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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de
Mato Grosso apresenta o terceiro volume da Revista DeMocraTica'
com dez temas que t€m por escopo promover o estudo, o debate
cientifico, politico, social sobre assuntos atinentes a matéria eleitoral
e outras areas do Direito, visando atualizar o leitor nas discussoes
alusivas a questdes democraticas, partidarias e eleitorais.

O atual volume discute temas como a gravacao ambiental sem
autorizacao judicial utilizada como prova; a sancdo aplicavel ao par-
tido politico quando da ndo observancia do tempo minimo para a
promocgao e difusdo da participagao feminina na propaganda par-
tidaria; o crescimento das manifestacdes de 6dio e de intolerancia
na politica brasileira e o posicionamento interventivo e limitador do
TSE em relacdo a propaganda eleitoral negativa.

Dois artigos falam sobre inelegibilidade. Um discorre exclusiva-
mente sobre as doagdes irregulares de campanha, analisando os critérios
para apuracao e puni¢cao daqueles que as praticam; o outro, mais abran-
gente, discute acerca da inelegibilidade por improbidade administrativa.

Outro assunto abordado neste volume ¢ sobre o papel do juiz
e o aperfeigoamento da prestacdo jurisdicional. Destaca-se ainda um
estudo da propaganda eleitoral extemporanea (antecipada) com o
advento da Lei n° 13.165/2015, que exigiu do intérprete e aplicador
do Direito Eleitoral um novo olhar sobre o tema. O tema sobre pro-
priedade liquida e accountability democratica faz uma importante
intersecao entre propriedade e sistema eleitoral.

'O titulo da Revista DeMocraTica com as letras maitsculas em destaque (M e T) evoca o
Estado de Mato Grosso ¢ o Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso.



Este volume trata também das diversas formas de manifesta-
¢do do abuso de poder nas eleigdes, questionando a adequagdo ¢ a
eficiéncia dos mecanismos processuais de protecdo da integridade
eleitoral no cenario brasileiro, bem como aborda um tema atual e
cruciante para o atual momento, que ¢ a reforma politica, imprescin-
divel para o estado democratico de direito.

Nossos agradecimentos aos autores pelo inestimavel empenho
em estimular os estudos eleitorais, a producao intelectual de textos
cientificos sobre matéria eleitoral e disciplinas correlatas e pela va-
liosa contribuigdo para mais uma edi¢ao da Revista DeMocraTica.

Boa leitura!
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A GRAVACAO AMBIENTAL NO
PROCESSO ELEITORAL

Ulisses Rabaneda'

RESUMO

A gravacdo ambiental obtida sem autorizagdo judicial, utilizada
como prova, tem despertado debates acalorados sobre sua constitu-
cionalidade, seja no processo eleitoral, criminal, civil ou administra-
tivo. Isto porque em jogo estd a prote¢do constitucional a intimidade,
vida privada, e, de outro, o combate a corrupgao e ilicitos eleitorais,
valores importantes para a democracia, autenticidade eleitoral e vida
social harmodnica. O presente artigo objetiva, pois, esclarecer como
o Supremo Tribunal Federal e o Tribunal Superior Eleitoral tem tra-
tado este tema, fazendo um breve didlogo entre a jurisprudéncia de
ambos os Tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Gravagdo ambiental 2. Crime eleitoral
3. Processo eleitoral

1 Gravacido ambiental: conceitos e diferencas

Inicialmente, necessario conceituarmos a gravacao ambiental,
diferenciando-a da escuta e da interceptacdo, para delimitarmos o
ambito de estudo desta figura probatéria cada vez mais utilizada nos
processos judiciais.

! Juiz - Membro do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso - TRE-MT. Advogado.
Especialista em Ciéncias Criminais (UNUMA — LFG). P6s-Graduado em Processo Penal
(IBCCRIM ; Universidade de Coimbra). Professor universitario licenciado.
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A GRAVACAO AMBIENTAL NO PROCESSO ELEITORAL

Segundo Avolio (2012), a interceptagdo, escuta e a gravacao

assim se diferenciam:

a. Interceptacdo ambiental ou telefonica, em senti-
do estrito: E a captagdo da conversa telefonica por um
terceiro, sem o conhecimento dos interlocutores (AVO-
LIO, 2012, p. 97);

b. Escuta ambiental ou telefonica: corresponde a inter-
ceptacao de uma conversa, mediante o consentimento de
um dos interlocutores, “o que, no entanto, nao desnatura
a caracteristica de interceptagdo telefonica, uma vez que
realizada por terceiro” (AVOLIO, 2012, p. 100);

c. Gravacdo ambiental ou telefonica: ocorre quando
um dos interlocutores registra o didlogo, sem a anu-
éncia dos outros interlocutores e sem a intervengao de
terceiros (AVOLIO, 2012, p. 102).

Ao discorrer sobre o tema, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Sca-

rance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho asseveram que:

10 |

[...] entende-se por interceptacao a captagdo da conver-
sa por um terceiro, sem o conhecimento dos interlocu-
tores ou com o conhecimento de um s6 deles. Se o meio
utilizado for o “grampeamento” do telefone, tem-se a
interceptagdo telefonica; se tratar de capta¢ao de con-
versa por um gravador, colocado por terceiro, tem-se a
interceptag@o entre presentes, também chamada de in-
terceptacdo ambiental. Se um dos interlocutores grava
a sua propria conversa, telefonica ou nao, com o outro,
sem o conhecimento deste, fala-se apenas em gravagao
clandestina (GRINOVER et al., 1997, p. ).

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017



ULISSES RABANEDA

Como se vé, enquanto a escuta e a interceptacdo tém a partici-
pacgao de um terceiro captando o didlogo, o que afasta qualquer du-
vida sobre a necessidade de autorizacao judicial, a grava¢ao ndo se
déa com a participagao de ninguém sendo os proprios interlocutores,
emque um deles, autor da captacao dos audios, nao da conhecimen-
to ao outro sobre o registro realizado.

2 Da gravacao ambiental segundo a Constituicao Federal,

a lei e 0 Supremo Tribunal Federal

Muito ja se debateu — e ainda tem se debatido — sobre a vali-
dade da gravagao ambiental como meio de prova em processos judi-
ciais, quando desprovida de autorizagdo judicial.

O ponto de partida para este estudo ¢ o texto Constitucional,
que trouxe limitacdo absoluta a utilizacdo de provas ilicitas em pro-
cessos judiciais, incluindo, nestas, aquelas produzidas em franca
violagdo a um dos seus postulados.

Consta, no Art. 5° XII da Constitui¢ao, que “¢ inviolavel o sigilo
da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipdoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investiga-
¢do criminal ou instrugdo processual penal” (grifo do autor).

Quando se trata de comunicagdo telefonica, pois, resta claro
que sua vulneragdo somente se admite com autorizagao judicial, ndo
se extraindo, por outro lado, uma regra tao clara quando se trata de
didlogo ambiental.

Para este tema, além da utilizacdo analoga do ja citado dispo-
sitivo, surge o art.. 5° X do texto Constitucional , no qual se 1€ que
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagcdo”.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017 | 11
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Sempre que malversadas estas regras Constitucionais, com o
objetivo de utilizagao do objeto da violagdo em processo judicial,
aciona-se o art.rt. 5° LVI da Constituicao Federal, para quem “sdo
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Resta bastante claro, portanto, que as interceptagdes de um
modo geral, seja telefonica ou ambiental, demanda autorizacao judi-
cial. No entanto, vacuo existe sobre a gravacao, que, conforme visto,
¢ aquela realizada por um dos interlocutores.

Sobre o tema, editou-se a Lei n° 9.034/95, com a seguinte redagao:

Art. 2° Em qualquer fase de persecu¢do criminal sao
permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em lei, os se-
guintes procedimentos de investigacao e formagdo de
provas:

[...]

IV — a captagdo e a interceptacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, oticos ou acusticos, € 0 seu registro e
analise, mediante circunstanciada autorizacao judi-
cial; (grifo do autor).

Mencionada lei teria o conddo de acabar com qualquer davida
a respeito da necessidade de autorizacdo judicial também na grava-
¢ao ambiental, no entanto, a controvérsia nao cessou.

Isto porque vozes com respeitabilidade juridica continuaram a
sustentar que as expressoes “captacdo” e “interceptacdo”, previstas
na lei, pressupunham a existéncia de terceira pessoa na obtencao dos
dialogos, fazendo com que, no caso de gravagdo, fosse dispensavel
a autorizagao judicial.

O Supremo Tribunal Federal, apds muito enfrentar a contro-
vérsia (v. g. AI-AgR 503.607; RE-AgR 402.035; HC n. 75.261; Al
578.858; AP n. 447; AI-AgR 666.459; HC n. 87.341; HC n. 75.338;
Ing. 657; RE n. 212.081), o fez novamente no ano de 2009, quando

12 Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017



ULISSES RABANEDA

em pleno vigor a citada Lei n° 9.034/95, ocasidao em que julgou o RE
583.937/RJ, com repercussao geral reconhecida.

Nagquela ocasido, a Suprema Corte reafirmou seu entendimen-
to no sentido de que a gravacdo ambiental, que ¢ feita por um dos
interlocutores, € licita e pode ser usada em processo judicial.

O julgado restou assim ementado:

ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental. Realiza-
¢do por um dos interlocutores sem conhecimento do
outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercus-
sdo geral reconhecida. Recurso extraordinario provido.
Aplicagdo do art. 543-B, § 3°, do CPC. E licita a prova
consistente em gravagdo ambiental realizada por um

dos interlocutores sem conhecimento do outro.

Para assim decidir, o Supremo Tribunal Federal, reiteradas ve-
zes, afirmou que “ndo ha ilicitude alguma no uso de gravag¢do de
conversa telefonica feita por um dos interlocutores, sem conheci-
mento do outro, com a inten¢do de produzir prova do intercurso,
sobretudo para defesa propria em procedimento criminal, se ndo
pese, contra tal divulgagdo, alguma especifica razao juridica de si-
gilo e nem de reserva, como a que, por exemplo, decorra de relagoes
profissionais ou ministeriais [...]”. (grifo do autor) — (STF, RE n.
402.717; DJE de 13.02.2009; rel. Min. Cezar Peluso).

Esta posi¢do da Suprema Corte repercutiu para os mais va-
riados tribunais brasileiros, inclusive o STJ, que sedimentou sua
jurisprudéncia no mesmo sentido, ou seja, da licitude da gravacao
ambiental mesmo sem autorizacao judicial, veja:

ACAO PENAL ORIGINARIA. Penal e processo penal.

CRIME ELEITORAL. Falsidade ideologica eleitoral.

Competéncia do STJ. Desmembramento do processo.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017 | 13
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Acusado com prerrogativa de foro. Possibilidade. Mu-
danca na capitulagao legal do fato descrito na denuncia,
sem alteracdo da conduta fatica imputada ao réu. Pedido
formulado pelo ministério publico antes do recebimen-
to da denuncia. viabilidade. Inépcia da denuncia nao
configurada. Justa causa demonstrada. Gravacio
ambiental por um dos interlocutores. LICITUDE.
Conduta tipica. Dentincia recebida. [...] 5. E licita a
prova consistente em gravacao ambiental realizada por
um dos interlocutores, ainda que sem o conhecimento
do outro. Precedente do STF decidido em repercussao
geral (RE 583.937, Rel. Ministro CEZAR PELUSO).
[...] 8. Verificando-se a existéncia de indicios suficien-
tes de materialidade e de autoria de conduta tipica, an-
tijuridica e culpavel, € cabivel o recebimento da denun-
cia [STJ; APn 693 / PA; j. em 17.06.2015; Rel. Min.
Raul Aratijo] (grifo do autor).

Como destacado, a Suprema Corte, mesmo na vigéncia da Lei
n° 9.034/95, ja havia consolidado o entendimento de que a gravagao
ambiental ¢ licita, mesmo que desprovida de autorizacao judicial.

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.850/2013, a Lei n°
9.034/95 foi revogada, de modo que, se antes havia um dispositivo
legal que indicava a necessidade de autorizacao judicial para as gra-
vacdes, agora, com a lei de organizagdo criminosa, este dispositivo
deixou de existir.

Por outro lado, quem defende a necessidade de autorizagao
judicial, mesmo nas gravagdes ambientais, tem utilizado o argumen-
tode respeitabilidade incontestede que a vedagdo a producao desta
prova sem audiéncia do Judiciario decorre da Constituicdo Federal.

E neste sentido os ensinamentos do professor Luiz Flavio
Gomes, para quem:

14| Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017



ULISSES RABANEDA

Deacordo com aredagdo darevogada Lein®9.034/1995
(antiga lei de Combate as Organizagdes Criminosas)
para a implementagdo da Vigilancia Eletronica era ne-
cessaria “circunstanciada” autorizag@o judicial. A Lei
n° 12.8520/2013, todavia, ndo repetiu essa exigéncia,
mas por observancia ao artigo 93, IX da CF (onde exi-
ge que toda decisdo seja fundamentada) e por implicar
em medida que atinge direitos fundamentais (a exem-
plo da privacidade), entendemos ser necessaria autori-
zacdo judicial, em especial quando se tratar de domici-
lio ou locais com proteg@o constitucional equivalente
ou em locais semipublicos (restaurantes ou similares)
(GOMES, 2015, p. 413).

Importa dizer, em remate, que a jurisprudéncia do STF se con-
solidou tendo como motivo determinante a utilizacdo da gravagao
para defesa dos direitos daquele que efetua a captagao do audio, ndo
havendo posigdo tao clara quando se tratar de hipotese diversa.

Dessa forma, em que pese se possa argumentar que o Supremo
pacificou a questao da admissibilidade da gravagdao ambiental, feita
sem o conhecimento de um dos interlocutores, no sentido da admis-
sibilidade irrestrita da prova, ndo houve ainda um pronunciamento
do Tribunal Pleno em que o quadro fatico seja o uso em situagao na
qual ndo se verificava hipdtese de excludente de ilicitude.

Assim, bem delineada a evolu¢ao do tema no ambito do Supre-
mo Tribunal Federal, necessaria se faz a analise de seus desdobra-
mentos no Tribunal Superior Eleitoral.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017 | 15
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3 Da gravacio ambiental como prova segundo o Tribunal

Superior Eleitoral

Na seara eleitoral, a gravagdo ambiental desprovida de autori-
zagao judicial tem sofrido severa variagao jurisprudencial. Isto por-
que, aqui, nem sempre se usa a gravacao para defesa de interesse
particular de defesa, mas, sim, para fins de se alcangar o poder, razao
da controvérsia. (suprimir a vigula ap6s particular)

[ustrativo precedente do TSE ¢ o do RO 507/MT, julgado pelo
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, no ano de 2001, que versava
sobre a hipdtese de um vereador que propos a desisténcia de sua
candidatura para apoiar candidato da oposi¢ao ao cargo de prefeito,
gravando didlogo sem a ciéncia do interlocutor.

Naquela ocasido, a questdo restou assim decidida:

RECURSO ORDINARIO RECEBIDO COMO ESPE-
CIAL. APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNGIBI-
LIDADE RECURSAL. FITA CASSETE CONTEN-
DO GRAVACAO DE DIALOGO FEITA POR UM
DOS INTERLOCUTORES. LEGITIMA DEFESA.
NAO CONFIGURACAO. PROVA ILICITA. ABUSO
DE PODER ECONOMICO E DE AUTORIDADE.
EXAME DA MATERIA PREJUDICADO. PRECE-
DENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO A QUE SE NEGA SEGUIMENTO. (...) III
- A prova consistente em fita cassete contendo gravagao
de dialogo efetuada por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro ou dos demais, ndo produzida
para uso futuro, em defesa, ¢ de ser tida como ilicita, a
teor da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, da
qual o relator, respeitosamente, guarda reserva. IV- Ili-
cita a prova dos autos, prejudicado fica, com suporte na

16| Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017
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doutrina dos frutos da arvore envenenada (fruits of the
poisonous tree), o exame da matéria atinente a alega-
¢ao de ocorréncia de pratica de abuso de poder econd-
mico ¢ de autoridade [TSE - RO n. 507/MT, Rel. Min.
SALVIO DE FIGUEIREDO, DJ de 14.5.01].

Posteriormente, no ano de 2003, novo julgamento do TSE sobre o
tema, agora da relatoria do Ministro Fernando Neves, em que se decidiu:

RECURSO ESPECIAL - INVESTIGACAO JUDI-
CIAL - CONVERSAS - GRAVACOES NAO AUTO-
RIZADAS POR UMA DAS PARTES - PROVA ILICI-
TA - TESTEMUNHAS - DEPOIMENTOS - PROVA
CONTAMINADA - NULIDADE - REEXAME DE
PROVA. RECURSO NAO CONHECIDO. [TSE -
REspe n. 20.945/SC, Acoérddo de 18.2.03, Rel. Min.
FERNANDO NEVES, DJ de 23.5.03].

Outros precedentes foram produzidos pelo TSE no mesmo
sentido, a saber: Respe n. 21.248/SC, Rel. Min. FERNANDO NE-
VES, DJ de 08.8.03; Respe n° 21.261/MG, Rel. Min. FRANCISCO
PECANHA MARTINS, DJ de 05.3.04; MC n. 1645/SP, Decisao de
28.4.05, Rel. Min. CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS, DJ
de 04.5.05 (grifos do autor). No ano de 2006 e 2010, contudo, em
uma guinada jurisprudencial, o Tribunal Superior Eleitoral, julgando
dois casos distintos, decidiu por validar a gravagao ambiental sem
autorizacdo judicial, recebendo os julgados a seguinte ementa, na
parte interessante:

Agravo regimental em recurso especial. Captagao ili-

cita de sufragio. Prova consubstanciada em gravacao

ambiental. [...] 4. A gravacdo ambiental realizada por

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 9-22, 2017 | 17
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um dos interlocutores € prova valida. [...] [TSE - Agra-
vo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 36992,
Acérdio de 19/08/2010, Relator(a) Min. CARMEN
LUCIA ANTUNES ROCHA, Publicagdo: DJE - Diario
da Justiga Eletronico, Data 28/9/2010, Pagina 16-17].

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. DECISAO AGRAVADA EM CONSO-
NANCIA COM A JURISPRUDENCIA DA CORTE.
GRAVACAO CLANDESTINA. POSSIBILIDADE.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. I - E lici-
ta a prova obtida por meio de gravacdo de conversas
por um dos interlocutores, sem a ciéncia do outro, para
documentar a ocorréncia de eventuais ilicitos a serem
apurados em juizo. Il - Agravo regimental desprovido.
[AgR-Respe n° 36.035 (43614-37.2009.6.00.0000)/
CE, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado
em 18.3.2010, DJe 10.5.2010].

Ja por ocasido do Respe n° 36.992, o Tribunal Superior Eleitoral,

desta vez pelas maos do Ministro Marco Aurélio Mello, mais uma vez opta

por declarar ilicita a gravacdo ambiental sem autorizacao judicial, veja:

18|

RECURSO ESPECIAL - PREQUESTIONAMENTO.
A matéria versada no recurso especial ha de ter sido
objeto de debate e decisdo prévios na origem, ante a
necessidade de prequestionamento. PRIVACIDADE
- DADOS - GRAVACAO AMBIENTE. A regra é a
protecao a privacidade. Viabiliza-se a gravagdo quan-
do, em investigagdo criminal ou processo penal, ha a
ordem judicial [TSE; Respe n° 344-26.2010.6.00.000;
Rel. Min. Marco Aurélio Mello; j. em 16.08.2012].
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O relator, na ocasido, assentou que

[...] a gravagcdo ambiente submete-se a regra segundo a
qual sdo inviolaveis os dados, sendo que o afastamento
da protegao ndo pressupde gravacdo sub-repticia, es-
condida, dissimulada, por um dos interlocutores, mas
sim decorrente de ordem judicial, sempre vinculada a
investigacao criminal ou a instrugdo processual penal.
Constitui verdadeiro paradoxo reconhecer-se como
valida gravagdo ambiente sem o conhecimento dos
interlocutores, tendo em conta admitir-se tal prova,
observada a previsao constitucional, somente quando
autorizada pelo Poder Judiciario para instruir investi-

gacdo criminal no processo penal.

A Ministra Luciana Léssio, na oportunidade, externou posi-
cionamento de que ndo contraria a posi¢do majoritaria do Supremo
Tribunal Federal, ja que, conforme visto acima, a Suprema Corte en-
frentou o tema sob a dtica do direito de defesa, ndo daquele atinente
a uma exclusiva acusacao.

Na ocasido, entdo, afirmou a Ministra:

Senhora Presidente, estou plenamente de acordo com
o relator, Ministro Marco Aurélio. Nao tenho a me-
nor divida de que esse tipo de gravacio clandestina,
nio deve jamais ser usada para acusac¢io. A grava-
¢ao clandestina é legitima para ser usada na defesa
do cidadao; jamais para acusacdo. Podemos imagi-
nar a que tipo de trocas, num processo eleitoral, esse
tipo de gravacdo pode levar. Um correligionario ou um
apoiador que passa a fazer gravagoes clandestinas, em

jogo politico, ¢ muito perigoso. Ainda na terca-feira,
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no julgamento a que o Ministro Gilson Dipp fez refe-
réncia de sua relatoria, na sustentacao oral do Procura-
dor-Geral da Republica, Roberto Monteiro Gurgel San-
tos, ele reconheceu que esse tipo de prova da ensejo a
verdadeiras armadilhas no processo eleitoral. Devemos
rechacar isso o quanto antes e veementemente. Por es-
sas razodes, acompanho o relator e os demais ministros

(grifo do autor).

A partir de entdo, a jurisprudéncia do TSE teria se consolidado

neste sentido, ou seja, da ilicitude da gravagao ambiental desprovida
de autorizacao judicial.

Em 2016, o TSE teve a oportunidade de enfrentar mais dois

habeas corpus, nos quais a controvérsia foi novamente debatida,

ocasido em que reafirmou sua jurisprudéncia quanto a ilicitude da

prova contra o terceiro que desconhecia a gravagdo e a licitude da
mesma em relacao aqueles que efetuaram a captagdo, veja:
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HABEAS CORPUS. GRAVACAO AMBIENTAL EM
LOCAL PRIVADO. ILICITUDE. DEPOIMENTO
DOS AUTORES DA GRAVACAO. ILICITUDE POR
DERIVACAO. ORDEM CONCEDIDA. 1. Esta Corte
Superior firmou orientacio no sentido da ilicitude
da prova colhida por meio de gravacio ambiental
clandestina, sem autorizacao judicial e em violacio
a privacidade e a intimidade dos interlocutores.
Precedentes. 2. A excecdo a regra da ilicitude da gra-
vacgdo ambiental feita sem o conhecimento de um dos
interlocutores e sem autorizagao judicial ocorre quando
a midia registra fato que ocorreu a luz do dia, em lo-
cal publico desprovido de qualquer controle de acesso,

pois, nesse caso, nao ha violagdo a intimidade ou que-
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bra da expectativa de privacidade (REspe n° 1660-34,
rel. Min. Henrique Neves, DJe de 14.5.2015), o que
ndo se aplica ao caso dos autos. 3. E inadmissivel, por
derivacdo, o depoimento das pessoas que realizaram a
gravacdo ambiental tida por ilegal. Precedentes. 4. Or-
dem concedida. [Habeas Corpus n° 30808, Acérdao de
01/03/2016, Relator(a) Min. MARIA THEREZA RO-
CHA DE ASSIS MOURA, Publicagdo: DJE - Didrio de
justica eletronico, Data 28/04/2016, Pagina 54].

ELEICOES 2012. HABEAS CORPUS. CRIME DE
CORRUPCAO ELEITORAL. ART. 299 DO CODIGO
ELEITORAL. GRAVACAO AMBIENTAL REALI-
ZADA PELOS ELEITORES QUE VENDERAM O
VOTO. LICITUDE DA PROVA. 1. A gravacao am-
biental que registra o crime de corrupgao, quando rea-
lizada pelos proprios eleitores que venderam o voto,
pode ser utilizada contra eles no processo penal. Do
contrario, a eles seria permitido aproveitar-se da ilici-
tude a que deram causa. 2. A gravacio ambiental nao
viola a privacidade e intimidade de quem teve a ini-
ciativa da diligéncia. 3. E irrelevante que a gravagio
ambiental tenha sido considerada ilicita em relagdo ao
prefeito em agdes eleitorais julgadas por esta Corte. 4.
Ordem denegada. [Habeas Corpus n° 44405, Acérdao
de 01/03/2016, Relator(a) Min. MARIA THEREZA
ROCHA DE ASSIS MOURA, Relator(a) designa-
do(a) Min. GILMAR FERREIRA MENDES, Publica-
¢do: DIJE - Diario de justica eletronico, Tomo 86, Data
05/05/2016, Pagina 39-40] (grifos do autor).
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Ainda recentemente, o TSE, analisando gravagdo ambiental
ocorrida em local publico, situacao que se diferencia das anteriores
analisadas, entendeu pela licitude da prova, mantendo-a nos autos.

Trata-se do Respe 8547, em que o Ministro Herman Benja-
mim assentou que “video realizado em local aberto ao publico e
sem nenhum controle de acesso ndo esta protegido pelas garantias
constitucionais de privacidade e intimidade (art. 5°, X, da CF/88),
sendo, portanto, licito”.

4 Conclusao

Portanto, o tema gravacdo ambiental, especialmente no dmbito
eleitoral, ainda possui opinides oscilantes, prevalecendo, ainda, po-
sicdo majoritaria pela sua inadmissibilidade quando desprovida de
autorizacdo judicial, merecendo o tema, contudo, constante anélise
de cada caso concreto e profunda reflexdo dos juizes eleitorais.
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A SANCAO APLICAVEL AO PARTIDO
POLITICO EM FACE DA NAO
OBSERVANCIA DO TEMPO MINIMO
PARA A PROMOCAO E DIFUSAO
DA PARTICIPACAO FEMININA NA
PROPAGANDA PARTIDARIA

Antonio Henrique Ricci Boaventura’
RESUMO

O presente artigo pretende responder qual a sangdo aplicavel ao par-
tido politico quando da ndo observancia do tempo minimo para a
promocgao e difusdo da participacao feminina na propaganda partida-
ria, levando-se em conta a maxima efetividade da norma.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Partido politico 2. Propaganda partidaria
3. Mulher 4. Participagao feminina

1 Introducao

No Brasil, a propaganda partidaria veiculada na radio e TV so
¢ permitida nos horarios previamente definidos pela legislacao elei-
toral. No artigo 45 da Lei n°® 9.096/95, o tema ¢ tratado:

Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao

! Especialista em Direito Publico Avangado e Especialista em Direito Eleitoral — 01 Zona
Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso — Analista Judiciario.
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vivo, efetuada mediante transmissao por radio e televi-
sdo, sera realizada entre as dezenove horas e trinta mi-

nutos e as vinte e duas horas para, com exclusividade:

I - difundir os programas partidarios;

II - transmitir mensagens aos filiados sobre a execugao
do programa partidario, dos eventos com este relacio-

nados e das atividades congressuais do partido;

IIT - divulgar a posicao do partido em relagdo a temas
politico-comunitarios;IV - promover e difundir a par-
ticipagdo politica feminina, dedicando as mulheres o
tempo que sera fixado pelo 6rgdo nacional de direcao
partidaria, observado o minimo de 10% (dez por cen-
to) do programa e das inser¢des a que se refere o art.
49. (Redagdo dada pela Lei n°® 13.165, de 2015)

A propaganda partidaria visa a propagacao do ideério partidario

e a conquista de apoiadores e eleitores para a agremiacao que a vei-
cula. Gomes (2016, p. 474) traga os eixos da propaganda partidaria:
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[...] consiste a propaganda partidaria na divulgacao de
ideias, projetos e programa do partido. Tem por finali-
dade facultar-lhe a exposica@o e o debate publico de sua
ideologia , de sua historia, de sua cosmovisdo, de suas
metas, dos valores agasalhados, do caminho para que
seu programa seja realizado, enfim, de sua doutrina e,
pois, de suas propostas para o desenvolvimento da so-
ciedade. Com isso, a agremiacao aproxima-se do povo,
ficando sua imagem conhecida e, pois, fortalecida.
Pode haver confronto de opinides, teses, propostas de
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solugdes para problemas nacionais, regionais ou locais

mas sempre a luz do ideério partidario.

Visto que paga em ultima andalise com recursos publicos
através de compensagao fiscal concedida as emissoras, a propa-
ganda partidaria deve estar em consonancia com os principios da
Republica Federativa do Brasil e, em especial, com os principios
inseridos na Carta Magna.

E fato que a participacdo da mulher na politica no Brasil é bem
aquém da sua representatividade como eleitorado. Vemos que como
nossa sociedade evoluiu a partir de um passado escravocrata e pa-
triarcal, foi negado a mulher a participag¢ao nas tomadas de decisdes
politicas, mesmo o direito ao voto sé foi possivel no século XX.

Buscando solucionar tio terrivel discriminagdo por parte do
Estado Brasileiro, o legislador atual definiu que os partidos politicos
em sua propaganda partidaria deverdo promover e difundir a partici-
pacdo feminina na politica.

Neste artigo se verificard como a difusdo da participacdo femi-
nina deve ser observada e qual a san¢do ao partido, quando do seu
descumprimento. Serd abordada, ainda, a participagdo feminina na
politica e como a obrigatoriedade da difusdo e promogao da partici-
pacdo feminina se insere como acao afirmativa.

Vale afirmar que, ainda, ndo ¢ consenso na Jurisprudéncia Patria
qual a san¢do que a agremiagao politica devera sofrer caso ndo seja
cumprida a letra da lei. Aqui defenderemos uma interpretacao teleo-
logica da Lei, a fim de que a norma encontre sua maxima efetividade.

2 Participacdo feminina nos parlamentos

O Brasil tem uma baixa participacao feminina na politica Po-
demos constatar tal fato ao observar a Tabela 1, da Unido Interparla-
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mentar (UIP) citado por Congresso em Foco (2014) que posiciona o

Brasil na 129* colocagao em representagcdo feminina no parlamento.
A seguir, vemos a comparagdo percentual entre os 20 paises com

melhor colocagdo na referida tabela e nosso pais.

Tabela 1 — Representa¢io feminina no parlamento

Camara baixa ou unica Senado ou Camara alta

e » 17

:g Pais g % g o § % g o

g E| 8| £ || 38|

= > = = > b=

1 Ruanda 2013 | 80 51 |63.8%| 2011 | 26 10 |38.5%

2 Andorra 2011 | 28 14 150.0%| — — — —

3 Cuba 2013 | 612 | 299 |489% | — — — —

4 Suécia 2010 | 349 | 157 |45.0%| — — — —

5 |Africa do Sul| 2009 | 400 | 179 |44.8%| 2009 | 53 18 |34.0%

6 | Seicheles | 2011 | 32 14 |43.8%| — — — —

7 Senegal 2012 | 150 65 |433%| — — — —

8 | Finlandia | 2011 | 200 85 |42.5%| — — — —

9 | Nicaragua | 2011 | 92 39 |424% | — — — —
10 | Equador | 2013 | 137 57 |41.6%| — — — —
11 Bélgica 2010 | 150 62 |41.3%| 2010 | 71 28 139.4%
12 | Islandia 2013 | 63 25 139.7%| — — — —

«“ Espanha 2011 | 350 | 139 |39.7%| 2011 | 266 89 133.5%
13 | Noruega | 2013 | 169 67 |39.6%| — — — —
14 |Mocambique| 2009 | 250 98 |392% | — — — —
15 | Dinamarca | 2011 | 179 70 139.1% | — — — —
16 | Holanda | 2012 | 150 58 |38.7%]| 2011 | 75 27 136.0%
17 | Timor-Leste | 2012 | 65 25 |385% | — — — —
18 México 2012 | 500 | 187 |37.4%| 2012 | 128 44 |34.4%
19 Angola 2012 | 220 81 [36.8%| — — — —
20 | Argentina | 2013 | 257 94 |36.6%| 2013 | 72 28 3
129 Brasil 2010 | 513 44 | 8.6% (2010 81 13 |16.0%

Fonte: Congresso em foco (2014).

Nota: Corresponde ao nimero de assentos atualmente preenchidos no Parlamento.
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E patente a sub-representagio feminina no parlamento, que
nada mais ¢, que um reflexo da baixa participagdao feminina na vida
politica nacional. Tais fatos tém raizes historicas, sdo exemplificati-
vos da atuagdo do Estado Brasileiro e da cultura misogina que reina
em nossa sociedade, como dito anteriormente, notadamente no papel
da Igreja em sempre relegar a mulher a um papel submisso e de sim-
ples anuéncia das decisdes do macho da espécie.

Observamos que a pequena parcela do poder politico ocupado
pela mulher ndo ¢ fruto de sua inércia, mas de uma cultura machista
arraigada que, todavia, sofria um embate de varias lutadoras que fize-
ram com que a participagdo feminina ainda, que de forma lenta, evolu-
isse. Vejamos a trajetoria historica da Iuta da mulher por participacao
politica no Brasil, Noremberg e Antonello (2016, p. 11) aduzem:

A busca por espago de igualdade de direitos vem se
tornando uma realidade para as mulheres. A promul-
gacdo da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988
acarretou em novas buscas pela identidade feminina. A
consideragdo que todas as pessoas sdo iguais perante a
Constitui¢do, leva compreender que a mulher possui os
mesmos direitos do homem, a participagao feminina na
sociedade busca ultrapassar o que um dia lhes foi ne-
gado, principalmente, quando se refere ao legislativo.
Sendo assim, observa-se que ha um historico a respeito
da trajetoria da mulher que luta por seus direitos poli-
ticos, que almeja fazer parte do legislativo e executivo
no Brasil.

As primeiras mulheres a participarem ativamente no le-
gislativo e no executivo foram Alzira Soriano, Carlota
Pereira de Queirés, Antonieta de Barros, Eunice Michi-
les, Esther de Figueiredo Ferraz, Roseana Sarney, Maria
Pio de Abreu e Dilma Rousseff. Mas, para compreensao
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do histérico da trajetoria da mulher na politica brasilei-

ra deve-se observar, que, conforme ja foi discutido no

capitulo anterior, referente aos problemas que a mulher

enfrenta, principalmente, na busca por espago de igual-

dade de direitos. Também, pode-se considerar que, nos

ultimos tempos, a mulher tem buscado seu espago na

politica; a sua vontade de participar do legislativo, bem

como do executivo através do voto eleitoral.

Contudo, ha quem conclua que o déficit feminino na esfera

politica advém, dentre outros fatores, de um conservadorismo das
mulheres, vejamos, Lima (2015, p. 9):

Por fim, apesar das teorias contemporaneas de
democracia concederem a participagdo politica
como fator importantissimo para o desenvolvi-
mento da democracia, ainda encontramos diver-
sas barreiras que permitam o livre desenvolver
democratico, dentre estas barreiras encontram-se
a apatia, que diante do refor¢o do discurso mas-
culino no campo politico, aumenta a resisténcia
da participagd@o feminina, a diferenca de acesso a
recursos financeiros e politicos e o conservado-
rismo do eleitorado feminino também agravam

este cenario.

3 Acao afirmativa para ampliacdo da participacao

feminina na politica

A fim de sanar tdo grande disparate, o Congresso Nacional

normatizou, como ag¢ao afirmativa a ser implementada pelos parti-
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dos politicos, o incentivo a participacdo politica feminina em seus
programas veiculados no radio e na TV.

Essa acdo afirmativa caminha ao lado de outras como a reserva
de género nos registros de candidatura, tendo como intuito o resgate
histérico da imensa divida que a Nagdo tem para com a maioria dos
seus cidaddos, uma vez que as mulheres compdem a maior fatia do
eleitorado no Brasil.

Vemos que ¢ uma iniciativa timida, mas que caminha na dire¢ao
de emprestar subsidios ao publico feminino para que se veja como
protagonista, também, das decisdes politicas. Serve de instrumento
para o empoderamento das mulheres, em uma sociedade que urge por
combater sua heranga machista, ja que observamos um indice altissi-
mo de feminicidios e outros atentados a condi¢ao feminina.

Noremberg e Antonello (2016, p. 7) ressaltam o papel das ag¢des
afirmativas na esfera da participagdo politica feminina, vejamos:

Entdo, no momento em que as politicas piliblicas estao
sendo implantadas em favor da desigualdade de
género e raca proporciona a condicio da mulher,
desenvolver o seu papel na sociedade com mais
confianca. Desse modo, ela estara podendo usufruir
dos mesmos direitos tanto civis como politicos, o que
pode ocasionar abertura de espago para ela desenvolver

seus direitos de cidada numa sociedade repressiva.

4 A norma garantidora da promocao e difusdo da participacao

feminina na propaganda partidaria

ALein®13.165/15, da Gltima assim denominada Minirreforma
Eleitoral, incluiu o inciso IV no art. 45 e estabeleceu a obrigatorie-
dade de reserva de 10% do tempo de propaganda partidaria para a
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difusdo de mensagem para promover e difundir a participagao poli-
tica feminina, verbis:

Art. 45

IV - promover e difundir a participagdo politica
feminina, dedicando as mulheres o tempo que sera
fixado pelo orgdo nacional de direcdo partidaria,
observado o minimo de 10% (dez por cento) do
programa e das inser¢des a que se refere o art. 49.

Nos artigos 10° e 11 da referida lei observamos regras
de transi¢@o, onde nos anos indicados o tempo destina-
da a promogao da participacdo feminina sera ampliada,

sendo vejamos:

Art. 10° Nas duas elei¢des que se seguirem a publica-
¢do desta Lei, o tempo minimo referido no inciso IV do
art. 45 da Lein°® 9.096, de 19 de setembro de 1995, sera
de 20% (vinte por cento) do programa e das insergoes.

Art. 11. Nas duas eleigdes que se seguirem a ultima das
mencionadas no art. 10°, o tempo minimo referido no
inciso IV do art. 45 da Lei n° 9.096, de 19 de setembro
de 1995, sera de 15% (quinze por cento) do programa
e das inser¢des.

A letra da Lei ¢ clara, assegurando-se que a agremiagao parti-
daria devera, quando da confecgao e divulgacao de sua propaganda
partidaria, observar o incentivo ao protagonismo da mulher na po-
litica, ndo bastando, conforme decisdes do TSE, a mera manifesta-
¢ao de parlamentar mulher ou de membro feminino do partido sobre
tema diverso. Ha que existir mensagem clara para que as mulheres
sejam senhoras do seu destino no que diz respeito a politica e parti-
cipem ativamente do processo de construgao de politicas publicas.

30| Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 23-37, 2017



ANTONIO HENRIQUE RICCI BOAVENTURA

Evidentemente, como dito alhures, é uma tentativa do Estado
Brasileiro em caminhar no sentido de dar maior voz a sua parcela
feminina, um caminhar na dire¢ao contraria de séculos de um am-
biente em que a mulher era vista apenas como responsavel pelos
afazeres domésticos e objeto a ser usada pelo varao.

5 Asanc¢io pela ndo difusido e promoc¢ao da participacio femi-

nina na propaganda partidaria

A sanc¢ao prevista para o partido politico que ndo respeitar o
espaco destinado a participacao feminina atrai a san¢ao do artigo 45,
§ 2°, da Lei n° 9.096/85, vejamos:

Art. 45

§ 2° O partido que contrariar o disposto neste artigo
sera punido: (Redagao dada pela Lei n° 12.034, de
2009)

I - quando a infrac@o ocorrer nas transmissdes em blo-
co, com a cassagao do direito de transmissao no semes-
tre seguinte; (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

II - quando a infragdo ocorrer nas transmissdes em in-
sercdes, com a cassacao de tempo equivalente a 5 (cin-
co) vezes ao da insercdo ilicita, no semestre seguinte.
(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009).

No entanto, havia divergéncias acerca do tempo a ser cortado,
no caso violagdo da norma quando existia o descumprimento par-
cial da norma. Algumas decisdes apontavam no sentido do corte ser
efetuado na dimensao do tempo que deixou de ser propagandeada a
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participagdo feminina.

Nos parece que a melhor solugdo foi a adotada pelo TSE no
Respe n° 181-10.2015.6.13.0000/MG, de Relatoria da Ministra Lu-
ciana Lossio que firmou o seguinte entendimento:

[...] diante da importancia da norma relativa a partici-
pacao das mulheres na politica e da necessaria interpre-
tacdo finalistica que lhe deve ser conferida, proponho
uma nova reflexdo sobre o tema, ndo havendo espaco
para que a Justica Eleitoral, valendo-se dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, abrande a
aplicag@o da penalidade prevista no art. 45, § 2°, 11, da
Lei dos Partidos Politicos.

Afinal, penso que uma leitura mais atenta do inciso II
do § 2° do art. 45 da Lei n° 9.096/95, Lei dos Partidos
Politicos, ndo deixe divida de que a sangdo deve ser a
cassacdo do tempo equivalente a 5 (cinco) vezes ao da

inser¢do ilicita no semestre seguinte.

E a solugdo a qual nos afiliamos, ou seja, havendo descumpri-
mento da norma, ainda que parcial, a san¢ao sera calculada na ordem
de cinco vezes o tempo que deveria ser dedicado a difusdo da par-
ticipagdo da mulher na politica e no caso de programa em cadeia, a
perda do direito de divulgagao da propaganda partidaria no semestre
seguinte.

Em sua parte dispositiva, a decisdo ¢ ainda mais precisa ao
resguardar que o tempo cassado pela decisdo nao seja subtraido do
tempo de propaganda da participacdo da mulher e prevé de forma
acertada que a Justica Eleitoral assuma o tempo de veiculagdo do
partido determinando que a Justica Especializada realize a multi-
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mencionada propagagdo do ativismo feminino.

A tltima decisao do TSE sobre o tema no Al - Agravo Re-
gimental em Agravo de Instrumento n° 15741 - TERESINA — PI
- Acordao de 28/03/2017 - Relator(a) Min. Napoledao Nunes Maia Fi-
lho também foi no sentido de garantir a efetividade da norma proteti-
va do espaco feminino na politica, através de reserva na propaganda
partidaria de espago reservado para a promocao deste fim. Verbis:

Ementa:

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO. REPRE-
SENTACAO AJUIZADA PELO MPE. PROPAGAN-
DA PARTIDARIA. INSERCOES. 1° SEMESTRE
DE 2015. PROMOCAO DA PARTICIPACAO PO-
LITICA DA MULHER. INOBSERVANCIA DA RE-
GRA PREVISTA NO ART. 45, INCISO IV DA LEI
n° 9.096/95. INEXISTENCIA DE AUTONOMIA
PARTIDARIA PARA EXCLUIR DAS INSERCOES
SEMESTRAIS A VEICULACAO DA PROMOCAO
DA PARTICIPACAO FEMININA NA POLITICA.
CARATER DE ACAO AFIRMATIVA DA NORMA.
APLICACAO DA SANCAO PREVISTA NO ART.
45, § 2°, II DA LEI n° 9.096/95. DECISAO REGIO-
NAL EM CONFORMIDADE COM A JURISPRU-
DENCIA DESTA CORTE. AGRAVO REGIMEN-
TAL DESPROVIDO.

1. A norma legal estipula que se deve difundir a par-
ticipagdo da mulher na politica nas insergdes ou nos
blocos da propaganda partidaria veiculadas no se-
mestre, o que constitui agdo afirmativa, a qual deve
ser interpretada de forma a conferir a maior efetivi-

dade possivel a norma, cuja relativizagdo da sangao
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implicaria seu esvaziamento (AgR-REspe 111-15/
BA, Rel. Min. HENRIQUE NEVES DA SILVA, DJe
19.8.2016).

2. Ademais, a jurisprudéncia desta Corte, em hipotese
semelhante a dos autos, ja assinalou que ndo ha como
falar em autonomia partidaria, pois o acesso ao ra-
dio e a televis@o assegurado pela Constituicdo se da
na forma da lei, justamente daquela que determina a
observancia do minimo de tempo para a divulgagao e
promocao da participagdo feminina na politica (AgR-
-REspe 111-15/BA, Rel. Min. HENRIQUE NEVES
DA SILVA, DJe 19.8.2016).

3. Esta Corte também ja decidiu que a determinagado
do art. 45, IV da Lei dos Partidos Politicos, que reser-
va 0 minimo de 10% para promover e difundir a parti-
cipacdo politica feminina, é regra a ser observada no
mesmo semestre em que veiculado o programa, nao
havendo previsdo quanto a eventual possibilidade
de compensacio posterior. Precedente: AgR-
REspe 93-78/ES, Rel. Min. MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, DJe 13.10.2015.

4. Agravo Regimental a que se nega provimento.
Decisao:

O Tribunal, por unanimidade, negou provimento ao
agravo regimental, nos termos do voto do Relator. Vo-
taram com o Relator a Ministra Luciana Léssio e os
Ministros Admar Gonzaga, Luiz Fux, Rosa Weber e
Gilmar Mendes (Presidente). Ausente, ocasionalmen-

te, o Ministro Herman Benjamin.

Partes:
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AGRAVADO: MINISTERIO PUBLICO ELEITO-
RAL

AGRAVANTE: PARTIDO PROGRESSISTA (PP) -
ESTADUAL

Advogado(a): EDSON VIEIRA ARAUJO - OAB n°
3285/PL.

6 Conclusao

E de se concluir, portanto, que devemos adotar a sangdo
explicitada no item anterior em caso de violacdo ao dispositivo que
prevé reserva de tempo em propaganda partiddria para a divulgagado
e promog¢ao do envolvimento feminino com a politica. Tal fato se
da em face da necessidade de suplantarmos um atraso secular neste
envolvimento, que, importante frisar, ndo ¢ casual, mas foi engedra-
do dentro do Estado Brasileiro e contou com o apoio dos organis-
mos culturais da sociedade brasileira com intuito de reservar o poder
politico a sua parcela masculina. Nao ¢ por acaso que, ainda hoje,
observamos a formacao de um governo de homens, brancos e ricos.

Realizada a conclusdo, € necessario, ainda, afirmar que a es-
tipulacdo de cotas para as candidatas femininas nos parlamentos ¢
medida que se impde, a fim de garantir que metade dos parlamentos
federais, estaduais e municipais contenham metade de sua composi-
c¢do para cada género. Bolognesi (2012, p. 126) reconhece a impor-
tancia de cotas, pois,

[...] como se afirmou no inicio deste texto, acredita-se
que se pode considerar as cotas de gé€nero para eleicdes
no Brasil como uma medida de politica publica. Nao so-
mente pelo aparato conceitual dos estudos do tema, mas

também pelo carater propriamente publico em que as co-
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tas inserem-se. Ao mesmo tempo em que estao atreladas
aum sistema complexo de institui¢des, estruturas e indi-
viduos, as cotas de género sdo uma discriminagao posi-

tiva que visa garantir direitos a uma minoria especifica.

Por fim, imprescindivel aduzir que o aumento da participagao
feminina na politica brasileira se dard por obra da a¢do consciente
e determinada das mulheres. Os detentores do poder ndo cederao
parcela deste por desejo proprio. As mulheres precisam seguir os
exemplos das pioneiras citadas neste artigo e conquistarem seu lugar
de direito na vida politica nacional.
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ENSAIO SOBRE O ODIO E A
INTOLERANCIA NA PROPAGANDA
ELEITORAL!

Rodolfo Viana Pereira’

RESUMO

Apesar do crescimento das manifestacdes de 6dio e de intolerancia
na politica brasileira e do posicionamento interventivo e limitador
do Tribunal Superior Eleitoral em relag@o a propaganda eleitoral ne-
gativa, o artigo sustenta uma visdo favoravel a ampliac¢do da liberda-
de de expressao no ambiente da propaganda eleitoral.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Propaganda eleitoral 2. Intolerancia
3. Discurso de 6dio
4. Liberdade de expressao

1 O crescimento do 0dio nas manifestacdes politicas brasileiras

As eleicdes presidenciais de 2014 foram um marco destacado na
historia da polarizacdo politica brasileira. Como consequéncia, o que

Artigo originalmente publicado em KIM, Richard Pae; NORONHA, Jodo Otavio de (Orgs).
Sistema politico e direito eleitoral brasileiro: estudos em homenagem ao Ministro Dias
Toffoli. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

Professor da Faculdade de Direito da UFMG. Doutor em Ciéncias Juridico-Politicas pela
Universidade de Coimbra. Mestre em Direito Constitucional pela UFMG. P6s-Graduado
em Direito Eleitoral e Administragdo de Elei¢des pela Universidade de Paris II. Pos-
Graduado em Educagdo a Distancia pela Universidade da California, Irvine. Membro
fundador ¢ Primeiro Coordenador-Geral da Abradep — Academia Brasileira de Direito
Eleitoral e Politico. Coordenador Académico do IDDE — Instituto para o Desenvolvimento
Democratico. Advogado Socio da Madgav Advogados.
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se viu, sobretudo na campanha eleitoral do segundo turno, foi a utili-
zagao de estratégias de comunicagao de indole negativa, com notas de
desqualificacao pessoal dos candidatos em disputa. A agressividade da
propaganda foi de tal modo marcante que chegou a provocar a revisao
da jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral sobre os limites da
liberdade de expressdo no horario eleitoral gratuito®.

Desde entdo, a cena politica brasileira vem presenciando a
radicalizagdo do discurso politico alimentada pela nota da intole-
rancia, da animosidade e, mesmo, do 6dio. Logo apds a eleicao,
foram presenciados na internet posicionamentos difusos contra os
nordestinos por parte de alguns segmentos de eleitores da campa-
nha derrotada, a quem se atribuia a “culpa” pela elei¢do da Presi-
dente Dilma Rousseff em razdo, exclusivamente, de um suposto
alinhamento eleitoral fisiologico conquistado pela distribuigao de
beneficios publicos gratuitos.*

Ao longo do ano de 2015, eclodem no pais varias manifesta-
¢oes populares, sendo as mais expressivas, em termos de numero de
adesdo, as de 15 de marco, 12 de abril, 16 de agosto e 13 de dezem-
bro. Convocadas basicamente de modo difuso®, em especial pela in-
ternet, conviveram com uma ampla pauta reivindicatoria®, apesar de
convergirem nas criticas direcionadas ao Governo Federal, ao Parti-
do dos Trabalhadores e aos seus quadros politicos centrais.

Inaugurado o ano de 2016, dois fatos impactaram a correlagao
de forgas nas manifestagdes: o avanco do processo de impeachment

w

Tal se deu na Representagdo no 165865/2014, a ser trabalhada mais detidamente a seguir.

IS

Ver, por exemplo, a interessante matéria intitulada Preconceito geolocalizado: o 6dio
aos nordestinos no Twitter, publicada pelo jornal Huffpost Brasil (UNIVERSIDADE
FEDERAL DE MINAS GERAIS, 2017).

v

Apesar da participacdo de alguns movimentos sociais como o MBL — Movimento Brasil
Livre e 0 Movimento Vem pra Rua na organizacao.

=N

A “carnavalizagdo” das reivindicagdes nas manifestagdes ndo passou desapercebida. Ver,
por exemplo, o estudo realizado pelo Grupo de Pesquisa Trabalho e Capital, da Faculdade
de Direito da USP (MAIOR, 2015).
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da Presidente no Congresso Nacional e as decisdes do Juiz Sérgio
Moro, na Operagao Lava-Jato, de conducao coercitiva do ex-Presi-
dente Lula para prestar depoimento, bem como de levantamento do
sigilo das interceptacdes judiciais das suas comunicagdes telefoni-
cas. Tais fatos provocaram a imediata reacao de setores pro-governo,
0 que culminou na destacada manifestacao popular do fim do mesmo
més (31 de mar¢o), batizada de “Mobilizagao Nacional em Defesa
da Democracia e Contra o Golpe”.

Como resultado direto deste magma politico, tem-se presen-
ciado, de um lado e de outro do espectro, o forte crescimento da
animosidade mutua que se espraia, de forma inédita, para os mais
diversos setores da vida social: o trabalho, a casa, a sala de aula, os
bares, a rua. Essa ambiéncia foi retratada de modo impar nas belas
palavras de Sepulveda Pertence em sua Conferéncia de Encerramen-
to do V Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral, proferida aos 08
de abril desse ano.

Eu vejo na crise de hoje algo que nenhuma reforma
podera vencer e eu ndo sei como serd vencida. Had um
contingente que eu ndo me lembro de ter visto na ter-
rivel oposicao ao Getulio de 1954, na tentativa deses-
perada com a ferrenha, terrivel voz oposicionista de
Carlos Lacerda, a posse de JK, a crise do veto militar a
posse de Jango e a vitdria militar de 1964 ¢ os 20 anos
de obscurantismo que a ela se seguiu. Eu ndo vi, eu ndo
me lembro de ter visto um componente da atual crise
que ¢ inédito: a animosidade transformada em muitos
setores no verdadeiro ambiente de 6dio, de intolerancia
(PERTENCE, 2016).”

7 A fala reproduzida pode ser conferida as 4h 42min e 28 segs do video disponivel em:
<https://www.eventials.com/pontohelp/congresso-brasileiro-de-direito-eleitoral-dia-08/>.
Acesso em: 26 abr. 2016.
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E de se esperar que todo esse clima impacte o discurso eleitoral
das disputas municipais deste ano e, bem provavelmente, impacte as
eleicoes gerais de 2018. O componente do 6dio, exatamente porque
inédito, traz desafios varios ao universo do marketing politico, da li-
berdade de expressao e da regulagao juridica e judicial da propaganda.

2 O “novo modelo” de controle da propaganda eleitoral pelo TSE

O Brasil ¢ marcado, sobremaneira, pelo forte intervencionis-
mo em matéria de propaganda eleitoral. Especialmente ao longo da
ultima década, tem-se presenciado ondas de reforma legislativa cada
vez mais restritivas em relagdo as modalidades de expressao e de
convencimento nas campanhas. Nesse periodo, contamos com nada
menos que 04 minirreformas eleitorais voltadas majoritariamente
para a regulacdo da propaganda, com tonalidade limitadora®.

Essa tendéncia também vem sendo observada na propria ju-
risprudéncia eleitoral. As bandeiras do combate ao abuso do poder
econdmico, da protecao a isonomia das candidaturas, do receio do
“transbordamento” e da perda de controle sobre o comportamento
mediatico das campanhas tém sido utilizadas como pano de fundo
para justificar uma contestavel atitude constritiva.

Essa tendéncia foi muito bem destacada por Carlos Neves ao
sustentar que a propaganda eleitoral vem sendo interpretada com
forte apego ao principio da legalidade estrita e ndo, como seria de se
supor, ao principio da liberdade (NEVES FILHO, 2012, p. 103-104).
Dita visdo acaba por limitar a manifestagdo dos candidatos e o di-
reito a informagao por parte dos eleitores, pois termina por autorizar
apenas os atos amoldados a tipificacdo legal estrita. Por outras pala-
vras, o entendimento jurisprudencial majoritario inverte a l6gica que

8 Leino 11.300/06, Lei no 12.034/09, Lei no 12.891/13 e Lei no 13.165/15.
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deveria ser propria a liberdade de manifestagdo nas democracias: ao
invés de aceitar como validas todas as formas de manifestacao nao
vedadas, tolhe a liberdade ao proibir as manifestagdes que ndo sejam
expressamente autorizadas por lei.

Recentemente, o Tribunal Superior Eleitoral, preocupado com
os rumos que a campanha presidencial no segundo turno estava to-
mando, teve oportunidade de dar um recorte peculiar a esta tematica,
na trilha da tendéncia restritiva. No julgamento da Representacao
n° 165.865, na sessao de 16 de outubro de 2014 (BRASIL, 2014a),
a Corte entendeu por limitar o contetido da propaganda eleitoral
quando realizada no chamado Horario Eleitoral Gratuito. Conforme
consta da Ementa do julgado:

ELEICOES 2014. REPRESENTACAO. DIREITO DE
RESPOSTA. OFENSA A HONRA. HORARIO ELEI-
TORAL GRATUITO. BLOCO TELEVISIVO. MEDI-
DA LIMINAR. DEFERIMENTO.

1. Nos programas eleitorais gratuitos, as campanhas
devem ser programaticas e propositivas, visando ao
esclarecimento do eleitor quanto a temas de interesse
publico.

2. Nao ¢ permitido o uso do horario eleitoral gratuito
para a veiculagdo de ofensas ou acusagdes a adversa-
rios, decorrentes de manifestacdes de terceiros ou de
matérias divulgadas pela imprensa.

3. Eventuais criticas e debates, ainda que duros e con-
tundentes, devem estar relacionados com as propos-
tas, os programas de governo ¢ as questdes de politi-
cas publicas.

4. Liminar deferida, por maioria, para determinar a sus-

pensdo da veiculag@o do trecho impugnado.
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O caso tratava de representacdo ajuizada pelo candidato opo-
sicionista Aécio Neves contra propaganda realizada pela Coligagao
Com a Forca do Povo, sustentadora da candidata Dilma Rousseft.
A peca publicitaria sugeria, com base em depoimentos de terceiros,
que o referido politico, quando era Governador do Estado de Minas
Gerais, intimidava jornalistas contrarios ao seu governo.

Segundo a petigdo inicial, a propaganda baseava-se em fatos
sem amparo na realidade e atacava a honra do candidato, afrontando
sua reputacdo, dignidade e decoro. Por isso, pediam a suspensao limi-
nar da sua veiculagdo e, no mérito, a concessao de direito de resposta,
bem como a absten¢ao de reiteracao da propaganda impugnada.

O relator Min. Admar Gonzaga votou pelo indeferimento do
pedido liminar, com apoio na jurisprudéncia tradicional que visuali-
za tal contorno tematico como inerente ao debate politico, merece-
dor de resposta no proprio ambiente do horario eleitoral gratuito. No
mesmo sentido foi o parecer do Ministério Publico Eleitoral.

Ap6s alguns esclarecimentos de fato, a divergéncia foi inaugu-
rada pelo Min. Gilmar Mendes e seguida pelos Ministros Luiz Fux,
Jodo Otavio de Noronha e Dias Toffoli, tendo-se sagrada vencedora.
O Ministro Relator foi seguido pelas Ministras Maria Thereza de
Assis e Luciana Ldssio no posicionamento minoritario.

Nos debates, dois novos direcionamentos interconectados fo-
ram destacados na posicao majoritaria: a) o debate no horario elei-
toral gratuito deve ser propositivo e exclusivamente vinculado a dis-
cussao programatica, € b) nao ha espago para criticas pessoais de
candidatos que ndo estejam conectadas com o debate de questdes
programaticas.

Portanto, o carater propositivo, o debate em torno de temas
de indole politica deve ser a tonica do discurso propagandistico. E
a ampla margem de liberdade para exercicio da critica, ainda que
acida ou aspera, sofreu forte redugao, aplicando-se, a partir de en-
tdo, apenas ao universo tematico das propostas. Ou seja, com base
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nessa nova orientagdo, nao se permite mais a exploragao critica de
caracteristicas e fatos ligados exclusivamente a pessoa do candidato,
ainda que ndo sejam inveridicos, sobretudo se tais fatos tenham sido
divulgados no passado por terceiros.

E assim que o Min. Toffoli, sensibilizado com o impacto da
exploragdo no horario eleitoral de acusacdes acidas feitas pela im-
prensa (BRASIL, 2014a, p. 11), evidencia a preocupac¢do no sentido
de que a propaganda ndo se torne um “baile do risca-faca” (BRA-
SIL, 2014a, p. 11, p. 20). Por isso, segundo ele, s6 se deve admitir
debate acido ou duro “no que diz respeito a questdes programaticas
e questdes de politicas publicas” (BRASIL, 2014a, p. 20). Nas pa-
lavras do Min. Jodo Otavio de Noronha: “o horério eleitoral gratui-
to encontra-se umbilicalmente vinculado a propostas de governo”
(BRASIL, 2014a, p. 16).

Subjacente, hd também a preocupagao quanto a veracidade das
informagdes de carater pessoal utilizadas nesse ambiente. Especi-
ficamente em relagdo ao caso, o Min. Gilmar Mendes mostrou-se
preocupado “diante da falta de fundamentacdo, da falta de base fa-
tica na afirmacdo” (BRASIL, 2014a, p. 15), o que também foi des-
tacado pelo Min. Luiz Fux ao sublinhar que o “fato ¢ expressivo, ¢
significativo na medida em que incompatibiliza um dos disputantes
desta etapa extremamente acirrada [...]” e que, portanto, seria justifi-
cavel adotar “uma posi¢ao menos minimalista € mais maximalista”
(BRASIL, 2014a, p. 16).

Houve, ainda, outra questdo igualmente citada como razao de
decidir, no sentido de que o controle mais rigido do conteudo da
propaganda no horério eleitoral gratuito seria justificavel em razao
do envolvimento de gasto de dinheiro publico. Como se sabe, tal
modalidade de publicidade implica rentincia fiscal, a teor do art. 99
da Lei n° 9.504/97°. Nessa linha, o Min. Jodao Otavio de Noronha

A titulo de curiosidade, os valores sdo bastante expressivos. Conforme reportagem da
Revista Carta Capital, de 2002 a 2014, a Unido deixou de arrecadar aproximadamente 3,5
bilhdes de reais (LOCATELLI, 2016).
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afirmou textualmente: “[...] penso que ndo podemos permitir que se
gaste o dinheiro publico para esse tipo de propaganda eleitoral, para
esse tipo de ataque — baixo nivel de ataque” (BRASIL, 2014a, p. 16),
o que foi seguido também pelo Min. Dias Toffoli quando ressaltou
que “[...] o Estado brasileiro arca com esse horario, que sabemos, de
gratuito ndo tem nada, existe a contraprestagdo do erario, do tesouro
em relacdo ao imposto de renda do uso desse horario.” (BRASIL,
2014a, p. 19).

Como se V€, o decisum tem extrema relevancia porque inaugu-
ra um novo paradigma quanto ao exercicio da liberdade de expressao
no horario eleitoral gratuito. E um importante leading case que sina-
liza um novo modo de gerir o controle de contetido da propaganda
gratuita, com possivel extensdo ao regime juridico geral dos demais
tipos de publicidade eleitoral.

A propria corrente vencedora fez questdo de evidenciar essa
viragem no entendimento aplicavel ao tema, o que ficou bastante
claro nas seguintes palavras do Min. Toffoli: “[...] penso que este jul-
gamento muda a jurisprudéncia da Corte, sinaliza pro-futuro outro
estilo de propaganda eleitoral e, a0 mesmo tempo, insta o Congresso
Nacional” (BRASIL, 2014a, p. 21) ou, de modo ainda mais veemen-
te: “fica claro que ¢ um novo modelo que se esté sinalizando para a
propaganda eleitoral gratuita” (BRASIL, 2014a, p. 22).

Esse novo paradigma reconstréi o espago de liberdade de ex-
pressdo no horario eleitoral gratuito, afastando expressamente criticas
de cunho pessoal desconectadas do debate em torno de propostas. Para
alguns Ministros, representa, inclusive, uma excecao consciente as suas
proprias pré-compreensdes expressamente trabalhadas em julgados an-
teriores sobre os limites da liberdade de expressao em matéria eleitoral,
como ¢ o caso tanto do Min. Toffoli quanto do Min. Luiz Fux.

No caso do primeiro, este ja teve oportunidade de deixar re-
gistradas as seguintes palavras ao tratar da configuragao do ilicito da
propaganda eleitoral extemporanea: “Vejam que, ha muito tempo, as
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minhas premissas sdo as mais liberais na Corte” (BRASIL, 2014b, p.
20). Quanto ao Min. Luiz Fux, este também deixou consignado em
oportunidade anterior sua adesdo ao minimalismo judicial de Cass
Sustein, sustentando postura de minima interven¢do quando o que
estiver em jogo for a analise da pertinéncia das criticas sobre o con-
teudo das propostas dos adversarios (BRASIL, 2014c).

Considerado esse novo paradigma interpretativo e o recente
acirramento politico brasileiro, ndo ¢ dificil supor que essas duas
tendéncias se confrontardo em breve. Nessa hipotese, algumas in-
dagagdes surgem de modo inexoravel. Os efeitos proibitivos da de-
cisdao se estendem também para criticas a candidatos com base em
discursos de 6dio e de intolerancia politica? Pode o horario eleitoral
gratuito ser palco de mensagens de intransigéncia em relagdo a filia-
¢ao politico-ideoldgica dos adversarios?

Por 6bvio, a resposta a essas perguntas nao ¢ simples. A son-
dagem segue caminhos tortuosos e dificeis. A comegar porque deve
partir de uma macrovisdo sobre a tematica da (in)tolerancia e do
discurso de 6dio, o que certamente levard, ao final, ao enfrentamento
dos proprios fundamentos do referido /eading case, seja para con-
firmé-los, seja para propor sua revisdo. E o que se pretende fazer a
seguir, ainda que a moda de ensaio.

3 Aproximacgdes sobre a (in)tolerancia no quadro da democra-

cia constitucional

Os debates sobre a (in)tolerancia estdo intimamente ligados ao
principio da liberdade de expressao. Liberdade esta que mobiliza, no
seio do constitucionalismo democratico, uma dupla autonomia: tanto
privada, quanto publica. Autonomia privada porque o discurso repre-
senta 0 mével essencial da exteriorizacao do pensamento, logo, o requi-
sito de possibilidade de desenvolvimento pessoal, o teste de validade
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linguistica daquilo que se ¢ e daquilo que se pode vir a ser. Também
autonomia publica porque a fala catalisa o conjunto de visdes de uma
determinada comunidade politica que, a partir de um arranjo norma-
tivo pré-constituido — que também ¢ linguagem —, possibilita a me-
tabolizacdo dos valores em jogo e a construgdo de procedimentos
decisoérios coletivos que compdem toda forma de organizacao social
complexa'®.

Na doutrina, o conceito de tolerancia politica pode ser definido
como a “predisposi¢ao em permitir a expressao de ideias ou interes-
ses opostos”!!
por que nao, da democracia constitucional, sua estrutura baseia-se,
em uma primeira aproximac¢do, em dois pilares: a) a existéncia de

. Considerada um dos alicerces da tradicao liberal e,

um desacordo prévio e b) a neutralidade de contetido'.

A primeira caracteristica aponta para a divergéncia como um
requisito constitutivo do principio. O acordo, a concordancia nao
convoca a tolerancia. Entre partes que se alinham em suas posicdes,
nao ha o que tolerar. Logo, pressuposta a hipercomplexidade das
sociedades contemporaneas, a tolerancia ganha relevo na medida em
que pressupde, em esséncia, o reconhecimento da importancia do
discurso, do pensamento, ainda que divergentes. Curioso perceber,
no fundo, que a tolerancia ¢ um trunfo voltado a protecdo da di-
vergéncia, uma nota do altruismo minimo necessario a convivéncia
comunitaria e o reconhecimento da propria falibilidade, como indi-
viduo ou grupo.

A segunda caracteristica, a neutralidade de contetdo, implica
o fato de que a atitude de tolerar ndo se vincula a tipos especificos
de discursos, como se fosse possivel tragar uma linha divisoria en-

1%Sobre a importancia dos procedimentos decisorios nas sociedades complexas, ver Luhmann
(1989, p. 11).

' Tradug@o livre de “willingness to permit the expression of ideas or interests one opposes”,
tal como sustentado na importante obra de Sullivan et al. (1982, p. 2).

12 Ver, por exemplo, Harell (2010, p. 409).
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tre o que pode ser considerado um universo de conteudos aceitaveis
(ainda que sujeitos a divergéncias) e outros nao. Nao ha, em prin-
cipio, tipos de fala e atitudes que sejam, a priori, excluidos do raio
de alcance conceitual da ideia de tolerdncia. Como se vera, essa €
uma posi¢ao passivel de contestagdao, na medida em que o desenvol-
vimento da teoria e as contradi¢cdes proprias da hipercomplexidade
social, mesmo no interior do pensamento liberal, levaram ao reco-
nhecimento da possibilidade de detectar franjas de discurso passi-
veis de reprovagao’’.

Fato ¢ que nas sociedades com razoavel indice de democra-
cia, a incorporacao da tolerancia nas praticas politicas €, em certa
medida, certeira e contraditoria. Por um lado, ha pesquisas indi-
cando um crescimento geral dos niveis de tolerdncia como con-
sequéncia do enraizamento das praticas democraticas'®. Por outro
lado, em sentido oposto, ha igualmente varios estudos demons-
trando o aumento setorial dos discursos de intolerancia, sobretudo
oriundos de grupos especificos: extremistas religiosos, ultranacio-
nalistas etc. (VIEGAS, 2010, p. 94)".

Quanto ao primeiro aspecto (crescimento global da tolerancia),
¢ possivel avangar alguns motivos. Em primeiro lugar, a convivén-
cia democratica torna cotidiana a exposi¢ao ao outro, promovendo

13 Ha inclusive, na jurisprudéncia americana, um proficuo debate sobre leis regulatorias
cuja constitucionalidade é questionada caso elas promovam a limitagdo de discursos com
base em conteudos especificos. A distingdo ¢ feita por Douglas Fraleigh e Joseph Tuman:
“Content neutrality is the first prong of the test, primarily because a regulation’s status
as either content neutral or content based is key to determining the level of scrutiny the
Supreme Court will use in evaluating the constitutionality of the regulation. By content
neutral, the Court means that the purpose or motivation behind the regulation is unrelated
to the content of the restricted message. [...] Content based means that the purpose of the
regulation is to restrict a certain message content.” (FRALEIGH e TUMAN, 2010, p. 245).

As investigagdes cientificas sobre essa tematica sdo inimeras e multifacetarias. Com forte
viés empirico, elas vém se avolumando desde a década de 80 a ponto de existirem, inclusive,
solidas divergéncias quanto as metodologias aplicaveis para fins de apreciagao do tema. Um
breve historico dessas distintas metodologias pode ser visto em Gibson (2013).

15 Ver também o ja mencionado estudo de Gibson (2013).
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o confronto de ideias e a experiéncia da diversidade de pensamento.
Isso que podemos chamar de “banalizacao da divergéncia” termina
por dessacralizar posi¢des fechadas vez que transforma em objeto de
debate toda e qualquer visdo, pressuposto ou argumento'®.

Em segundo lugar, estar imerso em uma cultura discursiva e
heterogénea traz para o universo individual e coletivo a experiéncia
do repensar. Ao experimentar eventuais mudancgas ou ajustes nas po-
sigdes argumentativas iniciais, proprias ou do interlocutor, o partici-
pe transfere para seu universo pessoal a convivéncia com a mudanga
de entendimento ou, na pior das hipdteses, sua plena possibilidade
de ocorréncia'’.

Em terceiro lugar, a democracia e seus adornos institucio-
nais reforcam a importancia simbolica da tolerancia em sociedades
que atingiram o nivel de preocupagdo com “valores pos-materiais”,
para ficarmos com a famosa expressdo de Ronald Inglehart. Para
este autor, as sociedades que alcancaram certo grau de satisfagdo
de caréncias materiais voltam seus interesses para valores outros.
Essa analise teve o mérito de reconhecer que o advento da sociedade
pos-industrial proporcionou algumas condi¢des (sociais, economi-
cas, politicas, culturais) para o discernimento da relevancia de cer-
tas questdes ndo vinculadas diretamente as preocupacdes materiais,
tais como a busca por maior participacdo politica, pela protecdo am-
biental, pela qualidade de vida e, por que nao, pelo reconhecimento
da dignidade do outro enquanto coparticipe da comunidade politica

' H4 uma pesquisa curiosa realizada na Dinamarca a indicar que o comportamento de
grupos extremistas no que se refere a normas minimas de reciprocidade (ndo violéncia,
por exemplo) impacta no nivel de tolerancia que o publico em geral tem em relacdo a eles
(PETERSEN et al., 2011, p. 588).

7 Muito interessante é o estudo de Philip Schwadel e Christopher Garneau que atesta altos
indices de tolerancia encontrados na chamada geracdo dos baby boomers americanos.
Nascidos na década de 40 e 50, eles cresceram em um ambiente turbulento e em épocas
de grande questionamento sobre comportamentos sexuais, visdes convencionais sobre
drogas etc., 0 que poderia explicar essa maior disposi¢do para abertura a expressao de visdes
contrarias (SCHWADEL e GARNEAU, 2014, p. 444-7).
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(INGLEHART, 1988, p. 70)'8.

Nao obstante, embora existam provas deste crescimento glo-
bal da tolerancia, convive-se igualmente com a radicalizagdo de pon-
tos de vista setoriais, marcados por forte preconceito, auséncia de
predisposicao ao didlogo e direcionados a grupos identitarios especi-
ficos, tais como gays, estrangeiros, negros etc. Ha aqui uma parcela
de discursos e posicionamentos que insiste em ndo se mesclar ao
universo geral da reciprocidade.

Nesse contexto, a expressao mais representativa dessa franja
de opinides que rompe com o ambiente de tolerancia ¢ o chamado
“discurso de 6dio”. Tais discursos derivam exatamente dessa parcela
refrataria ao didlogo que, utilizando-se de pré-compreensdes exclu-
dentes, municia a fala com xingamentos, depreciagdo e instigagao a
perseguicao de grupos especificos.

Dessa constatagdo surgem dois dilemas: por um lado, o sistema
democréatico deve tolerar os discursos de 6dio ou hd justificativa para
a sua restricdo e, mesmo, puni¢cdo? Por outro, ainda que se conclua
por um regime juridico mais restritivo em termos, digamos, de teoria
geral do controle do discurso, essa regulacdo deve ser estendida ao
regime da propaganda eleitoral, quando o discurso de 6dio se basear
em argumentos de indole politico-ideologica? Por outras palavras, a
mobilizacao da intolerancia e do 6dio na propaganda eleitoral, mo-
tivada por razodes de fundo ideologico, deve se sujeitar a0 mesmo
regime geral de controle dos discursos de 6dio?

4 A tormentosa tematica do controle dos discursos de odio

Ainda que tomemos a questio pelo angulo estrito do liberalis-

¥ Também aqui, o ja citado estudo empirico realizado por Schwadel e Garneau (2014)
demonstra que o acréscimo nos niveis de formagao escolar de jovens levou ao incremento
dos niveis de tolerancia.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 39-68, 2017 | 51



ENSAIO SOBRE O ODIO E A INTOLERANCIA NA PROPAGANDA ELEITORAL

mo, as restrigdes a um conceito absoluto de liberdade encontram eco
na propria tradicao liberal. Isso porque se detecta como outro valor
essencial o da posi¢do de igualdade originaria dos individuos, em
razdo da inconciabilidade do liberalismo com a ideia de uma socie-
dade estamental, isto ¢, formada por categorias de individuos com
status preferencial em relagdo a outros. Na formulagdo magistral de
Robert Simpson, o discurso de d6dio revela a tensdo existente entre
dois compromissos gémeos do liberalismo: a liberdade de expressao
e a igualdade social. Isto €, “se por um lado, os liberais acreditam
que o discurso deve ser protegido especialmente contra interferéncia
estatal”, por outro lado, preveem “a utilizagao da funcao disciplinar
do direito para combater e reformar as hierarquias sociais baseadas
em grupos preferenciais” (SIMPSON, 2013, p. 702)".

Por derivagdo, pouco importa o tipo de abordagem, havera
sempre um limite imposto em nome da propria coeréncia do sistema
de liberdade, a justificar o combate a discursos que semeiam o 6dio.
Até este ponto, nada a divergir. O grande problema ¢ o que surge
a seguir a este pressuposto: o que, entdo, caracteriza uma fala, um
comportamento como sendo discurso de 6dio?

A questdo ¢ de extremo relevo porque, em maior ou menor
extensdo, os ordenamentos juridicos nacionais preveem, em regra,
instrumentos protetivos contra o abuso da liberdade de expressao.
Neste ponto, a literatura e os proprios ordenamentos nacionais diver-
gem sobremaneira, seja quanto a defini¢ao do que seja hate speech,
seja quanto a quais medidas juridicas podem ser adotadas.

No direito comparado, os Estados Unidos da América sao

1 Literalmente: “The legal status of hate speech is an absorbing issue because it lies across
a point of tension in liberal democratic thought. On one hand, liberals believe that speech
must be specially protected against government interference, particularly where the political
character of speech would figure as part of the rationale for the government’s interfering.
But liberals also typically want to use the disciplinary function of the law to combat and
reform identity-based social hierarchies. The twin liberal commitments to free speech and
social equality thus seem to come into conflict where hate speech is at issue” (SIMPSON,
2013, p. 702).
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reconhecidamente o pais que menos interfere na liberdade de
expressdao. O fundamento constitucional essencial repousa na 1?*
Emenda a Constituigdo americana, na medida em que esta proibe
o Congresso Nacional de publicar leis que restrinjam a liberdade
de expressao®. Em razdo deste dispositivo, a jurisprudéncia ali-
nhou-se no sentido da maxima protecdo da liberdade e, por con-
sequéncia, da minima intervenc¢ao judicial em termos de restri¢cao
ou de reparagao de danos.

Os leading cases mais famosos sdo Brandenburg v. Ohio
(1969)*!, R.A.V. v. City of St. Paul (1992)*> ¢ Snyder v. Phelps
(2011)%. Em todos esses casos, a Suprema Corte americana teve que
decidir se fortes manifestagdes carregadas de preconceitos estariam
ou nao protegidas pela clausula do free speech. O conteudo das ma-
nifestagdes fala por si: discursos de supremacia racial e de perse-
guicdo a negros e judeus em reunido da Ku Klux Klan, queima de
cruz no jardim de uma casa em frente a residéncia de uma familia
afroamericana e exortagdes homofdbicas por ocasido da cerimonia
funebre de um soldado americano.

Apesar da gravidade dos atos, a Suprema Corte entendeu que
todas essas manifestagdes estavam protegidas pela cldusula da li-
berdade de expressdo. Como consequéncia direta, estabeleceu que
apenas discursos que podem levar a uma ag¢do ilegal dotada de peri-
go iminente podem se sujeitar a controle e sancao (tese do imminet
lawless action e do imminet danger). Por outras palavras, a ofensa,
ainda que grave, s6 gera consequéncias condenatorias e limitadoras

2 Texto original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or
prohibiting the free exercise thereof, or abridging the freedom of speech, or of the press, or
the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances.”

21395 U.S. 444.
2 505 U.S. 377.
2562 U.S. 443.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 39-68, 2017 | 53



ENSAIO SOBRE O ODIO E A INTOLERANCIA NA PROPAGANDA ELEITORAL

se provocarem um perigo iminente e real de pratica de acdes ilegais.

Contudo, se levarmos em consideracao a regulagdao do tema no
ambito internacional, veremos que o espago de liberdade ¢ bem mais
restrito. Ha dois marcos regulatorios importantes, ambos introduzi-
dos no sistema nacional brasileiro: a Convencao Internacional sobre
a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminacao Racial (1965) e
o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966).

A primeira, promulgada no Brasil pelo Decreto n° 65.810, de
08 de dezembro de 1969, traz em seu art. 4° as medidas legais que
devem ser adotadas para combater a discriminagao:

Os Estados partes condenam toda propaganda e todas
as organizagdes que se inspirem em ideias ou teorias
baseadas na superioridade de uma raca ou de um grupo
de pessoas de uma certa cor ou de uma certa origem ¢€t-
nica ou que pretendem justificar ou encorajar qualquer
forma de 6dio e de discriminagao raciais e comprome-
tem-se a adotar imediatamente medidas positivas des-
tinadas a eliminar qualquer incitagdo a uma tal discri-
minacdo, ou quaisquer atos de discriminagdo com este
objetivo, tendo em vista os principios formulados na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem e os di-
reitos expressamente enunciados no artigo 5 da presen-
te convencao, eles se comprometem principalmente:

a) a declarar delitos puniveis por lei, qualquer difusdo
de ideias baseadas na superioridade ou o6dio raciais,
qualquer incitamento a discriminagdo racial, assim
como quaisquer atos de violéncia ou provocacao a tais
atos, dirigidos contra qualquer raca ou qualquer gru-
po de pessoas de outra cor ou de outra origem técnica,
como também qualquer assisténcia prestada a ativida-

des racistas, inclusive seu financiamento;
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b) a declarar ilegais e a proibir as organizagdes assim
como as atividades de propaganda organizada e qual-
quer outro tipo de atividade de propaganda que incitar
a discriminacdo racial e que a encorajar ¢ a declarar de-
lito punivel por lei a participagdo nestas organizagdes
ou nestas atividades.

¢) a ndo permitir as autoridades publicas nem as insti-
tuicdes publicas nacionais ou locais, o incitamento ou

encorajamento a discriminagao racial.

O segundo, promulgado no espaco juridico nacional brasileiro
pelo Decreto n® 592, de 6 de julho de 1992, trata especificamente da
questdo nos artigos 20, item 2 e 26:

Artigo 20.2. Sera proibida por lei qualquer apologia do
odio nacional, racial ou religioso que constitua incita-

mento a discriminagdo, a hostilidade ou a violéncia.

Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém
direito, sem discriminagdo alguma, a igual prote¢do da
Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma
de discriminacdo e garantir a todas as pessoas protecao
igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo
de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, situagdo eco-

ndmica, nascimento ou qualquer outra situacao.

A maior parte dos paises caminha sob esse mesmo paradigma
(HARELL, 2010, p. 410). Distanciando-se do modelo estaduniden-
se, apontam para a possibilidade de restrigdo de discursos discri-
minatorios, ainda que incapazes de gerar perigo iminente. Mais do
que a preocupacgdo com o deslanche de agdes danosas, a regulacao
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juridica mira igualmente o contetido do discurso. A clausula geral a
orientar a regulagdo parece ser, portanto, a da “proibicao de qualquer
forma de discriminagdo”?.

Nao obstante, a questdo estd longe de se resolver tranquila-
mente com base nesse critério. H4 um imenso debate nos setores
especializados a discutir os beneficios e os maleficios de um modelo
de regulacdo mais proibitivo em matéria de discurso de 6dio*. E o
que mais chama a atenc¢ao ¢ a dificuldade visivel no ambiente tedrico
em demarcar o territorio daquilo que ¢ compativel com a liberdade
de expressdo, embora possa ser enquadrado no universo semantico
do hate speech.

E esta delimitagdo ¢ imprescindivel, sob pena de que todo dis-
curso de contraposi¢do a grupos identitarios seja qualificado como
discriminatoério e, logo, interditado. Nesse ponto, a doutrina deveria
apresentar um critério que fosse capaz de mapear adequadamente a
dispersdo semantica do termo “discurso de 6dio”, definindo o que
pode ser enquadrado como tal — logo, passivel de controle — e o que,
apesar de incomodo e mesmo ultrajante, estd protegido pela liberda-
de de expressao.

Uma analise exploratoria na doutrina demonstra esse impasse.
Fiquemos com duas tentativas de classificagdo. A primeira, sustenta-
da por Caleb Yong que propde a possibilidade de regulagao (e restri-
¢a0) dos discursos, a luz do principio da liberdade de expressao (free
speech principle — FSP), consoante a seguinte classificagdo: 1) dis-
cursos cobertos vs. nao cobertos (covered vs. uncovered speech) e,
2) como subdivisao dos discursos cobertos, os discursos protegidos e
ndo protegidos (protected vs. unprotected speech). Os discursos nao

240 Brasil também segue essa trilha. Além da incorpora¢do de ambos os tratados mencionados,
ha ainda um conjunto de normas infraconstitucionais que regulam diretamente a questdo. E
0 caso, a titulo de exemplo, da Lei no 7.716, de 05 de janeiro de 1989.

2 Lawrence Liang sustenta, por exemplo, que, na India, organizacdes de extrema-direita
fazem uso estratégico da legislagdo regulatoria dos discursos de 6dio para limitar, de modo
abusivo e sistematico, as liberdades individuais (LIANG, 2015).
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cobertos (uncovered speech) e os discursos que, embora cobertos,
nao sao protegidos pelo FSP (unprotected speech) devem ser regu-
lados e limitados por instrumentos juridicos de controle (YONG,
2011, p. 385-403).

De modo mais detalhado, na primeira categoria, a dicotomia
apresentada se da em relacdo a discursos albergados pela liberdade
de expressdo e outros completamente excluidos. Neste ultimo caso,
sdao exemplos de uncovered speech a pratica de crimes tais como
caltnia, perjurio, insider trading, dentre outros. Nao obstante a exis-
téncia, para o autor, de discursos que se acomodam ao FSP (covered
speech), alguns sao passiveis de regulacdo e outros absolutamente li-
vres. Por isso, avanc¢a aquela segunda categoria: dentre os discursos
cobertos pelo FSP, ha discursos protegidos e outros nao protegidos,
sendo esses ultimos passiveis de restri¢ao.

Estabelecido este universo referencial, o autor promove a clas-
sificacdo dos discursos quanto ao seu contetido para fins de tipifica-
¢ao final entre contetidos regulaveis e contetidos livres. Para tanto,
sdo criadas 4 (quatro) categorias distintas de “discursos de 6dio™: 1)
discriminacao direcionada; 2) discriminagdo difusa; 3) defesa poli-
tica organizada em prol de politicas de exclusao e/ou de eliminagao;
4) outras assertivas de fato ou de valor que constituem um juizo
adverso sobre um grupo identitario definido®.

O primeiro tipo de discurso (discriminagdo direcionada) seria
enquadrado na categoria uncovered speech, logo, ndo coberto pelo
FSP e inadmitido pelo ordenamento. Ou seja, naqueles casos em que
ha discriminagdo caracterizada pela vontade de ferir, insultar ou inti-
midar um individuo ou um pequeno grupo de pessoas, motivada pela
hostilidade em razao de sua base identitaria.

O segundo tipo de discurso (discriminagdo difusa), apesar de

26 Respectivamente: 1) targeted vilification; 2) diffuse vilification; 3) organised political
advocacy for exclusionary and/or eliminationist policies; 4) other assertions of fact or value
which constitute an adverse judgment on an identifiable racial or religious group. Tradugéo
livre (YONG, p. 385).
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contido no raio da liberdade de expressdo, deve ser restringido, vez
que se insere nas categorias dos unprotected/regulable speech. Ape-
sar de o direcionamento ser difuso, o objetivo do discurso ainda pode
ser caracterizado como o de intimidar ou de ferir. O autor cita, como
exemplo, a polémica marcha neonazista na cidade de Skokie (EUA)
onde vive um grande numero de judeus, incluindo sobreviventes do
Holocausto.

O terceiro tipo de discurso (defesa de politicas de exclusdo ou
eliminagdo), também ¢ passivel de limitacdo (regulable speech), ain-
da que coberto pelo FSP. Trata-se aqui das hipoteses de sustentagdo
publica de exclusao de certos grupos identitarios da plena fruicdo
de direitos fundamentais ou da eliminacdo desses grupos através de
limpeza étnica ou repatriagao forcada.

Por fim, o tnico discurso livre, na medida em que coberto e
protegido, ¢ o quarto tipo, atinente a declaracdes de fato ou de valor
que constituam um juizo contrario a um grupo identitdrio. Para o
autor, a resposta correta aqui € a tonica do “mais discurso”, ja que
tais assertivas possuem claro conteido cognitivo e, por isso, podem
ser respondidas adequadamente através de discursos deliberativos
e articulados. D4 como exemplo falas pejorativas, associando certo
grupo étnico ou religioso a criminalidade ou doenga.

A segunda tentativa doutrinaria de defini¢ao conceitual tra-
zida a andlise ¢ a de Bhikhu Parekh que desenvolve trés nucleos
essenciais a tipificarem o discurso de o6dio: 1) atitude direcionada
a um individuo ou a um grupo identificavel de individuos; 2) es-
tigmatizacdo do alvo, mediante a atribui¢do de um conjunto de
qualidades constitutivas depreciativas, indesejaveis, mesmo de-
monizadoras, impossiveis de serem alteradas e que subjugam per-
manentemente seus membros; ¢ 3) exclusdo do grupo do conjunto
das relagdes sociais normais, considerando sua existéncia como
hostil e inaceitdvel (PAREKH, 2006, p. 214).

A partir desse enquadramento conceitual, Parekh (2006) faz
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um interessante esfor¢o de qualificar tipos especificos de frases en-
quadrando-as em quatro categorias: 1) discursos de o6dio; 2) discur-
sos de 6dio a depender do contexto de fala; 3) discursos de suspei-
¢do, mas nao de ddio; e 4) discursos ndo caracterizaveis como de
odio. Alguns exemplos de frases e comportamentos correlatos:

* Tipo 1: “Criolos voltem pra casa”. “Islam fora da Inglater-
ra!l”. “Negros sdo inerentemente inferiores ¢ predispostos
a praticar crimes, por isso devem ser proibidos em areas
nobres”. “Judeus sdo conspiradores, desonestos e preten-
dem dominar o pais”.

«  Tipo 2: “O Holocausto nunca ocorreu. E uma invengao ju-
daica criada para conquistar simpatia, compensacao finan-
ceira e justificar a criacdo do Estado de Israel”. “Judeus de-
vem condenar a si proprios pelo seu sofrimento nas maos
de outros povos. Eles mataram nosso Senhor e alguns ad-
mitiram, no seu julgamento, que ‘Seu sangue caia sobre
nods e nossos filhos’. Eles estdo merecidamente vivendo as
consequéncias desta praga”.

* Tipo 3: Poster com uma mulher de burka e a seguinte frase:
“Quem sabe o que ela estd carregando por baixo da sua
roupa sinistra ¢ horrenda? Bens roubados, armas, talvez
até bombas?”.

» Tipo 4: A abordagem literaria de Salman Rushdie’s no li-
vro “Versos Satanicos™?’.

27 A abordagem envolve narrativa com uso de elementos de realismo magico e tangencia
questoes ligadas a teologia do islamismo.
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Como se percebe nesta breve exploragdo, hd uma dificuldade
em tracar uma linha divisoria clara entre o que pode e o que nao
pode ser admitido a luz do principio da liberdade de expressao. Em
Yong (2011), a dificuldade maior esta no fato deste ndo conseguir
definir de modo seguro o que seriam as tais “outras assertivas sobre
fatos e valores” que ndo se enquadrariam nos conceitos preceden-
tes de “discriminagao direcionada” ou “discriminagao difusa”. Em
Parekh (2006), a defini¢ao do que nao se enquadra na categoria de
“discurso de 6dio” esté atrelada a descri¢do especifica de um inico
exemplo (o romance de Rushdie’s) como sendo prova da ausén-
cia de atribuicao de qualidades indesejaveis aos mugulmanos ou de
sustentacdo de sua incapacidade de viver em sociedade, o que, por
si s6, € pouco conclusivo.

Ambos os autores introduzem outro fator que leva a maior
complexidade e dificuldade conceitual: para eles, determinadas as-
sertivas podem ou ndo ser consideradas discursos de 6dios a depen-
der do contexto de aplicagdo, seja em razao da motivagao do agente
(YONG, 2011, p. 394), seja em razao do conjunto de circunstancias
histéricas e culturais (PAREKH, 2006, p. 215).

Como avangado aqui de modo exploratdrio, nota-se haver um
longo caminho para o aprimoramento dos critérios analiticos habeis
a separar, conceitualmente, de modo rigoroso, discursos de 6dio de
discursos protegidos pela liberdade de expressao, ainda que incomo-
dos e despreziveis. E uma trilha importante, pois, como ja referido, a
auséncia de definicdo minima arrisca arrastar para a modalidade do
proibido todo e qualquer discurso de contraposi¢ao a grupos identi-
tarios, o que, com base nos pressupostos deste ensaio, considera-se
equivocado. Na pratica, a constru¢ao conceitual para fins de ava-
liagdo da incidéncia ou nao de instrumentos juridicos limitativos e
compensatdrios varia segundo o sabor casuistico do enquadramento
judicial do fato.

Logo, se nem mesmo no regime geral de controle dos discur-

60 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 39-68, 2017



RODOLFO VIANA PEREIRA

sos de 6dio ¢ possivel chegar a um conceito estavel, o que se dird no
regime especifico da propaganda eleitoral quando o que esta em jogo
¢ a depreciacdo, a desvalorizagdo do outro e de suas propostas em
razdo de suas convicgdes politico-ideologicas.

Por isso, mais uma vez, ndo ha como afastar certas indagagdes:
0 marco conceitual regulatorio proprio ao que temos chamado de
regime geral de controle dos discursos de 6dio pode ser estendido as
hipdteses de intolerancia e de intransigéncia destiladas em razao de
opgdes politico-ideologicas? Em complemento: o espaco de comu-
nicagdo proprio da propaganda eleitoral deve ser imunizado contra
tais tipos de discursos?

5 Intolerancia eleitoral e revisdo jurisprudencial

A questdo central aqui debatida envolve a duvida sobre se o
“discurso eleitoral” deve ser submetido a regime juridico distinto no
que se refere a praticas de intolerancia e discursos de 6dio baseados
em divergéncias politico-ideoldgicas. A resposta deve ser positiva.
Discursos virulentos, em sede de propaganda eleitoral, mesmo que
desnaturalizem o concorrente quanto as suas opgdes politico-ideold-
gicas ndo devem ser coibidos de modo comparavel ao que se pratica
no regime juridico aplicavel a liberdade de expressao em geral. A
tese fundamental deste ensaio ¢ a de que se justifica, nessa hipdtese,
adotar uma posi¢ao proxima do paradigma estadunidense da immi-
nent lawless action.

A comegar pelo fato de que ¢ incomum considerar o alinha-
mento ideologico a algum grupo politico-partidario como exemplo
de base identitaria merecedora de prote¢do. As proprias normas
protetivas existentes no ambito interno e internacional demonstram
1880, pois, ao se referirem a prote¢ao contra discriminagdo, fazem
em regra mencao basicamente a religido, género, sexo, racismo e
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etnia. No Brasil, até onde se tem noticia, apenas o art. 26 do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos faz referéncia a dis-
criminagdo por opinido politica.

Aqui vai um importante esclarecimento conceitual. Por certo,
atitudes que gerem discriminagdo pessoal em razao de alinhamento
politico a esta ou aquela corrente devem ser punidas com base nos
estatutos juridicos tradicionais, como € o caso do préprio direito pe-
nal. S3o exemplos as hipodteses tradicionais de caltnia, assédio mo-
ral e demissdo motivados por razdes politicas. Nao deve ser este o
caso, contudo, quando a intolerancia se circunscrever ao mero nivel
linguistico, a partir de 6dio ou animosidade destilados em propa-
ganda eleitoral, afastado qualquer perigo iminente. Nesta hipotese,
0 que se sustenta, ¢ a necessidade de aproximacdo do modelo de
controle praticado nos EUA.

Em segundo lugar, porque a logica de protecdo insita a re-
gulacdo do discurso de 6dio esteve majoritariamente associada
a protecdo de minorias qualificadas em razao da perenidade de
alguns tracos identitarios: cor da pele, género, filiagao religiosa,
orientacao sexual, etnia etc. O discurso eleitoral trata de opgoes
valorativas que, apesar de atreladas prioritariamente a este ou
aquele grupo, sdo sujeitas as intempéries e viragens proprias da
alternancia democratica. Rotulos como “direita” e “esquerda”,
“neoliberal” e “bolivariano”, para ficar com alguns exemplos, va-
riam em termos de relevancia e adesdo em razio das proprias alte-
ragdes das prioridades politicas que sao, sempre, circunstanciais e
mutaveis nas democracias.

Em terceiro lugar, no Brasil, ap6s a redemocratizacdo, ndo ha
concretamente historico de violéncia fisica e/ou simbolica quanto as
correntes antagdnicas em questdo. As divergéncias, por mais acidas
que sejam, convivem no espaco aceitavel da pratica democratica. Ao
menos, até a conclusdo deste ensaio. Por isso, apesar de a polariza-
¢do politica ter aumentado consideravelmente, tal como descrito no
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inicio deste artigo, a solu¢do julgada mais adequada neste momento
¢ a da tradicional resposta liberal e democratica: para combater o
discurso, nada melhor que o discurso; para corrigir as instabilidades
tipicas dos regimes democraticos, nada melhor do que mais demo-
cracia (PEREIRA, 2010, p. 135). O expurgo do dissenso politico-
-eleitoral extremado so6 sera possivel (se realmente o for) através de
mais discurso, de mais visibilidade, de mais exposicao.

Quarto, na exposi¢cao do DNA ideologico de candidatos a cargos
eletivos, a fronteira entre o que ¢ histdria pessoal e programa politico
sustentado se esfacela. Tracos sobre dados individuais compdem o mo-
saico que ajuda a formar o juizo do eleitor sobre as melhores opcdes
politicas em jogo. O palanque mediatico deve e pode ser usado para
explorar caracteristicas de indole pessoal e o julgamento acerca do que
€ positivo ou negativo, valido ou invalido deve ficar a cargo do eleitor.

Tais argumentos sdo refor¢cados por um interessante estudo
de Joost van Spanje e Claes de Vreese a proposito do impacto elei-
toral causado ao Partido da Liberdade holandés em razdo da per-
secucdo judicial promovida contra um de seus quadros que profe-
rira discurso de 6dio contra imigrantes. Mais especificamente, o
estudo abordou o caso da condenagdo do Deputado Geert Wilders
por declaragdes discriminatorias, tais como “Ja estou saturado de
Alcorao na Holanda; temos simplesmente que banir este livro fas-
cista” (SPANJE e VREESE, 2015).

Realizado a partir de varias pesquisas de opinido na sociedade
holandesa, a investigacdo acabou por demonstrar que, de um modo
geral, a proposi¢ao do processo judicial e a decisao condenatéria
acabaram por aumentar o apoio eleitoral ao Partido, a curto e a longo
prazos. Certamente, o universo de pesquisa € restrito — os proprios
autores sao cautelosos quanto a generalizacdo das conclusdes —, mas
oferece material empirico relevante para apoiar a ideia de que a proi-
bi¢do e a puni¢do de discursos de 6dio na linguagem politico-elei-
toral revela matizes distintas, sobretudo se os discursos de intransi-
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géncia tiverem como conteudo o alinhamento politico-ideoldgico do
candidato ou do Partido atacado, tal como delimitado neste ensaio.

Com base nessas premissas, ¢ valido repensar o paradigma
jurisprudencial inaugurado pelo TSE na ja citada Representagdo n°
165865, de outubro de 2014. Por mais que se entenda e louve a pre-
ocupacdo da Corte em estimular o bom combate®, a analise conse-
quencialista dos efeitos negativos ou positivos de uma campanha
extravasa o poder preditivo da Justica Eleitoral. Sendo a democracia
o regime cujo “lugar do poder” ¢ um “lugar vazio”, ndo ocupavel,
para usar a bem-sucedida expressdo de Claude Lefort (1993, p. 93),
e sendo a crise um dos seus elementos constitutivos ontologicos (PE-
REIRA, 2010, p. 129), a gestao do que pode ou ndo ser dito em ma-
téria de discurso eleitoral deve se submeter ao regime da liberdade
de expressao que conclama uma atitude minimalista quanto ao con-
trole dos conteudos de fala.
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INELEGIBILIDADE - DOACAO DE
RECURSOS DE FORMA IRREGULAR

Gustavo Leandro Martins dos Santos’

RESUMO

Com os decorrentes escandalos relativos as doagdes irregulares de
campanha, referentes as “trocas de favores” entre empresas, empre-
sarios e eleitores, para obtencdo de vantagens/preferéncias ilicitas
em contratos e convénios com a administragao publica nas diferentes
esferas dos poderes, a legislagdo e a jurisprudéncia eleitoral foram
forcadas a evoluir na tentativa de coibir praticas irregulares e corri-
queiras na historia da politica brasileira. A legislagao prevé punicao
para quem pratica doagdo irregular, com san¢des de multa e inele-
gibilidade para infrator, mas que ainda ndo eram tdo eficazes para
coibir tal pratica. Como resultado da tentativa de aperfeicoamento,
foi editada a Lei n° 12.034/2009, que derrogou a Lei n° 9.504/1997,
retirando de seu texto o artigo 81 e seus paragrafos, que tratavam
especificamente das doagdes de campanhas feitas por Pessoas Juridi-
cas, tornando tal pratica vedada em nosso ordenamento juridico. As-
sim, o artigo tem por foco apontar as regras do direito eleitoral que
regulamentam a matéria, bem como suas consequéncias juridicas,
analisando de forma objetiva os critérios para apuracdo € punicao
daqueles que praticam doagdes irregulares, fazendo uma abordagem
legislativa e jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral.
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DOACAO ELEITORAL POR EMPRESA INDIVIDUAL EM 2016: UMA SITUACAO NAO
RESOLVIDA, MAS PERMITIDA

PALAVRAS-CHAVE: 1. Doagdo de campanha

2. Irregularidade - Ilegalidade
3. Medida judicial 4. Inelegibilidade

1 Introducio

Os limites para doagdes em dinheiro feitas por pessoas fisicas

estao estabelecidos no artigo 23, §1°, inciso I, da Lei n® 9.504/1997,
sendo que tais doacdes ndo devem superar 10% (dez por cento) do
rendimento bruto que o doador auferiu no ano anterior ao da eleigao,

sob pena de pagamento de multa no valor de cinco a dez vezes a
quantia em excesso (artigo 23, §3, da lei n° 9.504/97).

70 |

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em
dinheiro ou estimaveis em dinheiro para campanhas
eleitorais, obedecido o disposto nesta Lei. (Redagao
dada pela Lei n° 12.034, de 2009)

§ 1° As doagdes e contribuigdes de que trata este artigo
ficam limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos
brutos auferidos pelo doador no ano anterior a eleigdo.
(Redacao dada pela Lei n° 13.165, de 2015)

§ 1° A - O candidato podera usar recursos proprios em
sua campanha até o limite de gastos.§ 2° As doagdes
estimaveis em dinheiro a candidato especifico, comité
ou partido deverdo ser feitas mediante recibo, assinado
pelo doador, exceto na hipotese prevista no § 6° do art.
28 (Redagdo dada pela Lei n° 12.891, de 2013).

§ 3° A doacdo de quantia acima dos limites fixados nes-
te artigo sujeita o infrator ao pagamento de multa no

valor de cinco a dez vezes a quantia em excesso.
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Merece destaque que a Lei n° 9.504/97 ndo distinguiu o deno-
minado rendimento bruto tributavel, este considerado pela Receita
Federal do Brasil no momento do calculo do Imposto de Renda, do
rendimento bruto total.

Contudo, tal entendimento carece de razoabilidade, e o calculo
dos valores passiveis de doagdo devem recair na totalidade dos ren-
dimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior ao da eleigao,
incluindo-se aqueles advindos, por exemplo, de atividade rural.

Além da aplicagdo de multa prevista na Lei n° 9.504/97, o in-
frator também esta sujeito a san¢ao prevista no artigo 1°, inciso I, ali-

nea “p”, da Lei Complementar n° 64/90, tornando-o inelegivel pelo
prazo de 08 (oito) anos.

Art. 1° Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas juridicas
responsaveis por doagdes eleitorais tidas por ilegais por
decisdo transitada em julgado ou proferida por érgao
colegiado da Justica Eleitoral, pelo prazo de 8 (oito)
anos apds a decisdo, observando-se o procedimento
previsto no art. 22; (Incluido pela Lei Complementar
n° 135, de 2010)

Ressalte-se que, no caso de pessoajuridica,a Lein® 12.034/2009
derrogou a Lei n° 9.504/1997, retirando de seu texto o artigo 81 e
seus paragrafos, que tratavam especificamente das doacdes de cam-
panhas feitas por Pessoas Juridicas, tornando tal pratica totalmente
vedada, ndo importando o valor envolvido.

Art. 81. As doagdes e contribuigdes de pessoas juridi-

cas para campanhas eleitorais poderao ser feitas a partir

do registro dos comités financeiros dos partidos ou co-
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ligagdes. (Revogado pela Lei n° 13.165, de 2015)

§ 1° As doagdes e contribuigdes de que trata este artigo
ficam limitadas a dois por cento do faturamento bruto
do ano anterior a eleigdo. (Revogado pela Lein® 13.165,
de 2015)

§ 2° A doagdo de quantia acima do limite fixado neste
artigo sujeita a pessoa juridica ao pagamento de multa
no valor de cinco a dez vezes a quantia em excesso.
(Revogado pela Lei n° 13.165, de 2015)

§ 3° Sem prejuizo do disposto no paragrafo anterior,
a pessoa juridica que ultrapassar o limite fixado no §
1° estara sujeita a proibicdo de participar de licitagdes
publicas e de celebrar contratos com o Poder Publico
pelo periodo de cinco anos, por determinacao da Justica
Eleitoral, em processo no qual seja assegurada ampla
defesa. (Revogado pela Lei n° 13.165, de 2015)

A questao da derrogagdo da Lei n° 9.504/97 trouxe a justica

eleitoral uma série de questionamentos sobre o tratamento juridi-

co dado aqueles casos em que houve doacao acima do limite legal,
quando em vigor o dispositivo agora nao mais vigente.

A jurisprudéncia do TSE tem sido fixada no sentido da aplica-

¢ao do principio tempus regit actum, em detrimento do principio da
retroatividade da lei mais benéfica.
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AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL ELEITORAL N° 16-75/SP RELATOR: MI-
NISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA EMENTA:
ELEICOES 2014. REPRESENTACAO. DOACAO.
PESSOA JURIDICA. DECISAO REGIONAL. MA-
NUTENCAO. PROCEDENCIA. IMPOSICAO. MUL-
TA NO MINIMO LEGAL. Agravo regimental de
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Perplan Empreendimentos e Urbanizacdo Ltda. 1. As
Sociedades de Proposito Especifico (SPEs) sdo pesso-
as juridicas formadas para a execucgdo de determinado
empreendimento, dotadas de personalidade juridica e
patrimonio préprios, distintos dos demais empreendi-
mentos da sociedade majoritaria ou da incorporadora.
2. Ajurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral sobre
os grupos econdmicos, aplicavel ao caso por analogia,
¢ no sentido de que o limite de doacdo entdo previsto
no art. 81, § 1°, da Lei n° 9.504/97 deve ser aferido a
partir do faturamento bruto da pessoa juridica doadora,
ndo sendo possivel a soma dos faturamentos das pesso-
as juridicas componentes de determinado grupo. 3. E
firme a jurisprudéncia no sentido de que os principios
da proporcionalidade e da razoabilidade devem balizar
a fixagdo da multa nos limites de que trata o § 2° do
art. 81 da Lei n° 9.504/97, sendo inviavel a sua fixa-
cdo abaixo do limite legal. 4. A decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4.650 agravou a
situacdo dos doadores empresariais. Antes, algumas
empresas estavam proibidas de doar em razao de, por
exemplo, serem concessiondrias publicas, e todas as
que podiam estavam proibidas de fazé-lo em valor su-
perior a 2% do faturamento bruto verificado no ano an-
terior. No quadro atual, independentemente de valores
ou da manutencdo de determinados tipos de contratos
publicos, todas as pessoas juridicas estdo proibidas de
doar recursos financeiros para os partidos politicos ou
para os candidatos com destinagdo as campanhas elei-
torais. 5. Na hipétese em exame, € improprio afirmar
a incidéncia do principio da retroatividade da lei be-
néfica em favor da doadora, seja por nao se tratar
na espécie de sancio penal, seja porque a retroativi-
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No mesmo

dade da norma nao penal pressupoe a existéncia de
regra expressa que a determina, e, principalmente,
porque ndo ha lei mais benéfica que permita sem
nenhum limite ou san¢ao as doacdes realizadas pe-
las pessoas juridicas. 6. No caso, por se tratar de ato
juridico perfeito cuja pratica configurou irregulari-
dade administrativa, é aplicavel o principio tempus
regit actum. A revogacio da norma que impoe multa
ndo implica a isencdo dos responsiaveis em relacio
as sanc¢oes vigentes no momento em que a irregula-
ridade foi praticada. 7. O Direito Eleitoral tem como
principio fundamental a igualdade de chances, para as-
segurar que os direitos e os deveres sejam respeitados
e aplicados de forma igualitaria nos pleitos eleitorais.
Agravo regimental do Ministério Publico Eleitoral A
jurisprudéncia desta Corte ¢ firme no sentido de que a
aplicagdo das penalidades previstas nos §§ 2° e 3° do
art. 81 da Lei n°® 9.504/97 ndo é cumulativa, de forma
que as penas devem ser impostas com a observancia
dos principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de, levando-se em conta a gravidade da infragdo. Agra-
vos regimentais aos quais se nega provimento. DJE de
7.11.2016 (grifo do autor).

Fonte Informativo TSE ano 18, n. 13, 31 out. / 20 de
nov. 2016.

sentido:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPE-
CIAL ELEITORAL N° 12-81/SP RELATOR: MINIS-
TRO HENRIQUE NEVES DA SILVA ELEICOES
2014. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ES-
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PECIAL. DOACAO ACIMA DO LIMITE LEGAL.
PESSOA JURIDICA. Agravo regimental de Nelben —
Empreendimentos Imobiliarios S/C Ltda. — EPP 1. No
procedimento de quebra do sigilo fiscal, o contraditorio
¢ exercido de forma diferida, o que ndo configura ile-
galidade. 2. E firme a jurisprudéncia no sentido de que
os principios da proporcionalidade e da razoabilidade
devem balizar a fixa¢do da multa nos limites de que
trata o § 2° do art. 81 da Lei n° 9.504/97, nao sendo pos-
sivel fixa-la abaixo do minimo legal. 3. A decisdo pro-
ferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n° 4.650
agravou a situa¢ao dos doadores empresariais. Antes,
algumas empresas estavam proibidas de doar em ra-
zdo de, por exemplo, serem concessiondrias publicas,
e todas as que podiam estavam proibidas de fazé-lo em
valor superior a 2% do faturamento bruto verificado
no ano anterior. No quadro atual — independentemente
de valores ou da manuten¢ao de determinados tipos de
contratos publicos —, todas as pessoas juridicas estao
proibidas de doar recursos financeiros para os par-
tidos politicos ou para os candidatos com destinacao
as campanhas eleitorais. 4. No extrato do julgamento
da ADI n° 4.650/DF, rel. Min. Luiz Fux, julgada em
17.9.2015, constou: “o Tribunal rejeitou a modulagdo
dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade por
nao ter alcancado o nimero de votos exigido pelo art.
27 da Lei n° 9.868/99, e, consequentemente, a decisao
aplica-se as eleicoes de 2016 e seguintes, a partir da
Sessdo de Julgamento, independentemente da pu-
blicacao do acérdao. Com relacao as pessoas fisicas,
as contribuicoes ficam reguladas pela lei em vigor”.
5. No caso, por se tratar de ato juridico perfeito cuja
pratica configurou irregularidade administrativa, é
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aplicavel o principio tempus regit actum. A revoga-
¢d0 da norma que impde multa ndo implica isenciao
dos responsaveis em relacdo as san¢des vigentes no
momento em que a irregularidade foi praticada.
AGRAVO REGIMENTAL DO MINISTERIO PU-
BLICO ELEITORAL — A jurisprudéncia desta Corte
¢ firme no sentido de que a aplicacdao das penalidades
previstas nos §§ 2° e 3° do art. 81 da Lei n° 9.504/97
ndo ¢ cumulativa, de forma que as penas devem ser
impostas com a observancia dos principios da razoa-
bilidade e da proporcionalidade, levando-se em conta
a gravidade da infracdo e as peculiaridades do caso,
como ocorreu na espécie. Agravos regimentais aos
quais se nega provimento. 8 Informativo TSE — Ano
18, n. 13 Acordam os ministros do Tribunal Superior
Eleitoral, por unanimidade, em negar provimento aos
agravos regimentais, nos termos do voto do relator.
Brasilia, 27 de outubro de 2016. MINISTRO HEN-
RIQUE NEVES DA SILVA-RELATOR. DIJE de
8.11.2016 (grifo do autor).

Fonte Informativo TSE ano 18,n. 13, de 31 out./20 nov. 2016.

2 Da medida judicial para apuracio da irregularidade da doac¢io

A medida judicial adequada para averiguagdo da irregularida-
de da doagdo se da por meio de Representagdo, proposta pelo Mi-
nistério Publico Eleitoral, dentro do lapso temporal estipulado no
artigo 24-C, § 3°, da Lei n° 9.504/97, com a redacgdo dada pela Lei n°
13.165/2015.

Art. 24-C. O limite de doacdo previsto no § 1°do art.

23 serd apurado anualmente pelo Tribunal Superior
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Eleitoral e pela Secretaria da Receita Federal do Brasil
(Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015).

§ 3° A Secretaria da Receita Federal do Brasil fara o
cruzamento dos valores doados com os rendimentos
da pessoa fisica e, apurando indicio de excesso, comu-
nicara o fato, até 30 de julho do ano seguinte ao da
apuragdo, ao Ministério Publico Eleitoral, que podera,
até o final do exercicio financeiro, apresentar repre-
sentacdo com vistas a aplicacdo da penalidade pre-
vista no art. 23 e de outras san¢des que julgar cabiveis.
(Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015) _(grifo do autor).

Segundo Alvim (2012), a representagdo em questdo pretende
coibir e punir as pessoas fisicas que realizarem doa¢des de campa-
nha, em valores superiores ao permitido por lei. Resguarda-se pela
sua via, portanto, a igualdade de oportunidade entre os candidatos,
na medida em que obsta a influéncia desmedida do poder econdmico
no evento eleitoral.

Embora, na pratica, a acdo seja processada tanto com base no
artigo 96, da Lei n° 9.504/97, quanto no rito da LC n°® 64/90, por
forca do previsto no artigo 30-A, da Lei das Elei¢des, deveria ser
aplicado, no processamento da a¢cdo de captagdo ou gasto ilicito de
recursos, o procedimento previsto no artigo 22, da Lei Complemen-
tar n° 64/1990.

Cumpre consignar que o Tribunal Superior Eleitoral admite
o julgamento conforme o estado do processo nas acdes eleitorais,
inclusive as que correm pelo rito do art. 22 da Lei Complementar n°
64/90. Nesse sentido:

[...] I—Nao obstante prevista dilagdo probatoria no rito
da investigacao judicial (Lei Complementar n° 64/90,

art. 22, I, a), esta se dara tdo somente quando cabivel.
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Dispensavel quando a apreensao dos fatos submeti-
dos ao exame da justica eleitoral reclamar prova ex-
clusivamente documental, ja produzida nos autos.
[...] (Acorddo n° 404, de 5.11.2002, relator Min. Salvio
de Figueiredo Teixeira) (grifo do autor).

Ainda quanto ao processamento, importante frisar que o TSE

formou entendimento de que para aplicagdo da sangao relativa a ine-
legibilidade (artigo 1, da LC n° 64/90), a acdo precisa ser processada

pelo rito previsto no artigo 22, da LC n° 64/90, tendo em vista ga-

rantir ao representando meios de defesa bem mais amplos que o rito
previsto no artigo 96, da Lei n° 9.504/97.
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AUTOS TSE N° 946-81.2012.6.26.0401 RESPE -
AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPE-
CIAL ELEITORAL N° 94681 - FERRAZ DE VAS-
CONCELOS - SP Acordao de 28/02/2013 Relator(a)
Min. José Antdnio Dias Toffoli Publicacao: DJE - Dia-
rio de justiga eletronico, Tomo 61, Pagina 51/52

Ementa: ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMEN-
TAL. RECURSO ESPECIAL. REGISTRO DE CAN-
DIDATURA. VEREADOR. INELEGIBILIDADE.
ART. 1°, 1, p, da LC N° 64/90. DOACAO ACIMA DO
LIMITE LEGAL. DESPROVIMENTO. 1. Aplicabi-
lidade dos prazos de inelegibilidade previstos na Lei
Complementar n° 135/2010 aos prazos de inelegibili-
dade ja findos, desde que ainda em curso o novo prazo.
2. Para a incidéncia da causa de inelegibilidade pre-
vista na alinea p do inciso I do art. 1° da LC n° 64/90,
é necessario que a representacio por doacio irregu-
lar de campanha tenha observado o procedimento
previsto no art. 22 da LC n° 64/90, uma vez que tal
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procedimento oportuniza ao representado defesa
bem mais ampla que a do rito do art. 96 da Lei n°
9.504/97. 3. Ao instituir as hipoteses de inelegibilida-
de, a lei descreve fatos objetivos, os quais se presumem
lesivos a probidade administrativa, a moralidade para
exercicio de mandato, bem como a normalidade e legi-
timidade das elei¢des, valores tutelados pelo art. 14, §
9°, da Constitui¢do Federal.

4. Doagao acima do limite ¢ doagdo ilegal. 5. Auséncia
de prequestionamento. 6. Agravo regimental desprovi-
do. Decisao: O Tribunal, por unanimidade, desproveu
o0 agravo regimental, nos termos do voto do Relator.”

(grifo do autor)

Decisoes no mesmo sentido:

Precedente: RESPE N° 26120 (REspe) - PR, Ac. DE
27/09/2012, Rel.: José Antonio Dias Toffoli Inteiro
Teor

Precedente: RO N° 148584 (RO) - SE, Ac. DE
28/10/2010, Rel.: Marcelo Henriques Ribeiro De Oli-
veira Inteiro Teor

Precedente: RESPE N° 883723 (AgR-REspe) - SC, Ac.
DE 15/09/2010, Rel.: Arnaldo Versiani Leite Soares In-
teiro Teor

Precedente: RESPE N° 32677 (AgR-REspe) - MS, Ac.
DE 02/02/2009, Rel.: Marcelo Henriques Ribeiro De

Oliveira Inteiro Teor

3 Das sancoes

A decisdo que jugar procedente a representacao devera se aten-
tar as sancgoes a serem aplicadas, inicialmente, na fixagao do percen-
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tual da multa, que, segundo o artigo 23, da Lei n° 9.504/97, varia

entre 5 (cinco) a 10 (dez) vezes o valor doado em excesso.

Sabe-se que a realizacdo da justica nos casos concretos deman-

da ponderagao, isto €, impde que a pena aplicada guarde proporcao
com o ilicito cometido, ou seja, adeque-se ao principio da razoabi-

lidade e proporcionalidade. Nesse sentido, Azevedo (2008) ensina

que o principio da proporcionalidade ¢ destinado tanto ao legislador
quanto ao julgador. Assim, em suas palavras,

Cabe ao legislador criar leis e impor sang¢des que sir-
vam para inibir determinadas condutas praticadas pela
sociedade (prevengdo geral), bem como sirvam para
dissuadir o agente a ndo mais praticar a conduta (pre-
vengao especial).

Ao julgador cabe analisar o caso concreto e estabelecer
a pena conforme a situagao.

Mas o trabalho do magistrado nao se limita. Na hipote-
se de o legislador ndo observar o principio da propor-
cionalidade cabera ao magistrado, utilizando regras de

hermenéutica, aplicar o principio em estudo.

Entretanto, o TSE, nao admite, no que toca a fixagao da pena

pecuniaria, que seja ela posta em patamar inferior ao minimo legal.

Ademais, tal conduta, se realizada, violaria o principio da legalidade

e a separagao dos poderes.
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A fixagdo da multa pecuniaria do art. 33, §3°, da Lei
n°® 9.504/97, reproduzida no art. 17 da Res. TSE n°
23.190/2009, deve levar em conta os principios da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, ndo sendo possivel,

no entanto, impor san¢ao em valor abaixo do minimo
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legal (AgR-REspe 129685/PB, relator Min. Aldir Pas-
sarinho, publicado no DJE em 16.03.2011, p. 25).

Com relagdo a aplicacdo da inelegibilidade, resta analisar se
ha ou nao a necessidade de tal medida constar expressamente na
decisdo, ou seja, a inelegibilidade funciona ou ndo como efeito au-
tomatico da decisdo que reconhece a irregularidade da doacao feita
em excesso.

Cabe destacar que o TSE ja firmou entendimento de que a ine-
legibilidade teria efeito automatico na condenagdo, nesse sentido:

Ementa: Elei¢des 2012. Registro de Candidatura. In-
deferimento. 1. Recebe-se como agravo regimental o
“agravo nos proprios autos”, interposto contra decisao
monocratica do relator que negou seguimento a re-
curso especial, porquanto infirma tal apelo os funda-
mentos da decisdo agravada, ensejando a aplicacao do
principio da fungibilidade. 2. Para a incidéncia das
causas de inelegibilidade previstas no art. 1° da LC
n° 64/90, nao se faz necessario que haja declaraciao
expressa nesse sentido na representaciio cuja con-
denacio ensejou o indeferimento do registro. Prece-
dente: REspe n° 261-20, rel. Min. Dias Toffoli, PSESS
em 27.9.2012. 3. A alinea p do inciso I do art. 1° da
LC n° 64/90 ndo exige, para a incidéncia da inelegi-
bilidade, que os dirigentes das pessoas juridicas res-
ponsaveis por doagdes eleitorais irregulares integrem a
relacdo processual da representacao respectiva, mas tao
somente que a doagdo irregular tenha sido reconhecida
por meio de decisdo transitada em julgado ou profe-
rida por orgdo colegiado. A inelegibilidade ndo atinge

a pessoa juridica condenada na referida representacdo,
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No mesmo

mas, sim, seus dirigentes” (grifo do autor).

(Agravo nos proprios autos recebido como agra-
vo regimental, ao qual se nega provimento. 406-
69.2012.6.26.0001 REspe - Agravo Regimental em
Recurso Especial Eleitoral n° 40669 - SAO PAULO -
SP Acérdao de 07/05/2013 Relator(a) Min. Henrique
Neves da Silva Publicagdo: RITSE - Revista de Juris-
prudéncia do TSE, v. 24, tomo 3, p. 303, 07 maio 2013.
DJE - Diario de Justica Eletronico, tomo 103, p. 37, 04
jun. 2013.).

sentido:

Ementa: RECURSO ESPECIAL. ELEICAO 2012.
REGISTRO DE CANDIDATO. CARGO. PREFEI-
TO. INDEFERIMENTO. LEI COMPLEMENTAR N°
64/90. ART. 1°, 1, p. REPRESENTACAO. PESSOA
JURIDICA. CONDENACAO. DOACAO ILEGAL.
INELEGIBILIDADE DOS DIRIGENTES. DESPRO-
VIMENTO. 1. Configurada a premissa fatica descrita
no art. 1°, I, p, da LC n° 64/90, incide a clausula de ine-
legibilidade, inviabilizando-se a candidatura do ora re-
corrente para o pleito de 2012. 2. As restricdes previstas
na Lei Complementar n° 135/2010 incidem sobre todas
as hipoteses nela contempladas, ainda que ndo tenha
sido declarada a inelegibilidade nos proprios autos da
representagdo, porquanto as causas de inelegibilidade
devem ser aferidas no momento da formalizagdo do pe-
dido de registro da candidatura. Precedentes. 3. A dis-
cussao acerca da suposta isenc¢ao de responsabilidade
do dirigente da pessoa juridica condenada por doagao

irregular ndo ¢ cabivel no &mbito do pedido de registro
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de candidatura. 4. Recurso especial desprovido. Deci-
sdo: O Tribunal, por unanimidade, desproveu o recur-
s0, nos termos do voto do Relator” (grifo do autor).
(261-20.2012.6.16.0121 - REspe - Recurso Especial
Eleitoral n° 26120 - MARECHAL CANDIDO RON-
DON - PR Acérdao de 27/09/2012 Relator(a) Min. José
Antonio Dias Toffoli Publicagdo: PSESS - Publicado
em Sessdo, Data 27 set. 2012 RITSE - Revista de Juris-
prudéncia do TSE, v. 24, tomo 2, p. 82, 27 set. 2012.)

Muito embora haja tal posicionamento, seria mais adequado
incluir, na parte dispositiva da decisdo, a expressa declaracao de ine-
legibilidade dos envolvidos nas doagdes irregulares, para se evitar
davidas, alegacao de nulidade e eventuais questionamentos.

4 Conclusao

Assim, para melhor atendimento do mais atual posicionamento
do TSE, para se evitar alegagcdes de nulidades e para atendimento da
celeridade e economia processual, ha de se reconhecer que a medida
judicial adequada para verificagdo da regularidade da doagdo seja a
representacao por doagdo acima do limite permitido. Sugere-se que
a acdo seja processada com base no rito previsto no artigo, 22, da
LC n° 64/90, que na decisdo/sentenga, se procedente, seja aplicado o
principio da razoabilidade e proporcionalidade para fixagao do per-
centual da multa (artigo 23, §1°, inciso I, da Lei 9.504/1997) e que o
reconhecimento da inelegibilidade (artigo 1°, inciso I, alinea “p”, da
LC n° 64/90) seja incluida e expressamente declarada na sua parte
dispositiva.
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INELEGIBILIDADE POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Nelsi Camilo Evangelista Lima’

RESUMO

A crise de natureza ética que assola e afeta as estruturas das institui-
¢oOes publicas nacionais, com severa repercussao nos ambitos politico,
social e financeiro, colocou a probidade na conducdo da coisa publica
no apice das discussodes atuais. A necessidade de mudanga na multis-
secular cultura patrimonialista brasileira ha muito faz parte do debate,
tanto que o constituinte originario elevou a impessoalidade e a mora-
lidade a condigao de principios da administragao publica (CF/88, art.
37), determinando no art. 14, § 9° da Carta Magna que lei complemen-
tar estabeleceria outros casos de inelegibilidade, além daqueles ja de-
finidos na Constitui¢ao Federal, objetivando impedir que o poder eco-
ndémico ou o abuso do exercicio de fun¢ao, cargo ou emprego publicos
afetassem negativamente a normalidade e a legitimidade das elei¢des.
Mediante a Emenda Constitucional de Revisao n° 4/94, acrescentou-se
ao referido art. 14, § 9°, o expresso objetivo do sistema de inelegibi-
lidades proteger precisamente a probidade administrativa e a mora-
lidade para o exercicio de mandato, considerada a vida pregressa do
candidato. Eis, em suma, o pano de fundo do presente ensaio.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Inelegibilidade

2. Improbidade administrativa

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT). Pds-
graduado em Direito Constitucional Eleitoral pela Universidade de Brasilia
(UnB) e em Direito Publico pela Universidade de Cuiaba (Unic). E Técnico
Judicidrio do TRE-MT (Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso). Aprovado
no concurso de Analista Judiciario do TRE-MT.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 85-112, 2015 | 85



INELEGIBILIDADE POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1 Introducao

A inelegibilidade consiste na restricdo ao exercicio da capa-
cidade eleitoral passiva, ou seja, inviabiliza ao individuo ser eleito,
ou mesmo candidatar-se a cargo eletivo®, e pode ocorrer por varios
motivos, todos constantes da Constituicdo Federal ou de lei com-
plementar, atualmente a LC n° 64/90, que foi alterada pela LC n°
135/2010, conhecida por Lei da Ficha Limpa.

Em outros termos, nao pode haver inelegibilidade diretamente
prevista em lei ordindria, ainda que subsista a possibilidade de uma
condenacao por ilicitude eleitoral ou outra irregularidade de nature-
za nao eleitoral, estabelecidas por lei ordinaria, repercutir em inele-
gibilidade, como veremos, mas cuja previsdo esteja expressa em lei
complementar, fazendo uma correlacao daquela ilicitude e a conse-
quente restricdo de natureza eleitoral.

A génese de toda inelegibilidade, portanto, encontra-se no art.
14, § 9°, da Constituicdao da Republica, in verbis:

Art. 14 [...]

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, ¢ a normalidade ¢ legitimidade das
eleicdes contra a influéncia do poder econdémico ou
o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administra¢ao direta ou indireta (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional de Revisdo n° 4, de 1994).

2 Oportuno referir que “no julgamento das ADCs no 29 e 30, o Supremo Tribunal Federal afastou
o carater sancionatorio da inelegibilidade, atribuindo ao instituto natureza juridica negativa
de adequagdo do individuo ao regime do processo eleitoral. Entendimento reafirmado, por
maioria, para o pleito de 2016 (REspe n° 283-41/CE, Redator para o acordao Min. Luiz Fux)”.
Trecho extraido do REspe no 25962, Rel. Min. Luciana Lossio, julgado em 19/12/2016.
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Como exemplo mais significativo, talvez, da inelegibilidade
que decorre de condenagao por conduta prevista em lei ordinaria,
tem-se a hipdtese constante do art. 1°, inc. I, alinea “j”, da LC
n° 64/90, que se reporta as ilicitudes definidas no Codigo Eleito-
ral ou na Lei n° 9.504/97, lei ordinaria conhecida como Lei das
Elei¢cdes (LE), e que determina tal consequéncia aos que tenham
sido condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida
por orgao colegiado da Justica Eleitoral, por corrupgao eleitoral
(art. 299 do Cdodigo Eleitoral), por captagao ilicita de sufragio (art.
41-A da LE), por doacdo, captacdo ou gastos ilicitos de recursos
de campanha eleitoral (art. 30-A da LE) ou por conduta vedada
(art. 73 da LE).

Ha ainda outras previsdes na LC n° 64/90 que se baseiam em
situagdes determinadas por diversas leis ordindrias, ou em consequ-
éncias juridicas de variada ordem, entretanto, o escopo deste ensaio
consiste em um recorte para estudo especifico de casos de improbi-
dade administrativa que tém reflexo na seara eleitoral, para efeito
de inelegibilidade, considerando, em especial, o atual entendimento
jurisprudencial do colendo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) acerca
dos multiplos aspectos que envolvem a matéria.

Neste contexto, serdo abordadas sucintamente as inelegibi-
lidades por improbidade administrativa decorrente de rejeicao de
contas ou de condenagdao a suspensdo dos direitos politicos, hi-
poteses previstas, respectivamente, no art. 1°, inc. I, alineas “g” e
“1”, da LC n° 64/90.

Cumpre ressaltar que, como os direitos politicos inserem-se
no rol de direitos fundamentais, associados ao conceito de cidada-
nia, releva considerar que qualquer restri¢do ao seu exercicio precisa
fundamentar-se em critérios precisos e objetivos, definidos expres-
samente na lei de regéncia (LC n° 64/90), devendo o Magistrado
eleitoral que reconhega a inelegibilidade por decorréncia de decisao

[{P=)

de outro 6rgao (alineas “g” e “1”) certificar-se de que estdo presentes
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na referida decisao todos os requisitos objetivos dos aludidos dispo-
sitivos legais, sob pena de impor restri¢ao indevida ao exercicio dos
mencionados direitos fundamentais.

2 Da definicao legal da improbidade administrativa

A Lein° 8.429/92 dispde sobre as sancgoes aplicaveis aos agen-
tes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fun¢do na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, definindo o que se considera improbidade
administrativa, para efeito das aludidas sancdes, dividindo-a em trés
grandes espécies, a saber: a que importa enriquecimento ilicito (art.
9°), a que causa dano ao erario (art. 10) e a que atenta contra os
principios da administracao publica (art. 11). Em cada um desses
dispositivos legais ha especificacdo de variadas condutas, omissivas
ou comissivas, que sdo vedadas aos agentes publicos.

No que concerne ao tema sob estudo, consoante ja mencio-
nado, ha previsdo de inelegibilidade em dois dispositivos da LC n°
64/90, a depender do 6rgdo que reconheca a ocorréncia de impro-
bidade administrativa, isto ¢, as inelegibilidades estabelecidas nas
alineas “g” e “1” do inc. I, do art. 1°, da LC n°® 64/90, a primeira
relativa a rejeigao de contas do agente publico, a segunda decorrente
de condenagdo judicial por ato doloso que importe lesdao ao erario e
enriquecimento ilicito.

2.1 Da competéncia para decidir sobre improbidade administrativa

E da Camara Municipal a competéncia para rejeitar as contas
do agente publico, para decorréncia do reconhecimento da improbi-
dade administrativa pela pratica de ato doloso, e que pode ensejar,
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na seara eleitoral, a inelegibilidade prevista no art. 1°, inc. I, alinea
“g”, da LC n° 64/90, exceto, como leciona Jorge (2016, p. 143), se
os recursos envolvidos forem oriundos de convénio com a Unido ou
com o Estado, hipoteses em que o 6rgdo competente sera o respecti-
vo tribunal de contas.

Eis o contetudo de recentes decisoes do TSE sobre o tema:

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar os Recursos
Extraordinarios nos 848.826/CE e 729.744/MG, em
17.8.2016, fixou a atribuicdo exclusiva da Camara Mu-
nicipal para o exame das contas, sejam de governo ou
de gestao, dos Chefes do Poder Executivo. No entanto,
tais decisdes ndo abrangeram a competéncia para o jul-
gamento das contas relativas aos convénios firmados
entre diferentes entes federativos, entendimento que
deve ser estendido ao caso dos autos.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 17751 - NEVES
PAULISTA — SP, Acordao de 09/03/2017, Relator(a)
Min. LUCIANA LOSSIO

Rejei¢ao de contas por possivel irregularidade na apli-
cacdo de recursos repassados pela Unido ou pelo Esta-
do (Fundeb). Competéncia do Tribunal de Contas e nao
da Camara de Vereadores.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 72621 - ITA-
PEVA — MG, Acordao de 16/03/2017, Relator(a) Min.
Rosa Weber.

Por outro lado, as agdes judiciais que objetivam avaliar e
julgar as condutas supostamente caracterizadoras de improbidade
administrativa, mediante a¢do civil publica, por exemplo, sdo de
competéncia da Justica Comum. Desta decisdo cabera eventualmen-
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te a imputacao da inelegibilidade prevista no art. 1°, inc. I, alinea “1”,
da LC n° 64/90. Confira-se:

2.2

2 - A Justica Eleitoral compete analise que ndo des-
nature, em esséncia, condenacdes por improbidade le-
vadas a efeito na Justica Comum. E dizer: impossivel
reenquadrar os fatos apurados na agdo de improbidade
e, a partir de emendas, suposicdes e ilagdes, deflagrar
inelegibilidades, o que nao quer significar, obviamente,
ndo possa a Corte Eleitoral examinar as condenagdes
por inteiro, a partir de sua ratio decisoria.

3 - Para fins de inelegibilidade, ndo s6 ¢ licito, mas
também imprescindivel a Justi¢a Eleitoral examinar o
acordao da Justica Comum - em que proclamada a im-
probidade - em seu conjunto, por inteiro, até mesmo
para ser fiel ao alcance preciso e exato da decisdo. Per-
ceba-se: ndo pode a Justiga Eleitoral incluir ou suprimir
nada, requalificar fatos e provas, conceber adendos,
refazer conclusdes, mas ¢ de todo legitimo interpretar
o alcance preciso, exato, da decisdo de improbidade.
Imperativo recolher e aquilatar os elementos daquele
acorddo para fins de ter como caracterizada ou ndo a
inelegibilidade.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 5039 - IPOJU-
CA — PE, Acordao de 13/12/2016, Relator(a) Min. Lu-

ciana Christina Guimaraes Lossio.

Da competéncia da Justica Eleitoral

Como ¢ de facil constatacdo, a Justica Eleitoral compete apre-

ciar, tdo somente, as consequéncias na seara eleitoral do quanto te-

90 |

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 85-112, 2015



NELSI CAMILO EVANGELISTA LIMA

nha sido decidido pela Camara Municipal ou pela Justica Comum,
[{P) C‘l’,,

respectivamente, no tocante as inelegibilidades da alinea “g” ou
do inc. I, do art. 1°, da LC n° 64/90. Neste sentido,

a Justica Eleitoral ndo possui competéncia para rever as
conclusdes faticas provenientes das Camaras Municipais
ou dos Tribunais de Contas, cabendo-lhe, todavia, anali-
sar as irregularidades apontadas pelos 6rgaos responsa-
veis e verificar se tal vicio tido por insanavel caracteri-
za, de fato, ato doloso de improbidade administrativa,
para que incida a inelegibilidade da alinea “g” do inciso
I do art. 1° da LC 64/90.

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial Elei-
toral n° 8251 - ITAIBA — PE, Acérddo de 08/03/2017,
Relator(a) Min. Napoledo Nunes Maia Filho.

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de
que a analise da causa de inclegibilidade deve se ater
aos fundamentos adotados nas decisdes da Justica Co-
mum, visto que a Justica Eleitoral ndo possui compe-
téncia para reformar ou suspender acérdao proferido
por Turma Civel de Tribunal de Justica Estadual ou
Distrital que julga apelacdo em agdo de improbidade
administrativa. Precedentes.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 16629 - SENHO-
RA DOS REMEDIOS - MG, Acérdio de 13/12/2016,
Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva

Na verdade, a limitagdo de competéncia da Justica Eleitoral no
que concerne ao tema sob estudo ja foi objeto de reiteradas decisdes
no ambito do TSE, de que resultou a edi¢do da Stimula 41, com o
seguinte enunciado:
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Stimula 41 do TSE: Nao cabe a Justica Eleitoral decidir
sobre o acerto ou desacerto das decisdes proferidas por
outros Orgdos do Judiciario ou dos Tribunais de Contas
que configurem causa de inelegibilidade.

Ainda que a referida Simula 41 se reporte apenas as decisoes
dos 6rgaos do Judiciario e dos tribunais de contas, sem referir-se as
decisdes das camaras de vereadores, o fato ¢ que ela se mantém atu-
alizada quanto a matéria de fundo, que ¢ a auséncia de competéncia
da Justiga Eleitoral para apreciar aspectos que ndo sejam de natureza
eleitoral, que decorrem das aludidas decisdes daqueles outros 6rgaos.

3 Da inelegibilidade por improbidade administrativa

3.1 Consideracoes iniciais

A inelegibilidade constitui matéria de ordem publica, razao
pela qual, conforme li¢do de Coélho (2010, p. 176), pode ser conhe-
cida até mesmo de oficio pelo juiz incumbido de julgar o Requeri-
mento de Registro de Candidatura (RRC), a partir da ciéncia de fatos
ou de situagdo juridica relativa ao pretenso candidato, ou mediante
provocagdo feita por meio do instrumento da AIRC — Ag¢do de Im-
pugnacao ao Registro de Candidatura. Neste sentido, confira-se:

[...] Consoante a jurisprudéncia consolidada desta
Corte Eleitoral, o Juizo Monocratico ¢ competente
para indeferir, mesmo de oficio, o Registro de Can-
didatura dos candidatos a cargos eletivos, sobretudo
por constituirem as causas de inelegibilidade matéria
de ordem publica, ou seja, matérias que podem ser
conhecidas, com ou sem noticia de inelegibilidade.
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RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 42303 - PE-
QUERI — MG, Acoérdao de 14/03/2017, Relator(a)
Min. Napoledo Nunes Maia Filho.

E certo, entretanto, que a inelegibilidade pode ser afastada se
ocorrer alteragao fatica ou juridica, superveniente ao referido regis-
tro. E 0 que expressamente prevé o art. 11, § 10, da Lei n° 9.504/97,
in verbis:

Art. 11.[...]

§ 10. As condigdes de elegibilidade e as causas
de inelegibilidade devem ser aferidas no momento
da formaliza¢gdo do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteragdes, faticas ou
juridicas, supervenientes ao registro que afastem a
inelegibilidade. (Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009)

Por seu turno, a inelegibilidade superveniente ao registro de
candidatura pode constituir justa causa para ajuizamento de repre-
sentacdo eleitoral, no prazo decadencial de até trés dias apos a di-
plomac¢do, denominada Recurso Contra Expedicdo do Diploma
(RCED), objetivando a cassagdo do diploma do candidato eleito. E o
que dispoe a atual redacao do art. 262 do Cddigo Eleitoral:

Art. 262. O recurso contra expedi¢ao de diploma cabera
somente nos casos de inelegibilidade superveniente ou
de natureza constitucional e de falta de condi¢do de ele-
gibilidade. (Redagdo dada pela Lei n°12.891, de 2013)

Nao se pode considerar propriamente superveniente, entretan-

to, a inelegibilidade que se perfaga apenas ap6s o dia das eleigdes,
pois ela somente gerara efeitos para eleigdes futuras, haja vista que,

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 85-112, 2015 | 93



INELEGIBILIDADE POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

aferida a inexisténcia de inelegibilidade no dia do registro da candi-

datura e ndo sobrevindo tal impedimento até o dia em que o sufragio

¢ exercido em favor do candidato, seu direito resta preservado para

aquela eleicdo. A propdsito,

[...] arejeicdo de contas superveniente ao dia da eleigdo
ndo enseja o ajuizamento de recurso contra a expedi¢ao
de diploma, pois a clausula de inelegibilidade previs-
ta na alinea “g” do inciso I do art. 1° da LC n°® 64/90
se aplica as eleigdes que vierem a se realizar nos oito
anos seguintes a decisdo, e nao aquelas anteriormente
realizadas.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 37849, Acor-
dao de 06/11/2014, Relator(a) Min. Henrique Neves
Da Silva.

Contudo, se entre a data do registro e a da elei¢do houver re-

vogacao, por exemplo, da decisdo judicial que havia suspendido os

efeitos da causa que deu origem a inelegibilidade, passa a existir
inelegibilidade superveniente. Veja julgado neste sentido:

94|

Para fins de cabimento do RCED, equipara-se a ine-
legibilidade superveniente a revogacao, ocorrida entre
a data do registro e a das eleigdes, de decisdo judicial
que suspendia os efeitos de causa de inelegibilidade
preexistente. Entender de forma diversa inviabiliza a
arguicdo da inelegibilidade tanto no processo de regis-
tro, quanto no RCED [...].

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 4025 - CO-
LOMBO - PR, Acorddo de 25/08/2015. Relator(a)
Min. Maria Thereza Rocha De Assis Moura.
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A inelegibilidade superveniente, apta a fundamentar a
interposicao de RCED, ¢ aquela que surge ap6s o regis-
tro, ndo podendo, portanto, ndo ter sido alegada naque-
le momento, mas que deve ocorrer até a data da eleigdo.
Principio da seguranca juridica. Precedentes.

RCED - Agravo Regimental em Recurso Contra Ex-
pedi¢ao de Diploma n° 10461 - FORTALEZA — CE,
Acéordao de 07/04/2016, Relator(a) Min. Maria There-
za Rocha de Assis Moura.

Porém, ha uma considera¢ao que merece destaque, consistente
na importante diferenga de prazo para efeito de inelegibilidade su-
perveniente e para a apreciacdo do fato superveniente que afasta a
inelegibilidade. A primeira, inelegibilidade superveniente, segundo
leciona Alvim (2016, p. 569) ¢ a que ocorre, no maximo, até a data
da eleicdo (entre a data do registro e a da elei¢do), enquanto a causa
superveniente que afasta a inelegibilidade, e que, portanto, privilegia
o status de elegibilidade do cidadao que deseja concorrer a cargo pu-
blico, que faz prevalecer sua capacidade eleitoral passiva, ¢ a causa
que ocorre até a data da diplomacdo (e nao somente até a data da
eleicdo). Neste sentido,

O fato superveniente apto a afastar a inelegibilida-
de tem como marco final a data da diplomagao e ndo a
data da elei¢@o, como defende o agravante. Precedente:
RO 96-71/GO, Rel. Min. LUCIANA LOSSIO, publi-
cado na sessao de 23.11.2016.

Em atencdo ao direito fundamental a elegibilidade, que
deve nortear a esfera eleitoral, a data a ser fixada como
termo final do prazo para a consideragdo de fato super-

veniente apto a afastar a inelegibilidade do candidato,

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 85-112, 2015 | 95



INELEGIBILIDADE POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

a teor do previsto no § 10 do art. 11 da Lei n°9.504/97,
devera ser o ultimo dia do prazo para a diplomagao dos
eleitos [...].

RESPE - Embargos de Declaracdo em Recurso Espe-
cial Eleitoral n° 16629, Acordao de 07/03/2017, Rela-
tor(a) Min. Henrique Neves Da Silva.

Neste contexto, o fato superveniente que eventualmente pro-
voque a inelegibilidade, que venha a ocorrer entre a data do registro
e a da eleicdo, pode ser veiculado nos proprios autos do registro de
candidatura (RRC) ainda em curso, pois as causas de inelegibilida-
de, por constituirem matéria de ordem publica, podem ser conhe-
cidas pelo juizo com ou sem noticia de inelegibilidade, nos termos
consignados no REspe n° 42303, ou ainda, via RCED, consoante
previsto no art. 262 do Cddigo Eleitoral, conforme decisao proferida
no ja transcrito RCED n° 10461.

A doutrina eleitoralista alerta para algumas importantes pe-
culiaridades relativas ao tema preclusao em sede de representacao
eleitoral que tenha a inelegibilidade, por exemplo, como causa de
pedir. Dentre os apontamentos, destaca-se a licao de Castro (2016,
p. 240-241):

A AIRC ¢ a via processual adequada para a arguicao de
inelegibilidades constitucionais (art. 14, §§ 3°, 4°, 6° ¢
7°, da CF/88) e infraconstitucionais (LC n. 64/90). Se os
legitimados a impugnagdo ndo o fazem nesse momen-
to, € 0 Juiz ndo toma conhecimento da inelegibilidade,
o pedido de registro sera deferido. Embora o candidato
tenha contra si uma inelegibilidade infraconstitucional,
ela ndo podera ser arguida em outro momento do pro-
cesso eleitoral, porque a matéria tera sido alcancada

pela preclusdo. Nem mesmo no Recurso contra a Ex-
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pedi¢do do Diploma, previsto no art. 262 do Cddigo
Eleitoral, sera possivel levantar a questdo, exatamente
em razdo da preclusdo. Por conseguinte, se na ocasido
do registro determinado candidato tinha contra si, por
exemplo, representacdo julgada procedente, com tran-
sito em julgado ou proferida por 6rgdo colegiado da
Justica Eleitoral, pela pratica de abuso de poder (art.
1°, 1, d, da LC n. 64/90), e ndo teve sua candidatura
impugnada, nada podera ser feito posteriormente [...].
A historia serd bem outra, entretanto, quando a inele-
gibilidade for daquelas assentadas na Constituicao Fe-
deral. E que a preclusdo de que falamos so se opera
em relacdo as inelegibilidades infraconstitucionais, ou
seja, aquelas que estdo previstas apenas na Lei Com-
plementar n° 64/90. Se a inelegibilidade (ai incluidas as
hipoteses de auséncia de condicdo de elegibilidade) for
constitucional (se o candidato ndo tiver nacionalidade
brasileira, se ndo estiver no pleno exercicio de seus di-
reitos politicos, se ndo tiver alistamento eleitoral, do-
micilio eleitoral na circunscrigao, filiagdo partidaria e
a idade minima exigida para o cargo em disputa, se for
ele inalistavel ou analfabeto), e ndo tiver sido ela argui-
da por meio da AIRC, os legitimados poderdo fazé-lo
por ocasido do Recurso contra a Expedi¢do do Diplo-
ma, cujo prazo ¢ de 3 dias, contados da diplomagao dos
eleitos (art. 262 do CE).

3.2 Da inelegibilidade do art. 1° inc. I, alibea “G”,
da LC n° 64/90

Art. 1° Sdo inelegiveis:
I - para qualquer cargo:

[.]
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g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de
cargos ou fung¢des publicas rejeitadas por irregularida-
de insanavel que configure ato doloso de improbida-
de administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgao
competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anu-
lada pelo Poder Judiciario, para as eleigdes que se re-
alizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir
da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso
II do art. 71 da Constitui¢do Federal, a todos os orde-
nadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios que
houverem agido nessa condic¢do; (Redagdo dada pela
Lei Complementar n° 135, de 2010)

Constituem requisitos legais concomitantes necessarios a con-
figuracao da inelegibilidade definida no art. 1°, inc.I, alinea “g”, da
LC n° 64/90: 1. o exercicio de cargos ou fungdes publicas; 2. a rejei-
¢ao das respectivas contas; 3. a existéncia de irregularidade insana-
vel e que se caracterize como ato doloso de improbidade adminis-
trativa que 4. tenha sido assim reconhecida pelo 6érgdo competente,
mediante decisdo irrecorrivel, € que 5. ndo tenha sido suspensa ou
anulada pelo Poder Judiciério.

A exigéncia de cumulatividade de todos os elementos previs-
tos no dispositivo supratranscrito, bem ainda, de que a anulagao da
decisdo que tenha rejeitado as contas tenha natureza jurisdicional,
segundo expressa previsao legal, restou patente na seguinte decisdo,
dentre tantas outras com idéntico contetido:

1. Para a incidéncia da inelegibilidade prevista no art.
1°, I, g, da Lei Complementar 64/90, é necessaria a
presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) deci-
sdo proferida pelo 6rgdo competente; ii) irrecorribilida-

de no ambito administrativo; iii) desaprovacgao de con-
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tas relativas ao exercicio de cargo ou fungao publica
em razao de irregularidade insanavel; iv) irregularida-
de que configure ato doloso de improbidade adminis-
trativa; v) prazo de oito anos contado da decisdo nao
exaurido; e vi) decisao nao suspensa ou anulada pelo

Poder Judiciario.

2. A suspensao judicial da decisdo que rejeitou as con-
tas afasta a inelegibilidade prevista no art. 1°, I, g, da LC
64/90, consoante ressalva expressa nesse dispositivo.

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 37409, Acérdao de 08/11/2016, Relator(a)

Min. Henrique Neves Da Silva

Contudo, apesar de ndo constar expressamente do texto da norma
aplicavel, a jurisprudéncia eleitoral tem admitido como causa excluden-
te da inelegibilidade prevista na alinea “g” a anulagdo do decreto do
Poder Legislativo, que tenha rejeitado as contas, em razao de vicios pro-
cedimentais ou de violagao de garantias fundamentais, haja vista que a
Administragdo tem o poder de rever seus atos quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos.

Entretanto, ndo tem o mesmo efeito a revogacao do ato (decre-
to legislativo) que tenha rejeitado as contas do agente publico, expe-
dida apenas por critério politico, vale dizer, anulagado por critério que
nao se fundamente em alguma ilegalidade ou grave irregularidade
do ato originario de rejeicao das contas.

Veja, a proposito, elucidativo julgado do colendo TSE:

2. A partir da analise da jurisprudéncia do TSE, cabe

diferenciar as hipoteses de anulagdo do ato administra-

tivo por vicio intrinseco € a de mera revogagdo, por
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critérios de oportunidade e conveniéncia.

3. A anulagdo do decreto do Poder Legislativo em razao
de vicios procedimentais ou de violacdo de garantias
fundamentais ¢ admitida como fator externo que exclui
a inelegibilidade prevista na alinea “g” do art. 1°, I, da
LC 64/90, uma vez que a Administra¢ao tem o poder de
rever seus atos quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos.

4. A revogacao por critérios politicos, de conveniéncia
e oportunidade, ndo exclui os direitos gerados pelo ato
anterior cujo mérito ¢ reapreciado pela Administraco.
Assim, a revogagao do decreto que rejeitou as contas do
recorrente sem que se tenha indicado qualquer vicio no
julgamento anterior ndao tem o condao de afastar a inele-
gibilidade decorrente da rejeicao de contas. Precedentes.
5. No caso, o aspecto formal dos decretos que rejeita-
ram as contas do recorrente foi examinado pelo Poder
Judiciario, que assentou inexistir qualquer vicio de pro-
cedimento.

6. A Corte Regional Eleitoral, examinando o teor do
parecer da comissao da Camara Municipal que emba-
sou os decretos de rejei¢ao das contas, assentou a exis-
téncia de vicios graves (inobservancia por percentuais
destinados a saude e a educagdo; fracionamento de
compras em desrespeito a Lei n° 8.666/93; abertura de
créditos suplementares) que, segundo a jurisprudéncia
deste Tribunal, sdo caracterizadores de irregularidade
insanavel apta a configurar ato doloso de improbidade
administrativa. Precedentes.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n® 21246 - TOME
ACU — PA, Acordao de 19/12/2016, Relator(a) Min.
Henrique Neves Da Silva
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Sobre o aspecto da insanabilidade da irregularidade ensejadora
da desaprovagdo de contas do agente publico, ¢ de se ver a evolucao
do TSE sobre o tema, admitindo aquela Corte atualmente a sana-
bilidade das irregularidades, como no caso de déficit orcamentario
de um ano a que se proceda a corregdes superavitarias no exercicio
seguinte. E o caso do julgado seguinte:

A mera existéncia de déficit orcamentario nao € suficien-
te para que se compreenda a ma-fé do administrador pu-
blico. A possibilidade do saneamento do déficit no ano
posterior, como ja admitido por este Tribunal, ¢ suficien-
te para afastar o carater de insanabilidade do vicio.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 11567, Acordao
de 19/12/2016, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva.

No que concerne a configuracio do dolo na conduta do agente
publico, ndo se exige mais do que o dolo genérico, tipico da inob-
servancia de preceitos legais aplicaveis a gestdo da coisa publica,
consoante afirmado no julgado a seguir transcrito:

[...] para se caracterizar a causa de inelegibilidade pre-
vista na alinea “g” do art. 1°, I, da LC 64/90, ndo se exige
a presenca do dolo especifico ou do consilium fraudis,
bastando, como regra geral, o chamado dolo genérico,
que se pode ter por configurado quando o Administra-
dor nao atende, voluntariamente, nem apresenta escusas
aceitaveis para seu ato, os comandos constitucionais ou
legais, que vinculam e pautam as condutas dos gestores,
especialmente, no que diz respeito aos gastos publicos.
RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 17292, Acérdao de 21/03/2017, Relator(a)
Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
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Quanto a irrecorribilidade da decisdo do 6rgdo competente,

também a jurisprudéncia eleitoral muito ja debateu, tendo conside-

rado que

A mera interposi¢do de recurso de revisdo ou, ainda,
de querela nullitatis perante o Tribunal de Contas da
Unido nao afasta a natureza irrecorrivel da decisdo que
rejeitou as contas. Precedentes.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 24020, Acordao
de 14/03/2017, Relator(a) Min. Rosa Weber.

De igual forma, a definicdo de qual seria o 6rgdo competente

a que alude o texto legal, muito ja se discutiu a respeito, tendo final-

mente restado assentado que

a Camara Municipal, e ndo a Corte de Contas, € o 6rgao
investido de competéncia constitucional para processar
e julgar as contas do chefe do Executivo, sejam elas de
governo ou de gestdo, ante o reconhecimento da exis-
téncia de unicidade nesse regime de contas prestadas,
exvidosarts. 31, §2°, 71,1, e 75, todos da Constitui¢ao
(Precedente: STF, RE n° 848.826 - repercussao geral).
RO - Agravo Regimental em Recurso Ordinario n° 75929,
Acérddo de 21/02/2017, Relator(a) Min. Luiz Fux.

3.3 Dainelegibiliade do art. 1°, inc. I, alinea “1”, da LC n° 64/90
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Art. 1° Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

[...]

1) os que forem condenados a suspensdo dos direitos po-
liticos, em decisdo transitada em julgado ou proferida
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por orgao judicial colegiado, por ato doloso de impro-
bidade administrativa que importe lesdo ao patriménio
publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacao
ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8
(oito) anos ap6s o cumprimento da pena; (Incluido pela
Lei Complementar n° 135, de 2010)

“17’

Como se constata, a inelegibilidade da alinea tem como
causa uma decisao judicial e precisa cumular os seguintes requisitos:
1. Decisao transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial co-
legiado; 2. Que tenha condenado o pretenso candidato a suspensao
dos direitos politicos; 3. Que reconhega a existéncia de ato doloso
de improbidade administrativa; 4. Que importe lesdo ao patrimonio
publico e enriquecimento ilicito.

Se a decisdo da Justica Comum ndo condenar a suspensao dos
direitos politicos, ndo restard implementado o pressuposto legal da
inelegibilidade na seara eleitoral. Da exigéncia legal e jurispruden-
cial sobre o tema depreende-se que a inelegibilidade ndo opera ex
lege, mas por forga do expresso reconhecimento e condenagao do ju-
izo competente para analisar a questao, bem ainda, nao ha de se falar
em suspensdo automatica dos direitos politicos de quem ndo tenha
efetiva e pessoalmente participado da conduta, eis que, nesta ultima
hipdtese, trata-se de inequivoca causa de natureza personalissima.
Dito de outra forma, ndo se suspende direitos politicos de alguém
por conduta de outrem.

Confira-se, a propdsito de todas as decisdes em sentido idéntico:

Para incidéncia da inelegibilidade, ¢ indispensavel que
o candidato tenha sido condenado a suspensao de direi-
tos politicos, requisito que deve constar de modo ex-
presso da parte dispositiva do decreto condenatoério, ja

que nao decorre automaticamente do ilicito.
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RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 11227, Acor-
dao de 15/12/2016, Relator(a) Min. Antonio Herman
de Vasconcellos ¢ Benjamin.

A despeito do principio da unicidade da chapa majo-
ritaria, a cassagdo do diploma do titular ndo alcanga o
vice com ele eleito. De efeito, a suspensdo dos direitos
politicos do cabega da chapa configura causa de natu-
reza pessoal que, bem por isso, ndo pode transpassar a
esfera juridica de outrem.

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 261, Acoérddo de 09/03/2017, Relator(a)

Min. Luiz Fux.

Ademais, a conduta do agente precisa ter sido reconhecida, na

sentenca ou acordao, como ato doloso e que tenha importado, conco-

mitantemente, lesao ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito
(do agente ou de terceiro). A proposito, confira-se:
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A jurisprudéncia desta Corte Superior exige, para o fim
de se reconhecer a inelegibilidade fundada na alinea 1
do inciso I do art. 1° da LC 64/90, que haja a condena-
¢do simultanea por dano ao erario e por enriquecimento
ilicito do proprio agente publico ou de terceiros. Tal po-
sicdo foi ratificada por este Tribunal para as elei¢des de
2016, conforme o julgamento do REspe 49-32/SP, de
relatoria da eminente Ministra Luciana Lossio (acor-
dao publicado na sessdo de 18.10.2016).

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial Eleito-
ral n° 10294 - VARRE-SAI — RJ, Acordao de 07/02/2017,
Relator(a) Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
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Contudo, essa exigéncia de simultaneidade dos requisitos de
lesdo ao erario e enriquecimento ilicito, para o bem da moralidade,
necessitaria de uma releitura, e isso ja foi sinalizado pela jurispru-
déncia do TSE, ainda que de maneira vacilante. Neste sentido,

6. Nos termos do voto do Ministro Herman Benjamin,
a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral merece
revisdo, para elei¢des vindouras, com a fixacao da tese
de que ndo se exige, para a incidéncia da inelegibilidade
do art. 1°, 1, 1, da LC 64/90, que a suspensao de direitos
politicos por ato doloso de improbidade administrativa
decorra, cumulativamente, de enriquecimento ilicito e
dano ao erario. Contudo, na otica da maioria, além de
nao ser possivel adotar tal interpretagdo, descabe indi-
car, desde logo, alterag¢do da jurisprudéncia para pleito
vindouro, pois ndo ¢é possivel vincular o entendimento
de colegiado cuja composicdo sera diversa, em razao
da renovagdo natural que ¢ caracteristica desta Justica.
7. Anotacdo, apenas a titulo de sinalizagdo aos jurisdi-
cionados, para que nao se alegue inseguranga juridica,
de que a matéria podera ser objeto de rediscussao nas
proximas eleigdes.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 4932 - QUATA
— SP, Acérdao de 18/10/2016, Relator(a) Min. Luciana

Christina Guimaries Lossio.

De qualquer forma, mostra-se alvissareira a indicagao conti-
da no julgado referido, precisamente porque a moralidade que se
exige de quem pretenda exercer cargo publico eletivo demandaria
interpretagdo conforme a Constitui¢ao do dispositivo legal do art.
1°, inc. 1, alinea “I”, do LC n° 64/90, para efeito de considerar com
de fungdo disjuntiva (e ndo propriamente aditiva) a particula “e”, o
que redundaria no reconhecimento pela Justiga Eleitoral de inele-
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gibilidade, caso a Justica Comum declare ter havido improbidade
administrativa decorrente de conduta que tenha importado lesao ao
erario “ou” enriquecimento ilicito.

Essa releitura que se propde ao texto da norma do art. °, inc.
I, alinea “1”, da LC n° 64/90, restaria mais consentinea com a exi-
géncia constitucional contida no art. 14, § 9°, no que comporta a
efetividade da protecao da probidade administrativa e da moralidade
para exercicio do mandato eletivo, considerada a vida pregressa do
candidato.

Nao obstante, o posicionamento acima esposado, deve ser res-
saltado que ndo ¢ toda e qualquer conduta, ainda que dolosa, que
necessariamente importa inelegibilidade, até porque as normas que
restringem direitos ou impdem qualquer tipo de san¢do, em sentido
amplo, demandam interpretagao estrita, nao sendo licito ao intérpre-
te ampliar seu conceito ou sua extensdo, para alcangar pessoas ou
situagdes a que a lei ndo determinou fossem atingidas. Confira-se:

A jurisprudéncia desta Corte Superior ¢ pacifica no sen-
tido de que a incidéncia do art. 1°, 1, 1, da LC n° 64/90
pressupde a existéncia dos seguintes requisitos: a) con-
denacdo por ato de improbidade administrativa que im-
porte, simultaneamente, lesdo ao patriménio publico e
enriquecimento ilicito; b) presenca de dolo; ¢) decisao
definitiva ou proferida por 6rgdo judicial colegiado; e
d) sancdo de suspensdo dos direitos politicos. [...]

Nao ¢ qualquer condenacdo por ato de improbidade
que gera a hipotese de inelegibilidade prevista no art.
1°, I, 1, da LC n° 64/90, nao podendo o julgador inter-
pretar extensivamente normas restritivas de direito, a
fim de prestigiar o direito fundamental a elegibilidade
e o respeito ao voto popular, pilares do estado demo-

cratico de direito.
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RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 10049, Acor-
dao de 21/02/2017, Relator(a) Min. Luciana Christina

Guimaraes Lossio.

A possibilidade de caracterizacdo da inelegibilida-
de por condenacgdo em agdo de improbidade em razao
de sentenga proferida com base apenas nas hipoteses
do art. 9° ou do art. 10 da Lei n° 8.429/92 ndo exclui
a necessidade de o enriquecimento ilicito e o dano ao
erario terem sido reconhecidos pela Justica Comum,
ainda que nao constem expressamente do dispositivo
da sentenca.

Nao cabe a Justica Eleitoral considerar como carac-
terizado o dano ao erario ou o enriquecimento ilicito
quando eles nao foram afirmados pela Justica Comum.
RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 13493, Acérdao
de 09/03/2017, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva.

Logo, ndo geraré inelegibilidade a improbidade administrativa
que nao tenha sido considerada na sentenga ou acérdao como con-
duta dolosa, ou que, apesar de dolosa, nao tenha acumulado as duas
condi¢cdes de lesdo ao erario e também de enriquecimento ilicito (do
agente ou de terceiro).

Nao se olvide, contudo, que, apesar da exigéncia de que tais
elementos estejam expressos na sentenca ou acorddo da Justica Co-
mum, a Justica Eleitoral tenha competéncia para extrair tais elementos
a partir da fundamentagdo e da parte dispositiva da decisdo da Justica
Comum, consoante decidido no REspe n° 5039, assim ementado:

2 - A Justica Eleitoral compete anélise que ndo des-

nature, em esséncia, condenacgdes por improbidade le-

vadas a efeito na Justica Comum. E dizer: impossivel
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[gualmente
trativa que tenha
da administracao
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reenquadrar os fatos apurados na agdo de improbidade
e, a partir de emendas, suposicdes e ilagcdes, deflagrar
inelegibilidades, o que ndo quer significar, obviamente,
ndo possa a Corte Eleitoral examinar as condenagdes
por inteiro, a partir de sua ratio decisoria.

3 - Para fins de inelegibilidade, ndo s6 ¢ licito, mas
também imprescindivel a Justi¢a Eleitoral examinar o
acordao da Justica Comum - em que proclamada a im-
probidade - em seu conjunto, por inteiro, até mesmo
para ser fiel ao alcance preciso e exato da decisdo. Per-
ceba-se: ndo pode a Justiga Eleitoral incluir ou suprimir
nada, requalificar fatos e provas, conceber adendos,
refazer conclusdes, mas ¢ de todo legitimo interpretar
o alcance preciso, exato, da decisdo de improbidade.
Imperativo recolher e aquilatar os elementos daquele
acorddo para fins de ter como caracterizada ou ndo a
inelegibilidade. [...]

6. - Acordao recorrido proferido no sentido de que,
conquanto nao exista mengao expressa, explicita, cate-
gorica, no aresto da acdo de improbidade, ao art. 9° da
Lei n° 8.429/92, houve, sim, indiscutivelmente, além
de dano ao erario, enriquecimento ilicito de terceiros e
dos proprios interessados.

RESPE — Recurso Especial Eleitoral n° 5039, Acoérdao de
13/12/2016, Rel. Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio.

ndo gera inelegibilidade a improbidade adminis-
somente aptiddo para atentar contra os principios
publica.

1. Na linha da jurisprudéncia do Tribunal Superior

Eleitoral, reafirmada para as Elei¢des 2016, somente
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incide a causa de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, 1,
da LC n° 64/1990 nos casos de condenagdo pela prati-
ca de ato de improbidade administrativa que implique,
concomitantemente, lesdo ao erario e enriquecimento
ilicito. Precedentes.

2. Reconhecida, a luz do aresto regional, a condenagao
por atos de improbidade que acarretaram violagdo de
principios da Administragdo Publica e dano ao erario,
ndo constatada a existéncia de enriquecimento ilicito,
ndo incide a restricdo do art. 1°, I, 1, da Lei de Inelegi-
bilidades.

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 22078, Acérdao de 09/02/2017, Relator(a)
Min. Rosa Maria Weber Candiota da Rosa.

Importante apontamento no tocante a matéria sob estudo ¢ que
a imposicao de inelegibilidade por improbidade administrativa co-
meca a contar apds o cumprimento da pena decretada pela Justica
Comum, que pode ser de 5 a 10 anos (Lei n° 4829/92, art. 12, I e II),
o que, segundo Gomes (2016, p. 263), constitui sangdo muitissimo
severa, em face de significar privacdo da cidadania passiva por até
18 anos (somados os possiveis 10 anos de suspensdo de direitos po-
liticos por condenacao da Justica Comum aos 8 anos inelegivel por
forca desta alinea 1, do inc. I, do art. 1°da LC 64/90).

Outra anotacdo digna de mengao ¢ que a presente inelegibili-
dade pode ser aplicada em fung¢ao de situacdes consolidadas antes da
vigéncia da Lei da Ficha Limpa (LC n° 135/10).

Neste sentido, os julgados a seguir transcritos:

2. A suspensao dos direitos politicos, no caso de conde-

nacdo por ato doloso de improbidade administrativa,

que importe lesdo ao erdrio e enriquecimento ilicito,
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opera-se a partir do transito em julgado da senten-
¢a condenatoria (art. 20 da Lei n° 8.429/92 e do art. 15,
V, da CF), perdurando seus efeitos até o cumprimento
da pena, sendo, portanto, uma consequéncia dessa sen-
tenga. Ja a inelegibilidade prevista na alinea “I” do in-
ciso I do art. 1°da LC n° 64/90, por sua vez, ¢ um efeito
secundario dessa condenacao.

3. Conforme estabelece a parte final da referida alinea
“I”, somente ap6s o cumprimento de todas as penas de-
correntes de sentencga condenatoria ou de decisao cole-
giada - que suspendeu os direitos politicos do candidato
(art. 37, § 4°, da CF) -, que o prazo de 8 anos da ine-
legibilidade em questdo comegara a fluir. Precedentes.
RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 13021, Acordao
de 20/04/2017, Relator(a) Min. Luciana Léssio.

A incidéncia da LC n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa)
a condenagdes por improbidade administrativa profe-
ridas por orgdo colegiado antes de sua vigéncia nao
ofende o principio da seguranga juridica, conforme de-
cidido pelo Supremo Tribunal Federal na ADC 29/DF,
Rel. Min. Luiz Fux, DJE de 29.6.2012.

RESPE - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n° 37569, Acérdao de 06/12/2016, Relator(a)
Min. Antonio Herman de Vasconcellos ¢ Benjamin.

SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS, PELO
PRAZO DE CINCO ANOS, ANTE A PRATICA DE
ATO DOLOSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. CONDENACAO TRANSITADA EM JUL-
GADO NO ANO DE 2008. DECURSO DO LAPSO
DE CINCO ANOS EM 2013, INCIDINDO, A PAR-
TIR DAf, A INELEGIBILIDADE DE OITO ANOS
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PREVISTA NO ART. 1, 1, “L”, DA LC 64/90. A LC
N°135/2010 SE APLICA AS SITUACOES CONSOLI-
DADAS ANTES DE SUA VIGENCIA, CONFORME
ENTENDIMENTO FIRMADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL EM CONTROLE CONCEN-
TRADO DE CONSTITUCIONALIDADE. INDEFE-
RIMENTO DO REGISTRO MANTIDO.

RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 13021, Acordao
de 19/12/2016, Relator(a) Min. Luciana Christina Gui-

maraes Lossio.

Convém anotar, em reforco do apontamento referido acima,
que o TSE reafirmou recentemente seu posicionamento a respeito,
consoante nota constante do Informativo TSE N°5, ano 19, 10 abril
2017 /23 abril 2017, assim redigido:

O Plenario do Tribunal Superior Eleitoral, por unani-
midade, reafirmou posicionamento de que a inelegi-
bilidade prevista no art. 1°, inciso I, alinea /, da Lei
Complementar n° 64/1990 com redacao conferida pela
Lei Complementar n° 135/2010, retroage para alcangar
condenacio ja transitada em julgado a época da sua

entrada em vigor.

4 Conclusao

A moralidade que a Constitui¢do Federal exige dos candidatos a
cargo publico eletivo, considerada sua vida pregressa, sinaliza para a
necessidade de releitura do texto da norma do art. 1°, inc. I, alinea “1”,
da LC n° 64/90, de forma que, em uma interpretacao conforme a Cons-
tituicdo, prevaleca o entendimento de que ndo se exige cumulatividade
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dos requisitos de lesdo ao patrimonio publico e enriquecimento ilicito,
pois, a mera lesao ao erario, por conduta dolosa, ja demonstraria vio-
lacdo a exigéncia de observancia da moralidade, o mesmo ocorrendo
com a simples conduta isolada de enriquecimento ilicito.

Ora, ndo existe enriquecimento ilicito que esteja dentro dos
limites da moralidade, muito menos conduta dolosa que ndo cause
lesao ao patrimdnio publico.

A mesma exigéncia da moralidade igualmente justifica que a
inelegibilidade alcance situagdes juridicas dos candidatos, por con-
dutas praticadas antes da entrada em vigor da LC n° 135/2010, por
nao se tratar a inelegibilidade, propriamente, de san¢do, mas de ina-
dequacdo do candidato ao regime do processo eleitoral, consoante
decidido pelo Colendo STF nas A¢des Declaratdrias de Constitucio-
nalidade (ADC) n*29 e 30.
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O PAPEL DO JUIZE O
APERFEICOAMENTO DA
PRESTACAO JURISDICIONAL

Joao Filho de Almeida Portela’

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo tecer consideragdes acerca da
missdo do juiz na concretizagdo da justica. Neste proposito, far-se-
-3o0 abordagens acerca do efetivo, tempestivo e adequado acesso ao
Poder Judiciario e, no campo filoséfico, tomar-se-a por parametro a
contribuicao de Ronald Dworkin. Também serao alvo de analise as
funcgdes da Corte e a viragem para o direito jurisprudencial diante do
quadro tracado pelo atual Codigo de Processo Civil, sem deixar de
considerar a aplicacdo irrefletida do precedente.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Juiz 2. Acesso precedente 3. Caso concreto

1 Introducao

Por meio do presente estudo busca-se fazer consideragdes,
sem a pretensdo de esgotar o tema, que ¢ deveras amplo, acerca da
fundamentagao judicial e a liberdade decisoria em um viés de se
franquear o acesso a ordem juridica justa e aperfeicoar a prestagao
jurisdicional.

Para tanto, diante das limitagdes deste estudo, far-se-ao pontu-

Ocupa o cargo de Juiz de Direito no Estado de Mato Grosso. Ocupou o cargo de Defensor
Publico do Estado de Mato Grosso do Sul. Pos-graduado em Processo Civil pela Unissul
em parceria com a rede de ensino LFG. Mestrando em Direito Constitucional pelo IDP —
Instituto Brasiliense de Direito Publico. Email: joao.portela@tjmt.jus.br
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acOes acerca da constru¢do Dworkiana, valoracdo da jurisprudéncia
e a missao judicial de analise ‘cuidadosa’ de cada caso.

O tema revela-se oportuno notadamente a luz do que se tem
chamado de direito jurisprudencial, supostamente agasalhado pelo
atual Cddigo de Processo Civil, em um sistema que prestigia a lei —
civil law — e que sempre teve presente o livre convencimento, ainda
que em uma perspectiva da persuasdo racional.

Mesmo que aparentemente irrespondivel os questionamen-
tos de como se fazer justica e no que consiste uma fundamentagao
adequada, propde-se fazer pontuagdes objetivas e praticas acerca da
missao judicial.

2 Consideracoes iniciais

Por determinacdo constitucional, cabe precipuamente ao Po-
der Judiciario dizer o direito e elaborar normas juridicas para reger
casos concretos ja que nenhuma lesdo ou ameaga pode haver empego
ao questionamento em Juizo.

Atualmente, principalmente na linha adotada pelo Coédigo de
Processo Civil em vigor, passou-se a priorizar a autocomposicao (Lei
n° 13.140/2015 e arts. 3°, §3°, 165 a 175, 250, V, 303, 11, 308, §3°, 319,
VII, 334, 335, 1 e 11, 339, §3° e 4°, 359, 556, 694 a 696 do NCPC) cuja
solugdo ¢ ditada pelas partes com chancela judicial e também via arbi-
tragem (Lei n°9.307/96 e arts. 3°, §2°, 189, 1V, 260, §3°,337, X e §§5°
e 6°, 359, 485, VII, 1.012, IV e 1.015, III do NCPC).

Nesse contexto, ¢ sabido que a fung¢ao primitiva do Judiciério ¢
o resguardo de direitos e garantias fundamentais e, para valer de uma
alentada expressao da juiza norte-americana Margaret Marshall, ci-
tada por Michaell J. Sandel (2015), a “obrigaciao — dos juizes — é
definir a liberdade de todos, e ndo impor o proprio cédigo mo-
ral” (grifo do autor).
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De conseguinte, o verdadeiro papel da democracia, na qual
o Judiciario ocupa papel de evidente destaque, ndo consiste em
simplesmente fazer a vontade da maioria. Também se expressa em
um viés contramajoritario, ou seja, na defesa dos interesses das mi-
norias como via a concretizar ideais democraticos e republicanos.

Urge fazer consideragdes acerca desse acesso que constitui ge-
nuina garantia constitucional (CRFB/88, 5°, XXXV).

3 Acesso a justica

No Brasil, o acesso opera-se da forma mais ampla possivel,
quer na linha da tutela de direitos individuais, quer seja daqueles
transindividuais (CDC, 83 e Lei n° 7.347/85). Alids, modernamente
passou-se a admitir até o controle de mérito de atos administrativos?,
sem olvidar a possibilidade de efetivagdo de direitos prestacionais
(STF — ADPF 54).

A Unica exce¢do em nosso texto constitucional € a revisao de
mérito de punicdo disciplinar de militares (CRFB/88, 142, 2°).

Na linha do tempo, o Poder Judiciario pode ser acionado a
qualquer momento, ndao havendo que se cogitar em esgotamento de
outras vias, exce¢do feita a previsdo do art. 217, §1° da CRFB/S8S,
embora, recentemente, o STF tenha passado a exigir, por exemplo, o
prévio requerimento administrativo para demonstrar interesse de agir
nas postulacdes de beneficios previdencidrios (STF - RE 631240).

Por outro lado, o acesso nao significa gratuidade porque

2 REPERCUSSAO GERAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. CONTROLE JUDICIAL DE QUESTOES
E CRITERIOS DE CORRECAO DE PROVAS. A questio referente a possibilidade de o
Poder Judiciario realizar o controle jurisdicional sobre o mérito das questdes em concurso
publico possui relevancia social e juridica, ultrapassando os interesses subjetivos das
partes. Repercussdo geral reconhecida. (STF: RE 632853 RG, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, julgado em 06/10/2011, ACORDAO ELETRONICO DJe-044 DIVULG 01-03-
2012 PUBLIC 02-03-2012)
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a Constituicdo Federal exige a comprovacdo da necessidade
(CRFB/88, 5°, LXXIV). Aqui, ndo ha eiva de inconstitucionalida-
de a exigéncia de recolhimento de taxas processuais, nao obstante
o STF ja ter declarado o citado vicio quando o calculo ¢ sem limite
sobre o valor dado a causa (STF — Sumula 667).

Ademais, a tutela deve ser adequada a atingir o fim pro-
posto. Assim, a citada adequagdo de tutela exige a adocdo de téc-
nicas aderentes a situacao levada a juizo, de modo a ser capaz de
outorgar unidade teleoldgica a tutela jurisdicional dos direitos
(SARLET, 2012, p. 630).

A tutela jurisdicional adequada determina a previsao de: 1.
procedimentos com nivel de cogni¢ao apropriado a tutela vindicada;
2. distribui¢do adequada do 6nus da prova, inclusive com a possibi-
lidade de dinamizagdao (NCPC); 3. técnicas antecipatorias idoneas,
seja frente a urgéncia e a evidéncia (NCPC); 4. com executividade
intrinseca e técnica executiva idonea® e, também, 5. standards para
a valoracao probatoria pertinente a natureza do direito material de-
batido (SARLET, 2012, p. 631).

Fato ¢ que, no plano infraconstitucional, a Lei n° 9.494/97
veda a concessao de antecipacgdo de tutela contra a Fazenda Publica
de forma manifestamente inconstitucional, em que pese a conclusao
do STF na ADC 4.

No viés da ameaga do direito, a jurisprudéncia do STF possui
trés orientagdes (SARLET, 2012, p. 631-2): 1. lei que veda a conces-
sao de liminar viola o art. 5°, XXXV da CRFB/88 (MC, ADI 223/
DF); 2. lei que veda a concessao de liminar € constitucional quando
busca salvaguardar interesse publico, até por ser a antecipagdo de

Ha quem sustente, sem embargo do entendimento exarado no RE — STF — 466.343 ¢
349.703, bem assim a Stimula Vinculante 25, a possibilidade de prisdo por descumprimento
de ordem de Tribunal eis que a medida, utilizada como ultima ratio, estara garantindo a
efetividade ao direito a tutela jurisdicional sem violar o direito daquele que, por ndo possuir
patrimdnio, nao pode ser obrigado a cumprir a ordem judicial, nem muito menos punido por
ndo observa-la (SARLET, p. 636).
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tutela criagdo legal e ndo constitucional; 3. a lei restritiva deve ser
analisada sob o prisma da razoabilidade.

Ademais, a tutela deve ser imperiosamente efetiva.

A efetividade ¢ guiada pela seguranga juridica* porque um or-
denamento juridico s6 € seguro se ha confianca na realizacao do di-
reito que se conhece. A efetividade esta relacionada ao resultado do
processo, de modo que este espelhe o mais possivel direito material,
propiciando tutela pelo resultado pratico equivalente em detrimento
da tutela pelo equivalente monetario.

O processo deve ser encarado a partir do direito material, de
modo a viabilizar a tutela repressiva e, fundamentalmente, a tutela
preventiva de direitos. Certo ¢ que,

[...] onde ha um direito, existe igualmente direito a sua
realiza¢do. Um direito é uma posigdo juridicamente tu-
telavel. E da sua previsdo que advém o direito a sua
tutela — posto que o fim do direito ¢ a sua propria rea-
lizagdo. A previsao de direito pela ordem juridica ou-
torga desde logo pretensdo a sua protecdo (SARLET,
2012, p. 638).

4 A teoria Dworkiana

Sem olvidar as imprescindiveis contribui¢des de Héberle (2002)
e Habermas (2012), invoca-se a teoria de Dworkin (2010), para quem
ndo existem casos sem respostas, mesmo nos hard cases (DWORKIN,

4 “Q principio constitucional da seguranga juridica, em seu aspecto objetivo visa a resguardar
a estabilidade das relagdes juridicas e no subjetivo a prote¢do a confianga.” (STJ: MS 13.669/
DEF, Rel. Ministro Napoleao Nunes Maia Filho, Terceira Se¢do, julgado em 22/09/2010,
DJe, 30 set. 2010).
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2010, p. 429)° e que, ao fim e ao cabo, sustenta a necessidade de coe-
réncia.

Diferenciando argumentos de politica dos de principio, Ronald
Dworkin sustenta que o termo principio pode ser utilizado de forma
genérica para indicar todo o conjunto de padrdes do direito que nao
sdo regras, mas também pode ser utilizado de forma mais especifica,
em sentido estrito, como um padrdo que deve ser observado por ser
uma exigéncia de justi¢a, equidade ou alguma outra dimensao da
moralidade.

Dentro do conceito de principios em sentido amplo, e ao
lado dos principios strictu sensu, o autor apresenta a existéncia de
outro elemento que denomina politica. Segundo sua teoria, politi-
cas sdo os padrdes que estabelecem um objetivo a ser alcangado,
via de regra, objetivos de ordem social, econdmica ou politica.
(DWORKIN, 2010, p. 35).

Tratando da relagdo entre principios e democracia, apresenta
a histérica objecdo a originalidade judicial, a qual afirma ser o juiz
subordinado a legislacdo, sob pena de ser considerado um poder
antidemocratico, tendo em vista que os juizes ndo sdo eleitos e
que a originalidade judicial seria aplicar uma lei retroativamente,
uma vez que criada no momento da aplicacao.

O autor reconhece a dificuldade que envolve as decisdes sobre
politicas, as quais necessitam da criagdo de um processo politico que
permita a formagao de compromissos entre interesses concorrentes.
Exigindo, em tais casos, condi¢gdes procedimentais de um processo
politico que entende ndo ser possivel alcancar na atuacdo judicial,
razao por que afirma que “as decisdes sobre politicas devem ser ope-
radas através de um processo politico criado para oferecer uma ex-
pressdo exata dos diferentes interesses que devem ser levados em
considera¢ao” (DWORKIN, 2010, p. 133).

Para Dworkin, ndo se trata do que afirma o pensamento posi-

5 Tém-se como imprescindiveis as pontuagdes de Galdino (2016).
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tivista em que se pode aceitar que as tradi¢des do direito reduzem
a area do poder discricionario do juiz, permitindo em uma segunda
etapa de aplicagdo que esse poder ainda seja exercido. Assim, “a
historia institucional faz parte do pano de fundo que qualquer juizo
plausivel sobre os direitos de um individuo deve levar em considera-
¢ao” (DWORKIN, 2010, p. 136).

Por isso, o autor reconhece que os direitos sdo criagdes tanto
da histéria quanto da moralidade, dependendo tanto da pratica quan-
to da justica de suas institui¢des, fazendo desaparecer a aparente ten-
sdo entre originalidade judicial e histdria institucional.

O autor se opde a tomadas de decisdes que parecem certas
isoladamente, mas que ndo sejam compativeis com outras decisdes
igualmente consideradas. Denomina a necessidade da existéncia de
uma consisténcia articulada entre as decisdes. Deve-se tratar o caso
de forma compativel com a solu¢do adotada em outros casos em
decisdes anteriores, bem como, com decisdes que a instituicao esta
preparada para tomar em circunstincias hipotéticas. Prestigia-se a
isonomia.

Tal exigéncia se torna fraca quando se trata de politicas, nas
quais para atingir um objetivo coletivo, os individuos podem ser tra-
tados desigualmente. No entanto, nos casos de principios, “a doutrina
insiste na aplicagao distributiva a todos os casos, pois nao se admite a
ideia de uma estratégia que possa ser mais bem servida pela distribui-
¢do desigual do beneficio em questdo” (DWORKIN, 2010, p. 138).

Assenta o autor que as objecdes, que poderiam acusar a atu-
acao judicial de antidemocratica no sentido de se sujeitarem a uma
moralidade pessoal do juiz, perdem sua persuasdo diante de argu-
mentos de principio, quando atendida exigéncia de uma consisténcia
articulada.

De outro vértice, quando a decisdo se baseia em argumentos
de politica, uma vez que nao ha exigéncia de consisténcia articula-
da, porquanto uma estratégia responsavel para atingir um objetivo
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coletivo, ndo € preciso tratar todos os individuos da mesma maneira.

Por conseguinte, indica que idealizou “um jurista de capacida-
de, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas”, a quem cha-
mou de Hércules (DWORKIN, 2010, p. 165) e desenvolve sua teoria
dos casos dificeis na busca de respostas corretas as quais deverao
ser encontradas em cada hipotese, mormente a luz da jurisprudéncia
americana.

Dai passa a sustentar a necessidade de se construir uma espé-
cie de teia inconsutil e romance construido em cadeias.

Dworkin apresenta, dentro dos casos dificeis, um ndo pre-
visto em nenhuma lei, sobre o qual “questionaram se as decisoes
de direito costumeiro, tomadas pelo tribunal de Hércules, quando
devidamente compreendidas, ddo a alguma das partes do direito
a uma decisdo favoravel” (DWORKIN, 2010, p. 172), e o Juiz
Hércules reconhece que os precedentes possuem uma forca sobre
as decisdes posteriores que denomina for¢a gravitacional que nao
existe entre legisladores, embora se trate de pratica reconhecida
entre juizes.

Em suma: o legislador ndo estd obrigado a manter coeréncia
com o entendimento dos seus colegas, mas o juiz estaria.

Hércules conclui que a for¢a gravitacional dos precedentes
“pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria da implementa-
¢ao de leis promulgadas, mas a equidade que estd em tratar os casos
semelhantes do mesmo modo” (DWORKIN, 2010, p. 176). E a iso-
nomia que encabeca o caput do art. 5° da CRFB/8S.

O Juiz Hércules reconhece que tal forca gravitacional apenas
se encontra presente nos argumentos de principio que foram utili-
zados no precedente, ndo podendo ser estendido aos argumentos de
politica vez que esses ndo exigem, salvo manifesta arbitrariedade,
qualquer consisténcia articulada.

Se, como visto, a forca gravitacional do precedente advém da
equidade que pressupde uma aplicacao coerente dos direitos, segun-
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do Ronald Dworkin (2010, p. 181), Hércules deve ter a atencao vol-
tada ndo apenas “ao precedente especifico para o qual algum litigan-
te dirige sua atencdo, mas para todas as outras decisdes no ambito
de sua jurisdicdo geral e, na verdade, também as leis”. Trata-se da
aplicacdo da metafora da trama inconsutil.

Dworkin faz uma analogia entre a interpretacdo no dominio da
arte com a interpretagdo juridica. Nesse sentido, compara o direito
com um romance que € escrito em cadeia, de modo que cada roman-
cista deve interpretar os capitulos recebidos para so6 entdo escrever
um novo capitulo, buscando escrever seu capitulo de modo a conti-
nuar, da melhor maneira possivel, o romance em elaboragao.

Ronald Dworkin, com a aspiragdo de provar sua idealizacao,
apresenta as dimensdes da adequacdo e da interpretacao.

Por adequacgao o autor entende que nao deve ser adotada uma
interpretacdo se acredita que ela ndo seria adotada por nenhum outro
autor no mesmo contexto da obra. Uma postura adequada permite
que a atividade da escrita do romance possa fluir ao longo do texto e
isso ndo ocorreria ao se adotar uma interpretagao tao pessoal.

Sobre a dimensao da interpreta¢do ela se expressa no sentido
que o intérprete, entreas muitas leituras possiveis, deve verificar qual
se ajusta melhor a obra apos verificar todos os aspectos em questao.

Por isso, o ultimo e atual novelista da cadeia, que prossegue na
elaboragdo, deve ler os capitulos que precederam a histéria e deixar
ser inspirados por eles para bem realizar sua escrita que, em conjunto
com os capitulos anteriores, serdo projetados para casos € para os
autores futuros. Assim ¢ possivel preservar uma coeréncia textual
no romance.

Ressalte-se, por fim, que pela teoria Dworkiana, o juiz nao
deve simplesmente reproduzir a historia, deve escrevé-la. Apenas
ndo deve escrevé-la do nada ou para o nada. A escrita do juiz deve
se realizar a partir de capitulos anteriores e na ciéncia de que havera
capitulos posteriores.
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De tudo ja registrado, ressai a importancia da Corte e o conse-
quente dever de fundamentar.

5 Funcoes da corte e o dever de fundamentar

Conforme Mendonga e Barroso (2016), o Tribunal — e iniludi-
velmente se inserem todos os juizes — exerce dois papéis distintos e
aparentemente contrapostos.

O primeiro papel, na teoria constitucional, ¢ chamado de con-
tramajoritario. Nele, em nome da Constituicao, da protegao das re-
gras do jogo democratico e dos direitos fundamentais, cabe a atri-
bui¢do de declarar a inconstitucionalidade de leis aprovadas pela
maioria da Casa de Leis, e de atos do Poder Executivo, eleito pela
maioria absoluta dos cidadaos.

Contudo, agentes publicos ndo eleitos, como juizes e ministros
do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tradicionais representan-
tes da politica majoritaria, advindo o termo contramajoritario.

Por outro lado, menos debatido na teoria constitucional, é o
papel representativo que indica do atendimento, pelo Tribunal, de
demandas sociais e de anseios politicos que ndo foram satisfeitos a
tempo e a hora pelo Congresso Nacional.

Por conseguinte, a fun¢do jurisdicional tipica se materializa
com a fiel observancia ao art. 93, IX da CRFB/88 que impde a todos
os juizes o dever da fundamentagao adequada.

Da doutrina de Nery Junior e Nery (2015, p. 1.153) extrai-se
que a motivagdo tem por norte convencer, incialmente, o proprio jul-
gador do acerto de determinado modo de decidir. Além disso, deve
mostrar a parte sucumbente que o processo nao obteve aquele resul-
tado pela aleatoriedade, mas por extra¢do legal e constitucional a
permitir o controle critico do pronunciamento judicial.
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Dai a extrema relevancia da fundamentacido da cons-
tru¢do do raciocinio do juiz, que justifica seu status
constitucional: como extensao do poder estatal, e como
entidade imparcial no processo, o juiz deve expor os
motivos que lhe formaram o convencimento (na termi-
nologia do CPC 371°), como mostra de que o de que
o dever do Estado de distribuir justi¢a foi cumprido, e
também como expressao do contraditorio e ampla defe-
sa (CF 5° LV). A falta ou deficiéncia na fundamentagao
acarreta nulidade, conforme previsdo expressa da CF
93 IX. (NERY JUNIOR e NERY, p. 1.153).

Aliés, o dever de fundamentar constitui uma derivacao do pro-
prio estado de direito’ ao se permitir o controle de atos emanados do
proprio Estado, de modo que a auséncia de motivagao ou motivagao
deficitaria leva a nulidade do ato judicial®.

Portanto, conforme ressai da jurisprudéncia do Supremo,
a garantia constitucional estatuida no art. 93, IX, da CF, segundo a
qual todas as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, ¢ exigén-
cia inerente ao Estado Democratico de Direito e, por outro, ¢ instru-
mento para viabilizar o controle das decisdes judiciais e assegurar

¢ O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisdo as razdes da formagao de seu convencimento.

A fundamentagdo constitui pressuposto de legitimidade das decisdes judiciais.
A fundamentacao dos atos decisorios qualifica-se como pressuposto constitucional de
validade e eficacia das decisdoes emanadas do Poder Judiciario. A inobservancia do dever
imposto pelo art. 93, IX, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave transgressao
de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica da decisdo e gera, de maneira
irremissivel, a consequente nulidade do pronunciamento judicial. [STF: HC 80.892, rel.
min. Celso de Mello, j. 16-10-2001, 2* T, DJ de 23-11-2007.]

=3

A falta de fundamentagéo ndo se confunde com fundamentagio sucinta. Interpretagdo que se
extrai do inciso IX do art. 93 da CF/1988. [HC 105.349 AgR, rel. Min. Ayres Biritto, j. 23-11-
2010, 2* T, DJE de 17-2-2011.] « O art. 93, IX, da CF exige que o acorddo ou decisdo sejam
fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado
de cada uma das alegacdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisdo.
[AI791.292 QO-RG, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 23-6-2010, P, DJE de 13-8-2010].
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o exercicio do direito de defesa. A decisdo judicial ndo ¢ um ato
autoritario, um ato que nasce do arbitrio do julgador, dai a necessi-
dade da sua apropriada fundamentagdo. A lavratura do acordao da
consequéncia a garantia constitucional da motivagdo dos julgados’.

6 Livre convencimento e 0o NCPC

Antes do atual CPC, a jurisprudéncia — na acep¢do genuina
do termo —, a pretexto da livre convic¢do, era monotona ao afirmar
que o juiz ndo estava obrigado a responder todas as questdes susci-
tadas, modo de entender que, ao que se percebe, persistird apos o
CPC/2015'. Contudo, sob influxo do art. 93, IX da CRFB/88, foram
tracadas as diretrizes do art. 489 do atual CPC!", o qual tem fomen-

® STF: RE 540.995, rel. Min. Menezes Direito, j. 19-2-2008, 1* T, DJE de 2-5-2008.

100 julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas partes,
quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decisdo. A prescricdo
trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes
capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisao recorrida. (STJ: EDcl no MS 21.315/
DF, Rel. Ministra Diva Malerbi (Desembargadora convocada TRF 3* Regido), Primeira
Secao, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016).

W Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenga: I - o relatorio, que conterda os nomes das
partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das
principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os fundamentos, em que o
juiz analisara as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em que o juiz resolvera
as questdes principais que as partes lhe submeterem. § 10 Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acorddo, que: I - se limitar &
indicacao, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida; II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar
o motivo concreto de sua incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a
justificar qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do
entendimento. § 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto ¢ os
critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
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tado as mais diversas disceptagdes.

Por oportuno, no atual CPC nao se reproduziu livre convenci-
mento ou qualquer expressao que equivalha ao art. 131 do CPC/73 ja
que o dever de fundamentar ressai do novo art. 489 do CPC.

Nao ¢ sem razdo que o art. 489 foi saudado como uma
das principais inovag¢des do NCPC. E que a disposigio
do codigo revogado sobre o chamado “/ivre convenci-
mento motivado” vinha, de ha muito, sendo seriamente
maltratada pela jurisprudéncia, interpretada como um
“passe livre” para decisdes que ignoravam teses e ale-
gacdes feitas pelas partes sob o pretexto de a solugdo
encontrada pela decisdo ser “suficiente”, ja que, como
decorréncia da hermenéutica de entdo (e de agora, pa-
rece), o juiz “ndo é obrigado” a se reportar a tudo que
as partes alegam. Acontece que, pela redagdo do art.
489, ficou muito mais dificil o Poder Judiciario se escu-
sar de enfrentar as alegacdes das partes de forma mais
proxima a exaustiva — mesmo que o faca sob o pretex-
to da quantidade de processos, morosidade da justica
etc. O § 1° do art. 489 proibe as “solugdes” com que
era mais comum se deparar na pratica forense: decisoes
que transcreviam julgados, adotando-os como “razdo de
decidir’ sem dedicar uma linha sequer a explicar como
e por que aquela conclusio servia ao caso concreto; in-
vocagdo de dispositivos de lei sem que a minima sub-
suncao dos fatos da causa a eles fosse realizada; adogao
de conclusdo sem que argumento contrario, invocado
pela parte, fosse enfrentado (PACHECO, 2016).

na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdo. § 30 A decisdo
judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.
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Vale ainda pontuar acerca do art. 489 do CPC atual:

Em relagdo a este ultimo aspecto, grande polémica vem
causando a verba legis do art. 489, inclusive com vozes
criticando seus conteudos, quando na verdade deve-
riam festeja-lo como uma possibilidade efetiva de oti-
mizar o trabalho dos tribunais, inclusive, com aumento
de sua eficiéncia. No aludido dispositivo, em prol de
uma nova racionalidade deciséria, ganham destaque
as novas fungdes do relatdrio (art. 489, 1) para o novo
sistema que leva a sério o direito jurisprudencial e o
microssistema de litigiosidade repetitiva do CPC/2015.
O referido inciso I estabelece como dever-poder para
0 juiz de se promover “a identificacdo do caso”. Sa-
be-se que sob a égide do CPC/2015 na formacdo do
precedente sera imperativo o enfrentamento de todos
os argumentos relevantes da causa (arts. 489, §1°, IV,
927 §1°, 984, §2°), inclusive poupando os juizes sub-
metidos a sua forca gravitacional da necessidade de
enfrentamento dos mesmos argumentos ja analisados
e julgados, salvo quando a parte trouxer inovagao re-
levante. Nesta hipotese, bastara ao magistrado, nos ter-
mos dos incs. V e VI, do §1°, art. 489, comparar os
fatos operativos (materiais) do caso presente mediante
analogias e contra-analogias a fim de se determinar se o
mesmo deve ser tratado da forma como estabelecido no
precedente, ou se deve receber tratamento diverso. No
entanto, exatamente para defini¢do dos fatos operativos
e dos fundamentos a serem enfrentados na formagao
do precedente que se deve ofertar as novas e relevantes
fungdes ao relatorio. Diversamente do atual CPC/1973

(art. 458), no qual o relatorio foi relegado a uma narra-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 113-135, 2017



JOAO FILHO DE ALMEIDA PORTELA

tiva pouco importante da sequéncia de atos-fatos pro-
cessuais, no CPC-2015 cabera ao tribunal, para identi-
ficacdo do caso, pontuar todos os argumentos faticos e
juridicos que deverdo ser analisados igualmente e sob
0s mesmos pressupostos pelos membros do colegiado,
de maneira a se permitir a extracdo, pos-julgamento,
dos fundamentos determinantes (ratio decidendi) ob-
jeto de discussdo a ser utilizado como padrao deciso-
rio panoramico para casos futuros. Do mesmo modo,
nos juizos monocraticos caberd, na elaboragdo do re-
latorio, indicar os fatos operativos a permitir, mediante
analogias e contra-analogias, a aplicagdao adequada do
precedente mediante exata identificacdo e aplicacdo de
seus fundamentos determinantes (art. 489, §1°, inc. V)
e nunca de modo mecanico, sem comparagdes, como
hoje se mostra corriqueiro. Igualmente, a identificagdo
no relatorio dos fatos operativos do caso viabilizara a
demonstracdo da existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento (art. 489,
§1°, inc. VI). Pontue-se, como ja dito, que na hipotese
de o precedente ja ter enfrentado com amplitude, em
sua formagdo, os argumentos relevantes suscitados no
atual caso em julgamento, sera despiciendo ao julgador
enfrentar novamente os mesmos argumentos (suscita-
dos pelas partes) no caso atual (como preceitua o art.
489, §1°, inc. IV), salvo quando a parte trouxer novos
argumentos relevantes ou que permitam a distingdo en-
tre os casos, eis que o objetivo do dever de conside-
ragdo (THEODORO JUNIOR et al, 2015) ndo é o de
burocratizar o julgamento, mas aprimorar qualitativa-
mente os julgamentos (NUNES e HORTA, 2015, p.).

Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 113-135, 2017 | 127



O PAPEL DO JUIZ E O APERFEICOAMENTO DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Porém, o STJ, guardido da legislagdo federal e conceitua-
do como Tribunal da Cidadania, mesmo apds a vigéncia da Lei n°
13.105/2015, frisa-se, tem mantido higida a clausula do livre con-
vencimento'?, como ressai, por exemplo, do REsp 827.440/MT".

Pois bem. Necessaria se mostra a superagao de uma teoria da
decisdo estruturada sob um positivismo normativista, o qual outor-
gou excessiva discricionariedade ao juiz na aplicagdo do direito. De-
ve-se assim, buscar uma redugdo da discricionariedade judicial para
evitar decisdes ilegitimas, uma vez que proferidas em ato de vontade
do julgador.

Por isso, imperioso superar o paradigma sujeito-objeto, cujos
aportes tedricos tém sido cunhados na perspectiva, ainda que contro-
versa, do pds-positivismo.

Dai a justa e acertada observancia do STF:

A decisdo, como ato de inteligéncia, ha de ser a mais

completa e convincente possivel. Incumbe ao Estado-

12 STJ: REsp 1339651/RS, Rel. Ministro Ricardo Villas Boas Cueva, Terceira Turma, julgado
em 22/09/2016, DJe 30/09/2016; Agint no AREsp 883.597/SP, Rel. Ministro Ricardo Villas
Boas Cueva, Terceira Turma, julgado em 20/09/2016, DJe 30/09/2016; AgInt no AREsp
794.999/SP, Rel. Ministro Moura Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 20/09/2016, Dle
30/09/2016

13 AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. VICIO DO PRODUTO.
DANO MORAL. OCORRENCIA. INDENIZACAO. OBRIGATORIEDADE.
REVISAO. NECESSIDADE DE REEXAME FATICO. SUMULA 7/STIJ. INSTRUCAO
PROBATORIA. LIVRE CONVENCIMENTO. ENTENDIMENTO ADOTADO NESTA
CORTE. VERBETE 83 DA SUMULA DO STJ. NAO PROVIMENTO. 1. Decisdo
recorrida publicada antes da entrada em vigor da Lei no 13.105 de 2015, estando o
recurso sujeito aos requisitos de admissibilidade do Codigo de Processo Civil de 1973,
conforme Enunciado Administrativo 1/2016. 2. Nao cabe, em recurso especial, reexaminar
matéria fatico-probatoria (Sumula n. 7/STJ). 3 Como destinatario final da prova, cabe
a0 magistrado dirigir a instrucio e deferir a producio probatoria que considerar
necessaria a formacao do seu convencimento. 4. O Tribunal de origem julgou nos moldes
da jurisprudéncia pacifica desta Corte. Incidente, portanto, o enunciado 83 da Sumula do
STJ. 5. Agravo interno que se nega provimento. (STJ: AgRg no AREsp 827.440/MT, Rel.
Ministra Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julgado em 07/04/2016, DJe 13/04/2016)
(grifo do autor).
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-juiz observar a estrutura imposta por lei, formalizando
o relatorio, a fundamentagao e o dispositivo. Transgri-
de comezinha nog¢do do devido processo legal, desa-
fiando os recursos de revista, especial e extraordinario
pronunciamento que, inexistente incompatibilidade
com o ja assentado, implique recusa em apreciar causa
de pedir veiculada por autor ou réu. O juiz ¢ um peri-
to na arte de proceder e julgar, devendo enfrentar as
matérias suscitadas pelas partes, sob pena de, em vez
de examinar no todo o conflito de interesses, simples-
mente decidi-lo, em verdadeiro ato de forca, olvidando
o ditame constitucional da fundamentagao, o principio
basico do aperfeigoamento da prestagao jurisdicional.
(STF: RE 435.256, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 26-5-
2009, 1* T, DJE de 21-8-2009).

7 Justica do caso concreto

Conforme Perelman (1996, p. )

[...] um ser apaixonado por justi¢a ndo se contentara em
aplicar estrita e cegamente as regras que decorrem de
seu sistema normativo; sempre pensara no fundamen-
to arbitrario de seu sistema que ndo €, e ndo pode ser,
um sistema perfeito. Ndo esquecera que, ao lado dos
valores reconhecidos por ele, existem outros valores
aos quais algumas pessoas se devotam e pelos quais se
sacrificam, e que ¢ possivel uma revisdo de valores. As-
sim ¢ que, embora pareca ser a justica a Unica virtude
racional, que se opde a irregularidade dos nossos atos,
a arbitrariedade das nossas regras, ndo se deve esque-

cer que sua agdo mesma ¢ fundamentada em valores
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arbitrarios, irracionais, € que a estes se opdem outros
valores aos quais um sentimento de justica refinado nao

pode ser totalmente insensivel.

Ao fundamento de se resguardar a isonomia e seguranca juri-
dica, atualmente passou o nosso sistema a, de certa forma, albergar
o direito jurisprudencial, o qual, nos sistemas que prestigiam o ver-
dadeiro precedente tem por norte conferir tratamento igualitario, va-
lendo-se da técnica de gerenciamento processual (case management
€ court management).

Contudo, o tema central do sistema common law é a facili-
dade de se identificar ratio decidendi ou holding, o que é extrema-
mente dificultoso no Brasil'* por ndo se assentar referidas razdes
de decidir e, também, por se eleger causa piloto - Pilotverfahren
ou test claims.

Sem qualquer duvida, ainda que reduza a discricionariedade
judicial, justi¢a nao ¢ feita em nimeros e com o objetivo de cumprir
metas fixadas por o6rgdos de controle externo'®,

14 Caso classico ¢ da sumula 309 do STJ que dispde sobre a prisio civil decorrente de débito
alimentar. Inicialmente, foi editado o referido verbete nos seguintes termos: SUMULA
309 (redagdo equivocada — 27/04/2005): O débito alimentar que autoriza a prisao civil do
alimentante ¢ o que compreende as trés prestagdes anteriores a citacdo e as que vencerem
no curso do processo. Posteriormente, veio a retificagdo dado o descompasso com a
jurisprudéncia e as razdes de decidir: SUMULA 309 (redagdo atual —22/03/2006): O débito
alimentar que autoriza a prisao civil do alimentante ¢ o que compreende as trés prestacdes
anteriores ao ajuizamento da execugao e as que se vencerem no curso do processo.

15 Eis as metas fixadas para 2017 pelo Conselho Nacional de Justiga:

META 1 — Julgar mais processos que os distribuidos;

META 2 — Julgar processos mais antigos;

META 3 — Aumentar os casos solucionados por conciliagdo (Justica Federal e Justi¢a do
Trabalho);

META 4 — Priorizar o julgamento dos processos relativos a corrup¢do ¢ a improbidade
administrativa (STJ, Justiga Estadual, Justica Federal e Justiga Militar da Unido e dos
Estados);

META 5 — Impulsionar processos a execugdo (Justi¢a Estadual, Justica Federal e Justiga do
Trabalho);

META 6 — Priorizar o julgamento das agdes coletivas (STJ, TST, Justica Estadual, Justica
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Também ¢ possivel assentar, em tal linha intelectiva, que um sis-
tema juridico apenas se legitima quando se observa, principalmente, as
vertentes da seguranca juridica, quais sejam, a estabilidade das relagoes
—viés objetivo — e protecao da seguranga — viés subjetivo. Alias, justica
nao ¢ um jogo de apostas. Porém, de bom alvitre consignar que apenas
se forma precedente se todos os argumentos relevantes sejam levandos
em consideragdo (NCPC, arts. 10, 489, §1°, inc. IV, 927, §1°).

Fato ¢ que, ao analisar a perspectiva da justi¢a, cada qual se-
gundo o que a lei atribui, Chaim Perelman faz considerac¢des sobre a
jurisprudéncia e a fungdo judicial. Nesse contexto, registra que o juiz,
no exercicio de suas fungdes, para fazer valer sua concepcao particular
de justica, deve-se verificar se se qualifica como servidor publico en-
carregado de aplicar justica ou da jurisprudéncia em seu todo.

Aduz que mesmo que se trate de um julgador que se contenta
em seguir as trilhas da justi¢a e que ndo intenta inovar, seu papel nao
¢ puramente passivo porque toda visdo de realidade €, de certo modo,
subjetiva. Mesmo na reconstru¢dao de uma visao direta, o juiz integro
sera, ainda que de forma involuntéria, levado a fazer coincidir, em
sua analise fatica, o direito e seu sentimento intimo de justica.

Porém, segundo Perelman, ¢ da jurisprudéncia que depende a de-
fini¢do de todas as nogdes confusas, de expressdes equivocas do direito,
pois para ela, serd um jogo definir essas nogdes e interpretar essas ex-
pressdes de forma que o sentimento de justica do juiz ndo seja contraria-
do com demasia violéncia pelas exigéncias legais (PERELMAN, 1996).

Adverte Perelman que, quando se tratou de leis cujo sentido difi-
cilmente seria deformado, a jurisprudéncia se contentou em esquecer-
-lhes a existéncia e, de tanto ndo as aplicar, as fez cair em desuso. Mas,
na defasagem, a jurisprudéncia se encarrega de reduzir inconvenien-

Federal e Justi¢a do Trabalho);

META 7 — Priorizar o julgamento dos processos dos maiores litigantes e dos recursos
repetitivos (STJ, TST e Justica do Trabalho);

META 8 — Fortalecer a rede de enfrentamento a violéncia doméstica ¢ familiar contra
mulheres (Justica Estadual).
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tes das morosidades inevitaveis do Legislativo (PERELMAN, 1996,
p. 31), adequando o direito ao contexto fatico da realidade.

Contudo, sob qualquer perspectiva que se investigue o tema,
necessario observar o primado constitucional.

Ora, o reconhecimento da forca normativa a Constituicao, a
expansao da jurisdi¢do constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmadtica pds-positivista de interpretacdo constitucional
alojam a CRFB/88 para o centro do sistema juridico, fazendo com
que ela passasse a ter um papel imprescindivel na interpretacao de
todos os demais ramos do direito, dando origem ao fendémeno da
filtragem constitucional ou constitucionaliza¢do do direito.

Tal modelo consiste em uma leitura da ordem juridica sob
a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consa-
grados, fazendo-se, inclusive, uma releitura a luz do Texto Maior
(NOVELINO, 2008).

Estando certo, com Michael J. Sandel, em uma passagem de
sua imprescindivel obra, Justica - o que é fazer a coisa certa, de
que, “o que importa ¢ o motivo, que deve ser de uma determinada
natureza. O que importa ¢ fazer a coisa certa porque € a coisa certa,
e ndo por algum outro motivo exterior a ela.” (SANDEL, 2015, p.
143) e, nesse propdsito, deve-se sempre ter por norte o tratamento
igualitario como decorréncia de uma seguranca juridica, postulados
de genuina extracao constitucional (CRFB/88, 5°, caput).

8 Conclusiao

Por certo, nao ha uma regra que defina fundamentagao adequa-
da, sem embargo a imposicao constitucional (CRFB/88, 93, I1X) e
legal (CPC, 489) acerca do dever do Juiz de externar os fundamentos
para permitir controle do ato judicial.

Apesar de ndo se duvidar ser elogiavel a ideia de conferir segu-
ranca juridica e tratamento isonémico como derivagao do caput do
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art. 5° da CRFB/88, passando a haver em nosso sistema uma incli-
nacao para valoragao do direito jurisprudencial, defeso iludir-se que
tal solucionaréd todos ou a maioria dos entraves judiciais, quer seja
pela utilizagdo da técnica de causa piloto, quer também pela pouca
clareza dos fundamentos determinantes — ratio decidendi ou holding
— das decisdes dos nossos tribunais.

Também ndo se pode prestigiar um sistema judicial que se pre-
ocupe apenas com numeros € baixa de estoque eis que o acesso deve
ser tempestivo e também efetivo, ou seja, imperioso assegurar ao ju-
risdicionado uma ordem juridica efetivamente justa, o que, por certo,
nao ocorre com a reproducao automatizada e mecanizada de julgados.

Se o sistema de “boca de lei” ruiu de ha muito, também néo
serd o juiz “boca da jurisprudéncia” que pora cobro aos nossos per-
calgos que vao desde um distanciamento da realidade, desconheci-
mento dos anseios sociais e desemboca em um insano autoritarismo.

De certo, a fun¢do de tutela dos direitos e garantias fundamentais
apenas se perfectibiliza com observancia do sistema juridico, especial-
mente as diretrizes constitucionais. Porém, também se mostra imprescin-
divel zelo, vocagao e com o exercicio do dever de aferir as vicissitudes de
cada caso, pena de fomentar uma prestagao jurisdicional estandardizada.

Ainda que parega irrespondivel a questdo da adequada funda-
mentacao e de como se fazer justica, fato € que

[...] 0juiz ndo pode quedar-se surdo as exigéncias do real
e da vida. O direito é uma coisa essencialmente viva.
Esta ele destinado a reger homens, isto é, seres que se
movem, pensam, agem, mudam e se modificam. O fim
da lei ndo deve ser a imobiliza¢do ou a cristalizagdo da
vida, e sim manter contato intimo com esta, segui-la em
sua evolugado e adaptar-se a ela. Dai resulta que o direito
¢ destinado a um fim social, de que deve o juiz participar

ao interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, as pala-
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vras, mas tendo em conta ndo so6 as necessidades sociais
que elas visam a disciplinar como, ainda, as exigéncias
da justica e da equidade, que constituem o seu fim. Em
outras palavras, a interpretacdo das leis ndo deve ser for-
mal, mas sim, antes de tudo, real, humana, socialmente
util (DE PAGE, 1933 apud TEIXEIRA, 1978).

Portanto, no resguardo dos direitos e garantias fundamentais,
deve o julgador formar e contribuir para formagao de teses que efe-
tivamente sigam linha interpretativa constitucional e, também, que
observe o momento historico e social eis que, dessa maneira, estara
a efetivamente distribuir justica.
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“Os fendmenos politicos sdo obscurecidos pela pseudo-sim-
plificacdo que se alcanga com qualquer concepg@o unitaria
do poder como sendo sempre ¢ em toda parte o mesmo (vio-
léncia ou poder econdomico ou...). O que € comum a todas as
relagdes de poder e de influéncia € apenas o efeito sobre a
politica. O que ¢ afetado, e em que base, s6 pode ser deter-
minado através de investigagdo sobre as praticas efetivas dos
atores em cada situacdo” (Lasswell e Kaplan, 1979).

RESUMO

O presente trabalho expde as diversas formas de manifestacao do
abuso de poder nas elei¢des, com o fito de questionar a adequagao e
a eficiéncia dos mecanismos processuais de prote¢ao da integridade
eleitoral no cenario brasileiro. A partir de aportes oriundos de estudos
nos campos da Ciéncia e da Sociologia Politica, aponta deficiéncias
no arquétipo vigente, propondo solugdes para o seu aprimoramento.
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1 Introducao

Vencidas as etapas relativas a conquista do sufragio universal e
ao desenvolvimento de sistemas eleitorais inclusivos, o Direito Elei-
toral assume como desafio o aperfeicoamento dos processos de es-
colha popular. A luta pela depuragdo de praticas e procedimentos € a
busca pela maxima competividade tornam-se alvos primevos. Nessa
quadra, o controle de abusos assume elevada importancia; brechas e
omissoes legislativas merecem constante reparo, de modo a preser-
var a legitimidade e a incrementar a eficacia do sistema.

A presente pesquisa se justifica pela necessidade de aprimo-
ramento do arranjo eleitoral. Tem por escopo investigar as formas
de manifestacdo do abuso de poder nas elei¢des, além de realizar
uma analise critica sobre a adequagao e a eficiéncia de seu sistema
de protecao no cendrio brasileiro. O trabalho, pois, objetiva veicular
uma critica ao modelo brasileiro: com apoio em conhecimento pro-
duzido no ambito da Ciéncia e da Sociologia Politica, aponta para
deficiéncias do arquétipo vigente, sendo este o problema enfrentado.
Argumenta-se que o poder, como realidade fluida, resiste a um mo-
delo combativo rigido e estanque; e que a existéncia de formas ano-
malas de abuso coloca em xeque o padrao de tipicidade que informa
a técnica do contencioso eleitoral.

O esquema consiste em investigar o influxo do poder nas elei-
¢oes, apresentando conceitos, revelando mecanicas e ressaltando o
seu carater multiforme, para afinal denunciar a imprecisao de pres-
cricdes normativas pertinentes, sugerindo mudangas para a salva-
guarda da integridade eleitoral. A metodologia empregada concerne
a vertente juridico-sociologica, buscando uma critica do ordenamen-
to eletivo em suas relagdes com o sistema politico € com a socieda-
de. Em termos diretos, emprega-se o método de raciocinio dedutivo,
fundado em uma abordagem na qual uma proposicao tedrica geral ¢
aplicada a um caso particular (eleigdes brasileiras).
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2 O contencioso eleitoral brasileiro e o problema do

modelo de tipicidade cerrada

No esquema legal, a protecdo da integridade eleitoral € perse-
guida por um vasto arcabouco de regras e principios juridicos, con-
formados de modo a garantir a pureza dos elementos da mecanica
democratica. No plano fético, contudo, as aspiracdes normativas por
vezes cedem ante a postura de atores que extrapolam limites éticos e
juridicos na busca desenfreada pelo acesso a cargos eletivos. Nesses
casos, o Direito opera através da coercdo. As agdes eleitorais, nesse
passo, consistem em instrumentos juridico-processuais de protecao
das regras do jogo politico, por meio dos quais se busca aplicar aos
infratores as reprimendas previstas na legislagao eleitoral.

Em matéria processual, o ordenamento brasileiro estabele-
ce um rol numerus clausus de instrumentos invocaveis, cada qual
com suas notas de especificidade. Segundo o modelo adotado, re-
pelem-se acdes genéricas (ou ordindrias), de modo que o contro-
le jurisdicional da regularidade dos pleitos somente se exerce nos
estritos termos das formulas constantes do catalogo normativo. As-
sim, de acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, “ndo hda como se
admitir ilimitado exercicio de agdo na Justica Eleitoral porque isso
implicaria a inseguranga dos pleitos, comprometendo o processo
eleitoral como um todo |...], dai decorrendo a tipicidade dos meios
de impugnacao que vigora nesta Justica Especializada” (AAG 4598/
PI. DJ, 13.08.05). Firma-se, como se v€, uma op¢ao pelo principio
da tipicidade das agdes eleitorais®.

No que toca ao abuso de poder, a legislacao brasileira con-
templa a previsdo de duas alternativas especificas: a acdo de inves-

2 Alogica da tipicidade processual fechada contrapde-se a de sistemas de contencioso
que admitem as chamadas - clausulas de nulidade abstrata, brechas normativas para
o questionamento judicial da regularidade do pleito em virtude de vicios graves,
verificaveis em concreto porquanto ndo previamente arrolados pelo legislador.
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tigacdo judicial eleitoral, mencionada no art. 14, §9°, da Constitui-
¢do Federal, e regulamentada pelo art. 22, da Lei Complementar n°
64/1990; e a acao de impugnacao de mandato eletivo, inscrita no art.
14, §10, da Carta Politica. A primeira tem como hipdteses estritas de
cabimento o abuso de poder econdmico, o abuso de poder politico
(ou de autoridade) e o uso indevido dos meios de comunicagao so-
cial, também conhecido como abuso de poder midiatico; o segundo
instrumento, para além das hipdteses de fraude e corrupcao, pode
ser invocado exclusivamente em casos de abuso de poder econo-
mico. Fora dessas hipoteses, a regra de tipicidade estreita a via do
questionamento judicial, expondo as elei¢des a a¢oes daninhas ndo
antevistas pelo legislador. Nesses casos, ¢ possivel que se subverta o
processo de livre convencimento do eleitorado ou que se alquebre a
igualdade de oportunidades entre os concorrentes sem a correspon-
déncia de qualquer punicdo. A integridade eleitoral, nesse quadro,
pode converter-se em mera ficgdo. E o que ocorre, precisamente,
quando os resultados sdo determinados pela ocorréncia de alguma
das formas atipicas de abuso de poder nas elei¢des.

3 Propedéutica para a compreensao do poder

Poder ¢ um vocébulo polissémico. O uso em diferentes contex-
tos impele, desde logo, a um trabalho de precisdo. Na teoria politica
o fendmeno tem sido abordado, principalmente, em trés perspecti-
vas. Pela otica institucionalista, a palavra diz respeito aos poderes
publicos, sendo usada para designar a for¢a incorporada pelo Es-
tado. Falar de poder ¢ falar de governantes ou de um ente coletivo
transcendente e oposto a sociedade civil (HERMET et al, 2014, p.
235). Em nogao substantiva, o poder ¢ visto como “algo suscetivel
de posse”, isto ¢, como “um bem ou uma prerrogativa que se pode
possuir” (ANDRADE SANCHEZ, 2013, p. 44). Nesse sentido, o
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poder ¢ entendido como um objeto: sustenta-se em um instrumento
que serve ao homem para alcangar uma meta desejada (OLIVOS
CAMPOS, 2012, p. 30). A tese substantiva sofre muitas criticas®.
Prevalece, afinal, uma terceira teoria, denominada relacional. Por
esse prisma, o poder opera nas relagdes entre sujeitos: existe e cobra
sentido, exclusivamente, no seio de intera¢cdes humanas. Como acla-
ra Sartori (2009, p. 20):

El poder es una relacion: un individuo tiene poder so-
bre outro porque le oliga a hacer lo que de otra forma
no haria. Robinson Crusoé, en la isla donde naufrago,
mientras esté solo no tiene ningin poder, inicamente lo

adquiere cuando llega Viernes.

O presente trabalho se dirige, precisamente, a investigacao do
poder como fendmeno das relagdes interpessoais, de maneira que o
sentido que se lhe confere peja um feitio social. Na esteira de Stoppi-
no (2009, p. 933), entende-se o poder como “a capacidade do ho-
mem em determinar o comportamento do homem”, o que o coloca
ndo apenas como sujeito, mas também como objeto do poder.

A dicotomia conceitual existente entre o poder como prerro-
gativa (sentido comum) e o poder como fendomeno de ingeréncia no
comportamento alheio (sentido social) ndo impede, porém, uma con-
sideragdo conjunta, na tarefa de desvendar a sua natureza. Fernandez

3 Stoppino (2009, p. 934) argumenta que em perspectivas substanciais, o poder € entendido

“[...] como um objeto ou uma substancia que se guarda num recipiente. Contudo, ndo existe
Poder se ndo existe, ao lado do individuo ou grupo que o exerce, outro individuo ou grupo
que ¢ induzido a comportar-se tal como aquele deseja. Sem dtvida [...] o Poder pode ser
exercido por meio de instrumentos ou coisas. Se tenho dinheiro, posso induzir alguém a
adotar um certo comportamento que eu desejo, a troco de recompensa monetaria. Mas, se
me encontro s6 ou se 0 outro ndo esta disposto a comportar-se dessa maneira por nenhuma
soma de dinheiro, o meu Poder se desvanece. Isto demonstra que o meu Poder no reside
numa coisa (no dinheiro, no caso), mas no fato de que existe um outro ¢ de que este ¢ levado
por mim a comportar-se de acordo com os meus desejos. O Poder social ndo ¢ uma coisa ou
sua posse: ¢ uma relag@o entre pessoas”.
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Ruiz (2010, p. 11), ao discorrer sobre a indole do poder, assevera que
se trata, sim, de uma prerrogativa, entretanto de uma prerrogativa es-
pecial, que se relaciona com a capacidade de influenciar alguém com
quem se trava alguma espécie de interagdo. O poder se apresenta
como capacidade de fazer algo, mas obviamente ndo se esgota nessa
capacidade porque, mais do que isso, implica uma nota especifica:
a capacidade de impor a alguém a propria vontade, baseando-se na
possibilidade que se tenha de aplicar efeitos benéficos ou prejudi-
ciais aos demais, isto €, de punir ou recompensar um comportamento
alheio. Sustentando, pois, o argumento de que o fendmeno represen-
ta uma substancia potencialmente aplicada em uma relagdo social, o
autor toma o poder como uma energia disponivel para uma conduta,
energia essa que, para atuar, necessita de um sujeito (depositario do
poder); de um objeto (o seu destinatario); e de um fundamento (a
vontade que se impde). Tendo fixado os seus requisitos, concebe o
poder como a capacidade de um individuo ou grupo, gerada por sua
libido dominandi, de conferir efeitos agradaveis ou desagradaveis
a conduta de outro individuo ou grupo, com o fim de impor-lhe a
sua vontade para lograr um determinado comportamento individual
ou coletivo (FERNANDEZ RUIZ, 2010, p. 13). Cuida-se de pro-
posta assaz semelhante a classica definicdo de Weber (2011, p. 43),
que descreve o poder como “[...] a probabilidade de impor a propria
vontade, dentro de uma relacao social, ainda contra toda resisténcia
e qualquer que seja o fundamento dessa probabilidade”. Em linha
analoga, Galvis Gaitan (2005, p. 13), o define como uma relagao
humana de subordinagdo na qual, a despeito de obstaculos e oposi-
¢oes porventura apresentadas, prevalece a vontade dos que mandam
sobre a dos que obedecem, o que implica dois elementos essenciais,
mando e obediéncia, e, consequentemente, a existéncia daqueles que
mandam e daqueles que obedecem. Em suas palavras, o poder &,
simplesmente, “[...] la capacidad para hacerse obedecer .

4 O abuso de poder nas eleicoes
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Nos termos de Vilas (2013, p. 20), toda relacdo de poder apre-
senta duas caracteristicas basicas: efetividade e intencionalidade. A
efetividade se refere a constatacdo de que o poder cobra existéncia
em seus proprios efeitos, isto ¢, materializa-se apenas quando logra-
da a obediéncia buscada. Com efeito, tal como ressalta Fernandez
Ruiz (2010, p. 12), um poder que manda sem encontrar cumprimen-
to, a rigor, ¢ apenas um propdsito frustrado. A intencionalidade, nou-
tro passo, significa que a relagao de poder invariavelmente amarra-se
um proposito, vale dizer, encontra-se sempre orientada a obtengdo
de uma resposta, produzida pelo sujeito sobre o qual o poder se exer-
ce. Todo poder, assim, carrega uma intencionalidade finalista, haja
vista que sua forga existe e atua com e para uma finalidade especifi-
ca (BIDART CAMPOS, 1985, p. 31). No plano eleitoral, a intengao
em seu emprego ¢ bastante clara: o poder serve ao acimulo de votos,
a vitdria no certame. Frequentemente, o sujeito apoderado vale-se
de acdes destinadas a um objetivo positivo, qual seja determinar o
vencedor da contenda; ndo € impossivel, porém, que efeitos de poder
sejam utilizados com o fito de obstar o acesso a cargos representati-
vos, quando entdo, com feicdo negativa, serdo aplicados para sabotar
uma opg¢ao politica especifica.

Como recurso didatico, ¢ possivel adequar a proposta de Fer-
nandez Ruiz (2010, p. 11), propondo um esquema ilustrativo basico
sobre a operabilidade do abuso nas elei¢des. Considerados, entdo, os
elementos que caracterizam as relagdes de ingeréncia, tem-se: como
sujeito, pessoas ou grupos que ostentam alguma espécie de hege-
monia (candidatos, coordenadores de campanha, cabos eleitorais,
partidos politicos, conglomerados econdmicos, veiculos de midia,
ministros religiosos, etc.), € que se propdem a emprega-la na fase
de campanha, em favor (o que ¢ mais frequente) ou em detrimento
(o que ¢ mais raro) de uma determinada candidatura; como objeto, o
corpo de eleitores ou, mais propriamente, cada cidadao que o com-
poe, visto que o voto ¢ individualizado e o que o poder, nesse sentido,
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opera em uma plataforma microssocial; finalmente, o seu fundamen-
to, identificado pela vontade que se pretende impor, traduzida aqui
no desejo de condicionar o sentido do sufragio. Essa vontade atua
mediante a proje¢do de um resultado absorvido pelo destinatario, a
partir do efetivo emprego, por parte do sujeito, das prerrogativas que
incorpora em fun¢do da qualidade do poder que ostenta.

O emprego do abuso de poder ¢ uma realidade nefasta no cenario
eleitoral: afeta a liberdade da escolha do eleitor e mina violentamen-
te a igualdade de oportunidades entre os candidatos, condicionando
o resultado do certame e, assim, comprometendo a legitimidade das
eleicoes. A ofensa a esses valores ¢ levada em conta por Bim (2003, p.
46), que as utiliza para forjar um conceito. Em suas palavras, o abuso
de poder nas elei¢des constitui “um complexo de atos que desvirtuam
a vontade do eleitor, violando o principio da igualdade entre os con-
correntes do processo eleitoral e o da liberdade de voto, que norteiam
o Estado democratico de direito”. Na mesma linha, Gomes (2009, p.
245) ¢ categorico ao ressaltar a sua nocividade, dizendo que o pleito
em que o abuso se instala resulta necessariamente corrompido, na me-
dida em que impede que as urnas reflitam a vontade genuina do eleitor.
Em sua visdo, isso contribui para a formag¢ao de uma representagao
politica “inauténtica” e mendaz”.

A campanha eleitoral, compreendida como um conjunto de ati-
vidades desenvolvido com o proposito de captacdo de votos, tanto
no aspecto financeiro como nos aspectos politico e ideoldgico, deve
ser conduzida de acordo com os limites previstos no ordenamento,
e esses limites hdo de plasmar escolhas legislativas que resguardem
um minimo de competividade, sob pena de comprometer a integri-
dade do processo de escolha. O uso desmedido do poder - em qual-
quer de suas formas - deve ser impedido no plano fatico, a partir
de solugdes desenhadas no campo normativo e implementadas pela
atividade jurisdicional. A realizacdo dessa missdo, contudo, nao ¢
facil. O poder, por natureza, tende ao desconhecimento de limites e,
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outrossim, também por natureza se disfar¢a ou se transforma, como
se passa a demonstrar.

5 O carater multiforme do poder

O poder ¢ um fendmeno complexo. Muito embora o Estado
concentre uma imensa capacidade de mando, o certo ¢ que a socie-
dade abriga diversos outros centros de for¢a. Como assinala Uriarte
(2010, p. 45), a sociedade ndo ¢ apenas um lugar de individuos, mas
também da economia privada e de numerosas e potentes organiza-
¢oes de todo tipo. Consectario disso, paralelamente ao Estado exis-
tem diversas outras fontes de poder, como empresas, igrejas € meios
de comunicacdo. Nessa esteira, disse Burdeau (apud FAYT, 2009,
p. 201) que a sociedade ¢ uma verdadeira “constelagdo de poderes”,
os quais, para Fayt (2009), encontram-se quantitativa e qualitativa-
mente diferenciados segundo a magnitude dos grupos sociais, dos
instrumentos que controlam, da for¢a que possuem, os propositos
sociais, economicos, culturais ou de outra ordem que perseguem e
os modos de influir sobre a conduta dos demais, ainda que contra a
sua vontade. H4, assim, poderes econdmicos, politicos, religiosos e
sociais, entre outros, compreendendo-se dentro do fenomeno os in-
finitos processos que resultam dessa forma de relagdo humana. Dai
porque Weber (1964 apud RIBEIRO, 1998, p. 13) constata que “o
conceito de poder € socialmente amorfo”, o que significa que to-
dos os atributos assimilados pelo homem podem colocar alguém em
condi¢des de impor a sua vontade em certas situagdes.

E possivel, pois, divisar diferentes classes de poder. Nesse dia-
pasdo, Bobbio (2000, p. 21) situa o poder em trés grandes categorias:
politica, economica e ideoldgica. O critério mais adequado para a
distingdo dos poderes sociais, para o autor, leva em conta “[...] os
meios utilizados na busca dos efeitos desejados”. Nessa perspectiva,
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pondera que uma pretensdo social de mando, para ser obedecida,
em regra pode se servir: da for¢a; da posse de bens necessarios para
induzir aqueles que nada possuam ou que muito necessitem a ado-
cdo de certo comportamento; ou da posse ou manipulacdo de um
saber, de doutrinas, de conhecimentos ou mesmo de informacdes
inacessiveis aos demais, para induzir a que membros de um grupo se
comportem de uma determinada maneira. A julgar pelas diferentes
formas de pressao utilizadas, estar-se-a, respectivamente, perante o
poder politico, econdmico ou ideoldgico.

O modelo em questdo ndo pretende esgotar as varias formas
de poder; ao revés, limita-se a oferecer uma categorizagao capaz de
abarcar todos os possiveis meios de exteriorizagio. E de se reconhe-
cer que o poder, como fendmeno social, detém natureza fluida, sendo
apto a apresentar-se mediante formulas praticamente infinitas. Nessa
direcdo, Favila Ribeiro (1998, p. 5) hd muito advertia que o poder
tem carater pluralista, eis que o espago social esta sempre exposto a
que germinem e operem esquemas de dominagao de diversos forma-
tos. Do mesmo modo, Azambuja (2008, p. 77) enxerga no poder um
carater difuso, reconhecido a partir da constatacdo de que inexiste
sociedade em que os individuos ndo se vejam sempre em alguma
medida submetidos a pressdes externas, manifestadas sob varios ma-
tizes. Em arremate, aduz que ““[...] assim como a energia o poder tem
muitas formas”.

Os legisladores, contudo, descuram dessa realidade. No caso
brasileiro, os arts. 14, §9°, da Constituicdo Federal, e 22, caput, Lei
Complementar n° 64/1990 tratam o poder como um fendmeno res-
trito e formalmente rigido. Os dispositivos proscrevem, no contexto
eleitoral, a utilizagdao exacerbada do poder politico, econémico e de
comunicag¢do social, como se fossem os unicos meios pelos quais o
ilicito tem sido observado nos pleitos. Cuida-se de opcao legislativa
equivoca e lamentavel, derivada de uma falha de percep¢ao que nao
se encerra no plano conceitual. Ao revés, carrega graves implicagdes
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praticas, identificadas pela inibicdo de decisdes jurisdicionais que
reconhecam formas atipicas de abuso de poder, e pelo nefasto efeito
de impedir o desenho de medidas normativas de contenc¢ao realmen-
te aptas a frenar o seu uso indiscriminado na competi¢do eleitoral.
E urgente notar que, se bem os poderes assinalados manifestam-se
com mais frequéncia e com maior percep¢ao no bojo dos certames, o
poder ¢ um fenémeno que pode assumir os mais diferentes formatos
e que, portanto, nao obedece a um catalogo preestabelecido de for-
mas. Frente a essa realidade, para além das formas tipicas, cumpre
ir além do que fazem os manuais, para explorar a possibilidade de
existéncia de espécies atipicas ou andmalas de abuso nas eleigdes.

6 Formas tipicas de abuso de poder

6.1 Abuso de poder politico

Devido ao papel que desempenha, o Estado concentra uma
enorme parcela da autoridade social. A sociedade materializa o po-
der no Estado, o qual, através do governo, encarrega-se de sua di-
recdo politica e juridica, em suas instancias de decisdo, acdo e san-
cdo (FAYT, 2009, p. 33). Como consequéncia, os agentes estatais,
na qualidade de representantes do Estado, tém a sua disposi¢ao um
imensuravel aparato de poder.

O abuso de poder politico pode ser conceituado como toda
acdo ou omissdo perpetrada por agente publico, num contexto elei-
toral, em desrespeito a comando juridico normativo, idonea a, por
sua gravidade, ofender a legitimidade das eleigdes, em beneficio ou
detrimento de uma candidatura. Historicamente, o uso desmedido
da engrenagem politica foi utilizado em larga escala, desde a cele-
bracao das primeiras eleigoes no pais. Nas décadas que precederam
a depuragdo das mecanicas, os pleitos brasileiros quase sempre eram
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decididos em favor dos candidatos que representavam os interesses
da situacao. Num primeiro momento, os métodos de pressao eram
tao indiscretos e contundentes que eliminavam (mais do que ofen-
diam) a legitimidade dos eventos de escolha popular. Posteriormen-
te, com o estabelecimento e a evolucao dos mecanismos de coibicao
dos excessos em tela, a utilizacdo do aparato do Estado, paulatina-
mente, assumiu formas cada vez mais sutis.

Ainda hoje, a revelia de um elaborado rol proibitivo, sdo ina-
meras as formas pelas quais o poder politico ¢ empregado nas elei-
coes. A modo de ilustracdo, citem-se casos em que ocupantes de
cargos publicos obrigam subordinados a trabalharem em sua cam-
panha; distribuem bens adquiridos com dinheiro publico; realizam
contratacdo de funciondrios sem a realiza¢do de concurso publico;
estabelecem ligagdes entre suas figuras e a continuidade de progra-
mas sociais que gerenciam etc.

6.2 Abuso de poder econdmico

O poder econdmico deriva da desigualdade na distribuicao dos
recursos necessarios para a subsisténcia e para a qualidade de vida
daqueles dos quais se espera uma determinada postura (Vilas, 2013,
p- 29). Bobbio (2000, p. 162) define-o como o poder que se vale da
posse de certos bens necessarios (ou assim considerados) em uma
situacdo de escassez, para induzir pessoas que nao o possuem a ado-
tar um comportamento desejado por quem quer que o detenha. Para
o mestre italiano, a posse de grandezas econdmicas representa uma
enorme fonte de poder, haja vista que, em geral, qualquer agente que
possua abundancia de bens ¢ capaz de condicionar o comportamento
de quem se encontra em situagdo de penuria, por meio do ofereci-
mento ou da entrega de alguma espécie de compensacgdo. O poder
econdmico, nesse passo, viabiliza uma “compra de obediéncia”, no
ponto em que se demonstra capaz de submeter tanto aqueles que ca-
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recem de recursos como os que 0s tém escassos, ou ainda os que os
possuem, €, no entanto, querem ter mais. Isso porque, como aponta
Uriarte (2010, p. 49), um dos motores do comportamento humano ¢
a busca de satisfagdo, possibilitada pela posse de recursos materiais.
Tal busca apresenta-se como uma constante na acdo das pessoas,
influindo de modo importante na dinamica das relagdes sociais.

No ambiente eleitoral, o abuso de poder econdmico pode ser
entendido como “a exacerbagdo de recursos financeiros para cooptar
votos para determinado candidato, relegando a importancia da men-
sagem politica” (VELLOSO e AGRA, 2012, p. 380). Trata-se de me-
canismo de convencimento baseado no emprego de bens econdmicos
com o objetivo de proporcionar vantagens para influenciar eleitores,
subvertendo o equilibrio de oportunidades que deve pautar a contenda
politica. Em contornos gerais, configura-se sempre que atores politi-
cos empregam o fator econdmico ndo como meio de viabilizagdo da
campanha, mas como fonte direta para a obtencao de apoio popular.

Na visao de Castro (2012, p. 52), quando usa o dinheiro o ator
politico menospreza a fun¢do do voto como instrumento de cidada-
nia plena, conduzindo o cidadao a alienar a sua liberdade de escolha
em troca de vantagens de ocasido. Por isso, a interferéncia econo-
mica tem o conddo de implicar ao processo eleitoral uma inaceita-
vel nota de mercantilizagdo. O dinheiro ¢ capaz de fazer com que
a vontade do eleitorado deixe de ser creditada por motivos como
o reconhecimento por precedentes realizagdes na vida publica ou
a confianca conquistada através de um trabalho de persuasdao por
afinidade de convicgdes, “transformando as elei¢des em um negdcio
de contraprestagdes pecuniarias” (RIBEIRO, 1998, p. 52). E com
razao, portanto, que a jurisprudéncia internacional entende que as
praticas clientelistas produzem “efectos extremadamente pernicio-
sos sobre los principios fundamentales del régimen representativo y
en particular sobre la expresion genuina de la voluntad del elector,
que es su presupuesto” (CNE argentina, Fallo 3605/05).
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6.3 Abuso de poder midiatico

Os media exercem um papel fundamental nas sociedades mo-
dernas, porquanto atuam como motores da difusdo de informagado
e conhecimento. Modernamente o acesso a informagdo € conside-
rado essencial para a qualificacdo das democracias, haja vista que
o exercicio satisfatorio das prerrogativas politicas sé pode ocorrer
com base em decisdes sustentadas por uma dose suficiente de (boa)
informagao (GONCALVES FIGUEIREDO, 2013, p. 212).

O ponto ¢ que o direito a informag¢ao esbarra na realidade. O
adequado processo de formagdo do convencimento politico clara-
mente supoe o acesso a informacdes objetivas e, nessa quadra, ¢ im-
perioso anotar que a existéncia de objetividade é bastante questiona-
da na area da comunicagdo.* Na pratica, os veiculos de comunicagio
se apartam de sua missao, usando da forca de que dispdem para
agendar a audiéncia, selecionando pautas, imprimindo ou retirando
énfase as noticias, matizando acontecimentos de modo a promover
interesses setorizados, ocasionando prejuizos ao sistema politico em
que se inserem. H4, no caso dos meios, um patente dissenso entre
ser e dever-ser, e a distancia que os separa denota a diferenca entre
enxerga-los como fatores de desprestigio ou de recrudescimento do
regime democratico.

No esquema de Bobbio (2000, p. 227), os veiculos de comuni-
cacao se revestem de poder ideoldgico, na medida em que produzem
informagdes massificaveis capazes de sugestionar a opinido publica,

IS

Barros Filho (2003, p. 30-34) menciona que os codigos de ética e os ordenamentos a respeito
da imprensa veem na objetividade uma garantia de prote¢do social, mas que no plano
fatico o comportamento da midia caracteriza-se por uma constante falta de neutralidade
informativa. Por tal motivo, comenta serem cada vez mais numerosos os especialistas a
defender que no campo da comunicagéo a objetividade ¢ mesmo impossivel, apresentando-
se apenas como um conceito tipico ideal.
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induzindo o corpo social a que reaja de uma maneira preconcebida.
Uriarte (2010, p. 50) refor¢a a colocagao, ao acrescentar que o elemen-
to que caracteriza o poder ideologico ¢ a posse de conhecimento ou,
sobretudo, da capacidade para manejar palavras, conceitos e simbolos,
ressignificando-os, de maneira a molda-los a um interesse determina-
do. Considera que o poder ideologico existe porque as ideias possuem
uma enorme capacidade para influenciar os cidaddos, dado que os
comportamentos econdmicos ou politicos explicam-se, em boa me-
dida, com apoio em valores difundidos que se tornam predominantes.

O poder midiatico opera de modo realmente simples, a partir
da premissa de que o processo de compreensao (assimilagao) depen-
de da comunicagdo (BARROS FILHO, 2003, p. 61). Fayt (2009, p.
265-281) explica que, pelos efeitos, comunicar € sinonimo de influir
na mente humana, utiliza-la com o fim de obter controle ou adesao.
Assim, como dominar ¢ influir, influi-se na mente para dominar a
vontade individual. A servigo dessa “orientacion negativa de la per-
sonalidad humana” encontram-se os meios de comunicacao, frente
aos quais o homem vai perdendo toda a possibilidade de pensar por
si mesmo. Esses elementos intervém na elaboragao das estruturas
mentais e arrebatam do individuo o direito a formagao da propria
convic¢ao. No contexto eleitoral, o abuso do poder midiatico tradu-
z-se na utilizagdo da imensa capacidade de influéncia que os 6rgaos
de produgdo de informacao possuem como fator de quebra da equi-
dade eleitoral. Refere-se ao uso incisivo dos veiculos de imprensa
como instrumentos de manipulacao do eleitorado para promog¢ao ou
descredenciamento de ofertas politicas, em medida suficiente a com-
prometer a legitimidade eleitoral.
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7 Formas atipicas de abuso de poder

7.1 Abuso de poder religioso

Superada a fase historica marcada pela forte intervencao da
religido no Estado, a organizagdo politica moderna derivou para a
consolidacdo da neutralidade religiosa, a partir do estabelecimento
da laicidade estatal, atualmente considerada um subprincipio con-
cretizador do axioma republicano. E o que registra Jonatas Machado
(2013, p. 22), para quem a laicizagdo traduz a ideia de que a religido
tem lugar no espago publico na medida em que isso reflita ndo uma
imposic¢ao coercitiva de autoridades politicas e religiosas, mas a au-
tonomia individual e o autogoverno democratico das comunidades.
As religides, sob a premissa, estdo assim autorizadas a atuar sobre a
opinido publica e inclusive sobre a vontade politica, desde que res-
peitado o quadro de uma esfera publica plural.

Como qualquer grupo social, as comunidades religiosas pos-
suem interesse legitimo na discussao de temas publicos. Conquanto
tenha como matéria-prima o sobrenatural, a religido ndo se isola na
ordem metafisica; pelo contrario, cobra sentido na existéncia real, a
qual pretende modificar pela divulgacdao de principios e crengas, e
pela implementacdo de praticas que derivam de textos sagrados, os
quais, em ultima instancia, espelham codigos morais. Naturalmen-
te, as ordens religiosas interessam de perto discussoes legislativas
relacionadas, p. ex., com a regulamenta¢cdo do matrimdnio, da pros-
titui¢do ou do aborto. Considerado, porém, o poder que as igrejas e
seus dirigentes concentram, bem como a sua capacidade de produ-
zir impactos no equilibrio das forgas eleitorais, sua participagao nos
processos de escolha popular deve ser analisada com cuidado. Isso
porque nas elei¢des o principio de liberdade de escolha deve incidir
sobre a atuacao de qualquer pessoa, fisica ou juridica, que se encon-
tre em situagdo de exercer influéncia sobre o eleitorado (SANCHEZ
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MUNOZ, 2007, p. 59). Nio se trata de censurar a religiosidade, mas
de dessacralizé-la, tratando-a como o fato socioldgico, sem prejuizo
do respeito a suas particularidades. Esmer e Petterson (2007, p. 485),
nessa senda, assinalam que a classica afirmagao de Marx (“a religido
¢ 0 Opio das massas”) serve para demonstrar que o elemento religio-
so pode operar como um instrumento utilizado para a adestracdo de
oprimidos.

Tal como a midia, o poder religioso pertence a categoria ideo-
logica. Para Bobbio (2000, p. 162-163), a for¢a ideoldgica remete a
capacidade de influéncia que “as ideias formuladas de um determi-
nado modo, emitidas em determinadas circunstancias, por uma pes-
soa investida de determinada autoridade, difundidas através de de-
terminados procedimentos, t€ém sobre a conduta dos consorciados”.
Dessa espécie de condicionamento ¢ que surge, em cada grupo orga-
nizado, a importancia social daqueles que sabem (sapientes), como
os sacerdotes ou ministros de ordens religiosas, porque através deles
- e dos valores que difundem - cumpre-se o processo de socializagao
necessario a integracdo do grupo. A subsun¢ao da espécie ao género
¢ bem marcada por Vilas (2013, p. 13), que diz o poder ideologico
se assenta na persuasdao das ideias e na capacidade de influenciar
comportamentos humanos. Uma ideologia — diz o autor - consiste na
selegdo de certas ideias para sublinhar e representar um projeto parti-
cular que mantenha e aumente o poder nas relagdes sociais. Logo, as
ideologias oferecem interpretacdes do mundo, tornam-no compre-
ensivel e manejavel ou oferecem recomendagdes e perspectivas para
fazé-lo compreensivel e manejavel. Nesse raciocinio, o poder das
igrejas sobre sua freguesia, com promessas de salvacdo e ameagas
de castigos ultraterrenos, ¢ um caso tipico da categoria em questao.

A forga do poder religioso manifesta-se pela propagagao reite-
rada de diferentes interpretagdes de textos sagrados, aliada a suges-
tao mais ou menos impositiva de condutas e de um estilo de vida, do
que deriva uma consideravel capacidade de modulacao de comporta-
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mentos. Nessa linha, Fukuyama (2013, p. 81) assevera que a religido
tem importante papel no estimulo de agdes coletivas em larga escala.
Agozino (1997, p. 217), por seu lado, afirma que todas as grandes
religides do mundo ensinam, explicita ou implicitamente, que exis-
tem leis e autoridades morais mais altas do que as politicas cambian-
tes de todos os Estados; todas as religides, ao interpretarem tais leis,
criam oportunidades para o exercicio da lideranca moral, a influéncia
e, muito possivelmente, o poder através dos limites do Estado. Por
i$s0, as igrejas € 0s agrupamentos espirituais constituem, a sua manei-
ra, forgas politicas organizadas, como afirma Prélot (1975, p. 140).

Segundo Fayt (2009, p. 48), o poder religioso traduz-se no
“gobierno indirecto de los hombres a través de sus necesidades es-
pirituales”. Fernandez Ruiz (2010, p. 19) complementa que, base-
adas no dogma, as disposi¢des do poder religioso referem-se nao
somente a conduta do ser humano em suas relagdes com seus seme-
lhantes, mas que também operam na relagdo com Deus e no ambito
do seu “eu interno”. Em sua perspectiva, os patronos dos cultos sao
os depositarios do poder religioso; o cumprimento ou a infracao de
seus mandados dard lugar a prémios ou castigos em uma vida ultra-
terrena. O poder religioso, assim, forceja e violenta o livre-arbitrio
do individuo a ele subordinado, cuja conduta se modifica para nao
fazer-se merecedor de castigo, mas de gloria na vida seguinte.

Os ministros e sacerdotes, nesse contexto, convertem-se em
fortes formadores de opinido, agindo na pratica eleitoral como exi-
mios “puxadores de voto”. A efetividade de seu discurso decorre, em
primeiro lugar, da primazia que exercem sobre a questdo do sagrado,
da qual emana uma forga social que produz resultados diretos no
direcionamento dos sentimentos coletivos (CASAL, 2012, p. 103).
Decorre também do fato de que, pessoalmente, gozam em suas co-
munidades de elevado prestigio, elemento que facilita a conquista de
obediéncia e apoio (AZAMBUIJA, 2008, p. 84). Por isso, ¢ logico
reconhecer que a imposi¢ao de limites as atividades eclesidsticas ¢
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uma medida necessaria a protecdo das elei¢des, dada a ascendéncia
incorporada tanto por expoentes das igrejas em setores especificos
da comunidade (7ribunal Electoral del Poder Judicial de la Federa-
cion, Meéxico, Tesis XLVI1/2004 e XXXVIII/2014). Na jurisprudén-
cia mexicana, esse argumento tem o sentido de impedir que forga
politica alguma possa coagir moral ou espiritualmente os cidadaos,
para que se afiliem ou votem por ela, além de garantir a liberdade de
consciéncia dos participantes do pleito, que deve manter-se livre de
elementos religiosos, finalidade que ndo se lograria alcangar se fosse
permitido que os partidos usassem a ideologia religiosa na campa-
nha, pois com isso evidentemente se afetaria a liberdade de cons-
ciéncia dos votantes e, consequentemente, a qualidade do voto na
renovagdo dos 6rgdos do Estado (7esis XLV1/2004). Essa amalgama
¢ capaz subverter a esséncia do voto. Na visao de Steil (2001, p. 81-
82), a acdo religiosa pode “destituir o voto de sua conotagao racional
politica, atribuindo-lhe uma fun¢ao magica”. Por outro lado, “se os vo-
tos dos crentes t€ém esta conotacdo positiva e magica, os candidatos que
sdo seus destinatarios se tornam instrumentos da agdo divina. [...] Sdo,
ao que tudo indica, portadores de uma investidura que lhes ¢ conferida
por graca e escolha divinas, independente de suas obras ou méritos”.
No plano eleitoral, o poder religioso tem sido aproveitado de
duas diferentes formas: pela apresentacdo de candidatos seleciona-
dos em seu proprio seio, convertidos em ‘“candidatos oficiais” das
respectivas organizagdes de cunho religioso; e pelo estabelecimen-
to de pactos com elementos alheios aquelas comunidades, baseados
na oferta de beneficios imediatos ou proveitos futuros em troca da
disponibilizagdo de apoio politico. A depender da forma, serdo di-
ferentes a abordagem e a dificuldade encontrada pelos eclesiasticos
na tarefa de angariar apoio dentro de seu rebanho. Por razdes claras,
resulta mais simples o trabalho em prol de frequentadores da pro-
pria comunidade religiosa, em favor dos quais operam a logica do
corporativismo e a eficacia do facilmente assimilado lema “irmdo
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vota em irmdo”. Em outra mao, a promog¢ao de candidatos alheios
a institui¢ao ¢ mais complicada, dependendo de formas mais elabo-
radas de discurso, a fim de que sejam apresentados, entre todos os
postulantes, como os “verdadeiros servos do Senhor” (MONTES,
2014, p. 37). Em todos os casos, ¢ comum que se apresente aos fiéis
um cenario social inserido em uma espécie de batalha espiritual, cuja
vitoria depende da aplicagdo de um esforgo politico conjugado.

7.2 Abuso de poder coercitivo

No ambito das interagdes humanas a violéncia faz-se presente
desde o inicio da historia. A despeito das longas e sucessivas etapas
da evolugao civilizatdria, ainda hoje aflige o experimento social. No
campo das elei¢des, foi amplamente utilizada a fim de assegurar vitd-
rias até as primeiras décadas do século XX, até que, com a edi¢do de
medidas normativas de depuragdo, deixou de exercer protagonismo,
permitindo a elevac¢do do indice de integridade eleitoral; contudo,
hodiernamente a sombra da violéncia pode ser verificada em alguns
certames eletivos. Cuida-se de uma espécie de resgate do antigo voro
de cabresto, pratica cujos efeitos anulam, na esséncia, a liberdade
para o exercicio do sufragio, destruindo a propria simbologia do que
representa a maior das manifestacdes da cidadania.

Em vista dessa realidade, o ordenamento brasileiro oficializou,
no art. 41-A, §2°, da Lei n® 9.504/97, a existéncia de captagao ilicita
de sufragio pelo emprego de coagdo, caracterizada pela pratica de
violéncia ou grave ameaca no processo de obtengdo de votos. Com-
bate-se, pelo dispositivo, o emprego de constrangimentos fisicos ou
psicoldgicos ao eleitor, pratica violadora da legitimidade do pleito
e existente na realidade do pais, mormente em comunidades onde
a engrenagem do crime organizado mantém-se em movimento em
razao da obscura influéncia de um protetorado politico.
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O poder coercitivo opera, basicamente, por meio do medo. Faz-
-se obedecer pelo consentimento advindo de um temor disparado por
uma antevisdo das consequéncias oriundas da desobediéncia (GAL-
VIS GAITAN, 2005, p. 17). O sujeito sobre o qual se impde o poder
em questdo ajusta o seu comportamento aos desejos do coator com o
objetivo de evitar a imposi¢ao de um maleficio ou castigo. Trata-se,
pois, de modulagcdo comportamental que atua sobre o instinto natural
de autopreservacao. Como nota Stoppino (2009, p. 1.293), a seguran-
ca fisica da propria vida tende a ser um valor fundamental para todos
os homens e, por isso, a aptiddo para colocéd-la em risco representa
uma ferramenta efetiva de controle sobre a conduta humana.

Teoricamente, o poder coercitivo admite duas formas de mani-
festagdo: o emprego de violéncia ou grave ameaga. Stoppino (2009,
p. 1.291) concebe a violéncia como uma intervencgao fisica exercida
contra a vontade do agente que a sofre, com a finalidade de destruir,
ofender ou — o que interessa para o caso - coagir. Quanto a ameaga,
significa para Candido (2008, p. 194) a promessa de aplicacao de um
mal injusto, de cunho psiquico ou moral, apta a exercer sobre aquele
a quem ¢ destinada uma acao inibitoria de tal for¢a que lhe impega
o exercicio do elemento volitivo. A efetividade da ameaga reside no
fato de que fendmeno pode ser visto também como um modo de co-
municagdo que atua sobre as representagdes que provoca nos seres.
Como sugere Vilas (2013, p. 23), no ambito das relagdes de poder
nem sempre ¢ necessario que se passe a repressao aberta para que os
cidadaos entendam do que se trata e atuem em consequéncia.

Ultimamente, denuncias a respeito da intromissdo do poder
paralelo no cendrio eleitoral tém aparecido com certa frequéncia.
Assim como h& muito se sabe da relagdo espuria entre a politica e
o dinheiro, surgem a cada dia mais e mais indicios de que algo se-
melhante ocorre com o crime organizado. A modo de exemplo, no
estado do Maranhao, doze milicianos armados foram presos no dia
do pleito, sob o pretexto de garantir “seguran¢a” de um candidato a
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prefeito (EDROALDO, 2012); no Rio de Janeiro, apenas no periodo
compreendido entre 2008 e 2012, quatro vereadores foram presos
em func¢do de ligagdes com milicias que dominam favelas e comuni-
dades carentes (MARTINS, 2008). A gravidade do tema levou a Jus-
tica Eleitoral a montar um operativo especial, com o escolio de evitar
que a agdo de grupos criminosos influenciasse a op¢ao dos eleitores.
A época, o TRE fluminense noticiou o recebimento de denuncias
de que os cidadaos afligidos estariam sendo forcados, inclusive, a
fazer uso de seus telefones celulares, a fim de efetuar registros que
comprovassem o sentido de seu voto (ALESSI, 2012). Apesar dos
esforcos empreendidos pelo 6rgao, em 2014 renovaram-se noticias
sobre esforcos de facgdes criminosas para alavancar candidaturas.
Segundo matéria da revista Carta Capital, as milicias tentam con-
trolar os resultados eleitorais; o Deputado Marcelo Freixo, relator
de Comissao como a “CPI das Milicias” afirma ao periddico que os
milicianos possuem um projeto ndo apenas econdmico, mas também
de poder (GOMBATA, 2014).

Assim como o poder religioso, o poder coercitivo nao
foi contemplado pelo legislador brasileiro, quando da
catalogacdo de formas abusivas a ensejarem a proposi-
tura da agdo de investigacao judicial eleitoral. Diferen-
temente da espécie religiosa, o emprego do poder coer-
citivo conta com alguma forma de punigdo, exatamente
nas penas da captagao ilicita de sufragio (art. 41-A, §2°
Lei n°® 9.504/97). No entanto, o mecanismo ¢ insufi-
ciente para a puni¢do e para a repressao das condutas
analisadas, especialmente por ter-se sedimentado na ju-
risprudéncia patria um detalhe de cunho probatorio que
assinala uma importante distingdo entre o reconheci-
mento de captagao ilicita de sufragio e a caracterizagdo
do abuso de poder. Para o Tribunal Superior Eleito-
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ral, a norma que proibe a captacdo ilicita adota como
bem juridico protegido a liberdade para o exercicio do
sufragio, ao tempo em que o abuso ¢ vedado com o
objetivo de resguardar a legitimidade das elei¢des. De
consequéncia, diferentemente do que se passa com 0s
casos de abuso de poder, a puni¢ao pela captagao ilicita
por coagao depende de que se comprove nos autos a
participagdo - ainda que indireta - do candidato (RCED
n°® 739/R0O). No caso do abuso, como o que se pretende
ndo € punir o candidato, mas assegurar a integridade do
pleito, o instrumento tipico prescinde da demonstragao
de que o beneficiario tinha conhecimento direto da pra-
tica, o que permite a aplicagdo das sangoes legais quan-
do o desequilibrio ¢ gerado por simpatizantes ou outros
sujeitos engajados na campanha. Cuida-se de nuanga
capaz de contribuir para que o abuso de poder por co-

acdo, em muitos casos, acabe por escapar a puni¢ao.

8 Conclusao

Nos Estados democraticos, evidencia-se a necessidade de um
constante cuidado legislativo no sentido de aprimorar os institutos e
técnicas que compoem o microssistema eleitoral, a fim de aperfeigo-
ar a regulamentagdo dos pleitos e, também, combater a defasagem
identificada entre o sistema normativo e a realidade das eleigdes.
Nesse caminho, Sanchez Mufioz (2007, p. 3) alerta que em uma
sociedade em que a imprensa pode manipular a realidade, em que
partidos e candidatos veem-se obrigados a dispender altas somas de
dinheiro nas campanhas eleitorais, seguir falando de igualdade de
acesso aos cargos publicos em um sentido puramente formal, ou se-
guir definindo a liberdade para o exercicio do sufragio em termos
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estritamente subjetivos, como a simples auséncia de coac¢des ou
pressoes indevidas pode ndo responder totalmente a realidade. Em
seu juizo, € necessario, redefinir aqueles principios, colocando a iso-
nomia entre os competidores como elemento central na concepgao
atual do que se consideram eleigdes “livres”. Nao existe, de fato, real
liberdade de escolha, diante de brechas normativas que permitam o
desenvolvimento de atividades ilicitas capazes de deturpar a a¢do de
convencimento do eleitor e promover a quebra da isonomia eleitoral.
Esse € o caso do abuso de poder, que nesse caminho debilita o indice
de integridade que se atribui a uma competicao eleitoral.

Entre as diversas etapas do pleito, o abuso de poder tem lugar
durante na campanha, devendo esta ser bem configurada, com o esta-
belecimento de parametros normativos destinados a conservagdo da
legalidade no processo de captagao de votos e a promogao da compe-
titividade entre os participantes. Requer-se, enfim, o alcance de um
modelo capaz de preservar a cidadania e de combater a corrupc¢ao do
processo, mediante o efetivo afastamento de condutas consideradas
antissociais. Obviamente, o sucesso desse modelo depende da mar-
cha de um processo de aprimoramento legal cujo produto final goze
de reconhecido apuro técnico, além de clareza e eficiéncia.

Avaliado o sistema vigente, nota-se que o modelo brasileiro, ao
prever, de maneira inequivoca, a existéncia de dois instrumentos pro-
cessuais especificamente destinados a repressao do abuso de poder
(inclusive com a estipulacdo de rol de legitimados, prazos para ajui-
zamento, rito a ser observado, etc.) apresenta um aceitavel nivel de
clareza. No plano normativo, ¢ regular no quesito eficiéncia: dispde
de acdes hipoteticamente céleres, destinadas a aplicagcdo de sangdes
administrativas graves, em especial a cassacdo de mandatos politicos.
Peca, porém, no apuro técnico quando, na tentativa de delinear o fe-
ndmeno, acaba por conferir-lhe um contorno estiolado, ao reduzir as
hipoteses de cabimento a trés diferentes faces do abuso de poder (eco-
ndmico, politico e midiatico), as quais ndo esgotam, como demons-
trado, suas possibilidades de manifestacdo. Essa imprecisdo técnica
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tem prejudicado o enfrentamento judicial de hipoteses anomalas, em
especial o abuso de poder religioso e o abuso de poder coercitivo,
apenas reconhecidos na jurisprudéncia em casos muitissimo raros, em
que artificialmente encaixados nos casos de abuso legalmente tipifica-
dos. Nesse diapasao, € licito reconhecer que a falta de previsao legal
desestimula o ajuizamento de agdes especificas, o que reflexamente
acaba por expor a integridade do processo de escolha popular. De toda
sorte, evidenciada uma situacao normativa proxima do que se consi-
dera ideal, o arquétipo brasileiro teria um grande salto qualitativo com
a adocdo de um reparo redacional, dirigido a eliminagdo da pretensao
descritiva constante do paragrafo §9°, do art. 14, da Carta Politica,
assim como do art. 22, caput, da Lei Complementar n°® 64, de 1990.
Ter-se-ia, assim, por bem assentado o cabimento da acdo de investiga-
¢do judicial eleitoral diante de casos de abuso de poder em qualquer
de suas faces, independentemente de prévia especificagao. Selados os
flancos, ndo haveria necessidade de alteragdo da normativa referente
a acdo de impugnacao de mandato eletivo, uma vez que a integrida-
de eleitoral restaria suficientemente protegida com a configuragdo de
uma técnica processual aberta e abrangente.
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PROPAGANDA ELEITORAL
EXTEMPORANEA (ANTECIPADA) E
SUA CONFIGURACAO

Paulo Cezar Alves Sodré!

RESUMO

A propaganda eleitoral ¢ o género, das quais sdo espécies as propa-
gandas eleitorais intrapartidaria, partidaria e eleitoral, e ainda, a an-
tecipada ou extemporanea, a negativa ou subliminar, ¢ dizer, implici-
ta. Por muito tempo o conceito de propaganda antecipada construida
a partir de uma interpretacao judicial se manteve estavel. Contudo,
com o advento da Lei n° 13.165/2015, que fez parte da Minirrefor-
ma Eleitoral daquele ano, importantes ¢ profundas modificagdes no
que diz respeito a propaganda antecipada foram implementadas pelo
legislador, exigindo do intérprete e aplicador do direito eleitoral um
novo olhar sobre o tema, eis que ainda existem importantes questdes
a serem apreciadas pelo Tribunal Superior Eleitoral em relagdo ao
alcance da nova lei.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Propaganda eleitoral extemporanea
2. Minirreforma Eleitoral

Juiz Federal em Mato Grosso e Juiz Membro Substituto do Tribunal Regional Eleitoral
de Mato Grosso (2017/2019). Especialista em Direito Publico ¢ Ciéncias Penais pela
Universidade de Cuiaba (Unic). Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC). Foi Juiz Auxiliar da Propaganda nas Elei¢oes Gerais de 2014 no TRE/MT
e Juiz Membro efetivo do TR/MT no biénio de 2015/2017 e Diretor da Escola Judiciaria
Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso de abril de 2016 a agosto de 2017.
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1 Definicio de propaganda eleitoral

Doutrina e jurisprudéncia reconhecem a existéncia da propa-
ganda politica como género, e como espécies a (i) propaganda elei-
toral, (i1) a propaganda partidaria e (iii) e a propaganda intraparti-
daria (JORGE et al., 2016). Tem a propaganda politica por objetivo
divulgar e disseminar no publico de uma determinada comunida-
de, no caso do Brasil, no ambito nacional, estadual ou municipal
as ideias, valores, propostas e projetos politicos de um determinado
grupo politico, representados por um ou mais partidos politicos e
seus candidatos.

Esse € o conceito no sentido /ato da propaganda politica. Mas,
como ja dito, a referida propaganda se subdivide em intrapartidaria,
partidaria e eleitoral, ¢ em cada uma delas, embora as vezes abran-
gendo o mesmo publico, total ou parcialmente, os objetivos sdo di-
ferenciados,ou deveriam ser diferenciados.

1.1 Propaganda intrapartidaria

Como o proprio nome esté a dizer, a propaganda intrapartida-
ria € voltada para “dentro do partido”, ou em outras palavras, visa
alcancar a parte interna do partido, ¢ dizer, os filiados. E utilizada
as vésperas da convengdo partidaria, quando sdo tomadas as gran-
des decisoes sobre o (i) langamento de candidaturas proporcionais
(vereador, deputado estadual ou federal) ou majoritarias (prefeito,
governador, senador e presidente da republica, e seus respectivos
vices e suplentes - no caso de senador) ou ainda (ii) sobre decisdes
que deliberem sobre coligagoes.

E regulada pela Lei n° 9.504/97, a qual no artigo 36, § 1° prevé
que a propaganda pode ser realizada na quinzena anterior a conven-
¢do partidaria. Nas ultimas elei¢cdes (2016), o prazo limite para as
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convengoes foi o dia 05/08/2016, logo, a propaganda intrapartidaria
teve como limite o dia 04/08/2016. Nessa espécie de propaganda
ndo se admite a utilizacdao de radio ou televisao (§ 1° do art. 36, da
Lei n° 9.504/97). Admite-se a fixagdo de placas e faixas no local
da convencao, bem como em lugares proximos onde sera realizada
a convencdo. Como a unica finalidade da propaganda partidaria ¢
convencer os filiados para a indicagdo do candidato a candidato, ndo
se admite que a propaganda seja estendida por toda a cidade, bem
assim a utiliza¢ao dos meios de comunicagao sociais ja mencionados
(radio ou televisdo).

1.2 Propaganda partidaria

Por seu turno, a propaganda partidaria, ao contrario da propa-
ganda intrapartidaria, tem por objetivo o publico externo. E direcio-
nada ao conjunto de cidaddos e tem por objetivo divulgar o projeto
politico da grei partidaria. Nao visa apenas aos seus filiados, mas
também nao estd direcionada a um determinado pleito eleitoral. Pelo
contrario, como forma de fortalecer a imagem do partido perante o
seu eleitorado, a legislagdo admite, preenchidos determinados requi-
sitos que anualmente, tenham ou ndo elei¢des, sejam veiculadas uma
série de propaganda com a finalidade de consolidar ou fortalecer a
imagem do partido perante os seus filiados, bem como permitindo
que alcance novos filiados (CONEGLIAN, 2008).

H4, entretanto, uma vedagdo a propaganda partidaria. No
segundo semestre do ano da eleicdo ndo se veicula a propaganda
politica partidaria gratuita (no radio e na TV), e muito menos se ad-
mite esse tipo de propaganda mediante pagamento (art. 36, § 2° da
Lein® 9.504/97).
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1.3 Propaganda eleitoral

Por fim, além da propaganda intrapartidaria e da partidaria,
temos a propaganda eleitoral. Essa, por sua vez, ndo tem por objeto
direto o fortalecimento da imagem do partido, e também nao busca
apena os filiados de um determinado partido. E a verdadeira propa-
ganda politica, uma vez que tem por objetivo fazer com que o elei-
torado vote neste ou naquele candidato. Fonte de acirradas disputas ¢
o instrumento utilizado pelos partidos e candidatos para a conquista
do exercicio dos cargos publicos que dependam do voto popular tais
quais os do legislativo e do executivo.

O conceito de propaganda eleitoral vigente até a edigdo da
Lei n° 13.165/2015 era bastante eldstico e ndo se vinculava ou
se restringia ao pedido explicito de votos. Com efeito, colhe-se
dos antigos julgados do TSE que bastava levar ao conhecimento
geral da populacdo, ainda que de forma subliminar, determinados
aspectos que incutisse na mente do eleitor aspectos favoraveis ao
postulante ao cargo eletivo.

Nesse sentido, julgados do TSE:

[...] Entende-se como ato de propaganda eleitoral
aquele que leva ao conhecimento geral, ainda que
de forma dissimulada, a candidatura, mesmo que
apenas postulada, a a¢do politica que se pretende
desenvolver ou razdes que induzam a concluir que o
beneficiario é o mais apto ao exercicio de funcao pu-
blica. Sem tais caracteristicas, podera haver mera pro-
mocao pessoal, apta, em determinadas circunstancias
a configurar abuso de poder econdmico, mas nao pro-
paganda eleitoral [...].” (Ac. N° 16.183, de 17.2.2000,
rel. Min. Eduardo Alckmin; no mesmo sentido Ac. de
27.2.2007 no ARESPE n° 26.202, rel. Min. Gerardo
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Grossi; Ac. de 28.11.2006 no ARESPE n° 26.196, rel.
Min. Gerardo Grossi; Ac. n° 15.732, de 15.4.99, rel.
Min. Eduardo Alckmin; e Ac. n® 16.426, de 28.11.2000,
rel. Min. Fernando Neves) (grifo do autor).

O entendimento acima, repita, foi relativizado apos o advento da
Lein® 13.165/2015, a qual serd, na sequéncia, devidamente apreciada.

2 Classificacoes da propaganda eleitoral

Além da defini¢ao da propaganda eleitoral em intrapartidaria,
partidaria e politica, os doutrinadores classificam ainda a propagan-
da em relagdo a sua forma (expressa ou subliminar) e ao seu sentido
(positiva ou negativa).

2.1 Propaganda expressa

A propaganda expressa ¢ aquela explicita, ostensiva, direta na
qual o candidato “expressamente” promove a propaganda, levando ao
conhecimento do eleitor de que ele ¢ candidato a este ou aquele cargo.
Como exemplo, temos a propaganda gratuita no radio ou na televisao,
na qual o candidato se apresenta ao eleitor dizendo o seu nome, nime-
ro, partido politico e apresenta a sua proposta e pede o voto.

2.2 Propaganda subliminar

Propaganda subliminar assume o conceito contrario ao de pro-
paganda expressa, ¢ dizer, trata-se daquela propaganda implicita. Ao
se praticar o ato nao hd o pedido expresso de voto, mas criam-se
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condi¢des para que o eleitor perceba, de forma inconsciente que de-
terminada pessoa ¢ candidata a algum cargo. Como exemplo, tem se
o caso citado por Andrade Neto (2012 apud ALVIM, 2014, p. 294)
de um politico que:

[...] enviou a popula¢do um cartdo de Natal que dizia:
‘25 é natal. No ano que se aproxima, ndo se esquega
de Jesus’. A mensagem aparentemente inocente, reve-
la-se [...] quando contextualizada: Jesus era o nome do
politico; e 25, o numero do seu partido”. Dentre os
varios exemplos levados ao conhecimento do judicia-
rio, tem-se o julgado do TSE no Ac. De 6.5.2014 no
AgR-Respe n° 2661, rel. Min. Laurita Vaz. No caso que
deu origem ao julgado, houve a afixacdo de adesivos
em varios veiculos do municipio de Varjota/CE, com os
dizeres: “Eu amo Varjota” e com a figura de uma rosa.
Referido julgamento, confirmou o acordao do TRE/CE,
o qual concluiu pela existéncia da propaganda extem-
poranea subliminar, pois o ato fez referéncia a pré-can-
didatura da entdo prefeita municipal, Rosa_Céandida de

Oliveira Ximenes (grifos do autor).

2.3 Propaganda positiva

Propaganda positiva ¢ a propaganda ideal, a propaganda por
exceléncia, na qual o candidato ao estabelecer um contato com o
eleitor procura enaltecer os seus pontos positivos, e de forma propo-
sitiva tenta demonstrar que possui ideias e projetos politicos que o
tornam merecedor do voto do eleitor.
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2.4 Propaganda negativa

Propaganda negativa ¢ aquela em que o candidato ou seus
apoiadores deixam de falar de seus projetos e propostas, para tecer
criticas ao candidato contrario. Pode ser apenas uma critica descons-
truindo o projeto politico adversario, o que € normal e aceitdvel. Mas
podem ser também meros ataques pessoais, chegando as vezes as
ofensas pessoais.

3 Propaganda antecipada ou extemporinea

Efetuada uma breve sintese das espécies de propaganda exis-
tentes, bem como apontadas algumas classificacdes, cumpre a anali-
se da denominada propaganda antecipada ou extemporanea a luz dos
precedentes do Tribunal Superior Eleitoral.

Por primeiro, cumpre responder a uma indaga¢ao. Afinal em
que consiste a propaganda antecipada?

O conceito de propaganda se consolidou no tempo e, apos ter
sido sedimentado na jurisprudéncia do TSE e dos Tribunais Regio-
nais Eleitorais, sofreu uma profunda modificagdo no cenario legis-
lativo representada pelo advento da Lei n° 13.165/2015. A referida
lei ao alterar o art. 36 da Lei n° 9.504/97 deu novos contornos a
propaganda eleitoral.

3.1 Do marco inicial da propaganda antecipada

Por propaganda eleitoral antecipada sempre se entendeu aque-
la efetuada antes do inicio do periodo permitido no ano de elei¢ao
para a realizacdo da propaganda eleitoral. No ano de 2016, a propa-
ganda eleitoral foi admitida a partir de 16 de agosto. Logo, em tese,
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toda e qualquer propaganda praticada antes desta data se caracteri-
zaria como antecipada.

Mas o dia 15 de agosto de 2016, nas ultimas elei¢des, foi o
marco final para a propaganda extemporanea ou antecipada. Questao
instigante ¢ saber desde quando se considera um determinado ato
como de propaganda antecipada. Afinal, um ato praticado ha mais de
um ano antes da elei¢do e que se enquadre no conceito de propagan-
da antecipada pode assim ser considerado para fins de responsabili-
zagdo do candidato ou de terceiros? Ha quem defenda que nao. Uns
defendem que o marco inicial deveria ser o primeiro dia do ano em
que se realiza a elei¢ao. Outros admitem um periodo mais eléstico,
indo inclusive ao ano anterior ao das elei¢des, desde que possivel
estabelecer um vinculo entre a conduta e o periodo eleitoral que se
avizinha.

Fato ¢ que a jurisprudéncia do TSE ja admitiu a existéncia
de propaganda extemporanea tanto no ano anterior ao da eleicdo,
quanto no més de janeiro do ano das eleigdes.

No julgamento da RRp n° 1406/DF, DJe 10.05.2010, p. 28,
concluiu-se que houve propaganda extemporanea praticada no dia
29.05.2009 em relagdo as eleicoes presidenciais de 2010, que s
vieram a ocorrer em outubro deste ultimo ano. Na oportunidade, o
TSE entendeu que houve propaganda extemporanea praticada pelo
entdo Presidente da Republica, Luis Inacio Lula da Silva, o qual, em
discurso realizado na inauguracdo de uma obra em Manguinhos, na
cidade do Rio de Janeiro/RJ, teria ao encampar em seu discurso, o
coro vindo dos manifestantes presentes, propaganda extemporanea
implicita em favor da entdo candidata a presidéncia da Republica
Dilma Roussef. No voto ficou expressamente consignado que “[...]
a configuragdo de propaganda eleitoral antecipada independe da dis-
tancia temporal entre o ato impugnado e a data das elei¢cdes ou das
convengoes partidarias de escolha dos candidatos [...].”

Jana Rp n° 875/DF — Dj 12-9-2006, p. 148, reconheceu-se a
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existéncia de propaganda eleitoral antecipada praticada em relagao
as eleigdes presidenciais de outubro de 2006, por ter sido divulga-
do em janeiro de 2006 cartilha produzida sob a responsabilidade da
Casa Civil da Presidéncia da Republica, do Ministério do Planeja-
mento, de Or¢amento e Gestao e da Secretaria Geral da Presidéncia
da Republica. Tratava-se de uma cartilha que continha 36 (trinta e
seis) paginas distribuidas a mais de um milhdo de pessoas. Enten-
deu-se que em referida cartilha havia “[...] louvores as realizagdes
do Governo Federal, sem objetivo de orientagdao educacional, infor-
magao ou comunicacgao social. [...]".

3.2 Das espécies de propaganda eleitoral antecipada

A propaganda eleitoral antecipada, antes da Lein® 13.165/2015
poderia ser praticada ndo s6 de forma expressa e positiva, mas tam-
bém de forma negativa e, principalmente, de forma subliminar, ou
ainda, travestida de propaganda partidaria ou intrapartidaria (GO-
MES, 2016). Incontaveis sd3o os julgados do TSE em que foram
abordados a propaganda antecipada em suas mais diversas vertentes.
Em alguns julgados, a Corte reconheceu a propaganda antecipada e
em outros ndo. Eis, na sequéncia, a sinopse de alguns julgados.

Propaganda Negativa:

Jornal de entidade sindical que adverte o elei-
tor a ndo confiar em pré-candidato a Presidéncia da
Republica e sugere que sua eleicdo pode resultar em
caos no setor da seguranga. Jornal que, de forma ge-
ral, faz propaganda contra pré-candidatos de partido.
Propaganda eleitoral antecipada negativa. Aplicacdo da
multa prevista no art. 36, § 3°, da Lei n° 9.504/97. Re-
presentacdo que se julga procedente. Recurso a que se

nega provimento.
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(RP - Agravo Regimental em Representacao n° 897/DF,
PSESS - Publicado em Sessao, Data 09/05/2006.).

[...] Propaganda eleitoral antecipada. Recurso especial
[...] 1. A Corte Regional, com base na apreciacdo do
conjunto probatorio dos autos, assentou que o Agravan-
te, em programa de radio, antes do periodo permitido
para propaganda eleitoral, emitiu opinides favoraveis a
futura candidata e criticas a grupo politico oponente. 2.
Para reformar a conclus@o do Tribunal Regional Elei-
toral de que houve a realiza¢do de propaganda eleito-
ral antecipada, seria necessario o reexame das provas
carreadas aos autos, o que encontra dbice nas Simulas
7 do Superior Tribunal de Justica e 279 do Supremo
Tribunal Federal. 3. [...].

(Ac. de 10.12.2013 no AgR-REspe n° 16394, rel. Min.

Laurita Vaz.).

Propaganda Partidaria:

[...] Representagdo. Propaganda eleitoral antecipada.
Programa partidario [...] Promoc¢do pessoal. Tema
politico-comunitario. Abordagem. Conotacao eleito-
ral. Carater implicito. Caracterizacdo. Procedéncia.
Recurso. Desprovimento. [...] 6. A fim de se verificar
a existéncia de propaganda eleitoral antecipada, espe-
cialmente em sua forma dissimulada, é necessario exa-
minar todo o contexto em que se deram os fatos, ndo
devendo ser observado tdo somente o texto da men-
sagem, mas também outras circunstancias, tais como
imagens, fotografias, meios, nimero e alcance da di-

vulgacao [...].
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(Ac. de 5.4.2011 no R-Rp n° 189711, rel. Min. Joelson
Costa Dias.) (grifo do autor).

[...] Eleigdes 2010. Propaganda eleitoral. Propaganda
partidaria. Exclusiva promocdo pessoal com finali-
dade eleitoral. Desvirtuamento. Caracterizagao. [...]
1. Para a configuracdo de propaganda eleitoral anteci-
pada na propaganda partidaria, ¢ suficiente a divulga-
¢a0, ainda que subliminar, de determinada candidatura,
0 que se verifica com a promocdo pessoal de filiado
com exclusiva finalidade de obter o apoio do eleitor
em pleito futuro. Precedentes. 2. O Tribunal Superior
Eleitoral tem autorizado, durante a propaganda partida-
ria, a divulgacdo de informagdes sobre o desempenho
de filiado no exercicio de mandato eletivo, levando ao
conhecimento da populagdo as ideias defendidas pelo
partido politico responsavel pelo programa, desde que
nao haja explicita publicidade de teor eleitoral ou ex-
clusiva promogdo pessoal. Precedente. [...].

(Ac. de 24.3.2011 no AgR-REspe n° 155116, rel. Min.
Aldir Passarinho Junior.) (grifo do autor).

Propaganda Intrapartidaria:

[...] 2. No caso sub examine, o Regional concluiu pela
“realizagdo de propaganda eleitoral extempordnea na
data de 30 de junho de 2012, antes do periodo permiti-
do no art. 36 da Lei n° 9.504/97, com a apresentacao de
bandas artisticas, em desrespeito ao art. 39, § 7° da re-
ferida Lei, contando com a presenga de ndo filiados aos
partidos participantes da convencdo partidaria, con-

forme foi demonstrado no auto de constatacao de fls.
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19/20, que tomaram conhecimento do evento através
de panfletagem e redes sociais, extrapolando, assim, os
limites da propaganda intrapartidaria” (fls. 276-277).
(REspe - Recurso Especial Eleitoral n® 18243 - TIAN-
GUA — CE, Acérdio de 02/08/2016, DJe, T 191,
04.10.2016, p. 144/14).

[...] Os limites da propaganda intrapartidaria foram
ultrapassados, pois foi realizada propaganda eleitoral
antecipada por meio de outdoor, fixado em caminhdo,
estacionado em via publica, em frente ao local desig-
nado para a convengao partidaria, de forma ostensiva e
com potencial para atingir os eleitores.

(Al - Agravo de Instrumento n° 3815 - DUQUE DE
CAXIAS — RIJ, Acorddao de 04/02/2014 , Dle t. 36,
20.02.2014, p. 47/48).

Propaganda Subliminar:

[...]. Distribuicdo. Informativo. Ac¢des do parla-
mentar. Periodo

pré-eleitoral. Propaganda extemporanea e subliminar.
[...]. IIT - Caracteriza propaganda antecipada e sublimi-
nar a distribuigcdo, em periodo pré-eleitoral, de infor-
mativos contendo nome, cargo, legenda partidaria e fo-
tografia e exaltando as atividades do parlamentar. [...].
(Ac. de 21.5.2009 no ARESPE n° 22494, rel. Min. Ri-

cardo Lewandowski.).

[...] Propaganda subliminar antecipada. Revista. Pré-
-candidato. Deputado estadual. [...]. - A publicacao
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de revista, nos meses de abril a junho do ano eleito-
ral, na qual pré-candidato assina o editorial, contendo
varias matérias elogiosas a sua pessoa, com exaltacao
das suas qualidades pessoais e profissionais, com fotos
suas em tamanho grande e, conforme entendeu a Corte
Regional, com ‘[...] apelo subliminar no sentido de que
¢ ele necessario para uma Santa Catarina mais segura’
[...] configura propaganda eleitoral antecipada, a ense-
jar a aplicagdo da multa prevista no art. 36, § 3°, da Lei
n° 9.504/97. [...].

(Ac. de 30.10.2007 no ARESPE n° 26221, rel. Min.

Marcelo Ribeiro.).

[...] 4. A distribuicdo de calendarios, contendo fotogra-
fia de parlamentar e mensagem de felicitagdes pelo ad-
vento do ano novo — semelhante aos que enviara, em
anos anteriores, a destinatarios de seu relacionamento
pessoal — ndo configura propaganda subliminar. [...].

(Ac.n° 15273, de 17.11.98, rel. Min. Néri da Silveira.).

3.3 Do conceito usual da propaganda antecipada

Dois elementos vinham sendo considerados para a caracteriza-
¢do da propaganda eleitoral antecipada.

Um primeiro, de carater objetivo era e, €, exatamente o marco
temporal, isto ¢, todo e qualquer ato considerado como propaganda
que se realize antes da data permitida. No caso das ultimas eleigdes,
o ato praticado antes de 16 de agosto de 2016.

O outro elemento, nada mais ¢ do que a propria conceituagao
da propaganda antecipada. A partir de uma constru¢ao doutrinaria e
jurisprudencial pode-se afirmar que eram elementos aptos a caracte-
rizar a propaganda antecipada: 1. referéncia a pretensa candidatura;
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2. pedido, expresso, ou implicito, de votos; 3. acdes politicas que se
pretende desenvolver; ou 4. ideia de que o beneficiario é o mais apto
para o desempenho da func¢ao publica eletiva. Nesse sentido, varios
sdo os precedentes do TSE.

No julgamento do AgR-AIn° 152.491/PR, DJet. 72, 16.4.2015,
p. 83-84, o TSE reafirmou o entendimento de que sao elementos que
caracterizam a propaganda antecipada “[...] a (I) referéncia a pretensa
candidatura; (IT) pedido, expresso, ou implicito, de votos; (III) acdes
politicas que se pretende desenvolver; ou (IV) ideia de que o benefici-
ario ¢ o mais apto para o desempenho da fungao publica eletiva [...]”.

Em verdade, o conceito de propaganda antecipada foi formatado
com a intengdo de proibir a pratica de atos que colocassem em risco o
equilibrio do pleito eleitoral. Enquanto alguns, ou a maioria, respeitam
a data limite inicial, outros ndo a respeitam, e ao praticar a propaganda
antecipada passam a levar vantagem em relagao aos demais.

A construcdo doutrindria e jurisprudencial do conceito de pro-
paganda antecipada sempre foi a de manter incélume a higidez do
processo eleitoral, resguardando-se a igualdade entre os participes
do processo eleitoral. Essa vertente sempre foi ressaltada nos julga-
dos do TSE. Nesse sentido decidiu o TSE no Ac. de 16.4.2015, no
AgR-Al n° 260535, rel. Min. Luiz Fux, que :

[...] A ratio essendi subjacente a vedacao do art. 36,
caput, da Lei das Eleigdes, que preconiza que a pro-
paganda eleitoral somente sera admitida apos [...], €
evitar, ou, a0 menos, amainar a captacao antecipada de
votos, o que poderia desequilibrar a disputa eleitoral,
vulnerar o postulado da igualdade de chances entre os
candidatos e, no limite, comprometer a propria higidez
do prélio eleitoral [...].

180 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 3, p. 167-190, 2017



PAULO CEZAR ALVES SODRE

Mas esse entendimento vigorou, em sua totalidade, apenas
até o advento da Lei n° 13.165/2015, que passou a se constituir em
um novo marco na defini¢ao no conceito de propaganda antecipada.
Contudo, antes mesmo da mencionada lei, outros diplomas legais
foram editados, trazendo algumas excec¢des aquilo que se enten-
dia por propaganda antecipada. Trata-se das Leis n° 12.034/2009 e
12.891/2013.

3.4 Das inovacdes em relacao a propaganda antecipada
efetuada pelas Leis n° 12.034/2009 e 12.891/2013

A Lein® 12.034/2009 inseriu o artigo 36-A na Lein® 9.504/97.

Posteriormente, a Lei n° 12.891/2013 fez pequenas alteracdes
no artigo 36-A e inseriu o artigo 36-B na Lei n° 9.504/97.

A insercao do artigo 36-A apenas explicitou excec¢des aquilo
que pudesse ser considerado como propaganda antecipada:

Art. 36-A Nao serdo consideradas propaganda anteci-
pada e poderdo ter cobertura dos meios de comunica-
¢do social, inclusive via internet: I - a participacdo de
filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em
entrevistas, programas, encontros ou debates no radio,
na televisdo e na internet, inclusive com a exposicao
de plataformas e projetos politicos, observado pelas
emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento isondmico; II - a realizacdo de encontros,
seminarios ou congressos, em ambiente fechado e a ex-
pensas dos partidos politicos, para tratar da organizagao
dos processos eleitorais, discussdo de politicas publi-
cas, planos de governo ou aliangas partidarias visando
as eleigdes, podendo tais atividades ser divulgadas pe-
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los instrumentos de comunicago intrapartidaria; 111 - a
realizacao de prévias partidarias e sua divulgagao pelos
instrumentos de comunicagao intrapartidaria e pelas re-
des sociais; IV - a divulgagdo de atos de parlamentares
e debates legislativos, desde que ndo se faca pedido de
votos; V - a manifestacdo e o posicionamento pessoal
sobre questdes politicas nas redes sociais. Paragrafo
tinico. E vedada a transmissido ao vivo por emissoras
de radio e de televisao das prévias partidarias. (ja com
a redacao da Lei n°12.891/2013) (grifo do autor).

Essas excecdes, embora importantes, nao alteraram as premis-
sas juridicas constantes da jurisprudéncia do TSE para a caracte-
rizagdo da propaganda antecipada. Isso porque apenas pontuou al-
guns aspectos em que nao se considerava a existéncia da propaganda
extemporanea, sem, contudo, esvaziar o entendimento central con-
solidado no TSE sobre o assunto, quais sejam:

[...] a (I) referéncia a pretensa candidatura; (II) pedido,
expresso, ou implicito, de votos; (III) acdes politicas
que se pretende desenvolver; ou (IV) ideia de que o be-
neficiario € o mais apto para o desempenho da fungao

publica eletiva [...].

Ja o art. 36-B, na contramao da reforma legislativa que tinha
por inteng¢do reduzir o alcance da propaganda antecipada introduziu
uma nova causa de propaganda antecipada desvinculada das pre-
missas doutrindrias e jurisprudenciais até entdo existentes. Assim
dispde o artigo legal:

Art. 36-B. Sera considerada propaganda eleitoral an-

tecipada a convocacgao, por parte do Presidente da Re-
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publica, dos Presidentes da Camara dos Deputados,
do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal, de
redes de radiodifusdo para divulgacdo de atos que de-
notem propaganda politica ou ataques a partidos politi-
cos e seus filiados ou instituigdes. Paragrafo tinico. Nos
casos permitidos de convocacgao das redes de radiodifu-
sdo, ¢ vedada a utilizagdo de simbolos ou imagens, ex-
ceto aqueles previstos no § 1° do art. 13 da Constituicao
Federal. (Incluido pela Lei n° 12.891, de 2013).

Procurou o legislador blindar os partidos politicos e seus fi-
liados, bem como as demais institui¢des (publicas ou privadas) de
eventuais ataques por parte dos chefes do executivo, legislativo e
judiciario, que eventualmente venham a ser praticados em rede na-
cional de radio e televisdo, bem como evitar a pratica de possivel
propaganda em referidos programas.

Como se vé, hd aqui um fato gerador especifico (matéria vei-
culada em rede de radiodifusdo) que eventualmente venha a ser pra-
ticada pelos chefes dos poderes.

3.5 O novo conceito de propaganda antecipada: inova¢ao da
Lei n° 13.165/2015

A Lei n° 13.165/2015 promoveu uma forte redugdo no peri-
odo da propaganda eleitoral. Antes se iniciava ap6s 05 de julho do
ano das eleicdes, agora sé se inicia apos dia 15 de agosto, ou seja,
reduziu em 41 dias o periodo da propaganda eleitoral. Contudo,
em contrapartida, reduziu também, de forma acentuada, o conceito
de “propaganda antecipada”, permitindo que bem antes do periodo
eleitoral os candidatos pratiquem os atos ja denominados de “pré-
-campanha’.
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Ap0s anos de uma consolidada jurisprudéncia no TSE e nos Tri-
bunais Regionais Eleitorais em relagao nao s6 ao conceito de propagan-
da antecipada, bem assim aos fatores que lhe davam ensejo, a Lein°® 13.
165/2015 alterou a redacdo ao artigo 36-A e deu nova roupagem ao ins-
tituto, esvaziando por completo o conceito de propaganda antecipada.

Dispde o referido artigo:

Art. 36-A. Niao configuram propaganda eleitoral
antecipada, desde que ndo envolvam pedido explicito
de voto, a mencao a pretensa candidatura, a exalta-
cdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos e os
seguintes atos, que poderdo ter cobertura dos meios
de comunicacéo social, inclusive via internet: 1 —[...];
1II - a realizagdo de prévias partidarias e a respectiva
distribui¢ao de material informativo, a divulgagao dos
nomes dos filiados que participardo da disputa e a reali-
zagdo de debates entre os pré-candidatos; IV —[...]; V -
a divulgagdo de posicionamento pessoal sobre questdes
politicas, inclusive nas redes sociais; VI - a realizagao,
a expensas de partido politico, de reunides de iniciativa
da sociedade civil, de veiculo ou meio de comunicagao
ou do proprio partido, em qualquer localidade, para di-
vulgar ideias, objetivos e propostas partidarias. § 1° E
vedada a transmissdo ao vivo por emissoras de radio e
de televisdo das prévias partidarias, sem prejuizo da co-
bertura dos meios de comunicagao social. § 2° Nas hi-
poteses dos incisos I a VI do caput, s@o permitidos
o pedido de apoio politico e a divulgacdo da

pré-candidatura, das agoes politicas desenvolvidas
e das que se pretende desenvolver. § 3° O disposto
no § 2° ndo se aplica aos profissionais de comunicagao

social no exercicio da profissao (grifos do autor).
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Com efeito, os conceitos nucleares que embasavam a propa-
ganda antecipada eram: (/) referéncia a pretensa candidatura; (71)
pedido, expresso, ou implicito, de votos; (/1) agdes politicas que se
pretende desenvolver; e ou (IV) ideia de que o beneficidrio ¢ o mais
apto para o desempenho da fung¢ado publica eletiva.

A (I) referéncia a pretensa candidatura e (71) pedido implicito
de votos deixou de ser considerado como propaganda antecipada,
por expressa disposicao contida no caput do art. 36-A. Ja as (/1])
acoes politicas que se pretende desenvolver também deixaram de
ser consideradas como propaganda antecipada conforme permissi-
vo legal contido no § 2° do mencionado art. 36-A. O item IV (ideia
de que o beneficiario ¢ o mais apto para o desempenho da fungao
publica eletiva), por decorréncia logica da supressdao dos itens an-
teriores deixou de ser causa da propaganda antecipada.

Restou tdo somente o pedido explicito de votos.

Em uma das primeiras manifestagdes a respeito do tema, ja
sob a égide das disposigdes constantes da Lei n° 13.165/2015, o TSE
reformou um julgado do TRE-MG, ao argumento de que a nova le-
gislagdo exige pedido explicito de votos para a configuragdo da pro-
paganda antecipada.

O TRE-MG manteve a condenacdo do juizo de primeiro grau
(apenas reduziu a multa ao seu minimo legal) por ter entendido que
ocorrera a propaganda antecipada. Contudo, o TSE, entendeu que :

[...] 7. A mencio a pretensa candidatura e a exalta-
cdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos, nos
termos da redacio conferida ao art. 36-A pela Lei n°
13.165/2015, nao configuram propaganda extempo-
rinea, desde que nao envolvam pedido explicito de
voto. 8. No caso sub examine, [...] ¢) [...] com o fim das
doagdes empresariais e com o reduzido tempo de cam-

panha eleitoral, impde-se que os pretensos candidatos,
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no afa de difundir suas propostas e de enaltecer suas
qualidades pessoais, logrem buscar formas alternativas
de conexdo com o seu (futuro) eleitorado, de modo que
me parece natural que eles se valham de publicacdes
em posts e de mensagens nas midias sociais (Facebook,
Twitter etc.) para tal desiderato. d) A veiculacdo de
mensagens pelas midias sociais, dada a modicidade
de seus custos, harmoniza-se com a teleologia que
presidiu tanto a proscricdo de financiamento por
pessoas juridicas quanto a Minirreforma Eleitoral:
o barateamento das campanhas eleitorais, caracteristica
que as tornam inaptas a ocasionar interferéncia inde-
vida do poder econdmico no pleito. [...] 1) Destarte, a
mensagem veiculada ndo acarretou prejuizo a paridade
de armas, pois qualquer eventual competidor pode-
ria, se assim quisesse, proceder da mesma forma,
divulgando mensagens sobre seus posicionamentos,
projetos e qualidades, em igualdade de condigdes,
principalmente por tratar-se de propaganda de custo
diminuto, inapta a ocasionar interferéncia indevida do
poder econdmico no pleito; 9. Recurso especial pro-
vido. (Recurso Especial Eleitoral n° 5124, Acérdao,
Relator(a) Min. Luiz Fux, Publicacao: PSESS - Pu-
blicado em Sessao, Data 18/10/2016) (grifos do autor).

Esse primeiro julgado do TSE langa luzes sobre o eventual entendi-
mento daquela Corte sobre a propaganda antecipada. O julgado minimi-
zou o fato de ter ocorrido custos na veiculagdo de propaganda na internet
(Facebook), por ter tal fato ocorrido no periodo anterior ao permitido para
a propaganda eleitoral, porém, sem pedido explicito de votos.

O julgado em comento desperta algumas indagacdes e, entre
elas, citam-se as seguintes:
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(a) os meios de propaganda vedados durante o periodo
em que se admite a propaganda eleitoral, atualmente a
partir de 16 de agosto do ano das elei¢cdes poderdo ser
utilizados no periodo anterior ao inicio da propaganda
eleitoral, desde que nao haja pedido explicito de votos?
Refere-se, por exemplo, a utilizacdo do “/ink patrocina-
do” no Facebook que é vedado no periodo legal da propa-
ganda por se constituir em “propaganda paga na internet”
(art. 57-C da Lei n° 9.504/97). Ou a utilizagao de outdo-
ors, antes do periodo eleitoral, mas sem pedido explicito
de votos, uma vez que ¢ vedada a utilizagdo de outdoors
na propaganda eleitoral (art. 8°, da Lei n°® 9.504/97).

(b) Teria o julgado sido exauriente nesse aspecto, ou
apenas analisado uma particularidade do caso, ou seja,
o valor modico dos custos da veiculagdo de propaganda
no Facebook?

(c¢) Esses custos modicos a que se referiu o voto con-
dutor também se aplicam aos casos de link patrocinado
no Facebook, onde ha pagamento por parte do candida-
to a rede social ?

(d) qual o conceito de “pedido explicito de votos” cons-
tante da Lei n° 13.165/2015, que deu nova redagdo ao
artigo 36-A da Lei n° 9.504/97? Deve ser interpretado de
forma literal ou restritivo, ou o pedido explicito de votos
deve ser interpretado a partir do contexto da mensagem

ou ato praticado pelo postulante ao cargo eleitoral?

Essas questdes ja foram objeto de apreciacdo por parte dos
Tribunais Regionais Eleitorais e estdo a espera de decisdes consoli-
dadoras do TSE, as quais ainda ndo vieram porque ainda ndo foram
julgados os recursos interpostos das decisdes dos regionais, sob a
¢gide da Minirreforma Eleitoral promovida pela Lei n° 13.165/2015.
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4 Aresponsabilizacio pela propaganda eleitoral antecipada

A Lei n° 9.504/97, em seu art. 36, § 3° prevé uma multa de R$
5.000,00 a R$ 25.000,00 ou o valor equivalente ao custo da propaganda se
maior do que aquela faixa financeira. A responsabilidade pelo pagamento
sera do “responsavel pela divulgacao da propaganda, quando comprova-
do o seu prévio conhecimento’ o proprio beneficiario da propaganda.

Quanto a responsabilizagao de quem divulgou a propaganda o as-
sunto ndo gera maiores controvérsias, podendo essa identificagdo se origi-
nar da propria circunstancia fatica trazida ao conhecimento do judiciério.

Da mesma forma, se o beneficiario foi quem efetuou a divul-
gacdo da propaganda antecipada, problemas algum ha. Identificando
um, identifica-se o outro.

A questdo reside em saber se ¢ quando pode o beneficiario
ser responsabilizado. O § 3° do art. 36 da Lei n° 9.504/97 expres-
samente ja isenta o beneficiario se ndo comprovado o “seu prévio
conhecimento” sobre a propaganda antecipada. Resta, portanto, sa-
ber apenas como se comprova o prévio conhecimento por parte do
beneficiario. Essa ¢ a parte controversa.

Consoante José Jairo Gomes (2016, p. 494), trés sdo as hipoteses
em se pode afirmar o prévio conhecimento por parte do beneficiario:

[...] o prévio conhecimento pode ser afirmado em
situagdes como as seguintes: (a) sempre que o benefi-
ciario seja o responsavel direto pela realizagdo da pro-
paganda ou dela participe; (b) se as circunstancias e
as peculiaridades do caso concreto revelarem a impos-
sibilidade de o beneficiario ndo ter tido conhecimento
da propaganda; (c) se o beneficiario for notificado pela
Justica Eleitoral da existéncia da propaganda irregular
e nao providenciar sua retirada ou regularizagdo no

prazo especificado na notificagao.
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[IPN4)

Esclareca-se que as hipoteses contida nas alineas “b” e “c” aci-
ma transcritas derivam diretamente do paragrafo unico do art. 40-B
da Lei n® 9.504/97, que dispoe que

A responsabilidade do candidato estara demonstrada
se este, intimado da existéncia da propaganda irre-
gular, ndo providenciar, no prazo de quarenta e oito
horas, sua retirada ou regularizacao, e, ainda, se as
circunstancias e as peculiaridades do caso especifico
revelarem a impossibilidade de o beneficiario ndo ter

tido conhecimento da propaganda.
Nesse sentido, precedentes do TSE:

[...] 1. O Tribunal Regional Eleitoral, ao analisar o
conjunto probatorio, constatou quanto a um dos repre-
sentados a pratica de propaganda eleitoral antecipada
consubstanciada em divulgagdo de matéria em site da
prefeitura sobre a visita ao municipio de candidato ao
pleito, com desvirtuamento de seu contetdo.

2. E indispensavel a comprovagio do prévio conhe-
cimento dos beneficiarios para aplicagdo de multa
por propaganda eleitoral antecipada. Precedentes.
(Ac. 14/04/2015, AgR-Al 24384/MG, Dle, t. 91,
15/05/2015, p,39, Rel. Min. Gilmar Mendes).

[...] 1. Em agdo com pluralidade de representados, a as-
suncao de responsabilidade por qualquer deles pela aven-
tada pratica de ilicito devera ser analisada com cautela,
buscando verificar se respaldada pelos elementos constan-
tes dos autos e as circunstancias do caso concreto.

2. Elementos constantes dos autos que afastam tanto a

autoria ou prévio conhecimento daquele que se apon-
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ta como beneficiario da propaganda tida por irregular,
como a cogitada vinculagdo da mensagem contida nos
outdoors com as elei¢des que postula. (Ac. 10/08/2010,
RP 143639/DF, PSESS - Publicado em Sessdo, Data
10/08/2010, rel. Min. Joelson Costa Dias).

5 Conclusao

O estudo da jurisprudéncia do TSE sobre a configuragio da pro-
paganda eleitoral antecipada apresenta diversos aspectos que foram
consolidados ao longo de diversas elei¢des. Essa temética, entretanto,
teve o seu alcance reduzido pela Minirreforma promovida pela Lei n°
13.165/2015. Contudo, ainda existem importantes questdes a serem
apreciadas pelo TSE no que diz respeito ao alcance da nova lei, bem
como da subsisténcia de parte da jurisprudéncia do proprio TSE em
relacdo a determinados pontos nao abrangidos pela reforma.
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PROPRIEDADE LiQUIDA E
ACCOUNTABILITY DEMOCRATICA

Benedito Antonio da Costa’

RESUMO

Este artigo identifica e especifica o conceito de “propriedade liqui-
da” com base no conceito maior de “modernidade liquida” apresen-
tado por Zygmunt Bauman, fazendo uma abordagem sobre a relagdo
existente entre a accountability democratica e a propriedade, bem
como dos mecanismos de accountability necessarios ao uso moder-
no da propriedade de acordo com sua fung¢do social e sua relagdo
com a conformacgao da governanga estatal. O artigo também aborda
a interacdo entre propriedade e sistema eleitoral, chamando a aten-
cdo para as profundas implica¢des que a deficiéncia no modelo de
accountability acarretam.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Propriedade 2. Accountability piblica
3. Democracia

1 Introducio

O homem jé alegou propriedade sobre seres de sua propria
espécie, sobre o Universo, sobre coisas, sobre ideias, sobre numeros,
sobre a natureza, e parece que nada escapa a sanha da apropriagdo
humana.

De fato, o conceito de propriedade recebe o influxo dos mer-

! Analista Judiciario do TRE-MT, especialista em Direito Ambiental pela Unemat, especialista
em Direito Constitucional Eleitoral pela UnB, especialista e Direito Administrativo pela
Universidade Anhanguera. Académico de Economia, UFMT.
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cados, do acumulo, dos bits, do modelo de superexploracdo, das
diferentes concepgoes politicas e também da for¢a normativa das
constituicoes.

A propria linguagem, no que tange as questdes de proprie-
dade, revela sutil, mas perniciosa, diferenciacao semantica entre a
propriedade que deve obedecer a certos limites, morais, ambien-
tais e éticos, e a propriedade dos “ativos liquidos”, o que se pode
convencionar chamar de “propriedade liquida”, muito embora
esta expressao nao seja utilizada por Bauman (2001).

Abordar a propriedade dessa forma ¢ importante porque no ins-
tituto da propriedade se revela toda a trajetoria das vicissitudes huma-
nas. A acumulacdo muito além das necessidades ¢ a mola que parece
consumir as relagdes, distorcer o senso de valor intrinseco das pessoas
e levar ao esgotamento imaturo dos meios de producao naturais.

Dessa forma, ¢ impossivel abordar propriedade sem tangenciar
a cultura, midia, valores, consumismo e temas relacionados. Todos
esses fatores e muitos outros condicionam a mudanga no sentido da
propriedade na modernidade, sendo que este fenomeno precisa ser
estudado mais a fundo e entendido, para que alguns de seus efeitos
maléficos sejam neutralizados por politicas publicas, sejam elas re-
gionais, nacionais e até mundiais.

A propriedade liquefeita, ou seja, o controle de meros ativos,
transformaveis, multiplicaveis em si mesmos, transportaveis, oni-
presentes e com poder quase ilimitado, parece fazer com que a rela-
¢do do homem com a terra, e a responsabilidade pelo uso desta, seja
considerada fator meramente empresarial, mercadoloégico, causando
certa abstracdo e disjunc¢do entre o produto retirado da propriedade e
a responsabilidade do explorador.

As respostas do ordenamento juridico ao controle dos efeitos
colaterais do mau uso da propriedade em sua forma liquida devem
ser analisadas e entendidas, e avaliadas quanto a sua suficiéncia e
compatibilidade principioldgica com o estado social de Direito.
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2 A propriedade liquida

O atributo de liquidez que aplicamos a propriedade serve como
uma extensdo de sentido para que se crie uma categoria mental para
estudo do fendmeno da volatilidade dos capitais e da propriedade,
dentro, certamente, do conceito mais amplo de modernidade liquida
cunhado por Bauman.

Bauman (1999, p. 24) indica a influéncia da modernidade li-
quida nas relagdes de propriedade dos “proprietarios ausentes”, na
diminuicdo do “respeito” a propriedade local:

Em contraste com os ausentes proprietarios fundiarios
do inicio dos tempos modernos, os capitalistas e cor-
retores imobilidrios da Era Moderna recente, gracas
a mobilidade dos seus recursos agora liquidos, nao
enfrentam limites reais o bastante — sélidos, firmes,
resistentes — que obriguem ao respeito. Os tnicos li-
mites que se poderiam fazer sentir e respeitar seriam
aqueles impostos administrativamente sobre o livre
movimento do capital e do dinheiro. Tais limites sdo,
no entanto, poucos e distantes uns dos outros — ¢ o pu-
nhado remanescente encontra-se sob tremenda pressao
para ser apagado ou simplesmente eliminado. Na sua
auséncia haveria poucas ocasides para o “encontro com
a alteridade” de que fala Melucci. Se acontecesse de o
encontro ser forcado pelo outro lado, no momento em
que a “alteridade” tentasse flexionar os musculos e fa-
zer sentir a sua forga, o capital teria pouca dificuldade
em desmontar as suas tendas e encontrar um ambien-
te mais hospitaleiro, isto é, ndo resistente, maleavel,
suave. Haveria, portanto, menos ocasides capazes de
instigar tentativas de “reduzir a diferenga pela forga”
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ou a vontade de aceitar “o desafio da comunicacao”.
Ambas as atitudes implicariam o reconhecimento de
que a alteridade ¢ irredutivel, mas, para ser vista como
tal, a “alteridade” deve primeiro constituir-se numa
entidade resistente, inflexivel, literalmente “aderente”.
Suas chances nesse sentido, porém, estdo encolhendo
rapidamente. Para adquirir uma capacidade autentica-
mente constituinte de entidade, a resisténcia precisa de
um atacante persistente e efetivo — mas o efeito geral
da nova mobilidade é que quase nunca surge para
o capital e as financas a necessidade de dobrar o in-
flexivel, de afastar os obstaculos, de superar ou aliviar
a resisténcia; e, quando surge, pode muito bem ser des-
cartada em favor de uma opg¢ao mais suave. O capital
pode sempre se mudar para locais mais pacificos se o
compromisso com a “alteridade” exigir uma aplicacdo
dispendiosa da for¢a ou negocia¢des cansativas. Nao
ha necessidade de se comprometer se basta evitar (gri-

fos do autor).

Essa liquidez ¢ também percebida por alguns dos civilistas

brasileiros, como Farias e Rosenvald (2015, p. 286-287).
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Essa passagem da propriedade civilista liberal para a
propriedade constitucional do Estado Democratico de
Direito ¢ reflexo da propria reestruturacdo da forma-
tacdo capitalista. No século XIX, até meados do sécu-
lo XX, os meios de apropriagdo patrimonial e poder
econdmico se concentravam na grande propriedade e,
no Brasil, especialmente, no latifundio. Hoje, a pro-
priedade se deslocou da posse para o crédito, pois
a riqueza se concentra na propriedade intelectual
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e cientifica, nas patentes, biotecnologia, software e
direitos autorais. As maiores fortunas da atualidade
sdo encontradas entre titulares de dominios da web.
Enormes quantias cruzam fronteiras de nagdes em um
simples toque ao computador.

Melhim Chalhub se refere a sociedade industrial como
aquela que substitui o regime de posse pelo regime de
valores, transformando coisas em mercadorias, para
que sejam convertidas em dinheiro (ndo como coisa,
mas como instrumento para obter outras coisas), em
que “passa a prevalecer o interesse em realizar as coi-
sas, donde o valor da propriedade esta associado a li-
quidez que o mercado lhe atribui”.

A elite global contemporanea domina sem estar pre-
sente fisicamente. As utilidades que atraem sdo as que
propiciam leveza e portabilidade, ndo ha mais interesse
na confiabilidade e solidez nos bens de raiz. Fixar-se
ao solo nio é importante, se ele pode ser alcancado
e abandonado quando surgem oportunidades finan-
ceiras em outros lugares e atividades. A ldgica da
durabilidade ¢ substituida pela circulagdo de ativos e
substituicdo de bens. Paradoxalmente, as classes do-
minantes preferem a transitoriedade e fluidez, en-
quanto as camadas menos favorecidas ainda lutam
ardentemente pela conquista de suas pequenas pos-
ses fisicas.

E triste constatar que o capital jamais foi atingido pela
funcdo social, mantendo idéntica situagdo ao do século
XIX. O burgués insaciavel, proprietario absoluto de
terras, converteu-se no titular do capital financeiro,
impermeavel a qualquer tipo de controle ou limite. Se
este vier, qui¢a, novas formas de apropriagdo serdo
criadas pela ilimitada engenhosidade humana, de modo
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a manter a elite imune a solidariedade e a alteridade.
O capital ndo se compromete, ele ¢ escorregadio. Ha
um gravame em comparacdo aos tempos passados.
Naquela época podiamos identificar a titularidade, hoje

prevalece o anonimato (grifos do autor).

As localidades e seus habitantes sofrem os efeitos da materiali-

zagao da propriedade liquida, estando ainda presos a relagao tempo/

espaco, enquanto os proprietarios de ativos liquidos ndo se prendem

ao espago que exploram. Conforme Bauman (1999, p. 24):
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Trocando em mitidos: em vez de homogeneizar a con-
dicio humana, a anulacio tecnologica das distincias
temporais/espaciais tende a polariza-la. Ela emancipa
certos seres humanos das restri¢oes territoriais e torna
extraterritoriais certos significados geradores de comu-
nidade — a0 mesmo tempo que desnuda o territorio, no
qual outras pessoas continuam sendo confinadas, do
seu significado e da sua capacidade de doar identidade.
Para algumas pessoas ela augura uma liberdade sem
precedentes face aos obstaculos fisicos e uma capacida-
de inaudita de se mover ¢ agir a distancia. Para outras,
pressagia a impossibilidade de domesticar e se apropriar
da localidade da qual tém pouca chance de se libertar
para mudar-se para outro lugar. Com “as distancias nao
significando mais nada”, as localidades, separadas por
distancias, também perdem seu significado. Isso, no en-
tanto, augura para alguns a liberdade face a criagdo de
significado, mas para outros pressagia a falta de signifi-
cado. Alguns podem agora mover-se para fora da loca-
lidade — qualquer localidade — quando quiserem. Outros
observam, impotentes, a unica localidade que habitam

movendo-se sob seus pés (grifo do autor).
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A volatilidade dos capitais, os efeitos colaterais e a realidade
das populagdes presas a sua localidade geram distor¢des importan-
tes, inclusive na relacdo campo/cidade e na qualidade de vida daque-

les que ndo encontram mais espaco e sentido no campo:

Van Donkersgoed conclui dizendo explicitamente a
unica coisa que poderia declarar: “As vantagens de-
rivadas dos lucros da produtividade agricola estao se
acumulando em outro lugar na economia. Por qué?
Globalizacdo.” Como observa ele, a globalizagdo gerou
“uma estrutura feita de fusdes e aquisi¢des por parte
das empresas que fornecem insumos as fazendas. [...] A
argumentagdo de que ‘tudo isso é necessario se quiser-
mos ser competitivos no plano internacional’ pode ser
verdadeira, mas tais fusdes levaram também a mano-
bras monopolistas que “se apropriaram das vantagens
derivadas dos lucros provenientes da produtividade das
fazendas”. “As grandes corporacdes”, prossegue van
Donkersgoed, “transformam-se em gigantescos preda-
dores que se apoderam do mercado. Podem usar seu
poder econdomico, e o fazem, para obter dos agricul-
tores tudo o que pretendem. O comércio espontaneo —
troca de mercadorias entre iguais — esta cedendo vez a
uma economia agricola de tipo comando-e-controle”
(DONKERSGOED apud BAUMAN, 2005, p. 34).

[...]

Nagqueles lugares do planeta que sofrem as pressoes
da globalizacdo, “as cidades transformaram-se em
campos de refugiados para os que foram expulsos da
agricultura”, observa Jeremy Seabrook, que, em segui-
da descreve a vida urbana que os expulsos da vida ru-

ral parecem encontrar: sem ninguém que lhes ofereca
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trabalho, transformam-se em condutores de riquixa ou
empregados domésticos; compram algumas bananas e
colocam no chdo, na esperanga de vendé-las; transfor-
mam-se em carregadores de malas ou serventes (SEA-
BROOK, 2004, p. 19 apud BAUMAN, 2005, p. 35).
Estamos falando da economia informal: na india, me-
nos de 10% da popula¢do tem um emprego regular, e
esse percentual se reduz pela privatizag@o das empresas
estatais (BAUMAN, p. 35, 2005).

3 A funcio social da propriedade em meio “liquido”

A sociedade mudou muito desde que Savigny e Ihering elabo-
raram suas teorias explicativas sobre posse e propriedade. De fato, a
propriedade € instituto milenar que sofre o influxo do sentido que a
sociedade da as relagdes de poder, aos valores e a utilidade relativa
dos bens.

Em seu sentido liberal cléssico, a propriedade era vista apenas
como faculdade de usar, fruir, dispor e destruir. A pés-modernidade pa-
rece querer fazer permanecer um sentido semelhante a propriedade na
forma dos ativos liquidos, permitindo que seu proprietario faga o que
bem entenda, desde que pague por eventuais prejuizos ou poluicao.

O correto conceito constitucional de propriedade deve se mos-
trar elastico, abrangendo-a em todas as suas formas, materiais ou
imateriais, em seu sentido abstrato ou concreto, como relagao juridi-
ca € como corpus.

A limitagdo do conceito de propriedade, junto com sua fungao
social, a propriedade “estatica - hard”, como consequente liberdade
exacerbada da propriedade soft, fluida, apta a adentrar aos ambien-
tes, explorar, e sair sem que haja uma adequada responsabilizagdo ou
fixagcdo a base da agdo exploratoria. Percebe-se que falta, a proprie-
dade dos meios liquidos de poder, a inser¢ao de conceitos antidotos
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a este efeito, tal como o conceito de constituency link* faz com os
representantes eleitorais, bem como o conceito de accountability.

Como, entdo, o conceito de fung¢ado social da propriedade obri-
ga o legislador, o governo e o cidaddo a imporem limites as ativi-
dades, mesmo a influéncia do capital acumulado, representado por
ativos liquidos?

O entendimento da for¢a vinculante do principio da fung¢ao so-
cial, na perspectiva dos direitos humanos, como parte integrante do
proprio conceito constitucional de propriedade, e como este princi-
pio age como protetor do meio ambiente local frente aos “proprieta-
rios” ausentes, dotados de disponibilidade dos meios “liquidos” de
poder econdmico, ¢ importante como fruto dos estudos que serdo
levados a cabo.

Movimentos sociais lutam para distribuir a “terra”, mas o mo-
delo de propriedade familiar parece cada vez menos apto a produzir
riqueza necessaria a0 minimo existencial, expondo uma grande con-
tradicdo no sistema.

Novas formas utilizagdo “simultanea” de bens sao criadas,
como o time sharing, como resposta mercadologica a necessidade
psicoldgica humana de sentir-se dono, e da impossibilidade/inviabi-
lidade de manuten¢ao da propriedade plena.

Os efeitos colaterais do uso da propriedade liquida devem ser
entendidos e os eventuais antidotos, potencializados. Mecanismos
de equalizacdo, ou distribui¢do dos efeitos danosos dos empreendi-
mentos, ou mesmo formas de internalizacdo das externalidades sao
necessarios como forma de contengdo da desenfreada e irresponsa-
vel materializacdo e desmaterializagdo da propriedade.

Os detentores da propriedade liquida financiam e conformam os
atores do sistema representativo, para que a legisla¢ao trate “adequada-

2 A expressdo inglesa constituency link denota a relagdo que existe, se adotado
sistema eleitoral tal como sistema distrital, entre o eleito e os eleitores, criando
obrigagdes e responsabilidades mais identificaveis.
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mente” os institutos da posse, propriedade e as relagdes dai advindas.

As respostas politicas ao problema da propriedade liquida pas-

sam, também, pela reforma politico-eleitoral, visto que a génese do

processo legislativo pode estar demasiadamente influenciada e a ser-

vigo da protegdo da propriedade liquida.

4 Propriedade liquida e accountability democratica

A relagdo de propriedade ¢ a0 mesmo tempo condiciio para

a concrecdo de direitos fundamentais e também instrumento que
ameaca estes mesmos direitos fundamentais. E direito humano na

mesma medida em que ameaca os direitos humanos. E relevante o
estudo dos limites de extensdao dessa dualidade referente a proprie-
dade e suas relagoes com direitos fundamentais.

A relagdo de accountability, segundo Bovens et al. (2014, p.

3-4) possui diferentes nuances de significados, a depender do campo
semantico. Em uma busca de consenso minimo, sua obra dispoe:
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O nucleo relacional e comunicativo de “accountabili-
ty” é claramente visto na literatura social psicologica
sobre accountability. Aqui, a maioria dos autores de-
fine accountability como uma expectativa que alguém
seja chamado, frequentemente por uma autoridade ou
superior, a justificar seus pensamentos, crengas e agoes.
[...]

Cientistas politicos frequentemente abordam o assun-
to de uma perspectiva de poder. Aqui, accountability
geralmente denota uma relagdo entre politicos eleitos
e seus votos [...]

Pesquisas em relagdes internacionais frequentemente

focam em casos especificos de internacionalizagdo e
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suas implicagdes para accountability. [...].

Para resumir: hd um grande nimero de concepgdes na
vastidao de campos académicos que consideram ac-
countability. Ademais, estas nogdes sdo razoavelmente
comparaveis através das muitas disciplinas.

[..]

O consenso conceitual minimo sugere, acima de tudo,
que accountability ¢ sobre dar respostas; ¢ sobre res-
ponder a outros que detém o poder legitimo de de-
mandar contas. Accountability é, assim, um conceito
relacional, ligando aqueles que devem prestar “con-
ta” aqueles a quem sao devidas. Accountability é um
conceito relacional em outro sentido, também, ligando
agentes e outros para quem eles realizam tarefas ou que
sdo afetados pelas tarefas que realizam.

[..]

Finalmente, accountability é uma atividade consequencial,
pois, como quem quer que seja obrigado a prestar contas

pode testificar [...] “accountability significa punigdo”.

Ha4, na Constitui¢do, instrumentos de accountability (dos se-
nhores) da propriedade, como, por exemplo, o IPTU progressivo
no tempo, desapropriacdo de areas urbanas e rurais improdutivas,
e mesmo desapropriagdo de propriedades utilizadas para cultu-
ras ilegais de psicotropicos e trabalho escravo. Tais mecanismos
protegem direitos fundamentais, condicionando manutencdo da
propriedade ao cumprimento da fungdo social. A propriedade ¢
exercida “em fung¢do” da sociedade. Onde ha fungdo, ha accou-
ntability, por logica e sentidos 0bvios. A sociedade esta para o
“principal” (detentora dos meios); o proprietario ¢ o “agente”. O
poder publico ¢ o responsavel pela coordenagdo dessa relacao. O
termo, reconhega-se, ¢ mais utilizado em governanga corporativa,
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mas, afinal, cabe, e demasiado bem, na analise da func¢ao social da
propriedade, principalmente da propriedade “liquida”.

Perguntamos se ndo faltaria, por uma 6tica constitucionalista,
mecanismos de responsabiliza¢do pelo uso inapropriado, € mesmo
pelo ndo uso, da propriedade liquida, conforme a definimos? Que
dizer da relagdo que existe entre a propriedade liquida e a formagao
da vontade democratica? Nao haveria necessidade de protecao dessa
relagdo contra os efeitos, até aqui muito perniciosos, do desmedido
capital privado nas elei¢des?

A discussdo, muito embora um tanto quanto abstrata, ndo ¢
desprovida de raizes em questdes nacionais. Veja-se, por exemplo,
a ADI no 1.715-3/DF, em que se debateu o alcance do direito fun-
damental constante do art. 5°, XXII, da Constituicao (propriedade),
e chegou-se a conclusdo de que a garantia constitucional da pro-
priedade ndo alcanca outros direitos de conteido patrimonial como
o crédito decorrente de depdsitos bancarios. O STF entendeu que
o “crédito” ndo seria direito de propriedade abrangido pelo art. 5°,
XXII. Isso ¢ realmente revelador!

Em relevante literatura mundial, a caréncia da relacdo de ac-
countability publica desponta como uma das causas da falta de efeti-
vidade dos direitos fundamentais.

Ser efetivamente incapaz de demandar accountability
¢é tanto um sintoma de pobreza quanto uma das ra-
zoes pelas quais pessoas pobres permanecem pobres.
Muitas das privagdes criticas de desenvolvimento huma-
no que afligem os pobres — a falta de bens, seguranca e
poder — podem ser relacionadas com uma auséncia de
accountability genuina. Proceder assim nos possibilita
avaliar se as proposi¢des de reforma institucional sao
propensas a abordar a captura e os preconceitos de forma

que faga os atores poderosos mais responsivos pelo im-
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pacto de suas acdes (e inagdes) no desenvolvimento hu-
mano. Se as falhas de accountability que reforcam a po-
breza vém a ser constitutivas [¢], em vez de meramente
contingentes, caracteristicas dos sistemas convencionais
de accountability, entdo as reformas precisam incluir
ndo apenas a captura de recursos publicos, mas também
os preconceitos entrincheirados da elite nas atribui¢des
formais e praticas informais das institui¢des existentes
(GOETZ, 2005, p. 46, traducao e grifo do autor).

A publicacao citada faz uma analise das relagdes de accounta-
bility referentes a temas democraticos e desenvolvimento humano,
incluindo as relagdes de propriedade.

Lendo a publica¢ao The voter's dilemma and democratic ac-
countability: Latin America and beyond, de Mona M. Lyne, temos
uma aproximacao do tema ainda em contexto mais nacional e regio-
nal, em uma perspectiva que inclui contextos como o sistema elei-
toral, clientelismo, dentro outros, tudo em uma otica de analise da
accountability, o que enriquece muito a perspectiva (LYNE, 2008).

Ha, também, que se denunciar certa contradi¢ao no sistema de-
mocratico vigente, em que as condi¢cdes que permitem a liberal de-
mocracia também enfraquecem uma relagao de accountability sadia:

Entao, a propria condicio que faz a liberal democra-
cia possivel também limita grandemente o escopo da
accountability democratica. A liberal democracia deixa
intocada toda uma nova esfera de dominagao e coergao
criadas pelo capitalismo, sua relocacdo de poderes subs-
tanciais de um estado de sociedade civil, para a proprie-
dade privada e as compulsdes do mercado. Isso deixam
intocadas vastas areas de nossa vida diaria — no local de

trabalho, na distribuicao do trabalho e de recursos — que
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nao sdo sujeitos de accountability democratica, mas sdo
governados pelos poderes da propriedade e de ‘leis’ do
mercado, os imperativos da maximizagdo dos lucros.
Isso permaneceria verdade mesmo no evento improva-
vel de que nossa ‘democracia formal’ fosse perfeita ao
ponto de que a riqueza e o poder econdmico nao mais
significassem a grande desigualdade de acesso aos po-
deres do estado que agora caracterizam a realidade, se
nao o ideal, da moderna democracia capitalista (WOOQOD,
2016, tradugdo e grifo do autor).

Portanto, a relagao de accountability democratica em relacao a
propriedade, suas varias formas e seus atributos modernos de liqui-
dez crescente ¢ postulado importante o suficiente para ocupar o cen-
tro de estudos ndo s6 da propriedade em si, mas da relacdo existente
entre a propriedade e o sistema democratico constitucional.

5 Conclusao

A compreensdo da funcao social da propriedade em seu con-
texto “liquido”, e a necessidade de criacdo de mecanismos de accou-
ntability apropriada as caracteristicas fluidas da propriedade, bem
como o entendimento e controle da influéncia da propriedade na
conformacdo do modelo de governanga estatal, conforme se ensaiou
demonstrar acima, € por demais importante como relacdo conforma-
dora dos “fatores reais de poder” na Sociedade ¢ em determinado
Estado, principalmente aqueles em que a desigualdade de acumula-
¢do de propriedade causa profundas contradi¢des referentes ao uso
da propriedade com fins eleitorais.

A accountability relacionada a funcao social da propriedade, co-
locada em um contexto holistico apropriado, deve levar-nos a repensar
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o proprio conceito da propriedade e as formas de prestagdo de contas
de seus detentores, para fazer frente aos potenciais efeitos destruidores
que o uso incorreto da propriedade liquida pode acarretar.

Trata-se certamente de problema multifacetado que transborda,
e muito, o Direito Civil, atingindo ramos como o Direito Constitu-
cional e o proprio Direito Eleitoral. O adquirir, o usar e o transmitir
a propriedade, em suas varias formas, estd na raiz de um modelo que
¢, a um sé tempo, causa e efeito dos muitos resultados indesejaveis,
como o s3o os danos ambientais, a corrup¢ao e o desgoverno. O po-
der da propriedade também atinge o proprio modelo de Estado e as
relagdes de poder, dificultando a governanga apropriada do Estado.

O recente exemplo ja quase esquecido de Mariana-MG de-
monstra os efeitos ambientais que a busca da “propriedade liquida”
pode fazer com o meio ambiente € com a populacao local, e revela
toda a falta de accountability existente entre o empresario, 0 ambien-
te local e a sociedade local.

Os recentes episodios de corrupcao sist€émica demonstram,
também, os efeitos deletérios do uso da propriedade liquefeita, con-
formando o proprio sistema politico, causando efeitos gravissimos
em termo de governanca dos recursos publicos que deveriam ser di-
recionados em beneficio da populagdo, e mesmo acarretando danos
ao sistema de livre iniciativa que sai, deveras, deformado das rela-
¢oOes espurias entre o poder politico e a propriedade liquida.

Assim, dando eco a perspectiva constitucional socioldgica de
Lassale (2001), o texto vivido da constituicdo deve passar de “todo
o poder emana da propriedade”, para, de fato, e ndo s6 de direito, vir
a ser “todo o poder emana do povo”. O caminho, defendemos, é o
entendimento da fun¢ao social da propriedade e a criacdo e efetivagao
de mecanismos de accountability de seu uso, para que seja possivel
uma boa e sonhada governanca estatal em beneficio da sociedade.
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REFORMA POLITICA:
IMPRESCINDIVEL PARA O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Marcio Vidal’
RESUMO

O artigo aborda um tema atual e cruciante para o momento politico,
especialmente grave por que passa o Brasil. Emergiram, das pro-
fundezas, redemoinhos de corrup¢do, ameacando levar de rolddo as
estruturas do estado democratico de direito, bem as vésperas de novo
periodo eleitoral. Embora o quadro ja se venha desenhando h4 algum
tempo, as ocorréncias foram aceleradas, dados os acirrados embates
politicos, levados a extremos, com surpreendentes episodios envol-
vendo autoridades politicas e grandes empresarios.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Reforma politica 2. Sistema Eleitoral
3. Sistema politico-partidario

1 Introducio

Do que se sabe da histdria politica do Brasil, o tempo presente
tem sido acacapante. Nao ha noticia de que, na sua trajetoria (recente
ou anterior, nem mesmo nos sombrios dias do Governo Militar), hou-
ve um momento politico tdo grave, tdo vexatorio, tdo marcado pela

Presidente do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso. Desembargador do
Tribunal de Justica de Mato Grosso. Professor adjunto (aposentado) da Faculdade
de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso. Créditos do Mestrado em
Direito Processual Civil pela PCU-SP e especialista em Direito Processual Civil,
pela Universidade Candido Mendes, Rio de Janeiro-RJ.
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desconfianga nas instituigdes publicas e privadas, pela falta de ética,
pela falta de escripulos, seja da parte de “autoridades™ legalmente
constituidas, seja da parte do grande empresariado, dono de tudo.

Este estado de coisas, inteiramente inédito no Brasil e, pelo
que se sabe, no planeta, faz crer que o pais esta a beira de um colap-
so, de um “apagdo” de grandes proporcdes, algo semelhante a um
cataclismo, a uma catéstrofe ou ao apocalipse; qui¢d, menos: o fim
de uma era.

A desesperanca comega a tornar embacada a visdo de horizon-
tes promissores, ndo s6 para o futuro proximo, mas para o Estado
que se legara as novas geragoes. Que pais ¢ esse? Que gente ¢ essa
que parece, por vezes, permanecer impassivel, conformada, inerte,
diante de todo esse desmoronamento que atinge suas instituicdes
mais basicas?

E corrente nos noticiarios nacionais® e internacionais
(HADDON, 2016) que o Brasil tem uma das estruturas estatais mais
caras do planeta. Por qué? Por acaso, aqui se presta a melhor assis-
téncia de saude, de seguranca e de educacao do mundo? Nao € isso
que se constata! A privatizagdo dos servigos publicos tem sido a al-
ternativa para “salva-los!!!” (Sera?); contudo, parece ter favorecido
apenas as grandes empresas. A populacdo, a sociedade em geral, os
pequenos empreendedores, até o momento, ndo tém recebido os be-
neficios esperados (BLOG ALERTA TOTAL, 2017).

Urge sejam feitas mudancas que exigem reformas. A bandeira
quase consensual — Reformas ja! — ecoa, de vez em quando, em gri-
tos ensurdecedores, Brasil afora.

No pacote de reformas, ganharam prioridade governamental
absoluta e dos politicos, justamente, as que punem o contribuinte
(aquele de quem se confiscam imposto de renda e outros, contri-

2 Matérias como “A ditadura dos burocratas” (MARTINS, 2017) datada de
30/07/2017 e “A insustentavel maquina do governo” (TORRES, 2015) sao bons
exemplos das manifesta¢des da imprensa brasileira.
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buicdo a Previdéncia Social) — Reforma da Previdéncia e Reforma
Trabalhista — que, pelo que ¢ dado a conhecer, punem, mais uma vez,
para variar, os que trabalham e estudam, ou seja, aqueles que con-
tribuem para o desenvolvimento da sociedade, condenados, com seu
sacrificio, a pagar pelos desvios e desmandos das classes dirigentes,
enquanto os saqueadores dos cofres publicos sdo beneficiados com
acordos de leniéncia (de empresas-rés) e de delagdo premiada (de in-
dividuos-réus), essas duas requintadas manobras modernas de saidas
“honrosas” para garantir a impunidade a quem cometer crimes para
acumular mais capital.

De seu turno, a grande imprensa propala, com insisténcia e a
bandeiras despregadas, que a maquina estatal ¢ pesada, emperrada,
cara, inoperante e corrupta. O quadro ¢ assustador, aterrador, estar-
recedor, paralisante...

Tomar ciéncia disso tudo leva a perplexidade qualquer pes-
soa menos avisada, de boa-fé, que pensava viver ... “num pais
tropical, abengoado por Deus. E bonito por natureza (mas que
beleza). Em fevereiro (em fevereiro), tem Carnaval (tem Carna-
val)”. Como bem o disse Jorge Ben Jor (1977) ... “Tem carnaval”.
O pais do futebol, do sol, multicolorido, multicultural e a salvo
de terremotos, tsunamis, tornados, enfim, dos fen6menos naturais
que costumam causar grandes desastres em outros lugares.

Tudo as mil maravilhas, ndo fossem os desastres que, aqui, t€ém
outra dimensao, a falta de condi¢des naturais desfavoraveis. Prodigo
em confiscar salarios, com uma carga tributaria astronomica, arreca-
da fortunas que tém servido para alimentar “as trocas” entre gover-
nantes, eleitos pelo povo, e os “eleitos” pelos mercados financeiros
que promovem a canalizagao do dinheiro publico para os “propi-
nodutos”. enquanto os “programas sociais”, de regra, populistas,
visam, prioritariamente, a obtencdo dos votos que elegem politicos
descompromissados com os interesses publicos e da coletividade,
mas s30 os farsantes que vendem a imagem de politico “salvador da
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patria”, decente e defensor perpétuo do povo.

Parece consensual que a “carreira politica” no Brasil é o ca-
minho mais facil para adquirir fortuna de forma legitima e estranha-
mente “legal”.

A grave situacao do pais advém do tripé politica-dinheiro-cor-
rupcao (FILGUEIRAS, 2005).

Dos trés poderes da Republica, o Judiciario tem-se mantido
no cumprimento de seu papel, ainda que nem sempre consiga per-
manecer inteiramente a salvo, ou sem chamuscamentos, do caos ge-
neralizado que ameaga tomar conta do pais, vilipendiado este, assal-
tado por aves de rapina que transitam, livremente por aeroportos €
atravessam fronteiras, com as burras abarrotadas de dinheiro, obtido
por vias “legais”, resguardadas estas por informagdes privilegiadas,
acordos de leniéncia das empresas corruptas e corruptoras, e de de-
lagdo premiada de seus dirigentes, tudo com a maior facilidade pos-
sivel e protegido pelo manto de benesses inacreditaveis.

A saida “legal”, recentemente, do Brasil, de um desses “bene-
ficiados”, € a prova mais contundente de que aqui o crime tem com-
pensado, e a corrupgao ¢ vista com tamanha naturalidade, que até
tem seu charme, dado, sobretudo, pelo prémio ao “delator” (por isso,
delagdo premiada): levar a vida de biliardario, em outro pais, como
se fosse pessoa decente e nao houvesse cometido nenhum ilicito,
nem dado prejuizo incalculdvel a nagdo, quando, de fato, fraudou
o sistema econdmico do pais e, com isso, multiplicou seu proprio
patrimonio, de forma astrondmica e as custas do prejuizo gigantesco
aos cofres publicos brasileiros, com financiamento de banco oficial,
lesado este em seus investimentos.

As mais recentes noticias, vindas do mercado econdmico
internacional ¢ das Bolsas norte-americanas, ddo conta de que o
comportamento dos entes financeiros, além-Brasil, ndo ¢ favoravel
a acolhida tdo condescendente aos “herois” brasileiros da delacao
premiada... Basta passear pelo endereco eletronico apropriado
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(JORNAL O POPULAR, 2017; JOESLEY..., 2017).

A perda, pelo “premiado”, de milhdes de dolares nas Bolsas,
em um so6 dia, além da possibilidade de ser preso, ¢ sintoma de que
nem mesmo as institui¢des financeiras do capitalismo internacional
nao sao tao generosas assim com os fraudadores...

Ficou ao Brasil a responsabilidade de arcar com os prejuizos, na-
turalmente, repassados aos seus contribuintes (trabalhadores das classes
médias, A e B, fontes inesgotaveis da exploracdo estatal) que pagarao,
como sdi ocorrer nestas terras brasileiras, o amargo prego da “generosi-
dade” dispensada ao fraudador confesso (que custeou, a precos incalcu-
laveis, a campanha de quase dois mil candidatos de diferentes partidos,
nas elei¢cdes de 2014. Simples assim!). Pagamento prévio das “garan-
tias”, a qualquer que fosse o partido vencedor no pleito...!

O que fazer? E indiscutivel que esse quadro deve ser revertido
o quanto antes. Como? A partir do qué? A forma menos traumatica
de sair do imbroglio tem sido culpar o sistema. Por que ndo? Quiga,
reformé-lo ndo coibe as praticas maléficas? O sistema politico vi-
gente parece estar nas ultimas... E possivel salvar o paciente? Ou ele
jé entrou em 6bito? Antes de tudo, cumpre, sobretudo, que as propa-
ladas reformas nao se consolidem na logica filoséfica do Leopardo,
de Visconti: “¢ preciso mudar para que tudo permanega exatamente
onde estd”. A melhor estratégia para a manutengdo do status quo
ante, beneficiando os mesmos de sempre...

2 As reformas necessarias e a reforma politica

Na esteira da bandeira das reformas, surge, também, o cla-
mor pela reforma politica que previna todos os males hoje identi-
ficados e que, no entender dos experts, sdo as matrizes geradoras
dos desvios e da corrup¢ao que se alastraram pais afora, confor-
me os pontos arrolados, no relatorio parcial da Comissao Especial
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para Analise, Estudo e Formulacdo de Proposi¢cdes Relacionadas
a Reforma Politica, criada na Camara dos Deputados, por Ato da
Presidéncia daquela Casa, em 19 de outubro de 2016.

A referida Comiss@o deu inicio a seus trabalhos, promo-
vendo eventos e palestras proferidas por representantes de diver-
sos setores da sociedade, dos tribunais eleitorais, do presidente
do TSE, do representante da CNBB, do representante do CIMI,
de professores universitarios da area de ciéncias politicas, de re-
presentantes da OAB-SP, de representante dos Juizes Federais do
Brasil, de representantes de partidos politicos etc.

Além disso, a Comissao colheu ideias e proposigdes da socie-
dade civil organizada, tanto do Movimento de Combate a Corrupgao
Eleitoral, quanto do ITS — Instituto de Tecnologia e Sociedade — de
outros 6rgaos, por meio da Ouvidoria da Camara e, por fim, levantou
alguns importantes aspectos que entende dever discutir, em torno de
uma questao consensual: a reforma politica necesséria.

Nessa perspectiva, a referida Comissao apresentou o material
colhido e os projetos contendo as modificagdes legais, a serem propos-
tas na Camara Federal e no Senado, para fins de apreciagdo e votagao.

O principal argumento apontado ¢ o fato de que, esvaziado o
sistema politico-eleitoral atual, porque a populagdo nao se sente re-
presentada por aqueles eleitos para tanto, com sérias consequéncias
para a democracia, a nagdo brasileira busca outras experiéncias que
possam conduzi-la a um porto seguro.

A partir disso, procura alternativas que apontem outros cami-
nhos que levem a saida do status quo, porque o sistema proporcional
de lista aberta, hoje adotado no Brasil, além de provocar inimeras
distor¢des, com preferéncias internas e acordos de compadrio, na
escolha dos candidatos, e problemas, o nimeros de candidatos, o
que demanda maior volume de recursos financeiros, encarecendo as
campanhas cujos pre¢os astrondmicos abrem espago para negocia-
tas, associadas a intensa pulverizagdo dos partidos politicos (ao todo
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28 atualmente), o que cria a concorréncia desenfreada e desencadeia
consequéncias danosas ao proprio processo de escolha e, na maioria
das vezes, o eleitorado fica desorientado e, nessa perspectiva, ¢ fa-
cilmente logrado.

Registre-se, aqui, que a relagdo cidadao-partido politico nao
se revela consistente na cultura brasileira. A histéria dos sistemas
politico-partidarios brasileiros ndo chegou a formar nenhuma tra-
dicao mais acentuada ou a indicagdo de linhas politico-ideolédgicas
predominantes. Alias, Bolivar Lamounier e Rachel Meneguelo,
em seu conhecido livro, Partidos politicos e consolidagdo demo-
cratica — o caso brasileiro, discutem a fragilidade dos sistemas
partidarios brasileiros e as possiveis vias de seu fortalecimento
(LAMOUNIER ¢ MENEGUELO, 1986).

Como os partidos sao formados por pessoas e suas ideias, ide-
ais e ideologias, se os sistemas sdo frageis, sua relacdo com os cida-
daos, obviamente, também, ndo se sustenta, notadamente quando as
agremiagdes e suas liderangas veem-se as voltas com a corrupgao.

Retomando o fulcro da questdo, vale buscar, junto a Lamou-
nier e Meneguelo (1986, p. 12-13), as indagacdes que respondem em
seu livro. Sao elas:

1. Como explicar a persistente fragilidade dos siste-
mas partidarios brasileiros?

2. Como foi possivel que essa fragilidade se manti-
vesse e de certa forma se tornasse mais dramatica
sob o regime da Constituicao de 1946, reconheci-
damente aberto e democratico?

3. Estamos atualmente vivendo uma experiéncia mais
favoravel ao fortalecimento do partido como ins-
titui¢do? Em caso positivo, como explicar esse
fortalecimento, logo ap6s o mais prolongado ciclo
autoritario de nossa historia de 1964 a 19847
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4. Em caso negativo, sera util empreender medidas
deliberadas de “engenharia institucional” com o
objetivo de fortalecer as instituigdes partidarias?
Que medidas seriam essas?

Eles proprios adiantam que

[...] uma resposta satisfatoria precisa atender a dois
requisitos, primeiro deve partir de uma visdo realista
de partido politico como institui¢do nas democracias
representativas e nao de idealizagdes arbitrarias ou de
modelos invidveis dentro de uma estrutura politica plu-
ralista e competitiva. Segundo, as respostas devem as-
sumir a forma de um diagnoéstico integrado — vale dizer,
de um modelo razoavelmente consistente, compativel
com o registro histdrico e capaz de fornecer critérios para
a avaliacdo de eventuais propostas de engenharia institu-
cional (LAMOUNIER e MENEGUELO, 1986, p. 12-13).

A proximidade entre os eleitores, ou cidaddos, e os partidos
politicos, na cultura brasileira, ndo parece ser algo que se resolva
a curto ou a médio prazos, e os ultimos acontecimentos na politica
nacional promoveram um atraso colossal nas possibilidades de su-
peragdo dos obstaculos reconhecidos, a partir mesmo das questdes
apontadas pelos autores acima referidos, conforme o exposto.

Ante esse contexto, o Tribunal Regional Eleitoral de Mato
Grosso, ao discutir a matéria, atinente a maior participacdo do
eleitorado, a partir mesmo da escolha de candidatos, aprovou as se-
guintes proposicoes, visando a Reforma Politica, para encaminha-

mento aos canais competentes:
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I. A escolha dos candidatos nas listas preordena-
das devera ser feita, mediante votacao secreta, por
meio de primarias partidarias, abertas a todos os
eleitores que se inscreverem (BRASIL, 2017, grifo
do autor).

De acordo com o projeto legislativo apresentado, uma vez al-
terado o sistema eleitoral de escolha dos candidatos, por meio de
listas preordenadas, haveria trés alternativas possiveis de consulta a
base politica interessada: convengdes partidarias (com a participacao
dos delegados do partido); prévias (abertas a todos os filiados do par-
tido) ou primarias (abertas a todos os eleitores que se inscreverem).

Observa-se, entretanto, que um dos eixos do projeto de refor-
ma ¢ justamente o fomento e o fortalecimento dos instrumentos da
democracia direta. Em razao disso, entende-se que nada mais le-
gitimo e democratico do que a oitiva dos cidadaos interessados na
formacgdo das listas preordenadas, por meio exclusivo de primaérias
abertas aos interessados que desejem participar de tdo importante
etapa do processo eleitoral.

Cré-se, assim, que a democracia comecaria, como deve ser,
com a relagdo efetiva “eleitor-partido politico”, tornando o processo
mais transparente e democratico.

II. Uma vez eleito para determinado cargo, o can-
didato teria que cumprir o mandato na sua integra-
lidade, para, somente apds, visar concorrer a cargo
diverso, sob pena de tornar-se inelegivel (BRASIL,
2017, grifo do autor).

Infelizmente, tem sido usual um candidato ser eleito a Prefeito,
por exemplo, e antes de encerrado o seu mandato, renunciar para
concorrer na elei¢dao seguinte a cargo diverso, tal como Governador
do Estado.
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Por tais razdes, a fim de evitar interrupc¢des, descontinuidades

e transtornos de toda ordem para a “maquina administrativa”, bem
como evitar-se desrespeito com o voto e a confianga do eleitor, € que

se propde a presente medida proibitiva.

Busca-se, pois, evitar “trampolins” de cargos eletivos e evitar

a construgdo de carreiras politicas intermindveis, lembrando que a

politica deve ser encarada como doacdo e ndo como profissao.
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IV. Com relagdo ao Financiamento das Campanhas

Eleitorais, manifesta-se:

a) contra a regulamentacao do sistema crowdfun-
ding, tendo em vista que em tais espécies de finan-
ciamento coletivo, via doagdes pela internet, haveria
grande dificuldade de controle na identificacdo dos do-
adores e da propria origem dos recursos, evitando-se
com isso, por exemplo, o financiamento de campanha

por parte do crime organizado;

b) respeitados os limites de doacdes de pessoa fisi-
ca, trazidos no projeto legislativo apresentado (trés
salarios minimos e quarenta mil reais de doagdes
estimaveis em dinheiro) sugere-se que tais doagdes
sejam limitadas a dez por cento dos rendimentos
brutos auferidos pelo doador no ano-calendario
anterior a eleicdo, conforme ja disciplinado nas ulti-
mas elei¢des, como forma de minimizar o repasse de
recursos por pessoas fisicas sem as minimas condigdes
socioecondmicas para tal, evitando-se o uso indevido
das figuras popularmente chamadas “laranjas”, em tais

operacoes;
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¢) possibilidade de doacio de pessoas juridicas di-
reta e exclusivamente ao Fundo Especial de Finan-
ciamento da Democracia, a ser administrado pelo
TSE, fazendo-se com que tais doacdes nio sejam
repassadas diretamente aos partidos ou candidatos,
como, de forma desastrosa, ocorreu em passado re-
cente em todo o Pais, trazendo-se, com isso, maior
transparéncia e maior equilibrio na distribuicio de

recursos de campanha;

d) tendo em vista que os eventuais candidatos po-
deriam realizar espécie da pré-campanha antes de
efetivar seu registro, possibilitar que, desde tais pe-
riodos, os partidos politicos possam iniciar suas arre-
cadacdes financeiras, respeitados os limites trazidos
no proprio projeto legislativo da Reforma Politica.

V. Caso aprovada a fixacdo de mandato de 10 anos
para os Ministros e Membros dos Tribunais, oriun-
dos das classes dos Advogados e do Ministério Pu-
blico, que se estabelecam critérios objetivos quanto
a forma de escolha das listas triplices, como publica-
¢do prévia de edital das vagas aos interessados ¢ a pos-
sibilidade de participacdo dos demais profissionais da
carreira juridica no processo de votacdo de tais listas,
como forma de tornar o procedimento mais transparen-
te e democratico, minimizando os chamados “apadri-

nhamentos” politicos;

VL. Por fim, sugere-se a edi¢do de um novo Cdédigo
Eleitoral, dadas as inimeras alteracdes legislativas
que ocorreram ao longo dos anos, desde 1965 até

os dias atuais, bem como opina-se pela necessaria
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abertura de maior prazo para discussao da chama-
da Reforma Politica, especialmente do que envolve
o cunho constitucional, com a realizacao de audi-
éncias publicas em todos os Estados da Federacao,
dada a reconhecida importiancia e complexidade da
matéria, capaz de alterar todo o sistema eleitoral
brasileiro (BRASIL, 2017, grifos do autor).

3 Conclusao

Por fim, a uma indaga¢do sobre qual seria o melhor sistema
politico, a resposta, decerto, pronta e imediata, sempre, ¢ aquele ga-
rantido pelo Estado Democratico de Direito. A énfase recai sobre a
democracia.

A humanidade, contudo, ao longo de sua histéria andou em
todas as dire¢des, do caos ¢ da barbarie ao cosmos e a civilizagao,
passando pelos regimes tribais, de decisdes compartilhadas entre
chefes de tribos, caciques, feiticeiros até as tiranias, as monarquias,
a democracia do modelo grego, os regimes feudais, as monarquias
pos-feudais, o liberalismo pos-absolutismo monarquico, as ditaduras
do Estado Moderno, o socialismo, do Estado do Bem-Estar Social e
a democracia moderna do Estado Democratico de Direito.

A tendéncia natural é responder que o melhor ¢, decerto, o
ultimo, porque resultante do aprimoramento das experiéncias viven-
ciadas ao longo de todos os tempos e de todas as eras historicas.

Tudo, no mundo da predominancia dos valores econdomicos
e financeiros, tem seu prego: desde coisas materiais até as informa-
¢oes mais tenebrosas. De acordo com Huxley (1975), a democracia
¢ cara. Veja-se o que, a respeito, diz o pensador inglés, falecido na
década de 60 do século passado:
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A corrupgdo ¢ proporcional a democracia.

Os homens sdo atormentados pelo pecado original dos
seus instintos antissociais, que permanecem mais ou me-
nos uniformes através dos tempos. A tendéncia para a
corrupcao esta implantada na natureza humana desde o
principio. Alguns homens tém forga suficiente para re-
sistir a essa tendéncia, outros nao a tém. Tem havido cor-
rupcao sob todo o sistema de governo. A corrup¢ao sob
o sistema democratico ndo € pior, nos casos individu-
ais, do que a corrupgao sob a autocracia. H4 meramente
mais, pela simples razdo de que onde o governo € popu-
lar, mais gente tem oportunidade para agir corruptamen-
te a custa do Estado do que nos paises onde o governo é
autocratico. Nos estados autocraticamente organizados
o espolio do governo é compartilhado entre poucos.
Nos estados democraticos ha muito mais pretendentes,
que s6 podem ser satisfeitos com uma quantidade mui-
to maior de espolio que seria necessario para satisfazer
0s poucos aristocratas. A experiéncia demonstrou que o
governo democratico ¢ geralmente mais dispendioso do

que o governo por poucos (HUXLEY, 1975).

Tentar vencer essa espécie de maldi¢ao também tem um preco:
o empenho, a esperancga, o investimento na educagdo e na formagao
de uma sociedade comprometida com os valores maiores, assenta-
dos, na decéncia, na €tica, na justi¢a, no humanismo, enfim, nos va-
lores que engrandecem os seres humanos, dignos de serem assim
reconhecidos.
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