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Resumo: O artigo trata do sistema de invali-
dades e de defesa da autenticidade das elei¢oes.
Propoe-se a estudar dois casos de mutagao le-
gal relativos a interpretacio e a aplicacio do art.
224, do Cédigo Eleitoral — referentes, portan-
to, a invalidacao da votagdo e a convocagao de
novas elei¢oes pela Justica Eleitoral. Por analo-
gia a0 conceito de mutacio constitucional, de
Jellinek (1991), as mutag¢oes legais se definem
como alteracoes das normas infraconstitucio-
nais sem mudanca textual formal, provocadas
nao pelos legisladores, mas pelos intérpretes,
sem que estes demonstrem consciéncia de que
o fazem. O primeiro caso estudado consiste na
reducdo das causas de invalidacio da votacio
na circunscri¢io como um todo, o segundo, no
desaparecimento dos meios autobnomos para a
decretacio de invalidade. Resulta dessas muta-
¢Oes o paradigma atual acerca do tema, con-
substanciado nos ED no RESPE 139-25. Nos
termos dessa decisio proferida pelo TSE em
2016, somente o indeferimento do registro ou
a cassa¢ao do registro, do diploma ou do man-
dato de candidato eleito autorizam a convoca-
¢io de elei¢oes suplementares. Confrontando-
-se a doutrina e a jurisprudéncia antetiores e
posteriores 2 CRFB/88, demonstra-se que esse
paradigma se estabeleceu sem que fossem en-
frentadas e superadas as premissas tedricas e
jurisprudenciais da concepgio precedente.
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1 Introdugao

Este artigo discute algumas inconsisténcias das construg¢oes dou-
trinaria e jurisprudencial referentes a aplicacdao do art. 224, do Codigo Elei-
toral (CE). Sustenta-se que, desde pelo menos a promulgacio da CRFB/88,
o Direito Eleitoral relativo ao sistema de invalidades e de defesa da antenticidade
das eleicoes passou por mutagoes legais que nao foram inteiramente compre-
endidas e assimiladas pela doutrina e pela jurisprudéncia, mesmo antes da
ultima Minirreforma eleitoral, de 2015. Por analogia ao conceito de muta-
¢ao constitucional de Jellinek (1991, p. 7), define-se mutagao legal como a
mudanca da norma infraconstitucional, ou legal, sem alteracio textual for-
mal, provocada por fatos “que nao tém de vir acompanhados pela intenc¢ao,
ou consciéncia, de tal mutacao.”.

O conceito de mutacio legal contrapde-se ao de reforma legislati-
va. A mutagao legal ¢ fruto da atividade dos intérpretes; no caso sob analise
ela decorre de guinadas bruscas na jurisprudéncia do TSE. Ja a reforma
legislativa, assim definida por analogia ao conceito de reforma constitu-
cional de Jellinek (1991, p. 7), consiste na modificacio dos textos legais
“produzida por a¢bes voluntarias e intencionadas” do proprio legislador. O
Direito Eleitoral se modifica ndo somente pelas reformas eleitorais que se
sucedem a cada eleicao — como a promovida pela Lei n® 13.165, em 2015
—, mas também, pelas mutagdes legais, ou mudangas no entendimento dos
tribunais e da doutrina, acerca de conceitos e institutos desse ramo juridico.

O problema ¢ que, enquanto as reformas eleitorais recebem ampla
aten¢ao dos eleitoralistas, e frequentemente reverberam mesmo na midia
nao especializada, as mutagoes legais no Direito Eleitoral sio pouco ou
nada estudadas, apesar de impactarem diretamente a interpretacao e, conse-
quentemente, a aplica¢ao do Direito das eleigdes.

Advirta-se que niao ¢ objetivo deste trabalho problematizar o con-
ceito de mutagdo constitucional ou a teoria de Jellinek (1991). Remete-se
o leitor, porém, a autores que o fazem '. No que impacta esta pesquisa,
parte-se do suposto de que as mutagoes legais possuem as seguintes carac-
teristicas:

* sdo causadas por fatos ou elementos externos a argumentagao

juridica — como a implementagiao do sistema eletronico de vo-
tacao e das urnas eletronicas —, os quais sao apreensivels a partir

!'Ver, pot exemplo, Bulos (1996), Pedra (2009), Pedron (2012) e Vecchi (2005).
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da perspectiva do observador (ANDRADE NETO, 2016b, p.
870-871) e, portanto, objeto da sociologia ou historiografia ju-
ridicas;

* repercutem na argumentacao juridica, internamente, na medida
em que implicam significativas mudangas na interpretacao dos
textos legais e, consequentemente, no conteudo propriamente
normativo (proibi¢oes, permissoes e obrigacoes) deles derivados;

* ocorrem pela agao dos intérpretes do texto — juizes, promotores,
académicos e demais participantes dos debates acerca do que o
Direito ¢ ou diz (ANDRADE NETO, 2016b, p. 870-871), em-
bora esses, individualmente considerados, nao necessariamente
tenham consciéncia do papel que exercem quando operam as
mudancas. As mutagoes legais, ou interpretativas, sio, portan-
to, “inorganizadas”, pois ocorrem “de um modo implicito, es-
pontaneo, quase imperceptivel, sem seguir formalidades legais.”
(BULOS, 1996, p. 28).

A inconsciéncia é elemento essencial do conceito, que o diferen-
cia do ativismo judicial ou da deliberada instrumentalizagiao da jurisdicao,
praticada por quem voluntaria e arbitrariamente submete a fungdo juris-
dicional a resultados desejados, ou a exerce a fim de realizar alguma con-
cepgao pessoal de bem comum (ANDRADE NETO, 2016a, p. 280-281;
CRUVINEL, 2013, p. 124-1306). Por inconsciéncia, alude-se ndo a auséncia
de representacdo subjetiva, individual, do fenémeno, mas ao fato de que
ele ndo se apresenta como tal a comunidade de intérpretes. Assim, embora
nao seja possivel afirmar ao certo se os individuos que operam as mudangas
tinham ou nao consciéncia dela, eles se comportam como se nao tivessem.
Em se tratando de alteracGes jurisprudenciais, como no caso em estudo, os
tribunais promovem verdadeiras guinadas em sua propria jurisprudéncia
sem o dizer expressamente, isto é, desconsiderando por completo julgados
anteriores e a ratio decidendi que os orientava.

E precisamente em razao da falta de consciéncia da comunidade
de intérpretes diante da mutagao que o problema destacado por este traba-
lho se coloca. A mutac¢ao legal do Direito Eleitoral operada pela jurispru-
déncia de um tribunal como o TSE, e respaldada pela doutrina, ocorre sem
que as premissas da interpretacao anterior sejam enfrentadas e superadas,
logo, sem o que, a partir da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo
Civil (CPC), se convencionou chamar de overruling.
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Nesse processo, perde-se a possibilidade de reconstruir o sentido
historico dos conceitos ou institutos juridicos como uma cadeia de sucessi-
vas concepgoes que dialogam entre si, as seguintes com as anteriores. Como
consequéncia, sao notaveis os prejuizos para a integridade do Direito Elei-
toral e para a seguranca juridica dos individuos a ele submetidos.

Os dois casos de mutagao legal eleitoral selecionados neste traba-
lho dizem respeito ao sistema eleitoral de invalidades e de defesa da antenticidade
das eleigies. Sao eles: a redugao do sentido do art. 222, do CE, que passou a
ser lido como se as causas de anulabilidade nele previstas se restringissem
aos ilicitos eleitorais tipicos (abuso de poder, conduta vedada, captagao de
sufragio etc.), e nao incluissem outros vicios do processo eleitoral; e o desa-
parecimento, na doutrina e na jurisprudéncia, dos meios autbnomos para a
decretacao da invalidade de atos eleitorais, as arguicOes de invalidade.

Resultam dessas mutagdes as seguintes ideias, que compoem o
paradigma hoje dominante no Direito Eleitoral:

* s6 o indeferimento do registro de candidato eleito (§3° do art.
175 do CE), ou a cassagao do registro, do diploma ou do man-
dato de candidato eleito, em virtude da pratica de um ilicito
eleitoral tipico (art. 222, do CE) autorizam a convocacao de
elei¢oes suplementares;

¢ ainvalidagdao da votagdo e a consequente renovagao das eleicdes
¢, necessariamente, efeito externo da decisao judicial que inde-
fere o registro de candidatura, ou julga procedentes as agdes
eleitorais tipicas: a agao de impugnacao do registro de candida-
tura (AIRC), o recurso contra expedi¢ao de diploma (RCED),
a acao de impugnagdo do mandato eletivo (AIME), a acdo de
investigacao judicial eleitoral (AIJE) ou a representagdo prevista
no art. 22, da L.C n°® 64/90.
Ambas as ideias estdo expressas nos Embargos de Declaraciao no
Recurso Especial Eleitoral (ED no RESPE) 139-25, nos quais o TSE esta-
beleceu o paradigma vigente para interpretacao e aplicacio do art. 224, do
CE (BRASIL, 2016).

A argumentagdo desenvolvida se estrutura da seguinte forma: a
secao seguinte expoe o sistemna eleitoral de invalidades e de defesa da antenticida-
de das eleigies, explorando suas inconsisténcias, que autorizam divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais. A se¢ao 3 trata da primeira mutagao legal
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selecionada: a redugao do sentido do art. 222, do CE, que limitou as anula-
bilidades passiveis de ocasionar a renovagao das elei¢oes aquelas decorren-
tes dos ilicitos eleitorais tipicos. Ja a se¢ao 4 discute a segunda mutagao legal
aqui destacada: o desaparecimento dos meios autbnomos para a decretagao
da invalidade da votagao, que sé subsiste no sistema eleitoral como efeito
externo da decisao judicial que julga as agoes eleitorais de arguicao de inele-
gibilidade ou as agdes para apuragao dos ilicitos eleitorais tipicos. Ao final,
por meio da comparacdo entre concepgoes doutrinarias e jurisprudenciais
atuais e anteriores, pretende-se demonstrar que a evoluc¢ao dos conceitos e
da pratica eleitoral a respeito dessas matérias ocorreu sem que as premissas
da interpretacao superada fossem enfrentadas, criando novas inconsistén-
cias que dificultam a compreensido sistémica do Direito Eleitoral, e com-
prometem a seguranca juridica dos individuos a ele submetidos.

2 O Sistema das Invalidades Eleitorais e da Defesa da
Autenticidade das Elei¢oes

Inicialmente, cumpre entender como as regras relativas a reno-
vacdo de eleigdes previstas no Coédigo Eleitoral, se relacionam ao sistema
cleitoral das invalidades. A questao ja era de interesse da doutrina mesmo
antes da Lei n® 13.165/15 2, embora, anteriormente 2 CRFB/88, recebesse
tratamento secundario. F esclarecedor comparar o espaco destinado a re-
novacao das elei¢oes pela geracao de ‘eleitoralistas’ que adquiriram renome
antes de 1988 com a importancia dada ao tema pelos juristas cujas obras
mais famosas sucederem a Constituicio Federal.

O caso mais notavel ¢ o de Favila Ribeiro e de seu manual “Di-
reito Eleitoral”, cuja primeira edigdo data de 1976. A terceira edicdo da
obra, lancada em 1988, tem 620 paginas e dedica um capitulo a “Invalidade
de Atos Eleitorais”, destaca-se, no entanto, que as elei¢oes suplementares
decorrentes da anulagao de votos que ultrapassasse a metade da votagdo na
circunscri¢ao s6 sao mencionadas em uma pagina (RIBEIRO, 1988, p. 319).

Compare-se com o espago destinado a matéria por Rodrigo Lopez
Zilio(2016, p. 73-79), o qual, na 5* edi¢ao do livro “Direito Eleitoral”, de
2016, dedica 6 paginas especificamente a renovagao das elei¢oes decorrente
da invalidade dos votos. Merece destaque, ainda, José Jairo Gomes(2010, p.
581-594, 2016, p. 841-854), nas edi¢oes quarta e décima segunda do livro

* Vejam-se, por exemplo, Almeida Neto (2014, cap. 3), Gomes (2009) e Zilio (2013).
Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 21, n. 1, p. 69-94, nov. 2017
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“Direito Eleitoral”, de 2010 e 2016, respectivamente, reserva a matéria um
capitulo inteiro, ou 13 paginas.

Na realidade, a atencdo dedicada ao tema da convocacao de novas
eleicoes cresce a medida que aumentam o numero de cassacOes de registros,
mandatos e diplomas.

A relacio entre a invalidacao de votos — decorrente ou nao da cas-
sagao de registros, mandatos e diplomas — e a convocagao de novas eleicdes
se estabelece explicitamente em razao do disposto no put do art. 224 do
CE, cuja redagdo se mantém inalterada desde a promulgacao do Codigo
Eleitoral, em 1965:

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos do pafs nas
elei¢oes presidenciais, do Estado nas elei¢oes federais e estaduais ou
do municipio nas elei¢des municipais, julgar-se-ao prejudicadas as demais
votagoes ¢ o Tribunal marcard dia para nova eleigio dentro do prazo de 20
(vinte) a 40 (quarenta) dias. (destaque nosso)

O caput do art. 224 do CE estipula uma relagao de imputagiao — ou
de causalidade juridica (SCHREIBER, 2013, p. 55) — entre a invalida¢ao de
votos, a qual se refere como “nulidade”, e a convocagao de novas elei¢oes.
Esta é consequéncia, ou efeito “anexo” (ZILIO, 2016, p. 73), externo ou
extrinseco, legalmente atribuido aquela e, portanto, inafastavel, indissocia-
vel e juridicamente necessério *. Tal relagio ndo ¢é aleatdria, mas orientada
a um fim, como, de resto, toda legislagao eleitoral o é. O art. 219, do CE
dispoe que “Na aplicacdo da lei eleitoral o juiz atendera sempre aos fins
e resultados a que ela se dirige, abstendo-se de pronunciar nulidades sem
demonstracao de prejuizo.”(BRASIL, 1965).

A finalidade geral das nulidades e anulabilidades eleitorais é indi-
cada pelo principio constitucional da legitimidade. Para proteger a autenti-
cidade das elei¢des tanto em sentido formal quanto substantivo, o Cédigo
Eleitoral estabeleceu um sistema de invalidades. As inconsisténcias desse
sistema estao no cerne dos problemas relativos a convocagao de novas elei-
¢Oes e a interpretagao da nova redagao do art. 224, do CE.

> O conceito de efeitos jutridicos extrinsecos, em oposi¢io aos intrinsecos, é essencial a
varios subsistemas eleitorais. Sobre sua importancia para o subsistema das inelegibilidades,
ver Gresta at al. (2012, p. 207).
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2.1 O Principio da Autenticidade das Elei¢oes

O “principio constitucional da autenticidade eleitoral” (SALGA-
DO, 2010, p. 36)aparece na literatura especializada com diferentes nomes,
as vezes como “integridade” (ALVIM, 2015), outras, como verdade, “ve-
racidade ou sinceridade”(ZILIO, 2013), por exemplo. A propria CRFB/88
nao fala em autenticidade, mas em “normalidade e legitimidade das elei-
coes” (BRASIL, 1988). O §9° do art. 14 da CRFB/88 expressamente de-
termina que o Poder Legislativo promulgue uma lei complementar que crie
hipéteses de inelegibilidade, a fim de proteger a normalidade e a legitimida-
de das eleicoes.

De qualquer maneira, independentemente do nome que se dé a
autenticidade, ha duas maneiras de compreender o conceito. O primeiro
sentido desse termo ¢ formal: ele supoe que as eleicGes sdo auténticas se
efetivamente conduzidas em conformidade com o devido processo eleito-
ral constitucional e legal. Ou seja, as elei¢cdes sao legitimas se todo o proces-
so eleitoral se desenvolve de acordo com o que esta previsto em lei ou na
Constituicao, desde o registro de candidaturas até a diplomagao dos eleitos,
passando pela votacao propriamente dita. Nesse sentido, autenticidade sig-
nifica respeito as regras do jogo, ou aos procedimentos a serem seguidos,
os quais, de todo modo, “devem ser amparados em garantias de igualdade
¢ de liberdade, sob pena de ilegitimidade do sistema representativo.” (SAL-
GADO, 2010, p. 33.)

O segundo sentido desse termo ¢ substantivo e diz respeito ao
resultado das elei¢Oes. Ele tem de ser fidedigno, isto ¢, corresponder a real
vontade do eleitor, que s6 pode vir a tona em um ambiente juridico-institu-
cional que garanta a liberdade de consciéncia e reserve ao individuo um es-
paco protegido para reflexio (SALGADO, 2010, p. 41-48). Esse principio
impoe que fatores como os “recursos econoémicos dos candidatos, seu aces-
so aos meios de comunicagao de massa ¢ o exercicio de cargo ou fungao
publica por algum deles” sejam indiferentes para o resultado da votagao, de
modo que somente fatores como “os programas politicos e as qualidades
dos lideres [...]” sejam “considerados relevantes na disputa eleitoral.”(SAL-
GADO, 2010, p. 34.)

Para proteger a autenticidade das elei¢des em ambos os sentidos,
tanto formal quanto substantivo, o legislador se valeu nao apenas das ine-
legibilidades, como exige o §9° do art. 14 da CRFB/88, mas também do
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sistema das invalidades eleitorais, que abrangem nulidades e anulabilidades.
Nas palavras de Ribeiro (1988, p. 395), “a invalidacao é um corretivo de
elevado alcance para coibir atentados a liberdade do eleitor e a lisura dos
pleitos.”. Segundo o jurista, trata-se de uma sang¢ao que visa “evitar os des-
virtuamentos a vontade do eleitorado [...]” e “desestimular tudo o que possa
desfigurar a verdade eleitoral.” (RIBEIRO, 1988, p. 395). Esse sistema de
invalidades ¢ integrado pelos arts. 165, 175 e 219 a 223, do CE.

2.2 O Sistema das Invalidades Eleitorais e suas Inconsisténcias

A despeito de agruparem-se aqui os arts. 165, 175 e 219 a 223,
do CE em um sistema, as inconsisténcias decorrentes de sua interpretagao
conjunta sao patentes. Tentando se apegar a algum critério que ofereca um
minimo de coeréncia ao tratamento dado pelo Codigo Eleitoral as hipote-
ses de invalidade, a doutrina tenta extrair sentido da letra da lei.

Por um lado, eleitoralistas como Bramraiter (2013, p. 65-69), di-
ferenciam entre as invalidades que afligem o voto (§1° do art. 175 do CE),
a cédula (caput do art. 175 do CE) e a votagao (arts. 220 e 221, do CE). Por
outro lado, Gomes (2016, p. 618-619, 626-627) separa as hipoteses textuais
de nulidade (arts. 175 e 220, do CE) das de anulabilidade (art. 221 daquele
diploma). A nulidade poderia ser alegada de oficio pela Junta Eleitoral ou
declarada, mediante provocagao, pelo 6rgao judicial, e teria efeitos retroati-
vos, ex tune, ja anulabilidade s6 poderia ser reconhecida mediante arguicao e
teria efeitos ex nunc, A0 retroativos.

Esse esforgo interpretativo tem sido em vao, porém, pois, “algu-
mas vezes, o termo nulidade é usado [pelo Cédigo Eleitoral] em sentido
amplo, identificando-se com invalidade, abarcando, pois, a anulabilidade.
Por processo metonimico, tomou-se a espécie pelo género.” (GOMES,
2009, p. 72).

As inconsisténcias do sistema das invalidades eleitorais sio em
muito decorrentes dessa ma-técnica legislativa, como se expora a seguir.

2.2.1 Nulidades previstas no Cédigo Eleitoral

O art. 175, do CE, que trata de hipoteses de nulidade, exemplifica
bem a falta de apuro técnico do legislador. De acordo com Ribeiro (1988, p.
397), nele “figuram as nulidades referentes a vicios sobre os sufragios indi-
vidualmente considerados.”. Mas isso so6 é parcialmente verdadeiro. De fato,
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os §§12 e 22 do art. 175 do CE tratam da nulidade dos votos decorrente do
mero erro do eleitor ao preencher a cédula de votagio para as eleicdes ma-
joritaria e proporcional, respectivamente *. Entretanto, o caput € os incisos
do art. 175 do CE tratam da nulidade das cédulas de votacio, e os efeitos
dos vicios a que se referem tém potencial de dano para o processo eleitoral
maior do que o do simples erro do votante, pois podem indicar fraude. E o
caso da votagdao em cédulas nao oficiais ou nao autenticadas ou passiveis de
levar a identificacdo do eleitor °. Nestes casos, pode-se estar diante de um
ilicito eleitoral doloso, e ndo do mero erro ou descuido do eleitor °.

A ma-técnica legislativa de agrupar em um mesmo artigo — ¢ as-
sim sugerir o mesmo tratamento juridico a — situagdes cuja gravidade ¢ tao
diversa s6 nao gera mais estranheza que a leitura dos paragrafos seguintes,
pois, apesar dos problemas mencionados, o caput e os {{1° e 2° do art. 175
do CE tém algo em comum: tratam de invalidades decorrentes de vicios
nos meios ou instrumentos fisicos envolvidos no ato de votar.

A manifestagao do eleitor ndo se aperfeicoou porque faltava al-
gum elemento essencial: ou nao podia ser conhecida, era defeituosa, pot-

*§1° Serdo nulos os votos, em cada eleicio majoritaria: I - quando forem assinalados os
nomes de dois ou mais candidatos para o mesmo cargo; II - quando a assinalacio esti-
ver colocada fora do quadrilatero préprio, desde que torne duvidosa a manifestagao da
vontade do eleitor. § 22 Serdo nulos os votos, em cada elei¢io pelo sistema proporcional:
I - quando o candidato nio for indicado, através do nome ou do numero, com clareza
suficiente para distingui-lo de outro candidato ao mesmo cargo, mas de outro partido, e o
eleitor nao indicar a legenda; II - se o eleitor escrever o nome de mais de um candidato ao
mesmo cargo, pertencentes a partidos diversos, ou, indicando apenas os nimeros, o fizer
também de candidatos de partidos diferentes; I1I - se o eleitor, ndo manifestando preferén-
cia por candidato, ou o fazendo de modo que nao se possa identificar o de sua preferéncia,
escrever duas ou mais legendas diferentes no espago relativo a mesma eleicio.” (BRASIL,

1965).

5 Art. 175. Serdo nulas as cédulas: I - que ndo cotresponderem ao modelo oficial; IT - que
nao estiverem devidamente autenticadas; III - que contiverem expressoes, frases ou sinais
que possam identificar o voto.” (BRASIL, 1965).

¢ Obsetve-se que é um erro considerar que os atos eleitorais invélidos sio licitos e resetvar
a expressao “ilicitos eleitorais” apenas aos ilicitos eleitorais tipicos, como, por exemplo,
o abuso de poder, as condutas vedadas ou a captagio ilicita de sufragio. Nas palavras de
Mello (2000, p. 51), “se a contrariedade a direito constitui elemento cerne da ilicitude e
¢, também, o fundamento da invalidade dos atos juridicos, ndo é possivel extrair-se outra
conclusio sendo a de que o ato juridico invalido integra o género fato juridico ilicito /ato
sensu” Por essa razdo, considera-se que “a invalidade [...] tem o carater de um sancdo”.
(MELLO, 2006, p. 52).
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que a cédula nio fora adequadamente marcada, por exemplo; ou nao era
confiavel, porque se materializou por meio questionavel ou duvidoso. Em
todo caso, os votos nulificados nio sio apuraveis. A mesma logica orienta
as hipoteses do art. 220, do CE, o qual prevé nulidades da votagdao decor-
rentes do desrespeito a formalidades que a lei considera essenciais ” — o que,
estritamente falando, deveria implicar a inexisténcia do ato (GOMES, 2009,
p. 73). Faz sentido, portanto, que se aplique a essas invalidades o art. 223,
do CE, que torna a Junta Eleitoral responsavel pela decretacio da nulidade *,
uma vez que ela ¢ também o 6rgao competente para o exame das cédulas e
anuncio dos votos brancos e nulos durante a apuragio °.

Quao diversa ¢ a logica que orienta os §§32 e 4° do art. 175 do
CE ' Nesse caso, nio recaem duvidas ou suspeitas sobre a vontade do

7 “Art. 220. E nula a votagio: I - quando feita perante mesa nio nomeada pelo juiz elei-
toral, ou constituida com ofensa a letra da lei; IT - quando efetuada em folhas de votacio
falsas; III - quando realizada em dia, hora, ou local diferentes do designado ou encerrada
antes das 17 horas; IV - quando preterida formalidade essencial do sigilo dos sufragios. V -
quando a se¢ao eleitoral tiver sido localizada com infragao do disposto nos {§42 e 52 do art.
135. Paragrafo unico. A nulidade sera pronunciada quando o 6rgao apurador conhecer do
ato ou dos seus efeitos e o encontrar provada, nio lhe sendo licito supri-la, ainda que haja
consenso das partes.” (BRASIL, 1965). Note-se que, apesar de o caput se referir a nulidade
da votacio, os incisos I e III tratam de hipéteses que “[...] a rigor sdo de inexisténcia.”
(GOMES, 2016, p. 610).

8 Art. 223. A nulidade de qualquer ato, ndo dectetada de oficio pela Junta, s6 podera set
arguida quando de sua pratica, nao mais podendo ser alegada, salvo se a arguicio se basear
em motivo superveniente ou de ordem constitucional. {12 Se a nulidade ocorrer em fase na
qual n3o possa ser alegada no ato, podera ser arguida na primeira oportunidade que para
tanto se apresente. § 22 Se se basear em motivo superveniente devera ser alegada imediata-
mente, assim que se tornar conhecida, podendo as razdes do recurso ser aditadas no prazo
de 2 (dois) dias. §32 A nulidade de qualquer ato, baseada em motivo de ordem constitucio-
nal, ndo podera ser conhecida em recurso interposto fora do prazo. Perdido o prazo numa
fase propria, s6 em outra que se apresentar podera ser arguida.” (BRASIL, 1965).

? Art. 174. As cédulas oficiais, 2 medida em que forem sendo abertas, serdo examinadas e
lidas em voz alta por um dos componentes da Junta. {12 Apés fazer a declaragiao dos votos
em branco e antes de ser anunciado o seguinte, serd aposto na cédula, no lugar correspon-
dente a indicagdao do voto, um carimbo com a expressio “em branco”, além da rubrica do
presidente da turma. §22 O mesmo processo sera adaptado para o voto nulo.” (BRASIL, 1965).

10 Art. 175 [...]. §32 Setdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos ine-
legiveis ou nao registrados. §4° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica quando a
decisao de inelegibilidade ou de cancelamento de registro for proferida ap6s a realizagao da
eleicdo a que concorreu o candidato alcangado pela sentenga, caso em que 0s votos serdo
contados para o partido pelo qual tiver sido feito o seu registro. (BRASIL, 1965).
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eleitor. Ela ¢ perfeita em sua exteriorizagdo e no modo como se realiza ou
manifesta. A nulidade de que fala o Codigo Eleitoral é, nesses casos, efeito
extrinseco de uma decisao judicial que ndo tem por objeto a conformidade
do voto para com os requisitos legais ou o cumprimento de formalidades
legais durante a votagao. A materialidade da decisdao do eleitor nao é posta
em questdao. Ao contrario, a nulidade recai sobre votos existentes, mate-
rialmente perfeitos e, portanto, apuraveis, mas ineficazes porque dados a
candidatos cujo registro foi indeferido.

Trata-se, assim, de nulidade que nao poderia ser aferida pela Junta
Eleitoral, também porque, em geral, s6 se a reconhece depois da apuragao.
Afinal, a invalidade prevista nos {{3° e 4° do art. 175 do CE decorre do
indeferimento do registro de candidatura ou do reconhecimento da inele-
gibilidade de candidato, pela Justica Eleitoral, depois das elei¢des ou depois
do fechamento das urnas eletronicas. Se a decisdo final de indeferimento do
registro ou procedéncia do recurso contra expedi¢ao de diploma (RCED)
for proferida “antes da preparacao das urnas eletronicas e o candidato nelas
nao tiver seu nome incluido, o problema da validade dos votos sequer chega
a ser colocado.” (GOMES, 2016, p. 845).

2.2.2 Anulabilidades previstas no Cédigo Eleitoral

Também se observam inconsisténcias no tratamento dado ao Co-
digo Eleitoral a sanc¢do de “anulabilidade”. Ela ¢ aplicada, indistintamente,
ao mero desrespeito de formalidades do processo eleitoral, a irregularidades
cuja repercussio ¢ meramente individual (ou, a0 menos, localizada), e tam-
bém a pratica de graves ilicitos eleitorais que repercutem na eleicido como
um todo. O art. 221, do CE, por exemplo, visa primariamente a proteger
a autenticidade eleitoral em sentido formal. Ele prevé que a votagao de se-
¢Oes especificas ¢ anulavel devido a vicios no procedimento, como no caso
de extravio de documento e de restricio ao direito de fiscalizar ''. Embora
também aponte para possiveis ameagas a autenticidade eleitoral em sentido
substantivo — no caso do uso de identidade falsa para se passar por eleitor

' Art. 221. E anulavel a votagio: I - quando houver extravio de documento reputado es-
sencial; 11 - quando for negado ou sofrer restri¢ao o direito de fiscalizar, e o fato constar da
ata ou de protesto interposto, por esctito, no momento: 111 - quando votar, sem as cautelas
do Art. 147, §2° a) eleitor excluido por sentenca nao cumprida por ocasido da remessa
das folhas individuais de votagao a mesa, desde que haja oportuna reclamacio de partido;
b) eleitor de outra se¢do, salvo a hipotese do Art. 145; ¢) alguém com falsa identidade em
lugar do eleitor chamado. (BRASIL, 1965).
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e votar —, por se tratar de uma irregularidade isolada, os efeitos da anulagao
se circunscrevem a se¢ao eleitoral afetada. Assim, apesar de tratadas como
causas de anulagdo de votos pelo Codigo Eleitoral, as hipéteses do art. 221,
do CE podem ser decretadas de oficio pela Junta Apuradora (REIS, 2012,
p. 348). O mesmo aplica-se a anulagdo da votagdo em razao da existéncia de
vicios externos verificados antes da abertura da urna, prevista no art. 165,
do CE ",

Ja o art. 222, do CE, o qual também trata da invalidacao de vo-
tos, visa garantir a autenticidade eleitoral em sentido substantivo, e prevé
hipéteses que tendem a impactar a eleicao como um todo. O artigo diz que
a votagao ¢ anulavel quando viciada de falsidade, fraude, coagao, abuso de
poder econdémico ou de autoridade, ou emprego de processo de propagan-
da ou captagao de sufragios vedados por lei. O objetivo principal da norma

2 Art. 165. Antes de abrir cada urna a Junta verificard: I - se ha indicio de violagio da
urna; II - se a mesa receptora se constituiu legalmente; III - se as folhas individuais de
votagao e as folhas modelo 2 (dois) sdo auténticas; IV - se a elei¢io se realizou no dia, hora
e local designados e se a votagao nio foi encerrada antes das 17 (dezessete) horas; V - se
foram infringidas as condi¢Ges que resguardam o sigilo do voto; VI - se a secdo eleitoral
foi localizada com infragdo ao disposto nos §§4° ¢ 52 do Art. 135; VII - se foi recusada,
sem fundamento legal, a fiscalizacdo de partidos aos atos eleitorais; VIII - se votou eleitor
excluido do alistamento, sem ser o seu voto tomado em separado; IX - se votou eleitor de
outra se¢do, a Ao ser Nos casos expressamente admitidos; X - se houve demora na entrega
da urna e dos documentos conforme determina o n® VI, do Art. 154. XTI - se consta nas
folhas individuais de votagdo dos eleitores faltosos o devido registro de sua falta. §1° Se
houver indicio de violagao da urna, proceder-se-a da seguinte forma: I - antes da apuragio,
o presidente da Junta indicara pessoa idonea para servir como perito ¢ examinar a urna
com assisténcia do representante do Ministério Pablico; 11 - se o perito concluir pela exis-
téncia de violagdo e o seu parecer for aceito pela Junta, o presidente desta comunicara a
ocorréncia ao Tribunal Regional, para as providéncias de lei; 111 - se o perito ¢ o represen-
tante do Ministério Puablico concluirem pela inexisténcia de violacio, far-se-4 a apuracio;
IV - se apenas o representante do Ministério Pablico entender que a urna foi violada, a
Junta decidira, podendo aquele, se a decisio nao for unanime, recorrer imediatamente para
o Tribunal Regional; V - nio poderio servir de peritos os referidos no Art. 36, §32, n%. I a
IV. §22 as impugnacoes fundadas em violacio da urna somente poderio ser apresentadas
até a abertura desta. § 3¢ Verificado qualquer dos casos dos n° 11, 111, IV e V do artigo, a
Junta anulara a votagao, fara a apuracdo dos votos em separado e recorrera de oficio para
o Tribunal Regional. §4° Nos casos dos nimeros VI, VII, VIII, IX e X, a Junta decidira se
a votagio ¢ valida, procedendo a apurag¢ido definitiva em caso afirmativo, ou na forma do
paragrafo antetior, se resolver pela nulidade da votagao. §5° A junta deixard de apurar os
votos de urna que nao estiver acompanhada dos documentos legais e lavrara termo relativo
ao fato, remetendo-a, com copia da sua decisao, ao Tribunal Regional.” (BRASIL, 1965).
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¢, assim, recompor a legitimidade das eleicbes que foi atingida por algum
ilicito eleitoral (ZILIO, 2016, p. 68). Na verdade, hoje se entende que a
abrangéncia da regra do art. 222 ¢ tamanha, que ela se aplica, a0 menos em
tese, “a todas as acOes de apuragdo de ilicitos civeis eleitorais em sentido
amplo.” (ZILIO, 2016, p. 68).

Curiosamente, tal nao era o entendimento doutrinario e jurispru-
dencial dominante ha algumas décadas; dadas as implicagdes decorrentes
dessa mudancga de paradigma, esse é o primeiro caso de mutacao legal de
interesse desta pesquisa, e que sera discutido a seguir.

3 Primeira Mutagdo Legal: eleicoes suplementares como
consequéncia dos ilicitos eleitorais tipicos

A primeira mutagao legal a ser estudada produziu precisamente
a leitura segundo a qual as anulabilidades previstas no art. 222, do CE de-
correm exclusivamente da pratica dos ilicitos eleitorais tipicos — abusos de
poder, captacdo de sufragio, condutas vedadas etc. — e, por isso, abrem
possibilidade para invalidacao da votacio como um todo e da renovagio
das elei¢oes na circunscricao inteira, mediante a convocacao de eleicoes
suplementares.

Ainda segundo essa leitura, as demais anulabilidades eleitorais,
causadas por vicios no processo de votacao que nao pressupdem condutas
eleitorais ilicitas, afetariam votos, cédulas e se¢oes especificas, mas nao a
votagdo como um todo. Consequentemente, para além da hipétese de nuli-
dade da votacido obtida pelo candidato eleito cujo registro ¢ indeferido de-
pois das elei¢des (§3° do art. 175 do CE), a tinica hipétese de anulabilidade
que autorizaria a renovagao das elei¢Oes seria a de cassagao do registro, do
diploma ou do mandato de candidato eleito, em virtude da pratica de um
ilicito eleitoral tipico (art. 222 do CE).

O art. 222, do CE prevé que “E também anulével a votacio, quan-
do viciada de falsidade, fraude, coa¢io, uso de meios de que trata o art. 237,
ou emprego de processo de propaganda ou captacdo de sufragios vedado
por lei.” (BRASIL, 1965). Ja o art. 237, do CE, por ele mencionado, dispoe:
“A interferéncia do poder econémico e o desvio ou abuso do poder de
autoridade, em desfavor da liberdade do voto, serdo coibidos e punidos.”

Atualmente, a leitura majoritaria desses artigos os reduz aos ili-
citos eleitorais tipicos e as ac¢Oes eleitorais tipicas correspondentes a estes.
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A fraude e o abuso de poder econémico sio causa de pedir da agao de
impugnac¢ao do mandato eletivo (AIME); os abusos de poder econémico,
politico e de autoridade sao causa de pedir da agdao de investigacao judicial
eleitoral (AIJE); e a coagdo e a captagdo ilicita de sufragio, causa de pedir
da representagao.

As agdes eleitorais serdo objeto da préxima segao. Por ora, foca-se
nos ilicitos eleitorais tipicos e na convocagao de novas elei¢oes deles decorrente.

3.1 Renovagio do Pleito x Elei¢ées Suplementares

A diferenciacdo entre anulabilidades decorrentes de ilicitos eleito-
rais, de um lado, e aquelas decorrentes de outros vicios no processo eleitoral
ja era reconhecida pela doutrina anterior. Entendia-se, porém, que o art.
222, do CE se referia indistintamente a ambos os tipos de anulabilidade. Ri-
beiro (1988, p. 412), por exemplo, defendia que o art. 222, do CE agrupava
hipéteses muito distintas. Algumas levavam a “anula¢ao de uma determina-
da se¢ao eleitoral” — por exemplo, no caso de falsidade em que “alguém se
apresenta perante uma mesa receptora portando titulo eleitoral, material ou
ideologicamente adulterado” (RIBEIRO, 1988, p. 409), caso que se asseme-
lha a da alinea “c” do inciso III do art. 221 do CE.

Outras hipéteses ocasionavam a invalidagao “de todas as votagcoes
obtidas” para aquele cargo na circunscri¢ao — por exemplo, no caso de abu-
so do poder de autoridade em que a “desvirtuada participagao toma uma
compleicdo mais genérica, nao se localizando particularmente em determi-
nada se¢ao.” (RIBEIRO, 1988, p. 412).

A distingao entre a invalidagao de se¢oes eleitorais especificas e
a invalidagao das elei¢Ges para determinado cargo em toda a circunscrigao
possuia relevancia pratica. Embora ambas pudessem levar a convocagio de
novas elei¢Ges, a renovagao poderia ser apenas parcial no primeiro caso. Na
verdade, a doutrina reservava a expressao “elei¢oes suplementares” exclusi-
vamente para a renovagao das eleicdes decorrentes da invalidagao de se¢oes

cleitorais especificas, prevista no art. 187, do CE ". Ribeiro (1988, p. 388)

3 Art. 187. Verificando a Junta Apuradora que os votos das se¢des anuladas e daquelas
cujos ecleitores foram impedidos de votar, poderdo alterar a representagio de qualquer
partido ou classificagdo de candidato eleito pelo principio majoritario, nas elei¢coes mu-
nicipais, fard imediata comunica¢do do fato ao Tribunal Regional, que marcara, se for o
caso, dia para a renovagdo da votacdo naquelas secoes. §1° Nas eleicGes suplementares
municipais observar-se-a, no que couber, o disposto no Art. 201. §2° Essas elei¢oes serdo
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definia como suplementares as elei¢oes que se realizavam quando o total
dos votos invalidos, em razao da anulagao de se¢bes especificas pela Junta
Apuradora, fosse suficiente para “alterar a posicao de partido pelo sistema
de representacao proporcional ou a classificagao de candidato pelo sistema
majoritario.”

Para a doutrina anterior, portanto, nas elei¢oes suplementares, o
alcance da nova votagio “fica circunscrito aos eleitores de secoes anuladas,
que sao novamente convocados” (RIBEIRO, 1988, p. 319). Tal conclusao
era confirmada pela jurisprudéncia do TSE, segundo a qual “Verificado que
os votos anulados da sec¢do eleitoral podem alterar a representacao partidaria
na Camara Municipal, deve o TRE marcar a realizacao de eleicao suplementar
para renovacao da votacao” (BRASIL, 1989a) e “Verificando que a votagao
da secao anulada, em decorréncia da incoincidéncia de votos, podera alterar
a classificagao de candidato eleito pelo principio majoritario, determina-se a reali-
zacao de eleicao suplementar, nos termos do art. 187 do CE.” (BRASIL, 1989b).

Ainda hoje, o uso da expressio “elei¢des suplementares” para in-
dicar exclusivamente as elei¢oes convocadas nos termos do art. 187, do CE,
isto é, em razao da invalidagao de se¢oes eleitorais especificas, ¢ respaldado
por autores como Reis (2012, p. 354-355) e Zilio (2016, p. 73). No entanto,
tal sentido restrito nao ¢ referendado por outros juristas, como Gomes
(2016, p. 847-853) e Neisser (20106, p. 434-435), e, curiosamente, foi aban-
donado pelo TSE, que passou a se valer da expressao “elei¢oes suplementa-
res” para tratar indistintamente da renovagao das elei¢oes em razao da anu-
lagao de se¢oes especificas ou da invalidagao das eleicbes como um todo.

E dificil tracar o ponto de virada na jurisprudéncia. Verifica-se,
contudo, que, em 2003, a distin¢ao era ainda observada:

Nio se trata, tampouco, de eleicdo suplementar. Esta ocorre quando
¢ necessario repetir-se a vota¢ao em alguma sec¢o eleitoral que tenha
sido anulada por um dos motivos previstos no capitulo VI do Codi-
go Eleitoral, que trata das nulidades da votacao.

realizadas perante novas mesas receptoras, nomeadas pelo juiz eleitoral, e apuradas pela
propria Junta que, considerando os anteriotres e os novos resultados, confirmard ou invali-
dara os diplomas que houver expedido. §3° Havendo renovagio de elei¢oes para os cargos
de prefeito e vice-prefeito, os diplomas somente serdo expedidos depois de apuradas as
clei¢bes suplementares. §4° Nas eleiges suplementares, quando ser referirem a mandatos
de representagdo proporcional, a votagdo e a apuracio far-se-do exclusivamente para as

legendas registradas.” (BRASIL, 1965).
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Por certo que o caso dos antos nao é de eleicao suplementar, visto que todo o
pleito majoritirio foi renovado e nao apenas algumas segoes. (destaque nosso).

Ja ndo o era mais, porém, em 2012, “Ocorrendo a vacancia dos
cargos de prefeito e de vice-prefeito no primeiro biénio, deverao ser convo-
cadas elei¢oes suplementares diretas para a complementagao do mandato”
(art. 81, da Constituicao Federal). (BRASIL, 2012).

Uma possivel explicacdo para essa mutagao legal é a informatiza-
¢ao das eleicbes. Com a implementagao da urna eletronica, superaram-se
as fraudes relativamente comuns que afligiam a votacio (JORGE, 2016, p.
78). E hipdteses como as previstas no caput € nos incisos do art. 175, do
CE, relativas a nulidade das cédulas de votagao, passaram a ser raras, na
pratica. Isso nao quer dizer, porém, que as normas relativas a invalidades
dos meios fisicos de votagao se tornaram inaplicaveis. Em elei¢des munici-
pais, a invalidacdo dos votos recebidos por uma tnica urna eletronica pode
impactar significativamente a eleicao de vereadores e alterar a distribui¢ao
das cadeiras por partido ou coligacio . Por isso, merece atengdo a reducio
de sentido que se operou no art. 222 do CE, sobre o que se falard a seguir.

3.2 Anulabilidades nio Decorrentes de Ilicitos Eleitorais
Tipicos

O abandono do sentido restrito da expressio “elei¢oes suplemen-
tares” pela doutrina majoritaria e pela jurisprudéncia do TSE ¢ digno de
nota. No entanto, a mutagao legal de maior relevancia para a compreensao
do sistema eleitoral das invalidades e da defesa da antenticidade das eleicoes se operou
em relagao a outro ponto: a crenga, largamente dominante na doutrina e na
jurisprudéncia contemporaneas, de que o art. 222, do CE s6 trata de ilicitos
eleitorais tipicos e que, portanto, a invalidagdo da vota¢ao nele prevista — e
a eventual convocac¢ao de novas eleicbes — decorre exclusivamente da cas-
sagao do candidato eleito pela pratica de conduta vedada, captagao ilicita de
sufragio, abuso de poder etc.

Atualmente, a doutrina majoritaria separa as causas de anulagao

das elei¢oes em dois grupos (GOMES, 2016, p. 844-845; NEISSER, 2016,

* Veja-se, por exemplo, o caso das eleicoes de 2014 em Igara (SC), noticiado por Gui-
mardes (2014) e pelo portal G1 (PERICIA, 2014), em que a anulagio dos votos da urna
eletronica, causada por problemas técnicos, impactou a elei¢do de deputados.
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p. 437). O primeiro seria composto pelas hipoteses nas quais a invalidade
dos votos decorre da condenagao por ilicito eleitoral tipico, que implique a
cassacdo do registro de candidatura, do diploma ou do mandato eletivo. O
segundo grupo seria formado pelas hipoteses de indeferimento do registro
de candidatura ou recurso contra a expedi¢ao do diploma (RCED), em
razao da falta de alguma condic¢ao de elegibilidade ou incidéncia de alguma
causa de inelegibilidade. Com isso, afirma-se, implicita ou explicitamente,
que “a aplicacdo do art. 224 [do CE] estara sempre vinculada a ocorréncia
de casos de perda de mandatos e diplomas por via judicial” (REIS, 2012,
p- 353). Ou seja, supoe-se que a invalidade, e a renovacao das eleicoes dela
decorrente, é sempre efeito anexo ou externo, ou “decorréncia natural”, de
uma decisao judicial.

Também a jurisprudéncia endossa tal entendimento, como de-
monstra a paradigmatica decisao do TSE nos ED no RESPE 139-25, a

convocacao das novas eleicoes deve ocorrer:

...] apds a andlise dos feitos pelo Tribunal Superior Eleitoral, no caso
dos processos de registro de candidatura (LC 64/90, arts. 3° e seguintes) e
que haja o indeferimento do registro |...]; e

...] apds a andlise do feito pelas instancias ordinarias, nos casos de cas-
sagao do registro, do diploma on do mandato, em decorréncia de ilicitos eleitorais
apurados sob o rito do art. 22 da 1.ei Complementar 6490 ou em acio de
impugnacao de mandato eletivo. (BRASIL, 2016, destaque nosso).

Nega-se, portanto, a possibilidade de que a invalidade — declarada
pela Junta Eleitoral — de sec¢Oes eleitorais especificas acarrete, em conjunto,
a renovagao das elei¢oes, também pela incidéncia do art. 224, do CE. Au-
tores como Reis (2012, p. 354) e Zilio (2016, p. 73) afirmam expressamente
que, no caso da invalidade de votos, cédulas e secOes eleitorais, decorrente
dos arts. 165, 220 e 221, do CE, realizam-se elei¢cGes suplementares, “com
a convocagao dos eleitores inscritos nas sessoes atingidas” (REIS, 2012, p.
355); apenas no caso da invalidagao da votacao atribuida a determinados
candidatos, procede-se como previsto no art. 224, do CE. Disso decorre
que o art. 224, do CE nunca sera aplicado a outros casos que nao aqueles de
indeferimento de registro de candidatura, nos termos do §{3° do art. 175 do
CE, ou cassag¢ao do registro, do diploma ou do mandato eletivo pela Justica
Eleitoral, nos termos do art. 222 do CE (REIS; 2012, p. 355).
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O que se pretende destacar aqui é que se operou, na doutrina e na
jurisprudéncia, uma reducio silenciosa do sentido do art. 222, do CE — mais
especificamente, do escopo ou hipétese de incidéncia dele. A vinculagao
das anulabilidades previstas nesse artigo a cassac¢ao de registros de candida-
tura, diplomas e mandatos — como se ele tratasse exclusivamente de ilicitos
eleitorais tipicos e nao incluisse outros vicios do processo eleitoral — nao
era Obvia ha trés décadas. Em oposi¢ao ao entendimento hoje dominante,
Ribeiro (1988, p. 319) dava destaque a possibilidade de que a anulacdo de
varias se¢oes eleitorais comprometesse a votagdo na circunscricao eleitoral
como um todo e implicasse na “renovagao total do pleito, tornando-se insub-
sistente a votagao que nao esteja contagiada diretamente por vicio nulificador,
nos termos do que preceitua o artigo 224 do Codigo Eleitoral.”

Na realidade, a incidéncia do art. 224, do CE e a realizacao de
novas eleicGes em toda a circunscrigao, quando comprometida mais da me-
tade dos votos, eram acarretadas nao apenas pelas hipoteses de anulabilida-
de do art. 222, do CE, incluindo as que nao pressupdem ilicitos eleitorais
tipicos, mas também pelas hipoteses de nulidade do art. 175, do CE por
vicios no processo de votagao. Esses votos nulificados ou anulados por
diferentes causas, pela Junta Apuradora ou por decisao judicial, se soma-
vam para fins de determinar se as elei¢oes seriam validas. Assim ¢ que, nos
dizeres de Ribeiro (1988, p. 412), “Votos marcados com sigla de partido
que nao registrara candidato a prefeito” — o que, por for¢a do inciso 111 do
art. 175 do CE, implica em nulidade, por conterem as cédulas expressoes,
frases ou sinais que possam identificar o voto — ocasionavam a renovagao
das elei¢Oes, nos termos do art. 224, do CE, desde que a nulidade excedesse
“mais da metade o total da votacio.” (BRASIL, 1973a).

Desde pelo menos a década de 1970, a jurisprudéncia do TSE
havia se firmado no sentido “da anulacao da eleicio majoritaria, qualquer
que [fosse] o motivo da nulidade da votagdo, votos ou cédulas, desde que se
apur|asse] o excesso de mais da metade sobre o total do comparecimento.”
(BRASIL, 19732). Em mais de uma oportunidade o Tribunal se manifestou
no sentido de que “Para a nulidade da eleigao, tratada no art. 224 do Cédigo
Eleitoral, concorrem nao so6 as nulidades da votagao (art. 220 a 222), quanto
as do voto (art. 175).” (BRASIL, 1973b). A jurisprudéncia do TSE ¢ farta
em decisdes como essa pelo menos até o final da década de 1990 .

5 Vet, pot exemplo, o Mandado de Seguranca (MS) 2.624, julgado em 1998 (BRASIL,
1998).
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E verdade que a renovagao total das elei¢Oes nessa situagao era, e
é, relativamente remota. Mais provavel é que a invalidade de votos, urnas e
secOes especificas fique circunscrita e nao gere repercussoes que exijam a
renovacao total das eleicoes. Todavia, faz-se necessario reconhecer que ela
permanece como possibilidade decorrente do sistema eleitoral das invalidades
¢ da defesa da antenticidade das eleicoes vigente ainda hoje, ao lado da renovagao
parcial, prevista no art. 187 do CE.

4 Segunda Mutagao Legal: invalidade da votagao exclusi-
vamente via agoes eleitorais tipicas

Outro importante ponto em relacao ao qual se operou uma mu-
tacdo legal diz respeito a existéncia de meios autbnomos para a decretagao
da invalidade de atos eleitorais. Com o tempo esses meios proprios — as ar-
guicoes de invalidade — foram silenciosamente deixados de lado pela doutri-
na no tratamento do sistema de invalidacoes previsto no Codigo Eleitoral.
Isso ocorreu, nao coincidentemente, 2 medida que as ac¢Oes eleitorais tipicas
(AIME, AIJE e representagoes especificas), destinadas a apurar os ilicitos
eleitorais (conduta vedada, abuso de poder, captacao de sufragio etc.), ga-
nharam importancia, e a cassa¢ao de candidatos eleitos passou a ocupar
posicao de relevo no horizonte de atribui¢cdes e competéncias da Justica
Eleitoral. Nessas acoes, a invalidacao dos votos dos candidatos cassados
nao constitui propriamente o pedido ou a causa de pedir da demanda, senao
efeito extrinseco da condenacio ou do reconhecimento do ilicito cometido.

O aumento dos casos de condenagao de candidatos pela prati-
ca de ilicitos eleitorais tipicos, que ndo passou despercebido a doutrina ',
decorreu de sucessivas reformas legislativas que, desde pelo menos 1999,
espalharam pela legislagao eleitoral as san¢des de cassacao de registro ou de
diploma (JORGE, 2016, p. 77). Em virtude de tais alteragoes,

[...] houve uma mudanca de foco das acoes eleitorais, passando-se
de uma tutela repressiva (pos-eleitoral), tal como desenhada pelo
Cédigo de 1965, para uma tutela preventiva, [...] como ha muito ja
reclamava parte da douttina, que atentamente se preocupava com os
efeitos deletérios dos vicios na formacio da vontade do eleitor e com

a ineficiéncia doa arcaboucgo juridico eleitoral. JORGE, 2016, p. 77).

' Vejam-se, por exemplo, Espindola (2012, p. 446-447) e Neisser (2016, p. 433-434).
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Como originalmente desenhado pelo Cédigo Eleitoral, as acoes
eleitorais tipicas nao eram a via mais comum para a invalidacao de votos ou
da votagao. Em sua obra, Ribeiro (1988, p. 372, 379-381, 397) dava destaque
aos recursos, impugnacdes e arguicoes especialmente designadas a decretar
invalidades eleitorais. Citam-se, por exemplo, a arguicao de invalidade pe-
rante a Junta Apuradora, antes da abertura da urna, em razao da existéncia
de vicios externos que pudessem comprometer a validade da votagio, pre-
vista no art. 165, do CE; as impugnacdes e os recursos durante a apuracao,
previstas nos arts. 169 a 172, do CE; e, finalmente, as argui¢oes de nulidade
de atos cuja invalidade ndao houvesse sido declarada de oficio pela Junta
Eleitoral, previstas no art. 223 do CE .

O autor defendia a possibilidade de arguicao de invalidade mes-
mo nas hipéteses do art. 222, do CE, isto ¢, nos casos de votacao atingida
por falsidade, fraude, coacao, interferéncia do poder econémico, desvio ou
abuso do poder de autoridade, ou emprego de processo de propaganda ou
captacao de sufragios vedados por lei. Nas palavras dele, “a ocorréncia de
qualquer dos casos aflorados rende ensejo a anulagao dos votos, desde que
sejam arguidos em tempo habil, evitando os efeitos letais da preclusio.”
(RIBEIRO, 1988, p. 416).

Esgotado o prazo para interposi¢ao do recurso proprio, a argui-
¢ao s6 seria possivel “em nova fase que se venha a oferecer no fluxo do
processo eleitoral.” (RIBEIRO, 1988, p. 397). Em qualquer caso, uma vez
provocada, a Justica Eleitoral proferiria uma decisao “de eficacia constituti-
va negativa”, que declararia a invalidade, “subsistindo os efeitos produzidos
até o instante em que é emitido o ato anulatério.” (RIBEIRO, 1988, p. 397).

Nao havia ressalva quanto a possibilidade dessas argui¢cdes, mas
sim quanto a eficacia delas. Para Ribeiro (1988, p. 412), a ineficacia de tais
medidas era patente, particularmente no caso de abuso de poder politico ou
de autoridade, pois, na pratica, revelava-se “improvavel” que se conseguisse

7 Art. 223. A nulidade de qualquer ato, nio decretada de oficio pela Junta, s6 podera ser
arguida quando de sua pratica, nao mais podendo ser alegada, salvo se a arguicao se basear
em motivo superveniente ou de ordem constitucional. §{1° Se a nulidade ocorrer em fase na
qual ndo possa ser alegada no ato, podera ser arguida na primeira oportunidade que para
tanto se apresente. §2° Se se basear em motivo superveniente devera ser alegada imediata-
mente, assim que se tornar conhecida, podendo as razdes do recurso ser aditadas no prazo
de 2 (dois) dias. §3° A nulidade de qualquer ato, baseada em motivo de ordem constitucio-
nal, ndo poderd ser conhecida em recurso interposto fora do prazo. Perdido o prazo numa
fase propria, s6 em outra que se apresentar poderd ser arguida. (BRASIL, 1965).
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demonstrar “a mobilizagdao abusiva do arsenal estatal em proveito de deter-
minados candidatos, a ponto de invalidar todas as votag¢oes obtidas que se-
rao atingidas.” De acordo com o autor, mais provavel era que a invalidagao
da votagdo ocorresse como efeito extrinseco da declara¢io supervenien-
te de inelegibilidade. Nessa segunda hipotese, “nao estara sendo arguida a
anulagdo das votagdes, mas promovida a declaragiao de inelegibilidade dos
candidatos implicados, e, por via de consequéncia, anuladas as votacoes que
pessoalmente lhes tenham sido atribuidas”, em aplicacao do {32 do art. 175
do CE (RIBEIRO, 1988, p. 412).

Esse entendimento contrasta com a pratica atual. Como antecipa-
do, a invalidade da votagao ¢, para a doutrina e a jurisprudéncia contempo-
raneas, sezpre efeito anexo de uma decisao judicial que nao tem por objeto
a arguicao de nulidade ou anulabilidade e que, portanto, prescinde de um
pedido nesse sentido ou da provocagao da parte interessada. As hipoteses
do art. 222, do CE, de invalidade decorrente de ilicitos eleitorais tipicos,
aparecem na literatura especializada exclusivamente como efeito externo da
decisdao de procedéncia das a¢oes eleitorais tipicas. E as hipoteses do caput e
dos §§1¢ e 22 do art. 175 do CE perdem importancia com a adogao do sis-
tema eletronico de votagao. A nulidade a que alude o caput do art. 224 seria,
entdo, apenas aquela prevista:

a) no {32 do art. 175 do CE, para o indeferimento do registro de
candidato, posterior as eleicdes ou ao fechamento das urnas, em
sede de RCED ou de uma ag¢do de impugnacao do registro de
candidatura (AIRC); e,

b) no art. 222, do CE, para a cassagao do registro, do diploma ou
do mandato de candidato eleito, em sede de uma agao eleitoral ti-
pica (AIJE, AIME ou representacao prevista no art. 22 da LC 64/90).

Foi isso o que o TSE definiu no julgamento dos ED no RESPE
139-25 (BRASIL, 2016). Ou seja, de acordo com o entendimento hoje ma-
joritario, sendo unanime, a invalida¢ao decorreria da decisao de procedéncia
“tanto nas a¢oes de arguicdo de inelegibilidade (AIRC e RCED) como nas
acoes de combate aos ilicitos eleitorais (AIJE, AIME e representacao do
art. 30-A, art. 41-A, arts. 73/77, todos da LE).” (ZILIO, 2016, p. 73). Nada
se diz, na doutrina contemporanea, sobre as arguicoes de invalidade, que,
desde a adogdo do sistema eletronico de votagao e da multiplicagao das
acoes eleitorais tipicas, desapareceram também da jurisprudéncia.
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5 Consideragdes Finais

O artigo se dedicou a analisar duas mutagoes legais operadas nas
ultimas décadas no sistema eleitoral de invalidades e de defesa da antenticidade das
eleies, pela doutrina eleitoralista e pela jurisprudéncia dos tribunais eleito-
rais. Por analogia ao conceito de mutacao constitucional de Jellinek (1991),
as mutagoes legais se definem como mudancas nas normas juridicas infra-
constitucionais provocadas nao pelos legisladores, mas pelos intérpretes.
Independem de alteragao textual formal e isso as diferencia das reformas
legislativas. Ademais, ocorrem sem que os agentes que as operam demons-
trem consciéncia de que o fazem, e isso as afasta do ativismo judicial.

Em particular, as mutacOes legais estudadas no artigo implicaram
sensiveis alteragdes no Direito Eleitoral, sem que o TSE enfrentasse e su-
perasse expressamente as premissas de sua jurisprudéncia historica sobre
o tema. Os dois exemplos discutidos, relativos as hipoteses e aos procedi-
mentos que autorizam a renovagao das elei¢oes, ilustram bem os problemas
sistémicos trazidos pelas mutagoes.

No primeiro caso, reduziram-se o alcance e o sentido do art. 222,
do CE, que passou a ser lido como se as causas de anulabilidade nele pre-
vistas se restringissem aos ilicitos eleitorais tipicos (abuso de poder, conduta
vedada, captacao de sufragio etc.) e ndo incluissem outros vicios do proces-
so eleitoral, relativos aos meios fisicos de votagao.

No segundo, desapareceram, da doutrina e da jurisprudéncia, os
meios autonomos para a decretacao da invalidade de atos eleitorais, as argui-
¢oes de invalidade. Ambas as mutacSes foram causadas por fatos externos
a argumentagao juridica: a implementa¢ao do sistema eletronico de votagao
e das urnas eletronicas, e o aumento dos casos de cassacao de registro e de
diploma, em razao da profusao de a¢oes eleitorais que a pleiteiam.

A repercussao das duas mutagdes na compreensao das normas
juridicas a que se referem ¢, porém, notavel. Com base nelas, constituiu-se o
paradigma hoje dominante, condensado pelo TSE nos ED no RESPE 139-
25, segundo o qual, a convocacdo das novas eleicdes, nos termos do art.
224, do CE, deve ocorrer exclusivamente em virtude do indeferimento do
registro, no caso dos processos de registro de candidatura, ou da cassagao
do registro, do diploma ou do mandato, em decorréncia de ilicitos eleitorais
apurados em AIJE, AIME ou representacOes que seguem o rito do art. 22,
da L.C 64/90.
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Uma vez lancada luz sobre o fato de o Direito Eleitoral modifi-
car-se nao somente pelas reformas eleitorais que se sucedem a cada eleigao,
mas também, pelas mutagdes legais que afetam institutos nucleares desse
ramo juridico, cumpre aos eleitoralistas, nas cortes ou fora delas, dedicar
ao fenémeno a atencao que merece. Uma teoria eternamente deslumbrada
perante a radiante presenc¢a dos tribunais eleitorais, e uma jurisprudéncia
sempre cambiante e sem consciéncia de si mesma e de sua historia, em nada
contribuem para a seguranca juridica dos cidadaos e para a garantia dos di-
reitos fundamentais que eles confiam a guarda da Justica Eleitoral.

No caso das mutagbes aqui discutidas, o fato de o paradigma hoje
dominante nio estar assentado em bases conceituais e jurisprudenciais soli-
das ¢é especialmente preocupante, na medida em que o que esta em jogo, em
se tratando da aplicagao do art. 224, do CE, ¢ a validade, ou nao, da vontade
popular conforme manifestada nas urnas.
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