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APRESENTACAO

A Escola Judicidria Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral de
Mato Grosso apresenta o segundo volume da Revista Democratica
com nove temas que tem por escopo promover o estudo, o debate
cientifico sobre assuntos atinentes a matéria eleitoral, buscando o
aperfeicoamento, a atualiza¢do do leitor nas discussodes alusivas a
questdes democraticas, partidarias e eleitorais.

O nome da revista prestigia os valores democraticos presen-
tes na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, enquanto os
destaques das letras “M” e “T”, nessa ordem, evocam o Estado de
Mato Grosso, e por consequéncia o Tribunal Regional Eleitoral de
Mato Grosso.

Agradecemos aos autores pela valiosa contribui¢do na confec-
cdo de mais uma edi¢do da Revista Democratica e pelo empenho
de cada um na valorizacdo dos estudos eleitorais e por estimular a
produgdo intelectual de textos cientificos sobre matéria eleitoral e
disciplinas correlatas.

O atual volume gestado em um ano de franca ebuli¢cdo social e
politica no Brasil aborda temas dos mais diversos e, a0 mesmo tem-
po, dos mais importantes possiveis. Com efeito, além de temas espe-
cificos sobre o Direito Eleitoral, hd incursdes na seara orgamentaria
relativa a gestdo do Poder Judiciario, bem como sobre a propaganda
institucional a luz da legisla¢dao vigente e a importancia do Senado
na formagdo do direito brasileiro, por meio de seus controles pre-
vistos constitucionalmente. H4 também uma importante intersec¢ao
entre o Direito Ambiental e o Direito Eleitoral, como ainda uma for-
te referéncia sobre uma “instituicdo” que hoje ja se constitui em um
patrimonio histdrico e cultural do Poder Judiciario Eleitoral - apesar
de ter sido introduzido had pouco tempo -, ou seja, a urna eletronica.

No campo eleitoral propriamente dito, a Revista brinda seus lei-
tores com uma diversidade de temas. Destaca-se a abordagem sobre o
transporte do eleitor e a influéncia no processo eleitoral; o instigante
tema sobre a participagdo dos evangélicos na politica; a relagdo entre
os direitos dos interditados civilmente, perante o direito de voto; e



o recorrente e sempre atual assunto relacionado ao financiamento da
campanha eleitoral no Brasil por pessoas juridicas.

A diversidade de temas relacionados ao Direito Eleitoral e de-
mais ramos do Direito e de outras ciéncias demonstra o claro objeti-
vo da Revista Democratica em se consolidar como uma importante
alternativa e fonte — tanto para os autores, quanto para os leitores-,
para a discussdo de temas que possam aperfeicoar o debate politico,
social e cultural no Brasil.

Boa leitura!
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A IMPORTANCIA DA GESTAO E DO
ORCAMENTO NO JUDICIARIO

Wanderlei José dos Reis'
RESUMO

O Judiciario, enquanto institui¢do de carater juridico-constitucional,
politico e social, responsavel pela entrega da prestagao jurisdicional
a populagdo no modo e tempo adequados, recebe como principal
critica na atualidade a morosidade no desempenho do seu mister.
Dessa forma, urge ao Poder a aplicag@o de gestdo e de investimentos
adequados para que ele seja o promotor primeiro do acesso a Justica,
corolario do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: 1. Poder Judiciario 2. Institui¢ao

3. Missdo constitucional
4. Gestao. Or¢amento.

1 Consideragdes preliminares

Desde que o Estado avocou para si a tarefa de distribuir ou

administrar a justi¢ca, dando a cada um o que ¢ seu, ilidindo o regime

Juiz de Direito em Mato Grosso e Ex-Delegado de Policia. Mestre em Direito
Constitucional. Doutor e Pds-doutor em Direito. MBA em Poder Judicidrio pela FGV
Rio. Escritor. Professor. Palestrante. Conferencista. Doutrinador. Graduado em Ciéncias
e Matemdtica (com énfase em informatica). Especialista em Educagdo, em Direito
Constitucional, em Direito Internacional, em Direito Publico Avangado, em Direito
Processual Civil Avangado, em Direito Tributario e Processo Tributdrio. Especializando
em Direito Eleitoral, Direito Administrativo e Direito Penal e Processo Penal. Autor
de inumeras obras e artigos juridicos publicados em revistas especializadas. Membro
Vitalicio da Academia Mato-grossense de Letras (AML) e da Academia Mato-grossense
de Magistrados (AMA). Atua como Juiz Titular da 1* Vara Especializada de Familia e
Sucessoes e da 46* Zona Eleitoral em Rondondpolis-MT.
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A IMPORTANCIA DA GESTAO E DO ORCAMENTO NO JUDICIARIO NACIONAL

da autotutela, estabeleceu-se o monopdlio da resolucao dos conflitos
sociais por este ente, assegurando ele, pelo principio do devido
processo legal, uma decisdo imparcial e imperativa aos litigantes.
Nossa Constituicdo — promulgada em 05 de outubro de 1988
e que adotou um modelo expresso de democracia participativa,

sendo denominada “Constituigdo Cidada™

pelo extenso rol
exemplificativo de direitos e garantias conferidos aos suditos do
Estado, marco de libertacdo do pais do regime ditatorial militar que
a antecedeu —, em seu art. 2°, estabeleceu serem Poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judicidrio, consagrando-se, assim, no ordenamento juridico patrio a
triparticdo dos Poderes?, atribuindo-se ao Poder Judiciario* a fungdo
jurisdicional como tarefa precipua.’

Apalavra Judiciario esta ligada a expressao latina juris+dictio®,
que significa dizer o direito, ou seja, interpretar as leis visando
solucionar os casos que lhe sdo submetidos, promovendo a justiga
¢ atuando com independéncia’ e com autogoverno, que pressupde
autonomia administrativa e financeira, frisando-se que este

autogoverno, que tem na autonomia seu fundamento basilar, ndo foi

> Expressdo corrente no meio juridico. Disponivel em: <http://www.educacional.com.br/
reportagens/20AnosConstituicao/Cidada.asp>. Acesso em: 10 nov. 2016.

Pode-se asseverar que os trés Poderes funcionam, ou devem funcionar, como instrumentos
bésicos do Estado para a consecu¢do do bem comum.

'

Insta registrar que, embora a separagdo dos Poderes esteja presente no texto constitucional
desde a Carta Politica de 1824, a histdria do Judicidrio em nosso pais data de 1808 com a
Casa da Suplicagao do Brasil.

> A doutrina adverte quanto ao termo “precipuamente’, ja que, excepcionalmente, outros
oérgdos do Estado podem, também, prestar a atividade jurisdicional. E o que se d4, v.g.,
com o Senado Federal quando processa e julga o presidente da Reptblica nos crimes de
responsabilidade (art. 52, I, da CF) (MEIRELLES, 1995, p. 56).

N

Nesse sentido, conforme Theodoro Janior (2000, p. 145-182).

7 Conditio sine qua non para a imparcialidade do magistrado.

10| Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 9-23, 2016



WANDERLEI JOSE DOS REIS

alijado com o advento do Conselho Nacional de Justiga, como muito
bem advertiu o ministro Cezar Peluso na ADI 3367 (BRASIL,
2006).:

Como ja referi, sdo duas, em suma, as ordens de
atribui¢des conferidas ao Conselho pela Emenda
Constitucional n.° 45/2004: (a) o controle da
atividade administrativa e financeira do Judiciario, e
(b) o controle ético-disciplinar de seus membros. A
primeira ndo atinge o autogoverno do Judiciario. Da
totalidade das competéncias privativas dos Tribunais,
objeto do disposto no art. 96 da Constituicdo da
Republica, nenhuma lhes foi castrada a esses orgaos,
que continuardo a exercé-las todas com plenitude e
exclusividade, elaborando os regimentos internos,
elegendo os corpos diretivos, organizando as secretarias
e servicos auxiliares, concedendo licengas, férias e
outros afastamentos a seus membros, provendo os
cargos de juiz de carreira, assim como 0s necessarios
a administracdo da justi¢a etc., sem terem perdido o
poder de elaborar e encaminhar as respectivas propostas
orgamentarias .

O acesso a Justiga — termo cujo significado tem apresentado
variagdes ao longo da histdria, de acordo com diferentes elementos:
de ordem religiosa, filosofica, socioldgica, politica, econdmica etc. —
¢, sem duvida, direito fundamental® resguardado na Constituicao da
Republica que, em seu art. 5°, inciso XXXV, estabelece que a lei nao
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito,

consagrando-se ai o principio constitucional® da inafastabilidade da

8 O acesso a Justica como direito fundamental do cidaddo esta interligado & previsao
constitucional da autonomia financeira do Poder Judiciério.

° Principio da indeclinabilidade da jurisdigao, universalidade da jurisdi¢ao, principio do
controle jurisdicional, ou, ainda, principio do direito de agéo.
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tutela jurisdicional. Portanto, “ndo ha divida de que dirimir conflitos
¢ uma func¢do judicial e que ¢ necessario que os cidaddos gozem
de um eficaz servigo judicidrio e de um amplo acesso a ele. Neste
sentido, a concordancia ¢ muito genérica, ainda que nio o seja no
que diz respeito a sua adequada implementa¢do” (ZAFFARONI,
1995, p. 35).

Assim, apesar de o destinatario principal da norma acima
ser o legislador, o referido comando constitucional atinge a todos,
indistintamente, de sorte que ninguém, inclusive o legislador,
pode impedir que o jurisdicionado deduza sua pretensdo em juizo,
impedimento que contempla ndo s6 os seus direitos individuais, mas
também os difusos e coletivos. De sorte que se mostra evidente a
crescente busca pelo Poder Judiciario, que necessita de gestdo e

orcamentos adequados para fazer frente a tal demanda.

2 Analise do tema

Mister se faz conceber o Poder Judiciario como instituicao,
entendé-lo e analisa-lo em suas facetas ou aspectos politico, juridico
e gerencial, de maneira inter-relacionada, sem olvidar que a razdo
de ser do Estado ¢ garantir a vida dos cidaddos em sociedade,
propiciando-lhes organizagdo e seguranca dentro do arcabougo
politico tracado por nossa Lei Fundamental.

Fato ¢ que o Poder Judiciario, enquanto instituicdo de carater
juridico-constitucional, politico e social, tem que responder com
celeridade e credibilidade as demandas sociais cada vez mais crescentes
em nosso meio — paradoxalmente as criticas que recebe, patente ¢ que
o Judiciario brasileiro nunca foi tdo requestado pela sociedade como

nos ultimos tempos —, propiciando a efetivagdo plena dos direitos e

12 Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 9-23, 2016



WANDERLEI JOSE DOS REIS

garantias fundamentais previstos na Constituicdo da Republica, nossa
Lei Maior, e a manutencao da ordem e equilibrio da sociedade através

da jurisdi¢do, que também pode ser concebida como:

[...] uma atividade que se destina a formagdo e
composi¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria,
onde esta garantido o desenvolvimento social nacional,
com a pobreza e a marginalizacdo erradicados e
reduzidas as desigualdades sociais e regionais, com
a promocao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao (PAULA, 2002, p. 87).

Saliente-se que celeridade, em termos juridicos, ndo pode jamais
ser tida como sinonima de rapidez. Justica célere representa solugdes
processuais menos complexas, com uma marcha procedimental
mais enxuta e com estrita observancia das normas constitucionais,
sobretudo, do principio do procedural due process of law, do qual sao
consectarios naturais a ampla defesa e o contraditorio. Doutra banda,
a justica rapida, como ja adverte a melhor doutrina, remete a um
enfoque pragmatico e meramente administrativo da Justica, voltado
para numeros, graficos e estatisticas, cuja praxe pode redundar em
um inconcebivel atropelo, supressao de direitos individuais e até
em flexibilizacdo de garantias constitucionais, dando-se azo a uma
espécie de “fast-food datoga”™.

A missao precipua do Poder Judiciario ¢ a de realizar justica,
dirimindo ou resolvendo os conflitos de interesses que surgem no seio
da sociedade, seja de particulares entre si ou aqueles estabelecidos

entre os particulares e o proprio Estado, em tempo adequado a sua

10 Expressao utilizada pelo articulista Eduardo Mahon (2009).
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natureza, atendendo-a convenientemente na prestacao desses servigos
jurisdicionais, ndo s6 aplicando as leis, como também garantindo a
agilidade, a eficacia, a efetividade e a ética de suas acdes, buscando,
de fato, a pacificacdo social com a resolugdo da questdao subjacente
ao conflito, pois, no dizer de Oliveira (1997, p. 5), “infeliz o juiz que
ndo percebe que ha vida além do processo”.

Desse arcabouco constitucional deve ser ressaltado que o
constituinte origindrio de 1988, em um sistema garantidor, reconheceu
expressamente a autonomia financeira' do Poder Judiciario como
um elemento materializador da sua independéncia®?, emprestando,

até a reboque, maior confiabilidade e seguranca as decisodes judiciais:

Conclui-se, portanto, que a CRFB/88, ao adotar o
Principio da Triparti¢do dos Poderes, atribuindo a cada
um deles a garantia de independéncia, no exercicio
da fungdo especifica, em relagdo ao Poder Judiciario,
ainda, instituiu a Autonomia Financeira, como
elemento particular da independéncia a ser observado,
tornando-o indissociavel e imprescindivel para a
consecuc¢do de um convivio harménico e democratico,
elevando, assim, o Judiciario, definitivamente, a
patamar de total igualdade quanto aos demais Poderes
da Republica (SCHUCH, 2006, p. 125).

Ocorre que ndo poucas vozes nacionais afirmam que o Judiciario
vive uma crise de gestao — colocando este termo em proeminéncia —,
de modo que a busca constante por uma gestao adequada para a Justiga

em todo o pais ¢ imperiosa para o aperfeigoamento dos servigos

1 Cfr. arts. 99 e 168, CE.

2 Independéncia como meio (carater instrumental) de consecugdo da imparcialidade
(inicialmente frente as partes, posteriormente em face do proprio Estado).

14| Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 9-23, 2016



WANDERLEI JOSE DOS REIS

jurisdicionais e para a modernizagao do aparato judicidrio, haja vista
o consideravel aumento na quantidade de processos, decorrente da
crescente judicializagdo dos conflitos sociais, elementos diretamente
proporcionais: mais conflitos sociais, maior nimero de processos
sob o crivo do Judicidrio a gerar mais atravancamento do sistema.

Nesse sentido, arguta a adverténcia de Otero (2009, p. 190), ao
tratar de gestao estratégica para resultados:

Pode-se agregar a esse ideario administrativo uma série
de fatores que costumamos observar no desempenho das
organizagdes ou perceber através dos pifios resultados
obtidos, como: [...] Pouco caso com avangos ou
experiéncias de sucesso obtidas em gestdes anteriores,
gerando um estado de permanente descontinuidade dos
processos e agdes da organizagdo; Completa falta de
clareza em torno da no¢do de desempenho, objetivos
estratégicos, missdo da organizagdo, bem como da
racionalidade na alocacao dos recursos or¢gamentarios,
aumentando extraordinariamente o grau de incerteza
da atividade.

Observando-se que:

A busca do fortalecimento e da modernizagdo da
gestao do Poder Judiciario deve ser referenciada
aos proprios desafios que se apresentam a gestao
publica contemporanea. Para isso, torna-se essencial a
compreensdo abrangente sobre a natureza do processo
de mudangas, tanto as mudangas de carater mais global,
quanto aquelas inerentes as especificidades do contexto
brasileiro—e o seu impacto sobre o Estado e a governanca
(CUNHA, 2009, p. 3).

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 9-23, 2016 | 15



A IMPORTANCIA DA GESTAO E DO ORCAMENTO NO JUDICIARIO NACIONAL

Deveras, a gestdo ¢ apta sim a transformar o juiz-juiz em
juiz-gestor e ¢ este o modelo de magistrado que o Judicidrio carece
hodiernamente, um juiz conhecedor de técnicas de gestao, que busque
a eficiéncia em tudo que faz e que saiba se valer, por exemplo, da
utilizacdo de modernas técnicas de lideranca, indicadores e metas
de desempenho no exercicio do seu mister didrio no gabinete, na
secretaria judicial e/ou dire¢@o de foro.

Gestao judiciaria — assunto que felizmente passou a ser mais
enfocado na atualidade, em fun¢do até das proprias iniciativas

encetadas pelo CNJ em nivel nacional —, pode ser tida como:

Um conjunto de tarefas que procuram garantir a afetagio
eficaz de todos os recursos disponibilizados pelo Poder
Judiciario com o escopo de se alcancar uma entrega
da prestagdo jurisdicional excelente. A gestao otimiza o
funcionamento da unidade judicidria através da tomada
de decisdes racionais fundamentadas pelo gestor como
forma de caminhar para o desenvolvimento e satisfagdo
das necessidades dos jurisdicionados (BEZERRA,
2010).

Em outras palavras, a gestao judiciria ¢ o grupo ou aparato de
medidas postas a disposicdo dos magistrados para garantir a plena
afetacdo de todos os recursos disponibilizados pelo Judiciario com a
finalidade precipua de se alcangar um servigo judiciario de qualidade
e, por corolario, uma entrega da prestacdo jurisdicional qualificada,
célere, eficaz e efetiva. Visa otimizar o funcionamento de todo o
aparato judiciario da unidade, com tomada de decisdes focadas
na missao primeira da institui¢do que ¢ a de realizar justi¢a, ndo se
limitando, como pensam alguns, a simples aplicacdo justa e correta do

orcamento do Poder. Por isso, a falta de conhecimento por parte dos

16| Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 9-23, 2016



WANDERLEI JOSE DOS REIS

magistrados desse instrumento que esta a sua mercé pode redundar em
acdes que, muitas vezes, se refletem em gastos publicos improprios
ou equivocados, inadequagdo do aparato judiciario, ineficiéncia na
prestacdo do servico judicidrio e em prejuizos ao erario.

Além do mais, considerando que o or¢amento’ pode ser tido
como uma alavanca para transformagao qualitativa da gestdo publica,
inexoravel concluir que a busca de uma gestdo adequada para o
Judiciario nacional e a minimiza¢do do anacronismo estrutural do
Poder em alguns Estados perpassa, também, necessariamente, pela
questdo orcamentaria de cada Tribunal.

Portanto, inconcebivel a constatacdo obtida por uma pesquisa
da AMB — Associagdo dos Magistrados Brasileiros — que revelou
de forma impressionante que 99% dos magistrados de todo o pais
desconhece a parcela do orcamento dos Tribunais que ¢ destinada as
suas unidades judiciarias.'

Ha que se repensar toda essa situacdo, ja que “sem um
Judiciario forte, apto ao cumprimento de sua nobre missdo, mas
em igualdade de condi¢des com os demais Poderes do Estado, ndo
pode haver democracia auténtica, que s6 floresce onde hé justica”
(GELBCKE e CANALLIL 2003, p. 163), sendo que, nesse cenario,
vislumbramos como contemporaneos e principais desafios dos
Tribunais de Justica brasileiros a interface com gestdo judiciaria

e, no tocante ao aperfeicoamento de sua dindmica orcamentaria:

Orgamento em uma perspectiva macroscopica de governo ou tido como um instrumento
de gestdo nas organizagdes governamentais.

!4 12 Pesquisa Sobre as Condigdes de Trabalho dos Juizes Brasileiros, divulgada pela AMB,
em 06 fev. 09, coordenada pela empresa MCI - Estratégia. A pesquisa foi realizada nas
cinco regides do pais, entre 10 dez. 08 e 13 jan. 09, onde foram entrevistados 1.288 juizes
(85% do segmento estadual, 13% do trabalhista, 1% do federal e 1% do militar). Disponivel
em: <http://blogdofred.folha.blog.uol.com.br/arch2009-02-08_2009-02-14.html>. Acesso
em: 26 mar. 2016.
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a descentraliza¢do, a democratizacdo do or¢amento e a propria
reestruturacao do Poder como um todo.

Com efeito, urge que a magistratura nacional se posicione
de forma diferenciada em relagdo ao século e milénio pretéritos
rompendo paradigmas, eis que se verifica hodiernamente uma
crescente judicializagdo da politica e das relagdes sociais no pais a
demandar mais e mais a participagdo do Judicidrio nesse universo,
deixando sua passividade tradicional e atuando com vanguarda na
manifestagdo de temas cruciais para a sociedade pela tomada de
decisdes judiciais e administrativas, como o fez, verbi gratia, com o
caso da aprovagdo de utilizacdo de células-tronco embrionarias em
pesquisas's, com a questdo da fidelidade partidaria', com a proibi¢ao
do nepotismo'” e com o estabelecimento de planejamento estratégico

para a Justi¢ca nacional com o intuito de se melhorar o prototipo atual.

E também nesse ponto se revela que o novo juiz
somente podera nascer, se nascida for uma nova
administragao judiciaria, que reconhece seu papel, que
medita sobre suas posturas, que se autoconhece quanto
a sua composicdo e as suas perspectivas ideologicas.
Essa nova administracdo verdadeiramente percebe o
juiz como pluridimensional e ndo como um autémato
produtor de sentencas desvinculadas da sua propria
condigdo humana (ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 80-81).

Ora, sendo a fungdo constitucional do Judiciério a entrega da

prestacao jurisdicional a populagdo no modo e tempo adequados,

5 ADI/3510.
¢ AD1/4086.

7 Vedagao ao nepotismo que iniciou dentro do préprio Judicidrio brasileiro com a edigao da
Resolugio n.c 07/2005-CNJ, de 18 out. 2005.
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ou seja, de forma objetiva, célere, oportuna e econdmica para as
partes — atendendo aos legitimos reclamos dos jurisdicionados — ,
cumprindo sua missdo de pacificacdo social, impende assinalar
que muitos, ao criticarem a Justica pela sua morosidade e falta de
eficiéncia, olvidam em mencionar algo fundamental, que a questao da
morosidade judiciaria decorre, além dos problemas insitos ao proprio
Poder'®, de fatores externos e, por isto, fora do alcance da atuagao
dos magistrados, tais como: o gigantesco crescimento da demanda'?;
uma cultura de busca de meios para se procrastinar a consecugao da
justica; a escassez de orgaos judiciais®’; uma legislacdo processual
obsoleta e inadequada ao avassalador aumento de demanda*' pos-
Constitui¢ao de 1988; e a falta de estruturagao material do Judiciario
em muitos Estados, principalmente no primeiro grau de jurisdi¢ao da
Justica Estadual, decorrentes da limitag@o ou pequenez orgamentaria
do Poder — o que tem feito com que muitos juizes trabalhem em
condi¢des incompativeis com a grandiosidade da responsabilidade
social da magistratura, fato que fora, inclusive, objeto de alerta por
Dallari:

[...] adeficiéncia material vai desde as instalacdes fisicas
precarias até as obsoletas organizagdes dos feitos: o

% Que demandardo solugoes internas oriundas do comprometimento dos magistrados
em nivel nacional, priorizando-se, é claro, aquelas agdes que impliquem em resultados
imediatos e com baixo custo ao Poder.

19 Para alguns, a frenética busca por justiga adviria do préprio crescimento populacional,
do aumento do numero de advogados, dos avangos tecnoldégicos e/ou da difusdo
e conscientizagdo da populagio de seus direitos constitucionais outorgados pela
“Constitui¢do Cidada” de 1988.

% Com baixa relagdo entre numero de juizes e populagio.

1 A cada dia ha mais processos para julgar no Judicidrio nacional, que ja tem um déficit anual
que incrementa o estoque de processos ja existente, apesar da notdria e extraordinaria
produtividade, dedicagédo e zelo de seus magistrados.
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arcaico papelorio dos autos, os ficharios datilografados
ou até manuscritos, os inumeros vaivéns dos autos,
numa infinddvel pratica burocratica de actimulo de
documentos (DALLARI, 1996, p. 156-157).

Sem duvida, o problema da morosidade da Justi¢a ¢ deveras
complexo e decorre de causas multiplas: intrinsecas, afetas ao proprio
Poder e que, por isto, demandam solucdes advindas de iniciativas
dos seus membros; e extrinsecas, cuja solucao carece de intervencao
ou participacao necessaria dos Poderes Legislativo e Executivo e de
terceiros.

3 Consideracoes finais

Consabido que a principal critica que recebe o Poder Judiciario
em ambito nacional, j& h4 algum tempo, ao lado da reduzida
eficiéncia, ¢ a propalada morosidade na prestagao de seu servigo,
sendo este quesito o mais frequente nas reclamagdes e pedidos de
providéncias formulados do Oiapoque ao Chui perante o CNJ —
Conselho Nacional de Justica.

Notorio que a sociedade, o Estado e, por corolario, a ciéncia
juridica, passaram por drasticas mudancas ao longo da historia.
Nos primordios se discutia se uma decisao rapida ndo punha em
risco a justica, porque decisdes muito rapidas eram reputadas
iniquas. Ha pouco tempo ndo se falava em ativismo judicial e ndo
se tinha preocupacgdo com a agilizacao da justica e com uma politica
institucional de administracao judiciaria no pais, muito menos com

uma administragdo judiciaria voltada para a qualidade total>. Ademais,

20 conceito de qualidade total, sem davida, oriundo do campo da administragdo
empresarial, é a condi¢do que tem uma instituicdo em satisfazer clientes, consumidores,
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as exigéncias e cobrangas em relagdo ao Judicidrio eram menores €
menos complexas, assim como a natureza das controvérsias em debate
perante a Justica ndo era de tdo grande magnitude como hoje, razao
pela qual alguns tém propalado a reengenharia® do Poder Judiciario
ou defendido a necessidade de o Judiciario nacional se reinventar
administrativamente: “Diante dos novos tempos — os da democracia
e dos complexos desafios gerenciais —, fica claro que o Judicidrio
vai ter de se reinventar administrativamente para atender a crescente
demanda social” (FALCAO, 2006 apud SADEK, 2006, p. 129).

Por fim, parece-nos claro que sem uma gestdo adequada e
os investimentos necessarios ndo ¢ possivel a consecug¢do de um
Judicidrio independente, higido e célere, promotor primeiro do
acesso a Justica, visto que o proprio CNJ reconhece que em alguns
Tribunais de Justi¢a brasileiros faltam recursos financeiros para a
primeira instancia, dai a necessidade de se reverter essa situag@o
uma vez que a autonomia administrativa e financeira do Judiciario,
como um dos Poderes da Republica, sdo “as Gltimas conquistas da

magistratura, unanimemente aplaudidas [...]” (SILVA, 1994, p. 354).

fornecedores, funciondrios e a sociedade em geral. No ambito do Judicidrio, as aplicagdes
do conceito de qualidade total sao no sentido de desfazimento de rotinas contraproducentes
e burocracias muito enraizadas, voltando-se a agilidade e a alta produtividade, com mais
énfase na visdo técnico-administrativa do que na técnico-juridica.

3 Segundo Rodrigues (2010), “o verbo ‘engenhar’ tem sin6nimos como: ‘inventar’,
‘idear’ e ‘engendar’. Reengenharia significa, pois, reinven¢ao. Com o termo criado por
Michael Hammer, reengenharia é um sistema administrativo utilizado pelas organiza¢des
para se manterem competitivas no mercado, atingindo assim as suas metas, reformulando
o seu modo de fazer negdcios, suas atividades, tarefas ou processos”.
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RESUMO

Este artigo cientifico tem por objeto a andlise dos efeitos colaterais
da implantag¢ao da urna eletronica no sistema de votacao brasileiro.
Esse novo modelo de votagdo e apuragdo foi concebido para
combater as fraudes que eram recorrentes quando ainda se utilizava
o voto em papel, mas de forma transversal e ndo planejada foram
alcancados objetivos ainda maiores que verdadeiramente trouxeram
a “verdade eleitoral”, que ¢ o denominado “sufragio universal”, em
que eleitores com deficiéncia, analfabetos € com baixa escolaridade
puderam pela primeira vez ter a certeza de que o candidato escolhido
receberia seu voto.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Sufragio universal
2. Urna eletronica

3. Pessoas com deficiéncia
4. Analfabetos

1 Introducio

Em 3 de outubro de 2016, a urna eletronica completou 20 anos

! Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT). Tecndlogo em
Gestao Publica pelo Centro Universitario de Varzea Grande (UNIVAG). Especialista em
Gestao Publica pela Fundagdo Getalio Vargas (FGV). Especialista em Gestdo do Estado
pela Universidade de Cuiaba (UNIC). Especialista em Docéncia no Ensino Superior pelo
Instituto Cuiabano de Educacdo (ICE). Servidor do quadro efetivo do Tribunal Regional
Eleitoral de Mato Grosso (TRE-MT). Diretor-Presidente da Digoreste Associados.
Professor na Pos-Graduagdo latu sensu do Instituto Cuiabano de Educacéo (ICE). Professor
na Pos-Graduacdo latu sensu da Universidade Federal de Mato Grosso (UFMT).
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desde sua utilizagdo pela primeira vez nas eleicdes municipais de
1996, quando os eleitores das capitais e dos municipios com mais
de 200 mil eleitores puderam escolher seus representantes por esse
moderno sistema de votagao.

Os primeiros prototipos do que viria a ser futuramente a urna
eletrénica como conhecemos hoje foram desenvolvidos no inicio dos
anos 90, pela equipe técnica do Tribunal Regional Eleitoral de Mato
Grosso, capitaneada pelo ex-servidor Luiz Roberto da Fonseca, que,
em uma visdo arrojada, tinha o claro objetivo de combater as fraudes
na votacdo e na apuragdo que ocorriam de maneira intensa naquele
periodo, ferindo de morte a vontade do eleitor ou de forma mais
romantica a “verdade eleitoral”.

Na busca de ideias para a constru¢ao desse novo modo de votar
e apurar os votos, o lema daquela valorosa equipe era “transformar a
vontade do eleitor manifestada livremente na urna em verdade eleitoral”,
mas de forma transversal e inesperada foram alcangados objetivos ainda
maiores que, verdadeiramente, trouxeram a “verdade eleitoral”, que
¢ o denominado “sufragio universal”, permitindo aos eleitores com
deficiéncia e/ou com baixa escolaridade pudessem pela primeira vez ter
a certeza de que o candidato escolhido receberia seu voto.

A urna eletronica e seus avangos tecnoldgicos e culturais
permitiram que esses e todos os demais cidaddos conseguissem votar

com muito mais facilidade.
2 Principais avancos
O primeiro grande avango foi a mudanga no paradigma da

votagdo nos nomes dos candidatos para que a votagdo se desse por

intermédio da digitagdo, em um teclado numérico onde as teclas t€ém
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a mesma disposicao dos teclados telefonicos utilizados por todos
desde a época dos telefones analogicos. Os candidatos tinham em
seus nomes um verdadeiro patrimonio, no qual as variagdes nos
chamados indices onomasticos eram objeto de disputas judiciais
acirradas, e esse novo sistema de votacdo por niimeros, apesar das
resisténcias iniciais, facilitou sobremaneira a votagao, especialmente
pelos analfabetos e deficientes vAisuais.

Uma pessoa sem deficiéncia visual e alfabetizada apds a digitagao
correta dos numeros de seu candidato tem uma confirmagao visual,
incluindo foto, nome, niimero e partido de seu escolhido permitindo
a certeza de que ao pressionar a tecla CONFIRMA estard registrando
o voto sem qualquer duvida de que ele pudesse ser anulado pelos
escrutinadores no longo processo de apuragao de votos.

E essa mesma facilidade pode ser percebida quando da votagao
das pessoas ndo alfabetizadas que, apesar de ndo conseguirem ler o
nome de seu candidato, conseguem ter a certeza de que estdo votando
certo pela confirmacdo visual por meio da fotografia que ¢ mostrada.
Dai a importancia de que cada candidato entregue a Justica Eleitoral
uma foto utilizando as vestimentas e o corte de cabelo que costuma
utilizar no diaa dia, de modo que permita a melhor identificagdo por esse
grupo de eleitores, mas, infelizmente, muitos candidatos, na esperanga
de terem uma melhor imagem pessoal, utilizam de software de edigao
de imagem para tratamento das fotografias a serem fornecidas, o que
dificulta sobremaneira a identificagao visual dos eleitores.

As pessoas com deficiéncia visual também tem facilidade de
votar na urna eletronica pela existéncia, nas teclas de votagdo, de
inscri¢des em codigo braille (sistema de escrita utilizada por cegos)
que permitem a fécil identificacdo da tecla que serd pressionada,

mas mesmo as pessoas nao alfabetizadas nessa linguagem podem se
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utilizar da marcag¢do universal que ¢ feita na tecla “5”, que permite a
identificagdo da localizagdo das demais teclas numéricas (exemplo:
a tecla “2” esta acima, a tecla “8” esta abaixo, a tecla “4” esta a
esquerda, a tecla “6” esta a direita etc).

E a questdo da confirmagao visual, que ¢ impossivel ou muito
dificil para cegos ou pessoas com baixa visdo, passou a ser feita
por meio da audicdo, pois a urna eletronica permite a instalacao
de um fone de ouvido e o software do equipamento 1€ as teclas
pressionadas para que o usudrio possa ouvir o nimero que consta
das teclas, facilitando a certeza de que o candidato foi escolhido
corretamente.

Nao ha davidas de que a urna eletronica garantiu a cidadania a
esses importantes grupos de eleitores que representam um contingente
significativo de pessoas que foram, por muitas vezes, esquecidos pelos

governantes brasileiros.

3 Previsao constitucional

De forma expressa e inequivoca o artigo 14, caput, da
Constituicdo Cidada (BRASIL, 1988) assegura que “a soberania
popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos”. E estabelece no art. 14, § 1°,
inc. I, que o alistamento eleitoral e o voto sdo obrigatorios para os
maiores de 18 anos e no inc. II, facultativos para os analfabetos, os
maiores de 70 anos e os maiores de 16 e menores de 18 anos.

O sufrdgio universal, com determinagdo constitucional,
consiste no direito de voto, a todos os individuos brasileiros que
atendam aos critérios constitucionais, sem distin¢ao de etnia, sexo,

crenga ou classe social. Atualmente sdo inalistaveis segundo o art.
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14, § 1° inc. II, “c” e § 2° apenas:
= Os estrangeiros (exceto os naturalizados);
= Os conscritos (durante o periodo do servigo militar
obrigatorio);
* Os menores de 16 anos (no dia da elei¢do em primeiro
turno) (BRASIL, 1988).
Mas a garantia ao direito de votar ¢ muito mais do que a
permissdo para se ter um titulo de eleitor, ¢ a possibilidade de

conseguir votar nos candidatos de sua livre escolha.

4 Dados estatisticos

Muitas dessas pessoas que tinham dificuldade de votar antes do
surgimento da urna eletronica compareciam até a mesa receptora de
votos e entregavam o voto em branco ou tentavam votar e tinham a
infelicidade de ter seu voto anulado pela dificuldade na identificagao
de sua vontade que era expressa por meio da escrita. A votacdo nos
candidatos a cargos majoritarios (presidente, governador, senador e
prefeito) se dava por meio da escolha de um dos candidatos grafados
na cédula, com a marcagdo de um “X”, e a votacdo nos candidatos
que concorriam a cargos proporcionais (deputado federal, deputado
estadual e vereador) era feito escrevendo o nome do candidato ou
uma das variacdes de seu nome, desde que registradas na Justica
Eleitoral.

Assim, além de saber ler e escrever, a letra deveria ser legivel e
o nome grafado na cédula de papel deveria ser registrado previamente
pelo candidato perante a Justica Eleitoral quando de seu registro de
candidaturas.

Essa triste realidade pode facilmente ser verificada em um
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simples comparativo entre os votos brancos e nulos nas elei¢oes
realizadas em Mato Grosso para o cargo de deputado federal nas
eleigdes de 1994 (ultima eleigdo antes do advento da urna eletronica)
e 2014 (Ultima eleicdo para o mesmo cargo), conforme quadro a

seguir:

Quadro 1 - Comparaciao de votos brancos e nulos: 1994 e 2014

Eleicao Brancos Nulos Total
1994 17,67% 26,57% 44.,24%
2014 8,74% 5,03% 13,77%

Diferenca 30,47%

Fonte: Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso (BRASIL, 2016)

Desse modo, se ainda utilizassemos em 2014 o sistema de votacao
por cédulas de papel, seguindo a diferenga de 30,47% (trinta inteiros
e quarenta e sete centésimos por cento) de votos ndo aproveitados
no comparativo entre as eleicdes de 1994 e 2014, teriamos 666.785
(seiscentos e sessenta e seis mil, setecentos e oitenta e cinco) eleitores
que deixariam de ter seus votos contabilizados como validos, além
dos 147.354 (cento e quarenta e sete mil, trezentos e cinquenta e
quatro) que o fizeram para o cargo de deputado federal, ou seja, mais
de 800 mil votos simplesmente seriam desprezados pois nao seriam
contabilizados como votos validos pela legislagao atual.

Essa grande diferenca de votos brancos e nulos pode ser
constatada em se comparando qualquer cargo, quando os votos eram
registrados em cédulas de papel e os votos registrados digitalmente
na urna eletronica, mas esses dados estatisticos sdo mais relevantes
quando se comparam as votagdes proporcionais, em que os eleitores
deveriam grafar o nome, ou a variagdo do nome, do candidato a

deputado federal, deputado estadual ou vereador.
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5 O caso Dante de Oliveira em 1990

Anteriormente a edigdo da Lei n® 9.504 (BRASIL, 1997),
no ano de 1997, no art. 107 que revogou o paragrafo tnico do art.
106, da Lei n® 4.737 (BRASIL, 1965), de 15 de julho de 1965 — o
denominado Codigo Eleitoral — os votos brancos eram contabilizados
como votos validos para fins de célculo do quociente eleitoral e,
pelas dificuldades de votagdo, esse tipo de voto representava um
grande quantitativo nas elei¢des proporcionais, em que o voto devia
ser escrito, aumentando de forma substancial o quociente eleitoral,
que ¢ quantidade minima de votos que um partido ou coligagao
deve alcangar para eleger a0 menos um representante para o cargo
de deputado federal, deputado estadual ou vereador nas elei¢cdes
proporcionais.

Desse modo, nas elei¢oes de 1990 em Mato Grosso, ocorreu
o absurdo do candidato mais votado para o cargo de deputado
federal, Dante de Oliveira, conhecido por propor a volta da elei¢ao
direta para presidente da Republica em uma emenda constitucional
batizada com seu nome, ndo ter sido eleito porque sua coligacao
ndo alcancou o quociente eleitoral. Alids, naquela elei¢do, apenas
uma coliga¢do alcangou esse patamar e, portanto, elegeu todos os 8
deputados federais.

Os numeros demonstram que, se naquelas elei¢des a votagdo
ocorresse por meio da urna eletronica, em se mantendo os percentuais
de votos brancos e nulos apurados nas elei¢des posteriores a utilizagao
desse novo mecanismo de votacdo, o candidato Dante de Oliveira
teria sido eleito, mesmo com os votos brancos sendo contabilizados

como validos.
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6 O voto dos eleitores com deficiéncia visual antes das urnas

eletronicas

Antes do surgimento da urna eletrOnica, as pessoas cegas
podiam votar de duas maneiras: em tinta ou em braille (apenas nas
poucas secdes preparadas para tanto). Para votar em tinta, o eleitor
cego colocava a cédula dentro de um gabarito, que nada mais era do
que uma capinha de cartolina com alguns buracos, que deixavam
descobertas exatamente as partes da cédula onde o eleitor deveria
escrever. Por exemplo, numa elei¢ao para prefeito e vereador, como a
que ocorreu recentemente, uma parte da cédula teria todos os nomes
e numeros dos candidatos a prefeito, cada um com um quadradinho
a frente, como numa multipla escolha. O gabarito para votar em tinta
tinha os nomes em braille e um buraco em cada quadradinho, para
o eleitor colocar o “X” no lugar certo do candidato. Na outra parte
da cédula, o gabarito tinha uma janelinha retangular, exatamente na
linha onde o eleitor deveria escrever o nome do candidato a vereador.

Os problemas eram varios. Muitas se¢des nao recebiam
os gabaritos e muitas pessoas cegas ndo conseguiam pega-los
antecipadamente em alguma escola ou instituicdo de ensino para
pessoas com deficiéncia visual da sua cidade. As vezes, no caminho
da mesa até a cabine, a cédula saia de dentro do gabarito, obrigando
o eleitor a voltar & mesa para que alguém a recolocasse no lugar
certo. Ou entdo, apds exercer o seu voto, o pobre do eleitor era
acometido por uma angustia atroz, em relagdo a fidelidade da caneta
que estivera usando.

Para as pessoas cegas que ndo sabiam escrever os algarismos

com uma caneta, existia o voto em braille, desde que alfabetizadas
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por esse sistema. A cédula era colocada em uma reglete, que “¢
uma maquina manual de escrever em braile” (CIVIAM, 2014) e o
eleitor escrevia o seu voto na cédula, ndo importando o lugar onde
isto iria ficar. As complicagdes geradas por este processo arcaico
eram muitas: grandes filas, mesarios despreparados, sem falar das
dificuldades na apuracdo! O braille das cédulas costumava amassar
e, as vezes, dava margem a davida. Cada cédula em braille tinha que
ser lida por dois apuradores cegos e, se houvesse discordancia, por
um terceiro.

Enfim, ndo havia nenhuma garantia de que aquele voto seria

considerado valido!

7 O voto do analfabeto antes das urnas eletronicas

Durante o periodo colonial, os analfabetos votavam por meio
de uma pessoa que ouvia a sua vontade e transcrevia na cédula de
papel - era o chamado voto “cochichado”. Do século X VI até o inicio
do século XIX, o voto dos analfabetos sofreu algumas restricdes em
determinadas ocasides, mas foi, de certa maneira, preservado.

Durante quase todo o periodo imperial, o analfabeto pode votar
quase que livremente. Ocorreu apenas alguma limitacdo quando foi
instituida a obrigatoriedade de assinatura da cédula, pois em rigor,
nao havia cédula eleitoral, pois no dia da votacdo, os eleitores traziam
os nomes escolhidos em uma relagdo que era assinada e depositada
na urna (BRASIL, 2014).

Oito anos antes da instituicdo da Republica no Brasil, os
analfabetos perderam o direito de votar e de participar da vida
politica do pais. A possibilidade de voto dos analfabetos foi retirada

no chamado “censo literario”, proposto por Rui Barbosa, que exigiu
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do eleitor o saber ler e escrever corretamente, em que defendia: “a
necessidade de saber ler e escrever ndo ¢ uma limitacao do direito;
¢ apenas uma condi¢do ao seu exercicio; visto ser impossivel
desempenhar a funcdo de eleitor quem ndo souber escrever a sua
lista” (FERRARO, 2013).

A exclusdo dos analfabetos do exercicio do voto foi consignada
também na primeira Constituicdo Republicana, de 1891. (BRASIL,
1891) Superada a Velha Republica, a Constituicdo de 1934 (BRASIL,
1934), a primeira da Era Vargas (1930-1945), manteve os analfabetos
excluidos do direito de escolher os representantes do povo.

Com a criagdo do Cddigo Eleitoral e da Justica Eleitoral no pais
em 1932, comeca nova batalha dos analfabetos para reconquistar o
exercicio do voto. No entanto, sucederam-se governos e regimes,
vieram novas Constituigdes (1937, 1946, 1967) e o voto permaneceu
proibido as pessoas analfabetas (BRASIL, 1937; BRASIL, 1946,
BRASIL, 1967).

Foi somente com a promulga¢do da Emenda Constitucional
n°® 25, de 15 de maio de 1985 (BRASIL, 1985), que os analfabetos
recuperaram o direito de votar, agora em carater facultativo. E, como
nas constituicdes republicanas anteriores, a Constituicdo Cidada
de 1988 manteve inelegiveis os inalistaveis e os analfabetos. Mas
assegurou as pessoas analfabetas, definitivamente, o direito ao voto,
em carater facultativo.

Apesar disso, esse direito ndo era garantido em sua plenitude
pelas dificuldades de conseguir registrar sua “vontade eleitoral” em

cédulas de papel.
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8 Conclusao

A urna eletronica e todo o sistema de votacdo e apuragdo de
votos implementado a partir de 1996 surgiram como um mecanismo
eficiente de combate a corrupgdo eleitoral, em especial, a fraude
nos sistemas de votagdo e apuragdo de votos, que ainda passa por
aprimoramentos, como a recente iniciativa da Justica Eleitoral de
implementar a biometria para a identifica¢do do eleitor.

Entretanto, os dados estatisticos demonstram que essa
invencdo, que ¢ reconhecida mundialmente, foi muito além,
pois permitiu que analfabetos e pessoas com baixa escolaridade,
além das pessoas com deficiéncia, em especial os eleitores com
deficiéncia visual, pudessem ter acesso ao voto em uma verdadeira
garantia constitucional do sufragio universal, previsto no art. 14 da
Constitui¢do Federal de 1988.

A revolugdo que a urna eletronica causou em nosso sistema
de votacdo foi tdo grande, com o maior aproveitamento de votos,
que atualmente possuimos deputados federais com deficiéncia e
principalmente os votos das classes sociais menos favorecidas,
permitiu que o Brasil elegesse um operario ¢ uma mulher como
Presidentes da Republica, o que seria impensavel sem o voto dos
analfabetos e dos eleitores com baixa escolaridade, que s6 sdo
possiveis, em sua totalidade, gragas ao advento da urna eletronica.

De qualquer forma, muito mais importante do que garantir
possuir a urna eletronica como garantidora do verdadeiro sufragio
universal previsto em nossa Carta Magna, precisamos fazer uma
revolucdo social em nosso pais de modo a reduzir o numero de
pessoas com deficiéncia pela melhoria no sistema tinico de saude,

com o aumento significativo de agdes de saude preventiva e uma
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maior efetividade nas agdes de satde corretiva, além da redugdo
no numero de acidentes de trabalho e automobilisticos que tornam
milhares de pessoas deficientes a cada ano, e ainda, essa revolugao
precisa extinguir a possibilidade de que, nos dias atuais, ainda
tenhamos cidaddo analfabetos que, nas palavras de Rui Barbosa
“a necessidade de saber ler ¢ escrever ndo ¢ uma limitagdo do
direito; ¢ apenas uma condic¢do ao seu exercicio” (BARBOSA apud
FERRARO, 2013, p. 64).
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DO DIREITO DE VOTO DOS INTERDITADOS APOS O
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Ary Jorge Aguiar Nogueira'
RESUMO

O presente trabalho pretende realizar uma analise critica do direito
ao alistamento e voto da pessoa interditada, apds a edicao da Lei
13.146/2015. A analise levara em conta a profunda mudanga no
paradigma de tratamento legal a pessoa com deficiéncia, com a
incorporagdo da Conven¢do Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia ao nosso ordenamento juridico com
status de emenda constitucional. Sera realizada, ainda, uma breve
descricao acerca do tratamento conferido a deficiéncia mental ao
longo da historia. Espera-se que, ao final, seja confirmada a hipotese
de que os interditados tém direito imediato ao exercicio do voto,
independentemente do momento em que a interdi¢do foi decretada.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Interditado 2. Alistamento
3. Voto 4. Direito

1 Introducio

O trabalho que ora se apresenta tem a inten¢ao de tragar
um panorama sobre a garantia do direito de voto aos interditados,
assegurada pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
13.146/2015) (BRASIL, 2015).

Tal dispositivo legal constituiu a implementacao pratica
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da Conven¢do Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a qual foi firmada em Nova York, em 30 de margo de
2007, mas introduzida no Direito Patrio com o status de Emenda
Constitucional, apenas com a edi¢do do Decreto n. © 6.949, de 25 de
agosto de 2009 (BRASIL, 2009).

Certo ¢ que ambos os dispositivos legais mantém intima
conexao, sendo inequivoco o fato de que ha trechos do Estatuto que
reproduzem ipsis litteris’ a Convengao.

No entanto, ha normas peculiares ao Estatuto que constituem
inovacdo no Direito Patrio e certamente exigirdo uma profunda
reflexdo da Doutrina e Jurisprudéncia nacionais.

E o caso da garantia do direito de voto aos interditados,
consignada no paragrafo primeiro do artigo 85 do Estatuto, o qual
assevera que “a defini¢do da curatela ndo alcanga o direito ao proprio
corpo, a sexualidade, ao matrimonio, a privacidade, a educacdo, a
saude, ao trabalho e ao voto”.

Conquanto o artigo 29 da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia j& assegurasse o direito de voto
a pessoa com deficiéncia, independentemente de sua modalidade,
resta inexoravel que o Legislador obrou acertadamente ao definir
claramente o que pretendia, afastando multiplas interpretagdes.
Afinal, interpretatio cessat in claris’.

Como ¢ previsivel, a questdo ultrapassou os limites do Direito
Civil e afetara de formaindelével o Direito Eleitoral, sendo inarredavel
o fato de que os efeitos da nova legislagcdo serdo sentidos ao longo
dos proximos anos e que as Cortes Eleitorais deverdo se dedicar com

afinco a revis@o de todo um paradigma juridico estabelecido.

2 Tradugdo do autor: “nos mesmos termos”

* Tradug@o do autor: “na clareza, cessa a interpretagdo”.
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2 Dos antecedentes historicos

A etimologia do vocabulo interdi¢do aponta para o latim
interdictio, que significa proibi¢@o. Por sua vez, o vocabulo curatela
finca raizes no latim curatélla, cujo significado, curadoria, remete ao
ato de cuidar.

Caseiro Neto e Serrano (2002, p. 182) salientam que o instituto
da Curatela surgiu no Direito Romano, com o objetivo principal de
ofertar protecdo e assisténcia as pessoas fisicas incapazes, ou seja,
das pessoas loucas, prodigas e menores puberes (entre 14 e 25 anos).

Ducos (2007, p. 62) aponta que o Direito Romano reservava
um vocabulario variado aos considerados loucos: demens, insanus,
furious, mente captus. Esses termos muitas vezes distinguiam
diferentes formas de loucura mais ou menos graves, apesar de em
diversas ocasides serem utilizados de forma indistinta.

No entanto, a questdo de fundo para os fildsofos e juristas da
época era a determinacdo do grau de responsabilidade do doente, a
fim de saber se ele compreendia os compromissos dos contratos que
efetuava e se parecia capaz de respeita-los. A questdo, portanto, era
assaz pragmatica e restava ligada ao viés patrimonial que o Direito
Romano ostentava.

Quanto a Idade Classica, merece destaque o relato de Foucault
(1972, p. 94):

De 1650 a época de Tuke, Wagnitz e Pinel, os Frades
Saint-Jean de Deus, os Congregados de Saint-
Lazare e os guardides de Bethlem, de Bicétre ¢ das
Zuchthdusern declinam ao longo de seus registros
as litanias do internamento: ‘debochado’, ‘imbecil’,
‘prodigo’, ‘enfermo’, ‘espirito arruinado’, ‘libertino’,
“filho ingrato’, ‘pai dissipador’, ‘prostituta’, ‘insano’.
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Entre todos, nenhum indicio de alguma diferenca:
apenas a mesma desonra abstrata. O espanto pelo fato
de doentes terem sido fechados, por ter-se confundido
loucos com criminosos, surgira mais tarde.

A associacdo entre a deficiéncia mental e habitos moralmente
proibidos, bem como o incontornavel desejo de ocultar os doentes
dos olhares da sociedade permeou os trés séculos seguintes e marcou
de forma indelével as politicas publicas.

Convém ndo olvidar que o respeito ao individuo como ser
humano ¢ um fato relativamente novo na histdria, cuja génese
recente repousa nas revolucdes do século XVIII.

As Revolu¢des Americana (1776) e Francesa (1789)
incorporavam uma nova postura do cidaddo frente ao Estado
absolutista.

Com uma Declaragdo de Direitos assaz incisiva, a Revolugao
Francesa apontava pela primeira vez a igualdade entre os homens
como base da convivéncia social, o que se revelava um verdadeiro
contrassenso a €poca.

A barbarie das Guerras Mundiais levou os governos das
grandes nagdes a lancar as bases de um novo modelo quanto ao
respeito e reconhecimento dos direitos humanos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH)
constitui o0 documento marco na historia dos direitos humanos e foi
proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris,
em 10 de dezembro de 1948 (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1948).

Elaborada por representantes de diferentes origens juridicas e
culturais de todas as regides do mundo, a Declarag¢do estabeleceu,

pela primeira vez, a protecao universal dos direitos humanos.
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A Declaracao foi traduzida em mais de 360 idiomas, o que a
tornou o documento mais traduzido do mundo, além de servir de
inspiragdo a constituigdes de muitos Estados.

Seu primeiro artigo* langou as bases do respeito as diferengas
ao proclamar o principio basico da igualdade, sem o qual ndo seria
possivel falar em inclusdo da pessoa com deficiéncia.

Sob a otica da ciéncia médica, entretanto, o paradigma vigente
somente comegou a ruir com o movimento antimanicomial ¢ as
reformas psiquidtricas, as quais se deram em varias etapas, em
diversos paises e por variados motivos.

A reforma psiquiatrica inglesa surgiu como uma saida para
a grave situacdo dos hospitais psiquidtricos, que se encontravam
abarrotados de pessoas no pés-guerra. Os Estados Unidos adotaram
movimento semelhante na mesma época. Mas os questionamentos
surgidos nos anos 50 levaram muitos anos para se materializarem
como politica publica efetiva.

O governoitaliano determinou o fim das internagdes manicominais
€ 0 esvaziamento progressivo das institui¢des apenas em 1978. Tratava-
se da Lei 180, de 13 de maio de 1978 (ITALIA, 1978).

O artigo 11 da Lei 180, ao revogar o artigo 3° do Decreto
do Presidente da Republica n.° 223/67 (ITALIA, 1967), que havia
suspendido o direito de voto para as pessoas interditadas, restituiu-
lhes as capacidades eleitorais ativa e passiva. Ou seja, ndo vigorava
mais no direito italiano qualquer restri¢do ao direito de voto, bem
como a candidatura das pessoas com deficiéncias mentais, inclusive
daqueles interditados judicialmente.

As transformagdes introduzidas pelas intervengdes

* “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relag@o uns aos outros com espirito de fraternidade.”
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psiquiatricas nas cidades italianas inspiraram o movimento de
reforma psiquiatrica pelo mundo afora e as inovagdes normativas
provocadas pela aprova¢do da Lei 180 criaram novo campo de
tensdo nas relagdes entre psiquiatria e justiga.

O antigo paradigma encontrava finalmente seu declinio,
cindindo-se a ligagdo imediata e necessaria entre a deficiéncia mental
e a nocao de periculosidade social.

No entanto, subsistia a ideia de que a pessoa com deficiéncia
mental precisava de prote¢do, permanecendo no ambito juridico
patrio as mesmas questdes do inicio do século, resumindo-se a
afericdo da repercussdo do diagndstico médico no reconhecimento
da capacidade civil.

Quanto a visdo de protecdo extremada nos processos de
interdicdo conduzidos anteriormente as inovacdes legislativas ora

em comento, Medeiros (2007, p. 21) afirma:

Do ponto de vista da atividade pericial, parece haver
um temor preventivo na sugestao da total incapacidade.
A imprevisibilidade comportamental do portador de
transtorno mental, ao que parece, ainda tem dominado
as consideracdes técnicas expostas nos laudos. A
precaucao sobre o que o interditando possa vir a fazer
se sobrepoe, muitas vezes, a realidade presente.

Antes da incorporagdo da Convencao Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o Direito Brasileiro entendia a
deficiéncia mental como dbice a aptidao volitiva, o que inquinava os
negocios juridicos celebrados pela pessoa com deficiéncia mental.
Tratava-se de uma visdo coerente com aquela que a sociedade tinha
da pessoa com deficiéncia mental no inicio do século XX.

Ha que se frisar, mormente, que o senso comum entendia
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tal visdo como dotada de alto valor moral, pois as pessoas com
deficiéncia, ndo apenas as mentais, eram pensadas como pessoas que
precisavam de protecao.

Pereira (2005, p. 272) resumiu bem o pensamento da época ao
afirmar que “o instituto das incapacidades foi imaginado e construido
sobre uma razdo moralmente elevada, que ¢ a prote¢ao dos que sdo
portadores de uma deficiéncia juridicamente apreciavel”.

Portanto, até o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o foco
juridico residia na protecdo da pessoa com deficiéncia. Com as
inovacdes legislativas, o foco passou a ser a inclusao.

Nesta toada, resta imprescindivel trazer a colacdo as brilhantes

palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 148):

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi,
homenageando o principio da dignidade da pessoa
humana, fazercom que apessoacomdeficiénciadeixasse
de ser ‘rotulada’ como incapaz, para ser considerada —
em uma perspectiva constitucional isondmica — dotada
de plena capacidade legal, ainda que haja a necessidade
de adocao de institutos assistenciais especificos, como
a tomada de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a
curatela, para a pratica de atos na vida civil.

3 Do exercicio do voto como manifestacio de vontade

O artigo 14 da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil traz
os marcos basicos do exercicio da soberania popular através do voto.

A Norma Constitucional assegura o sufrdgio universal, com o
voto direto e secreto, de valor igual para todos. Estabelece, ainda, as
hipoteses de obrigatoriedade do alistamento eleitoral e voto para os

maiores de 18 anos e apresenta os casos em que estes sdo facultativos,
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quais sejam, aos analfabetos, aos maiores de 70 anos e aos maiores
de 16 anos e menores de 18 anos.

O paragrafo segundo do mencionado artigo 14 traz ainda as
hipoteses de vedagdo ao alistamento eleitoral para os estrangeiros e
conscritos (durante o servigo militar obrigatdrio).

O voto constitui a manifestagdo ativa dos direitos politicos
conferidos ao cidaddo e sua basilar importancia ¢ assinalada por toda
a Doutrina.

Almeida (2012, p. 82) conceitua direitos politicos como “o
poder que possui o nacional de participar ativa e passivamente da
estrutura governamental estatal ou de ser ouvido pela representagao
politica”. J& Coélho (2012, p. 60) vaticina que, “ao votar ¢ essencial
que o cidaddo tenha consciéncia de seu dever civico e da importancia
do seu voto para o aperfeicoamento das institui¢des democraticas
que compdem a sociedade”.

Para Castro (2010, p. 70) “os direitos politicos sdo, para o cidadao,
o reconhecimento da lei quanto a sua capacidade de participacdo na
formagdo do governo e na tomada de decisdes estatais”.

A importancia do voto como manifestacdo da vontade do
individuo que vive em sociedade ¢ assinalada com maestria por
Bobbio (1990, p. 114):

In una democrazia chi prende le decisioni colletive,
diretamente o indiretamente, sono sempre ¢ soltanto
individui singoli nel momento in cui gettano la scheda
nell’urna. Potra sembrare ostico a chi no pud pensare
ala societa se non come un organismo, ma, piaccia o
non piaccia, la societa democratica non € un corpo
organico ma ¢ una somma di individui.’

> Tradugdo do autor: “Em uma democracia quem toma as decisdes coletivas, diretamente
ou indiretamente, sdo sempre ¢ somente individuos singulares no momento no qual
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Quanto a natureza juridica do voto, a leitura do texto
constitucional ndo deixa duvidas de que este ¢ fundado em um
binomio formado pela juncdo do direito e do dever. O cidaddo ndo
tem apenas direito ao voto, mas este lhe ¢ igualmente uma obrigacao.

Jorge et al. (2016, p. 86) asseveram que:

O voto é o ato pelo qual o eleitorado escolhe o candidato
que ird ocupar um cargo ou uma fung¢do. Assim, ¢ o
meio, o instrumento pelo qual se realiza, formalmente,
o sufragio popular e concretiza-se nao sé nas eleicdes,
mas também em plebiscitos e referendos.

Logo, o voto tem o nitido carater instrumental, de mecanismo
de expressao da vontade do cidadao. Mas o que vem a ser a vontade?
Quanto a isto, vale transcrever a abalizada opinido médica de
Dalgalarrondo (2008, p. 174):

A vontade ¢ uma dimensdo complexa da vida mental,
relacionada intimamente com as esferas instintiva,
afetiva e intelectiva (que envolve avaliar, julgar,
analisar, decidir), bem como o conjunto de valores,
principios, hdbitos e normas socioculturais do
individuo. Nao ¢ ponto pacifico se a vontade depende
mais da esfera instintiva, de forgas inconscientes, da
esfera afetiva, de valores culturais ou de componentes
intelectuais conscientes.

Assim, observa-se que do ponto de vista da ciéncia médica,

ndo ha total certeza acerca dos fundamentos da vontade.

langam a cédula na urna. Podera parecer confuso a quem nao pode pensar a sociedade a
ndo ser como um organismo, mas lhe agrade ou ndo, a sociedade democratica nao é um
corpo organico, mas ¢ uma soma de individuos.”
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Juridicamente, o que importa ¢ a afericdo de que o ato ndo foi
realizado em desconformidade as balizas previstas na legislacdo. Ou
seja, que o autor tenha capacidade juridica e que nao haja nulidades
a inquinar o ato juridico.

Nao persistindo a incapacidade civil das pessoas com
deficiéncia mental, h4 que se perquirir se a manifestacdo de vontade
sera livre e, portanto, valida.

Certo ¢ que a interdicao transformava a pessoa com deficiéncia
mental em incapaz do ponto de vista juridico, mas na pratica, muitos
seguiam realizando diversas condutas no seu dia a dia, de forma
totalmente autonoma.

Em nossa experiéncia didria, tivemos a oportunidade de prestar
atendimento a diversos interditados que conseguiam se deslocar
livremente pela cidade, realizavam pequenas compras no comércio
e sabiam esbogar o que desejavam, mesmo quando a doenca mental
implicava pequenos de tragos de devaneio a seus discursos.

Observa-se que ha um nucleo basico de vontade que perdura,
sendo, inclusive, benéfico a pessoa com deficiéncia exercitar sua
participagdo politica, caso assim o deseje.

Durante longo tempo, o dogma da prote¢do, supostamente
embasado pela ciéncia médica, relegou as pessoas com deficiéncia a
condi¢do de cidaddos de segunda categoria, sem voto, sem voz.

Do ponto de vista epistemologico, a supremacia da técnica
permeou toda a ciéncia moderna e serviu de justificativa a diversos
regimes de viés totalitario.

Sob a tutela de uma suposta neutralidade da técnica, falacia
que ora sabemos nao se sustentar, visto que nao ha discurso livre de
ideologia, impde-se uma visao fria que desconsidera o fato de que o

fundamento do direito ndo ¢ a mera subsuncao do fato a lei, mas a
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busca da justica.

A génese desta visdo reside na distor¢ao do conceito aristotélico
de causa, intimamente ligado a palavra grega aitia, que significava
originalmente culpa, a qual dividia-se em quatro modalidades: causa
materialis (a matéria da qual ¢ feita); causa formalis (sua forma ou
ideia); causa finalis (o fim para o qual esté feita) e causa efficiens (o
agente, quem faz as coisas).

Quanto a distor¢do epistemoldgica ocorrida na ciéncia e,
por conseguinte, no direito, convém transcrever integralmente as
palavras de La Torre Rangel e La Torre de Lara (2016, p. 695):

No obstante, aproximadamente en el afio 1100, se comienza
a dar importancia a 'una excrecencia de causa efficiens, que
llamaron causa instrumentalis', esto es, los instrumentos
del orfebre, del hacedor de las cosas, que empezaron a
considerarse como la causa instrumental de las cosas. De
este modo la atencion causal se puso en el instrumento, en la
herramienta del hacedor de las cosas.®

Ou seja, o instrumento passa a ser mais importante que a pessoa.
Trata-se da supremacia da técnica, que desconsidera as peculiaridades e
necessidades do individuo frente ao Estado.

Além de uma questao de dignidade, a garantia ndo apenas do
direito ao voto, mas igualmente a participacdo politica, constituem
mecanismos terapéuticos, ndo apenas da pessoa com deficiéncia, mas
da propria sociedade atual. Sobre isto, Baratella e Littame (2010, p. 144)

manifestam-se de forma brilhante:

Tradugao do autor: “ Inobstante, aproximadamente em 1100, comeca-se a dar importancia
a “uma excrescéncia da causa efficiens, que chamaram causa instrumentalis” , isto €, os
instrumentos do ourives, o fabricante das coisas que comecaram a considerar como a
causa instrumental das coisas. Assim, a atengdo causal foi colocada no instrumento, na
ferramenta do fabricante das coisas.”
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La partecipazione politica ¢ forse la forma piu
alta de rappresentazione, determinazione, tutela,
referenzialita. La presenza in politica di una persona
con disabilita garantisce che i bisogni delle persone con
disabilita siano rappresentati e che le determinazioni ne
tengano conto e, tutela i diritti, visto che tale persona
rappresenta se stessa, le altre persone con disabilita, la
societa intera’.

4 Do restabelecimento do direito de voto aos interditados e

suas consequéncias

Os dados do Censo de 2010 apontavam que pelo menos 23,9%
dos residentes no pais possuiam pelo menos uma deficiéncia, sendo
1,4% o percentual de pessoas com deficiéncia mental ou intelectual.
Um nimero assaz expressivo que nao pode ser desconsiderado.

Os ditames da Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015) sao
inequivocos e, desta forma, ndo ha duvidas de que as novas
interdigoes, caso decretadas, deverao ser comedidas em seus efeitos
e sob hipotese alguma, poderao limitar o exercicio do voto.

Assim, independentemente das convicgdes pessoais dos
envolvidos na recepg¢ao e deferimento do requerimento, nao ha obice
legal ao alistamento eleitoral da pessoa com deficiéncia mental que
manifesta o desejo de votar.

Tanto a Convencgao Internacional sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, quanto a Lei 13.146/2015 (BRASIL, 2015)

asseveram a proibi¢ao a qualquer forma de obstaculo ao exercicio do

-

Tradugao do autor: “A participag@o politica ¢ talvez a forma mais alta de representagéo,
determinagdo, tutela, referéncia. A presenga na politica de uma pessoa com deficiéncia
garante que as necessidades das pessoas com deficiéncia sejam representadas e que as
determinagdes as levem em conta e tutela e direitos, visto que tal pessoa representa a si
mesma, as outras pessoas com deficiéncia, a sociedade inteira.
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voto, podendo a pessoa com deficiéncia, inclusive, valer-se do auxilio
de pessoa de sua confianga para tanto.

Aqueles que porventura levantem o argumento de eventual
inconstitucionalidade por violagdo ao sigilo do voto, Castro (2010,

p. 69) responde que:

(...)naverdade, o voto secreto ¢ um direito do brasileiro
e ndo um dever que se lhe impde, dai que pode o eleitor
revelar seu voto a quem quiser e, portanto, optar por
fazer-se acompanhar no ato de votar, delegando a esse
terceiro inclusive a digita¢do da urna.

Emtotal sintoniacomalegislagao pertinente, o Egrégio Tribunal
Superior Eleitoral tratou do tema quando da edicdo da Resolugdo
23.456/2015 (BRASIL, 2015) que trata dos atos preparatorios das
Elei¢des de 2016, dedicando-lhe o artigo 50.

O mencionado artigo assegura que o eleitor com deficiéncia
ou mobilidade reduzida podera ser auxiliado por pessoa de sua
confianga ao votar, independentemente de requerimento anterior ao
Juiz Eleitoral. Esta segunda pessoa que ingressara na cabina podera,
inclusive, digitar os nimeros na urna.

Nao ha na legislacao qualquer elemento que possa se converter
em Obice ao exercicio do direito de voto por parte da pessoa com
deficiéncia mental, de qualquer tipo, desde que devidamente alistado
como eleitor.

A questao fica mais complexa quanto as interdi¢cdes decretadas
sob a égide da legislacdo anterior, que ja foram objeto de restrigdo
no cadastro eleitoral.

Amudanga legislativa diz respeito a instituto ligado diretamente

ao estado das pessoas, qual seja, a capacidade civil, portanto, resta
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inegavel sua aplicabilidade imediata.
A doutrina estrangeira igualmente assinala nesta dire¢do, como

brilhantemente assevera Maisto (2007, p. 72):

Quando sopravviene una norma diretta a mitigare
o eliminare le sanzioni afflitive di un certo
comportamento, ricorrono gli elementi strutturali del
canone della retroattivita delle norme di favore per la
personalita umana.®

E o que se depreende igualmente, a contrério senso, em Roubier
(2008, p. 36):

La loi qui regle I’étendue de l’incapacité est une
loi relative aux effets de la situation juridique; ele
s’applique donc in futurum a tous les actes qui seront
passes postérieurement par 1’incapable, la condition
des actes antérieurs n’étant pas changée.’

Resta inafastdvel, portanto, o reconhecimento de que a
mudanca legislativa que implica o desenvolvimento de um status,
com a ampliacdo de direitos, ha de apresentar efeitos ex func.

Estabelecida a premissa de que ha repercussdo do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia frente as interdigdes ja decretadas e,
portanto, cujas inscrigdes eleitorais foram suspensas, constata-se a
possibilidade de adocao de dois caminhos pela Justiga Eleitoral.

O primeiro consiste em permanecer inerte, deixando que o

$ Tradugdo do autor: “Quando sobrevem uma norma destinada a atenuar ou eliminar as
sanc¢des aflitivas de um determinado comportamento, deve-se recorrer aos elementos
estruturais do canone da retroatividade das normas favoraveis a personalidade humana.”

® Tradugdo do autor: “A lei que regular o grau de deficiéncia é uma lei relativa aos

efeitos da situagdo juridica; portanto, aplica-se in futurum a todos os atos que ocorrerdo
posteriormente para o incapaz, a condi¢do dos atos anteriores ndo ¢ alterada.”
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proprio interessado manifeste o desejo de ver restabelecidos seus direitos
politicos e formule requerimento proprio dirigido ao juizo eleitoral de
sua inscrigdo. Infelizmente, esta ¢ a posicdo que vem se firmando nos
Tribunais Regionais Eleitorais.

Considerando a finalidade das novas normas, esta via nao
parece a mais coerente com a tutela ao direito de voto da pessoa
com deficiéncia assegurada pelo novel Estatuto. E notério o parco
engajamento de nossa populacdo quando da busca de seus direitos,
seja pelas singelas condi¢des econdmicas e de educagao formal, seja
pelo pouco acesso a informacao.

Evidentemente, muitos desejardo expressar sua vontade, mas
quedar-se-ao inertes, frente as dificuldades da maquina burocratica
estatal.

A segunda possibilidade seria a atuagdo ex officio por parte
da Justica Eleitoral, promovendo o restabelecimento imediato dos
direitos politicos de todos os interditados cujas inscri¢des encontram-
se suspensas pela incapacidade civil absoluta.

A ordem juridica requer a certeza da qualificacdo individual e
em razao disso, as bases de dados publicas devem ser fidedignas, nao
se limitando tal dever aos Cartorios de Registro Civil, mas a todas as
serventias que porventura guardem informagdes publicas.

Portanto, ponderando-se os interesses em conflito, ndo ha
como defender a inércia da Justiga Eleitoral frente a necessidade de
garantir aplena cidadania as pessoas com deficiéncia. Resta evidente
que, caso restabelecidos os direitos politicos dos interditados,
igualmente restabelecer-se-4 a obrigatoriedade do voto, o que
poderé causar severos prejuizos as pessoas com deficiéncia mental
que ndo apresentem condigdes efetivas de exercer tal direito.

Em interessante artigo veiculado em periddico eletronico da
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Justica Eleitoral Catarinense, Guollo e Martins (2003) apontam que
o ndo exercicio do voto implica uma série de limitagdes previstas
no §1° do artigo 7° do Codigo Eleitoral, bem como a possibilidade
de problemas no Cadastro de Pessoa Fisica gerenciado pela Receita
Federal, haja vista a vinculagdo estabelecida entre este documento e
a Inscri¢ao Eleitoral.

Analisando-se de forma meticulosa, cinge-se o problema a
questdo unicamente teleologica, ou seja, circunscrita a finalidade a que
se destina a norma.

Aristoteles (2002, p. 17) com a argicia que lhe era
idiossincratica fixa as balizas da teleologia ao afirmar que “toda arte
e toda investigagdo, bem como toda agdo e toda escolha, visam a um
bem qualquer (...)".

Destarte, ndo hé conduta, tampouco norma que nao vise a
alguma finalidade e isto deve ser considerado quando o cumprimento
da regra ndo atingir o fim almejado.

O que se afigura mais razoavel, portanto, seria adotar o mesmo
artificio utilizado pelo Tribunal Superior Eleitoral para identificar
a incompletude constitucional no caso da obrigatoriedade de voto
das pessoas com deficiéncias graves.

No caso em tela, a Corte determinou que a superacdo da
lacuna observada se desse com a aplicagdo da norma que reconhece
a facultatividade do voto aos maiores de 70 anos, visto que o
Legislador Constitucional certamente facultou-lhes o exercicio do
voto em virtude das provaveis limitagdes fisicas decorrentes da
idade, de modo a ndo transformar tal direito em transtorno ao seu
bem-estar (MENDES et al., 2009, p. 782).

Deu-se, assim, origem a Resolu¢do n.° 21.920 (BRASIL,
2004), publicada no DJ de 01/10/2004, que eximiu de “sanc¢do
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a pessoa portadora de deficiéncia que torne impossivel ou
demasiadamente oneroso o cumprimento das obrigagdes
eleitorais, relativas ao alistamento e ao exercicio do voto”!°.
Observa-se, portanto, que a finalidade da norma ¢ assegurar
o exercicio do direito de voto da pessoa com deficiéncia, desde que
este ndo se torne um fardo por demais gravoso ao eleitor.
Relembrando a méxima juridica de que onde hd a mesma
razdo, aplicar-se-a o mesmo direito, constata-se que seria
plenamente cabivel a aplicagdo analdgica da mencionada resolugdo

ndo apenas as pessoas com deficiéncias fisicas.
5 Conclusao

A implementacdo de acdes positivas por parte do Estado
sempre traz consigo uma série de questionamentos e duvidas. E o
que sabiamente ratifica Alexy (2008, p. 444):

Direitos a a¢des positivas do Estado impdem ao Estado,
em certa medida, a persecucdo de alguns objetivos.
Por isso, todos os direitos a agdes positivas suscitam o
problema de se saber se e em que medida a persecugdo
de objetivos estatais pode e deve estar vinculada a
direitos constitucionais subjetivos dos cidadaos.

Nao se pretende esgotar o tema em tao poucas linhas, uma vez
que que as mudangas legislativas apesar de extremamente profundas,
ainda sdo relativamente recentes.

A inclusdo nao ¢ uma realidade em nosso pais e sera necessario

esperar que este novo caldo em ebuli¢do decante um pouco.

19 Processo Administrativo TSE n. 18.483/ES, Rel. Gilmar Mendes.
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Entretanto, certo ¢ que todo o arcabouco juridico trazido
pela Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, na sua fun¢dao de Emenda Constitucional e pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, ndo deixa duvidas de que a pessoa com
deficiéncia mental, interditada ou ndo, tem o direito de se alistar
como eleitor e votar, podendo neste tltimo caso, contar com o apoio
de pessoa de sua confianga, sem qualquer prejuizo ao mandamento
constitucional do sigilo do voto.

Quanto a obrigatoriedade do alistamento eleitoral e do voto, ha
que se salientar que, do ponto de vista teleologico, faz-se premente
adotar a precaucdo de ndo transformar um direito duramente
conquistado em verdadeiro castigo. Enquanto permanecer inerte o
Legislador, a Jurisprudéncia compete resguardar a facultatividade do
alistamento e voto da pessoa com deficiéncia mental, caso estes lhes
sejam extremamente penosos.

As Cortes Eleitorais sempre se mostraram fortalezas de
inovacdo e certamente ndo deixardo de agir de forma condizente
com sua longa historia de defesa da dignidade da pessoa humana e
da democracia, garantindo que o Estatuto ndo se transforme em mera

figura decorativa.
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DOACAO ELEITORAL POR EMPRESA
INDIVIDUAL EM 2016: UMA SITUACAO NAO
RESOLVIDA, MAS PERMITIDA

Ronaldo de Araujo Junior'

RESUMO

E cedico que as doagdes eleitorais oriundas de pessoas juridicas de
direito privado estdo terminantemente proibidas por forca de decisao
do Supremo Tribunal Federal. Entretanto, a Suprema Corte nada se
manifestou sobre doagdes provenientes de empresas individuais, as
quais ndo se confundem com as pessoas juridicas. Assim, tenciona-
se revelar a admissibilidade das doagdes eleitorais realizadas por
firma individual, em razdo da sua natureza juridica e ante a auséncia
de vedacao normativa.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Processo eleitoral
2. Prestacdo de contas
3. Doacao eleitoral
4. Empresa individual

Em recente decisdo proferida pelo plenario do STF na ADI n°
4650 (BRASIL, 2015) ocorrida no dia 17/09/2015, reconheceu-se a
inconstitucionalidade das doagdes de pessoas juridicas as campanhas
eleitorais (candidatos e partidos), e a posterior Lei n® 13.165
(BRASIL, 2015) (publicada em 29/09/2015), revogou o art. 81 da
Lei das Elei¢des (Lei n°® 9.504/97), (BRASIL, 1997) o qual permitia
a doagdo de pessoas juridicas dentro de um limite percentual e fixava

sangdes para o seu descumprimento, porém nao resolveu a situagao

' Advogado. Especialista em processo civil pela PUC/SP. Atua na area de Direito Eleitoral.
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da empresa individual, cuja doagdo eleitoral realizada por ela (seja
financeira ou de bens e/ou servigos estimaveis em dinheiro) reputar-
se-a licita, obviedade a ser demonstrada doravante.

Antes, necessario tracar algumas premissas.’

No meio juridico existe — de um certo modo — erronea
compreensdo acerca do conceito de empresa individual e personalidade
juridica, na crencga de que a empresa individual tem uma personalidade
juridica propria e distinta do seu titular (a pessoa fisica).

Esse erro certamente se da pelo fato da imposi¢ao da sua inscri¢ao
no CNPJ, e a propria denominag@o deste cadastro, gerando com isso
alguns equivocos relativos a personificacdo da empresa individual.

Muito embora a empresa individual tenha o CNPJ, isso ndo
significa o seu enquadramento na categoria de pessoa juridica de direito
privado, porque o art. 44 do Codigo Civil taxativamente a excluiu, dai ja
se verificando que nem tudo que tem CNPJ serd pessoa juridica.

Aliés, ter o CNPJ ndo ¢ sinénimo de possuir personalidade
juridica, até porque 6rgdos publicos tém CNPJ, condominios tém
CNPJ, embaixadas t€ém CNPJ, servigcos notariais e registrais t€ém
CNP]J etc.

A concessao de CNPJ ao empresario individual ¢ decorréncia
da politica tributdria de tratd-lo em regime equiparado ao das pessoas
juridicas, ou seja, o aludido cadastro fiscal do Ministério da Fazenda
¢ apenas uma forma de equipara-la para fins tributarios.

A Instru¢do Normativa da Secretaria da Receita Federal n°
1.634/2016, (BRASIL, 2016) que disciplina o Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica (CNPJ) dispde, textualmente, que todas as pessoas

juridicas, inclusive as equiparadas, estdo obrigadas a se inscrever no

2 Premissas extraidas do artigo de Oliveira (2012).
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CNP]J, vide:

Art. 3° Todas as entidades domiciliadas no Brasil,
inclusive as pessoas juridicas equiparadas pela
legislagdo do Imposto sobre a Renda, estdo obrigadas a
se inscrever no CNPJ (...). (grifo nosso)

Por sua vez, o Decreto n° 3.000 (BRASIL, 1999) que
regulamenta o imposto sobre a renda, em uma melhor redacao,
categoricamente estabelece que empresa individual ndo ¢ pessoa

juridica, mas apenas a ela se equipara, vide:

Art. 150. As empresas individuais, para os efeitos do
imposto de renda, sdo equiparadas as pessoas juridicas.
(grifo nosso)

Logo, denota-se dos artigos 966, 967 ¢ 968 do Cddigo Civil
(BRASIL, 2002) que a empresa individual (ou firma individual,
ou empresario individual) ¢ na realidade a propria pessoa fisica
ou natural que a titulariza e exerce a atividade empresaria, nao
tendo aquela personalidade juridica propria e distinta de seu titular,
constituindo-se ambas em uma s6 pessoa, com um unico patriménio,
que se confundem e respondem de forma comum e ilimitada pelos
débitos obrigacionais, seja na esfera civil, seja no ambito da atividade
empresarial, seja fiscal, e até eleitoral.

No julgamento do Recurso Especial n° 594.832/RO
(BRASIL,2006) em 28/06/2005, relatado pela eminente Ministra Nancy
Andrighi, integrante da 3* Turma do STJ, ela consignou em seu voto

importante licdo doutrinaria de Carvalho de Mendonga, para quem:

a firma individual é uma mera ficgdo juridica, com fito
de habilitar a pessoa fisica a praticar atos de comércio,
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concedendo-lhe algumas vantagens de natureza fiscal.
Por isso, ndo ha biparticdo entre a pessoa natural e
a firma por ele constituida. Uma e outra fundem-
se, para todos os fins de direito, em um todo unico
e indivisivel. Uma estd compreendida pela outra.
Logo, quem contratar com uma esta contratando com
a outra e vice versa. A firma do comerciante singular
gira em circulo mais estreito que o nome civil, pois
designa simplesmente o sujeito que exerce a profissao
mercantil. Existe essa separacdo abstrata, embora aos
dois se aplique a mesma individualidade. Se em sentido
particular uma ¢é o desenvolvimento da outra, €, porém,
0 mesmo homem que vive ao mesmo tempo a vida civil
e a vida comercial (MENDONCA, 1957).

E justamente por isso que nas doagdes eleitorais realizadas por

empresa individual sempre levou-se em conta as regras direcionadas

a pessoa fisica (10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador

no ano anterior a elei¢ao), que, em havendo desrespeito ao limite

percentual fixado, ela sera passivel de san¢do nos termos do art. 23,
§§1°, 2°, 3°, da Lei n® 9.504/97 (BRASIL, 1997).

O Tribunal Superior Eleitoral ja sedimentou esse entendimento

nos seus precedentes (ora seguido pelos TREs):

64 |

ELEICOES 2012. DOACAO ELEITORAL. LIMITE.
FIRMA INDIVIDUAL. PESSOA NATURAL.

1. A firma individual, também denominada empresa
individual, nada mais ¢ do que a propria pessoa natural
que exerce atividade de empresa nos termos do art. 966
do Codigo Civil.

2. A equiparagdo do empresario ou da empresa
individual a uma pessoa juridica por ficgdo juridica
para efeito tributario ndo transmuta a sua natureza.

3. Asdoagdes eleitorais realizadas por firmas individuais

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 61-71, 2016



RONALDO DE ARAUJO JUNIOR

devem observar os limites impostos as pessoas fisicas
de acordo com o art. 23, § 1°, I da Lei n® 9.504/97.

4. Entendimento que nao se aplica as “Empresas
Individuais de Responsabilidade Limitada — EIRELI”,
criadas pela Lei n® 12.441 de 11 de julho de 2011, que
alterou a redacdo do art. 44 e introduziu o art. 890-A,
ambos do Cédigo Civil, as quais estdo, em principio,
sujeitas aos limites impostos as pessoas juridicas.”
(Recurso Especial Eleitoral n°® 33379, Acordao de
01/04/2014, Relator(a) Min. Henrique Neves da Silva,
Publicagdo: DJE - Diario de justica eletronico, Data
13/05/2014, Pagina 66-67).

“RECURSO  ESPECIAL. DOACAO  PARA
CAMPANHA. LIMITE LEGAL. ART. 23,
INCISO I, DA LEI N° 9.504/97. PESSOA FiSICA.
EMPRESARIO INDIVIDUAL. RENDIMENTOS.
SOMATORIO. POSSIBILIDADE. PATRIMONIO
COMUM. PROVIMENTO. REDUCAO DA MULTA.
1. O empresario individual é pessoa fisica que —
a despeito de se equiparar a pessoa juridica para
efeito tributario — exerce pessoalmente atividade de
empresario, assumindo responsabilidade ilimitada
e respondendo com seus bens pessoais, em caso de
faléncia, conforme ressaltado no julgamento do REspe
n°® 333-79 PR, Rel. Min. Henrique Neves da Silva, em
sessdo de 1° de abril de 2014.

2. Tais circunstancias permitem considerar o somatorio
dos rendimentos percebidos como pessoa natural e
empresario individual, para fins de afericao do limite de
doagdo de recursos para campanha eleitoral, sujeitando-
se, nesses casos, aos parametros estabelecidos no art.23,
§ 1° 1, da Lei n® 9.504/97 as pessoas fisicas.

3. Recurso Especial provido para reduzir o valor da
multa imposta. (Recurso Especial Eleitoral n® 48781,
Acoérdao de 26/08/2014, Relator(a) Min. LUCIANA
CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO, Publicagio:
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DIJE - Diario de justica eletronico, Tomo 173, Data
16/08/2014, Pagina 128).

(...) Ocorréncia de doacdo feita por empresaria
individual. Necessidade de se considerar a firma
empresaria e a pessoa fisica enquanto uma unidade. Se
a firma empresaria ndo possui personalidade juridica,
considera-se como doador a pessoa fisica, submetendo
a doagdo, portanto, as disposi¢des do art. 23 da Lei n°
9.504/97. Interpretagdo extensiva do § 7° do art. 23
da Lei n° 9.504/97, para considerar como quantum
de referéncia o montante de R$ 50.000,00, de acordo
com o entendimento jurisprudencial predominante
nos julgados do TSE e TRE-MG. (...).” (TRE-MG
- RECURSO ELEITORAL n° 24322, Aco6rdao de
29/03/2016, Relator(a) Antdonio Augusto Mesquita
Fonte Boa, Publicagdo: DJEMG — Diario de Justica
Eletronico-TREMG, Data 5/4/2016).

2. Conforme precedentes do C. Tribunal Superior
Eleitoral e desta Corte, a doacdo feita por firma
individual obedece ao mesmo tratamento dispensado
as pessoas fisicas. (TRE-ES — Recurso Eleitoral n°
2721, Acordao n® 08 de 23/02/2016, Relator(a) Helimar
Pinto, Publica¢do: DJE - Diario Eletronico da Justica
Eleitoral do ES, Data 10/03/2016, Pagina 2/3).

1. Entende-se doagdo feita por pessoa fisica quando
o doador ¢ empresa individual, ainda que inscrita no
CNPJ, que caracteriza-se pelo exercicio de atividade
empresarial a partir da pessoa fisica. (TRE-MT -
Recurso Eleitoral n® 13871, Acdérdao n° 23932 de
25/03/2014, Relator(a) Samuel Franco Dalia Junior,
Publicagdo: DEJE — Diario de Justica Eletronico, Tomo
1617, Data 03/04/2014, Pagina 2-6)

Nas eleicoes de 2016, inobstante o art. 14 da Resolucao-TSE
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n°23.463/2015 (BRASIL, 2015)* ndo elenque a empresa individual
como fonte financiadora de campanhas eleitorais, o sistema
normativo ndo proibe expressamente a sua doacdo eleitoral para
candidatos ou partidos, nos termos do art. 24 da Lei n° 9.504/97
(BRASIL, 1997) (abaixo transcrito), cuja doagdo - se realizada -
devera ser identificada pelo seu CNPJ, por for¢a da transparéncia
exigida na prestacdo de contas quanto a identificacdo do doador?,

vide:

Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber

3 Resolug@o-TSE n® 23.463/2015: “Art.14. Os recursos destinados as campanhas eleitorais,
respeitados os limites previstos, somente sdo admitidos quando provenientes de:

I - recursos proprios dos candidatos;
I - doagdes financeiras ou estimaveis em dinheiro de pessoas fisicas;
II1 - doagdes de outros partidos politicos e de outros candidatos;

IV - comercializagdo de bens e/ou servigos ou promogdo de eventos de arrecadacdo
realizados diretamente pelo candidato ou pelo partido politico;

V - recursos proprios dos partidos politicos, desde que identificada a sua origem e que
sejam provenientes:

a) do Fundo Partidario, de que trata o art. 38 da Lei n° 9.096/1995;

b) de doagdes de pessoas fisicas efetuadas aos partidos politicos;

¢) de contribuicdo dos seus filiados;

d) da comercializagdo de bens, servigos ou promogéo de eventos de arrecadag@o;

VI - receitas decorrentes da aplicagdo financeira dos recursos de campanha.

(o)

§ 2° O partido politico ndo podera transferir para o candidato ou utilizar, direta ou

indiretamente, nas campanhas eleitorais, recursos que tenham sido doados por pessoas
juridicas, ainda que em exercicios anteriores (STF, ADI n° 4.650).”

ES

Lei n® 9.504/97: “Art. 23 (...) § 4° As doagdes de recursos financeiros somente poderdo
ser efetuadas na conta mencionada no art. 22 desta Lei por meio de:

I - cheques cruzados e nominais ou transferéncia eletrénica de depositos;

II - depositos em espécie devidamente identificados até o limite fixado no inciso I do §
1° deste artigo.

III - mecanismo disponivel em sitio do candidato, partido ou coligagdo na internet,
permitindo inclusive o uso de cartdo de crédito, e que devera atender aos seguintes
requisitos:

a) identificagdo do doador; (...)".
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direta ou indiretamente doacio em dinheiro ou
estimiavel em dinheiro, inclusive por meio de
publicidade de qualquer espécie, procedente de:

I - entidade ou governo estrangeiro;

II - 6rgio da administragao publica direta e indireta
ou fundacio mantida com recursos provenientes do
Poder Publico;

III - concessiondrio ou permissionario de servico
publico;

IV - entidade de direito privado que receba, na
condiciio de beneficiaria, contribuicio compulsoria
em virtude de disposicao legal;

V - entidade de utilidade publica;

VI - entidade de classe ou sindical;

VII - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba
recursos do exterior.

VIII - entidades beneficentes e religiosas;

IX - entidades esportivas;

X - organizaches niao governamentais que recebam
recursos publicos;

XI - organizacdes da sociedade civil de interesse
publico.” (grifo do autor)

E certo que a mencionada resolugdo (Res./TSE n°®23.463/2015)
(BRASIL, 2015) possui apenas carater regulamentar, ndo tendo
aptiddo para restringir direitos ou estabelecer sanc¢des distintas das
previstas na Lei n® 9.504 (BRASIL, 1997) (vide art. 105),® porquanto
reafirme-se nao ha vedacao de doagdes eleitorais oriundas de
empresa individual.

Seria verdadeira redundancia se houvesse a inclusdo da empresa

w

Lei n° 9.504/97: “Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da elei¢do, o Tribunal Superior
Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar ¢ sem restringir direitos ou estabelecer
sangoes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instrugdes necessarias
para sua fiel execucdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou
representantes dos partidos politicos.”

68 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 61-71, 2016



RONALDO DE ARAUJO JUNIOR

individual no rol do art. 14 da Resolugao-TSE n° 23.463 (BRASIL,
2015), tendo em vista que a natureza juridica da empresa individual
¢ de pessoa natural ou fisica, ndo possuindo assim personalidade
juridica distinta desta tltima.

Conquanto o STF nao tenha enfrentado a situacao da empresa
individual no julgamento da ADI n° 4650 (BRASIL, 2015),
obviamente por ndo se tratar de pessoa juridica, a conclusdo a que
se chega — diante do quadro aqui exposto — ¢ de que se encontra
permitido a doagdo realizada por ela, desde que respeitado os limites
de dez por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior
a eleicao (art. 23, §1°, I, Le1 9.504/97) (BRASIL, 1997), e no caso
de doagdes estimaveis em dinheiro relativas a utilizacdo de bens
moveis ou imoveis de sua propriedade, ndo ultrapasse o limite de R$
80.000,00 (art. 23, §7°, da Lei 9.504/97) (BRASIL, 1997).

Como enfatizado no titulo inicial, ¢ uma situa¢ao nao resolvida,

mas ¢ permitida.
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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo verificar qual a percepcao
dos alunos da Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai (Factu),
localizada no noroeste de Minas Gerais/Brasil, acerca da poluicao
ocasionada durante o periodo eleitoral. Primeiro, descreveu-
se o processo eleitoral no Brasil apds a Constituicdo de 1988.
Posteriormente, discutiu-se sobre a poluicdo sonora nas elei¢cdes
e seus efeitos nocivos a qualidade de vida. Em seguida, abordou
a ocorréncia da polui¢cdo por residuos solidos durante o periodo
eleitoral e os problemas causados ao bem-estar social oriundos
desse tipo de poluigdo. O presente trabalho se justifica pelo grande
impacto que a poluicao, vivida no periodo eleitoral, tem causado a
populacdo como um todo, tendo em vista os transtornos causados
por candidatos e partidos que nao respeitam a legislacao eleitoral.
Concluindo que a poluigdo se encontra bastante presente durante
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o periodo eleitoral, contribuindo diretamente para a degradagao do
meio ambiente, tornando-se também nociva a qualidade de vida e
ao bem-estar social.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Polui¢do
2. Qualidade de vida
3. Bem-estar social
4. Eleitoral.

1 Introducio

Apolui¢do eleitoral, aquela produzida no decorrer da campanha
politica, ¢ uma questdo ainda pouco ressaltada pela Justiga Eleitoral
e pelo Ministério Publico Eleitoral, ou seja, ndo ¢ tradada com a
devida dimensdo que deveria.

Assim, a poluicdo, de forma geral, consiste na degradacdo
do meio ambiente, tornando-se também prejudicial a qualidade de
vida das pessoas. E em relacdo a poluicdo eleitoral isso ndo seria
diferente, pois em todo ano eleitoral, ap6és o fim das eleigdes,
observa-se nitidamente a degradacdo ambiental espalhada por toda a
cidade, além de todo o transtorno causado durante o periodo eleitoral
por diversos meios, tornando-se a poluicdo sonora e a polui¢ao por
residuos solidos as mais recorrentes durante esse periodo.

Com base nessa contextualizagdo exposta acima, questiona-se:
qual a percep¢ao dos alunos da FACTU acerca da polui¢do causada
pelas elei¢des?

Procurando-se respostas para tal questionamento, tem-se por
objetivo geral verificar qual a percep¢ao dos alunos da FACTU sobre
a poluicdo ocasionada durante o periodo eleitoral.

E tratando-se dos objetivos especificos, torna-se importante

74| Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 73-96, 2016



ALAN JUNIOR DE ALMEIDA, JONATHAS G. DA SILVA, MICHELLE LUCAS C. BALBINO

conhecer o processo eleitoral no Brasil apos a Constituicao de 1988:
identificar como ocorre a polui¢ao sonora nas eleigdes e seus efeitos
nocivos a qualidade de vida, assim como, identificar como ocorre
a poluicdo por residuos sélidos no periodo eleitoral e os problemas
causados ao bem-estar social oriundos desse tipo de polui¢do.
Durante o periodo eleitoral existe a colisdo de direitos
fundamentais que possuem grande relevancia ao exercicio da
democracia, quando candidatos e partidos se manifestam contrarios
a legislacdo eleitoral vigente, causando transtornos e poluindo o
meio ambiente. Torna-se importante, portanto, uma discussao acerca
desse tema, levando-o ao conhecimento de toda a populacio, ja que

ndo ¢ tradado pelas autoridades da lei em sua devida dimensao.
2 O processo eleitoral no Brasil apds a Constituicio de 1988

Em 5 de Outubro de 1988, o entdo presidente da Assembleia
Nacional Constituinte, deputado federal Ulysses Guimaraes,

promulgou a atual constitui¢do brasileira:

Falamos com emog¢do aos meus companheiros, as
autoridades chefes do Poder Legislativo que aqui se
encontram e, falando ao Brasil, declaro promulgada! E
o documento da liberdade, da dignidade, da democracia,
da justica social e do Brasil. Que Deus nos ajude que
isto se cumpra (BRASIL, 2010, p. 1).

Neste momento, o Brasil conquistava sua tdo sonhada
democracia. Com a nova constitui¢do, garantindo liberdade e outros
direitos fundamentais ao cidaddo, o pais se preparava para viver de
forma plena a democracia, com as elei¢des diretas para a presidéncia

da republica dois anos depois. Em paragrafo tnico, o artigo 1°
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da Constituicdo (BRASIL, 1988) estabeleceu que “todo o poder
emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente”.

O Cédigo Eleitoral Brasileiro (Lei n.4.737/1965) (BRASIL,
1965) , acolhido pela carta magna de 1988 também apresenta essa

ideia em seu artigo 2°:

Todo poder emana do povo e sera exercido em
seu nome, por mandatarios escolhidos, direta e
secretamente, dentre candidatos indicados por partidos
politicos nacionais, ressalvada a elei¢do indireta nos
casos previstos na Constitui¢ao e leis especificas.

Ainda, em seu artigo 14, a Constitui¢do Federal de 1988
estabelece que (BRASIL, 1988):

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

I — Plebiscito;

II — Referendo;

II — Iniciativa popular.

Em relagao as constitui¢des anteriores, a Constituicao de 1988
(BRASIL, 1988) representou um grande avango para a democracia.
Estabeleceu no inciso I de seu artigo 5° a igualdade de direitos e
obrigacdes entre homens e mulheres. Determinou no inciso I de seu
artigo 14° a obrigatoriedade do alistamento eleitoral e o voto para
maiores de 18 (dezoito) anos, e a facultatividade para os analfabetos,
os maiores de 70 (setenta) anos e os maiores de 16 (dezesseis) e
menores de 18 (dezoito) anos.

Além disso, possibilitou ao Brasil se tornar referéncia mundial
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em elei¢des, por utilizar mecanismos que garantiriam a normalidade
dos pleitos, a seguranca do voto e a liberdade democratica. Dentre
esses mecanismos destaca-se o uso da urna eletronica brasileira, que
permitiu, desde o ano 2000, que as eleigdes acontecessem de forma
totalmente informatizada. Torna-se importante também destacar o
sistema biométrico de identificacdo ao eleitor, que a partir de 2008
passou a ser adotado em algumas localidades e, desde entdo, a
Justica Eleitoral (JE) vem implantando gradativamente esse sistema
em todo o territorio brasileiro (TSE, s.d.).

Aseleicdes serealizam porum processo, ou seja, um conjunto de
atos e comportamentos que se encadeiam para se obter um resultado.
Este processo diz respeito as fases em que se organizam as elei¢des,
assim como um breve periodo posterior. A estas fases compreendem
o cadastro eleitoral, as candidaturas, a logistica eleitoral, a votacao,
a apuracao dos votos, a divulgacao dos resultados, a prestacdo de
contas e a diplomacao dos eleitos. Cabe a Justica Eleitoral organizar,
fiscalizar e realizar as eleigdes regulamentando o processo eleitoral,
além de examinar as contas de partidos e candidatos em campanhas,
fazendo-se cumprir a legislagdo permanente em periodo eleitoral
e julgar os processos relacionados as elei¢des. Para isso, a Justica
Eleitoral possui como 6rgdo maximo, na esfera federal, o Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), com sede em Brasilia — DF. E em cada
estado da federagdo e no Distrito Federal hd um Tribunal Regional
Eleitoral (TRE), assim como, juizes e juntas eleitorais (BRASIL,
[20167]).

Torna-se importante também ressaltar que dentro do processo
eleitoral encontra-se inserida a propaganda politica. Cerqueira (2012,
p. 391 apud ANJOS, 2015, p. 66), define a propaganda politica

como “toda manifestacdo de vontade do candidato em relacdo a sua
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postulagdo eleitoral, que leva a conhecimento geral e dos eleitores,
nacionais, ou de determinada regido, as formas em que pretende
manifestar sua candidatura” (ANJOS, 2015, p. 66).

Entretanto, essa mesma propaganda, regida pelos artigos 36 a
57-1da Lei n® 9.504/97 — Lei das Elei¢des (BRASIL, 1997) utiliza-
se de mecanismos de poluigdo eleitoral que causam efeitos deletérios
a qualidade de vida dos individuos e a0 meio ambiente como um
todo. Dentre os varios tipos de poluicdo eleitoral encontradas, pode-
se citar como as mais recorrentes, a polui¢do sonora e a polui¢ao por

residuos solidos.

3 Eleicoes e a poluicio sonora: efeitos nocivos a qualidade de vida

A poluicdo sonora acontece quando o som encontrado em
determinado ambiente ultrapassa a condi¢do normal de audigdo,
provocando, dessa forma, efeitos nocivos a qualidade de vida das
pessoas. Para o professor José Afonso da Silva (1981 apud SILVA
FILHO, 1997), a poluicdo sonora surge através da emissdo de
barulhos, ruidos e sons em limites perturbadores da comodidade
auditiva.

Ainda, segundo Sirvinskas (2005 apud ANJOS, 2015), a
poluicdo sonora consiste em emitir ruidos desagradaveis de forma
continua e em desconsideracdo com a legalidade dessa emissao que,
dentro de um determinado periodo, prejudica a saide humana e se
torna nocivo a qualidade de vida.

Pasik, Gonzdlez e Lombardi (1991 apud LJUIM, 20006),
ressaltam que os homens, em seu convivio, ouvem sons indesejaveis
24 horas por dia. E estes sons nao desejados sdo chamados de ruidos,

que contribuem diretamente para o surgimento da polui¢do sonora.
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Portanto, conceitua-se polui¢do sonora como uma perturbagao
sonora ao meio ambiente que causa danos a sua totalidade e, por
conseguinte, a saude das pessoas.

No que se refere ao periodo eleitoral, a polui¢do sonora ocorre
por meio da instalagdo de aparelhos sonoros em veiculos automotores
e em carros de som manual, com o intuito de desenvolver propagandas
politicas pelas ruas das cidades, ou através de eventos realizados em
discordancia com o que define, dentro da legalidade, os limites para a
emissao de ruidos. Sendo assim, as carreatas se tornam um grande meio
de propagacao desse tipo de poluicdo ao utilizar-se de apitos e buzinas
automotivas de maneira exagerada (ANJOS, 2015).

AResolugaon®001/90 do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA) (BRASIL, 1990), ao adotar os padrdes de qualidade
estabelecidos pela Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
destaca expressamente a questdo da poluicdo sonora em relagdo a

propaganda eleitoral:

I — A emissao de ruidos, em decorréncia de quaisquer
atividades industriais, comerciais, sociais ourecreativas,
inclusive as de propaganda politica, obedecera, no
interesse da saude, do sossego publico, os padrdes,
critérios e diretrizes estabelecidos nesta resolugao.

IT — Sao prejudiciais a satide e ao sossego publico, para
os fins do item anterior, os ruidos com niveis superiores
aos consideraveis aceitaveis pela norma NBR — 10.151
— Avaliagdo do Ruido em Areas Habitadas visando o
conforto da comunidade, da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas — ABNT (BRASIL, 1990).

Os indices de poluigdo sonora aceitdveis estdo determinados
pela Norma Brasileira Regulamentar n® 10.151 de acordo com a

zona e o horario em questdo e sdo medidos em decibéis (dB), que ¢

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 73-96, 2016 | 79



ELEICOES NO BRASIL: A POLUICAO CAUSADA DURANTE O PERIODO ELEITORAL

a unidade utilizada para medir o volume do som em um ambiente.
Em zonas hospitalares o limite ¢ de 45 (dB) durante o dia e de 40
(dB) durante a noite; em zonas residenciais urbanas o limite ¢ de 55
(dB) durante o dia e de 50 (dB) durante a noite; no centro das cidades
o limite ¢ de 65 (dB) durante o dia e de 60 (dB) durante a noite e
nas areas predominantemente industriais o limite ¢ de 70 (dB) durante
o dia e de 65 (dB) durante a noite (ASSOCIACAO BRASILEIRA
DE CONDOMINIOS, SINDICOS, CONDOMINOS E EMPRESAS
AFINS, 2016?).

Apoluicao eleitoral sonora pode causar efeitos bastante prejudiciais
a qualidade de vida dos individuos e a0 meio ambiente como um todo.
Fiorillo (2011, p. 16 apud ANJOS, 2015, p. 77) ressalta que:

De fato, os efeitos dos ruidos ndo sdo diminutos.
Informam os especialistas que ficar surdo ¢ s6 uma
das consequéncias. Diz-se que o resultado mais
traigoeiro ocorre em niveis moderados de ruido,
porque lentamente vao causando estresse, disturbios
fisicos, mentais e psicologicos, insonia e problemas
auditivos. Além disso, sintomas secundarios
aparecem: aumento da pressdo arterial, paralisagao
do estdmago e intestino, ma irrigacdo da pele e até
mesmo impoténcia sexual.

Ao falar sobre tal entendimento, Sirvinskas (2005 apud
ANJOS, 2015) diz que a poluicdo sonora ao atingir as condigdes
estéticas de um determinado lugar, atinge também o psicoldgico
dessa comunidade, causando uma sensa¢ao de dominacao.

Nesse entendimento, o ruido, ao exercer grande poder de
contribuicao no surgimento da poluicao sonora, torna-se prejudicial

ao meio ambiente, assim como, a qualidade de vida dos cidadaos.
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4 Poluicao por residuos solidos nas eleicoes: problemas

causados ao bem-estar social

A questao dos residuos solidos tem sido amplamente discutida
nos dias atuais, uma vez que o crescimento populacional ocasionou
a geracdo de residuos em grande escala, fazendo com que o correto
descarte desses residuos seja de suma importincia para o meio
ambiente e a saude publica, assim como para o bem-estar social
(BEDRAN, 2013).

Desde os primordios, o homem comecou a gerar residuos
através de suas atividades. Na construgao de seu primeiro utensilio, o
homo sapiens, precursor do homem moderno, ja depositava no meio
ambiente os residuos de sua criagdo. Desde entdo, os residuos passaram
a integrar a realidade humana através da utilizagdo, transformagao e
modificagdo dos recursos naturais presentes em cada momento de sua
evolugdo (DIAS e MORAES FILHO, 2006).

Insta salientar que o solo possui a capacidade de autodepuragao,
isto €, a capacidade que o solo tem de absorver residuos. Entretanto,
esse processo acontece de forma limitada, ou seja, ¢ totalmente
dependente da quantidade de residuos depositados.

Desde a antiguidade até meados do século XVIII, o lixo
era gerado em pouca quantidade e era constituido, em sua grande
parte, por sobras de alimentos, apesar do surgimento das primeiras
industrias ocorrer na Europa. Assim sendo, foi através da Revolugao
Industrial que o volume e a diversidade de residuos gerados nas
areas urbanas aumentou drasticamente, pois levou o homem, através
de fabricas e industrias, a produzir bens de consumo em grande
escala, originando novas embalagens e possibilitando também a

inser¢do de novos produtos no mercado, com vida util cada vez
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mais reduzida, sendo rapidamente jogados fora e, interferindo,
dessa forma, no processo de autodepuragdo anteriormente citado
(PEIXOTO et al., 2005).

A Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMD), mais conhecida como Rio 92, em seu
capitulo 21, que dispde sobre o manejo ambientalmente saudavel
dos residuos solidos e questdes relacionadas com os esgotos,
estabelece no item 21.3 do presente capitulo a defini¢do de residuos
solidos como: “todos os restos domésticos e residuos nao perigosos,
tais como os residuos comerciais e institucionais, o lixo da rua e os
entulhos de construgio” (CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS
SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO, 1992).

Ao instituir a Politica Nacional de Residuos Solidos, a Lei n°®
12.305 (BRASIL,2010), de 2 de agosto de 2010, em seu artigo 3°

também estabelece seu conceito:

Para os efeitos desta lei, entende-se por:

XVI —residuos so6lidos: material, substancia, objeto ou
bem descartado resultante de atividades humanas em
sociedade, a cuja destinagdo final se procede, se propde
proceder ou se estd obrigado a proceder, nos estados
solido ou semissélido, bem como gases contidos em
recipientes e liquidos cujas particularidades tornem
inviavel o seu lancamento na rede publica de esgotos
ou em corpos d'agua, ou exijam para isso solugdes
técnica ou economicamente inviaveis em face da
melhor tecnologia disponivel.

Em cada periodo eleitoral ¢ notoria a proliferacao, cada vez
maior, de jornais, revistas, bandeiras e panfletos, mais conhecidos
como “santinhos”, como forma de divulgacao dos candidatos. Além

disso, torna-se importante ressaltar a grande quantidade de cavaletes
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que causam grandes transtornos a popula¢do por atrapalharem o
andamento do transito e dos pedestres e que necessitam da utilizagao
de grande quantidade de recursos naturais em sua produ¢do, sendo
que, apos as eleigdes, muitas vezes, nao ha destinacdao adequada para
a sobra desse material (BEDRAN, 2013). Tornando-se importante
também destacar que a partir das elei¢des de 2016 foi vedada a
utilizacdo deste material, conforme determinacdo contida no art.
37, caput, da Lei 9.504/97 e art. 14 da Resolugdo TSE 23.457/2015.
Sendo, portanto, vedada a utiliza¢do de cavaletes durante o periodo
eleitoral.

O meio ambiente, em todo ano eleitoral, ¢ integralmente
agredido através da propaganda eleitoral que os candidatos realizam
durante o periodo de suas campanhas. Os famosos ‘“‘santinhos”,
por exemplo, fazem com que as cidades se tornem uma espécie de
“lixdo” a céu aberto no dia da eleicao (SANTOS, 2015).

Nao existe limitacdo para a producao e distribuicao desse tipo de
material que acaba sendo descartado pelas ruas e provoca imensuraveis
danos ao meio ambiente ¢ a0 bem-estar da coletividade, na medida
em que gera grande volume de residuos sélidos, contribuindo, dessa
forma, para o entupimento de bueiros, alagacdes e acidentes entre os
pedestres (ANJOS, 2015).

O artigo 225 da Constitui¢cao (BRASIL, 1988).estabelece que:
“todos tém o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

E notériaa percepcio dos maleficios causados ao bem-estar social
€ ao meio ambiente como um todo, através da producdo de poluicao

por residuos solidos durante o periodo eleitoral. Cabe, portanto, buscar
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meios de conscientizar a populagdo acerca desse tema, assim como
torna-se necessario que os partidos politicos, além da obrigatoriedade
de prestar contas de sua campanha perante a Justica Eleitoral, sejam
também obrigados a apresentar planos de gerenciamento de residuos,

no intuito de reduzir os transtornos causados.

S Metodologia

O trabalho que aqui se apresenta utilizou como metodologia a
pesquisa qualitativa com a aplica¢do de um questionario.

Para Trivifios (1987 apud OLIVEIRA, 2011), a pesquisa
qualitativa busca significados ao trabalhar com dados, percebendo
o fendmeno dentro do seu contexto. E essa abordagem qualitativa
procura captar fendmenos nao s6 em sua aparéncia, como também
em sua esséncia, procurando explicar as origens, as relagdes e
mudangas, tentando abordar também as consequéncias.

Como técnica de pesquisa empirica, utilizou-se o questionario que,
conforme define Marconi e Lakatos (2007), trata-se de um mecanismo de
coleta de dados, composto por uma série de perguntas, que sao respondidas
por escrito, ndo sendo necessaria a presenca do entrevistador.

A escolha por referida técnica de pesquisa empirica deve-se a
necessidade de atingir um grupo muito grande de pesquisados, sendo,
portanto, o questionario o mecanismo com maior viabilidade para

realizacdo desta tarefa.

6 Resultados: discussao e analise

Entre os dias 16 e 23 de maio de 2016, foram aplicados a

50 (cinquenta) académicos do 1° (primeiro) periodo dos cursos
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de Administracdo, Ciéncias Contdbeis e Direito da Faculdade de
Ciéncias e Tecnologia de Unai (Factu), localizada na regido noroeste
do Estado de Minas Gerais, 01 (um) questionario com 05 (cinco)
questdes acerca do tema abordado, o que contribuiu para verificagao
de varios aspectos referentes a percepcao desses discentes sobre a
poluicdo ocasionada durante o periodo eleitoral.

As questdes que compuseram o questionario aplicado e, que
se prestaram para verificacdo dos aspectos anteriormente citados,
foram abordadas a seguir, bem como as respostas obtidas pelos
académicos, seguidas de sua andlise.

No primeiro questionamento, apontou-se a seguinte pergunta:
Qual a sua percepgao acerca da polui¢do causada durante o periodo
eleitoral? Tendo como alternativas: a) ela acontece em grande escala
e prejudica bastante 0 meio ambiente como um todo e a qualidade
de vida das pessoas. b) ela acontece em média escala e prejudica um
pouco o meio ambiente e a qualidade de vida das pessoas, podendo,
contudo, ser remediada. ¢) ela acontece em pequena escala, portanto
ndo se torna prejudicial ao meio ambiente como um todo e a qualidade
de vida das pessoas. d) ela ndo acontece.

A coleta de dados resultou nos seguintes dados constantes no
Quadro 1:

Quadro 1 — Respostas ao questionamento 01

Alternativa Frequéncia absoluta Frequéncia relativa (%)
A 39 78
B 9 18
C 4
D 0
Total 50 100

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados coletados.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 73-96, 2016

| 85



ELEICOES NO BRASIL: A POLUICAO CAUSADA DURANTE O PERIODO ELEITORAL

Observa-se que todos os académicos tém como unanimidade
a ideia de que a poluicdo eleitoral se encontra presente no meio em
que se vive, seja qual for a propor¢do em que ela acontece, pois nota-
se que nenhum deles aceitam a ideia de que ela ndo acontega. No
entanto, nota-se também que a grande maioria (78%) tem a percepgao
que este tipo de polui¢do se da em grande escala, além de se tornar
bastante prejudicial a qualidade de vida de toda a coletividade.

Nesse entendimento Farias (2006) refere-se a poluicdo como
uma modificagdo das propriedades biologicas, fisicas, quimicas
e sociais, tornando-se totalmente nociva ao meio ambiente e
a qualidade de vida de todos os cidaddos. E ainda encaixa a este
contexto a polui¢do eleitoral que pode causar graves prejuizos de
ordem patrimonial e extrapatrimonial aos individuos e a coletividade
como um todo na medida em que ela acontece.

Verifica-se, portanto, a existéncia de académicos conscientes no
que se refere a ocorréncia da poluicao durante o periodo das elei¢cdes
e seus efeitos nocivos a vida qualitativa dos cidadios. Assim sendo,
torna-se importante também ressaltar a importancia deste fato, pois
somente quando ha consciéncia de um problema torna-se possivel a
busca pela solugdo.

Ap0s, foi feito o segundo questionamento aos académicos com
a seguinte pergunta: Qual tipo de polui¢do se torna mais evidente
durante o periodo eleitoral? Contendo as seguintes alternativas:
a) somente a polui¢do sonora. b) somente a poluicdo por residuos
solidos. ¢) tanto a polui¢do sonora como a polui¢do por residuos
solidos. d) outros. ) ndo ocorre poluicdo durante este periodo.

As respostas recebidas resultaram nos seguintes dados

apresentados no Quadro 2.
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Quadro 2 — Respostas ao questionamento (2

Alternativa Frequéncia absoluta Frequéncia relativa (%)
A 3 6
B 2 4
C 43 86
D 2 4
E 0 0
Total 50 100

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados coletados.

Ao se analisar os dados apresentados, observa-se que grande
parte dos entrevistados (86%) percebem tanto a poluicdo sonora
como a poluicao por residuos solidos as mais recorrentes durante o
periodo eleitoral, tornando-se possivel novamente observar a correta
consciéncia desses discentes acerca da ocorréncia da polui¢do
durante este periodo, pois nota-se que nenhum deles optou pela
alternativa que propde uma ideia contraria a esta.

No decorrer das chamadas campanhas eleitorais, os candidatos
e partidos politicos, ao exercerem seu direito de propaganda,
distribuem panfletos, fixam placas, utilizam carros de som, além de
outros recursos, a fim de conquistar o voto do eleitor. Ocorre que
esses materiais, ao serem distribuidos e propagados trazem ao meio
ambiente uma grande quantidade de poluentes, inclusive os sonoros
e residuais (SANTOS, 2015).

Assim sendo, faz-se necessario buscar meios de conscientizar
os candidatos, assim como os cidaddos dos maleficios que estes
materiais propagandisticos causam a toda a coletividade, na medida
em que contribuem para a existéncia da polui¢do eleitoral, para que

se perceba o quao importante se torna a diminui¢do deste tipo de
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poluicdo para uma melhor qualidade de vida de todos os individuos.

Em seguida, no terceiro questionamento foi abordada a seguinte
questdo: Se na sua percep¢ao a polui¢ao sonora acontecer no periodo
eleitoral de que forma ela se d4? Tendo como opcao de resposta: a)
com a instalagdo de aparelhos sonoros em veiculos automotores € em
carros de som manuais, com o intuito de desenvolver propagandas
politicas. b) através de eventos realizados em discordancia com os
limites para a emissdo de ruidos. ¢) através das carreatas que utilizam
de apitos e buzinas automotivas de maneira exagerada. d) todas as
alternativas anteriores. e) outra.

Os dados do Quadro 3 apresentam as respostas obtidas.

Quadro 3 — Respostas ao questionamento 03

Alternativa Frequéncia absoluta Frequéncia relativa (%)
A 21 42
B 2 4
C 10
D 20 40
E 2 4
Total 50 100

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados coletados.

Através dos dados apresentados ¢ possivel perceber uma
pequena diferenca em relagdo a percepcao da maioria dos alunos
no que tange as formas de ocorréncia da polui¢do sonora durante
o periodo das elei¢des, ficando eles divididos entre a primeira ¢ a
quarta alternativas, que representam respectivamente 42% e 40%
dos entrevistados.

Neste contexto, Anjos (2015) diz que esse tipo de polui¢ao

pode ocorrer de todas as formas apresentadas, como nos sugere a
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quarta alternativa da questdo abordada, ao dizer que referente ao
periodo eleitoral, a polui¢do sonora ocorre por meio da instalacao
de aparelhos sonoros em veiculos automotores e em carros de som
manual, com o intuito de desenvolver propagandas politicas pelas
ruas das cidades, ou através de eventos realizados em discordancia
com o que define, dentro da legalidade, os limites para a emissao de
ruidos. Tornando-se, as carreatas, um grande meio de propagagdo
desse tipo de poluicdo ao utilizar-se de apitos e buzinas automotivas
de maneira exagerada.

Conclui-se que a polui¢cdo sonora durante o periodo eleitoral
pode acontecer de varias maneiras. Entretanto, insta salientar que
independentemente da forma que ela aconteca, caracteriza-se por se
tornar nociva a qualidade de vida e ao bem-estar de toda a coletividade.

Posteriormente, no quarto questionamento foi abordada a
pergunta que se segue: Se na sua percepgdo a polui¢do por residuos
solidos acontecer durante periodo eleitoral de que forma ela
acontece? Contendo as seguintes alternativas: a) com a distribui¢ao
de jornais, revistas e bandeiras que acabam indo parar no lixo. b)
com a distribui¢cdo de panfletos, mais conhecidos como ““santinhos”,
como forma de divulgacdo dos candidatos que acabam virando
residuos apos as elei¢des. ¢) através de cavaletes que causam grande
transtorno a populagdo por atrapalharem o andamento do transito e
dos pedestres, sendo que apos as eleicdes ndo ha destinagdo adequada
para os restos desse material, mesmo existindo vedagdo legal para
sua utilizagdo®. d) todas as alternativas anteriores. €) outra.

Os dados contidos no Quadro 4 apresentam as respostas obtidas

* Tal questionamento foi mantido na pesquisa, mesmo com vedacdo dada pelo art. 37,
caput, da Lei 9.504/97 ¢ art. 14 da Resolugao TSE 23.457/2015, tendo em vista a possi-
bilidade de utilizagdo deste artificio pelos candidatos, violando, dessa forma, a legislagao
pertinente.
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no referido questionamento.
Quadro 4 — Respostas ao questionamento 04

Alternativa Frequéncia absoluta Frequéncia relativa (%)
A 2 4
B 27 54
C 1 2
D 19 38
E 1 2
Total 50 100

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados coletados.

A partir dos dados coletados observa-se que a maioria (54%)
percebe a ocorréncia da polui¢ao por residuos sélidos durante o
periodo eleitoral através da distribuicdo dos famosos “santinhos”,
como meio propagandistico essencial a divulgagao dos candidatos.

No entanto, menos da metade dos entrevistados (38%)
concordam que a ocorréncia desse tipo de poluicao durante este
periodo acontece de todas as formas citadas, o que condiz com o
pensamento de Bedran (2013) que ressalta a notoria proliferagao, cada
vez maior de jornais, revistas, bandeiras e panfletos, mais conhecidos
como “‘santinhos”, como forma de divulgacao dos candidatos. Além
da grande quantidade de cavaletes que causam grande transtorno a
populagao por atrapalharem o andamento do transito e dos pedestres.

Dessa forma, observa-se que os chamados “santinhos”
contribuem diretamente para a ocorréncia da polui¢cdo por residuos
solidos nas eleigdes e que, apesar de nao ser o Unico meio de
propagacao desse tipo de polui¢do ¢, sem duvida, a fonte de poluigao
mais visivel durante o periodo eleitoral, responsavel por causar
inimeros danos ambientais, além de exercer efeitos negativos a

qualidade de vida dos cidadaos na medida em que se acumulam no
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meio ambiente.

Por fim, no quinto e ultimo questionamento foi abordada
a seguinte questdo: A propaganda eleitoral ¢ regida pelos artigos
36 a 57-1 da Lei n° 9.504/97 (BRASIL, 1997) — Lei das Eleigdes.
Entretanto, ndo existe limitacdo para a producdo e distribuicdo de
materiais propagandisticos durante as elei¢cdes. Nesse sentido, na
sua opinido: a) deve haver limitacdo, pois na medida em que esses
materiais sao descartados provocam muitos danos ao meio ambiente
e ao bem-estar social. b) ndo deve haver limitacao, pois os candidatos
tém o direito a desenvolver esta propaganda, e esse direito deve ser
garantido independentemente dos danos causados. ¢) ndo deve haver
limitagdo, pois essa propaganda ndo se torna prejudicial em nenhum
sentido. d) ndo sei opinar.

No Quadro 5 se encontram as respostas obtidas pelos

entrevistados.

Quadro 5 — Respostas ao questionamento 05

Alternativa Frequéncia absoluta Frequéncia relativa (%)
A 43 86
B 5 10
C 1 2
D 1 2
Total 50 100

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados coletados.

Analisando os dados apresentados, verifica-se quase uma
unanimidade na percep¢do dos académicos acerca da limitagao
para producao e distribuicdo de materiais propagandisticos durante
a campanha eleitoral. Observa-se que 86% dos entrevistados

compartilham a ideia de que esta limitacdo deve ocorrer, pois a
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producdo e distribui¢do desenfreada, aliada ao incorreto descarte
desses materiais provocam muitos danos ao meio ambiente e ao
bem-estar social.

Nesse sentido Anjos (2015) destaca que a falta de limitag@o para
a producdo e distribuicdo desse tipo de material contribui para que seu
descarte inadequado aconteca pelas ruas, provocando imensuraveis
danos ao meio ambiente e ao bem-estar da coletividade na medida em
que gera grande volume de residuos solidos, contribuindo, dessa forma,
para o entupimento de bueiros, alagac¢des e acidentes entre os pedestres.

Portando, nota-se que a existéncia de limitagdo para produgao e
distribuicdo desses meios propagandisticos dos candidatos contribui
de forma direta para a reducdo dos transtornos causados ao meio

ambiente e ao bem-estar social.

7 Conclusao

Desde os primordios, a degradagdo ambiental passou a integrar
a realidade humana, porém, com a ascensao do sistema capitalista e
o surgimento da democracia ela se tornou ainda mais visivel, uma
vez que este sistema aliado a esta doutrina democratica trouxe
consigo muitos processos de busca desenfreada pelo poder, como
as eleicdes diretas por exemplo, que contribuem diretamente para
que a degradacdo do meio ambiente aconteca, ocasionando também
inumeros prejuizos a qualidade de vida e ao bem-estar social, pois
a medida que esse processo se desenvolve, traz consigo também o
surgimento de inumeras fontes geradoras de poluicdo.

Nesse sentido, o trabalho que aqui se apresenta, tendo como
base o estudo realizado com os académicos da Faculdade de Ciéncias e

Tecnologia de Unai (Factu), propos compreender a percepcao desses
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discentes acerca da polui¢do causada durante o periodo eleitoral.
Apos os estudos, tornou-se possivel constatar que a maioria
dos entrevistados tem a percep¢do de que a poluicdo ocorre durante
a campanbha eleitoral, independentemente de sua propor¢do, além de
ser bastante nociva a0 meio ambiente como um todo e também a
qualidade de vida dos cidadaos.
Dessaforma,ressalta-sequaoimprescindivel éaconscientizacao
ndo s6 dos politicos, como também de toda a sociedade a respeito
do tema abordado, visando a preservacdo do meio ambiente para as
presentes e futuras geragdes, pois pessoas conscientes tornam a luta

pela preservagdo mais frequente e, consequentemente, mais eficaz.
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O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

Nathalia Ferreira Silva’

RESUMO

O tema objeto desse artigo versa sobre o papel do Senado Brasileiro
no Controle de Constitucionalidade Difuso e a eficacia do art. 52,
X, da CRFB/88. Para isso, foi feita uma analise historica sobre a
introducao do item na Carta Constitucional, no qual foi abordada sua
origem e evolucao (ou regressao) dentre as sucessivas Constitui¢des
Brasileiras. Além disso, necessario se fez a analise das correntes
que tratam sobre a discricionariedade do texto constitucional,
objeto desse trabalho, da amplitude e extensdo dos efeitos criados
a partir da edi¢do da resolugdo. Outro ponto importante abordado
foi a seguranca juridica e a eficacia que as sumulas vinculantes
trouxeram ao Controle Difuso de Constitucionalidade, apesar de
seu surgimento ter enfraquecido ainda mais a instrumentalizagdo do
artigo 52, X da CRFB/88. A fim de visualizar o caminho tracado pela
Corte Maxima, também se fez necessario falar sobre a submissao do
efeito interpartes das decisoes incidentais, diante da abstrativizacao
do controle difuso pelo Supremo Tribunal Federal e pela atividade
senatorial. Dessa forma, compreende-se a existéncia de grande
necessidade de supressao do referido artigo constitucional devida a
sua total obsolescéncia e falta de uso. Além disso, diante da presente
pesquisa, pode-se entender que existem outras formas de ampliagdo
dos efeitos das decisOes constitucionais incidenter tantum, muito
mais eficazes do que aquela esporadicamente realizada pela Casa
Senatorial. A metodologia utilizada foi a pesquisa de livros e artigos
cientificos especializados no assunto existentes na Biblioteca Luiz

! Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade Estacio de Sa. Pos-graduada em Di-
reito Publico e em Direito Constitucional pela Universidade Candido Mendes. Servidora
Publica (comissionada) da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 97-132, 2016 | 97



O PAPEL DO SENADO FEDERAL NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DIFUSO

Viana Filho do Senado Federal, além de analise jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Controle de constitucionalidade
2. Controle difuso
3. Senado Federal. Efeitos.

1 Introducio

Este artigo aborda o papel do Senado Federal no Controle de
Constitucionalidade Difuso e tem como base legal o art. 52, inciso X,
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1988).

A andlise do tema gira em torno desse dispositivo, que
reserva ao Senado Federal o papel para editar resolucao, a partir
de decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal que declarar
a inconstitucionalidade em controle difuso, conferindo-lhe efeito
erga omnes.

Cabe ressaltar que, para alguns doutrinadores, o papel do Senado
Federal encontra-se obsoleto, sendonecessariaumarevisao constitucional
e aexclusao dessa participagao no controle de constitucionalidade difuso,
a fim de que apenas gerem efeitos vinculantes as decisoes emanadas do
Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, para outros juristas e estudiosos no tema objeto
deste trabalho, haveria a defesa da permanéncia deste instituto
no ordenamento, que esta presente desde 1934 nas Constitui¢des
Brasileiras, tendo sido omitido apenas da Constituigao de 1937
(BRASIL, 1937) e, por isso, seria necessaria a propria existéncia do
controle difuso.

Além disso, a importancia dessa permanéncia no controle de

constitucionalidade também seria fundamental, porque garantiria a
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sociedade o direito de ter seus representantes, detentores de mandatos
eletivos, eleitos por meio do voto direto, participacdo no processo
de controle das normas brasileiras, respeitando os principios que
regem a ampla defesa, quais sejam: o devido processo legal e do
contraditdrio.

Além de ser um instituto mantenedor das diferengas dos efeitos
dos controles de constitucionalidade difuso e concentrado.

Outro questionamento importante a ser tratado por esta
pesquisa ¢ o da natureza do ato do Senado Federal, se este teria
carater vinculado ou discricionario e quanto aos efeitos da resolugao
editada.

Ponto necessario também ¢é saber se o artigo em questdo
sofreu algum tipo de mutagdo constitucional, consequente da grande
evolugdo do controle de constitucionalidade brasileiro.

Mister se faz, também, a andlise da possibilidade de edicdo da
Lei 11.417/06 (BRASIL, 2006), da simula vinculante ter retirado de
vez a eficacia do Senado Federal, uma vez que, apesar de ndo ter havido
revogacao expressa do art. 52, X da CRFB/88 (BRASIL, 1988), quando
o STF editar simula vinculante baseada em decisdes que reconhecerem
a inconstitucionalidade da lei em concreto, ndo havera necessidade de
suspensao pelo Senado Federal, pois a Simula Vinculante tem o objetivo
de eliminar tal norma do ordenamento juridico.

Sendo assim, a grande discussdo presente neste trabalho
¢ entender se com a ampliagdo do controle abstrato de normas,
abstrativizagdo do controle difuso ¢ a edi¢do da Lei 11.417/06
(BRASIL, 2006) o papel do Senado Federal no Controle de
Constitucionalidade difuso ndo perdeu parte de seu significado,
tornando-se apenas uma letra de lei advinda de um resquicio historico

de Constituigdes anteriores.
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2 A contextualizacdo constitucional do atual art. 52, x, da

Constituicio da Republica Federativa Brasileira

O Brasil apresenta um sistema que lhe rendeu o titulo de “um
dos mais amplos e complexos do mundo’?, com natureza mista, ja
que nele existem os controles concentrado-abstrato, caracteristico
dos sistemas juridicos de origem romano-germanico ¢ também
o controle difuso-concreto, originario dos paises que adotam a
Common Law.

Entretanto, nem sempre foi tdo complexo assim, visto que desde
a primeira Constitui¢do Republicana de 1891 (BRASIL, 1891) até
a Carta Magna de 1946 (BRASIL, 1946), existia apenas o controle
difuso de constitucionalidade.

A 1* Carta Maior de 1891 (BRASIL, 1891) foi denominada
de Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Ela
trouxe nova organiza¢do dos Poderes, foi instituida a Justica Federal
e nasceu o 6rgdo maximo do Poder Judiciario, chamado de Supremo
Tribunal Federal, o qual entre as suas competéncias, citadas no art.
59 e seus respectivos paragrafos, estd a de julgar em grau de recurso
as sentencas de ultima instancia das justi¢as dos Estados, “quando se
contestar a validade de leis ou de atos dos Governos dos Estados em
face da Constitui¢do, ou das leis federais, e a decisao do tribunal do
Estado considerar valido esses atos, ou essas leis impugnadas™ (art.
59, §1°,’b”).

Ao permitir o reexame, pela Suprema Corte, das sentengas que

envolvam questdes de constitucionalidade ou inconstitucionalidade

2 Titulo dado por Keith S. Rosenn, professor da faculdade de direito de Miami, em conferéncia
de mar¢o de 2000, na Reunido Anual da Associagdo de Estudos Latino-Americanos
(ROSENENN, 2002).

100 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 97-132, 2016



NATHALIA FERREIRA SILVA

de leis ou atos normativos, proferidas pelos demais juizes e tribunais,
admitiu que qualquer 6rgdo jurisdicional pudesse se manifestar
sobre a constitucionalidade de uma norma, criando, assim, o
controle difuso. Além disso, ao dar ao Supremo a ultima palavra
sobre a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo, foi criada a sua fun¢do que ¢ exercida até hoje: de
Corte Maxima e guardia da Constituigao.

Pelo sistema estabelecido na Constituicio de 1891
(BRASIL,1891), a lei declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal continuava em plena eficacia. A decisdo era restrita
a sua aplicagdo naquele caso concreto, os efeitos eram somente
inter partes, ou seja, entre os sujeitos integrantes da lide, dada a
inexisténcia de qualquer mecanismo capaz de generalizar os efeitos
da declaragdo incidental de inconstitucionalidade.

Desta forma, a Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934) foi
aprovada com a exigéncia de maioria absoluta para a decretacdo de
inconstitucionalidade pelos tribunais e passou a integrar o art. 179
daquela Carta: s6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos
seus Juizes, poderdo os Tribunais declarar a inconstitucionalidade
de lei ou ato do Poder Publico. Importante ressaltar que esta regra
continua em vigor até hoje, no art. 97, da CRFB.

Com relagdo a eficicia subjetiva, a ja citada Constitui¢do, em
seuart. 91, IV, deu ao Senado Federal a competéncia para “suspender
a execuc¢ao, no todo ou em parte, de qualquer lei ou ato, deliberagao
ou regulamento, quando hajam sido declarados inconstitucionais
pelo Poder Judiciario”. Tal medida passou a evitar a possibilidade de
determinados juizes continuarem a aplicar uma norma ja considerada
inconstitucional pelo mais alto Tribunal do pais, por ndo estarem de

acordo com aquele entendimento, sob a alegagdo de que a norma
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continuava vigente e eficaz, visto que a decisdo, até entdo, apenas
valeria para o caso concreto especifico.

Neste caso, ao atribuir tal competéncia ao Senado Federal,
o Constituinte manteve o controle concreto e resolveu o problema
da eficacia erga omnes das decisdes de inconstitucionalidade,
substituindo a forca vinculante das decisdes judiciais (precedentes),
pela resolucao suspensiva do Senado, uma vez que com a resolug@o
acabam a eficdcia da norma tida como inconstitucional, generalizando
os efeitos da decisdo, de forma com que todos que se encontrem
naquela situagdo possam ser atingidos. Dessa maneira, 0 mecanismo
da suspensdo da norma inconstitucional pelo Senado Federal foi
a solu¢do encontrada, pelo Constituinte brasileiro, para preservar
o principio da seguranga juridica e da isonomia, bem como, para
impedir a reproduc¢do de demandas sobre a mesma questdo, além de
preservar, a0 mesmo tempo, a separagao dos poderes.

Importante ressaltar que, quando do surgimento dessa
possibilidade de suspensdo Senatorial, ndo existia no direito patrio o
controle concentrado de constitucionalidade com efeito erga omnes,
que so6 veio a ser previsto a partir da edicdo da Emenda Constitucional
n°® 16/1965 (BRASIL, 1965), posteriormente ampliado pela Carta
Politica de 1988 (BRASIL, 1988).

Necessario informar que na carta de 34, quem provocava o
Senado ndo era a Suprema Corte, mas sim o Procurador-Geral da
Republica, conforme constante em seu art. 96.

Além disso, a redagdo do artigo constitucional que permitia a
suspensdao da norma na Constitui¢ao de 34 trouxe duvidas, as quais
posteriormente foram sanadas em relagdo a expressdo “declaradas
inconstitucionais pelo Poder Judiciario”, uma vez que nao fixava

qual o nivel de decisdo que deveria servir de base para esta suspensao
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Senatorial, o que depois foi estipulado que somente poderia ocorrer
tal situagdo, quando o acérdao fosse originario do mais alto tribunal
do pais, devido a possibilidade da utilizagdo de recursos.

Dessa forma, a Carta de 1937 (BRASIL, 1937), no seu art. 96,
caput,mantevearegracriadaem 1934, deexigénciademaioriaabsoluta
dos juizes de um Tribunal para declarar a inconstitucionalidade de lei
ou de ato do Presidente da Republica, porém, ndo repetiu a regra de
1934, relativa a fun¢do do Senado Federal, de suspender a execugao
de norma declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

Por outro lado, a referida Constituicdo Outorgada de 1937 no
seu art. 96, paragrafo unico, inovou, criando uma instancia politica
para a decisdo judicial terminativa. Dizia o referido artigo que: “no
caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma lei que, a juizo
do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem-estar do povo,
a promocdo ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera
o Presidente da Republica submeté-la novamente ao exame do
Parlamento;” e continuando com o art. “se este a confirmar por dois
tercos de votos em cada uma das Camaras, ficara sem efeito a decisao
do Tribunal.”

Contudo, parece que o efeito pretendido com esse novo artigo foi
devolveraoPoderLegislativoadecisdo final sobre a constitucionalidade
da norma que foi examinada pelo Poder Judicidrio; dessa forma,
haveria um controle de constitucionalidade pelo Poder Legislativo,
porém isso nunca aconteceu e o preceito foi posteriormente revogado
no periodo de transicdo do Governo do Ministro José Linhares pela
Lei Constitucional n® 18 (BRASIL, 1945).

Tal competéncia senatorial de suspender a execugao de lei ou
decreto declarado inconstitucional por decisdo do Supremo Tribunal
Federal voltou a fazer parte da Constituicdio de 1946 (BRASIL,
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1946), no art. 64, regra repetida em 1967, no art. 45, IV, na Emenda
Constitucional n° 1, de 1969 (BRASIL, 1969), da Constituicdo da
Junta Militar e finalmente na Constituicdo atualmente em vigor,
cuja previsdo se encontra nos artigos 102, III, “a”,”’b”,”c”,97 e 52,
X , além de constar no art. 178 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal e nos artigos 386, 387 e 388 do Regimento Interno
do Senado Federal.

2.1 O carater discricionario ou vinculante do art. 52, x, da
constituicio da Republica Federativa do Brasil, diante das
decisoes incidentais definitivas do Supremo Tribunal Federal

Antes de adentramos no mérito da discricionariedade do
referido artigo constitucional, € necessario que se frisem algumas
informagdes procedimentais.

Dessa forma, de acordo com a norma regimental do Senado
Federal, art. 386, quem leva ao conhecimento do Senado Federal
a decis@o definitiva de inconstitucionalidade ndo ¢ apenas o
Presidente do Supremo Tribunal Federal: também podendo fazé-lo o
Procurador-Geral da Republica, mediante representacdo (orientagao
remanescente do texto constitucional de 1934) ¢ a Comissao de
Constitui¢do, Justica e Cidadania.

Os instrumentos deflagradores desse procedimento,
respectivamente sd3o: comunicacdo do Presidente do STF,
representacdo do Procurador-Geral e projeto de resolucdo da
Comissao. Em qualquer dos casos, os documentos deverao trazer em
anexo o texto da lei que se deva suspender, o acordao do Supremo
Tribunal Federal, o parecer do Procurador-Geral da Republica e a

versdo do registro taquigrafico do julgamento.
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Apds o envio, caberd ao Senado Federal examinar os aspectos
extrinsecos, formais da decisdo do Supremo Tribunal Federal,
verificando se foi tomada pelo guorum adequado, como diz Pontes
de Miranda (1938), “o Senado Federal, para exercer a sua funcao,
pode examinar o julgado, que se lhe apresenta, em sua existéncia e
em sua validade; ndo, porém, em sua rescindibilidade”.

Confortados tais aspectos procedimentais, cabe a andlise a
respeito da natureza juridica da competéncia do Senado Federal.

E necessario analisar se a competéncia que é atribuida a ele pela
Constitui¢ao ¢ um dever juridico, portanto, uma atividade de carater
vinculado e que ndo pode deixar de ser realizada, ou se constitui
mera faculdade, sempre dependente de um juizo de conveniéncia e
oportunidade, por parte do Senado.

A doutrina ndo ¢ unissona, havendo trés correntes divergentes
a cerca do tema.

A primeira, em conformidade com o Bittencourt (1949, p. 145),
¢ firmada no sentido da obrigatoriedade, ou seja, o Senado dispde de
competéncia de natureza vinculada, estando obrigado a suspender a
execugao da lei ou ato normativo declarado inconstitucional, uma
vez que a suspensdao ndo seria posta ao critério do Senado, mas
sim imposta, de forma obrigatoria, no caso concreto, por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, por tratar de um ato
extremamente complexo.

J4 a segunda, de acordo com o entendimento de Bastos (1995,
p. 179) e Ferreira Filho (1996, p. 35), existiria neste artigo a presenca
da obrigatoriedade mitigada, ou seja, o Senado Federal estaria
obrigado a suspender a execucdo da lei ou ato normativo declarado
inconstitucional, no controle difuso, por decisdo definitiva do

Supremo Tribunal Federal, desde que estejam presentes os requisitos
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formais da declaragdo de inconstitucionalidade, defendendo assim
que a atividade senatorial ¢ meramente formal, visto que uma vez
presentes tais requisitos, a norma nao poderia deixar de ser suspensa.
Cabe ressaltar que na visao de Streck (2003, p. 480), esta ¢ a
tese mais acertada e que tem maior consonancia com o entendimento
de Estado Democratico de Direito e seu principio de Supremacia da
Constituicao, uma vez que a base da segunda corrente de pensamento
segue o pressuposto de que cabe ao Supremo Tribunal Federal, por
determinag¢do constitucional, a guarda da Constituicdo. Sendo assim,
permitir ao Senado um novo juizo sobre a inconstitucionalidade e
um juizo exclusivamente politico que se sobreponha ao julgamento
juridico-politico do Supremo, é comprometer e diminuir o papel do
Supremo Tribunal Federal, deixando de ter sentido o art. 102, caput
da Constituigao.
Por fim, a terceira corrente em consonancia com Viana (1959,
p. 307), Caetano (1987, p. 274) e Mendes (2011, p. 18), ¢ fixada no
sentido da facultatividade, ou seja, apesar da atribui¢cdo constitucional
da competéncia, o Senado Federal dispde de competéncia de natureza
discriciondria, ndo estando obrigado a emitir a resolugdo suspensiva
de lei ou ato normativo declarado inconstitucional, no controle
incidental, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, ja
que devera ser verificada a conveniéncia e oportunidade politica da
suspensdo da execucao.
Coadunando deste ultimo entendimento, Lenza (2013, p. 475)
“...0 Senado Federal ndo estd obrigado a suspender a execugdo de
lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de discricionariedade politica, tendo o
Senado Federal total liberdade para cumprir o art. 52, X, da CF/88”

e também Morais (2014, p. 738) partilha do mesmo entendimento,
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ao dizer que: “.. a0 Senado ndo s6 cumpre examinar o aspecto formal
da decisdo declaratoria de inconstitucionalidade como, verificando
se ela foi tomada por quorum suficiente e ¢ definitiva, mas também
indagar da conveniéncia dessa suspensao”.

Expostos os posicionamentos doutrinarios acerca da
discricionariedade da edicdo da resolucdo por parte da casa
Senatorial, tem-se que Moraes (2007, p. 250) e o proprio Senado
Federal corroboram com a terceira corrente de que ndo estd o Senado
Federal vinculado a suspender a execucdo da lei ou ato normativo
cuja inconstitucionalidade foi declarada incidentalmente por decisao
definitiva pelo Supremo Tribunal Federal, j& que haveria liberdade
de conformidade legislativa negativa.

Dessa forma, apenas como exemplificagdo, a Comissdo de
Constituicao e Justiga, em 1993, decidiu, com base no parecer do
Relator, Senador Amir Lando, pela inoportunidade da suspensao dos
dispositivos declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n°® 150764-1-210,
(BRASIL, 1988) do Estado de Pernambuco (BRASIL, 1992),
que declarou a inconstitucionalidade do artigo 9° da Lei n® 7.689
(BRASIL, 1988).

Além disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
¢ fincada no mesmo sentido, conforme proferido no MI n°® 460,
(BRASIL, 1994) de relatoria do Ministro Celso de Mello, publicado
no DJU de 16.06.1994: “... a funcao institucional do Senado da
Republica ndo reduz a mera condigdo de orgdo parlamentar, em
carater compulsorio, de uma atividade juridicamente vinculada.” E
continua “Pelo contréario, o Senado da Republica ndo estd obrigado
a proceder a edicdo da resolucdo suspensiva do ato estatal cuja

inconstitucionalidade, em carater irrecorrivel, foi declarada in
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concreto pelo Supremo Tribunal Federal.” E finaliza o voto “Esse
ato do Senado submete-se, quanto a sua pratica, sempre facultativa,
a um regime de estrita discricionariedade legislativa”.

A discricionariedade da prerrogativa senatorial ¢ reforcada
pela inexisténcia de prazo para a manifestacdo do Senado e pela
auséncia de san¢ao nos casos de omissao ou de retardamento.

Ressalta-se que a inércia do Senado ndo afeta a relagdo
entre os Poderes, ndo se podendo vislumbrar qualquer violagdo
constitucional na eventual recusa a pretendida extensdo dos efeitos.

Tudo leva a crer, apesar da logica incontestavel da terceira
corrente de pensamento apresentada, que o objetivo do Constituinte
foi permitir que, apds o juizo técnico-juridico do Supremo, a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma fosse
analisada sob o prisma politico.

Entretanto, observa-se que o Senado, ao suspenderaexecucaoda
norma inconstitucional, ndo entra no mérito da inconstitucionalidade,
cuja competéncia ¢ do Supremo, nem tampouco rejeita a decisdo,
apenas avalia a conveniéncia e a oportunidade de lhe estender a
eficacia erga omnes.

Nessa sintese, cabe indagar se o Supremo Tribunal Federal
poderia vir a reconhecer a constitucionalidade de lei anteriormente
inconstitucional, mesmo apo6s a regular comunicagdo ao Senado.
Considerando o lapso de tempo decorrido entre a comunicacgio e
o novo julgado, a resposta poderd ser afirmativa. Assim como o
Senado ndo esta obrigado a suspender imediatamente o ato declarado
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, nada obsta que o
Tribunal reveja a orientagao anteriormente firmada.

Dessa forma, vislumbra-se a complexidade do tramite, ja que

compete ao Supremo julgar a inconstitucionalidade e ao Senado,
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cuidar da generalidade. Porém, existe uma diferenca significativa: se
para editar a resolucgdo, a competéncia do Senado ¢ discriciondria, ja
pararevoga-la sua competéncia é vinculada. Isso porque se o Supremo
reconsiderar a inconstitucionalidade e, mesmo assim, o Senado
mantiver a resolucgdo, ai o Senado estard usurpando a competéncia
do Supremo e do Poder Legislativo, uma vez que a lei considerada
constitucional devera ter plena vigéncia e aplicabilidade.

Diante do exposto, verifica-se que essa intervencao do Senado
brasileiro, ¢ uma boa possibilidade que abre de freios e contrapesos
entre os Poderes do Estado, em prol da correta pratica do Estado
Democratico de Direito no territdrio da Republica Federativa do

Brasil.

2.2 Dos efeitos da Resolucio Senatorial

Quando a Constituicao fala de suspender a execugdo da norma
proclamada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo
Tribunal Federal, fala de sustacdo de efeitos, fala da sua eficécia,
ndo da sua existéncia ou da sua validade, os outros dois planos que
se verifica nos atos juridicos.

Isso significa que em sede de controle difuso, o Supremo
Tribunal Federal e Senado Federal mexem, Gnica e exclusivamente,
com efeitos da lei ou ato normativo. O Supremo ao reconhecer
a inconstitucionalidade elimina-os apenas para as partes que
promoveram a acdo concreta; ja o Senado generaliza essa decisdo,
eliminando-os para todos.

Dessa forma, a resolugdo do Senado incide no plano da
eficacia da lei, ndo se presta a reconhecer a invalidade, nem podera

ser confundida com a revogagdo, pois esta ¢ competéncia propria
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do mesmo 6rgdo que editou a lei, sendo assim, sua finalidade ¢
suspender a eficacia, ¢ fazer com que deixe de ter incidéncia, de
modo que ndo podera mais ser aplicada. Desse modo, a lei continua
existindo, ainda que ineficaz.

Como ja citado, o controle difuso de constitucionalidade ¢ aquele
realizado nos casos concretos levados ao Judicidrio, em que a questio
da inconstitucionalidade se apresenta como prejudicial, constituindo,
portanto, questdo cuja andlise prévia ¢ indispensavel ao julgamento
do mérito. Tal arguicdo de inconstitucionalidade tem como finalidade
afastar a aplicagdo da norma viciada da relagdo juridica objeto do litigio,
ou seja, seu objetivo ¢ a resolugao de questdo de direito para a solugao
de uma lide subjetiva, entre as partes.

Acolhida a prejudicial de inconstitucionalidade pelo juiz ou
tribunal, € pacifico o entendimento de que se trata de um provimento
de natureza declaratoria com efeitos ex func, porque nao pode passar
do reconhecimento da inconstitucionalidade, ja4 que a norma nao
pode ser retirada do ordenamento juridico em carater erga omnes e
porque o incidente tem efeito reflexo sobre o direito que constitui o
mérito principal cujo nascimento ocorreu no passado.

Mas, a eficacia do reconhecimento da inconstitucionalidade se
restringe as partes integrantes do litigio e ao processo em que foi
proferida a decisdo.

Por outro lado, se existe consenso em relacdo aos efeitos
temporais da decisdo judicial que reconhece incidentalmente a
inconstitucionalidade, o mesmo ndo acontece quanto aos efeitos
temporais da resolu¢do senatorial. Sobre o tema existem duas
correntes: uma que diz ter efeitos ex func, outra que defende a
eficacia ex nunc.

A eficécia ex tunc da resolugdo do Senado ¢ defendida por
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Mendes (2012, p. 232), sob o fundamento de que uma das premissas
basicas da declaracdo de inconstitucionalidade no Direito Brasileiro
¢ a natureza declaratéria da decisdo judicial, além da extensdo
dos efeitos da declaracdo judicial constituir um instrumento de
economia processual, pelo que, devem ser atribuidos a resolu¢ao do
Senado efeitos ampliativos, retroativos, ndo apenas paralisantes ou
derrogatorios da norma viciada.

Corrobora desse entendimento o Senado Federal, conforme
segue expresso nas palavras do Senador Accioly Filho, que no Parecer
154, de 1971, se pronunciou: “... ja quando de suspensao se trate, o
efeito ¢ ex tunc, pois aquilo que ¢ inconstitucional ¢ natimorto, ndo
teve vida e, por isso, ndo produz efeitos, e aqueles que porventura
ocorreram ficam desconstituidos...” e também no mesmo sentido, o
Supremo Tribunal Federal que no MS n° 17.976, (BRASIL, 1969)
de relatoria do Ministro Moacyr Amaral Santos, publicado no DJU
24.09.1969, se posicionou da seguinte forma: “a suspensdo da
vigéncia da lei ou ato normativo por inconstitucionalidade torna sem
efeito todos os atos praticados sob o império da lei inconstitucional”.
Dessa forma, entende que a suspensdo constitui ato politico que
retira a lei do ordenamento juridico, de forma definitiva e com efeitos
retroativos.

Entretanto, a maioria dos autores, como Silva (2012, p. 185)
e Slaib Filho (2010, p. 220), parece defender a tese oposta, a de
que a resolucdo do Senado produz efeitos a partir da publicacao,
sem alcangar situagdes juridicas anteriormente constituidas,
apresentando, portanto, eficacia ex nunc.

Esta parece ser a tese dominante, principalmente quando se
pensanos trés planos dos atos juridicos: existéncia, validade e eficécia.

Ja foi citado que, com exce¢do das partes afetadas pela decisdo e do
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processo em que foi proferida a prontincia de inconstitucionalidade,
a norma continua eficaz e aplicavel, inclusive pelo proprio tribunal
que reconheceu a inconstitucionalidade, até que o Senado suspenda
a execucao.

Diante disso, a norma existe, ¢ valida e eficaz. Enquanto o
Senado nao lhe retirar a forga obrigatdria, ela produz validamente
todos os seus efeitos, ndo alcangando os atos juridicos perfeitos e
direitos adquiridos na vigéncia deste. Consequentemente, percebe-
se que a natureza declaratéria do provimento incidental ndo se
assemelha a resolucdo senatorial, que tem natureza constitutiva
negativa e sua eficacia s6 pode ser ex nunc, ou seja, a partir do
momento da sua publica¢do.

Cabe observar que, embora Streck (2003, p. 489) também
defenda a eficacia ex nunc, ele aponta uma explicagdo diferente
do que foi exposto para tal. Uma vez que equipara a perda de
eficdcia com a invalidagdo e contesta a afirmacdo de que suspender
a execucao da lei ¢ retirar-lhe a eficdcia, pois se assim fosse, ndo
haveria como diferenciar o controle concentrado do controle difuso.
Defende que suspender a vigéncia ¢ como revogar a lei, por isso 0s
efeitos permanecem.

Destarte, importante lembrar que a perda de eficicia com a
manuten¢do da validade nao ¢ incomum no Direito Constitucional
Brasileiro, pois além da perda da eficacia da lei pela superveniéncia
de resolugdo do Senado, outras duas situacdes semelhantes existem,
reguladas na propria Constituicdo Federal: a perda da eficicia da
lei estadual pela superveniéncia da lei federal sobre normas gerais
regulando matéria de competéncia concorrente (§4° do art. 24) e a
perda de eficacia das medidas provisérias quando ndo convertidas

em lei no prazo legal (§3° do art. 62).
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Além da eficdcia temporal, mister se faz analisar a extensdo
da suspensdo da execucdo, uma vez que a doutrina ndo ¢ unissona,
existindo duas correntes.

Uma capitaneada por Mendes (2012, p. 245), que assevera
a impossibilidade de o Senado Federal suspender a execugdo de
parcela da lei ou ato normativo declarado inconstitucional por
decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal, dado que a extensao
da suspensdo de execu¢do ¢ necessariamente igual a da declaragdo
incidental de inconstitucionalidade.

Outra, reforcada por Temer (2012, 1998), assegura a
possibilidade de o Senado Federal suspender a execucdo de parcela
da lei ou ato normativo declarado inconstitucional por decisdo
definitiva do Supremo Tribunal Federal, j4 que a extensdo da
suspensdo de execucdo ndo ¢ necessariamente igual a da declaragdo
incidental de inconstitucionalidade.

Na andlise da revogabilidade da resolu¢do suspensiva, a
doutrina ndo ¢ undnime quanto a possibilidade do Senado Federal
revogar a resolugdo suspensiva, de modo que duas correntes
doutrinarias sdo contrarias.

A primeira, sustentada por Mello Filho (2008, p. 356), frisa
a impossibilidade de revogacdo da resolu¢do suspensiva, ja que
a competéncia constitucional do Senado Federal ¢ exaurida no
momento em que a execugdo da lei ou ato normativo submetido ao
controle de constitucionalidade concreto for suspensa.

Asegunda, aluz de Teixeira (1991, p. 429), grifa a possibilidade
de revogacdo da resolucdo suspensiva, visto que a alteragdo da
jurisprudéncia do 6rgao exercente do controle de constitucionalidade
difuso, na apreciacdo de outros casos concretos, justificaria o

levantamento da suspensdo de execucao.
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Ajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal segue a primeira
corrente. No, ao argumento de que no MS n° 16.519, (BRASIL,
1966) de relatoria do Ministro Luiz Gallotti se posicionou da seguinte
forma: “o ato do Senado Federal ndo ¢ um ato legislativo, sendo
complementar de uma decisdo judicial, ampliativo dos efeitos desta.
Portanto, ndo se pode o Senado Federal, apos exercer a atribui¢do
que lhe confere o art. 52, inc. X da CRFB (BRASIL, 1988), rever,

em sua substancia, a decisdo do Supremo Tribunal Federal”.

2.3 A seguranca juridica e a eficacia das sumulas vinculantes

sobre o controle difuso

Embora,conformefoivisto,paramaioriahajadiscricionariedade
na edicdo da resolucdo senatorial, essa ndo suspensao pelo Senado
Federal, gera uma série de inconvenientes e injusti¢as, violando os
principios da seguranca juridica, economia processual e isonomia.

A movimentacdo da maquina do poder Judicidrio demanda
vultosos gastos financeiros, tendo em vista a necessidade de uma
infraestrutura sustentavel para a efetiva prestacao jurisdicional. Assim,
contrasta com a economia processual o ajuizamento de milhares
de demandas, quando o guardido maior da Constituicdo Federal,
por meio de seu Pleno, ja se pronunciou incidenter tantum sobre a
inconstitucionalidade de determinada lei.

E,além disso, como justificar o tratamento juridico diferente entre
os jurisdicionados, em que alguns conseguem atingir seus interesses
com base em decisoes de declaracdo de inconstitucionalidade da lei
nos moldes da proferida pelo Supremo Tribunal Federal na via difusa,
enquanto outros na mesma situagao nao.

Diante disso, o Direito Brasileiro albergou mudangas no texto
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constitucional a partir da Emenda Constitucional n° 45 (BRASIL, 2004).

Na tentativa de ajustar o Poder Judiciario a realidade, foi
aprovada a “reforma do judiciario”, que trouxe uma série de alteracdes
no texto constitucional, renovando e reafirmando a importancia da
fung¢ao jurisdicional.

Nesse contexto, foi acrescentado o art. 103-A na Carta
Politica, o qual introduziu o instituto da Sumula vinculante, que se
encontra regulamentado pela Lei n® 11.417/06 (BRASIL, 2006),
que dispde sobre a edi¢do, revisdo ou cancelamento de enunciado
de sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal, sem, contudo,
interromper as decisdes sobre o assunto.

Tal instrumento tem por objeto a validade, interpretagdo e
a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja atual
controvérsia entre 6rgdos judiciarios ou entre esses € a administragao
publica, que acarrete grave inseguranca juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo idéntica. Terd efeito
vinculante em relagdo aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e da
Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, a partir de sua aprovagao pelo Supremo e publicag¢do na
imprensa oficial.

Além disso, possui como caracteristica a imperatividade
e a coercitividade, sendo assim, sua inobservancia ¢ passivel de
Reclamagdo ao Supremo, acarretando, se julgada procedente, no
efetivo cumprimento do enunciado pelo 6rgao violador.

Embora a Sumula Vinculante tenha como principal objetivo
a uniformizagdo da jurisprudéncia, o Constituinte Derivado buscou,
a partir dele, impedir que houvesse a propaga¢do de processos que
tratassem sobre um mesmo tema, e também, oferece a quem esteja

submetido ao Direito brasileiro a certeza que diante de determinada
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lide ndo havera outra exegese, se ndo aquela orientacdo ja reconhecida
e consolidada perante a Suprema Corte.

Sendo assim, tem como escopo, portanto, determinar, segundo
o STF, qual seja o entendimento mais acertado diante de determinada
hipotese de incidéncia, haja vista interpretagdes divergentes entre
orgdos do judiciario ou entre estes € os da Administragao Publica, no
que se refere as matérias de indole constitucional, visando aos que se
submetem as disposi¢des normativas patria a convic¢ao de resposta
determinada diante de uma dada causa, bem como permitindo
que ndo haja um aumento significativo no nimero de processos
que, versando sobre questdes idénticas, j4 tenham entendimento
constitucional pacificado.

Diante desse conceito, cabe a analise quanto as controvérsias
geradas a partir de sua edi¢do: o referido instrumento seria um
equivoco ou um acertado meio de busca da satisfacao do ideal de
justica?

A fim de responder a questdo, seguem as razdes que
fundamentam as justificativas para sua legitimagdo: celeridade e
economia processual, amontoamento incontido de causas repetidas,
seguranca juridica e justi¢a impessoal e isondmica.

Isso porque a lentiddo seria, para muitos, a principal causa
para ado¢do da simula vinculante. Ela seria, portanto, um remédio,
que embora ndo sanasse todos os vicios, ajudaria a ameniza-los.

Na medida em que uma decisdo ja sumulada, nos moldes
que preveé o art. 103-A da CRFB e sua respectiva lei reguladora,
viabiliza a supressao de etapas no tramite processual, possibilita ao
cidaddo ver a sua contenda solucionada muito mais rapida, tornando
o judicidrio mais agil e eficaz. Assim, para aqueles que baseiam a

sua posicao em prol do uso da simula vinculante, pautando-se nesse
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argumento de defesa, ela seria um meio habil para incrementar a
celeridade e a economia processual.

Alguns autores chegam a dizer que em consequéncia do menor
custo processual e da celeridade que possam resultar as demandas,
as sumulas vinculantes evitariam que os menos afortunados se
afastassem do acesso a justica, bem como houvesse deterioragdao do
objeto demandado.

Ja com relagdo ao amontoamento de causas repetidas, a Simula
Vinculante seria um elemento necessario para resolugcdo do grande
nimero de lides, que se amontoam no Supremo.

Em relacdo a isso, cabe a seguinte observagao de Pedro (2007)
o STF, em 1999, julgou um volume de processos 1.856% maior que o
levado a efeito ha 59 anos, composto, desde entdo, por 11 ministros.
O nimero de demandas que chegam ao STF ¢ assustador, em 1994,
ele recebeu 28.752 feitos e julgou, naquele ano, 26.662. Ja em 1995,
por conseguinte, 35.214 foram esse numero, sendo julgados 30.706.
Ja em 1996, foram recebidos 30.706 e sendo proferidas apenas 29.000
decisoes. Por sua vez, em 1997, 40.615 processos foram distribuidos,
sendo 33.963 julgados. E por fim, com base nos dados colhidos,
houve, em 1998, um crescimento na ordem de 13% relativamente ao
ano de 1997, o que nos da aproximadamente um total de 48.000 feitos
apreciados.

Parece aterrorizante a forma com que cresceu o niumero de
demandas perante o STF, de 1994 a 1999, resta farto que, hoje, uma
elevada quantia de processos estd empilhada para serem apreciados
no STF.

Com base nestes dados, levanta-se outro, que para muitos
operadores do direito ¢ suficiente para que sumula vinculante

continue a viger em nossa sociedade, qual seja, cerca de 70 a 90%
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das causas sdo reiterativas, ou seja, tratam de questdes idénticas. Por
1ss0, ¢ com vistas em nimeros como estes, que parte da doutrina tem
defendido a adog¢@o da Sumula Vinculante no pais.

A Seguranca Juridica pode ser entendida como instrumento de
certeza, que afasta a possibilidade de surpresas na resposta judicial.
E ela que permite aos cidaddos ter confianga na justiga. A partir
dela, a pessoa que esteja submetida as leis brasileiras, pode ter a
seguranc¢a de que a tutela jurisdicional que exige ndo se submetera
a interpretagdes diversas da que naquele momento ¢ pacifica e ja se
encontra assentada.

Diante desse contexto ¢ que a seguranca juridica pode ser
analisada como sendo um pilar de sustentag@o do instituto da simula
vinculante.

Com esse entendimento, Tavares (2007, p. 365) diz que “tendo
as simulas origem num processo de padronizacdo da jurisprudéncia,
muito contribuem para a seguranca juridica, uma vez que sdo
extremamente oportunas para impedir os conflitos dentro do proprio
Judiciario”.

A stimula vinculante estaria, portanto, reduzindo incertezas
quanto as decisdes conflitantes entre os diversos julgadores.

A simula com forga vinculativa impde a Justica brasileira um
viés mais impessoal e isondmico. A partir dela, consubstancia-se a
possibilidade, diante dos casos que a avoquem, de uniformizacao das
decisdes, independentemente das condigcdes pessoais dos sujeitos
que litigam. Sua edicdo possibilita que a justica seja prolatada
de maneira isondmica. A populacdo em seu todo, diante de casos
semelhantes, teria para si a mesma decisdo. Como diz Capez (2007),
“assegurar o principio da igualdade, evitando que uma mesma norma

seja interpretada de forma distinta para situacdes faticas idénticas,
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criando distor¢Oes inaceitaveis”.

Entretanto, existem juristas que ndo concordam com a adogdo
desse instrumento no Direito brasileiro, como Dalari (1996), Streck
(2003, p. 489) e Silva (1997), pois para eles a sumula vinculante
ao determinar a orientagdo que deve ter o magistrado na prolagao
da sentenga, vai de encontro a independéncia funcional do juiz e
até mesmo, a independéncia do Judiciario, uma vez que a edigdo
das stimulas vinculantes poderia engessar a atividade judicante do
ordenamento patrio, impedindo a aplicagdo de entendimento contrario
no plano pratico. Amordacando-os, ela lhes retira a possibilidade de
buscar solu¢des mais justas ao caso concreto.

Dentre os autores com posicionamento contrario a edicdo de
novas sumulas, Streck (2003) ressaltou que o efeito vinculante seria
prejudicial ao funcionamento da jurisdi¢do brasileira e utilizando-

13

se do posicionamento de Pimentel (2003), disse: “a vinculagdo
das decisdes constituiria uma arbitrariedade do Supremo Tribunal
Federal, engessando a magistratura nacional”.

Destarte, em prol da eficacia do Poder Judicidrio, ¢ preciso
acompanhar as mudangas devidas e a constante evolucdo da
sociedade, pois se a maquina judiciaria ndo funciona, a sociedade
desmorona. Em razdo disso que a uniformizagdo proposta pela
sumula com efeitos vinculantes se fortalece. Isso porque ela extingue
os conflitos dentro dos Tribunais e ainda satisfaz as demandas dos
“consumidores” do Direito.

Os efeitos de enunciado de Sumula vinculante tém ainda o seu
instrumento de defesa, qual seja: a reclamacao constitucional (art. 7°
da Lei 11.417/06) (BRASIL, 2006), dessa forma, atribuiu-se mais
forca ao STF para que esta Corte possa garantir a sua autoridade e

fazer valer uma sumula vinculante que tenha sido editada, tornando
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a reclamacdo um instrumento bastante eficaz.

O que se pode analisar, diante do exposto, ¢ que as simulas
vinculantes quebram o circulo vicioso que ha entre o STF e o
Senado Federal, especificamente no tocante as resolu¢des emitidas
por aquela Casa Politica. Isso porque as resolucdes estdo eivadas
de discricionariedade politica, conforme ja visto, distorcendo os
valores atuais da Corte que, em sede de acdo direta, dispensa essa
possibilidade do 6rgao politico e concedem as suas decisdes eficacia
erga omnes ¢ efeito vinculante.

Assim, com a institui¢ao das simulas vinculantes, sugere-se o
enfraquecimento desta aparente parceria entre os Poderes Judicidrio
e Legislativo no controle jurisdicional concreto de leis, pois elas,
no ambito do controle difuso de constitucionalidade, vém atualizar
o que se pode chamar de sistema ineficiente de extensdo de efeitos
vinculantes as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
deixando que ele assuma, totalmente, a sua funcdo maxima de
intérprete da Constitui¢do e assim, constituir de forma definitiva

uma coerente uniformizagao jurisprudencial.

2.4 A submissao do efeito inter partes das decisdes incidentais
diante da abstrativizacdo do controle disufo pelo Supremo

Tribunal Federal e pela atividade senatorial

Diante de tudo até aqui analisado, percebe-se que ndo ha
previsdo constitucional ou legal de efeito vinculante nas decisdes
de mérito proferidas em sede de controle concreto pelo Supremo
Tribunal Federal. Ao contrario, o entendimento dominante é no
sentido de que o efeito da decisdo apenas vincula as partes envolvidas

na lide e a ampliacdo dessa vinculagdo do resultado do julgamento,
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dependera de resolucao editada pelo Senado Federal.

Ocorre que esse entendimento vem sendo modificado pelo
Supremo Tribunal Federal.

Dessa forma, a fim de que se possa abracar o entendimento
dessa modificagdo, cabe ressaltar o surgimento da expressdo
“abstrativizagdo do controle difuso”, a qual foi utilizada pelo
doutrinador Didier Junior (2006), em andlise das transformagdes
sofridas pelo Recurso Extraordinario.

Sendo assim, a abstrativizagdo do controle difuso se
caracteriza pela aproximacdo dos efeitos da decisdo que aprecia
a inconstitucionalidade no controle difuso e no concentrado.
Isso porque se o Supremo ao apreciar, por exemplo, um Recurso
Extraordinario, poderéd emitir decisdo desvinculada do proprio caso
concreto, assim como acontece nas a¢des do controle abstrato.

Tal fendmeno nada mais ¢ do que a ampliacdo dos efeitos das
decisdes do controle difuso, ou seja, passam a valer além das partes
envolvidas no processo em questdo.

Essa tendéncia vem sendo observada na jurisprudéncia do
STF e ¢é respaldada pelos principios da Supremacia da Constituigao,
da Forca normativa da CRFB/88 (BRASIL, 1988) e da Aplicagao
uniforme para todos.

O Supremo Tribunal Federal vem aplicando decisdes tomadas
em carater incidental a novas agdes, ou seja, a declaracdo de
inconstitucionalidade proferida em sede de controle difuso passa a ter
eficacia erga omnes, assim como a decisdo do controle concentrado.

Esse entendimento, segundo o Ministro Gilmar Mendes
(2012), “marca uma evolugdo no sistema de controle de
constitucionalidade brasileiro, que passa a equiparar, ainda que de

forma timida, os efeitos das decisdes proferidas nos processos de
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controle abstrato e concreto”.

E importante ressaltar que tanto no controle concentrado,
quanto no controle difuso de constitucionalidade, apenas o Plendrio
do Supremo Tribunal Federal tem competéncia para proferir decisao
que declara a inconstitucionalidade de norma inserida no texto
constitucional.

Dessa forma, a questao da adogao da abstrativizacao do controle
difuso surge de uma clara indagagdo: por que as decisdes referentes a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de determinada norma,
proferidas em julgamentos de determinados recursos extraordinarios
pelo Supremo, teriam efeitos diversos daquelas proferidas em sede
de controle concentrado, uma vez que estas também sao analisadas
pelo mesmo plenario julgador?

Essa ¢ a questdo feita pelos que entendem que o Supremo
Tribunal Federal, como defensor maximo de nossa Constitui¢ao, nao
deveria se ocupar diariamente de um amontoado de questdes que s
se referem a determinados particulares.

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no Processo
Administrativo n°® 318.715/STF, se manifesta sobre o assunto: “O
recurso extraordinario deixa de ter cardter marcadamente subjetivo,
para assumir, de forma decisiva, a funcdo de defesa da ordem
constitucional objetiva. Trata-se de orientagdo que os modernos
sistemas de Corte Constitucional vém conferindo ao recurso de
amparo e ao recurso constitucional”.

No mesmo sentido, Didier Junior (2006, p. 122) ressalta que
“A funcdo do Supremo nos recursos extraordinarios — ao menos de
modo imediato — ndo ¢ a de resolver litigios de fulano ou beltrano,
nem a de revisar todos os pronunciamentos das Cortes inferiores.”

E continua dizendo “O processo entre as partes, trazido a Corte via
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recurso extraordinario, deve ser visto apenas como pressuposto para
uma atividade jurisdicional que transcende os interesses subjetivos”.

Esse entendimento exposto pode ser exemplificado em dois
classicos julgamentos do Tribunal Maior.

Em primeiro plano, destaca-se o julgamento do HC n°® 8§2.959,
(BRASIL, 2011) que teve como Relator o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, no qual, além de declarar a inconstitucionalidade do § 1°
do artigo 2° da Lei Federal 8.072 (BRASIL, 1990) (Lei dos Crimes
Hediondos — vedando a progressdo de regime), aplicou o artigo
27 da Lei n° 9.868 (BRASIL, 1999) (Lei da ADI/ADC), para dar
eficacia ex nunc a sua decisdo, ao invés do efeito ex tunc, aplicando
ao controle difuso de constitucionalidade um instrumento do controle
concentrado.

Outro caso, em que se verifica o sentido da abstrativizagdo
da decisdo proferida em sede de recurso extraordindrio, ocorreu no
julgamento pelo STF do RE 197.917 (BRASIL, 2004), no qual o
Supremo interpretou a cldusula de proporcionalidade prevista no
inciso 1V do artigo 29 da Constituigdo, o qual cuida da fixa¢do do
numero de vereadores em cada Municipio. Tal decisdo foi utilizada
pelo TSE como base para a Resolugdo n® 21.702 de 02 abril
2004 (BRASIL, 2004), a qual foi alvo de duas Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 3.345 (2010) e 3.365 (2005), rel. Min. Celso
de Mello) que foram de plano afastadas, sob o argumento de ser o
STF o guardido constitucional maximo e estar diante do principio da
for¢a normativa da Constituicao.

Ocorre que essa ampliacdo dos efeitos ocorre sem que haja a
constitucional participacdo do Senado Federal, ou seja, contrariando
0 ja visto art. 52, inciso X da Constituicdo Cidada Brasileira
(BRASIL, 1988).
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Com essa nova interpretagdo adotada pelo Supremo, a
Casa dos Senadores teria a simples funcdo de dar publicidade a
decisdo, ja que seus efeitos de qualquer modo estariam ampliados,
independentemente da vontade do Senado.

Dessa forma, o Ministro Eros Grau disse em voto-vista que “pelo
art. 52, X, da CF, ao Senado Federal, no quadro de uma verdadeira
mutagdo constitucional, estd atribuida competéncia apenas para dar
publicidade a suspensdo da execugao de lei declarada inconstitucional,
no todo ou em parte, por decisdo definitiva do Supremo Tribunal
Federal, haja vista que essa decisdo contém for¢a normativa bastante
para suspender a execugdo da lei” (BRASIL, 2007).

Diante das exposi¢des, nota-se que a teoria da abstrativizacao
no Supremo Tribunal Federal reduziu o papel da Casa Senatorial, que
deixa de ter papel fundamental na suspensao ou ndo do ato declarado
inconstitucional.

Entende-se que o novo papel do Senado Federal no contexto
do controle de constitucionalidade difuso ¢ tdo somente de dar
publicidade a decisdo do STF que declara a inconstitucionalidade de
lei incidenter tantum, a qual por si s6 ja produz eficacia erga omnes.

Tudo isso ¢ um reflexo da evolugdo juridica, a qual, caracteriza
o género da mutagdo constitucional, segundo enfatica explicacao de
Bulus (1996):

O carater dinamico e prospectivo da ordem juridica
propicia o redimensionamento da realidade normativa,
onde as Constituicdes, sem revisdes ou emendas,
assumem significados novos, expressando uma
temporalidade propria, caracterizada por um renovar-
se, um refazer-se de solugdes, que, muitas vezes, nao
promanam de reformas constitucionais.
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Isto € o que explica a presente questdo como uma nova forma
de mutacdo constitucional, pois a letra da lei continua inalterada,
o que modifica sdo apenas as formas com que a mesma pode ser
interpretada e aplicada.

Por fim, o que se vé ¢ apenas uma exigéncia do proprio Direito,
ja que ele existe onde ha sociedade, e a sociedade estd em constante

mudanga.

3 Conclusao

Diante de toda a exposi¢do cientifica colhida e apresentada
nesse trabalho, pode-se perceber que o papel constitucional do
Senado Federal no controle de constitucionalidade difuso brasileiro,
explicitado no art. 52, X da CRFB/88, passou desde a sua cria¢do, na
Constituicao de 1934, por grandes modificacdes.

Tais modificagdes aconteceram, originariamente, com a
mudanga textual, entretanto, € notorio o recorrente processo informal
de alteragcdo de sentido e de interpretagdo que parte da doutrina e
jurisprudéncia se imp0s ao referido artigo.

Como ja citado, essa alteragdo de sentido ¢ conhecida como
mutag¢do constitucional, a qual transforma o tema objeto desse artigo,
digno de inadequacao constitucional.

Embora ainda existam alguns poucos doutrinadores com
pensamentos e argumentos contrarios a esse pensamento majoritario,
conforme foi explicitadanesta pesquisa, autilizagdo desse instrumento
de juncdo de Poder Legislativo com Poder Judiciario, caracterizado
pela edicdo da resolucdo, encontra-se, de fato, obsoleto e em desuso.

A falta de previsdo constitucional para a san¢do no caso de

omissdo do Senado Federal em relacdo a emissdo da resolugdo
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gera a conformidade em entender que a discricionariedade
impera no referido exercicio, embora haja divergéncia acerca da
discricionariedade dessa competéncia.

Além disso, o surgimento das simulas vinculantes expressa
claramente a vontade do Constituinte Derivado no sentido de que haja
maior objetivagdo do controle difuso, ja que evita o abarrotamento
de a¢des no Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, a simula vinculante ao dar eficicia erga omnes,
dentro do processo incidental e concreto, ignora a decisao do Senado
no exercicio de sua competéncia, ainda que com impropriedade e
passivel de ser sanada pelos mecanismos do Estado de Direito.

Com 1isso, a sumula vinculante se torna um meio muito
mais eficaz de ampliagdo dos efeitos do controle difuso do que a
desprestigiada resolucdo senatorial. Isso porque da andlise do
exposto, pode-se destacar que nem para dar publicidade as decisdes
do Supremo Tribunal Federal, a resolu¢do senatorial tem eficacia
garantida, isto porque para que ocorra o efeito contra todos, basta a
sua publica¢do no Didrio Oficial.

Vale dizer que a teoria da abstrativizacao dos efeitos do controle
difuso, tem minimizado os efeitos maléficos da omissdao do Senado,
pois a decisdo que desvincula os efeitos do caso concreto que lhe
originou e os amplia, alcancard o desejo de celeridade processual
e seguranga juridica, além da economia processual e eficacia do
judicidrio, verificados com a diminui¢do do numero de processos do
controle concreto de constitucionalidade a serem julgados.

Sendo assim, considerando o sepultamento do art. 52, X da
CRFB, verifica-se que a melhor solucdo acerca do assunto a ser
tomada, seria extinguir as possibilidades de controle pelo sistema

difuso, adotando a técnica dos tribunais europeus, porém, ¢ possivel
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que tal solug¢@o encontre grande resisténcia na cultura juridica vigente
no pais, pois acabaria de vez com o efeito inter partes.

Contudo, até que tal movimentacao legislativa ocorra, o ideal
¢ que o Supremo Tribunal Federal resista a instigante tentacdo de
sempre utilizar o atalho em suas decisdes em sede de controle de

constitucionalidade difuso.
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O TRANSPORTE IRREGULAR DE ELEITORES
E O PRINCIiPIO DA INDIVIDUALIZACAO DAS
PENAS

Polianna Pereira dos Santos’

RESUMO

O presente estudo apresenta uma breve andlise doutrindria e
jurisprudencial sobre o crime de transporte irregular de eleitores
contido no art. 11, III, da Lei n° 6.091, de 1974, sob o prisma
dos principios constitucionais penais. Ponderou-se o fato de a
norma visar a prote¢ao da lisura e da legitimidade do pleito e, via
de consequéncia, da democracia representativa. Considerando-se
que a norma que trata do crime em tela antecede a Constitui¢ao
da Republica de 1988, analisa-se sua adequag¢do material a nova
ordem constitucional. Deste modo, considerando-se o principio
da individualizacdo das penas, especificamente em relacdo a
individualizacdo em sua fase legislativa, constata-se, em tese, a ndo
recepcao da norma, ponderando-se a possibilidade de sua revogagao
parcial.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Democracia 2. Transporte de eleitores
3. Pena 4. Individualizagao
5. Recepgao 6. Revogacao

1 Introducao

O poder de punir ¢ monopolio estatal, mas nao €, por certo,
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ilimitado. Os principios constitucionais penais representam formas
de restricdo que ndo podem ser ignoradas. Ao prever os tipos penais
e as sangdes a eles cominadas hdo de ser considerados os principios
de intervencdo minima, exclusiva prote¢do de bens juridicos,
legalidade, ofensividade, culpabilidade, responsabilidade subjetiva,
individualizacdo das penas, proporcionalidade, entre outros.

O direito penal garantista — que melhor se adequa ao paradigma
do Estado Democratico de Direito preconizado pela Constitui¢do da
Republica de 1988 (BRASIL, 1988)—nao ¢ compativel com o abuso
do poder punitivo estatal. Ainda que a tipificacdo de determinada
conduta tenha por fim a tutela, em ultima analise, da democracia, ndo
¢ tolerada a violagdo aos principios constitucionais penais.

Diversas condutas no ambito do direito eleitoral sdo
penalmente protegidas com a finalidade de salvaguardar bens
juridicos relevantes, dentre os quais podem ser apontadas a lisura
e a legitimidade do pleito. Nesses casos devem ser igualmente
observados os principios limitadores do poder punitivo estatal. Do
mesmo modo que o principio da interven¢do minima (atuag¢do do
direito penal somente nos casos em que os outros ramos do direito
se mostram ineficazes) ¢ limitador do poder punitivo estatal, os
demais principios também o sio. E dizer, ndo basta que a conduta
narrada seja grave e demande a tutela penal. H& que se observar
ainda, a proporcionalidade da pena prevista, por exemplo.

O art. 11, III, da Lei n°. 6.091 (BRASIL, 1974) dispde sobre o
crime de transporte irregular de eleitores. Aqueles que, sem a devida
autorizagdo, promoverem o transporte de eleitores na data do pleito
com a finalidade de obter vantagem eleitoral com esse transporte
podem ser sancionadom com pena de quatro a seis anos de reclusao

e pagamento de 200 (duzentos) a 300 (trezentos) dias-multa. Essa
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conduta ndo ¢ incomum no Brasil, especialmente nos rincdes deste
pais de dimensdes continentais. Pequenos beneficios, como o mero
transporte para o cumprimento de um dever imposto por lei — votar
— podem ser o bastante para desvirtuar o voto do eleitor beneficiado
afetando a lisura e a legitimidade do pleito, e, por via de consequéncia,
a democracia representativa.

No presente estudo serd analisado o crime de transporte de
eleitores sob o prisma do principio da individualizagdo da pena. Nao
se pretende afastar ou refutar a relevancia da protecdo da lisura e
da legitimidade do pleito. A oferta de transporte para eleitores, bem
como a utilizagdo de subterfugios para viciar a vontade do eleitor
expressa nas urnas deve ser, por certo, combatida. Nao obstante,
ha que se observar se a forma de criminalizagcdo da conduta ou de
combinac¢do das sanc¢des previstas se adequam aos principios penais
trazidos pela Constituicio da Republica de 1988. E cabivel, portanto,
a andlise do instituto da recepcao do crime de transporte irregular de
eleitores, disciplinado pela Lei n°. 6.091 (BRASIL, 1974).

2 Do delito de transporte irregular de eleitores

Os crimes eleitorais estdo previstos em capitulo proprio
do Cédigo Eleitoral e em leis esparsas, tais como a Lei n° 9.504
(BRASIL, 1997) — Lei das Elei¢des—, a Lei 6.091 (BRASIL, 1974),
e a Lei Complementar n° 64, de 1990 (BRASIL, 1990). O delito de
transporteirregular deeleitores, tratado neste estudo, foi originalmente
previsto no Cddigo Eleitoral (Lei n® 4737) (BRASIL,1965), e teve
sua redacdo alterada em virtude do Decreto Lei n°. 1064 (BRASIL,
1969). Atualmente, os crimes eleitorais encontram-se disciplinados
pela Lei n® 6.091 (BRASIL, 1974), em seu artigo 11, inciso III.
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Em sua redagdo original, o crime de transporte irregular de
eleitores era apenado com detencdo, de até dois anos e pagamento de
200 a 300 dias-multa®. Frise-se que quando nao ha previsao expressa
do minimo da pena aplica-se a previsdo contida no art. 284 do
Codigo Eleitoral’, de modo que a pena minima, neste caso, seria de
quinze dias de detencdo. Quatro anos ap6s a publicagcdo do Cddigo
Eleitoral, o Decreto Lei n°. 1.064 (BRASIL, 1969) alterou as penas
previstas no art. 302. O crime de transporte irregular de eleitores
passou a ser sancionado com pena de reclusdo de quatro a seis anos,
além do pagamento de multa de 200 a 300 dias-multa®.

A partir de 1974, a Lei 6.091 passou a tratar do fornecimento
gratuito de transporte, em dias de elei¢do, a eleitores residentes nas
zonas rurais, ¢ dispds, entre outros, sobre o crime de transporte
irregular de eleitores em seu art. 11, III. Manteve, todavia, a pena
prevista no art. 302 do Cddigo Eleitoral, de quatro a seis anos de
reclusdo, além do pagamento de 200 a 300 dias-multa.

Cumpre observar que todas as leis e alteragdes no tipo penal
de transporte irregular de eleitores foram realizadas durante o
periodo da ditadura militar. O Decreto Lei 1.064 (BRASIL, 1969),
que especialmente agravou a pena prevista, foi promulgado pela

Junta Militar que governava o pais, no uso das atribui¢des que lhes

2 Art. 302. Promover, no dia da eleigdo, com o fim de impedir, embaragar ou fraudar
o exercicio do voto a concentragdo de eleitores, sob qualquer forma, inclusive o
fornecimento gratuito de alimento e transporte coletivo: Pena - Detengao até dois anos e
pagamento de 200 a 300 dias-multa.

3 rt. 284. Sempre que este Codigo ndo indicar o grau minimo, entende-se que sera ele de
quinze dias para a pena de detencdo e de um ano para a de reclusao

4 Art. 302. Promover, no dia da elei¢do, com o fim de impedir, embaragar ou fraudar
o exercicio do voto a concentragdo de eleitores, sob qualquer forma, inclusive o
fornecimento gratuito de alimento e transporte coletivo: (Redac¢ao dada pelo Decreto-
Lein® 1.064, de 24.10.1969) Pena - reclusdo de quatro (4) a seis (6) anos e pagamento
de 200 a 300 dias-multa. ((Redagao dada pelo Decreto-Lei n® 1.064, de 24.10.1969)
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conferiam os artigos 3° e 6° do Ato Institucional n® 16, de 14 de outubro
de 1969 (BRASIL, 1969)°.

Ademais, insta frisar que o art. 302 do Codigo Eleitoral mantém
sua vigéncia e, segundo Gomes (2010, p. 213), tipifica condutas
distintas das previstas na Lei 6.091, (BRASIL, 1974). Isso porque o art.
302 dispde sobre a promogao de concentracao de eleitores sob qualquer
forma, inclusive para o fornecimento gratuito de alimento e transporte
coletivo com o fim de impedir, fraudar ou embaragar o exercicio do
voto. O art. 11, inciso III, da Lei 6.091, (BRASIL, 1974), por sua vez,
veda o oferecimento de transporte de eleitores em desacordo com a
legislacdo eleitoral.

O texto vigente atualmente, previsto no art. 11, inciso III, da Lei
6.091 (BRASIL, 1974), assim dispde:

Art. 11. Constitui crime eleitoral:

()

III - descumprir a proibi¢do dos artigos 5°, 8° e 10°%

Pena - reclusdo de quatro a seis anos e pagamento de 200 a
300 dias-multa (art. 302 do Codigo Eleitoral);

Art. 5° Nenhum veiculo ou embarcagdo podera fazer
transporte de eleitores desde o dia anterior até o posterior
a eleicao, salvo:

I - a servigo da Justiga Eleitoral;

II - coletivos de linhas regulares e nao fretados;

III - de uso individual do proprietario, para o exercicio do
proprio voto e dos membros da sua familia;

IV - o servigo normal, sem finalidade eleitoral, de veiculos

> Art. - 3° - Enquanto ndo se realizarem a elei¢do e posse do Presidente da Reptblica, a Chefia
do Poder Executivo continuara a ser exercida pelos ministros militares.
Art. 6° - Embora convocado o Congresso Nacional, os ministros militares, no exercicio da
Presidéncia da Republica, poderao, até 30 do corrente més de outubro, em caso de urgéncia
ou de interesse publico relevante, legislar, mediante decreto-lei, sobre todas as matérias de
competéncia da Unido.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 133-157, 2016 | 137



O TRANSPORTE IRREGULAR DE ELEITORES E O PRINCIPIO DA INDIVIDUALIZACAO
DAS PENAS

de aluguel ndo atingidos pela requisi¢do de que trata o
art. 2°.

(..

Art. 8° Somente a Justica Eleitoral podera, quando
imprescindivel, em face da absoluta caréncia de
recursos de eleitores da zona rural, fornecer-lhes
refei¢des, correndo, nesta hipdtese, as despesas por
conta do Fundo Partidario.

(..)

Art. 10. E vedado aos candidatos ou 6rgéos partidérios,
ou a qualquer pessoa, o fornecimento de transporte ou
refeicdes aos eleitores da zona urbana.

Parece evidente que o tipo em questdo padece de falha de
técnica legislativa. A conceituacdo do crime ¢ confusa, ou seja, ndo
ha, no art. 11, a narragdo expressa das condutas que caracterizam o
delito. Faz-se necessario recorrer aos artigos da lei citados no crime
e conjuga-los ao art. 302 do Codigo Eleitoral.

Seria razoavel, inclusive, questionar se ndo ha violagdo ao
principio da legalidade. Essa questdo, todavia, ndo serd tratada no
presente estudo. Isto porque € possivel considerar que os elementos
do tipo penal estdo devidamente narrados, ainda que de forma
a demonstrar falha de técnica legislativa. Ou seja, a partir da
conjugacao dos arts. 11, 5°, 8° e 10 da Lei 6.091, de 1974, com o art.
302 do Codigo Eleitoral (BRASIL, 1965), ¢ possivel compreender o
crime em tela.

Visto isso, importa analisar as premissas ¢ os elementos do
crime de transporte irregular de eleitores, objeto especifico deste
breve estudo.

Por narrar mais de uma conduta punivel, o tipo em questao
¢ classificado como ‘misto alternativo’, uma vez que a pratica

de qualquer uma, ou de varias das condutas descritas implica a
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caracterizagdo de apenas um delito. Segundo esclarece Fragoso
(1987, p. 161), “Apresenta o tipo misto alternativo, realmente, um
conteudo variavel, porque descreve ndo uma, mas varias hipdteses
de realizacdo do mesmo fato delituoso”.

Desse modo, basta a realizacdo de uma das condutas narradas
no art. 11, inciso III, da Lei n. 6.091, de 1974 para a configuragao
do crime, do mesmo modo que a pratica de diversas dessas condutas
ndo afetara a unidade do delito. No presente estudo, a andlise
ficard limitada ao inciso III, combinado com o art. 5°, que trata
especificamente do transporte irregular de eleitores.

Entende-se, conforme pondera Cordeiro (2006, p. 220) ser
exclusivo monopolio legal do Estado o fornecimento de assisténcia ao
eleitor no dia do pleito. Significa dizer que somente em observancia
as normas eleitorais o Estado pode assistir ao eleitor, isto para afastar
a indesejavel influéncia do poder politico e econdomico, bem como
salvaguardar a legitimidade das elei¢des.

Emrazao da expressareferéncia ao art. 302 do Cédigo Eleitoral,
¢ pacifico o entendimento a respeito da necessidade de comprovagao
da finalidade eleitoral, ou seja, a vontade do agente deve estar
direcionada no sentido de obter vantagem de ordem eleitoral com o
transporte (GOMES, 2010, p. 214). Doutrina (CORDEIRO, 2006, p.
220; SANSEVERINO, 2010, p. 281) e jurisprudéncia® alinham-se

¢ Neste sentido: HABEAS CORPUS n° 227, Acorddo n° 227 de 07/06/1994, Relator(a) Min.
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Publicagio: DJ - Diério de Justiga, Data 07/10/1994,
Pagina 26854 RJTSE - Revista de Jurisprudéncia do TSE, Volume 7, Tomo 1, Pagina
11; RECURSO CRIMINAL n° 1962003, Acordao n° 803 de 15/09/2003, Relator(a)
CLAUDIO RENATO DOS SANTOS COSTA, Publicacdo: DIMG - Diario do Judiciério-
Minas Gerais, Data 03/10/2003, Pagina 123; RECURSO CRIMINAL n°® 2079, Acérdao
de 16/03/2010, Relator(a) ALCEU PENTEADO NAVARRO, Publicagdo: DJESP - Diario
da Justica Eletronico do TRE-SP, Data 30/03/2010, Pagina 18; PROCESSO CRIMINAL
n°® 432, Acordao n°® 1287 de 17/04/2002, Relator(a) AMARO CARLOS DA ROCHA
SENNA, Publicagdo: DJ - Diario de Justica, Volume 3, Data 29/04/2002, Pagina 66.
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neste ponto.

Por essa razdo, deve estar devidamente comprovado o dolo
especifico do agente. Se assim nao for, a absolvi¢dao ¢ medida que
se impde. A denuncia, inclusive, deve narrar a finalidade especifica
do agente, sob pena de ser tida por inepta e rejeitada pelo 6rgao
julgador.

A finalidade especifica de agir, consubstanciada no intento
de obter vantagem eleitoral no transporte irregular, comumente
fica caracterizada quando os organizadores do transporte ou os
motoristas distribuem propaganda eleitoral conhecida popularmente
como “santinhos”, ou pedem apoio para determinado candidato.
Eventualmente, ¢ o proprio candidato que efetua o transporte
irregular e pede “uma for¢a” nas eleigdes.

Importante anotar que se houver autorizagao da Justica Eleitoral
para a realizacdo do transporte de eleitores, ou se tiver havido mera
“carona”, ndo haverd caracterizagdo do crime em questao.

O transporte vedado ¢ o que pretende afetar, atingir a vontade
do eleitor, direcionando-a em beneficio do organizador do transporte,
a fim de evitar lesdo a legitimidade e normalidade do pleito eleitoral.
O transporte de amigos ou familiares, quando ndo ha pedido de votos
ou apoio politico, ndo ensejara a aplicagdo das sang¢des previstas no
art. 11, da Lein® 6.091, de 1974.

E possivel atentativa para o crime em tela, quando a consumagao
ndo ocorre por razdes alheias a vontade do agente. Neste sentido ja

se posicionou o Tribunal Superior Eleitoral:

Recurso especial. Crime eleitoral. Art. 11, inciso 111, da
Lein®6.091/74, c.c. o art. 302 do Codigo Eleitoral - Dia
do pleito - Eleitores - Transporte ilegal - Fornecimento
gratuito de alimentos - Finalidade de fraudar o exercicio
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do voto. Dentincia procedente. Recurso nao conhecido.
1. Para a caracterizagdo do tipo penal previsto no
art. 302 do Caodigo Eleitoral, ndo é necessario que os
eleitores cheguem ao local de votagdo em meio de
transporte fornecido pelo réu (BRASIL, 2003).

A san¢do prevista para o crime de transporte irregular de
eleitores varia de quatro a seis anos de reclusdo, além de pagamento
de 200 a 300 dias-multa. Desse modo, aquele que promove o
transporte, candidato ou ndo, bem como o motorista que efetivamente
transporta os eleitores e pede voto para o candidato beneficiado, ou
qualquer outro sujeito que concorra para a realizagdo das condutas
previstas no tipo em questao € apenado com, no minimo, quatro anos
de reclusdo e 200 dias-multa.

Nao se discute a gravidade da conduta prevista no tipo
em questdo, nem a necessidade de exercer a repressdo no ambito
criminal para tutelar a lisura e a legitimidade do pleito. No entanto,
a estreita margem de pena prevista (quatro a seis anos) € a existéncia
de pena minima prevista em um patamar extremamente elevado
impedem a adequada individualizagdo da pena. Em alguns casos,
ainda que fixada em seu minimo legal, a pena imposta podera
ser desproporcional a conduta perpetrada. A titulo de exemplo,
¢ possivel considerar a conduta do motorista, que, contratado por
algum candidato, efetivamente transporta eleitores e pede para que
votem naquele que financiou o transporte, sem, todavia, ter muita

consciéncia do ato que pratica.
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3 Principio da individualizacio das penas

A pena ¢ um instituto de grande relevancia no Direito penal,
tanto que da nome a disciplina juridica. Sua importancia decorre,
sobremaneira, de sua gravidade, uma que consiste em uma violéncia
autorizada que o Estado impde sobre sujeitos de direito com
observancia a diversas normas e principios.

Essa regulamentacdo sobre a pena e sua aplicagdo ¢
imprescindivel, pois implica uma invasao na esfera de direitos do
sujeito infrator. A pena deve ser certa, amparada pela legalidade e
determinada (FERRAJOLI, 2006, p. 386). Considerando-se que a
sanc¢do penal invade a esfera de direitos fundamentais do cidadao, ¢
indispensavel que sua delimitagao seja clara, objetiva, compreensivel,
proporcional.

O sujeito infrator ndo pode ser surpreendido, quando da
fixacdo de sua pena, por novas modalidades ndo expressas, ou
por quantidades de pena diferentes das previstas. Bem assim,
ndo pode ser sancionado de maneira desproporcional a conduta
perpetrada, visto que no Direito Penal, mais ainda que nas outras
disciplinas, a culpabilidade ¢ medida da responsabilidade e, por via
de consequéncia, da sancdo aplicada. A individualiza¢ao da pena é&,
portanto, fundamental no Estado Democratico de Direito que tenha
um minimo de garantista.

Individualizar a pena consiste em analisar as especificidades
que envolvem o caso concreto, visando quantificad-la, mensura-
la de acordo com as caracteristicas de cada réu. Significa, enfim,
particulariza-la.

Na Idade Média, a pena era imposta de maneira arbitraria, em

funcdo do exercicio tirdnico do ideal retribucionista da pena. Com o
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Iluminismo surge a pretensao de racionalizar e positivar o direito em
todas as esferas. Optou-se, portanto, pela adogdo da pena fixa (‘mal
justo’ na exata medida do ‘mal injusto’ praticado pelo delinquente).
Neste sistema, a fun¢ao do juiz se limita a aplicagdo mecanica da lei.

Com o tempo, fez-se notoria a inviabilidade de ambos os
sistemas: nem a indeterminacdo, nem a determinagdo completa
atendem aos anseios de seguranga juridica e observancia aos direitos
fundamentais. Isso porque, como bem esclarece Bitencourt (2006,
p. 698):

Se a pena absolutamente indeterminada deixava
demasiado arbitrio ao julgador, com sérios prejuizos
aos direitos fundamentais do individuo, igualmente
a pena absolutamente determinada impediria seu
ajustamento, pelo juiz, ao fato e ao agente, diante da
realidade concreta.

O Cdédigo Penal francés de 1810 passou a ser a referéncia para
a legislagdo moderna, com a criag@o de limites de minimo e maximo
de pena, no qual o juiz poderia variar a sua dosagem. A partir de
entdo, surge a preocupag¢do com a individualizacdo da pena, que,
segundo Cernicchiaro e Costa Junior (1991), deve estar limitada
pelos principios da humanidade e do interesse publico.

A Constitui¢do da Republica de 1988 proclamou o Estado
Democratico de Direito, adotando como fundamento a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IIT). O homem passou a ser a referéncia maior
da sociedade brasileira (CERNICCHIARO e COSTA JUNIOR,
1991), e, por essa razdo, ndo pode ter seus direitos desrespeitados
pelo proprio Estado garantidor. A aplicacdo da pena deve estar,
portanto, sempre limitada pelos direitos da pessoa humana.

Essa afirmacdo deve ser bem compreendida, uma vez que a
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sang¢do penal invade a esfera dos direitos fundamentais do ser humano,
quando, por exemplo, aplica-se a pena privativa de liberdade.
Todavia, a aplicagdo dessa pena deve ser devidamente analisada,
sopesando os limites legais e considerando as especificidades do
fato. H4 que se considerar, em todos esses momentos, os direitos
da pessoa humana que, com a Constituigdo da Republica de 1988,
passou a ser a referéncia maior da sociedade brasileira.

A aplicacdo da pena representa, necessariamente, violacdo
de direitos fundamentais, pelo que se ressalta a relevancia de sua
adequada regulamentacdo. A imposi¢do de sancdo privativa de
liberdade, por exemplo, implica o cerceamento do direito de ir e vir,
mas estd amparada na legitimidade conferida pela mesma sociedade
com finalidade de garantir a paz e a seguranga.

Criticas a eficacia da pena privativa de liberdade a parte, sua
aplicacdo sera legitima com base no interesse publico. Ou seja,, a
pena so se reveste de legitimidade quando for 1til a sociedade e
estiver amparada pela legalidade (CERNICCHIARO e COSTA
JUNIOR, 1991, p. 104). A Constituicio da Republica de 1988
(BRASIL, 1988), apice do nosso ordenamento, que regulamenta e
limita a atua¢do do Estado, adotou expressamente o principio da
individualizagdo da pena (art. 5°, XLVI), que, como tal, torna-se
irrenunciavel.

A individualizacdo da pena ocorre em trés fases: legislativa
(com a elei¢do da qualidade e quantificacdo da pena em abstrato
pelo legislador), judicial (na aplicacdo definitiva da pena no caso
concreto) e executoria (por meio do necessario acompanhamento da
execucdo da pena pelo Estado caso a caso). Barros (2001, p. 112)

esclarece:
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Assim, o processo de individualizagdo da pena comeca
na lei e termina com a conclusdo da execugdo penal
— para que o juiz do processo de conhecimento possa
impor pena ao agente responsavel pelo fato, a conduta
deve estar previamente incriminada pelo legislador,
bem como para que se execute a pena imposta, ela
deve estar individualizada conforme a culpabilidade
exteriorizada no fato. Ao longo desse processo, a
pena esta condicionada aos principios constitucionais
norteadores do Estado de direito, ¢ sOé havera
legitimidade onde a pena for necessaria e proporcional
ao fato — a minima entre as possiveis — e se destinar a
protecdo subsidiaria de bens juridicos. Dai que a pena
que sera aplicada e executada vem condicionada pelos
objetivos tracados nos niveis normativos superiores,
ou seja, na Constituigdo. Esses objetivos vinculam
o legislador e os juizes da acdo e da execucao.

3.1 Individualizacgao legislativa

A sociedade, ao eleger seus representantes, da-lhes poder e
legitimidade para legislar. Esse poder ¢ limitado pela Constitui¢dao da
Republica de 1988, pelos principios nela insculpidos e pelo interesse
publico, como ja foi assinalado. Cabe, portanto, ao legislador,
estabelecer as normas que guiardo o agir da sociedade, segundo os
preceitos da Constituicao.

A Constituicdo da Republica de 1988 traz como principio
expresso a individualizagdo das penas. Dessa forma, o legislador,
ao incriminar condutas, deve atentar ao dever de promover a
individualizacdo da pena. Se assim nao for, a lei padecera de vicio
insanavel de inconstitucionalidade material. A individualizacao
legislativa da pena decorre da adequada definigao das sangdes cabiveis

ao tipo penal, observada a gravidade da ofensa e o bem tutelado.
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O legislador, portanto, cria regras gerais de fixacdo de pena,
bem como delimita e elege a qualidade e quantidade da pena
conforme a politica criminal adotada. Devem ser observadas ainda
as caracteristicas de abstrag¢do e igualdade (FERRAJOLI, 2006, p.
358) para permitir a atuacdo do juiz no caso concreto.

O deficiente desenvolvimento dos critérios de individualizagdo
pelo legislador aumenta a margem de discricionariedade do juizo
e gera inseguranca juridica, ndo condizente com o Estado que se
pretende garantista.

Para Zaffaroni (2007) e Cernicchiaro e Costa Jinior (1991),
a fixacdo de limites de minimo e maximo da pena pelo legislador
¢ fundamental. A delimitacdo desses pardmetros de aplicagdo da
pena limitaria a atuagdo do juiz na aplica¢do da pena em concreto,
evitando excesso de arbitrariedade. O juiz estaria adstrito aos limites
pré-estabelecidos.

Luigi Ferrajoli (2006) defende, para os casos de pena privativa
de liberdade, a ndo defini¢do de um minimo de pena. Para o eminente
jurista, a fixagao prévia de um minimo de pena pode resultar na ndo
observancia de todos os elementos de abrandamento da pena, gerando
uma pena injusta por ndo considerar todos os fatores possiveis de
atenuagdo da pena’. Seria o caso, por exemplo, de havendo mais de
uma atenuante, considerar apenas uma por nao haver possibilidade
de diminuir a pena que ja se encontra fixada no minimo legal.

De todo modo, a delimitagao da qualidade e da quantidade da

pena aplicavel deve ser feita pelo legislador. A previsao de minimos

7 (...) pelo menos para as penas privativas de liberdade, ndo se justifica a estipulagdo de
um minimo legal: em outras palavras, seria oportuno confiar ao poder equitativo do juiz
a elei¢do da pena abaixo do maximo estabelecido pela lei, sem vincula-lo a um limite
minimo, ou vinculando-o a um limite minimo bastante baixo. (FERRAJOLI, 2006, p.
368)
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de penas muito elevados, ou de pequena margem de variacdo, fere
o principio da individualizagdo da pena, por ndo respeitar sua fase
legislativa. Assim, para a mesma qualidade de crime, devera seguir a
mesma qualidade de sang¢do, apenas variavel em razao da quantidade,
analisadas as especificidades do caso concreto na mensuragdo da

pena pelo juiz.
3.2 Individualizagdo judicial

A aplicacdo da pena ¢ forma pela qual a sangdo penal ¢
individualizada judicialmente. A pena serd medida pela culpa, a luz da
garantia constitucional da dignidade do homem (CERNICCHIARO e
COSTA JUNIOR, 1991). Assim, em cada caso, o juiz devera avaliar as
suas especificidades e, atento a culpabilidade do fato, aplicar a pena de
acordo com o procedimento estabelecido pelo ordenamento vigente.

Conforme esclarece Barros (2001, p. 98):

O principio da culpabilidade tem a fungdo de limitar
o poder punitivo do Estado — ¢ o que se extrai do
axioma de que a pena nao pode ultrapassar a medida da
culpa. A culpabilidade pela responsabilidade autoriza
a imposicao da pena e determina seu limite — a pena
nido pode ultrapassar a medida da culpabilidade e
deve, portanto, ser uma resposta adequada a culpa
exteriorizada no fato. A responsabilidade sera aferida e
determinada na analise da culpabilidade.

O Cédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940) traz em seu bojo
a técnica para dosimetria da pena no caso concreto. Segundo o

chamado critério trifasico, o juiz ao aplicar a pena devera seguir os
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passos constantes no art. 68 do referido Diploma®, ou seja, partir da
fixacdo da pena-base e segundo as circunstancias judiciais do art. 59°.
Apbs, calcula-se a pena provisoria considerando as circunstancias
atenuantes e agravantes para, por ultimo, fixar a pena definitiva com
a analise das causas de diminuicdo ¢ aumento.

Zaffaroni (2007, p. 707) considera que nas duas primeiras
etapas, o aplicador langa mao de uma “escala normal do delito”,
enquanto a ultima fase contém uma “escala penal modificada”.
Isso porque o orgdo julgador, quando do calculo da pena base e
da consideracdo das circunstancias atenuantes e agravantes, estara
adstrito aos limites da sancdo abstrata cominada para o tipo; o que
ndo ocorre quando da verificacdo de majorantes € minorantes, como
também sdo chamadas as causas de diminui¢do e aumento. Assim,
nas duas primeiras fases, a pena nunca podera exceder ou ficar aquém

do limite da prevista em abstrato.

3.3. Individualiza¢ao executoria

A individualizagdo executéria ¢ a realizada apos a fixagdo da

pena pelo julgador. O condenado tem seus direitos assegurados € o

8 Art. 68. A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do artigo 59 deste Codigo; em
seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes e, por ultimo, as
causas de diminuigdo e aumento.

® Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente
para a reprovagao e prevengao do crime:

I — as penas aplicaveis dentre as cominadas;
II — a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
III — o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV — a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se
cabivel.
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cumprimento de sua pena acompanhado de forma individualizada,
conforme determina o art. 5° da Lei n° 7.210, de 1984 (Lei de
Execucao Penal) (BRASIL, 1984).

A Constituicdo da Republica de 1988 apresenta varios preceitos
explicitos sobre essa fase, a respeito da separacdo dos apenados em
estabelecimento em razdo da natureza do delito, do sexo e idade,
sobre a garantia a integridade fisica e moral, e alguns especificos
para as presidiarias'.

Apena criminal ¢ limitada, no caso concreto, ao cerceamento de
direitos que especificados e fundamentados na sentenga condenatoria.
Os direitos fundamentais do apenado que ndo estiverem limitados
pela decisdo judicial lhe sdo assegurados.

Observa-se, portanto, que o acompanhamento pelo juizo da
execugdo do cumprimento da pena também devera ser realizado de
maneira individualizada, a considerar as caracteristicas pessoais do
apenado e os seus direitos ndo atingidos pela condenagdo. Ademais,
a observancia dos requisitos para concessao dos beneficios a que o
réu tem direito (progressdo de regime, liberdade provisoria, saida

temporaria) deve ser realizada pelo juizo da execugdo caso a caso.

4 Filtragem constitucional

A andlise do crime de transporte irregular de eleitores prevista
no art. 11, III, da Lei 6.091, (BRASIL, 1974) a luz da Constituicao

10 Art.50. (...)

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - As presididrias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagio;
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da Republica de 1988 (BRASIL, 1988), passa, necessariamente, por
uma andlise referente a relacdo entre a nova Constituicao e as normas
que lhe antecedem. A questdo ndo ¢ nova, mas, a despeito disso, ha
dissonancia sobre o tema em sede doutrinaria.

Quando uma nova ordem constitucional ¢ instaurada, inicia-
se um novo ordenamento juridico. Supera-se o conjunto de normas
pretéritas existentes no Estado para dar lugar a nova ordem. A
principio, isso poderia significar uma situacdo de anomia, uma vez
que a ampla regulamentagdo juridica necessaria, nesse caso, seria
inviavel. Kelsen, ao enfrentar essa problematica, defende que a partir
da vigéncia da nova Constituicdo “um processo de reconhecimento
da legislacao pretérita, e, automaticamente, uma verificagdo de sua
conformidade com a nova ordem se estabelece” (TAVARES, 2007).

Nesse caso, cumpre observar o principio geral da continuidade
das leis que, apesar de ndo expresso na Constituicdo da Republica de
1988, dispde do relevo de principio geral do direito constitucional
brasileiro. Este principio estd diretamente relacionado ao principio
da seguranca juridica e a manutencdo de direitos e situacdes
constituidas na vigéncia da legislacao anterior.

Deste modo, tem-se que as normas que se adéquam
materialmente a nova ordem constitucional s3o por ela recepcionadas.
Essa recepcao, frise-se, tem sentido amplo. Significa dizer que as
normas anteriores a nova constituicao passam a ter novo fundamento
de validade e devem ser interpretadas em conformidade com a nova
ordem constitucional. Nao se trata, portanto, de mero recebimento
das normas, mas, conforme pondera Luis Roberto Barroso, de
verdadeira recriagao de seu sentido.

Cumpre salientar que a inadequagdo formal das normas

infraconstitucionais preexistentes ndo impede sua recepcdo pela
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nova ordem. Isto porque estas normas podem ser recepcionadas com
“status” diverso daquele sob o qual foram promulgadas. Para fins
de andlise da recepgdo das normas preexistentes, importa, portanto,
considerar sua adequagdo material a nova ordem constitucional.

Os doutrinadores divergem quanto a essa filtragem das normas
preexistentes pela nova constituicdo. Sao levantadas algumas teses
principais, segundo as quais € possivel citar: (a) a nova Constitui¢ao
revoga as leis anteriores que ndo sejam com ela compativeis;
(b) ndo hd que se falar em revogag¢do, mas em declaracdo de
inconstitucionalidade.

Considerando-se o objeto deste breve estudo, ndo se tecera
minucias sobre o tema em questdo. A andlise partird, portanto, do
que ¢ o entendimento de grande parte da doutrina nacional e questao
j& pacificada no Supremo Tribunal Federal: trata-se de hipotese
de revogacdo das normas ndo recepcionadas pela nova ordem

constitucional'!.

' A¢do direta de inconstitucionalidade - impugnacdo de lei pré-constitucional e de ato
regulamentar editado sob a égide da nova constituigdo - inidoneidade do regulamento de
execugao para efeito de controle normativo abstrato - inconstitucionalidade superveniente
da lei - inocorréncia - hipotese de revogacio do ato hierarquicamente inferior por
auséncia de recepc¢iio - impossibilidade de instauragdo do controle concentrado de
constitucionalidade - agao diretando conhecida. (...) - Aagdo direta de inconstitucionalidade
ndo se revela instrumento juridicamente idoneo ao exame da legitimidade constitucional
de atos normativos do Poder Publico que tenham sido editados em momento anterior
ao da vigéncia da Constitui¢do sob cuja égide foi instaurado o controle normativo
abstrato. A fiscalizagdo concentrada de constitucionalidade supde a necessaria existéncia
de uma relagdo de contemporaneidade entre o ato estatal impugnado e a Carta Politica
sob cujo dominio normativo veio ele a ser editado. O entendimento de que leis pré-
constitucionais ndo se predispéem, vigente uma nova Constituicio, a tutela
jurisdicional de constitucionalidade “in abstracto” - orientacio jurisprudencial ja
consagrada no regime anterior (RTJ 95/980 - 95/993 - 99/544) - foi reafirmado por
esta Corte, em recentes pronunciamentos, na perspectiva da Carta Federal de 1988. - A
incompatibilidade vertical superveniente de atos do PODER Publico, em face de um novo
ordenamento constitucional, traduz hipdtese de pura e simples revogacdo dessas espécies
juridicas, posto que lhe sdo hierarquicamente inferiores. O exame da revogagao de leis
ou atos normativos do Poder Publico constitui matéria absolutamente estranha a fungéo
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Esse entendimento tem como efeito pratico a impossibilidade
de realizacdo de controle abstrato de constitucionalidade de normas
antecedentes a Constituicdo da Republica de 1988. Nao sdo cabiveis,
portanto, acdo direta de inconstitucionalidade e agdo declaratoria de
constitucionalidade tendo como objeto lei que antecede a Constituicao
da Republica de 1988 (BRASIL, 1988).

Nao se afasta, todavia, a possibilidade da andlise da recep¢ao
da norma pré-constitucional pelo Supremo Tribunal Federal em A¢ao
de descumprimento de preceito fundamental. Desse modo, além
da andlise da recep¢do das normas antecedentes pela nova ordem
constitucional de modo difuso, pelos juizes e tribunais, ¢ possivel
analise da questdo de forma concentrada, pelo Supremo Tribunal

Federal'?.

juridico-processual da acao direta de inconstitucionalidade.

(ADI 129, Relator(a): Min. FRANCISCO REZEK, Relator(a) p/ Acérdao: Min. CELSO
DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 07/02/1992, DJ 28-08-1992 PP-13450 EMENT
VOL-01672-01 PP-00001)).

2 EMENTA: Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Lei n° 9882, de
3.12.1999, que dispde sobre o processo ¢ julgamento da referida medida constitucional.
2. Compete ao Supremo Tribunal Federal o juizo acerca do que se ha de compreender,
no sistema constitucional brasileiro, como preceito fundamental. 3. Cabimento da
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. Necessidade de o requerente
apontar a lesdo ou ameaca de ofensa a preceito fundamental, ¢ este, efetivamente, ser
reconhecido como tal, pelo Supremo Tribunal Federal. 4. Argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental como instrumento de defesa da Constituicio, em controle
concentrado. 5. Argui¢do de descumprimento de preceito fundamental: distingao da acdo
direta de inconstitucionalidade e da ag@o declaratoria de constitucionalidade. 6. O objeto
da argui¢do de descumprimento de preceito fundamental ha de ser “ato do Poder Publico”
federal, estadual, distrital ou municipal, normativo ou ndo, sendo, também, cabivel a
medida judicial “quando for relevante o fundamento da controvérsia sobre lei ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os anteriores a Constituicao”. 7.
(.)(ADPF 1 QO, Relator(a): Min. NERI DA SILVEIRA, Tribunal Pleno, julgado em
03/02/2000, DJ 07-11-2003 PP-00082 EMENT VOL-02131-01 PP-00001).
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5 Conclusao

O crime de transporte irregular de eleitores tipifica a conduta
daquele que, com a finalidade de obter vantagem eleitoral, oferece
transporte gratuito no dia das eleigdes sem autorizacdo devida.
Nao se questiona a gravidade da conduta prevista, uma vez que
caracteriza odiosa interferéncia na normalidade e legitimidade do
pleito, afetando, em ultima anélise, a democracia representativa que
tem como um dos pilares a alternancia periddica de representantes
do povo.

A sangdo prevista no crime contido no art. 11, III, da Lei n°.
6.091, (BRASIL, 1974) ¢ pena privativa de liberdade que varia entre
quatro e seis anos de reclusao, além de 200 a 300 dias-multa. Desse
modo, ao prever a quantidade minima da pena privativa de liberdade
em quatro anos de reclusdo — muito elevada —, além da pequena
margem de variagdo — quatro a seis anos — o tipo penal em questao
incorre em evidente violagdo ao principio da individualizagdo da
pena. Ha violagdo a individualizacdo em sua fase legislativa. Resta
violado, ainda, o principio da proporcionalidade consagrado pelo
constitucionalismo moderno.

A fun¢do do juiz de individualizar a pena resta prejudicada,
a medida que o legislador falhou em sua fun¢do ao delimitar a
quantidade da pena aplicavel. Isto porque, repita-se, ha pequena
variagdo entre os limites de minimo e maximo, além de um limite
minimo deveras elevado.

A aplicagdo da pena para o crime de transporte irregular de
eleitores, tal como previsto no art. 11 da Lei n°. 6.091 (BRASIL,
1974), ndo se coaduna com o Estado Democratico de Direito, uma

vez que nao cumpre os requisitos basicos da pena: a legalidade, a
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certeza, a igualdade e a mensurabilidade e a preocupagdo com os
calculos da pena (FERRAJOLI, 2006, p. 366).

A norma constante no art. 11 ndo se adequa aos principios
penais preconizados na Constituicdo da Republica de 1988
(BRASIL, 1988), especialmente o principio da individualizacdo das
penas (art. 5°, XLVI, CF). Por ndo se conformar materialmente a
Constituicao da Republica de 1988, referido dispositivo ndo poderia
ser recepcionado.

Com a inauguracao de uma nova ordem constitucional surge
a necessidade de analisar as normas infraconstitucionais que lhe
sdo anteriores. O advento de nova Constituicdo ¢ orientado pelo
principio da continuidade da ordem juridica, segundo o qual se busca
evitar um periodo de anomia (o que ocorreria se, por exemplo, com
a nova Constituicao todas as leis anteriores fossem revogadas) e dar
continuidade as relacdes juridicas vigentes.

Nesse caso, as normas infraconstitucionais que nao conflitem
com a nova ordem constitucional, sdo por ela recepcionadas. Passam
a ter, todavia, um novo fundamento de validade, que condiciona
sua interpretagdo. As normas recepcionadas sdo incorporadas ao
novo parametro constitucional, com as adequacdes necessarias. Ao
passar pelo ‘filtro’ da nova Constitui¢do, a norma infraconstitucional
anterior pode ser recepcionada ou revogada, total ou parcialmente.

Ando conformacao do crime de transporte irregular de eleitores
com a nova ordem constitucional refere-se, especificamente, a
sancdo prevista. Nesse caso, tem-se que parte da norma se adequa
materialmente a nova ordem constitucional, e outra parte ndo. Desse
modo, seria possivel falar em recepcao da norma, com revogagao
parcial de seu texto. A revogacdo parcial da san¢do prevista para

o crime em tela em nada prejudicaria sua aplica¢do, em virtude da
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previsao contida no art. 284 do Codigo Eleitoral (BRASIL, 1965)" ,
segundo a qual o grau minimo para a pena de reclusdo, quando nao
houver indicacdo expressa, serd de um ano.

Deve-se, portanto, abandonar a concep¢do de que o Poder
Judicidrio so6 exerce a funcdo de legislador negativo, para assim
compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do
caso concreto. Neste caso, observando o principio da continuidade
da ordem juridica, seria possivel ao 6rgdo julgador declarar que a
norma contida no art. 11, III, da Lei 6.091, (BRASIL, 1974), foi
parcialmente recepcionada pela nova ordem constitucional. Dessa
forma, estaria parcialmente revogada, no tocante a pena minima
prevista. Afastando a pena minima de quatro anos, cumpriria ao
6rgdo judicante considerar a pena minima de um ano, prevista no
art. 284 do Codigo Eleitoral (BRASIL, 1965).

A questdo poderia, inclusive, ser analisada pelo Supremo
Tribunal Federal, mediante A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental, em virtude da inadequagdo material da norma
infraconstitucional em face da Constitui¢do da Republica de 1988
(BRASIL, 1988) que lhe ¢ posterior. Esta, diga-se, a melhor solugao,
a fim de evitar a inseguranca juridica decorrente da aplicagdo

divergente da referida norma perante os diversos 6rgdos no pais.
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PARTICIPACAO POLITICA DOS EVANGELICOS
NO BRASIL: DA LAICIDADE A LIBERDADE
RELIGIOSA

Valmir Nascimento Milomem Santos'

RESUMO

O presente artigo discute os fundamentos da legitimidade da
participagdo politica dos evangélicos no Brasil, tendo como
referencial tedrico Jonatas Machado e Michael Sandel. Enfatiza o
conceito de cidadania politica, destacando o direito fundamental a
liberdade religiosa e o modelo de laicidade adotado no pais.

PALAVRAS-CHAVES: 1. Politica 2. Religido 3. Laicidade
1 Introducio

A discussdo sobre a influéncia do poder religioso sobre a
comunidade politica faz parte da historia e estd incrustrada em
um passado tdo remoto, que faz parte da experiéncia de vida da
humanidade. No Brasil, esse ¢ um tema emergente, que ganha
mais relevancia a cada nova eleigdo, suscitando debates acalorados
no Direito, na Ciéncia Politica e até mesmo na propria Ciéncia da
Religido, devido especialmente ao crescimento da religido evangélica
nas ultimas décadas e a sua crescente presenga em varios setores da

sociedade, inclusive no debate politico.

! Graduado em Direito. Pos-graduado em Direito Eleitoral. Bacharel e mestre em Teolo-
gia (Etica e Gestdo). Analista Judiciario do TRE/MT.
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A cada novo pleito eleitoral, seja nas elei¢des majoritarias
ou proporcionais, os fiéis das igrejas evangélicas passaram a ser
pecas-chave das disputas eleitorais, em virtude do declinio continuo
do nimero de catolicos e da correlacionada difusdo das igrejas
evangélicas, nomeadamente as pentecostais € neopentecostais, a
exemplo da eleicdo do bispo Marcelo Crivella (PRB), eleito, em
2016, prefeito do Rio de Janeiro.

A participagdo evangélica no campo politico ¢ hoje um
fenomeno impregnado na realidade brasileira, em sintonia com
o que ocorre em grande parte da América Latina. Tal participagao
vem acompanhada também de criticas e dentincias, que questionam,
do ponto de vista juridico, a legitimidade de esses grupos influirem
no processo eleitoral, sob o argumento da laicidade do Estado e a
natureza privatizada a religido.

Desse modo, a vista desse contexto, o presente artigo pretende
iniciar a discussdo sobre a legitimidade da participagdo politica
dos evangélicos no Brasil, tendo como referencial tedrico Jonatas
Machado ¢ Michael Sandel. Enfatiza, ainda, o conceito de cidadania
politica, destacando o direito fundamental a liberdade religiosa e o

modelo de laicidade adotado no pais.

2 A nio neutralidade axioldgica da teoria liberal: analise de
Jonatas Machado e Michael Sandel

O presente percurso critico-avaliativo inicia com a lembranca
que as pessoas, religiosas ou ndo, agem impulsionadas por algum
tipo de pressuposto ideologico ou ético. A suposta neutralidade
axiologica ¢ uma fic¢do que ndo encontra respaldo na realidade, uma

vez que o ser humano passa a assumir em algum momento da vida
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certos principios, (des)crengas e valores que direcionam suas agdes
e decisdes morais e politicas. Esse conjunto de premissas assumidas
peloindividuorecebeu na literatura alema o nome de weltanschauung,
que significa “modo de olhar o mundo” (welt — mundo, schauen —
olhar), cosmovisao ou simplesmente visao de mundo. Como afirmou
Thomas Sowell, ndo ha como “prescindir completamente de visdes
e lidar somente com a realidade” (SOWELL, 2012, p. 17), afinal a
“realidade ¢ muito complexa para ser compreendida por qualquer
mente” (SOWELL, 2012, p. 17).

Por isso, “visdes s30 como mapas que nos guiam através de
um emaranhado de complexidades desconcertantes” (SOWELL,
2012, p. 17). Elas modelam silenciosamente os nossos pensamentos
e enquanto “ato cognitivo pré-analitico” ¢ anterior a qualquer teoria,
formando por isso sua base estruturante. Mais do que simples
impulsos emocionais, as visdes podem ser morais, politicas,
econdmicas religiosas ou sociais.’

Como recorda Jonatas Machado, nem mesmo as concepgdes
seculares de neutralidade — que buscam uma fundamentagdo da
neutralidade religiosa e mundividencial do Estado e tentam afastar
a influéncia da religido da esfera politica — sdo isentas de algum tipo
de valor subjacente.

Uma das principais teorias liberais, a teoria da justi¢a, proposta
por John Rawls, ndo consegue se colocar em situa¢do de completa
neutralidade axiologica. Rawls propds uma teoria que buscou
estabelecer o tratamento equanime entre as pessoas, por meio de
uma “concepcao da justica que generaliza e leva a um plano superior
de abstragdo a conhecida teoria do contrato social” (RAWLS, 1997,

2 Uma interessante perspectiva cristd sobre as visdes politicas. Cf. Koyzis (2014).

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 159-181, 2016 | 161



PARTICIPACAO POLITICA DOS EVANGELICOS NO BRASIL: DA LAICIDADE A LIBERDADE
RELIGIOSA

p. 12), devendo “os homens decidir de antemao como devem regular
suas reinvindicagdes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de
fundacdo de sua sociedade” (RAWLS, 1997, p. 12).

O estabelecimento desses principios, segundo Rawls,
ocorreria através do retorno a uma situagdo hipotética de completa
igualdade entre as pessoas, ao estado de natureza que corresponde
a teoria tradicional do contrato social. Para chegar a esse estado
mental, Rawls sugere a imagem de um “véu de ignorancia”, isto &,
uma situagdo imaginativa na qual os individuos ndo sabem como as
varias alternativas irdo afetar o seu caso particular; ndo conhecem
as circunstancias de sua propria sociedade, a posi¢do politica ou
econdmica, situacdo na qual sdo obrigadas a avaliar os principios
unicamente com base nas consideracdes gerais, sem se deixar
influenciar por fatores que prejudiquem o julgamento equanime.

Ao interpretar essa teoria, Jonatas Machado sugere que o
direito a liberdade religiosa e ideologica, considerando o principio
da neutralidade religiosa ou ideologica, seria a escolha mais razoavel
de pessoas iguais e razoaveis colocadas numa posicao original em
que ignorassem, se no mundo real, seria religiosos ou ndo, qual
a religido a que pertenceriam ou se pertenceriam a uma religido
maioritdria ou minoritaria, deduzindo assim uma estrita obrigagao
de ndo interferéncia na vida interna das confissoes religiosas a par
de uma proibi¢do de discriminagdo entre confissdes religiosas, nos
limites do liberalismo politico.

Para tanto, sustenta-se a edificacdo de uma razdo publica
alicercada em principios liberais e secularizados e racionalizados
de justificagcdo publica da atuacdo dos poderes politico, legislativo,
administrativo e judicial do Estado; de modo que a religido

sempre seria aferida e filtrada pela razdo publica, por meio de
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uma deliberacdo racional. Sendo assim, “a neutralidade religiosa
e mundividencial da justificagdo da acdo do Estado surge aqui
como opc¢ao de distanciamento” (MACHADO, 2013, p. 128), que
promove, por via de consequéncia, a deslegitimacao da religido “no
seio de uma sociedade bem ordenada, precludindo a identifica¢ao do
Estado com qualquer confissdo religiosa e a imposi¢ao autoritaria de
uma visdo de mundo e do bem a toda comunidade” (MACHADO,
2013, p. 126).

Acrescenta, ainda, que essa teoria da justi¢a rejeita que uma
cosmovisdo de natureza religiosa, como qualquer outra, possa “‘ser
relevante na discussd@o dos dados da historia, da arqueologia, da
filosofia e da ciéncia e muito menos que, aqui € agora, em conjunto
com outras forgas, ela possa conformar positivamente a politica e o
direito” (MACHADO, 2013, p. 127).

Machado assegura, entdo, que o liberalismo constroi privilégios
epistémicos a favor das visdes secularizadas do mundo, expulsando
os valores e argumentos religiosos do espaco publico e do processo
democratico de formagdo da opinido publica e da vontade politica,
principalmente porque os valores defendidos pela religido sdo
facilmente identificdveis pela sua expressdo doutrinal, ritual e
institucional, ao contrério de outras visdes de mundo. Essa perspectiva,
assinala Machado, “ignora que muitas das questdes que a politica e o
direito enfrentam sdo essencialmente questdes morais, cuja resolucao
remete para pressuposicdes e decisdes de valor indissociaveis do
debate em torno das varias visdes de mundo” (MACHADO, 2013, p.

129). E acrescenta:

A ideia de que os argumentos religiosos ndo sdo
racionalmente inteligiveis ou que se apresentem hostis
ao compromisso ¢ baseada numa visdao limitada e até
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caricatural da religido, que ignora a estrutura racional e
fundamentada de muitos dos argumentos religiosos, em
nada distinta de outros argumentos baseados em visdes
de mundo e pressuposigdes ndo estritamente religiosos.
(MACHADO, 2013, p. 129)

Insta destacar ainda que, o discurso religioso insere elementos
de sacralidade e transcendéncia na esfera publica, especialmente em
torno da vida, do homem, da justica, da verdade e do bem, sem os
quais “a politica facilmente colapsa sob as mais variadas motivacoes
egoistas e resvala para a simples luta entre os grupos de interesse”
(MACHADO, 2013, p. 130). Desse modo, a exclusdo do discurso
religioso do debate politico e interesse publico, além de ser arbitrario,
¢ impraticavel, uma vez que o afastamento “entre o processo politico
e o debate moral e mundividencial ¢ simplesmente impossivel, como
o ¢ a adop¢ao de uma posicao de absoluta neutralidade axiologica e
ética por parte da politica e do direito” (MACHADO, 2013, p. 130).

Machado ainda expde a autocontradi¢cao presente na teoria da
justica, pois pretendendo ser, desde o inicio, secularizada, racional e
neutra, com o simbolo imagético do “véu daignorancia”, tal teoria ndo
consegue estabelecer por si mesma uma fundamentacdo secularista,
isenta, empirica e logicamente plausivel, “para a existéncia da razdo,
da autonomia moral, da igual dignidade e da justica” (MACHADO,
2013, p. 130), devendo buscar em outras cosmovisdes, precisamente

na cosmovisao teista judaico-crista, a base do seu ideal ético’.

3 “As Eticas Materialistas — Racionalistas mostram-se frequentemente em apuros. Em

nivel tedrico, elas se multiplicam como fungos, dificultando a obten¢do de um ‘deno-
minador moral minimo” entre pessoas ¢ povos. Em nivel pratico, elas desembocam num
cenario desanimador: o conhecimento da lei moral ndo garante a sua observancia. Conhe-
cimento e pratica obedecem a mecanismos diversos no homem”. (MARCHIONI, 2008,
p. 244).
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Tal ocorre, porque, o proprio ideal liberal, assumido e buscado
a priori, que parte em busca de um método para assegurar a equidade
entre as pessoas, ¢ em si “um valor, uma posi¢do ética e uma
perspectiva normativa sobre as condutas que é legitimo e ilegitimo
o Estado adoptar” (MACHADO, 2013, p. 131). Significa dizer que
a teoria da justi¢a busca a neutralidade a partir de pressupostos nao

plenamente neutros.

Nao deixa de ser curioso que a fundamentagdo
da neutralidade na teoria da justica assenta na
pressuposicao de que os principios de justica tém que
ser procurados num plano transcendental, anterior e
superior a concreta experiéncia humana. Quase como
se principios eternos e sobrenaturais se tratasse. Nesse
aspecto, mesmo sem querer, ela tem que pressupor a
primazia da transcendéncia de determinados valores
e principios, destilando-os a partir do ambiente
fortemente judaico-cristdo em que foi formulada. Quer
dizer, nem mesmo a teoria da justi¢a, pretensamente
neutra, escapa a necessidade de escolher entre diferentes
visdes de mundo e valores morais. No entanto, ela
tende a desconsiderar o modo como as convicgoes
religiosas tendem a encarnar na cultura, na identidade
e na vida politica e juridica dos Estados, dos povos,
das comunidades religiosas ¢ dos individuos. Esta
contradi¢do interna tem levado alguns a acusarem esta
perspectiva de hipocrisia. (MACHADO, 2013, p. 131)

Sob outro enfoque, o filésofo norte-americano Michael J.
Sandel também tece criticas a perspectiva secularizada de John
Rawls. Segundo Sandel, muitas pessoas consideram estranha a ideia
de que a politica deve cultivar virtudes. Afinal, quem pode definir

virtude? E se as pessoas nao chegarem a um consenso? Assim:
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Se a lei procura promover determinados ideais morais e
religiosos, isso ndo estard abrindo caminho para a intolerancia
e para a coer¢ao? Quando pensamos em Estados que tentam
promover a virtude, ndo pensamos primeiramente na polis de
Atenas; pensamos no fundamentalismo religioso, passado e
presente — em apedrejamento por adultério, no uso obrigatorio
de burcas, nos julgamentos das feiticeiras de Salém e assim
por diante. (SANDEL, 2011, p. 267)

Assim como Kant, para Rawls as teorias de justica que se

baseiam em uma determinada concepc¢ao da vida boa, sejam elas

religiosas ou seculares, entram em conflito com a liberdade. Conforme

Sandel (2011, p. 270), “a no¢do de que a justica deve manter-se

neutra em relagdo as concepgdes da vida boa reflete um conceito das

pessoas como seres dotados de livre escolha e sem amarras morais

preexistentes”. Ocorre que “nem sempre ¢ possivel definir nossos

direitos e deveres sem se aprofundar em alguns questionamentos

morais; ¢ mesmo quando isso € possivel, pode ndo ser desejavel”
(SANDEL, 2011, p. 272).

166 |

O ponto fraco da concepgdo liberal de liberdade tem
a ver exatamente com o que a torna atraente. Se nos
considerarmos seres livres e independentes, sem as
amarras morais de valores que nao escolhemos, ndo terdo
sentido para nos as muitas obrigagcdes morais e politicas
que normalmente aceitamos e até mesmo valorizamos.
Incluem-se ai as obrigagdes de solidariedade e lealdade,
de memoria historica e crenga religiosa — reinvindicagdes
morais oriundas das comunidades e tradigdes que
constroem nossa identidade. A ndo ser que nos vejamos
como pessoas com um legado, sujeitas a ditames morais
que nao escolhemos, por nds, sera dificil entender
esses aspectos de nossa experiéncia moral e politica.
(SANDEL, 2011, p. 273).
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Embora reconhecesse que as pessoas, em sua vida privada,
tivessem afetos, devogdes e lealdades dos quais elas acreditam que
ndo poderiam, ou na verdade ndo deveriam afastar-se, movidas
por convicgdes religiosas, filosoficas e morais, Rawls insiste que
tal lealdade deveria ser a base de nossa identidade como cidadaos.
Deveriamos, segundo Rawls, deixar de lado nossas convicgdes
morais e religiosas e discutir com base em uma ‘“concepgdo
politica do individuo” (SANDEL, 2011, p. 309), a fim de respeitar
o “pluralismo sensato” sobre a vida boa que prevalece no mundo
moderno.

Segundo esse argumento, a neutralidade flui da tolerancia — no
que se refere as diferentes concepgdes morais e religiosas, de maneira
que, para manter a imparcialidade entre doutrinas morais e religiosas
divergentes, o liberalismo politico “ndo aborda os tdpicos morais
que sdo pontos de divergéncia nessas doutrinas” (SANDEL, 2011,
p. 309). Nao somente o Estado ndo pode abragcar uma concepcao
individual do bem; os cidaddos, igualmente, ndo devem injetar na
esfera publica suas convic¢des morais e religiosas no debate publico,
por que, se o fizerem, e seus argumentos prevalecerem, “eles estardo
na verdade impondo a seus compatriotas uma lei fundamentada em
uma determinada doutrina moral ou religiosa” (SANDEL, 2011, p.
309, 310); o que, segundo Rawls, ndo pode ser aceito.

Para Sandel, embora seja aparentemente uma medida de
tolerancia “pedir aos cidaddos democraticos que abandonem
suas convicgdes morais e religiosas ao entrar na esfera publica”
(SANDEL, 2011, p. 297), evidencia, contrariamente, uma falsa
neutralidade na discuss@o de questdes publicas, cuja auséncia de
comprometimento moral substancial “resulta em uma vida civica

pobre”, agindo como “um convite aberto a moralismo limitados e
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intolerantes” (SANDEL, 2011, p. 297). Sandel (2011, p. 309) aduz
entdo que “se nossas discussdes sobre justica invariavelmente nos
enredam em questdes morais substanciais, resta-nos perguntar como
esses debates podem continuar.

Com base nessas premissas, Sandel (2011, p. 323) sugere que
uma sociedade justa “requer um raciocinio conjunto sobre a vida boa”,
cujo “desafio ¢ imaginar uma politica que leve a sério as questdes
morais e espirituais, mas que as aplique a interesses econdmicos e
civicos e ndo apenas, a sexo e aborto”. Entre suas proposi¢des, Sandel

(2011, p. 323) sugere uma politica com comprometimento moral.

Em vez de evitar as convicgdes morais ¢ religiosas
que nossos concidaddaos levam para a vida publica,
deveriamos nos dedicar a elas mais diretamente — as
vezes desafiando-as e contestando-as, as vezes ouvindo-
as e aprendendo com elas. Nao ha garantias de que a
deliberagao publica sobre questdes morais complexas
possam levar, em qualquer situa¢ao, a um acordo — ou
mesmo a apreciagao das concepgdes morais e religiosas
dos demais individuos. E sempre possivel que aprender
mais sobre uma doutrina moral ou religiosa nos leve a
gostar menos dela. Mas nao saberemos enquanto nao
tentarmos.

Uma politica de engajamento moral ndo ¢ apenas um
ideal inspirador do que uma politica de esquiva do
debate. Ela ¢ também uma base mais promissora para
uma sociedade justa. (SANDEL, 2011, p. 330).

Para Sandel, portanto, a politica precisa estar aberta as
convicgdes morais dos cidaddos, ndo importando as suas origens.
Alguns cidadaos extraem convic¢des morais de sua f€, enquanto
outros sao inspirados por fontes nao religiosas. O que importa para

ele € que o debate seja conduzido com respeito mutuo.
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3 Alegitimidade da participacio evangélica no processo eleitoral

brasileiro

As exposi¢des de Jonatas Machado e Michael Sandel apontam
para a legitima participagdo das igrejas evangélicas e seus respectivos
atores no processo politico-eleitoral brasileiro, como forma de
influéncia na formatagdo politica do Estado. O discurso religioso,
ainda que conservador, ndo ¢ menos valido dentro do ambiente
das discussdes de natureza civica, estando, ontologicamente, em
condi¢des de igualdade com o suposto discurso secularista, cientifico
e ndo religioso. O descarte aprioristico da opinido religiosa no
mercado das ideias e na praca publica, longe de ser uma postura
de tolerancia e respeito as diversidades, revela-se preconceituosa e
excludente, como método de privilégio epistémico e distanciamento
social de um determinado grupo: os religiosos.

Relevante destacar que a religido tem marcado presenca na
politica e na vida do Estado desde os primoérdios da civilizag@o
humana, com maior ou menor intensidade. At¢ mesmo no periodo
da religido da sociedade civil, no surgimento do Estado moderno, a
religido ¢ uma realidade da sociedade civil publicamente relevante,
embora distinta do Estado. A partir de John Locke, “a laicizagao do
Estado significa a democratizagdo politica e religiosa por meio de
uma participacdo igualitaria de todos os individuos na formagao
da vontade politica e da doutrina religiosa” (MACHADO, 2013,
p. 22), em que a religido pode ocupar, de forma legitima, o seu
espaco publico, nao de forma impositiva das autoridades politicas e
religiosas, mas por meio da autonomia individual e o autogoverno
democratico das comunidades.

A tolerancia, dentro dessa perspectiva, fornece um panorama
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adequado para equacionar as tensdes sociais que emanam em um
ambiente culturalmente conflituoso, em que as ideias se chocam e se
repelem. A tolerancia propugnada por Locke, que serviu de principio
basilar de separacdo entre Igreja e Estado, ¢ um postulado de respeito
mutuo e ativo* entre o religioso e o secular, entre o sagrado ¢ o
profano, e ndo uma justificativa para o afastamento dos religiosos
aos limites da privacidade.

De acordo com Carson (2013, p. 32) “as melhores formas
de tolerancia, em uma sociedade livre e aberta, sdo as receptivas
e tolerantes com as pessoas, mesmo quando hd grande desacordo
acerca das ideias delas”. Entretanto, hoje, a tolerdncia, em muitas
sociedades ocidentais, foca cada vez mais as ideias, ndo as pessoas.

O resultado de adotar essa nova tendéncia de tolerancia.

[...] é haver menos discussdo dos méritos das ideias
conflitantes — e menos civilidade. Discute-se menos
porque a tolerancia as ideias distintas exige que evi-
temos criticar a opinido dos outros; além disso, quase
nao se discute em que ponto as ideias em questao sao
do tipo religioso que alegam ser validas para todos em
todo lugar: esse tipo de nocdo esta fora da “estrutura
[moderna] de plausibilidade” (para usar o termo de
Peter Berger) ¢ tem de ser descartada. H4 menos ci-
vilidade porque ndo ha exigéncia inerente a essa nova
pratica de tolerancia, ser tolerante com as pessoas, € ¢
especialmente dificil ser tolerante com aquelas pessoas
cuja percepgao esta tao distante das “estruturas de plau-
sibilidade” aceitas que elas acham confusa (sic) esse
tipo de tendéncia a tolerancia. (CARSON, 2013, p. 32).

4 “Q respeito ativo ndo é so suportar estoicamente que outros pensem de forma diferente,

tenham ideais de vida feliz diferentes dos meus, mas no interesse positivo em compreen-
der seus projetos, em ajuda-los e lava-los adiante, desde que representem um ponto de
vista moral respeitavel”. (CORTINA, 2005. p. 189).
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Desse modo, a crescente presenca da religido evangélica no
processo politico-eleitoral brasileiro, além da naturalidade sociocul-
tural em virtude da expansao desse segmento no Brasil, ¢ um ingre-
diente indispensavel para o debate e amadurecimento das ideias que
emergem durante a campanha politica, periodo esse idealizado com
o objetivo dos candidatos exporem a sociedade — via propaganda
eleitoral — tanto seus projetos de governo quanto os principios de
natureza ética que embasam suas visdes de mundo.

Projetos de governo e propostas de politicas publicas nao ad-
vém de um vacuo axioldgico, mas partem de premissas éticas sub-
jacentes que fornecem as diretrizes de agir do candidato e do seu
partido politico, o que torna natural o questionamento, a busca de
informagdes e, até mesmo, o enfretamento por parte dos eleitores em
relacdo as ideias dos candidatos.

A proposito, Ortiz assinala que “o debate sobre democracia
num mundo globalizado, independentemente de sua orientagao (di-
reitos humanos, ecologia, violéncia, FMI etc.), implica a constata-
cdo de que a soberania nacional ¢ insuficiente para equacionar os
temas da acdo politica” (ORTIZ, 2001, p. 65). Em razdo disso, a
separagao total entre religido e Estado — ensejada pelo secularismo
— precisa ser revista. A ideia de que a religido deve ficar adstrita
eminentemente a esfera privada ha de ser repensada, pois alguns
dos valores e principios propugnados pelas religides sdo basilares
para o fortalecimento do Estado e a criagdo de uma sociedade mais
justa e solidaria, inserindo-se no dominio publico e na acdo politi-
ca. (ORTIZ, 2001, p. 65).

Dentro desse ambiente complexo e democratico os evangéli-
cos também dialogam, cobram posturas e insurgem contra projetos

que, segundo seus valores espirituais, contrariam topicos morais es-
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senciais da vida humana. Cabe lembrar que o processo politico-elei-
toral ¢ possivelmente o periodo mais decisivo de um Estado, seja
nos niveis municipal, estadual ou federal, pois ¢ exatamente esse
periodo que vai definir os governantes dessas esferas. Esperar ou
exigir, portanto, que os religiosos se afastem dos embates inerentes a
essa época equivale a restringir o principio democratico, obstando a
participa¢do de um determinando seguimento da sociedade.

Desse modo, as “narrativas pastorais fundamentalistas” e “dis-
cursos religiosos carregados de conotacdo biblica”, alinhamento da
igreja com determinados candidatos, nada mais sdo que expressoes
legitimas de uma visdo de mundo religiosa, com total equivaléncia
de oportunidade argumentativa no processo de escolha de candidatos.

O processo politico-eleitoral ¢ também o momento decisivo de
efetivacdo de cidadania, mais especificamente a cidadania politica,
pelo qual o cidaddo tem o direito de influir nos rumos politicos do
seu Estado, podendo votar e também ser votado. Sinner, destaca que
o “conceito de cidadania deve ser mais amplo do que somente indi-
car os direitos — e deveres — previstos pela lei (nacional)”, mas deve
envolver a real possibilidade de acesso a esses direitos e “a cons-
ciéncia dos deveres da pessoa, bem como a atitude frente ao estado
constitucional como tal, e também a constante formacgao ¢ extensao
da participagdo dos cidaddos na cidade social e politica de seu pais”
(SINNER, 2007, p. 53).

A cidadania politica ndo se reduz a instrumentaliza¢do do voto
na urna; mais que isso, abrange o direito de mobilizagdo, participa-
¢do associativa, direito a informacao, entre outros elementos. Nesse

sentido, Manuel Villaverde Cabral enfatiza:

(...) numa teoria democratica que valorize a dinamica
interativa e ressocializadora da participacdo, a propen-
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sdo dos individuos para se associarem voluntariamente
com vistas a promog¢ao de valores e interesses comuns
constitui ndo s6 o indicador mais aproximado para
quantificar esse processo de participacdo explicitamen-
te socializada e publicitada, como também uma medida
do exercicio efetivo dos direitos de cidadania politica.
(CABRAL, 2003, p. 35).

Nesse mesmo sentido, o cientista da religido, Oneide Bobsin,
em entrevista concedida ao IHU-Online assinalou que “a participa-
¢do dos evangélicos na vida politica desprivatiza as igrejas. A reli-
gido passa a ocupar um espaco publico. Isso faz avancar a democra-
cia nos marcos de uma republica, politizando a religiao” (BOBSIN,
2012). Por isso, Bobsin também enxerga a aproximacao entre candi-
datos e igrejas como um processo normal na busca de apoio do elei-
tor. “Quem mais se compromete nesse processo € corre mais risco €
a lideranga pastoral quando fecha com algum candidato” (BOBSIN,
2012). Com efeito, do ponto de vista social e politico, o pesquisador
vislumbra na aproximagao entre candidatos e igrejas o fortalecimen-
to do processo democratico, promovendo, como afirma, a “politiza-
cdo da religido” e a “desprivatizagdo das igrejas”. Tal ponderagao
contraria a ideia da religido com fendémeno intimo e privatista, que
deve se manter recluso ao mundo da individualidade e das subjetivas
humanas. Afinal, “as igrejas t€ém uma tarefa critico-construtiva fren-
te ao Estado e podem, com seu acesso privilegiado a grande parte da
populacdo, fazer diferenca importante na constru¢ao da cidadania”
(BOBSIN, 2012) e no fortalecimento da democracia.

4 Principio da laicidade e liberdade religiosa

Deuma 6tica eminentemente juridica, a participagdo evangélica
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no processo politico deve considerar dois vetores constitucionais: o
principio da laicidade e o direito fundamental a liberdade de religido.

O art. 19, inciso I, da CF/88, veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios ‘“estabelecer cultos religiosos
ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou
manter com eles ou seus representantes relacdes de dependéncia
ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de interesse
publico”. Extrai-se desse dispositivo o modelo de relacionamento
entre o Estado brasileiro e a religido, consistente no principio da
separacdo. Para ser mais exato, conforme preleciona Santos Junior,
o principio da separacdo, consagrado neste artigo, “refere-se mais
especificamente a relacdo entre o Estado-pessoa Juridica e as
organizagoes religiosas e ndo a relacdo entre o Estado-ordenamento
e o fenomeno religioso”. (SANTOS JUNIOR, 2013, p. 199, 200).

Assim, pode-se dizer, sem sombra de duvida, que ha
um regime de separacdo entre o Estado brasileiro e
as organizacdes religiosas, excepcionado apenas nos
casos de colaboragdo em prol do interesse publico,
na forma da lei, como preconizado pelo dispositivo
constitucional em foco. Todavia, é inexato dizer que
a Constituicdo adota um regime de separagdo entre o
Estado e o fenomeno religioso, na medida em que a
mensagem ideologica extraida do seu texto ¢ a de que
se trata de um valor a ser preservado pelo Poder Publico
(SANTOS JUNIOR, 2013, p. 200).

Nesse sentido, prossegue Santos Junior para afirmar que o
modelo adotado no Brasil, a par dos dispositivos que regem a matéria
religiosa na Constituicdo Federal, “ndo se limitam a apenar preservar
a autonomia individual dos crentes ou a autodeterminacao dos grupos

religiosos”, pretender preservar, mais que isso, “‘a manifestacao do
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fendmeno religioso em si mesmo”, como ¢ possivel comprovar na
isencdo dos templos de qualquer culto e a previsdo da assisténcia
religiosa (SANTOS JUNIOR, 2013, p. 200). Acrescente-se ainda
a referéncia a Deus no predmbulo, o ensino religioso nas escolas
publicas e os efeitos civis do casamento religioso.

Diferentemente do laicismo, que busca o retraimento ou
desaparecimento da religido enquanto tal, o modelo de laicidade
adotado no Brasil ndo veda a participagdo dos religiosos na esfera
publica, visto que a Constituicdo Federal do Brasil, além de
explicitar a possibilidade de colaboragdo de interesse publico com
as entidades religiosas, prevé a garantia da liberdade religiosa; um
direito fundamental, uma liberdade publica ou, se se preferir, uma
prerrogativa individual, em face do poder estatal.

Nesse sentido, Machado (2013, p. 16) defende que o principio
da laicidade ou da neutralidade do Estado “ndo pode ser usado por
parte das autoridades publicas e dos tribunais como escapatoria para
o ndo envolvimento em questdes religiosas, ideoldgicas ou morais”.
Machado diz que o principio da neutralidade religiosa e ideologica do
Estado Constitucional é incompativel com a consideragdo da religido
unicamente como um fenomeno irracional, privado, individual,
intimo, ultrapassado, estranho e extrassocial. Muito menos sera
compativel com qualquer estratégia deliberada de remog¢do da
religido da esfera de discurso publico. (MACHADO, 2013, p. 16).

O outro vetor constitucional que informa a legitimidade da
participagdo da religido no processo politico ¢ a liberdade religiosa.
Considerando que a religido é imanente a condigdo humana,
presente em toda a historia mundial, resguardar as varias formas de
expressao dessa religiosidade € uma questao de esséncia existencial,

como meio de salvaguarda da identidade e da dignidade humana.
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Embora ndo seja suficiente para representar toda a extensdo desse
direito tdo inato ao ser humano, afirma-se que a liberdade religiosa ¢
um direito fundamental de primeira grandeza. Retirar-lhe, pois, esse
direito, equivale a retirar-lhe o coragao.

No plano juridico, a liberdade religiosa ¢ um dos elementos
estruturantes do moderno Estado constitucional, desenvolvido como
reagdo ao autoritarismo teolodgico-politico da cristandade medieval
por um lado e contra o absolutismo monarca do Estado moderno por
outro (MACHADO, 2009, p. 113).

Em nossos dias, especialmente no mundo ocidental, em um
contexto de Estado Democratico de Direito, a liberdade religiosa ¢
uma garantia juridica basica. A Declaracao Universal dos Direitos do

Homem, de 1948, em seu artigo 18 diz:

Todo o homem tem direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de
mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar
essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo
culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em
publico ou em particular.

A par do reconhecimento internacional do direito a liberdade
religiosa, no plano nacional, a liberdade religiosa ¢ um direito
constitucional, insculpido na Carta Magna. Na Constitui¢ao
Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que adotou uma vertente teista
(reconhecendo Deus em seu predmbulo) e a0 mesmo tempo ndo
confessional/laica, a liberdade religiosa foi al¢ada a categoria de

garantia fundamental. Os incisos VI e VII do artigo 5°. estabelecem:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga,
sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos

176 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 159-181, 2016



VALMIR NASCIMENTO MILOMEM SANTOS

e garantida, na forma da lei, a prote¢do aos locais de
culto e a suas liturgias;

VII - ¢ assegurada, nos termos da lei, a prestacdao de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de
internacao coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de convicgao filosoéfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal
a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;

Em geral, a literatura sugere que a garantia da liberdade
religiosa se desenvolve ou se estrutura em trés aspectos: liberdade
de crenga, culto e organizagao religiosa.

Aliberdade de cren¢a possui uma dimensdo subjetiva referente
a interioridade do individuo, ao direito de acreditar, ndo acreditar ou
deixar de acreditar em alguma coisa. Diz respeito, portanto, a garantia
de ser religioso e de aderir a qualquer religido de sua escolha, seja ela
organizada ou ndo; assim como o direito de ser irreligioso, ateu ou
agnostico, ou seja, de ndo acreditar ou aderir a uma crenga religiosa.

A liberdade de culto possui uma dimensao objetiva referindo-
se ao direito de exteriorizagdo da crenga para realizar cultos, liturgias,
cerimonias, canticos e outros atos proprios da fé. A fim de resguardar
esse direito, o artigo 208 prevé o crime contra o sentimento religioso,
assim tipificado: “Escarnecer de alguém publicamente, por motivo
de crenca ou funcdo religiosa; impedir ou perturbar cerimonia ou
pratica de culto religioso; vilipendiar publicamente ato ou objeto de
culto religioso”.

Por fim, a liberdade de organizagdo religiosa diz respeito
ao direito de autodeterminagdo dos grupos religiosos para
poderem se organizar. Engloba o direito de criagdo, estruturacao,

autorregulamentacdo e funcionamento da entidade religiosa
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(SANTOS JUNIOR, 2013, p. 128), sem a intromissdao do Poder
Publico, ressalvadas as previsdes legais.

Assim, o direito a liberdade de religido abarca ndo apenas
o direito subjetivo de crer ou ndo crer em alguma coisa, doutrina
ou confissdo, mas também de expressar essa doutrina no ambiente
publico. Segundo Jonas Moreno, a liberdade religiosa nasce da
necessidade de publicizacdo da fé, como “meio de transformacao do
homem, de sua realidade interior, que gera consequéncias exteriores,
dentre as quais, a de tornar publica a sua fé para que outros tenham
a oportunidade de verem as suas vidas transformadas” (SANTANA,
etal., 2014, p.11).

Logo, no ambiente da disputa politica, em que ha um acirrado
debate pela conquista do voto, respeitados os limites legais postos,
de maneira prévia e objetiva, e os principios que regem o Direito
Eleitoral, os candidatos podem se valer de argumentos os mais
variados para sagrarem-se vencedores, ainda que fundado em tema

religioso.
5 Conclusao

A guisa de conclusdo, é possivel afirmar que a participacio
politica evangélica no Brasil se apoia em fundamentos de natureza
politica e juridica. Como foi possivel perceber em nosso referencial
teorico que o jurista Jonatas Machado e o filosofo Michael Sandel
apontam para a legitima participagdo das igrejas evangélicas e seus
respectivos atores no processo politico-eleitoral brasileiro como forma
de influenciar a formatagao politica do Estado, na medida em que o
discurso religioso, ainda que baseado em uma ética transcendental,

ndo é menos valido dentro do ambiente das discussOes de natureza
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civica, estando, ontologicamente, em condi¢des de igualdade com o
suposto discurso secularista, cientifico e ndo religioso.

O descarte aprioristico da opinido religiosa no mercado das
ideias e na praga publica, longe de ser uma postura de tolerancia
e respeito as diversidades, revela-se preconceituosa e excludente,
como método de privilégio epistémico e distanciamento social de
um determinado grupo: os religiosos.

Além disso, do ponto de vista juridico, a participacdo da
comunidade de matiz evangélica leva em consideracdo a correta
compreensdo do principio da laicidade dentro do modelo brasileiro,
modelo este que busca preservar a manifestacdo do fendmeno
religioso em si mesmo, admitindo, inclusive, a cooperacdo com o
Poder Publico; diferentemente do laicismo, que por seu turno visa
ao afastamento do fendomeno religioso da praga publica. Igualmente,
o direito a liberdade religiosa serve como um vetor importante para
a fundamentacdo da participagdo politica desse grupo religioso,
pois, enquanto direito fundamental, garante ndo somente a crenga
subjetiva em seus dogmas, mas também a manifestacdo publica de

suas convicgoes.
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RESUMO

O presente trabalho trata da publicidade institucional enquanto
conduta vedada ao agente publico, explicitando como foi introduzida
na legislagdo eleitoral, como foi interpretada por alguns tribunais
brasileiros (a exemplo do Tribunal Superior Eleitoral) e quais
as possiveis implicagcdes pos Lei n° 13.165/2015. O objetivo ¢
detalhar a conduta vedada na legislacdo eleitoral, tratando do seu
passado, presente e futuro. Para tanto, foi essencial a consulta em
documentos legislativos e jurisprudenciais, sem olvidar da revisao
bibliografica em textos especializados. Concluiu-se que, se por um
lado o legislador andou bem ao definir o padrdo de interpretacao da
norma, por outro, deixou de tocar questdes essenciais ao debate da
publicidade institucional como conduta vedada.
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2. Conduta vedada
3. Agente publico
4. Minirreforma eleitoral
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1 Introducao

A principio, o presente estudo surge de inquietacdo inicial
dos autores acerca da escassez de jurisprudéncia consolidada sobre
o parametro para limite de gastos para realizacdo de publicidade
institucional no ano das elei¢des, entdo disciplinada pela redagao
original do inciso VII, do art. 73, da Lei n® 9.504/1997 (BRASIL,
1997). Com a Minirreforma Eleitoral de 2015 (Lei n°® 13.165/2015)
(BRASIL, 2015), que alterou o dispositivo citado, este trabalho
ganha um novo sentindo, uma vez que se faz necessario pensar
em perspectivas futuras do artigo cuja redacdo foi alterada
substancialmente.

Em especial na primeira se¢do, a pesquisa bibliografica na
doutrina especializada em Direito Eleitoral, tanto nacional quanto
estrangeira, resulta na fundamentacdo dos conceitos essenciais
para sedimentar o artigo. Demonstra-se a relevancia do voto livre e
consciente do eleitor para a consolidagao do Estado Democratico de
Direito no Brasil, e o que os legisladores patrios vém fazendo para
assegurar aos eleitores que exercam livremente sua soberania.

Na segunda secdo, expdem-se (trechos de) Acorddos do
Tribunal Superior Eleitoral e do Tribunal Regional Eleitoral de Santa
Catarina relevantes sobre o tema’, posto que tais tribunais produziram
importantes julgados sobre uma das questdes a que se propde
trabalhar nesse artigo, que ¢ a divergéncia jurisprudencial existente
em decorréncia da redacdo origina do art. 73, VII, Lei n® 9.504/1997

3 Nio ¢ objetivo do presente artigo cientifico, até pela impossibilidade de fazé-lo nessas

poucas linhas, detalhar todos os julgamentos e seus respectivos fundamentos. Ao
contrario, tentou-se, apenas, delimitar parte dos principais julgados, e definir, em linhas
gerais, quais os argumentos utilizados no debate que era travado antes da Minirreforma
Eleitoral de 2015.
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(BRASIL, 1997). Em sintese, ¢ nesta etapa que sera clarificada a
divergéncia, por meio da exposi¢do dos argumentos jurisprudenciais
favoraveis e desfavoraveis as interpretacdes da redacdo original
do art. 73, inciso VII, da Lei n°® 9.504/97 (BRASIL, 1997), como
parametro para limitagdo dos gastos dos administradores nos anos
de elei¢dao em: (1) média anual ou (2) média semestral/mensal. Para
expor os argumentos tratados nos tribunais, seguiu-se: apresentagao
do leading case no Tribunal Superior Eleitoral; apresentagdo,
em ordem cronoldgica, dos casos no Tribunal Regional Eleitoral
de Santa Catarina e, apos cada julgado, seus respectivos recursos
(quando houve recurso) ao Tribunal Superior Eleitoral.

Na terceira se¢do sdo trabalhadas as perspectivas para a nova
limitagdo do limite de gastos em publicidade institucional apds a
Minirreforma Eleitoral de 2015, que alterou a redacdo original do
art. 73, VIL

Espera-se contribuir com a discussdao que envolve tema tdo
caro a legislagdo eleitoral e ao pleito eleitoral, sempre influentes e

discutidos em todas as eleigoes.

2 Condutas vedadas e a preservacio da igualdade de

oportunidades entre os candidatos nas eleicoes

O constituinte origindrio consagrou que “todo o poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente” (pardgrafo Unico, art. 1°, Constituicdo da Republica),
tratando-se, o Estado brasileiro, de um regime democratico fundado
no principio da soberania popular (SILVA, 2014, p. 127).

Pelo que se infere do art. 14 da Constituicdo da Republica (CR),

a efetiva expressao da vontade popular se da tanto pela participagao
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direta quanto pela participacdo indireta do povo na construgdo do
Poder, sendo que aquela (participagdo direta) serd exercida através
de plebiscito, referendo e iniciativa popular, e esta (participagao
indireta) quando o povo “outorga as fun¢des de governo aos seus
representantes, que elege periodicamente” (SILVA, 2014, p. 138).

Exatamente por ser o povo a fonte e a expressao* de todo
o Poder, o exercicio da participagdo popular (seja direita ou
indiretamente) deve ser despido de qualquer vicio ou méacula que
venha a, eventualmente, desvirtuar a livre vontade do cidadao.

Com a finalidade de proteger, de um lado, o livre exercicio
da soberania pelo seu titular (o povo) e, do outro, “evitar o uso da
maquina da administragdo publica em campanha eleitoral, ferindo
os principios da legalidade, impessoalidade, e moralidade (CR, art.
37), como permitir a igualdade entre os candidatos (CR, art. 5°)”
(RIBEIRO, 2006, p. 441.) o legislador estabeleceu medidas para
tutelar a disputa eleitoral no Brasil. Isso se d4, nas palavras de
Salgado (2010, p. 35), porque

[...] a legitimidade da disputa eleitoral deve ser
garantida com a prote¢ao (inclusive na esfera penal)
contra determinadas condutas em defesa dos direitos
subjetivos do eleitor e por meio de principios objetivos
constitucionais que reflitam os valores democraticos
do sistema, relacionando-se com a dupla concepgao de
sufragio: direito e fung@o publica.

Parte dessas medidas destinadas a conferir legitimidade as

4 Ou, como ensina o professor Rodolfo Viana Pereira (2010, p. 248) sobre o elemento
fundante do Poder: “a fungdo tradicional da democracia traduz-se na linguagem da
legitimagdo do poder, ou seja, no fato de remeter a sua titularidade ao principio da
soberania popular”.
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eleicdes, afora outras formas que o legislador disciplinou, sdo as
Condutas Vedadas ao Agente Publico, elencadas entre os artigos
73 e 78 da Lei n°® 9.504/97. Elas “visa|m] preservar a igualdade de
oportunidades entre os candidatos e a probidade administrativa, de
forma a impedir abusos que possam viciar a elei¢ao” (ESMERALDO,
2012, p. 171).

O professor Mufioz (2014, p. 349.) ressalta a importancia da

discussdo sobre a igualdade de oportunidades nas eleigdes:

Provavelmente, os debates mais vivos que se
desenvolvem atualmente no campo do Direito Eleitoral
sdo os que tocam a igualdade de oportunidades ou de
condi¢des na competi¢do eleitoral, seja do ponto de
vista de acesso a competicao eleitoral, seja do ponto de
vista da igualdade de “armas” ou de meios utilizados
pelos competidores eleitorais no processo comunicativo
prévio a decisdo do eleitorado.’

A Lei n°® 9.504/97 (BRASIL, 1997), cujo fito principal ¢ dar
estabilidade juridica a legislagdo eleitoral (que até entdo consistia
apenas, além da Constitui¢do da Republica, do Cddigo Eleitoral,
Lei Complementar 64/90 (BRASIL, 1990), leis relativas a elei¢des

especificas e resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral?), ¢

> Tradugdo dos autores: “Probablemente, los debates mas vivos que se estan desarrollando
actualmente en el campo del Derecho electoral son los que tienen que ver con la igualdad
de oportunidades o de condiciones en la competicion electoral y ello, tanto desde el
punto de vista del acceso a la competicion, como desde el punto de vista de la igualdad
de “armas” o de medios a emplear por los competidores electorales en el proceso
comunicativo previo a la decision del electorado”.

“Durante muitos anos, a cada elei¢do era editada legislacdo especifica para regulamentar o
seu procedimento, fato que causava uma consideravel inseguranca juridica, ja que as regras
eram alteradas constantemente. A Lei n. 9.504/1997 caracteriza-se por ser uma norma
permanente, com aplicabilidade a todas as elei¢des subsequentes a sua edi¢do. Embora
tenha sofrido algumas alteragdes, a mais recente delas pela Lei n. 11.300/2006 conhecida
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proveniente do Projeto de Lei (PL) n® 2.695/1997 (BRASIL,1997),
que inicialmente estabelecia apenas normas para as elei¢des de 03 de
outubro de 1998, no qual sequer constava qualquer previsdo acerca
das citadas condutas vedadas’. Como ressaltou o Deputado Carlos
Apolinério, relator na Comissao de Constituicao e Justica e Redacao,
da Camara dos Deputados, a inclusdo das Condutas Vedadas ao
Projeto de Lei de originou a Lei n® 9.504/1997 (BRASIL, 1997)
possui estrita relacdo com a emenda constitucional que permitiu a

reeleicao imediata para os Chefes do Poder Executivo no Brasil:

A norma da reelegibilidade, introduzida em nossa
Constituigdo pela Emenda n° 16/97, trouxe para o
primeiro plano, nos meios politicos, o problema
conhecido como “abuso da maquina administrativa”
nas campanhas eleitorais. Na verdade, tal pratica nao
decorre necessariamente da possibilidade de reeleicdo,
podendo, como amplamente conhecido, dar-se sem
ela. Impde-se, portanto, a adocdo de regras claras
e precisas que definam esse abuso e lhe imponham
sancdes desestimuladoras e, ao mesmo tempo,
exequiveis. Além das disposi¢des do PL n° 2.695/97
e, sobretudo, dos PL n°s 3.069/97 (BRASIL,1997) e
3.447/97 (BRASIL,1997), valemo-nos, nesta matéria,
das contribui¢des do PL n® 2.696/97, de autoria do
Deputado Mendonga Filho, retirado de tramitagao.
Consultamos, também, o PLS n°® 101/97, de autoria
do Senador Guilherme Palmeira (Parecer do Relator
da Comissdo de Constituicdo e Justica ¢ Redagdo no
Projeto de Lei n® 2.695/1997) (BRASIL,1997).

como a Minirreforma Eleitoral, tem o mérito de conferir a estabilidade legal pela qual se
vinha clamando” (CAVALCANTI, 2008, p. 153).

7 As condutas vedadas foram incluidas no PL n°® 2.695/1997 a partir do PL n° 2.696/1997,
do Deputado Mendonga Filho.
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Vé-se que o legislador expressamente consignou a
preocupacdo com a alteracdo trazida pela Emenda Constitucional n°
16/1997 (BRASIL, 1997). E valida, inclusive, a ressalva de que o
mau uso da maquina administrativa pode vir a existir mesmo sem a
reelegibilidade, mas também ¢ fato que “o empenho do mandatério
em obter €xito no pleito em que concorre a reelei¢cdo €, em geral, mais
intenso do que o esfor¢o empreendido para emplacar o seu sucessor”
(BASTOS JUNIOR, 2016). Bastos Junior (2016) explica que, desde
que aprovada a EC n° 16/1997 (BRASIL, 1997), a Lei n® 9.504/1997
(BRASIL, 1997) “procurou conter um dos efeitos imediatos dai
decorrentes: a flagrante desigualdade de oportunidades entre o atual
mandatario e qualquer outro candidato que pretenda sucedé-lo”.

Em assim sendo, as condutas vedadas seriam aquelas nas quais
os agentes publicos, caso incorressem, afetariam objetivamente a
igualdade de oportunidades entre os candidatos nos pleitos eleitorais
(art. 73, caput,Lein®9.504/97) (BRASIL, 1997). Diz-se objetivamente
pois “ndo ¢ necessario demonstrar a ma-fé ou o desvio de finalidade
do agente publico: a lei presume o comportamento antirrepublicano
e improbo dos candidatos e ndo exclui dessa reputagdo legal aquele
que busca a reeleicao” (SALGADO, 2010, p. 183). Igualmente,
seriam “medidas limitadoras ou restritivas da atuacdo dos diversos
sujeitos que participam da disputa” (MUNOZ, 2014, p. 353), “uma
dimensdo negativa, consistente em uma proibicdo aos atores do
processo eleitoral de obter uma vantagem abusiva” (MUNOZ, 2014,
p. 353) em decorréncia da sua superioridade fatica, uma vez que ¢
detentor do poder politico. Salgado (2010, p. 203) ainda esclarece
que, exatamente por se tratar do poder politico, “seu uso ja configura
abusivo, pois se trata de fator absolutamente irrelevante na disputa

eleitoral, que ndo comporta sequer medidas para compensar a
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desigualdade entre os candidatos”.

Fato ¢ que o rol das condutas vedadas tem fomentado inumeras
discussdes entre aqueles que lidam com o Direito Eleitoral e a
primeira dessas discussdes se volta a extensao do rol dessas condutas,
se numerus clausus® ou numerus apertus’.

Tal delimitacdo tem se colocado, pelo menos até o momento, no
centro de varios debates relativos a interpretacdo das condutas vedadas,
tanto ¢ que ha uma terceira corrente que entenda que existe um rol

taxativo mitigado, como se Ve€:

Dai que, ndo obstante, em regra, as condutas vedadas
devam seranalisadas pelo principio da legalidade estrita,
em situacdes excepcionais e bem definidas € necessaria
uma interpretacdo mais extensiva, a semelhanga que
ocorre com o recurso em sentido estrito em matéria
processual penal (STJ — 6* Turma — Recurso Especial
n°® 504.789 — Rel. Paulo Gallotti —j. 21.08.2007), como
forma de dispensar prote¢do mais ampla ao principio
da isonomia entre os candidatos, sob pena de ineficacia
do preceito legal (ZILIO, 2014, p. 548)

Nao obstante todas essas consideragcdes serem relevantes
a analise das condutas vedadas, o ponto central para o presente

trabalho ¢ como era e quais sdo as perspectivas para o futuro do

8 Trata-se de numerus clausus, ndo se admitindo acréscimo no elenco legal. Sobretudo
em razdo de seu carater sancionatorio, as regras em apreco ndo podem ser interpretadas
extensiva ou ampliativamente, de modo a abarcar situa¢des ndo normatizadas” (GOMES,
2014, p. 596).

©

“Por isto, o elenco das proibigdes ndo deve ser tido como taxativo, abrangendo qualquer
conduta que afete a igualdade entre os candidatos. Mesmo que o elenco fosse taxativo,
ha outras condutas ilegais vendadas a agentes politicos. O presente artigo nio cuida de
condutas que afetam a normalidade e legitimidade das elei¢des em razdo de influéncia de
poder econémico ou abuso de exercicio de fungdo, cargo ou emprego, pois tal matéria é
de competéncia de lei complementar (CF, art. 14, § 9°)” (RIBEIRO, 2006, p. 441).
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limite de gastos que o administrador publico pode efetuar no ano
das elei¢des. Nesse sentido, o caput do art. 37 da Constituicao da
Republica pde frente a frente trés principios extremamente relevantes
para esse estudo. E que o citado dispositivo constitucional crava que
a administragdo publica obedecerd, dentre outros, ao principio da
publicidade, da impessoalidade e da moralidade. Em assim sendo, o
gestor pode e deve dar publicidade aos atos'® da sua administragao,
mas a referida publicidade ndo pode ser imoral nem pessoal.

O legislador, entdo, com o objetivo de “sofrear a tendéncia
- quase compulsiva - dos administradores de, em ano eleitoral,
difundir a publicidade institucional de modo incessante, culminando
por afetar a voluntariedade de opgao de sufragio do eleitor” (ZILIO,
2014, p. 584), estabeleceu, como redagdo original do art. 73, inciso
VII, da Lei n°® 9.504/97 (BRASIL, 1997), que ¢ vedado ao agente

publico':

VII - realizar, em ano de eleic¢do, antes do prazo fixado
no inciso anterior, despesas com publicidade dos
orgaos publicos federais, estaduais ou municipais, ou
das respectivas entidades da administragdo indireta,
que excedam a média dos gastos nos trés ultimos anos
que antecedem o pleito ou do ultimo ano imediatamente
anterior a eleicdo.

Nesse sentido, andou bem o legislador ao regular a publicidade

institucional, conforme, inclusive, expde a doutrina:

10 Ver também o § 1° do ja citado art. 37.

Il “Reputa-se agente publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que

transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleigdo, nomeagdo, designagdo, contratagdo
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo
nos 6rgdos ou entidades da administragdo publica direta, indireta, ou fundacional” (art.
73, § 1°, L. n° 9.504/1997).
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Ha momentos e situagdes, no entanto, nos quais a
atividade de comunicacdo e informagao dos poderes
publicos - e isto ocorre igual com os particulares - podem
sofrer restrigdes legitimas por parte do ordenamento.
Isso acontece quando aparecem outros direitos, bens
e valores de relevancia constitucional, tais como a
honra e intimidade das pessoas, a seguranca do Estado,
a objetividade da Administracdo ou a igualdade de
tratamento entre forgas politicas (MUNOZ, 2014). 12

A redagao original do inciso VII, art. 73, Lei n® 9.504/1997
(BRASIL, 1997), entretanto, abria margem para diferentes
interpretagdes acerca de qual seria o parametro utilizado para
aferir o limite de gastos no ano da elei¢do: (1) a média anual do
ano eleitoral; ou (2) a média semestral dos gastos realizados no
primeiro semestre do ano eleitoral. Valendo-se de argumentos
jurisprudenciais, qual deveria ser o parametro do limite de gasto
publicitario dos 6rgaos publicos federais, estaduais ou municipais
e suas respectivas autarquias, em ano eleitoral: a média anual dos
ultimos trés anos (ou do ano anterior a elei¢dao, caso seja menor) ou

a média semestral / mensal?"3

12 Tradugdo dos autores: “Hay momentos y situaciones, sin embargo, en que la actividad
de comunicacion e informacion de los poderes publicos — y esto ocurre igual con los
particulares — puede suftir restricciones legitimas por parte del ordenamiento. Ello sucede
cuando aparecen en escena otros derechos, bienes y valores de relevancia constitucional,
como el honor e intimidad de las personas, la seguridad del Estado, la objetividad de la
Administracion o la igualdad de trato de las fuerzas politicas”.

13 Nio interessa ao presente estudo responder definitivamente essa pergunta, principalmente
em razdo da alteragdo na redag@o original no dispositivo. Entretanto, ¢ a partir dela que se
desenvolve o raciocinio norteador da proxima segao.
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3 Conflito de entendimentos quanto a melhor interpretacio da
redacdo original do inciso VII do art. 73 da Lei N° 9.504/1997

em tribunais eleitorais brasileiros

Ao julgar o Agravo de Instrumento (AI) n° 2.506 (BRASIL,
2000), em 12/12/2000, no TSE, em Acordao de n°® 2.506, o Ministro
Fernando Neves, relator, destacou a importancia do Tribunal se
debrugar sobre o tema, ainda mais por inexistir precedentes sobre o
caso no referido tribunal (leading case). O Al n° 2.506 levou ao TSE
julgamento proveniente do Tribunal Regional Eleitoral do Estado de
Sao Paulo (TRE-SP), que, segundo relatorio do Acdrdao 2.506 do
TSE, entendeu que “o limite dos gastos deve ser considerado de modo
proporcional', tendo em vista que s6 no primeiro semestre do ano
eleitoral é permitida a publicidade oficial”. Para o TRE-SP, portanto,
“o limite de gastos devera ter base semestral, em virtude de que s6 a
um semestre do ano das elei¢des ¢ que estd permitida a publicidade

oficial”. Esse entendimento era compartilhado na doutrina:

José Jairo Gomes, avancando na interpretacdo do
dispositivo, atenta para o fato de que o periodo
permitido para a realizagdo desta espécie de propaganda
corresponde a um semestre, motivo pelo qual destaca
que, na avaliagdo da média passada, ¢ mais acertado
que se tome como base ndo os anos anteriores
em sua totalidade, mas sim o periodo exatamente
correspondente, més a més. Em outras palavras — em
posicdo que se compartilha —, defende o autor que os
valores despendidos com publicidade institucional
nos meses de janeiro a junho do ano do pleito nao
podem exceder os gastos realizados em cada um desses

4 Onde se 1é “modo proporcional”, entenda-se: que seja considerado periodo de seis
meses, e ndo de um ano.
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meses do ano anterior ao da elei¢do, ou a média dos
respectivos meses nos trés primeiros anos de mandato
(ALVIM, 2012, p. 398).

Entretanto, o TSE (no Al 2.506) (BRASIL, 2000) reformou,
a unanimidade, o Acérdiao do TSE, nos seguintes termos do
voto do relator: “na minha otica, ndo ¢ possivel calcular o limite
proporcionalmente ao periodo em que, no ano eleitoral, é permitida
a propaganda institucional. Se essa regra ndo existe na lei, ndo ¢
possivel ao intérprete cria-la. Ainda mais quando se cuida de restrigao
de direito”. Assim também entendem Campos e Oliveira (2014, p.
19): “a hipotese descrita ndo pode ter interpretagdo elastica. O rol das
condutas vedadas ¢ taxativo e restritivo. Tratando-se de hipdtese de
numerus clausus, nao se admite a comparacao mensal dos gastos”.

A partir de entdo, o alcance da interpretacdo da redagao original
do inciso VII, do art. 73, da Lei n® 9.504/97 (BRASIL, 1997), passou
a ser debatido por varios tribunais eleitorais'® por todo o pais, mas a
analise neste trabalho ira focar em decisdes provenientes do Tribunal
Regional Eleitoral de Santa Catarina e seus respectivos recursos
ao TSE, os quais reuniam, se nao todos, parcela consideravel de
argumentos relevantes sobre o tema.

Em Acordao n°® 19.989 (nos autos da Representacao n°® 1.855),
de 06/06/2005 (BRASIL, 2005), o TRE-SC, a unanimidade, manteve
a sentenca do juiz da 37* Zona Eleitoral (que julgou procedente a
peti¢do inicial), utilizando-se, para tanto, da média semestral de

gastos com publicidade no ano da elei¢do, ja que, segundo o relator,

5 Tribunal Regional Eleitoral de Alagoas, no Acordao n® 3433 de 21/09/2004, de relatoria
de Humberto Eustaquio Soares Martins. / Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais,
no Acordao n° 358 de 04/04/2005, de relatoria de Weliton Militdo dos Santos. / Tribunal
Regional Eleitoral do Mato Grosso do Sul, no Acordao n® 4322 de 04/11/2002, de relatoria
de Francisco Gerardo de Sousa.
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juiz Paulo Roberto Camargo Costa, “a restricdo imposta pelo
dispositivo ¢ a de gastar com publicidade institucional, nesse periodo
de permissao [1° de janeiro e 2 de julho], mais do que no ultimo ano
ou na média dos anos anteriores”. Embora o Regional catarinense
ndo tenha se utilizado de tal pardmetro, ¢ bom que se diga que, ja
no caso em de 2005, discutia-se acerca da possibilidade da média
ser aferida mensalmente’. O caso em comento foi levado ao TSE
por meio do Recurso Especial Eleitoral n® 25431 (BRASIL, 2010),
que, entretanto, ndo discutiu os pardmetros de aferi¢do da média do
limite de gastos, restringindo-se a andlise das san¢des decorrentes do
reconhecimento da pratica da conduta vedada.

Em 01/12/2006, o TRE-SC passou novamente pela matéria,
quando, a unanimidade e nos termos do voto do relator, julgou
improcedente A¢do de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) n°2.459
(BRASIL, 2006), fundamentada em suposto descumprimento da
redagdo original do art. 73, VII, da Lei n® 9.504/97 (BRASIL,1997),
Acoérdao n°® 21.421, que transitou em julgado ainda no Regional
(ndo chegando ao TSE). A acdo foi julgada improcedente, pois os
valores gastos no ano eleitoral, independentemente do pardmetro de
calculo utilizado, ndo eram superiores aos gastos em anos anteriores,
ndo sendo necessario pormenorizar na argumentagdo quanto ao
parametro entdo definido pela legislagao eleitoral.

No ano seguinte, 2007, o TRE-SC (ao julgar a Representacdo
Eleitoral n® 2.484 (BRASIL, 2007), Acordao n° 21.682 - derivada

16 Veja-se manifestagdo no Recurso em Reclamagdo n° 1855 Capinzal-SC: “Por outro lado,
a média mensal de gastos com propaganda institucional por parte da Prefeitura Municipal
de Capinzal, nos seis primeiros meses do ano de 2004 foi de R$ 14.470,01. [...] Houve,
portanto, infragdo a regra do inciso VII, do art. 73 da Lei n® 9.504/1997, posto as despesas
nos seis primeiros meses de 2004 terem sido superiores a do ultimo ano imediatamente
anterior a elei¢do, até sem se considerar a média mensal.”
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da alhures mencionada AIJE n° 2.459 (BRASIL, 2006), Acordao n°
21.421) foi taxativo no sentido de ndo aceitar o calculo do limite de
gastos a partir de uma média semestral, como se percebe do voto do

relator (que, no mérito, foi seguido a unanimidade pelo seus pares):

Ante a inexisténcia de determinagdo legal de que se
tome como parametro para analise do cumprimento
do previsto no art. 73, VII, da Lei n°® 9.504/1997 a
proporcionalidade semestral dos gastos com publicidade
institucional relativos ao ano imediatamente anterior ou
ao triénio que antecede o pleito, correto o entendimento
pelo ilustre Relator na decisdo mencionada.

Também na citada Representagdo n® 2.484 (BRASIL, 2007),
Acordao n® 21.682, o caso nao foi levado ao TSE.

Com o decorrer das elei¢des, o TRE-SC passou a analisar mais
vezes a referida matéria, até que restou visivel com extrema clareza
0s varios argumentos a respeito da interpretagdo da redagdo original
do inciso VII, do art. 73, da Lei n® 9.504/97 (BRASIL, 1997), no que
concerne a média dos gastos do ano da elei¢@o ser anual ou semestral
(ou mesmo mensal).

AAIJEn®47686.2012.624.0019 (BRASIL, 2012), de Joinville-
SC, Acordao n°® 27.662, que foi intensamente debatida na Corte, é
paradigmatica. O relator, juiz Eladio Torret Rocha, inicia ponderando
que as condutas vedadas sdo “proibi¢des impostas aos agentes
publicos no ano eleitoral, as quais, precipuamente, buscam impedir
o desequilibrio da disputa eleitoral em razao da indevida utilizagao
de determinados bens ou recursos da administragao publica”, sendo
a igualdade na disputa “o fundamento principiologico que constitui a
razdo de ser da restri¢do aqui tratada, expressando, ao fim e ao cabo,

o interesse publico por ela protegido”, do qual o julgador nao pode
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olvidar quando da aplica¢do da norma ao caso concreto.
Para afastar a utilizagdo da média anual, o juiz Eladio Torret

Rocha decretou:

Reconheco, com efeito, que a regra eleitoral ndo faz
mencao expressa a média semestral. Ela, porém,
porque inescondivelmente mal escrita, também nao faz
referéncia a média anual, de modo que esse aparente
dissenso deve ser preenchido pelo intérprete da norma,
o qual devera buscar, nesse processo de integracgdo,
a concretizagdo dos fins sociais a que ela se dirige
e as exigéncias do bem comum a que se atém o art.
5° da Lei de Introdugdo do Codigo Civil, as quais,
emprestando o necessario realce, reclamam rigor e
parcimoénia no dispéndio de verbas publicas, as quais,
como se sabe, sdo tiradas com tanta gana, pelo fisco, da
ja empobrecida populacdo brasileira.

[...]

Dissinto inteira e definitivamente, por isso mesmo, sob
as venias de estilo, do argumento segundo o qual ndo
seria possivel emprestar interpretagdo mais restritiva
ao dispositivo examinado, dado se estar diante de
direito subjetivo, notadamente porque as regras que
disciplinam a atuagdo administrativa ndo buscam
resguardar valores de indole individual, mas, antes de
tudo, matéria de incontornavel interesse coletivo.

O voto do relator, portanto, foi no sentido de conferir
interpretagdao da norma no sentido de que os gastos do ano da elei¢ao
fossem limitados a propor¢ao semestral, sob o fundamento de que,
assim, estar-se-ia preservando a finalidade do dispositivo, qual seja:
zelar pela paridade de armas nas eleigdes.

Mas houve firme resisténcia ao entendimento do Relator. O

juiz Jalio Guilherme Berezoski Schattschneider inaugurou o dissenso
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afirmando que proibig¢des “devem ser interpretadas restritivamente
[...]”. A divergéncia ainda aduziu que, em decorréncia das decisdes
anteriores do TSE e do TRE-SC (ja citadas neste artigo), “ha muito
tempo, tém se pautado todos os Prefeitos, Governadores e Presidentes
da Republica”, razao pela qual o recorrente do Ac. 27.662 (BRASIL,
2012), teria sido “punido por ter confiado no sistema legal e judicial
vigente”.

O jurista Marcelo Ramos Peregrino Ferreira, acompanhando
a divergéncia, afirmou que “valores constitucionais ndo podem ser
diretamente hauridos pelo Poder Judiciario, especialmente, o principio
da igualdade, uma vez que a tarefa de, em primeira mao, densificar
esses valores, ¢ do Poder Legislativo”, que ndo poderia ser, nesse
caso, substituido pelo judicidrio. Expds, ainda, que “tendo imposto a
lei como conduta vedada expressamente a realiza¢do de publicidade
num determinado prazo, descabe ao Poder Judicidrio criar novas
formas de contagem”, mesmo que essas formas de contagem fossem
mais adequadas ao caso concreto, com a finalidade de garantir a
igualdade na disputa, de forma que, no seu entendimento, “qualquer
outro critério temporal, data maxima venia, como a adocao dos
gastos semestrais, ndo esta de acordo com a lei”.

O juiz Luiz Henrique Martins Portelinha, por sua vez,
acompanhou o relator do Acdérddao n° 27.662 (BRASIL, 2012),
destacando ser impossivel interpretar a redagao original do inciso VII
(do art. 73) fora do contexto do caput do mesmo artigo, asseverando,
ainda, que “o referido inciso ndo expde com clareza se a média dos
gastos a observar no primeiro semestre ¢ a diaria, semanal, mensal,
semestral ou anual”. Para o juiz Luiz Henrique Martins Portelinha,
o judicidrio “ndo pode perder de vista o principio constitucional da

maxima igualdade entre os candidatos e da igualdade de chances,
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sob pena de refletir-se negativamente nos principios republicanos e
na ideia de igualdade construida na Constitui¢ao”.

Por fim, arrematou Luiz Henrique Martins Portelinha:

A proporcionalidade em sentido estrito indica que o
principio da maxima igualdade entre os candidatos e da
igualdade de chances deve ser sopesada até o limite em
que a publicidade institucional ndo fique prejudicada.
Por outro lado, aqueles principios ndo podem ser
derruidos ao argumento de que o administrador teria
o direito de gastar em publicidade o maximo possivel
que a cifra matematica viesse a indicar.

O juiz Nelson Maia Peixoto, para acompanhar a divergéncia,
declarou que entende “temerario fazer interpretagdo diversa do que
dispde a norma, pois ndo cabe ao intérprete considerar se a norma ¢
moral ou imoral, mas apenas aplica-la”.

Em assim sendo, nos termos da nova redagao do art. 71, §
1°, da Res. 7.847/2011, do TRE-SC, em razdo do empate entre os
juizes (3 x 3), prevaleceu a sentenca recorrida, que desconsiderou
o limite anual de gastos no ano da eleigdo e cassou os registros de
candidatura do entdo investigado. Tal caso chegou ao TSE através
do Recurso Especial Eleitoral n® 47686.2012.6.24.0019 (BRASIL,
2012) e foi relatado pelo Ministro José Antonio Dias Toffoli, que,
a principio, monocraticamente, deu provimento ao apelo citado,
reformando a decisdo Regional e afastando as penas dos recorrentes,
pois, para o Ministro, a norma ndo poderia ser interpretada de forma
extensiva (média semestral).

Da decisao monocratica, o Ministério Publico Eleitoral interpos
recurso de Agravo Regimental, para levar a matéria a apreciagdo
dos demais Ministros da Corte. No Acorddo (do REspE 47686)
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(BRASIL, 2012), o relator ressaltou: “o mencionado dispositivo
legal estabelece que a média de gastos a ser observada ¢ a anual”,
inclusive lembrando do leading case (Ac. 2.506) (BRASIL, 2000).
O TSE, a unanimidade, desproveu o Regimental, mantendo seu
entendimento (do Ac. 2.506) no sentido de que seria impossivel
utilizar a aferi¢do da média semestral, ja que seria norma restritiva
de direito, a qual s6 pode ser dada interpretacdo restritiva.

O TRE-SC analisou novamente a matéria, agora na AIJE n°
33645.2012.6.24.0086 (BRASIL, 2013), Municipio de Brusque,
Acordao n® 27.940, de 19/12/2012, no qual o relator, novamente o
juiz Eladio Torret Rocha, reiterou os argumentos proferidos quando
do julgamento do Ac. 27.662 (acima citado). O juiz Marcelo Ramos
Peregrino Ferreira, entdo, suscitou divergéncia também no Acérdao
n® 27.940, destacando “que a lei deve ser a fonte exclusiva e
parametro para a restri¢do do direito, especialmente quando se trata
da afastamento do jus honorum, na melhor dic¢dao do artigo 5°, 1,
da Constituicdo Federal”, bem assim ressaltando a necessidade de
preservagdo da seguranga juridica, uma vez que, segundo o jurista,
a regra das decisdes, até entdo, era afastar a possibilidade de calculo
adotando a média semestral.

A divergéncia foi seguida pelo juiz Ivorl Luis Da Silva Scheffer
(que passou a compor a Corte), que ressaltou a boa inten¢do do
relator em procurar o melhor sentido a norma, mas pontuou que a

atividade interpretativa deve se limitar & norma positivada:

Entao, se aqui eu estivesse votando como um cidadéo,
votaria por diminuir, se ¢ que fosse possivel, ao
minimo as verbas de publicidade, que poderiam ser
muito melhor carreadas para outro servigo prestado
pela municipalidade. [...] Mas aqui vota o Juiz que
vela pela correta aplicacdo da lei e da Constituicao.
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Eu me associo a critica do Relator quanto a aplicagdo de
dinheiro ptblico em publicidade. Penso que a legislagao
deva mudar, mas, no meu ponto de vista, infelizmente,
isso é uma norma que vale para todos os entes publicos,
todas as pessoas politicas e, inclusive, as ndo politicas,
como as autarquias, fundagdes e empresas publicas.
Entdo, a média mensal ¢ mais justa? Creio que sim.
Mas ndo ¢ o que preconiza a norma.

Barbara Lebarbenchon Moura Thomaselli, que também passou

a integrar o TRE-SC, seguiu a divergéncia, afirmando:

Pretendesse o legislador fixar um critério semestral
de comparagdo, teria ele se utilizado, justamente,
da expressdao semestral, dispondo que os gastos nao
poderiam exceder aqueles realizados nos tltimos seis
semestres que antecedem o ano do pleito ou nos dois
semestres referentes ao ano imediatamente anterior
ao da eleicdo, devendo-se observar entre os valores
apurados, o que for menor.

Em que pesem os argumentos divergentes, o relator foi
acompanhado pelos juizes Luiz Cézar Medeiros, Luiz Antonio
Zanini Fornerolli e Luiz Henrique Martins Portelinha, razao pela qual
seu entendimento (média semestral) restou vencedor no Acordao n°
27.940 (BRASIL, 2013).

Entretanto, em 24/03/2015, o Tribunal Superior Eleitoral
proferiu novo entendimento, no Recurso Especial Eleitoral n°
33.645 (BRASIL, 2013) (n® Unico 33645.2012.624.0086), de
relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, interposto em face do
Acordao 27.940 do TRE-SC. Segundo o Relator, inexistia, até entdo,
jurisprudéncia consolidada sobre o tema, e assim ficou ementado, na

parte que interessa, o julgado do TSE:
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4. Conduta vedada e gastos com publicidade institucional: os
gastos com publicidade institucional ndo podem ultrapassar
a média dos trés anos anteriores ou a do ano imediatamente
anterior a eleigdo - art. 73, inciso VII, da Lei n® 9.504/1997.
A compreensdo sistemdtica das condutas vedadas, que busca
justamente tutelar a igualdade de chances na perspectiva da
disputa entre candidatos, leva a conclusao de que, no primeiro
semestre do ano da eleicdo, ¢ autorizada a veiculagdao de
publicidade institucional, respeitados os limites de gastos dos
ultimos trés anos ou do ultimo ano, enquanto, nos trés meses
antes da elei¢do, ¢ proibida a publicidade institucional, salvo
excecdes (art. 73, inciso VI, alinea b, da Lei n°® 9.504/1997).
Consequentemente, os gastos com publicidade institucional,
no ano de eleicao, serdo concentrados no primeiro semestre,
pois no segundo semestre, além das limitacdes, algumas
publicidades dependem de autorizagdo da Justiga Eleitoral. O
critério a ser utilizado ndo pode ser apenas as médias anuais,
semestrais ou mensais, nem mesmo a legislagao assim fixou,
mas o critério de proporcionalidade. [...]

O ultimo julgado do TSE foca na proporcionalidade
dos valores gastos (e ndo especificamente no periodo temporal),
0 que sequer estava previsto na redagdo original no art. 73, VII,
Lei n® 9.504/1997. Mas, ainda assim, o voto condutor também foi
expresso ao afastar unicamente o critério da média anual. O ministro
Gilmar Mendes ainda esclareceu que “ndo se trata de interpretar
extensivamente norma restritiva de direito (condutas vedadas), pois
ndo se estd restringindo situacdo fatica ndo prevista em lei, mas
apenas buscando a finalidade da norma”, tendo sido acompanhado
pela unanimidade dos seus pares.

Bastos Junior (2016) fez acertada sintese dessa

sinalizacdo de mudanga de entendimento no TSE:
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[...]aJustica Eleitoral aplicou o entendimento mais garantista
segundo o qual o Judicidrio ndo poderia ampliar a restrigdo
para além do limite textual da norma. Esse entendimento,
no entanto, mudou. Por provocacdo da Corte Eleitoral
catarinense, que deliberadamente defendia a necessidade de
revisdo desse critério de interpretagdo, o Tribunal Superior
Eleitoral sinalizou que iria mudar o seu entendimento sobre
o tema.

Em decisdao proferida em 24.3.2015 (REspE n. 336-45)
(BRASIL, 2013), o Tribunal Superior Eleitoral manteve
a cassacdo de prefeito por pratica de conduta vedada
relacionada a veiculag@o de publicidade institucional. Apesar
de ndo ter sido o fundamento tnico do acordao (ja que o
Regional havia reconhecido que existia ofensa ao principio
da impessoalidade nessas publicagdes institucionais), o TSE
ndo infirmou essa premissa. E, nesse julgamento, admoestou
sobre a necessidade de mudanga desse critério.

Além dos Acordaos ja citados, o TRE-SC analisou a incidéncia
do art. 73, VII, Lei n°® 9.504/97 (BRASIL, 1997), em outras
oportunidades'’, sendo que em duas delas novamente adentrou na
incidéncia da média de gastos com publicidade institucional no ano
da eleicao, quais sejam: Acdrdaos 28.635 e 28.859, respectivamente
de 09/09/2013 ¢ 30/10/20138.

17" AIJE n°® 33245.2012.624.0009, de Peritiba-SC, que resultou no Acoérddo n° 28052 de
04/03/2013 (tal julgado ndo se imiscuiu no mérito do parametro utilizado para o célculo
da média - se mensal, semestral ou anual), relatado pelo Juiz Luiz Cézar Medeiros. /
Representacdo (RP) n° 19107.2012.624.0080, de Barra Vermelha-SC, que resultou no
Aco6rdao n® 28828 de 21/10/2013 (esse julgado, embora tenha reafirmado o entendimento
do TRE-SC pela utilizacdo da média semestral, consignou que ndo havia nos autos prova
dos gastos supostamente efetuados pelos gestores publicos representados), relatado pelo
Juiz Luiz Cézar Medeiros.

¥ Tratam-se de dois julgamentos (Acordaos 28.635 e 28.859) anteriores ao, ja explicitado,
atual posicionamento do TSE (cujo julgamento ocorreu em 24/03/2015). No entanto,
esta foi, em nome da didatica, a metodologia utilizada no presente trabalho: expor
primeiro o Acordao mais antigo do TSE (leading case), depois, em ordem cronologica,
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NaAIJE 73805.2012.6.24.0094 (BRASIL, 2013), de Chapeco-
SC, de Acoérdao n® 28.635, o relator, jurista Marcelo Ramos
Peregrino Ferreira, reiterou seu entendimento no sentido de que o
parametro a ser utilizado para fins de afericdo do limite de gastos
do gestor no ano da eleicdo devesse ser a média anual. Contudo,
o juiz Luiz Cézar Medeiros divergiu do relator, e saiu vencedor
no Acorddo. Na divergéncia, Luiz Cézar Medeiros se utilizou dos
recentes julgamentos do TRE-SC no sentido de que a média a ser
utilizada deveria ser semestral. Quanto a seguranca juridica, aduziu
a divergéncia que ndo havia jurisprudéncia consolidada sobre
o tema, nem no Regional nem no TSE, existindo apenas alguns
casos isolados, razao pela qual ndo se sustentaria a necessidade de
observancia a seguranca juridica; disse ainda que “mais relevante,
na espécie, a defesa da legitimidade e regularidade do pleito, valor
de idéntico status constitucional”. O caso, entdo, foi levado ao TSE
(Recurso Especial Eleitoral n°® 73805.2012.6.24.0094 (BRASIL,
2013), de relatoria do Min. Jodo Otdvio de Noronha), cujo Acérdao
reformou a decisdo do Regional, sendo que o parametro utilizado no
TSE foi a média anual.

Por fim, o TRE-SC analisou, em 30/10/2013, a AIJE
40445.2012.624.0037, (BRASIL, 2013) Acoérdao n° 28.859, do
Municipio de Capinzal-SC, de relatoria do juiz Luiz Henrique Martins
Portelinha. No que se refere a publicidade institucional acima dos
limites legais, o relator manteve o seu entendimento que ja expressara

em outros julgados (inclusive aqui comentados), tendo como parametro

os Acordaos que passaram a ser analisados pelo TRE-SC e seus respectivos recursos
ao TSE. Portanto, embora os Acoérddos a que se referem esta nota (Acorddos 28.635
e 28.859, respectivamente de 09/09/2013 e 30/10/2013) sejam mais antigos do que o
atual posicionamento do TSE, repita-se, adotou-se essa metodologia para facilitar a
compreensdo das ideias expostas.
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a proporcionalidade semestral. O referido juiz, portanto, reconheceu a
pratica da conduta vedada, mas apenas aplicou a san¢ao de multa aos

responsaveis pela conduta. Aduziu em acréscimo:

Com base no principio da razoabilidade, em virtude da
conduta do agente ndo ter sido extremamente gravosa,
porquanto o valor absoluto das despesas superou o
limite da média semestral de gastos apenas em torno de
aproximadamente R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos
reais), ndo ha razdo para aplicar as penas maximas de
cassagdo de registro e declaracdo de inelegibilidade,
razdo pela qual aplico ao Recorrido, Leonir Boaretto,
candidato nao reeleito, somente a pena de multa, em
seu valor minimo, ou seja, 5.000 (cinco mil ) UFIR’s,
o que faco com base no art. 73, VI[, e § 4°,daLein.
9.504/1997.

Desta feita, observe-se que o TRE-SC, antes mesmo do
julgamento que mudou o entendimento no TSE, ja se utilizava dos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, mas para aplicar
as sancdes decorrentes de condutas vedadas (especificamente a da
redagdo original do inciso VII, do art. 73, Lei n® 9.504/1997). O caso
ora citado (AIJE 40445.2012.624.0037) (BRASIL, 2013), conduto,
ndo foi apreciado pelo TSE, uma vez que o Ministério Publico
Eleitoral ndo recorreu da san¢do aplicada pelo regional, onde a
decisdo transitou em julgado.

Foram esses os principais parametros e julgamentos que
passaram pelos tribunais patrios acerca da interpretacao e aplicacao
mais adequada da redagdo original do art. 73, inciso VII, da Lei n°
9.504/1997 (BRASIL, 1997). O legislador, entdo, como resposta a
crise jurisprudencial, alterou a norma para os termos atuais e visando

acabar com as divergéncias de interpretagao.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 183-213, 2016 | 205



PUBLICIDADE INSTITUCIONAL NO ART. 73, VII, DA LEI N° 9.504/1997 : O PASSADO, O
PRESENTE E O PORVIR

4 A Minirreforma Eleitoral de 2015 (Lei n° 13.165/2015) e a
atual redacdo do inciso VII do art. 73 da Lei N° 9.504/1997:

perspectivas para o futuro

Em decorréncia dessa instabilidade gerada pela oscilagdo na
interpretacdo da redagdo original do inciso VII do art. 73 da Lei n°
9.504/1997 (BRASIL, 1997), “a questao foi incluida na agenda da
reforma politica e eleitoral, que tramitou durante o ano de 2015,
de maneira agodada e virada de costas para as ruas” (BASTOS
JUNIOR 2016).

Desde a publica¢cdo da Minirreforma Eleitoral de 2015 (Lei n°
13.165/2015) (BRASIL, 2015) a vedagao agora é:

VII - realizar, no primeiro semestre do ano de eleicao,
despesas com publicidade dos 6rgaos publicos federais,
estaduais ou municipais, ou das respectivas entidades
da administra¢do indireta, que excedam a média dos
gastos no primeiro semestre dos trés ultimos anos que
antecedem o pleito;

O legislador achou por bem que o Unico parametro a ser utilizado,
portanto, devesse ser o primeiro semestre de cada ano. Isso se da “tanto
na defini¢do da conduta a ser regulada (as despesas com publicidade no
primeiro semestre do ano), quanto na definicao do parametro de referéncia
(leva-se em conta, exclusivamente, a média dos gastos realizados no
primeiro semestre dos trés ultimos anos)” (BASTOS JUNIOR, 2016).

Para Bastos Junior (2016), essa “alteragdo provoca uma
racionalizacdo da utilizagdo dos recursos e oferece uma solucao

aparentemente mais equanime em relagdo a utilizacdo de uma
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importante ferramenta de propaganda eleitoral antecipada (a
veiculagdo da imagem de boa administra¢do)”. Exatamente por isso,
conclui que “a minirreforma andou bem ao estabelecer critérios
mais condizentes com o proposito definido na norma de preservar a
igualdade de oportunidades” (BASTOS JUNIOR, 2016).

Embora, certamente, essa alteracdo traga um grau a mais de
seguranga juridica aos atores das elei¢des, ao que parece, no entanto,
na pratica ela ndo tera outras implicagdes além dessa. E que, com a
alteracdo, basta uma estratégia politica de “boa” alocag@o de recursos
para que o mandatéario ndo incida na vedagado legal. Os mandatarios,
que antes da Minirreforma Eleitoral de 2015 tinham um ano inteiro
para realizar gastos com publicidade institucional, poderdo, agora,
apenas concentrar o maximo das suas despesas com essa publicidade
no primeiro semestre de cada um dos anos do seu mandato, para que,
no ano eleitoral, ainda possa se realizar elevados gastos.

O que se demonstra ¢ que, ao que parece (e mesmo passadas as
eleicdes de 2016 ainda ndo ¢ possivel tirar conclusdes a respeito), a
Minirreforma Eleitoral de 2015, no que toca a publicidade institucional,
em nada interferiu na realidade das elei¢des — a ndo ser no fato de definir
expressamente o pardmetro de afericdo das despesas realizadas pelos
mandatarios em anos nao eleitorais e eleitorais.

Desse modo, a Minirreforma Eleitoral de 2015, nesse ponto,

19O professor Bastos Junior (2016) esclarece que se refere “propositadamente a expressao
‘propaganda eleitoral antecipada’ sem deixar de reconhecer que, de acordo com a
jurisprudéncia consolidada do TSE, nao é qualquer publicidade institucional que esta
apta a configurar ‘propaganda antecipada’, mas aquela por meio da qual ocorre alusdo ao
pleito vindouro, ou ainda, que promove a imagem do proprio administrador (configurado
ofensa auténoma ao principio da impessoalidade). Refiro-me aqui a “propaganda
antecipada” em um sentido mais amplo. Em relacdo a vantagem (licita) decorrente da
exposicdo reiterada da imagem de ‘boa administragdo’ que, em um contexto de reducdo
do tempo de propaganda eleitoral estrito senso, representa um aumento significativo na
vantagem competitiva do atual ocupante do cargo publico (ou daquele por si apoiado)”.
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ndo trouxe qualquer alteracdo substancial, e mandatirios ainda
continuardo se beneficiando de verbas publicas para divulgagdo
de suas atividades politicas o que, consequentemente, podera lhes
garantir um bom retorno eleitoral (vitoria nas eleigdes).

Por isso que ndo ¢ suficiente a acomodacdo na crenga de que
“a igualdade de oportunidades representa uma quimera irrealizavel”
(BASTOS JUNIOR, 2016); ndo basta crer, como o faz o professor
Bastos Junior (2016), que a desigualdade ¢ “insuperavel”. Ao
contrario, essa omissao do legislador sobre tema de extremarelevancia
merece ser criticada, como, inclusive, ja o foi pelo proprio Bastos
Junior (2016): a “lei também tem os seus problemas que, muitas
vezes, parecem ser valvulas de escape colocadas intencionalmente
na norma por parte daqueles que podem se beneficiar delas: a classe
politica”; no mesmo sentido, segundo Salgado (2010, p. 203), “o
tratamento legal da coibicdo dos abusos nas campanhas eleitorais
¢ deficitario. Possivelmente as falhas das normas juridicas sejam
propositais, para impedir a uma efetiva puni¢do dos infratores”.

A alteragdo trazida pela Minirreforma Eleitoral de 2015
apresenta-se insuficiente e, principalmente, ndo tocou no amago da
matéria: a busca pela maxima igualdade entre os candidatos. Ou seja,
a Minirreforma Eleitoral de 2015 pouco contribuiu com o problema
veementemente denunciado por Salgado (2016, p. 86): “com a ajuda
de técnicas avancadas de marketing, os governos parecem mais
publicizar que publicar, e fazer da publicidade institucional — paga
com dinheiro publico — uma campanha eleitoral permanente”.

Além disso, outras questdes igualmente relevantes

20 Tradugdo dos autores: “con la ayuda de las técnicas avanzadas de marketing, los
gobiernos parecen mas publicitar que publicar, y hacer de la propaganda publica -
pagada con dinero publico - una campafia electoral permanente”.

208 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 2, p. 183-213, 2016



TARCISIO AUGUSTO SOUSA DE BARROS, JOAO HENRIQUE ALVES MEIRA

relacionadas ao art. 73, VII, Lei n°® 9.504/1997 (BRASIL, 1997),
ndo foram abordadas na Minirreforma Eleitoral de 2015. Um desses
temas importantes ¢ a propria defini¢do de publicidade institucional
para fins de apuracdo em processos contenciosos eleitorais. Como

apontado pelo professor Bastos Junior (2016):

Afinal de contas, quais tipos de gastos este conceito
engloba [?]. Isso € assim porque o conceito pode
compreender diversas espécies de despesas:
publicacdes legais, confec¢do de material publicitario
de campanhas especificas, despesas com informagdes
de obras publicas, diferentes agdes junto as empresas
de comunicagdo (produgdo de programas de radios e
TV) e, inclusive, diversas despesas “ordinarias” do
setor de comunicac¢do social da entidade.

A denuncia de Bastos Junior (2016) reside no fato de ser
comum que “nos processos eleitorais, chegam-se a nimeros [de
gastos com publicidade institucional] que sdo adotados como
verdades insofismaveis, sem que se tenha, muitas vezes, apreciada
a natureza dessas despesas”. E vélida a adverténcia do professor e
ela certamente poderia ser dirimida se o legislador tivesse cuidado
melhor do tema na Minirreforma Eleitoral de 2015.

Outro ponto de omissdo do legislador foi o que se relaciona
com a san¢ao decorrente da publicidade institucional. Como indaga
Bastos Junior (2016), “quais os critérios devem ser levados em conta
para que a Justiga Eleitoral reconheca que a extrapolacao dos gastos

permitidos seja capaz de ferir de morte a legitimidade do pleito?”.
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5 Conclusao

A publicidade institucional, enquanto Conduta Vedada ao
agente publico, € relevante e merece atencao. Desse modo, se, por um
lado, ¢ louvavel a estabilizacdo de um entendimento jurisprudencial
(conferindo seguranca juridica aos atores do processo eleitoral), por
outro, essa parece ter sido a Unica alteracdo realmente importante
trazida pela Minirreforma Eleitoral de 2015 no que concerne a
publicidade institucional, deixando outros pontos igualmente
essenciais em aberto, como, por exemplo, a oposi¢do entre
publicidade institucional, reeleicdo e igualdade de oportunidades
entre os concorrentes nos pleitos eleitorais.

Esse trabalho se presta a reforgar alertas em relagdo a
fiscalizacdo e ao controle da publicidade institucional, notadamente
ressaltando que a Minirreforma Eleitoral de 2015 fez bem, mas ainda
fez pouco em relagdo a amplitude dos temas complexos e a ainda
abertos que envolvem a publicidade institucional e o inciso VII do
art. 73 da Lei n® 9.504/1997 (BRASIL, 1997).
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