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PREFACIO

Esta sentenca do tribunal constitucional federal, de 03 de margo de
2009, trata da aplicagdo de aparelhos eleitorais eletrénicos. Seu exame
tem por base o artigo 38 e o artigo 20, alinea 1 e 2, da lei fundamental.’
O artigo 38, lei fundamental,” pode ser comparado com o artigo 14,
caput, § 1 e § 3, VI, constituicdo federal, e o artigo 20, alineas 1 e 2,
lei fundamental,® com o artigo 1, caput, e paragrafo unico, constitui¢do
federal. Nos artigos 38 e 20, alineas 1 e 2, lei fundamental, reside o
principio da publicidade.* Em diversas partes da senten¢a o tribunal
constitucional federal referiu-se ao principio da publicidade. Algumas
delas sd@o aqui indicadas.

1. “A publicidade da elei¢do € pressuposto fundamental para uma
formacdo da vontade politica democratica. Ela assegura a acordidade
com a ordem e seguibilidade dos processos eleitorais e cria, com isso,
um pressuposto essencial para confianca fundamentada dos cidaddos no
decurso correto da eleigdo. A forma de estado da democracia parlamen-
tar, na qual o dominio do povo por elei¢des € tornado mediato, portanto,
ndo € exercido duradouramente diretamente, pede que o ato de transfe-
réncia da responsabilidade estatal aos parlamentares esteja sujeito a um
controle publico particular. A publicidade, fundamentalmente ordenada
no procedimento eleitoral, abrange o procedimento de apresentagio de
candidatos, a atuacdo eleitoral (a respeito da dagdo do voto, rompida

[y

Proposicdes diretrizes, pagina 13, n. 1.

2 Artigo 38, lei fundamental
(1) Os deputados do parlamento federal aleméo serfo eleitos em eleigdo geral, di-
reta, livre, igual e secreta. Eles s3o representantes de todo o povo, nfo vinculados a
pedidos e instrugdes e submetidos somente & sua consciéncia.
(2) Com direito a votar € quem consumou o décimo oitavo ano de vida; elegivel é
quem alcangou a idade com a qual a maioridade sucede.
(3) Os detalhes determina uma lei federal.

3 Artigo 20, lei fundamental
(1) A republica federal da Alemanha € um estado federal democratico e social.
(2) Todo o poder estatal provém do povo. Ele € exercido em elei¢des e votagdes €
por 6rgdos particulares da dagio de leis, do poder executivo e da jurisdi¢io.

4 Proposigdes diretrizes, pagina 13, n. 1.
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pelo segredo do sufragio) e a averiguagao do resultado eleitoral (com-
parar BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 3. Juli 2008 - 2 BvC 1/
07, 7/07 -, NVwZ 2008, S. 991 <992> m.w.N.).

a) Fundamento da publicidade da elei¢do formam as decisdes funda-
mentais juridico-constitucionais para democracia, republica e estado de
direito (Art. 38 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG).””®

2. “cc) A publicidade da eleigdo estda também apoiada no principio
do estado de direito. Publicidade fundamentada estatal-juridicamente
serve a transparéncia e controlabilidade do exercicio de poder estatal.
Ela pressupde que das atuacdes dos orgéos estatais pode ser tomado co-
nhecimento pelos cidaddos. Isso vale também com respeito a atividade
dos oOrgéos eleitorais.

b) O principio da publicidade da eleigdo ordena que todos os passos
essenciais da eleicd@o estejam sujeitos a revisibilidade publica, & medida
que outros interesses juridico-constitucionais nfo justificam uma exce-
¢do. Nisso, cabe ao controle da atuagdo eleitoral e da averiguacédo do
resultado eleitoral um significado particular.”®

3. “a) A publicidade da elei¢do ordena na aplicacdo de aparelhos
eleitorais conduzidos por computador que os passos essenciais da atua-
cdo eleitoral e averiguagdo do resultado possam ser revisados confia-
velmente e sem conhecimento da matéria particular. Tais regulagdes o
regulamento de aparelhos eleitorais federal ndo contém.””’

4. “O emprego dos aparelhos eleitorais eletrénicos da firma Nedap
do tipo ESD1 versdes-Hardware [partes fisicas do computador] 01.02,

5 Pagina 44, n. m. 106 e seguinte. Para as decisdes fundamentais juridico-constitucio-
nais, ver Maurer, Hartmut. Direito do estado: fundamentos, 6rgéos constitucionais,
fungdes estatais. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2018, pagina 227 e
seguintes. Tradugéo: Luis Afonso Heck. Para o principio democratico e o principio
do estado de direito, desenvolvidos pelo tribunal constitucional federal, ver Heck,
Luis Afonso. O tribunal constitucional federal e o desenvolvimento dos principios
constitucionais. Contributo para uma compreensfo da jurisdigéo constitucional fe-
deral alemd. 2. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012, pagina 245 ¢
seguintes e pagina 173 e seguintes, respectivamente. Para o principio republicano,
ver Heck, L. A., mesma obra, pagina 166, nota de rodapé 5.

6 Pagina 45 e seguinte, n. m. 110 e seguinte.

7 Pégina 58, n. m. 146.
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01.03 e 01.04, assim como do tipo ESD2 versdo-Hardware [partes fi-
sicas do computador] 01.01 viola o principio da publicidade da eleigdo
(Art. 38 1.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GQG), porque esses aparelhos
eleitorais ndo possibilitaram nenhum controle eficaz da atuagdo eleito-
ral e nenhuma controlabilidade confidvel do resultado eleitoral.”®

O tribunal constitucional federal mencionou também a necessidade
de uma ponderagdo.’

A importancia da traducdo desta sentenga mostra-se, sobretudo,
na perspectiva da comparacéo de direito, porque “A fun¢do primaria
da comparagio de direito € — como a de todos os métodos cientificos
— conhecimento. Entende-se sob ciéncia do direito ndo somente uma
ciéncia da intepretacdo relacionada com leis nacionais, principios de
direito, “rules” e “standards”, mas a investigacdo de modelos para o
impedimento e solugdo de conflitos sociais, entédo € claro que a compa-
racdo de direito como método tem a disposigdo um leque mais amplo
de modelos de solug¢do que uma ciéncia do direito introvertida nacional
— 1880, porque aos sistemas juridicos do mundo necessariamente vieram
a mente mais, e em sua diferenciagdo mais abundantes, solugdes que o
jurista, ainda tdo cheio de fantasias embaracado nos limites de seu pro-
prio sistema juridico, em sua vida breve pode imaginar. A comparagio
de direito, como uma “école de vérit€”, alarga e enriquece, portanto,
a “provisdo em solugdes” (Zitelmann) e oferece ao observador critico
a chance de conhecer a “solugdo melhor” para o tempo respectivo e o
espago respectivo.”!?

O 1nglés foi mantido e a tradug@o encontra-se em colchetes.

No anexo I encontra-se a lista de siglas e no anexo II a tradugfo, em
parte, da legislagdo empregada nesta decisdo. A mais extensa foi apenas

8 Pagina 60, n. m. 154.

9 Pagina 62 e seguinte, n. m. 161. Ver também pégina 63, n. m. 162. Para a pondera-
¢do, ver Heck, Luis Afonso. A ponderacio no cddigo de processo civil, in mesmo
autor. Direito positivo e direito discursivo. Subsuncio e ponderacio no direito cons-
titucional e ordindrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2017. Pagina 105
€ seguintes.

10 Zweigert, Konrad/K6tz, Hein. Einfiihrung in die Rechtsvergleichung. 3. Aufl. Ti-
bingen: Mohr, 1996, S. 14. Pontuagdo no original.
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sinalizada com a fonte, cada vez, atual. Essa visdo geral nos anexos €
oferecida para auxiliar o leitor e a leitora na compreensdo da exposi¢édo
e da fundamentacio do tribunal, por um lado; por outro, como informa-
cdo rapida do acesso a mais extensa e atual.

Eu gostaria de agradecer, uma vez, a Dr. Margret Bockel, diretora do
protocolo do tribunal constitucional federal aleméo, pela autorizagdo da
presente traducio e 2 Hedwig Weiland, tradutora nesse protocolo, pelo
auxilio na solug@o de duvidas relativas a presente tradugdo. Outra vez,
a Maria Regina Diniz Heck pela leitura dos originais.

Por fim, ao editor Sergio Antonio Fabris pela aceitagdo da sua publi-
cagdo. Sua importincia reside, sobretudo, no fato de, com ela, ser dada
ao cidaddo e a cidadd a possibilidade de poder informar-se sobre as
questdes juridicas que se colocam no modo de procedimento do registro
do seu voto.

Luis Afonso Heck
Prof. UFRGS — fora de servigo

Gravatai, primavera de 2023
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