiramente
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aos interesses de uma parte, nem contradiz inteiramente 0s interesses
da outra. Na medida em que, numa democracia, 0s conteldos da ordem
juridica também ndo sdo determinados exclusivamente pelo interesse
da maioria, mas sdo o resultado de um compromisso entre 0s dois
grupos, a sujeicao voluntaria de todos os individuos a ordem juridica é
mais facilmente possivel que em qualquer outra organizacao politica.
Precisamente por causa dessa tendéncia rumo ao compromisso, a
democracia é uma aproximacdo do ideal de autodeterminacao
completa.”®?,

Desta forma, € essencial que a democracia seja inserida no texto normativo
que visa conferir legitimidade a ordem politica e legitimacdo aqueles que exercem, ainda
que na condicdo de representantes, o poder politico. E preciso prever a democracia em
uma norma que confira legitimacdo ao poder e que, ao mesmo tempo, limite o exercicio
deste poder, ainda que este possua a aceitacdo da grande maioria. Esta funcdo, de
legitimacdo da ordem politica, afirma Canotilho, é uma das funcbes proprias da

constituigdo®3.

A democracia constitucional é, portanto, fruto da normativizacdo da
democracia. E dizer, a democracia esta para as ciéncias sociais assim como a democracia
constitucional est4 para as ciéncias juridicas. Ou seja, é a forma de realizacdo de poder
escolhida pela soberania popular no momento em que o Estado é instituido enquanto

sociedade politica e organizada.

E, também, instrumento de limitagdo da propria soberania popular, uma vez
que a insercdo da democracia na Constituicdo visa evitar que maiorias eventuais ndo
atentem — e violem — os proprios interesses do povo e, em alguns casos, inviabilizem a

discussdo e consenso entre maiorias € minorias:

“Supondo-se que a ordenacdo do Estado possa ser determinada
apenas pelos que estdo interessados nela, supondo-se, pois, resolvida a
guestdo da forma de governo, apresenta-se o verdadeiro e exato
problema: que conteldo devera dar as leis feitas por ele mesmo? Nem
mesmo 0s democratas radicais poderdo afirmar que com a questdo da
forma do governo também, serd resolvida a do conteido politico, ou
seja, do justo, e melhor contetido da ordem do Estado. Esta poderia ser
a opinido apenas de quem achasse que o0 povo, s6 0 povo tem a posse
da verdade e o sentido do bem. Tal opinido s6 poderia fundar-se na
hipotese religioso-metafisica de que o povo e s6 ele tomaria posse da

52 KELSEN, Hans. “Teoria Geral do Direito e do Estado”. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 412.
5 CANOTILHO, J.J. Gomes. 1998, p. 1274.
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sabedoria por via sobrenatural. Isto significa acreditar num direito
divino do povo, tdo inadmissivel quanto a investidura divina de um
principe.”®.

N&o bastante, a constitucionalizacdo das teorias classicas da democracia
significa, também, na incorporacdo, ao texto constitucional, de suas mais diversas
acepcoes. Neste sentido, Canotilho indica a presenca dos elementos procedimentais e
materiais da democracia na Constituigdo portuguesa, ressaltando-se que tal afirmacao

também é valida quando analisamos a Constituicdo Federal de 1988:

“Da mesma forma que o principio do estado de direito, também o
principio democratico ¢ um principio juridico-constitucional com
dimensdes materiais e dimensdes organizativo-procedimentais. Com
efeito, a Constituicdo Portuguesa de 1976 respondeu normativamente
aos problemas da legitimidade-legitimagdo da ordem juridico-
constitucional em termos substanciais e em termos procedimentais:
normativo-substancialmente, porque a constituicdo condicionou a
legitimidade do dominio politico a prossecucao de determinados fins e
a realizacdo de determinados valores e principios (soberania popular,
garantia dos direitos fundamentais pluralismo de expressdo e
organizagdo politico democréatica); normativo-processualmente, porque
vinculou a legitimagdo do poder a observancia de determinadas regras
e processos (Legitimation durch Verfahren).” .

Ainda, anota Canotilho, apenas ap0s a apropriacdo das varias dimensdes
possiveis da democracia (a democracia enquanto um método de exercicio do poder e a
democracia enquanto um conjunto de preceitos que condicionam e informam o exercicio
deste poder) € que “se conseguira explicar a relevancia dos varios elementos que as teorias
classicas procuravam unilateralmente transformar em ratio e ethos da democracia™®.
Assim, a democracia constitucional impde a adocdo de determinados postulados das

teorias democréticas representativas e das teorias democraticas participativas:

“Em primeiro lugar, o principio democratico acolhe 0S mais
importantes postulados da teoria democratica representativa — 6rgdos
representativos, elei¢oes periddicas, pluralismo partidario, separacédo de
poderes. Em segundo lugar, o principio democratico implica
democracia participativa, isto €, a estruturacdo de processos que
oferecam aos cidaddos efectivas possibilidades de aprender a
democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo

% KELSEN, Hans. “A democracia”. Trad. Ivone Castilho Benedetti. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, pp.
103-104.

%5 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., 1998, p. 277.

%6 |dem, p. 278.
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critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos
democraticos™®’.
Por ser a Democracia Constitucional a forma pela qual os aspectos das teorias
classicas da democracia apresentam-se positivados, nosso objeto de estudo limitar-se-a
aquilo vigente em nosso ordenamento juridico. Os aspectos sociais e econdmicos do voto

— a despeito de relevantes — possuem relevancia secundaria neste trabalho.

Na conformacgdo constitucional brasileira, a Democracia Constitucional
assume, claramente, uma conformacdo de principio dirigente do Estado e, a0 mesmo

tempo, técnica procedimental que disciplina quem e como deve exercer o poder politico.

A despeito da necessaria correlagdo entre os aspectos material e formal da
democracia, o presente trabalho trata apenas da feicdo formal da democracia e,
especificamente, dos direitos politicos, entendidos como normas juridicas que
disciplinam o poder de participacdo dos cidaddos na formacdo e exercicio da soberania

popular.

3.4. Democracia representativa.

A democracia direta é aquela consagrada na Grécia antiga, onde todos os
cidaddos eram instados a se manifestar diretamente sobre os negdcios do Estado.
Reuniam-se todos nas agoras e era posta em discussao determinada medida. Sobre a

democracia direta, Georges Burdeau ensina que:

“el gobierno directo supone que el pueblo se gobierna directamente
El mismo. Consiste em la aplicacién integral de la idea democrética.
Los individuos se retinen en una plaza publica o en un campo y deciden
los asuntos publicos.”,
Contudo, atualmente, a adocdo de uma democracia direta é impossivel, em
virtude do enorme numero de pessoas que podem participar nos negécios do Estado (basta

imaginarmos, por exemplo, que nas Ultimas elei¢Oes, realizadas no ano de 2014, havia

5" |dem, p. 278.
%8 BURDEAU, Georges. “Derecho Constitucional e Instituciones Politicas”. Madri: Editora Nacional,
1981, p. 175.
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mais de cento e trinta e cinco milhdes de eleitores), o que torna impossivel a reunido de

todos em uma praca publica. Nesse sentido, anota Paulo Bonavides que:

“Nao seria possivel ao Estado moderno adotar técnica de
conhecimento e captacdo da vontade dos cidaddos semelhante aquela
que se consagrava no Estado-cidade da Grécia. Até mesmo a
imaginacgdo se perturba em supor o tumulto que seria congregar em
praca publica toda a massa do eleitorado, todo o corpo de cidadaos, para
fazer as leis, para administrar.

Demais, 0 homem da democracia direta, que foi a democracia grega,
era integralmente politico. O homem do Estado moderno é homem
apenas acessoriamente politico, ainda nas democracia mais
aprimoradas, onde todo um sistema de garantias juridicas e sociais
fazem efetiva e valida a sua condicao de “sujeito” e ndo apenas “objeto”
da organizagdo politica.”.

O proprio Burdeau assinala que, dada a impossibilidade material da

democracia direta, atualmente praticada em apenas alguns rincdes, o povo buscou outras

maneiras de manifestar suas posi¢des politicas, dentre elas a escolha de representantes

eleitos:

“Pero, como es materialmente impossible que se relina todas las
veces que tiene que tomar una decision, el pueblo instituye que
realizaran los actos administrativos corrientes y se reserva las
cuestiones mas importantes, sobre todo la confeccion de las leyes.

Este procedimiento idilico de gobierno, que el préprio Rousseau
reservaba al pueblo de Dios, ya no es hoy mas que uma curiosidad
historica. Existe todavia en algunos cantones suizos (Glaris,
Unterwalden, Appenzell), donde cada afio los ciudadanos de estos
Estados mintisculos se retinen em ‘Landsgemeinde’ pra votar las leyes,
designar los funcionarios y nombrar los diputados de las asambleas
federales” 0.

Assim, dada a impraticabilidade desta modalidade de democracia, surgiu, a

partir do Século X V111, a ideia de democracia representativa, onde o povo se faz presente

indiretamente na atuacdo estatal, através de representantes eleitos para tanto. Nesse

sentido, Robert Dahl pontifica que:

“Em 1820, James Stuart Mill descreveu o ‘sistema de representacdo’
como ‘a grandiosa descoberta dos tempos modernos’. Inven¢do
inovadora, grandiosa descoberta: essas palavras nos ajudam a apreender
um pouco da emogdo que sentiram os reformadores democraticos ao
desvendar o pensamento democratico tradicional e perceberam que

% BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 352.

60 1dem.
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seria possivel criar uma nova espécie de democracia, enxertando a
pratica medieval da representacdo na arvore da democracia antiga.

Eles estavam certos. Em esséncia, o processo de ampliacéo levou a
um governo representativo baseado em um demos inclusivo, ajudando
a atingir a concep¢do moderna da democracia.”®!,

Nas democracias representativas, 0 povo ainda é o titular do poder (mesmo
porque, se ndo o fosse, estaria descaracterizada a democracia), contudo, ndo o exerce

diretamente, mas o faz atraves de representantes, investidos em cargos politicos. Nesse

sentido:

“Segundo a defini¢do tradicional, um governo ¢ ‘representativo’
porque e na medida em que os seus funcionarios, durante a sua
ocupacdo do poder, refletem a vontade do eleitorado e s&o responsaveis
para com este. Segundo essa defini¢do ‘um governo de funcionarios,
sejam legislativos, executivos ou judiciarios, nomeados ou
selecionados por outros processos, que ndo a elei¢do popular, ou entdo
gue, caso escolhidos por um eleitorado democraticamente constituido
nédo refletem, na verdade, a vontade da maioria dos eleitores, ou cuja
responsabilidade para com os eleitores ndo pode ser imposta, ndo é
verdadeiramente representativo’.”%2,

José Afonso da Silva, neste sentido, ressalta que a democracia representativa
o povo ¢ a “fonte primaria do poder” que, em razao de diversos fatores como a extensdo
territorial, a densidade demogréafica e a complexidade dos problemas sociais, ndo pode
dirigir os negocios do Estado diretamente, motivo pelo qual “outorga as fungdes de

governo aos seus representantes, que elege periodicamente”®,

Na democracia representativa, nesse sentido, tem-se uma participagéo
popular “indireta, periddica e formal, por via das instituigdes eleitorais que visam

disciplinar as técnicas de escolha dos representantes do povo™®.

Norberto Bobbio anota que na democracia representativa o povo outorga

aqueles que elege um mandato, uma vez que esta ¢ “a forma de governo em que o povo

61 DAHL, Robert A.. Op. cit., 2001, p. 120.

62 KELSEN, Hans. Op. cit., 2000, pp. 413-414.

83 SILVA, José Afonso da. “O sistema representativo, democracia semidireta e democracia representativa”.
Revista do Advogado. So Paulo: AASP, 2003, pp. 97.

%4 1dem.
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ndo toma ele mesmo as decisdes que Ihe dizem respeito, mas elege seus proprios

representantes, que devem por ele decidir®.

Nesse sentido, a representacdo popular, e consequentemente uma parcela da
soberania popular, é exercida de um mandato, em que o mandatario é credenciado ao
exercicio do poder “com liberdade absoluta para agir, buscando o melhor para o seu
titular, o povo”. Assim, o mandato eletivo, afirma Djalma Pinto, ¢ a “mais notavel
conquista para a consolidacdo da democracia, cuja caracteristica reside em atribuir aos

cidaddos a exclusiva titularidade do poder”®®.

O mandato representativo, nesta acep¢do, é a grande inovacao da democracia
representativa em comparacdo a democracia direta: é através deste que o verdadeiro
detentor do poder politico — 0 povo — exerce a sua soberania. E, como afirma Geraldo
Ataliba, a “pedra de toque do sistema, o mandato pde-se como referéncia dos demais
institutos informadores da Republica. Estes devem ser estudados e avaliados em funcéo

daqueles.”®.

Contudo, é importante frisar que nas democracias representativas, o conceito
de mandato é distinto do conceito de mandato imperativo, verificado em um modelo
francés de democracia, anterior a Revolucdo Francesa, em que o parlamentar eleito era

juridicamente obrigado a seguir a vontade — s6 e s6 — de seus eleitores®®.

O mandato, nas democracias representativas contemporaneas, confere ao
mandatéario o poder de decidir os meios e formas de realizar o bem geral, de forma
desvinculada da vontade exclusiva de seus eleitores — tendo apenas o dever moral de
observéa-la — de forma que se abandonam os interesses particulares em prol do interesse

geral®®,

Nesse sentido, Paulo Bonavides ensina que 0 mandato representativo possuli

quatro tragos caracteristicos, quais sejam: a generalidade, uma vez que o mandatario ndo

8 BOBBIO, Norberto. “Liberalismo e Democracia”. Sdo Paulo: Brasiliense, 1989, pp. 33-34.

8 PINTO: Djalma. “Direito Eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal: nogdes gerais”.
S8o Paulo: Atlas, 2003, p. 89.

67 ATALIBA, Geraldo. “Republica e constitui¢io”. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, 92.

8 ATALIBA, Geraldo. Op. cit., 2011, pp. 94-98.

% Nesse sentido: FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. “Curso de Direito Constitucional”. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, pp. 84-85.
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representa apenas um territério, uma popula¢do ou um partido politico, mas representa a
nagao em seu conjunto; a liberdade, uma vez que o representante exerce o seu mandato
com absoluta autonomia da vontade, ndo podendo ser coagido por qualquer acao externa;
a irrevogabilidade, pois o mandatario ndo pode ser destituido das funcdes que lhe foram
atribuidas; e a independéncia, pois 0 mandatario ndo esta vinculado, exclusivamente, a

vontade de seus eleitores’.

Assim, a democracia representativa € aquela em que o povo permanece sendo
0 Unico detentor da soberania, contudo, esta é exercida através de representantes
investidos em um mandato representativos e escolhidos através do instrumento objeto de

estudo do presente trabalho: o voto.

3.5. Democracia semidireta.

O ordenamento juridico pode prever, também, elementos préprios das
democracias representativas e — ao mesmo tempo — formas de participacdo do povo
préprias das democracias diretas. Ocorrendo a existéncia de caracteristicas tanto da

democracia direta quanto da indireta, existira uma democracia semidireta:

“Aunque sea inconcebible um gobierno directo puro em nuestros
dias, la experiencia constitucional nos muestra La vitalidad de I&s
instituciones del gobierno semidirecto, que combina la idea
representativa y la democracia pura. La nacion instuye representantes,
hay asembleas, pero sobre las cuestiones mas importantes, sobre todo
legislativas, el pueblo se reserva el poder de decision. Los
procedimientos por los cuales lo ejerce son el veto, la iniciativa y el
referéndum”’%,

Nas democracias semidiretas, afirma Paulo Bonavides, o povo “ndo € apenas
um colaborador politico, consoante se da& na democracia indireta, mas também

colaborador juridico. O povo ndo s6 elege, como legisla.”’.

A democracia direta, no Brasil, manifesta-se através de quatro instrumentos

constitucionais, quais sejam: (a) agdo popular, alcada, inclusive, & categoria de direito

70 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., 2011, pp. 336-338.
I BURDEAU, Georges. Op. cit., 1981, p. 176.
2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2011, p. 355.
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fundamental do cidad&o brasileiro, prevista no artigo 5°, LXXIIl, da Constituicdo
Federal®; (b) iniciativa popular, prevista no artigo 1474, 111, de nossa Lei Maior, que
permite aos cidaddos apresentarem projetos de lei ao legislativo, dés que subscrito por
um numero consideravel de eleitores; (c) referendo popular, previsto no artigo 14, 11, da
Constituicdo, caracterizado pela consulta a populacdo sobre um projeto legislativo ja
elaborado; e, finalmente, (d) do plebiscito, insculpido no artigo 14, I, da Constituicdo
Federal, caracterizado pela consulta a populacdo de uma questdo politica, antes da

elaboracdo de um projeto pelo legislativo.

A primeira forma de exercicio da democracia direta, no Brasil, é através da
lei de iniciativa popular. A iniciativa é o ato que deflagra a criacdo de uma lei. Este
processo podera ser iniciado tanto pelos representantes do povo (Presidente da Republica,
Deputados, Senadores, Comissdo da Cémara dos Deputados, Comissdo do Senado
Federal, Comissdo do Congresso Nacional) e por certos 6rgdos ndo democraticos’, como

pelos préprios cidaddos, através da iniciativa popular.

Com efeito, a iniciativa popular é a possibilidade de o povo apresentar
projetos de lei ao Poder Legislativo, dés que este projeto esteja referendado por uma
quantidade consideravel de eleitores. Sobre esta modalidade de participacdo direta do

cidadao no Governo, José Afonso da Silva, com muita clareza, ensina que:

“a iniciativa popular pela qual se admite que o povo apresente
projetos de lei ao legislativo, desde que subscritos por nimero razoavel
de eleitores, acolhida no art. 14, 111, e regulada no art. 61, § 2°; o projeto
precisa ser subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado
nacional, distribuidos pelo menos em cinco Estados, com ndo menos de
trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles (...).”"®.

73 “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor a¢do popular que vise anular ato lesivo ao patrimdnio

publico ou de entidade que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada méa-fé, isento de custas judiciais e do
onus da sucumbéncia.”.

™ Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:

| — plebiscito;

Il — referendo;

Il — iniciativa popular.

> Supremo Tribunal Federal, os Tribunais Superiores (quando tratar-se de normas atinentes ao Poder
Judiciario) e o Procurador-Geral da Republica (quando a matéria legislativa versar sobre o Ministério
Publico Federal).

6 SILVA, José Afonso. Op. cit., 2008, p. 141.
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O referendo popular, por sua vez, ¢ modalidade de atuacdo direta do cidaddo
no Estado através da consulta da opinido pablica acerca de um projeto de lei ja aprovado
pelo Congresso, de maneira que o projeto somente sera aprovado se concedido o aval do

corpo democrético. O referendo, portanto, ratifica determinada medida legislativa.
Assim, o referendo popular:

“se caracteriza no fato de que projetos de lei aprovados pelo
legislativo devam ser submetidos a vontade popular, atendidas certas
exigéncias, tais como pedido de certo nimero de eleitores, de certo
numero de parlamentares ou do préprio chefe do executivo, de sorte que
0 projeto se tera por aprovado apenas se receber votacao favoravel do
corpo eleitoral, do contrério, reputar-se-a rejeitado™’.

O plebiscito, por sua vez, em muito se assemelha ao referendo popular,
diferindo deste no momento de realizacdo da consulta popular. Ao passo que este é
realizado apés a elaboracdo do projeto pelo legislativo, o plebiscito é realizado antes da
elaboracdo do projeto, para dirimir questdo de relevancia. Visa, portanto, “decidir
278

previamente uma questdo politica ou institucional, antes de sua formulagdo legislativa

O plebiscito, portanto, autoriza a ado¢do da medida pelo Poder Legislativo.

A acéo popular, por sua vez, viabiliza a participacdo direta do cidaddo na
condicdo de “fiscalizador” do Poder Publico. Esta “garante, em ultima anélise, o direito
democratico de participacdo do cidaddo na vida publica, baseando-se no principio da
legalidade dos atos administrativos e no conceito de que a coisa publica é patriménio do
povo”’,

A agdo popular € o instrumento que permite ao cidadao “controlar” a atuagao
de seus representantes, que deverdo fazé-la de acordo com o interesse publico. Nesse
sentido, Celso Ribeiro Bastos ensina que:

“Da-se, na verdade, a consagracdo de um direito politico, de matriz
nitidamente democratico, a ajuda do qual o cidadao ascende & condicdo
de controlador da legalidade administrativa. Com pena de mestre, José
Afonso da Silva versa o tema: ‘Como ja vimos, a agdo popular constitui
um instituto de democracia direta, e o cidaddo que a intenta, fa-lo em
nome proprio, por direito proprio, na defesa de direito proprio, que é o

T SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2008, p. 142.
8 |dem, p. 142.
" GRINOVER, Ada Pellegrini. “A tutela jurisdicional dos interesses difusos”, in RePro 14-15, p. 38.
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de sua participacgdo na vida politica do Estado, fiscalizando a gestéo do
patrimdnio publico, a fim de que esta se conforme com os principios da
legalidade e da moralidade. Diretamente, é certo, o interesse defendido
ndo é do cidaddo, mas da entidade publica ou particular sindicavel e da
coletividade, por conseqiiéncia. Mas é seu também, como membro da
coletividade.”®°.
O entendimento de que, no Brasil, existe uma democracia semidireta decorre,
também, da leitura do paragrafo unico, do artigo 1°, da Constituicdo Federal, que estatui
que “todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente”.

E inafastavel a conclusdo, portanto, que no ordenamento juridico vigente no
Brasil, a democracia possui elementos préprios da imediaticidade, em que o cidaddo atua
diretamente na vida politica do Estado (como nos casos em que ajuiza uma acao popular,
com fundamento no artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal, ou em que apresenta uma
representacdo aos Tribunais de Contas, com fulcro no artigo 74, § 2° também da
Constituicdo Federal), e elementos de representatividade, no qual o poder é exercido
através de representantes eleitos.

80 BASTOS, Celso Ribeiro. “Curso de Direito Constitucional”. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 246.
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4. Direitos politicos e sufragio.

4.1. Os direitos politicos.

Para o presente trabalho, direitos politicos — conforme serd demonstrado — sdo
0 conjunto de normas juridicas, com a finalidade de conferir aos cidad&os brasileiros
instrumentos que possibilitem a sua participacdo no governo, seja votando, sendo votado,

ou seja, ainda, nele intervindo diretamente.

José Afonso da Silva, neste sentido, ensina que os direitos politicos
constituem técnicas com a finalidade de efetivar, e regulamentar, a participacdo do povo

nos negacios do estado:

“O regime representativo desenvolveu técnicas destinadas a efetivar
a designacdo dos representantes do povo nos drgaos governamentais. A
principio, essas técnicas aplicavam-se empiricamente nas épocas em
gue o povo deveria proceder a escolha dos seus representantes. Aos
poucos, porém, certos modos de proceder foram transformando-se em
regras, que o direito positivo sancionara como normas de agir. Assim,
0 direito democratico de participacdo do povo no governo, por seus
representantes, acabara exigindo a formag&do de um conjunto de normas
legais permanentes, que recebera a denominagdo de direitos
politicos.”8L,

Ainda, Jos¢ Antonio Pimenta Bueno afirma que “os direitos politicos sdao
prerrogativas, atributos, faculdades ou poderes de intervencao dos cidaddos no governo
de seu pais, intervencdo essa mais ou menos ampla, direta ou indireta, segundo a

intensidade do gozo desses direitos”®.

Antonio Carlos Mendes ensina que os direitos politicos descrevem situacdes
em que o cidaddo brasileiro podera participar ativamente nos negocios do Estado, seja

votando, seja sendo votado, ou, ainda, fiscalizando diretamente os atos do poder publico:

“Os direitos politicos decorrem, pois, de situagcdes subjetivas
expressas ou implicitamente contidas em preceitos e principios
constitucionais, reconhecendo aos brasileiros o poder de participacio
na conducdo dos negécios publicos: (a) votando, (b) sendo votado,
inclusive investindo-se em cargos publicos e (c) fiscalizando os atos do

81 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 344.
82 BUENO, José Antonio Pimenta. “Direito publico brasileiro € a anlise da Constituigio do Império”.
Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negocios Interiores, 1958, p. 458.
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poder publico visando ao controle da legalidade e da moralidade
administrativa”®,

Dada a relevancia destes direitos, Norberto Bobbio afirma que “os direitos
politicos exigem regras constitucionais instituidoras de direitos e garantias dos cidad&os,
por meio das quais informam a vontade coletiva, a qual sera imposta ao Estado,

estabelecendo seus objetivos, formas e limites de atuagio™®.

E através destes direitos, anota José Jairo Gomes, que as pessoas intervém e
participam no governo, ressaltando que os direitos politicos ndo s&o conferidos a todos os
habitantes do territorio, mas apenas aqueles que preencham determinados requisitos

previstos na Constituicio Federal®.

Considerando o disposto no texto constitucional, José Afonso da Silva afirma
que “os direitos politicos consistem na disciplina dos meios necessarios ao exercicio da

soberania popular’’®.

A Constituicdo Federal de 1988 trata dos direitos politicos no Capitulo IV, do
Titulo 11, trazendo um conjunto de normas que regula o exercicio da soberania popular e
dispondo que esta sera exercida através do sufragio e do voto. No presente capitulo, sera
abordada a conformacdo dos direitos politicos enquanto direitos fundamentais e, em

segundo momento, apresentaremos a sua conformacao constitucional.

4.2. Os Direitos politicos enquanto direitos fundamentais.

A relevancia dos direitos politicos e a sua inclusdo no rol de direitos humanos
ndo € uma construcdo atual; pelo contrério: os direitos politicos figuram nas primeiras
declaractes de direitos humanos — e continuaram a configurar nestas declaracdes até a

atualidade.

8 MENDES, Antdnio Carlos. Op. cit., 1994, p. 73.

8 BOBBIO, Norberto. “Teoria Geral da Politica: a filosofia € as ligdes dos classicos”. Trd. Daniela
Baccacia Versiani. Rio de Janeiro: Elsevier, 2000, p. 419.

8 GOMES, José Jairo. “Direitos Politicos”. In Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n°
100, jan./jun. 2010, p. 107.

8 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 345.
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A “Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia”, de 1776, disp0e em
seu artigo 6°, que as elei¢Oes de representantes do povo devem ser livres e que todos
aqueles que se dediquem a comunidade e com consciéncia do “interesse comum
permanente” tém direito de voto e ndo podem ser submetidos a nenhuma lei que nao tenha

sido elaborada sem o seu consentimento®’.

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o de 1789 prevé em seu
artigo 6° que a lei € a expressdo da vontade geral e que todos os cidaddos tém o direito de

concorrer, pessoalmente ou através de seus representantes, para a sua formagao®®.

O artigo 21, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, dispde que toda
pessoa tem direito de participar no governo de seu pais, seja diretamente, seja atraves de
representantes livremente escolhidos para tanto, através de elei¢cBes periddicas por

sufragio universal e de um procedimento que assegure a liberdade do voto®.

Nas Américas, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem,
de 1948, prevé em seu artigo XX o direito de sufrégio e participacdo — diretamente ou
através de representantes democraticamente eleitos — de toda pessoa legalmente

capacitada®.

87 «“Section 6. That elections of members to serve as representatives of the people, in assembly ought to be
free; and that all men, having sufficient evidence of permanent common interest with, and attachment to,
the community, have the right of suffrage and cannot be taxed or deprived of their property for public uses
without their own consent or that of their representatives so elected, nor bound by any law to which they
have not, in like manner, assembled for the public good.”.

8 «|_a Loi est I'expression de la volonté générale. Tous les Citoyens ont droit de concourir personnellement,
ou par leurs Représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu'elle protege, soit qu'elle
punisse. Tous les Citoyens étant égaux a ses yeux sont également admissibles a toutes dignités, places et

emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents.”.
8 «Articulo 21

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
3 .La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresard mediante
elecciones auténticas que habran de celebrarse periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto
secreto u otro procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.”

% «Articulo XX. Toda persona, legalmente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de
su pais, directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que
seran de voto secreto, genuinas, periodicas y libres.”.
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No ambito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a Convencgéo

Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José) em seu artigo 23 prevé e

regulamenta o exercicio dos Direitos Politicos pelos cidad&os:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y
oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente
0 por medio de representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periodicas auténticas,
realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice
la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal.

Este artigo consagra os direitos politicos na OEA, dando-lhes sua

conformacao e impde aos Estados que utilizem instrumentos que possibilitem ao cidadéo

a participacdo no governo, seja votando, sendo votado, ou seja, ainda, nele intervindo

diretamente, bem como que adotem medidas que assegurem diversos direitos decorrentes

da faceta material da democracia, em especial a liberdade de pensamento e de expresséo,

assim como afirmou a Corte Interamericana de Direitos Humanos quando do julgamento

do caso Ricardo Canese vs. Paraguai:

“La formacion de la voluntad colectiva mediante el ejercicio del su-
fragio individual se nutre de las diferentes opciones que presentan los
partidos politicos a través de los candidatos que los representan. El de-
bate democratico implica que se permita la circulacion libre de ideas e
informacidn respecto de los candidatos y sus partidos politicos por parte
de los medios de comunicacién, de los propios candidatos y de
cualquier persona gue desee expresar su opinién o brindar informacion.
Es preciso que todos puedan cuestionar e indagar sobre la capacidad e
idoneidad de los candidatos, asi como disentir y confrontar sus
propuestas, ideas y opiniones de manera que los electores puedan
formar su criterio para votar. En este sentido, el ejercicio de los
derechos politicos y la libertad de pensamiento y de expresion se
encuentran intimamente ligados y se fortalecen entre si.”%%.

%1 Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs. Paraguai, sentenca proferida em 31 de agosto de 2004, paragrafo

90.
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Ao julgar o caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, a Corte
Interamericana reafirma o vinculo intimo entre a democracia — e consequentemente 0s

direitos politicos — e os direitos humanos:

“Los derechos politicos son derechos humanos de importancia
fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan
estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencién
Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunion y la
libertad de asociaciéon y que, en conjunto, hacen posible el juego
democratico®.

Néviton Guedes afirma que ¢ “evidente, pois, a natureza jusfundamental dos
direitos politicos”, tanto por estes estarem inseridos no Titulo da Constituicdo dedicado
aos direitos fundamentais, como “porque a ninguém ocorreria negar a dignidade

constitucional das condutas que os direitos politicos asseguram”®2.

A insercdo dos direitos politicos no rol de direitos fundamentais —
constituindo um subsistema destes — €, também, a concluséo de José Jairo Gomes, que
consigna que “o desenvolvimento desse subsistema ¢ sobremodo relevante, pois significa
a institucionalizacdo daqueles direitos e dos valores que expressam, e isso é essencial para

otimizar a protecio destes”.

O reconhecimento dos direitos politicos enquanto direitos fundamentais
acarreta, afirma Néviton Guedes, uma série de consequéncias quanto a sua qualidade e
significados juridicos; a sua dimensdo na ordem juridica; & sua intensidade e & forma das
restricfes que se lhe possam impor; seus titulares e destinatarios; e quanto ao Direito

Eleitoral e aos demais ramos do Direito®.

Assim, dado o fato dos direitos politicos configurarem parcela dos direitos
fundamentais, seu ndcleo essencial estd protegido das alteracdes legislativas e

constitucionais casuisticas, ainda que motivadas pela maioria da populacéo.

92 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, sentenca proferida em 06 de
agosto de 2008, paragrafo 140.

% GUEDES, Néviton. “Comentarios ao artigo 14, da Constituicdo Federal”. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes. MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W. “Comentarios a Constituigdo do Brasil” (Coords.). Sdo
Paulo: Saraiva/Almedina., 2013, p. 659.

% GOMES, José Jairo. Op. cit., 2010, p. 113.

% GUEDES, Néviton. Op. cit., 2013, pp. 659-660.
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4.3. Conceito de sufragio.

O direito de sufragio é instrumento de realizacdo do principio democratico,
através deste legitima-se a conversao da vontade politica em posicdo de poder e dominio,
fixa-se a organizacdo e distribuicdo dos poderes. Configuram, portanto, a faceta

procedimental das democracias constitucionais.

Nesse sentido, o sufragio confunde-se com a técnica procedimental que
disciplina quem e como deve exercer o poder politico e, consequentemente, com o rol de

direitos que disciplinam a participacdo democréatica do povo no Estado.

A Constituicdo Federal trata nos seus artigos 14 a 17 dos direitos politicos e,
do caput do artigo 14, decorre a conclusao de que o direito de sufragio é, no ordenamento

juridico brasileiro, a expressdo dos direitos politicos.

O direito de sufragio, analisado ao lume da Constitui¢do Federal, corresponde
ao direito subjetivo, de titularidade de todos aqueles que possuem nacionalidade brasileira
e exercitavel apenas por aqueles que realizam o alistamento eleitoral de manifestar
opinides. Nesse sentido, realizando prudente analise do artigo 14 da Constituicéo Federal,

Antbnio Carlos Mendes ensina que:

“O sufragio é um direito publico subjetivo. Decorre do art. 14 ¢
paréagrafos da Constituicdo Federal de 1988 e tem o0 seguinte conteudo
normativo que resulta da letra do preceito: (a) o sufragio é universal e
o alistamento obrigatdrio, (b) o voto é direito, secreto, obrigatério e
igual para todos. Por outro lado, implicitamente, denota-se que o voto
é, também, pessoal %,

De acordo com José Afonso da Silva, o sufrdgio conforma o direito

constitucional do cidaddo de votar, ser votado e de participar diretamente nos negécios
do Estado:

“O sufragio (do latim sufragium = aprovagdo, apoio) é, como nota
Carlos S. Fayat, um direito publico subjetivo de natureza politica que
tem o cidaddo de eleger, ser eleito e participar da organizacdo e da
atividade do poder estatal. E um direito que decorre diretamente do

% MENDES, Antonio Carlos. Op. cit., 1994, p. 74.
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principio de que todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente.”"’.
Assim, o direito de sufragio possui duas vertentes distintas: (a) assegura ao
cidad&o a possibilidade de atuar ativamente nos negécios do Estado através do voto; e (b)
garante a possibilidade de o cidad&o ser eleito para qualquer cargo publico, pleiteando

votos.

Nesta concepgdo, “segundo a nossa Constituicdo, portanto, no seu ambito de
protecdo, o direito ao sufrdgio assegura ndo apenas o direito eleitoral ativo (capacidade
de votar), como também o direito eleitoral passivo (a elegibilidade, ou a capacidade de

ser votado™%,

E conclusdo l6gica, portanto, que, a despeito de das palavras voto e sufragio
serem empregadas como se designassem a mesma realidade, a Constituicdo — e em
especial o caput do artigo 14 — lhes d&o significados distintos: o sufragio € instrumento

da soberania popular e sera exercido, ativamente, através do direito ao voto.

Logo, o direito ao voto constitui um subsistema do direito de sufragio, assim

como o direito de pleitear votos. Esta €, também, a conclusdo de Néviton Guedes:

“(...) sendo o sufragio a esséncia do direito politico subjetivo e,
como tal, pode ser ativo ou passivo, sendo, segundo o texto
constitucional universal. E também, em qualquer de suas manifestacdes
(sufréagio ativo ou passivo) igual, livre e direto. J& 0 voto, conguanto
seja uma das condutas abarcadas pelo &mbito de protecdo do direito
fundamental ao sufragio, certamente uma das mais importantes, de
forma alguma é a Unica expressdo ou conduta protegida pela norma de
direito fundamental que protege o sufragio.”®.

O direito de sufragio, no ordenamento juridico brasileiro, assume duas feicdes
distintas: ora manifesta-se ativamente, atraveés do direito ao voto, ora passivamente,

através das elegibilidades.

9 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 1994, p. 349.
% GUEDES, Néviton. Op. cit., 2013, p. 664.
% |dem, pp. 663-664.
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4.4. Espécies de Direitos Politicos.

Decorre do texto constitucional que o sufrdgio constitui duas categorias
distintas de direitos: pode manifestar-se ativamente, através do exercicio do direito ao
voto, ou passivamente, outorgando aos cidaddos brasileiros a possibilidade de
candidatarem-se a cargos eletivos, pleiteando votos em eleicdes.

O sufragio, e consequentemente os direitos politicos, podem ser divididos,
portanto, em duas espécies distintas: os direitos politicos ativos, que dizem respeito ao
direito ao voto e os direitos politicos passivos, que disciplinam a possibilidade de o

cidadao brasileiro pleitear votos.

4.4.1. Direitos politicos ativos.

A espécie dos direitos politicos ativos diz respeito a possibilidade de o

cidadao brasileiro manifestar sua opinido através do direito ao voto em eleigdes.

A Constituicdo Federal estatui que o sufragio € universal e serd exercido
através do voto direto, secreto e universal. O direito ao voto sera objeto de capitulo
préprio, onde serdo analisados 0s seus elementos essenciais e a sua conformacdo na
Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, reconhecer que o sufragio é universal significa afirmarmos que o
direito ao voto ndo pode ser restringido pelo legislador infraconstitucional, sendo
flagrantemente atentatéria a Constituicdo Federal qualquer tentativa de impor restri¢oes
ao exercicio deste direito. Essas restrigdes, contudo, podem ser impostas pelo Poder

Constituinte Originario, dadas suas caracteristicas de inicialidade e incondicionalidade.

O § 2°, do artigo 14, da Constituicio Federal’®, ao impedir o alistamento
eleitoral dos estrangeiros e dos conscritos, bem como dos absolutamente incapazes,

caracterizados pela lei civil, impediu-os, impondo-lhes verdadeira restricdo de exercer o

10 “Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o servico militar obrigatério, os
conscritos.”.
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“ius sufragii”. Referidas restri¢des, como nota Antonio Carlos Mendes, dao a forma, 0

contetdo e o alcance desse direito publico subjetivo:

“Contudo, existem restri¢des enunciadas por preceitos e principios
constitucionais que, assim, ddo a forma, o contetdo e o alcance desse
direito publico subjetivo. Portanto, ndo desfrutam do sufragio: (os
inalistaveis, a teor do § 2° do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988,
entendendo-se nessas condi¢des os (b) estrangeiros e (¢) 0s conscritos.
Também (d) os absolutamente incapazes, na acepg¢do da lei civil, ndo
sdo alistaveis.”. 1%

Decorre, também, do artigo 14, da Constituicdo Federal, a obrigatoriedade do
voto para os maiores de dezoito anos e a sua facultatividade para os analfabetos, maiores
de setenta anos e maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos. Assim, para
aqueles maiores de dezoito anos e menores de setenta, o sufragio ¢ um “direito-dever”,
possuindo verdadeiras caracteristicas sinalagmaticas'®2, onde ambas as partes envolvidas

possuem direitos e deveres.

Deve-se ressaltar, aqui, que o sufragio ativo é exercido através do direito ao voto:

este, portanto, é espécie de direitos politicos e ndo se confunde com o sufrégio.

4.4.2. Direitos politicos passivos.

Finalmente, o “ius honorum” expressa a possibilidade do cidadao, atendidos
certos requisitos legalmente previstos, angariar votos, com vistas a investidura em um

cargo onde representara os interesses dos verdadeiros detentores do poder: o povo.

E, portanto, o direito subjetivo pablico de pleitear aos eleitores a designacéo
para ocupar, durante um certo lapso temporal, um mandato politico no Legislativo ou no
Executivo, atendidos certos pressupostos e requisitos previstos em nosso ordenamento

juridico. Nesse sentido, Antdnio Carlos Mendes:

101 MENDES, Antonio Carlos. Op. cit., p. 75.

192 Uma relagdo sinalagmatica, para o direito privado, é aquela “em que cada um dos contraentes é
simultanea e reciprocamente credor e devedor do outro, pois produz direitos e obrigac6es para ambos, tendo
por caracteristica principal o sinalagma, ou seja, a dependéncia reciproca de obrigagdes; dai serem também
denominados contratos sinalagmaticos.”. O mesmo aplica-se neste caso. (DINIZ, Maria Helena. “Curso de
Direito Civil Brasileiro”. Sao Paulo: Saraiva, vol. 3, 2009, p. 76).



53

“Elegibilidade significa o direito de ser votado. Logo, o elegivel ¢ o
cidaddo apto a ser eleito, isto €, receber votos. Portanto, trata-se de
aptidao do cidaddo de apresentar-se candidato, postulando o voto dos
eleitores.

A elegibilidade, porém, € uma aptidao juridica. Pressup®e a reunido
de condi¢des determinadas pelo Direito positivo. Esses pressupostos
tém, no Direito brasileiro, fundamento constitucional. Todavia, a lei
ordindria  federal poderd  regulamentar as  condigdes
constitucionalmente previstas.”1%,

O exercicio do direito subjetivo publico estd condicionado a certos
pressupostos que decorrem da leitura do artigo 14, § 3° da Constituicdo Federal. Estes
sdo: (i) a nacionalidade brasileira; (ii) o pleno exercicio dos direitos politicos; (iii) o
alistamento eleitoral; (iv) o domicilio eleitoral na circunscricdo; (v) a filiacdo partidaria;

e, finalmente (vi) a idade minima.

O pressuposto da nacionalidade brasileira nao ¢ exclusivo do “ius honorum”.
Este é, em verdade, um pressuposto ao exercicio de todas as modalidades de direitos
politicos. Com efeito, a nacionalidade brasileira € um requisito para a titularidade dos
direitos politicos. Contudo, Antdnio Carlos Mendes, sempre com muita propriedade,
relembra-nos de uma Unica ocasido onde a nacionalidade brasileira € um pressuposto

exclusivo da elegibilidade:

“Ha uma tnica hipdtese, todavia, em que a nacionalidade brasileira
tem relevancia enquanto pressuposto de elegibilidade. Trata-se das
eleigOes presidenciais. O art. 12 e seu § 3°, 1, da Constituicdo Federal
de 1988 exigem que cargos de Presidente e Vice-Presidente da
Republica sejam ocupados por brasileiros natos. Esse preceito fixa o
contetdo do art. 14, § 3°, |, da Constituicdo Federal de 1988 e estipula
que brasileiro nato é condigdo de elegibilidade.”.

Logo, a condigdo de nacionalidade brasileira origindria somente sera um
verdadeiro pressuposto da elegibilidade quando houver expressa exigéncia da
Constituicao Federal. Em todos os outros casos, a nacionalidade brasileira, seja originaria,

seja adquirida, é, na verdade, um pressuposto para a titularidade dos direitos politicos.

Outro pressuposto para a elegibilidade é o pleno exercicio dos direitos
politicos. Estes, tal qual afirmado anteriormente, somente sdo exerciveis apOs o

alistamento eleitoral daqueles que possuem nacionalidade brasileira. Assim, o

103 MENDES, Antonio Carlos. Op. cit., p. 102.
104 1dem, p. 103.
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pressuposto previsto no artigo 14, 8 3°, 111, da Constituicdo Federal, acaba por abranger o

pressuposto do alistamento eleitoral, previsto no inciso seguinte.

Com efeito, além do alistamento, para o “pleno exercicio dos direitos
politicos” ¢é necessario o cumprimento de certos deveres impostos aos cidadaos.
Relembre-se que, tal qual afirmado anteriormente que o sufragio ¢ um “direito-dever”,
com caracteristicas sinalagmaticas, onde ambas as partes envolvidas possuem direitos e
obrigac@es. Pois bem, para haver o pleno exercicio dos direitos politicos € imprescindivel

que o cidaddo esteja em dia com estas obrigacdes decorrentes do “ius sufragii”.

Ao lado destes pressupostos, existe, ainda, a exigéncia de uma idade minima
para pleitear-se um cargo eletivo. Ao passo que o direito de votar é exercitavel, de acordo
com o artigo 14, § 1°, II, “c”, da Constitui¢do Federal, pelos maiores de dezesseis anos,
dés que devidamente alistados, o “ius honorum” somente ¢ exercitavel pelos maiores de
dezoito anos, ocasido em que poderdo pleitear o cargo de Vereador, a teor do disposto no

artigo 14, § 3°, VI, “d”, da Constitui¢dao Federal.

Outro pressuposto ao exercicio do “ius honorum” constitucionalmente
previsto é o domicilio eleitoral na circunscricdo. O domicilio eleitoral é a circunscricao
eleitoral onde o cidaddo exerce sua vida politica. Ndo se confunde, assim com o seu
domicilio civil. Nesse sentido, é firme a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,
“verbis”:

DOMICILIO ELEITORAL. NAO SE CONFUNDE COM DOMICILIO
CIVIL. FATOS QUE DEMONSTRAM A EXISTENCIA DO DOMICILIO
ELEITORAL. PROVA.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 6369, Acordao n° 8246 de
03/10/1986, Relator(a) Min. ROBERTO FERREIRA ROSAS, Publicacéo:
BEL - Boletim Eleitoral, Volume 424, Pagina 766 )

DIREITO ELEITORAL. CONTRADITORIO. DEVIDO PROCESSO
LEGAL. INOBSERVANCIA. DOMICILIO ELEITORAL.
CONCEITUAGCAO E ENQUADRAMENTO. MATERIA DE DIREITO. MA-
FE NAO CARACTERIZADA. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

I - O conceito de domicilio eleitoral ndo se confunde com o de domicilio
do direito comum, regido pelo Direito Civil. Mais flexivel e eldstico,
identifica-se com a residéncia e o lugar onde o interessado tem vinculos
politicos e sociais.

Il - Nao se pode negar tais vinculos politicos, sociais e afetivos do
candidato com o municipio no qual, nas elei¢des imediatamente anteriores,
teve ele mais da metade dos votos para o posto pelo qual disputava.

()

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 16397, Ac6rddo n°® 16397 de
29/08/2000, Relator (a) Min. JACY GARCIA VIEIRA, Publicagdo: DJ -
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Diario de Justica, Data 09/03/2001, Pagina 203 RJTSE - Revista de
Jurisprudéncia do TSE, Volume 12, tomo 3, Pagina 153)

Finalmente, o dltimo dos pressupostos para a elegibilidade é a filiacdo
partidaria. Decorre deste pressuposto 0 monopolio dos partidos politicos na apresentacao
das candidaturas. Com efeito, sem estar filiado a um partido politico, um cidaddo néo

podera exercer o “ius honorum”.

Sobre a necessidade de filiacdo partidaria, Anténio Carlos Mendes ensina
que:

“os partidos politicos tém o monopdlio ou a exclusividade na apresentacéo
de candidaturas. Esse monopdlio exclui a possibilidade de candidaturas
isoladas ou independentes.

Desta forma, o eleitor, para ser candidato, deve filiar-se tempestivamente,

a partido politico. Esse lapso temporal estatuido por lei ordinaria federal é
constitucional e integra as condi¢es de elegibilidade.”%,

Salta aos olhos, assim, a caracteristica principal deste plexo de direitos:
garantem ao cidaddo, desde que atendidos certos requisitos, a possibilidade de pleitear

um cargo eletivo, que devera ser algado atraves da captacéo de votos.

105 MENDES, Antonio Carlos. Op. cit., 1994, p. 106.
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5. Garantias institucionais inerentes ao voto.
5.1. Natureza juridica do voto.

A adocéo de uma democracia constitucional propriamente dita impde que 0s
Estados adotem ndo apenas um conjunto de ideais democraticos de liberdade, igualdade
e fraternidade. E preciso, também, a apropriacdo de instrumentos e procedimentos que

viabilizem a participagéo do povo no Estado.

E dizer: ndo basta a mera declaracdo de que o Estado adota a democracia
enquanto forma de governo. A Constituicdo do Estado deve prever e adotar — de forma

irrevogavel — ambas facetas da democracia: formal e material.

Os direitos politicos, neste cendrio, integram — principalmente — a faceta
formal das democracias constitucionais, uma vez que regulam a forma de participacao do
povo nos negocios do Estado, dispondo sobre procedimentos que conferem ao cidaddo

direitos subjetivos de manifestar suas opinides.

Sd0 o conjunto de normas juridicas que estabelecem procedimentos e
processos que viabilizam que o cidadao vote, seja votado ou, ainda, participe diretamente
na formagéao da vontade estatal.

Isoladamente considerado, o voto nada mais € do que a expressao de uma
vontade. Aquele que vota manifesta a sua vontade em algum processo decisorio:
conddminos votam em uma assembleia condominial, desembargadores e ministros
manifestam suas opinides através de votos; parlamentares manifestam sua aquiescéncia

— ou ndo — a determinado projeto de lei através do voto, etc.

A depender do ordenamento juridico em que estd inserido, o voto pode
assumir distintas duas naturezas juridicas, ora apresenta-se engquanto um direito, ora

apresenta-se enquanto uma funcéo.
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No final do século XVIIlI, conforme anota Carré de Malberg, o direito ao voto
erainserido em um conceito de soberania individual e, portanto, muitas vezes considerado

um “derecho original, innato em la persona del ciudadano”%,

Contudo, o préprio Carré de Malberg anota que esta concepg¢ao rousseniana
do direito ao voto enquanto decorréncia de um conceito de soberania individual é
ultrapassada, por dois motivos distintos: cria um verdadeiro paradoxo, pois a0 mesmo
tempo em que afirma que todos os cidaddos séo soberanos, que exige que a vontade da
minoria se submeta a vontade das maiorias — sendo anulada e submetida por esta — e que
nada, em um Estado, pode se pretender soberano anteriormente a Constituicdo, que fixa

a organizagao estatal'®’.,

De acordo com Carré de Malberg, o voto apresenta-se enquanto uma fungéo
em razdo de trés motivos distintos'®®. O primeiro destes motivos é o fato de que os
cidaddos somente exercem uma parcela da soberania popular em virtude do texto
constitucional, de forma que, quando um cidaddo vota, ndo o faz como detentor de um
direito natural, mas em virtude de um direito outorgado e derivado do texto constitucional.
O segundo motivo que conforma o voto enquanto uma funcéo é fato de que o cidaddo, ao
votar, ndo atua por conta propria, como pessoa distinta ou anterior ao Estado, mas exerce
uma atividade estatal em nome e por conta do Estado. Finalmente, o terceiro destes
motivos diz respeito ao fato de que o eleitor somente podera votar dentro de limites e sob
as condicdes que a constituicdo determina.

106 MALBERG, R. Carré de. “Teoria General del Estado”. Trad. DEPETRE, José Lién. México: Fondo de
Cultura Econémica, 2001, p. 1183.

107 No original: “En primer lugar, la idea de uma soberania individual del ciudadano es inconciliable con la
realidad positiva, que exige que la vonluntad de la minoria se sometia a la voluntad de la mayoria y sea
juridicamente ineficaz con respecto a esta Ultima. Este es um punto que ha sido terminantemente
estabelecido por Esmein especialmente (Eléments, 7* ed., vol. I, p. 356) y también por Duguit (L’Etat, vol.
I, pp. 85-86). Observan estos autores que el ciudadano no puede ser a la vez soberano y estar sometido a la
voluntad de otros ciudadanos, aunque éstos estuviessen em mayoria.

()

En segundo lugar, la doctrina que ve em el derecho de sufragio um derecho individual de soberania comete
um error fundamental com respecto a la naturaleza real y a los origenes de la soberania. Nadie, em el Estado,
puede pretenderse soberano com anterioridad a la Constitucion originaria que fija la organizacion estatal.
La razén decisiva de ello es que la soberania solo se origina por efecto de esta organizacion. (...)”.
(MALBERG, R. Carré de. Op. cit., 2001, pp. 1184-1186).

108 Nesse sentido, MALBERG, R. Carré de. “Teoria General del Estado”. Trad. DEPETRE, José Lion.
Meéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 2001, p. 1186-1187.
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Esta concepcéo de voto enquanto funcéo estatal, afasta o voto do conceito de
direito inerente ao cidaddo: apenas atendidos especificos requisitos previstos no texto
constitucional é que o cidaddo podera exercer a funcdo de votar. A respeito desta

concepcao, Carlos S. Fayat anota que:

En definitiva, la tesis de que la funcion de elector no es un derecho,
se basa en el principio de la soberania nacional. En el seno de la nacion
no puede existir otro poder que el poder nacional mismo. Por
consiguiente, cuando el ciudadano ejerce el poder nacional, este poder,
en sus manos, debe considerarse como una dependencia 0 u.ia
emanacion del poder mismo de la nacion. Asi el elector aparece como
un funcionario nacional, como un agente de ejercicio del poder
nacional. De ahi también que la nacion —segun este critério —, es duefia
de determinar las condiciones para el ejercicio del sufragio por parte de
sus miembros, considerandose ciudadanos "activos" aquellos
ciudadanos que cumplen o retinen las condiciones establecidas. Esto
hace del derecho electoral una funcion constitucional. De ahi que no
obstante el sufragio universal, se mantenga en el fondo la distincion
entre ciudadanos activos y pasivos; que se determinen las condiciones
de adquisicion y ejercicio del derecho de sufragio; que se estabelezcan
distinciones personales por edad, sexo, domicilio, dignidad o prestigio,
limitaciones que no podrian imponerse si el sufragio fuera un derecho
natural o un derecho individual inherente a la ciudadania.”%

Carré de Malberg assinala, também, que ao investir o cidaddo da funcdo de
votar, a constituicao ndo lhe atribui apenas a possibilidade de emitir um voto, mas também

Ihe impde o dever de votar:

“Al habilitar al ciudadano para la eleccion, la Constitucion no sélo
le confiere la potestade de emitir um voto, sino que le impone también
el deber de votar. El elector esta obligado a votar, del mismo modo que
el juez esta obligado a juzgar o que el administrador esta obligado a
cumplir los actos de su funcion”%,

Esta possivel natureza juridica do voto, portanto, funda-se no principio de que
o eleitor é um elemento do Estado, cuja concepcéo é dada pela constituicdo vigente — e,
portanto, que ndo decorre, diretamente, de um conceito de soberania popular — e que ao
emitir o seu voto, o eleitor exerce uma funcdo estatal. Ou seja, o “eleitor é tdo somente

instrumento ou Orgdo de que se serve a nagdo para criar o 0rgdo maior — 0 corpo

19 FAYT, Carlos S.. “Derecho Politico”. Buenos Aires: La Ley, 2006, 9* ed., vol. 11, p. 183.
110 MALBERG, R. Carré de. Op. cit., 2001, p. 1197.
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representativo — a que delega o poder soberano, do qual todavia se conserva sempre
titular.”'!, Essa concepcao, de acordo com José Afonso da Silva, possui:

“(...) forte contetido fascista de um Estado absorvente, que ndo
reconhece o principio da soberania popular, identifica o interesse da
coletividade com o dos detentores do poder, e coloca o cidaddo a
servigo destes, ndo lhe permitindo a manifestagdo de vontade livre e
autbnoma, porgue sujeita e subordinada a uma razéo de Estado, ditada
pelos interesses dominantes.”2,

A concepcdo do voto enquanto um direito, por sua vez, decorre de um
entendimento que remonta a antiguidade romana de que o voto é o direito do cidad&do
expressar, publica ou secretamente, sua vontade em um assunto ou negocio publico, para
decidir uma elei¢do ou uma tomar uma resolugéo de interesse geral, tal qual ensina Rafael

Bielsal®. Paulo Bonavides afirma que:

“Quanto ao sufragio-direito, resulta da concepcdo de que, sendo o
povo soberano, cada individuo, como membro da coletividade politica,
é titular de parte ou fragdo da soberania. Toma-se 0 povo numa acepgao
quantitativa; faz-se do sufrdgio a expressdo da vontade propria,
autbnoma, primaria, de cada individuo componente do colégio eleitoral;
admite-se enfim que o voto sendo um direito — seu exercicio sera
facultativo e que o mais Idgico para a natureza do mandato seria
considera-lo imperativo e ndo representativo.”4,

Ainda, por ser uma forma de exercicio dos direitos politicos, o voto devera
ser, consequentemente, um direito politico. Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma

que “o voto € ato politico que materializa, na pratica, 0 direito publico subjetivo de

sufragio (...) portanto, a acdo de emiti-lo ¢ também um direito, e direito subjetivo™°.

Carlos S. Fayat também afirma que o voto é um direito, uma vez que decorre do sufréagio:

“El sufragio es un derecho politico. Los derechos politicos se
caracterizan por objetivarse en diversas funciones relacionadas con la
organizacion y, en esencia, con el poder de la comunidad sobre si. Con
el poder que ésta tiene de constituirse y organizarse politica y
juridicamente y, hecho esto, de elegir a las autoridades para los distintos
centros de poder organizado y aun participar en las decisiones politicas.
El sufragio no puede ser aislado de su significacion politica, de su
conexion con el poder, con la organizacion politica y el ordenamiento
de la comunidad. La energia politica, en cuanto actividad de la vida

111 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2011, p. 294.

112 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 357.

113 BIELSA, Rafael. “Derecho Constitucional”. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1969, pp. 213/214.
114 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit., 2011, p. 295.

115 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 357.
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humana social, tiene sede individual. Esa actividad, en conexion con la
organizacion, se despliega en actos relacionados con el poder politico.
Esa energia politica reconocida a los miembros activos de la comunidad
nacional comprende un conjunto de facultades o atribuciones que
concurren a cristalizar el poder politico en instituciones objetivas y a
asegurar su actividad mediante la eleccién de los individuos en quienes
éste habra de encamarse en la concreta realidad historica. A esa energia
politica y a su manifestacion a través de actos de eleccion vy
participacion, la llamamos sufragio.”*®.

Acerca da natureza juridica do voto, José Afonso da Silva assinala que este ¢,
também, uma funcéo social — pois traduz o instrumento de atuacdo da soberania popular
— e um dever social. Ou seja, sua natureza juridica € a de direito publico subjetivo, mas,

ao mesmo tempo, possui fortes elementos proprios das ciéncias sociais:

“Dai se conclui que o voto é um direito publico subjetivo, uma
fungdo social (funcdo da soberania popular na democracia
representativa) e um dever. Dever juridico ou dever social? Nao resta
duvida de que é um dever social, dever politico, pois, ‘sendo necessario
gue haja governantes designados pelo voto dos cidaddos, como € da
esséncia do regime representativo, o individuo tem o dever de
manifestar sua vontade pelo voto. Esse dever sécio-politico do voto
independe de sua obrigatoriedade juridica. Ocorre também onde o voto
seja facultativo. Mas, como simples dever social e politico, seu
descumprimento ndo gera sangdo juridica, evidentemente.”*!’,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos também entende que o voto

constitui um direito do cidaddo, essencial para a existéncia da democracia:

“El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la
existencia de la democracia y una de las for- mas en que los ciudadanos
expresan libremente su voluntad y ejercen el derecho a la participacion
politica. Este derecho implica que los ciudada- nos pueden decidir
directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes
los representaran en la toma de decisiones de los asuntos publicos™8,

A concep¢éo do voto enquanto um direito, portanto, decorre do fato deste ser
0 ato que materializa o direito publico subjetivo de sufragio. E instrumento da soberania
popular e da democracia constitucional assegurado a todos os cidaddos de um

determinado Estado.

118 FAYAT, Carlos S.. Op. Cit., 2005, p. 187.
17 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 358.
118 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Op. cit., paragrafo 145.
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5.2. Elementos essenciais do voto democratico.

Assim como na democracia, em que as ciéncias juridicas apropriaram-se dos
conceitos das ciéncias sociais — e considerando que o voto, por ser um dos instrumentos
das democracias constitucionais, possui a mesma evolucgéo tedrica — partiremos de uma
andlise dos elementos considerados essenciais pelas ciéncias sociais para que o voto seja
efetivamente, democratico, para, entdo, analisarmos os elementos essenciais proprios das

ciéncias juridicas.

O voto, para ser efetivamente um instrumento da democracia, € ndo um
instrumento de outras formas de governo, tais como as tiranias ou autocracias, deve ser,
inafastavelmente, universal, livre, igual, direto secreto e significativo, tal qual afirma

Gianfranco Pasquino:

“Ja ninguém pde em causa que o voto ‘democratico’ deve ser universal, ou
seja, estendido a todos; livre, ou seja, isento de constrangimentos; igual, no
sentido de que todos os votos tenham o mesmo valor; directo, isto é, dirigido
a eleicdo de candidatos ou a atribuicdo de mandatos aos partidos, sem
intervencdes de permeio; secreto, ou seja, expresso ao abrigo dos olhos e das
sancBes de outrem, especialmente dos detentores do poder politico,
econdmico, social e religioso; e significativo, produzindo efeitos sobre a
distribui¢iio do poder politico, em termos de cargos e de lugares.”*%,

Para que o voto seja um instrumento efetivo da soberania popular — e,
consequentemente, constitua legitima expressdo da vontade do povo — deve possuir
alguns elementos que viabilizem a sua eficacia. Nesse sentido, Meirelles Teixeira afirma

que:

“Para que o voto constitua a legitima expressdo da vontade do povo,
isto é, da soberania nacional, é evidente que deve revestir-se de eficacia
politica, e ainda que represente a vontade real do eleitor, vale dizer, que seja
cercado de tais garantias que possa dizer-se sincero, auténtico.

Se um voto langado na urna ndo repercutir, potencialmente embora, de
algum modo, na formagdo dos poderes e dos 6rgdos do Estado, e dai, no
préprio governo da coisa publica, serd um voto ineficaz. Ora, um voto desta
natureza seria a contradicdo da ideia democréatica de que a origem do poder
esta no consentimento, na adesdo, e ainda mais: de que todos os cidaddos
devem concorrer para a formacdo da vontade estatal. E se o voto ndo for ainda
sincero, isto é, auténtica expressdo da vontade, do sentir, do consentimento de
quem o da, falseada estard em sua prépria origem, a vontade da nacéo.

118 PASQUINO, Gianfranco. “Curso de Ciéncia Politica”. Trad. de Ana Sassetti da Mota. Portugal, Sio
Jodo do Estoril: Principia, 2002, p. 118.
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Donde, em geral todas as técnicas, todos os sistemas eleitorais visam,
precipuamente, dar a todos os votos a necessaria eficacia, e revesti-los das
maiores garantias de sinceridade, de autenticidade.”?°.

Xavier Torrens afirma que todos estes elementos sdo condi¢des necessarias
para a democracia e a inexisténcia de somente uma destas reduziria 0 voto a um
instrumento ndo democratico, & um instrumento que pode ser restringido, ndo livre,

desigual e indireto?*,

A Corte Interamericana de Direitos Humanos se pronunciou no sentido de
que o direito e a oportunidade de votar devem ser exercidos segundo determinadas
condicdes: “regularmente en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los

electores”??.

Tais elementos sdo essenciais para que o cidadado possa exercer, livremente,
0 seu direito ao voto. Devemos, portanto, analisé-los a luz da Constituicdo Federal de
1988, para, entdo, afirmarmos se o voto, no Brasil, é efetivamente um instrumento da

democracia.

5.3. O voto na Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, dispde que a soberania popular ‘“serad

exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos”.

Em seu artigo 14, a Constituicdo Federal da ao voto a qualificacdo de direito
publico subjetivo, elevando-o a categoria de instrumento do sufragio e,
consequentemente, da soberania popular: é através do voto, previsto no artigo 14, da
Constituicdo Federal, que o cidaddo brasileiro — e consequente o detentor da soberania —
manifesta a sua opinido. De acordo com José¢ Afonso da Silva, o sufragio é um “direito

publico subjetivo de natureza politica, que tem o cidaddo de eleger, ser eleito e de

120 TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Op. Cit., 1991, pp. 509-510.

121 TORRENS, Xavier. “Los Sistemas Electorales”. In Miguel Caminal Badia (coord.). “Manual de Ciencia
Politica”. Madri: Editorial Tecnos, 1996, p. 346.

122 Corte IDH, Caso Castafieda Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos. Op. cit., paragrafo 149.
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participar da organizagdo e da atividade do poder estatal”!?®. E, portanto, o direito
subjetivo do cidadao brasileiro em (i) votar, (ii) ser votado e (iii) participar ativamente

nos negocios do Estado.

Meirelles Teixeira enfatiza que é através deste instrumento que se efetiva a
titularidade do poder politico pelo povo, concretizando, desta forma, alguns dos

principios e preceitos da democracia constitucional:

“E pelo voto que se exerce a soberania, isto é, se adotam as decisdes
politicas fundamentais, os principios juridicos supremos de organizacdo
do Estado e de realizacdo dos fins estatais, expressos todos na
Constituicdo. E ainda pelo voto que se instituem os O6rgaos
governamentais que, em nome do povo, devem exercer soberania. E
pelo voto que se concretiza, enfim, o governo democratico, como ja
vimos, baseado no consentimento, na adeséo livre, da maioria dos
cidaddos, por aqueles fatores de consciéncia, de eficacia psicologica,
gue um sistema de normas, ou um programa de vida comum, exerce na
alma dos homens. E pelo voto, afinal, que se realiza no Estado, aquele
‘status’ de equilibrio, resultante das diferentes tendéncias contidas nas
vontades e opinifes de contetdo politico, existentes na comunidade
estatal.”2,

Ressaltando a importancia do voto enquanto um instrumento da soberania
popular, Carmen Lucia Antunes Rocha destaca que o “voto € poder. O voto é o verbo
mais vigoroso do cidaddo. E a sua voz que se faz soar para a plenificacio da democracia

representativa.”!%,

Nesse sentido, 0 voto é o instrumento que materializa, na pratica, 0s
principios constitucionais da democracia, soberania popular e o direito publico subjetivo
de sufragio, pois, tal qual afirma Jos¢ Afonso da Silva, “ndo fosse assim, o direito de
sufragio, que se aplica na prética pelo voto, seria puramente abstrato, sem sentido

pratico”12,

123 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 349.

124 TEIXEIRA, José Horécio Meirelles. Op. Cit., 1991, pp. 503-504.

125 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. “Justica Eleitoral e representagdo democratica”. In: ROCHA, Carmen
Lucia Antunes e VELLOSO, Carlos Mario da Silva (coords.). “Direito Eleitoral”. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p. 377.

126 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 357.
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Ainda, considerando que os direitos politicos possuem a conotagdo de direito
fundamental, conforme demonstrado, e o direito de sufragio insere-se no rol dos direitos

politicos, o voto é, também, um direito publico subjetivo fundamental.

A Constituicdo Federal de 1988, visando garantir que o voto atenda aos
requisitos de eficécia, sinceridade e autenticidade, e possa, consequentemente, ser um
efetivo instrumento do sufragio, atribuiu-lhe as seguintes caracteristicas: o voto ha de ser

universal, livre e secreto, e com valor igual para todos.

5.4. Universalidade.

O primeiro dos elementos constitucionais do voto € a sua universalidade: o
voto universal é aquele assegurado a todos os cidaddos, sem restricdes relacionadas a
requisitos como a riqueza (voto censitario), capacidade dos eleitores (voto capacitario) ou

classe social e racial (voto aristocratico ou racial).

A Constituicdo de 1988, em seu artigo 14, dispGe que o sufragio — e ndo o
voto — serd universal. Contudo, como uma das formas de exercicio do sufragio é o voto,

conforme ja demonstrado, o voto deveré ser, de acordo com a constituigdo, universal.

Paulo Bonavides anota que ndo ha voto completamente universal. Sempre
existira restric@es, de algum tipo, com relagdo ao voto: “excluidas as restri¢des de riqueza
ou capacidade, estamos ja em presenca do sufrdgio universal, que, todavia, ndo se

estendendo indiferentemente a todas as pessoas, comporta limitacdes”*?’.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal elenca como restricdes ao exercicio do
voto o a nacionalidade, a idade, o alistamento eleitoral, a capacidade fisica ou mental, o
servico militar e a residéncia. Acerca de algumas destas restricdes ao exercicio do

sufragio, e consequentemente do voto, Antdnio Carlos Mendes afirma que:

“Contudo, existem restri¢des enunciadas por preceitos e principios
constitucionais que, assim, ddo a forma, o contetdo e o alcance desse
direito publico subjetivo. Portanto, ndo desfrutam do sufragio: (os
inalistaveis, a teor do § 2° do art. 14 da Constituicdo Federal de 1988,

127 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., 2011, p. 299.
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entendendo-se nessas condi¢des os (b) estrangeiros e (c) 0s conscritos.
Também (d) os absolutamente incapazes, na acep¢do da lei civil, ndo
sdo alistaveis.”1%,

O requisito de nacionalidade, tal qual lancado na Constituicdo Federal, € um
pressuposto para o exercicio de todas as modalidades de direitos politicos. A aquisicao
dos direitos politicos, em nosso ordenamento juridico vigente, da-se com a aquisicéo da
nacionalidade brasileira. Contudo, apenas a nacionalidade brasileira ndo é o suficiente
para assegurar o exercicio dos direitos politicos e — consequentemente — do voto. Para
tanto, serd necessaria a cidadania, obtida mediante o alistamento eleitoral, na forma da

lei. Nesse sentido, José Afonso da Silva ensina que:

“Cidadania, ja vimos, qualifica os participantes da vida do Estado,
é atributo das pessoas integradas na sociedade estatal, atributo politico
decorrente do direito de participar no governo e direito de ser ouvido
pela representacéo politica. Cidad&o, no direito brasileiro, é o individuo
que seja titular dos direitos politicos de votar e ser votado e suas
consequiéncias. Nacionalidade é o conceito mais amplo do que a
cidadania, e € pressuposto desta, uma vez que s6 o titular da
nacionalidade brasileira pode ser cidaddo.”*?,

Com efeito, com a nacionalidade brasileira adquire-se, consequentemente, o
direito de participar no governo, seja ativamente, seja passivamente. Contudo, referido
direito de participacdo somente sera exercido ap6s o alistamento eleitoral, ocasido em que
¢ adquirida a cidadania, sendo conferida ao individuo a condicéo de eleitor. Assim, temos
que todo cidadédo possui nacionalidade brasileira, mas nem todos aqueles que a possuem

sdo eleitores. Sobre o alistamento, Joel J. Candido:

“E através do alistamento, qualificando-se o individuo perante a Justica
Eleitoral, que se opera sua inscricdo no corpo eleitoral.

Assim sendo, o alistamento eleitoral, mais que mero ato de integracdo do
individuo ao universo de eleitores, é a viabilizacdo do exercicio efetivo da
soberania popular, através do voto e, portanto, da consagracdo da
cidadania.” 1%,

Disto decorre o segundo dos requisitos constitucionais para o exercicio do
voto: a idade. O alistamento eleitoral somente é deferido aos nacionais que possuam mais

de dezesseis anos, a teor do disposto no artigo 14, § 1°, 11, “c”, da Constituigao Federal.

128 MENDES, Antonio Carlos. Op. cit., 1994, p. 75
129 SILVA, José Afonso da. Op. cit., 2008, pp. 345/346.
130 CANDIDO, Joel J.. “Direito Eleitoral Brasileiro”. Bauru, SP: EDIPRO, 2004, p. 77.
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O § 29, do artigo 14, da Constituicdo Federal®®!, ao impedir o alistamento
eleitoral dos estrangeiros e dos conscritos, bem como dos absolutamente incapazes,
caracterizados pela lei civil, impediu-os, impondo-lhes verdadeira restri¢do, de exercer o
direito ao voto. Sao as restricdes relacionadas a capacidade fisica ou mental, e ao servico

militar.

Finalmente, a restricdo relacionada a residéncia diz respeito a necessidade de
o0 eleitor estar submetido as decisbes do mandatario: o cidaddo brasileiro ndo podera
exercer o0 seu direito ao voto em todas as circunscrigdes eleitorais, uma vez que nédo

participara das decisdes politicas tomadas em regides distintas.

E consequéncia logica da federago brasileira: assim como os representantes
eleitos possuem um ambito de atuacdo restrito, os eleitores somente poderéo participar na

escolha dos mandatarios nas respectivas circunscri¢des eleitorais em que se inserem.

Estas sdo as Unicas restricdes admitidas ao voto universal e somente, podem
ser impostas pelo Poder Constituinte Originario, dadas suas caracteristicas de inicialidade

e incondicionalidade.

Qualquer outra espécie de restricdo ao voto universal — sejam veiculadas
através de emendas constitucionais, sejam previstas na legislacdo infraconstitucionais —

configuram, inequivocamente, em descaracterizacdo do voto democratico.

5.5. Imediaticidade.

O elemento de imediaticidade do voto, também previsto no caput, do artigo
14, da Constituicdo Federal, significa que a vontade do eleitor ¢ “colhida” diretamente,

sem a participacao de eleitores qualificados.

181 “Ndo podem alistar-se como eleitores os estrangeiros e, durante o servigo militar obrigatério, os
conscritos.”.
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No dizer de Néviton Guedes, a imediaticidade do voto “veda todo e qualquer

processo eleitoral no qual, realizada a eleigéo, entre eleitor e eleito se interponha alguma

instancia que, consoante critérios seus, escolha de fato o representante popular”t®2,

Meirelles Teixeira aponta que as elei¢des diretas constituem um processo
mais democréatico que as elei¢bes indiretas, uma vez que os cidaddos escolhem os seus

representantes diretamente:

“Se, como ¢ obvio, na elei¢ao direta a acao dos eleitores se faz sentir
mais eficazmente, e de um modo imediato, na escolha dos governantes,
é facil concluir-se que a eleicdo indireta constitui um processo mais
democratico que a indireta. A elei¢do indireta pode ser um meio de
introduzir-se um elemento censitario no sufragio universal, quando se
exigirem dos eleitores de segundo grau certos requisitos de fortuna,
capacidade intelectual, etc., ndo exigidos para os eleitores do primeiro
grau.”t%,

O voto direto, anota Xavier Torrens, é necessario por dois motivos distintos:
cada membro da sociedade esta capacidade para tomar suas préprias decisdes e de acordo

com suas proéprias preferéncias e, ainda, o voto deve ser direto pois o direito ao voto é

intransferivel34,

A Constituicdo Federal, e o procedimento eleitoral adotados no Brasil,
atendem a este elemento do voto: o cidaddo vota diretamente em seus representantes,

independentemente de intermediarios.

Deve-se ressaltar que o voto, no sistema proporcional, em que um
parlamentar depende da votacdo obtida por outros colegas de partido e legenda, ndo deixa

de ser direto, assim como afirma Gilmar Mendes:

“Nao retira o carater de eleicdo direta a ado¢dao de modelo
proporcional para a eleicdo da Camara dos Deputados (CF, art. 45,
caput), que faz a eleicdo de um parlamentar depender dos votos
atribuidos a outros colegas de partidos ou & propria legenda. E que,
nesse caso, decisivo para a atribuicdo do mandato e o voto concedido
ao candidato ou ao partido e ndo qualquer decisdo a ser tomada por
orgdo delegado ou intermediario. Anota Canotilho, porém, que ‘se a
votacao por lista escolhida pelos partidos tem sido considerada como
compativel com o principio da imediacdo, ja 0 abandono do partido na

132 GUEDES, Néviton. Op. cit., 2013, p. 669.
13 TEIXEIRA, José Horéacio Meirelles. Op. cit., p. 516.
134 TORRENS, Xavier. Op. cit., 1996, p. 351.
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lista do qual foi eleito pode levantar problemas se o principio da

imediaticidade for analisado com o devido rigor’.”*3,

Ou seja, nas eleicdes proporcionais, o eleitor vota, diretamente, no candidato,
ou no partido politico, ou na coligacdo. Consequentemente, 0 cargo pertence ao partido
politico e ndo ao mandatério, motivo pelo qual Ihe é vedado mudar de partido apos as
eleicBes, conforme ja decidido em inUimeras oportunidades pelo Tribunal Superior

Eleitoral.

Assim, considerando que no Brasil o voto é dado pelo cidaddo diretamente
aquele que pretende eleger, sem nenhum intermediario (eleitores qualificados), esta

presente, em nosso ordenamento juridico, o elemento de imediaticidade do voto.

5.6. lgualdade.

O artigo 14, da Constituicdo Federal, atribui ao voto a caracteristica da
igualdade. Conformar o voto enquanto igualitario, significa que este terd valor igual para
todos, independentemente das condi¢des do eleitor, concretizando o principio do “one

man, one vote”.

E importante destacar, aqui, que o voto igual significa que cada eleitor deve
ter assegurado 0 mesmo nimero de votos, independentemente da pessoa que 0s emita, ao
passo que mediante o sufragio plural pode o eleitor acumular varios votos numa mesma

circunscricdo ou votar mais de uma vez em distintas circunscri¢des ou colégios eleitorais.

Canotilho, acerca do voto igual, assinala que a forma mais comum que nédo
observancia deste elemento essencial do voto decorre da fixacdo, arbitraria e tendenciosa,
de distritos eleitorais para a obtencdo de resultados favoraveis a determinado candidato

ou partido:

“O principio da igualdade de voto exige que todos os votos tenham a
mesma eficacia juridica igual, ou seja, 0 mesmo peso. O voto deve valor
de resultado (consideracdo igual para a distribuicdo de mandatos). Este
principio ndo é hoje, em geral, perturbado pelas formas histdricas de

135 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. “Curso
de direito constitucional”. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 859.
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discriminacdo, mas pode sé-lo pela manipulagdo dos circulos eleitorais.
Dai a insisténcia dos autores na caracterizacdo do voto igual: igual peso
numérico (Zahlwert) e igual valor quanto ao resultado (Erfolgswert).
No sistema maioritario, o valor de resultado dos votos é
tendencialmente desigualitario, pois o candidato menos votado ndo tem
qualquer ‘resultado’. Mesmo assim, o principio do voto igual é aqui
importante para evitar a falsificagdo dos resultados através da
delimitacdo arbitraria de circulos (gerrymandering) ou através da
grandeza desigual dos circulos eleitorais (mallapportionment) ou seja,
‘geometria de circulos eleitorais’.”*%,

Deve-se ressaltar que, no Brasil, o sistema proporcional e a fixagdo do nimero
de deputados que representam cada Estado (CF, art. 45, par. 2°) pode significar, prima
facie, uma excec¢do ao elemento da igualdade do voto, uma vez que um candidato, para
se eleger em determinado Estado deve angariar uma quantidade infinitamente inferior de

votos do que candidato de Estado diverso.

Contudo, é importante ressaltar que o sistema proporcional, no Brasil, ndo
significa uma excecéo a igualdade do voto, uma vez que o voto do eleitor sera concedido
em determinada circunscricdo eleitoral e — dentro desta — terd 0 mesmo peso que 0 voto

dos demais eleitores.

Assim, 0 voto possui 0 elemento da igualdade em nosso ordenamento
juridico, uma vez que o voto de cada cidaddo possui 0 mesmo peso e valor, ndo havendo

que se falar em voto plural.

5.7. Voto secreto.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 14, atribui, também, ao voto a

sua caracteristica de ser secreto, viabilizando a livre manifestacdo de vontade do eleitor.

Tal elemento do voto é essencial para que se assegure a liberdade do voto, a
lisura e a legitimidade das elei¢des, visando a concretizacao dos principios constitucionais
da democracia e isonomia e acarretando na proibigéo de que o eleitor sofra qualquer tipo

de coagdo com a finalidade de obter um determinado resultado nas eleigdes:

13 CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., 1998, p. 292.
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“A liberdade de voto significa a proibicao de exercer todo o tipo de
coaccao sobre os eleitores, qués pelo lado do Estado quer pelo lado
privado, com o fim de forcar a votacdo com determinado conteudo.
Com este objectivo, ndo deve, portanto, ser exercida qualquer coac¢do
no sentido de alguém se abster das elei¢bes nem forcar a votar a favor
ou contra um determinado candidato ou num determinado partido.”*¥.

O voto secreto visa assegurar a independéncia moral e material do eleitor,

constitui verdadeira salvaguarda contra pressfes externas anteriores e posteriores a

votacdo, conforme ensina Paulo Bonavides:

“Em defesa do mesmo, aduz-se que é a maxima garantia de
independéncia moral e material do eleitor, contra 0 peso das pressdes
politicas a que ficaria ele sujeito se seu voto fora dado a descoberto.
Com efeito, essas pressdes podem vir do governo mesmo ou dos
partidos que tém o poder nas méos, bem como da Igreja, dos sindicatos,
da classe patronal, fazendo pois delicadissima para o eleitor a opgéao
entre sua consciéncia e seus interesses imediatos.

A liberdade individual ficaria com o sufragio publico
consideravelmente diminuida, e o eleitor teria de mover-se num circulo
fechado, sob o império de intimidacOes, ameacas de perseguicdo,
promessas, enfim, numa s6 palavra: da corrupcéo.

Transcorridas as elei¢Ges, ainda o eleitor que houvesse obedecido
estritamente as suas convicgdes mais profundas, estaria exposto a
violéncia ou as retaliagdes do adversario que galgara o poder.”*%®,

A preocupacao de se assegurar 0 voto secreto é de suma relevancia no Brasil

e assegura a legitima manifestacdo de vontade do eleitor. Sampaio Déria, em 1925, ja

apontava a relevancia do sigilo do voto para que seja assegurada a livre formacdo da

vontade do eleitor:

“Comparae, agora, em synthese, o que € o voto a descoberto € 0 que
sera o voto secreto.

O a descoberto possibilita a venalidade do eleitor. O secreto a
inutilisa.

O a descoberto esmaga a consciéncia civica. O secreto assegura a
liberdade do eleitor.

O a descoberto degenera a democracia em governo de meia duzia,
torna inviaveis os partidos de principios, e afasta das urnas os melhores
eleitores. O secreto attrae as capacidades para o exercicio do voto,
insufla e sustenta os partidos de principios, e faz triumphar a vontade
do povo nos governos.

A superioridade, pois, do sigillo se impde.”°,

187 ZIPPELIUS, Reinhold. “Teoria Geral do Estado”, Trad. Karin Praefke-Aires Coutinho. Lishoa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 257.

138 BONAVIDES. Paulo. Op. cit., 2011, p. 307.

139 GAMPAIO DORIA, A de. “O espirito das democracias”. Sio Paulo: Ed. Monteiro Lobato, 1925, p. 79.
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O Cddigo Eleitoral (Lei 4.737/65), em seu artigo 103, prevé que o sigilo do
voto sera assegurado mediante o uso de cédulas oficiais em todas as elei¢des, o isolamento
do eleitor em cabine indevassavel, a verificacdo da autenticidade da cédula pelos mesarios

e no emprego de urna que assegure a inviolabilidade do voto*°,

Paulo Henrique dos Santos Lucon anota que a despeito das providéncias
listadas no artigo 103, do Cadigo Eleitoral, estarem voltadas as elei¢des realizadas com o
emprego das cédulas de papel, o dispositivo permanece em vigor, uma vez que a despeito
da utilizagdo da urna eletrbnica em todo o pais, deve-se considerar que, diante de um mau
funcionamento da urna eletronica, sem a possibilidade de sua substituicdo por outra, a

votacgdo devera prosseguir com o uso de cédulas de papel**!,

Na urna eletronica, os instrumentos destinados a assegurar o sigilo do voto
estéo previstos nos artigos 59 e 66, da Lei n°® 9.504/1997, com a redacao que lhe foi dada

pela Lei n° 10.740/2003%*2, De acordo com os artigos citados, a urna eletronica devera

140 Art. 103. O sigilo do voto é assegurado mediante as seguintes providéncias:

I - uso de cédulas oficiais em todas as elei¢des, de acrdo com modélo aprovado pelo Tribunal Superior;
Il - isolamento do eleitor em cabine indevassavel para o s6 efeito de assinalar na cédula o candidato de sua
escolha e, em seguida, fecha-la;

111 - verificagdo da autenticidade da cédula oficial a vista das rubricas;

IV - emprego de urna que assegure a inviolabilidade do sufragio e seja suficientemente ampla para que ndo
se acumulem as cédulas na ordem que forem introduzidas.

141 LUCON, Paulo Henrique dos Santos; VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Cédigo eleitoral interpretado:
normas eleitorais complementares. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2011, p. 148.

142 Art. 59. A votacdo e a totalizagdo dos votos serdo feitas por sistema eletrénico, podendo o Tribunal
Superior Eleitoral autorizar, em carater excepcional, a aplicacdo das regras fixadas nos arts. 83 a 89.

§ 1° A votacdo eletrdnica sera feita no nimero do candidato ou da legenda partidaria, devendo o nome e
fotografia do candidato e 0 nome do partido ou a legenda partidaria aparecer no painel da urna eletrénica,
com a expressdo designadora do cargo disputado no masculino ou feminino, conforme o caso.

§ 2° Na votacdo para as elei¢cdes proporcionais, serdo computados para a legenda partidaria os votos em
que ndo seja possivel a identificagdo do candidato, desde que o nimero identificador do partido seja digitado
de forma correta.

()

§ 52 Caberd a Justica Eleitoral definir a chave de seguranca e a identificago da urna eletronica de que trata
08§42

§ 62 Ao final da eleigdo, a urna eletrdnica procedera a assinatura digital do arquivo de votos, com aplicagio
do registro de horario e do arquivo do boletim de urna, de maneira a impedir a substitui¢do de votos e a
alteracdo dos registros dos termos de inicio e término da votacgéo.

Art. 66. Os partidos e coligacbes poderdo fiscalizar todas as fases do processo de votagdo e apuracdo das
eleicBes e o processamento eletronico da totalizagéo dos resultados.

§ 12 Todos os programas de computador de propriedade do Tribunal Superior Eleitoral, desenvolvidos por
ele ou sob sua encomenda, utilizados nas urnas eletronicas para os processos de votacdo, apuragdo e
totalizacdo, poderdo ter suas fases de especificacdo e de desenvolvimento acompanhadas por técnicos
indicados pelos partidos politicos, Ordem dos Advogados do Brasil e Ministério Publico, até seis meses
antes das eleicoes.

§ 22 Uma vez concluidos os programas a que se refere o § 12, serdo eles apresentados, para anlise, aos
representantes credenciados dos partidos politicos e coligacOes, até vinte dias antes das elei¢fes, nas
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possuir recursos que, mediante a assinatura digital, permitam o registro digital de cada
voto e a identificacdo da urna em que foi registrado.

Além do registro digital de cada voto, sem a identificacdo do eleitor, a urna
eletronica deverd, ao final da elei¢do, permitir a assinatura digital do arquivo de votos e
a aplicacdo do registro de horario e do arquivo do boletim da urna, de maneira a impedir

a substituicdo de votos e a alteracdo dos registros da votacao.

Acrescente-se, também, que o desenvolvimento dos programas de
computador utilizados nas urnas eletrénicas poderd ser acompanhado por técnicos
indicados pelos partidos politicos, Ordem dos Advogados do Brasil e Ministério Pablico.
Ainda, a legislacao eleitoral permite que sejam apresentadas impugnacfes aos programas

utilizados nas urnas eletronicas, providéncias que visam assegurar o sigilo do voto.

Desta forma, o sigilo do voto é essencial para que se assegure a sua liberdade,
resguardando o cidaddo de pressfes externas e de coacdo de qualquer tipo, elemento
previsto na Constituicdo Federal e que a legislacdo infraconstitucional, em diversos

dispositivos, visa tutelar.

dependéncias do Tribunal Superior Eleitoral, na forma de programas-fonte e de programas executaveis,
inclusive os sistemas aplicativo e de seguranca e as bibliotecas especiais, sendo que as chaves eletronicas
privadas e senhas eletrénicas de acesso manter-se-do no sigilo da Justica Eleitoral. Apds a apresentacdo e
conferéncia, serdo lacradas copias dos programas-fonte e dos programas compilados.

§ 32 No prazo de cinco dias a contar da data da apresentacéo referida no § 22, o partido politico e a coligagao
poderao apresentar impugnacdo fundamentada a Justica Eleitoral.

§ 4° Havendo a necessidade de qualquer alteragdo nos programas, apds a apresentagdo de que trata o § 39,
dar-se-4 conhecimento do fato aos representantes dos partidos politicos e das coligacfes, para que sejam
novamente analisados e lacrados.

§ 52 A carga ou preparacao das urnas eletrdnicas sera feita em sessdo publica, com prévia convocacdo dos
fiscais dos partidos e coligacGes para a assistirem e procederem aos atos de fiscalizacdo, inclusive para
verificarem se os programas carregados nas urnas séo idénticos aos que foram lacrados na sessdo referida
no § 22 deste artigo, ap6s o que as urnas serdo lacradas.

8§ 62 No dia da eleicdo, sera realizada, por amostragem, auditoria de verificacdo do funcionamento das urnas
eletronicas, através de votacdo paralela, na presenga dos fiscais dos partidos e coligagGes, nos moldes
fixados em resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral.

§ 72 Os partidos concorrentes ao pleito poderdo constituir sistema proprio de fiscalizagdo, apuragdo e
totalizacdo dos resultados contratando, inclusive, empresas de auditoria de sistemas, que, credenciadas
junto a Justica Eleitoral, receberdo, previamente, os programas de computador e os mesmos dados
alimentadores do sistema oficial de apuragéo e totalizac&o.
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5.7.1. A “impressao do registro da votacao” prevista na PEC 182/2007.

A Proposta de Emenda Constitucional n°® 182/2007, atualmente em tramite no
Congresso Nacional, prevé a alteracdo do artigo 14, da Constituicdo Federal, para que,
“no processo de votagéo eletronica, a urna imprimira 0 registro de cada votagdo, que sera
depositado, de forma automética e sem contato manual do eleitor, em local previamente

lacrado”™*3,

A grande modificacdo legislativa com a insercdo, na Constituicdo Federal,
deste dispositivo € a impressdo dos registros de votacéo, que poderdo ser relacionados ao

eleitor.

Tal alteracdo no texto constitucional visa, de acordo com o parlamentar que
a apresentou, viabilizar uma auditoria nas elei¢Ges, pois, somente através da impressao
do “registro” do voto é que o resultado das elei¢des podera ser conferido. Contudo, a
possibilidade de relacionar o voto aquele que o emitiu descaracteriza, flagrantemente, o

voto sigiloso.

Conforme ensina Gilmar Ferreira Mendes, “a preservacdo do voto livre e
secreto obriga o Estado a tomar inimeras medidas com o objetivo de oferecer as garantias

adequadas ao eleitor, de forma imediata, e ao proprio processo democratico”.

O Supremo Tribunal Federal, dada a relevancia do sigilo do voto, ja afirmou
que deve ser declarada nula a cédula eleitoral assinalada de modo a poder identificar o
eleitor’**. Ou seja, a possibilidade de identificacdo daquele que emitiu o voto acarreta,

inequivocamente, a sua nulidade.

143 Proposta de Emenda a Constituicdo n° 182, de 2007. Emenda Aglutinativa n° 60:

“Art. 15. O art. 14 da Constituicdo Federal passa a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

‘Art. 14 (...)

8 No processo de votacdo eletrbnica, a urna imprimira o registro de cada votacao, que sera depositado, de
forma automatica e sem contato manual do eleitor, em local previamente lacrado.

8§ O processo de votacdo nao serd concluido até que o eleitor confirme a correspondéncia entre o teor de
seu voto, apo6s impresso e exibido pela urna eletrdnica, e o voto que efetuou.

§ No processo estabelecido nos paragrafos anteriores sera garantido o total sigilo do voto.”.

144 O principio do sufragio universal vem conjugado, no art. 14 da Constituigdo, a exigéncia do sigilo do
voto: ndo o ofende, portanto, a decisdo que entende nula a cédula assinalada de modo a poder identificar o
eleitor.” (Al 133.468-AgR, rel. min. Sepulveda Pertence, julgamento em 15-2-1990, Plenario, DJ de 9-3-
1990.)


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=AI-AgR&processo=133468&origem=IT&cod_classe=510
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A impressao do registro de votacéo viabiliza, desta forma, a identificagdo do
eleitor e, consequentemente, torna nulos todos os votos que passem por este

procedimento, uma vez que afasta o elemento de sigilo do voto.

Assim, entende-se que tal proposta de alteracdo da Constituicdo Federal é
flagrantemente inconstitucional e espera-se que tal emenda ndo seja referendada pelo

Senado Federal®®®,

5.8 O voto obrigatorio.

O parégrafo primeiro, do artigo 14, da Constituicdo Federal, estatui que o voto
é obrigatorio para os maiores de dezoito e menores de setenta anos, tradicao esta iniciada

com o Codigo Eleitoral de 1932.

Com efeito, é de suma relevancia para o tema a contextualizagdo historica do
Codigo Eleitoral de 1932: a implementacdo da obrigatoriedade do voto foi uma
consequéncia direta do baixo comparecimento dos eleitores, o que, a época, era entendido
como um comprometimento da credibilidade das instituicbes democréaticas. Nesse
sentido, Joaquim Francisco de Assis Brasil, em obra publicada em 1931, afirma que:

“Mas € conveniente ao interesse social que todos os cidadaos
capazes se inscrevam eleitores e cotem sempre que for o casso d’isso.
A abstencdo eleitoral (de que adiante se tratara especialmente) é um mal
gue vicia nas préprias fontes a ordem social. Convem evital-a. O meio
mais seguro de o obter é fazer das elei¢bes uma cousa séria, honesta e
efficiente; mas ndo sdo innocuas nem despreziveis certas providencias
legaes, tendentes a fazer com que a totalidade dos cidaddos se aliste e
vote.”6,

A obrigatoriedade do voto decorre do entendimento — ja ultrapassado, como

demonstrado — de que o voto constitui uma funco, ou seja, de que o eleitor € um 6rgédo

145 Quando da elaboracéo do presente trabalho, a Emenda Constitucional n° 182/2007, assim como a
Emenda Aglutinativa n® 60, haviam sido aprovadas, em primeiro turno, pela Camara dos Deputados em
sessdo realizada no dia 16 de junho de 2015.

146 ASSIS BRASIL, Joaquim Francisco de. “Democracia Representativa: do voto e do modo de votar”.
Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1931, p. 86.
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do Estado e, portanto, exerce uma funcdo estatal ao emitir o seu voto. Nesse sentido,

Nelson de Souza Sampaio afirma que:

“Do exposto, conclui-se que 0 voto tem, primordialmente, o carater
de uma funcéo publica. Como componente do érgdo eleitoral, o eleitor
concorre para compor outros 6rgdos do Estado também criados pela
constituicdo. Em geral, porém, as constituicGes tém deixado o exercicio
da funcdo de votar a critério do eleitor, ndo estabelecendo sang¢des para
0s que se omitem. Nessa hipdtese, as normas juridicas sobre o voto
pertenceriam a categoria das normas imperfeitas, o que redundaria em
fazer do sufragio simples dever civico ou moral. Somente quando se
torna obrigatorio, o voto assumiria verdadeiro carater de dever juridico.
Tal obrigatoriedade foi estabelecida por alguns paises, menos pelos
argumentos sobre a natureza do voto do que pelo fato da abstencédo de
muitos eleitores, — fato prenhe de conseqliéncias politicas, inclusive no
sentido de desvirtuar o sistema democréatico. Nos pleitos eleitorais com
alta percentagem de abstencéo, a minoria do eleitorado poderia formar
os orgdos dirigentes do Estado, ou seja, Governo e Parlamento.”*’,

Contudo, o voto é um direito publico subjetivo, motivo pelo qual, José Afonso
da Silva afirma que a obrigatoriedade do voto prevista na Constituicdo Federal néo

significa que o eleitor deve emitir o seu voto, mas que deve comparecer a secao eleitoral

e depositar a sua cédula de votacdo na urna:

“Aquela obrigatoriedade ndo impde ao eleitor o dever juridico de
emitir necessariamente o seu voto. Significa apenas que ele devera
comparecer a sua se¢éo eleitoral e depositar sua cédula de votacéo na
urna, assinando a folha individual de votacdo. Pouco importa se ele
votou ou ndo votou, considerado o voto ndo o simples deposito da
cédula na urna, mas a efetiva escolha de representante, dentre 0s
candidatos registrados. A rigor, o chamado voto branco ndo é voto.
Mas, com ele, o eleitor cumpre seu dever juridico, sem cumprir 0 seu
dever social e politico, porque ndo desempenha a funcdo instrumental
da soberania popular, que lhe incumbia naquele ato.”4,

Nesta acep¢do, a obrigatoriedade do voto ndo se coaduna com a sua
conformacao de direito publico subjetivo. Contudo, o ordenamento juridico pode prever
—assim como o fez o brasileiro — a obrigacao de o eleitor dirigir-se a se¢do eleitoral, ainda

que para ndo emitir nenhuma opiniéo.

147 SAMPAIO, Nelson de Souza. “Eleigdes e Sistemas Eleitorais”, in Revista de Jurisprudéncia — Arquivos
do Tribunal de Alcada do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 1° trimestre de 1981, p. 66
148 SILVA, José Afonso da. Op. Cit., 2008, p. 358.
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5.8.1. O voto e a irrenunciabilidade aos direitos fundamentais.

O voto em si, por ser um direito fundamental assegurado a todos os cidad&os
brasileiros ndo pode ser obrigatério, sob pena de descaracterizacdo do instituto. Impor ao
cidad&o que se desloque a sua secgdo eleitoral e manifeste-se, ainda que esta manifestacao

ndo tenha nenhum valor juridico, € uma escolha do Poder Constituinte.

Ao afirmarmos que o cidaddo pode escolher em ndo votar, cria-se um
paradoxo com uma das principais caracteristicas atribuidas aos direitos fundamentais: a

irrenunciabilidade.

Considerando que o detentor de um direito fundamental ndo pode renuncia-
lo, assim como afirma parte da doutrina, o cidaddo ndo poderia, portanto, renunciar ao
direito de votar e deveria, consequentemente, manifestar-se, sempre de forma positiva nas

em eleicdes.

Contudo, tal posi¢cdo ndo se coaduna com o conceito de voto livre, pois
configura verdadeira coacao ao eleitor. Nesse sentido, deve-se analisar a possibilidade de
renuncia a direito fundamental, para que possamos concluir pela possibilidade, ou néo,

da rendncia ao voto.

5.8.2. Conceito de rentincia a direitos fundamentais.

Para delimitarmos, com propriedade, o instituto da renincia a direitos
fundamentais, mister se faz tomarmos emprestados alguns conceitos préprios do direito

privado, especialmente o da renlncia a direitos.

A renlncia a direitos patrimoniais é tema amplamente debatido e discutido.
Clovis Bevilaqua, em 1925, ja afirmou que a “rentincia € um acto pelo qual o titular de
um direito delle se despoja”*®. E continua delineando um traco relevante da rendncia

sobre o qual nos debrugcaremos com mais detenca adiante: “mas deixar simplesmente de

149 BEVILAQUA, Clovis. “Theoria Geral do Direito Civil”. Sdo Paulo: Livraria Francisco Alves, 1927, p.
363.
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exercer um direito ndo importa renuncial-o; a rendncia deve deduzir-se de circumstancias

que a pressupponham claramente”®°.,

Pontes de Miranda, por sua vez, afirma que “tanto no direito piblico como no
direito privado, hd o negocio juridico unilateral pelo qual se desinveste alguém,

renunciante, de direito, pretensdo, acdo ou exce¢do de que é titular”1®L,

Mais recentemente, Silvio de Salvo Venosa ensina que: “quem abandona um
direito, com tal declaracdo de vontade, o renuncia. Em principio podem ser renunciados
todos os direitos disponiveis, reais, pessoais e intelectuais. Pode-se renunciar a

propriedade, & posse, a heranga, & patente de invencao, ao direito autoral”*®2,

Desta forma, pode-se conceituar a renuncia como o ato unilateral através do
qual o detentor de um direito abdica deste mesmo direito. E, portanto, causa extintiva de

direito.

Contudo, o transplante desmedido de tal conceito importaria graves
consequéncias a teoria dos direitos fundamentais. Existem tracos de semelhanca, tal qual
anota Pedro Augustin Adamy®®3, mas, a rentincia a direitos fundamentais possui certas
caracteristicas que a diferenciam da renincia a direitos patrimoniais disponiveis,

especialmente com relacdo a sua extensao e ao tempo de vigéncia.

Possuir um direito fundamental, ensina Ronald Dworkin, € como possuir um
trunfo em um jogo de cartas: o trunfo prevalece sobre todas as demais cartas, mesmo que
de maior valor de face — ou, trazendo para a nossa cultura, possuir um direito fundamental

equivale a possuir uma “manilha” em um jogo de truco. Aplicado ao direito, este

150 |dem, p. 364.

151 MIRANDA, Pontes. “Tratado de Direito Privado”. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, Tomo
XXXI, p. 25.

152 VENOSA, Silvio de Salvo. “Direito civil: teoria geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos”. Sdo
Paulo: Atlas, 2006, p. 295.

158 Nesse sentido: “De inicio, pode-se referir a situacdo comum a todas as rentncias no direito piblico: a
existéncia prévia de uma posicdo juridica protegida por norma de direito fundamental que, por forca da
expressdo da vontade, consentindo o seu titular, sofre um enfraquecimento diante do Estado interventor
(...)”. ADAMY, Pedro Augustin. “Rentincia a direito fundamental”. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 25/26.
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entendimento resulta no seguinte conceito: ter um direito fundamental significa ter uma

posicao privilegiada em relagdo ao Estado™>*.
Neste sentido, Jorge Reis Novais ensina que:

A metéfora dos trunfos tem sua cunhagem em Dworkin para quem
direito como trunfo significa que as posic¢des juridicas individuais que
assentam no direito natural a igual consideracao e respeito que o Estado
deve a cada individuo funcionam como trunfos contra preferencias
externas, designadamente contra qualquer pretensdo estatal em impor
ao individuo restricdes da sua liberdade em nome de concepcoes de vida
gue ndo sdo as suas e que, por qualquer razdo, o Estado considere como
merecedoras de superior consideracdo. Neste sentido se fala em direitos
como trunfos que ‘entrincheiram’ os bens de liberdade e autonomia
individual contra decisBes politicas, mesmo que estas se pretendam
justificar na necessidade de limitagéo da liberdade individual em nome
da obtengdo do bem da comunidade como um todo ou de uma
concepcao de vida boa”. ™

Ainda, outro aspecto a ser considerado quando tratamos da rendncia a direitos
fundamentais é a vedacdo ao retrocesso de direitos fundamentais: de acordo com esta
regra, uma vez consagrado o direito fundamental — uma vez concedido um “trunfo” ao
cidaddo — este ndo podera ser privado deste direito, sem alternativas ou compensacoes.
Neste sentido, vale trazer a colacao os ensinamentos de Cristina Queir6z (mister ressaltar

que a despeito da Autora referir-se aos direitos fundamentais “sociais” tal entendimento

é aplicavel aos direitos fundamentais como um todo):

“Se assim ¢é, somos for¢ados a concordar com Miiller quando refere
que a tese da ‘irreversibilidade’ dos direitos fundamentais sociais
constitucionalmente consagrados acaba por assumir a funcdo de
‘guarda de flanco’ desses direitos e pretensdes no seu conjunto,
garantindo o grau de concretizacdo ja obtido, transformando-se, por
assim dizer, numa espécie de ‘densificacdo’ de direitos fundamentais.
Em termos breves, a ideia de que, ainda que os direitos de natureza
prestacional ndo imponham uma obrigagdo de ‘avancar’, estabelecem,
contudo, uma proibi¢io de ‘retroceder’ (...).”*%.

A relevancia da vedacdo ao retrocesso é tamanha que muitos doutrinadores ja

afirmam que a impossibilidade de retrocesso constitui limite ao Poder Constituinte

1% DWORKIN, Ronald. “Taking rights seriously”. Cambridge: Harvard University Press, 1978, pp. 194 e
SS.

15 NOVAIS, Jorge Reis. “Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria”. Coimbra: ed. Coimbra, 2006,
p. 28.

1% QUEIROZ, Cristina. “O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios
dogmaticos e pratica social”. Coimbra: Ed. Coimbra, 2006, p. 68.



79

Originario, um poder originalmente tomado pela doutrina como ilimitado e n&o-
157

juridico™".
Assim, ndo se pode desconsiderar os relevantes aspectos elencados que impde
uma diferenciacdo entre a renuncia a direitos patrimoniais disponiveis e a renincia a

direitos fundamentais.

Tomando como base o conceito de rentncia tomado do direito privado e
considerando as caracteristicas dos direitos fundamentais, podemos conceber a renlncia
a direitos fundamentais enquanto (i) a situacdo onde o titular de direitos fundamentais,
(ii) de forma unilateral e (iii) por individuo capaz e sem nenhum vicio de consentimento,
(iv) “abre mao” de certa posicao assegurada pelo direito fundamental de que ¢ titular e
permite que o Poder Publico interfira mais intensamente em sua vida, (v) por um
determinado espaco de tempo e revogavel a qualquer momento e (vii) dentro de limites

inerentes ao préprio direito fundamental renunciado.

O conceito adotado ndo tem a pretenséo de definir o instituto da “renuncia a
direitos fundamentais”, mas, tdo somente procura explicitar alguns de seus aspectos mais

relevantes e que o diferenciam de outros institutos.

Com efeito, o primeiro destes aspectos é que apenas o titular de direitos
fundamentais pode destes renunciar. Este primeiro elemento decorre do direito privado,
uma vez que, tal qual ja ensinava Pontes de Miranda, “se alguém renuncia a direito,
pretensdo, acdo ou excecdo, que ndo tem, ha efeito minimo, que € o de estabelecer-se, na

lide que acaso surja, a preliminar de ter havido rentincia”°,

Com relacdo aos direitos fundamentais, diferentemente, a rendncia nao
surtiria efeito algum. Isto porque, como a renincia a direitos fundamentais é uma
permissdo para que o Poder Publico interfira de forma mais intensa no rol de direitos
fundamentais do cidad&o, renunciar & um direito fundamental inexistente — ou ainda néo
consolidado — equivale a conceder “carta branca” para o Estado, o que nao pode ser
admitido sob pena de incorrermos em arbitrariedades. Neste sentido, Jorge Reis Novais

ensina que: “como elemento unificador comum a todas essas situagdes ha sempre uma

157 Neste sentido: CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. Cit., 1997, p. 75.
1% MIRANDA, Pontes. Op. cit. 1984, p. 25.
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norma de direito fundamental, que, por forca da expresséo de vontade de seu titular, sofre
um enfraquecimento face ao estado ou a entidades publicas” (g.n.)™°.

O segundo aspecto do conceito proposto diz respeito a unilateralidade da
renlncia, também emprestado do direito privado: a rendncia é ato unilateral, pois, se
bilateral fosse, ndo haveria rentincia, mas uma transacao. E ndo se trata de acordo, mas
de manifestacdo do cidaddo que concorda com uma maior interferéncia do Estado em seu

rol de direitos.

Ainda, a unilateralidade da renuncia confunde-se com o terceiro aspecto do
conceito adotado: somente o titular capaz e sem nenhum vicio de consentimento pode

renunciar a direito fundamental.

Com efeito, o conceito de capacidade e auséncia de vicio de consentimento,
na tematica da rendncia a direito fundamental, € distinto daqueles conceitos préprios do

direito privado.

A capacidade, para o direito civil é ndo incidéncia em nenhuma das causas
legalmente previstas de incapacidade (previstas no Cadigo Civil, arts. 3° e 4°). Contudo,
tal conceito de capacidade juridica é irrelevante para os direitos fundamentais, uma vez

que se discute, aqui, 0 seu exercicio de fato.
Neste sentido, Pedro Augustin Adamy assinala que:

“Um exemplo singelo aclara a situagdo: pode-se restringir a
liberdade de crenga de uma crianga ou adolescente em virtude de serem
considerados incapazes pela lei civil? A resposta, obviamente, é
negativa. O recém-nascido ou a crianca que, mesmo indiretamente,
professam alguma fé estdo claramente fazendo uso das posicdes
juridicas que lhes sdo garantidas e protegidas pelo direito fundamental
previsto no art. 5°, inc. VI da CF/1988. A mera incapacidade civil ndo
0s torna incapazes para o exercicio do direito fundamental a liberdade
de crenca e religido. Da mesma forma, a incapacidade ndo torna
inviavel juridicamente a ‘livre manifestagdo do pensamento’(art. 5, inc.
IV) e a ‘livre expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicag¢io’(art. 5, inc. IX).”260,

159 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., 2006, p. 215.
160 ADAMY, Pedro Augustin. Op.cit., 2011, p. 60.
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Contudo, afirmar que todos séo capazes para exercer direitos fundamentais
ndo é o mesmo que afirmar que todos sdo capazes de renunciar destes: a rendncia a direito
fundamental impde a observancia de certos requisitos semelhantes aqueles do direito
civil. Desta forma, a questdo da capacidade, no ambito dos direitos fundamentais, pode
ser resumida da seguinte forma: o exercicio destes direitos ndo depende da capacidade

civil, mas para a renuncia é imprescindivel a capacidade para os atos da vida civil.

Ainda, a questdo dos vicios de consentimento € deveras delicada e distinta do
instituto andlogo proprio do Direito Civil. Isto porque o Estado detém o monopdlio da
coacao e coerc¢do. Desta forma, a questdo dos vicios de consentimento, especialmente da
coacdo, é muito mais delicada na rendncia a direitos fundamentais. Neste sentido, Pedro
Adamy consigna que: “somente serd livre e voluntéria a declara¢do de vontade quando o
titular do direito fundamental possuir alternativas reais (...) caso contrario sua
manifestacdo estard vinculada a outras necessidades ou condicionamentos, ndo sendo

integralmente a representacio de sua autonomia”6%,

O quarto elemento do nosso conceito de rendncia a direitos fundamentais tem
relagdo direta com o conceito e fungdo dos direitos fundamentais proposto por Ronald
Dworkin: se estes funcionam como trunfos — ou “manilhas” em um jogo de truco — que
colocam o cidad&@o em posicdo privilegiada com relacdo ao Estado, a rentncia a um direito
fundamental ¢ o “enfraquecimento” deste trunfo. Ou seja, o cidadao concorda que, em
certas situacdes, o Estado possuira a carta de maior valor e — consequentemente — posicao

privilegiada. Neste sentido, Jorge Reis Novais afirma que:

“Nos casos de direitos fundamentais que referimos, bem como na
grande maioria das situagdes praticas da vida real, a questdo que se
coloca é normalmente a de um compromisso individual e voluntario de
um cidadd@o ndo invocar, temporariamente, perante a entidade publica,
uma determinada posic¢do juridica tutelada por uma norma de direito
fundamental.”*62,

Ou seja, a renlncia a direto fundamental é, em outras palavras, a ocasido em

que o individuo se compromete a ndo invocar seu trunfo — em n&o suscitar que possui

161 |dem, p. 67.
162 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., 2006, p. 219.
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uma posicao privilegiada em relacdo ao Estado — e a aceitar determinada restri¢cdo ao

exercicio de seu direito.

O quinto elemento do conceito proposto diz respeito a temporalidade e a
revogabilidade da rendincia. Com efeito, estes elementos do conceito tém relagéo direta
com a vedacdo ao retrocesso dos direitos fundamentais: se esta “regra” que veda o
retrocesso em matéria de direitos fundamentais é tdo importante ao ponto de vincular o

Poder Constituinte, € l6gico que vincule, também os particulares.

Ou seja, a rendncia a direito fundamental ndo pode servir como exce¢do a
regra que veda o retrocesso em matéria de direitos fundamentais: ndo ha um retrocesso,
ndo hd a perda de direito fundamental, o que ocorre no instituto analisado é o
compromisso que o cidaddo assume de n&o invocar determinado direito. Disto, portanto,
decorre a temporalidade e a revogabilidade da rendncia. Ou seja, o cidaddo (auto) limita

seus direitos fundamentais e realiza esta limitacdo — sempre — sob reserva de revogacao.

Da mesma forma, uma renuncia feita sem um prazo determinado é, na
verdade, uma extin¢do do direito. Aqui, portanto, a renuncia diferencia-se da renuncia
prépria do direito privado: no direito civil, a renincia é causa extintiva das obrigacdes; a
rentncia a direito fundamental, por sua vez, constitui um compromisso de ndo invocagado
de determinada posicédo privilegiado por determinado periodo de tempo. Neste sentido,
Adamy afirma que “para que ndao haja uma renuncia que aniquile o proprio direito,
deverdo ser respeitados todos os limites advindos da prépria natureza dos direitos

fundamentais, bem como o fato de que a rentincia seja dada a prazo certo (...).” 13,

Finalmente, o Gltimo elemento do conceito proposto diz respeito aos limites
da rendncia a direito fundamental. Com efeito, tal qual visto anteriormente, ha uma regra
que veda, peremptoriamente, qualquer retrocesso em matéria relacionada a direitos
fundamentais. Como conciliar, entdo, a rendncia a direitos fundamentais com tal regra?
Para se responder tal questdo, devemos nos atrelar a dois pressupostos da rendncia: (i) o

cidad&o néo renuncia ao direito fundamental em si, mas compromete-se a ndo o invocar

163 ADAMY, Pedro Augustin. Op. Cit., 2011, p. 116.
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em determinadas situacdes e (ii) tal compromisso ndo pode abarcar o contetdo essencial

dos direitos fundamentais.

Com efeito, o conteudo essencial dos direitos fundamentais, em sua acepc¢éo
absoluta pode ser conceituado como “as condi¢des basicas para a existéncia, corresponde
a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a eficacia
juridica positiva ou simétrica”'®*. Nesta concepcdo, o contetido essencial dos direitos
fundamentais, “tende a identificar-se com a garantia do principio da dignidade da pessoa

humana’16°,

Com relacdo a acepcdo relativa do conteddo essencial dos direitos
fundamentais, este tal qual assinala Jorge Reis Novais, tende a ser absorvido pela
necessidade de observancia do principio da proporcionalidade, que ndo merece, no
presente trabalho, maiores digressdes, sob pena de fuga da tematica proposta.

Desta forma, a rendncia a direitos fundamentais nunca é absoluta, e nem

poderia sé-lo, mas deve obedecer a certos limites constituidos pelo minimo existencial.

A afirmacdo de que os direitos fundamentais sdo irrenunciaveis ndo esta

completamente correta.

O direito fundamental em si é irrenunciavel, contudo, um cidaddo podera
comprometer-se em ndo invocar uma posicdo privilegiada — tutelada por direito
fundamental — em determinadas situacOes, permitindo que o Estado interfira de forma

menos sutil em sua vida.

Tal comprometimento distancia-se da possibilidade de “ndo exercicio”
repetidas vezes invocada pela grande maioria da doutrina: o ndo exercicio é permitido
pela ordem juridica, ou seja, o “ndo exercicio” pode ser qualificado como uma espécie de
exercicio de um direito fundamental. A renincia, diferentemente, é a manifestacao de que

ndo sera utilizado, temporariamente, um trunfo.

164 BARCELLOS, Ana Paula de. “A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana”. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 248.
185 NOVAIS, Jorge Reis. Op. cit., 2006, p. 279.
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Negar a existéncia da possibilidade de rentncia a direito fundamental é, ao
mesmo tempo, limitar a fruicdo de direitos fundamentais — especialmente o da livre

iniciativa — e dissociar, completamente, a teoria da pratica

5.8.3. Possibilidade de renlncia ao direito de votar.

Considerando a possibilidade de renuncia a direito fundamental, é concluséo

I6gica a possibilidade de o cidaddo renunciar ao voto.

Tal conclusdo coaduna-se, também, com uma concepg¢do do voto enquanto
manifestacdo de vontade: assim como o cidaddo manifesta a sua vontade através do voto,

0 ato de ndo votar constitui, também, uma manifestacdo de vontade.

Ademais, os numeros relativos as Ultimas elei¢bes presidenciais brasileiras
levam-nos a constatacdo de que, deduzindo-se do total do eleitorado a soma das
abstenc¢des com os votos nulos e brancos, em grande parte decorrentes de erro do eleitor
durante o ato de votar, ter-se-ia praticamente o nimero de eleitores que votaria se 0 voto
ndo fosse obrigatdrio: em torno de cinquenta por cento, percentual de comparecimento as

urnas semelhante ao da Ultima elei¢do norte-americana, recentemente realizada.

O eleitor que comparece as urnas contra a vontade, apenas para fugir as
sancOes previstas pela lei, ndo esta praticando um ato de consciéncia; nesse caso, ele
tenderd muitas vezes a votar no primeiro nome que lhe sugerirem, votando em um
candidato que ndo conhece (fato que estimula a cabala de votos na boca das urnas,
promovida pela mobilizacéo de aliciadores de votos que o poder econdmico propicia), ou

a votar em branco, ou, ainda, a anular o seu voto.

O voto facultativo significa a plena aplicacdo do direito ou da liberdade de
expressdo. Caracteriza-se mais como um direito subjetivo do cidaddo do que um dever
civico e, para ser pleno, esse direito deve compreender tanto a possibilidade de se votar
como a consciéncia determina, quanto a liberdade de abster-se de votar sem sofrer

qualquer san¢édo do Estado.
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6. Conclusao.

Considerando todo o exposto, podemos concluir que o voto, principal e mais
difundido instrumento da soberania popular, é um direito fundamental

constitucionalmente assegurado ao cidadao brasileiro.

Esta conformacdo do direito ao voto, contudo, demanda a existéncia das
seguintes premissas: um ordenamento juridico que resguarde a soberania popular,
positivando — no texto constitucional — principios e preceitos préprios da democracia,

bem como a existéncia de determinados elementos intrinsecos ao voto democratico.

E de suma importancia, portanto, que a soberania popular seja um principio
fundamentador da ordem constitucional democratica, condicionando a legitimacdo do
poder politico a participacdo dos cidadaos e, ao mesmo tempo, conforme uma limitacédo

do poder estatal.

Nesse sentido, para que a soberania popular seja, efetivamente, um
fundamento da ordem juridica, a forma de governo adotada deve ser a democratica e o
ordenamento juridico deve prever certas condi¢c@es que assegurem a livre manifestacdo

de vontade das maiorias e das minorias.

A democracia, condicdo necessaria para que a soberania popular seja um
fundamento da ordem juridica, contudo, é conceito proprio das ciéncias sociais que pode

assumir diversas acepgoes.

Dentre todas as acepc¢des possiveis da democracia, assume a concepcdo de
método que regula a participacdo popular no exercicio do poder puablico e a0 mesmo
tempo, condiciona e impde a atuacdo do Estado no sentido de assegurar prerrogativas
como eleicdes livres, justas e periddicas; a liberdade de expressdo; acesso a fontes de
informacao diversificadas, resguardadas pela liberdade de imprensa; a autonomia para a
criacdo de associacOes e instituicdes politicas e, especialmente, a cidadania inclusiva,

decorréncia Idgica do principio da isonomia.

Somente quando um Estado assegura estes dois aspectos da democracia, 0

formal e o material, em uma Constituicdo € que pode ser entendido como um Estado
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Democratico de Direito, pois, assim como exemplificado, diversos Estados podem adotar

esta denominacédo, sem o serem de fato.

Quando tais acepc¢des da democracia, sdo alcadas a categoria de normas
constitucionais que vinculam todo o Estado e asseguram direitos aos cidaddos, é que
podemos afirmar a existéncia de uma democracia constitucional, que condiciona o

exercicio da soberania popular a normas previamente estabelecidas e de carater cogente.

A Constituicdo pode prever, também, diversos instrumentos de otimizacéao da
democracia constitucional, dentre estes, especialmente, a representatividade, que ao
mesmo tempo que assegura a titularidade do poder ao povo, dispensa que este reina-se,

em assembleias gigantescas sempre que necessaria a tomada de decisdes.

A Constituicdo Federal de 1988, além de estabelecer instrumentos de
representatividade, prevé, também, certos elementos préprios das democracias diretas
(tais como o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular), motivo pelo qual podemos

concluir que o ordenamento juridico brasileiro conforma uma democracia semidireta.

Dentre as distintas feicdes da democracia, formal e material, o presente
trabalho preocupou-se, especificamente, com o seu aspecto formal, ou seja, 0 conjunto de
normas procedimentais que disciplinam a participacdo do cidadao brasileiro nos negdcios
do Estado.

Esta fei¢do formal da democracia constitucional brasileira, como vimos, pode
ser equiparada aos direitos politicos, que configuram parcela dos direitos fundamentais
do cidaddo brasileiro e disciplinam os instrumentos necessarios ao exercicio da soberania

popular.

Nesta acepc¢éo, a Constituicdo Federal de 1988, nos artigos 14 a 17, disciplina
0 exercicio do direito de sufragio, expressdo dos direitos politicos que possui duas
vertentes distintas: assegura ao cidadao a capacidade eleitoral passiva (ou seja, o direito
de pleitear votos em elei¢des) e a capacidade eleitoral ativa (que assegura ao cidaddo o

direito ao voto).
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Assim, € evidente que o sufragio ndo se confunde com o voto, objeto de nosso
estudo: o sufragio é direito fundamental que pode ser exercido através dos direitos,

também fundamentais, ao voto e a possibilidade do cidad&o brasileiro em pleitea-los.

Contudo, para que o direito ao voto, um dos instrumentos do direito de
sufragio, seja, na pratica, um instrumento da democracia constitucional, o ordenamento
juridico — e em especial a Constituicdo — deve prever e assegurar certas prerrogativas,

quais sejam, a sua universalidade, imediaticidade, igualdade e liberdade.

Afirmar que o voto é universal significa dizer que este direito deve ser
assegurado a todos os cidaddos, sem qualquer tipo de restricbes, especialmente se
relacionadas a requisitos como a riqueza, capacidade ou classe social e racial dos

cidadaos.

A Constituicdo Federal de 1988, no caput do artigo 14, reconhece o sufragio
— e consequentemente — o voto enquanto direitos universais: € dizer, tal disposicdo
constitui, a0 mesmo tempo, uma vedacao ao legislador constituido (que ndo podera, de
nenhuma forma, restringir o exercicio do direito ao voto) e uma imposicdo ao poder

publico, que devera envidar esforgcos no sentido de evitar qualquer tipo de restricéo.

O segundo dos elementos essenciais ao voto democratico € a sua
imediaticidade: o direito ao voto somente serd, efetivamente, um instrumento da
soberania popular e da democracia constitucional se a vontade do eleitor for colhida

diretamente, sem a participacdo de intermediérios.

A Constituicdo Federal também prevé e assegura este elemento do voto: no
Brasil o voto é dado pelo cidadao de forma direta aquele que pretende eleger. Ndo existem

— e nem poderdo existir — eleitores qualificados ou intermediarios de qualquer tipo.

O elemento da igualdade do direito ao voto, por sua vez, é decorréncia logica
do principio da isonomia. Afirmar que o direito ao voto é igual significa dizer que a
manifestacdo de cada cidaddo tera o mesmo peso e relevancia, 0 que também é

assegurado, e a0 mesmo tempo imposto, pela Constituicdo Federal de 1988.
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Finalmente, o quarto — e Ultimo — elemento essencial do direito ao voto, a sua
liberdade, é assegurado, essencialmente, através do voto sigiloso. Somente através do
voto secreto é que a manifestacdo de vontade do cidaddo podera ser isenta de pressoes

externas de qualquer tipo.

Esta caracteristica essencial do voto democratico é assegurada pela
Constituicao Federal de 1988 e pela legislacdo infraconstitucional, que vedam qualquer
possibilidade de identificacdo do emitente da manifestacdo de vontade do cidadao

brasileiro.

Assim, o ordenamento juridico brasileiro, através de diversos instrumentos,
visa assegurar todos os elementos essenciais a caracterizacdo do voto democratico,
motivo pelo qual podemos afirmar que o voto, em sua atual conformacdo constitucional
e infraconstitucional, constitui um direito fundamental e instrumental da soberania

popular e da democracia constitucional.

Pretende-se, portanto, com o presente trabalho, estabelecer os limites a
atuacdo do legislador constituido, que deve objetivar, sempre, a tutela de tais elementos
essenciais do voto. Qualquer manifestacdo que, de alguma forma, possa configurar
macula as caracteristicas do direito ao voto democréatico deve ser, de pronto, rechacada
pelos 6rgdos constitucionalmente incumbidos de tutelar os principios constitucionais da

soberania popular e da democracia.
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