DANIEL SARMENTO ADVOGADOS

EXMO. SR. MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

PARTIDO SOCIALISTA BRASILEIRO - PSB, partido politico com
representacdo no Congresso Nacional e devidamente registrado no Tribunal Superior
Eleitoral, inscrito no CNPJ/MF sob o n° 01.421.697/0001-37, com sede na SCLN 304,
Bloco A, Sobreloja 01, Entrada 63, Brasilia — DF, CEP 70736-510 (Docs. 01 a 04), vem,
por seus advogados abaixo-assinados (procuracdo anexada), com fundamento no disposto

no art. 102, § 1°, da Constitui¢ao Federal e nos preceitos da Lei n° 9.882/1999, propor

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL

com pedido de medida liminar

a fim de que seja declarada a ndo recepc¢ao parcial do disposto no § 4° do art.
3°da Lei 7.444, de 1985, na parte em que autoriza o cancelamento do titulo do eleitor que
ndo atender ao chamamento para realizacdo de cadastramento biométrico, com a
declaracdo de inconstitucionalidade (por arrastamento ou ndo) dos dispositivos das
sucessivas Resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral — TSE que determinaram o
cancelamento do titulo dos eleitores que ndo realizarem o cadastramento biométrico
obrigatério (art. 2°, caput, da Resolugdo TSE n° 22.688/2007; o art. 2°, caput, da
Resolucdo TSE n° 23.061/2009; art. 3°, caput, da Resolucao TSE n°® 23.335/2011; e art.
3°, caput, da Resolugdo TSE n® 23.440/2015).

O objetivo perseguido, em estreita sintese, ndo é questionar a implantagcao da
biometria pela Justi¢a Eleitoral brasileira, expressamente autorizada pelo art. 5°, § 5°, da
Lein®12.034/2009, mas tao somente impedir que sejam privados do exercicio dos direitos
politicos — notadamente do direito ao voto — os milhdes de eleitores que nao realizaram
tempestivamente o recadastramento biométrico obrigatorio.
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DANIEL SARMENTO ADVOGADOS

I- O CONTEXTO FATICO E JURIDICO DA CONTROVERSIA
CONSTITUCIONAL:
Cancelamento dos titulos eleitorais em razao da nao realizacao de cadastramento

biométrico extraordinario do eleitor

1. O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por meio de sucessivas Resolucdes, e
com base na competéncia que lhe conferiu o art. 9° da Lei n. 7.444/85, tem reproduzido
regras que estabelecem o cancelamento de titulos eleitorais em razdao do ndo
comparecimento do eleitor para realizacdo do cadastramento biométrico obrigatorio.
Ap06s o decurso do prazo assinado pelos Tribunais Regionais Eleitorais — de acordo com
a normatizacio e com as metas estabelecidas pelo TSE' —, os eleitores que ndo fizeram o
cadastro biométrico obrigatdrio tiveram seus titulos de eleitor cancelados pela Justica
Eleitoral. A regularizagcdo da situacdo do eleitor junto a Justica Eleitoral, e a reativacao
do respectivo titulo, somente poderdo ser realizadas a partir do dia 05.11.2018, apds a

realizacdo do préximo pleito.

2. Como divulgado pelo TSE em seu sitio eletronico, o Projeto de Identificacao
Biométrica da Justica Eleitoral “tem por objetivo implantar em dmbito nacional a
identificacdo e verificacdo biométrica da impressdo digital para garantir que o eleitor
seja unico no cadastro eleitoral e que, ao se apresentar para o exercicio do voto, seja o
mesmo que se habilitou no alistamento eleitoral”.? O recadastramento biométrico

envolve a coleta de digitais, de assinatura e de foto do eleitor.

3. A identificagdo biométrica na Justica Eleitoral ¢ de dois tipos: (i)
extraordindria, quando “fodos os eleitores sdo obrigados a comparecer ao cartorio
eleitoral ou unidade de atendimento, no prazo estabelecido pelo Tribunal Regional
Eleitoral, para fazer o recadastramento biométrico, sob pena de cancelamento dos
respectivos titulos eleitorais ”; e (ii) ordindria, que “ocorre a medida que os interessados

comparecerem ao cartorio eleitoral ou unidade de atendimento, no prazo estipulado pelo

! O cadastramento biométrico na Justiga Eleitoral, que estd sendo realizado gradativamente em todo pais, é
disciplinado, atualmente, pela Resolucdo TSE n°® 23.440/2015.

2 Cf. o sitio eletrdnico do TSE: http://www.tse.jus.br/eleitor/biometria/biometria. Acesso em: 17 set. 2018.
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Tribunal Regional Eleitoral. Embora ndo haja convocagcdo para comparecimento do
eleitorado, o procedimento é obrigatorio para aqueles que procuram a Justica

Eleitoral”.

4. Portanto, na hipétese de biometria extraordindria, que implica a revisdo do
eleitorado, todos os eleitores do municipio onde estd ocorrendo o recadastramento sao
obrigados a comparecer, em prazo preestabelecido. Como ressaltado pela Justica Eleitoral
da Bahia, “na biometria extraordindria, quem ndo se recadastrar até o fim do prazo
anunciado pela zona eleitoral terd o titulo eleitoral cancelado e ndo poderd votar nas
eleicoes seguintes”. O cancelamento do titulo eleitoral em razdo do ndo comparecimento
do eleitor ao cadastramento biométrico obrigatdrio € medida adotada pelo TSE com base
na regra contida no § 4° do art. 3° da Lei 7.444, de 1985: “[e]m cada Zona, vencido o
prazo de que trata o § 1° deste artigo, cancelar-se-do as inscri¢oes correspondentes aos
titulos que ndo forem apresentados a revisdo”. J& na biometria ordindria — obrigatdria
apenas para os interessados que comparecem ao cartorio ou unidade de atendimento, a
fim de solicitar a primeira ou segunda via do titulo de eleitor, alterar dados cadastrais ou
solicitar transferéncia —, nao ha “cancelamento do titulo dos eleitores que ndo

comparecerem ao cartorio ou unidade de atendimento”.

5. De acordo com o TSE, o cadastro biométrico — registro de impressoes digitais
— € obrigatdrio para eleitores de cerca de 2.800 municipios do pais nas elei¢des de 2018,
o que equivale a pouco mais da metade do eleitorado brasileiro®. Para realizar essa meta,
cada Tribunal Regional Eleitoral estabeleceu periodos para comparecimento obrigatério
dos cidaddos aos cartdrios eleitorais para a coleta das impressdes digitais’. Quem ndo

compareceu ao cartorio local no prazo estipulado teve o titulo de eleitor cancelado.

3 Cf. o sitio eletronico do TRE/BA: http://www.tre-ba.jus.br/eleitor/carta-de-servicos/recadastramento-
biometrico. Acesso em: 17 set. 2018.

4Segundo o TSE, “as eleicdes de outubro de 2018 viio marcar os dez anos do inicio da adogéo da biometria
no processo eleitoral brasileiro. No pleito deste ano, pela primeira vez, o sistema biométrico de
identificagdo atenderd a metade do eleitorado. Dos 147.302.357 eleitores aptos a votar, 73.688.211 serdo
identificados por meio de digitais, ou seja, 50,03% do eleitorado”. Cf. o sitio eletronico do TSE:
http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/faltam-2 1-dias-cadastramento-biometrico-
completa-10-anos-e-alcanca-a-mais-de-87-milhoes-de-eleitores. Acesso em: 17 set. 2018.

3> Como parametro geral, o TSE estabeleceu que “[o] recadastramento biométrico deve ser feito por todos
os que votam nas cidades que utilizam, exclusivamente, a identificacdo biométrica no dia das eleigdes.
Quem pretendia votar nas Eleicoes de 2018 teve até o dia 9 de maio para fazer o seu registro. Nesses
locais, os eleitores que ndo fizeram o recadastramento tiveram o titulo de eleitor cancelado e ndo poderdo
votar no pleito deste ano. Todos poderdo regularizar a situacdo apos o pleito”. Cf. o sitio eletrdnico do
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6. Segundo levantamento feito pelo portal de noticias G1, com base em dados
de Tribunais Regionais Eleitorais de todo o pais, “ao menos 3,6 milhoes de brasileiros
ndo poderdo votar nas elei¢coes de 2018 porque ndo fizeram o cadastramento biométrico

”6 Na verdade, o nimero de titulos cancelados

e tiveram seus titulos eleitorais cancelados
para as eleicdes gerais que se avizinham deve ser consideravelmente maior do que os 3,6
milhdes ja identificados. Isso porque cinco Tribunais Regionais Eleitorais — Espirito
Santo, Paraiba, Pernambuco, Roraima e Ronddnia — ndo informaram quantos titulos
foram cancelados.’” Se nesses Estados a proporcdo de eleitores que deixaram de atender
ao recadastramento biométrico for semelhante a média nacional, chegaremos ao total de

mais de 4 milhdes de titulos eleitorais cancelados.?

7. Em outras palavras, o niimero de eleitores que tiveram seus titulos cancelados
¢ elevadissimo. Os provaveis mais de 4 milhdes de titulos eleitorais cancelados
representam a totalidade de eleitores de Estados como Goids e Maranhdo. Equivalem a
soma do total de eleitores dos Estados do Mato Grosso e do Mato Grosso do Sul. Para
ilustrar a magnitude do volume de eleitores excluidos das préximas elei¢des, convém
recordar que a diferenca de votos entre os candidatos a Presidente da Republica no 2°
turno das ultimas eleicdes gerais foi de menos de 3,5 milhdes de votos. Além de eventual
impacto sobre os resultados das eleicdes para o Congresso Nacional, Assembleias
Estaduais e Chefias dos Executivos estadual e federal, ganha relevo o simples fato de que
mais de 4 milhdes de cidadaos brasileiros nao poderao exercer o direito de votar em razao
Unica e exclusivamente de ndo terem realizado o cadastramento biométrico. Trata-se de

cendrio que pode comprometer a préopria legitimidade do pleito eleitoral.

TSE: http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Setembro/faltam-21-dias-cadastramento-
biometrico-completa-10-anos-e-alcanca-a-mais-de-87-milhoes-de-eleitores. Acesso em: 17 set. 2018.
Assim, os Tribunais Regionais Eleitorais estabeleceram prazos para cada Municipio, tendo como limite
méximo a data de 09 de maio de 2018.

6 Cf. Clara Velasco e Gabriela Sarmento. “3,6 milhdes de brasileiros tiveram titulo cancelado por nfo fazer
o cadastro biométrico”. Portal G1. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-
numeros/noticia/2018/09/15/mais-de-36-milhoes-de-brasileiros-tiveram-titulo-cancelado-por-nao-fazer-o-
cadastro-biometrico.ghtml. Acesso em: 18 set. 2018.

7 Cf. noticia divulgada pelo Gl em: https:/gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-
numeros/noticia/2018/09/15/mais-de-36-milhoes-de-brasileiros-tiveram-titulo-cancelado-por-nao-fazer-o-
cadastro-biometrico.ghtml. Acesso em: 18 set. 2018.

8 Levantamento realizado pela Carta Capital em junho de 2018 noticiou niimero ainda maior de cidadfos
afetados. De acordo com a publicagdo, pelo menos 5,6 milhdes de eleitores ao redor do Brasil estariam
impedidos de votar nas elei¢cdes de outubro. Cf. Laura Castanho. “TSE barra 5,6 milhdes de eleitores por
falta de biometria”. Carta Capital. Disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/politica/TSE-barra-5-
6-milhoes-de-eleitores-por-falta-de-biometria. Acesso em: 18 set. 2018.
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8. E sabido que as pessoas pobres tém menor acesso 2 informagdo e maior
dificuldade de cumprir as exigéncias burocraticas ditadas pelo Estado. Nesse cendrio,
tudo indica que a maioria dos eleitores privados do direito ao voto € de cidadaos humildes.
A aplicagdo das normas impugnadas tende a produzir verdadeiro efeito censitario sobre

os pleitos eleitorais, notadamente o de 2018.

0. N3ao bastasse, grande parte desses eleitores sequer tem conhecimento de que
ndo poderd votar nas eleicdes que se avizinham, até porque ndo foram pessoalmente
notificados da exigéncia de recadastramento e da consequéncia do ndo comparecimento.
Nao é preciso bola de cristal para antever os conflitos e tensdes que advirdao da descoberta,
na boca da urna, de que foram privados do exercicio do seu sagrado direito de voto. No
ambiente j4 conturbado da vida politica nacional, esse € um condimento de que o pais

certamente nao necessita.

II - AS NORMAS IMPUGNADAS

10. Reza o art. 3°, §4°, da Lei 7.444/85:

“Art. 3°. A revisdo do eleitorado prevista no art. 2° desta Lei far-se-d
de conformidade com instrucoes baixada pelo Tribunal Superior
Eleitoral, mediante a apresentacdo do titulo eleitoral pelos eleitores
inscritos na Zona e preenchimento do formuldrio adotado para
alistamento de que trata o art. 1°.

§ 1°. A revisdo do eleitorado, que poderd realizar-se simultaneamente,
em mais de uma Zona ou em vdrias Circunscricoes, serd procedida,
sempre, de ampla divulgacdo, processando-se em prazo marcado pela
Justica Eleitoral, ndo inferior a 30 (trinta) dias)

[...]

“§ 3°. Em cada Zona, vencido o prazo de que trata o § 1° deste artigo,
cancelar-se-do as inscricoes correspondentes aos titulos que ndo
Jorem apresentados a revisao” .

11. Tal dispositivo constitui a base legal para o cancelamento da inscri¢ao e titulo

eleitoral em caso de ndo atendimento pelo eleitor do chamado a participac@o na revisdo
5
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de eleitorado. Assim, o preceito é também a base normativa para o cancelamento do

titulo, no caso de ndo realizacio do cadastramento biométrico obrigatério ou

extraordindrio — o qual, como visto, foi enquadrado como hipétese de revisio de

eleitorado.

12.

Esse conteido normativo foi concretizado pelo Resolu¢io TSE n°

23.440/2015, cujo artigo 1°, caput e § 3°, dispoe:

13.

“Art. 1°. A atualizacdo dos dados constantes do cadastro eleitoral,
visando a implantacdo da identificacdo com inclusdo de impressoes
digitais dos dez dedos, ressalvada a impossibilidade fisica, fotografia e
assinatura digitalizada do eleitor, serd realizada por meio do servico
ordindrio de alistamento eleitoral e de revisdo de eleitorado.

“§ 3% A revisdo de eleitorado com a coleta de dados biométricos, em
prosseguimento ao projeto de que cuidaram as Res.-TSE n° 22.688, de
13 de setembro de 2007 e 23.061, de 26 de maior de 2009, serd
obrigatoria a todos os eleitores, em situacdo regular ou liberada,
inscritos nos municipios envolvidos ou para ele movimentados até 30
(trinta) dias antes do inicio dos respectivos trabalhos.”

Os preceitos acima, reproduzidos para que se compreenda o contexto

normativo da questdo ventilada, ndo foram questionados nesta a¢do, mas sim o art. 3° da

mesma Resolucdo TSE n° 23.44°/2015. Este preve o cancelamento de inscri¢des eleitorais

dos eleitores que ndo realizarem o cadastramento biométrico extraordinario. Confira-se:

14.

“Art. 3° Em cada circunscrigcdo eleitoral submetida ao procedimento
de que cuida o § 3° do art. 1° desta norma, ultrapassado o prazo
estabelecido para o comparecimento do eleitorado, serdo canceladas,
mediante comando do codigo de ASE 469, as inscricoes
correspondentes aos titulos que ndo forem apresentados a revisdo.”

Trata-se de norma que deu continuidade ao projeto de cadastramento

biométrico de eleitores, o qual vem avancando paulatinamente sobre pais. Tal projeto teve

inicio, em cardter experimental, com a edi¢ao da Resolu¢do TSE n° 22.688/2007, cujo art.
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2°, caput, também impds o cancelamento do titulo de eleitores que ndo realizassem a

biometria. E ver-se:

“Art. 2° Em cada circunscricdo eleitoral submetida ao procedimento
de que cuida o art. 1° desta norma, ultrapassado o prazo estabelecido
para o comparecimento do eleitorado, serdo canceladas, mediante
comando do codigo FASE 469, as inscrigbes correspondentes aos
titulos que ndo forem apresentados a revisdo’.

15. A mesma restricdo foi imposta aos eleitores situados em municipios que
deveriam receber a biometria sob a égide da Resoluciao TSE n° 23.061/2009, também de

acordo com o seu art. 2°, caput, que dispde:

“Art. 2° Em cada circunscrigcdo eleitoral submetida ao procedimento
de que cuida o art. 1° desta norma, ultrapassado o prazo estabelecido
para o comparecimento do eleitorado, serdo canceladas, mediante
comando do codigo FASE 469, as inscrigoes correspondentes aos
titulos que ndo forem apresentados a revisdo.”

16. Com a edi¢do da Resolucdo TSE n°23.335/2011, teve inicio a implementacdo
sistematica da biometria e mantida, em seu art. 3°, caput, a limitac@o aos direitos politicos

daqueles que, por qualquer razdo, deixassem de fazer seu recadastramento. Confira-se:

“Art. 3° Em cada circunscricdo eleitoral submetida ao procedimento
de que cuida o art. 1° desta norma, ultrapassado o prazo estabelecido
para o comparecimento do eleitorado, serdo canceladas, mediante
comando do cédigo de ASE 469, as inscricoes correspondentes aos
titulos que ndo forem apresentados a revisdo.”

17. Observa-se, portanto, que a restri¢do a capacidade eleitoral dos brasileiros
atualmente imposta pelo conjunto normativo composto pelo art. 3°, § 4°, da Lei 7.444/85
e pelo art. 3° da Resolugdo TSE n° 23.440/2015, vem sendo implementada em todos os
municipios que realizam e realizaram o recadastramento biométrico ao longo dos tltimos
anos. Por isso, além dos referidos dispositivos, também sdo objeto desta ADPF o art. 2°,
caput, da Resolucao TSE n° 22.688/2007; o art. 2°, caput, da Resolucio TSE n°
23.061/2009; e o art. 3°, caput, da Resolugcdo TSE n° 23.335/2011. Afinal, da aplicacdo
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dos referidos atos normativos também resultou o indevido cancelamento de inscricoes e
titulos eleitorais, o qual pode ter subsistido até o momento, em detrimento dos direitos
politicos de incontéveis eleitores. E, ainda que assim ndo seja, a jurisprudéncia do STF
exige que se faca também a impugnacdo de atos normativos ab-rogados pela norma

impugnada, quando esses contenham o mesmo vicio a ela imputado.’

-III -
DA LEGITIMIDADE ATIVA

18. O Arguente é partido politico com representacdo no Congresso Nacional,
conforme demonstra a lista de parlamentares em anexo (doc. 03). Desse modo, na forma
do art. 2°, I, da Lei n® 9.882/99 c/c art. 103, VIII, da Constituicdo, ele possui legitimidade
universal para o ajuizamento de acdes do controle concentrado de constitucionalidade,

inclusive a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental.

-1V -
CABIMENTO DA ADPF

19. A Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental esté prevista no art.
102, § 1°, da Constitui¢do Federal e é regulamentada pela Lei n° 9.882/99. Para o seu
cabimento, € necessdrio que (i) exista lesdo ou ameacga a preceito fundamental, (ii)
causada por ato do Poder Publico, e (iii) ndo haja nenhum outro instrumento apto a sanar

esta lesdo ou ameaca.

20. Esses trés requisitos estdo plenamente configurados no presente caso, como

se vera a seguir.

° Veja-se, e.g., ADI 3148, Relator: Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julg. 13/12/2006.
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IV.1. Violacao a preceito fundamental da Constituicao

21. Nem a Constituicdlo nem a Lei n° 9.882/99 definiram quais preceitos
constitucionais sao fundamentais. H&a, todavia, soOlido consenso doutrinario e
jurisprudencial no sentido de que, nessa categoria, figuram os fundamentos e objetivos

da Reptiblica, bem como os direitos e as garantias fundamentais. '°

22. Nesse sentido, nao hd divida de que esta ADPF visa a proteger dispositivos
constitucionais que consistem em verdadeiros preceitos fundamentais. Afinal, como se
verd mais detidamente, estd-se diante de direitos e principios como a democracia (art. 1°,
caput), a cidadania (art. 1°, inciso II), a soberania popular (art. 1°, pardgrafo tinico) a
igualdade (art. 5°, caput), e o direito ao voto (art. 14), todos de essencial importancia para
a ordem constitucional brasileira. Sendo assim, pode-se concluir que os comandos

normativos impugnados nesta Argui¢do ofendem preceitos fundamentais da Constituicao.

IV.2. Ato do Poder Publico

23. De acordo com o art. 1°, caput, da Lei n° 9.882/99, os atos que podem ser
objeto de ADPF sao os emanados do Poder Publico. Como esta Arguicdo se debruga sobre
um artigo previsto em lei elaborada pelo Congresso Nacional e sancionada pelo
Presidente da Reptblica, bem como sobre dispositivos contidos em resolugdes editadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral, € evidente que se tem, neste caso, a presenca de atos do

Poder Publico, suscetiveis, portanto, de questionamento pela via da ADPF.

IV.3. Inexisténcia de outro meio eficaz de sanar a lesividade

24. A doutrina e a jurisprudéncia convergem no entendimento de que o
pressuposto da subsidiariedade da ADPF (art. 4°, § 1°, Lei 9.882/99) configura-se sempre

que inexistirem outros instrumentos aptos ao equacionamento da questio constitucional

10 Cf. Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 9* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 1267-1269. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso. O Controle de
Constitucionalidade no Direito Brasileiro: exposi¢do sistemdtica da doutrina e andlise critica da
jurisprudéncia. 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, pp. 562-563.
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suscitada, na esfera do controle abstrato de constitucionalidade.!' Tal pressuposto se
verifica no presente caso, ja que, na esteira de remansosa jurisprudéncia do STF,'? ndo
cabe ajuizamento de ADI para impugnar ato normativo anterior a 1988, sendo que esta
Arguicdo visa justamente ao reconhecimento da ndo recep¢ao parcial de dispositivo
previsto em lei promulgada em 1985. Alids, a propria Lei n° 9.882/99 confirma esse
raciocinio, na medida em que seu art. 1°, pardgrafo tinico, inciso I € expresso ao prever o
cabimento da ADPF para questionar “lei ou ato normativo federal, estadual ou

municipal, incluidos os anteriores a Constituicdo” .

25. Quanto aos preceitos de resolucdes do TSE, o que se postula € a declaracao
da sua inconstitucionalidade por arrastamento.”> Afinal, tais preceitos tém natureza
infralegal e se limitaram a disciplinar a hipdtese prevista no art. 3°, §4°, da Lei 7.444/85,

cuja invalidacdo se requer.

26. Porém, caso se entenda que a declaracdo de inconstitucionalidade dos
dispositivos previstos nas referidas resolu¢des ndo pode ser feita por arrastamento,
cumpre frisar que tais diplomas correspondem a atos normativos secunddrios, de carater
infralegal. Nesse contexto, como o STF possui jurisprudéncia firme e pacifica no sentido
de que nio cabe o ajuizamento de ADI contra normas infralegais,'* restaria satisfeito,
também nessa hip6tese, o principio da subsidiariedade. Saliente-se, desde ja, que o pedido
formulado ao final é de que seja declarada a inconstitucionalidade das normas apontadas,

contidas nas resolucdes do TSE, por arrastamento ou nao.

27. Assim, satisfeitos todos os seus pressupostos, ndo hd dividas acerca do

cabimento desta Arguicdo.

"' No STF, cf., e.g., ADPF n° 33, Tribunal Pleno, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 27/10/2006.

12Cf., e.g., STF. ADI n° 4.222-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 02/09/2014; e ADI n°
2, Tribunal Pleno, Rel. Min. Paulo Brossard, DJ 21/11/1997.

13 Cf., e.g., ADI 5488, Relator: Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julg. 31/08/2016.

14 Cf., e.g., STF. ADI n° 2.398-AgR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cezar Peluso, DJe 31/08/2007; ADI n°
3.132, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ 09/06/2006; ADI n° 1.670, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Ellen Gracie, DJ 08/11/2002; ADI n°® 1.968, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 04/05/2001;
e ADI n° 1.383-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 18/10/1996.
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-V-
DO MERITO

V.1. Grave restricao a direitos politicos imposta por resolucio do TSE: violacoes a

democracia, cidadania e soberania popular

28. O governo democrdtico € aquele que se funda no principio da soberania
popular: é “governo do povo, pelo povo e para o povo”>. No entanto, para que o povo
possa se autogovernar, € preciso instituir e observar mecanismos que permitam sua efetiva
participacao no poder. Sdo estes os direitos politicos, dentre os quais o direito de votar,

consagrado no artigo 14 da Constituicao Federal.

29. Com efeito, o autogoverno popular, que é a espinha dorsal do regime
democratico, exige a inclusdo politica de todos aqueles que se submetem ao poder estatal.
Assim, em uma democracia, s6 se legitima o exercicio do poder do Estado quando este
assegura a plena capacidade do cidaddo de participar livremente da formagao da vontade
coletiva, por meio da garantia do direito de voto a todos, em igualdade de condig¢des.
Como assentou o Ministro Luiz Fux, é “através da férmula do voto, direito subjetivo de
natureza politica, que os eleitores submetem os governantes ao batismo democrdtico,

legitimando o exercicio do poder no Estado de Direito” .'°

30. Além de intrinsecamente importante, o direito de voto tem também
inequivoco valor instrumental para a garantia de todos os demais direitos fundamentais e
objetivos coletivos. Afinal, a participagdo politica € meio essencial para o controle do
poder (accountability vertical) e reivindicacdo de direitos. A histéria revela, inclusive,
como a extensao do sufragio para as classes subalternas foi fator decisivo para o advento
de direitos sociais nos paises democriticos.!” Nessa linha, a Suprema Corte norte-

americana j4 assentou:

15 Abraham Lincoln, Discurso de Gettysburg, de 19 de novembro de 1863.

16 Trecho do voto proferido pelo Min. Luiz Fux na ADI 4.543, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cérmen Lucia,
julg. 06/11/2013.

17 Veja-se, a proposito, a obra cldssica de T. H. Marshall. Citizenship and Social Class. London: Doubleday,
1963.
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“Nenhum direito é mais precioso em um pais livre do que o de ter voz
na eleicdo daqueles que fazem as normas sob as quais, como bons

cidaddos, devemos viver. Outros direitos, mesmo os mais bdsicos, sdo

ilusorios se o direito ao voto é comprometido”."$

31. Nao hd como superestimar a relevancia do direito ao voto na ordem
constitucional brasileira. Nao é demais lembrar que a nossa Constitui¢ao foi editada para
coroar o processo de redemocratizacdo do pais, marcando a superacdo do autoritarismo
militar — que se espera definitiva. Essa importancia se evidencia pela elevagdo a qualidade
de clausula pétrea do direito fundamental ao voto direto, secreto, universal e periddico
(artigo 60, § 4°, 1), pela primeira vez em nossa histéria. E o direito ao voto tem ligacao
visceral com os mais basicos principios da Constituicdo de 88 —ndo a toa conhecida como
a Constituigcdo cidadd — notadamente o estado democrético de direito (artigo 1°, caput), a

soberania popular (artigo 1°, pardgrafo tnico) e a cidadania (artigo 1°, II).

32. Por isso, qualquer medida que possa importar em restri¢ao ao direito de voto
deve se submeter ao mais rigoroso e severo escrutinio do Poder Judicidrio. Nos Estados
Unidos, essa mesma exigéncia foi ressaltada pela Suprema Corte, ao apontar que
“qualquer possivel restricdo ao direito dos cidaddos ao voto deve ser cuidadosa e
meticulosamente escrutinizada”.'"® Na mesma linha, ao tratar da Carta de 88, registrou

Néviton Guedes:

“[...] ndo se podendo recusar que o exercicio dos direitos politicos é a
maneira mais consentdnea, livre e desembaracada de preservar os
demais direitos fundamentais nas sociedades democrdticas, além de se
assegurar o seu mais amplo desenvolvimento (tarefa de todos os
poderes do Estado), deve se acentuar que toda e qualquer forma de
possivel restricdo ao sufrdgio, em qualquer de duas manifestagcoes
(direito ativo ou passivo), deve sofrer a mais severa e meticulosa
sindicdncia por parte de orgdos e agentes encarregados da fiscalizacdo

18 Suprema Corte dos Estados Unidos. Wesberry v. Sanders, 376 (US) 1, 17 (1964).
19 Suprema Corte dos Estados Unidos. Harper v. Virginia Board of Elections, 383 U.S. 663, 667 (1966).
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e aplicacdo do Direito, especialmente do Ministério Ptiblico e do Poder

Judicidrio” .’

33. Essa tem sido a orientagdo do STF, como se vé em relevante decisdo sobre
caso similar ao presente. Trata-se do julgamento da medica cautelar na ADI 4.467, na
qual se impugnou a exigéncia legal de apresentagao pelo eleitor, no momento da votagao,
do respectivo titulo eleitoral, em conjunto com outro documento oficial de identifica¢dao
contendo fotografia. O objetivo do legislador era reduzir o risco de fraudes eleitorais —
mesma finalidade subjacente a implantacdo da biometria. Nada obstante, a exigéncia foi
afastada, em decisdo proferida poucos dias antes da eleicdo de 2010. Na ementa do

acorddo, relatado pela Ministra Ellen Gracie, consignou-se:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. MEDIDA
CAUTELAR. ART. 91-A, CAPUT, DA LEI 9.504, DE 30.9.1997,
INSERIDO PELA LEI 12.034, DE 29.9.2009. ART. 47, § 1°, DA
RESOLUCAO 23.218, DE 2.3.2010, DO TRIBUNAL SUPERIOR
ELEITORAL. OBRIGATORIEDADE DA EXIBICAO
CONCOMITANTE, NO MOMENTO DA VOTACAO, DO TITULO
ELEITORAL E DE DOCUMENTO OFICIAL DE IDENTIFICACAO
COM FOTOGRAFIA. ALEGACAO DE OFENSA AO POSTULADO
DO LIVRE EXERCICIO DA SOBERANIA E AOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA PROPORCIONALIDADE, DA
RAZOABILIDADE E DA EFICIENCIA. NECESSIDADE DE
FIXACAO DE INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL DAS NORMAS IMPUGNADAS. PERIGO NA DEMORA
CONSUBSTANCIADO NA IMINENCIA DAS ELEICOES GERAIS
MARCADAS PARA O DIA 3 DE OUTUBRO DE 2010.

1. A proximidade das eleicoes gerais de 3 de outubro de 2010 e a
invulgar importdncia do tema enfrentado na presente acdo direta,
relativo ao livre exercicio da cidadania pela expressdo do voto,
autorizam o procedimento de urgéncia previsto no art. 10, § 3°, da Lei
9.868/99, a fim de que o Tribunal possa se manifestar antes de eventual
perecimento de direito.

2. A seguranga do procedimento de identificacdo dos eleitores
brasileiros no ato de votacdo ainda apresenta deficiéncias que ndo
foram definitivamente solucionadas. A postergacdo do implemento de

20 Néviton Guedes. “Artigo 14”. In: J. J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo Wolfgang Sarlet
e Lenio Luiz Streck (Coord. Cientifica). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. 2* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 725.
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projetos como a unificacdo das identidades civil e eleitoral num so
documento propiciou, até os dias atuais, a ocorréncia de iniimeras
fraudes ligadas ao exercicio do voto.

3. A apresentagdo do atual titulo de eleitor, por si 5o, jd ndo oferece
qualquer garantia de lisura nesse momento crucial de revelacdo da
vontade do eleitorado. Por outro lado, as experiéncias das ultimas
eleigcoes realizadas no Brasil demonstraram uma maior confiabilidade
na identificacdo aferida com base em documentos oficiais de
identidade dotados de fotografia, a saber: as carteiras de identidade,
de trabalho e de motorista, o certificado de reservista e o passaporte.

4. A norma contestada, surgida com a edi¢do da Lei 12.034/2009, teve
o propdsito de alcangar maior seguranga no processo de
reconhecimento dos eleitores. Por isso, estabeleceu, jd para as eleicoes
gerais de 2010, a obrigatoriedade da apresentacdo, no momento da
votagdo, de documento oficial de identificacdo com foto.

5. Reconhecimento, em exame prefacial, de plausibilidade juridica da
alegacdo de ofensa ao principio constitucional da razoabilidade na
interpretacdo dos dispositivos impugnados que impeca de votar o
eleitor que, embora apto a prestar identificacdo mediante a
apresentacdo de documento oficial com fotografia, ndo esteja portando
seu titulo eleitoral.

6. Medida cautelar deferida para dar as normas ora impugnadas
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, no sentido de que
apenas a auséncia de documento oficial de identidade com fotografia

impede o exercicio do direito de voto”.*!

34. Naquele importante julgamento, restou assentado que, ainda quando bem-
intencionadas, violam a Constituicao as medidas que criem embaragos para o exercicio
do direito de voto e prejudiquem a participacao politica dos eleitores. Cabe destacar, pela

profundidade e pertinéncia, os argumentos entdo deduzidos pelo Ministro Dias Toffoli:

“A meu ver, impedir o cidaddo de votar somente porque ndo
apresentou o titulo eleitoral, quando seu nome consta das listas de
eleitores da respectiva secdo e ele se encontra devidamente
identificado por documento com fotografia, resulta em violacdo aos
principios constitucionais da cidadania, da soberania popular e da
universalidade do sufrdgio.

2L STF, ADI 4467 MC, Rel. Min. Ellen Gracie, Tribunal Pleno, julg. 30/09/2010.
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Nos termos do artigo 1° da Constituicdo Federal, a cidadania é
fundamento da Repiiblica Federativa do Brasil (inciso I) e “[t]odo o
poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (pardgrafo tinico). A
Carta Magna consagra aqui o principio da soberania popular,
principio que se viabiliza mediante sufrdgio universal, garantido
enfaticamente no artigo 14, caput, da Lei Maior: “[a] soberania
popular serd exercida pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei. |...]

Sobre essas bases assenta-se o Estado Democrdtico de Direito, pois o
exercicio da democracia pressupoe a existéncia de eleicoes tdo livres
e tdo universais quanto possivel. E o mecanismo utilizado pelo eleitor
para externar sua vontade politica é o voto. E por meio do voto que o
eleitor manifesta a sua opinido politica, escolhe o seu candidato ou o
seu partido politico. |...]

E bem verdade que é possivel condicionar o exercicio do direito de
voto a determinadas hipoteses, tais como o alistamento eleitoral, que
é pressuposto constitucional objetivo do direito de votar e da
viabilizagdo do exercicio efetivo da soberania popular (artigo 14, §§
1° e 2°, CF/88). Assim, o direito de votar, embora seja a regra,
comporta excegdes que, no entanto, somente devem ser interpretadas
estritamente. Isso porque a restrigdo do exercicio do voto ndo é outra
coisa sendo restricdo ao principio da universalidade do sufrdgio e,
como consequéncia, restricdo a propria democracia e ao principio
do voto para todos.

Portanto, o comando que deve prevalecer é o da plenitude do direito
de votar, especialmente quando o individuo jd se encontra alistado,
como no caso, e, portanto, devidamente erigido a qualidade de
cidaddo na sua expressdo politica de votante. A privacdo desse
exercicio configura, inevitavelmente, limitacdo ao direito de
cidadania.

Por conseguinte, deve-se sempre favorecer o direito de votar, ao passo
que as regras de restri¢do hdo de ser sempre limitadas ao estritamente
necessdrio, sob pena de restringir-se a identidade entre governantes
e governados, que o sufrdgio universal buscar garantir.

Exigéncias cartordrias ndo podem se sobrepor ao objetivo maior da
Constituicdo. Pelo contrdrio, a consolidacdo do regime democrdtico
brasileiro deve vir acompanhada de progressivos esforcos
normativos para a ampliacdo da participacao dos cidaddos nas
eleicoes, de modo que essas reflitam com a maior precisdao possivel
a vontade popular. E essa identidade serd tanto mais real quanto
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mais ampliado for o direito de sufrdgio e menos embaragados forem
os processos de votacdo”. (negritos acrescentados).

35. Pois bem. As normas ora impugnadas, ao determinarem o cancelamento do
registro eleitoral de pessoas que ndo se submeteram ao cadastramento biométrico
obrigatdrio, restringiram gravemente os direitos politicos de gigantesco nimero de

pessoas.

36. Trata-se, portanto, de restri¢cdo gravissima a direito fundamental basico, que
atinge um enorme contingente de cidadaos brasileiros. Supde-se, inclusive, que a maioria
dessas pessoas sequer tenha conhecimento de que seus registros eleitorais foram
cancelados, e que sejam pegas de surpresa no dia da votacdo, quando forem impedidas de

exercer a sua cidadania.

37. E certo que, conquanto importantissimo, o direito fundamental ao voto pode
ser submetido a restricdes. Essas restricoes, porém, sujeitam-se a diversos limites,
notadamente o respeito ao principio da proporcionalidade. Adiante, demonstrar-se-a

que tal limite foi flagrantemente desrespeitado pelos atos normativos ora impugnados.

V.2. O cancelamento de titulos eleitorais em virtude da falta de cadastramento

biométrico viola o principio da proporcionalidade

38. O principio da proporcionalidade, amplamente utilizado pelo STF para
controle das medidas restritivas de direitos fundamentais, desdobra-se em trés
subprincipios: adequacio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.??> Um ato
estatal s6 € considerado compativel com o principio da proporcionalidade se atender

simultaneamente a todos os trés subprincipios.

2 Cf.,, e.g, Suzana de Barros Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1997;
Virgilio Afonso da Silva. Direitos Fundamentais: conteiido essencial, restricées e eficdcia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 168-183; Jane Reis Gongalves Pereira. Interpretacdo Constitucional e Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 324-357.
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39. O subprincipio da adequacao prescreve que a medida estatal deve contribuir
para o atingimento dos fins legitimos que a inspiram. Em outras palavras, o critério requer
que os fins perseguidos sejam legitimos e que a medida adotada seja idOonea para a sua
promocao. A necessidade, por sua vez, impde ao Poder Publico que adote sempre a
medida menos gravosa possivel para atingir o objetivo perseguido. Se existirem varias
formas de se obter o resultado pretendido, o Estado terd o dever de optar por aquela que
afete com menor intensidade os direitos dos particulares atingidos. O subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, ao seu turno, envolve a anélise da rela¢do entre o
custo e o beneficio do ato estatal, sob a perspectiva dos valores constitucionais
envolvidos. Isso quer dizer que os Onus impostos pela medida analisada devem ser
inferiores aos beneficios engendrados pelo mesmo ato, em andlise pautada pela métrica

da Constituicao.

40. Pois bem. O cancelamento de titulos eleitorais pela falta de cadastramento

biométrico ndo resiste ao escrutinio da proporcionalidade.

41. De imediato, verifica-se que, em tese, a exclusdo do eleitor que ndo realizou
a biometria € capaz de contribuir para a restri¢do de fraudes na identificagao eleitoral, que
constitui objetivo constitucional legitimo das normas impugnadas. Nesse sentido, a
medida passa no teste da adequagdo. Todavia, ela se mostra gravemente incompativel

com os subprincipios da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

42. No que diz respeito ao subprincipio da necessidade, verifica-se que existem
medidas mais brandas para o enfrentamento do risco de fraude eleitoral. A notificagao
dos eleitores que ndo compareceram ao cadastramento biométrico, por exemplo, €
iniciativa muito menos extrema, capaz de estimular os eleitores a realizarem a biometria.
Até porque, certamente um grande contingente de eleitores ndo se submeteu a biometria
nio por descaso ou rebeldia, mas por desconhecimento, que seria evitado com uma
simples notificacdo pessoal, encaminhada para o endereco em que o eleitor estd

cadastrado na Justica Eleitoral.

43. Do mesmo modo, a institui¢do de procedimento de anélise mais rigorosa, no
local de votacao, da identificacdo apresentada pelo eleitor que tiver o cadastro biométrico
pendente, € capaz de tutelar a higidez eleitoral sem suprimir o direito ao voto. Nunca é

demais lembrar que, no Estado Democratico de Direito, ndo se pode presumir a fraude
17
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das pessoas, e o risco minimo de que ela possa ocorrer ndo é razao suficiente para privar,
mesmo que temporariamente, os cidaddos do exercicio de direito fundamental tdo

relevante, como o direito ao voto.

44. A privagdo do direito ao voto ofende também o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito, ja que essa grave restricdo ndo compensa os ganhos

que promove na tutela de valores juridicamente protegidos.

45. Tem-se, de um lado, uma severa limitacao aos direitos politicos dos cidadaos.
A consequéncia juridica posta a ndo realiza¢ao do cadastro biométrico é o cancelamento
do titulo de eleitor, medida radical, que afasta por completo os direitos politicos do
cidaddo — inclusive o direito ao voto. Como ja se destacou acima, os direitos politicos tém
extraordinaria relevancia na ordem constitucional brasileira, sendo o voto uma clausula

pétrea da nossa Constituicao.

46. Do outro lado, a medida reduz os riscos de fraude, mas estes ja sdo modestos
no Brasil, tendo em vista a exigéncia legal de apresentacdo de documento oficial de
identidade com foto do eleitor. Ao contrdrio do que alguns politicos inescrupulosos
especulam, os pleitos eleitorais brasileiros vém sendo conduzidos pela Justica Eleitoral
de forma eficiente, transparente e confidvel. Conforme ja destacou o Min. Roberto
Barroso no julgamento da ADI n° 4.543, o sistema de votagdao por nds adotado €
“reconhecido mundialmente como modelo de inovagdo bem-sucedida”.>> Desse modo, a
introducdo da biometria decorre mais de uma decisao — legitima e louvavel, diga-se de
passagem — de aprimorar a seguranca na identifica¢do do eleitor, do que da preocupagao
em solucionar alguma grave disfunc¢do do nosso sistema eleitoral, ou remediar um quadro

endémico de fraudes.

47. A falta de proporcionalidade do cancelamento do titulo de eleitor resulta ndo
apenas da andlise abstrata dos interesses em jogo, mas também pela observacdo do

cendrio concreto em que a questdo estd inserida.

48. Nesse ponto, um dado fundamental diz respeito a ordem de grandeza de

cidadaos afetados pela restri¢cao aos direitos politicos em discussdo. Ao que tudo indica,

23 STF, ADI 4.543, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cdrmen Lucia, julg. 06/11/2013.
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sao cerca de 4 milhdes de eleitores impedidos de votar nas eleicdoes de 2018. Trata-se de

cifra gigantesca, com potencial para decidir inclusive a pr6xima eleicao presidencial.

49. Observa-se, ainda, que, até a total implementacdo da biometria, a
identificacdo do eleitor exclusivamente por documento valido com foto continuard a
ocorrer em grande parte do pais. Desse modo, ndo parece razodvel impedir o voto de um
eleitor que nao fez a biometria, tendo em vista que ele se encontra em condi¢des idénticas
de identificacdo ao de cidaddo de outra regido do Brasil, na qual ainda ndo ha

identifica¢do biométrica obrigatdria, e que podera participar normalmente das elei¢des.

50. Deve-se destacar, por fim, que boa parte dos eleitores cujas inscri¢des foram
canceladas sequer sabem disso. Se ndo for concedida a medida ao final postulada, muitos
— milhdes, talvez — comparecerdo as urnas e serdo impedidos de votar pelo ndo
cumprimento da exigéncia burocritica em discussao. Trata-se de cendrio que encerra a
possibilidade real de que, no dia da eleicdo, haja grande confusdo e tumulto entre os

eleitores.

51. Em outras palavras, o elevadissimo nimero de eleitores envolvidos, aliado a
falta de informacdo sobre a impossibilidade do exercicio do direito de voto, pode
comprometer a percepcao social sobre a legitimidade do préprio pleito eleitoral. Isso no
cendrio de elei¢des extraordinariamente conturbadas, com animos j4 tdo exaltados na

sociedade.

52. Por tudo isso, conclui-se que o cancelamento das inscricdes e titulos de
eleitores que ndo compareceram ao cadastro biométrico obrigatdrio viola ostensivamente

o principio constitucional da proporcionalidade.

V.3. Ofensa ao principio da igualdade: discriminacdo indireta e impacto

desproporcional da medida sobre eleitores pobres

53. O principio da igualdade, consagrado no artigo 5°, caput, da Constituicao, nao
veda apenas as medidas que tenham cardter explicitamente discriminatério, ou que

tenham sido adotadas com a intencao de prejudicar ou favorecer determinados grupos ou
19

CONTATO@DSARMENTO.ADV.BR | +55 21 3974-9950
AV. NILO PECANHA 50, GR. 1404, CENTRO — RIO DE JANEIRO, RJ, 20020-906 BRASIL
WWW.DSARMENTO.ADV.BR



DANIEL SARMENTO ADVOGADOS

pessoas. Pelo contrdrio, o principio proibe também a discriminagdo indireta, que ocorre
quando medidas aparentemente neutras geram impacto negativo desproporcional sobre

determinados grupos vulnerdveis.?* Como ressaltou Joaquim Barbosa Gomes,

“[...] toda e qualquer prdtica empresarial, politica governamental ou
semigovernamental, de cunho legislativo ou administrativo, ainda que
ndo provida de inten¢do discriminatoria no momento de sua
concepgdo, deve ser condenada por violacdo do principio
constitucional da igualdade se, em consequéncia de sua aplicacdo,

resultarem  efeitos  nocivos de incidéncia  especialmente

desproporcional sobre certas categorias de pessoas” >

54. A teoria da discriminacdo indireta, originalmente desenvolvida no direito
norte-americano, ¢ amplamente adotada no Direito Comparado, em paises como
Colombia e Canadd, bem como pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.?® Ela

também vem sendo aplicada no Brasil, inclusive pelo STF.

55. Nesta Suprema Corte, o leading case na matéria foi o julgamento proferido
na ADI n° 1.946, em que se examinou a constitucionalidade da incidéncia do limite dos
beneficios previdencidrios estabelecido pela Emenda Constitucional n® 20 sobre o saldrio
maternidade. O argumento em que se louvou o STF para, em decisdo unanime, impedir a
incidéncia em questao, é o de que, embora o teto previdencidrio seja aplicavel a todos os
beneficidrios, em igualdade de condi¢des, o seu efeito pratico onera de modo
desproporcional as mulheres, ao induzir a discrimina¢do de género no mercado de

trabalho.?’

2 Veja-se, a prop6sito, Roger Raupp Rios. Direito da Antidiscriminagéo: discriminacdo direta, indireta e
agoes afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; e Wallace Corbo. Discriminagdo Indireta.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

25 Joaquim Barbosa Gomes. A¢do Afirmativa e o Principio Constitucional da Igualdade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 24.

26 Para um denso estudo sobre o tratamento da discriminagfo indireta no Direito Comparado, veja-se
Wallace Corbo. Discriminagdo Indireta. Op. cit., p. 111-175.

27 STF, ADI 1946, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ 16/05/2003. Na ementa do referido acérddo consta: “Na
verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, responderd apenas por R$ 1.200,00 por més,
durante a licenga da gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficard sobremaneira
facilitada e estimulada a op¢do deste pelo trabalhador masculino”.
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56. Em decisdo recentissima, o Ministro Luis Roberto Barroso invocou a teoria
do impacto desproporcional para propor mudang¢a na interpretacdo adotada pelo STF
sobre o conceito de “entidades de classe de ambito nacional” (art. 103, IX, CF). Tal

compreensao, no seu entendimento,

“[...] muito embora aplicada, de forma indistinta, a toda e qualquer
associagcdo, na prdtica implica em uma maior oneracdo daquelas
entidades defensoras de direitos fundamentais de grupos minoritdrios
e vulnerdveis. Trata-se, portanto, de um entendimento pretensamente
neutro, que produz um impacto desproporcional (disparate impact) e

mais grave sobre tais grupos e que, por isso, ndo se compatibiliza com

a ideia de igualdade” .*3

57. Pois bem. Ndo hd nenhuma ddvida de que, no mundo real, as pessoas mais
humildes t€ém menos acesso a informagdo e maior dificuldade para cumprir exigéncias
burocraticas impostas pelo Estado como condi¢do para o exercicio do direito ao voto.
Esse € o caso da exigéncia de cadastramento biométrico, que certamente afeta de modo

mais intenso os eleitores mais pobres.

58. Em outras palavras, embora a medida em discussdo — cancelamento do
registro eleitoral dos eleitores que nao realizaram o cadastramento biométrico obrigatério
— seja facialmente neutra, e nao tenha sido elaborada ou implementada com qualquer
proposito discriminatdrio, o seu efeito pratico € inequivocamente desigualitério: ela tende
a afetar muito mais os eleitores pobres do que os de classe média ou ricos. Vale dizer,
tudo indica que a medida produz um “efeito censitario” no quadro eleitoral, a revelia do

principio da igualdade, e da propria ideia de democracia.

59. A maior dificuldade dos eleitores mais pobres € menos instruidos para
cumprirem exigéncias burocrdticas impostas para o exercicio do direito de voto €
fenomeno conhecido e amplamente estudado. Nao por outra razdo, a criacdo de
empecilhos burocraticos é técnica amplamente utilizada para dificultar a participagao

eleitoral das camadas humildes da populag¢do.”” Nos Estados Unidos, tratou-se de

2 STF, ADI 527-MC, Rel. Min. Roberto Barroso (decisdo monocratica), julg. 29/06/2018.

% Cf. Zoltan Hajnal, Nazita Lavejardi e Lindsay Nielson. “Voter Identification and the Suppresion of
Minority Votes”. Journal of Politics. V. 79, n. 2, 2017, p. 363-379. Nesse estudo, que se concentra na
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expediente ao qual muitos estados sulistas recorreram para dificultar o voto dos negros e

de outras minorias étnicas, enfraquecendo a sua forca politica.*

60. Tal dificuldade é reconhecida inclusive pela ONU. Com efeito, as Nacdes
Unidas editaram o Comentario Geral n° 25 (General Comment n. 25) sobre o direito ao
voto e a participacao politica, previsto no artigo 25 Pacto dos Direitos Civis e Politicos
do qual o Brasil € signatdrio. No item 11 desse comentdrio oficial, a ONU registrou que
os “Estados devem tomar medidas efetivas para assegurar que todas as pessoas que tém
direito de voto possam exercitar este direito. Onde o registro de eleitores seja requerido,

ele deve ser facilitado, sem a imposigdo de obstdculos” 3!

61. Ademais, a medida também prejudica mais intensamente os eleitores que
vivem em localidades afastadas, nos “grotdes”, que t€ém mais dificuldades de acesso a
informacao eleitoral, bem como a locomocdo até a reparticio em que ocorre O
cadastramento biométrico. Ou seja, além de discriminag¢do econdmica, existe também no

caso discriminagao por fator geogréfico, que € igualmente inconstitucional.

62. Assim, também por essas razdes ndo se deve cancelar o registro eleitoral
daqueles que nao fizeram o cadastramento biométrico obrigatério, sob pena de afronta ao

principio da igualdade, com a pratica de discriminag¢ao indireta.

V.4. Dimensao objetiva do direito ao voto: violacio ao direito ao procedimento

adequado no cancelamento do registro eleitoral

63. Os direitos fundamentais, ao lado da sua tradicional dimensdo subjetiva,

possuem também uma dimensdo objetiva,>? que se liga a relevancia dos bens juridicos

exigéncia de documentos do eleitor para o exercicio do voto nos Estados Unidos, concluiu-se: “Os efeitos
das leis que impunham a apresentagdo da identidade dos eleitores que nés vemos é similar ao impacto de
medidas como os impostos sobre o voto, testes de alfabetizacdo [...] que eram usados pela maioria branca
décadas e séculos atrds para negar aos negros muitos direitos bdsicos”.

30 Cf. Bruce Ackerman. We The People, volume 3: The Civil Rights Revolution. Cambridge: Belknap Press,
2014, p. 162 e ss.

31 Disponivel em http://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/general %20comment%2025.pdf.

32 Cf., e.g., Konrad Hesse. Elementos de Direito Constitucional da Repiiblica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 239, ss; José Carlos Vieira de Andrade. Os Direitos Fundamentais
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que tais direitos protegem. Essa dimensdo objetiva agrega novos efeitos aos direitos

fundamentais, além daqueles associados a sua faceta de direitos subjetivos.

64. Um desses efeitos é conhecido como direito a organizacdo e procedimento.”
A premissa bdsica € de que os direitos ndo se concretizam por um passe de magica. Para
que tenham efetividade no mundo real, € necessério que existam organizacdes adequadas
a sua tutela, bem como procedimentos formatados de modo a protegé-los e promové-los

correta e suficientemente.

65. Portanto, se estd em jogo um direito fundamental, o Estado € obrigado a agir
com redobrada cautela, através de procedimento cuidadoso, antes de implementar
qualquer medida que possa impedir o seu exercicio pelo respectivo titular. Em outras
palavras, a fundamentalidade de um direito impde a observancia de procedimento

adequado pelo Estado, prévio a adocao de qualquer medida que possa obstar a sua frui¢ao.

66. Ora, nao hé davida de que tais ideias se aplicam ao direito de voto. Por se
tratar de direito fundamental — alids, de extraordindria importincia em nosso sistema
constitucional —, o direito ao voto também possui dimensao objetiva e envolve uma faceta
procedimental. ** Assim, para que alguém seja impedido de exercer o seu direito de voto,
€ necessario que o Estado adote previamente um procedimento adequado, com cuidados

minimos para resguardar os direitos politicos do eleitor.

67. Os dispositivos normativos impugnados nesta ADPF violaram claramente
essa faceta procedimental do direito ao voto. Afinal, eles permitiram o cancelamento
automdtico pelos TREs dos titulos dos eleitores que ndo participaram do cadastro
biométrico. Os eleitores ndo foram sequer notificados pessoalmente de que deveriam
fazer tal cadastramento, sob pena de cancelamento do seu registro eleitoral. Nesse

cendrio, como ja destacado, muitos cidaddos certamente niao se cadastraram por

na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 143 e ss; Ingo Wolfgang Sarlet. A
Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 158, ss.

33 Cf. Robert Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 472-474.

34 Néviton Guedes. “Comentério ao art. 14”. In: J. J. Gomes Canotilho, Gilmar Ferreira Mendes, Ingo
Wolfgang Sarlet e Lenio Luiz Streck (coord.). Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2018, p. 725.
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desconhecimento, e agora, se mantida a medida impugnada, serdo alijados do seu sagrado

direito a participacao eleitoral.

68. Quando estdo em jogo direitos fundamentais, mesmo procedimentos que nao
envolvam a imposicdo de sancdes, e que se revistam de cardter geral, devem adotar
cautelas procedimentais minimas. Nesse sentido, em caso envolvendo a demarcacdo de
terrenos de marinha, o STF assentou que a mera notificacdo de interessados certos e
individualizados por edital, para participarem de processos referentes a delimitacdo da
linha da preamar, ofendia a Constitui¢do. Para a Corte seria indispensavel em tal hip6tese
a prévia intimacdo pessoal desses particulares, j4 que estava em jogo o seu direito
fundamental a propriedade. Veja-se, a propdsito, a seguinte passagem do acérdao, de

autoria do Ministro Cezar Peluso:

“Qual é o objeto principal desse procedimento de demarcacdo? E
extremar as dreas que estdo em confusdo, isto é, drea que pertence a
Unido e drea que, na maioria dos casos [...], vamos dizer, em mais de
90% dos casos, entesta e confina com propriedades privadas. E
exatamente essa confusdo entre o que é dominio publico e o que é
propriedade privada que cria a necessidade de um procedimento que,
com a linha de demarcacdo, defina a drea de cada qual e os limites de
cada qual. Isso significa, portanto, que eventual erro na locacdo da
linha dessa demarcacdo pode significar desfalque de propriedade
privada, isto é, pode-se invadir drea de propriedade privada. Por isso
é que os interessados sdo chamados para apresentar os documentos e
titulos que tenham, com proposito de demonstrar que a eventual linha
pretendida pela Unido, por exemplo, pode invadir terreno particular.
Entdo, é necessdrio que eles sejam chamados a colaborar no

procedimento de demarcagdo.”

69. Se o direito a propriedade nao pode ser restringido sem a devida notificagao
pessoal dos seus titulares, por razdes ainda maiores isso nao pode ocorrer em relacao ao
direito fundamental ao voto, que possui, no minimo, a mesma importancia no sistema de

valores subjacente a Constitui¢ao.

35 STF. ADI n° 4.264-MC, Tribunal Pleno, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 30/05/2011.
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70. Alids, no referido julgamento também nao passaram despercebidas as
circunstancias a que estavam submetidos os interessados na demarcagdo dos terrenos de
marinha. Como bem notou na ocasiao o Min. Marco Aurélio, “[n]essas dreas, geralmente
existem, inclusive, pescadores que ndo possuem escolaridade maior, e, portanto, ndo
acompanham a vida publica administrativa para perceber um edital afixado”. Do mesmo
modo, a maior parte dos eleitores ndo segue as noticias relativas ao funcionamento da
Justica Eleitoral. Muitos sdo pessoas humildes, com reduzido acesso a informacgdo e que

experimentam dificuldades na observancia da burocracia estatal.

71. Portanto, no minimo, os eleitores que ndo se cadastraram biometricamente
deveriam ter sido notificados pessoalmente antes do cancelamento dos seus registros
eleitorais, o que nao aconteceu. Por essas razoes, os dispositivos normativos impugnados
nesta ADPF violam a dimensao objetiva do direito ao voto, na sua faceta de direito a um

procedimento adequado, antes da imposi¢ao da medida restritiva pelo Estado.

VI - DA MEDIDA CAUTELAR

72. Os requisitos para concessao de medida cautelar estdo presentes.

73. A fumagca do bom direito (fumus boni juris) estd suficientemente
caracterizada pelos argumentos deduzidos nesta peti¢do inicial, ligados notadamente a
incompatibilidade entre as normas e interpretacdes impugnadas e os direitos
fundamentais politicos, a democracia, a cidadania, a soberania popular, o principio da

proporcionalidade, a isonomia, todos eles preceitos fundamentais da Carta de 88.

74. O perigo na demora processual (periculum in mora), por sua vez, € também
evidente. Ele decorre do fato de que as eleicdes gerais do pais estdo muito proximas e,
caso a eficicia das normas e exegeses atacadas ndo seja suspensa, contingente expressivo
de eleitores — cerca de 4 milhdes de cidaddos! — terd suprimida sua capacidade de escolher
representantes e de contribuir na definicado dos rumos politicos do pais. Os danos serdo
absolutamente irreversiveis, ndo apenas para os direitos fundamentais de milhdes de

eleitores, como para a prépria legitimidade das préximas elei¢oes.
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75. Ademais, em um momento de grande polarizacgao politica, ha o risco concreto
de que a supressado do direito ao voto em tal magnitude gere confusdo e revolta nos locais
de votacdo, comprometendo a prépria credibilidade do pleito. Afinal, o volume de
eleitores que ndo compareceram ao recadastramento biométrico indica que parcela
considerdvel do eleitorado ndo esteve ciente da exigéncia, o que sugere que tomarao

conhecimento do cancelamento de seu titulo apenas na se¢do eleitoral.

76. Por isso, este Supremo Tribunal Federal, como guardido da democracia e dos
direitos fundamentais, deve intervir imediatamente para evitar o cerceamento
desproporcional do direito ao voto dos cidaddos, garantindo a legitimidade do pleito

eleitoral, bem como a tranquilidade e normalidade das eleicdes.

77. Por todo o exposto, espera o Arguente a concessdo de medida cautelar para

que, até o julgamento definitivo desta acao, esta eg. Corte:

(i) suspenda qualquer interpretacdo ou aplicacdo do art. 3°, §4° da Lei
7.444/1985 que importe na autorizag¢do do cancelamento do titulo de eleitores

que nao efetuaram o cadastramento biométrico obrigatorio;

(i) suspenda também, “por arrastamento” ou ndo, o art. 2° caput, da
Resolu¢do TSE n° 22.688/2007; o art. 2°, caput, da Resolucdo TSE n°
23.061/2009; o art. 3° caput, da Resolucio TSE n° 23.335/2011; e,
especialmente, o art. 3°, caput, da Resolucdo TSE n°® 23.440/2015, os quais
preveem o cancelamento do registro do eleitor que ndo realizou o

cadastramento biométrico previsto em tais preceitos;

(ii1) determine ao Tribunal Superior Eleitoral que adote as providéncias
necessdrias para viabilizar a participacdo nas elei¢cdes de 2018 de todos
aqueles que tiveram seus registros eleitorais cancelados em razdao da nao

realizag¢do do cadastro biométrico obrigatério.

78. Considerando a iminéncia das eleicdes gerais de 2018, momento no qual o
dano irreversivel a direitos fundamentais e ao processo eleitoral ird se consumar, o
Arguente postula que as medidas cautelares acima delineadas sejam concedidas de forma

monocratica pelo(a) eminente Relator(a) desta acdo, nos termos previstos pelo artigo 5°,

26
CONTATO@DSARMENTO.ADV.BR | +55 21 3974-9950
AV. NILO PECANHA 50, GR. 1404, CENTRO — RIO DE JANEIRO, RJ, 20020-906 BRASIL
WWW.DSARMENTO.ADV.BR



DANIEL SARMENTO ADVOGADOS

§ 2°, da Lei n°® 9.882/99, com a imediata submissdo da decisdo do referendo do Tribunal

Pleno desta eg. Corte.

79.

VII - DO PEDIDO PRINCIPAL

Pelo exposto, postula o Arguente:

(i) a concessao da medida cautelar, nos termos expostos acima;

(i1) a notificacdo da Presidéncia da Republica, da Camara Dos Deputados, do
Senado Federal e do Tribunal Superior Eleitoral, por intermédio de seus
Presidentes, para que, como érgaos/autoridades responsdveis pela elaboracao
dos dispositivos ora impugnados manifestem-se, querendo, sobre os pedidos

deduzidos nesta acao;

(iii) a notificagdo da Exma. Sra. Advogada-Geral da Unido para se manifestar
sobre a presente acdo, no prazo de quinze dias, nos termos do art. 8° da Lei

no 9.868/99 e da exigéncia constitucional do art. 103, § 3%

(iv) a notificacdo da Exma. Sra. Procuradora-Geral da Republica para que

emita o seu parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Carta Politica;
(v) seja, no mérito, julgado procedente o pedido, para:

(v.a) que seja declarada a ndo recepg¢ao parcial, sem reducao de texto, do art.
3°, §4° da Lei 7.444/1985, para excluir qualquer interpretacdo e aplicacao de
tal dispositivo que importe no cancelamento do titulo de eleitores que nao

efetuaram o cadastramento biométrico obrigatdrio;

(v.b) que seja proferida decis@o de declaragcao de inconstitucionalidade, “por
arrastamento” ou nao, do art. 2°, caput, da Resolug¢ao TSE n° 22.688/2007; do
art. 2°, caput, da Resolucdo TSE n° 23.061/2009; do art. 3°, caput, da
Resolucdo TSE n° 23.335/2011; e do art. 3°, caput, da Resolugcdo TSE n°
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23.440/2015, os quais preveem o cancelamento do titulo do eleitor que nao

realizou o cadastramento biométrico nelas previsto.

Termos em que pede deferimento.

Rio de Janeiro e Brasilia, 19 de setembro de 2018.

/:)ENIEL A

OAB/RJ n° 73.032
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CAMILLA GOMES JOA

OAB/RJ n° 179.620
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