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Da bola de cera a urna eletronica Il.

Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo honra-me pela

segunda vez com a agradavel incumbéncia de coordenar a

edicdo desta Revista do Advogado; a primeira foi no ano de
2010, quando coordenei a Revista do Advogado n° 109.

Com esta publicacdo, a Associacdo dos Advogados de Sao Paulo
da ao Direito Eleitoral e Politico uma publicacéo relevante, buscando
contribuir firmemente para o aprimoramento do Estado de Direito no
Brasil.

O processo eleitoral no Brasil nasce da tradicdo portuguesa de
eleger os administradores dos povoados sob o dominio luso.

A primeira eleicdo de que se tem noticia ocorreu em 1532, para
eleger o Conselho Municipal da Vila de Sdo Vicente, municipio situado
no litoral paulista. Inicialmente os votos eram depositados em bolas
de cera chamadas de pelouros; depois vieram as urnas de madeira,
as de ferro e as de lona. Até chegar aos dias de hoje, com o voto
informatizado, realizado em urnas eletronicas que possibilitam a
apuracdo das eleicoes de forma quase imediata.

As proximas eleicoes gerais (presidente da Republica, 2/3 do
Senado, deputados federais e deputados estaduais e distritais) serdo
realizadas em 7 de outubro, sob novas regras.

A transmissdo pela televisdo do julgamento da Acdo Penal n° 470
("Mensalao"), que tramitou pelo Supremo Tribunal Federal, seguida da
divulgacdo por toda a imprensa da "Operacéo Lava Jato", que tramita
na Vara Federal especializada em Curitiba, somadas ao impeachment do
ultimo presidente da Republica eleito, com o seu afastamento definitivo,
e denuncias contra o atual presidente da Republica (vice-presidente
eleito) sdo fatos que geraram forte indignacdo na sociedade e, por
essa razdo, exigiram alteracoes substantivas no processo eleitoral e
partidario. As mudancas foram realizadas pelo Poder competente, o
Congresso Nacional.

No romance de Giuseppe Lampedusa, /I Gattopardo, o principe
Falconeri diz: "A ndo ser que nos salvemos, dando-nos as méos agora,
eles nos submeterdo a Republica. Para que as coisas permanegcam

iguais, € preciso que tudo mude”.
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O Congresso Nacional, como no romance, fez as alteracées no
processo eleitoral e partidario, mas, prevaleceu o esprit de corps, a
mudanca na legislacdo atendeu ao interesse dos atuais parlamentares,
as alteracoes aprovadas dificultam a eleicdo dos novos candidatos.

Como exemplo da mudanca das regras, alterou-se o prazo para
a realizacdo das convencdes partidarias, esse fato acarretard o
atraso do inicio da campanha eleitoral. A campanha eleitoral, no
ano de 2014, iniciou-se no dia 6 de julho; para a proxima eleicdo,
sera a partir do dia 16 de agosto proximo. A propaganda eleitoral
gratuita no radio e na televisdo para a eleicdo de 2014 iniciou em
19 de agosto daquele ano; para esta eleicdo proxima, sera em 31 de
agosto. A transmissdo obrigatoria por emissoras de radio e televisdo
da propaganda partidaria foi suprimida. Essas mudancas, somadas ao
fim da contribuicido empresarial as campanhas eleitorais (A¢do Direta
de Inconstitucionalidade n° 4.650) e a distribuicdo para os partidos
politicos de verba publica denominada Fundo Especial de Financiamento
de Campanha no valor de R$ 1,7 bilhdo de reais, por meio da cupula
dos partidos, sdo instrumentos que inviabilizam, de maneira legal, a
renovacdo da representacdo do povo nas Casas Legislativas.

Esta revista apresenta aos eleitores 20 importantes e oportunos
pensamentos a respeito do Direito Eleitoral e Politico, e propde uma
reflexdo critica sobre o tema, podendo acrescentar um novo olhar
diante de suas transformacoes.

Agradeco a todos que, de alguma maneira, colaboraram para
a edicdo desta revista, especialmente os funcionarios da AASP e
os colaboradores que aqui trouxeram, com os seus escritos, ideias,
pensamentos e reflexdes sobre o Direito Eleitoral e Politico.

Esta publicacdo € uma tribuna livre.



s caminhos
do voto no Brasil,
histérico.
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Vice-presidente do Supremo Tribunal Federal.
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Introducao

Nos termos do art. 14, caput, da Constituicdo
de 1988, a soberania popular serd exercida pelo su-
frigio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos. Nas palavras de nosso home-
nageado, ministro Celso de Mello — cuja atuagdo
na Suprema Corte é marcada pela defesa, pela con-
cretizacdo e pela universalizagao dos ideais republi-

canos e dos direitos fundamentais —,

1. Este artigo foi originalmente publicado no livro Reforma Politica
Brasil Repiiblica: Em homenagem ao Ministro Celso de Mello
(PEREIRA, 2017, p. 67-87).

Revista do Advogado ~




Revista do Advogado @ ‘ Os caminhos da cidadania e do voto no Brasil, um panorama histérico.

“a cldusula tutelar inscrita no art. 14, caput, da
Constitui¢do tem por destinatério especifico e ex-
clusivo o eleitor comum, no exercicio das prerroga-
tivas inerentes ao status activae civitatis” (ADI n°
1.057-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 20/4/1994,
DJ de 6/4/2001).

A hora do voto é um daqueles
raros momentos, se ndo o tnico,
em que hd a perfeita consumagio

do principio da igualdade.

O voto, pois, é a manifestacdo da soberania e
da vontade do povo, que, ao optar por determina-
do candidato, estd, também, aderindo a determi-
nada linha ideoldgica ou politica governamental
e, com isso, influindo na formacio da vontade do
governo. Conforme salienta Jorge Miranda,

“o sufrdgio ¢ o direito politico médximo, por-
que, através dele, os cidaddos escolhem os gover-
nantes e, assim, direta e indiretamente, as coor-
denadas principais de politica do Estado (ou das
entidades descentralizadas em que se situem)”
(MIRANDA, 2007, p. 300-301).

A hora do voto é um daqueles raros momentos,
se ndo o unico, em que hd a perfeita consumagio
do principio da igualdade, sendo todos os cida-
ddos —ricos, pobres, de qualquer raga, opg¢ao sexual
ou credo — formal e materialmente iguais entre
si. Sdo formalmente iguais, porque a Constitui¢do
Federal dd o direito de voto a todos os maiores de
16 anos, inclusive os analfabetos. E sdo material-
mente iguais entre si, porque o voto de cada qual
tem o mesmo valor. Mas nem sempre foi assim.

Exm homenagem a nosso querido decano, mi-
nistro Celso de Mello, grande estudioso e admira-
dor da Histéria, seja da humanidade, do Direito,
do Brasil ou do Supremo Tribunal Federal (STF),
traco um panorama histérico do direito de voto

no Brasil, desde o periodo colonial até os dias de

hoje, enfatizando as principais reformas eleitorais
que trataram do tema, a fim de compreendermos
as especificidades histéricas de nosso pais, marca-
do por momentos de exclusio e de inclusio dos
eleitores, conforme sua classe social, renda, géne-
ro, idade, escolaridade, dentre outros critérios de
distingdo, até chegarmos ao momento atual do su-
fragio universal, previsto na Constitui¢do de 1988.

Em periodos de grandes abstengdes nas elei-
¢oes — segundo dados do Tribunal Superior Elei-
toral (TSE), o nimero de eleitores que ndo com-
pareceram as urnas no primeiro turno das elei¢des
de 2016 para prefeito, somado aos dos que votaram
em branco ou anularam o voto, foi de aproxima-
damente 40,3 milhdes de pessoas (279% do elei-
torado apto) —, vale a pena fazer uma retrospectiva
das importantes lutas que marcaram a conquista
do direito de voto no Brasil, pois ela representa a
busca no aprimoramento de nossa representacdo

politica e da necessdria participacio cidada.

0 voto no periodo colonial e no
Império: impactos da reforma
eleitoral realizada pela Lei Saraiva
(1881)

Desde o periodo colonial, ja havia nas pri-
meiras vilas e cidades uma tradicdo democritica
expressa no direito do voto. As elei¢des eram re-
guladas pelas Ordenacdes do Reino e tinham ca-
rdter estritamente local. O sufrdgio era universal,
ndo havendo qualificagdes prévias (FERREIRA,
2001, p. 45), e o povo elegia os eleitores, os quais
escolhiam, entre os “homens bons” 2 os juizes, os
vereadores e os procuradores.

Em 1821, foram realizadas as primeiras elei-
coes gerais, regidas pelo Decreto de 7 de marco de

1821, que adotava o método estabelecido na Cons-

2. Segundo Jairo Nicolau, “O homem bom precisava preencher cer-
tos requisitos: ter mais de 25 anos, ser catdlico, casado ou emancipa-
do, ter cabedal (ser proprietdrio de terra) e ndo possuir ‘impureza de

sangue”” (NICOLAU, 2012, p. 13).




tituicdo Espanhola de Cddiz (1812), inspirada
na Constitui¢do Revoluciondria Francesa (1791).
Tratava-se da eleicdo dos representantes do povo
brasileiro nas Cortes de Lisboa e “o povo votava em
massa, inclusive os analfabetos, ndo havendo qual-
quer restrigdo ao voto” (FERREIRA, 2001, p. 101).

Em 19 de junho de 1822, José Bonificio de
Andrada e Silva expede a Decisio n° 57 do Reino —
considerada a primeira lei eleitoral brasileira —,
estabelecendo as instrucdes das eleicoes indiretas
em dois graus para a Assembleia Geral Consti-
tuinte de 1823. Na elei¢do de primeiro grau, para
votar, era necessdrio ser casado ou ter a idade mi-
nima de 20 anos, excluidos os assalariados (exceto
os guarda-livros e primeiros caixeiros de casas de
comércio, os criados da Casa Real que ndo fossem
de galdo branco, e os administradores de fazendas

rurais e fdbricas) e os mendigos. J4 para ser eleitor

3. Conforme descreve o autor: “as camaras mais adiantadas comeca-
ram a intervir nos negocios publicos com certa energia constituindo-se
guardas da lei e do direito dos povos, muitas vezes em antagonismo
com a autoridade dos proprios governadores. J em 1556 a da Bahia
tinha dado um exemplo de independencia, recusando a uma fidalga
protegida dos governadores a posse da ilha de Itaparica, que[,] com
quanto tivesse obtido de sesmaria, ndo a cultivara por si nem por seus
herdeiros, como dispunha o Regimento.

Nesse mesmo anno, alliando-se ao clero e ao povo espezinhados
pelo governo de D. Duarte da Costa e tropelias de seu filho D. Al-
varo, mancebo imprudente e de mdus costumes, dirigiu a Corte re-
presentacdes energicas, enviando para ali um procurador da cidade,
e instando pela demissdo do governador geral, que afinal veiu a ser
substituido por Mem de S4.

Pouco depois, a rainha Catharina, de Portugal, enderegava a essa
mesma camara em termos benevolos uma carta soccorrendo-se de
sua influencia para auxiliar os padres da companhia na conversao
dos indios. Sempre solicita pela liberdade dos povos, mais tarde
propoz ainda a referida camara ao governo da Corte, bem que néo
fosse attendida, a conveniencia de reduzir-se a quantia da algada do
Ouvidor geral, e de passar-se esta para um tribunal presidido pelo
governador, e do qual faria parte a mesma camara.

Pelo que deixa ver o Sr. Varnhagen parece também que a camara
da Bahia ndo annuira 4 acclamacio de Phelipe II, quando em 1580
Portugal passou ao dominio da Hespanha, visto ter-se effectuado
aquelle acto sem a formalidade do julgamento, que s6 em 1582 teve
lugar perante a mesma cimara por insistencias da Corte.

Por fallecimento do governador Lourengo da Veiga em 1581 foi
aquella mesma camara que, providenciando dcerca de sua succes-
sd0, tomou a si, juntamente com o bispo e o Ouvidor geral, o espi-
nhoso encargo de dirigir interinamente o governo do paiz” (MAIA,

1883, p. 36-37).

de segundo grau (aqueles que escolhiam os par-
lamentares), exigia-se idade minima de 25 anos
e “ser homem probo e honrado, de bom entendi-
mento, sem nenhuma sombra de suspeita e inimi-
zade a Causa do Brasil, e de decente subsisténcia
por emprego, ou industria, ou bens” (Capitulo II,
[tem 6, Decisdo n° 57 do Reino). O voto passava
a se assentar sobre bases economicas, sendo privi-
légio daqueles mais abastados, como os proprietd-
rios de terras ou os altos assalariados.

Ressalte-se que, nas elei¢des para os cargos da
administracdo municipal, “votavam apenas os ho-
mens bons, a nobreza, como se chamavam os
proprietarios” (PRADO JUNIOR, 1999, p. 30).
Nesse periodo, o poder da Coroa fazia-se presen-
te, perante o vasto territério brasileiro, a partir da
alianca com os proprietdrios rurais, por meio das
cAmaras municipais. A cldssica obra de Carnei-
ro Maia ¢ recheada de bons exemplos, os quais
demonstram esse prestigio das cAmaras munici-
pais perante a Coroa.® Isso porque a economia
da Colonia e, em consequéncia, o poder politico
encontravam-se nos grandes proprietdrios rurais,
e eles definiam e dominavam o sistema eleitoral
vigente. Eis aqui a origem da forca das nossas
elites locais.

A forca das municipalidades brasileiras e seu
protagonismo ficaram ainda mais destacados por
ocasido da independéncia e da outorga da Cons-
tituicdo de 1824, que foi ratificada pelas camaras
municipais. As vilas e cidades foram alcadas a “in-
terlocutoras vilidas a exprimirem a vontade de uma
nacio que ainda ndo havia encontrado formas su-
periores de manifestacdao” (BASTOS, 1988, p. 216).

A respeito da Carta de 1824, em artigo publi-
cado na Folha de S.Paulo, ji tive a oportunidade
de escrever:

“Elaborada ap6s o encerramento da assembleia
constituinte de 1823, a Constitui¢do imperial foi a
resposta possivel a um clima de impasse. De um
lado, liberais escravagistas eram também defenso-

res do federalismo com um poder central fraco.
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De outro, conservadores — muitos deles antiescra-
vagistas, como José Bonifdcio de Andrada — eram
favordveis a uma monarquia centralizada, a tunica
resposta contra os movimentos separatistas que
mostrariam suas garras no periodo da Regéncia.

Um exemplo desse equilibrio paralisante estd
na escravidio, que se manteve no Brasil a despeito
de ndo figurar no texto constitucional.

Apesar de sua origem autocrdtica, foi a Constitui-
¢do votada em todas as Camaras Municipais brasilei-
ras, como bem recorda Paulo Bonavides |...|”.

A respeito dos direitos politicos, a Constituigdo
de 1824 manteve o sistema de voto indireto em
dois graus. Podiam votar e escolher os eleitores os
homens com pelo menos 25 anos de idade e com
renda minima de 100 mil réis por ano. J4 para ser
eleitor, a renda anual minima era de 200 mil réis.*

Durante o Império, as mulheres ndo tinham
direito ao voto e os escravos ndo eram considera-
dos cidaddos. No entanto, permitia-se que os anal-
fabetos votassem, ora com autorizac¢do expressa da
legislacdo, ora com autorizacdo indireta, permi-
tindo-se a auséncia de assinatura nas cédulas ou
que elas fossem assinadas por outrem. Conjugava-se
o voto censitdrio, baseado na renda, com o voto
dos analfabetos, o que possibilitava uma maior
participacdo politica.

Segundo andlise de José Murilo de Carvalho,
“[plara os padrdes da época, a legislacdo brasilei-
ra era muito liberal” (CARVALHO, 2001, p. 29),
uma vez que a renda exigida era considerada bai-
xa, permitindo que a maioria da populagdo bra-
sileira trabalhadora votasse. Conforme aponta o
autor, “de acordo com o censo de 1872, 13% da
populagio total, excluidos os escravos, votavam”
(idem, p. 31).

Nesse periodo, as elei¢des eram uma disputa
pelo dominio politico local e o voto, um ato de
obediéncia forcada ou de lealdade ou gratidao.
Virios eram os especialistas em burlar as elei¢oes:
o cabalista fornecia as provas para a comprovagio

da renda legal exigida; o fésforo fazia-se passar

pelo eleitor ficticio; e o capanga eleitoral era o
responsdvel pela protecdo dos partidérios e pela
ameaga e pelo amedrontamento dos adversdrios
(idem, p. 34). Era o tempo das “elei¢oes a bico de
pena’”, nas quais se inclufam nas atas fraudulen-
tas até mesmo os votos de eleitores falecidos ou
ficticios.

As primeiras eleicoes gerais no Brasil transcor-
reram sem a interferéncia de partidos politicos.
Durante o Brasil Colonia, a ideia mais proxima de
posi¢des partiddrias — embora os grupos politicos
mais se aproximassem de simples fac¢des, para
usar a expressdo de Afonso Arinos — se configura-
va no debate entre o grupo republicano, defensor
da independéncia, e o dos corcundas, portugueses
regressistas.

Relativamente ao periodo imperial, afirma Sa-
muel Dal-Farra Naspolini que, nos primeiros anos
de sua vida independente, a nagdo brasileira ndo
conhecia partidos propriamente ditos (NASPOLI-
NI, 2006, p. 136). Foi durante o periodo regencial
(1831-1840), em razdo da auséncia tempordria do
Poder Moderador, que surgiram, com forga, as
primeiras tendéncias de opinido relativamente
estdveis:

“[...] os restauradores unir-se-iam paulatina-
mente 2 ala moderada do pensamento liberal bra-
sileiro (regressistas), advogando sobretudo a cen-
tralizagdo do poder no Rio de Janeiro, enquanto
uma maior autonomia para as provincias ¢ uma
interpretagdo ampliativa das liberdades publicas
reconhecidas pela Constituicdo de 1824 eram
principios defendidos pela corrente oposta, a dos
liberais auténticos” (idem, p. 137).

Desses grupos surgem os dois grandes partidos
do Império, os partidos Conservador e Liberal,
que divergiam, sobretudo, em relagio ao grau
de centralizacdo politica do Império e ao poder

deferido as provincias. Note-se, a propésito, que,

4. O Decreto n° 484, de 25 de novembro de 1846, atualizou os valores

para 200 e 400 mil réis, respectivamente.




durante a monarquia parlamentarista do segundo
reinado (1840-1889) — um periodo de grande ins-
tabilidade politica —, se sucederam 37 gabinetes
diferentes (FERRAZ, 2012, p. 12).

O voto indireto — adotado no Brasil desde 1821 —
estava em discussdo, tendo sido superado na
Franca (1831), na Espanha (1837) e em Portugal
(1838). Ap6s dez anos de poder dos conservado-
res, D. Pedro II incumbiu o Partido Liberal, que
sempre sustentara a adocdo das elei¢des diretas,
da responsabilidade pela reforma eleitoral. Para
tanto, escolheu, em 1878, o liberal Visconde de
Sinimbu para a Presidéncia do Conselho de Mi-
nistros. O ministério de Sinimbu, no entanto, foi
dissolvido em razdo do impasse a respeito da for-
ma como se realizaria a reforma eleitoral, se por
lei ordindria ou por reforma a Constituicdo de

1824, a qual poderia colocar em risco a monarquia.

A Lei Saraiva é considerada o
embrido da criacio da Justica
Fleitoral.

Com a safda de Sinimbu, foi escolhido outro
liberal, José Antonio Saraiva, que, mantendo o
fundamento da elei¢do direta, decidiu fazer a re-
forma por lei, e ndo por emenda constitucional.
Para redigir o projeto, convidou o entdo deputado
Rui Barbosa. Demonstrando-se um politico bas-
tante habilidoso, José Antonio Saraiva conseguiu
aprovar o Decreto n® 3.029, de 9 de janeiro de
1881, que ficou conhecido como Lei Saraiva.

Com a edicio da referida lei, adotou-se, pela
primeira vez, o voto direto no Brasil — uma vi-
téria dos liberais. Implementou-se, ainda, rele-
vante mudanga no processo de alistamento dos
eleitores, transferindo-se a responsabilidade para
a realizacdo do cadastro dos eleitores das juntas
paroquiais para os juizes. A Lei Saraiva é, por

isso, considerada o embrido da criaciio da Justica

Eleitoral, tendo em vista que inseriu, ainda que
de forma timida, a participa¢do de magistrados
no pleito eleitoral.

Em contrapartida, os analfabetos foram proi-
bidos de se alistar como eleitores, dos quais se
exigia que tivessem uma renda de pelo menos
200 mil réis, sendo bastante rigidos os critérios
de comprovacido de renda. A partir da Lei Sarai-
va, estabeleceu-se o que Rui Barbosa chamou de
“censo literdrio”, excluindo-se, pela primeira vez
na histéria eleitoral do Brasil, os analfabetos do
sufrdgio. Assim, estabeleceu a lei:

“Art. 8° - No primeiro dia util do mez de Se-
tembro de 1882, e de entdo em diante todos os
annos em igual dia, se procederd 4 revisio do alis-
tamento geral dos eleitores, em todo o Imperio,
somente para os seguintes fins: [...]

II - De serem incluidos no dito alistamento os
cidaddos que requererem e provarem ter adquiri-
do as qualidades de eleitor da conformidade com
esta lei, e souberem ler e escrever.

§ 1° - A prova de haver o cidaddo attingido a
idade legal serd feita por meio da competente cer-
tiddo; e a de saber ler e escrever pela lettra e assig-
natura do cidaddo que requerer a sua inclusdo no
alistamento, uma vez que a lettra e firma estejam
reconhecidas por tabellido no requerimento que
para este fim dirigir”.

Como se v&, o projeto ndo proibiu, de imedia-
to, os analfabetos de votar, ficando impedidos a
partir da revisdo do alistamento que aconteceria
em 1882.

A restri¢do, na verdade, era uma concessdo
necessdria a garantia da aprovagio das eleigdes
diretas (GRAHAM, 1997, p. 255). O excesso de
participacdo popular e o crescimento do movi-
mento abolicionista comegavam a preocupar. A
elite rural temia o crescente nimero de libertos
com direitos politicos. Para haver eleicoes diretas,
era importante “reduzir o eleitorado a sua parte
mais educada, mais rica e, portanto, mais inde-

pendente” (CARVALHO, 2001, p. 36). Segundo o

‘ Os caminhos da cidadania e do voto no Brasil, um panorama histérico.

-
-

Revista do Advogado



‘ Os caminhos da cidadania e do voto no Brasil, um panorama histérico.

-
N

Revista do Advogado

censo realizado, em 1872, “apenas 17% da popula-
¢do sabia ler e escrever” (NICOLAU, 2012, p. 60).

Segundo se observa nos debates legislativos da
época, a qualificacdo dos eleitores era uma forma
de se promover a lisura das elei¢coes. Nas palavras
do parecer da comissdo encarregada de examinar
o projeto da reforma eleitoral, a participagio “de
uma massa de cidaddos mais fracos e menos ci-
vilizados, fez progressivamente baixar o nivel da
capacidade do corpo eleitoral” (Cémara, anais,
sessdo de 25/5/1880), p. 234).

Reagiram a reforma os deputados liberais José
Bonifdcio, 0 Moco, e Joaquim Nabuco. Para Nabu-
co, 0 projeto queria “ndo alargar o voto, ndo reformar
a Constitui¢io no sentido liberal, mas no sentido re-
aciondrio, tirando dos seus alicerces a primeira pedra
das nossas liberdades. F. para qué? Para constituir-se
uma aristocracial” (NABUCO, 1983, p. 108). No
mesmo sentido, Bonifdcio protestava que, “[a]o pas-
so que em todo o mundo civilizado a democracia
celebra as suas festas populares pelo alargamento
do voto, que tende a tornarse universal”, no Brasil,
“queremos celebrar as nossas, condenando ao ilotis-
mo politico a mdxima parte da populagdo de um
pais livie” (ANDRADA E SILVA, 1978, p. 68).

Ja Rui Barbosa, autor do projeto, defendia a
cldusula de saber ler e escrever como justa, titil, ci-
vilizadora e, sobretudo, liberal (BARBOSA, 1943,
p. 238). Eis a defesa dos legisladores as restrigoes:

“Sr. Teodoreto Souto: [...] o voto deve perten-
cer somente aquelles que tém uma certa somma
de conhecimento, de ilustracdo, assim como de
independéncia para exercé-lo. [..] A ignorincia
¢ um obstdculo que cada um péde vencer, e da
obrigatoriedade e gratuidade do ensino primdrio
resulta para o estado o direito inauferivel de privar
o voto do analphabeto.

Sr. Ruy Barbosa: [...] Eis o que o projecto ar-
reda. Nio é o elemento trabalho, o elemento pro-
bidade, o elemento povo; é o elemento arbitrio,

o elemento corrupgio, o elemento phosphoro”

(Céamara, anais, sessdo de 19/6/1880, p. 36-37).

Conquanto a Lei Saraiva seja aclamada como
democrdtica e como uma grande vitéria do escla-
recimento e da liberdade (GRAHAM, 1997, p.
242) ao adotar o voto direto no Brasil, caminhou,
por outro lado, em sentido inverso ao da tendéncia
mundial da época. Nas palavras de Raymundo
Faoro, “o povo se manifestaria diretamente, mas
ndo todo o povo, sendo o apto a representar o pars,
pelos rendimentos, cultura e propriedade” (FAORO,
2001, p. 429). Na década de 1870, paises como
a Franca, os Estados Unidos, a Dinamarca, o
Canadi e a Alemanha jd haviam adotado o sufra-
gio universal masculino (NICOLAU, 2012, p. 32).

Com a exclusdo dos analfabetos e critérios
mais rigidos e detalhados de comprovacio da ren-
da, “em 1886, votaram nas elei¢cdes parlamentares
pouco mais de 100 mil eleitores, ou 0,8% da po-
pulacio total. Houve um corte de quase 90% do
eleitorado” (CARVALHO, 2001, p. 39).

Essa restricdo teve efeito duradouro: a veda-
¢do do sufrdgio pelos iletrados s6 deixou de existir
mais de cem anos depois.

Como bem aponta Richard Graham, “[p]or trds
de todas essas discussoes, assomava o medo do fim
iminente da escravidio” (GRAHAM, 1997, p. 253).
Nio podemos esquecer que, no periodo colonial e
no Império, o acordo tdcito entre a monarquia e os
escravocratas, com a criacio do Exército nacional,
garantiu a unidade e a paz nacionais, mantendo a
unidade da América portuguesa. Os escravos — forca
de trabalho do pafs — ndo votavam e ndo eram con-
siderados cidaddos. No entanto, no final do Império,
com o avanc¢o dos movimentos abolicionistas, a li-
berdade dos escravos era iminente. A proibi¢io do
comércio de escravos africanos, em 1850, e a sancdo,
em 1871, da Lei do Ventre Livre jd apontavam para
isso. Com a conquista do voto direto, era preciso, ur-
gentemente, excluir “a massa dos cidaddos fracos e
ndo civilizados”. Coincidéncia? Sete anos depois da
Lei Saraiva (1881) e a proibicdo do voto dos iletrados,
foi abolida a escraviddo no Brasil (1888). Apés a abo-
licdo, vem a queda do Império (1889).




O voto na Primeira Republica e o
Codigo Eleitoral de 1932

Com a Republica, os principais cargos de
poder do pais passaram a ser eleitos diretamente
pelo povo. O Decreto n° 6, de 19 de novembro de
1889, do governo provisério de Deodoro da Fonse-
ca, aboliu o voto censitdrio (“censo pecunidrio”),
mas o direito de voto era assegurado apenas aos
homens maiores de 21 anos que soubessem ler e
escrever. Permaneciam excluidos os analfabetos,
as mulheres e os mendigos.

Com essas restrigdes, acrescidas ao fato de
o alistamento e o voto ndo serem obrigatérios,
as elei¢des durante a Primeira Repiblica (1889-
-1930) tiveram baixa taxa de comparecimento. Nas
cleigdes de 1894, para presidente da Reptiblica,
votaram 2,2% da populagio (CARVALHO, 2001,
p- 40). Em 1912, para a Camara dos Deputados, o
comparecimento foi de 2,6% (NICOLAU, 2002,
p- 35). Na elei¢do para a Presidéncia da Primeira
Republica em 1930, 5,6% da populacio foi as ur-
nas (CARVALHO, 2001, p. 40).

Com a Republica, os principais
cargos de poder do pafs passaram a

ser eleitos diretamente pelo povo.

Sobressai, nesse periodo, conforme retratado
por Victor Nunes Leal, a chamada “politica dos
governadores”, cujo elo primdrio era a “politica
dos coronéis”. Com o coronelismo, e seu ineren-
te sistema de reciprocidade, dd-se a manipulagao
do voto pelos chefes locais, em torno dos quais se
arregimentavam as oligarquias locais. Ainda esta-
vam presentes os cabalistas, os fésforos, os capan-

« o~ : ”
gas e as “eleicoes a bico de pena”.

Com o “voto a descoberto”, o eleitor apresenta-
va duas cédulas eleitorais, as quais eram assinadas

perante a mesa eleitoral e, depois, datadas e rubri-

cadas pelos mesdrios. Uma cédula era depositada
na urna e a outra ficava em poder do eleitor. Com
isso, as liderancas tinham um controle absoluto
do voto dos eleitores, pois bastava exigir a cédula
como prova do voto dado.

Surgiu, contudo, na Republica Velha, a cha-
mada “politica do café com leite”, resultado da
alianga entre as elites oligdrquicas dos Estados de
Sdo Paulo e de Minas Gerais, a qual tinha como
base o “coronelismo”, que se manifestava, nas elei-
¢des, na forma do “voto de cabresto”.

Paralelamente, em 1922, houve a Revolta dos
18 do Forte de Copacabana, a primeira revolta
tenentista. Durante a Revolta Paulista de 1924 —
outro movimento tenentista —, a cidade de Sio
Paulo, quando Artur Bernardes governava sob
estado de sitio, foi bombardeada pela forga aérea
do Exército brasileiro, em um contexto em que a
forca militar de Sdo Paulo era similar 4 do Exér-
cito nacional. A for¢a militar derrotada uniu-se
aos oficiais gaichos comandados por Luis Carlos
Prestes, dando inicio ao movimento da Coluna
Prestes, que reuniu todo esse movimento tenen-
tista que pregava a volta de um poder central mais
forte, uma reforma politica eleitoral e a criagdo de
uma Justi¢a Eleitoral. Posteriormente, em meados
de 1930, Luis Carlos Prestes aderiu ao Partido
Comunista.

Em marco de 1930, elege-se um paulista para
presidente da Republica, Julio Prestes. Sdo Paulo
insistiu em um candidato paulista para substituir
Washington Luis, “paulista” de Macaé (R]), que-
brando o acordo entre as elites mineira e paulista.
O candidato da oposi¢do, Getilio Vargas, a frente
da Alianca Liberal, com o apoio dos “tenentes”
das revoltas de 1922 e 1924, comandou o movi-
mento armado composto de civis e militares dos
Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Pa-
raiba, que ficou conhecido como a Revolucio de
1930. Esse movimento culminou com a deposi¢do
de Washington Luis — que se recusou a renunciar,

sendo preso e deportado para a Europa — e com o
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impedimento da posse de Julio Prestes, assumin-
do Gettilio Vargas o governo provisério.

Com a Revolugio de 1930, ganhou forga a voz
de Assis Brasil, que, desde 1893, jd defendia a busca
pela “verdade do voto” e pela “verdadeira represen-
tagdo”, visando a conferir maior legitimidade aos
resultados das eleicoes e a expurgar do processo
eleitoral as praticas deletérias da velha politica oli-
gdrquica brasileira. No Manifesto da Alianga Liber-
tadora do Rio Grande do Sul ao Pais, Assis Brasil
bem resumiu o caos do processo eleitoral na época:

“Ninguém tem certeza de ser alistado eleitor;

Ninguém tem certeza de votar, se porventura
foi alistado;

Ninguém tem certeza de que lhe contem o
voto, se porventura votou;

Ninguém tem certeza de que esse voto, mes-
mo depois de contado, seja respeitado na apura-
¢do da apuracdo, no chamado terceiro escrutinio
[...]” (ASSIS BRASIL, 1983, p. 312).

Conforme asseverado na Exposi¢do de Motivos
da Subcomissdo Legislativa, que preparava o pro-
jeto do Cédigo Eleitoral (CE), formada por Assis
Brasil, Jodao Criséstomo da Rocha Cabral e Mirio
Pinto Silva, havia uma

“aspiracdo geral no Brasil de se arrancar o pro-
cesso eleitoral, a0 mesmo tempo, do arbitrio dos
governos e da influéncia conspurcadora do caci-
quismo local” (PORTO, 1989, p. 234).

Assim, como resultado da Revolucido de
1930, durante o governo provisério, foi editado
o CE (Decreto n® 21.076, de 1932), o qual trou-
xe uma série de mudangas no processo eleitoral,
como o voto secreto, o direito de voto das mu-
lheres, a obrigatoriedade do alistamento e do
voto e o primeiro modelo de representagio pro-
porcional do pafs. Foi criada, ainda, a Justica
Eleitoral, que passou a ser o 6rgido da nagio res-
ponsével pela organizacio, pela fiscalizacdo e
pelo julgamento das elei¢oes.® Uma nota, aqui,
para uma particularidade da nacdo brasileira:

sdo pouquissimas as nagdes no mundo que

deferem ao Poder Judicidrio a organizagio ¢ a
administra¢do do processo eleitoral. Na grande
maioria dos paises, a organizagio das elei¢oes
compete a 6rgdos estatais que atuam como uma
agéncia reguladora ou ao Legislativo, ou, ainda,
ao préprio Poder Executivo.

Uma garantia histérica do CE de 1932 foi o
direito de voto as mulheres, embora esse nio fosse
obrigatério. Nos termos do art. 2° do Cédigo, “[¢]
eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distin¢do
de sexo, alistado na forma deste Cé6digo”. Ainda
estavam excluidos os mendigos, os analfabetos e
os pracas de pré (art. 4°).

O debate a respeito do voto feminino iniciou-se,
em verdade, na Constituinte de 1891, mas a ideia
encontrou forte resisténcia. Foram apresentados
projetos de lei em 1917 e em 1919 também com
o intuito de instituir o sufrdgio feminino, os quais
ndo lograram éxito.

Clovis Bevilacqua, por exemplo, defendia que
a mulher era cidada brasileira e que, quando a
Constituicdo de 1891 declarava, no art. 70, serem
eleitores os cidaddos maiores de 21 anos que se
alistassem na forma da lei, ela estava abrangendo
0 homem e a mulher. Segundo o grande jurista
cearense,

“se a Constitui¢do quisesse excluir a mulher dos
direitos conferidos pelo art. 70, principio, té-la-ia

incluido nas exclusoes constantes do § 1°. Nao o

5. O desenho da Justica Eleitoral constituiu peculiar e criativo siste-
ma de controle das elei¢des, conjugando a tecnicidade e a imparcia-
lidade do Judicidrio com a temporariedade do exercicio da funcio
eleitoral. Embora permanente a instituigdo, ela ndo tem quadro
proprio. Seus magistrados ndo passam de quatro anos consecutivos
no exercicio da funcio eleitoral e, assim, ndo atuam sucessivamen-
te em duas elei¢des para os mesmos cargos. Esse prazo tdo curto
faz com que haja uma oxigenagdo na Justica Eleitoral, evitando-se
relagdes politicas ilegitimas. Essa fluidez de comando ¢ extrema-
mente relevante ¢ importante e — penso — o grande segredo do bom
funcionamento da Justica Eleitoral no Brasil. Por exemplo: eu atuei
como presidente do TSE nas elei¢des de 2014 e o ministro Gilmar
Mendes nas elei¢oes de 2016. Assim, jamais duas elei¢des consecu-
tivas sdo presididas pelo mesmo magistrado no Brasil. Como j4 res-
saltava Favila Ribeiro, esse modelo institucional da Justica Eleitoral
¢ eficiente medida de sabedoria politica de nosso pafs ¢ dos nossos

legisladores (RIBEIRO, 1988, p. 157).




fez; logo, estd ela compreendida no principio da
cldusula” (PORTO, 1989, p. 215).

Com efeito, na década de 1920, o Poder Judi-
cidrio jd garantia, em acoes judiciais, a inclusio
de mulheres na lista geral de eleitores, tendo
garantido, inclusive, na época, a candidatura de
uma mulher.

No plano estadual, em 1927, o Estado do Rio
Grande do Norte partiu na frente e concedeu, por
lei, o direito de voto as mulheres. A primeira mu-
lher, com base nessa disposi¢do legal, a ser inclui-
da na lista geral de eleitores foi Celina Guimardes
Viana, professora da Escola Normal de Mossor6
(idem, p. 216). Também no Rio Grande do Norte
foi eleita a primeira prefeita do Brasil, Alzira
Soriano, que, em 1928, se elegeu prefeita da cidade
de Lages.

Na América Latina, o Brasil foi o segundo a
reconhecer esse direito, apés o Equador (1929), e
o fez antes de paifses como a Franga (1944), a Itd-
lia (1946) e a Bélgica (1948) (NICOLAU, 2002,
p. 37-38).

Interessante a seguinte observacdo de Jairo
Nicolau (2012, p. 76):

“as duas decisdes mais importantes para a
ampliagdo do sufrdgio no Brasil — o fim do voto
censitdrio (1889) e o voto feminino (1932) — de-
correram de decretos expedidos por governos
provisérios ¢ ndo de deliberagdes tomadas pelo
Legislativo”.

Com efeito, tanto em 1891 como em 1932
governos provisorios realizaram, por decreto, im-
portantes reformas politico-eleitorais no pais, com
profundas altera¢des no direito de voto.

Permaneceram excluidos do processo elei-
toral, no entanto, os analfabetos, sob a seguinte
justificativa de Jodo C. da Rocha Cabral, um dos
redatores do Cddigo:

“Sado 6bvios os motivos pelos quais devemos
manter a exclusido dos analfabetos do exercicio do
voto. Eles ndo poderdo expressi-los como quer a

ciéncia e a técnicas eleitorais. Admiti-los seria que-

brar os principios fundamentais do sigilo e, portan-
to, a liberdade do voto” (NICOLAU, 2012, p. 77).

A Constitui¢do de 1934 manteve as conquistas
do CE e seguiu com a orientacdo de ampliar a
participacdo politica, reduzindo a idade minima
do eleitor de 21 para 18 anos. Além disso, tornou
obrigatério o voto para as mulheres que exerces-
sem fungdo puiblica remunerada.

As elei¢des de 1933, organizadas pelo recém-
-criado Tribunal Superior de Justica Eleitoral,
foram aclamadas como “eleicoes verdadeiras”,
mas o contingente de adultos cadastrados para
votar ainda foi baixo: 39% da populacdo (1,438
milhdo, em uma populagdo de 36,974 milhdes)
(NICOLAU, 2002, p. 38). Ja nas eleicoes do ano
seguinte (1934), houve uma ampliagdo significa-
tiva do nimero de eleitores inscritos, chegando a
2,66 milhoes de eleitores, o que equivalia a 7% da
populacdo (NICOLAU, 2012, p. 80).

Em 1937, com a desculpa do risco de vingar no
Brasil ou 0 comunismo ou o integralismo, Getulio
Vargas decreta o Estado Novo, interrompendo-se
a incipiente experiéncia democrdtica da década
de 1930. Foram dissolvidos os partidos politicos e
fechados o Congresso Nacional e a Justica Eleito-
ral. Onze anos passariam sem elei¢des no Brasil.
Como ressalta Jairo Nicolau, “foi o periodo mais
longo, desde a Independéncia, sem eleicoes para
a Camara dos Deputados” (NICOLAU, 2002,
p. 42-43).

0 voto na Segunda Republica, a Lei
Agamenon (1945) e o regime militar

Em maio de 1945, chegavam ao fim o regi-
me do Estado Novo e a ditadura implantada por
Vargas. O Decreto-Lei n° 7.586, de 28 de maio de
1945 — que, por ter no ministro da Justica, Agame-
non Magalhdes, um dos seus idealizadores, ficou
conhecido como a “Lei Agamenon” —, fixou o dia
2 de dezembro do mesmo ano para a realizagio

das elei¢oes para presidente da Republica e para
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o novo Congresso Nacional. O voto passou a ser
obrigatério para os brasileiros alfabetizados de
qualquer sexo maiores de 18 anos.

A Lei Agamenon restabeleceu, ainda, a Justi-
¢a Eleitoral em nosso pais e exigiu dos partidos
politicos a organizagdo ¢ a atuagdo em ambito
nacional, pondo fim, além disso, as candidaturas
avulsas. A partir de entdo, os partidos politicos
passaram a ser intermedidrios exclusivos entre a
soberania popular e o exercicio do mandato eleti-
vo. Apenas 72 horas ap6s a sangio ¢ a promulga-
c¢do da Lei Agamenon, no dia 1° de junho de 1945,
o TSE instalou-se e iniciou seus trabalhos no Pa-
ldcio Monroe (antiga sede do Senado da Repribli-
ca), sob a presidéncia do ministro José Linhares,
também presidente do STF.

Reinstalada, a Justica Eleitoral organizou
em seis meses uma eleicdo geral, desde o cadas-
tramento do eleitor, que jd ndo mais existia, em
razdo do periodo ditatorial do Estado Novo, até
a instituicdo das mesas, o preparo de toda a regu-
lamentagdo das eleigdes, o computo dos votos e a
declaracdo dos eleitos.

Diante das didvidas suscitadas em representacdo
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e em
consulta formulada pelo Partido Social Democrati-
co (PSD) acerca da extensdo dos poderes do Con-
gresso a ser eleito, o TSE editou a Resolugio n” 215,
de 2 de outubro de 1945, cujo relator foi o ministro
Anténio Sampaio Déria, dispondo o seguinte:

“O Parlamento Nacional, a ser eleito em 2 de
dezembro de 1945, além de suas funcoes ordind-
rias, terd poderes constituintes, apenas, sujeito aos
limites que ele mesmo prescrever”.

Diante da rentincia de Getulio Vargas, no final
de outubro de 1945, 0 ministro José Linhares —
presidente do STF e do TSE — assumiu a Presi-
déncia da Republica e permaneceu no cargo até
31 de janeiro do ano seguinte. Em 12 de novem-
bro de 1945, para afastar de vez as dividas sobre os
poderes do Congresso Constituinte, José Linhares

editou a Lei Constitucional n° 13, estabelecendo

que os representantes eleitos para a Camara dos
Deputados e para o Senado Federal teriam pode-
res ilimitados para votar a Constitui¢do do Brasil,
e a Lei Constitucional n° 15, de 26 de novembro
de 1945, segundo a qual o Congresso Nacional
teria poderes ilimitados para elaborar e promulgar

a Constituicio do pais.

Durante o regime militar, o
presidente da Republica e
os governadores eram eleitos

indiretamente.

No dia 2 de dezembro de 1945, o pais pode
novamente ir as urnas e elegeu o presidente da
Repriblica e o Congresso Constituinte de 1946 —
um grande marco da democracia no Brasil. Pela
primeira vez, 13,4% da populagéo votou, ultrapas-
sando-se a vetusta participagdo eleitoral de 1872,
antes da Lei Saraiva. Esse continuo crescimento
do niimero de eleitores também ocorreu nas elei-
¢oes de 1950 (159%), de 1960 (18%) e 1962 (26%)
(CARVALHO, 2001, p. 146).

Mas a experiéncia democrdtica, mais uma vez,
foi seguida de um periodo de excecido, a partir de
1964. Durante o regime militar, o presidente da Re-
publica e os governadores eram eleitos indiretamen-
te. Foram realizadas seis eleicoes indiretas para pre-
sidente da Republica (1964-1985), as trés primeiras
pelo Congresso Nacional (1964 — Castello Branco;
1966 — Costa e Silva; 1969 — Garrastazu Médici) e
as trés seguintes pelo colégio eleitoral composto de
deputados federais, senadores e de delegados eleitos
pelas Assembleias Legislativas dos Estados (1974 —
Ernesto Geisel; 1978 — Jodo Baptista de Oliveira
Figueiredo e 1985 — Tancredo Neves).

Foram mantidas as elei¢des diretas para os Le-
gislativos federal e estaduais e para os executivos
municipais, exceto para as capitais. Os prefeitos

das capitais eram nomeados pelos governadores,




com o assentimento da Assembleia Legislativa.
Durante a presidéncia de Costa e Silva, foi san-
cionada a Lei n” 5449, de 4 de junho de 1968,
declarando 68 municipios (até o final do regime
militar, foram mais 25 municipios) como de inte-
resse nacional (NICOLAU, 2012, p. 109). Esses
municipios ficavam, principalmente, em dreas de
fronteira ou em cidades estratégicas, como, por
exemplo, Santos e Sdo Sebastido (em razdo dos
portos), Duque de Caxias (drea militar com a re-
finaria da Petrobras) e Angra dos Reis (por causa
das usinas nucleares). Nos municipios de interesse
nacional, os prefeitos eram nomeados pelo gover-
nador do Estado, mediante prévia aprovagio do
presidente da Reptblica.

tendéncia

Curiosamente, permaneceu a

de crescimento do eleitorado iniciada em 1945
(CARVALHO, 2001, p. 167). Segundo José Mu-
rilo de Carvalho, “em 1960, nas elei¢des presi-
denciais, votaram 12,5 milhdes de eleitores; nas
eleicoes senatoriais de 1970 votaram 22 4 milhoes;
nas de 1982, 48,7 milhoes” (idem, p. 167). Res-
salte-se que, em julho de 1965, foi aprovado um
novo CE, substituindo o de 1950, que determinou
a obrigatoriedade do voto para as mulheres que
ndo exerciam profissdes lucrativas. Como bem
lembra Jairo Nicolau, “foi a primeira vez, desde
a introducdo do voto feminino no pais, em 1932,
que a obrigatoriedade vigeu para todas as mulhe-
res” (NICOLAU, 2012, p. 113).

Durante esse periodo, foi adotado o bipartida-
rismo no pais, com os partidos Arena, da situacio,
e MDB, da oposi¢gdo. Os militares interferiam
no processo eleitoral com artificios como o voto
de sublegenda, instituido em novembro de 1965,
para as eleicoes para senador e prefeito. Por esse
sistema, o partido podia apresentar até trés nomes
para disputar o cargo, ¢ os votos dos candidatos
de cada partido eram somados, sendo atribuida a
totalidade dos votos ao candidato mais votado do
partido, mesmo que tivesse obtido menos votos

do que os demais adversdrios.

Com o crescimento do MDB nas eleicdes de
1974, foi aprovada a Emenda Constitucional n° 8,
de 14 de abril de 1977, chamada de “Pacote de
Abril”, que determinou a realizagdo de eleigdes
indiretas para um dos senadores, os quais passa-
riam a ser eleitos pelo colégio eleitoral que ele-
gia os governadores. Esse sistema foi adotado nas
eleicdes de 1978, quando seriam escolhidos dois
senadores por Estado. Como a Arena era o partido
majoritdrio, seus senadores foram eleitos em prati-
camente todos os Estados, com excecdo do Estado
da Guanabara, onde o MDB era o partido majori-
tdrio. Esses senadores, eleitos indiretamente, fica-

ram conhecidos como “senadores bidnicos”.

A Nova Republica: a Emenda
Constitucional n° 25, de 1985, ¢ a
Constituicdo de 1988

Em 1984, a redemocratizagdo do pafs era ine-
vitdvel. A campanha das Diretas J4 dominava as
ruas. As elei¢des presidenciais estavam previstas
para janeiro de 1985, mas seriam realizadas por in-
termédio de um colégio eleitoral, formado por se-
nadores, deputados federais e representantes das
assembleias legislativas. O movimento popular
buscava, entdo, aprovar uma emenda a Consti-
tuicdo — chamada de Emenda Dante de Oliveira
(PEC n°® 05/1983) — que permitia a realizagdo de
eleicoes diretas. Apesar do grande movimento so-
cial, com ampla participacdo da populacio e de
liderancas sindicais, civis, artisticas e estudantis,
com grande cobertura da imprensa, na sessdo da
Camara dos Deputados de 25/4/1984, ndo foram
alcangados os dois ter¢os de votos necessdrios para
a aprova¢io da emenda.

Sem duvida, contou para a derrota a dltima
decretagdo de estado de emergéncia na histéria
do pais, pelo governo Figueiredo, por meio do
Decreto n°® 89.566, de 18 de abril de 1984, no Dis-
trito Federal, em Goidnia e em nove municipios

do entorno da capital do pafs, exatamente com
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o objetivo de isolar Brasilia, com o bloqueio de
estradas ¢ controle de aeroportos, evitando que
caravanas de pessoas de todo o pafs entrassem na
capital, além de o Exército assumir o controle da
seguranga publica, reprimindo as manifestagdes
de rua. Foi também proibida a transmissdo, via
rddio e televisdo, da sessdo da Camara dos Depu-
tados que apreciou a emenda.

Apesar da frustragdo com a derrota da emen-
da, na eleicdo indireta para a presidéncia, realiza-
da por um colégio eleitoral de maioria governis-
ta, acabou sagrando-se vencedor o candidato da
oposi¢do, Tancredo Neves, um civil que tinha a
preferéncia da populacio, o que pos fim ao ciclo
dos governos militares. Na véspera da posse como
presidente da Republica, Tancredo foi hospitali-
zado, vindo a falecer em 21 de abril de 1985. Em
seu lugar, assumiu o vice-presidente eleito, José
Sarney, que assumiu a responsabilidade pela im-
plantagio da Nova Repuiblica.

Com o fim do regime militar, foi promulgada
a Emenda Constitucional n° 25, de 15 de maio de
1985, que definiu a data de 15 de novembro para
as eleicoes diretas para prefeitos. A referida emen-
da constitucional, enfim, concedeu o direito de
voto para os analfabetos, adotando o sufragio uni-
versal no Brasil, nos seguintes termos: “Sao elei-
tores os brasileiros que, a data da elei¢do, contem
dezoito anos ou mais, alistados na forma da Lei”
(art. 147). Determinou, ainda, que “[a] Lei dispord
sobre a forma pela qual possam os analfabetos alis-
tar-se eleitores e exercer o direito de voto” (147, § 4°).

Essa medida acabou com a restricio fixada
pela Lei Saraiva (1881), que perseverou no Brasil
por mais de um século. Segundo Jairo Nicolau, o
Brasil foi o dltimo pais a estender o direito de voto
aos analfabetos. Segundo aponta,

“[e]m outros paises, a exigéncia de que os elei-
tores fossem alfabetizados (ou tivessem um grau
minimo de escolaridade) ndo foi tio frequente
como as restri¢oes de renda e propriedade. Na

Furopa, apenas Portugal condicionou o direito

de voto nas elei¢cdes nacionais a alfabetizacio,
exigéncia que foi suprimida em 1974. Ja na Amé-
rica Latina, em muitos pafses os analfabetos s6
conquistaram o direito de voto no século XX:
Uruguai (1918); Venezuela (1946); Bolivia (1952);
Chile (1970); Equador (1978); e Peru (1979)”.

Com a Constitui¢do de 1988,
nossa base democritica foi

ainda mais ampliada.

Todavia, nas elei¢des de 1985, apenas 65 mil
analfabetos (0,3% dos eleitores) se cadastraram, o
que se deu provavelmente em razio da exiguidade
de tempo para o cadastramento (maio a agosto)
(NICOLAU, 2012, p. 128).

Em 1986, o TSE, durante a presidéncia do mi-
nistro Néri da Silveira, realizou o recadastramen-
to eletronico de todo o eleitorado, criando ainda
um ndamero de inscri¢do tinico e nacional. Com o
recadastramento, houve um crescimento de 18%
do eleitorado, passando de 58,871 milhdes, em
1982, para 69,309 milhdes, em 1986 (NICOLAU,
2002, p. 62).

Com a Constituicdo de 1988, nossa base de-
mocrdtica foi ainda mais ampliada. O principio
republicano de que o povo se autogoverna, esco-
lhendo seus representantes, concretizou-se pelo
sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto do
cidaddo, com igual valor para todos. O voto pas-
sou a ser obrigatério para os maiores de 18 anos e
facultativo para os analfabetos, para os maiores de
70 anos e para os que tém entre 16 e 18 anos.

A partir daf a expansdo do eleitorado nacional foi
uma constante. Na eleicdo de 1989, votaram 72,2
milhdes de eleitores; na de 1994, 779 milhdes; na
de 1998, 83,4 milhdes, correspondentes a 51% da po-
pulagao (CARVALHO, 2001, p. 201). Atualmente,
temos mais de 144 milhdes de eleitores, o que equi-

vale a cerca de 72% da populagio brasileira.




n Consideracoes finais

O sistema eleitoral brasileiro é um reflexo da for-
magdo histdrica e politica do pais. De 1822, ano da
primeira legislagdo eleitoral brasileira, até as eleicoes
municipais de 2016, foram 194 anos de vida eleitoral.

Nio sdo muitos os paises que tém uma tradi-
¢do de eleicoes tdo longa e tdo constante como
a nacdo brasileira. Desde o periodo colonial, ji
havia nas primeiras vilas uma tradigdo democri-
tica expressa no direito do voto. Vimos, no entan-
to, que esse direito, durante nossa histéria, ora foi
restringido, ora foi ampliado, tendo sido, além de
instrumento de participagio do cidaddo, em cer-
tos momentos, instrumento de coerg¢do social.

A cidadania brasileira percorreu caminhos
nada fdceis. No Império, o Brasil teve um ntime-
ro de eleitores proporcionalmente maior do que
durante a Primeira Republica. Embora o voto fos-
se censitdrio, os analfabetos votavam. Em 1881,
o0 voto passou a ser direto e, como a aboli¢do da
escravatura era questdo de tempo, vedou-se entdo
o voto dos iletrados. Na primeira elei¢do da Repu-
blica, o voto deixou de ser baseado na renda, mas,
com a impossibilidade de o analfabeto votar, s6
3% da populagio votou para presidente da Repu-
blica. As mulheres s6 conquistaram o direito de
voto em 1932. Somente em 1945, o eleitorado che-
gou a mais de 13% da populagido brasileira, mas
ainda ndo era possivel se falar em sufrdgio univer-
sal no Brasil. Finalmente, nas elei¢des municipais
de 1985, os analfabetos votaram pela primeira vez
na nossa histéria republicana. No que tange a Pre-
sidéncia da Republica, a universalizacdo ocorreu
ap6s a Constitui¢do de 1988, nas eleigdes presi-
denciais de 1989. Atualmente, o percentual de vo-
tantes é de 72% da populacio brasileira — sdo mais
de 144 milhoes de eleitores. Somos a quarta maior
democracia do mundo em ntmero de eleitores,
apos a India, os Estados Unidos e a Indonésia.

Em razdo da grande quantidade de analfabe-

tos no pais, essa sempre foi a barreira mais expres-

siva para a ampliagdo da base democrética no Bra-
sil. Argumentos relacionados a “incapacidade”,
a “imaturidade” e a “ignorancia” do povo foram
utilizados para alijar grande parcela da populacio
do processo eleitoral. Foi assim com os pobres, os
mendigos, os escravos, os iletrados e as mulheres.

Preocupa-me ver que hoje os mesmos argu-
mentos voltam ao debate politico no que tange ao
fim da obrigatoriedade do voto, associando-se o
fim da obrigatoriedade a melhoria da qualidade
dos politicos eleitos: se o voto ndo fosse obrigatd-
rio, votariam apenas os mais capazes, interessa-
dos, informados, estudados, os quais, por sua vez,
elegeriam candidatos supostamente de melhor
qualidade. Voltamos, infelizmente, a defesa de
uma cidadania de elite, do exercicio do voto pe-
los mais capazes, o que levaria, inevitavelmente, a
um menor comparecimento as eleigdes.

A consolidacdo do regime democritico brasi-
leiro deve vir acompanhada de progressivos esfor-
¢os normativos para a amplia¢do da participa¢do
dos cidaddos nas eleigdes, de modo que essas re-
flitam, com a maior precisdo possivel, a vontade
popular. E essa identidade serd tanto mais real
quanto mais ampliado for o exercicio do sufra-
gio. E nesse sentido que a Justica Eleitoral tem,
nos tltimos anos, buscado facilitar e estimular a
participacdo de indios, de presos provisérios e de
deficientes fisicos no processo eleitoral.

Nesse tocante, os partidos politicos também
desempenham relevante papel social, devendo pro-
mover, por meio de instituto ou fundacio de pes-
quisa, a educacdo politica da populagio, direcio-
nando para essa finalidade, no minimo, 20% dos
valores recebidos do fundo partiddrio, conforme
previsdo do art. 44, inciso IV, da Lei n” 9.096/1995.

Enfim, o voto ndo deve ser uma forma de ex-
pressdo apenas dos mais capacitados. O voto é um
direito de todos os cidaddos, independentemente
de suas qualidades, pois todos sdo atores na con-
dugio dos destinos da nagdo quando elegem seus

representantes, dos quais podem e devem cobrar

‘ Os caminhos da cidadania e do voto no Brasil, um panorama histérico.

-y
©o

Revista do Advogado



Revista do Advogado 8 ‘ Os caminhos da cidadania e do voto no Brasil, um panorama histérico.

que defendam, garantam e ampliem seus direitos
e interesses.
O direito de votar é uma conquista histérica

que deve caminhar avante. Foi nesse sentido

que avangou a Constitui¢do Cidadd de 1988

e ¢ assim que devemos continuar marchando.
Nossos esforcos devem seguir na busca da ci-
dadania plena e da verdadeira representagio
popular. Em vez de elitizar o voto, precisamos,

isso sim, popularizi-lo. m
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a delicada questdo da duragdo razodvel das comissdes provisérias.
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A democracia intrapartiddria segue sendo um

o dos mais importantes temas do Direito Eleitoral
Tarcisio Vieira de Carvalho Neto

Ministro do Tribunal Superior Eleitoral. Doutor e materlal contemporaneo.
mestre em Direito do Estado pela Faculdade de Fnquanto a falta de democracia interna nos
Direito da Universidade de S&o Paulo (FD/USP).

Professor adjunto da Faculdade de Direito da

Universidade de Brasilia (FDJUnB). Subprocura- das causas de suposta crise da democracia repre-
dor-geral do Distrito Federal. Advogado.

partidos politicos tem sido apontada como uma

sentativa, a autonomia partiddria veio de ser rea-
firmada no contexto da vinda a baila da Emenda
Constitucional n° 97, publicada em 5/10/2017.

Na fric¢iio entre os valores da democracia in-
terna e da autonomia partiddria é que estd posi-
cionado o delicado tema da duracdo temporal das
comissdes provisorias.

Aquilatar a extensdo da autonomia partiddria

no delineamento da duragdo dos seus 6rgdos pro-
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visérios, sem desnaturar a boa férmula democritica
insita aos partidos, é o desafio que se impde. Para
concretizar a Constitui¢do, é preciso alcangar um
fino equilibrio entre ambas a ideias, para, ao final,
responder a seguinte indagacio: qual é o prazo ra-

zodvel de duragio das comissdes provisérias?
Partidos politicos e democracia

Nio hd democracia 2 mingua de oposicdo
politica.

Caggiano (1995, p. 76-119) explicita que “ele-
mento catalisador dos regimes democriticos, a
oposi¢do emerge adequadamente ambientada as
sociedades pluralistas, que erigem o direito de
participacdo politica ao rol dos denominados di-
reitos do cidaddo”. E langa luzes de importincia
sobre os seguintes institutos: (i) nos partidos po-
liticos; (ii) nos grupos € movimentos; (iii) nos ins-
trumentos da democracia semidireta; e (iv) nos writs
constitucionais.

Interessa-nos, para os fins da presente investi-
gacdo cientifica, realgar a importancia dos parti-
dos politicos como atores da oposi¢do, sem prejui-
zo de outros, a exemplo dos movimentos sociais.
Partidos politicos tidos, por alguns, a exemplo de
Seiler (2000, p. 5), como “os mal-amados da
democracia”.

Em tema de partidos politicos, cortante é a
abordagem de Michels (2001, p. 8-10), para quem,
dentre os obstdculos a efetivacdo da democracia,
estd vertida a questdo de que “a democracia conduz
a oligarquia”. Segundo o autor alemdo, a democra-
cia, enquanto movimento e universo de ideias,
atravessa hoje uma crise de que ndo conseguird sair
intacta porque “estd confrontada com limitacoes e
barreiras que no se erguem apenas a sua frente,
mas dentro de si mesma e até certo ponto tem con-
di¢des para as ultrapassar”. Sendo assim, também
os partidos politicos estdo em xeque.

Goste-se ou ndo do seu funcionamento no

mundo fenoménico contemporineo, chega a ser

inimagindvel a férmula democratica 8 mingua de
partidos politicos. . como erguer majestosa estru-

tura, sem vocacionada infraestrutura.

Nzo hd democracia 2 mingua de

oposig¢do politica.

Duverger (1987, p. 188)," imbativel no assunto
em desate, ao tratar da escolha dos dirigentes dos
partidos, confirma a existéncia de uma tendéncia
autocrdtica no funcionamento das células parti-
ddrias. Diz que uma verdadeira “classe de che-
fes”, mais ou menos fechada, ou seja, “um circu-
lo interior de dificil acesso”, se instala na direcdo
dos partidos e erode, a mais ndo poder, seu ideal
funcionamento. Contudo, para o autor de presti-
gio universal, ndo seria satisfatério sustentar um
regime sem partidos, mesmo porque até partidos
totalitdrios contribuem para a existéncia da demo-
cracia. Conclui, com admirdvel tirocinio, que a de-
mocracia ndo estd ameacada pelo regime dos parti-

dos, mas, sim, pelo rumo contemporaneo das suas

1. “Os adversdrios do regime dos partidos encontrardo muitos argu-
mentos neste trabalho. A organizacio dos partidos politicos, certa-
mente, nio se conforma a ortodoxia democratica. A respectiva estru-
tura interna ¢, essencialmente, autocrdtica e oligdrquica; os chefes
ndo sdo, de fato, designados pelos adeptos, apesar da aparéncia, mas
cooptados ou nomeados pelo centro; tendem a formar uma classe
dirigente, isolada dos militantes, casta mais ou menos fechada sobre
si mesma. Na medida em que sio cleitos, a oligarquia partidédria am-
plia-se, mas ndo se transforma em democracia, pois a elei¢io é feita
pelos adeptos, que sdo uma minoria em relagdo aos que dio seus
votos ao partido, quando das elei¢des gerais. Ora, os parlamentares
estdo cada vez mais sujeitos a autoridade dos dirigentes internos; isso
significa que a massa dos eleitores ¢ dominada pelo grupo menos nu-
meroso dos adeptos e dos militantes, subordinando-se este, por sua
vez, aos organismos diretores. Tem-se de ir mais longe: se se admitir
que os partidos sejam dirigidos pelos parlamentares, torna-se-lhes
ilusério o cardter democritico, porque as préprias elei¢des tradu-
zem muito mal a verdadeira indole da opinido. Os partidos tanto
criam a opinido quanto a representam; formam-na pela propaganda;
impdem-lhe um quadro pré-fabricado; o sistema de partido nio ¢é
s6 o reflexo da opinido publica, mas a consequéncia de elementos
externos e técnicos (conforme seja a modalidade de escrutinio) que
a ela se impdem. O sistema de partidos ¢ menos uma fotografia da
opinido do que a opinido é uma projecio do sistema de partidos”

(DUVERGER, 1987, p. 555-556).




estruturas internas. O perigo, para o culto francés,
ndo estd na propria existéncia dos partidos, mas na

indole autoritdria da qual podem se revestir.2
Democracia intrapartidaria

No Brasil, a Constituicio Federal (CF) de
1988 prevé em seu art. 17:

“E livre a criacdo, fusdo, incorporacio e ex-
tingdo de partidos politicos, resguardados a sobe-
rania nacional, o regime democratico, o pluri-
partidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos |[...]”.

(e}

No plano infraconstitucional, a Lei n
9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos), em seu
art. 1°, estabelece que “O partido politico, pessoa
juridica de direito privado, destina-se a assegurar,
no interesse do regime democritico, a autentici-
dade do sistema representativo ¢ a defender os
direitos fundamentais definidos na Constituicio
Federal” (grifo nosso), deixando claras, portanto,
as balizas que devem nortear a existéncia das greis
partidrias.

Conquanto o postulado da autonomia partida-

ria, por um lado, impega o legislador ordindrio de

2. “O verdadeiro meio de defender a democracia contra as toxinas
que ela mesmo segrega, pelo seu préprio desenvolvimento, nio con-
siste em amputd-las das técnicas modernas de enquadramento das
massas ¢ de sele¢do dos quadros — cirurgia que a reduziria a uma
forma vazia, a uma aparéncia iluséria — mas em canalizd-las para
seu proprio uso, pois sdo, em definitivo, ferramentas, talvez capazes
tanto do melhor quanto do pior, como as linguas do velho Esopo.
E recusd-las equivale a recusar-se a atuar. Se fosse verdade que a
democracia é incompativel com elas, ter-se-ia de concluir que a de-
mocracia ¢ incompativel com as condigdes de nossa época. Todos os
discursos sobre os beneficios de artesanato e os maleficios da grande
industria ndo obstam que a era artesanal esteja encerrada e vivamos
na era da produgdo em série: todas as saudades dos partidos de qua-
dros do século XIX, individualistas e centralizados, mais os andte-
mas contra os partidos macicos atuais, centralizados e disciplinados,
nio impedem que s6 os segundos ¢ que correspondem a estrutura
das sociedades contemporaneas” (DUVERGER, 1987, p. 460).

3. Confira-se o que decidido no MS n°® 0601453-16.2016.6.00.0000,
relatado pelo ministro Luiz Fux, apreciado na sessdo de 29/9/2016,
no qual foi impugnado, justamente, ato de destitui¢do de comissdo
proviséria municipal pelo érgio central do partido, de nivel nacio-

nal, inclusive, com data retroativa.

editar normas que impliquem intervencdo estatal
nessa drea especifica de reserva estatutdria, ndo
hd como isentar os partidos da sujeigdo ao prin-
cipio democritico, que deve ser refletido em suas
normas, suas estruturas e seus procedimentos. A
inobservancia do referido principio na vida inter-
na do partido concorre, de forma decisiva, para
desencadear uma crise de representatividade,

hoje muito comum nas modernas democracias.

O controle pela Justica Eleitoral da
democracia intrapartidaria

O tema da democracia intrapartiddria vem
sendo objeto de proficuos debates no ambito do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE), tendo o co-
legiado, recentemente, se posicionado pela im-
possibilidade de intervengdes, destitui¢des e/ou
extingdes abruptas, sem que fossem assegurados
o contraditério e o exercicio do direito de ampla
defesa.?

No julgamento acima referido, o TSE fixou
trés premissas importantes, a saber: a) a compe-
téncia da Justiga Eleitoral para apreciar as contro-
vérsias internas dos partidos politicos, sempre que
delas advierem reflexos no processo eleitoral em
prazo mais elastecido (art. 16 da CF); b) a possi-
bilidade de sindicancia judicial dos atos interna
corporis que revelem potencial risco de ofensa ao
regime democrdtico e aos interesses subjetivos; e
¢) a vinculacdo das entidades partiddrias aos direi-
tos fundamentais, inclusive, em razdo da eficdcia
horizontal desses postulados, com aplicagdo plena
e imediata.

Nos termos do voto proferido pelo ministro
Fux, a impermeabilidade absoluta dos atos interna
corporis emanados dos partidos politicos resulta-
ria em verdadeira autocracia intrapartiddria. Em
outras palavras, ainda que em um primeiro mo-
mento a escolha dos dirigentes — aqui em referén-
cia a0 comando nacional - se dé por mecanismos

revestidos de aparente democracia, verificar-se-ia,
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jd no estdgio seguinte, uma concentracdo de po-
der quase absoluta em uma tnica pessoa (ou em
pequeno grupo de pessoas), suprimindo-se, de for-
ma inaceitdvel, a voz daqueles que estdo na base.

E o que é mais grave: considerando-se que o
exercicio do poder politico se legitima, no nosso
sistema, pela atuac¢do dos partidos, em tltima
andlise, o regime democrdtico estaria nas maos
de uma autocracia totalitdria, refém, portanto, de
legendas sem substrato eleitoral consistente, a
deriva no mar revolto dos interesses ocultos e, por

vezes, inconfessdveis.

“A Constituicio Federal nio
autoriza os dirigentes partidarios
a promoverem arbitrdrias

intervencoes.”

Nesse sentido, converge a doutrina de Aras
(2011, p. 41), para quem a autonomia nio se con-
funde com blindagem. Afirma o autor que a

“[...] ditadura intrapartiddria constitui desvio de
conduta politica intolerdvel, passivel de fiscalizacio,
controle e corre¢do pela via judicial, com o exercicio
do direito de acdo e a garantia da universalidade e
livre acesso a jurisdi¢do, a fim de preservarse o re-
gime politico da democracia e a autenticidade do
sistema representativo, garantido pela observancia
dos principios da legalidade estrita e intrinseca, do
devido processo legal e dos coroldrios do juiz natu-
ral, do contraditério e da ampla defesa”.

E prossegue o doutrinador, ao pontuar, embora
sob o enfoque primadrio da fidelidade partidaria,
mas em tudo aproveitdvel, que:

“[...] os 6rgdos de ctpula ndo podem restrin-
gir ou eliminar, sem uma justa causa, a conduta
dos seus filiados em detrimento dos estatutos,
do idedrio programadtico e da ordem juridica es-
tabelecida pela Carta de 1988, sob pena de ser

comprometido o fortalecimento da democracia

representativa e intrapartiddria, de modo a exi-
gir a devida reparacio e controle de legalidade
intrinseca, mormente com a afericio da razoa-
bilidade e proporcionalidade insita a cldusula do
due process of Law.

[...] Vulneram o regime democritico, por aten-
tar contra a liberdade, as prdticas totalitdrias de
dirigentes partiddrios que imponham atos e deci-
soes caprichosas, unilaterais, desprovidas de moti-
vacdo legitima, desarrazoadas e desproporcionais,
ou que, por qualquer forma, ignorem, embaracem
ou suprimam a vontade dos integrantes do colégio
de filiados resultante dos debates das questdes po-
liticas e de interesse das respectivas comunidades
em que atuam.

[...] As condi¢des e imposi¢des abusivas das cu-
pulas partiddrias se prestam a espurias manipula-
¢oes e suprimem a liberdade, a igualdade e a dig-
nidade dos seus filiados, mantendo em situacio
precdria e provisoria a estrutura e a organizagdo
dos diretérios municipais, com o fito de ensejar
a sumdria intervencio, dissolucido do diretério, a
destituigdo de comissdo executiva ou de alguns
dos seus integrantes que resistirem as ordens dos
‘donos” da agremiacdo, emanadas formalmente
dos seus 6rgdos tidos por ‘superiores’.

[..] A Constituicdo Federal ndo autoriza os
dirigentes partiddrios a promoverem arbitrarias
intervencoes, dissolucdes e destituicdes e a forja-
rem maiorias deliberativas mediante a sonegacido
direta de informacoes aos filiados ou a omissdo da
devida e prévia publicidade que deve anteceder
as reunides e convengdes, com o dia, hora, local,
quérum de deliberagdo e pauta dos assuntos a serem
debatidos e decididos” (ARAS, 2011, p. 28-48).

Alids, como bem ponderou a ministra Cdrmen
Lucia, relatora, no Supremo Tribunal Federal, da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.311-DF,
em voto proferido na sessdo de 30/9/2015,

“partido politico ¢ instrumento de representa-
¢do, ndo de substituicdo do representado pelo re-

presentante. Logo, sem o representado e o com-




promisso com a representacio o partido é uma
alma a procura de um corpo” (grifo nosso).

Tal posicionamento recebe os portentosos in-
fluxos da doutrina da eficdcia horizontal dos di-
reitos fundamentais. Confira-se, no particular, o
magistério do professor Virgilio Afonso da Silva
(2005, p. 52-53):

“Uma das principais mudangas de paradigma
que, no ambito do direito constitucional, foram
responsdveis pelo reconhecimento de uma cons-
titucionalizagdo do direito e, sobretudo, de um
rompimento nos limites de producio de efeitos dos
direitos fundamentais somente a relacdo Estado-
-cidaddos foi o reconhecimento de que, ao contra-
rio do que uma arraigada crenga sustentava, nio
¢ somente o Estado que pode ameagar os direitos
fundamentais dos cidaddos, mas também outros
cidadios, nas relagdes horizontais entre si. Zippe-
lius sintetiza bem a insuficiéncia da dicotomia
agdo estatal/agdo privada: ‘A contraposi¢io nio di-
ferenciada entre acoes estatais e agdes puramente
privadas [...| ¢ uma simplificacio exagerada: em
uma sociedade plural, formam-se, nos espacos
deixados a autonomia privada, institui¢des da
vida econdmica, empresas dos meios de comuni-
cacdo e outras ‘forcas sociais, que desempenham
importantes fungdes na vida social e que alcan-
cam posicoes de poder, por for¢a das quais podem
influir de forma prejudicial no sistema politico’.

Da mesma forma que essas forcas sociais po-
dem prejudicar o sistema politico, em razdo de
sua alta concentragio de poder, o mesmo ocorre
no ambito juridico. Essas corporagdes, ainda que
privadas, alcancam uma posi¢do de dominagio,
sobretudo por meio de concentragdo financeira,
que lhes confere um tal poder de decisdo nas suas
relacoes com os individuos que qualquer relagio
juridica entre ambos, a despeito de se fundar apa-
rentemente na autonomia da vontade, é, na verda-
de, uma rela¢do de dominagio, que ameaga, tanto
quanto a atividade estatal, os direitos fundamen-

tais dos particulares”.

Como nio poderia ser diferente, prosseguindo
no exame colegiado do pedido de liminar, formu-
lado no referido writ, o T'SE assentou, em conclu-
sdo, que

“eventual destituicio de Comissdes Provisérias
se afigura legitima se e somente [se| atender as
diretrizes e aos imperativos magnos, notadamen-
te a observincia das garantias fundamentais do

contraditério e da ampla defesa” (grifo nosso).

A vinda 4 baila da EC ne 97/2017 e
a reafirmacdo da jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral

Com a vinda a baila da EC n°® 97/2017, publi-
cada em 5/10/2017, ddvidas adicionais eclodiram.
Ficou no ar a (falsa) impressdo de que, doravante,
os partidos politicos poderiam dispor, livremente,
do prazo de duracio das comissdes provisorias.

Confira-se o teor do novo texto constitucional
(§ 1°do art. 17 da Constitui¢do da Republica), in
verbis:

“Art. 17 - E livre a criacdo, fusdo, incorporagio
e extingdo de partidos politicos, resguardados a
soberania nacional, o regime democriético, o plu-
ripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos: |...]

§ 1° - E assegurada aos partidos politicos
autonomia para definir sua estrutura interna e
estabelecer regras sobre escolha, formacio e du-
racdo de seus 6rgdos permanentes e provisorios
e sobre sua organizacdo e funcionamento e para
adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligagdes nas elei¢oes majoritdrias, vedada a sua
celebragio nas elei¢oes proporcionais, sem obriga-
toriedade de vinculacio entre as candidaturas em
ambito nacional, estadual, distrital ou municipal,
devendo seus estatutos estabelecer normas de dis-
ciplina e fidelidade partiddria” (grifo nosso).

Uma leitura mais acodada do novo texto cons-
titucional poderia levar a (enganosa) conclusdo de

que os partidos passaram a gozar de autonomia
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plena, cabal e irrestrita para estabelecer a vigén-
cia dos seus 6rgdos provisérios, segundo critérios
proprios e ndo passiveis de controle no ambito ex-
terno, interpretagdo que, no entanto, ndo resiste a
um exame mais criterioso da matéria.

Inicialmente, cumpre esclarecer que os deba-
tes havidos no Congresso Nacional e que fomen-
taram a citada emenda constitucional giraram em
torno da vedacdo de coligacdes nas elei¢oes pro-
porcionais e do estabelecimento de regras sobre o
acesso dos partidos politicos aos recursos do fundo
partiddrio e ao tempo de propaganda no ridio e
na televisdo. I o que consta, inclusive, do proprio
ementdrio do texto promulgado. Nio havia, na-
quele horizonte, ao menos de maneira explicita,
discussdo posta acerca da duracdo dos 6rgaos pro-
visorios, ndo obstante a redaciio final dada ao § 1°
do art. 17 da CF.

Anota-se, ainda, que a Procuradoria-Geral da
Republica ajuizou, em 27/12/2017, a¢io direta
de inconstitucionalidade, autuada sob o ntmero
5.875, em face da referida emenda constitucional,
na qual impugnou a autonomia plena dos parti-
dos politicos para estabelecer regras sobre a dura-
¢do de seus 6rgdos provisérios. A matéria estd sob
a relatoria do ministro Luiz Fux, tendo sido adota-
do o rito abreviado do art. 12 da Lei n® 9.868/1999.

Fssa iniciativa, por parte da Procuradoria-
-Geral da Repriblica, revela-se salutar, sobretudo,
porque a matéria é de interesse de todos os par-
tidos politicos atualmente registrados e que so-
mam impressionantes 35 legendas, além daqueles
cujos pedidos de anotacio definitiva tramitam no
TSE ou que, ao menos, jd obtiveram o registro
civil e solicitaram a senha de acesso ao Sistema
de Apoiamento a Partidos em Formacio (SAPF),
perfazendo, este ultimo grupo, um total de 73
siglas em processo de criagdo.*

E também oportuna porque, na esteira da juris-
prudéncia dominante no TSE, o pedido de regis-
tro partiddrio e de anotacdo estatutdria deflagra

a competéncia administrativa da Justica Eleitoral,

por conseguinte dd azo a processo administrativo
no ambito do qual ndo se mostra crivel a resolu-
¢do de incidentes de inconstitucionalidade (RPP

n’ 153-05-DF, DJe de 16/5/2016).

Nio havia discussdo posta acerca

da duracio dos 6rgios provisérios.

Tal entendimento, alids, foi o que prevaleceu
no julgamento do RPP n° 1417-96-DF, concluido
na sessdo administrativa de 20/2/2018, no qual o
TSE, ao examinar pedido de alteragio estatutd-
ria jé sob a égide da Emenda Constitucional n°
97/2017, reafirmou sua orienta¢do no sentido da
validade da Resolucdo TSE n°® 23.465/2015, a qual
prevé, em seu art. 39, que “as anotacoes relativas
aos 6rgdos provisérios tém validade de 120 (cento
e vinte) dias, salvo se o estatuto partiddrio estabe-

lecer prazo razodvel diverso™.®

4. Informacgdes disponiveis em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/
noticias-tse/2018/Janeiro/brasil-tem-73-partidos-em-processo-de-
formacao>. Acesso em: 10 mar. 2018.

5. Eis a ementa do julgado, publicada no DJe de 15/3/2018, Rel.
Min. Herman Benjamim, redator para o acérddo Min. Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, p. 20-22:

“REGISTRO DE PARTIDO POLITICO. ESTATUTO. ALTE-
RACAO. ANOTACAO. REQUERIMENTO. ART. 10 DA LEI N°
9.096/95. PARTE UM: COMISSOES PROVISORIAS. VIGEN-
CIA. PRAZO ELASTECIDO. EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 97/2017. PARAGRAFO 1° DO ART. 17 DA CF. NOVA REDA-
CAO. AUTONOMIA PARTIDARIA. CAPUT. RESGUARDO DO
REGIME DEMOCRATICO. PREVISAO EXPRESSA. INTER-
PRETACAO SISTEMATICA. CONDICAO SUBORDINAN-
TE SOBRE PARAGRAFOS. LEITURA FRAGMENTADA DO
TEXTO. IMPOSSIBILIDADE. SEARA ADMINISTRATIVA.
AUSENCIA DE OBICE AO EMPREGO DAS TECNICAS DE
HERMENEUTICA QUE NAO RESULTAM EM INVALIDACAO
DA NORMA. AUTONOMIA PARTIDARIA ABSOLUTA. INE-
XISTENCIA. ORGANIZACAO INTERNA. REGIME DEMO-
CRATICO. DEVER DE SUJEICAO. DOUTRINA E JURISPRU-
DENCIA CONSAGRADAS. RESOLUCAO-TSE N° 23.465/2015.
HIGIDEZ RECONHECIDA. ORGAOS PROVISORIOS. VALI-
DADE. 120 (CENTO E VINTE) DIAS OU PRAZO RAZOAVEL
DIVERSO. DESCUMPRIMENTO. REITERACAO. PARTE
DOIS: ORGAOS PARTIDARIOS PROVISORIOS. SUBSTITUI-
CAO, ALTERACAO E EXTINCAO. INTERESSE PARTIDARIO.
PECULIARIDADES POLITICAS E PARTIDARIAS DE CADA
LOCALIDADE. BALIZAS QUE NAO EXIMEM O PARTIDO
DE OBSERVAR, NO QUE APLICAVEL, OS DIREITOS -



http://www.tse.jus.br/imprensa/

Na oportunidade, foi dada interpretacdo “to-
pografica” ao aludido § 1° com o preceito contido
no caput do art. 17 da CF, devido a sua condigdo
de subordinacio. Isso porque a posi¢do de um co-
mando legal (ou constitucional) permite ao intér-
prete compreender a abrangéncia que o legislador
(ou constituinte) quis lhe dar, sem prejuizo, por
6bvio, das técnicas consagradas de hermenéutica
juridica.

Nio se cogitou, portanto, de invalidagio da nor-
ma, a qual, especialmente na esfera administrativa,
goza de presungdo de constitucionalidade, mas de
examind-la por inteiro, evitando-se a leitura frag-
mentada e desconectada do texto. Rememorou-se
o voto-vista proferido pelo ministro Eros Grau, no

julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionali-

dade n® 3.685-DF, DJ de 22/3/2006, quando sua
exceléncia pontuou, com a autoridade que lhe ¢é
prépria, “ndo se interpreta[r] a Constitui¢io em
tiras, aos pedacos”. Afinal, segundo acentuou na
sequéncia,

“a interpretacdo do direito é interpretacio do
direito, ndo de textos isolados, desprendidos do di-
reito. Ndo se interpretam textos de direito, isola-
damente, mas sim o direito — a Constituicao — no
seu todo” (grifo nosso).

Resguardou—se, portanto, o contido no ca-
put do art. 17 da Constitui¢do, como valor de
maior hierarquia, apto a irradiar seu conteido
sobre os incisos e pardgrafos, o resguardo do
regime democrdtico, a ser observado pelos par-

tidos politicos.

- FUNDAMENTAIS DOS FILIADOS. HORIZONTALIDADE.
RECONHECIMENTO. DEVIDO PROCESSO LEGAL. INCI-
DENCIANO TRATO COM OS ORGAOS DE HIERARQUIA IN-
FERIOR (SOBRETUDO PROVISORIOS). PRECEDENTES DO
TSE. AUSENCIA DE GARANTIAS MINIMAS NO TEXTO ORA
SUBMETIDO A ANOTACAO. ADEQUACAO. IMPRESCINDI-
BILIDADE. PARTE TRES: AJUSTES PONTUAIS DO TEXTO.
POSSIBILIDADE. CONCLUSAO: INDEFERIMENTO. ANO-
TACAO. ARTS. 41 E 42. DEFERIMENTO. ANOTACAO. ARTS.
14, 38, 39, 40, 43, 59 E 72. PROVIDENCIAS.
O caso

1. Na espécie, com base na EC n® 97/2017, que deu nova redacio
ao § 1° do art. 17 da CF, o PSD apresentou, para anotacdo neste
Tribunal, alteragio estatutdria aprovada na sua convengio nacional.
2. Na sessdo de 19.10.2017, o entdo relator, Ministro Herman Benjamin,
votou pelo deferimento do pedido, tal como formulado, por enten-
der que ‘a andlise das alteracdes estatutdrias da agremiacio revelou
que a unica irregularidade consistia no prazo indeterminado de
vigéncia das comissdes provisorias’, 6bice que teria sido afastado
pela superveniéncia da EC n® 97, de 4.10.2017, com vigéncia em
5.10.2017, que deu nova redagdo ao § 1° do artigo 17 da CF, assegu-
rando ‘aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna e estabelecer regras sobre escolha, formacio e duracio de
seus 0rgaos permanentes e provisérios’.

Natureza do feito
3. O pedido de anotagio de alteragio estatutdria deflagra a compe-
téncia administrativa desta Corte ¢, por conseguinte, dd azo a pro-
cesso no Ambito do qual ndo se mostra crivel a resolugdo de inciden-
tes de inconstitucionalidade (Precedente do TSE: RPP n° 153-05/
DF, de minha relatoria, DJe de 16.5.2016).
4. Constitui impropriedade a leitura fragmentada e desconectada do
texto constitucional, sobretudo de preceito secunddrio (pardgrafo)
em relagdo a sua norma primdria (caput), dada a sua condigdo de
subordinacio. Nas palavras do eminente Ministro Eros Grau, em ju-
dicioso voto, ‘ndo se interpreta a Constitui¢do em tiras, aos pedacos.

A interpretacdo do direito é interpretagdo do direito, ndo de textos 2

= isolados, desprendidos do direito. Ndo se interpreta textos de direi-
to, isoladamente, mas sim o direito a Constitui¢io no seu todo’ (STF,
ADI n° 3685/DF, DJ de 22.3.2006).
5. A natureza administrativa do feito ndo afasta, portanto, o emprego
das técnicas de hermenéutica.

()rgﬁo provisério: vigéncia
6. Nio obstante a redagdo conferida pela EC n® 97/2017 ao § 1° do
art. 17 da CF, naquilo que assegura a autonomia dos partidos politi-
cos para estabelecer a duragdo de seus 6rgdos provisérios, tem-se que
aliberdade conferida ndo é absoluta, dada a previso expressa do caput no
sentido de que as agremiacdes partiddrias devem resguardar o regime
democritico.
7. O T'SE, alicercado na sua competéncia regulamentar, editou a Reso-
lugdo n° 23465/2015, a qual preve, em seu artigo 39, que ‘as anotagdes
relativas aos 6rgdos provisorios tém validade de 120 (cento e vinte) dias,
salvo se o estatuto partiddrio estabelecer prazo razodvel diverso’.
8. Ao analisar o PA n. 750-72/DF, no qual aprovada essa resolucio,
esta Corte Superior destacou que ‘ndo hd como se conceber que em
uma democracia os principais atores da representacio popular nio
sejam, igualmente, democrdticos. Este, inclusive, é o comando ex-
presso no art. 17 da Constitui¢do da Reprblica que, ao assegurar a
autonomia partiddria, determina expressamente que sejam ‘resguar-
dados a soberania nacional, o regime democritico, o pluripartidaris-
mo e os direitos fundamentais da pessoa humana” (Relator o Min.
Henrique Neves).
9. Por repousar precisamente no caput do art. 17 da Constitui-
¢do Federal, a Res.-T'SE n® 23.465/2015 mantém sua higidez, ndo
comportando leitura distinta daquela jd adotada neste Tribunal
Superior.
10. A alteracdo estatutdria proposta, além de ndo satisfazer ante-
rior determinacio desta Corte, ofende a regulamentagio contida
na citada resolucdo, pois prevé que a vigéncia do 6rgio provi-
sorio apenas ndo poderd ultrapassar a data final de validade do
diretério definitivo correspondente, sendo, ademais, passivel de
prorrogacio. E 0 que se extrai dos §§ 3° ¢ 4° do art. 42 do estatuto,
na redacgdo submetida. =
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Nessa mesma linha, como leciona Silva (2009,
p- 239), héd condicionamentos a liberdade partidé-
ria defluentes do referido caput. Veja-se:

“Nao ¢é, porém, absoluta a liberdade partida-
ria. Fica ela condicionada a vdrios principios que
confluem, em esséncia, para seu compromisso
com o regime democrdtico no sentido posto pela
Constitui¢do. E isso que significa sua obrigagdo
de resguardar a soberania nacional, o regime de-
mocritico, o pluripartidarismo e os direitos funda-
mentais da pessoa humana”.,

E. ndo poderia ser diferente, pois os partidos
politicos, na conformacdo do direito pétrio vi-
gente, foram concebidos (e consagrados) como
instrumentos formais e materiais para o legitimo
exercicio do poder politico. Com esse norte, con-
cluiu, em arremate, o emérito professor:

“A ideia que sai do texto constitucional é a de
que os partidos hdo que se organizar e funcionar
em harmonia com o regime democritico e que
sua estrutura interna também fica sujeita a0 mes-
mo principio. A autonomia é conferida na suposi-
¢do de que cada partido busque, de acordo com
suas concepgdes, realizar uma estrutura interna
democrdtica. Seria incompreensivel que uma
instituicdo resguardasse o regime democritico se
internamente ndo observasse o mesmo regime”
(grifo nosso).

Idéntico posicionamento pode ser extraido das
ligdes de Canotilho (2003, p. 3.187):

“A organizagdo interna dos partidos politicos
deve obedecer, a semelhanca de outras organiza-
¢des sociais constitucionalmente relevantes |...] as
regras bdsicas inerentes ao principio democrético.
Deu-se, assim, guarida, a ideia, defendida por al-
guns autores de que a democracia dos partidos
postula a democracia nos partidos. A democracia
interna pressupde, entre outras exigéncias, a proi-
bi¢do do principio do chefe (Fuhrerprinzip), a exi-
géncia da formagdo da vontade a partir das bases,
o direito dos membros do partido a actuacio efec-

tiva dentro do partido, o direito a liberdade de ex-

pressdo, o direito a oposi¢do, o direito a igualdade
de tratamento de todos os membros”.

Calha citar, ainda, o constitucionalista Bulos
(2011, p. 445), que, ao comentar o art. 17, § 1°, da
CF, observou, com pertinéncia, que os partidos
politicos, no exercicio da sua autonomia,

“[...] podem prescrever em seus respectivos es-
tatutos as normas que lhes aprouver, observadas as
prescri¢des constitucionais e o bom senso. A justi-
ficativa para tal realidade € a seguinte: presume-se
que o processo de elaboragio dos estatutos politico-
-partiddrios segue os ditames do regime democrati-
co, com todas as consequéncias que daf decorrem.
Desse modo, seria sobremodo ilégico e aviltante
uma dada agremiacio partidaria erigir estatutos
sem lastro no pértico da democracia, desatendo-
-lhe nas suas atividades internas” (grifo nosso).

No mesmo sentido, merece destaque também
Mezzaroba (2004, p. 182), que registra que a

“caracteristica marcante da Democracia intra-

partiddria estd na formacdo da vontade do Partido.

> ()rgéo provisério: substituicdo, alteragdo e extingdo

requisitos constitucionais
11. No julgamento do MS n° 0601453-16, de relatoria do eminente
Ministro Luiz Fux, sessdo de 29.9.2016, o Tribunal Superior Eleito-
ral, ao analisar a legalidade de ato de destitui¢do de comissdo provi-
séria pelo 6rgdo central do partido, estabeleceu importante baliza,
em tudo aplicdvel aos estatutos partiddrios em geral, consubstancia-
da na vinculagdo das legendas partiddrias aos direitos fundamentais,
inclusive em razio da eficdcia horizontal desses postulados, com
aplicacdo plena e imediata, havendo que se estabelecer, no trato
com os 6rgdos de hierarquia inferior, roteiros seguros para o exerci-
cio do contraditério e da ampla defesa, em homenagem ao principio
do devido processo legal.
12. A redagdo proposta nos §§ 1° e 2° do art. 42 do estatuto do partido
requerente exprime lacunoso campo interpretativo, ao estabelecer, ge-
nericamente, que a substituicdo, alteragdo e extingdo dos 6rgios provi-
sérios atenderd unicamente o interesse partiddrio, consideradas as pe-
culiaridades politicas e partiddrias de cada localidade, sem, contudo,
salvaguardar instrumentos democraticos minimos que materializem a
garantia do exercicio do contraditério e da ampla defesa (art. 5° LV, da
CF), especialmente quando em curso conflitos internos.
13. De igual forma, a alteragdo proposta no art. 41 do estatuto, es-
pecialmente no inc. I, por fazer remissdo a constituicdo de novas
comissdes provisérias em decorréncia da adogdo de decisdo sumadria
de intervengio no 6rgio provisério anterior.

Conclusio

14. Pedido de anotacio indeferido no que toca aos arts. 41 ¢ 42 do
estatuto, e deferido quanto aos demais, com adocdo de providéncias,

nos termos do voto e com encaminhamento de sugestdao ao MPE”.




Ela deve ser tomada em verticalidade ascendente,
jamais o inverso’.

Foi justamente a partir dessa concepcio e or-
ganizagdo de ideias que o TSE, com base na sua
competéncia regulamentar, editou a Resolugdo n’
23.465/2015, cujo art. 39 previa que “as anotacoes
relativas aos 6rgdos provisérios tém validade de
120 (cento e vinte) dias”.

Posteriormente, para fins de aperfeicoamento,
foi editada a Resolucdo T'SE n” 23.471/2016, com
o seguinte complemento textual a regra do citado
art. 39: “salvo se o estatuto partiddrio estabelecer
prazo razodvel diverso”.

E, maisafrente, a Resolucio TSEn°® 23.511/2017,
que conferiu a seguinte redagio ao art. 61 daquele
normativo:

“a regra prevista no art. 39 desta resolugio so-
mente entrard em vigor a partir de 3 de agosto de
2017, cabendo aos partidos politicos proceder as al-
teracoes dos seus respectivos estatutos até a referida
data, para contemplar prazo razodvel de duragdo
das comissoes provisorias”.

Como se vé, a esséncia da Resoluc¢do TSE
n’ 23.465/2015, com suas posteriores altera-
¢des, repousa precisamente no caput do art. 17
da Constitui¢do, o qual, dada a sua condigio
subordinante sobre os seus pardgrafos, ndo con-
diz com interpretacio distinta daquela jd ado-
tada no 4mbito do TSE.

Assentou-se, ainda, que, ao assegurar autono-
mia na defini¢do da estrutura interna dos parti-

dos, bem como no que concerne a duracio de

seus Orgdos provisérios, o Congresso Nacional,
no exercicio do poder constituinte reformador,
manteve inalterado o preceito maior, atinente ao
resguardo do regime democrdtico, do que se pode
concluir, a partir da interpretacdo sistemdtica (e
“topogréfica”), que, por ndo ser absoluta, essa li-
berdade ha de ser exercida com moderacdo, sem
perder de vista o critério da razoabilidade, confor-

me previsto na resolugio.
H Sintese conclusiva

Por todo o exposto é que se conclui, em aper-
tada sintese, a despeito da superveniéncia da
Emenda Constitucional n® 97/2017, que o art. 39
da Resolucio TSE n” 23.465/2015 permanece hi-
gido, a produzir efeitos com respaldo no préprio
texto constitucional, sendo certo que tal preceito
deve nortear os estatutos partiddrios, bem como
o exame, pelo TSE, dos pedidos de anotagio de
suas posteriores alteracoes.

Fixadas as balizas interpretativas que vi-
sam conferir concretude formal e material a
esséncia do regime democrdtico, com respeito
as bases partiddrias e seu fluxo ascendente de
legitimacdo da representatividade, sem o qual
ndo hd falar em conformagio participativa do
poder decisério, muito menos em ideologismo
agregativo auténtico, os estatutos partiddrios
devem a elas se adequar, o que ndo vulnera,
nem de longe, o caro postulado da autonomia

partiddria. m
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Introducao

Na histéria brasileira, ¢ inegdvel o fato de que
os partidos politicos sofreram em diversos mo-
mentos com persegui¢des e monitoramento de
seus atos. Alids, ndo faz muito tempo que o tltimo
grande atentado contra as agremiagdes brasileiras
foi imposto, por meio do Ato Institucional n® 2,
de 27 de outubro de 1965. A extin¢do abrupta dos
partidos de entdo foi um duro golpe que nio ocor-
reu sem deixar fortes sequelas.

Com a redemocratizacio do Brasil, nada
mais natural do que conferir novamente o pro-
tagonismo politico a estas organizagdes. Havia,
naquele momento, uma tarefa dificil de recons-

truir todo um sistema e deve-se reconhecer que,
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sem o apoio ¢ a ajuda dos partidos, isso ndo seria
possivel.

No entanto, o Brasil ndo foi o tnico pais que,
ap6s um longo periodo ditatorial, teve de se reer-
guer junto com o auxilio dos partidos. Na verdade,
na América Latina a terceira onda democratizado-
ra (HUNTINGTON, 1992, p. 3) veio muito apés
as grandes guerras europeias, também responsd-
veis por devastar sistemas politicos, provavelmente
de forma ainda mais profunda. Tanto 14 quanto
aqui, as agremiagdes partiddrias foram vitais para
o resgate da democracia, tendo que buscar os seus
préprios meios de renascimento e administracdo de
uma sociedade cada vez mais complexa, tomando
a frente da condugio dos assuntos puiblicos.

Justamente por ter tamanha relevincia é que os
partidos dividem tanto opinides. Se, por um lado,
eles ja vinham sendo alvo de fortes criticas desde
o final do século XIX, por outro, as agremiacoes
resistem aos ventos e seguem firmes como atores
importantes da democracia, ainda que bastante
modificados em sua esséncia desde a sua origem.
As organizacoes partiddrias, nesse sentido, sdo fre-
quentemente questionadas em seu papel frente
ao Estado, principalmente quando essa separacdo
entre elas e o Estado parece ser tdo pouco visivel e
tdo pouco percebida aos olhos dos cidaddos.

Porém, também ¢é certo que, se as agremiacoes
mudaram em seu cerne, bem como ocorreu com
a sociedade, a prépria disposigdo legal sobre o re-
gime partiddrio deve também ser “atualizada”, ou
até mesmo repensada diante dos desafios que se
apresentam nos dias atuais. Ainda que se confi-
ra esse protagonismo tdo destacado aos partidos,
o fato é que, em tempos que se reclamam mais
democracia, mais transparéncia e mais direitos
fundamentais, eles ndo podem ser isentos de me-
canismos de controle externo.

E especificamente esse tema do controle exter-
no das agremiagdes partiddrias que causa verda-
deira polémica quando abordado, pois na esteira

de um histérico tio acidentado de intervencdes

externas sobre essas associagdes, ¢ compreensivel
que ainda se tenha certo receio na adocido de me-
didas com essa finalidade. Contudo, esse temor
estd impedindo que se avance o debate, produzin-
do um efeito reverso, ou seja, ao obstar que se trate
sobre a temdtica do controle externo dos partidos,
estar-se-d, a0 mesmo tempo, fomentando um am-
biente de plena liberdade para a atuacido deles
que, eventualmente, pode nio coadunar com os
valores constitucionais da Carta de 1988, geran-
do ainda mais criticas por parte da sociedade e
minando a rela¢io cidaddos-Estado, para além da
sua j4 alta deterioracio.

A ideia, infelizmente ja amplamente difundi-
da, de que os partidos correspondem a organiza-
¢oes que ndo atendem as demandas sociais, que
ndo colaboram com a democracia e que, muitas
vezes, somente buscam seus proprios interesses
por meios eventualmente ilicitos — associando-os
quase que automaticamente a pratica de corrup-
¢do —, faz com que se lesione a propria democra-
cia como sistema politico. A desconfianga nas
agremiagdes partiddrias gera contestagdes sobre
a capacidade da democracia em reger os assun-
tos publicos, abrindo espagos para uma patologia
eleitoral-representativa jd& comum em alguns pai-
ses: o populismo.

O populismo é um fenémeno que, focando
as tensdes estruturantes da representacio, propoe
resolver as dificuldades de representar o povo por
meio da sua unidade e homogeneidade, a partir
de um modelo imagindrio. O discurso populista
engloba em sua maioria um formato maniqueista,
no qual sempre haverd a indicagdo de um oposi-
tor, que pode ser o estrangeiro, a elite, a oligar-
quia, o inimigo. O populismo radicaliza a demo-
cracia de controle, conduzindo a sociedade para
a impolitica, a uma contrademocracia absoluta.
Com o afd de vigiar e criticar os ocupantes do
Estado, o populismo termina estigmatizando de
forma compulsiva e permanente as autoridades

governantes. Por outro lado, o populismo também




afeta a soberania de obstrucdo, ou seja, mostra-se
como uma expressdo politica de crise que pode
ser comparada com os partidos antissisterna. Par-
te da base de um sentimento revoluciondrio e de
rejeicdo do mundo politico (ROSANVALLON,
2007, p. 257-262).

Diante disso, esse artigo propde uma reflexdo
sobre o cendrio populista que se desenha para as
eleicdes de 2018, utilizando-se justamente a estru-
tura de um partido politico para minar a democra-
cia. Note-se que, a partir do monopdlio de candi-
daturas no Brasil, os porta-vozes dessa antipolitica
deverdo, for¢osamente, estar em um partido para
proferir suas ideias, e sdo essas pautas que desafia-
rdo o ordenamento juridico brasileiro, pois ha clara-
mente a inclinagdo de alguns nomes para discursos
que violam o espirito constitucional de 1988. Afi-
nal, o partido politico pode auxiliar um candidato
na divulgacdo de ideias tidas como antidemocrati-
cas? Poderd o partido ser um ambito livre de con-
trole externo quando utilizado indevidamente para
atacar a democracia desenhada pela Constituicdo
de 19887 Caberé algum tipo de controle somente
sobre o candidato, ou também sobre o partido que
o albergou e o ajudou (com estrutura, notoriedade
nacional, espaco na midia e recursos publicos) a

proferir seus discursos atentatérios a democracia?

A decisdo de regular ou nio os
partidos é sempre alvo de muita

polémica.

Ressalte-se que este ¢ um artigo de provoca-
cdo de reflexdo, sem o animo de resolver estes
problemas devido a sua alta complexidade. Nao é
possivel, dentro das dimensdes desse comentdrio,
dar respostas satisfatérias aos pontos encontrados
para o debate, mas se tentard, ao menos, indicar
por onde se deve passar, com vistas a protecdo da

democracia brasileira.

O debate sobre o controle externo
dos partidos politicos sequndo a
doutrina comparada

A decisdo de regular ou nio os partidos e qual
serd a intensidade dessa regulacdo é sempre alvo
de muita polémica, como jd dito, pois as linhas
que separam a regulacdo do intervencionismo sdo
ténues, podendo ser utilizadas, inclusive, como
forma de selecdo de forgas politicas no poder.
Fogg, Molutsi e Tjernstrom (2003, p. 169-172)
listam alguns tipos de regulacdes possiveis utili-
zando a classificac@o elaborada por Nassmacher:
(i) a que privilegia a autonomia dos partidos e a
sua autorregulacdo; (ii) a que opta pela transpa-
réncia das financas do partido; (iii) a op¢do que
tudo esteja conectado a uma agéncia regulatéria
independente; (iv) a diversificada, que combina
uma regulagio precisa, com um tipo de “negli-
géncia benigna”, incentivos publicos e sangdes
ocasionais. Por outro lado, os autores opinam que
a falta da aplicacio das leis sobre as organizacdes
partiddrias provavelmente seja mais temerdria que
a falta de regras, ja que geram desilusio e cinismo
na democracia.

As agremiagdes partiddrias ndo se constituem
como 6rgios de controle, mas destinam-se a con-
trolar os 6rgdos de poder. O problema que se ori-
gina disso € que, justamente por ndo ser um 6rgao
de poder propriamente dito, os instrumentos de
controle terminam néo incidindo sobre eles. Des-
sa forma, segue-se ignorando constitucionalmen-
te 0 que, nas palavras de Valadés (2005, p. 50), “é
um fato politico, mas que se deixa crescer como
um problema, o que deveria ser, na verdade, uma
solucdo”.

Tendo isso em mente, esse artigo assume que os
partidos politicos, devido a sua importincia para
a democracia, ndo podem estar completamente
livres do alcance da normativa vigente. Devem
existir regras que guiem as suas condutas no exer-

cicio de suas fungdes publicas, de modo a evitar
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que eles sejam utilizados para fins que, ao final,
terminam sendo antidemocrdticos, constituindo-se
como um espaco de prote¢do para discursos de
6dio, exclusio de minorias, atentados aos direitos
fundamentais dos cidaddos, bem como a pritica
de corrupcio.

E certo que, devido 2 importancia das agre-
miagdes partiddrias no processo politico e na sua
mediacdo na concretizacdo da democracia, a sua
regulacio juridica se torne imprescindivel, a fim
de garantir a participacdo dos cidadios na atua-
¢do do Estado (SOLOZABAL ECHAVARRIA,
1985, p. 157), o que ndo significa que o Estado
possa discriminar uns partidos de outros, mas que
se possa, em um contexto de igualdade, acompa-
nhar o seu desempenho no sistema. Esta regula-
¢do também deve ser de controle, ndo repressivo
ou instrumental, diante de uma possivel atuagdo
ilicita por parte dos préprios partidos. Assim, tem-se
que, da mesma forma que houve uma gradual
incorporagdo das agremiacdes nos ordenamen-
tos juridicos existentes, com o controle também
deve ocorrer isso, o que ¢ aconselhdvel para que
se alcance uma maior efetividade das normas e a
sua harmonia com a democracia como um todo
(MORODO, 1979, p. 10).

Em se tratando de regulagdo, limites constitu-
cionais podem colaborar na tarefa de elaborar con-
troles eficazes e, estando na esfera constitucional,
estes mecanismos ficam mais protegidos, ou seja,
que ndo estejam totalmente vulnerdveis aos movi-
mentos dos préprios partidos. Dessa maneira, ao
regular a matéria, a propria Constituicdo exerce
uma fungdo de garanti-la, como também de tutelar
a existéncia de institui¢des perante uma tentativa
de extingui-las. Diante disso, entende-se como re-
comendével que o texto constitucional ndo silencie
completamente sobre o tema, ainda que deixe espa-
¢os de conformacdo para o legislador infraconstitu-
cional (RODRIGUEZ DIAZ, 1989, p. 203).

Entretanto, o tema da regulacdo dos partidos

também ¢ muito direcionado pela natureza juri-

dica que se atribui a eles. Geralmente, as organi-
zagdes partiddrias sdo associa¢des de Direito Pri-
vado, mas com funcdes constitucionais, aderindo
a doutrina que classifica ndo o ente, mas as tarefas
por ele desenvolvidas. Sendo assim, por ser um
ente privado, ainda que exerca certas atividades
de cardter publico, isso pode impedir que o Esta-
do aprofunde as normas de regulagdo, permitindo
que somente sejam delineados os limites que se
deseja que tenham os partidos. Contudo, ¢, de
fato, uma decisdo importante, uma vez que uma
legislagdo muito densa e detalhada pode repre-
sentar uma limitacdo a sua liberdade e também
um fomento para o crescimento da judicializa¢do
da vida dos partidos (GARCIA-PELAYO, 1986,
p. 52). Por outro lado, ter uma legislagio muito
liberal pode, na verdade, traduzir-se na inexistén-
cia de regramento, deixando-os demasiadamen-
te livres no sistema e, consequentemente, sem
controle, em uma posi¢do intocdvel (CASCAJO
CASTRO, 1992, p. 164).

Com isso, tem-se que hd muitos modelos de
controle externo dos partidos possiveis no Direito
Comparado. Segundo Kirchheimer, todos os for-
matos podem ser traduzidos em dois extremos: (i)
um modelo agressivo ou repressivo — como o da
Alemanha e da Turquia —, que tende a considerar
provavel ou previsivel a inclina¢do de um partido
suspeito a tomada futura de uma medida contro-
versa do ponto de vista antidemocrdtico (aqui se
referindo a uma escala de valores democriticos).
Nesse sentido, se hd alguma suspeita de que um
determinado partido pode ser responsével ideold-
gico de instrumentos que vdo contra estes valores
democriticos ou da Carta Constitucional, enten-
de-se que isso ndo é mera probabilidade, mas sim
uma real ameaca, tendo, portanto, uma resposta
juridica contundente a fim de evitar maiores da-
nos; (i) um modelo conservador ou mais come-
dido, como nos paises anglo-saxdes (EUA e Aus-
trdlia), no qual o objeto do julgamento de uma

situacdo envolvendo partidos é bem especificado,




que se origina desde pessoas fisicas, assemelhan-
do-se a um juizo penal que alcanca os responsa-
veis também pessoas fisicas, mas que, de certa for-
ma, “absolve” o partido (KIRCHHEIMER, 2001,
p- 178).

Previsoes constitucionais que
autorizam o controle externo de
valores dos partidos politicos no
Brasil

A Constituicdo de 1988 nio silenciou sobre
o tema do controle das agremiagdes partiddrias.
Dispde-se textualmente no art. 17 que hd a livre
criacdo, fusdo, incorporagio e extin¢do de parti-
dos politicos, resguardados a soberania nacional,
o regime democrdtico, o pluripartidarismo, os di-
reitos fundamentais da pessoa humana, observa-
dos os seguintes preceitos: (i) cardter nacional; (ii)
proibi¢do de recebimento de recursos financeiros
de entidade ou governo estrangeiros ou de subor-
dinagdo a estes; (iii) prestacdo de contas a Justica
Eleitoral; e (iv) funcionamento parlamentar de

acordo com a lei.

A Constituicio de 1988 nio
silenciou sobre o tema do controle

das agremiacdes partiddrias.

Nesse sentido, tem-se que a regra é a autono-
mia partiddria, com a liberdade de atuagio no
sistema. Porém, essa liberdade é limitada pela
prépria letra constitucional, uma vez que hd valo-
res a serem resguardados pelos partidos. Assim, as
agremiacdes devem zelar pela soberania nacional;
pelo regime democratico; pelo pluripartidarismo
e pelos direitos fundamentais da pessoa humana.
Portanto, existem textualmente valores a serem
tutelados na criacio e na atuagio dos partidos,

sendo isso uma pauta programdtica minima que

deve, for¢osamente, ser observada por essas orga-
nizagoes.

Esse controle programdtico dos partidos pode
ser feito em dois momentos: (i) na cria¢io, com
a simples observancia do teor do estatuto (sendo,
nesse caso, um controle programético administra-
tivo, considerando que o procedimento de cria¢do
de uma agremiagdo tem essa natureza); (ii) na
atuagdo do partido na esfera publica, jd avalian-
do o comportamento de seus filiados no sistema,
ou seja, dirigentes, simpatizantes, candidatos, etc.
Aqui, o controle torna-se judicial.

No primeiro caso, uma situacdo limite é a de
impedir a criacdo de um partido, o que pode, em
tese, alcancar o pluripartidarismo e a liberdade de
pessoas que, jd associadas (lembrando que um par-
tido deve ser registrado antes na esfera civil para,
logo, ter seu estatuto na esfera eleitoral), desejam
obter o status partidério, de modo a obter as prote-
¢oes e beneficios concedidos pelo ordenamento as
agremiacoes. Além disso, a mera verificacdo dos es-
tatutos pode ser uma ferramenta muito superficial
do controle programdtico que se objetiva, pois um
partido que deseja violar valores democrdticos ou
agir contrariamente a pautas valorativas minimas
insculpidas na Constitui¢do certamente ndo colo-
card isso expressamente em seu estatuto.

Jia no segundo caso, no controle judicial,
tem-se que o partido jd goza da protecdo do or-
denamento juridico para a sua atuagdo por meio
da autonomia partiddria, o que pode dificultar o
controle externo dos atos de seus filiados, simpati-
zantes e candidatos. Nesse sentido, podem ocorrer
duas situagoes, sendo uma de um comportamento
antidemocritico interno ao partido (algo infeliz-
mente corriqueiro e ainda sem consenso no que
tange ao seu monitoramento); ou externo a orga-
nizagdo partiddria, por meio de discursos de édio,
defesa de propostas que excluem e marginalizam
minorias, etc.

Se o problema ¢ de falta de democracia in-

terna e de desrespeito aos direitos fundamentais
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dos filiados no dmbito interno, o partido (aqui
considerado pessoa juridica de direito privado)
ndo terd como ser o “guarda-chuva” para essas
préticas. Na verdade, a protecdo estd na sobre-
valorizacdo da autonomia partiddria, que atual-
mente no sistema brasileiro é praticamente um
dogma, um mantra a ser invocado toda vez que
se enfrenta a questdo.

Agora, se o problema € a utilizagdo do partido
(estrutura, prerrogativas, elementos vinculados a
sua pessoa juridica) para ser um canal de divulga-
¢do de pautas antidemocrdticas; para langar can-
didatos que notoriamente defendem propostas ex-
cludentes e atentatérias aos direitos fundamentais,
dentre outros fatores que, em um futuro, podem
(como uma possibilidade) comprometer a prépria
democracia, nesses casos a agremiacdo conside-
rada em si mesma pode ser um “guarda-chuva”
que impede o seu controle programatico, caso o
ordenamento juridico ndo disponha de ferramen-
tas para tal.

Nesse sentido, frise-se que a Constitui¢do de
1988 trouxe com muita clareza que os partidos
tém plena liberdade programitica, tendo como
limite os direitos fundamentais da pessoa huma-
na. Essa barreira é uma verdadeira medida de
controle programdtico dos partidos antes de sua
criacdo e durante a sua existéncia, tanto no am-
bito interno quanto no externo. Portanto, hd, no
ordenamento juridico brasileiro, a possibilidade
de controle externo — judicial constitucional — do
programa das agremiacdes partiddrias.

Complementando o texto constitucional, a
Lei de Partidos, n® 9.096/1995, dispde em seu art.
14 que, observadas as disposi¢des constitucionais
e as desta lei, o partido € livre para fixar, em seu
programa, seus objetivos politicos e para estabele-
cer, em seu estatuto, a sua estrutura interna, orga-
nizacio e funcionamento. Outra vez mais, é clara
a imposi¢do na constitui¢do de valores que devem

ser resguardados pelas agremiacdes.

Alguns dos elementos do controle
externo do programa e da atuacdo
dos partidos

Nao hé davidas de que o controle programa-
tico das organizagdes partiddrias gera um sem-fim
de problemas, uma vez que pode também se tor-
nar uma “justica politica”, quando se emprega um
procedimento legal para reprimir certa dissidén-
cia politica, pois o objetivo ndo é exatamente o
controle de atos de pessoas, mas sim a utiliza¢do
por elas de uma estrutura partiddria para a bus-
ca de objetivos que vdo contra a democracia e os
valores constitucionais. F,, de fato, uma probabili-
dade atentatéria que se coloca em juizo, uma ten-
déncia que pode ou nio se concretizar no futuro
(KIRCHHEIMER, 2001, p. 558). Deve-se, nessa li-
nha, também considerar que nio ¢é ficil encontrar
juizes efetivamente imparciais em suas paixoes
(ainda mais politicas) para realizar o controle que
ora se propoe. Jd existem problemas dessa natureza
em outros temas da seara eleitoral e sdo questdes
reais. O juiz é tdo humano quanto qualquer outro.
Encontrar algum (ou alguns) que nido mesclem
seus proprios idedrios politicos com o caso analisa-
do pode ser uma tarefa muito complicada.

Para que esse controle ndo redunde em detri-
mento dos direitos e garantias constitucionais dos
préprios partidos, ¢ preciso, antes de tudo, esta-
belecer que, diante de um julgamento sobre um
programa partiddrio e a sua compatibilidade com
os valores constitucionais, ¢ necessdrio comprovar
uma relacdo causal entre uma doutrina ou uma
ideologia antidemocritica, o seu reflexo no pro-
grama examinado, bem como a atuagdo (atos ou
declaracoes) de seus filiados, configurando, des-
sa forma, uma prova visivel — e ndo mera coin-
cidéncia ou suposi¢do — do descumprimento dos
valores insculpidos no texto constitucional. Nesse
processo de comprovagio, é importante avaliar
as metas propostas pelo partido sub judice, pois

o simples pensamento ou desejo de implementar




medidas antidemocraticas ndo pode ensejar a apli-
cacdo do controle que, eventualmente, culmine
na extingdo da agremiacgdo. Agora, se estas metas
se mostram como verdadeiras estratégias de mo-
dificagdes do ordenamento que violem garantias
fundamentais individuais, que comprometam a
democracia e que gerem conflito com os valores
constitucionais, a determinacio de extin¢io dessa
agremiagdo parece estar devidamente fundamen-
tada, como forma de defesa da democracia (GAR-
CIA ROCA, 2002, p. 326).

Nesse sentido, ¢ importante haver um esforgo
na direcdo de fixar alguns critérios abstratos e ge-
rais para a realiza¢do desse controle externo sobre
os partidos, para que ndo se banalize o mecanis-
mo, bem como ndo permita a sua utiliza¢io para
a sele¢do de forcas no sistema. Ainda que se esteja
caminhando no campo politico, decidir sobre a
repressdo politica de uma determinada agremia-
¢do ¢ um dos diversos caminhos que podem ser
tomados, devendo, portanto, ser a ultima ratio na
atuacdo das institui¢des para a preservacio da

democracia.

. importante haver um esforgo
na dire¢do de fixar alguns critérios
abstratos e gerais para controle

externo sobre os partidos.

Aliado a isso, o préprio sistema brasileiro ofe-
rece um procedimento interessante para a salva-
guarda dos direitos partiddrios diante do controle
externo de seu programa. O ordenamento elei-
toral constitucional confere as organizacoes que
cumprem os requisitos legais um status de parti-

do. Nio é qualquer agremiagdo no Registro Civil

1. Aqui eu me refiro a sangio de extingdo de partidos em caso de ndo
apresentacdo das contas anuais, tal como consta na Constitui¢do de
1988.

que pode ser considerada juridicamente um, mas
somente aquelas que se submetam aos critérios
dispostos em lei. Somente apés o registro do seu
estatuto no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) é
que se adquire o direito de participar do processo
eleitoral; receber recursos do Fundo Partidario, do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha
e ter acesso gratuito ao ridio e a televisdo, o que
ndo é pouco.

Desta forma, pode-se adotar um sistema de es-
cala na aplicacio de sang¢des no controle externo
dos partidos — inclusive para outros casos, como jd
¢ feito pela jurisprudéncia’ —, ou seja, detectada
uma ameaga aos valores constitucionais por meio
da atuacdo de um partido, é recolhido o conjunto
de evidéncias para a realizacdo do controle judi-
cial sobre o seu programa. Este controle, por ter
como base o texto constitucional, entende-se que
deve ser feito, em um primeiro momento, pelo
TSE (ja que engloba a agremiag¢do como um todo
tnico), e logo pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), ja sopesando os valores constitucionais
diante dos elementos colhidos anteriormente so-
bre a atuagdo da organizagio partidaria.

Na esfera do TSE, configurada a violacdo de
valores por parte dos filiados do partido, abre-se a
oportunidade para que os préprios filiados resol-
vam a questdo internamente, sanando a situacdo.
Isso privilegia a autonomia partiddria e também
resguarda o direito dos demais que ndo estdo en-
volvidos na situacdo. Nio resolvida a violacdo de
valores, submete-se novamente ao T'SE, a fim de
que esse suspenda o status do partido em ques-
tdo. Ndo regularizada a situacdo, remete-se o caso
para o STF, o qual decidird sobre a extingdo defi-
nitiva ou ndo da agremiagao.

Claro que muitos fatores ainda merecem aten-
¢do na conformacio desse controle externo, prin-
cipalmente no que tange a experiéncia histérica
de cada pais e ao distanciamento no tempo das
ameagas concretas. Também nio cabem duvidas

de que é um tema de prova, pois uma vez incli-
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nado a um modelo mais agressivo na defesa da
democracia, ¢ ao mesmo tempo dar azo a vulne-
rabilidade das provas que se apresentam para essa
avaliacdo, j4 que uma ameaca “concreta” pode
ser objeto de muitas interpretagdes. Por outro
lado, o conjunto probatério pode ser reforgado
quando o modelo de controle é mais conserva-
dor, pois exige dos julgadores maior aten¢do no
exame dos indicios e das evidéncias que podem
levar o partido a extingdo. Nesse caso, hd uma in-
clinagdo a verifica¢do dos atos das pessoas fisicas,
ndo exatamente da guarida que o partido pode
estar dando aos filiados que proferem discursos
do édio, como ocorre no primeiro (GARCIA
ROCA, 2002, p. 330).

Na hipétese que se desenha para o sistema
brasileiro, entende-se que tanto a Justica Eleitoral
quanto o STF devem estar envolvidos, indepen-
dentemente do nivel do partido que praticou os
atos atentatorios aos valores constitucionais. Isso
porque a agremiagdo tem autonomia, mas tam-
bém deve ter controle de sua prépria organizagio,
e se seus mecanismos internos de lideranca de
seus filiados falham, é o ente como um todo que
deve responder pelo ndo cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais.

Outros detalhes envolvendo o procedimento a
ser adotado nessas situacdes também devem ser
pensados e reservados a esfera legislativa. Ainda
que se sustente que a Constitui¢do de 1988 traga
os elementos que autorizam e possibilitam o con-
trole externo dos partidos, o fato é que se trata de
uma medida excepcional que ou deve ter o seu
rito disposto por lei — respeitando as prerrogativas
do Poder Legislativo, mas assumindo os riscos da
ocorréncia de uma inércia do Congresso ou mes-
mo de uma “sabotagem” da missdo constitucional
de tutela dos valores pelos partidos —; ou se pen-
sa em alguma forma jd disposta no ordenamento
que comporte o processamento desses casos. Con-
tudo, reconhece-se que esse ponto merece maior

reflexdo, o que ndo ¢é possivel nos limites deste

ensaio. O que parece claro é que a matéria ndo
pode ser objeto de resolugdo do TSE, por transbor-
dar muito o espago normativo da Justica Eleitoral.

Por ultimo, porém ndo menos importante,
deve-se pensar sobre quais condutas poderdo auxi-
liar na configuracdo do descumprimento dos va-
lores constitucionais. Claro estd que as condutas
a serem “tipificadas” dependerdo da natureza do
controle que se queira fazer. No caso aqui traca-
do, um candidato com remota oportunidade de
vitéria proferir discursos e trazer uma pauta aten-
tatoria aos direitos fundamentais da pessoa huma-
na remonta a uma situagdo bem distinta do que
outro que possui reais chances de vitéria com um
discurso igual ou mais contundente. Ressalte-se
que o que se objetiva ndo ¢ silenciar os discursos,
evitar que pautas assim entrem no debate publico,
mas sim que um partido seja utilizado ou coni-
vente com isso, ainda que atente contra a Cons-
tituicdo. A liberdade de expressio ¢ preservada
quando ndo se impede o que se diz, ainda que
o “mercado livre” de ideias aqui se constitua em
uma polémica importante. No entanto, o que se
objetiva é que uma agremiacdo partiddria, devi-
do a sua importancia e protagonismo, ndo seja
uma ponte entre o que profere (e fere) tais ideias
contrdrias aos direitos fundamentais e a socieda-
de, ndo dando voz aqueles que ndo sdo tio leais
com a democracia e que, se possivel, acabariam com
ela. Mesmo que a organizacio partiddria consin-
ta com esse comportamento de seus filiados, por
mais que tenha natureza de Direito Privado, esse
canal de propagagio de ideias nocivas a democra-
cia ndo pode ser isento de controles.

O que, sim, é certo — ao menos para a autora
deste ensaio — ¢ que, mesmo nio sendo simples,
tampouco é impossivel provar a inconstituciona-
lidade ou a ilegalidade de um partido a partir de
um controle sobre os atos de seus militantes. As
organizagdes partiddrias devem caminhar juntas
a democracia e ndo se constituirem como ambien-

tes livres para resguardar ataques contra ela. m
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Conceito de propaganda eleitoral
e distincdo em relacdo as demais
espécies de propaganda politica

A propaganda eleitoral consiste na modalidade
de manifestacdo de pensamento através da qual
partidos, coligacdes e candidatos pedem direta-
mente o voto do eleitor, com vistas as eleicoes.
Trata-se de espécie de propaganda politica, junta-
mente com a propaganda intrapartiddria e a pro-
paganda partiddria, e costumeiramente estd asso-
ciada a divulgagdo de ideias, opinides, principios,
pensamentos, propostas e teorias, visando captar a
simpatia do eleitor.

A propaganda eleitoral visa distinguir o can-
didato, o partido e a coligacdo postulantes dos
demais, mediante o destaque de suas ideias, pro-
postas, teses, qualidades e aptiddes, e também
pode desmerecer seus adversdrios, ressaltando
suas deficiéncias e caracteristicas que os desfavo-

recem. Implica certamente o convite a reflexdo e




ao cotejo de caracteristicas dos postulantes para a
elaboragdo do voto, dentro da consciéncia de cada
eleitor. Sua realizagdo estd protegida pelo art. 220
da Constituigdo Federal (CF), desde que devida-
mente identificada e feita sob a responsabilidade
dos partidos, coligagdes ou candidatos.

A propaganda eleitoral pode ser feita na mo-
dalidade positiva, pedindo diretamente para votar
no postulante, ou negativa, pedindo diretamente
para ndo votar em alguém.

Na li¢do de Joel José Candido (2005, p. 149):

“Propaganda Politica é género; propaganda
eleitoral, propaganda intrapartiddria e propagan-
da partiddria sdo espécies desse género. Propaganda
Eleitoral ou Propaganda Politica Eleitoral é uma
forma de captacdo de votos usada pelos partidos
politicos, coligagdes ou candidatos, em época deter-
minada por lei, através da divulgacdo de suas pro-
postas, visando a elei¢do de cargos eletivos”.

A propaganda partiddria tem o propésito de
divulgar os idedrios partiddrios, as agdes e eventos
do partido, bem como a forma de administrar e
de atuar de seus membros que jd ocupam cargos
publicos.

A propaganda intrapartiddria, por sua vez, é
facultada pelo § 1° do art. 36 da Lei n” 9.504/1997:

“Ao postulante a candidatura a cargo eletivo é
permitida a realizacdo, na quinzena anterior a es-
colha pelo partido, de propaganda intrapartidaria
com vista 2 indicaciio de seu nome, vedado o uso
de radio, televisdo e outdoor”.

Essa espécie de propaganda também ¢é deno-
minada de pré-convencional, porque consiste em
divulgagdes restritas ao ambito do partido ou da
coligacdo, a fim de que o postulante seja ungido
candidato pelos convencionais de sua agremia-
¢do. Além do ambito de sua difusdo ser restrito,

também existe limita¢do de ordem temporal, que

1. Art. 8%, caput, da Lei n” 9.504/1997, com redacio alterada pela Lei
n° 13.165, de 29 de setembro de 2015.

2. Que devem ser retirados imediatamente apés a convengdo, con-
forme previsto no art. 2°, § 2°, da Resolu¢do T'SE n” 23.551/2017.

a restringe a quinzena anterior a realizagdo das
convencgoes.

Como o prazo das convengdes se inicia no dia
20 de julho e termina no dia 5 de agosto do ano da
eleicdo,' a propaganda intrapartiddria s6 podera
ser veiculada entre os dias 5 e 21 de julho. O que
determina o inicio da propaganda intrapartidéria
¢ a data designada para a convencio, nos termos
da convocacio realizada conforme o estatuto do
partido respectivo. O seu periodo, portanto, varia

de agremiagdo para agremiagio.

O que determina o inicio da
propaganda intrapartiddria é a

data designada para a convencdo.

A propaganda intrapartiddria ndo pode ser
realizada através de rddio, televisio, outdoor e in-
ternet, que sdo formas amplas de divulgacdo a po-
pulacdo em geral. Os meios de veiculagio devem
ser compativeis com o dmbito restrito da sua difu-
sdo, destinada exclusivamente aos convencionais.
Formas amplas de divulgacdo podem traduzir o
objetivo de realizar propaganda eleitoral anteci-
pada, ensejando a punigdo por parte da Justica
Eleitoral, porque na propaganda intrapartiddria
existe o pedido de voto direto visando a conven-
¢do. Esse pedido de voto direto, ainda que visando
a convencio, se for divulgado amplamente, pode
desnaturar-se para a propaganda antecipada.

Nos termos da resposta dada a Consulta TSE
n° 1.673, a propaganda intrapartiddria pode ser fei-
ta por meio: da remessa de mensagens eletronicas,
dirigidas exclusivamente aos filiados; da remessa
de cartas, exclusivamente aos filiados; da utiliza-
¢do de faixas e cartazes, em locais proximos as con-
vengdes ou prévias;? da distribui¢do de folhetos aos
filiados, nos limites do partido.

De acordo com a resposta a essa mesma Con-

sulta, ¢ vedada na propaganda intrapartiddria: a
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participacdo de ndo filiados nas prévias e conven-
¢oes; a divulgacdo do resultado das prévias pela
internet; a veiculacdo de matérias pagas em meios
de comunicacio.

A propaganda intrapartiddria, veiculada sob
a forma de faixas e cartazes afixados nas imedia-
¢oes do local em que serd realizada a convencio
partiddria, ndo possibilita que tais artefatos sejam
espalhados por toda a cidade, a pretexto de divul-
gacdo destinada aos convencionais. Ainda que
a lei ndo estabeleca pardmetros objetivos que li-
mitem territorialmente a divulgagdo, existem de-
cisdes judiciais restringindo a veiculacdo a uma
distAncia maxima de um quilémetro do local da
convengdo. Essa distincia pode ser demasiada,
em se tratando de cidades pequenas. Deve haver
bom senso do aplicador da lei, porque a divulga-
¢do pré-convencional é um direito daquele que
almeja ser candidato que, de outro lado, ndo pode
utilizar essa difusdo como antecipagio da propa-
ganda eleitoral.

A regulamentacio dessa forma de propaganda
é realizada por meio das resolugdes baixadas pelo
c. Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por ocasido
de cada pleito.?

O TSE jé considerou como propaganda ante-
cipada punivel a difusdo de propaganda intrapar-
tiddria por meio de outdoor, fixado em caminhao
estacionado em via publica em frente ao local da
convencdo, no precedente AgR-AI n° 3815, Rel.
Min. Laurita Vaz, j. 4/2/2014, DJe de 20/2/2014:

“Os limites da propaganda intrapartiddria fo-
ram ultrapassados, pois foi realizada propaganda
eleitoral antecipada por meio de outdoor, fixado
em caminhio, estacionado em via piblica, em
frente ao local designado para a convengio par-
tiddria, de forma ostensiva e com potencial para
atingir os eleitores.

De acordo com o entendimento adotado nes-
ta Corte Superior: Para fins de configuracio de
outdoor, a que se refere o art. 39, § 8° da Lei n’

9.504/97, ndo ¢ exigido que a propaganda eleitoral

tenha sido veiculada por meio de peca publicitdria
explorada comercialmente, bastando que o enge-
nho ou o artefato, dadas suas caracteristicas e/ou
impacto visual, se equipare a outdoor” (REspe n’
2641-05-PI, Rel. Min. Arnaldo Versiani, DJe de
27/5/2011).

Todas essas diferencas, temporais e formais,
das modalidades de propaganda politica, podem

ser sintetizadas no quadro seguinte:

Propaganda politica*
Periodo d
Espécies Objetivo Fno 0 ~e Formas
divulgacio
' Visa obter o A partir de 16 Prcvist‘aso
Eleitoral oto do eleitor de agosto do | pela Lein
y itor.

X ano eleitoral. | 9.504/1997
Na quinzena | Proibida a
anterior a veiculacdo

Visa 2 escolha

Intrapartiddria| do postulante convengdo | por meio de
1 1 ulé
P P ~ designada. radio, TV,
em convencao.
VG Entre 5 e 21 outdoor e
de julho. internet.
Visa 2
. 1sa~a Nio tem Previstas
. divulgacio das - 2@
Partidéria e N restricio de | pela Lein
ideias e acdes
s periodo. | 9.096/1995

partidarias.

A propaganda eleitoral pode ser considerada
ilicita pelo tempo, pela forma ou mesmo pela
origem dos recursos nela empregados. Serd con-
siderada ilicita pelo tempo quando for veiculada
antes do perfodo permitido, dita propaganda elei-
toral antecipada, ou depois do periodo permitido,
porque a propaganda eleitoral licita tem data para
inicio e para fim.

Serd também ilicita a propaganda eleitoral
toda vez em que empregar meios proibidos pela

legislacdo eleitoral e que for financiada por recur-

3. A questdo vem regulada pelo § 1° do art. 2° da Resolucio TSE
n® 23.551, Rel. Min. Luiz Fux, baixada para as elei¢des de 2018:
“§ 1° - Ao postulante a candidatura a cargo eletivo, é permitida a
realiza¢do, na quinzena anterior a escolha pelo partido politico, de
propaganda intrapartiddria com vista a indicacio de seu nome, in-
clusive mediante a fixacdo de faixas e cartazes em local proximo
da convengdo, com mensagem aos convencionais, vedado o uso de
radio, televisdo e outdoor” (Lei n® 9.504/1997, art. 36, § 1°).

4. Quadro extraido da obra: Elei¢des no Direito Brasileiro atualizado
com a Lei n® 12.034/09, p. 139, adaptado de acordo com as Leis n°
13.165, de 29 de setembro de 2015, e n° 13.487, de 6 de outubro de
2017.




sos de origem ilicita, como de pessoas juridicas,
sindicatos e igrejas, por exemplo.

A modificagdo da legislacdo em relagio a pro-
paganda eleitoral antecipada fez cair por terra a
jurisprudéncia eleitoral anterior, que entendia con-
figurada a propaganda eleitoral antecipada quando
mencionados: os méritos e qualidades do postulante,
a acdo politica a ser desenvolvida e o cargo almejado.

Embora outdoor seja vedado como artefato de
propaganda eleitoral, a jurisprudéncia admite sua
utilizagdo na propaganda partiddria, como forma
de atrair os filiados para eventos do partido. Nesse
sentido, outdoors contendo mensagem partiddria
visando atrair filiados, estampando a foto dos pré-
-candidatos a prefeito e a vice-prefeito, ndo confi-
guram propaganda antecipada conforme decidiu
o TRE-RS no julgamento do Recurso Eleitoral
n’ 6715, Rel. Dr. Silvio Ronaldo Santos de Moraes,
j. 15/3/2016, DJe de 17/3/2016, p. 2.5 O TSE afas-
tou a configuragdo de propaganda extemporinea
na divulgacdo de outdoor contendo foto e os se-
guintes dizeres: “Odelmo Ledo e Arnaldo Silva.
Juntos pela satde. Juntos por Uberlandia”, TSE,
REspe n° 621, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, j. 14/9/2017, DJe de 29/9/2017.

Ainda que esse tipo de divulgacdo ndo traduza
a propaganda eleitoral antecipada, poderd confi-
gurar abuso dos meios de comunicacio social, de-
pendendo da quantidade de outdoors empregada

e do seu impacto visual perante o eleitorado.

5. “Recursos. Propaganda eleitoral extemporanea. Outdoor. Art.
36-A da Lei n. 9.504/97. Elei¢des 2016. Exposicio de outdoors com
imagem de pré-candidatos aos cargos de prefeito e vice, com suposto
propésito de captagdo de votos. Contetido sem alusdo ao pleito vin-
douro ou a eventual candidatura, inexistindo elementos que possam
caracterizar propaganda eleitoral antecipada. Componentes do arte-
fato publicitdrio restritos a atrair filiados para a grei partiddria. Ade-
mais, 0 marco temporal entre as datas de veiculagdo da imagem e da
ocorréncia do pleito mitiga os efeitos que poderia causar na inteng¢do
de voto do eleitorado. Irrelevante, no caso, eventual andlise da re-
cente modificacdo legislativa trazida pela Lei n. 13.165/15, ja que o
préprio conteido do material contestado afasta o reconhecimento
da ocorréncia da propaganda extemporanea. Reforma da sentenca
para julgar improcedente a representagdo e, por consequéncia, afas-

tar a condenacgio ao pagamento de multa.”

O exercicio regular do direito de propaganda
politica consiste em realizar cada uma de suas
espécies dentro dos seus respectivos objetivos, pe-
riodos de divulgagdo e formas, definidos pela le-

gislacdo eleitoral e pelas resolugdes baixadas pelo

TSE.
A propaganda eleitoral antecipada

As defini¢oes de propaganda eleitoral ante-
cipada estdo previstas nos arts. 36-A e 36-B da
Lei n° 9.504/1997. O primeiro traz uma defini-
¢do negativa, dizendo as situagdes que ndo con-
figuram propaganda antecipada, enquanto que o
segundo dispositivo traz uma definigdo positiva,
trazendo uma das hipéteses em que ela restard
configurada.

Nenhum dos dispositivos, entretanto, esgota o
tema, devendo sua interpretacdo se dar em con-
junto com o caput do art. 36 da Lei n® 9.504/1997,
que permite a veiculagdo de propaganda eleitoral
a partir do dia 16 de agosto dos anos eleitorais.

Propaganda antecipada é aquela através da
qual o pré-candidato pede diretamente o voto do
eleitor, antes do dia 16 de agosto do ano da elei-
¢do. Trata-se de propaganda eleitoral irregular
quanto ao tempo, por ser veiculada antes do pe-
riodo permitido, e sujeita o responsdvel pela sua
divulgacdo, e também seu beneficidrio desde que
provado seu prévio conhecimento, & multa no va-
lor de R$ 5.000,00 a R$ 25.000,00 ou equivalente
ao custo da propaganda, se este for maior, confor-
me prescreve o art. 36, § 3° da Lei n” 9.504/1997.

A modificacdo introduzida pela Lei n” 13.165,
de 29 de setembro de 2015, no art. 36-A da Lei n°
9.504/1997 flexibilizou bastante a pré-campanha,
tendo a propaganda antecipada ficado restrita ao
pedido direto de voto, que continua sendo inter-
pretado por nossos Tribunais Eleitorais casuistica-
mente. Acabou aquela hipocrisia de todo mundo
saber que o sujeito seria candidato e de ele mesmo

ndo poder confirmar isso, quando questionado.
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O objetivo da alteragio legislativa foi permitir que
os pré-candidatos divulguem essa sua condigdo e
angariem apoios antes mesmo do periodo de pro-
paganda eleitoral, postergado para ter inicio ape-
nas em 16 de agosto.

Tanto o art. 36-A quanto o art. 36-B da Lei
n° 9.504/1997 trazem hipéteses exemplificativas,
cabendo aos Tribunais Eleitorais, de forma ca-
suistica, estabelecer em quais situacdes restard
configurada a propaganda eleitoral antecipada.
A minirreforma eleitoral de 2015, ao flexibilizar
as divulgacdes pré-eleitorais, acompanhou a juris-
prudéncia pacificada no TSE a respeito do tema.

O objetivo primordial da legislacido eleitoral e
da Justica Eleitoral é assegurar que a vontade do
eleitor, livre de vicios e de influéncias perniciosas,
seja colhida pelas urnas.

A propaganda eleitoral tem papel fundamental
na formagio da consciéncia do eleitor e sua difu-
sdo ampla garante que todos, independentemente
de condicdo social e econdmica, tenham acesso ao
poder. De acordo com Favila Ribeiro (1990, p. 33),
a propaganda eleitoral é fundamental para o ama-
durecimento das opinioes:

“A dinimica da ordem politica necessita que
se entrecruzem ideias divergentes, oferecendo po-
sicoes contrapostas, dando margem a que no en-
trechoque de opinides possam emergir solugdes
negociadas, para crescente ampliacdo das con-
quistas coletivas.

A liberdade politica envolve discussdo publica,
possibilitando o progresso da ordem politica seja
alcancado pelas discrepancias no interior da pré-
pria ordem politica.

Pela liberdade de oposi¢do no contexto da or-
dem politica torna-se vidvel e regular a alternin-
cia no poder, sem riscos para a continuidade do
regime politico”.

A propaganda eleitoral ampla é a arma de
que dispde o candidato para tornar-se conhecido
perante o eleitorado. Quem realiza propaganda

eleitoral antecipada, além de estar sujeito ao pa-

gamento de multa, pode vir a cometer abuso do
poder econdmico, porque estard realizando des-
pesas de campanha antes da expedigdo do CNP]
de campanha, antes da abertura de conta-corrente
especifica e antes da época permitida para a arre-
cadacio de recursos, ou mesmo abuso dos meios
de comunicagio social.® Dependendo, portanto,
do vulto das despesas realizadas para a veicula¢do
da propaganda antecipada, poderd restar também
configurado o abuso, passivel de cassa¢do do re-

gistro ou do diploma do infrator.

A propaganda eleitoral ampla é a
arma de que dispoe o candidato

para tornar-se conhecido.

Qualquer forma de propaganda eleitoral, mes-
mo que autorizada pela legislacdo, quando feita
antes do dia 16 de agosto do ano da eleicdo, serd
considerada irregular. Apenas a partir dessa data é
que, do ponto de vista cronoldgico, passa a propa-
ganda eleitoral a ser licita.

A lei ndo prevé expressamente data para o
inicio da incidéncia de punicdo pela propaganda
eleitoral antecipada. Entretanto, tendo em conta
que o objetivo da propaganda eleitoral é a obten-
¢do do voto, ndo achamos vidvel a lembranca de

um pedido verificado um ano antes da eleigdo.

6. Nesse sentido: “O uso indevido dos meios de comunicagio ca-
racteriza-se, na espécie, pela veiculagio de nove edi¢des do Jornal
Correio do Vale, no periodo de margo a julho de 2010, nos formatos
impresso e eletronico, com propaganda eleitoral negativa e graves
ofensas pessoais a Sebastido Pereira Nascimento e Carlos Eduardo
Vilela, candidatos aos cargos de deputados estadual e federal nas
Eleigdes 2010, em beneficio do recorrido — tnico editor da publica-
¢do e candidato a deputado estadual no referido pleito. Na espécie,
a potencialidade lesiva da conduta evidencia-se pelas graves e reite-
radas ofensas veiculadas no Jornal Correio do Vale contra os autores
da AIJE, pelo crescente nimero de exemplares distribuidos gratuita-
mente 2 medida que o periodo eleitoral se aproximava e pelo exten-
so periodo de divulgagdo da publicacdo (5 meses)” (TSE, Recurso
Ordindrio n® 938324, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi, j. 31/5/2011,
DJE de 1°/8/2011, p. 231-232).




Achamos razodvel que, para fins de interpretacio,
seja considerado como termo inicial da propa-
ganda eleitoral antecipada o primeiro dia do ano
eleitoral. Isso porque fatos anteriores, a nosso ver,
cairdo no esquecimento, ¢ nio terdo o potencial
de desequilibrar a disputa.

Amodificagiodoart. 36-Adal.ein®9.504/1997,
introduzida pela Lei n” 13.165, de 29/9/2015, prati-
camente reservou a configura¢do da propaganda
eleitoral antecipada para as situagdes em que o pe-
dido de voto é direto. O postulante pode dizer que
¢ pré-candidato, pedir apoio politico e divulgar as
agdes politicas passadas e futuras.

Nio obstante isso, persiste a proibigdo de
realiza¢do de gastos tipicos de campanha antes do
pedido de registro de candidatura, da obten¢do
do CNPJ de campanha, da abertura de conta-
corrente especifica e da arrecadagio de recursos
cleitorais de fontes licitas. Isso significa que, ainda
que a forma de divulgacdo ndo configure propa-
ganda antecipada, pode representar abuso do po-
der econdmico e dos meios de comunicagio social,
dependendo do volume de gastos empregado e do

impacto visual da divulgacao.

2.1. Pedido explicito de voto
De acordo com a expressa redagio do art. 36-A,
caput, da Lei n” 9.504/1997, mesmo antes do dia

16 de agosto do ano da elei¢io, o pré-candidato

7. “A propaganda eleitoral extemporinea caracteriza-se somente
quando hd o pedido explicito de votos, nos termos do art. 36-A da
Lein®9.504/97 (AgR-REspe n® 22-26/MA, Rel. Min. Herman Benja-
min, julgado em 7.3.2017 e REspe n° 51-24/MG, de minha relatoria,
PSESS em 18.10.2016)” (TSE, REspe n° 25603, Rel. Min. Luiz Fux,
j. 5/12/2017, DJE de 8/3/2018, p. 27-28).

8. TSE, Agravo no Recurso Especial Eleitoral n® 10-87.2016, j.
27/2/2018, DJE de 26/3/2018.

9. “Representacdo. Matéria jornalistica. Divulgacdo na internet.
Propaganda eleitoral antecipada dissimulada. Nio configuracdo. A
teor do disposto no inciso I do art. 36-A da Lei 9.504, a divulgacio de
mera entrevista, através de jornal eletronico, de pré-candidata onde
discursa e leva ao conhecimento da populagdo sua plataforma e pro-
jetos politicos, sem pedido expresso ou dissimulado de votos, ndo
configura propaganda eleitoral antecipada, inexistindo qualquer
ilicitude” (TRE-RO, RP n° 125232, Rel. Dimis da Costa Braga, j.
31/3/2016, DJe de 8/4/2016).

pode assim dizer-se, inclusive mencionando o car-
go a que pretende concorrer, e também ressaltar
seus méritos e qualidades pessoais, que o desta-
quem perante a populagdo, desde que ndo formule
“pedido explicito de voto”. A jurisprudéncia do
TSE é no mesmo diapasio.”

Além do tradicional “vote em mim”, o TSE
interpretou como pedido direto de voto a conces-
sdo de entrevista com os seguintes dizeres: “eu
vou ter muita honra de ser prefeito da cidade, se
Deus permitir e o povo; a tnica coisa que eu
peco ao povo € o seguinte: ter esta oportunida-
de de gerir”. De acordo com o ministro relator,
Jorge Mussi, tais colocagdes traduziram pedido
direto de voto.®

O pré-candidato também pode participar de
entrevistas,® encontros ¢ debates no ridio, na te-
levisdo e na internet, devendo cuidar de atentar a
observéncia da isonomia em rela¢do aos dois pri-
meiros. Vale dizer, o pré-candidato pode partici-
par de entrevistas no rddio e na T'V, desde que ndo
monopolize a programagio desses veiculos, como
costuma acontecer quando sua familia ou algum
amigo € proprietdrio da emissora. As emissoras
de rddio e televisio devem cuidar de distribuir os
convites entre os candidatos de diferentes agre-
miagdes, podendo, todavia, dar um pouco mais
de énfase a qualquer deles, desde que justificado
no interesse jornalistico.

Estdo igualmente permitidos, antes de 16 de
agosto do ano da eleicdo, encontros, semindrios e
congressos em ambiente fechado, pagos pelos par-
tidos politicos, visando a preparacdo das eleicoes,
ou seja, a discussdo de planos de governo, de alian-
cas partiddrias, estratégias de campanha, etc. Por
“ambiente fechado” entende-se que tais eventos
ndo podem estar abertos ao publico, até porque
nesse tipo de evento, que congrega simpatizantes e
apoiadores, os discursos costumam ser acalorados
e podem ser interpretados como pedido explicito
de voto. Também deve haver cuidado na divulgagao

desses eventos, porque poderd restar configurada a
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propaganda antecipada se o dmbito da divulgacdo
extrapolar a esfera interna do partido.

O TSE nio considerou propaganda antecipa-
da a realizacdo de reunido eleitoral em hotel, no
més de julho do ano da eleigdo, para divulgacio
da pré-candidatura, mesmo com animacio de ar-
tista se ndo houve pedido direto de voto. Também
ndo importa que tenha havido a mencio ao par-
tido, ao cargo a ser disputado, bem como a foto-
grafia do candidato, que sdo contetdos albergados
“pelas liberdades de expressdo e informacio”.

Muito embora a lei eleitoral permita expressa-
mente eventos preparatorios da campanha realiza-
dos em ambiente fechado, o T'SE nio considerou
propaganda eleitoral antecipada a realizagdo, antes
de 16 de agosto do ano da elei¢do, de eventos de
pré-campanha eleitoral, tais como passeatas, com
abracos e cumprimentos a populares, e a sua divul-
gacdo, através de fotos, nas redes sociais mantidas
pelo pré-candidato, por ausente o “pedido explicito
de voto”. Nem mesmo as fotos com as maos espal-
madas, em clara alusdo ao niimero do candidato,
55, foram consideradas pedido direto de voto."

No mesmo sentido, decidiu o TSE que podem
ser promovidas “Caminhadas da Cidadania” por
associa¢do de bairro ligada a deputado estadual.
Os discursos podem fazer mengdo a pré-candida-
tos e a partidos, desde que ndo haja pedido direto
de voto."

Também estd expressamente permitida a reali-
zacdo de prévias partiddrias, precedidas das divul-
gacodes dos candidatos que as disputardo. A difu-
sdo de seus resultados deve ficar restrita ao ambito
partiddrio. O partido pode, entretanto, destacar
na sua propaganda seus filiados de relevo: “O des-
taque dado a liderancas de expressdo ndo desvir-
tua a propaganda partiddria, desde que sem teor
eleitoral ou exclusiva promoc¢io pessoal” (TSE,
RP n” 29487, Rel. Min. Herman e Benjamin, j.
16/2/2017, DJe de 9/3/2017).

Estdao assegurados os debates legislativos e atos

parlamentares, inclusive transmitidos pelos canais

oficiais no radio, na televisdo e na internet, desde
que ndo haja pedido de voto.

Tanto os eleitores quanto os pré-candidatos po-
dem assumir posicionamento pessoal sobre ques-
toes politicas na internet e nas redes sociais, até
porque eles decorrem da liberdade de manifesta-

¢do de pensamento do art. 220 da CF.

Pedir apoio para a pré-candidatura
ndo se confunde com pedir o voto

do eleitor.

Assegura o art. 23, inciso VII, da Lei n°
9.504/1997, a realizacdo na pré-campanha da ar-
recadagdo de recursos por meio de vaquinhas na
internet.

O § 2° do art. 36-A da Lei n° 9.504/1997 ga-
rante, expressamente, o direito de o pré-candidato
divulgar sua pré-candidatura, suas agdes politicas
passadas e futuras. Vale dizer, o pré-candidato
pode dizer a qual cargo pretende concorrer, assim
como também divulgar seu curriculo, suas rea-
lizagdes passadas e as razdes que o motivaram a
ingressar ou continuar na vida ptblica. Tudo isso
pode ser feito, desde que nido configure pedido di-
reto de voto.

Pedir apoio para a pré-candidatura ndo se
confunde com pedir o voto do eleitor. Pedir que

o povo permita a continuidade do trabalho do de-

10. “Consoante o entendimento mais atual desta Corte Superior, de
acordo com a moderna interpretagdo jurisprudencial e doutrindria
acerca do art. 36-A da Lei 9.504/97, a publicidade que nio contenha
expresso pedido de voto ndo configura propaganda eleitoral (AgR-
REspe 1112-65/SP, rel. Min. TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO
NETO, DJe 5.10.2017). De acordo com o delineamento fitico con-
signado no acérddo regional, ndo hd falar em propaganda eleitoral
extemporinea, tendo em vista que ndo houve pedido expresso de
voto, mas, tdo somente, mera mencio a genéricos apoios politicos”
(TSE, AG no AG no REspe n° 310-56.2016.6.20.0009, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. 19/12/2017, DJe de 22/2/2018, p. 119).
11. TSE, Ag. Reg. em REspe n° 1-94.2016.6.25.0009, Rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 3/11/2017.




putado, conferindo-lhe seu voto, constitui pedido
direto de voto, conforme jd decidiu o TSE no pre-
cedente de Aracati-CE."

Nio configura propaganda antecipada o fes-
tejo de aniversdrio do pré-candidato, se ndo hou-
ve o pedido direto de voto, mesmo que exaltadas
suas qualidades e condicdo de postulante. Nesse
sentido:

“REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELFEI-
TORAL EXTEMPORANEA. FESTA DE ANI-
VERSARIO CONDUZIDA PELO ANIVERSA-
RIANTE. PRE-CANDIDATO AS ELEICOES
MUNICIPAIS DE 2016. MENCAO A FUTU-
RA CANDIDATURA FEITA POR ELE E POR
POLITICOS ALI PRESENTES. PROMOCAO
PESSOAL. INTELIGENCIA DO ART. 36-A
DA LEI N°9.504/1997 COM REDACAO DADA
PELA LEIN® 13.165/2015. RECURSO CONHE-
CIDO E DESPROVIDO. MANTIDA SEN-
TENCA DE PRIMEIRO GRAU.

1. Pela nova redacdo do art. 36-A da Lei n°
9.504/1997, é permitida a mengdo a pretensa can-
didatura e a exalta¢do das qualidades pessoais dos
pré-candidatos, desde que ndo haja ‘pedido expli-
cito de voto’.

2. O evento organizado pelo pré-candida-
to ocorreu apds a entrada em vigor da Lei n’
13.165/2015, passando a ser regido por ela.

3. A mencio a futura candidatura e a mani-
festagdo de apoio por parte de politicos locais ndo
caracterizam o ato como propaganda antecipada,
pois ndo houve pedido ostensivo de voto.

4. Mantida a Sentenca do Juizo de 1° Grau”
(TRE-PA, Recurso Eleitoral n° 3695, Rel. Lucyana
Said Daibes Pereira, j. 29/4/2016, DJe de 9/5/2016,
p. 4-5).

Ausente o pedido explicito de voto, que pode
ser inferido das circunstincias se o pré-candidato

pede o apoio da populagdo para chegar 2 Camara

12. Agravo no Recurso Especial Eleitoral n® 10-87.2016, j. 27/2/2018,
DJe de 26/3/2018.

13. TSE, AgR-REspe n® 6881, Rel. Min. Henrique Neves, j.
19/9/2013, DJe de 8/10/2013.

Federal ou a Assembleia Legislativa, ndo existe a
propaganda eleitoral antecipada. Pode o pré-candi-
dato dizer essa sua condic¢do, mencionar suas qua-
lidades, propostas e até mesmo pedir apoio para a

sua pré-campanha e o engajamento de militantes.

2.2. Valor da multa a ser aplicada pela
propaganda eleitoral antecipada

A multa decorrente da propaganda eleitoral
antecipada deve ser individual, ou seja, havendo
mais de um responsdvel pela sua realizago, cada
um deverd ser apenado com multa individual-
mente, no valor de R$ 5 mil a R$ 25 mil ou equi-
valente ao custo da propaganda, se for maior.

Nio existe solidariedade na imposigdo da mul-
ta por propaganda antecipada. Nesse sentido a ju-
risprudéncia do TSE jd estd pacificada, como se
infere do precedente:

“Nao cabe a redu¢io de multa por propaganda
eleitoral antecipada jd imposta em seu grau mini-
mo e fundamentada nas circunstincias averigua-
das no caso concreto.

Conforme ji decidiu o TSE, existindo mais de
um responsdvel pela propaganda irregular, a pena
de multa deve ser aplicada individualmente, e ndo
de forma soliddria (AgR-Al n° 7.826, rel. Min.
Joaquim Barbosa, DJE de 24.6.2009). No mesmo
sentido: ED-AgR-REspe n° 27.887, rel. Min. José
Delgado, DJ de 4.10.20077.%3

O valor da multa a ser aplicada, em principio,
sempre serd o minimo. Sua elevagio deve ser fun-
damentada na reitera¢do da conduta por parte do
infrator ou mesmo na visibilidade e repercussio
do meio utilizado. Essa fundamentacio, sem du-
vida, é a garantia da possibilidade de avaliagdo da
proporcionalidade da pena imposta em sede de
recurso.

Naqueles casos de propagandas eleitorais an-
tecipadas de alto custo, como aquelas veiculadas
pelo rddio e pela televisdo, o limite mdximo da
multa serd o custo estimado da propaganda de

acordo com o mercado. De qualquer sorte, a apli-
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cacdo da multa correspondente ao custo também
deverd ser justificada na grande repercussio do
meio de propaganda indevidamente empregado.

Além da multa pela propaganda eleitoral ante-
cipada, poderd o candidato beneficidrio ser puni-
do por abuso do poder econémico ou dos meios
de comunicacio social, em casos mais extremos.
A Resolucio TSE n” 23.551, Rel. Min. Luiz Fux,
reproduz, no seu art. 118 e pardgrafo tnico, o art.
367, § 2°, do Cédigo Eleitoral, que possibilita o au-
mento, em até dez vezes, das multas eleitorais de
natureza nio penal. Na prdtica, significa que a
multa de R$ 25 mil poderd ser de até R$ 250 mil,
o que ¢ valor mais do que suficiente para punir
infracdes dessa natureza.

A variacdo da multa de R$ 5 mil a R$ 250 mil
permite ampla discricionariedade do julgador e
assegura punicdo proporcional a qualquer tipo de

infragdo e agravo.

2.3. Prévio conhecimento

A realizagdo da propaganda antecipada acarreta
a punigdo do “responsdvel pela divulgacio” e do
candidato beneficidrio apenas “quando comprova-
do seu prévio conhecimento”. O 6nus dessa prova
cabe ao representante, que deve, nos termos do art.
40-B da Lei n° 9.504/1997,"* instruir a peti¢do ini-
cial, desde logo, com documentos que demonstrem
o prévio conhecimento do representado. Essa prova
pode ser feita, por exemplo, a partir da demonstra-
¢do de que esse reside ou trabalha na mesma rua
em que foi veiculada a propaganda irregular, ou
mesmo inferida das préprias circunstancias e, prin-
cipalmente, da notoriedade da veiculagio, que de-
monstrem “a impossibilidade de o beneficidrio ndo
ter tido conhecimento da propaganda”.'®

Diante da auséncia da demonstracio, ab initio,
do prévio conhecimento, caberd a Justica Eleitoral
intimar o beneficidrio para remover a propaganda
irregular, em 48 horas. Ainda que ele ndo tenha
sido o responsdvel pela propaganda irregular, o

onus da retirada ¢ seu, sob pena de restar caracte-

rizado seu prévio conhecimento, o que ensejard a
aplica¢do da penalidade prevista no art. 36, § 3°,
da Lei n” 9.504/1997.

Serd punido o beneficidrio que, uma vez inti-
mado da existéncia da propaganda irregular, nio
promover a sua regulariza¢do no prazo de 48 ho-
ras. Da mesma forma, quando as circunstincias
¢ peculiaridades do caso denotarem a impossi-
bilidade do seu desconhecimento, também serd
ele responsabilizado. Nio poderd esse negar, por
exemplo, a propaganda eleitoral irregular de gran-
de repercussdo e impacto visual, notadamente

quando realizada em cidade pequena.

A propaganda eleitoral decorre
do exercicio da liberdade de

manifestacdo de pensamento.

Além de provar a existéncia da propaganda
cleitoral antecipada, o representante deverd, na
peticdo inicial da representacdo, fazer a prova
também da responsabilidade e/ou do prévio co-

nhecimento do beneficiirio.

Conclusoes

A propaganda eleitoral configura espécie de
propaganda politica e decorre do exercicio da li-
berdade de manifestacio de pensamento. Resta
presente apenas e tdo somente com o pedido di-
reto de voto, positivo ou negativo, para o partido,
coligagdo ou candidato.

Essa modalidade de propaganda tem data para
inicio e para fim. Se realizada antes do dia 16 de
agosto do ano da eleicio, diz-se antecipada, e con-
figura propaganda eleitoral irregular quanto ao

tempo, sujeita a multa de R$ 5 mil a R$ 25 mil ou

14. Incluido pela Lei n® 12.034/2009.
15. Pardgrafo dnico do art. 40-B da Lei n” 9.504/1997.




equivalente ao custo da propaganda, se for maior.
Ainda, em casos excepcionalissimos, pode a multa
mdxima ser aumentada em dez vezes.

Havendo mais de um responsavel pela veicula-
¢do da propaganda, todos merecerdo puni¢io in-
dividual, ndo comportando aplicagdo o instituto
da solidariedade.

Considera-se propaganda eleitoral antecipada
aquela que pede explicitamente o voto do eleitor,
ainda que esse pedido seja inferido da solicitacdo
de apoio para continuar na Camara Federal ou na
Assembleia Legislativa. Essa afirmacado de conti-
nuidade, conforme precedente recente do TSE,
configura o pedido direto de voto.

A propaganda eleitoral antecipada, a fim de

alcangar seu objetivo, deve ser veiculada pouco

tempo antes da eleicdo. Do contrdrio cai no es-
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Introducéao

Um dos aspectos trazidos pela minirreforma

eleitoral levada a efeito, em 2015, pela Lei n°

1. Uma nota de ironia: no Brasil, no ano anterior a eleicio, ¢ veiculada
uma minirreforma eleitoral, ndo obstante a edi¢io da Lei n® 9.504,
em 1997, intitulada de Lei das Elei¢des, cujo propésito precipuo
consistia exatamente em evitar a proliferacdo dessas leis pontuais.
Em 2017 nio foi diferente, e nova minirreforma eleitoral foi levada
a efeito, com a promulgacio da EC n® 97 e da Lei n° 13.488. Dentre
outras modificacdes, a ultima minirreforma introduziu o financia-
mento coletivo para arrecadagio de recursos em campanhas eleito-
rais (crowdfunding), extinguiu as coligagdes em pleitos proporcio-
nais a partir de 2020, permitiu o impulsionamento de propagandas
pagas na internet e instituiu o fundo eleitoral de campanhas elei-
torais. Por escaparem ao objeto deste estudo, examinarei aludidas

alteragdes em outra oportunidade.




13.165 ainda nido restou equacionado pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF), a despeito das agdes
diretas ajuizadas:? os impasses gerados pelos §§ 3°
e 4° do art. 224 do Cédigo Eleitoral (CE). Aludi-
dos preceitos, também introduzidos pela minirre-
forma, dispdem que o pronunciamento da Justica
Eleitoral que importar o indeferimento do regis-
tro, a cassa¢do do diploma ou a perda do mandato
de candidato eleito em pleito majoritdrio acarreta,
apos o transito em julgado, a realizacdo de novas
elei¢oes, independentemente do nimero de votos
anulados. Verificadas essas situacdes nos seis tlti-
mos meses de mandato, haverd eleicdo indireta;
nos demais casos, direta.

Apesar de aparentemente despretensiosos, os
§§ 3% e 4° tém suscitado candentes discussdes
entre os eleitoralistas, que questionam (i) sua va-
lidade juridico-constitucional para disciplinar hi-
péteses de dupla vacancia na chefia do Executivo,
(ii) seu correto 4mbito de incidéncia, sobretudo

quando em cotejo com o caput do mesmo artigo,

2. Trata-se das Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) n®
5.525 e n® 5.619, ajuizadas, respectivamente, pelo procurador-geral
da Repuiblica e pelo Partido Social Democritico (PSD).

3. Tecnicamente, trata-se de hipétese de renovagio da eleicio, e nio
de elei¢des suplementares. Na elei¢do suplementar, hd apenas a re-
novagio parcial da votagdo em uma (ou algumas) secio (secdes),
a0 passo que a renovagio da elei¢do implica a realiza¢do de novo
processo eleitoral em dada circunscri¢io. Em doutrina, cf. ZILIO,
2016, p. 73. Na jurisprudéncia, cf. TSE, REspe n° 21.141, Rel. Min.
Fernando Neves, DJ de 29/8/2003: “[a elei¢dio suplementar] ocorre
quando é necessdrio repetir-se a votacdo em alguma secio eleito-
ral que tenha sido anulada por um dos motivos previstos no capi-
tulo VI do Cédigo Eleitoral, que trata das nulidades da votagdo. Por
certo que o caso dos autos ndo ¢ de elei¢do suplementar, visto que
todo o pleito majoritario foi renovado [renovagio de elei¢do] e ndo
apenas algumas se¢des” (grifo nosso). No texto, porém, as expressdes
serdo utilizadas de maneira intercambidvel.

4. Cito, ilustrativamente, a ADI n° 5.585, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso, ajuizada pelo procurador-geral da Republica, em que se
sustenta o ultraje aos seguintes principios constitucionais: (i) da sobe-
rania popular (art. 1°, pardgrafo tnico), (ii) federativo (arts. 1°, caput,
e 18, caput), (iii) inafastabilidade do controle jurisdicional (art. 5°
inciso XXXV), (iv) do substantive due process of law e da proporcio-
nalidade (art. 5°, inciso LIV), (v) principio da finalidade (art. 37, caput),
(vi) da economicidade (art. 70, caput), bem como (vii) 2 normativa de
sucessdo presidencial em casos de dupla vacancia (art. 81, caput, e § 1°).
5. O ponto serd desenvolvido no item 3.

6. Sobre o tema, cf. FUX; FRAZAO, 2015, p. 35-72.

(iii) a razoabilidade da exigéncia de transito em
julgado para a realizacio de elei¢des suplementa-
res® com os canones reitores do processo eleitoral,
notadamente porque pode dar azo a uma espécie
de parlamentarismo a brasileira, e (iv) eventuais
impactos advindos de sua aplicacdo para essas
eleigdes, i.e., anulacdo das elei¢des, independen-
temente do nimero de votos anulados.

Eiste artigo propde uma reflexdo tedrica sobre

essa controvérsia ndo equacionada.

A inconstitucionalidade parcial
com reducdo do art. 224, § 3°, do
Codigo Eleitoral: as consequéncias
incompativeis com a Constituicdo
da exigéncia de transito em julgado
para a realizacdo de novas eleicoes

O primeiro conjunto de criticas aos §§ 3% e 4°
do art. 224 é de ordem juridico-constitucional *
De toda a equagdo normativa, vislumbro incons-
titucionalidade em apenas duas situagdes: no § 3°,
apenas quanto a exigéncia do trnsito em julgado
para a realizagdo de novas eleicdes; e integral-
mente do § 4°° E que, metodologicamente, a in-
validacdo juridico-constitucional de leis ou atos
normativos deve amparar-se, segundo penso, nas
estritas hipéteses de (i) ofensa manifesta e flagran-
te, formal ou material, ao texto constitucional, (ii)
defesa dos pressupostos ao adequado funciona-
mento das instituicdes democrdticas, (iii) tutela
do direito de igualdade das minorias e (iv) sempre
que a incidéncia da norma no plano fético pro-
duzir resultados dissonantes daqueles esperados
pela Constituigdo da Reprblica.® E ndo vislumbro
qualquer preceito que evidencie a op¢io do cons-
tituinte por um modelo de assungdo do segundo
colocado, em detrimento daquele instituido na
nova redacdo do § 3° do art. 224.

Dito noutros termos, um arranjo normativo
ruim — como muitos defendem ser o § 3° —ndo é

necessariamente inconstitucional. A discordin-
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cia com o regime de novas elei¢des para a chefia
do Executivo ndo autoriza o intérprete/aplicador a
advogar por sua inconstitucionalidade por recair
em subjetivismo e voluntarismo judicial indeseja-
veis e excessivamente nocivos a estabilidade e ao
equilibrio das instituicdes. £ preciso reconhecer
que o Poder Legislativo se afigura como locus de
tomada de decisoes de primeira ordem dentro de um
sistema democrético, de maneira que possui, jus-
tamente por isso, amplo espaco de conformacio
legislativa para pensar, repensar e definir arranjos
normativos, notadamente em matéria politico-
-eleitoral. Tal espaco de limitacdo, por evidente,
ndo se revela absoluto e ¢ balizado pela moldura
delineada pelo constituinte, seja por regras es-
pecificas para disciplinar determinado assunto
(e.g., opcdo do constituinte por disciplinar a dupla
vacincia da chefia do Executivo federal, a teor
de seu art. 81, caput e § 1°), seja pela previsdo de
principios substantivos (e.g., soberania popular,
pluralismo politico, igualdade de chances), que,
a despeito de sua vagueza, manietam a discricio-
nariedade do legislador, impedindo que se distan-
cie do estado de coisas a ser realizado por essas
normas fundamentais. No mais, e como dito, a
tutela dos direitos das minorias, cujas pautas, ndo
raro, sdo obstadas nas instancias politicas majori-
tdrias, como casamento homoafetivo, aborto, lega-
lizacdo da maconha, e a defesa dos pressupostos
democraticos também autorizam, a meu sentir, a
atuagdo mais incisiva por parte da Suprema Corte,
de ordem a invalidar atos e diplomas normativos
emanados dos 6rgdos majoritdrios.

Volvendo a andlise do § 3° acredito que a exi-
géncia de trinsito em julgado para a realizacdo
de novas elei¢des produz, no plano dos fatos, re-
sultados inconstitucionais. Isso porque, quando se
examina a legislagdo de regéncia e a jurisprudén-
cia sobre o tema, uma consequéncia possivel é a
assun¢do do presidente da Camara Municipal a
chetia do Executivo, cendrio que instituiria, em

um sem-nimero de hipéteses, uma espécie de

parlamentarismo a brasileira. Convém melhor

desenvolver.’

Um arranjo normativo ruim —
como muitos defendem ser o
§ 3° — ndo é necessariamente

inconstitucional.

Ao conceber o § 3° a inequivoca intengdo do
legislador era reverter a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), segundo a qual a inci-
déncia do art. 224 pressupunha que o candidato
cassado tivesse amealhado, sozinho, mais de 50%
dos votos vilidos (ndo computados os votos em
branco e os nulos).® Assim, se a nulidade dos votos
do candidato cassado ndo inquinasse mais de 50%
dos votos vélidos, haveria a convocacdo do segun-
do colocado no certame, nio se realizando novo
pleito.® Justamente por isso, forjou-se uma saida
normativa em que a realizacdo de novas eleigdes
ocorreria, em eleigdes majoritdrias, independente-
mente do nimero de votos anulados, sempre que o
candidato eleito tiver em seu desfavor um pronun-
ciamento judicial de indeferimento de registro, de
cassac¢do do diploma ou de perda do mandato.

Tais motivos constam, expressamente, do Re-
latério Parcial 4/2015, da Comissdo Tempordria
de Reforma Politica do Senado Federal, confiado

ao senador Romero Jucd, no qual se afirma que

7. Defendi esse posicionamento com a professora Marilda Silveira
em artigo intitulado “Entre cassaciio e recursos, quem governa?”.
Disponivel em: <https://www.jota.info/colunas/e-leitor/e-leitor-en
salo-sobre-um-caos-anunciado-entre-cassacao-e-os-recursos-quems-
governa-11112016>. Acesso em: 9 jan. 2018.

8. TSE, ED, REspe n® 25855, Rel. Min. Ayres Britto, D] de 11/4/2008:
“[...] na aplica¢do do art. 224 do Cédigo Eleitoral ¢ preciso que o
candidato cassado — sozinho — haja obtido mais de 50% (cinquenta
por cento) dos votos vdlidos, ndo entrando neste cdlculo os votos ori-
ginariamente nulos”. Em outro trabalho, manifestei a incoeréncia
desse entendimento esposado pelo TSE. Cf. FUX; FRAZAO, 2016.
9. TSE, RCED n° 671, Rel. Min. Eros Grau, DJe de 3/3/2009 (Caso
Jackson Lago). A mesma orientacio foi aplicada no RO n° 1497, Rel.
Min. Eros Grau, DJ de 2/12/2012 (Caso Cdassio Cunha Lima).



https://www.jota.info/colunas/e-leitor/e-leitor-en

“a invalidac¢do da candidatura vencedora, seja em
primeiro, seja em segundo turno, deve acarretar a
realiza¢do de novas eleigdes, pondo fim a qualquer
interpretagdo no sentido de que seja dada posse ao
segundo colocado”. Como justificativa, aduziu o
relatorio que “os valores a serem preservados sdo
a lisura e a legitimidade do pleito, e o respeito a
vontade popular”, de modo que “conferir o poder
ao candidato de uma dada minoria significalria|
ferir a legitimidade para o exercicio do poder e os
préprios fundamentos da democracia”.

Sucede que, diversamente do que propos o
legislador, condicionar a realiza¢do de novas elei-
¢oes ao transito em julgado, antes de fortalecer,
amesquinha aludidos valores. E ndo poderia ser
diferente. Eventual afastamento do candidato
eleito (por indeferimento de registro, cassagdo de di-
ploma ou perda do mandato) ndo autorizard, de
imediato, a convocacdo do novo pleito, habilitan-
do, em consequéncia, a assuncdo do presidente
da Cimara Municipal a titularidade da chefia
do Executivo local. Tomemos dois exemplos para
ilustrar o ponto.

Primeiro exemplo. Imaginemos uma eleigdo
municipal com quatro candidatos: candidato
A, 35% dos votos vilidos, registro indeferido na

data do pleito e recurso pendente de julgamen-

10. Resolugdo TSE n° 23.456/2015: “Art. 171 - Nio poderd ser di-
plomado nas elei¢des majoritdrias ou proporcionais o candidato que
estiver com o registro indeferido, ainda que sub judice”.

11. Resolucdo TSE n° 23.456/2015: “Art. 167 - Nas elei¢des majorita-
rias, respeitado o disposto no § 1° do art. 165, serdo observadas ainda
as seguintes regras para a proclamacio dos resultados: |...]

II- ndo deverd a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que obti-
ver o maior nimero de votos vilidos, se houver candidato com registro
indeferido, mas com recurso ainda pendente ¢ cuja votagdo nominal
tenha sido maior, o que poderd, apés o transito em julgado, ensejar
nova eleicdo, nos termos do § 3° do art. 224 do Cédigo Eleitoral;”.

12. Resolugio TSE n° 23.456/2015: “Art. 167 - Nas eleicdes majoritd-
rias, respeitado o disposto no § 1° do art. 165, serdo observadas ainda
as seguintes regras para a proclamacio dos resultados:

I - deverd a Junta Eleitoral proclamar eleito o candidato que obtiver o
maior numero de votos vdlidos, ndo computados os votos em branco
e os votos nulos, se ndo houver candidato com registro indeferido
que tenha obtido maior votagdo nominal;”.

13. Ressalvados, a evidéncia, os casos em que o candidato com registro

indeferido obtém um provimento cautelar para manter-se no cargo.

to; candidatos B, C e D, com, respectivamente,
30%, 25% e 10% dos votos vdlidos e todos com
registro deferido na data da elei¢do. Nessa situa-
¢do temos que (i) o candidato A ndo poderd ser
diplomado, nos termos do art. 171 da Resolucdo
n° 23456, do TSE," e (ii) o candidato B também
ndo poderd ser proclamado eleito, uma vez que,
a despeito de ter obtido o maior niimero de votos
vélidos na elei¢do (lembrando que os votos atri-
buidos ao candidato A sio considerados nulos),
existe candidato com registro indeferido, mas
com recurso ainda pendente, e cuja vota¢do no-
minal tenha sido maior (no exemplo, o candida-
to A, nos termos do art. 167, inciso 11, da aludida
resolucdo)."

Contudo, por exigir o transito em julgado para
a realizacdo de novas eleicoes, o § 3° do art. 224
ndo informa quem assumird a titularidade da
municipalidade enquanto perdurar a indefini¢io
juridica do candidato A. E isso chancelaria, pela
via obliqua, a assun¢do do presidente da Camara
Municipal a chefia do Executivo.

Segundo exemplo. Elei¢do municipal também
com quatro candidatos: candidatos A, B, C ¢ D,
com, respectivamente, 35%, 30%, 25% ¢ 10% dos
votos vilidos, e todos com registro deferido na data
da elei¢@o. Nesse caso, o candidato A serd procla-
mado eleito e, em condi¢des normais, diplomado
e empossado.”? No entanto, se o registro de candi-
datura de A estiver com recurso especial pendente
de julgamento no TSE, eventual pronunciamento
de indeferimento do registro ensejard duas conse-
quéncias: (i) a cassa¢do do diploma ou a retirada
do cargo, se eventualmente diplomado ou empos-
sado,” (ii) a renovagdo do pleito, a qual somente
poderd ocorrer, todavia, apés o transito em julga-
do, nos termos do art. 224, § 3°. Materializada a
situacdo, mais uma vez o titular do Executivo
municipal serd o presidente do Legislativo.

Diante desses cendrios, indaga-se: a assungio a
titularidade do Executivo municipal do presidente

da Camara Municipal, ainda que provisoriamente,
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¢ a medida que melhor satisfaz os ditames de sobe-
rania popular, alteado como cinone fundamental
a justificar a implementagdo dessa politica legislati-

va? A pergunta é meramente retérica.

A sistemitica introduzida pelo
§ 3° ndo encontra lastro de
validade e deve ser expungida do

ordenamento juridico.

Como ¢ fdcil notar, essas potenciais consequén-
cias no plano fatico, preanunciadas pela exigén-
cia de transito em julgado, em nada realizam os
principios democrdtico e da soberania popular.
Muito pelo contrdrio. Conquanto se reconheca
alguma dificuldade metodolégica na aplicacio
de normas dotadas de elevado grau de vagueza e
indeterminagdo semantica, certo é que um mo-
delo normativo que estimule a assungio, mesmo
que tempordria, do presidente da Camara Muni-
cipal ao Executivo local, eleito que € pelo sistema
proporcional, produz um resultado incompativel
com o estado ideal de coisas promovido pelos
principios democrético e da soberania popular.'

Seja porque encerram normas de justifica-
cdo, seja porque atuam como vetores interpre-
tativos, aludidos principios bloqueiam qualquer
tipo de arranjo que impulsione um cidadao eleito
pelo sistema proporcional a titularidade do Poder
Executivo, em detrimento de outro, ainda que o
segundo colocado, eleito majoritariamente. Preci-
samente porque cria uma espécie de parlamen-
tarismo 2 brasileira,'® a sistemdtica introduzida
pelo § 3° ndo encontra lastro de validade, forte e
categérico, em qualquer exegese constitucional-
mente adequada, e deve, por isso, ser expungida
do ordenamento juridico.

Conquanto o Supremo Tribunal nio tenha se
pronunciado a respeito do tema, o TSE corrobo-

rou a tese aqui ventilada no julgamento dos Em-

bargos de Declaragdo no Recurso Especial Eleito-
ral n° 139-25, Rel. Min. Henrique Neves, relativo
ao municipio de Salto do Jacui-RS."® Naquela as-
sentada, a Corte asseverou a constitucionalidade
do modelo de novas elei¢oes instituido pela mi-
nirreforma eleitoral de 2015 e a inconstituciona-
lidade da expressdo “ap6s o transito em julgado”,
na esteira da argumentagdo aqui defendida. Cito,
por oportuno, as precisas li¢des extraidas do voto
do ministro Luiz Fux, quando, apés referir meu
texto em conjunto com a professora Marilda
Silveira, assentou que,

“[se] trata da implementacdo de uma espé-
cie de parlamentarismo sui generis a brasileira,
porquanto autoriza que alguém que nio sofrera
o batismo da majoritariedade seja investido na
chefia do Executivo local. Esse cendrio se agrava
quando rememoramos o fato de que os membros
das Casas Legislativas, ndo raro, ndo atingem o
quociente eleitoral, elegendo-se com votos atribui-
dos as legendas, bem como a circunstancia de o
Presidente do Legislativo ser escolhido indireta-

mente por seus pares. Modelo em descompasso

14. Em irretocdvel ligdo sobre este aspecto metodolégico, o minis-
tro Luiz Fux, em sede doutrindria, vaticina que “[a] primeira di-
ficuldade metodolégica [de aplicar o principio democritico] salta
aos olhos ¢ reside na prépria identifica¢do do contetdo juridico do
principio democritico: dada a elevada vagueza e a indeterminacio
semantica, a defini¢do do contetdo juridico sempre serd imprecisa e
propiciard divergéncias na aplicacio a casos concretos. [...], a abstra-
¢do com que a previsdo normativa ¢ contemplada na Constituicdo
ndo autoriza sua aplica¢do, direta e imediata |[...] para equacionar
uma controvérsia juridica (eficdcia positiva ou simétrica). Se, por
um lado, hd dissenso a respeito da eficdcia positiva ou simétrica do
principio democrdtico, por outro lado, aludido cAnone ndo ¢ despido
de aptiddo para a producio de efeitos juridicos. De fato, o principio
democritico pode ser compreendido como argumento de justifi-
cagdo (ou legitimaciio) dos demais institutos e arranjos engendra-
dos pelo legislador. [...] Além disso, e justamente por sua topografia
(principio fundamental), apresenta-se como auténtico vetor inter-
pretativo das demais cldusulas constitucionais e do ordenamento
infraconstitucional (eficdcia interpretativa), circunstincia que
habilita que o intérprete/aplicador empreste a estas disposigdes a
exegese que melhor realize o idedrio democrdtico” (FUX, 2016, p.
508, grifo nosso).

15. A expressdo tem sido utilizada com frequéncia em discussdes
eleitoralistas.

16. TSE, ED-RESpe n° 139-25, Rel. Min. Henrique Neves,
28/11/2016.




maior com os idedrios democritico e da soberania
popular nio consigo vislumbrar”.

No mesmo sentido, o voto do relator, ministro
Henrique Neves, ao vaticinar que “a mera possibi-
lidade de perpetuagdo dessa situagdo, mediante a
manuten¢io de quem nio foi eleito, como titular,
vice ou suplente, a frente do cargo especifico por
tempo indeterminado, conflita com virias regras
e principios constitucionais. Primeiro, e acima de
tudo, hé evidente afronta a soberania popular e a
democracia representativa (CF, art. 1° I e Paragra-
fo tnico), diante da possibilidade de o mandato
ser exercido, desde o seu inicio ou logo apds, por
quem ndo foi diretamente escolhido pelo povo
para representd-lo no exercicio do poder. [...]”,
bem como “viola o vetor constitucional previsto
no art. 14, § 9°, da Constitui¢do da Republica no
que tange a necessidade de se observar a legiti-
midade da elei¢do” e “o principio da celeridade
dos feitos eleitorais e com a garantia fundamental
prevista no inciso LXXVIII do art. 50 da Consti-
tuicdo da Repblica”.

Os argumentos, como se percebe, sdo teorica-
mente densos e juridicamente consistentes. Em
verdade, penso que essa solu¢do encampada pelo
TSE ¢é a que melhor realiza os cdnones constitu-
cionais alusivos a adequacio juridico-constitucio-
nal do art. 224, § 3°, de modo que devem presidir,
em consequéncia, o julgamento futuro das agdes

diretas pela Suprema Corte.

0 reduzido dmbito de aplicabilidade
do caput do art. 224 do Codigo
Eleitoral

A relagdo entre o caput e o § 3° do art. 224 do

CE também tem gerado interessantes debates no

17. Cf. ZILIO, 2016, p. 77: “Ao mencionar apenas a ‘elei¢do a que se
refere o § 3%, esse novo dispositivo refor¢a a ideia de que o caput do
art. 224 do CE foi tacitamente revogado ou, ao menos, perdeu sua
aplicabilidade”.

18. Ver, por todos, REIS, 2016.

circulo dos eleitoralistas. Parte da doutrina sugere
que o caput foi tacitamente revogado ou que pos-
sui reduzido 4mbito de aplicagdo com o advento
do § 3° de maneira a incidir tio somente em ra-
rissimas hipéteses constantes do Cédigo."” Outros
juristas, porém, advogam a plena incidéncia do
caput, a despeito da nova sistemadtica do § 3°, dado
que “o pardgrafo est[aria| logicamente submetido
ao contetdo da cabega do artigo”.'®

E facil perceber que todas as interpretaces
ventiladas sdo subétimas. De um lado, afirmar
que o § 3° se submete ao caput descuida o fato de
que as normas foram concebidas em momentos
distintos: o caput existe desde a redacdo original
do Cédigo, o § 3° ndo — foi introduzido com a
minirreforma. Portanto, o critério da especiali-
dade utilizado para o deslinde da antinomia se
revela equivocado. Em condigdes normais, a es-
pecialidade ¢ aplicada quando as normas foram
editadas no mesmo momento ou quando disci-
plinam temas que, embora correlatos, guardam
relagdo género-espécie (e.g., infracdo penal co-
metida na direcdo de veiculo automotor reclama
a incidéncia do Cédigo de Transito Brasileiro, e
ndo do Codigo Penal). E essa relacdo ndo se ve-
rifica no caso.

Por outro lado, a reducdo do dmbito de apli-
cacdo do caput desafia as técnicas de interpre-
tacdo juridica. Ainda que se defronte com uma
producido legislativa ruim, como € o caso da Lei
n’ 13.165/2015, ndo seria franqueado ao intérprete,
ao menos em tese, desconsiderar a nio revogagio
do caput. A critica, aqui, se justifica pelo fato de
que seria dever do intérprete buscar alguma har-
monizagdo entre os preceitos.

Se ambas as exegeses produzem resultados
subétimos, acredito que certa dose de consequen-
cialismo contribui para a melhor acomodagio do
arcabouco normativo aplicdvel a espécie. Adotan-
do o consequencialismo como premissa nesses ca-
sos, endosso minhas conclusdes, jd assentadas em

ensaio anterior, no sentido de que o caput do art.
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224, ndo obstante a auséncia de revogacio expres-
sa, teve sua aplicabilidade extremamente reduzida
(FRAZAO, 2016). Explico.

De plano, assento que a delimitagido do senti-
do da expressdo “candidato eleito” ¢ essencial para
compreender o alcance do § 3° Segundo ele, a
realizacdo de novas elei¢des ocorrerd sempre que
houver pronunciamento judicial que importe o
indeferimento do registro, a cassacdo do diploma
ou a perda do mandato de candidato eleito em
pleito majoritdrio, independentemente do niimero

de votos anulados.

O caput do art. 224, nio
obstante a auséncia de revogacio
expressa, teve sua aplicabilidade

extremamente reduzida.

Referida expressio pode ser compreendida de
duas formas: (i) o candidato que obteve a maior
votagdo nominal e que, ao final do julgamento
dos registros, foi proclamado eleito, pouco impor-
tando se, no dia da elei¢do, estava com registro
indeferido, ou (ii) o candidato que, na data da
elei¢do, encontrava-se com registro deferido. E a
legislacdo de regéncia direciona para esta segun-
da interpretacdo. Aqui, o direito positivo contribui
decisivamente para a correta defini¢do do sentido
do termo.

Com efeito, a teor do art. 175, § 3°, consideram-se
nulos, para todos os efeitos, os votos atribuidos a
candidatos com registro indeferido ou inelegiveis
no dia da eleigdo, ante a auséncia de registro de
candidatura (GOMES, 2016, p. 845). De igual
modo, o art. 16-A da Lei das Elei¢des, que cuida
da candidatura sub judice, dispde que “a validade
dos votos a ele atribuidos fica condicionada ao de-
ferimento de seu registro por instincia superior”.
A evidéncia, o preceito refere-se aqueles que este-

jam com registro indeferido e tenham interposto

recurso contra o provimento desfavordvel, rema-
nescendo, até a data da elei¢do, nessa condi¢do
(CASTRO, 2016, p. 129).

Nio por outro motivo, a proclamacio dos elei-
tos leva em consideragdo apenas os candidatos que
estejam com seu estado juridico de elegibilidade
incélume, i.e., preencham as condigdes de elegi-
bilidade e ndo incorram em qualquer causa de
inelegibilidade. Portanto, a expressdo “candidato
eleito” refere-se aqueles que, na data da eleicao,
se encontravam com registro deferido.

Assentado o Ambito de incidéncia, remanesce
o0 questionamento: em que situagdes fdticas inci-
diria, entdo, o caput do art. 224? A resposta — com
a qual ndo se concorda, antecipo — seria extraida
a contrario sensu: se o § 3° refere-se a candidatos
eleitos — assim concebidos aqueles que estejam
com registro deferido na data do pleito —, o caput
do art. 224 se materializaria nas hipéteses em que
(i) o candidato esteja com registro indeferido na
eleicdo, (ii) os votos a eles atribuidos totalizam
mais da metade naquela eleicdo e (iii) haja a rati-
ficacdo do indeferimento de seu registro.

Essa exegese, porém, nio resiste a um escru-
tinio mais rigoroso, sobretudo quando em cotejo
com a legislacdo de regéncia e as consequéncias
dela advindas.

Em primeiro lugar, sob a perspectiva juridico-
-positiva, o jd citado art. 175, § 3°, do Cédigo™ é
categdrico em afirmar que sdo nulos, para todos
os efeitos, os votos atribuidos a candidatos com
registro indeferido ou inelegiveis. O dispositivo
legal, vazado em termos peremptdrios, ndo autoriza
que esses votos sejam levados em consideragio,
qualquer que seja o motivo. Dispositivo mais cris-
talino impossivel!

Aqui, ndo desconheco que a jurisprudéncia

iterativa do 1I'SE traca a distin¢do entre votos

19. CE: “Art. 175 -[...].
§ 3°- Serdo nulos, para todos os efeitos, os votos dados a candidatos

inelegiveis ou ndo registrados”.




originalmente nulos, decorrentes de manifesta-
¢oes apoliticas, ¢ votos outorgados a candidatos
com registro indeferido ou inelegiveis. Mais: hd
argumento ainda mais sofisticado — calcado no
ato volitivo manifestado pelo eleitor nas urnas —,
no sentido de que ndo poderia haver a pretensa
equiparagdo entre os votos originalmente nulos e
aqueles conferidos a candidatos com registro in-
deferido ou inelegiveis. Nessa linha de raciocinio,
as consequéncias juridicas de uma manifestacdo
apolitica, consciente e voluntdria, de um cidaddo
ndo se assemelham aquela decorrente do direcio-
namento de voto, também consciente e volunta-
rio, a determinado candidato, ainda que esteja
com restri¢do a cidadania passiva ou com registro
indeferido. No primeiro caso, o cidadao optou por
votar, anular ou votar em branco; no segundo,
ndo, uma vez que o cidaddo ndo estaria devida-
mente informado a respeito do estado juridico de
elegibilidade do candidato de sua preferéncia.

No entanto, a distingdo supra ndo encontra
qualquer respaldo normativo que a justifique. Tra-
ta-se de puro voluntarismo hermenéutico. Ao revés,
a legislacdo de regéncia, tal como afirmado, preco-
niza justamente o oposto: estes votos (atribuidos a
candidatos com registro indeferido ou inelegiveis)
devem ser descartados para todos os efeitos. Tal cir-
cunstancia obsta que o intérprete engendre artifi-
cios hermenéuticos, com vistas a diferenciar algo
que, por lei, ndo pode ser diferenciado. E, precisa-
mente por isso, inexiste distingdo, quanto aos efeitos
juridico-eleitorais, entre votos brancos, nulos, atri-
buidos a candidatos com registro indeferido e ine-
legiveis na data do pleito: todos sdo votos invélidos.

Em segundo lugar, aponto razdes pragmati-
cas para rechacar a dicotomia erigida pelo TSE e
endossada por parte da doutrina. E que, em uma
perspectiva realista, o cidaddo ¢, sim, informado
a respeito do estado juridico do candidato de sua
preferéncia. Nio raro, o indeferimento do regis-
tro — por auséncia de condicdo de elegibilidade

ou por incidéncia de causa de inelegibilidade — ¢

utilizado como capital politico dos candidatos da
oposi¢do nas campanhas eleitorais.

Quem milita na drea eleitoral sabe perfeita-
mente que candidatos com registros indeferidos
na data do pleito perdem elei¢cdes em decorréncia
da intensa propaganda negativa feita pelos oposi-
tores. Ou serd que ninguém ouviu algo do tipo:
“Vocé vai votar no Fulano, mesmo inelegivel?
Seu voto ndo valerd de nada!”. Esse cendrio é tdo
verdadeiro que, nas eleiges de 2014, certo candi-
dato a deputado distrital, que teve seu registro in-
deferido pelo TRE-DF por auséncia de desincom-
patibilizacdo, era frequentemente confundido — e,
por isso, instado a responder — com candidatos
“ficha-suja”. E dizer: o cidaddo médio ndo ape-
nas tem ciéncia do indeferimento do registro do
candidato de sua preferéncia, como também con-
funde condicoes de elegibilidade e hipéteses de
inelegibilidade. A informagdo, portanto, circula
amplamente nas campanhas eleitorais, de modo
que ndo passa no teste da realidade o argumento
de desconhecimento do eleitor. E, também por
esse fundamento, defendo que devem ser equipa-
rados os efeitos juridicos entre os votos brancos,
nulos, atribuidos a candidatos com registro inde-
ferido e inelegiveis na data do pleito.

Afastadas as argumentagdes contrdrias, reputo
que a correta interpretacdo do caput do art. 224 nao
prescinde da andlise quanto aos melhores incenti-
vos institucionais. E preciso, insisto, alguma dose
de consequencialismo nos casos em que as exege-
ses aventadas produzem resultados subétimos.

Se chancelarmos a tese atual, eis a consequén-
cia inelutdvel: haverd a renovacio da eleicdo, nos
termos do art. 224, caput, nas situagdes em que
os candidatos, que ndo lograram obter a maioria
nominal, estiverem com registros indeferidos per-
fazendo mais da metade dos votos. Ilustrativamen-
te, ¢ 0 que ocorreria em uma elei¢gdo municipal
com quatro candidatos A, B, C e D, com, respec-
tivamente, 40%, 35%, 20% ¢ 5% dos votos. A estd

com registro deferido; os demais candidatos (B, C
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e D), com os registros indeferidos. Os candidatos
B, C e D ditariam a sorte da eleicdo.

[sso porque, para fins do exame da validade da
eleicdo, os votos conferidos a candidatos com re-
gistro indeferido ou inelegiveis sdo considerados,
conquanto nulos para todos os efeitos, a teor do
art. 175, § 3° Para que haja a proclamacido dos
eleitos, seria preciso, antes, assentar a validade do
pleito, o que somente acontece se se verificarem
mais da metade dos votos vilidos, excluidos af
apenas os votos em branco e os nulos, conforme
jurisprudéncia sobre o tema.?°

Além de o art. 175, § 3° do CE nio chancelar
esse posicionamento, aludido desenho estimula,
no limite, comportamentos irresponsdveis por
parte dos players da competi¢io eleitoral, na me-
dida em que legitima possivel colusio entre can-
didatos ou coliga¢des para anular uma eleicdo, se
quiserem retirar da disputa certo candidato com
clevada probabilidade de vitéria. E perfeitamente
crivel que, na situac¢do hipotética acima, os parti-
dos/coligagdes optem por lancar, em conluio, dois
candidatos — B e C — manifestamente inelegiveis
e que, por isso, se encontravam, na data do pleito,
com os respectivos registros indeferidos.

A prevalecer a atual interpretacdo — que apar-
ta os votos originalmente nulos daqueles dados a
candidatos com registro indeferido ou inelegiveis
—, ocorreria a renovacdo da elei¢do, porquanto
aludidos concorrentes totalizaram mais da me-
tade dos votos no pleito (CE, art. 224, caput). E,
como intuitivo, essa ndo ¢, em hipétese alguma,
a melhor interpretagdo em termos institucionais.

Como a minoria nio eleita pode ditar a sorte
do resultado de uma elei¢do? Seria comico, ndo
fosse trdgico um arranjo como esse. Como bem
pontua Rodrigo Lépez Zilio, cria-se uma “tutela
dos perdedores”, inconcilidvel com uma leitura
preocupada com as consequéncias produzidas no
mundo dos fatos.

Note-se que, com tal entendimento, nio se

estd a dizer que o cidaddo ndo deve votar em can-

didatos sub judice. Nio ¢é isso que estou a advogar.
A reversibilidade da decisdo existe, e ndo pode ser
olvidada. Portanto, afigura-se possivel que o cida-
ddo tenha liberdade e autonomia para escolher

seus representantes.

Como a minoria ndo eleita pode
ditar a sorte do resultado de uma

eleicio?

O que defendo, porém, é a impossibilidade de
que, confirmado o pronunciamento de indeferi-
mento, esses votos — nulos para todos os efeitos — se-
jam aptos a nulificar uma elei¢do. Um cidaddo que
vota em um candidato com registro indeferido o
faz por conta e risco, ¢, tal como este, deve assumir,
de forma responsdvel, os riscos dessa escolha.

Nio ignoro que essa exegese esvazia o dmbito
de aplicagio do caput do art. 224. Todavia, que o
legislador reveja, em momento posterior, sua apli-
cabilidade ou que, entdo, proceda a sua expressa
revogacdo. Até 14, penso que ndo podemos criar
arranjos institucionais que prestigiem as opgoes
tomadas por eleitores numa dlea, em detrimento
do voto ponderado dos demais cidaddos, impondo
um oOnus aos vencedores do pleito, com o intuito

de “ressuscitar” uma norma “morta” pelo § 3°.

A inconstitucionalidade do § 4°
do art. 224 do Codigo Eleitoral: a
vedacao de o legislador disciplinar
as formas de vacancia de chefes do
Poder Executivo

Em estudo anterior acerca da temadtica (FRA-
ZAO, 2016), manifestei minha dificuldade em

20. Este entendimento, inclusive, ja foi proclamado por 6rgio fra-
ciondrio do STF. Cf. RMS n” 23.234, Rel. Min. Septlveda Pertence,
1* T, DJ de 20/11/1998; RMS n°® 32.368, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso, 1" Turma, DJe de 26/8/2016.




compatibilizar o art. 224, § 4°, do CE com a
Constitui¢io Federal de 1988 (CF/1988). Existe,
no entanto, uma premissa essencial a compreen-
sdo da tese: o fato de o § 3° introduzir hipéteses
sui generis de dupla vacincia simultdnea. Antes,
porém, de desenvolver a argumentacio, explico as
razdes pelas quais considero como causas de du-
pla vacancia as situagdes nele descritas.?'

O relato normativo do § 3° veicula trés situa-
coes particulares: indeferimento do registro, cas-
sacdo do diploma e perda do mandato. A rigor,
apenas a perda do mandato consubstanciaria hi-
potese de dupla vacancia, uma vez que, como ¢é de
conhecimento ordindrio, o pressuposto para a va-
gatura € a ocupacdo do mandato. Tanto o indefe-
rimento do registro quanto a cassac¢do do diploma
poderiam se materializar, em tese, sem a assun¢do
aos respectivos cargos. Esse raciocinio, porém, se
revela equivocado.

E afirmo isso com amparo na compreensio do
termo “candidato eleito”, contido no § 3°, e dos
efeitos juridicos dele advindos. Retomando a pre-
missa do item antecedente, para fins de incidéncia
do § 3° a expressdo “candidato eleito” compreen-
de todos aqueles que, na data da eleigio, estejam
com seus registros deferidos. Essa interpretagdo,
como dito, encontra eco no diagnéstico de que os
votos atribuidos a candidatos com registro indefe-
rido no dia do pleito sdo considerados nulos.

Uma vez proclamados eleitos, sobressai para
esses candidatos eleitos, desde logo, o direito
subjetivo a serem diplomados e, em consequén-

cia, empossados. E que a diplomacdo ostenta

21. Agradego ao professor Sérgio Victor pelas criticas que me servi-
ram para aperfeigoar o ponto.

22. Na jurisprudéncia, cf. TSE, CTA n° 1204, Rel. Min. Cezar Pelu-
so, DJ de 7/8/2006: “[...] os efeitos da diplomagdo do candidato pela
Justica Eleitoral sdo meramente declaratérios, jd que os constitutivos
evidenciam-se com o resultado favordvel das urnas”.

23. Referida jurisprudéncia a respeito do tema no TSE ¢é antiga.
Cf. MS n° 442, Rel. Hélio Doyle, 19/6/1973; REspe n° 4.886, Rel.
Firmino Paz, 12/4/1977; REspe n° 15.069, Rel. Min. Mauricio Cor-
réa, DJ de 17/10/1997; CTA n® 1204, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ de
7/8/2006.

natureza meramente declaratéria, e nio consti-
tutiva (CASTRO, 2016, p. 445),2% de sorte que
inexiste situacdo de fato (i.e., morte, rentncia ou
impedimento legal) apta a extinguir esse direi-
to. A constituicdo do direito se manifesta com
o resultado favordvel no escrutinio das urnas, e
nio com o ato solene da Justica Eleitoral de di-
plomacgido. Nio por outra razdo, o falecimento, a
rendncia ou o reconhecimento de impedimento
legal de candidato eleito, apés a elei¢do e an-
tes da diplomagio, outorgam ao vice, integrante
da mesma chapa, o direito subjetivo a assun¢ido
a titularidade do cargo. Em termos claros: apds
a proclamacio do eleito, e em caso de eventual
impossibilidade de o titular assumir, o vice serd
diplomado e empossado.?®

Pois bem. Se, apés a eleicdo, ja se pode falar
em direito subjetivo do titular e do vice a diploma-
¢do e a posse, € 6bvio ululante que o indeferimen-
to (ulterior) de registro de candidato eleito (i.e.,
que esteja concorrendo com registro deferido na
data do pleito) e a cassacdo do diploma veiculam
hipéteses de dupla vacancia simultinea. A chapa
cai como um todo ap6s a investidura ocorrida por
fic¢do juridica. Em outras palavras, os efeitos ju-
ridicos advindos da proclamagio dos eleitos (i.e.,
o surgimento de direito subjetivo a diplomagéo e
a posse) qualificam juridicamente aludidas situa-
¢oes de fato como causas de dupla vacancia.

Por uma ficcdo juridica, consolidada na ju-
risprudéncia remansosa do T'SE, titular e vice jd
ocupam o cargo para o qual foram eleitos, de sorte
que a ocorréncia de qualquer situagdo no mundo
dos fatos que os impeca de ocupar ou os retire da
titularidade do Executivo ¢, sim, causa de vacin-
cia. Assentada essa premissa, volto & argumenta-
¢do central.

Ao regular a forma de sucessdo na chefia do
Poder Executivo, o § 4° ultraja o art. 81, caput e
seu § 1° da Constituigdo, que jd normatizam a te-
madtica nos cargos de presidente e vice-presidente

da Reptiblica nos casos de dupla vacancia. Por
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isso, ndo endosso a jurisprudéncia do T'SE, defen-
dida por parte da doutrina eleitoralista, que pre-
coniza a dicotomia entre causas eleitorais ¢ nido
eleitorais para justificar a constitucionalidade do
art. 224.24

De fato, o constituinte nio enumerou as situa-
¢des faticas qualificadoras da dupla vacancia (i.e.,
se apenas renuncia, morte, impeachment, etc.).
Pelo contrdrio, optara por ndo manietar as hipote-
ses de incidéncia do art. 81. Com isso, adotou um
suporte fdtico amplo para a sua aplicagdo, o qual
permite que, ao menos em tese, qualquer situa-
¢do verificada no mundo dos fatos possa ensejar a
dupla vacancia, simultdnea ou nio, da chefia do
Poder Executivo. E desafia o senso comum advo-
gar que o indeferimento do registro, a cassa¢do do
diploma e a perda do mandato do titular e do seu
vice ndo traduzam, aos olhos dos argumentos ex-
postos, casos de vacancia dupla.?®

Além disso, descabe cogitar da aplica¢do desse
novo regime juridico instituido pelo § 4° a Esta-
dos, Municipios e ao Distrito Federal. Isso porque
a vocagdo sucessoria dos respectivos chefes do
Poder Executivo versa matéria politico-adminis-
trativa, situando-se na esfera de competéncia da
respectiva unidade da Federa¢do. Reconhecer o
acerto dessa interpretagdo pressupoe algum de-
senvolvimento tedrico acerca do sistema de repar-
ticio de competéncias — um dos mandamentos
nucleares de qualquer Estado federal.

Aqueles que advogam a constitucionalidade
do preceito valem-se de uma argumentacio bas-
tante simpldria: jd que o art. 224, § 4°, cuida de
eleicoes, seu fundamento normativo seria a com-
peténcia privativa da Unido para legislar sobre Di-
reito Eleitoral (CF/1988, art. 22, inciso I). Além
de reducionista, referida tese nio leva nossa
Federacio a sério.

Reducionista, porque negligencia o fato de
que disciplinar elei¢des para a sucessdo de go-
vernadores e prefeitos, em situagdes de dupla

vacincia, reclama uma multiplicidade de bases

normativas constitucionais: se, por um lado, pode
o § 4° ter fundamento de validade na competéncia
da Unido para legislar sobre Direito Eleitoral, por
outro, escolher a forma de elei¢do dos chefes de
cada unidade federada se ancora, também, na au-
tonomia politica de cada entidade. Compreender
a indigitada competéncia com maniqueismo ¢ o
primeiro passo para o erro.?®

Além disso, ndo leva a Federacdo a sério, por-
que, reconhecida a multiplicidade de bases, deve-se
prestigiar a interpretacdo que potencialize o prin-
cipio federativo, e ndo que maximize o poder cen-
tralizador da Unido. Aponto algumas razdes para

1SS0.

O constituinte nao enumerou as
situacoes faticas qualificadoras da

dupla vacincia.

A primeira delas ¢ de natureza juridico-po-
sitiva, alicercada na proeminéncia conferida a
forma federativa de Estado em nossa Republica.
Em nosso arquétipo, a Federag¢do consubstancia
principio fundamental da Repuiblica (CF/1988,

art. 1° caput), limite material ao poder de refor-

24. Na jurisprudéncia, TSE, CTA n° 1140, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJ de 10/10/2005. Em doutrina, SILVA, 2016.

25. Fincampando tese similar a aqui esposada, c¢f. GRESTA, 2016.
Nas precisas palavras da jurista mineira, “constata-se a suficiéncia
normativa da regra do art. 81, caput e §1°, da CR/88 para regular, in-
tegralmente, toda a matéria relativa a suplementagdo dos mandatos
de presidente e vice-presidente. E dizer: no caso brasileiro, a Cons-
titui¢do quis definir que, extintos antes de seu termo final ambos os
mandatos do Executivo Nacional, serdo convocadas novas eleicoes,
reservada a modalidade indireta para a vacincia no segundo biénio
do mandato”.

26. Nio ¢ novidade que, em uma Federagdo de caracteristicas coo-
perativas como a nossa, diversos assuntos poderdo encontrar multi-
plos fundamentos constitucionais. Uma lei estadual que proscreva a
comercializagdo de amianto dentro de seu territério pode ser ques-
tionada a luz da competéncia privativa da Unido para legislar sobre
comércio exterior e interestadual (CF/1988, art. 22, inciso VIII), ou
ser validada com lastro na competéncia concorrente entre Unido,
Estados e o Distrito Federal para legislar sobre direito de prote¢do a

saide (CF/1988, art. 24, inciso XII).




ma (CF/1988, art. 60, § 4°, inciso I), e eventual
tentativa de ruptura do pacto autoriza a adogdo da
medida excepcional de intervengdo — consisten-
te na supressdo tempordria da autonomia politica
das unidades federadas (CF/1988, arts. 34 a 306).

Tamanha a importincia reclama que a dire-
triz hermenéutica que melhor satisfaz o principio
federativo é aquela que, sem vislumbrar um inte-
resse nacional ou regional na espécie, amplifique
o espectro de competéncias das entidades federa-
das. Daf por que, em havendo zona de intersec-
¢do entre a competéncia da Unido para legislar
sobre Direito Eleitoral e a autonomia politica das
demais entidades para erigir critérios de eleicdo
de seus respectivos chefes do Poder Executivo, a
conclusio inescapével é a de que, tomando como
lente o principio federativo, a primeira cede terre-
no para a segunda.”’

O segundo fundamento diz respeito ao principio
da predominéncia do interesse — pardmetro utiliza-
do para equacionar os conflitos de competéncia den-
tro de uma Federagdo —, o qual pressupde que sdo
os proprios cidaddos (em nivel nacional, regional ou
local) os agentes dotados de maior capacidade para
deliberar sobre temas — e tomar as decisdes — que
lhes afetem diretamente. Aludido diagnéstico inter-
dita, assim, que assuntos de interesse predominante-
mente local sejam discutidos e decididos por indivi-
duos outros que ndo os da municipalidade atingida.

Por isso, ¢ um mantra repetido que, se a abrangéncia

27. Perfilhando similar entendimento, Thiago Magalhies Pires afir-
ma que “[...] ndo se deve tomar uma enumeragdo de competéncias
como um trabalho pronto; mesmo em face de um rol de atribuigdes
expressas, caberd ao intérprete confirmar a sua incidéncia (ou nio)
as hipéteses que se lhe apresentem, analisando a Constitui¢do em
busca de alguma outra norma que porventura postule aplicagio a
hipétese. Até que o faca, as competéncias expressas permanecem
como meras ‘presungdes relativas’, aptas a serem afastadas pela
incidéncia de outra norma constitucional (‘prova’ em contrdrio)”
(PIRES, 2006).

28. Alids, a jurisprudéncia remansosa do STF aponta no mesmo
sentido, aduzindo que o art. 81 da Constituicdo ndo se submete
ao principio da simetria constitucional. Cf. STF, Plendrio, ADI n°
3.549-GO, Rel. Min. Cdrmen Lucia, DJ de 31/10/2007: “A voca¢io

sucesséria dos cargos de prefeito e vice-prefeito pde-se no ambito =

dos efeitos da norma em questdo for nacional, o in-
teresse qualifica-se como geral, competindo a Unido
disciplinar a matéria; se regional, cabe aos Estados;
e, se local, atribui-se a competéncia aos Municipios
(ZIMMERMAN, 2005).

No caso do § 4°, todavia, inexiste matéria cujo
interesse transcenda o Ambito do préprio ente fe-
derativo ou qualquer outra razdo constitucional
suficiente que justifique uniformizar a sucessdo
dos chefes do Executivo, em ocorrendo vacincia
dupla. Qual o impacto na vida dos municipes do
Rio de Janeiro, de Teresina ou de qualquer cidade
no pais, se a Lei Organica de Sdo Paulo dispuser que
serd indireta a elei¢do para prefeito e vice-prefeito,
nos casos de dupla vacincia ocorrida no dltimo
ano de mandato, e direta, nas demais hipéteses?
Certamente nenhum.

Tampouco a auséncia de normas nas Consti-
tui¢des estaduais e nas Leis Organicas chancela
constitucionalmente a aplicacdo do § 4° do art.
224 a referidas entidades. O vicio formal organico
(i.e., de competéncia), tal como verificado na hi-
potese, € insandvel: a ndo previsdo de critérios de
sucessdo dos chefes do Executivo estadual, distri-
tal e municipal deve atrair a incidéncia do regime
juridico previsto na Lei Fundamental, e nido de
uma lei nacional.

Cogitar da aplicagio residual do § 4° desatia a
légica que preside a reparticdo de competéncias.
Entendimento oposto chancelaria, para ilustrar, a
aplicacdo da Lei de Processo Administrativo Fe-
deral (Lei n® 9.784/1999) ou o Estatuto dos Servi-
dores Publicos Civis da Unido (Lei n° 8.112/1990)
a Estados e Municipios que ndo contemplassem
suas proprias normativas de processo administrati-
vo e de servidores publicos. E isso, convenhamos,
seria um descalabro 4 autonomia das entidades
federadas.

Portanto, também sob a 6tica da predominan-
cia do interesse, o assunto deve ser regulamen-
tado pelas respectivas entidades federadas, esca-

pando, bem por isso, da competéncia da Unido.?®
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Em vista desse conjunto de argumentos, o § 4° se
apresenta integralmente, a meu sentir, incompati-

vel com a Constituicdo de 1988.
Consideracoes finais

Eiste ensaio teve o propésito de oferecer algu-
mas reflexdes tedricas sobre o modelo normativo
introduzido no Direito Eleitoral brasileiro no to-
cante ao regime juridico de sucessdo dos chefes
do Executivo (embora o § 3° se refira tecnica-
mente a pleitos majoritdrios), que podem contri-
buir no julgamento das a¢des diretas pendentes
de julgamento na Suprema Corte. Todavia, a
despeito de considerar as teses aqui veiculadas as
escorreitas, ndo tenho a pretensdo de exaurir o

tema, tampouco de apresentar esses argumentos

como a Unica solucdo possivel para a controvér-
sia. Trata-se, assim, de uma leitura constitucio-
nalmente possivel, mas o propésito principal do
artigo ¢ estimular o debate académico, de sorte
a produzir um ambiente em que possam emergir
novos fundamentos e leituras constitucionais das
disposi¢des em andlise, com vistas a produzir, no
embate de ideias e teses, conjuntamente, a exe-
gese para o impasse. No final, quem ¢ a Consti-
tuicdo de 1988. m

- da autonomia politica local, em caso de dupla vacincia”. No mes-
mo sentido: Plendrio, RE n° 655.647, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de
19/12/2014; Plendrio, ADI n® 4.297-T'O, Rel. Min. Cezar Peluso, DJ
de 27/11/2009. Em doutrina, José Afonso da Silva preleciona que
“cabe a lei orgénica estatuir sobre os substitutos eventuais do prefeito
quando ele ¢ o vice estiverem concomitantemente impedidos, bem
como estabelecer regras sobre quem assumird a prefeitura na hipétese
de vacancia de ambos os cargos” (SILVA, 2005, p. 304).
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Introducao

O presente trabalho tem como objetivo identifi-
car qual o momento oportuno e qual o procedimen-
to adequado para verificagdo das causas de inelegibi-
lidade, bem como o reconhecimento de quem sdo
as autoridades competentes para a realizacdo desta
andlise. Especial aten¢do recaird na possibilidade
de se trazer ao juizo a apreciagdo de fatos ocorridos
entre a apresentacdo dos pedidos de registro de can-
didatura e a diplomacdo dos eleitos.

A jurisprudéncia da Justica Eleitoral brasilei-
ra tem adotado critérios distintos para a defini¢do
do perfodo em que fatos possam ser reconhecidos
para tornar um candidato inelegivel e para que
possa reverter a condi¢do de inelegibilidade. No

primeiro caso, reconhece-se a data do pleito como
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termo final para a ocorréncia de fatos capazes de
tornar o candidato inelegivel, enquanto estende-se
até a data da diplomacdo o termo para o reconheci-

mento de “desinelegibilidades”.

As inelegibilidades sdo passiveis
de serem revertidas durante o
curso do processo de registro de

candidaturas.

Neste trabalho realizaremos uma anélise criti-
ca do posicionamento da Justica Eleitoral brasilei-
ra no que concerne ao tratamento dado as inelegi-
bilidades e as “desinelegibilidades” (superagio da

condicdo de inelegibilidade).

Natureza juridica das
inelegibilidades

I controvertida a natureza juridica das inelegibi-
lidades na doutrina brasileira. Parte dos eleitoralistas
brasileiros reconhece que as inelegibilidades tém na-
tureza complexa, caracterizando-se como: (i) uma
mera restri¢do ao exercicio dos direitos politicos pas-
sivos, quando o fato desencadeador ndo representa
um ilicito (exemplo: art. 14, § 7°, da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil - CRFB); e (ii) como
san¢do complementar quando decorre de um ilicito
(exemplo: art. 1°% inciso 1, e, da Lei n° 64/1990). Ou-
tros adotam o entendimento de que, em todas as hi-
poteses, as inelegibilidades se consagram como res-
tricdo ao exercicio de direito. A consequéncia pratica
¢ que neste tltimo caso as inelegibilidades alcancam
fatos anteriores a lei que as estabelece, bem como
ndo impdem a observincia de todas as garantias
coroldrias do devido processo penal.

Em julgamento recente (RE n° 929670), nos-
so Supremo Tribunal Federal (STF) por apertada
maioria de seis votos a cinco votos decidiu pela

tese de que, sendo as inelegibilidades meras res-

trigdes a exercicio dos direitos politicos passivos,
portanto, ndo configurando pena, ttm o condao
de alcancar fatos ocorridos antes da edicio da lei
que os reconheceu como condig¢do de inelegibili-
dade. Ainda, no mesmo processo, nio foi alcanga-
da a maioria qualificada exigida para se modular
os efeitos desta decisdo para o futuro.'

De acordo com sua natureza, podemos classi-
ficar as inelegibilidades em dois grandes grupos:
(i) as inelegibilidades absolutas, previstas pelo pré-
prio constituinte e passiveis de serem alegadas a
qualquer tempo até a diplomagio dos eleitos e no
respectivo prazo para interposi¢io de recurso con-
tra a expedicio de diploma (RCED) nos termos
do art. 262% do Cédigo Eleitoral; e (ii) as inele-
gibilidades relativas, criadas pelo legislador com-
plementar no uso das atribui¢oes estabelecidas
no § 9° do art. 14 da CRFB, estas, por sua vez,
somente poderdo ser vislumbradas no contexto do
processo de registro da candidatura, sob pena de
preclusdo, salvo se supervenientes, assim consi-
deradas quando o fato ocorrer apés o registro da
candidatura, sendo passivel seu reconhecimento,
também, por RCED.

Por fim, as inelegibilidades sdo passiveis de se-
rem revertidas durante o curso do processo de

registro de candidaturas nos termos do § 10 do art.

11 da Lei das Eleicoes (Lei n” 9.504/1997).3

1. Acérddo ainda ndo publicado. Informagdes disponiveis em: <http:/
www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
358095> ¢ <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?
idConteudo=371099>.

2. “Art. 262 - O recurso contra expedicio de diploma caberd somente
nos casos de inelegibilidade superveniente ou de natureza constitu-
cional e de falta de condicio de elegibilidade. (Com redag¢do dada
pela Lei n” 12.891/2013)”

3. “Art. 10 - Cada partido ou coligacio poderd registrar candidatos
para a Camara dos Deputados, a Camara Legislativa, as assembleias
legislativas e as cdmaras municipais no total de até 150% (cento e
cinquenta por cento) do niimero de lugares a preencher, salvo: [...]

§ 10 - As condicdes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade
devem ser aferidas no momento da formalizac¢io do pedido de re-
gistro da candidatura, ressalvadas as alteracdes, fiticas ou juridicas,
supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade” (caput com
redagdo dada pela Lei n® 13.165/2015; ¢ § 10 acrescido pela Lei n°

12.034/2009).



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?

Do processo de registro de
candidaturas e reconhecimento da
inelegibilidade

Sendo as inelegibilidades restri¢coes ao exerci-
cio dos direitos politicos passivos, sua verificagdo
deve ocorrer, em regra, durante o processo do
pedido de registro de candidatura perante a Jus-
tica Eleitoral. A inelegibilidade ndo se constitui
por um ato juridico formal, mas é consequéncia
direta e automdtica da ocorréncia de uma das
hipéteses previstas na lei.

Desta forma, serd simplesmente declarada
pelo juizo em cargo de processar o registro de
candidatura ou, no caso de decorrer de fato super-
veniente, em sede de julgamento de RCED nos
termos do art. 262 do Cédigo Eleitoral.

Por exemplo, ndo é necessdrio que a decisdo de
6rgido colegiado que condene um cidadio por ato
doloso de improbidade administrativa que impor-
te lesdo ao patriménio publico e enriquecimento
ilicito (art. 1°, inciso I, [, da LC n° 64/1990)* faca
constar expressamente que o cidaddo em questdo
estd inelegivel, pois isto ndo é objeto da agdo, mas
matéria a ser verificada pela Justica Eleitoral no
tempo e modo oportuno.

E certo que o art. 15 da Lei das Inelegibilidades
estabelece que, “transitada em julgado ou publi-
cada a decisdo proferida por 6rgio colegiado que
declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-d
negado registro, ou cancelado, se jd tiver sido fei-
to, ou declarado nulo o diploma, se jd expedido”
(grifo nosso). No entanto, conforme jd assentou

o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), este dispo-

4. “Art. 1° - Sdo inelegiveis:

I - para qualquer cargo: [...]

1) 0s que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em de-
cisdo transitada em julgado ou proferida por érgio judicial colegia-
do, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo
ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenacio
ou o trinsito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos
ap6s o cumprimento da pena. (Com redacio dada pela Lei Comple-

mentar 135/2010)”

sitivo se refere as decisdes proferidas pela prépria
Justica Eleitoral, e ndo aos demais processos da
Justica Comum cuja condenacio venha a ser fato
ensejador da inelegibilidade. “A regra contida no
art. 15 da LC n° 64/90 tem sua aplicacio voltada
a agdo de impugnagio de registro de candidatura
e as investigagdes judiciais eleitorais” (RCED n’
1351-56.2014.6.20.0000, 18/8/2015).

Desta forma, via de regra, é no momento do
pedido de registro de candidatura que se verifi-
cam as condicoes de elegibilidade e ndo ocorrén-
cia das circunstancias de inelegibilidade, ressalva-
dos os fatos supervenientes nos termos do art. 11
da Lei das Elei¢oes (Lei n° 9.504/1997), vejamos:

Lei n° 9.504/1997

“Art. 11 - Os partidos e coligacdes solicitardo a
Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até
as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em
que se realizarem as elei¢des. (Redagdo dada pela
Lei n® 13.165, de 2015) |...]

§ 10 - As condigdes de elegibilidade e as cau-
sas de inelegibilidade devem ser aferidas no mo-
mento da formalizac¢do do pedido de registro da
candidatura, ressalvadas as alteracdes, fdticas ou
juridicas, supervenientes ao registro que afastem
a inelegibilidade”.

Passamos, desta forma, a andlise das hipéteses
de inelegibilidades supervenientes, considerados
os fatos ocorridos apés o protocolo do registro da
candidatura e que tenham o condio de impedir
o exercicio dos direitos politicos passivos, assim
como os fatos capazes de afastar a inelegibilidade

inicialmente verificada.

Da noticia tardia da inelegibilidade
ou da caréncia de condicoes de
elegibilidade

O momento oportuno para a apresentagdo
dos fatos impeditivos do exercicio do direito de
candidatar-se é o da impugnagdo ao registro da

candidatura, sob pena de preclusdo. No entanto,
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¢ garantido ao juizo ordindrio o reconhecimento de
oficio de questdes de ordem priblica, como se consi-
deram as condicdes de elegibilidade e inelegibilida-
de. Porém, ultrapassada a instancia ordindria sem a
ventilagdo das causas impeditivas da candidatura, é
vedado as instincias recursais trazé-las a baila.®

Esse entendimento aplica-se tanto as inele-
gibilidades relativas quanto as absolutas,® com a
diferenga de que, com relacdo as inelegibilidades
absolutas, se preclusa sua discussdo em processo
de registro de candidatura, poderdo ser aventadas

na fase seguinte por meio de RCED.

d

E possivel o afastamento da
inelegibilidade em qualquer fase

do processamento do registro.

Discordamos do posicionamento do TSE nes-
te particular, uma vez que nio encontramos senti-
do juridico em se possibilitar o prosseguimento de
uma candidatura fadada ao insucesso em razido
de configurar-se caso de inelegibilidade absoluta.
E certo que, da mesma forma, admitindo-se o in-
deferimento do registro de candidatura em razao
da andlise da inelegibilidade absoluta apresenta-
da de forma extemporinea, por forca do art. 16-A
da Lei das Elei¢oes, garantir-se-ia ao candidato o
prosseguimento de sua campanha.

O posicionamento do TSE em ndo aceitar a
andlise de inelegibilidades ultrapassada a fase or-
dindria tem como fundamento a preservagio da
ampla defesa e do contraditério. No entanto, como
¢ possivel (conforme se verd adiante) o afastamen-
to da inelegibilidade em qualquer fase do proces-
samento do registro, entendemos que, no caso das
inelegibilidades absolutas, desde que se oportuni-
zasse a manifestacio do candidato, deveriam ser
aventadas, também, em qualquer etapa do registro.

No entanto, conforme entendimento sélido do

TSE, tem-se que, quanto ao momento da verifi-

cacdo dos fatos que impliquem as causas de ine-
legibilidade (ainda que absolutas) ocorridos antes
da data do pedido de registro de candidatura, en-
cerra-se com o julgamento do pedido em sua ins-
tancia ordindria. Ressalvada a possibilidade de as
inelegibilidades absolutas virem a ser alegadas em
sede de RCED caso o candidato tenha sido eleito.

Das inelegibilidades por fatos
supervenientes ao pedido de
registro da candidatura

Conforme jd se anotou aqui, é assente a juris-

prudéncia do TSE de que, incorrendo o candidato

5. “ELEICOES 2012. REGISTRO DE CANDIDATURA. EMBAR-
GOS DE DECLARACAO. INCIDENCIA DA SUMULA 11/TSE.
PRELIMINAR REJEITADA. INOVACAO EM AMBITO DE EM-
BARGOS DE DECLARACAO. INCIDENCIA DA SUMULA 211
DO STJ. ARGUICOES AFASTADAS. MATERIA DE DIREITO
ELEITORAL. QUESTAO DE ORDEM PUBLICA. CAUSA DE
PEDIR. ALTERACAO EM AMBITO DE RECURSO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. RECONHECIMENTO,
DE OFICIO, PELO TRIBUNAL E EM GRAU DE RECURSO,
DE CAUSA DE INELEGIBILIDADE. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES. PRETENSAO DE REDISCUTIR MATERIA
SUFICIENTEMENTE DECIDIDA. DESCABIMENTO. EM-
BARGOS REJEITADOS.

1. A matéria veiculada nos embargos de declaracdo opostos pelo Par-
quet decorre diretamente da Carta Magna, porquanto o pretenso
ndo preenchimento do requisito do prequestionamento é questdo de
indole constitucional. Néo incidéncia da Sumula 11/TSE.

2. As matérias de ordem puiblica, nas instAncias ordindrias, podem
ser suscitadas a qualquer tempo, ainda que apenas em ambito de
embargos de declaragdo. Nio incidéncia da Simula 211 do ST7.

3. A questio relativa a direito eleitoral — inelegibilidade — ¢ matéria
de ordem publica.

4. Nio se coaduna com o bom direito a alteragdo da causa de pedir
em seara especial.

5. A possibilidade de reconhecimento de causa de inelegibilida-
de, de oficio, estd restrita ao 6rgio do Poder Judicidrio que julga
a questdo originariamente, porque a este, ao contrrio daquele
cujo mister se d4 apenas na seara recursal, é facultado indeferir o
registro até mesmo nas hipéteses em que deixou de ser ajuizada
qualquer impugnacio.

6. Os embargos de declaragdo destinam-se a suprir omissdo, afastar
obscuridade ou eliminar contradi¢do existentes no julgado, sendo
certo que nio se coadunam com a pretensio de revisdo do contetdo
da decisdo do recurso especial.

7. Embargos de declaracio rejeitados” (REspe — Embargos de Decla-
ragdo em Recurso Especial Eleitoral n° 1062, Pojuca-BA, Rel. Min.
Laurita Hildrio Vaz, 17/12/2013, grifo nosso).

6. Conforme REspe — Recurso Especial Eleitoral n° 10788, Agua Pre-
ta-PE, Rel. Min. Henrique Neves da Silva, Acérdao de 19/12/2016.




em condicdo de inelegibilidade por fato ocorrido
ap6s a data do pedido de registro de candidatura,
este tema poderd ser aventado no contexto do pro-
cesso de registro desde que se encontre, ainda, em
sua instincia ordindria, garantindo-se ao candida-
to o direito de ampla defesa. Este entendimento
foi consagrado no julgamento do Recurso Ordi-
ndrio n” 15429, cujo acérdio foi publicado em
16/8/2014, de lavra do ministro Henrique Neves,
fixando-se a seguinte tese:

“As inelegibilidades supervenientes ao reque-
rimento de registro de candidatura poderdo ser
objeto de andlise pelas instncias ordindrias no
proéprio processo de registro de candidatura, desde

que garantidos o contraditério e a ampla defesa”.

7. Foi no contexto deste julgamento que se considerou que a parte
final do § 10 do art. 11 da Lei n® 9.504/1997, introduzido pela Lei n°
12.034/2009, deveria ser interpretado diante do seu cardter histérico,
em reagdo 2 jurisprudéncia do TSE e do STF em aceitar que deci-
soes judiciais que suspendessem outras capazes de ensejar inelegi-
bilidade ndo deveriam ser consideradas se proferidas apds o pedido
de registro de candidaturas. E, portanto, que os fatos supervenientes
que ensejassem inelegibilidade também deveriam mesmo que ocor-
ridos apés a data do pedido de registro de candidatura. Vejamos nas
palavras do relator:

“Dessa forma, e considerando, inclusive o critério histérico, o § 10
do artigo 11 da Lei 9.504197 deve ser interpretado no sentido da
obrigatoriedade de serem considerados os fatos supervenientes que
afastam a inelegibilidade, mesmo em relagdo aqueles que ocorrem
ap6s a andlise e indeferimento do registro. Observe-se, a propésito,
que a parte inicial do § 10 do artigo 11 fala em aferi¢do das ine-
legibilidades ‘no momento da formalizagdo do pedido de registro
de candidatura’, ao passo que a parte final, ao tratar das alteracdes
faticas e supervenientes, refere-se apenas ao ‘registro’ e ndo mais a
sua ‘formaliza¢do’. Assim, ndo hd duvidas que o fato superveniente
que afasta a inelegibilidade pode ser conhecido tanto no momento
do julgamento do registro, quanto em grau de recurso, enquanto o
feito estiver na jurisdi¢do ordindria. Isso, contudo, ndo impede que
ao proferir a primeira decisdo sobre o deferimento ou no de registro
alvo de Impugnagio, o Juiz ou Tribunal possam considerar a situa-
¢do fatica existente no momento da prestagio jurisdicional”.

Em declaragio de voto, o e. ministro Luiz Fux chegou a declarar a
inconstitucionalidade da expressdo “que afastem a inelegibilidade”
do mencionado dispositivo.

8. No mesmo sentido: “Recurso contra a expedigdo de diploma (CE,
art. 262, I). Inelegibilidade superveniente ao registro e anterior a di-
plomagio: cabimento do recurso. 2. Condenacio criminal transita-
da em julgado apés a eleicio e antes da diplomacdo por crime contra
aadministragdo publica ¢ causa de inelegibilidade (LC n° 64/90, art.
1°,1, e), oponivel a candidato eleito, mediante recurso contra a expe-
di¢do de diploma. 3. Recurso conhecido e provido” (T'SE, RCED n®
532, Rel. Min. Torquato Jardim, acérddo de 19/10/95).

Ressalte-se que, diferentemente do que ocor-
re com as questdes inerentes as inelegibilidades,
sejam origindrias ou supervenientes, absolutas ou
relativas, em que se opera a preclusdo processual
caso se ultrapasse a fase ordindria, no caso da sus-
pensdo dos direitos politicos por sentenga transita-
da em julgado publicada no transcurso do proces-
so eleitoral, a inviabilidade da candidatura — por
auséncia de plenitude do exercicio dos direitos po-
liticos ou caréncia de condigdes de elegibilidade
—, é consequéncia direta e automdtica que impede
a concessdo do diploma. Nesse sentido:

“Condenacdo criminal. Transito em julgado.
Direitos politicos. Suspensio. Efeito automatico.
Inelegibilidade. Diplomacdo negada. Desprovi-
mento. 1. H4 de se negar a diplomacéo ao eleito
que ndo possui, na data da diplomagdo, a pleni-
tude de seus direitos politicos. 2. A condenacio
criminal transitada em julgado ocasiona a sus-
pensdo dos direitos politicos, enquanto durarem
seus efeitos, independentemente da natureza
do crime. 3. A suspensdo dos direitos politicos
prevista no art. 15, III, da Constitui¢do Fede-
ral é efeito automdtico da condenacio criminal
transitada em julgado e ndo exige qualquer ou-
tro procedimento a sua aplicacio. [...]” (Ac. de
15/10/2009 no AgR-REspe n” 35.803, Rel. Min.
Marcelo Ribeiro).®

Portanto, serd cassado o registro da candidatu-
ra, sem a expedic¢do de diploma, ao candidato que
tenha, no transcurso do processo eleitoral, sido
condenado a suspensio dos seus direitos politicos
por sentenca transitada em julgado, independen-
temente da fase que se encontrar o processo de
registro. Pois, carecendo-lhe o direito de exercer
seus direitos politicos (condicio de elegibilidade),
estard impossibilitado de receber o diploma.

Ja, tratando-se de inelegibilidade superveniente,
o registro s6 serd negado se o fato ensejador da
inelegibilidade tiver ocorrido apés o pedido de re-
gistro e vier aos autos ainda durante a tramitagio

do processo perante a instincia ordindria.
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Quando ultrapassada a instncia ordindria do
pedido de registro de candidatura, sem que o fato
superveniente ensejador da inelegibilidade tenha
sido trazido aos autos, a inelegibilidade superve-
niente deverd ser verificada tdo somente ap6s a
expedigdo do diploma, por meio de RCED, garan-
tindo-se ao recorrido todas as garantias inerentes a
ampla defesa e ao contraditério.

No que concerne ao prazo ad quem da ocor-
réncia do fato apto a implicar a inelegibilidade su-
perveniente, a jurisprudéncia do TSE é também
assente no sentido de que apenas os atos ocorridos
até a data do pleito sdo capazes de ensejar a reto-
mada do diploma. Nesse sentido, assim estabelece
a Sumula-T'SE n® 47:

“A inelegibilidade superveniente que autori-
za a interposi¢do de recurso contra expedigdo de
diploma, fundado no art. 262 do Cédigo Elei-
toral, é aquela de indole constitucional ou, se
infraconstitucional, superveniente ao registro de
candidatura, e que surge até a data do pleito”
(grifo nosso).

Este entendimento tem sido bastante criticado
pela doutrina. Pois, sendo o ato da diplomagio o
termo final do processo eleitoral, ndo haveria sen-
tido juridico em antecipar para a data do pleito
o termo final para se verificar a inocorréncia nas
hipéteses de inelegibilidade supervenientes.

Ademais, no que concerne aos fatos superve-
nientes capazes de afastar a inelegibilidade, nos
termos do art. 11, § 10, da Lei das Elei¢oes, o T'SE
tem posicionamento pacifico de que os ocorridos
até a data da diplomagdo devem ser considerados
aptos para reverter a inelegibilidade.?

Portanto, concordamos com a parcela da dou-
trina que pugna pela superagdo da Stimula-TSE
n° 47, pois ndo estabelece critério justificdvel para
a antecipagdo do termo final da inelegibilidade
superveniente para a data da elei¢do, sendo a di-
plomacio o termo de encerramento do processo
eleitoral, bem como pela auséncia de justificativa

plausivel para que se adote critério diverso no que

concerne aos fatos aptos a afastar a inelegibilidade,
sendo neste caso a diplomagio.

Ressalte-se que o TRE do Rio de Janeiro ini-
ciou movimento pela superacio da Simula-TSE
n’ 47, por meio do julgado RCED n” 3530, pug-
nando que o termo para a verifica¢do de fato apto
a implicar na inelegibilidade do candidato deve
ser o mesmo que o considerado para o seu afasta-
mento, ou seja, a diplomagdo dos eleitos.'

No mesmo sentido jd se manifestou o eminen-
te ministro Luiz Fux em sua declaracio de voto no
julgamento do RO n° 15429, quando equiparou as
alteragdes, fiticas ou juridicas, supervenientes ao
registro que afastem a inelegibilidade aquelas que
ensejam inelegibilidades, ndo podendo, portanto,
receber tratamento juridico diverso. O ministro

Luiz Fux, inclusive, manifestou seu entendimento

9. REspe - Recurso Especial Eleitoral n® 7012, Sirinhaém-PE, Rel.
Min. Herman Benjamin, Acérddo de 5/12/2017: “A data da diplo-
macio é o termo ad quem para se conhecer de fato superveniente
ao registro de candidatura que afaste a inelegibilidade. Preceden-
tes: ED-REspe 166-29/MG, Rel. Min. Henrique Neves, DJE de
54.2017; AgR-REspe 242-66/PE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, DJE de 4.9.2017; AgR-REspe 395-67/BA, Rel. Min. Admar
Gonzaga, DJE de 17.8.2017; AgR-REspe 151-46/TO, Rel. Min. Rosa
Weber, DJE de 20.6.2017; ED-RO 294-62/SE, Rel. Min. Gilmar
Mendes, sessdo de 11.12.2014”.

10. “ELEICOES 2016. RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE
DIPLOMA. PREFEITO E VICE-PREFEITO. INELEGIBILIDADE
INFRACONSTITUCIONAL ~ SUPERVENIENTE.  TERMO
FINAL. DATA DA DIPLOMACAO. EVOLUCAO JURISPRU-
DENCIAL. SUPERACAO DA SUMULA 47 DO TSE. CONDE-
NACAO CRIMINAL. ART. 1° 1, ‘E, 3, DA LC 64/90. DECISAO
COLEGIADA. PROCLAMACAO DO RESULTADO NA SES-
SAO DFE JULGAMENTO. PUBLICACAO EM SENTIDO TEC-
NICO. EXISTENCIA JURIDICA. APTIDAO PARA PRODUZIR
OS EFEITOS LEGAIS. DESNECESSIDADE DE PUBLICACAO
DO ACORDAO NO DIARIO DE JUSTICA. INDIVISIBILIDA-
DE DA CHAPA. CASSACAO DO DIPLOMA DE AMBOS OS
RECORRIDOS. PROCEDENCIA. 1. O termo final para a super-
veniéncia de inelegibilidade infraconstitucional apta a resultar na
cassacdo do diploma em sede de RCED deve ser a data da diplo-
magdo, e ndo a data da elei¢do. Superacio da Stmula 47 do TSE.
Necessidade de evolugio jurisprudencial. 2. A legislacio eleitoral
ndo fixa termo final para a incidéncia da causa de inelegibilidade
superveniente, o qual foi definido por construcio jurisprudencial
desta Justica Especializada, estando o tema aberto a novas discus-
sdes. 3. As restrigdes a elegibilidade tém a finalidade precipua de
proteger ndo apenas a lisura do sufrdgio, mas também a probidade
administrativa ¢ a moralidade para o exercicio do mandato, asseguran-

do a observancia de um minimo ético por parte do representante. =




pela inconstitucionalidade do termo final do § 10
do art. 11 da Lei das Fleicoes."

Ainda no mesmo sentido, mas por argumentos
diversos, Tenorio™ justifica que

“a condenacdo criminal transitada em julgado
¢ tdo elemento negativo da existéncia do ato juri-
dico diplomacido quanto qualquer inelegibilidade
superveniente. Nao hd, com a devida vénia, ante a
letra do art. 262 do Cédigo Eleitoral fundamento
idoneo a justificar a diferenca de tratamento entre
essa e os demais obstdculos a existéncia do ato juri-
dico diplomagao ocorridos apés a eleicdo”.

Nesta companhia, ratifico nosso entendimento
de que o termo final para a ocorréncia de fatos en-

sejadores de inelegibilidade superveniente deve ser

exatamente o mesmo que a jurisprudéncia acerta-
damente tem reconhecido para a fixa¢do do termo
final para o reconhecimento de fatos aptos ao afas-
tamento das inelegibilidades, qual seja a data da di-
plomacdo, quando se encerra o processo eleitoral e,

consequentemente, a jurisdi¢do da Justia Eleitoral.

H Dos fatos supervenientes que
suspendem a inelegibilidade

Conforme jamencionado, a Lein® 12.034/2009
introduziu ao art. 11 da Lei das Eleicdes o seu atual
§ 10, que estabelece que

“as condigdes de elegibilidade e as causas de

inelegibilidade devem ser aferidas no momento

= 4. Ajurisprudéncia do T'SE evoluiu para permitir que se conside-
rem as circunstancias faticas e juridicas supervenientes ao registro
de candidatura que afastem a inelegibilidade até a data da diploma-
¢do (AgR-REspe 6338, acordao de 16/02/2017), de modo que o en-
tendimento em relagdo ao outro lado da moeda deve ser igualmente
alterado, pois é incongruente conhecer das hipéteses de exclusio
da inelegibilidade até a data da diplomagdo, mas restringir a inci-
deéncia das causas de inelegibilidade apenas até a data da eleicdo.
5. Aquele que ndo estd no inteiro gozo de seus direitos politicos no
momento da diplomagdo, justamente por ndo possuir vida pregressa
e comportamento compativeis com os principios da moralidade e da
probidade administrativa, ndo estd em condi¢des de ser incumbido
da relevantissima tarefa de definir os rumos da coletividade. 6. Inter-
pretagdo que mais se coaduna com os principios constitucionais que
regem a Administragdo Publica, privilegiando o interesse piblico na
lisura do pleito e na escolha de representantes sem méculas. 7. Revi-
sdo de posicionamento que se encontra em estrita consonéncia com
o momento politico-social que hoje vive o pafs, no sentido de buscar
impedir a manuten¢io em cargos eletivos de cidaddos que ndo repre-
sentem os anseios populares de lisura em seu atuar. 8. A condenacio
do primeiro recorrido pelo Supremo Tribunal Federal na A¢do Penal
n’ 618 ocorreu em 13/12/2016, portanto antes da diplomacdo dos
eleitos, que ocorreu em 19/12/2016. 9. A inelegibilidade prevista no
art. 1° 1, ‘¢’, da LC 64/90 surge com a decisdo condenatéria, e ndo
com a sua publicagdo no 6rgio oficial, ou seja, a inelegibilidade de-
pende apenas da existéncia da decisdo, e ndo da intimagdo das partes
por meio de sua divulgagdo no Didrio de Justica. 10. A publicacio da
decisdo s6 pode ser considerada como requisito para sua existéncia
juridica quando considerada em seu sentido técnico, de acordo com
o0 qual a publicac¢iio ocorre no momento em que a decisio se torna
publica. A decisdo proferida sessdo de julgamento torna-se puiblica
na prépria sessdo. Doutrina. Jurisprudéncia do STJ. Art. 389 do
CPP. 11. A divulgagdo na imprensa oficial tampouco é imprescin-
divel para que a decisdo comece a produzir efeitos. Assim, a pro-
clamacio do resultado do julgamento na respectiva sessdo torna
publica a decisdo proferida pelo 6rgio colegiado e, por esse mo-

tivo, lhe confere existéncia juridica e aptiddo para produzir os =

- cfeitos legais. 12. Condenagdo uninime da Segunda Turma do
STF, tendo ocorrido divergéncia somente quanto a causa de au-
mento da pena. Ndo hd divida quanto & condenagio e, portanto,
esta ndo era passivel de suspensio por qualquer outro 6rgio do
Poder Judicidrio. 13. Em 14/12/2016, um dia apés o julgamento,
o seu resultado e o inteiro teor do voto condutor do acérdio jd
estavam disponiveis no sitio eletronico da Corte Suprema, de for-
ma que desde aquela data os recorridos puderam ter acesso ao
contetido da decisdo. 14. A apresentagdo de peti¢do pelo primeiro
recorrido na A¢do Penal 618 na data de 16/12/2016, requerendo a
anulacio do julgamento, faz inferir que o mesmo teve plena ciéncia
da decisdo, dando-se por intimado. 15. Reconhecida a supervenién-
cia da causa de inelegibilidade, impde-se a cassagdo do diploma
de ambos os recorridos, tendo em vista a indivisibilidade da cha-
pa formada para as elei¢des majoritdrias. 16. Efetivo afastamento
dos cargos somente ap6s o transito em julgado ou apreciacio de
eventual recurso pelo TSE. Art. 216 do Cédigo Eleitoral. 17. Pro-
cedéncia do pedido” (RCED — Recurso Contra Expedicio de Di-
ploma n® 3530, Duque de Caxias-R], Rel. Cristiane de Medeiros
Brito Chaves Frota, Rel. designada Cristina Serra Feijo, Acérdio
de 21/8/2017.

11. “Desse modo, a meu juizo, a exegese consentdnea com a axiolo-
gia e principiologia norteadora do nosso processo politico é aquela
que autoriza o exame das alteracdes, faticas ou juridicas, tanto para
afastar as hipéteses de inelegibilidade, tal como disciplina atual
do artigo 11, § 10, quanto para incluf-las, ainda que em momento
ulterior a formalizacdo do pedido de registro. Por tais razdes, ante
a incidéncia do principio da proporcionalidade, em sua faceta de
vedacio a protegdo deficiente, declaro incidentalmente a inconstitu-
cionalidade parcial com redugio de texto do artigo 11, § 10, da Lei
das Eleigdes, para expungir do ordenamento juridico o trecho ‘que
afastem a inclegibilidade” do indigitado preceito.”

12. TENORIO, Rodrigo. Inelegibilidades supervenientes e Recurso
Contra Expedi¢do de Diploma: um novo viés a luz da teoria do fato
juridico e do cariter sistémico do direito. Disponivel em: <http://
www.rodrigotenorio.com.br/2014/12/inelegibilidades-supervenientes-

e.html>. Acesso em: 27 mar. 2018.
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da formalizacdo do pedido de candidatura, ressal-
vadas as alteragdes, fatica ou juridicas, superve-
nientes ao registro de candidatura” (grifo nosso).

Este dispositivo veio garantir que um candidato
inelegivel na data fixada para a apresentagdo dos
pedidos de registro de candidatura tenha a oportu-
nidade de reverter sua situagdo de inelegibilidade
durante o transcurso do processo eleitoral.

O disposto no art. 16-A da Lei das Eleicoes™
garante a viabilidade pragmatica deste dispositivo,
uma vez que possibilita a continuidade da campa-
nha dos candidatos com registro de candidatura
indeferido que continuem sub judice.

Para o afastamento superveniente das inelegibi-
lidades, a jurisprudéncia tem sido mais flexivel que
com relacdo ao proprio surgimento das inelegibilida-
des supervenientes, pois, além de ser mais tolerante
no que a preclusio, reconhecendo que em qualquer
tempo, durante o processo de registro de candidatu-
ra, e em qualquer fase recursal, a noticia do afasta-
mento da inelegibilidade deve ser conhecida. Ade-
mais, reconhece a data da diplomacido como termo
final para o afastamento das inelegibilidades.

Completando o sistema normativo que preserva
a possibilidade da reversdo superveniente da inele-
gibilidade, o art. 26-C da Lei das Inelegibilidades
estabelece que:

“Art. 26-C - O érgio colegiado do tribunal ao
qual couber a apreciacio do recurso contra as de-
cisoes colegiadas a que se referem as alineas d, e,
h, j, I e n do inciso I do art. 1° poderd, em cardter
cautelar, suspender a inelegibilidade sempre que
existir plausibilidade da pretensdo recursal e des-
de que a providéncia tenha sido expressamente
requerida, sob pena de preclusio, por ocasido da
interposi¢do do recurso”."

Nio obstante a literalidade do texto se refira a
“6rgdo colegiado do tribunal”, o T'SE jd sumulou
entendimento de que “O disposto no art. 26-C da
LC n® 64/90 nio afasta o poder geral de cautela
conferido ao magistrado pelo Cédigo de Processo

Civil”"® ressaltando que

“a interpretacdo do art. 26-C da Lei Com-
plementar n” 64/1990 compativel com a Consti-
tuigdo Federal de 1988 ¢é no sentido de que ndo
apenas as decisdes colegiadas enumeradas nesse
dispositivo poderdo ser suspensas por for¢a de de-
cisdo liminar, mas também outras que lesem ou
ameacem direitos do cidaddo, suscetiveis de pro-
vimento cautelar”.

“E dizer: os ministros do Tribunal Superior
Eleitoral, ao proferirem uma decisdo liminar, atuam
como porta-vozes do Colegiado do Tribunal, o
que nos leva a uma singela conclusio: suspensa
liminarmente a decisdo que condenou o ora re-
corrente por doagdo acima do limite legal, con-
sequentemente estard suspensa a inelegibilidade
decorrente dessa decisdo”.'®

Ainda, por sua vez, o § 2° do mencionado art.
26-C da Lei das Inelegibilidades estabelece que

“Mantida a condenagio de que derivou a
inelegibilidade ou revogada a suspensio liminar
mencionada no caput, serdo desconstituidos o re-
gistro ou o diploma eventualmente concedidos ao
recorrente”.

E claro o sentido do dispositivo em reconhecer a
precariedade do afastamento da condigdo de inelegi-
bilidade por decisdo liminar. No entanto, o T'SE fir-
mou entendimento de que na pratica mitiga quase
por completo a eficdcia da referida norma. Vejamos:

Exm 20/4/2015 foi publicado acérdao do julga-
mento do REspe — Agravo Regimental em Recur-
so Especial Eleitoral n® 121176, Cedral-MA, de re-
latoria da ministra Thereza Rocha de Assis Moura,

em que o TSE consolidou entendimento de que,

13. “Art. 16-A - O candidato cujo registro esteja sub judice podera
efetuar todos os atos relativos a campanha eleitoral, inclusive utilizar
o hordrio eleitoral gratuito no rddio e na televisdo e ter seu nome
mantido na urna eletronica enquanto estiver sob essa condigdo, fi-
cando a validade dos votos a ele atribuidos condicionada ao deferi-
mento de seu registro por instdncia superior” (acrescidos pela Lei n®
12.034/2009).

14. Incluido pela Lei Complementar n° 135/2010.

15. Siumula TSE n° 44.

16. REspe — Recurso Especial Eleitoral n® 22991, Palmas-TO, Rel.
Min. Gilmar Ferreira Mendes, acérdio de 22/5/2014.




sendo revogada, no transcurso do periodo eleitoral,
a medida liminar que suspendia a inelegibilidade,
nio se admite o manejo do recurso contra a ex-
pedicio do diploma, uma vez que a revogagio da
liminar, a inelegibilidade restabelecida teria ocor-
rido antes do registro da candidatura, e, portanto,
inalcancada pelo RECD. A decisdo veio amparada
em precedentes no mesmo sentido, como o REspe
n° 125-04-BA, de relatoria do ministro Dias Toffoli,
cujos seguintes trechos se destacam:

“[...] se o candidato, no momento do pedido
de registro, estava amparado por provimento ju-
dicial liminar suspendendo os efeitos da decisdo
de rejeicdo de contas, a inelegibilidade resta afas-
tada, a teor do disposto no art. 11, § 10, da Lei das
Elei¢des, ndo importando a revogacdo posterior
da tutela acautelatéria.

[ ... | aressalva prevista no referido § 10 do art.
11 da Lein® 9.504/97 — alteracdo fatica ou juridica
superveniente ao pedido de registro de candidatu-
ra —, s6 se aplica para afastar a causa de inelegibi-
lidade, e ndo para fazé-la incidir”.

Em nosso compreender, tal entendimento im-
plica uma negativa da eficdcia do disposto do art.
26-C e seu § 2° Pois permite que uma liminar, ain-
da que monocritica, equivocadamente concedida,
porque posteriormente reformada, garanta a um
candidato inelegivel na origem que receba o seu
diploma de forma incontestdvel, baseado tnica e
exclusivamente no fato de ter obtido um provimento
jurisdicional efémero e desacertado.

E certo que nio se defende o reconhecimento
automitico da inelegibilidade com a revogacio da
liminar, devendo ser garantido ao candidato todos
os meios inerentes a ampla defesa e ao contradité-

rio passiveis de se estabelecer no contexto do pro-
cessamento do RCED."”

17. Sdimula TSE n° 66: “A incidéncia do § 2° do art. 26-C da LC
n’ 64/1990 nao acarreta o imediato indeferimento do registro ou o
cancelamento do diploma, sendo necessrio o exame da presenca
de todos os requisitos essenciais a configuragdo da inelegibilidade,

observados os principios do contraditério ¢ da ampla defesa”.

Ora, a interpretacdo restritiva do art. 262 do
Coddigo Eleitoral, restringindo ao objeto do RCED
as inelegibilidades nascidas originariamente du-
rante o processo eleitoral, ndo se coaduna com os
valores explicitados no § 9° do art. 14 da CRFB,
que justifica a institui¢do de hipéteses de inelegi-
bilidade pelo legislador como forma de probidade

no exercicio dos cargos eletivos.

Nio se defende o reconhecimento
automadtico da inelegibilidade

com a revogacdo da liminar.

Por fim, ainda sobre o tema, ao julgar o RCED
— Agravo Regimental em Recurso Contra Expedi-
¢do de Diploma n° 8118 (7/4/2016), de relatoria do
ministro Henrique Neves da Silva, o TSE confir-
mou entendimento de que a decisdo colegiada do
tribunal que revoga medida liminar monocrética
que suspendeu a inelegibilidade proferida apés a
data do pleito ndo terd o condido de restabelecer
a inelegibilidade, ndo sendo, também, possivel
seu alcance e controle por meio de RCED, ain-
da que o referido acérdio tenha sido publicado
antes da data da diplomagdo, marco final do pro-
cesso eleitoral.

Pelos mesmos motivos apresentados acima,
bem como aqueles trazidos no item 5 deste tra-
balho, entendemos ndo haver razdo juridica que
autorize a elei¢do de termos distintos para consi-
deragdo dos fatos que implicam a inelegibilidade
(na espécie a restabelecendo) e aqueles passiveis
de afasté-la.

O atual posicionamento do T'SE, neste sentido,
tem desviado dos valores estabelecidos no § 9° do
art. 14 da CRFB, que pugna por um sistema de
inelegibilidades que seja capaz de garantir o exer-
cicio dos cargos eletivos com respeito a probidade

e moralidade administrativa.
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Conclusao

Diante do exposto, concluimos que, como for-
ma de se garantir a plena eficdcia dos valores trazi-
dos pelo § 9° do art. 14 da CRFB,; a jurisprudéncia
do T'SE merece ser superada nos seguintes termos:

i) que as inelegibilidades absolutas sejam co-
nhecidas a qualquer tempo durante o processa-
mento do registro das candidaturas, desde que

garantida a oportunidade de defesa ao candidato;

ii) que o termo final para o reconhecimento
dos fatos ensejadores das inelegibilidades relativas
supervenientes seja a data da diplomacao, assim
como reconhece para afastd-las;

iii) que as revogagdes das decisoes liminares que
afastavam de forma precdria as inelegibilidades,
desde que ocorridas dentro do periodo eleitoral,
considerado até a data da diplomagdo, autorizem o
reconhecimento da inelegibilidade superveniente a

ser analisado por meio de RCED. m
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Justica Eleitoral e sua competéncia
criminal

A Justica Eleitoral desempenha importante
papel no Estado brasileiro, com vistas a conse-
cucdo dos ideais democraticos e de seus fun-
damentos expressos pela soberania, cidadania
¢ pluralismo politico. Por suas caracteristicas,
¢ classificada como integrante da Justica Espe-
cializada, ao lado da Justica do Trabalho e da
Justica Militar.

Dentro de sua atuagéo de controle da regulari-
dade e legitimidade do processo eleitoral, inclui-se a
competéncia jurisdicional para o julgamento dos

crimes eleitorais.
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Revista do Advogado E ‘ Competéncia da Justica Eleitoral para os crimes eleitorais e conexos.

A Constitui¢io Federal da Republica (CF)
ndo tratou de delimitar a competéncia da Justiga
Eleitoral, tendo atribuido tal tarefa a lei comple-
mentar, que ainda ndo foi editada. Assim, o Cé-
digo Eleitoral (CE), Lei n® 4.737/1965, anterior
a atual CF, continua a definir a competéncia do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) (art. 22), dos
Tribunais Regionais Eleitorais (TREs) (art. 29) e
dos juizes eleitorais (art. 35), atento aos critérios
de fixacdo da competéncia em razdo da matéria e
em razdo da pessoa. Os limites da competéncia da
Justica Eleitoral também sdo delineados pela CF,
ao fixar a competéncia por prerrogativa de funcido
do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior
Tribunal de Justi¢a (STY), dos Tribunais Regio-
nais Federais (TRFs) e dos Tribunais de Justica.

O ponto central para a aferi¢io da competén-
cia no ambito eleitoral reside na definicdo dos

crimes eleitorais.

Do ponto de vista formal,
consideram-se crimes
eleitorais aqueles previstos

no CFE e leis afins.

De acordo com Suzana de Camargo Gomes,
“a locucdo crimes eleitorais compreende to-
das as violagdes as normas que disciplinam as
diversas fases e operacoes eleitorais e resguardam
valores insitos a liberdade do exercicio do direito
de sufrdgio e autenticidade do processo eleitoral,
em relacdo as quais a lei prevé a imposic¢do de san-
¢oes de natureza penal” (GOMES, 2006, p. 30).
Do ponto de vista formal, consideram-se cri-
mes eleitorais aqueles previstos no CE e leis afins
(como LC n® 64/1990, Lei n° 6.091/1974, Lei n°
6.996/1982, Lei n® 7.021/1982, Lei 9.504/1997).
De outro lado, diverge a doutrina acerca da
classificacdo dos crimes eleitorais como crimes

politicos ou comuns. Sustentando sua nature-

za politica, encontram-se, por exemplo, Nélson
Hungria, Roberto Lyra, Aristides Junqueira, Pe-
dro Lessa, Favila Ribeiro e Suzana de Camargo
Gomes, vislumbrando nas condutas tipicas afe-
tacdo do préprio Estado e das instituicoes demo-
criticas (GOMES, 2006, p. 41-51; PONTE, 2016,
p. 55). Em sentido contrério, posicionam-se, por
exemplo, Joel José Candido, Adalberto José de
Camargo Aranha, Celso de Mello, Torquato Jar-
dim, Guilherme Guimaries Feliciano e Marcos
Ramayana, refutando a afronta a organizacio do
Estado (GOMES, 2006, p. 44-45; PONTE, 2016,
p- 55; RAMAYANA, 2006, p. 447-449).!

De todo modo, entende-se, com base na juris-
prudéncia do STF, que, na distingdo feita pela CF
entre crimes comuns e crimes de responsabilidade,
com vistas a fixagdo da competéncia por prerro-
gativa de funcdo, enquadram-se os crimes eleito-
rais entre os crimes comuns (GOMES, 20006, p.
48-51; PONTE, 2016, p. 138-139). Portanto, nido
estdo sujeitos ao julgamento por érgios politicos,
mas pelo Poder Judicidrio.

Nesse sentido, entendidos como crimes co-
muns, os crimes eleitorais serdo processados e jul-
gados pelo STF e pelo STJ, quando os acusados
detiverem o respectivo foro por prerrogativa de
fungdo.? Em virtude da previsao constitucional es-
pecifica, nos casos mencionados, a competéncia é
do ST, ndo do TSE. Este, consoante o CE, é com-
petente para o julgamento de seus proprios juizes e
dos juizes dos TREs. Por sua vez, aos TREs, com-

pete o julgamento dos juizes eleitorais (juizes de

1. De sua parte, Antonio Carlos da Ponte entende que os crimes elei-
torais puros ou especificos sdo crimes politicos, ao passo que os delitos
eleitorais acidentais sdo crimes comuns (PONTE, 2016, p. 55-56).

2. No caso do STF: o presidente da Republica, o vice-presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios ministros e o procu-
rador-geral da Repuiblica (art. 102, inciso I, b, CF). No caso do STJ: os
governadores dos Estados e do Distrito Federal, os desembargadores dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos TRES, dos
Tribunais Regionais Eleitorais ¢ do Trabalho, os membros dos Conse-
lhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico

da Unido que oficiem perante tribunais (art. 105, inciso 1, a, CF).




Direito) e, por simetria, dos prefeitos municipatis,
deputados estaduais, promotores de justiga (art. 96,
inciso III, CF), juizes federais e procuradores da
Reptblica (art. 108, inciso I, a, CF).

Maior dificuldade apresenta a questdo da com-
peténcia para o julgamento de crimes conexos.
De acordo com o CE, os crimes eleitorais atraem
a competéncia para o julgamento dos crimes a
eles conexos (art. 35, inciso II). Conforme licdo
de José Frederico Marques, “a conexdo pressupde
um laco ou liame que estabeleca a ligagdo entre
as infragdes praticadas e as pessoas nelas envolvi-
das”, podendo ser intersubjetiva, objetiva ou ins-
trumental (MARQUES, 2000, p. 365).

Discute-se, porém, se prevalece a regra da
conexdo em quaisquer casos, questionando-se,
particularmente, aqueles relacionados aos crimes
dolosos contra a vida, aos crimes militares e aos
crimes federais.

No que concerne aos crimes dolosos contra a
vida, prevalece entendimento de que deve haver a
separagdo dos processos (LIMA, 2011, p. 566),? ten-
do em vista haver previsdo constitucional para am-
bos os casos, que ndo pode ser alterada por norma
processual infraconstitucional, como € a prevencio.

O mesmo argumento é utilizado por Renato
Brasileiro de Lima, com apoio em precedente do
STJ, para sustentar a separacdo de processos nos
casos de crimes militares e federais conexos a cri-
mes eleitorais (LIMA, 2011, p. 565).

Este tema, porém, merece andlise mais apro-
fundada, tendo em vista, especialmente, as discus-
soes surgidas no dmbito da Operacdo Lava Jato,
em que diversas acusagdes versaram sobre supostas
vantagens indevidas a agentes politicos e doagdes
eleitorais, as quais também foram argumentadas
pelas defesas para rechagar as imputacoes de cor-

rupcio. Pode-se vislumbrar a hipotética classifica-

3. Em sentido contrario, afirmando a competéncia da Justica Eleito-
ral para ambos os crimes, encontra-se Suzana de Camargo Gomes

(2006, p. 59-65).

¢do de alguns fatos como crimes eleitorais, assim
como conexdo com crimes comuns. Entretanto,
muitos processos foram conduzidos e julgados por
juizes federais, nas Secdes Judicidrias do Parang,
Rio de Janeiro e Distrito Federal. Interessa, assim,
examinar as questoes atinentes a classifica¢do deli-

tiva e a fixagdo de competéncia em tais situagdes.

Classificacao delitiva, conflito
aparente de normas e principio da
especialidade. Confronto entre as
acusacoes de corrupcdo passiva e
caixa dois

Como mencionado, a classificacdo do delito
mostra-se fundamental para a defini¢do da com-
peténcia da Justica Eleitoral ou da Justica Comum.
Nesse cendrio, em vista da A¢do Penal n® 470 (caso
Mensaldo) e da Operagio Lava Jato e seus desdo-
bramentos, nota-se particular interesse na andlise
da classificacdo de valores recebidos por agentes
politicos, em torno dos quais se debate sobre o en-
quadramento como o crime de corrupgdo passiva
(art. 317, Cédigo Penal) ou do chamado “caixa dois
eleitoral” (art. 350, CE).

Antes de adentrar as possibilidades de se verifi-
car a ocorréncia de “caixa dois”, faz-se necessdria
uma breve andlise de referidos tipos penais.

O art. 350 trata, a bem da verdade, do delito de
falsidade ideolégica na seara eleitoral. Ou seja, es-
tamos a falar da falsidade do contetido do docu-
mento, ndo do documento em si, ou de sua forma:

“hd, apenas, uma mentira reduzida a escrito,
através do documento que, sob o aspecto material,
¢ de todo verdadeiro, isto ¢, realmente escrito por
quem o seu teor indica” (AMARAL, 1978, p. 53).

Nesse caso, a conduta do agente pode ser tanto
omissiva (deixar de informar) ou comissiva (fazer
constar informacdo nio verdadeira), devendo ha-
ver o elemento subjetivo “do fim especifico de afe-

tar o processo eleitoral, em qualquer um de seus

atos ou fases” (GOMES, 2006, p. 338-339).

da Justica Eleitoral para os crimes eleitorais e conexos.
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Apesar de o tipo penal nio descrever propria-
mente o “caixa dois eleitoral”, a jurisprudéncia

vem entendendo pelo seu enquadramento no art.

350 do CE.#

O delito de corrupgio passiva
tem como bem juridico tutelado
o probo funcionamento da

Administracdo Publica.

Nesse dispositivo legal, vem se incluindo tam-
bém a omissio de bens na declaracio de candidatos.

De seu turno, o delito de corrupcio passiva
tem como bem juridico tutelado o normal, probo
e moral funcionamento da Administracio Publica,
jd que a sua prética compromete o desempenho do
servigo publico e o prestigio do Poder Publico.

As condutas do delito de corrupgdo passiva sdo
alternativas: “solicitar (pedir, direta ou indiretamente,
para si ou para outrem); receber (obter, direta ou in-
diretamente, para si ou para outrem); aceitar (anuir)”
(BITENCOURT, 2004, p. 415), tendo como objeto
a vantagem, que pode ser de cunho patrimonial, ou
ndo, desde que ilicita ou indevida, praticada em
razdo da funcio publica exercida (ato de oficio):

“é que para a perfectibilizacio do delito de
corrupgdo passiva ndo basta a solicitagdo, recebi-
mento ou promessa de vantagem indevida. Como
prevé a propria letra legal, é necessdria a existén-
cia (e a demonstracio) de nexo de causalidade
entre a conduta do funciondrio e a realizacio de
ato funcional de sua competéncia” (STF, Inqg. n°
3705. Rel. Gilmar Mendes. j. 2/6/2015).

Postas tais defini¢des, passamos a andlise das
doagdes de campanha e suas repercussoes, afinal,
como destacou o ministro Luiz Fux, do STF, ao
julgar a A¢do Penal n® 470 (Mensaldo): “os can-
didatos sdo obrigados por lei a declarar a Justica
Eleitoral todas as importancias recebidas para cus-

tear a campanha” (fl. 1.528 do acérdio).

Nesse sentido, as doagdes de campanha podem
se dar, especialmente, de cinco formas:

i) origem legal dos recursos e devida prestagdo
de contas, forma legalmente prevista; ii) origem
ilegal de recursos e doagio ilegal, por exemplo,
o financiamento de campanha por parte de uma
empresa com dinheiro oriundo de sonegacio fis-
cal, doado ao politico em dinheiro em espécie,
sem a devida declaracdo eleitoral; iii) origem
ilegal de recursos e doacdo legal, por exemplo,
o financiamento de campanha por determinada
empresa com valores oriundos do trifico de entor-
pecentes, sendo que o candidato declara o recebi-
mento de tais valores na sua prestagio de contas,
mas ndo destaca sua origem; iv) origem legal dos
recursos, mas doados de modo oculto, por exem-
plo, doacdo de valores licitos de determinada pes-
soa ou empresa, mas que o fazem de modo oculto,
sem constar na devida prestacdo de contas; e v)
doacgdes de recursos legais, ou ilegais, declarados
pelo candidato, ou ndo, mediante a contrapartida
de determinado ato.

Tendo em vista a existéncia de um fato em
comum em todas as possibilidades, que é o rece-
bimento de valores por um candidato ou agente
politico, pode haver divida sobre a adequada clas-
sificagdo tipica, cogitando-se, ainda, de um possi-
vel conflito aparente de normas, em que, aparen-
temente, incidem no caso duas ou mais normas
incriminadoras, mas em que apenas uma deve
ser aplicada. Assim: a conduta em comento deve ser
enquadrada como prética de corrup¢io passiva ou
de falsidade eleitoral? Ou de ambas em concurso?

A principio, o conflito aparente de normas nio
possui previsdo legal para a sua solucio, devendo
ser resolvido por meio da

“interpretacdo, pressupondo, porém, a unidade

de conduta ou de fato, pluralidade de normas

4. Veja-se pesquisa realizada sobre o tema: <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/artigos/como-o-crime-de-caixa-2-¢leitoral-e-tra
tado-pelo-supremo-05102017>. Acesso em: 16 mar. 2018.
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coexistentes e relacdo de hierarquia ou dependén-
cia entre essas normas” (BITENCOURT, 2010,
p. 223).

Como exposto, tal situacdo assume grande re-
levancia, uma vez que, a depender da capitulagao
juridica dos fatos, teremos processamentos distin-
tos: ou Justica Comum, ou Justica Eleitoral.

Pois bem, para solu¢do do conflito aparente
de normas, a doutrina traz, em regra, trés prin-
cipios distintos: especialidade, subsidiariedade e
consuncao.

Segundo o principio da especialidade, consi-
dera-se especial uma norma penal, em relagdo a
outra, geral, quando estdo presentes todos os ele-
mentos da norma geral mais alguns elementos es-
pecializantes: “toda a a¢do que realiza o tipo do
delito especial realiza também necessariamente,
ao mesmo tempo, o tipo do geral, enquanto que o
inverso ndo ¢ verdadeiro” (JESCHECK, 1993, p.
1.035). Sua finalidade € evitar a dupla imputagio
pelo mesmo fato (bis in idem).

Ja de acordo com a subsidiariedade, consideran-
do que hi graus de violagdo do mesmo bem juridi-
co, a norma subsididria somente ¢ aplicada quando
ndo couber a aplica¢ido da norma principal.

Por fim, com base no principio da consuncao,
pune-se o crime mais amplo, quando o tipo penal
de determinado crime constitui meio necessdrio
para preparagio, ou execugdo de outro crime, ou
seja, um tipo penal é mais abrangente que o
outro, englobando-o.

A par disso, deve-se verificar se estio sendo
protegidos os mesmos bens juridicos, pois, do con-
trario, poderdo ser aplicadas duas ou mais normas
concomitantemente, com o concurso de crimes,
sem violacdo do ne bis in idem.

Nesse contexto, levando em consideracdo o
principio da especialidade, tem-se que a conduta
da corrupcio passiva tem elemento especial dis-
tintivo do “caixa dois eleitoral”, qual seja a correla-
¢do com ato de oficio, ao passo que o crime do art.

350 do CE exige o fim especifico eleitoral.

Portanto, trés podem ser as solugdes para a
classificagdo tipica diante do recebimento de
valores.

A primeira, na qual o candidato ou agente po-
litico simplesmente recebeu valores com o fim es-
pecifico de praticar determinados atos relaciona-
dos a funcdo publica, sendo classificado, portanto,
como prética do delito de corrup¢io passiva.

Asegunda, na qual o candidato ou agente poli-
tico recebeu doacio eleitoral nio declarada sem a
promessa de qualquer ato de oficio, havendo clas-
sificagdo delitiva de falsidade ideolégica eleitoral —
“caixa dois”.

E a terceira, na qual o candidato ou agente
politico recebeu valores destinados a campanha
eleitoral, ndo declarados, que foram dados em
contrapartida de um ato de oficio, incidindo tan-
to em corrupg¢io passiva quanto em “caixa dois
eleitoral”.

No caso de o pagamento da vantagem indevi-
da ter sido realizado por meio de doacdo eleitoral
devidamente declarada, ndo se pode afastar tam-
bém a eventual ocorréncia do concurso dos dois
delitos, uma vez que a declaragio feita ndo pode-
ria ser considerada correta ou completa.

Cumpre também consignar que as operagoes
empregadas para a realizagdo do pagamento po-
dem, ainda, configurar o delito comum de lava-
gem de dinheiro (art. 1° Lei n® 9.613/1998).

Dessa forma, pode-se dizer que sdo as carac-
teristicas do pedido e do recebimento de doagdes
eleitorais que vao definir o que é a doagdo licita
de campanha, o que ¢é caixa dois e o que é cor-
rupcdo passiva, a depender da promessa, ou nio,
da pritica de determinado ato pelo candidato ou
agente politico.

Se houver apenas a pratica de corrupgio passi-
va, a competéncia serd da Justica Comum (se ndo
houver foro por prerrogativa de funcio). Se se
verificar apenas a prética de crime eleitoral, serd
competente a Justiga Eleitoral (se ndo houver foro

por prerrogativa de funcio).
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Porém, nos casos em que se vislumbra a ocor-
réncia de ambos os crimes, e eventualmente tam-
bém de lavagem de dinheiro, é possivel que haja
conexdo entre eles, ensejando a controvérsia sobre
a atragdo do julgamento do delito de corrupcio
passiva e/ou lavagem de dinheiro pela Justica

Eleitoral, ou a separagio dos feitos.

A competéncia no caso de delitos
conexos a crimes eleitorais

Para que se possa fazer uma andlise sobre a de-
finicdo de competéncia nos casos que envolvam
o julgamento de crimes eleitorais e “crimes co-
muns” conexos, é necessario primeiro saber quais
diplomas legais regulam o concurso de competén-
cia, bem como examinar os dispositivos constitu-

cionais sobre a competéncia da Justica Comum.

No caso da Justica Comum
Estadual, considera-se que sua

competéncia € residual.

Sobre o tema, a legislagdo processual penal,
em capitulo especifico sobre a competéncia por
conexdo ou continéncia, determina que: “no con-
curso entre a jurisdigdo comum e a especial, pre-
valecerd esta” (art. 78, inciso IV).

De igual modo, o CE estabelece que compete
aos juizes eleitorais:

“processar e julgar os crimes eleitorais e os co-
muns que lhe forem conexos, ressalvada a com-
peténcia origindria do Tribunal Superior e dos
Tribunais Regionais” (art. 35, inciso II).

Ja a CF define que é de competéncia dos jui-
zes federais o processo e julgamento de:

“crimes politicos e as infragdes penais pratica-
das em detrimento de bens, servicos ou interes-
se da Unido ou de suas entidades autdrquicas ou

empresas publicas, excluidas as contravengdes e

ressalvada a competéncia da Justica Militar e da
Justica Eleitoral” (art. 109, inciso IV, grifo nosso).

No caso da Justica Comum Fstadual, consi-
dera-se que sua competéncia € residual, na medi-
da em que a CF nio fixa as matérias que lhe sdo
afetas.

Em vista dessas disposi¢des, ndo parece restar
divida quanto a competéncia da Justica Eleitoral
para o julgamento de crimes eleitorais e os que
lhe forem conexos; porém, conforme restard de-
monstrado abaixo, a mera interpretacio literal
destes dispositivos ndo corresponde a uma resposta
definitiva e clara sobre o tema.

A prevaléncia da conexdo, com a atragdo do
julgamento dos crimes conexos, ¢ defendida por
Suzana de Camargo Gomes, com apoio em José
Frederico Marques e Espinola Filho, sustentando,
inclusive, a competéncia da Justica Eleitoral para
o processo e julgamento de crimes dolosos contra
a vida conexos a crimes eleitorais, sob o argumento
de sua especializacio (GOMES, 2006, p. 59-65;
PONTE, 2016, p. 140-141).

Antigo julgado do STF também assentou a
competéncia da Justiga Eleitoral para os crimes
COnexos:

“Em se verificando, porém, que hd processo pe-
nal, em andamento na Justica Federal, por crimes
eleitorais e crimes comuns conexos, é de se con-
ceder ‘Habeas Corpus,, de oficio, para sua anula-
¢do, a partir da denuncia oferecida pelo Ministério
Publico federal, e encaminhamento dos autos res-
pectivos a Justica Eleitoral de 1* instancia, a fim de
que o Ministério Publico, oficiando perante esta,
requeira o que lhe parecer de direito” (CC n” 7.033-
SP, Pleno, Rel. Min. Sydney Sanches, j. 2/10/1996).

De outro lado, porém, outra parte da doutrina
afasta a competéncia da Justiga Eleitoral nos casos
em que hd competéncia constitucionalmente de-
finida, a exemplo da Justi¢a Federal. Por se tratar
de norma infraconstitucional, a conexdo ndo po-
deria alterar a disposi¢do constitucional (BADARO,
2015, p. 261; LIMA, 2011, p. 565).




Comentando o inciso IV do art. 78 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), afirma Gustavo Badaré:

“Todavia, diante da CR de 1988, o dispositivo
serd de aplicacdo mais restrita do que a primeira
vista possa parecer. Isso porque, como jd visto, ndo
pode haver reunido de processo, por conexdo ou
continéncia, no caso em que concorram Justicas
com competéncias constitucionalmente defini-
das. Assim sendo, o art. 78, IV, do CPP somente
tem aplicac¢do no caso de concurso entre um cri-
me de competéncia da Justica Comum dos Esta-
dos e outro da Justiga Eleitoral, uma vez que as re-
gras constitucionais ndo definem, expressamente,
as competéncias de tais Justicas, relegando tal ta-
refa a legislagdo infraconstitucional” (BADARO,
2015, p. 261).

Esse posicionamento vem sendo adotado pelo
STJ (CC n°® 39.357), que, inclusive, afirma a com-
peténcia da Justica Federal nos crimes contra a
administracio da Justica Eleitoral, como no caso
de desacato contra juiz eleitoral, desobediéncia,
falso testemunho, comunicacdo falsa de crime
(por exemplo, CC n° 45.552, CC n” 106970, CC
n’ 126.729).

A respeito da conexdo entre crime eleitoral e
crime federal, assim decidiu o ST7:

“Tenho que a solugdo aventada pelo Ministé-
rio Publico ndo guarda harmonia com a estrutura
constitucional do Poder Judicidrio. E certo que o
Estatuto Politico alheia da competéncia da Justiga
Federal os crimes eleitorais. Todavia, ndo se me
afigura acolhivel a ideia de que a competéncia
criminal da Justica Federal desaparece por forga
de lei ordindria — Cédigo de Processo Penal — do
tempo em que a Justica Federal — inaugurada nos
instantes exordiais da Reptiblica — sofrera expulsdo
do organismo estatal brasilio. Ndo me parece pos-
sivel subordinar-se a competéncia constitucional
da Justica da Federagio a uma norma de primeiro
grau qual a do art. 78, IV, do Cédigo de Processo
Penal” (ST, 3* Secdo, CC n° 19478, Min. Fontes
de Alencar, j. 28/3/2001).

Entretanto, em julgamento recente, o STF, rei-
terando o entendimento expresso no CC n® 7.033,
decidiu pela competéncia da Justica Eleitoral para
os crimes eleitorais e conexos. O caso tratava de
fatos relatados em colaboragdo premiada firmada
no Ambito da Operag¢io Lava Jato, referentes a do-
agdes eleitorais ndo contabilizadas, que, segundo
o parquet, teriam relagdo com crime de corrupgdo
passiva. Em voto divergente, que consagrou o en-
tendimento da turma, o ministro Ricardo Lewan-
dowski assim se pronunciou:

“Neste contexto, convém relembrar que o Co6-
digo Eleitoral, em seu titulo III, o qual detalha
o ambito de atuacdo dos juizes eleitorais, é cris-
talino ao estabelecer, no art. 35, que: ‘Compete
aos juizes [...] II - processar e julgar os crimes
cleitorais e os comuns que lhe forem conexos,
ressalvada a competéncia origindria do Tribunal
Superior e dos Tribunais Regionais’. Ora, como
se sabe, o denominado ‘Caixa 2’ sempre foi tra-
tado como crime eleitoral, mesmo quando se-
quer existia essa tipificagdo legal. Nio se olvide,
ademais, que, recentemente, a Lei 13488/2017
incluiu o art. 354-A no Cédigo Eleitoral para pu-
nir com reclusido de dois a seis anos, mais multa,
a seguinte conduta: ‘Apropriar-se o candidato, o
administrador financeiro da campanha, ou quem
de fato exerca essa func¢io, de bens, recursos ou
valores destinados ao financiamento eleitoral, em
proveito proprio ou alheio’. Ainda que se cogite,
apenas para argumentar, da hipétese aventada
pelo MPF, a posteriori, segundo a qual também
teriam sido praticados delitos comuns, diavida ndo
hd, a meu ver, de que se estaria, em tese, diante
de um crime conexo, nos exatos termos do art. 35,
I1, do referido Codex. Em casos semelhantes, de
conflito de competéncia entre a Justica comum
e a especializada, a orientacdo jurisprudencial
do Supremo Tribunal Federal, com o intuito de
evitar possiveis nulidades, assenta que, [...| em se
verificando [...] que hd processo penal, em anda-

mento na Justica Federal, por crimes eleitorais ¢
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crimes comuns conexos, é de se conceder habeas
corpus, de oficio, para anulagio, a partir da de-
nuncia oferecida pelo Ministério Puablico Federal,
¢ encaminhamento dos autos respectivos a Justiga
Eleitoral de primeira instancia’ (CC 7033/SP, Rel.
Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, de
2/10/1996 - grifei). A mesma orientagdo se vé em
julgados mais recentes, a exemplo da Pet 5700/
DF, rel. Min. Celso de Mello, na qual a colabo-
ra¢do descrevia um suposto pagamento de ‘Caixa
2’ para as campanhas, ao Senado, de Aloysio Nu-
nes (PSDB) e Aloizio Mercadante (PT'), ambos
por meio de recursos de origem alegadamente
ilicita da UTC Engenharia. Naquele feito, o pro-
prio Procurador-Geral da Reptiblica a época opi-
nou pelo desmembramento e remessa dos autos a
Justica Eleitoral por constatar a eventual prética
do crime de ‘Caixa 2", enquadrado no art. 350 do
Cadigo Eleitoral, em conexdo com o crime de la-
vagem de dinheiro (art. 1° § 1°, da Lei 9.613/98),
ambos descritos na inicial da mencionada Pet
5700/DF. No referido precedente, ressalto que o
entdo PGR esclareceu ao Plendrio desta Supre-
ma Corte que havia opinado pela remessa da Pet
5700/DF para a Justica Eleitoral de Sao Paulo
‘independentemente da origem ilicita da verba),
entre outras razdes, porque se tratava de ‘Caixa
2’ (art. 350 do Cédigo Eleitoral). Ainda que com-
binado com o crime de lavagem de dinheiro (art.
1%, § 1, da Lei 9.613/98), imputado aos acusados,
pelo MPF, na inicial da Pet 5 PET 6820 AGR-
ED / DF 5700/DF, tal circunstincia ndo deixou
de atrair a competéncia da Justica especializada
(cf. fl. 101 do Inq. 4130/PR-QO, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI). [...] Ao final, destaco, por relevante,
que, em manifesta¢do, datada de 11/12/2017, su-
perveniente ao meu pedido de vista, a Procurado-
ria da Reptblica, que oficia perante a Justiga Fe-
deral de Sdo Paulo, solicitou diligéncia de cunho
estritamente eleitoral, com expressa referéncia aos
autos da Pet 6.820/DF, correspondente a ‘(ii) pes-

quisa no Sistema de Prestagdo de Contas Eleitoral

do Tribunal Superior Eleitoral sobre as doacoes
aqui citadas [...] para identificar-se por meio de
quais pessoas juridicas foram repassadas as doa-
¢oes’ (p. 3 do documento eletronico 35). Essa di-
ligéncia, requerida pelo MPF de primeira instin-
cia, faz saltar aos olhos que se estd diante de um
procedimento de cunho estritamente eleitoral,
apto a atrair a competéncia da Justica especializa-
da, que constitui, a meu sentir, o foro competente
para eventualmente processar e julgar os interes-
sados por eventual prdtica de crime de falsidade
ideoldgica eleitoral, bem assim ‘os comuns que
lhes forem conexos’, nos estritos termos do art. 35,
II, do Cédigo Eleitoral, combinado com o art. 5°,
LI, da Constitui¢do Federal, que salvaguarda
o principio do juiz natural. Isso posto, pelo meu
voto, dou provimento aos agravos para que se re-
meta o feito a Justiga Eleitoral de Sdo Paulo” (2°

T., Embargos de Declaragio no Agravo Regimen-

tal, na Peticdo n” 6820, j. 6/2/2018).

No confronto entre o crime
eleitoral e a imputagio de

corrupgio passiva, o TRF-4*
ja afastou a competéncia da

Justica Eleitoral.

A par disso, verificam-se diferentes solugdes
a questdo da competéncia, com base na andlise
sobre a classificacdo delitiva, a ocorréncia ou nio
de conexio, a gravidade dos crimes conexos, ¢ o
conflito aparente de normas com a aplicagio do
principio da consungdo e da subsidiariedade.

Nesse sentido, no confronto entre o crime elei-
toral e a imputagio do delito de corrupgio passi-
va, o TRF da 4" Regido jd afastou a competéncia
da Justica Eleitoral, por entender que as condu-
tas imputadas receberam classificacio adequada
como corrupgdo passiva, ndo configurando sim-
plesmente o delito do art. 350 do CE:




“Com efeito, subsumir os ilicitos cometidos
pelos ora pacientes ao fraseado do art. 350 do C6-
digo Eleitoral importaria ignorar circunstancias
relevantes de suas condutas, criando um deficit
de incriminagdo. H4 muito mais do que mera
omissdo de declaracoes” (7* T, HC n® 5043772-
80.20174.04.0000-PR, Rel. Des. Marcio Anténio
Rocha, j. 10/10/2017).

Assim também, o ST7J jd houve por bem afas-
tar a competéncia da Justica Eleitoral para o jul-
gamento de crime de desobediéncia (pela entrega
de jornal com referéncia a governador) ocorrido
simultaneamente a crime eleitoral de propaganda
eleitoral extemporanea (CC n” 121.774), negando
a conexdo entre os fatos.

No 4mbito da Operacio Lava Jato, encontra-se
a discussdo especifica sobre a imputagdo do crime
de “caixa dois eleitoral” e a fixacdo da competén-
cia. Trata-se de decisdo do juiz federal Sérgio Fer-
nando Moro, nos autos da Acdo Penal n® 5051606-
23.20164.04.7000-PR, envolvendo o ex-deputado
federal Eduardo Cunha, a qual foi ratificada pelo
TRF da 4* Regido.

Em sintese, o entdo procurador-geral da Re-
publica ofereceu dentincia contra o ex-deputado
federal pelos crimes de corrupcio, lavagem de
dinheiro, evasio fraudulenta de divisas e tam-
bém pelo crime do art. 350 da Lei n®4.737/1965,
em virtude da omissdo de valores em conta-
corrente em sua declaracio a Justica Eleito-
ral. A denuncia foi recebida pelo Plendrio do
egrégio STF. Contudo, em setembro de 2016,
foi declarada a perda do mandato do ex-parla-
mentar; por consequéncia, foi determinada a
remessa dos autos ao juizo da 13" Vara Federal
de Curitiba.

Intimado para se manifestar quanto a ratifica-
¢do ou ndo da dentncia oferecida pela Procura-
doria-Geral da Republica, o Ministério Publico
Federal em Curitiba ratificou a dentincia ofereci-

da, salvo quanto a imputac¢io do crime eleitoral do

art. 350 do CE (Lei n” 4.737/1965).

Ao analisar a manifestagdo do parquet federal,
0 juiz federal decidiu da seguinte forma sobre a
matéria:

“Na dentncia origindria, consistiria ele, o cri-
me eleitoral, na falta de declaragio, pelo entio
Deputado Federal Fduardo Cosentino da Cunha
e quando do registro de sua candidatura perante
o Egrégio Tribunal Superior Eleitoral, dos valores
existentes nas contas offshore mantidas no exterior
e que teriam sido utilizadas, segundo a dentin-
cia, para receber valores de propina de corrup¢io
¢ para lavagem de dinheiro. Tal conduta resta
absorvida pela imputagio de corrupgio e lava-
gem, especialmente pela dltima. Do contririo,
em toda imputa¢io de corrupcio e lavagem de
dinheiro contra agente politico, seria inevitavel
a imputacio desse delito eleitoral menor. Além
disso, ¢ evidente que, com tal omissdo, o acusado
nido pretendia vulnerar a regularidade do pro-
cesso eleitoral, bem juridico protegido pela Lei
n°4.737/1965, mas sim apenas manter em segredo a
existéncia dessas contas no exterior, eventualmente
utilizadas, segundo a dentincia, como recepticu-
los de pagamento de vantagem indevida. Sem afe-
tagdo concreta ou abstrata do bem juridico prote-
gido pela Lei n” 4.737/1965, ndo hd configuracio
material do tipo do art. 350 da Lei n” 4.737/1965.
[...] A medida ainda seria bastante inconveniente,
pois na prética representaria duplicagdo da instru-
¢do em duas esferas da Justica, além da atribuicio
a Justica Eleitoral do encargo de processar e julgar
fatos de extrema complexidade, envolvendo ocul-
tacdo de patriménio no exterior. Sem embargo da
capacidade da Justica Eleitoral, o seu propési-
to é o de processar crimes que digam respeito
diretamente a infracoes da legislacio eleitoral,
0 que ndo ¢ exatamente o caso. Entdo, conside-
rando cumulativamente a auséncia de tipicidade
material do crime eleitoral, a absorc¢do da falsida-
de ideoldgica pelos crimes de corrupgio e de lava-
gem e o inconveniente do desmembramento, re-

puto razodvel a posi¢io do MPF em nio ratificar

da Justica Eleitoral para os crimes eleitorais e conexos.

éncia

‘ Compet

(=]
-_

Revista do Advogado



da Justica Eleitoral para os crimes eleitorais e conexos.

éncia

‘ Compet

=]
N

Revista do Advogado

a dentincia quanto a imputacdo do crime eleitoral
do art. 350 da Lei n° 4.737/1965” (grifo nosso).

Pelo entendimento do magistrado, baseado na
manifestacio do parquet federal, compreende-se
que, para que se possa configurar o crime eleito-
ral e, em consequéncia, verificar a competéncia
da Justica Especializada, é necessdria uma and-
lise prévia para saber se o agente, ao incorrer na
conduta criminosa, tinha a vontade de fraudar o
pleito eleitoral, bem juridico tutelado pela Lei n°
4.737/1965, ou lesar bem juridico diverso, tal como
a Administracdo Publica e a ordem econdmica.

De maneira semelhante, o ministro Gilmar
Mendes sustentou a possivel aplicagdo do princi-
pio da subsidiariedade ou da consungdo quando o
delito de “caixa dois eleitoral” constitui um exau-
rimento de crime anterior, como corrupgdo ou
lavagem de dinheiro, configurando pés-fato im-
punivel. E o que constou de sua decisdo liminar
concedida, no TSE, em favor de Anthony Garoti-
nho, no Recurso Ordindrio no Habeas Corpus n’
0600186-44.2017.6.19.0000:

“Por outro lado, neste juizo cautelar, tenho
afirmado que a suposta arrecadagdo de recurso e
gastos de campanha, ndo informados em presta-
¢do de contas de candidato, pode ndo encontrar
subsuncdo no art. 350 do Cédigo Eleitoral. De
fato, referido tipo exige dolo especifico, ou seja,
a deliberada intenc¢do de falsificar o contetido de
documento publico ou particular a respeito de al-
gum fato relevante do ponto de vista juridico, com
aptiddo de produzir efeito eleitoral (cf. o REspe n°
2675-60/RS). Como se sabe, a prestagio de contas
consubstancia um procedimento previsto em lei
para conferir maior transparéncia e lisura as elei-
¢oes. Importante elemento teleolégico permeia
esse procedimento: o de impedir ou evitar o abuso
do poder econémico, de modo a assegurar a pari-
dade entre os candidatos concorrentes e resguar-
dar, em tltima andlise, a liberdade do sufrdgio.
Por outro lado, o candidato que arrecada recursos

de campanha, provenientes seja de caixa dois, seja

de propina, seja origindrio de algum outro crime, ou
seja simplesmente de doador que prefere manter-se
oculto, ndo os leva a registro na prestacio de con-
tas justamente para ocultar violagio de regra penal
anterior, para a qual tenha ou ndo concorrido.
Dessa forma, nessa situacio especifica, de eventual
abuso do poder econémico durante campanha
eleitoral, em que pode ser justaposto algum crime
(fiscal, de lavagem de dinheiro ou de corrupgio),
ndo deve ser resolvida pela singela aplica¢do do art.
350 do Cédigo Eleitoral, sem maiores indagagdes,
como se fosse verdadeira panaceia. Com efeito, na
hipétese de omissdo de recursos em procedimento
de prestagdo de contas, a conduta normalmente
estd a revelar mero exaurimento de crime anterior,
do qual a eventual participagio do candidato deve-
ria ser investigada havendo indicios de autoria. I
dizer: referida conduta omissiva seria entdao um post
factum impunivel, ou comportamento a ser analisa-
do sob a ética do principio da subsidiariedade, razdo
pela qual o art. 350 do Cédigo Eleitoral funciona-
ria como ‘soldado de reserva’, ou seja, somente teria
aplicacdo nas hipéteses de ndo ocorréncia de um
delito mais grave” (grifo do autor).

Portanto, como se v¢, o assunto ndo apresenta
solucdo simples e pacifica. De um lado, argumen-
ta-se pela competéncia especializada da Justica
Eleitoral, seu assento constitucional e a aplicagio
das regras de conexdo. De outro lado, defende-se a
observancia da presenca ou auséncia do intuito de
vulneracio da regularidade do processo eleitoral,
a previsdo de competéncias especificas das demais
Justicas na CF e a verificagio da gravidade dos
crimes em andlise, com a aplicagdo dos principios

da consuncio e da subsidiariedade.
Consideracoes finais

O recebimento de valores por candidatos ou
agentes politicos pode dar ensejo a discussoes
sobre a caracterizacdo de crimes eleitorais, em

particular o descrito no art. 350 do CE, e de cri-




mes comuns, como corrup¢do passiva e lavagem
de dinheiro. Conforme as circunstincias do caso
concreto, pode-se também verificar a conexdo
entre tais delitos.

Embora o CPP preveja a prevaléncia da com-
peténcia da Justiga Especial, constata-se divergén-
cia na jurisprudéncia sobre a fixa¢do da competén-
cia da Justica Eleitoral nas hipéteses em comento,
em particular no caso de crimes federais conexos
a crimes eleitorais, tendo em vista a definicdo da
competéncia da Justiga Federal no texto constitu-
cional, bem como a possivel aplica¢do dos princi-
pios da consuncio e da subsidiariedade.

Com efeito, a competéncia da Justica Eleitoral

encontra-se definida em nivel infraconstitucional,

em lei ordindria, anterior a CF de 1988, alcada ao
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Introducao

A reforma eleitoral de 2017 trouxe maior se-
guranga quanto a permissdo do uso do financia-
mento coletivo pela internet nas campanhas elei-
torais, pratica conhecida por crowdfunding. Em
tempos nos quais graves acusagdes de corrupcdo
sdo assunto constante na pauta nacional, muitas
das quais vinculadas a grandes doagdes eleitorais,
a noticia é animadora.

As recentes alteragdes nas regras de financia-
mento de campanhas eleitorais, com proibi¢io de
doagio de pessoas juridicas, reduziram significati-
vamente as fontes de arrecadacio de recursos para
partidos e candidatos. A democracia eleitoral, no
entanto, demanda recursos. Divulgar as ideias de
uma campanha; expor a candidatura aos cidaddos
de um pais continental; construir uma publicidade
agraddvel ao espectador, que cative sua audiéncia
e permita a transmissdo de informacdo, sdo todas
tarefas caras, que implicam a necessidade de arre-

cadar dinheiro.




Sabe-se, jd hd algum tempo, que dinheiro e
politica sdo parceiros que nem sempre convivem
de forma republicana. Ao contrdrio, reiteradas
pesquisas demonstram o profundo impacto que
grandes doagdes podem ter, capturando-se os
eleitos para que ajam em beneficio de seus patro-
cinadores. Neste ciclo vicioso, que se realimenta
a cada periodo eleitoral, perdem os eleitores e o
interesse publico.

Por maior que seja o esforco em baratear as
campanhas, o que se vem fazendo com éxito no
Brasil nos ultimos anos, ha um limite. Campa-
nhas curtas e invisiveis, sem recursos, nio atin-
gem sua finalidade; o cidaddo nio sabe quem sdo
os candidatos e o que pretendem.

Neste cendrio, saem ganhando apenas dois
tipos de candidatos: os que jd foram eleitos, pois
tém acesso a gabinetes, assessores e a atengdo da
midia; e as celebridades, de apresentadores a mi-

nistros religiosos e esportistas.

Campanhas curtas e invisivelis,

sem recursos, ndo atingem sua

finalidade.

Se esta ndo é a democracia que desejamos, é
preciso pensar como organizar nossas regras elei-
torais para garantir recursos limpos e em mon-
tante adequado. O Instituto Internacional para a
Democracia e a Assisténcia Eleitoral (Idea), mais
relevante organizacdo internacional do tema, tem
recomendado duas solucdes concomitantes: re-
cursos publicos e incentivo a pequenas doagdes
de cidadaos.

O primeiro passo jé foi dado e faz sentido. Se
a democracia tem custos, é correto que o Estado
arque com sua parcela, de modo a garantir um
minimo de equilibrio entre as candidaturas.

Mas o cobertor no Brasil ¢ curto. Seja para

atender a satde, a educagio e, por 6bvio, ao pro-

prio sistema democrdtico. Os fundos destinados
aos partidos politicos jd representam o maximo
que se pode admitir, ndo sem justas criticas quan-
to ao modo de sua distribuicdo.

Restava, portanto, o segundo passo, o incenti-
vo as pequenas doagdes de pessoas fisicas, o que
nos leva ao inicio do artigo e ao financiamento
coletivo eleitoral.

As perspectivas que se descortinam sdo as me-
lhores possiveis. O financiamento das campanhas
com pequenas doacdes de cidaddos pode dar ini-
cio a um circulo virtuoso que beneficia candida-

tos e eleitores.

O aumento do engajamento de
eleitores, maior participacao
democratica, aumento da
transparéncia e liberdade para o
exercicio do mandato

Uma das grandes criticas feitas ao financia-
mento de campanhas por fontes exclusivamente
publicas é o afastamento entre representantes e
representados que decorre desse cendrio. Diversos
estudos apontam que, ao exigir que apenas o Es-
tado financie os partidos e campanhas eleitorais,
o efeito jd constatado ¢ o de afastamento entre a
elite politica e a sociedade, o que gera a queda na
credibilidade dos partidos politicos como institui-
¢oes representativas de interesses sociais legitimos
em sistemas democraticos (CERVI, 2010, p. 165).

Ter a origem dos recursos diretamente na so-
ciedade ¢, de certa forma, uma comprovagio do
“enraizamento sadio” dos partidos na coletivida-
de, devendo, por 6bvio, existir limites com rela¢do
a origem e quantidade, para evitar abusos e frear a
desigualdade. Além disso, a necessidade de arre-
cadar fundos soa como incentivo para recrutar
membros e criar redes de simpatizantes (ZOVATO,
2005).

O cendrio de grandes e poucas doagdes priva-

das, no entanto, nio melhorava muito esse distan-
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ciamento. A dificuldade de captar recursos, decor-
rente da burocracia existente para captacdo de
doagoes tradicionais e da cultura politica construida
na sociedade brasileira, que nio tem o hdbito de
doar para campanhas, ao invés de pulverizar a
arrecadacdo, incentivava os partidos e candidatos
a buscar grandes doadores.

A possibilidade de arrecadagio por plataformas
de financiamento coletivo desponta como uma
solu¢do razoavelmente simples para esse quadro.
A facilidade das doagdes pelas plataformas de
crowdfunding e os mecanismos digitais para reali-
zac¢do de campanhas de arrecadacdo que atinjam
um grande nimero de eleitores colaboram, ine-
gavelmente, para o aumento da participagdo do
eleitorado no financiamento das campanhas.

A facilidade na operacionalizacido das doagoes
passa também certa tranquilidade para os eleito-
res ¢ dd transparéncia ao processo, somando isso
a mobilizagdo dos cidaddos em torno de um pro-
jeto, cria-se um engajamento maior em torno das
opgdes politicas existentes.

A participagio mais intensa dos eleitores, con-
tribuindo para a realizacio da campanha, pro-
porciona um salto democritico. Quem doa nio
se esquece de seu candidato. Tende a participar
mais do mandato, acompanhando suas realiza-
¢des e cobrando o cumprimento das promessas de
campanha.

Héd um ganho de transparéncia também pelo
pressuposto de que, para convencer os doadores
a destinarem recursos para uma campanha, de-
verd ser exposta de forma mais clara a destinagdo
desses recursos, o que se pretende realizar, quais
os planos e projetos. £ mecanismo tradicional das
plataformas de arrecadagio coletiva a divulgacdo
detalhada de orcamentos, custos e investimentos,
0 que incentiva as pessoas a se envolverem no pro-
cesso eleitoral.”

O modelo proporciona também um aumento
da efetividade das campanhas de arrecadagio. A

possibilidade de direcionamento das agdes para

um publico especifico, que se identifique pre-
viamente com a plataforma de candidatura — e a
possibilidade de fazer chegar essas a¢des de forma
ativa a esse puiblico, com a também recente per-
missdo de impulsionamento de publicagdes em
redes sociais — permite uma melhor alocagio de
recursos ¢ um aumento da conversio de poten-
ciais apoiadores em reais doadores.

A distribuicdo desse contetido no ambiente
digital, que pode ser analisado por diferentes mé-
tricas, possibilita também uma andlise estratégi-
ca da campanha de arrecadagio, até entio muito
menos precisa nas formas cldssicas de arrecada-
¢do. A unido de crowdfunding com mecanismos
de marketing digital permite aos candidatos e par-
tidos observar o acerto de suas estratégias e buscar
mecanismos para ampliar a arrecadacdo de forma
mais dindmica.

Para os candidatos, ainda, esta forma de cus-
teio de suas campanhas significa liberdade. Nao
do povo que o elegeu, naturalmente, pois este es-
tard mais ativo do que nunca. Liberdade de com-
promissos obscuros e fisiologicos feitos aqueles
que, pelo alto valor das contribuigdes, poderiam
enxergar ndo um detentor de mandato, mas um
preposto a lhes garantir benesses.

A protecdo dessa liberdade estd de acordo com a
concretizagdo do principio constitucional da liber-
dade para exercicio do mandato, que, entre outras
limitagdes e imposigdes, veda a existéncia de um
mandato imperativo.? O candidato eleito, assim,
ndo pode estar sujeito a nenhuma instru¢do ou
determinacdo preexistente, para que possa, assim,
existir a liberdade plena dos representantes na to-
mada de decisdes (URBANO, 2004, p. 87 ¢ 89).

Este principio garante que o representante

eleito desenvolva relagdo com todo o eleitorado,

1. Ana Claudia Santano registra que esse argumento foi amplamente
utilizado pelo Podemos e pelo Partido X na defesa do modelo de
arrecadagdo na Espanha (SANTANO, 2016).

2. Eneida Desiree Salgado apresenta de forma aprofundada o princi-

pio em sua obra (SALGADO, 2015).




sem estar vinculado a instrugdes prévias e interes-
ses exclusivos de seus eleitores (MIRANDA, 2003,
p. 233).

Por muitos anos a defesa do financiamento
publico das campanhas — por meio do fundo
eleitoral — deu-se justamente com base na ne-
cessidade de garantir certo nivel de indepen-
déncia das agremiagdes partiddrias, que, num
cendrio sem financiamento publico, ficariam
reféns das elites econémicas do pais para garan-
tir seu funcionamento.?

Sem reduzir a importincia da existéncia do
fundo para financiamento piblico das campa-
nhas, ¢ fato que esse sistema, por si s6, é insufi-
ciente. Considerando especialmente a divisdo bas-
tante desigual dos recursos publicos no cendrio
eleitoral brasileiro, jd hd algum tempo se mostrava
necessdria a reorganizagio do sistema de doagdes
privadas para garantir um cendrio de maior inde-
pendéncia dos candidatos para formagio de plata-
formas e construcio de seus mandatos.

Este modelo ja é adotado com sucesso em
outros paises. O exemplo mais conhecido é dos
Estados Unidos. Em 2008, a campanha de Bara-
ck Obama foi incensada por ter sido a primeira a
identificar o potencial de engajamento que pode-
ria ser construido pela internet e ter construido sua
estratégia a partir disso. Obama arrecadou on-line,
naquele ano, mais de US$ 500 milhdes, de cerca
de 3 milhodes de doadores (LEVENSHUS, 2010).

Diversos analistas, inclusive, concluiram que,

se ndo fosse o potencial da internet para arrecada-

3. Ana Claudia Santano aponta que na Europa, nos anos 1950 e
1960, com a necessdria utilizacio dos meios de comunicagio em
massa, os gastos eleitorais sofreram grande aumento, o que aumen-
tou também a necessidade de recursos para o financiamento destes
gastos, que por vezes eram provenientes de grupos de interesses em
busca de vantagens. Fste cendrio resultou em uma série de escanda-
los de corrup¢io. O combate a essa corrup¢io e ao financiamento ir-
regular foi incentivo para a ado¢do do financiamento ptblico. Outra
motivagio importante, segundo a autora, ¢ a busca pela igualdade de
oportunidades, justi¢a e equilibrio da competi¢do eleitoral, uma vez
que as regras de limitagdo de contribuigdes e gastos se mostraram
insuficientes para tanto (SANTANO, 2013, cap. 2).

¢do de recursos e propagacio de contetido, Barack
Obama nem sequer teria sido eleito (MILLER,
2008).

Fundo para financiamento
ptblico das campanhas, por

si sO, ¢ insuficiente.

Ainda, deve-se considerar que as doagdes elei-
torais sdo uma forma de militdncia e de liberdade
de expressdo politica — ainda que se trate de um
exercicio da liberdade de expressdo que ¢ limitado
por outros fatores, de modo a garantir o equilibrio
e a igualdade na disputa.

A adog¢do de modelos de financiamento que
estimulam essa manifestacdo, portanto, é tam-
bém um estimulo & militincia e um meio de res-
gate da participacio politica popular.

Outros mecanismos decorrem também da
possibilidade de implantagdo dessa tecnologia nas
campanhas. Plataformas podem ainda, valendo-se
do mesmo modelo de atuagio, disponibilizar aos
candidatos ferramentas de crowdsourcing, o que se
traduz como uma forma de encontrar volunta-
rios e doadores de servigos para as campanhas
eleitorais. Este modelo, embora nio conte com
regulagdo especifica, ndo parece encontrar 6bi-
ces na legislagdo eleitoral e, junto com os meca-
nismos de arrecadagio coletiva, contribui para a
construcdo de campanhas mais baratas e parti-
cipativas.

Pelo que se viu de sua ado¢do em outros siste-
mas, o crowdfunding aparece como um promis-
sor meio de reestruturacdo da légica de financia-
mento, uma forma de corrigir a insuficiéncia do
financiamento publico, sem vincular candidatos
aos grandes grupos econdmicos, ¢ de incentivar a
participacdo democrdtica. Um primeiro passo na
construcdo de um modelo mais coletivo de fazer

campanhas.
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As alteracoes legislativas e as
questoes ainda controversas

A possibilidade de arrecadagio de recursos por
financiamento coletivo na internet foi introduzida
na legislagdo eleitoral com a reforma promovida
pela Lei n” 13.488/2017. Com as alteragdes, pré-can-
didatos podem iniciar a arrecadacio de recursos a
partir do dia 15 de maio do ano eleitoral, por in-
termédio de plataformas que, enquadrando-se em
uma série de requisitos trazidos pela legislago,
devem estar previamente cadastradas no Tribunal
Superior Eleitoral (TSE).

No entanto, justamente por se apresentar como
um aliado no aumento do engajamento de eleito-
res, na transparéncia dos recursos de campanha e
um facilitador das arrecadacoes, a adogio do finan-
ciamento coletivo de campanhas por plataformas
de crowdfunding ja é discutida hd algum tempo.

Em 2014 o deputado federal Jean Wyllys for-
mulou ao TSE a Consulta n” 20.887, questio-
nando se a arrecadacdo de recursos por pdginas
de financiamento coletivo era compativel com a
legislacdo eleitoral e, em caso positivo, como po-
deria ser operacionalizada a emissdo de recibos
eleitorais e quais as formas possiveis de divulgacio
do financiamento coletivo.

A Corte Eleitoral respondeu negativamente ao
primeiro ponto da consulta, afirmando a impos-
sibilidade de ado¢do do modelo em razdo da au-
séncia de previsio legal, ja que a legislacdo previa,
a época, arrecadacio on-line de recursos somente
em site de candidato, partido ou coligacdo. Deste
modo, seria inaceitdvel que se incluisse um in-
termedidrio nas doagdes, que seria a plataforma
arrecadadora, recebendo remuneracio pelo servi-
¢o. De acordo com o TSE, isso configuraria um
desvirtuamento do conceito de doacio. Esta con-
sulta também registrou o entendimento da Corte
de que, contrariando tudo que se vé sobre esses
mecanismos de arrecadacio, o sistema de arreca-

dacdo coletiva implicaria uma maior dificuldade

de manter a transparéncia das contas eleitorais —
jd que os recibos seriam emitidos pelas plataformas —,
afirmando ainda ser incompativel o sistema de
recompensas oferecidas aos doadores com as regras
eleitorais vigentes.*

Em 2016 os deputados federais Alessandro
Molon e Daniel Coelho submeteram nova con-
sulta ao TSE, questionando se

“diante da expressa autorizagio do art. 23 da
Lei n° 9.504/1997 (Lei das Eleicoes) para que
pessoas fisicas fagcam doagdes em dinheiro as
campanhas eleitorais por meio de transferéncia
eletronica de depdésitos, indaga-se, poderiam tais
transferéncias eletronicas se originar de aplicati-
vos eletronicos de servicos ou sitios na internet,
desde que preenchidos os requisitos de identifica-
¢do da pessoa fisica doadora?”.

O TSE nio conheceu da consulta, afirmando
que a questdo ja havia sido respondida em 2014.
O ministro Henrique Neves, no entanto, acompa-
nhando o voto da relatora pelo ndo conhecimento,
ponderou que

“com a proibigdo das pessoas juridicas, é ne-
cessdrio que se busquem novos meios para viabili-
zar que as pessoas fisicas colaborem para as cam-
panhas eleitorais”.

Assim, para atender essa necessidade, o
crowdfunding foi introduzido na legislagdo elei-
toral, flexibilizando as formas de arrecadacio e
incentivando a busca de recursos de pequenos
doadores.

Algumas incertezas, no entanto, persistem e,
se estas arestas ndo forem aparadas rapidamente,
podem resultar no fracasso do financiamento cole-
tivo e, quem sabe, ougamos ano que vem a pressio
por novos aumentos do financiamento ptblico.

Em primeiro lugar, é preciso tornar mais clara a

relacdo entre as plataformas de arrecadacgio, can-

4. A maioria das plataformas de crowdfunding tem como regra o en-

. o ” . . .
vio de “brindes”, “produtos” ou outros incentivos de agradecimento

aos que colaboram com a campanha de financiamento.




didatos, operadores de cartoes de crédito e insti-
tuigdes financeiras, demarcando as responsabili-
dades e deveres de cada qual. O texto da lei trata
todos esses agentes como envolvidos em “arranjos
de pagamento”, ignorando que o sistema de paga-
mentos on-line exige a participagdo de todas essas
empresas, cada uma com uma fun¢do bastante
especifica e com possibilidades restritas de inter-
feréncia nas operacoes.

Uma regulacdo mais detalhada desses papéis
e responsabilidades resultard em maior seguranca
para as plataformas e candidatos, e mais seguran-
ca representard, fora de qualquer divida, incen-
tivo para que todos participem deste processo.
Tem-se ouvido, ndo sem razdo, especialmente das
adquirentes de cartdes de crédito e débito, que é
preciso tornar claros os safe harbors, expressdo in-
glesa que denota as previsdes regulamentares que
tornam claro que determinadas condutas ndo sio

consideradas como violadoras do regramento.

As plataformas de arrecadacio
sdo empresas de tecnologia, ndo

gestores de fundos de terceiros.

A lei previu a possibilidade de que a arrecada-
¢do tenha inicio em 15 de maio, para as pré-can-
didaturas, sendo que os partidos fardo os registros
das candidaturas propriamente ditas apenas em
15 de agosto. Neste meio-tempo, diz a legislacio,
os recursos devem ficar retidos nas plataformas,
sendo devolvidos aos doadores na hipétese de
aquele candidato ndo pedir seu registro.

A solugdo ndo parece condizente com a rea-
lidade e nem mesmo abarca todos os problemas
que podem surgir dessas operagdes. Em primeiro
lugar, as plataformas de arrecadagdo sao empresas
de tecnologia, ndo gestores de fundos de terceiros.
Nio tém autorizagdo do Banco Central (Bacen)

para tanto, muito menos expertise e interesse em

atuar neste especifico mercado. A legislagio, ain-
da, ndo prevé nenhuma forma especifica de ges-
tdo desses recursos, tampouco aborda as limita-
¢oes (ou obrigagdes) de investimentos que podem
ser feitos com os valores no periodo em que ficam
retidos, além de criar uma carga excessiva de res-
ponsabilidade sobre as plataformas.

Melhor seria que esses valores permaneces-
sem, sob os cuidados de institui¢des financeiras,
em contas especificas abertas por cada partido
politico. Durante a pré-campanha, poderiam ser
aplicadas em renda fixa, promovendo-se um uso
mais inteligente e seguro do dinheiro.

Afinal, ndo se pode esquecer, estamos no Bra-
sil e o fantasma da inflagdo é sempre uma figura
que permeia nosso horizonte. Ao menos garantir a
recomposicdo do poder de compra dos valores ar-
recadados, ao longo do periodo entre 15 de maio
e o inicio do periodo eleitoral, depois de 15 de
agosto, parece ser imprescindivel, especialmente
quando — infelizmente o “se” aqui seria empre-
gado de forma duvidosa — passarmos por novos
periodos de maior indice inflaciondrio.

Também ¢ silente o texto sobre a responsabi-
lidade pelas taxas de transagdo. Parece adequado
sugerir que o doador arque com o custo da tran-
sacdo ao realizar a doacdo — desde que seja devi-
damente informado, de forma clara, sobre quais
valores sdo destinados ao candidato para o qual
estd doando e qual se refere a taxa da operacido
— exatamente como jd ocorre quando a doacdo
¢ feita por transferéncia entre contas, com a taxa
bancdria para o DOC ou TED.

Embora na consulta realizada em 2014 o TSE
tenha mencionado que o sistema de entrega de
beneficios e recompensas aqueles que contribuem
para as campanhas pela internet seria incompati-
vel com a legislagdo eleitoral, este assunto néo foi
abordado pelo legislador.

A permissdo de que no periodo de arrecadacdo
prévia os partidos vendam bens para arrecadar

recursos, contudo, parece autorizar que sejam
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enviados também produtos para doadores, desde
que o custo do produto e seu envio estejam abaixo
do valor doado. Essa autorizagdo parece ser ex-
traida também do reconhecimento do TSE, em
2014, de que esta dinimica ¢ intrinseca as pla-
taformas de financiamento coletivo e da inexis-
téncia de qualquer ressalva que indique proibi¢do
explicita.

Hé davida, também, quanto ao momento em
que essas doagdes precisam ser tornadas publicas
e comprovadas pela emissdo de recibo.

Recomenda a cautela de que aquelas feitas na
pré-campanha somente sejam expostas na pagina
dos candidatos depois do registro, uma vez que,
como dito, se este nio for realizado, elas devem
ser devolvidas aos doadores. Nio faria sentido, as-
sim, expor antecipadamente doadores que apenas
manifestaram a intencdo de doar a certos candi-
datos, ndo tendo havido ainda a efetiva transferén-
cias dos recursos a estes tltimos.

Os recibos, emitidos pelas proprias plataformas,
somente devem ser enviados aos doadores quando
efetivamente os valores cairem nas contas-correntes
eleitorais, visto que muitas transag¢des acabam nao
sendo completadas, por motivos técnicos ou pela
desisténcia do doador, que pede o estorno.

Uma barafunda de doagdes inseridas de forma
agodada nas pdginas dos candidatos, com recibos
posteriormente cancelados, seria prejudicial aos
doadores, aos candidatos, a Justica Eleitoral, no
momento da andlise das contas, e também a im-
prensa, cuja relevante missdo de monitorar a cam-
panha eleitoral se tornaria imprecisa e confusa.

Outra questdo que ndo foi prevista pelo le-
gislador, embora pouco provivel de ocorrer, é o
procedimento a ser adotado pelas plataformas de
arrecadacdo caso algum candidato, com registro
devidamente requerido, deixe de indicar a plata-
forma a conta eleitoral para transferéncia dos re-
cursos previamente arrecadados.

Quanto as instituicdes financeiras, adquiren-

tes e operadorass de cartdes de crédito, é urgente

trazé-las para o debate, com o apoio e intermedia-
¢ao do Bacen.

As operadoras de cartdes de crédito costumam
levar aproximadamente 30 dias para fazer o repas-
se dos valores aos seus destinatdrios. Para o comér-
cio em geral, essa forma de operagdo é possivel.
A venda do més passado, ao entrar, sustenta a ati-
vidade comercial do més em curso. O ritmo das
campanhas, contudo, é outro. Tendo pouco tem-
po, seria inutil aos candidatos receber os recursos
apenas depois de passada a votagio.

Geralmente as operadoras permitem a anteci-
pacdo dos créditos, mediante o desconto de uma
taxa. Contudo, trata-se de decisio comercial e,
portanto, unilateral da empresa, que poderia op-
tar por ndo franquear aos candidatos a prética, o
que inviabilizaria o uso de cartdes de crédito para
o financiamento coletivo.

Nio se pode permitir que uma opg¢do comer-
cial, sem uma sélida justificativa, impeca ou difi-
culte 0 avanco democratico que se quer construir.
Aqui precisamos dos 6rgios de regulagdo a impe-
lir os particulares no sentido que beneficia o bem
comum.

Seria ainda desejdvel que os bancos, também
por determinagdo do Bacen, permitissem a in-
sercdo nas plataformas de arrecadacdo da trans-
feréncia direta de conta a conta, TED e DOC.
Enquanto o limite das doa¢des pelo cartdo é mais
modesto, a lei permite doacdes mais altas, de até
10% do rendimento bruto do doador no ano ante-
rior, por transa¢do bancdria.

Nada melhor do que agregar toda transparén-
cia das doag¢des pela internet também as de maior
valor, reduzindo a burocracia que a doagdo com
o velho recibo eleitoral de papel acarreta e permi-
tindo uma fiscalizacio mais eficiente.

As plataformas de arrecadagio, por outro lado,
devem registrar e tornar publicas todas as doagdes.
Ainda que a lei tenha aparentemente dispensado a
emissdo de recibo eleitoral, o T'SE deveria manter

a exigéncia. A sua emissdo eletrénica ¢ simples,




ndo representa Onus as plataformas e prestigia
mais uma vez a transparéncia e seguranga.

A lei ndo foi clara, ainda, quanto ao local de
hospedagem das plataformas de arrecadagio, fa-
zendo crer que as proprias empresas de arrecada-
¢do manteriam os canais de doacdo em seus sites.

Aceitar essa prdtica seria um contrassenso, que
permitiria a estas empresas dar destaque a um ou
outro candidato, aproveitando-se do trafego de in-
ternautas que detém. Melhor solugéo é definir que
as ferramentas de arrecadagio estejam instaladas
nos sites dos pré-candidatos, candidatos ¢ partidos
apenas, ou, ainda, exigir que as plataformas gerem
um link de pagina prépria para cada candidato ca-
dastrado, sem divulgagdo dos candidatos em sua
pdgina inicial, evitando que interesses alheios ao

processo influenciem o eleitor.

Conclusao

A alteragio legislativa que permitiu a arrecada-
¢do de recursos pelas plataformas de arrecadagio
coletiva, combinada com a permissdo de arreca-
dacdo prévia e a possibilidade de investimento em
propagandas no ambiente virtual, traz a promessa
de uma série de consequéncias positivas para o
cendrio eleitoral.

Para que estes beneficios se convertam em realida-
de, contudo, € preciso aprimorar a regulamentacio. A
lei foi o primeiro passo, agora cabe ao TSE, que tem
competéncia para detalhar as regras, fazer sua parte
na defini¢do das questdes controversas e no esclareci-
mento prévio das condutas aceitdveis na organizagdo
desta forma de campanha e financiamento.

Ainda, o sucesso deste novo modelo de finan-

ciamento depende, inegavelmente, da existéncia

de um real engajamento do eleitorado para cola-
borar na construcio das campanhas.

O convencimento do eleitor para realizar as
doagdes serd o grande obstdculo a este novo mode-
lo, ainda que os partidos e candidatos se compro-
metam em apresentar o mdximo de transparéncia
possivel e tenham maior clareza nas plataformas
defendidas, o que sdo efeitos positivos esperados
desse novo modelo. A adesdo popular dificilmen-
te serd automadtica, especialmente ante os receios
que permeiam o imagindrio popular, acentuados
em periodos de crise politica marcada por cons-

tantes dendncias de corrupcao.

Temos finalmente o que
comemorar no Ambito do

financiamento eleitoral.

Sabe-se que o brasileiro tem escassa cultura
de doar as campanhas eleitorais; os motivos sdo
os mais compreensiveis, no entanto, para quebrar
este estigma, mais do que permitir um investi-
mento dos candidatos em marketing digital para
atingir com mais facilidade os apoiadores, a Jus-
tica Eleitoral poderia utilizar seu papel educativo
para deflagrar uma campanha nacional, explican-
do o funcionamento e os beneficios deste novo
modelo e incentivando a populagdo a participar
da construgdo do jogo eleitoral.

Como visto, temos finalmente o que come-
morar no ambito do financiamento eleitoral.
Agora, a bola estd com o TSE, que, ao exercer
suas atribui¢des, poderd preparar o caminho para

um novo ciclo democratico. m
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m convite 2 reflexio.

A deformagio da propaganda eleitoral obrigatéria na televisio

durante a campanha municipal.

A eleigdo periédica, com voto secreto e univer-
sal, é a pedra angular do regime democrdtico.

Sob esse prisma, a eleicdo municipal' de Ara-
guainha-M'T, com 954 eleitores,? o menor colé-
gio eleitoral do pafs, tem a mesma relevincia que
a eleicio do municipio de Sdo Paulo-SP, com
8.886.324 cleitores.?

As eleigdes do ano de 2016 foram realizadas

em 5.568 municipios. Em todos os municipios, 13
com rarissima exce¢do, chegou a transmissdo >
obrigatéria do hordrio eleitoral gratuito na televi- Z%
sdo aberta, no periodo de 26 de agosto a 29 de (‘2
setembro de 2016, no hordrio das 13 h as 13h10 e g
das 20h30 as 20h40. <

Eissa transmissdo da propaganda eleitoral obri-
gatéria somente foi e é realizada por emissoras
classificadas como geradoras, e transmitida por to-
das, as emissoras geradoras e as emissoras retrans-
Geraldo Agosti Filho missoras. No Brasil hd 517 emissoras classificadas
I Advogado. como geradoras, essas tém a obrigacdo de gerar e
transmitir a propaganda eleitoral, estdo instaladas
em 300 municipios, ou um pouco mais.

A maioria dos municipios do Brasil recebe

o sinal de televisdo aberta, por meio de emis-

1. Elei¢des municipais no ano de 2016.
2. TSE Estatisticas — eleicoes 2016.
3. Idem.
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sora retransmissora, cujo sinal abrange aquela
localidade.

Um esclarecimento, por determinacio legal,
a emissora retransmissora de sinal de televisio,
como regra geral, ndo pode gerar contetido, ape-
nas lhe é permitido retransmitir o sinal gerado
pela emissora geradora.

Um simples cdlculo de subtra¢do aponta o ta-
manho da deformacio decorrente da transmissio
obrigatéria da propaganda eleitoral nas eleigdes

municipais do Brasil.

Somente poucos municipios tém
a possibilidade de discutir seus

problemas no hordrio eleitoral.

Realizadas elei¢des municipais em 5.568 mu-
nicipios, subtrai-se o nimero de 300 municipios,
esses sd0 0s que possuem emissoras geradoras de
som e imagem (TV). Hd um saldo de 5.051 mu-
nicipios que receberam a transmissdo de propa-
ganda eleitoral gratuita, com candidato de outra
localidade, nio do seu municipio. A imensa
maioria dos municipios do Brasil assiste na tele-
visdo a propaganda eleitoral de candidatos que
por eles, telespectadores/eleitores, ndo podem ser
votados.

Somente poucos municipios, aqueles que dis-
poem de emissoras geradoras instaladas na sua
localidade, tém a possibilidade de discutir seus
problemas especificos no hordrio eleitoral gratui-
to. Nas demais localidades, o programa eleitoral
obrigatério exibe os candidatos que ndo podem
ser votados porque sdo candidatos em municipio
diverso.

A transmissdo do sinal de televisdo aberta tem
uma abrangéncia maior que as fronteiras do mu-
nicipio, cria uma situagdo excepcional de expo-
sicdo para o candidato que dispde de programa

eleitoral. Sem duvida, essa exposi¢do na televisdo

gera beneficio. Esse candidato com exposi¢io pela
televisdo acrescenta para si o denominado recall,
que ¢ a lembranca do seu nome para a eleicio
futura. i uma promogdo pessoal, um privilégio
assegurado por um dispositivo legal, como meio
de perpetuar o interesse de poucos.

A Lei n® 9.504/1997, Lei das Eleigoes, dispoe
textualmente:

“Art. 44 - A propaganda eleitoral no rddio ¢ na
televisdo restringe-se ao hordrio gratuito defini-
do nesta lei, vedada a veicula¢do de propaganda
paga. [...]

§ 2° - No hordrio reservado para a propaganda
eleitoral, ndo se permitird utilizagdo comercial ou
propaganda realizada com a intengdo, ainda que
disfargada ou subliminar, de promover marca ou
produto”.

Os dispositivos acima mencionados demons-
tram objetivamente a finalidade da lei, restringe
a transmissdo da propaganda eleitoral ao hordrio
determinado e veda qualquer hipétese de outra
atividade, permite somente campanha eleitoral
dos candidatos.

Joel J. Candido (2010, p. 151) define propaganda
politica eleitoral:

“é uma forma de captagio de votos usada pelos
partidos politicos, coligagdes ou candidatos, em
época determinada pela lei, através da divulgacdo
de suas propostas, visando a elei¢do a cargos
eletivos”.

Carlos Mario Velloso e Walber de Moura Agra
(2010, p. 214) definem propaganda eleitoral: “a
propaganda eleitoral ¢ destinada ao fendmeno poli-
tico, pelo qual hd uma interagdo entre candidato
e eleitor [...]".

Paulo Henrique dos Santos Lucon (2011, p. 701),
comentando a respeito de propaganda eleitoral,
diz:

“a propaganda eleitoral é aquela em que os
partidos politicos e os candidatos buscam levar ao
conhecimento dos eleitores seu programa partiddrio,

suas propostas para o mandato para convencé-los




a escolherem determinados candidatos ou parti-
dos na votacio”.

Como se observa, a doutrina caracteriza a pro-
paganda eleitoral somente quando hd o binémio:
eleitor-candidato. Se nio houver esse bindémio, nido
serd propaganda eleitoral. - outra coisa. Poderd ser
promocio pessoal; poderd ser ainda propaganda an-
tecipada de futuro candidato a outras elei¢oes (cons-
truindo um recall); enfim, hd vérias possibilidades.

Desta forma a propaganda (eleitoral obriga-

téria) que exibe um candidato impossivel de ser
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votado na circunscri¢do eleitoral do eleitor que
assiste ao programa eleitoral gratuito ndo é propa-
ganda eleitoral.

As campanhas eleitorais municipais geraram
uma grave distorgdo no processo eleitoral, com a
transmissdo obrigatéria da propaganda eleitoral
gratuita, incidindo em uma grave violacdo a fina-
lidade da lei.

E necessdrio ajustar essa distor¢do gerada pela
propaganda obrigatéria nas campanhas das elei-

¢des municipais. m
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O Direito Eleitoral, a semelhanca do que ocor-
re nos dias atuais com todos os ramos do Direito,
tem um grande desafio a cumprir: acompanhar
a enorme velocidade das mudancas economicas,
sociais e politicas que as inovagdes tecnolégicas
trazem, compreender os impactos que elas geram
nos temas que lhes sdo préprios e, em decorrén-
cia disso, adaptar-se a elas para seguir cumprindo
seu mister constitucional de garantir isonomia
nos pleitos eleitorais. Ndo é possivel imaginar que
o Direito permaneca inerte diante de mudangas
profundas que aniquilam modelos econémicos e
de negécios e criam novas formas de fazer circular
riqueza pela sociedade.

A missdo ¢ tentar compreender as consequén-
cias de mudangas praticamente em tempo real

e apresentar as melhores solugdes possiveis num




paradoxal cendrio em que a construcdo de regras
(seja pelos debates legislativos, pela regulagio ou
por decisdes judiciais) certamente terd um abre-
viado prazo de validade. A tecnologia vem cum-
prindo um papel disruptivo e em altissima veloci-
dade e ndo reconhece fronteiras ou limites na sua
marcha. Jd atingiu industrias poderosas ¢ jd afeta
claramente 0 modo como o cidadao se relaciona
com a politica e com as elei¢des.

Se a revoluc¢do industrial marcou o fim do
feudalismo e o inicio da primeira era industrial
num processo consideravelmente longo, a inter-
net marcou o comec¢o de uma era da informa-
¢do que avanca numa velocidade incrivelmente
grande na mesma propor¢do dos espacos que
abrevia. Um movimento (como uma proposi¢do
de regime politico) que antes poderia levar déca-
das ou séculos para se iniciar, atingir seu dpice e
chegar ao declinio, hoje pode ocorrer em lapso
temporal muito curto exatamente porque a in-
ternet possibilita que a mesma informacao esteja
ao mesmo tempo em todos (ou vdrios) locais. E
¢ interessante perceber, especialmente quando
se fala na velocidade das ideias e das coisas no
momento contempordneo da sociedade, que jd
houve inclusive revolucdes dentro da revolucio,
como, por exemplo, com a criagdo dos smartphones
que funcionam como verdadeiras extensdes dos
nossos bracos, deixando-nos conectados o tem-
po todo e expostos diuturnamente a uma grande
quantidade de informagaes.

Ainda como um sinal de revolucio dentro da
revolugdo, pode-se mencionar também as redes
socials que, por atuarem em escala global e com
uma finalidade empresarial muito clara, reforcam
a necessidade de que se deixem de lado os resqui-
cios da ideia inicial de uma internet agndstica e
ingénua (retratada, por exemplo, na Declarac¢do
de Independéncia do Cyberespaco de 1996, de
John Perry Barlow, de cardter quase andrquico)
que deveria ser um espaco livre de regulagdes,

fora do alcance dos governos e no qual todos esta-

riam em condigdes de igualdade para exercerem
sem embaragos sua liberdade de expressao.
Especialmente a partir do inicio do milénio,
grandes conglomerados empresariais transforma-
ram a internet em um negdcio muito rentdvel: o
internauta, além de consumir informagao, produz
conteido e disponibiliza (na maioria das vezes
sem a clareza que a situagdo exigiria) seus dados
pessoais. Por meio dos algoritmos e em razdo da
massificacdo do uso de buscadores e de redes so-
ciais, essas grandes empresas que predominam no
cendrio da internet t¢ém um grande poder de, in-
clusive, direcionar o que ¢ visto pelo usudrio. Os
algoritmos, que sdo constantemente calibrados,
tém o poder de criar clusters ou furar o efeito bo-
lha das redes sociais, de forma que ndo é exagera-

do dizer que, hoje, o programador detém poder.

A internet passou a ser
um espago que carece de

adequada regulagio.

E nio se pode mesmo duvidar do enorme po-
der de impactar eventos democrdticos que a rede
mundial de computadores apresenta. Além das
dentncias de vazamento de dados, da difusdo de
fake news, hd indicagdes de que empresas como a
Cambridge Analytica teriam capacidade de, a par-
tir do exame de big data, realizar uma propaganda
personalizada e quase irresistivel ao eleitor, por
meio do microtargeting ou microdirecionamento
da propaganda.

Bem se vé que a internet deixou de ser apenas
uma grande praga publica virtual em que qual-
quer um poderia criticar um homem publico, ou
expor suas preferéncias politicas e eleitorais. Com
o surgimento das grandes empresas, dos recursos
persuasivos e do marketing produzido a partir das
pegadas digitais do usudrio da rede, a internet

passou a ser um espaco que, especialmente do
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ponto de vista do Direito Eleitoral, carece de ade-

quada regulagdo.

Tratamento de dados pessoais na
internet no cenario mundial e no
Brasil

A medida que cresce o uso e o acesso 2 inter-
net, cresce em igual escala a necessidade de tute-
lar os dados dos usudrios que sdo coletados pelos
provedores de aplica¢do e de acesso na internet.
Os cadastros preenchidos, os registros de navega-
¢des, os logs feitos e os cookies constituem, como
ja dito, pegadas digitais que tém consideravel valor
de mercado porque possibilitam, quando analisa-
dos por consultorias e profissionais de marketing
digital, ndo apenas identificar o usudrio, mas tam-
bém conhecer seus desejos, suas necessidades e
suas preferéncias, inclusive politicas.

A relevancia da questio do tratamento de
dados pessoais (termo técnico que engloba todas
as atividades de coleta, armazenamento, transmis-
sdo, andlise, classificacdo, segmentagdo, organiza-
¢do e exclusio de dados) vem fazendo com que
diversos paises produzam suas Leis Gerais de Pro-
te¢do de Dados Pessoais (em 2018, estima-se que
cerca de 120 paises do mundo ja tenham suas leis)
que buscam remediar, em esséncia, a assimetria
informacional, que é o descompasso entre os po-
deres dos que tratam dados pessoais e os poderes
dos titulares desses mesmos dados.

Quando se colocam os olhos sobre os arranjos
normativos existentes mundo afora, é ficil perce-
ber que existe uma diferenca no trato do tema no
modelo dos Estados Unidos e da Unido Europeia.

Nos Estados Unidos, a prote¢io da privacidade
(right to privacy) é baseada primordialmente pela
Quarta Emenda, que na sua origem buscava im-
pedir mandados e buscas sem uma causa provavel
(probable cause). O que se queria com ela, portan-
to, era a contengio do Estado no seu avango (fisi-

co) sobre os individuos. A Quarta Emenda somente

passou a reconhecer alguma protegdo para os da-
dos a partir do julgamento pela Suprema Corte do
caso Katz vs. United States, em 1967 e, na década
de 1980, j4 era evidente que a protecio dada por ela
jd era insuficiente frente as novas tecnologias.

A prote¢do de dados nos Estados Unidos se dd
especialmente por meio de normas infraconsti-
tucionais, tais como a Children’s Online Privacy
Protection Act (COPPA) (que regula a coleta de
dados de criancas menores de 13 anos no ambien-
te da internet); a Health Insurance Portability and
Accountability Act (HIPAA); a Gramm-Leach-Bliley
Act; a Tax Reform Act; The Fair Credit Reporting
Act; o Electronic Communications Privacy Act;
além da existéncia de iniciativas estaduais, como
a presente na Constituigdo do Estado da Califér-
nia ou de Nova Jersey.

Mas apesar de ndo ter o direito a prote¢do de
dados um viés claramente jusfundamental nos Es-
tados Unidos (na visdo da maior parte da doutri-
na), ndo se pode dizer que o cidaddo daquele pais
ndo tenha nenhuma protecio. Eles sdo protegidos
pela aplicagdo de normas infraconstitucionais por
meio de agdes coletivas (class actions), bem como
pela fiscalizacdo do Federal Trade Comission
(FTC), que incentiva a autorregulacdo e o uso de
tecnologias em beneficio da prote¢do de dados.
O modelo dos Estados Unidos, como se percebe,
encontra base em diversas normas infraconstitu-
cionais, inexistindo uma Lei Geral de Protecdo de
Dados.

O modelo europeu, por sua vez, parte da pre-
missa de que a protecdo dos dados pessoais tem a
natureza de um direito fundamental. A Conven-
¢do Europeia de Direitos do Homem (CEDH) de
1950 j4 previa o direito ao respeito a vida privada
e familiar, do domicilio e de sua correspondéncia.
O direito a privacidade como liberdade negativa,
com os surgimentos dos bancos de dados e avan-
cos da tecnologia, desenvolveu-se também para
contemplar a prote¢do das informagdes pessoais

coletadas.




Especialmente importantes para o debate
sdo a Diretiva 95/46/CE (Diretiva de Protecio
de Dados ou DPD) e a Diretiva 2002/58/CE,
devendo ser lembrado que elas sofreram alte-
racdes apos a aprovacgdo de nova normativa ge-
ral de prote¢do de dados pessoais em 27 de abril
de 2016 (Regulamento 2016/679), que buscou
atualizar a normativa europeia de prote¢io de
dados pessoais ao progresso da Tl e da comu-
nicacdo apo6s 1995 e aos novos modelos de ne-
gocio da digital economy. O modelo europeu
protetivo também ¢ reforgado pela atuagio de
entidades administrativas fiscalizatérias e con-
sultivas, como a Autoridade Europeia para Pro-
tecdo de Dados e as autoridades nacionais exis-
tentes em diversos paises sobre a matéria. Ha,
ainda, as normas dos paises europeus, que sdo
exemplificadas pelo Data Protection Act 1998,
no Reino Unido, e pelo Bundesdatenschutzgesetz,
na Alemanha.

Na Europa, como se vé, a tendéncia é dar a
prote¢do dos dados um cardter de direito funda-
mental, com o reconhecimento de direitos aos
titulares dos dados e de fortes deveres aos mante-
nedores dos dados a fim de favorecer a no¢io de
autodeterminacio informativa.

Jd no cendrio brasileiro, o tratamento/prote¢do
de dados, a despeito de ter envergadura constitu-
cional (art. 5° incisos X, XI e LXXII, da Consti-
tuig¢do Federal (CF) de 1988), tem uma protec¢do
juridica fragmentdria para os dados pessoais e
encontra-se atrasada na tarefa de conceber sua
lei geral de tratamento de dados e informacoes
pessoais, especialmente se considerarmos que vizi-
nhos como a Argentina, Chile e Colémbia ji se
desincumbiram dessa tarefa.

Além do art. 5°, incisos X e XII, a CF previu
no seu art. 5% inciso LXXII, o habeas data, que
¢ remédio que visa garantir ao cidaddo o acesso
e a retificacdo de seus dados pessoais existentes

em bancos de dados de cardter ptblico, conforme
regulamentagdo da Lei n® 9.507/1997.

No plano infraconstitucional, o tratamento de
dados ¢ tangido com alguma profundidade pelos
arts. 43 e 44 do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) (Lei n” 8.078/1990), que objetivou proteger
as pessoas em face dos bancos de dados criados nota-
damente com a finalidade especifica de protegdo de
crédito. O Cédigo Civil destinou apenas o art. 21 a
disciplina do direito a privacidade e ignorou a pro-
te¢do de dados pessoais, que foi abordada pela Lei
n° 12414/2011 (Lei do Cadastro Positivo), pela Lei n°
12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacio) e ainda
pela Lei n” 12.964/2014 (Marco Civil da Internet).

Na Europa, a tendéncia é dar a
protecdo dos dados um cardter de

direito fundamental.

Tramita no Congresso Nacional o Projeto de
Lei n° 5.276/2016, que pretende ser uma Lei Ge-
ral de Protecdo de Dados Pessoais. A conclusio e
o sucesso da tramitagdo do projeto de lei, contudo,
sdo incertos especialmente se for considerado que
existem interesses que podem ser contrariados
com a adocdo de um modelo normativo muito se-
melhante ao da Unido Europeia e ji reproduzido

por paises vizinhos da América do Sul.

A propaganda eleitoral na internet
no Brasil e o tratamento de dados
dos usuarios

Atodo ano, é perceptivel o aumento do protago-
nismo da internet nos debates politicos e eleitorais
pelo mundo. Com relagio as elei¢des presidenciais
norte-americanas de 2016, discute-se o grau de efi-
cdcia da estratégia da campanha vitoriosa de Donald
Trump de fazer uso massivo de microtargeting pelas
andlises da empresa Cambridge Analytica. A mes-
ma empresa também teria tido protagonismo no

referendo do Brexit, também ocorrido em 2016,
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embora até hoje ndo seja conhecida a extensio de
seu envolvimento com a Leave. EU (a campanha
mais radical pelo Brexit).

Empresas como a Cambridge Analytica ser-
vem-se do big data, que é um conjunto enorme
de dados decorrentes dos registros de tudo o que
uma pessoa faz on-line ou off-line, tais como suas
compras, usos de cartdo de crédito, pesquisas em
buscadores, localizacoes por GPS capturadas por
seu smartphone e sua atuacdo em redes sociais.
E de posse dessas informagdes, hd o emprego da
psicometria, que ¢ uma técnica (criada na déca-
da de 1980) que busca medir tragos psicolégicos
de um individuo, como sua personalidade, por
meio de um modelo chamado Big Five ou Ocean,
que analisa cinco caracteristicas do eleitor:

openness (abertura): abertura da pessoa a novas
experiéncias;

conscientiousness (nivel de consciéncia): preo-
cupagdo da pessoa com organizacio e eficiéncia;

extroversion (extroversao): nivel de sociabilidade
e tendéncia de ver as coisas por uma perspectiva
positiva;

agreebleness (amabilidade): cooperacio e sen-
sibilidade com questdes de outras pessoas;

neuroticism (instabilidade emocional ou neu-
rose): intensidade emocional com que a pessoa
age ao receber informacoes.

Por muito tempo, acreditava-se que o proble-
ma para se implementar eficazmente a psicome-
tria seria a dificuldade na colheita de dados, pro-
blema que restou superado com a vasta gama de
dados hoje existentes (big data). Apenas para se
limitar ao Facebook, estudos de Michal Kosinki
(cocriador da psicometria por meio de dados da-
quela rede social) de 2012 demonstrariam que
com 68 curtidas é possivel prever a cor da pele do
usudrio com 95% de precisdo e sua orientagdo se-
xual com 88% de acerto. Esse nimero de curtidas
traria revelagdes sobre a inteligéncia da pessoa,
sua religido, o uso de dlcool, cigarros ou drogas e

até mesmo se os pais da pessoa seriam divorciados.

Pela evolugio de pesquisas, chegou-se a conclusio
de que 70 curtidas seriam suficientes para cientis-
tas de dados conhecerem a pessoa mais que seus
préprios amigos; com 150 curtidas mais do que
seus pais e 300 curtidas mais que seus proprios
parceiros. Com mais curtidas, chegaria-se a um
nivel de conhecimento superior ao que a prépria
pessoa tem de si.

Um conhecimento em nivel tio elevado sobre
a propria personalidade do eleitor, suas preferén-
cias e tendéncias possibilita que se faca uso do
microtargeting (que pode ser traduzido como mi-
crodirecionamento), que consiste na elabora¢do
de uma propaganda eleitoral quase personalizada
e irresistivel ao eleitor, apresentando o candidato
ou suas propostas sob uma perspectiva que ja de
antemio se sabe capaz de convencer o destinatd-
rio da mensagem.

ALeidasEleicoes (Lein®9.504/1997), entre seus
arts. 57-A e 57, cuida da propaganda eleitoral na
internet e a Resolugdo TSE n” 23.551 regulamenta
a questdo entre seus arts. 22 e 34. A grande novida-
de que se anuncia para as elei¢des de 2018 decorre
da atribuigdo, por meio da Lei n° 13448/2017, de
redacdo do art. 57-C, que possibilita a propaganda
eleitoral paga na internet consistente no impulsio-
namento de contetido, devidamente identificado
como propaganda eleitoral, feito exclusivamen-
te por partido politico, coligacio ou candidato.
A novidade legislativa é um convite que se torna
especialmente sedutor em razdo da tendéncia de
restricio quanto ao uso de midias tradicionais da
propaganda eleitoral e da diminuigdo do tempo do
periodo de propaganda eleitoral e das campanhas.
Mas ao mesmo tempo em que se chama o deba-
te eleitoral para as novas midias (como a internet),
a legislagdo eleitoral ndo demonstra preocupagio
com a tutela de dados pessoais dos eleitores que
sdo sindicdveis pelas empresas especializadas em
marketing digital. Mas deveria.

A regulamentacdo contida na Lei Eleitoral e

na resolugio que regulamenta a propaganda elei-




toral para as elei¢des de 2018 e seguintes ¢ tibia
e somente trata da questdo da doagdo, cessdo ou
venda de cadastros com enderecos de eleitores
para partidos politicos, coligagdes e candidatos
(prtica que é vedada pelo art. 57-G da Lei n°
9.504/1997) e da necessidade de que as mensa-
gens com propaganda eleitoral sejam dotadas de
mecanismo que permita o descadastramento do
destinatdrio. Isso ndo quer dizer, todavia, que ndo
haja qualquer regra no sistema juridico brasileiro
que busque controlar minimamente a questdo do

tratamento de dados (da sua coleta ao seu exame).

O tratamento de dados
foi destinatirio de
regulamentagdo normativa

pelo Marco Civil da Internet.

O CDC, em seu art. 43 e com inspiragdo nos
fair information principles (que sdo fortes na Eu-
ropa), ao tratar dos bancos de dados de consumi-
dores, consagrou principios como: da publicida-
de (art. 43, § 4°); da exatiddo (art. 43, § 3°); livre
acesso (art. 43, caput e § 1°) e da seguranca fisica
e logica (art. 43, § 3°). A Lei do Cadastro Positivo
(Lei n® 12.414/2011) reforcou a existéncia de prin-
cipios sobre dados no Brasil ao prever: o principio
da publicidade (art. 4°); o principio da exatiddo e
o principio da finalidade (art. 7°).

O tratamento de dados ainda foi destinatério
de regulamenta¢do normativa pelo Marco Civil
da Internet (Lei n” 12.965/2014). O art. 3°, incisos
Il e III, reconhece que a privacidade e a protecio
de dados sdo principios do uso da internet no pais
e, especialmente no art. 7°, incisos VII, VIII, IX e
X, do mesmo diploma legal, foram estabelecidas
regras a serem observadas no tratamento de dados na
internet brasileira. O fornecimento de dados pes-
soals a terceiros exige consentimento livre, expres-

so e informado e é instrumento que permite ao

usudrio escolher se, como e quando seus dados
pessoais poderdo ser compartilhados. O consen-
timento exigido pela lei deve ser livre, de forma a
espelhar uma vontade legitima manifestada longe
da influéncia de qualquer coagio, deve ser expres-
so e decorrer de ato de vontade do usudrio (ndo
pode ser tdcito ou presumido) e deve ser ainda
informado, sendo vilido apenas se existir clareza
ao usudrio quanto ao contexto do tratamento de
dados e das consequéncias de sua opcao.

Qualquer excegio a essa regra do livre consen-
timento deve estar expressamente prevista em lei
(como pode ocorrer, por exemplo, em questdes
alusivas a seguranca).

O livre consentimento é ainda complementa-
do pela disposicdo do art. 7° inciso IX, que indica
que, além de expresso, ele deve ser obtido com
clareza e transparéncia, devendo estar destacado
das demais cldusulas contratuais.

O art. 7°, inciso VIII, contempla dois principios
caros a um sistema de protecdo de dados pessoais:
a transparéncia e a finalidade. E imprescindivel
que o usudrio e titular dos dados tenha informa-
¢des claras, completas e precisas sobre o que serd
feito com seus dados, o que é condigdo sine qua
non inclusive para que possa haver o exercicio do
livre consentimento previsto no inciso anterior. Jd
o principio da finalidade determina ser inadmis-
sivel 0 uso dos dados pessoais para finalidade di-
versa daquela que foi informada no momento do
consentimento. O uso do dado pessoal para finali-
dade diversa daquela do contexto da obten¢io do
consentimento do titular exige nova autorizagdo
para o novo uso.

O inciso X, por sua vez, reconhece o direito do
titular dos dados de pleitear sua exclusio apés o
término da relagdo entre ele e o provedor de apli-
cacdo, excecdo feita as hipéteses de guarda obriga-
téria de registros na forma da lei.

E possivel concluir, portanto, que existe um
sistema de prote¢do de dados no Brasil que deve

repercutir para as relagdes juridicas travadas no
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ambiente da internet e também do Direito Eleito-
ral. Ainda que sem o vigor que apresenta contexto
europeu, a interpretagdo sistematica, teleoldgica e
finalistica das regras apresentadas sinaliza a exis-
téncia de um direito a autodeterminagio infor-
mativa, de modo que deve ter o titular dos dados
completo dominio sobre seus dados pessoais a par-
tir de principios como o do livre consentimento,
da transparéncia e da finalidade.

Voltando mais uma vez a atencdo a atuacio da
Cambridge Analytica, hd informagdes de que a
empresa utilizou, nos trabalhos prestados a cam-
panha presidencial de Donald Trump, aproxima-
damente 7 mil informacdes sobre cada eleitor
para direcionar suas publicidades (nimero que
seria decorrente da possibilidade ampla de com-
pra de informacdes admitidas no sistema juridico
dos EUA). No Brasil, estima-se que o niimero de
informacaes utilizadas deve ser cerca de 750, com
a empresa apostando em dados oficiais, como os
produzidos pelo IBGE.

Considerando-se o ambiente de competi¢do
(ndo s6 eleitoral, como empresarial), pode-se
imaginar que o microtargeting seja mais eficien-
te quanto mais dados se tenha do eleitor. E se as
empresas de marketing digital (ou qualquer outro
ator do processo eleitoral) avangarem sobre dados
pessoais dos eleitores?

Por dados pessoais pode-se entender o dado
relacionado a pessoa natural, identificada ou iden-
tificdvel, inclusive por ndmeros identificativos,
dados locacionais ou identificadores eletronicos,
quando estiverem relacionados a uma pessoa. Esta
definicdo consta do art. 14, inciso I, do Decreto n°
8.771/2016 (que regulamentou o Marco Civil da
Internet) e ainda estd reproduzida no art. 5 inciso
[, do PLS n® 5.276/2016. Certamente que a defini-
¢do desperta criticas e incentiva elogios, jd que ela
mede, em certa maneira, a extensdo da incidéncia
de normas sobre tratamento de dados. Contudo, ela
tem a virtude de servir-se do signo identificavel, de

modo a colocar sob a protec¢io destinada aos dados

pessoais aqueles que podem ser alvo de processos
de reversdo de anonimizacio.

Assim, os dados de uma pessoa que revelam
nao somente sua identidade, mas seu jeito de ser,
seus hébitos, costumes e suas caracteristicas psico-
logicas sdo dados pessoais e, se o seu tratamento
gerar situacdo discriminatéria (em razdo de raga,
credo, opinides morais e filoséficas, de satde e de
hébitos sexuais), poderdo ser classificados como
dados sensiveis. Aqui a necessidade de protegio é
ainda mais aquilatada.

Infelizmente, a coleta de dados pessoais —
notadamente durante a navegagdo da internet —
nem sempre respeita a privacidade do usudrio e
os desdobramentos de sua autodeterminacio in-
formativa. Em muitos casos, provedores de apli-
cagdes atuam de forma maliciosa para ter acesso
a dados pessoais dos usudrios que, em muitos ca-
sos, nem sequer tém ciéncia de que informacoes
estdo sendo capturadas e tampouco conhecem
os fins a que tais dados estdo destinados. Apenas
como exemplo, pode ser lembrado o caso de um
teste que mudava a foto do perfil do usudrio para
o género oposto: ap6s dias de grande sucesso da
brincadeira, passou-se a saber que aquele que rea-
lizava tal teste permitia o acesso do provedor de
aplicagio a seus dados pessoais como sites visita-
dos, numero de cliques dados e tipos de e-mails
recebidos.

A rigor, a empresa de marketing digital que
queira servir-se de dados pessoais para potenciali-
zar o sucesso da publicidade eleitoral que produz
somente poderia utilizar dados que fossem colhi-
dos, armazenados e tratados apés o livre consenti-
mento do titular dos dados, manifestado de forma
expressa ¢ de maneira clara, com o prévio conhe-
cimento sobre quais seriam o destino e o uso que
se dard aos seus dados. Os dados que, porventura,
fossem autorizados a pretexto de possibilitar uma
melhor experiéncia de navegagio ou para fins de
publicidade comercial ndo poderiam ser utiliza-

dos para a propaganda eleitoral.




A possibilidade de uso indevido de dados pes-
soais, especialmente num cendrio de inexisténcia
de uma lei geral de protecio de dados que regule
procedimentos e preveja uma autoridade adminis-
trativa responsdvel pela matéria, mostra-se consi-
deravelmente alta. F, aqui ainda vale frisar que se
paga um prego pela omissdo em regular adequa-
damente a matéria, a luz do que permite e reco-
menda o art. 57-] da Lei n” 9.504/1997.

Mas o que se pode fazer se, a despeito da di-
ficuldade de se visualizar a prética, ocorrer o uso
indevido de dados pessoais na propaganda eleito-
ral na internet?

O primeiro caminho que se apresenta € es-
perar que os partidos politicos, coligagdes e can-
didatos adversarios, no exercicio de fiscalizacdo
mutua que fazem sobre a propaganda eleitoral em
geral, ajuizem representacio eleitoral (art. 96 da
Lei n° 9.504/1997) para postular que seja exara-
do um provimento jurisdicional que imponha ao
infrator um dever de abster-se da prética ilicita,
constituindo uma obriga¢do de ndo fazer. Além
dos tradicionais atores do processo eleitoral, o Mi-
nistério Publico também tem legitimidade ativa

ad causam para essa demanda.

A possibilidade de uso indevido
de dados pessoais mostra-se

consideravelmente alta.

O segundo caminho que se abre para os casos
em que o uso indevido de dados tenha valor eco-
nomico e tenha impactado a lisura e normalidade
do processo eleitoral é o uso da ac¢do de investi-
gacdo judicial eleitoral (AIJE) (entre a escolha e
registro dos candidatos até a data da diplomacio
dos eleitos) ou da agdo de impugnagio de manda-
to eletivo (AIME) (art. 14, §§ 10 e 11, da CF/1988,
no prazo de 15 dias a contar da diplomacio dos

eleitos). O art. 22, inciso XVI, da LC n° 64/1990,

a partir da LC n° 135/2010 (a Lei da Ficha Lim-
pa), pretendeu alterar os critérios de afericdo do
carater abusivo de um ato no contexto eleitoral,
abandonando-se a ideia da potencialidade do fato
de alterar o resultado das elei¢oes para se determi-
nar o exame da gravidade da conduta (por crité-
rios quantitativos e qualitativos). E, no desenvol-
vimento do raciocinio juridico sobre a ocorréncia
ou nio do abuso, certamente deve ser considerada
a aquilatada forca persuasiva (a capacidade de
formar ou alterar o voto) da propaganda perso-
nalizada que o microdirecionamento é capaz de
produzir. A medida, portanto, nio deve ser apenas
o montante de recursos financeiros expendidos
na operagdo, mas também a prépria for¢a de con-
vencimento que a propaganda eleitoral construida
a partir dos dados pessoais apanhados de forma
irregular possui.

Aqui, o provimento jurisdicional demandavel
serd de natureza constitutivo-negativa (cassa¢do
do registro de qualquer candidato e do diploma
ou mandato do eleito) e, ainda, de cardter conde-
natério, por meio da imposigdo (para os casos de
procedéncia da agdo do art. 22 da LC n° 64/1990)
de pena de inelegibilidade cominada potenciada
pelo prazo de oito anos a contar das elei¢oes para
todos os que, por alguma forma, tenham partici-
pado da trama dos fatos considerados abusivos. A
legitimidade ativa para estas demandas, a seme-
lhanca do que ocorre com as representagdes do
art. 96 da Lei n° 9.504/1997, recai sobre partidos,
coligacoes, candidatos e Ministério Publico, sen-
do cabivel o desenvolvimento de uma fase instru-
téria com contornos nitidos que possibilite oitiva
de pessoas, requisi¢io de documentos e informa-
¢oes de posse de terceiros e, inclusive, a producdo
de prova pericial.

Em todas essas demandas (tanto a representa-
¢do do art. 96 da Lei n° 9.504/1997 quanto a AIJE
ou AIME) poderi ser dificil a prova de que houve
o uso de dados pessoais de forma irregular para a

producdo da propaganda. Uma possibilidade, nesses
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casos, ¢ que o Estado-Juiz sirva-se do permissivo
do art. 373, § 2°, do CPC/2015 e, aplicando a
teoria da distribui¢do dindmica no 6nus da pro-
va, reconheca que as peculiaridades da demanda
indicam que a prova da licitude dos dados deve
ser feita pelo réu: afinal de contas, se o livre
consentimento deve ser sempre claro, expresso e
dado para o uso de informagdes exclusivamente
para os fins indicados, deverd ter o réu, via de re-
gra, prova documental da autorizagio para o uso
(oart. 9% § 2° do Projeto de Lei n® 5.276/2016 vai
nesse sentido).

O cidadao afetado, enquanto titular dos dados
indevidamente utilizados, ndo tem em linha de
principio legitimidade ativa para acionar a Justi-
ca Eleitoral. A defesa de seu patrimonio juridico
deverd acontecer perante a Justica Comum, plei-
teando-se que o violador de seu direito seja obri-
gado a abster-se da prdtica ilicita e, ainda, reparar
os dados materiais e morais causados.

Também se pode ver a possibilidade de que,
diante da existéncia de indicios sérios de uso inde-
vido de dados pessoais em larga escala, qualquer
colegitimado para as ac¢oes coletivas ajuize agdo
civil ptblica em que se pleiteia que o réu compro-
ve a licitude dos dados que utiliza e, reconhecido
o ilicito, a reparagdo do dano causado e a cessa¢do

da prética incompativel com o direito.

Conclusoes

A propaganda eleitoral na forma como conhe-
cemos, com seus comicios, passeatas, reunioes,
panfletos, programas de rddio e televisdo, comeca
a transformar-se em algo, diante da revolucio tec-
noldgica a que assistimos dia a dia, que ainda ndo
dominamos adequadamente.

Ja para as elei¢oes de 2018, ainda que ndo se
prescinda das formas tradicionais de campanha, o
fato é que assistiremos a um implemento conside-
rdvel na propaganda eleitoral através da internet,

especialmente pela possibilidade de impulsiona-

mento das mensagens pelos candidatos e pela li-
mitagdo or¢amentdria das campanhas. Esse, nos
parece, é um processo irreversivel, tendente a
aumentar, mais e mais, nos proximos anos.

Nesse cendrio, consideramos imprescindivel
uma maior consideracio com o tratamento dos
dados pessoais dos usudrios na rede, como forma
de estabelecer os parimetros adequados para a
disputa entre os candidatos e o respeito a privaci-
dade dos eleitores. Nunca é demais lembrar que
as principais plataformas na internet sdo proprie-
dades de grandes conglomerados empresariais em
negécios com alto retorno econdmico, em que
as pessoas voluntariamente participam através
da insercdo de mensagens, fotos e informagoes.
Embora, na legislagdo eleitoral vigente, jd se pos-
sa encontrar formas de prote¢do judicial contra
0 mau uso e o abuso nas informacdes coletadas,
conforme acima descrito, é fundamental o debate
publico e transparente sobre a prote¢do dos dados

dos usudrios nos processos eleitorais.

Glossdrio

Algoritmos — “Algoritmos sdo formas de auto-
matizar processos decisorios, que estdo por detrds
de muitas coisas que acontecem também na Inter-
net, como decidir qual anincio serd exibido para
vocé ou quem ¢ a préxima pessoa a aparecer em
um aplicativo de relacionamentos. Por meio de-
les, a sua experiéncia de navegacio pode mudar
e, com isso, o seu acesso a determinadas infor-
macoes, ofertas ou até mesmo oportunidades de
emprego”. Fonte: InternetLab, <http://www.inter
netlab.org.br/pt/opiniao/especial-em-um-mundo-
de-big-data-quais-tipos-de-controle-temos-em-
relacao-a-nossos-dados/>.

Big data — “Atualmente, uma série de funcio-
nalidades e servicos sdo disponibilizados gracas a
possibilidade de armazenar, tratar e analisar enor-
mes quantidades de dados de maneiras inovadoras
— o chamado big data. A partir de tais capacidades

de armazenamento, tratamento e anélise de dados



http://www.inter/
http://netlab.org.br/pt/opiniao/especial-em-um-mundo-

pessoais coletados a partir de nossos habitos, tor-
na-se plausivel inferir tendéncias e tragos de perso-
nalidade, predizer possiveis comportamentos e es-
tabelecer perfis bastante detalhados de todos nés”.
Fonte: <http://www.internetlab.org.br/pt/opiniao/
especial-em-um-mundo-de-big-data-quais-tipos-
de-controle-temos-em-relacao-a-nossos-dados/>.
Cambridge Analitics — “[...] empresa pionei-
ra no uso da psicologia comportamental com

base em grande base de dados em campanhas

politicas”. Fonte: <http://wwwl.folha.uol.com.br/
poder/2017/12/1940938-empresa-que-atuou-na-
campanha-de-trump-chega-ao-brasil.shtml>.
Cookies — Pequenos arquivos armazenados por
um navegador de internet (browser) que guardam
metadados, ou seja, informacdes como a data da
ultima visita, o estado do login, isto é, se a op¢do
de “lembrar minha conta” estiver ativada, além
de outras informagdes que permitem a prética do

microtargeting. m
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inelegibilidade por doacdes tidas

por ilegais.
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A imprensa brasileira tem dedicado razodvel espa-
¢o para discutir a viabilidade juridica de candidatu-
ras que poderdo (ou ndo) surgir nas elei¢des de 2018.
Diversas andlises sdo feitas em razdo dos fatos que
envolvem virios politicos que ocupam ou ocuparam
importantes cargos. Entre tais matérias, hd constan-
te debate sobre a inelegibilidade decorrente de doa-
¢oes eleitorais em pleitos anteriores que tenham sido
apontadas como ilegais pela Justica Eleitoral.

Sem enfrentar caso especifico, até porque a
andlise de cada situagio depende de suas préprias
circunstancias, vale repisar algumas considera-
¢des sobre o tema, ainda que a matéria somen-
te possa ser discutida judicialmente se e quando
requerido o registro de candidatura de candidato
apontado como inelegivel.

As discussoes anteriores ao registro de candi-
datura sdo meramente académicas. Somente no
momento do registro de candidatura é que cabe a
Justica Eleitoral examinar, inclusive de oficio, se
o candidato preenche todas as condigdes de ele-
gibilidade e ndo incide em nenhuma hipétese de
inelegibilidade.

Como o préprio nome diz, as condigdes de
elegibilidade sdo os requisitos gerais que todas
as pessoas precisam preencher para se tornarem
candidatos. Elas estdo previstas no art. 14, § 3°, da
Constituicdo Federal (CF) e sdo as seguintes: I —a

nacionalidade brasileira, ou seja, somente os bra-




sileiros é que podem ser candidatos; II — o pleno
exercicio dos direitos politicos (somente quem
pode exercer integralmente os direitos politicos
¢ que pode ser candidato); III — o alistamento
eleitoral, que significa que o candidato deve ser
eleitor; IV — domicilio eleitoral na circunscricio,
ou seja, quem quer ser candidato deve morar ou
demonstrar algum tipo de vinculo com o local em
que a eleicdo é disputada; V - filiagdo partidaria,
pois, para ser candidato, ¢ preciso ser filiado a um
partido politico; e VI — possuir a idade minima
de 18 anos para ser vereador; 21 para deputado fe-
deral, estadual ou distrital; 30 anos para governa-
dor e vice-governador; e 35 anos para presidente
da Republica, vice-presidente e senador.

Quando o pedido de candidatura é apresenta-
do a Justiga Eleitoral, o juiz ou o tribunal examina
se esses requisitos estdo presentes. Para isso con-
ferem os documentos que lhe sdo apresentados e
consulta aqueles que jd estdo registrados nos seus
arquivos. O exame deve ser objetivo. Verifica-se,
por exemplo, a partir do titulo eleitoral, qual a ida-
de da pessoa, sc ela ¢ brasileira e hd quanto tem-
po vota no local em que a elei¢io serd disputada.
Da mesma forma, analisando os seus bancos de
dados, a Justica Eleitoral verifica se o eleitor estd
em dia com suas obrigagdes e se estd filiado a um
partido politico pelo tempo minimo necessdrio.

Nessa oportunidade, a Justi¢a Eleitoral confe-
re se todos os requisitos estdo presentes. Se ndo for
demonstrado que todas as condi¢des estio cum-
pridas, basta a auséncia de uma delas para que a
pessoa ndo possa ser candidata.

Em relacdo as inelegibilidades, a situacdo € in-
versa. Para que alguém ndo possa ser candidato,
basta estar presente uma das hipéteses previstas
na legislacdo para que a candidatura ndo seja
admitida.

As inelegibilidades — ou seja, as situagdes que
impedem que alguém concorra nas eleigdes —
somente podem ser aferidas a partir da presenca

dos fatos certos e determinados previstos na legis-

lacdo. E pacifico o entendimento de que os im-
pedimentos, como regras que restringem direitos
(a capacidade eleitoral passiva), nio comportam
interpretacdo extensiva.

O impedimento de os inalistdveis ¢ analfabe-
tos disputarem as eleigdes, assim como os casos
relacionados a reelei¢do, os que decorrem de pa-
rentesco e a situacdo dos militares estdo previstos
na Constitui¢io da Republica (art. 14, §§ 4° ao
§8°%), na qual também se encontra expressa autori-
zagdo para o legislador complementar estabelecer
outras hipéteses de inelegibilidade e o prazo de
sua duracio, a fim de

“proteger a probidade administrativa, a morali-
dade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legiti-
midade das eleicoes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcio,

cargo ou emprego na administragdo direta ou in-

direta” (CF, art. 14, § 9°).

s

E pacifico o entendimento de que
os impedimentos ndo comportam

interpretagdo extensiva.

Pelos termos acima transcritos, verifica-se que
as hipéteses de inelegibilidade ndo podem ser tra-
cadas de forma aleatéria pelo Congresso Nacio-
nal. O desvalor a ser considerado para efeito de
proibir uma candidatura deve necessariamente
estar relacionado com os propésitos contemplados
na Constituicdo da Republica. Em outras pala-
vras, a atividade legislativa complementar somen-
te pode ser exercida de forma vinculada aos prin-
cipios constitucionalmente delimitados.

Essa constatacio e a necessidade de se dar in-
terpretacdo objetiva e restrita as hipéteses de ine-
legibilidade demonstram que seria salutar que as
inelegibilidades infraconstitucionais fossem edita-

das com a maior técnica e precisdo possivel, de

tidas por ilegais.
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modo a evitar ddvidas nos aplicadores do direito.
Nio se pode, contudo, dizer que a Lei Comple-
mentar (LC) n° 64, de 1990, com a redagdo que lhe
foi dada pela LC n° 135, de 2010, seja um exemplo
de precisio e técnica legislativa.

Veja-se, a propésito, entre os casos de inelegi-
bilidade decorrentes da iniciativa popular apelida-
da como “ficha limpa”, a hipétese que consta da
alinea p do art. 1° inciso I, da LC n® 64/1990, com
aredagdo dada pela LC n° 135/2010, nos seguintes
termos:

“Art. 1° - Sdo inelegiveis:

[ - para qualquer cargo: |[...]

p) a pessoa fisica e os dirigentes de pessoas
juridicas responsdveis por doagdes eleitorais tidas
por ilegais por decisdo transitada em julgado ou
proferida por 6rgio colegiado da Justica Eleitoral,
pelo prazo de 8§ (oito) anos ap6s a decisdo, obser-
vando-se o procedimento previsto no art. 22;”,

O texto se refere, de forma genérica e ampla,
as doagdes tidas por ilegais. Porém, sem prejuizo
do detalhamento que se fard mais a frente, desde
logo € possivel verificar que o dispositivo acima
transcrito indica que a inelegibilidade s6 resta carac-
terizada quando presentes os seguintes requisitos:

a) a existéncia de doagdo eleitoral de responsa-
bilidade de pessoas fisicas ou juridicas;

b) que a doagio eleitoral tenha sido tida por
ilegal;

c) a existéncia de decisdo transitada em jul-
gado ou proferida por érgido colegiado da Justica
Eleitoral;

d) tal decisdo ter sido proferida em procedi-
mento que tenha observado o rito contemplado
no art. 22 da LC n® 64/1990.

O primeiro requisito, a existéncia de doagdes
cleitorais, ndo estd restrito a transferéncia patri-
monial, tendo em vista que se admite a existéncia
de doacdes estimaveis em dinheiro, ou seja, a doa-
¢do realizada mediante a utilizacdo ou cessdo do
uso de bens méveis e iméveis, além da prestacdo

de servigos préprios.

O termo “doagio eleitoral”, assim, pode ser
compreendido como a transferéncia voluntdria de
bem ou servigos providos de contetido financeiro
ou econdmico em favor de candidato ou partido
politico com o propésito de patrocinar campanha
eleitoral. As doagdes regidas pelo Cédigo Civil,
realizadas fora do periodo eleitoral, em principio,
ndo se enquadram como doagdes eleitorais, ainda
que o seu produto, incorporado ao patriménio do
donatdrio, venha a ser utilizado futuramente. Nio
se examina aqui eventual fraude ou abuso de po-
der que venha a ser cometido em tais operagoes,
os quais, se existentes, podem ser investigados pe-
las vias préprias e, se confirmados, podem ensejar
a caracterizacdo de outras hipéteses de inelegibi-
lidade.

Em relagio as doagdes eleitorais, € interessante
notar que a Lei Complementar — ao contrario do
decidido pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
na ADI n® 4.650, julgada em 2015 — contempla
a possibilidade de doagoes realizadas por pessoas
juridicas.

A eficdcia desse dispositivo ainda se mantém,
tendo em vista que, antes do pronunciamento da
Suprema Corte, proibindo as doagdes empresa-
riais, a pratica era admitida e, como tal, sujeita a
fiscaliza¢do por parte da Justica Eleitoral. Consi-
derado o prazo da inelegibilidade fixado em oito
anos, ainda € possivel a verifica¢do da inelegibili-
dade a partir da existéncia de doagdes realizadas
em elei¢des anteriores, consideradas ilegais por
motivo diverso do fato de terem sido feitas por pes-
soa juridica.

Alids, considerando-se que a legislagio admi-
tia expressamente a doagio eleitoral realizada por
pessoa juridica até 2015, ndo seria possivel consi-
derar que todas as campanhas eleitorais realizadas
nos pleitos anteriores tenham contado com recur-
sos provenientes de fonte vedada.

Ainda em relagdo as doacoes realizadas por
pessoas juridicas, cabe avaliar a necessidade de

quem pretende ser candidato ostentar a quali-




dade de dirigente da pessoa juridica condenada
em razdo de doacdo realizada. Nesse sentido, o
Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ja decidiu ser
desnecessdrio

“que os dirigentes das pessoas juridicas respon-
sdveis por doagdes eleitorais irregulares integrem
a relacdo processual da representagdo respectiva,
mas tdo somente que a doagdo irregular tenha sido
reconhecida por meio de decisdo transitada em
julgado ou proferida por 6rgio colegiado. A inele-
gibilidade ndo atinge a pessoa juridica condenada
na referida representac¢do, mas, sim, seus dirigen-
tes” (AgR-REspe n’ 406-69, DJe de 4/6/2013).

Assim, para que o impedimento reste configu-
rado, é necessdrio que o impugnante comprove
que quem almeja a candidatura era dirigente da
pessoa juridica ao tempo da doagdo, compreen-
dendo-se como dirigente a pessoa que — a par da
existéncia de outras — detém o efetivo poder de
gerir, administrar e dispor do patriménio da pes-
soa juridica.

H4, ainda, outro aspecto curioso que pode ser
registrado, mesmo que merega oportunamente
uma melhor andlise.

A inelegibilidade prevista na alinea p vigora
pelo prazo de oito anos ap6s a decisdo. Em con-
sequéncia, a eventual morosidade para defini¢do
do processo que analisa doagdes eleitorais pode
acarretar a projecdo do impedimento em periodo
distante da elei¢do em que a ilicitude teria ocor-
rido. Ao contrdrio de outros dispositivos que tém
como termo de referéncia a data da elei¢do para
o inicio do periodo de inelegibilidade, a hipétese
da alinea p incide apenas apds o pronunciamento
judicial que aponta a doagio como ilegal.

Alids, na verdade sdo duas situagdes, pois a lei
se refere a decisdo transitada em julgado ou profe-
rida por 6rgio colegiado.

A primeira ocorre quando a decisdo singular,
proferida pelo juiz de primeira instincia ou pelo
relator no tribunal, ndo ¢ atacada por recurso que

imponha a sua submissdo ao 6rgdo colegiado.

Nesse caso, o trnsito em julgado torna imutdvel
a condenagdo e atrai o inicio do prazo da inelegi-
bilidade.

Nio ocorrendo o trinsito em julgado, surge
a segunda hipétese contemplada pela norma.
As decisdes individuais condenatérias nio sio
suficientes para atrair a inelegibilidade enquan-
to ndo confirmadas pelas instdncias colegiadas
do Poder Judicidrio. Confirmada a condenacio,
a inelegibilidade comeca a incidir a partir da
publicacdo do respectivo acérdio. Do mesmo
modo ocorre quando se trata de recurso interpos-
to contra decisdo singular absolutéria que venha

a ser acolhido.

A inelegibilidade comega a
incidir a partir da publica¢io do

respectivo acérdio.

Apesar de ser necessario um melhor debate so-
bre a questdo, a confirmacdo de uma decisdo co-
legiada por outra decisdo colegiada proferida por
instdncia superior ndo tem o conddo de reabrir a
contagem do prazo de inelegibilidade. Vale dizer,
se alguém é condenado, nas situagdes especificas
previstas na legislagdo, por um acérdio proferido
por Tribunal Regional Eleitoral, o prazo de inele-
gibilidade se inicia e eventual manutencio dessa
condenagio pelo TSE ndo autoriza que o prazo se
reinicie, uma vez que o recurso manejado como
ferramenta da defesa ndo pode servir para agravar
os efeitos, ainda que secunddrios, da condenagio.

Além disso, por 6bvio, quando se fala em de-
cisdo transitada em julgado ou proferida por 61-
gio colegiado para a caracterizagio da inelegibi-
lidade, é evidente que se estd falando em decisdo
cujos efeitos ndo tenham sido revogados ou sus-
pensos por outro ato judicial, como amplamente
demonstrado no julgamento do REspe n® 229-91,
Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 4/8/2014.

tidas por ilegais.
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O quarto requisito previsto na Lei das Inelegi-
bilidades diz respeito ao meio de apuragio capaz
de gerar a inelegibilidade. As doagdes eleitorais
normalmente sdo examinadas, ainda que de forma
superficial, nos processos de prestagdo de contas.
Eventual ilicitude que seja revelada nessa via ndo
tem o conddo de gerar a inelegibilidade, até porque
os doadores normalmente ndo sdo chamados para
compor o processo de prestagio de contas.

A caracterizagdo da inelegibilidade somente se
dd quando a doagio especifica é apurada em feito
que segue o rito do art. 22 da Lei Complementar
n° 64, de 1990, ou seja, o rito da a¢do de investiga-
c¢do judicial eleitoral. Ao tratar das doagdes eleito-
rais, na Lei n” 9.504/1997, o legislador contemplou
a apuracdo de eventual excesso de doagdo apenas
na hipétese daquelas provenientes de pessoas juri-
dicas, como constava do art. 81, jd revogado. Nao
havia disposi¢do especifica em relagdo as doagoes
realizadas por pessoas fisicas, que sdo tratadas no
art. 23 da Lei das Eleicoes.

Nio obstante, tornou-se habitual a adocdo do
rito previsto no art. 22 para a apuracdo de exces-
so de doagdo, que, a partir da reforma introduzi-
da pela Lei n° 13.165, de 2015, pode ser iniciado
pelo Ministério Publico até o final do exercicio
financeiro posterior ao ano da eleicio (Lei n°
9.504/1997, art. 24-C, § 3°).

Em suma, a partir da andlise desses primei-
ros requisitos — sem adentrar, ainda, na principal
questdo que move esse artigo — pode-se resumir
que nio ¢ qualquer tipo de doacdo que gera a ine-
legibilidade, mas somente aquelas que se enqua-
dram como doacoes eleitorais (assim compreen-
didas as disciplinadas pela legislagio eleitoral, em
especial pela Lei n° 9.504/1997), consideradas ile-
gais por decisdo emanada da Justica Eleitoral (sdao
inserviveis para esse efeito, portanto, as decisoes
administrativas ou proferidas por outros 6rgaos
do Poder Judicidrio) que ndo esteja revogada ou
suspensa (requisito implicito) e tenha sido tomada

em procedimento em que se observou o rito pre-

visto no art. 22 da LC n° 64/1990, o que exclui,
por consequéncia, as que tenham sido apuradas
por outros meios, como, por exemplo, o julgamen-
to das prestagdes de contas e as representagdes de
que trata o art. 96 da Lei n® 9.504/1997.

Presentes esses requisitos, cumpre analisar a
questdo relativa a conceitua¢do da doagdo pela
expressdo tida por ilegal para acrescentar que
somente as irregularidades graves, que denotem
quebra da normalidade e da legitimidade do plei-
to, devem ensejar a inelegibilidade prevista na ali-
nea p. Como anunciado pelo eminente ministro
Gilmar Mendes, no julgamento do REspe n°® 229-
91, a caracterizacdo das inelegibilidades deve ser
feita “com base na compreensio da reserva legal
proporcional, limitando a incidéncia da referida
restricdo da capacidade eleitoral passiva as situa-
¢des juridicas que efetivamente tenham o condio
de violar o bem juridico protegido pelo art. 14, § 9°,
da Constituicio Federal de 1988”.

Realmente, como afirmado no inicio desse
artigo, a criagdo pelo legislador complementar de
outras hipéteses de inelegibilidade além daquelas
previstas na Constitui¢do da Republica somente
pode ser feita de forma vinculada aos preceitos
constitucionais que regem a matéria.

Nio hd divida de que o tnico 6rgio compe-
tente para estabelecer as hipéteses de impedimen-
to de candidaturas é o Congresso Nacional. Nessa
linha, sobre tema andlogo, recordem-se as pala-
vras de Daniel Sarmento (2003, p. 114-116):

“[...] ¢ evidente que, em uma democracia, a
escolha dos valores e interesses prevalecentes em
cada caso deve, a principio, ser da responsabili-
dade de autoridades cuja legitimidade repouse
no voto popular. Por isso, o Judicidrio tem, em
linha geral, de acatar as ponderagdes de interes-
ses realizadas pelo legislador, s6 as desconside-
rando ou invalidando quando elas se revelarem
manifestamente desarrazoadas ou quando con-
trariarem a pauta axiol6gica subjacente ao texto

constitucional.




Nesse sentido, o juiz Felix Frankfurter, um
dos grandes expoentes da Suprema Corte norte-
-americana neste século, no voto que proferiu no
julgamento do caso Dennis v. United States, onde
se apreciava a constitucionalidade de lei estadual
que limitara a liberdade de expressdo, tornando
crime manifestagdes que incitassem a tomada do
poder nos Estados Unidos pela for¢a, averbou:

‘[...] Quem deve ponderar os fatores relevantes
e avaliar que interesse e em que circunstincias
deve prevalecer? A responsabilidade plena por esta
escolha ndo pode ser transferida aos Tribunais.
Tribunais ndo sdo corpos representativos. Eles ndo
se destinam a ser um bom reflexo de uma socie-
dade democritica... A responsabilidade primaria
pelo equacionamento dos interesses concorrentes
necessariamente pertence ao Poder Legislativo...
Nés devemos afastar o julgamento daqueles que
tém o dever de legislar apenas se a sua obra ndo
possuir nenhuma base de razoabilidade™.

Isso, contudo, ndo significa excluir da compe-
téncia do Judicidrio a possibilidade de verificar se
a norma criada atende as diretrizes e aos parime-
tros previstos no texto constitucional que determi-
na a sua edicdo, a partir dos principios da reserva
legal e da vinculagao do legislador a Constituicdo.

Canotilho (2003, p. 246) lembra que

“avinculagdo do legislador a constituicdo suge-
re a indispensabilidade de as leis serem feitas pelo
6rgdo, terem a forma e seguirem o procedimen-
to nos termos constitucionalmente fixados. Sob o
ponto de vista orgénico, formal e procedimental
as leis ndo podem contrariar o principio da cons-
titucionalidade. A constituicdo ¢, além disso, um
pardmetro material intrinseco dos actos legislati-
vos, motivo pelo qual s6 serdo vélidas as leis mate-
rialmente conformes com a constituicdo”.

Nessa compreensdo é que deve ser interpre-
tado o requisito para a configuragido da inele-
gibilidade em tela que, nos exatos termos da
alinea p, s6 alcanca as doagoes eleitorais “tidas

por ilegais”.

O que se deve perquirir, portanto, é o que pode
ser tido como ilegal para efeito da caracteriza¢do
da inelegibilidade.

O conceito do termo ilegal é amplo e

“é empregado em equivaléncia a ilicito e a
ilegitimo. Mas, propriamente, seu significado
sensivelmente se distingue destas duas palavras.
O ilicito é o que se faz contravindo a proibicdo
legal. & sentido que se contém no ilegal, em parte,
pois que o seu é de maior amplitude, vai ao que a
lei proibe ou excedente do que estava autorizado.
E, portanto, o que ndo encontra apoio na lei ou
ndo estd autorizado legalmente” (SILVA, 2005,
p. 697).

O que se deve perquirir é o que
pode ser tido como ilegal para

caracterizagio da inelegibilidade.

Karl Larenz (1991, p. 450 e 457) ensina que

“toda interpreta¢do de um texto hd de ini-
ciar-se com o sentido literal [...] como uma pri-
meira orientagdo, assinalando, por outro lado,
enquanto sentido literal possivel — quer seja se-
gundo o uso linguistico de outrora, quer seja
segundo o actual — o limite da interpretagio
propriamente dita. Delimita, de certo modo, o
campo em que se leva a cabo a ulterior atividade
do intérprete”.

A adocio da literalidade da norma, considera-
do o conceito amplo e aberto do que seja “ilegal”,
implicaria reconhecer a incidéncia da inelegibi-
lidade prevista na alinea p em qualquer situacdo
que revelasse uma doagdo eleitoral realizada de
forma contrdria a lei, o que levaria a situacgoes
absurdas, pois se pode olvidar que a legislacdo
eleitoral ¢ fecunda em estabelecer especificida-
des, algumas de cardter meramente formal, que,
se violadas, podem caracterizar uma ilegalidade

lato sensu.

tidas por ilegais.
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As principais regras relativas as doacoes elei-
torais estdo previstas na Lei n” 9.504/1997 ¢, em
um sentido amplo da palavra, podem ser conside-
radas como ilegais: as doagdes realizadas acima
dos limites legais (art. 23); as realizadas por fontes
vedadas (art. 24); as que ndo observem as formas
estabelecidas em lei (art. 22, § 1°, inciso I1; art. 23,
§ 4% art. 28, § 3°). Em tese, também poderiam ser
contempladas as doagdes realizadas por candidato
ao eleitor, com o fim especifico de lhe obter o voto
(art. 41-A), o que pode caracterizar outra hipétese
de inelegibilidade (LC, art. 64, art. 1°, inciso I, )
e as doagdes de cadastros eletronicos da internet
(art. 57-F).

Além dessas situagdes, em que a Lei Eleitoral
utiliza especificamente o termo doagdo, também
seria possivel concluir que a ilegalidade poderia
derivar de qualquer conduta em desacordo com as
regras da Lei n® 9.504/1997 relativas a arrecadagio
e gastos de recursos, que é a matéria tratada no
art. 30-A do referido diploma, e que, igualmente,
estaria contemplada na hipétese da alinea j do in-
ciso I do art. 1° da Lei das Inelegibilidades.

Ademais, considerando-se que a prestagdo de
contas das elei¢coes majoritdrias se dd “na forma
disciplinada pela Justica Eleitoral” (Lei n® 9.504,
art. 28) e, também, que o TSE expede instrugoes
para regulamentar a legislacdo eleitoral (Lei n°
9.504, art. 105, Cédigo Eleitoral, art. 23, inciso
IX), poder-se-ia chegar a afirmagdo forcada de
que qualquer doagdo que ndo observasse fielmen-
te as disposi¢des contidas nas resolugdes do TSE
seria, em consequéncia, tida como ilegal ¢, como
tal, atrairia a inelegibilidade em anilise.

Nessa linha de compreensdo, o mero erro
formal no preenchimento de um recibo eleitoral
seria suficiente para a caracterizagdo da inelegibi-
lidade pelo prazo de oito anos, o que demonstra a
total inviabilidade de se emprestar interpreta¢do
meramente literal ao dispositivo em andlise, pois
levaria ndo apenas severa restrigdo ao direito poli-

tico passivo do candidato, mas também limitaria

o direito de voto dos eleitores, a partir da supressdo
de escolha do nome que poderia ser sufragado.

O reconhecimento da inelegibilidade ndo
pode ser baseado em meras conjecturas sobre fa-
tos irrelevantes. A regra deve ser interpretada de
acordo com a realidade em que se insere e, como
ensina Canotilho (2003, p. 1.226), no

“caso de normas polissémicas ou plurissigni-
ficativas deve dar-se preferéncia a interpreta¢do
que lhe dé um sentido em conformidade com a
constituicio”.

De igual forma, ao discorrer sobre o principio
da interpretacdo conforme a Constituigdo, Konrad
Hesse (2009, p. 119) ensina que:

“[...] segundo esse principio uma lei ndo deve
ser declarada nula quando possa ser interpretada
em consondncia com a Constituicdo. Fsta “con-
sondncia” ndo existe apenas onde a lei, sem que
recorra a pontos de vista juridicos-constitucionais,
comporta uma interpretacio compativel com a
Constituicdo, pode ter lugar, também, quando
um conteido ambiguo ou indeterminado da lei
se torna preciso gragas aos contetidos da Consti-
tuicdo. Assim, portanto, no dmbito da interpreta-
¢do conforme, as normas constitucionais ndo sio
apenas ‘normas-pardmetros’ (Priifungsnormen),
mas também normas de contetido (Sachnormen)
na determinacio do contetido das leis ordindrias”.

Da mesma forma, retornando a Larenz (1991,
p. 484), é valiosa a lembranca do entendimento
do Tribunal Constitucional Federal alemao conti-
da em sua obra, sobre a necessidade de se ter uma

“interagdo reciproca, no sentido de que as ‘leis
gerais’, na verdade, impdem, segundo o teor literal,
barreiras ao direito fundamental; mas elas, por seu
lado, tém que ser interpretadas com base no conhe-
cimento do significado da estatuigdo valorativa des-
se direito fundamental do Estado liberal democra-
tico, sendo assim também elas restringidas na sua
acc¢io delimitadora do direito fundamental”.

Na hipétese que se pde, como ji dito, os pa-

rAmetros constitucionais que regem o estabeleci-




mento de outros casos de inelegibilidades estdo
tracados no § 9° do art. 14, que traz expressamente
a finalidade e os valores a serem observados pelo
legislador complementar. Tais valores também de-
vem ser respeitados pelo intérprete.

A partir da combinacido dos pardmetros traca-
dos na Constitui¢do da Repuiblica — vida pregres-
sa, normalidade e legitimidade das elei¢oes contra
o0 abuso do poder economico —, é que se pode che-
gar a interpretagdo constitucionalmente aceitdvel
da hipétese de inelegibilidade prevista na alinea
p do art. 1°, inciso I, da Lei das Inelegibilidades.

Com isso, tem-se que, a partir dos principios
constitucionais, o impedimento de candidatura
somente restard configurado quando a doagdo
eleitoral considerada ilicita, ou na linguagem da
alinea p, tida como ilegal, se der por infragio as
regras legais que traduza a quebra dos pardmetros
constitucionais de preservacdo da normalidade e
legitimidade dos pleitos.

Exm outras palavras, ndo é qualquer doagio elei-
toral tida como ilegal que ¢ capaz de atrair a ine-
legibilidade prevista na alinea p. Somente aquelas
que, em si, representam quebra da isonomia entre
os candidatos, risco a normalidade e legitimidade
dos pleitos ou que se aproximem do abuso do po-
der econdmico é que poderdo ser qualificadas para
efeito da aferi¢do da referida inelegibilidade.

Esse entendimento também decorre de uma
andlise sistemdtica do regime de inelegibilidades
em vigor, que reflete o respeito a tais pardmetros
em vdrias outras hipéteses contempladas pelo le-
gislador.

Contfira-se, por exemplo, que nem todas as
condenacdes criminais sdo aptas a caracterizar a
inelegibilidade prevista na alinea e, mas apenas
aquelas relativas aos crimes especificados no rol
taxativo contido na mencionada alinea. Igual-
mente, deve ser observado que o § 4° do art. 1°
da LC n° 64/1990 exclui expressamente do 4mbi-
to da inelegibilidade por condenacio criminal as

decorrentes de crimes culposos, crimes definidos

em lei como de menor potencial ofensivo e crimes
de acdo penal privada.

Na alinea g, ndo é qualquer tipo de rejei¢io de
contas que gera inelegibilidade, mas apenas aquelas
que caracterizem irregularidade insandvel que con-
figure ato doloso de improbidade administrativa.

Na alinea j, que pode tratar de espécies de
doacoes ilegais, a inelegibilidade decorrente da
condenagdo por captac¢do ou gastos ilicitos de re-
cursos de campanha ou pela pritica de conduta
vedada por agentes publicos somente se caracteri-
za nos casos que “impliquem cassagdo do registro
ou do diploma”,

A condenagdo por ato de improbidade somen-
te gera inelegibilidade quando hd suspensdo dos
direitos politicos por ato doloso de improbidade
que resulte, concomitantemente, em dano ao ers-
rio e enriquecimento ilicito.

Ou seja, como afirmado, as hipéteses de inelegi-
bilidade infraconstitucionais refletem parimetros
e valores definidos pela Constituicdo da Republi-
ca que exigem o comprometimento da normali-
dade e legitimidade das elei¢des para caracteriza-
¢do do impedimento.

A interpretagdo 16gico-sistemdtica da inelegibi-
lidade em exame deve seguir o mesmo caminho,
de forma a reconhecer a sua incidéncia apenas
quando os bens juridicos protegidos pela Consti-
tuicdo da Republica tenham sido violados, com a
quebra da isonomia entre os candidatos ou conta-
minagdo do pleito pelo abuso do poder econdmico.

Nio se trata, no caso, de se defender a aplica-
¢do do principio da bagatela, pois em matéria de
doacio eleitoral jd se decidiu que

“o principio da insignificincia ndo se aplica as
representacdes propostas com fulcro em doagio
eleitoral acima do limite legalmente estabelecido”
(AgR-REspe n° 364-85, Rel. Min. Laurita Vaz,
DJe de 2/9/2014).

O exame da inelegibilidade também néo pode
ser confundido com o julgamento da representa-

¢do que examina a observincia dos limites legais

tidas por ilegais.
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de doagdo, os quais sio conduzidos pela observa-
¢do de parAmetros percentuais rigidos, sendo que
jd se reconheceu que

“a aplicacdo das multas eleitorais por doacio
acima dos limites legais (art. 81, § 2° da Lei n°
9.504/97) decorre da inobservancia do teto esta-
belecido na legislacdo eleitoral e ndo ofende os
principios da igualdade e da proporcionalidade,
pois estabelece critério objetivo e igualitdrio para
todas as empresas” (AgR-REspe n° 41-18, DJe de
28/3/2014).

Note-se, a propésito, que eventuais falhas — in-
clusive em relacdo as doacoes eleitorais — podem
levar a rejeicdo das contas do candidato, se nio for
o caso de aprovagdo com ressalvas, mas, mesmo
no caso em que as contas eleitorais sdo rejeitadas,
tem-se reconhecido, sem maior dificuldade, que
essa rejeicdo de contas ndo é, por si, suficiente
para atrair as sancoes previstas no art. 30-A da
Lei das Fleicoes. Nesse sentido: RO n° 1746, Rel.
Min. Dias Toffoli, DJe de 20/5/2014; RO n° 7123-
30, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe de 11/4/2014; RO
n’ 4443-44, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJe de
13/2/2012; ED-RO n° 1540, Rel. Min. Felix Fischer,
DJe de 1°/9/2009.

A andlise de tais precedentes, nos quais este-
ve presente a realizacdo de doagdes ilegais, de-
monstra que a aplicacdo da alinea p a partir de
uma interpretagdo meramente literal levaria ao
contrassenso de se afastar a cassa¢do do mandato
conquistado pelo candidato que recebeu doagdes
ilegais, em razdo da auséncia de infragdo relevan-
te ao bem juridico protegido pela Constitui¢io,
mas a partir do igual fato, repita-se, tido como ir-
relevante em relagdo ao donatdrio, poderia se che-
gar a suspensdo da capacidade eleitoral passiva do
doador pelo prazo de oito anos.

Diante desse paradoxo, vale lembrar Carlos
Maximiliano (2010, p. 128): “as leis conformes no
seu fim devem ter idéntica execu¢do e ndo podem
ser entendidas de modo que produzam decisoes

diferentes sobre 0 mesmo objeto”.

Realmente, ainda que se compreenda que a
infragdo ao art. 30-A da Lei das Eleicoes configu-
ra a hipétese de inelegibilidade prevista na alinea
j, a interpretagdo do fato juridico em beneficio do
candidato ndo pode destoar em relagio ao doador.

Em suma, é assente que a causa de inelegibi-
lidade descrita na alinea p somente se caracteriza
quando a condenagido por doacoes ilegais revelar
situacdo capaz de comprometer a normalidade e
legitimidade do pleito ou envolver quantia signi-
ficativa que reflita gravidade suficiente para ofen-
der a normalidade e legitimidade de uma eleicdo.
Pequenos deslizes, excessos de doagdo insignifi-
cantes, valores que ndo tém o condio de desequi-
librar as chances dos candidatos, ainda que justifi-
quem a aplicagdo de multa, ndo tém o condao de
gerar a inelegibilidade do responsavel.

Esse entendimento tem sido adotado pelo TSE,
em diversos julgados, dentre os quais o REspe n” 534-
30 — cujo voto condutor serviu de base para esse
artigo —, sendo igualmente vélida a leitura, dentre
outros, dos seguintes acérddos: Agr-Al n° 36-63,
Rel. Min. Admar Gonzaga, DJe de 18/8/2017;
REspe n” 465-57, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de
17/3/2017; REspe n® 124-68, Rel. Min. Herman
Benjamin, DJe de 20/3/2017; REspe n° 161-88,
Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, PSESS
14/12/2016; AgR-REspe n° 274-25-CE, Rel. Min.
Henrique Neves da Silva, PSESS de 20/10/2016;
REspe n° 82-79-MG, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de
17/11/2016; REspe n® 245-93, Rel. Min. Luciana
Léssio, PSESS 29/11/2016; AgR-REspe n® 430-17,
Rel. Min. Henrique Neves da Silva, PSESS de
29/11/2016.

A jurisprudéncia reiterada sobre a matéria in-
dica que o entendimento consagrado nas dltimas
eleigdes deve prevalecer para o pleito de 2018,
apesar da compreensivel discussdo explorada pela
imprensa em antecipacdo de eventuais impugna-
¢oes que podem surgir nas proximas elei¢des.

Ademais, por se tratar de jurisprudéncia sélida

e firmada em diversos precedentes nas eleicoes




anteriores e também considerando que nio hou-
ve modifica¢do da legislagdo, a eventual alteragio
desse entendimento ndo se aplicaria ao préximo
pleito, tendo em vista que o STF ji decidiu, em
julgamento que envolvia tema com repercussdo
geral, que

“mudancas radicais na interpretagio da Cons-
tituicdo devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias,
tendo em vista o postulado da seguranca juridi-
ca. Nio s6 a Corte Constitucional, mas também
o Tribunal que exerce o papel de 6rgdo de ctpula
da Justiga Eleitoral devem adotar tais cautelas por
ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais

na interpretacdo dos preceitos constitucionais que

dizem respeito aos direitos politicos e ao proces-
so eleitoral. [...] é razodvel concluir que a Cons-
titui¢do também alberga uma norma, ainda que
implicita, que traduz o postulado da seguranga
juridica como principio da anterioridade ou anua-
lidade em relagdo a alteragdo da jurisprudéncia
do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal Superior
Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo
ap6s o seu encerramento), impliquem mudanca
de jurisprudéncia (e dessa forma repercutam so-
bre a seguranga juridica), ndo tém aplicabilidade
imediata ao caso concreto e somente terdo eficd-
cia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior
[..]” (STF, RE n° 637485, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJe de 21/5/2013). m
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Introducao

Uma das preocupagdes que mais atormentam
os debates e influenciam os estudos eleitorais atual-
mente perpassa pela disseminagdo das fake news
e os efeitos causados pela potencializacdo da sua

divulgacdo, nas midias sociais.

1. Alguns trechos desse artigo foram retirados de outro artigo ainda
ndo publicado: “A liberdade a informacdo do eleitor e o seu niicleo
de questionamentos: por que? para que? por quem?” (FREITAS,
Juliana Rodrigues; CARVALHO, Paulo Victor Azevedo).




Isso porque parece-nos inegdvel que a princi-
pal celeuma que a propaganda eleitoral enfrenta,
e nessa toada, o periodo que a antecipa, é a de
mensurar em que medida as noticias publicizadas
nas redes sociais podem impactar, positiva ou ne-
gativamente, a sociedade e, assim, influenciar o

resultado das eleicoes.

As liberdades de informacio e
de expressdo nio sdo absolutas
e devem ser exercidas, acima de

tudo, com responsabilidade.

Indiscutivel que a liberdade a informacio,
diante do contexto da sua fundamentalidade em
nivel nacional e reconhecidamente um direito hu-
mano, ¢ um dos pilares que erguem o Estado De-
mocrdtico de Direito, sendo imprescindivel para a
efetivagio da democracia no nosso pafs.

Do mesmo modo, também identificamos que
as liberdades de informacio e de expressdo, que
figuram numa relacio de proximidade, cumplici-
dade e mesmo complementaridade, nio sdo ab-
solutas — como, alids, nenhuma das liberdades o
é — e devem ser exercidas, acima de tudo, com
responsabilidade.

Diante de um contexto em que se preza pela
garantia do devido processo eleitoral, marcado
que deve ser pelo forte debate — ¢ embate — na
arena democrdtica, de modo a permitir que os ci-
dadaos, participes do processo de escolha dos seus
representantes, possam discutir, acompanhar,
amadurecer e, assim, tornar-se conscientes politi-

camente, responsdveis pelas suas decisdes, agdes

2. Reconhecida inicialmente pela Organizagdo das Nagdes Unidas,
durante a primeira sessdo realizada em 14 de dezembro de 1946
pela sua Assembleia Geral, ocasido em que foi adotada a Resolucio
n’ 59(1), afirmando que: “A liberdade de informagdo constitui um
direito humano fundamental ¢ [...] a pedra de toque de todas as
liberdades a que se dedicaa ONU”.

e omissdes, nada mais licido que, na era digital,
as redes sociais também sirvam de palco para essa
manifestacio democratica.

E na arena democritica virtual, as redes tra-
zem consigo a potencializagdo de todos os atos
que, quando praticados nas relagdes reais ou pes-
soais, ndo geram os mesmos impactos, em razao
da sua (bem) menor difusio.

E, entdo, sob a perspectiva do Direito Proces-
sual Eleitoral, admite-se a tutela preventiva como
instrumento capaz de coibir, através do controle
de conteido das fake news, as consequéncias avas-
saladoras e incontorndveis que uma noticia falsa
pode gerar, fulminado, assim, a legitimidade ma-
terial do processo democritico, porque influen-
ciadora, em potencial, do (ndo) éxito do resultado

logrado nas urnas.

A liberdade de informacdo e a sua
indispensabilidade para o devido
processo eleitoral

A informacgio? representa um dos principais
pilares para a efetivacio e consolidagio da demo-
cracia, nos seus distintos niveis de manifestacio:
seja através da participacdo direta da sociedade na
defini¢do de politicas putblicas que almeja serem
implementadas para garantirem a satisfagdo das
necessidades sociais, ou pela fiscalizagdo da verba
destinada as finalidades justificadoras do Estado;
durante o processo de escolha dos representantes,
como legitimos mandatdrios do poder do povo
para administrar e legislar, precipuamente, na
esfera politica, no exercicio indireto da democra-
cia; ou, mesmo, quando numa atuagido conjunta
de sociedade e Estado, sdo realizadas consultas
plebiscitdrias ou referenddrias e iniciados projetos
de lei corroborando, uma vez mais, a consciéncia
que todos devemos ter para que o nosso agir — e
suas consequéncias — reflitam o que queremos, as
nossas perspectivas e expectativas sobre a realidade

que nos circunda, quaisquer que sejam os motivos.
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Considerando que a informagdo ¢ um dos
instrumentos democraticos mais eficazes no com-
bate a corrupcdo, inclusive, como mecanismo de
consolidacdo da responsabilidade politica, tdo ne-
cessdria para a efetivagdo de um Estado Democra-
tico de Direito, é essencial que sejamos livres, ndo
apenas para obtermos informagdes sob o dominio
do Estado, mas, (muito) mais que isso, para que as
nossas liberdades estejam (também) relacionadas
ao fluxo de informagdes atinentes a um dado con-
texto sociopolitico.?

E, desde que ndo exista liberdade, ndo pode-
mos sequer conceber um Estado Democritico de
Direito, que requer, dentre outros aspectos, uma
participacdo ativa e consciente da sociedade, seja
na gestdo, na fiscalizagdo, como na escolha dos
seus representantes, num movimento que deveria
seguir as regras do jogo democrdtico (BOBBIO,
2000), considerando-se que:

a) o 6rgdo politico maximo, com fungdo legis-
lativa, e os 6rgdos da administragdo e de chefia de
Estado devem ser compostos de membros eleitos
direta ou indiretamente pelo povo;

b) participacdo indistinta de todos os cidaddos
— independentemente da raca, género, religido...
— atingida a maioridade, na escolha dos seus
representantes;

¢) voto paritdrio;

d) liberdade de voto do eleitor, de acordo
com suas proprias convicgdes formadas tam-
bém livremente;

e) liberdade de escolha do eleitor, no sentido
de serem apresentadas, durante o processo elei-
toral, reais alternativas ou opg¢des de candidatos
capazes de representar o interesse da coletividade;

f) aplicacdo do principio da maioria, sem des-
prezar ndo apenas a existéncia, como a participa-
¢do, voz e voto da minoria, permitindo-lhe, ainda,
a possibilidade de vir a tornar-se maioria.*

Diante desse contexto, a informacio do elei-
tor é, sem duvidas, um dos principais pilares que

erguem a democracia, de modo a impulsionar a

atuacdo efetiva de todos na tomada de decisdes
que os afetam, mediata ou imediatamente.

E estimular a democratizacdo das sociedades
a partir, dentre outros valores, dessa liberdade de
informacdo significa propulsionar um cendrio po-
litico-participativo mais equilibrado (STIGLITZ,
2002), porque menos vulnerdvel e sujeito aos
abusos que podem ser cometidos por quem usa
da manipulacgdo para subjugar aos seus mandos
(e desmandos) os destinatdrios das (in)verdades
ditas como informagdes necessdrias para subsi-
diar posicionamentos, diminuindo, sem duvidas,
a margem da livre convicgdo, fator crucial para a
concretizacio da democracia.

Faz-se imprescindivel, entdo, para a democra-
tizacdo das sociedades que o eleitor, ao estar in-
formado, possa assumir posi¢oes, promover ideias,
decidir sobre o programa politico ou candidato
que melhor representam e defendem os valores de

um dado contexto social e estio mais aptos a ge-

3. A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada
pela Assembleia Geral da ONU em 1948, é considerada a declara-
¢do primordial dos direitos humanos internacionais. Em seu art. 19,
que tem efeito vinculante e obriga todos os Estados como direito
internacional consuetudindrio, garante a liberdade de expressdo e
informagdo nos seguintes termos: “Todos tém o direito a liberdade
de opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de expressar
opinides sem interferéncia e de buscar, receber e transmitir infor-
magdes e ideias por quaisquer meios e sem limitagdes de fronteiras”.
4. Interessante a leitura da obra de Cass Sustein, para quem a regra
da maioria ndo pode ser concebida como uma simples mudanca de
status quo, visto que durante o processo de deliberacio politica deve
ser observado um método de discussdo, consulta e persuasio, du-
rante o qual a minoria que ndo teve os scus interesses atendidos serd
ouvida e instigada, por meio da persuasdo da maioria, a conciliar os
seus objetivos com os que serdo positivados, considerando que toda
e qualquer modifica¢do deve ser justificada como sendo o instru-
mento mais hdbil para alcancar e satisfazer as necessidades sociais,
finalidade para a qual o Estado foi (e é) concebido. Assim, para justi-
ficar a democracia, Sustein entende que todo processo politico, cujo
resultado depende da aprovagio de uma maioria, deve ser marcado
por um procedimento de deliberagio, discussio, consulta ¢ persua-
sdo; portanto, para o autor, a minoria que ndo teve os seus interesses
atendidos serd persuadida a concordar com a medida priorizada du-
rante determinado processo democrético, ndo simplesmente por en-
tender que a decisdo legislativa ¢ a que melhor corresponde aos seus
anscios, mas por ter consciéncia ¢ estar convencida de que numa
futura discussdo ou debate poderd vir a tornar-se maioria durante a

deliberagio politica (SUSTEIN, 2000, p. 133-137).




rir a coisa publica; portanto, escolher quem pode,
em nome do povo, compor as esferas do poder.
Aliberdade do eleitor ndo estd adstrita, portan-
to, a (qualquer) informagdo. Simplesmente, por-
que consiste na liberdade a informagdo condizen-
te com os atos e fatos relacionados aquilo que for
essencial para a formagdo da sua livre e consciente
convicg¢do, perpassando, nessa toada, por todas as

fases que constituem o devido processo eleitoral.

Um homem ptblico detém uma
expectativa de intimidade menor

do que um cidaddo comum.

Sob a perspectiva dos candidatos, titulares do
direito fundamental politico manifestado no exer-
cicio da capacidade de serem escolhidos como re-
presentantes do povo, situa-se o dever de informar
os seus cleitores sobre o que realmente fizeram
durante os mandatos eletivos para os quais foram
escolhidos — se for o caso — bem como esclarecer
quais as acoes politicas que pretendem desenvol-
ver durante a gestdo que seguird ao pleito eleitoral
caso sejam eleitos pelo povo.

Parece-nos muito evidente que, para o eleitor,
ndo importam, ou ndo deveriam importar, outras
facetas do candidato, a ndo ser aquela concer-
nente a sua atuacdo na seara politica; isto €, con-
siderando que todos exercemos distintos papéis
na sociedade, o que toca a seara da privacidade
do candidato deve ser resguardado, porque, ao
lado da liberdade a informacdo do eleitor acerca
do candidato, situa-se o direito a intimidade e 2
vida privada daquele que, além de candidato, é
cidaddo:

“As informacoes que circulam sobre nossa in-
timidade deveriam estar sob o nosso dominio, e,
assim, para que seja caracterizado o seu cardter
pessoal, deve-se observar: o papel da vontade; a

defini¢do do que seja ‘obtencdo de informagio’;

a compreensdo do termo ‘uso de informagio’; ¢ a
natureza ampla de informaggo ‘pessoal” (SAMPAIO,
2014, p. 282).

A fronteira mais frequentemente aparente da
intimidade se dd com a liberdade de imprensa e
expressdo ou, coletivamente, do direito 2 informa-
¢do. Nao hd como se antecipar, de modo absoluto
e candente, uma prevaléncia abstrata de um ou
outro direito fundamental. Tudo depende da situa-
¢do de conflito, a considerarem-se, por exemplo,
o tipo de informacgdo captada e publicada, o lu-
gar da captagdo, o comportamento do titular do
direito, o interesse publico e a objetividade na di-
vulgacdo da noticia. Um homem piblico detém
uma expectativa de intimidade menor do que um
cidaddo comum, sendo legitimo revelar certos as-
pectos de sua intimidade que interfiram ou pos-
sam concretamente interferir em sua atividade ou
profissdo. Os eleitores podem ter um legitimo in-
teresse na divulgacdo do estado de satide do can-
didato a um cargo eletivo, se, por exemplo, vier
a ndo permitir o seu livre exercicio, caso eleito.
Serd, por igual, licita a divulgacio da vida opulen-
ta que leva um servidor publico, clara e compro-
vadamente incompativel com suas rendas, ou um
lider de uma seita, financiada por fundos reco-
lhidos em campanhas televisivas. Ilegitima serd,
no entanto, a afirmagdo, por um jornal ou blog,
da homossexualidade de um politico sem mais
(SAMPAIOQ, 2014, p. 283).

De outra forma, todos nés temos uma pro-
jecdo de alcance publico e outra, particular, e
quanto maior a nossa inser¢do na seara publica,
menores os limites da nossa vida privada; quan-
to maior for o interesse ptblico acerca da nossa
pessoa, menor a esfera da nossa privacidade, que,
a despeito disso, deve ser sempre preservada, por-
que, inclusive, reconhecida em nivel constitu-
cional (art. 5% inciso X, Constitui¢do Federal de
1988 — CF/1988).

Os partidos politicos, (ainda) fundamentais

que sdo para a efetivagdo da democracia (nos ter-
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mos do art. 14, § 3° inciso V, da CF),® ndo deve-
riam se valer do manto e da regulamentacio das
matérias interna corporis, para, entdo, definirem
as suas politicas intrapartiddrias ignorando os pila-
res democraticos, como os do pluralismo politico,
da igualdade e da liberdade.

Assim, desde a definicdo dos candidatos aptos
a representd-los, perpassando pela distribui¢io,
aos candidatos, do fundo partiddrio® e do fundo
especial de campanha, além dos tempos nas mi-
dias para a veiculagio da propaganda eleitoral,
até a composi¢do dos cargos do mais alto escaldo
das executivas; tudo, indistintamente, deveria ser
devidamente informado a sociedade, independen-
temente de qualquer solicitagdo formalizada por
parte dos cidaddos, baseando-se no mecanismo de
transparéncia ativa e observando os axiomas de-
mocréticos. E, mais que isso: ndo apenas informar
também os préprios filiados, que, na maioria das
vezes, se situam a mercé de todos esses processos
decisérios intrapartiddrios, como, inclusive, trans-
ferir o poder de decisdo da cipula partiddria para
a base constituida pelos filiados. Af, entdo, poderfa-
mos comecar a conjecturar, de fato, a tdo almejada
democracia intrapartiddria, essencial para a conso-
lidacdo do nosso Estado Democritico de Direito.

Dentre as fungdes politicas do Estado, o dever
de informar o eleitor, responsavel direto pela com-
posi¢do da sua estrutura, decorre das suas atribui-
¢oes previstas em nivel constitucional, e configu-
ra principio irretocdvel da Administracdo Publica,
como se nos apresenta o caput do art. 37 da CF.

Mas, talvez, um dos principais e mais basilares
dos aspectos que permeiam essa discussdo esteja
relacionado a educacio: nossa sociedade nido é
educada para se informar e, a partir de entdo, for-
mar a sua prépria convicgdo acerca dos problemas
que nos assolam, nossas prioridades e as deman-
das de ordem publica.

Da mesma forma, o eleitor (ainda) nido tem
educacdo politica e, assim, atribui, indmeras ve-

zes, a um patamar de diminuta importancia a sua

mais nobre fun¢do em uma coletividade, que ¢é
o poder para decidir quem serdo os responsaveis
para, em seu nome: gerir a coisa publica, crian-
do e efetivando politicas; administrar o dinheiro
publico, destinado aos cofres do Estado, a peso
de muito suor dos que mais sdo onerados com a
alta tributagdo que se aplica no nosso sistema; e
definir os rumos, os sonhos e as angtstias, as de-
cepgdes e os louros de uma sociedade durante o
periodo de um mandato eletivo.

Essa educagio politica dos eleitores é essen-
cial para que possamos construir uma sociedade
de fato consciente da sua importincia no devido
processo eleitoral, e porque composta de quem
propulsiona a democracia e protagonistas que sio,
em potencial, de toda e qualquer mudanca que
possa vir a ser realizada com o intuito de descons-
tituir um status quo que ja, hd muito, ndo satisfaz

0 minimo necessdrio para garantir o respeito a

5. CF/1988: art. 14 - “A soberania popular serd exercida pelo sufra-
gio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos,
e, nos termos da lei, mediante: [...] § 3°- Sdo condigdes de elegibili-
dade, na forma da lei: [...] V - a filiagdo partiddria”.

6. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade n° 5.617 — Relatoria do ministro Edson Fachin. Decisdo: “O
Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou pro-
cedente a agdo direta para: 1) declarar a inconstitucionalidade da
expressdo “trés”, contida no art. 9° da Lei 13.165/2015, eliminando
o limite temporal até agora fixado; ii) dar interpreta¢do conforme a
Constitui¢do ao art. 9° da Lei 13.165/2015 de modo a (a) equiparar
o patamar legal minimo de candidaturas femininas (hoje o do art.
10, § 3°, da Lei 9.504/1997, isto ¢, ao menos 30% de cidadas), ao mi-
nimo de recursos do Fundo Partiddrio a lhes serem destinados, que
deve ser interpretado como também de 30% do montante do Fundo
alocado a cada partido, para as elei¢des majoritdrias e proporcionais,
e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado de candidaturas
femininas, o minimo de recursos globais do partido destinados a
campanhas lhe seja alocado na mesma propor¢io; iii) declarar a in-
constitucionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do art. 44
da Lei 9.096/1995. Vencidos, em parte, os Ministros Marco Aurélio e
Gilmar Mendes, por terem julgado parcialmente procedente a agio,
e o Ministro Ricardo Lewandowski, por té-la julgado procedente
em maior extensdo. Falaram: pela Procuradoria-Geral da Republi-
ca — PGR, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vice-Procurador-Geral da
Republica; pelo amicus curiae Academia Brasileira de Direito Elei-
toral e Politico — ABRADEP, a Dra. Polianna Pereira dos Santos; e,
pelo amicus curiae Cidadania Estudo Pesquisa Informagdo e A¢do
- CEPIA, a Dra. Ligia Fabris Campos. Ausente, justificadamente, o
Ministro Celso de Mello. Presidiu o julgamento a Ministra Cdrmen

Licia. Plendrio, 15.3.2018. Ainda pendente de publicacio”.




dignidade da vida dos seus mais nobres sujeitos:
o0 povo brasileiro!

Sem educacdo, ndo hd informacdo, porque a
liberdade a informacdo, inclusive para saber que
somos dela titulares, pressupde que conhegamos
minimamente a nossa realidade para que, a par-
tir das informagdes obtidas, possamos influenciar
direta e imediatamente nos rumos das decisdes
que nos alcancardo; e, desta feita, a educagio
potencializada pela informagdo, ao tempo em
que diminui o poder de manipulagio que tanto
contamina as relacoes de poder, liberta o eleitor
consciente, emancipando-o, em razio da sua edu-
cacdo, afastando-o da cegueira e da ignorincia

politicas, em razdo da informagdo!

Sem educacio, ndo ha

informacio.

Com a base de educagio politica bem fomen-
tada, pode-se, inclusive, evitar as fraudes, ainda

tdo comuns, como ocorre nas candidaturas ficti-

cias de mulheres,” seja porque o eleitor precisa se
informar sobre os candidatos apresentados pelos
partidos politicos, como eles pensam e o que pre-
tendem desenvolver, caso eleitos (e, assim, pode-
rem identificar que uma (ou vdrias) mulher(es)
lancada(s) pelo partido politico desconhece(m),
inclusive, o fato de sua candidatura); seja porque a
prépria candidata, acaso conhecedora e ciente da
candidatura ficticia, ndo se permitird atuar de for-
ma fraudulenta, com o fito de burlar a legislagio
e permitir, assim, a perpetuacdo da opressio do
género feminino, também na politica.

E, entdo, nesse caso, quando os partidos poli-
ticos € os proprios candidatos optam por fraudar
a legislagdo, violando, também, a liberdade de
informacdo do eleitor, ao lancar candidaturas fic-
ticias, cabe a Justiga Eleitoral julgar firmemente
e responsabilizar a todos, indistintamente, consi-
derando que, como também atores do processo
eleitoral, deveriam zelar pela sua lisura e retiddo.

Depois da viragem jurisprudencial introduzida
pelo Recurso Especial (REspe) n® 1-49/2015,% que

ampliou o cabimento da AIME para coibir frau-

7. O Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Piauf reconheceu,
em sede de agdo de investigacdo judicial eleitoral, que a constata-
¢do de fraude para o alcance da cota de género vicia toda a cha-
pa: “RECURSOS. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL
ELEITORAL. ELEICOES MUNICIPAIS 2016. PRELIMINAR.
AUSENCIA DE LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.
NAO ACOLHIMENTO. MERITO. FRAUDE. ABUSO DO PO-
DER POLITICO. BURLA AO INSTITUTO DAS COTAS DE
GENERO. VIOLACAO AO ART. 10, § 3°, LEI N°. 9.504/97 E AO
ART. 5° 1, DA CF/88. COMPROVACAO. A CONSTATACAO DE
FRAUDE NA COTA DE GENERO MACULA TODA A CHAPA,
PORQUANTO O VICIO ESTA NA ORIGEM. CASSACAO DOS
DIPLOMAS E REGISTROS DOS CANDIDATOS ELEITOS,
SUPLENTES E NAO ELEITOS, RESPECTIVAMENTE, OS
QUAIS CONCORRERAM AO PLEITO PELAS CHAPAS PRO-
PORCIONAIS CONTAMINADAS PELA FRAUDE. NULIDADE
DOS VOTOS ATRIBUIDOS AOS CITADOS CANDIDATOS,
RECONTAGEM TOTAL DOS VOTOS E NOVO CALCULO
DO QUOCIENTE ELEITORAL. INELEGIBILIDADE. SAN-
CAO DE CARATER PERSONALISSIMA. ALCANCA OS CAN-
DIDATOS QUE DERAM CAUSA AO ILICITO. RECURSOS
PARCIALMENTE PROVIDOS. 1. Os fatos narrados na inicial ndo
foram atribuidos aos Presidentes das Agremiacdes. Preliminar de
auséncia de litisconsércio rejeitada. 2. Candidaturas registradas
com tnico propésito de preencher o regramento do art. 10, § 3°,
da Lei 9.504/97. Manifesto desvio de finalidade, comprometendo =

= a lisura, a normalidade e a legitimidade das elei¢des proporcio-
nais, circunstancias que se amoldam as condutas previstas no art.
22, incisos XIV e XVI, da Lei Complementar 64/90. 3. A existéncia
de vicio ou fraude na cota de género contamina toda a chapa, por-
quanto o vicio estd na origem, ou seja, o seu efeito é ex tunc e, assim,
impede a disputa por todos os envolvidos. 4. Reconhecida a fraude,
devem ser cassados os diplomas e registros dos candidatos eleitos,
suplentes e ndo eleitos, respectivamente, declarando nulos os votos
a eles atribuidos, com a imperiosa recontagem total dos votos e novo
cdlculo do quociente eleitoral. 5. Em ndo havendo prova da parti-
cipacio efetiva dos demais candidatos, e diante do cardter persona-
lissimo da inelegibilidade prevista no art. 22, XIV, LC 64/90, seu
alcance restringe-se as candidatas ficticias, pois concorreram para
efetivagio da fraude as cotas de género, porquanto conscientemente
disponibilizaram seus nomes para fins de registro de candidatura,
sem a inteng¢do de disputar o pleito eleitoral de 2016. 6. Nio existindo
comprovacdo da participa¢do dos candidatos majoritdrios, deve ser
mantida a sentenca que julgou improcedente o pedido nessa parte.
7. Recursos parcialmente providos” (TRE-PL AIJE n® 19392-Valenca
do Piaui-PI, Rel. Astrogildo Mendes de Assuncdo Filho, j. 12/9/2017,
publ. DJE, Tomo 176, de 27/9/2017, p. 17-18).

8. “Conceito de fraude e propositura de AIME. O Plendrio do Tribu-
nal Superior Eleitoral, por unanimidade, assentou que se enquadra
no conceito de fraude, para fins de cabimento da a¢do de impugna-
¢do de mandato eletivo (art. 14, § 10, da Constitui¢do Federal), a

violacdo do percentual de candidaturas exigido no § 3°, art. 10, >
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de a lei, a Justica Eleitoral reconheceu, no julga-
mento do REspe n° 243-42,° do municipio José de
Freitas-PI, que fraudes no cumprimento das quotas
de género sio modalidade de abuso do poder poli-
tico, sindicédveis pela AIJE, afastando, assim, o en-
tendimento segundo o qual, apés o deferimento do
registro, fatos ulteriores comprobatérios da fraude
ndo poderiam provocar a atuacio jurisdicional.
Nesse mesmo compasso e seguindo o mesmo
fundamento de fraude a Lei n° 9.504/1997 (Lei
das Elei¢oes), mais especificamente no seu art. 10,

§ 3° que estabelece a exigéncia de candidaturas

de género acompanhando o percentual de 70%
e 30%, o Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo
cassou, no Recurso Eleitoral n° 370-54/2016,"° o
diploma de trés vereadores eleitos em 2016, na ci-
dade de Santa Rosa de Viterbo, e o registro de
todos os 22 candidatos de uma coligagdo composta
pelo Partido da Solidariedade (SD), pelo Partido da
Mobilizagao Nacional (PMN) e pelo Partido Repu-
blicano da Ordem Social (Pros).

Portanto, contraria os termos constitucionais
reduzir a liberdade do eleitor a toda e qualquer in-

formacgdo, considerando que todos os atores, que

= da Lei n” 9.504/1997, que dispde: § 3° Do nimero de vagas re-
sultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coliga¢io
preencherd o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo. Na hipétese, o
juizo da 24" Zona Eleitoral/PI extinguiu, sem resolugdo do méri-
to, acdo de impugnacdo de mandato eletivo ajuizada em desfavor
de candidatos eleitos ao cargo de vereador, no pleito de 2012, sob a
acusagdo de suposta fraude eleitoral caracterizada pela adulteragio
de documento e falsificagdo de assinaturas para o preenchimento
do percentual minimo de candidaturas previsto em lei. Em concor-
dancia, o Tribunal Regional Eleitoral manteve a decisdo de piso ao
argumento de que o conceito de fraude, para os fins de cabimento
da a¢do de impugnacio de mandato eletivo (AIME), ¢é restritivo,
alcancando somente atos tendentes a afetar a vontade do eleitor.
O Ministro Henrique Neves (relator) ressaltou inicialmente que o
Tribunal de origem proferiu acérddo em consonancia com o posi-
cionamento até entdo adotado por esta Corte, no sentido de que a
fraude que enseja a AIME diz respeito ao processo de votacio, nela
ndo se inserindo questdes alusivas a inelegibilidade ou a outros vi-
cios passiveis de atingir, de forma fraudulenta, o processo eleitoral.
Entretanto, o relator salientou a necessidade de superar esse entendi-
mento, passando-se a interpretar o termo fraude, estampado no art. 14,
§ 10, da Constituicdo Federal, de forma ampla, a englobar todas as
situacdes de fraude — inclusive a de fraude a lei — que possam afetar
a normalidade das elei¢des e a legitimidade do mandato obtido.
Ressaltou ainda que a AIME deve ser admitida como instrumento
processual para preservar a legitimidade e a normalidade das elei-
¢des contra toda sorte de abuso, corrup¢io ou fraude, ndo cabendo
impor limita¢des ao texto constitucional que ndo estejam previstas
na propria Constitui¢do Federal. Prosseguiu afirmando que a nor-
ma constitucional supracitada deve ser considerada com as demais
regras e principios contidos na Lei Maior, de forma a permitir a
harmonizag¢do das hipéteses de cabimento da AIME com os fins
legitimos das elei¢des que reflitam a vontade popular, livres de
influéncias ilegitimas, tal como consta do § 9° do art. 14 da Cons-
titui¢do Federal. Dessa forma, concluiu que, na espécie, a extingdo
da a¢do de impugnacio de mandato sem julgamento de mérito, ao
fundamento de que a suposta violagdo do percentual minimo
de candidaturas ndo se enquadraria no conceito de fraude, deve ser
reformada, possibilitando o devido prosseguimento da ac¢iio proposta.

O Tribunal, por unanimidade, deu provimento ao recurso especial, =

= determinando o retorno dos autos ao TRE do Piauf para, afastan-
do o argumento de inviabilidade da via eleita, permitir que a a¢io de
impugnacio de mandato eletivo siga seu curso normal ¢ legal, nos
termos do voto do relator” (Recurso Especial Eleitoral n® 149-José
Freitas-P1, Rel. Min. Henrique Neves da Silva, j. 4/8/2015).

9. “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDI-
CIAL ELEITORAL. FRAUDE. PERCENTUAIS DE GENERO.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. 1. Nio houve ofensa ao
art. 275 do Cédigo Eleitoral, pois o Tribunal de origem entendeu
incabivel o exame da fraude em sede de agdo de investigacio judi-
cial eleitoral e, portanto, ndo estava obrigado a avangar no exame
do mérito da causa. 2. ‘i pacifico o entendimento jurisprudencial
desta Corte no sentido de que o partido politico ndo detém a con-
di¢do de litisconsorte passivo necessdrio nos processos nos quais
esteja em jogo a perda de diploma ou de mandato pela pratica de
ilicito eleitoral” (AgR-AI n” 1307-34, rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJE
de 254.2011). 3. Para modificar a conclusio da Corte de origem e
assentar a existéncia de oferta de benesse condicionada ao voto ou de
ato abusivo com repercussdo econdmica, seria necessdrio o reexame
do conjunto probatério dos autos, providéncia invidvel em sede de
recurso especial (Stmulas 7 do STJ ¢ 279 do STF). 4. E possivel veri-
ficar, por meio da ac¢do de investigacio judicial eleitoral, se o partido
politico efetivamente respeita a normalidade das elei¢des prevista
no ordenamento juridico — tanto no momento do registro como no
curso das campanhas eleitorais, no que tange a efetiva observancia
da regra prevista no art. 10, § 3°, da Lei das Elei¢des — ou se hd o lan-
camento de candidaturas apenas para que se preencha, em fraude
a lei, o nimero minimo de vagas previsto para cada género, sem o
efetivo desenvolvimento das candidaturas. 5. Ainda que os partidos
politicos possuam autonomia para escolher seus candidatos e estabe-
lecer quais candidaturas merecem maior apoio ou destaque na pro-
paganda eleitoral, ¢ necessdrio que sejam assegurados, nos termos
da lei e dos critérios definidos pelos partidos politicos, os recursos
financeiros e meios para que as candidaturas de cada género sejam
efetivas e ndo traduzam mero estado de aparéncias. Recurso especial
parcialmente provido” (TSE, REspe n° 24342-José de Freitas-PI, Rel.
Henrique Neves da Silva, j. 16/8/2016, publ. DJE, Tomo 196, de
11/10/2016, p. 65-66).

10. “RECURSO ELEITORAL. ELEICOES 2016. ACAO DE
INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. ABUSO DO PODER
DE AUTORIDADE E FRAUDE ELEITORAL. SENTENCA =




estdo envolvidos nesse processo politico, possuem

também responsabilidade coletiva.

A responsabilidade politica como
responsabilidade coletiva: um olhar
sob a perspectiva de Hannah Arendt

O discurso de pseudoautoisencdo daqueles
que gritam aos quatro cantos ndo terem culpa
pela auséncia de politicas definidas e executadas
pelo Estado, exatamente porque ndo depositaram
o0 seu voto no gestor com mandato vigente, ndo
os imuniza de todos os maleficios decorrentes de
uma md administragdo publica, assim como nio
os impede de serem alcangados por uma gestio
eficiente; justamente porque, em uma democra-
cia, todos, indistintamente, sdo destinatdrios e
responsdveis pelas escolhas e decisdes ditadas em
nome do poder soberano.

A responsabilidade politica, que é uma res-
ponsabilidade coletiva, deve ser entendida como
um caso especial de responsabilidade vicdria, de
acordo com a qual tornamo-nos responsaveis por

escolhas que ndo fazemos, mas que realizadas em

nosso nome; € o mesmo ja nio se pode afirmar
em relagdo a culpa, porque ndo existe culpa vicd-
ria, considerando-se que ninguém se sente culpa-

do pelo acontecimento de coisas sem que tenha

dele participado (ARENDT, 2004, p. 213).

Precisamos ter a exata
compreensido e percepgio dos
pilares sobre os quais se assenta

uma sociedade democratica.

“[...] duas condi¢des tém de estar presentes
para a responsabilidade coletiva: devo ser consi-
derado responsével por algo que ndo fiz, e a razdo
para a minha responsabilidade deve ser o fato de
eu pertencer a um grupo (um coletivo), o que ne-
nhum ato voluntdrio meu pode dissolver, isto &,
o meu pertencer ao grupo é completamente dife-
rente de uma parceria de negdcios que posso dis-
solver quando quiser” (ARENDT, 2004, p. 216).

E porque essa responsabilidade politica é ge-

nuinamente uma responsabilidade coletiva, ela

- DE IMPROCEDENCIA. COTAS DE GENERO. ART. 10, § 3°,
DA LEI N° 9.504/97. - QUESTOES INICIAIS DE ORDEM
PUBLICA. ADEQUACAO DA VIA ELEITA. ‘PODEM SER
APURADOS INCLUSIVE EM SEDE DE AIJE, COM FUNDA-
MENTO EM EVENTUAL ABUSO DO PODER POLITICO
POR PARTE DO PARTIDO/COLIGACAO E DE SEUS REPRE-
SENTANTES, QUE SUPOSTAMENTE FORJARAM CANDI-
DATURAS FEMININAS, E ATE MESMO COM FUNDAMEN-
TO NA CONFIGURACAO DE FRAUDE A LEI, EM PRIMAZIA
DO PRINCIPIO DA INAFASTABILIDADE DE JURISDICAO,
(), A FIM DE SE GARANTIR A LISURA DO PLEITO’ (TSE -
RESP ELEITORAL N° 24342, REL. MIN. HENRIQUE NEVES
DA SILVA, DJE - 11/10/2016, VOTO-VISTA DA MIN. LUCIANA
CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO). IMPOSSIBILIDADE DE
COLIGACAO PARTIDARIA FIGURAR NO POLO PASSIVO. -
MERITO. CANDIDATURAS FICTICIAS. ATINGIMENTO DE
COTA PARA O SEXO FEMININO APENAS COM O FIM
DE SE ELEGEREM MAIS CANDIDATOS. CUMPRIMENTO DE
MERA FORMALIDADE. ATO DESPROVIDO DE CONTEU-
DO VALORATIVO E SEM INCENTIVO A PARTICIPACAO
FEMININA NA POLITICA. A APRESENTACAO DE MERO
ESPECTRO DAS CANDIDATURAS FEMININAS AQUI
OUESTIONADAS CONFIGURA FRAUDFE, AO DISPOSITIVO
EM COMENTO E CONSEQUENTE ABUSO DO PODER =

- COM A GRAVIDADE NECESSARIA A MACULAR A LISURA
DO PLEITO DE 2016.

JUSTIFICATIVAS PARA A AUSENCIA DE QUALQUER ATO
DE CAMPANHA EVIDENTEMENTE CONTRARIAS AOS
FATOS AUFERIDOS E COMPROVADOS NOS PRESENTES
AUTOS. FRAUDE ELEITORAL CONFIGURADA. APLI-
CACAO DA SANCAO DE INELEGIBILIDADE DO ART.
22, XIV, DA L.C. N° 64/90, TAO SOMENTE QUANTO AOS
RESPONSAVEIS PELA CONDUTA. PENA DE CASSACAO A
TODOS AQUELES QUE FORAM DIRETAMENTE BENE-
FICIADOS PELO ATO ILEGAL, JA QUE POSSIBILITOU O
DEFERIMENTO DO REGISTRO DO DEMONSTRATIVO
DE REGULARIDADE DE ATOS PARTIDARIOS - DRAP DA
COLIGACAO ‘SD, PMN, PROS’ &, CONSEQUENTEMENTE,
VIABILIZOU SUAS CANDIDATURAS AO PLEITO PROPOR-
CIONAL DE 2016 E AS RESPECTIVAS ELEICOES, AINDA
QUE COMO SUPLENTES. SENTENCA REFORMADA. DE
OFICIO, EXTINCAO DO FEITO, SEM JULGAMENTO
DE MERITO, QUANTO A COLIGACAO RECORRIDA, NOS
TERMOS DO ART. 485, INCISO VI, DO CPC. NO MERITO,
RsECURSO PROVIDO, PARA JULGAR PROCEDENTE A
ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL” (TRE-SP,
RE n° 37054-Santa Rosa de Viterbo-SP, Rel. Claudia Licia Fonseca
Fanucchi, j. 1°/8/2017, publ. DJESP de 8/8/2017).
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ndo mais existird desde que abandonemos o na-
cleo social onde vivemos, deixando para trds nossa
comunidade; e como somos seres que vivemos em
comunidades, por natureza, esse “abandono de
responsabilidade” implicaria trocar uma comu-
nidade por outra, portanto, uma responsabilidade
por outra (ARENDT, 2004, p. 217).

“[..] nenhum padrio moral, individual e
pessoal de conduta serd capaz de nos escusar da
responsabilidade coletiva. Essa responsabilidade
vicdria por coisas que ndo fizemos, esse assumir
as consequéncias por atos de que somos inteira-
mente inocentes, é o preco que pagamos pelo fato
de levarmos a nossa vida ndo conosco mesmos,
mas entre nossos semelhantes, e de que a facul-
dade de acdo, que, afinal, é a faculdade politica
par excellence, s6 pode ser tornada real numa das
muitas e multiplas formas de comunidade huma-
na” (ARENDT, 2004, p. 225).

E exatamente porque recai sobre nds essa res-
ponsabilidade vicdria, precisamos ter a exata com-
preensdo e percep¢do dos pilares sobre os quais
se assenta uma sociedade democritica, para que
nossas agdes sigam no fluxo da sua consolidagio e
efetivacdo, sendo a informagdo um dos principais
alicerces dessa sociedade democritica, oxigenan-
do-a ¢ mantendo vivo um ideal de governo de
todos, para todos.

E importante estabelecermos, entio, que a
consciéncia coletiva é fundamental para demar-
car a responsabilidade politica dos cidaddos, cuja
liberdade de escolha dos candidatos capazes de re-
presentd-los e controle da gestdo publica estdo di-
reta e imediatamente relacionados a informacio
que ¢ obtida acerca dos mesmos; portanto, essa
responsabilidade vicdria alcanga, inclusive, os que
tém o dever de informar, ao (ndo) garantir, assim,
o livre fluxo de informacoes.

No que toca ao papel das midias, no Relatério
do Desenvolvimento Humano de 2002 — Aprofun-
dar a Democracia em um Mundo Fragmentado,

elaborado pelo Programa das Nagdes Unidas para

o Desenvolvimento (PNUD)," considerou-se que
¢ possivel que nenhuma reforma seja to significa-
tiva para fazer as institui¢coes democréticas funcio-
narem quanto a reforma das midias: a construcdo
de meios de comunicacio diversos e plurais, livres
e independentes, que alcancem acesso e divul-
gacdo em massa, ¢ que apresentem informacoes
precisas e imparciais.

Meios de comunicacio livres e independentes
sdo, sem margem para davidas, um pilar crucial da
democracia, tanto que, em muitos paises, novas li-
berdades de imprensa e tecnologias permitem aos
meios de comunicagdo contribuirem mais para a
politica democritica, abrindo debates publicos e
denunciando a corrupgio e os abusos; mesmo que,
a despeito disso, ao redor do mundo, ainda haja res-
tricdes as liberdades civicas basicas — como os direi-
tos de livre expressio, de reunido e de informagao...

Responsabilidade mttua, considerando que,
se de um lado temos a necessdria transparéncia na
gestdo dos bens e interesses publicos; de outro, o
compromisso do cidaddo ndo apenas de acompa-
nhar e fiscalizar todo o funcionamento da Admi-
nistragdo Publica, bem como reivindicar que a sua
opinido, ideia ou decisdo sejam norteadoras para a
composicio dos espagos de poder, ainda que os ndo
eletivos, e definidoras das tomadas de decisdes.

E nesse contexto de informacio, midia e inter-
net se apresenta a democracia virtual, impulsiona-
da pela aceleragdo de conhecimento e divulgacdo
de informacio, e assentada sobre o que considera-
mos serem os seus quatro pilares:

- a educacdo digital relacionada a nossa cons-
ciéncia e conhecimento necessdrios sobre o que
podemos/devemos socializar, como fazé-lo, quan-
do e para quem;

- 0 agir com responsabilidade e ética, conside-

rando que o computador ou qualquer outro ins-

11. Disponivel em: <http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/
library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-humano/relatorio-do-desen

volvimento-humano-20002.html>. Acesso em: 25 mar. 2018.



http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/

trumento tecnoldgico nio se responsabiliza pelos
atos praticados por seus operadores; ndo servindo,
assim, de um mecanismo de blindagem de culpa
ou filtro de honestidade;

- a desburocratizacio das informacdes, visto
que a agilidade e a celeridade da internet permi-
tem um mais rdpido e ficil alcance daquilo que
deve se tornar de conhecimento ptiblico;

- ¢, por fim, as novas demandas da era digital,
também relacionadas as questdes concernentes a
informacdo, que ndo podem ser sanadas analogi-
camente, e, para tanto, precisamos mudar o algo-
ritmo do nosso pensar para buscarmos e identi-
ficarmos solucdes “digitais” para os problemas
que nos sdo apresentados pelo cendrio virtual.

E a necessidade premente de observarmos esses
elementos se justifica em razdo da lisura e retidio
que devem ser atribuidas ao processo eleitoral,
de modo que os candidatos eleitos representem de
fato, e ndo apenas virtualmente, o querer de uma
maioria consciente e ndo simplesmente influencia-
da por fake news ou absorvida e enternecida pela
potencializada disseminagdo de noticias por robos.

E se sim, as redes compdem um nicleo fulcral
para a disseminacdo da informacio e, portanto, um
elemento fmpar para a consolidagio e efetivacio da
liberdade a informacdo do eleitor, também apresen-
tam alguns efeitos colaterais, por nés considerados
o anverso da democracia virtual, esta que se assenta
no pluralismo politico, na igualdade e na liberdade.

Assim, a formacdo das “bolhas ideolégicas” ou
“virtuais” cria um sentimento comum de que ver-
dades absolutas existem, fulminando de morte a to-
lerancia a diversidade de pensar que erige o plura-
lismo politico ao status de principio constitucional
(art. 1°, inciso V, CF/1988); bem como o excesso de
restri¢do da propaganda eleitoral nas redes se con-
trapde a imprescindivel liberdade que deve perme-
ar todo o processo eleitoral, e 0 emprego macico de
esfor¢os para disseminar as fake news pende a ba-
lanca da igualdade, porque o impacto gerado pelas

inverdades, inclusive (ou principalmente) quando

ndo explicitadas, é sempre muito maior e avassala-
dor do que o alcancado pelas true news.

De fato, a manipulagio precisa ser sedutora,
porque quanto mais sedutora, melhor acobertard
o tanto que se pretende ocultar... e muito mais
sedutora uma mentira mascarada do que uma ver-

dade escancarada!

As redes compdem um elemento
fmpar para a consolidagio da

liberdade a informacio do eleitor.

Alids, para além daquilo que é objetivamente
(com)provado, o que pode ser considerado verda-
de ou mentira se relativiza muito em funcio da
carga valorativa, enraizada e influenciada pelo
subjetivismo de cada um de nos.

Ocorre que ndo apenas durante o processo
eleitoral, mas em todas as relacdes humanas, e
no exercicio das nossas liberdades, as inverdades
— ou fake news — compdem a prépria esséncia do
ser humano, que é falho, por natureza; e, nesse
contexto de imperfei¢do, mente ou simplesmente
transmuda, de acordo com a sua perspectiva so-
ciocognitiva, ou seus interesses, os elementos que
integram uma situacao concreta.

Importante nesse ponto ¢ identificarmos, com
responsabilidade, os impactos gerados em razdo do
que estd sendo por nés divulgado, e, por outro lado,
ao receptor da informacdo, cabe crivar, com parci-

monia, todos os cddigos que lhe foram emitidos.

A tutela preventiva como
mecanismo de protecado da
disseminacao das fake news e
instrumento de garantia do devido
processo eleitoral

A certeza de que as fake news sdo utilizadas,

inclusive (ou principalmente) durante o processo
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eleitoral, ndo pode, sob nenhuma perspectiva, li-
mitar a manifesta¢do da liberdade, ainda que sai-
bamos que, nas midias sociais, a potencializa¢do
da disseminacdo de noticias por robds pode ser tdo
devastadora a ponto de influenciar positiva ou ne-
gativamente o resultado das elei¢des, dependendo
da carga subjetivo-valorativa que lhes for atribuida.

F. mesmo durante o periodo de processo eleito-
ral, quando ndo serd considerada propaganda an-
tecipada a livre manifestacdo politico-ideolégica
do pré-candidato, desde que nio se faca pedido
explicito de voto (art. 3°, Resolugdo n°® 23.551-
TSE e art. 36-A, Lei 9.504/1997),'? devemos sim
considerar o uso irrestrito, porém consciente, das
midias sociais para a promog¢do da imagem e do
posicionamento daquele que pretende langar-se a
um cargo eletivo, principalmente, diante de um
contexto em que a propaganda eleitoral ¢ realiza-
da num exiguo periodo que gira em torno de 45
dias, de acordo com a previsdo do art. 36 da Lei n’
9.504/1997, que a permite, tdo somente, a partir de
16 de agosto do ano eleitoral (art. 2° da Resolugdo
n° 23.551-TSE).

Nio podemos atribuir censura prévia, vedada
que ¢ constitucionalmente — mais precisamente no
art. 5°, inciso IX, do texto constitucional federal —, as
postagens ou manifestacdes da liberdade de infor-
macdo e de expressdo, em razdo do receio pelo mau
uso das midias sociais ou pelo efeito potencializado
atribuido a divulgagdo de eventuais fake news.

De outra forma, porém, a despeito da vedacio
constitucional a toda e qualquer manifesta¢do
que caracterize censura, nada obsta a concessao
de tutela preventiva e especifica para vedar a vei-
culagdo de fake news (ou de qualquer outro con-
teddo ilicito). Isso ndo é censura prévia. Nao se
pode censurar previamente antes de se conhecer
o conteudo a ser veiculado. Agora, flagrada a exis-
téncia de fake news (contetido conhecido), a tute-
la jurisdicional recomendada é a preventiva. Com

facilidade na hipétese de repeti¢do de contetido

ilicito (MARINONT, 1995, p. 110-111).

A tutela ressarcitéria na forma especifica (di-
reito de resposta, art. 58 da Lei Eleitoral) sempre
ocupou preferéncia no ambiente da tutela juris-
dicional eleitoral e no controle de contetido.® A
preferéncia pelo direito de resposta decorre de
interpretagdo obtusa do que seja a vedagdo a cen-
sura prévia. I importante superar este falso 6bice
a efetividade. O Direito Eleitoral ndo prescinde da
tutela preventiva, fundamentalmente porque nido
se ajusta a tutela ressarcitoria.

Nio é desnecessdrio lembrar que nao ha ressarci-
mento pelo equivalente no Direito Eleitoral (= inde-
nizacio). Ou ¢ tutela preventiva ou € ressarcimento

na forma especifica (direito de resposta). E natural

12. Resolucio n” 23.551-TSE, que dispde sobre propaganda eleitoral,
utilizagdo e geragdo do hordrio gratuito e condutas ilicitas em cam-
panha eleitoral nas elei¢oes de 2018.

“Art. 3° - Ndo configuram propaganda eleitoral antecipada, desde
que ndo envolvam pedido explicito de voto, a menc¢io a pretensa
candidatura, a exaltacdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos
e os seguintes atos, que poderdo ter cobertura dos meios de comu-
nicacio social, inclusive via internet (Lei n® 9.504/1997, art. 36-A,
caput, incisos I a VII e pardgrafos): I - a participacio de filiados a
partidos politicos ou de pré-candidatos em entrevistas, programas,
encontros ou debates no rddio, na televisio e na internet, inclusive
com a exposi¢io de plataformas e projetos politicos, observado pe-
las emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir tratamento
isondmico; II - a realizacdo de encontros, semindrios ou congressos,
em ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos, para tratar
da organizacio dos processos eleitorais, da discussdo de politicas pu-
blicas, dos planos de governo ou das aliangas partiddrias visando as
elei¢des, podendo tais atividades ser divulgadas pelos instrumentos
de comunicacio intrapartiddria; 111 - a realizagdo de prévias partida-
rias e a respectiva distribuigdo de material informativo, a divulgacio
dos nomes dos filiados que participardo da disputa e a realizagio de
debates entre os pré-candidatos; IV - a divulgacio de atos de parla-
mentares e de debates legislativos, desde que ndo se faga pedido de
votos; V- a divulgagdo de posicionamento pessoal sobre questdes po-
liticas, inclusive em redes sociais, blogues, sitios eletronicos pessoais
e aplicativos (apps); VI - a realizagdo, a expensas de partido politico,
de reunides de iniciativa da sociedade civil, de veiculo ou meio de
comunicacdo ou do préprio partido politico, em qualquer localida-
de, para divulgar ideias, objetivos e propostas partiddrias; VII - cam-
panha de arrecadagio prévia de recursos na modalidade prevista no
inciso IV do § 4° do art. 23 da Lei n° 9.504/1997. § 1° - E vedada a
transmissdo ao vivo por emissoras de rddio e de televisdo das prévias
partiddrias, sem prejuizo da cobertura dos meios de comunicagio
social (Lei n® 9.504/1997, art. 36-A, § 1°). § 2° - Nas hipéteses dos
incisos [ a VI do caput, sdo permitidos o pedido de apoio politico e
a divulgacdo da pré-candidatura, das acdes politicas desenvolvidas e
das que se pretende desenvolver (Lei n° 9.504/1997, art. 36-A, § 2°).
13. Sobre o tema da tutela preventiva e especifica no Direito Eleitoral,
conferir SILVA, 2010.




a prevaléncia da tutela preventiva, considerando-se
a sua natureza estrarisarcitoria e o fato de o dano no
Direito Eleitoral ser “insuscetivel de medir-se com o
metro da pecinia” (BARBOSA MOREIRA, 1980,
p. 24).

O art. 497 do novo CPC

consagrou expressamente a
tutela inibitéria. Uma tutela

exclusivamente contra o ilicito.

Com a exclusdo do ressarcimento pelo equiva-
lente, no Direito Eleitoral a tutela reparatéria (p6s-
ilicito) ¢ uma “magra consolazione” (RICOLFI,
s.d., p. 166). A reparacdo ¢ orientada ao passado, no
sentido de eliminar o efeito danoso jd produzido, a
inibitéria tem uma fun¢io eminentemente preven-
tiva, orientada ao futuro, isto é, a evitar futura ou
nova violacdo; ou, em outros termos, a fazer cessar
o ilicito ou prevenir a ocorréncia.

O art. 497 do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC) consagrou expressamente a tutela inibito-
ria (antes deferida com fundamento no art. 461 do
CPC/1973). Uma tutela exclusivamente contra o
ilicito. Se for possivel identificar o risco de veicu-
lagdo de contetdo ilicito, sem representar censu-
ra prévia (o que s existe na vedagio a contetido

ainda nio identificado), a tutela jurisdicional elei-

14. “Art. 497 - Na acdo que tenha por objeto a prestagio de fazer
ou de nio fazer, o juiz, se procedente o pedido, concederd a tutela
especifica ou determinard providéncias que assegurem a obtencio
de tutela pelo resultado pritico equivalente.

Pardgrafo tinico - Para a concessdo da tutela especifica destinada a
inibir a pratica, a reiteracdo ou a continuac¢io de um ilicito, ou a sua
remogio, € irrelevante a demonstracio da ocorréncia de dano ou da
existéncia de culpa ou dolo.”

15. H4d quem fale, para a hipétese, em limitagdo espacial da cogni-
cio (DIAS, 2003, p. 90).

16. Marinoni, depois de fixar o campo préprio da inibitéria, exclusi-
vamente voltada contra o ilicito, concluiu: “Estas consideragdes ndo
sdo apenas relevantes para o delineamento dogmitico da tutela ini-
bitéria, mas também para sua efetiva e adequada aplicagio pratica”

(MARINONI, 2012, p. 38).

toral entra em cena para evitar o préprio ilicito
e sua consequéncia eventual: o dano eleitoral; a
repercussdo indevida no processo eleitoral.

Como a tutela inibitéria ndo tem relagio com
o dano (e, portanto, também nio com o elemen-
to subjetivo),'" hd reducdo do campo da cogni-
¢do, expurgando-se do processo tudo o que for
estranho a aferigdo do ilicito ou perigo de ilicito.
Impde-se, por isso, a sumarizagdo da tutela pre-
ventiva no Direito Eleitoral, pois dano e, conse-
quentemente, culpa nio lhe dizem respeito. Isso
¢ fundamental em uma drea do Direito tdo orien-
tada pela celeridade. E a cognicio, reconhece-se
em boa doutrina, também “é instrumento técni-
co de adequagdo do processo ao direito material”
(MACHADO, 1998, p. 84).

Essa limitagdo do campo cognitivo se dd no pla-
no horizontal, no Ambito do material submetido a
cognicdo (WATANABE, 1987, p. 89 e ss.).* A cog-
ni¢do continua exauriente, mas restringe o objeto
em atencdo as demandas do direito substancial.
Importante reiterar que esta limitacdo de cogni¢io
tem aplica¢do prdtica importante na coibi¢do cé-
lere de contetido ilicito no contencioso eleitoral.’
Especialmente porque no Direito Eleitoral vale a
“tutela da imediaticidade” (RAMAYANA, 2008, p.
38). E vale porque “na seara eleitoral a urgéncia é
maior” (PELEJA JUNIOR; BATISTA, 2010, p. 43).

E é claro que a tutela inibitéria em controle de
contetdo ndo prescinde de uma tutela proviséria
(de urgéncia ou de evidéncia). Basta que se de-
monstre a ameaca da divulgacio (ou repetigio
de divulgacdo) (RAPISARDA; TARUFFO, 1991, p. 7;
SPADONI, 2002, p. 56). E a injunction quia timet
da common law (GROSSEN, 1959. p. 430).

Hé que possa dizer que é excessivamente ar-
riscado vedar conteido de propaganda eleitoral
em cognigdo sumdria. I um receio desprovido de
fundamento. O juizo sumdrio ndo ¢ superficial,
como pensam muitos, mas sim “exame atento e
consequente |[...] em face de um material probaté-

rio ainda incompleto”. E por isso que a expressdo

‘ A tutela preventiva como instrumento capaz de garantir o devido processo eleitoral.
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cognicdo superficial ndo pode autorizar “decisdo
irrefletida”” E mais. Também ao contrdrio do
que pensam muitos, “o risco de erro judicidrio de-
rivado de cognicdo exauriente com aquele resul-
tante de cogni¢do menos profunda” é aproxima-
do, quando nio equivalente (BODART, 2014, p.
§89). O juiz eleitoral tem a obrigagdo de sindicar a
licitude do contetido e considerar a possibilidade
de uma tutela inibitéria provisoria.

Com o novo CPC, esta constru¢io ganha o
aporte da tutela de evidéncia. Agora, sempre que
houver uma defesa inconsistente, o art. 311 do
novo CPC oferece uma regra aberta que autoriza a
concessdo de antecipacio de tutela independente-
mente de urgéncia (MITIDIERO, 2015, p. 796). O
inciso IV do art. 311 prevé a tutela de evidéncia para
os casos de a peti¢do inicial estar instruida “com
prova documental suficiente dos fatos constitutivos
do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova
capaz de gerar dtvida razodvel”. Este caso também
indica, em verdade, julgamento antecipado da lide.

Certo ¢ que o controle de contetido, desde que
ndo seja censura prévia — porque nio cabe reali-
zd-la —, se resolve no Direito Eleitoral em tutela
preventiva, mais especificamente em tutela provi-

séria em inibitéria.

Conclusao

A massificagdo e a robotizagdo da divulgacdo
das informacdes nas redes virtuais, sem divida
alguma, causam uma série de impactos nas relagdes,
das mais variadas espécies, e, como nio poderia
deixar de ser, também nas relagdes politicas.

Considerando que num Estado Democrético
de Direito ndo se pode admitir controle prévio
do contetdo que se pretende externalizar como
consequéncia da manifestagdo das liberdades de
expressdo ¢ de pensamento, ambas de cardter fun-
damental, e reconhecendo que o ser humano age
imbuido pelas suas paixdes e interesses, inegdvel

que, na arena democritica virtual, o debate poli-

tico pode tornar-se mais acirrado, inclusive, pela
proliferagdo das fakes news e a sua interferéncia no
resultado do processo eleitoral.

Como a responsabilidade politica que deve
impulsionar cada um dos atores desse periodo de
vibrante manifestacio democratica ¢ um elemen-
to imprescindivel, porém, extremamente subjeti-
vo, que deve ser construido muito mais a partir
da consciéncia politico-cidada do que por qual-
quer outro meio, ndo se pode permitir que aque-
les que forem alcancgados pela divulgagdo de uma
fake news, também durante o processo eleitoral,
tornem-se reféns e fiquem a mercé da auséncia
de normas elaboradas num algoritmo ajustado a
velocidade da era digital.

A finalidade do Direito é a de atribuir justica
as relacoes sociais, independentemente se estabe-
lecidas no plano real ou virtual, e nada mais injus-
to do que permitir que um candidato permaneca
destinatdrio de uma série de inverdades, capazes
de influenciar no resultado da sua manifestacio
e projecdo politica, repercutindo, desta feita, no
exercicio dos direitos politicos.

Assim sendo, definindo os préprios limites
para a atuacdo jurisdicional, ndo cabe nem a nor-
ma nem ao julgador censurarem, previamente, a
manifestacio de um cidadio, mas lhes cabe coibir
o conteudo atentatério das liberdades, principal-
mente, quando direcionadas a efetivagdo da de-
mocracia no nosso pais, como as liberdades politi-
cas, e, diante também dessa realidade virtual, est4
a tutela preventiva como instrumento processual
apto a garantir o livre exercicio dos direitos politi-
cos, seja pelo eleitor, que deve se informar sobre
os candidatos que pretendem lancar-se a um car-
go eletivo, seja por quem, no exercicio da capaci-
dade eleitoral passiva, pretende conquistar a con-
fianca politica, a empatia e o voto de um nimero

suficiente de eleitores que lhe permita a elei¢do. m

17. Como se apanha da percuciente andlise de Flach (2009, p. 82)

sobre o tema.
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O art. 13, § 3° da Lei Eleitoral, com redacio
dada pela Lei n® 12.891/2013, dispde que, nas
elei¢oes majoritdrias ou proporcionais, a substitui-
¢do de candidato que for considerado inelegivel,
renunciar ou falecer apés o termo final do prazo
do registro ou, ainda, tiver seu registro indeferido
ou cancelado

“s6 se efetivard se o novo pedido for apresen-
tado até 20 (vinte) dias antes do pleito, exceto em
caso de falecimento de candidato, quando a subs-
tituicdo poderd ser efetivada ap6s esse prazo”.

O dispositivo ¢ relevante, pois visa coibir frau-
des e abusos, primando pelo respeito efetivo ao
principio constitucional do voto direto. Com ele,
assegura-se ao eleitorado clareza quanto aos can-
didatos que efetivamente concorrem e podem ser
votados, impedindo uma prética que se tornou
comum no Brasil nos tltimos tempos: votava-se
em um candidato que fez propaganda eleitoral
ao longo de toda a campanha e cujo nome e foto
constavam da urna eletronica, mas elegia-se uma
terceira pessoa, indicada como substituta as véspe-
ras do pleito, totalmente a revelia do conhecimento
do eleitor.

No pleito de 2012, por exemplo, primeiro rea-
lizado sob a égide da nova Lei de Inelegibilidades,
observou-se um excessivo nimero de candidatu-

ras sub judice as vésperas da eleicdo. E disto, na-




turalmente, resultou um grande nimero de subs-
titui¢des nos dias que antecederam a votagdo sem
que o eleitor tivesse sido claramente informado
acerca da troca do postulante.

Ocorre que, enquanto a Lei Eleitoral estabele-
cia o dia 5 de julho como data final para a formali-
zacdo dos registros de candidatura, ndo se vislum-
bravam maiores dificuldades na aplica¢do da regra
em comento, pois havia tempo razodvel — mais de
trés meses — para o julgamento dos pedidos de re-
gistro de candidatura pelas instincias ordindrias,
de modo que a opgio pela substitui¢io ou ndo de
candidatos com o registro sub judice se dava com
maior grau de certeza e ap6s, ao menos, duas

manifestacoes do Poder Judicidrio Eleitoral.

A Lei Eleitoral estabelecia o dia
5 de julho como data final para
a formalizacdo dos registros de

candidatura.

Todavia, com a nova redacio do art. 11
da Lei n® 9.504/1997 (introduzido pela Lei n°
13.165/2015), a partir das eleicoes de 2016 os par-
tidos e coligagdes passaram a ter até o dia 15 de
agosto do ano eleitoral para formalizar os registros
das candidaturas. Ou seja, reduziu-se pela metade
o prazo para o registro de candidatura, mantendo-se,
nos mesmos termos, a exigéncia de substitui¢do
de candidatos até 20 dias antes do pleito.

Além disso, o art. 16, § 1°, da Lei FEleitoral
(também introduzido pela Lei n° 13.165/2015) es-
tabelece que, até 20 dias antes das elei¢des — ou
seja, no mesmo prazo final para a substituicio
de candidatos —, todos os processos de registro de
candidatura, inclusive os dos candidatos impug-
nados e os respectivos recursos, deverdo estar jul-
gados pelas instincias ordindrias.

Na prética, tem-se que, apés os registros de

candidaturas serem protocolizados no dia 15

de agosto, as instincias ordindrias da Justi¢a Elei-
toral terdo apenas 28 dias para julgar os processos
de registro, impugnados ou ndo. E mais, atendido
ou ndo esse prazo, também em 28 dias os parti-
dos e coligacoes terdo que decidir se substituem
ou ndo os candidatos que eventualmente estejam
com seu registro indeferido ou ainda néo julgado
pelas instincias ordindrias.

A dindmica razodvel de tramitacio de uma
acdo de impugnacgio de registro de candidatura,
no entanto, por mais célere que seja, sinaliza a to-
tal impossibilidade de cumprimento desse prazo.

Seguindo o rito dos arts. 3° a 11 da Lei Com-
plementar n” 64/1990, num cendrio exemplifica-
tivo em que ndo se demande sequer a produgido
de provas, observariamos o seguinte: 1) pedido
de registro de candidatura: 15 de agosto; 2) pu-
blicagdo de edital: 16 de agosto; 3) apresentagdo
de impugnacdo ao registro em cinco dias: 21 de
agosto; 4) cita¢do dos candidatos impugnados: 22
de agosto; 5) apresentacio de defesa em sete dias:
29 de agosto; 6) intimacdo das partes para alega-
¢oes finais: 30 de agosto; 7) apresentacio de alegacoes
finais em cinco dias: 4 de setembro; 8) prolagio e
publicagdo de sentenga ou acérddo em trés dias: 7
de setembro; 9) recurso ordindrio eleitoral em trés
dias: 10 de setembro; 10) contrarrazdes ao recurso
ordindrio eleitoral em trés dias: 13 de setembro.

Ou seja, no cendrio mais célere possivel para
a tramita¢do de uma impugnacio de registro de
candidatura, observa-se que no dia 12 de setem-
bro, 20 dias antes do pleito, o processo de registro
de candidatura ainda estard tramitando na instan-
cia origindria (em elei¢des municipais, nas Zonas
Eleitorais; em elei¢oes gerais, nos Tribunais Regio-
nais Eleitorais — TRES).

Apenas em casos de revelia do impugna-
do ou de auséncia de impugnacio de registro é
que os processos de registro de candidatura po-
derdo observar os novos prazos fixados pela Lei
n’ 9.504/1997. Em situa¢do de impugnacio de

registro, no entanto, especialmente as que exijam

Registro de candidatura.
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producio de prova testemunhal ou diligéncias
complementares, dificilmente o julgamento pela
instncia origindria ocorrerd antes de vencido o
prazo de substituicdo de candidatos.

Por isso, embora a regra de substituicdo seja
louvével, na medida em que pretende garantir
ao eleitorado clareza sobre quais candidatos
efetivamente podem disputar o pleito e ser elei-
tos, a aplicacdo literal dessa norma nio pode
prejudicar direitos dos candidatos e partidos
politicos, impondo que se renuncie ao direito
fundamental de participar do processo politico
antes que se decida, com algum grau de certeza,
sobre a viabilidade das candidaturas.

De um lado, assegura-se que os candidatos te-
nham seus registros de candidatura julgados pelas
instancias ordindrias até 20 dias antes do pleito.
De outro, criam-se prazos que tornam inexequivel
o cumprimento desse prazo e, além disso, exige-se
a substitui¢do de forma totalmente prematura.

A solucdo, ndo sendo legitimo modificar o rito
processual para reduzir prazos de defesa ou impe-
dir a produgio de provas, é admitirem-se cldusu-
las de excecdo a regra de substituicdo.

Nessa linha, o que se defende no presente es-
tudo é que o prazo de substitui¢do previsto no art.
13, § 3° da Lei Eleitoral somente seja aplicado aos
processos de registro de candidatura cujo julga-
mento nas instincias ordindrias ocorrer até o seu
vencimento, conforme determina o art. 16, § 1°,
da mesma Lei n” 9.504/1997.

Para os processos ndo julgados pelas instancias
ordindrias até 20 dias antes do pleito, a substitui-
¢do poderd ocorrer apés o julgamento pelo TRE
(em elei¢cdes municipais) ou pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral (TSE) (em eleigdes gerais), aplican-
do-se excepcionalmente orientacdo que jé foi do-
minante no T'SE quando vigia a redacio original
do referido § 3° do art. 16 da Lei Eleitoral:

“[..] E de se deferir o pedido de substituigio
de candidato a cargo da elei¢do proporcional, re-

querido no prazo de dez dias previsto no art. 13, § 1°,

da Lei n° 9.504/97, mesmo que dentro do prazo
de sessenta dias antes do pleito, a que se refere o
§ 2° da mesma disposi¢do legal, se, na espécie,
ocorreu a demora no julgamento do pedido de
registro, circunstincia que nio pode prejudicar o
direito da parte a referida substitui¢do™.

Com essa interpretagdo, seria possivel compa-
tibilizar a tramitacdo regular de um processo de
registro de candidatura com os prazos de julga-
mento dos processos pelas instincias ordindrias,
bem como assegurar-se-ia a substitui¢do de can-
didaturas sem causar prejuizo aos candidatos ndo
julgados.

A solu¢do aqui proposta — no sentido de que o
prazo de substitui¢do 20 dias antes do pleito s6 se
aplique a casos em que o registro jd esteja julgado
pelas instancias ordindrias — pode ser implemen-
tada a partir de uma interpretagdo sistemdtica da
nova redacdo do art. 257, § 2°, do Cddigo Eleito-
ral, que estabelece que

“O recurso ordindrio interposto contra decisdo
proferida por juiz eleitoral ou por Tribunal Regio-
nal Eleitoral que resulte em cassagdo de registro,
afastamento do titular ou perda de mandato eleti-
vo serd recebido pelo Tribunal competente com
efeito suspensivo”.

Basta que a Justi¢a Eleitoral confira ao termo
cassacdo de registro, previsto na norma acima
referida, uma interpretagdo que abarque também
os casos de indeferimento de registro. Assim, o
recurso ordindrio eleitoral interposto em face de
decisdo origindria que indefira registro de candi-
datura seria, nos termos do art. 257, § 2°, do Cé-
digo Eleitoral, recebido com efeito suspensivo,
inclusive no que se refere a necessidade de subs-
titui¢do prevista no art. 13, § 3° da Lei Eleitoral.

Fssa proposta ndo causa prejuizo potencial
para o eleitorado, tendo em vista que a resolucdo

que disciplina o registro de candidatura obriga o

1. TSE, AgRg-RO n° 1318, Rel. para acérddo Min. Marcelo Ribeiro,
PSESS de 29/9/2006.




candidato e o partido politico do substituto a da-
rem ampla divulgacdo a substitui¢io, a fim de que
o eleitorado seja devidamente esclarecido quanto
ao fato, sem prejuizo da divulgagio também por
outros candidatos, partidos politicos e pela pré-
pria Justica Eleitoral, que pode promover antn-
cios em veiculos de comunicacdo, fixar avisos nas
se¢des eleitorais e até mesmo realizar pronuncia-
mento de cardter informativo em cadeia de rddio
e televisdo.?

Devidamente informado sobre a mudanca de
candidatura, ainda que em data préxima ao pleito,
o eleitor votard de forma legitima no candidato
que melhor representar seus interesses. Inviabi-
lizar a substitui¢do, ao contrdrio, pode reduzir o
ambito de escolha do eleitor, forcando a rentincia
prematura de candidatos com grande potencial
eleitoral e que poderiam ter seu registro de can-
didatura deferido pelo TRE ou mesmo pelo TSE.

Informado sobre a mudanca de
candidatura, o eleitor votard de
forma legitima no candidato que

melhor representar seus interesses.

Sob outra ética, a imposi¢do de uma prema-
tura substitui¢do de candidatura pode acarretar
outro resultado nefasto para a democracia: com-
pelidos a decidir sobre a substituicio diante da

decisdo apenas da instincia origindria, muitos

2. “Art. 93 - O Tribunal Superior Eleitoral poderd, nos anos eleito-
rais, requisitar das emissoras de rddio e televisdo, no periodo de um
més antes do inicio da propaganda eleitoral a que se refere o art. 36
¢ nos trés dias anteriores a data do pleito, até dez minutos didrios,
continuos ou nio, que poderdo ser somados e usados em dias espa-
cados, para a divulgacdo de comunicados, boletins e instrugdes ao
eleitorado.”

3. A decisdo da Justiga Eleitoral que importe o indeferimento do
registro, a cassac¢io do diploma ou a perda do mandato de candida-
to eleito em pleito majoritdrio acarreta, apds o transito em julgado,
a realizacdo de novas elei¢des, independentemente do nimero de

votos anulados.

candidatos manter-se-do na disputa eleitoral na
expectativa de reverter eventual indeferimento de
registro. Isso, inquestionavelmente, implicard um
maior nimero de candidatos eleitos e com o regis-
tro indeferido, o que, nos termos do novo § 3° do
art. 224 do Caodigo Eleitoral, demandard sempre a
realizacdo de um novo pleito.®

Indaga-se: é mais prejudicial ao processo
democriatico autorizar a substituicio tardia de
candidatos ou admitir que o eleitor vote em can-
didatos inelegiveis, forcando a realizacdo de um
novo pleito, com toda a mobilizac¢do do aparato
estatal para esse fim?

O problema aqui colocado se agrava nos casos
em que a decisdo origindria da Justiga Eleitoral é
no sentido de deferir o registro de candidatura e,
ap6s, advém a data final de substitui¢do de candida-
tos antes do julgamento do recurso ordindrio pelo
tribunal competente. Como se exigir, nesses casos,
a substitui¢do prematura de um dos componentes
da chapa, quando a expectativa é justamente no
sentido do deferimento do registro? Cria-se uma
situagdo claramente injusta e, ao nosso ver, ilegal.

Atento a essa realidade, o eminente ministro
Luiz Fux, em brilhante voto proferido no TSE ao
decidir questdo de ordem suscitada nos Embargos
de Declaracdo no Agravo Regimental no Recur-
so Especial Eleitoral n” 83-53, proveniente de Sdo
Lufs de Belos Montes-GO, destacou a necessidade
de a Justica Eleitoral ponderar o principio da indi-
visibilidade da chapa nos casos em que, na data
final para substituicdo de candidatos, ndo houver
decisdo definitiva da Justiga Eleitoral e a chapa
estiver com registro deferido.

No referido caso, a parte suscitante da questdo
de ordem argumentou que

“no momento em que o registro da chapa se
tornou sub judice — a partir da cassagdo do regis-
tro da Vice-Prefeita pelo TRE/GO, em 26 de se-
tembro de 2016, que se seguiu de recurso especial
eleitoral —, ndo mais dispunha o requerente do

direito de substituir por meio de sua Coligagio a
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indigitada candidata, razdo pela qual a ele jamais
deveria se impor o grave 6nus do art. 16-A da Lei
n° 9.504/97, isto é, de concorrer sob conta e risco
de o registro da candidatura, da vice e ndo do titu-
lar, ser ao final indeferido (fls. 495)”.

Analisando essa tese, expds o eminente ministro
Luiz Fux que

“a impossibilidade do registro de uma chapa
majoritdria incompleta ndo deve conduzir, inexo-
ravelmente, 2 total invalidagio dos votos por ela
amealhados, sobretudo quando a desarticula¢do
da composicio politica (i) desponte de uma cir-
cunstincia superveniente a um deferimento pré-
vio ou inicial (o que gera para a chapa uma expec-
tativa minima no sentido de que a decisdo positiva
possa ser restaurada por este Tribunal Superior);
(ii) ocorra em momento tardio, impossibilitando
a substituicdo do candidato afetado; e (iii) incida
sobre o candidato a Vice, sem a presenca de cir-
cunstincias excepcionais que o retirem da condi-
¢do de mero adjunto no processo de canaliza¢do
da preferéncia eleitoral”.

E concluiu Sua Exceléncia na seguinte linha:

“A ratio essendi insita ao referido limite tempo-
ral instituido pela alteracdo legislativa consiste em
garantir tempo hébil para que a Justiga Eleitoral
faca as modificagdes necessdrias na urna eletroni-
ca, bem como em evitar, ou, a0 menos, amainar,
os impactos deletérios da substituicdo dos candi-
datos em momentos préximos ao pleito, que sur-
preendem negativamente os eleitores, levando-os,
em alguns casos, a sufragar em favor de alterna-
tivas que ndo subsistem no jogo, emitindo o que
a doutrina tem chamado de ‘voto cego’ (ZILIO,
Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5* ed. Porto Ale-
gre: Verbo Juridico, 2016, p. 316). Cuida-se, entdo,
de uma garantia normativa defendente do voto,
com vistas a evitar que a vontade do eleitor resulte
desviada pela falta de informagio suficiente.

Sabe-se que o aludido regramento inserto no
art. 13, § 3° da Lei n” 9.504/97 deve ser compreen-

dido sistematicamente com a norma prevista no

art. 16-A da mesma lei,* a qual preconiza que a
validade dos votos atribuidos a candidato com
registro sub judice condiciona-se ao deferimento
de seu registro por instincia superior.

O arcabouco normativo revela um quadro de
plena previsibilidade dos efeitos do eventual in-
deferimento do registro de candidato. Em outras
palavras, o candidato as elei¢des majoritdrias cujo
registro foi impugnado pode praticar todos os atos
de campanha, correndo por conta e risco da cha-
pa a opgdo de prosseguir no processo eleitoral até
a ultima instancia, de modo a superar as conse-
quéncias juridicas previsiveis de tal escolha. Em
definitivo, a parte final do pardgrafo tnico do art.
16-A visa a desestimular a insisténcia das forcas
politicas em candidaturas improvaveis, trazendo
uma nota de estabilidade para o pleito.

Ocorre que a regra em questdo, positivada por
meio da Lein® 12.034/09, é anterior a introducio do
marco legal para a substitui¢do de candidatos ma-
joritdrios, promovida em 2013 com a Lei n° 12.891.
Esse importante detalhe ndo pode ser despercebido
pelo intérprete. Isso porque, se a introdugdo do ele-
mento de conta e risco tem por finalidade dissuadir
postulagdes invidveis, o efeito radical dele advindo
¢ de ser temperado nas novas hipéteses em que o
desestimulo ndo cobre sentido.

E tal, exatamente, o caso da chapa majorita-
ria quando o indeferimento seja superveniente ao
prazo para a promogio da substitui¢do de candi-
datos. Nessas hipdteses, excluida a viabilidade ju-
ridica da troca, ndo resta a alianca opcdo alguma
sendo persistir na disputa, ndo lhes sendo razodvel
exigir que refluam, especialmente quando a vit6-
ria em uma das instdncias prospecta um panora-

ma relativamente positivo”.

4. “Art. 16-A - O candidato cujo registro esteja sub judice poderi efe-
tuar todos os atos relativos 2 campanha eleitoral, inclusive utilizar o
hordrio eleitoral gratuito no ridio e na televisio e ter seu nome man-
tido na urna eletronica enquanto estiver sob essa condi¢do, ficando
a validade dos votos a ele atribuidos condicionada ao deferimento de

seu registro por instancia superior.”




A tese exposta pelo eminente ministro Luiz
Fux no precedente acima citado, a despeito de
conter peculiaridade afeta a2 questdo do indefe-
rimento de registro de candidato a vice-prefeito,
alcancga o cerne da tese aqui defendida: a demora
no tempo de tramitagdo do processo de registro
ndo pode constituir 6bice a possibilidade de subs-
tituicdo de candidatura ou, em ultima anilise,
ndo pode implicar posterior indeferimento de
toda chapa, sem qualquer temperamento.

Se duas normas de igual hierarquia preveem
(i) a necessidade de julgamento dos processos de
registro pelas instdncias ordindrias em até 20 dias
antes do pleito (art. 16, § 1°, da Lei Eleitoral) e
(ii) a substituicdo de candidaturas em até 20 dias
antes do pleito (art. 13, § 3°, da Lei Eleitoral), por
que razdo admite-se o descumprimento da pri-
meira regra e exige-se, sem temperamentos, a
observincia da segunda?

Cumpre lembrar que os direitos politicos as-
sumem papel estruturante no regime democra-
tico, na medida em que estabelecem as balizas
para o exercicio da soberania popular, assegu-
rando que o povo influencie nas manifestagdes
do Estado, mediante a transformacio da vontade
politica em posi¢des de poder estatal (STERN,
1987, p. 534-535).

Seu ambito de protecdo, em vista disso, com-
preende todas as fases do processo politico eleito-
ral — filiagdo partiddria; alistamento dos eleitores;
convengdes partiddrias; registro de candidaturas;
propaganda eleitoral; votacio; totalizacdo dos vo-
tos; designagdo dos eleitos; diplomacdo — salva-
guardando, em cada uma delas, posi¢des juridicas
em favor do eleitor, dos candidatos, e dos partidos
politicos e coligacoes (PIEROTH; SCHLINK,
2012, p. 500; GUEDES, 2013, p. 663-664).

Nessa perspectiva, a questdo ora em estudo
revela também colisdo aparente de direitos fun-
damentais: de um lado, a regra de substituicdo
de candidatos visa garantir clareza ao eleitorado

sobre quem efetivamente disputa o pleito, apre-

sentando-se como desdobramento do préprio
principio do voto direto (art. 14 da Constituicdo
Federal (CF) de 1988); de outro, sua aplicagdo in-
condicional pode impedir, dificultar ou restringir
os direitos ao sufrdgio passivo e a legitimidade do
pleito (art. 14 da CF/1988), na medida em que
impde que alguns postulantes tenham que abrir
mdo de participar do processo politico antes mes-
mo que se decida sobre a viabilidade das candida-
turas apresentadas ou, ainda, na medida em que
implique nulidade de toda uma elei¢do em razio
do indeferimento tardio de determinado registro
de candidatura.

Dai por que sustentamos que somente serd
constitucionalmente legitimo aplicar o art. 13, § 3°,
da Lei Eleitoral para os casos em que o julgamen-
to nas instancias ordindrias ocorrer antes do ven-
cimento do prazo de 20 dias antes do pleito fixado
em lei. Para as demais hipéteses, deve-se aguardar

o julgamento do respectivo recurso ordindrio.

A CF também contém principios
e normas que encerram direitos

fundamentais de cardter judicial.

Ademais, como a durago do processo de registro
ndo ¢ — nem pode ser — igual para todos os candida-
tos, a aplicagdo sem ressalvas do art. 13, § 3°, da Lei
Eleitoral pode resultar também em ofensa ao princi-
pio da isonomia, na medida em que candidatos que
concorrem a um mesmo pleito estardo submetidos
a situagdes desiguais a depender da causa de pedir
de eventual impugnacio de registro, elemento que
pode fazer com que o processo de registro demore
mais ou menos tempo para ser julgado.

Vale lembrar que a CF também contém princi-
pios e normas que encerram direitos fundamentais
de cardter judicial, que asseguram aos cidaddos a
defesa de seus direitos através de um processo

juridicamente adequado.
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Sdo as chamadas “garantias constitucionais do
processo” ou “garantias de procedimento e de pro-
cesso”, como os direitos a ampla defesa e ao duplo
grau de jurisdi¢do, que resultam violados quando
se exige a substituigdo de candidatos antes que a
Justica Eleitoral decida, por suas instincias ordi-
ndrias, sobre a viabilidade do pedido de registro
dos candidatos.

Nio basta garantir ao impugnado a apresen-
tacdo de defesa e, eventualmente, a producio
das provas pertinentes ao deslinde da causa se,
ao final, ele pode ser compelido a deixar o pro-
cesso eleitoral simplesmente porque o Estado
nio julgou a tempo seu pedido de registro de
candidatura.

A demora na prestacio jurisdicional pelas
instancias ordindrias ndo pode, nessas circuns-
tancias, importar em constrangimento aos can-
didatos e partidos politicos no sentido de que
promovam a substituicio dos postulantes, sob
pena de grave violagio ao seu direito a ampla
defesa.

E verdade que o Supremo Tribunal Federal
tem reconhecido com mitigagdes o direito cons-
titucional ao duplo grau de jurisdigdo, assinalan-
do que ele somente se faz presente nas hipéteses
em que a Constituicdo expressamente reconhece
a possibilidade de recurso ordindrio ou apelacdo
(MENDES, 2012, p. 220-221).

Mas até mesmo essa Gtica corrobora a propos-
ta aqui defendida: a prépria CF, em seu art. 121,
§ 4°, inciso II, prevé expressamente o cabimento
de recurso ordindrio das decisdes dos TREs que
“versarem sobre inelegibilidade ou expedi¢io de
diplomas nas elei¢des federais ou estaduais”.

Em conclusio ao que aqui exposto, tem-se
que a introducdo dos arts. 13, § 3° ¢ 16, § 1°, na
Lei n” 9.504/1997, juntamente com a alteracio
do art. 11 da mesma lei, revela a falta de siste-
maticidade e cuidado do legislador ao promover
alteragdes na legislagdo eleitoral. A um s6 tempo

foram criados direitos, deveres, e implementadas

normas procedimentais factualmente incompa-
tiveis entre si.

Essa ¢ mais uma demonstracio do efeito
deletério que as mudancas casuisticas e a au-
séncia de sistematizagdo da legislacdo eleitoral
(em um Cdédigo Eleitoral dnico e atualizado)
impdem a candidatos, partidos politicos e aos
proprios eleitores.

A nova regra de substituicdo de candidaturas
prevista no art. 13, § 3° da Lei Eleitoral precisa ser
interpretada de forma sistemdtica com o art. 16,
§ 1°, e art. 11, ambos da mesma Lei Eleitoral, com
oart. 257, § 2°, do Cédigo Eleitoral e com o art. 3°
e seguintes da Lei de Inelegibilidades.

Para isso, revela-se no minimo razodvel que
a Justiga Eleitoral aplique a literalidade do art.
13, § 3° da Lei Eleitoral apenas aos processos
julgados pelas instancias ordindrias no prazo fixa-
do pelo art. 16, § 1° da Lei Eleitoral, ou seja, 20
dias antes do pleito. Ndo havendo julgamento do
registro pelas instAncias ordindrias em tal prazo,
impde-se a postergagdo do prazo de substitui¢do
até que o juiz eleitoral e o TRE (nas elei¢oes mu-
nicipais) ou o TRE e o TSE (nas elei¢des gerais)
julguem o registro.

A despeito de tudo isso, e de lege ferenda, im-
pde-se ao Congresso Nacional a solugdo do qua-
dro aqui retratado mediante simples providéncia
legislativa: desatrelar a fase de registro de candi-
datura do inicio da propaganda eleitoral.

Como se sabe, a alteracdo do art. 11 da Lei
Eleitoral — que mudou o prazo para registro de can-
didatura do dia 5 de julho para o dia 15 de agos-
to — teve o objetivo declarado de reduzir o custo
das campanhas eleitorais mediante a redugdo do
tempo de campanha. Ou seja, a fim de que as
campanhas eleitorais ficassem mais curtas (e, em
tese, mais baratas), reduziu-se também o periodo
para andlise do registro de candidatura, situagdes
absolutamente distintas.

Nada justifica o cendrio de incerteza juridica

a que o eleitor é submetido atualmente em razio




da indefinicdo do quadro de candidaturas du-
rante a fase critica do periodo eleitoral, em que
cidaddos que nem sequer tiveram seu registro de
candidatura analisado pela Justica Eleitoral ja
promovem ostensiva propaganda visando obter o
voto do eleitor.

E perfeitamente possivel — e até 16gico — que

a fase de registro de candidatura anteceda o

periodo de propaganda eleitoral, de modo que,
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Introducao

Inobstante tenha havido um exaustivo debate
doutrindrio e jurisprudencial acerca da constitucio-
nalidade da Lei da Ficha Limpa, este estudo pre-
tende realizar uma andlise interpretativa do art. 1°,
inciso I, alinea g, da Lei Complementar n” 64/1990),
com as alteragdes promovidas pela Lei n” 135/2010.

Nio sdo simples e, muito menos, incontrover-
sos os efeitos decorrentes do instituto da inelegibi-
lidade, seja por seu cardter restritivo ao exercicio

de direito fundamental, seja pelos desafios que




sua aplicagdo provoca, de forma a causar um ver-
dadeiro embaraco a clegibilidade e ao exercicio
do ius honorum. Doravante, ainda que sem a pre-
tensdo de abarcar todos os desdobramentos que o
tema exige e implica, posto que impossivel, o pre-
sente trabalho buscou perpassar alguns requisitos
considerados inaliendveis a correta aplica¢do da
norma em questao.

Para tanto, utilizou-se de uma metodologia
descritiva a partir de pesquisas bibliogrificas,
todas pertinentes a um embasamento critico da
matéria. Reputou-se essencial, também, trazer ao
exame da presente hipétese de inelegibilidade a
teoria da ponderagdo dos principios, proposta por
Robert Alexy, uma vez que o tema atinge os di-
tames mais bdsicos da Constitui¢do e quaisquer
restri¢des a eles impostas nao devem prescindir de
legitima justificacdo e fundamento, a fim de im-
pedir que o ius honorum, condi¢do fundamental
para a democracia, seja arbitrariamente limitado.

Assim, tendo em vista que a concretizagio
dos direitos fundamentais estd atada ao princi-
pio da proporcionalidade, em razio do cardter
principiolégico das normas que os contemplam,
percorrerams-se as etapas da adequagdo, necessida-
de e proporcionalidade em sentido estrito, a fim de
alcangar, ao final, a ponderagdo e otimizagio dos
principios envolvidos e preservar o nicleo essencial

dos direitos politicos.

Aspectos da inelegibilidade
decorrente da rejeicao de contas
constante na alinea g do inciso |
do art. 1° da Lei Complementar
n° 64/1990

E inequivoco que o contetido nuclear da con-
figuragdo da inelegibilidade diz respeito ao impe-
dimento ao exercicio da capacidade eleitoral passi-
va, ou seja, a possibilidade de ser votado ou eleito.

A fim de proteger a probidade administrativa,

a normalidade e legitimidade das elei¢des contra

a influéncia do poder econoémico ou abuso do
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na ad-
ministracdo direta e indireta, a Constituicio Fe-
deral de 1988 estabeleceu em seu art. 14, § 9°, a
possibilidade de o legislador complementar criar
hipéteses de inelegibilidade. Como forma de re-
gulamentacdo desse dispositivo, sobreveio a Lei
Complementar n” 64/1990, chamada Lei de Ine-
legibilidades, alterada pela Lei Complementar n°
135/2010, Lei da Ficha Limpa, a qual colacionou
hipéteses de inelegibilidades absolutas e relativas,
autorizando o indeferimento de candidaturas em

fungido da condenacio por érgios colegiados.

A Constituiciao Federal de 1988
estabeleceu a possibilidade de o
legislador complementar criar

hipéteses de inelegibilidade.

Consoante a redagdo integral do art. 1°, inciso I,
alinea g, da LC n° 64/1990, sdo inclegiveis para
qualquer cargo

“os que tiverem suas contas relativas ao exer-
cicio de cargos ou fung¢des puiblicas rejeitadas por
irregularidade insandvel que configure ato doloso
de improbidade administrativa, e por decisdo irre-
corrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judicidrio,
para as eleicdes que se realizarem nos 8 (oito)
anos seguintes, contados a partir da data da de-
cisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art.
71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenado-
res de despesa, sem exclusdo de mandatdrios que
houverem agido nessa condigdo;”.

Desse modo, conforme delimita o tipo legal
da Lei das Inelegibilidades, para que seja decla-
rada a inelegibilidade de determinado agente
publico — aqui considerado agente politico exe-
cutor de or¢amento, na posicio de quem presta

contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
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publicas — hd que se ter cumprido uma série de
requisitos cumulativos, que s6 operam efeitos se
observados em conjunto, e sdo, nas palavras de
José Jairo Gomes:

“(a) a existéncia de prestacdo de contas rela-
tivas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas;
(b) o julgamento e a rejei¢do das contas; (c) a de-
teccdo de irregularidade insandvel; (d) que essa
irregularidade caracterize ato doloso de improbi-
dade administrativa; (e) decisdo irrecorrivel do 61-
gdo competente para julgar as contas” (GOMES,
2016, p. 249).

Nessa esteira, interessa compreender pre-
viamente cada um desses tépicos a fim de obter
uma interpretacdo legislativa coerente, bem como
apontar eventuais lacunas ou termos imprecisos
que possam influenciar o julgamento das contas e
incorrer na inelegibilidade do gestor.

Quanto a existéncia de prestacdo de contas,
cabe ao Poder Legislativo e ao Tribunal de Contas
realizar o controle financeiro das contas publicas,
restando sujeitos ao exercicio desse controle tanto
a Unido quanto Estados, Municipios e o Distrito
Federal (GOMES, 2016, p. 249). Sobre o assunto,
Rodrigo Pironti adverte, com especial relevo, a ob-
servacdo de dois aspectos: o primeiro diz respeito
ao fato de que, no exercicio do controle financeiro
das contas publicas, os Tribunais de Contas po-
deriam realizar o chamado “exame de gestdo”, o
que estaria atrelado a andlise de critérios de dis-
cricionariedade da atuacdo dos gestores, diferente-
mente do Poder Judicidrio; o segundo refere-se ao
carater orientador do contetido das manifestacdes
das Cortes de Contas, que funcionaria como um
“instrumento de compatibilizacdo de um controle
preventivo”, proximo a concre¢do do interesse pu-
blico (CASTRO, 2016, p. 171).

Frisa-se, por ora, que o julgamento o qual
compete aos Tribunais de Contas limita-se a pres-
tacdo de contas a ele submetida. Assim sendo, é
possivel prosseguir ao segundo ponto, quanto ao

julgamento e a rejei¢do de contas, propriamente.

Nos termos dispostos pela Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8443/1992),
em seu art. 16, as contas serdo julgadas “regulares”
quando corresponderem aos demonstrativos contd-
beis com exatiddo, observando-se a legalidade, legi-
timidade e economicidade dos atos de gestdo, res-
tando ao tribunal oferecer quitacido ao responsével.
Por outro lado, as contas poderdo ser julgadas “re-
gulares com ressalva”, com a quitagdo acompanha-
da da recomendacio de medidas a serem tomadas
para corrigir impropriedades. E, por dltimo, as con-
tas serdo julgadas “irregulares”, com condenagdo
do responsdvel ao pagamento da divida e, também,
aplicacdo de multa, dependendo da existéncia ou
ndo do débito (GOMES, 2016, p. 249).

Aqui reside um tépico crucial. José Jairo Go-
mes ¢ incisivo em apontar e perceber a auséncia
do requisito “irregularidade insandvel” no dis-
positivo supracitado, diferentemente da alinea
g, inciso I, art. 1° da LC n® 64/1990 (GOMES,
2016, p. 250). Acerca do terceiro requisito, ndo
basta que o Tribunal de Contas encontre supos-
tas e eventuais irregularidades, mas que a irre-
gularidade identificada seja, manifestamente,
“irremedidvel, insuperdvel, incurdvel”. Nio se
caracterizam como pequenas falhas detectadas
nas contas, ao revés, traduzem-se em irregula-
ridades graves, provenientes de dolo ou ma-fé e
que podem ensejar danos ao erdrio, enriqueci-
mento ilicito, contrariando o interesse ptiblico
e os principios constitucionais da administra¢do
(GOMES, 2016, p. 250).

Para além do aspecto da insanabilidade, que
se entende deveras controverso,' é imprescindivel
que a irregularidade também configure “ato do-

loso de improbidade administrativa”. O aspecto

1. A controvérsia estaria tanto na configura¢do da insanabilidade,
ante a total auséncia de apontamentos legislativos sobre o que seria
considerado uma irregularidade insandvel, quanto no aspecto da au-
toridade competente para sua caracterizagdo. Para José Jairo Gomes,
ndo restam dtvidas de que a insanabilidade revela-se exigéncia da lei
cleitoral a configuragio da inelegibilidade ¢, por certo, competiria a

Justica Eleitoral privativamente e absolutamente aprecid-la.




da caracterizacdo do elemento dolo abre espago
para variantes, na medida em que a doutrina se
preocupou em demonstrar que sua caracteriza¢do
ultrapassa a competéncia de julgamento dos Tri-
bunais de Contas e das Casas Legislativas.

Por fim, exige-se que haja “decisdo irrecorrivel do
érgdo competente” quando da rejei¢do das contas.
Nesse caso, considera-se a ocorréncia de preclusio,
constituindo coisa julgada formal. Gomes salienta
que, em funcio de ser uma decisdo administrativa, é
possivel submeté-la a aprecia¢do do Poder Judicidrio,
em homenagem ao art. 5°, inciso XXXV, que preco-
niza a inafastabilidade da jurisdicao.

Nesse caso, nota-se que, em que pese existi-
rem tais requisitos — em grande medida, doutrind-
rios e jurisprudenciais —, ¢ comum que a rejei¢do
de contas derive de mera inobservincia de regras
formais ou técnicas do que, efetivamente, ma-fé
ou desonestidade do gestor (ZILIO, 2016, p. 229).
Segundo Marlon Retis, a referéncia ao dolo foi in-
serida justamente com o intuito de evitar eventual
inelegibilidade de administrador que “evidente-
mente nada concorreu para a ocorréncia do vicio
detectado quando da tomada de contas” (REIS
apud ZILIO, 2016, p. 230).

Contudo, a problemitica se instala quando a
Justica Eleitoral € instada a julgar uma impugna-
¢do de registro de candidatura fundamentada na
alinea g, inciso I, art. 1° da LC n” 64/1990, pos-
to que — a partir do que se depreende da grande
maioria das decisdes — a andlise das inelegibilida-
des decorrentes da desaprovacio de contas leva
em consideracio, apenas e tdo somente, o contet-
do das decisdes havidas nos Tribunais de Contas.

Nio se pretende aqui, de forma alguma, ques-
tionar a competéncia de tais 6rgdos no julgamen-
to das contas ou as fungdes por ele exercidas. Ao
revés, considerando que o julgador eleitoral tenha
que — necessariamente — partir da atividade fisca-
lizatéria da Corte administrativa, a verdade é que
nio se encontram em tais documentos (acérdios)

referéncias satisfatérias para “aquilatar o psiquis-

mo do responsdvel pelas contas, a ponto de tornar
possivel uma andlise minimamente sofisticada do
seu elemento volitivo” (REIS apud ZILIO, 2016,
p- 230), revelando-se a inequivoca necessidade de
se investigar a suposta improbidade.

Dessa forma, o que resta sensivel a percepgio
¢ um evidente “julgamento em tese”, na medida
em que a Justica Eleitoral se baseia, tinica e ex-
clusivamente, no teor das decisdes dos Tribunais
de Contas para aferir se hd ou ndo o atendimento
aos requisitos que informam a inelegibilidade, no
exercicio legitimo do “juizo de valor” a respeito
do “enquadramento juridico” das irregularidades

constatadas.

O que resta sensivel a percepcio
¢ um evidente “julgamento

”»”
em tese”.

Justamente, como jd apontado, em razdo da
gravidade das san¢des previstas na Lei de Inele-
gibilidades, a anlise sobre o elemento volitivo da
conduta que configura improbidade administrati-
va deve ser realizada com cautela de forma a afas-
tar mera irregularidade dissociada do dolo, po-
dendo ndo vir a ser caracterizada a pratica de um
ato de improbidade administrativa. Tal cautela
determina que o 4mbito de apuragio e verificacdo
da prética dos atos de improbidade administrativa
deva se dar nos exatos termos da lei especifica que
regulamenta a matéria, que é a Lei de Improbidade
Administrativa.

E possivel inferir, assim, que nem no processo
de prestagdo de contas (no 4mbito dos Tribunais
de Contas) ou no processo de registro (e impug-
nacio) de candidatura (no Ambito da Justica Elei-
toral) é realizada instrugdo probatéria a tim de
verificar o aspecto volitivo da conduta do agente.
Igualmente, durante a tramitacdo da prestacio

de contas, ndo hd a possibilidade de o acusado se

Inelegibilidade decorrente de desaprovacdo de contas publicas.

—
h

Revista do Advogado



—
IS
N

‘ Inelegibilidade decorrente de desaprovacédo de contas publicas.

Revista do Advogado

defender de eventual imputacido de improbidade
administrativa, em funcio da sumarizacio do
processo eleitoral prenunciado pelo principio da
celeridade. Por fim, no momento da tramitacio
do processo de registro (e impugnacdo) de candi-
datura, o candidato que teve as contas reprovadas
ndo dispoe de meios de prova para embasar a ale-
gacdo de que a irregularidade motivadora da desa-
provacio, ainda que possa ser configurada ato de
improbidade, ndo foi praticada de maneira dolosa.

Diante disso, depreende-se: ndo incumbe aos
6rgdos competentes (Tribunais de Contas e Poder
Legislativo) essa andlise, onde nem sequer se exi-
ge defesa técnica por advogado. Tampouco isso na
seara eleitoral, pois ndo se faz instrugdo probatéria
a respeito de fatos julgados na rejeicdo das contas,
vez que ndo compete 2 justica especializada tal
mister, que se limita a realizar o enquadramento
juridico da inelegibilidade.

Fntdo, tem-se como indubitdvel que ndo havera
imputagdo de improbidade administrativa por ou-
tro meio que ndo seja o do rito ordindrio na justica
comum, em agdo judicial proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada.

Nio hd que se falar em configuragio de impro-
bidade administrativa ou, consequentemente, ine-
legibilidade decorrente de rejei¢do de contas sem
a efetiva observancia das normas infraconstitucio-
nais, levadas a cabo dentro das regras processuais
cabiveis. Considerando que o dolo ¢ conduta per-
sonalissima, é preciso garantir que exista, no bojo
do processo de prestagdo de contas, uma delimi-
tagdo especifica de quais foram as irregularidades
que culminaram na desaprovacgdo das contas, de-
limitando ainda, especificamente, todos os agentes
publicos que para ela concorreram, em menor ou
maior grau, de modo a permitir a Justica Eleitoral
uma andlise efetiva do elemento volitivo (dolo) da
conduta que culminou em irregularidade.

E notério, inclusive, que o sistema carece de
maiores aperfeicoamentos no sentido de garantir

um processo administrativo que efetivamente per-

siga a verdade material, contemplando o amplo
direito de defesa ¢ com a participagio de todos
os agentes envolvidos na gestdo, também daqueles
cujas condutas necessitam maiores esclarecimen-
tos, ainda que indiretas ao ato irregular, tudo com
vistas a identificar o que, de fato, levou a desapro-
vagdo da respectiva conta.

A questdo cinge-se, basicamente, a existéncia
ou ndo de dolo. Entdo, é a partir dessa andlise que
se torna possivel depreender o processo adequa-
do a hipétese de inelegibilidade em pauta e, afi-
nal, perceber o impacto com que sdo atingidos os
principios do devido processo legal, ampla defesa

e juiz natural.

Breve analise sobre a teoria de
ponderacéo de principios de Robert
Alexy: adequacao, necessidade e
proporcionalidade

Quando se fala em uma hipétese legal que atin-
ge diretamente os direitos politicos de um indivi-
duo, seja cerceando sua liberdade de participagdo
no cendrio eletivo, seja limitando, como medida
sancionadora, hd que se ter uma certa cautela.

Como leciona Robert Alexy, uma norma so-
mente pode ser uma restricio a um direito fun-
damental se for compativel com a Constituicdo
(ALEXY, 2015, p. 281). Para isso, entende que os
direitos fundamentais sdo dotados do cardter de
principios, sujeitos a eventuais colisdes. Nessa con-
di¢do, reputa-se necessdria uma solugio ponderada
em favor de um deles (ALEXY, 2002b, p. 112).

Dessa forma, a distingdo que o autor propde
resume as regras como normas que podem ou ndo
ser cumpridas e os principios como normas orde-
nadoras da realizacdo de algo, na maior medida
possivel, dentro de um suporte fatico — possibili-
dades juridicas e faticas.

E partindo desse pressuposto que Robert Alexy
adentra em sua teoria, de maneira a ater-se fun-

damentalmente ao postulado da proporcionalida-




de. Nesse sentido, Monica Jadice observa que a
mdxima da proporcionalidade revela-se deveras
adequada por impedir um esvaziamento dos direi-
tos fundamentais sem introduzir, por outro lado,
uma rigidez excessiva (JUDICE, 2007). Assim, a
chamada “maxima” da proporcionalidade consti-
tui-se em uma deducio da aceitacdo dos direitos
fundamentais como principios, isto ¢, uma conse-
quéncia légica incontorndvel. E, na medida em
que os principios sdo considerados mandados de
otimizagdo, os quais determinam uma efetivida-
de em nivel mdximo conforme as possibilidades
faticas e juridicas, chega-se, inevitavelmente, a

proporcionalidade (JUDICE, 2007).

As consequéncias juridicas dos
principios devem ser postas em

uma balanca.

Cumpre mencionar que a proporcionalidade,
como elemento da teoria de ponderagdo, é subdi-
vidida nos denominados subprincipios ou maximas
parciais: adequacdo, necessidade e proporcionali-
dade em sentido estrito. Ressalta-se, ainda, que a
utilizagdo dos elementos parciais deve ser de forma
concatenada, ou seja, uma ordem deve ser obede-
cida. S6 se decide com base na proporcionalidade
em sentido estrito, se jd tiverem sido superadas, nes-
ta sequéncia, a adequacio e a necessidade.

Para Alexy, o subprincipio da adequagdo im-
plica a utilizagdo do meio adequado para a perse-
cucdo do fim desejado. Aqui, o que é considerado
“adequado” é o meio que possibilita a promogio
do fim perseguido pelo principio, ndo infringindo
o outro principio como os demais meios que pode-
riam vir a infringir (ALEXY, 2002b, p. 115).

Por sua vez, o elemento da necessidade diz
respeito a inexisténcia de qualquer outro meio
menos restritivo com custo menor. Nos termos de

Alexy, a colisdo se resolve em favor do principio

de meio menos gravoso, ou seja, que menos afete
o individuo (ALEXY, 2002a, p. 36). Consoante
André Canuto Lima, enquanto na adequacio a
andlise ¢ realizada com observancia tio somente
do meio escolhido, na necessidade realiza-se um
juizo comparativo. Assim, “este elemento da pro-
porcionalidade exige que, quando o meio esco-
lhido restringe outro direito fundamental, sejam
buscados meios alternativos que ndo atinjam este
outro direito fundamental” (LIMA, 2014). A par-
tir de entdo, a teoria de Alexy caminha ao ambito
de aplicacio do tltimo elemento, com a verifica-
¢do das possibilidades juridicas (LIMA, 2014).

Na ponderacio ou proporcionalidade em sen-
tido estrito deve-se considerar a intensidade ¢ a
relevancia da intervencdo em dado direito fun-
damental, pois, conforme Alexy salienta, “quanto
mais intensa se revelar a intervencio em um dado
direito fundamental, maiores hio de se revelar os
fundamentos justificadores dessa intervenc¢io”
(ALEXY, 2002b, p. 160). Em verdade, o objetivo
do autor era explicar de maneira racional o grau
de importancia das consequéncias juridicas dos
principios em colisdo. Ou seja, ndo sendo o emba-
te solucionado pelos critérios anteriores, as conse-
quéncias juridicas dos principios devem ser postas
em uma balanca, a fim de precisar qual conse-
quéncia torna-se mais relevante naquele suporte
fatico, caso concreto (JUDICE, 2007).

Segundo ele, o subprincipio da proporcionali-
dade em sentido estrito ou mandamento de pon-
deragdo é uma andlise que leva em considera¢do
a intensidade da restricdo do direito atingido ¢ a
importancia da realizagdo do direito fundamen-
tal colidente. Noutras palavras, trata-se de apon-
tar qual direito, em determinado caso concreto,
deve ser protegido. Conforme Alexy, o principio
da proporcionalidade em sentido estrito ou lei do
sopesamento estabelece que “quanto maior o grau
de ndo satisfacdo ou de detrimento de um princi-

pio, maior a importancia de se satisfazer o outro”

(ALEXY, 2003, p. 132-134).
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Assim, a aplicac¢do do subprincipio da propor-
cionalidade deve ser dividida em trés partes: (i)
deve-se determinar a intensidade da intervencio,
ou seja, o grau de restricdo ou ndo satisfagio do di-
reito atingido; (ii) deve-se averiguar a importancia
das razdes que justificam a intervencao restritiva;
e, por fim, (iii) deve-se realizar a ponderagio entre
as respostas das duas fases anteriores, concluindo
se hd importancia ou legitimidade em satisfazer
o principio concorrente e se a restri¢do do direito
atingido ¢ justificada. Dessa forma, uma medida
ndo passa neste teste se os motivos que fundamen-
tarem a sua adoc¢do ndo tenham peso suficiente
para justificar a restricdo ao direito fundamental
atingido. Justamente, defende ser o caso da hipé-
tese analisada neste estudo.

Considerando a estrutura da proporcionalida-
de, torna-se vidvel compreender a razdo pela qual
Alexy defende a sua obrigatéria conexdo com sua
teoria dos principios. Com efeito, uma vez que os
direitos fundamentais sdo, em maioria, configura-
dos como principios, ou seja, normas que obrigam
que algo seja realizado na maior medida possivel,
de acordo com as possibilidades féticas e juridicas
do caso (mandamentos de otimizacio).

Uma restri¢io a um direito fundamental tem li-
mites e somente ¢ admissivel se, em caso concreto,
aos principios colidentes for atribuido peso maior
do que o principio de direito fundamental em
questdo. Por isso, afirma-se que os direitos funda-
mentais, enquanto tais, sdo restri¢des a sua prépria
restricdo e restringibilidade (ALEXY, 2015, p. 296).

A natureza dos direitos fundamentais como
direitos dos individuos pede uma coexisténcia en-
tre uma teoria subjetiva e uma objetiva. As teorias
subjetivas do conteido essencial podem ser abso-
lutas ou relativas. Na teoria relativa, o contetido
essencial é aquilo que sobra apés o sopesamento.
Restri¢oes que usam do principio da proporcio-
nalidade ndo afetam a garantia do contetido es-
sencial, nem se, em caso concreto, nada restar do

direito fundamental, pois a garantia do contetido

essencial é reduzida pelo principio da proporcio-
nalidade. Com a teoria absoluta, cada direito fun-
damental possui um nticleo em que nio é possivel
nenhuma interven¢io (ALEXY, 2015, p. 296).

Inobstante, mais completa e coerente irrompe
a posi¢do de Alexy, em que existem direitos que
nunca sio afastados por razdes superiores. Trata-se
de uma concepgio absoluta, baseada na teoria
relativa, vez que, “quanto mais se deixa de realizar
um principio, mais forte ele se torna”, ou seja, “a
forca das razdes que justificam a ndo realiza¢do
tem de aumentar tanto quanto aumenta a inter-
veng¢do”. Desse modo, tem-se que, “quanto maior
uma interven¢io, mais dificil serd sua justifica-
cio” (LIMA, 2014). E, assim, o ntcleo essencial
dos direitos fundamentais ndo importa limita¢do
alguma a ponderacio, ao revés, decorre de sua uti-
lizagdo (ALEXY, 2002b, p. 290-291).

Nessa esteira, assim como o jurista desenvol-
ve regras de argumentacdo hdbeis a fundamentar
uma decisdo juridica, na ponderagdo, também
se observam regras que assegurem sua racionali-
dade. Pois a ponderacido diz respeito a avalia¢do
das possibilidades juridicas e fiticas que um prin-
cipio dispoe para ser realizado, na medida em
que depende diretamente da intervencdo de um
principio contraposto no caso concreto. Destarte,
Alexy criou um sistema que permite tentar atingir
a maximizacdo da realiza¢do de principios, sem
precisar recorrer a invalidagdo de um deles, de tal
forma que “quanto maior é o grau da nio satisfa-

¢do de um principio, maior deve ser a importancia
da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2002b, p. 161).

A teoria da ponderacao de
principios na pratica: aplicacdo dos
elementos parciais a hipotese de
inelegibilidade da alinea g em busca
de uma maximizacdo de principios

A discussdo se resume, afinal, em uma ques-

tdo de interpretacdo que privilegie os direitos po-




liticos, como direitos fundamentais que sdo, bem
como prestigie a prote¢do do direito de ser eleito,
o ius honorum, como um principio que deve nor-
tear uma democracia.

Conforme Pieroth e Schlink entendem que

“com o imperativo da interpretagido conforme
aos direitos fundamentais, estes direitos influen-
ciam a interpretacdo e a aplicagdo da lei ordindria
pelos tribunais e pela Administragdo. O esforgo
metodologicamente correto da interpretagdo de
uma disposi¢do do direito ordindrio permite a
cada passo diversas interpretagdes; e quando estdo
em causa cldusulas gerais e conceitos juridicos in-
determinados, a jurisprudéncia e a Administra¢do
tém uma margem de interpretagdo especialmente
ampla. Neste caso, a vinculagdo aos direitos fun-
damentais exige que a decisdo a favor de uma ou
de outra interpretacdo se oriente pelos direitos
fundamentais. Essa decisdo tem de fazer valer os
direitos fundamentais e interpretar o direito ordi-
ndrio de forma a proteger os direitos fundamentais
¢ a preservar e a promover a liberdade” (PIEROTH,;
SCHLINK, 2012, p. 71-72).

Pois entdo, determina o art. 5°, inciso LIV, da
Carta Constitucional que “ninguém serd privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido proces-
so legal”. Como aventado, a Lei das Inelegibilida-
des passou a exigir o dolo no ato de improbidade
do qual decorre a desaprovagdo das contas, para
fins de caracterizagdo da inelegibilidade prevista
em seu art. 1° inciso I, alinea g.

Na ligdo de Zaffaroni, “dolo é uma vontade
determinada que, como qualquer vontade, pres-
supde um conhecimento determinado” (ZAFFA-
RONI; PIERANGELI, 2009, p. 415). Destarte,
dolo configura-se a consciéncia da vontade de rea-
lizar a conduta descrita no tipo, restando compos-
to, necessariamente, de dois elementos: (i) conhe-
cer previamente e (ii) querer (elemento volitivo),
sendo que, em sintese, traduz-se na representa¢do

da vontade de alcancar o resultado tipico (BI-

TENCOURT, 2004, p. 256). Segundo Fernando

Capez, dolo € género e pode ser (i) direto e (ii) in-
direto. Enquanto dolo direto ocorre na ocasido em
que o autor quer diretamente a produgdo do resul-
tado tipico, o dolo indireto (eventual) realiza-se
quando o resultado é aceito como possibilidade da
conduta (probabilidade), ou seja, o autor ndo se
importou em produzi-lo. Em outra classificacio,
Capez subdivide o conceito de dolo em: (i) gené-
rico e (ii) especifico, em que o dolo genérico ¢é a
realizacio de uma conduta sem uma finalidade
especial (pratica-se tdo somente o ntcleo do tipo)
e dolo especifico, por sua vez, exige a finalidade

especial do agente, além dos elementos objetivos

do tipo (CAPEZ, 2004, p. 191).

A devida fundamentacio é

coroldrio do devido processo legal.

Nesse sentido, reputa-se alarmante a confi-
guragdo de inelegibilidades através da interpre-
tagdo por um “dolo genérico”. Segundo Madrcio
Cammarosano e Flivio Henrique Unes Pereira,
estar-se-ia desincumbindo o juiz do dever de
motivar sua decisdo a partir da situacdo de fato
apresentada. Isto ¢, ao se falar “no terreno prag-
madtico” ou “em tese”, significa que se considera
suficiente apenas o descumprimento patente da
lei para constatar a existéncia de uma improbida-
de. Em termos mais claros: considerando que ndo
se pode alegar desconhecimento de uma determi-
nada norma (ou de qualquer norma), bastaria a
sua mera violagdo para atestar conduta improba
(CAMMAROSANO; UNES PEREIRA, 2014).

Tanto quanto o respeito as normas processuais
e procedimentais, a devida fundamentacdo ¢é co-
roldrio do devido processo legal, principalmente
quando se fala em protecdo a um direito funda-
mental, qual seja o direito a participagio cidada.
Pois o devido processo legal substantivo vai além
da decisdo formal, proferida pelo juiz frente a um

caso concreto (controle difuso).
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Outrossim, o devido processo substantivo se
constitui verdadeiro limitador a atuagdo do pro-
prio legislador, implicando a observéncia aos cri-
térios de justica, razoabilidade e racionalidade,
bem como ao principio da proporcionalidade
— inerente 4 Administra¢do — e as garantias cons-
titucionais, quais sejam o acesso a justica, igual-
dade entre as partes, ampla defesa e contraditério,
e, sobretudo ao que interessa ao tema proposto, o
respeito ao principio do juiz natural (NOVELINO,
2008, p. 332).

Observando-se a ordem estabelecida e ja dis-
pondo de um suporte fitico com possibilidades
juridicas e faticas, qual seja a negativa de ampla
defesa, ofensa ao juiz natural e ao devido proces-
so legal decorrentes da declaracdo de inelegibili-
dade em fungio da desaprovagio de contas nos
termos da alinea g, hd que se iniciar a aplicacdo
pelo elemento da adequacdo com o objetivo de
alcangar uma maximizagdo dos principios envol-
vidos e mitigados.

Existe a norma estabelecida pelo art. 1°, inciso
[, alinea g, da LC n” 64/1990, conforme as altera-
¢oes da Lei n° 135/2010, que é o meio disposto a
atingir o fim desejado, traduzido na promogdo do
principio da probidade administrativa, o qual traz
consigo o pretenso escopo da Lei da Ficha Limpa
de curvar-se ao interesse publico e barrar candida-
turas “espurias”, considerando a moralidade para
o exercicio do mandato.

Contudo, como jd apontado, a norma da alinea
g infringe de forma direta, mormente, a promogéo
do principio do ius honorum, cuja reverberagio re-
flete instantanecamente no devido processo legal,
juiz natural e ampla defesa, sem mencionar as con-
trovérsias relativas a presun¢io de inocéncia. Nesse
sentido, vale lembrar que o prestigio a tais princi-
pios estaria condicionado ao cumprimento integral
dos requisitos inerentes a declaracio da inelegibili-
dade, o que nido ocorre na pritica.

Cabe consignar que, se a norma destacada

<

configurasse meio adequado apto 4 promogio,

sobretudo do principio da probidade administra-
tiva, ndo poderia infringir outro principio, como
manifestamente ocorre no caso observado. Des-
sa forma, haveria a possibilidade de declarar in-
vélida a norma constante na alinea g por nio se
configurar adequada a otimizacdo do principio da
probidade. No entanto, a discussdo nio se encerra
neste ponto, visto que a Suprema Corte entendeu
pela constitucionalidade da lei e insistiu no “prin-
cipio moralizador” inerente a proposta legislativa.
Assim, a colisdo ainda ndo foi superada na medida
em que a adequagdo ndo se mostrou suficiente a
resolver a ponderacdo.

Pois, uma vez ndo sanada a questdo, consoante
a teoria elaborada por Alexy, passa-se a aplica¢do
do critério da necessidade. Enquanto que a neces-
sidade constitui a ndo existéncia de qualquer ou-
tro meio menos restritivo, a colisdo se resolve em
favor do principio do meio menos gravoso ao di-
reito fundamental em questdo. Hd que se realizar
um juizo comparativo, pois se o meio escolhido na
adequacdo restringe outro direito fundamental,
impende que sejam buscados meios alternativos
que ndo atinjam este outro direito fundamental.

Considerando o suporte fético apresentado, exis-
te 0 meio M1, aqui representado pela norma dispos-
ta na alinea g, e o meio M2, o qual traduz-se pelos
requisitos elencados na Lei de Improbidade Admi-
nistrativa para que seja declarada a inelegibilidade,
levando ao raciocinio de que ndo haverd imputacdo
de improbidade administrativa por outro meio que
nio seja o do rito ordindrio na justica comum.

Entdo, os dois meios devem vislumbrar o fim
F, que se traduz no respeito ao direito fundamen-
tal do ius honorum. Mas, enquanto o meio M2
apenas pugna pelo pleno exercicio dos principios
do devido processo e juiz natural, sem influen-
ciar o principio da probidade administrativa, en-
dossando-o em verdade, o meio M1 pugna pelo
alcance da probidade, infringindo, novamente,
o principio do devido processo legal substantivo,

além do principio da legalidade e ampla defesa.




Assim, o direito fundamental do ius honorum
serd otimizado na maior medida possivel se esco-
lhido o meio M2. Destarte, sob a visdo da otimiza-
¢do, somente M2 deveria ser permitido, enquan-
to M1 proibido. Ocorre que, em contrapartida,
argumenta-se que M2 poderia ferir o principio
da celeridade inerente ao processo eleitoral, im-
portando em uma insuficiéncia do elemento da
necessidade a resolugdo da ponderagio.

Destarte, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito — ou ponderagido estrita — é exata-
mente a forma de efetuar o controle desse dever
de otimizacdo no caso concreto. F, analisando o
assunto tratado no presente artigo, o que se perce-
be é uma descarada desproporcionalidade quan-
do a Justica Eleitoral declara inelegivel um deter-
minado candidato em fungdo da desaprovagio de
suas contas, sem que lhe tenha sido garantido o
contraditério e ampla defesa a respeito do princi-
pal elemento que motiva a declaragdo de inelegi-
bilidade, fundamentando tal decisdo no entendi-
mento “em tese” do que constituiria o “ato doloso
de improbidade administrativa” por ele praticado,
ou ainda pior, efetivando um provimento jurisdi-
cional sobre um fato — improbidade dolosa — que
foge da sua alcada de competéncia.

Como percebe Marilda de Paula Silveira, até
o momento em que o gestor piblico decide pela
candidatura, tem contra si apenas uma decisdo
que rejeita suas contas, que, eventualmente, pode
acarretar alguma sancdo pecunidria (SILVEIRA,
2016). Num cendrio ideal (de quem néo poderia
alegar o desconhecimento do direito), ele até de-
veria ter ciéncia da potencial inelegibilidade que
pudesse lhe alcancar, sendo certo, em todo o caso,
que sobre ele também ndo penderia qualquer im-
putacdo de improbidade e, menos ainda, do co-
metimento de ato improbo doloso (genérico ou
especifico) (SILVEIRA, 2016).

Dessa forma, até aqui o agente politico ndo te-
ria oferecido defesa ou sequer produzido material

probatério. Tampouco o contraditério seria opor-

tunizado no procedimento de julgamento de con-
tas (por tal andlise ndo competir aos Tribunais de
Contas e ao Poder Legislativo ou por prescindir
de defesa técnica por advogado), ou nos registros
de candidatura (por ndo haver instrucdo probaté-

ria sobre os fatos ou por ndo incumbir 2 Justiga

Eleitoral tal avaliacdo) (SILVEIRA, 2016).

A lei eleitoral necessita da
aplicacdo da regra da lei de

improbidade administrativa.

Nesse caso, ainda que o individuo imputado
pudesse recorrer sobre a decisdo de rejei¢do das
contas, ndo existe mecanismo judicial hébil para
tanto, “que declarasse a inexisténcia de improbi-
dade ou de dolo” (SILVEIRA, 2016). Também ¢
assim quando imputada a prdtica de atos de im-
probidade dolosa no registro de candidatura, pois
ndo existem opgdes para desmantelar a decisdo.

Marilda Silveira aponta que o respeito ao pre-
ceito constitucional do devido processo e, por
conseguinte, do juizo natural envolve, para além
da garantia de contraditério,

“ampla instrucdo probatéria e a clareza quanto
aos potenciais resultados do julgamento, para que
os eventuais afetados ndo sejam surpreendidos
com uma decisdo unilateral e abrupta do Poder
Publico” (SILVEIRA, 2016).

Veja-se que tanto a regra da lei eleitoral quan-
to a da lei de improbidade ndo rivalizam, pelo
contrdrio, complementam-se, na medida em
que a lei eleitoral, para que seja aplicada em sua
plenitude, necessita da aplicagdo da regra da lei
de improbidade administrativa. Nao havendo o
cumprimento da regra da lei de improbidade — de
que a declaragio de ato doloso de improbidade s6
pode se dar na forma da lei de improbidade —, a
lei eleitoral ndo pode ser aplicada, uma vez que a

irregularidade de que trata a alinea g ndo estaria
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caracterizada como ato doloso de improbidade ad-
ministrativa. Isso tudo é refor¢cado por principios
como o do devido processo legal, que na sua am-
plitude abrangem os principios do contraditério e
da ampla defesa e do juiz natural.

Nessa esteira, ¢ patente afirmar: a alinea g
do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n°
64/1990, com os acréscimos da Lei Complemen-
tar n” 135/2010, ¢ multiplamente inconstitucional.
Alids, como bem aponta Cyrineu, o problema re-
side no fato de que o sistema constitucional de-
dicou a improbidade administrativa apenas e tio
somente ao exame exclusivo do Poder Judicidrio,
concebendo-o, portanto, “Unica institui¢do ha-
bilitada a dizer se um cidaddo cometeu conduta
improba” (CYRINEU, 2017).

Considerando, portanto, que foi dada ao Judi-
cidrio a palavra em cardter exclusivo, é seguro di-
zer que ndo compete a Justica Eleitoral determi-
nar o que constitui “ato doloso de improbidade
administrativa de natureza insandvel”. Porquan-
to a Constitui¢do estabelece o devido processo
legal, o vocdbulo “devido” deve ser entendido
como o processo legal regulamentado na Lei de
Improbidade, que designa, sob a égide do princi-
pio do juiz natural, que a autoridade competente
para processar ¢ sentenciar o cidaddo por ato de
improbidade é o juiz da causa, seja este da Jus-
tica Comum Estadual ou Federal, e nio os Tri-
bunais de Contas ou a Justica Eleitoral. O juiz
natural é, por consequéncia, aquele jd indicado
no art. 17 da Lei de Improbidade, com ampla di-
lagdo probatéria.

Assim, sob a égide da ponderagdo ou pro-
porcionalidade em sentido estrito, observando
a teoria elencada por Robert Alexy, constata-se
que o meio utilizado pela norma da alinea g é
inadequado, sopesando-se com os principios da
probidade, devido processo, contraditério e am-
pla defesa e juiz natural. Estes sdo, por sua vez,
direitos fundamentais com cardter de principio

fundante da Constitui¢cio e que se mostram

profundamente atingidos através da aplicagio
da referida norma. A celeridade do processo
eleitoral como argumento contrdrio ndo prospe-
ra, na medida em que a atribuicdo da compro-
vacio do dolo nio é da Justica Eleitoral, ainda
que a declaragdo da inelegibilidade ocorra na
seara eleitoral.

Ademais, tratando-se de direito fundamental
que diz respeito ao exercicio da capacidade elei-
toral passiva, quando se pretende sua restrigdo,
conforme Alexy, impera a preservacio do seu con-
teido nuclear. E, para além disso, o respeito aos
direitos politicos, os quais, ainda que de dimensdo
prestacional, exercem func¢io precipua de direito
de defesa — direitos de defesa do individuo ante o

Estado, no que diz respeito a liberdade pessoal e

propriedade (SARLET, 2015, p. 181-184).

Conclusao

A interpretacio acerca de qualquer dispositivo
legislativo deve levar em consideragdo os princi-
pios constitucionais como norteadores, sob pena
de abalar todo o sistema que neles se alicerca.
Dentro desse contexto, a prépria hermenéutica
dos dispositivos da Constitui¢do demanda a ob-
servancia de aspectos caracteristicos, destacando-
-se a otimizacdo da efetividade a ser oferecida, em
especial, aos direitos fundamentais com cardter de
principios.

Considerando que podem existir colisdes entre
os principios envolvidos em uma dada circunstan-
cia, impende a utilizagdo da teoria da ponderacdo
oferecida por Alexy, objetivando possibilitar a apli-
cacdo da méxima otimizagdo dos principios com
uma garantida cientificidade, sendo este um dos
maiores méritos do autor. Além disso, ofereceu
um caminho racional para solucdo de colisdes,
desenvolvendo um método plenamente aplicével
em casos concretos.

A ponderacio consiste no método necessario

a0 equacionamento das colisdes entre principios,




em que se busca alcangar um ponto 6timo, em
que a restri¢do a cada um dos direitos fundamen-
tais envolvidos seja a menor possivel, na medida
exata a salvaguarda do direito contraposto. Foi o
que se propds este estudo, ao escolher como par-
tida e andlise a disposi¢do da hipétese de inele-
gibilidade relacionada ao processo de prestacdo
de contas, estabelecida na Lei Complementar n’
64/1990, em seu art. 1° inciso I, alinea g.

Com efeito, muitas discussdes tém sido travadas
acerca do tema, por forca dos aspectos subjetivos
apresentados na redacio atual do referido diploma,
em funcio das alteragdes legislativas decorrentes
da Lei Complementar n” 135/2010 (Lei da Ficha
Limpa), quais sejam a configura¢io de uma irregu-
laridade insandvel que configure ato doloso de im-
probidade administrativa, impactando diretamente
a restri¢do do ius honorum e de demais direitos fun-
damentais envolvidos, o que torna imprescindivel
uma andlise conforme a Constitui¢io.

Os questionamentos que envolvem o Direito
Eleitoral sdo muito perigosos, pois cogita-se da de-

mocracia e, ainda, da observancia do devido proces-

so legal. Nesse sentido, hd que se falar em devido
processo como garantia a inelegibilidade, isto €, so-
breleva notar o perfil estabelecido pela Constituigao
aos principios fundamentais, estendendo seus efeitos
ndo s6 para os processos de natureza penal e civil,
mas também para a seara administrativa, incluindo-
-se os de cunho politico, como ¢é o caso da prestagdo
de contas. Mister, ainda, por envolver restri¢do ao
direito fundamental de participagio politica.

E notério, inclusive, que o sistema carece de
maiores aperfeicoamentos no sentido de garantir
um processo administrativo que efetivamente per-
siga a verdade material, contemplando o amplo
direito de defesa e com a participagio de todos
os agentes envolvidos na gestdo, também daqueles
cujas condutas necessitam maiores esclarecimen-
tos, ainda que indiretas ao ato irregular, tudo com
vistas a identificar o que, de fato, levou a desapro-
vacgdo da respectiva conta. Pois, uma vez que se
trata de direitos politicos, intrinsecamente ligados
aos direitos de cidadania, estar-se-d tratando dire-
tamente de democracia representativa e da prote-

¢do do préprio Estado Democritico de Direito. m
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Introducao

Pretende-se, no presente artigo, discutir a
viabilidade juridica das candidaturas avulsas, in-
dependentes de partido politico, tema objeto do
ARE n’ 1.054490, pendente de julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF).

Eom apertada sintese, discute-se se as disposi¢des
da Convencdo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sdo José da Costa Rica) sobre direitos po-
liticos, ratificada pelo Brasil em setembro de 1992,
tém status de norma constitucional e, ainda, se sdo
ou ndo compativeis com a exigéncia de filiacdo par-
tiddria prevista como condigdo de elegibilidade pelo
art. 14, § 3° inciso V, da Constitui¢do da Repuiblica.

O tema serd analisado sob diversos aspectos,
cada qual objeto de um tépico especifico, a co-
mecar pela hierarquia dos tratados internacionais

integrados ao ordenamento juridico brasileiro.
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Hierarquia dos tratados
internacionais ratificados em
periodo anterior a promulgacéo
da EC n° 45

Em sua redacdo original, a Constitui¢io de
1988 inseriu disposi¢do a respeito de tratados inter-
nacionais de direitos humanos no capitulo que tra-
ta dos direitos e garantias fundamentais, mais preci-
samente em seu art. 5°, § 2°, nos seguintes termos:

“Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito 4 vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos ter-
mos seguintes: |...]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parte”.

Indmeros debates foram travados a respeito do
alcance de tal dispositivo, cabendo ressaltar, nas
palavras de Marcelo Ramos Peregrino Ferreira
(2016, p. 88-89), que é

“invidvel desconhecer a necessidade de o direi-
to interno emprestar um fundamento de validade
e prever expressamente a admissdo, incidéncia e
forma de recepgio do direito internacional no or-
denamento nacional”.

Como explica o autor:

“[...] a doutrina e jurisprudéncia vacilam sobre
a qualidade dos tratados internacionais de direitos
humanos no plano doméstico, perfilando as se-
guintes e principais teses: i) os que entendem que
os tratados tém natureza constitucional; ii) a com-
preensdo da supralegalidade das convencdes; iii) a
no¢io de paridade entre os acordos internacionais
e a lei ordindria; iv) a supraconstitucionalidade”
(FERREIRA, 2016).

Um dos principais pontos de discussdo diz res-

peito a interpretacdo dada a parte final do referido

§ 2° especialmente o trecho em que menciona
outros direitos e garantias, ndo expressos na Cons-
titui¢do, mas decorrentes “dos tratados internacio-
nais em que o Brasil seja parte”.

Respeitdveis doutrinadores defendem que a
mencdo a outros direitos e garantias decorrentes
de tratados internacionais seria suficiente para
conferir-lhes cardter constitucional. Nesse senti-
do, vale mencionar o entendimento de Antdnio
Augusto Cancado Trindade (1999, p. 66-67), para
quem:

“Se, para os tratados internacionais em geral,
tem-se exigido a intermediacdo pelo Poder Legis-
lativo de ato com forca de lei de modo a outorgar
a suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no
plano do ordenamento juridico interno, distinta-
mente, no tocante aos tratados de direitos humanos
em que o Brasil é Parte, os direitos fundamentais
neles garantidos passam, consoante os pardgrafos 2
e 1 do artigo 5 da Constituicdo Brasileira de 1988,
pela primeira vez entre nés a integrar o elenco
dos direitos constitucionais consagrados e direta e
imediatamente exigiveis no plano de nosso ordena-
mento juridico interno. Por conseguinte, mostra-se
inteiramente infundada, no tocante em particular
aos tratados de direitos humanos, a tese cldssica —
ainda seguida em nossa prtica constitucional — da
paridade entre os tratados internacionais e a legisla-
¢do infraconstitucional”.

Como menciona o autor, o STF, até entio,
tinha jurisprudéncia consolidada no sentido
da equiparacdo dos tratados internacionais de
direitos humanos a lei ordindria,' consideran-
do, entre outros fundamentos, a equivaléncia
entre os quéruns de aprovacio das leis e dos
decretos legislativos de referendo dos tratados
celebrados nos termos do art. 84, inciso VIII,

da Constitui¢io.

1. A tese da equivaléncia entre os tratados ¢ a lei ordindria vinha
sendo adotada pelo STF desde 1977, com o julgamento do RE n°
80.044-SE, de relatoria do ministro Xavier de Albuquerque.




Em dezembro de 2004, no entanto, foi pro-
mulgada a Emenda Constitucional (EC) n°® 45,
que, entre outras alteracdes, incluiu no art. 5° da
Constitui¢io os §§ 3° ¢ 4°, a saber:

“§ 3% - Os tratados e convencdes internacio-
nais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas consti-
tucionais.

§ 4° - O Brasil se submete 2 jurisdicio de Tri-
bunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adesdo”.

Nio havia mais duvida, portanto, a respeito
da possibilidade de equiparagdo dos tratados de
direitos humanos 2 norma constitucional, mas,
para atingir esse fim, a Constitui¢do exigiu, ex-
pressamente, quérum equivalente ao previsto para

a aprovagio das emendas constitucionais.

Os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a

supremacia da Constitui¢do.

A despeito da nova redacdo, as divergéncias
continuaram, ndo com relacdo a possibilidade de
novos tratados serem aprovados na forma prevista,
mas com relagdo a natureza e hierarquia dos tra-
tados promulgados anteriormente.

Sem pretender esmiucar os fundamentos de
cada uma das posi¢des — até porque ndo é este
o proposito do presente parecer —, cabe ressaltar
que, desde 2008, com o julgamento do RE n’
466.343-SP,2 o STF alterou seu entendimento an-
terior, que equiparava os tratados a lei ordindria,
para reconhecer a supralegalidade dos tratados

internacionais de direitos humanos, tendo havido

2. Rel. Min. Cezar Peluso, j. em 3/12/2008, DJe publicado em
5/6/2009.

posicionamento do ministro Celso de Mello pelo
reconhecimento de sua constitucionalidade.

Dentre os diversos votos proferidos naquele
julgamento, cabe citar o voto do ministro Gilmar
Mendes, que entendeu que

“a discussdo em torno do status constitucio-
nal dos tratados de direitos humanos foi, de certa
forma, esvaziada pela promulgacio da Emenda
Constitucional n° 45/2004”.

Defendeu o ministro, em seu voto, que:

“Em termos prdticos, trata-se de uma de-
claragio eloquente de que os tratados jd rati-
ficados pelo Brasil, anteriormente a mudanca
constitucional, e ndo submetidos ao processo
legislativo especial de aprovagido no Congresso
Nacional, ndo podem ser comparados as nor-
mas constitucionais.

Nio se pode negar, por outro lado, que a refor-
ma também acabou por ressaltar o cardter espe-
cial dos tratados de direitos humanos em relagdo
aos demais tratados de reciprocidade entre os Fs-
tados pactuantes, conferindo-lhes lugar privilegia-
do no ordenamento juridico. [...]

Por conseguinte, parece mais consistente a in-
terpretacdo que atribui a caracteristica de supra-
legalidade aos tratados e convengdes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de
que os tratados sobre direitos humanos seriam
infraconstitucionais, porém, diante de seu cardter
especial em relacdo aos demais atos normativos
internacionais, também seriam dotados de um
atributo de supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos
humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constitui¢do, mas teriam lugar especial reservado
no ordenamento juridico. Equipard-los a legisla-
¢do ordindria seria subestimar o seu valor especial
no contexto do sistema de protecio dos direitos da
pessoa humana. [...]".

De fato, com a devida licenga dos respeitdveis
posicionamentos em sentido diverso, a emenda

passou a prever a possibilidade de equiparar os
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tratados de direitos humanos a Constituigdo, mas
exigiu, para esse fim, sua aprovagdo por quérum
qualificado, coincidente com o previsto para a
aprovacdo de emendas constitucionais.

Para além da importancia dos tratados interna-
cionais na matéria, a alteracdo enfatizou a neces-
sidade de quérum qualificado de apreciagio pelo
Congresso Nacional para qualquer alteragdo no
texto da Constituicdo.

O entendimento, que antes jd poderia ser tirado
do art. 60, § 2° da Lei Maior, foi expressamente
afirmado pelo novo § 3° do art. 5° que, a0 mesmo
tempo em que previu a aprovagio de tratados com
status constitucional, exigiu um quérum qualifi-
cado, a reafirmar a necessidade de deliberacio
pelo Congresso Nacional, em procedimento e
quérum equiparados ao das emendas, para toda e
qualquer alteracdo no texto da Constituicao.

Entendemos, na linha do citado voto proferido
pelo ministro Gilmar Mendes, que nio faria qual-
quer sentido exigir um quérum qualificado para
que tratados fossem aprovados com equivaléncia
as emendas constitucionais e, a0 mesmo tempo,
atribuir status constitucional a tratados aprovados
sem respeito ao quérum determinado.

Cabe ao Congresso Nacional, como poder
constituinte derivado, a decisdo acerca da atribui-
¢do ou ndo de status constitucional aos tratados
internacionais de direitos humanos do qual o Bra-
sil faca ou venha a fazer parte.

Nessa linha de raciocinio, e reconhecendo a
importancia das normas sobre direitos humanos
previstas nos tratados internacionais, entendemos
correta a jurisprudéncia do STF que atribui aos
referidos tratados, aprovados antes da vigéncia da
EC n” 45, o cardter de supralegalidade.

A questdo, no entanto, ndo se esgota aqui. In-
dependentemente do entendimento que se adote
a respeito da hierarquia dos tratados internacio-
nais de direitos humanos, cabe analisar se, no
caso concreto, a norma prevista no tratado é ou

ndo compativel com o texto constitucional.

Sobre a previsdo contida na
Convencao Interamericana de
Direitos Humanos

Diz o art. 23 da Convencido Interamericana de
Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica):

“Artigo 23. Direitos politicos

1. Todos os cidaddos devem gozar dos seguintes
direitos e oportunidades:

a. de participar na dire¢do dos assuntos publi-
cos, diretamente ou por meio de representantes
livremente eleitos;

b. de votar e ser eleitos em eleigdes periddi-
cas auténticas, realizadas por sufrdgio universal e
igual e por voto secreto que garanta a livre expres-
sdo da vontade dos eleitores; e

c. de ter acesso, em condi¢des gerais de igual-
dade, as fungdes publicas de seu pais.

2. A'lei pode regular o exercicio dos direitos e
oportunidades a que se refere o inciso anterior, ex-
clusivamente por motivos de idade, nacionalida-
de, residéncia, idioma, instrucdo, capacidade civil
ou mental, ou condenagdo, por juiz competente,
em processo penal”.

Apresentado o teor do dispositivo, a questdo
que se poe ¢ se suas disposi¢des, mais precisa-
mente a alinea b, do item 1, e o item 2, sdo ou
ndo compativeis com a exigéncia de filiacdo par-
tiddria prevista como condi¢do de elegibilidade
pelo art. 14, § 3° inciso V, da Constitui¢do da
Reptblica.

A Convengdo prevé a todos os cidadios o direito
de votar e de ser eleito. Estabelece, ainda, em seu
item 2, que a regulagdo desses direitos s6 pode se dar

“por motivos de idade, nacionalidade, residén-
cia, idioma, instru¢do, capacidade civil ou men-
tal, ou condenagéo, por juiz competente, em pro-
cesso penal”.

Considerando a auséncia de mengdo expressa
a filiagdo partiddria como motivo justificador da
regulacio do direito de ser votado, hd quem de-

fenda que essa exigéncia ndo poderia ser prevista




como condi¢do de elegibilidade por qualquer dos
paises signatdrios.

A prevalecer tal entendimento, qualquer pais
que condicionasse a candidatura a qualquer cargo
publico a prévia filiagdo partiddria ou a qualquer
outro motivo nio previsto na Convengdo — como,
alids, faz a Lei de Inelegibilidades, conhecida
como Lei da Ficha Limpa, especialmente apés as
alteragdes incluidas pela LC n° 135/2010 — estaria
descumprindo o tratado internacional.

Basta uma rdpida pesquisa, entretanto, para ve-
rificar que a restri¢do a candidaturas independen-
tes estd longe de ser uma peculiaridade brasileira.

Nesse sentido, de acordo com levantamento fei-
to em mais de 200 paises pela Administration and
Cost of Elections (ACE), projeto do International
Institute for Democracy and Electoral Assistance
(IDEA), em conjunto com o The Carter Center e
diversas outras organizagoes internacionais, cons-
tatou-se que 57% dos paises estabelecem algum
tipo de restri¢do para candidaturas independen-
tes, a saber: 37% as permitem apenas para cargos
legislativos; 11%, apenas nas elei¢des presidenciais;
e 9% ndo as permitem para qualquer cargo, grupo
em que se encontra o Brasil, junto com Argentina,
Uruguai, Suriname, Guiana, Nicardgua e Hondu-
ras, apenas para citar os paises da América Latina.?

O fato ¢ que, longe de caracterizar restri¢do
indevida ao direito de se candidatar, a exigéncia
de vincula¢io do candidato a um partido politico
¢ consequéncia do modelo de sistema politico-

-representativo adotado pelo pafs, tendo em vista

3. Disponivel em: <http://aceproject.org/epic-em>.

4. Como exemplos: as alineas d e j do inciso I do art. 1° da LC n°
64/1990, que preveem como hipétese de inelegibilidade a condena-
¢do por 6rgio colegiado da Justiga Eleitoral (ndo em processo penal,
como prevé o pacto); a alinea g do mesmo dispositivo, que prevé uma
deciso do Tribunal de Contas ou, ainda, do érgio legislativo respon-
sdvel pelo julgamento das contas como hipétese de inelegibilidade; a
alinea [, que trata da condenagdo por 6rgio colegiado por ato de im-
probidade; a alinea m, que considera inelegiveis aqueles que “forem
excluidos do exercicio da profissio, por decisdo sancionatoria do 6rgao
profissional competente”, entre indimeras outras hipéteses ndo previs-

tas, nem autorizadas pela Convencdo Interamericana.

suas peculiaridades, como reconheceu a propria
Corte Internacional de Direitos Humanos quando
do julgamento do caso que Jorge Castafieda Gut-
man moveu contra os Estados Unidos Mexicanos:

“La Corte considera que el Estado ha fundamen-
tado que el registro de candidatos exclusivamente a
través de partidos politicos responde a necesidades
sociales imperiosas basadas en diversas razones his-
toricas, politicas, sociales. La necesidad de crear y
fortalecer el sistema de partidos como respuesta
a una realidad histérica y politica; la necesidad de
organizar de manera eficaz el proceso electoral en
una sociedad de 75 millones de electores, en las que
todos tendrian el mismo derecho a ser elegidos; la
necesidad de un sistema de financiamiento predo-
minantemente publico, para asegurar el desarrollo
de elecciones auténticas y libres, en igualdad de con-
diciones; y la necesidad de fiscalizar eficientemente

”

los fondos utilizados en las elecciones. [...]

E livre a criacdo, fusio,
incorporagio e extingdo de
partidos politicos, nos termos do

art. 17 da CF.

Em nosso modelo constitucional, a despeito
de ser exigida a filiagdo partiddria como condi¢do
de elegibilidade, cabe destacar que ¢ livre a cria-
¢do, fusdo, incorporacio e extin¢do de partidos
politicos, nos termos do art. 17 da Constitui¢io
Federal (CF).

De outro lado, o Estado ndo tem ingeréncia
sobre o funcionamento dos partidos capaz de im-
pedir qualquer pessoa de se filiar.

Diferentemente das diversas hipéteses de inele-
gibilidade previstas na Lei de Inelegibilidade (LC
n’ 64/1990, com as alteragdes da LC n° 135/2010),
em que o Estado, por seus agentes, restringe a
elegibilidade por motivos ndo previstos na Con-

vencdo Americana de Direitos Humanos,* sem
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qualquer outro remédio ao prejudicado que nio
o recurso as vias judiciais, a exigéncia de filiagao
partiddria independe, para seu cumprimento, de
qualquer ato discriciondrio do Estado brasileiro.

A verdade é que, muito além de exigéncia iso-
lada, prevista no art. 14, § 3° inciso V, da Cons-
tituicdo da Reprblica, a vinculagdo dos candida-
tos a partidos politicos é base de todo o sistema
eleitoral-representativo adotado entre nos.

Nesse sentido, nos termos da Constituicio e
também da legislac@o ordindria, os partidos é que
sdo os destinatdrios dos recursos do financiamento
publico eleitoral e do tempo gratuito de rddio e
TV.E O funcionamento das Casas Parlamentares
também foi estruturado com base nos partidos
politicos® e até mesmo a Comissdo designada pela
Mesa do Congresso Nacional para acompanhar
e fiscalizar a execucdo das medidas referentes ao
estado de defesa e ao estado de sitio deve ser for-
mada apds “ouvidos os lideres partiddrios”.’

Por fim, o art. 77, § 2°, da Constituicdo, ao tra-
tar da elei¢do do presidente da Repuiblica, reitera a
necessidade de que seja candidato “registrado por
partido politico”.

A importancia dos partidos politicos no sistema
representativo nacional foi bastante ressaltada nos
debates travados pelo STF quando do julgamento do
MS n° 26.602-3,% que chancelou a fidelidade partidé-
ria imposta pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a
partir da interpretacdo do texto constitucional.

A esse respeito, ¢ bastante ilustrativo trecho do
voto proferido pelo ministro Menezes Direito por
ocasido do mencionado julgamento:

“Ora, a obrigatoriedade de filiacdo partiddria sig-
nifica, pelo menos na minha avaliagdo, que a origem
da representagio popular como forma de exercicio
da soberania popular estd indissociavelmente ligada
a existéncia dos partidos politicos que sdo indispen-
sdveis para que se dé consequéncia aos direitos poli-
ticos assegurados pelo constituinte de 1988.

Ainda que ndo se considere, para efeito da

interpretagdo constitucional, a disciplina infra-

constitucional que estabelece os mecanismos
para a formatacdo do sistema proporcional e con-
tagem de votos, tudo repousando na organizacdo
dos partidos politicos, como jd demonstrado na
resposta a consulta feita ao TSE, o certo é que
existe um vinculo necessdrio, diria eu, até mesmo
imperativo, entre o eleitor e o candidato passando
necessariamente pelo partido politico por meio do
qual ele se apresenta ao corpo politico em busca
de um mandato. Ora, essa vinculagdo obrigatéria
traduz-se em tornar o mandato obtido dependente
do partido politico, considerando que a opgdo in-
dividual por este ou aquele candidato estd ligada
ao partido na medida em que ndo hd candidato
sem partido que lhe dé suporte e os votos na repre-
sentacdo proporcional estdo vinculados ao partido
politico para a obtencdo da vitéria eleitoral. |...]

Se os partidos foram transformados em meros
instrumentos de acesso ao poder popular da re-
presentagdo politica, com isso abastardando-se,
assim foram se tornando 4 mingua de uma inter-
pretacdo consentinea com a natureza do sistema
de representacido popular que, no caso brasileiro,
impde obrigatdria filiagdo partidéria. Isso, sem da-
vida, mancha o sistema de representagdo popular
e remete a possibilidade de que sejam autorizadas
candidaturas avulsas desvinculadas dos partidos,
o que, sob todas as luzes, é vedado pela Constitui-
cao Federal [...]".

Vé-se, pois, que um dos argumentos invocados
foi justamente a necessidade de combater o en-
fraquecimento dos partidos politicos, afirmando
a necessidade de fidelidade partiddria, em “inter-
pretacdo consentinea com a natureza do sistema

de representacdo popular”.

5. CF, art. 17, § 3°

6. Como exemplo, o art. 58, § 1°, da CI:

“Art. 58 - [...]

§ 1°- Na constituicdo das Mesas e de cada Comissdo, ¢ assegurada,
tanto quanto possivel, a representagdo proporcional dos partidos ou
dos blocos parlamentares que participam da respectiva Casa”.

7. CF, art. 140.

8. Rel. Min. Eros Grau, j. 4/10/2007, DJe publ. em 17/10/2008.




Tratou-se de clara interveng¢io judicial com
o declarado objetivo de alterar a relagio entre os
mandatdrios politicos e os partidos pelos quais fo-
ram eleitos, com a finalidade tltima de fortalecer
os partidos pela imposi¢do da fidelidade de seus

membros.

Tanto os partidos quanto a classe
politica de maneira geral estdo

desacreditados pela populagio.

Ao invés de atingir os objetivos esperados, no
entanto, a medida acabou por resultar em signifi-
cativo aumento no nimero de partidos, conside-
rando-se a criagdo de novas agremia¢oes um dos
casos de justa causa para a mudanca sem perda
do mandato.

O exemplo apenas ressalta que modifica¢oes
pontuais, impostas sem ampla discussdo pelas Ca-
sas Legislativas, nem sempre atingem o resultado
esperado e podem desconfigurar o sistema como
um todo.

Nio hd davida de que hoje, por indmeras ra-
zes, entre as quais os gravissimos casos de cor-
rupgdo que vieram a tona, vivemos uma crise de
representatividade, sendo certo que tanto os parti-
dos quanto a classe politica de maneira geral estao
desacreditados pela populacio.

Infelizmente, no entanto, a questdo ndo serd
resolvida de maneira ficil, como num passe de
mdgica, com decisdes simplistas, sem ampla dis-
cussdo legislativa, que enfraquecam ainda mais os
partidos politicos.

Feitas essas breves consideragoes, volta-se a tra-
tar da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e do jd citado caso movido por Jorge Castafieda
Gutman contra os Fstados Unidos Mexicanos,
em razdo da negativa de inscri¢do de sua candi-
datura independente a Presidéncia. Entendeu a
Corte, em 2008, que:

“[...] 198. La Corte observa que en el derecho
electoral comparado la regulacién del derecho a
ser votado respecto de la inscripcién de las can-
didaturas puede implementarse de dos maneras;
mediante el sistema de registro de candidatos de
forma exclusiva por parte de los partidos politi-
cos, o bien el sistema de registro de candidaturas
por parte de los partidos politicos junto con la
posibilidad de inscribir candidaturas indepen-
dientes. En la regién puede observarse que existe
cierto equilibrio entre los Estados que establecen
el sistema de registro exclusivo a cargo de parti-
dos y aquellos que, ademds, permiten candidatu-
ras independientes. |[...]

200. Ninguno de los dos sistemas, el de nomi-
nacion exclusiva por parte de partidos politicos y el
que permite candidaturas independientes, resulta
en si mismo mds o menos restrictivo que el otro en
términos de regular el derecho a ser elegido consa-
grado en su articulo 23 de la Convencién. |...]

201. Las candidaturas independientes pueden
regularse de manera que faciliten y amplien el
acceso al derecho a ser votado, pero también puede
ocurrir que para inscribir candidaturas indepen-
dientes se establezcan requisitos mayores que los
establecidos para nominar a un candidato por un
partido politico. El sélo hecho de permitir candi-
daturas independientes no significa que se trate
del medio menos restrictivo para regular el dere-
cho a ser votado. Lo esencial es que cualquiera de
los dos sistemas que sea elegido haga accesible y
garantice el derecho y la oportunidad a ser vota-
do previsto en la Convencién en condiciones de
igualdad. [...]".

Assim, o 6rgdo judicial encarregado de apli-
car e interpretar a Convengdo Americana de
Direitos Humanos entendeu que nenhum dos
sistemas, seja o da participacdo obrigatéria dos
partidos politicos ou o que permite candidaturas
independentes, ¢, por si s6, mais ou menos res-
tritivo ao direito de ser eleito, previsto no art. 23

da Convencio.
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A Corte considerou que:

“Como ha sido sefialado, la Convencién Ame-
ricana, al igual que otros tratados internacionales
de derechos humanos, no establece la obligacién
de implementar un sistema electoral determina-
do. Tampoco establece un mandato especifico
sobre la modalidad que los Estados partes deben
establecer para regular el ejercicio del derecho a
ser elegido en elecciones populares |...].”

E concluiu:

“204. Finalmente, la Corte considera que am-
bos sistemas, uno construido sobre la base ex-
clusivamente de partidos politicos, y otro que
admite también candidaturas independientes,
pueden ser compatibles con la Convencién vy,
por lo tanto, la decisiéon de cudl sistema esco-
ger estd en las manos de la definicién politica
que haga el Estado, de acuerdo con sus normas
constitucionales. A la Corte no se le escapa que
en la region existe una profunda crisis en relacién
con los partidos politicos, los poderes legislativos
y con quienes dirigen los asuntos piblicos, por
lo que resulta imperioso un profundo y reflexivo
debate sobre la participacion y la representacion
politica, la transparencia y el acercamiento de
las instituciones a las personas, en definitiva, so-
bre el fortalecimiento y la profundizacién de la
democracia. La sociedad civil y el Estado tienen
la responsabilidad, fundamental e inexcusable de
llevar a cabo esta reflexion y realizar propuestas
para revertir esta situacion. En este sentido los Es-
tados deben valorar de acuerdo con su desarrollo
histérico y politico las medidas que permitan for-
talecer los derechos politicos y la democracia, y
las candidaturas independientes pueden ser uno
de esos mecanismos, entre muchos otros”.

Assim, considerando a clara op¢ido adotada
pela Constitui¢do da Republica, de incluir os par-
tidos politicos como elemento essencial de nosso
sistema eleitoral, e o entendimento adotado pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos, érgao

jurisdicional autonomo cujo objetivo € a aplicacio

e a interpretagdo da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, entendemos que, independen-
temente da hierarquia que se dé a Convengdo, ndo
héd qualquer incompatibilidade com a exigéncia

de filiagdo partidaria prevista na Constituicio.

Possibilidade de previsao de

candidaturas avulsas por emenda
constitucional

Nio hé divida de que o foro de discussdo com-
petente para promover alteragdes no texto consti-
tucional é o Congresso Nacional, razdo pela qual,
havendo interesse em adotar um modelo de can-
didaturas avulsas, independentes de partidos poli-
ticos, tal modificacdo teria que ser feita por meio
de emenda a Constituicio.

Do ponto de vista estritamente juridico, no en-
tanto, cabe anotar que tal modificagdo traria grande
impacto ao sistema eleitoral previsto no ordenamen-
to juridico brasileiro, razdo pela qual pouco adianta-
ria a simples supressdo da exigéncia de filiagdo par-
tiddria como condigdo de elegibilidade prevista no
art. 14, § 3° inciso V, da Constitui¢do da Republica.

E que, como jd exposto, a construgdo de todo o
sistema politico-eleitoral é fundada na necesséria
participacdo dos partidos politicos. Nio é por ou-
tra razdo que a distribui¢do dos recursos do fundo
partiddrio, do novo fundo de financiamento elei-
toral e do tempo de propaganda gratuita no radio
e na televisdo ¢ feita entre os partidos politicos, e
ndo entre os candidatos.

De igual forma, inimeras regras de funciona-
mento das Casas Legislativas dependem da exis-
téncia e participacdo dos partidos politicos.

Também no sistema proporcional, das eleigdes
para o Legislativo, os partidos sdo essenciais para
determinar o resultado da elei¢do, tendo em vista
que o nimero de cadeiras a que cada partido terd
direito serd calculado pelo nimero de votos dados
ao partido, que preencherd as cadeiras com seus

candidatos mais votados.




Tem-se, pois, que eventual alteracdo constitu-
cional para autorizar as candidaturas avulsas teria
que ser acompanhada por uma ampla reforma,
tanto da Constituicio quanto da legislagdo in-
fraconstitucional, de modo a adequar o sistema a

essa nova realidade.

Conclusao

Conclui-se, do exposto, que:

1. A Convenciio Interamericana de Direitos

Humanos foi aprovada entre nés com status de

Bibliografia

FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. O Controle de
Convencionalidade da Lei da Ficha Limpa. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Memorial em prol

de uma nova mentalidade quanto 2 prote¢do dos direitos

supralegalidade, a dizer, prevalece sobre toda a
legislacdo ordindria, ndo podendo ser por ela re-
vogada, mas submete-se a Constituigdo.

2. Nido hd incompatibilidade entre os direitos
politicos previstos no art. 23 da Convengio Inte-
ramericana de Direitos Humanos e a exigéncia
constitucional de filiacdo partiddria como condi-
¢do de elegibilidade.

3. E possivel a previsdo de candidaturas avulsas
por meio de emenda constitucional, mas tal alte-
ragdo deveria ser acompanhada de ampla reforma

para adequar o sistema a essa nova realidade. m

humanos nos planos internacional e nacional. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mi-
nas Gerais, n. 36, 1999. Disponivel em: <https://www.
direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/79/

showToc>.

‘ Candidatura sem partido, uma andlise de constitucionalidade.

-—
(2}
Qo

Revista do Advogado


http://direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/issue/view/79/

-_
[=2]
(=]

Revista do Advogado

ombatendo as fake news no

processo eleitoral.

Dilemas das iniciativas de controle pelo TSE.

Rodolfo Viana Pereira

Professor da Faculdade de Direito da UFMG. Dou-
tor pela Universidade de Coimbra. Mestre pela
UFMG. Pos-graduado pela Universidade de Paris Il
e pela Universidade da Califdrnia, Irvine. Coorde-
nador académico do IDDE. Fundador e primeiro
coordenador-geral da Abradep. Advogado.

René Morais da Costa Braga
Doutorando e mestre em Direito pela Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Minas Gerais.
Graduado em Direito pela Universidade Federal
de Ouro Preto. Professor da Faculdade de Direito de
Conselheiro Lafaiete. Ex-professor da Universidade
Federal de Ouro Preto. Advogado.

Sumario

1. Introducio

2. Fake news e elei¢des, uma preocupagdo mundial
3. Aatuacdo do TSE e as fake news na campanha
de 2018

4. Como as coisas viralizam? Centralizacio ou
dispersao?

4.1. O estado da arte na andlise de difusdo de
noticias falsas

4.2. Ainda sobre a atuacio do 'T'SE no combate as
fake news

5. Conclusio

Bibliografia

Introducao

No ano de 2016, o mundo assistiu, com certo
assombro, a elei¢do de Donald Trump. Além da
forma através da qual a campanha do presiden-
te dos Estados Unidos se consolidou e alcangou
a vitéria, causou espanto o fato de a maioria das
pesquisas eleitorais realizadas a época apontarem
para a vitoria da candidata derrotada, a democrata
Hillary Clinton (VITORIA, 2016).

Ap6s o sobressalto inicial, comegaram a surgir
vérias teorias tentando explicar qual seria a razdo
da vitéria de Trump, e a narrativa que ganhou

mais forga foi a de que a vitéria do candidato re-




publicano deveria ser atribuida a disseminacdo de
noticias falsas (ALLCOTT, GENTZKOW, 2017).

O uso de noticias falsas na politica, no entan-
to, ndo ¢ algo novo. Durante a Revolugéo France-
sa, por exemplo, a difusdo de libelos (pequeno es-
crito acusatério publicado, geralmente, de forma
anonima) era muito comum e difundida (sobre o
assunto, ver DARNTON, 2012).

Qual a razdo, portanto, para que o uso da men-
tira ganhasse tamanho destaque? O fato novo a
colocar no centro das discussdes politico-eleito-
rais quanto a disseminagdo de contetdos falsos
é, sem duvida, o uso da internet como meio de
propulsdo.

Sua utilizagdo como meio de divulgacio traz
vérios complicadores para os 6rgdos de controle,
tais como a influéncia e a participacdo de outros
paises e/ou grupos organizados, a utilizagdo de
bots a impulsionar exponencialmente a dissemi-
nacdo do conteido, bem como a dificuldade téc-
nica de coibir eficazmente essa pratica.

Com o cendrio descrito nesses termos distopi-
cos, as fake news se tornaram imediatamente uma
preocupagdo para as democracias ocidentais. No
Brasil, jd adiantando o inicio da campanha eleitoral
de 2018, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) tem
tomado virias medidas se antecipando as discus-
sdes que certamente surgirdo no decorrer do ano.

No entanto, se o contexto estd coberto de com-
plicadores, faz-se necessdria uma andlise aten-
ta das questdes envolvidas, deixando de lado os
diagnésticos passionais e distépicos motivados por
uma andlise parcial.

A evolucdo da ciéncia de dados possibilitou sa-
ber, com relativa certeza, qual é o alcance de uma
determinada histéria, isto é, saber quantas pessoas
interagiram com um determinado contetido pos-
tado. E os nimeros, muitas vezes vertiginosos,
podem estimular uma andlise agodada e incom-
pleta. E preciso compreender como e por que as
noticias “viralizam” para entdo conseguir deter-

minar se as narrativas de uma nova “guerra fria

propagandista” sdo realmente fundadas. E esse o

objetivo do presente artigo.

Fake news e eleicdes, uma
preocupacdo mundial

Como mencionado, as fake news entraram, de
vez, na pauta de discussoes dos paises com elei-
¢oes democriticas, muito em razdo das acusacdes
de que a elei¢do para presidente dos Estados Uni-
dos da América foi influenciada diretamente pela
sua propagacdo com vistas a beneficiar Donald
Trump e, assim, prejudicar a imagem da candidata

democrata, Hillary Clinton.

A evolucio da ciéncia de dados
possibilitou saber, com relativa
certeza, qual é o alcance de uma

determinada histéria.

A narrativa nio se consolidou sem razio, jd
que pesquisas indicam a divulgacdo de 115 his-
torias falsas favordveis a campanha de Donald
Trump que foram compartilhadas mais de 30
milhdes de vezes, comparadas a 41 noticias falsas
pré-Hillary, compartilhadas 7,6 milhdes de vezes
(ALLCOTT, GENTZKOW, 2017).

O fato ¢ tdo grave que levou o procurador es-
pecial Robert Mueller a apresentar um conjunto
de acusacdes criminais contra ex-assessores da
campanha de Donald Trump, sob a acusa¢io de
terem conspirado com a Russia para influenciar a
eleicdo de 2016 (PROCURADOR, 2018).

Ao mesmo tempo, outros paises jd anunciaram
medidas para impedir a influéncia das fake news
subindo o tom contra a influéncia russa, tal como
feito, no Reino Unido, pela primeira-ministra
Theresa May (JAMES; PIPER; EVANS, 2018).

E se, por um lado, tais fatos ndo podem ser

interpretados como prova de que os sistemas de-
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mocrdticos ocidentais estio a mercé de grupos
manipuladores organizados, vdrios indicadores
demonstram que os contetidos falsos causam danos
a democracia.

Tome-se como exemplo singelo o caso “baleia
azul”, que ganhou notoriedade na midia no inicio
do ano de 2017. Matéria veiculada pelo Jornal da
Record dava noticia de um jogo divulgado através
de grupos fechados de redes sociais que impunha
uma lista de tarefas aos seus participantes como,
por exemplo, se arriscar no alto de um edificio,
desenhar uma baleia no corpo com uma faca ou
passar madrugadas inteiras assistindo a filmes de
terror (FAMILIAS, 2017).

A lista, que totalizaria 50 tarefas, tinha como a
ultima delas pular de um prédio para tirar a pré-
pria vida. O jornal noticiava, ainda, que o ntimero
de casos de suicidios atribuidos ao jogo na Russia
ja chegava a 130 (JOGO EM REDE, 2017).

O caso ocupou a pauta da imprensa durante
vdrios dias, e, num ciclo de retroalimentacio, a
cobertura mididtica impulsionou a cria¢do de vi-
rios grupos em redes sociais que discutiam o jogo,
causando verdadeira comocio nacional.

Em fungido do alarde causado, vérios projetos
de lei foram propostos, como, por exemplo, o Pro-
jeto de Lei n® 7430/2017, de autoria do deputado
Aureo, do Solidariedade-RJ, que menciona ex-
pressamente o jogo “baleia azul” em sua justifica-
tiva e propoe a inclusdo de uma causa de aumen-
to de pena no crime de induzimento, instigagdo
ou auxilio a suicidio, quando este for “praticado
por via informadtica, eletronica, digital ou outros
meios de disseminac¢io de comunicac¢io em mas-
sa”, além de alteragdes no crime de perigo para a
vida ou satde de outrem.

No mesmo sentido, foram apresentados os
Projetos de Lei n® 7.047/2017, n° 7441/2017, n°
7460/2017, n® 7.506/2017 e n°® 7.538/2017, todos na
Camara dos Deputados.

O problema, no entanto, é que o jogo nunca

existiu da forma noticiada pelo Jornal da Record.

O fendmeno “baleia azul” nada mais era do que
uma noticia falsa ja desmentida na Europa havia
mais de um ano (JOGO, 2017).

Isso ndo impediu, contudo, que o assunto
ocupasse os veiculos de comunicag¢do em massa,
bem como a pauta do Congresso Nacional du-
rante longo tempo.' Isso prova que a ameaga das
noticias falsas 2 democracia e suas instituicdes €,
portanto, real.

Some-se a isso o fato de que, como jd alerta-
va Denis McQuail (2003) hd quase 20 anos, a
internet apresenta caracteristica que a distingue
de todos os outros meios de comunicacio, qual
seja a interatividade. Essa caracteristica das apli-
cagdes de internet faz com que a distribuigdo
do contetido se dé de forma diferente. Nao sdo
os meios de comunicagdo que enviam o contetido
a um espectador passivo. Na internet, o usudrio
busca pelo contetido, interage com o mesmo e,
principalmente, amplifica sua importincia para
outros usudrios.

Num ambiente em que é possivel “curtir e
compartilhar”, concentrar a aten¢io dos usudrios
em um ponto passa a ser valioso economicamente
e sites lucram com a venda de antincios. Quan-
to maior a audiéncia da pagina, mais ela ganhard
com publicidade (VICTOR, 2017).

A comercializa¢do de publicidade na internet,
no entanto, ndo funciona da mesma forma que nos
outros meios de comunicagdo. Apesar de ser possi-
vel a venda de antincios diretos para patrocinado-
res individuais, o mais comum ¢é que se veiculem
andncios intermediados por ferramentas como o
Google Adsense (GOOGLE ADSENSE, 2017).

Noticias falsas, principalmente aquelas que
chamam muita atencio, sdo extremamente lucra-
tivas. E, no contexto eleitoral, isso pode se tornar
ainda mais relevante, na medida em que, além do

interesse econdmico envolvido, danificar a imagem

1. Importante notar que a importancia dada ao assunto pela midia

acaba por incentivar a ocorréncia de suicidios reais.




de um candidato concorrente ou exaltar a ima-
gem de um candidato que se quer apoiar pode ter
consequéncias impactantes na definigdo do pleito.

Antecipando-se ao risco desse fendmeno nas
elei¢des, o TSE tem anunciado vdrias medidas

para 2018, ano de campanha presidencial.

A atuacdo do TSE e as fake news na
campanha de 2018

Conforme crescia a veracidade da narrativa de
que a vitéria de Donald Trump se devia ao uso
de fake news, aumentava o receio sobre os efeitos
dessa prdtica no ja conturbado contexto politico
brasileiro, especialmente com a proximidade das
cleigdes gerais de 2018.

Um exemplo interessante sobre a descrigdo
que a midia tem dado ao fendmeno das fake news
¢ a reportagem veiculada no programa Fantdstico,
da Rede Globo, no dia 25 de fevereiro de 2018
(FAKE NEWS, 2018).

Na citada reportagem, hd um eco da narrativa
de que as eleigdes presidenciais dos Estados Uni-
dos foram decididas pelo uso de noticias falsas e
afirma-se que no Brasil “a eleicdo jd comecou” e
que a “estratégia é conhecida: espalhar noticias
falsas pela internet”, o que pode decidir quem se-
rdo os proximos deputados, senadores, governado-
res e o presidente da Republica.

Completando o quadro da reportagem, uma
pessoa com o rosto encoberto e a voz alterada
afirma pertencer ao “lado b”, ao grupo de pes-
soas que trabalhariam divulgando noticias fal-
sas em bunkers inacessiveis a Policia Federal. O
entrevistado tem um tom irénico e afirma que a
divulgacdo de noticias falsas seria “a parte mais
divertida da eleigdo” e que a atividade seria “jogo
de cachorro grande, jogo de tubardo”, e que “ndo
cabe amador nesse jogo”.

O préprio nome dado a reportagem sugere
um tom alarmista (“Guerrilha Virtual”), que se

completa com a descrigdo de bots, aplicagdes de

software concebidas para simular agdes humanas
como “Pindquios virtuais”.

Na sequéncia, os jornalistas solicitam, ao T'SE,
um pronunciamento de seu presidente. O minis-
tro Luiz Fux afirma, entdo, que “o TSE nio pre-
tende assistir passivamente o cometimento desses
ilicitos”, ressaltando ainda que “a todos aqueles
que pretendem usar fake news para a obtencido
de um resultado politico ilicito, que coloquem as

suas barbas de molho”.

A dificuldade ¢ superar a
tendéncia de se encarar o
problema das noticias falsas

como um evento centralizado.

O discurso do ministro Fux é proporcional a
importincia que a midia tem dado ao tema, mi-
dia essa que, em regra, repercute a impressao de
que as instituigdes de controle no Direito Eleito-
ral ndo dispdem de aparato tecnolégico adequado
para combater essas préticas criminosas forjadas
em um contexto de robos, algoritmos e inteligén-
cia artificial.

Ainda na gestdo do ministro Gilmar Mendes,
o T'SE j4 tinha se adiantado a esse fendomeno e
anunciado a criacdo do Conselho Consultivo so-
bre Internet e Eleicoes, instituido pela Portaria
n’ 949/2017, que conta com representantes da
inteligéncia da Abin e do Exército, além de repre-
sentantes da prépria Justiga Eleitoral, do governo
federal e da sociedade civil.

O tribunal organizou, ainda, encontro com
representantes do Federal Bureau of Investigation
(FBI), dos Estados Unidos, com o intuito de dis-
cutir o arcabougo legal utilizado para mitigar a
ocorréncia de crimes cibernéticos, especialmente
a distribuicdo de noticias falsas (FBI, 2018), além
de anunciar que iria “combater fake news com o
apoio da imprensa” (BERGER, 2014).

‘ Combatendo as fake news no processo eleitoral.
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Contudo, a dificuldade em relacdo a politica
de combate instituida pelos 6rgdos estatais, em es-
pecial pelo TSE, é superar a tendéncia de se enca-
rar o problema das noticias falsas como um even-
to centralizado, com um ponto difusor definido e
que, portanto, seria passivel de eficaz regulagao

estatal. F o que se discute na sequéncia.

Como as coisas viralizam?
Centralizacdo ou dispersao?

No dialeto da internet, é usual fazer referéncia
ao adjetivo “viral”, que designa algo com “maior
probabilidade de se propagar de uma pessoa para
outra” (KAHNEMAN, 2011). O contetdo viral
¢ aquele que, mesmo por pouco tempo, torna-se
o centro das atengdes em vdrios circulos sociais.
Nesse contexto, incluem-se postagens em redes
sociais, musicas, videos, programas, publicacdes
ou noticias.

A razdo pela qual vérias noticias se tornam
virais, enquanto a maioria das publica¢des nao
atrai qualquer atengio, ¢ de dificil explicacio,
por envolver diversos fatores. Uma explicagido
mais imediata para a viralizagdo seria a qualida-
de do que se divulga. Se um produto é melhor
que outro, tende a ter mais consumidores. Se o
objetivo de uma noticia é informar, natural se-
ria que aquela que mais informa ganhasse mais
atencdo.

A viraliza¢do guardaria, portanto, relacdo com
a qualidade intrinseca ao objeto de andlise. No
que tange as fake news, no entanto, verifica-se
justamente o contrdrio. As noticias falsas atraem
muito mais atencdo, a ponto de se tornarem
objeto de grande exploracdo econémica, conforme
apontado anteriormente.

Uma possivel explicagdo se encontra no fato
de que as noticias falsas florescem em ambientes
politicamente polarizados com temas sabidamen-
te controversos. Elas confirmariam, assim, as acu-

sagdes, criticas e pré-conceitos de um grupo em

relagdo ao outro, gerando uma atencdo coletiva
retroalimentada.

A industria das fake news se nutre da ausén-
cia de tolerncia e da propensio do individuo de
buscar, a qualquer custo, comprovacdo de suas
pré-compreensodes, seja para justificar suas con-
vicgdes, seja para incriminar ou culpabilizar os
que pensam de modo distinto. A busca por esse
tipo de conhecimento ¢ identificada pela psicolo-
gia como “viés de confirmagdo” (ou confirmation
bias, termo em inglés mais recorrente em publi-
cacoes académicas). O viés de confirmacio seria
a propensdo de buscar (ou dar maior atengdo) e
interpretar as informacoes que ratifiquem as con-
cepedes individuais do intérprete. Essa seria a for-
ma pela qual toda a raca humana, predominante-
mente, raciocina.

Essa forma de perceber o mundo pode ter rai-
zes evolutivas muito profundas e é analisada por
Daniel Kahneman em obra consagrada sobre a es-
trutura do pensamento humano (KAHNEMAN,
2011). Kahneman afirma que o ser humano pos-
sui dois sistemas de pensamento, denominados de
sistema 1 e sistema 2.

O sistema 1 seria aquele que opera de forma
automadtica e rdpida, com pouco ou nenhum
esfor¢o do individuo e sem qualquer senso de
controle voluntdrio. Esse sistema seria ativa-
do, por exemplo, ao contemplar a face de uma
pessoa que aparenta estar zangada. De forma
automdtica e sem qualquer raciocinio sobre os
motivos desse estado emocional, a conclusio do
individuo de que a pessoa estd zangada é ime-
diata. E ndo € s6: quem vé uma face zangada,
também de forma automdtica, comega a prever
qual seria sua préxima atitude. Haverd ofensas?
Talvez agressaes fisicas?

O sistema 2, por sua vez, seria aquele que
aloca atencdo as atividades mentais que deman-
dam esfor¢os, incluindo cdlculos complexos. As
operagdes do sistema 2 sdo geralmente associadas

com atuagdes subjetivas, escolhas e concentracdo.




Caberia ao segundo sistema, portanto, a realiza-
¢do de tarefas custosas e que requerem atencio,
como a realiza¢io de um cdlculo matematico
complexo, um raciocinio seguido de uma toma-
da de decisdo ou a checagem de validade de um
argumento légico.

Segundo defende Kahneman, ambos os siste-
mas funcionariam de forma conjugada. O cére-
bro estaria, assim, em constante atividade e pro-
cessando diversas informagdes a todo o tempo.
O cérebro estaria sempre atento e respondendo
a questoes, como, por exemplo: Hd algo de novo
acontecendo? H4 alguma ameaca? Estd tudo
ocorrendo conforme o esperado? E preciso focar a
atengiio em algum ponto especifico? I necessario
um esfor¢o maior para essa tarefa?

Todas essas questdes sdo vitais a sobrevivén-
cia do individuo e, por isso, representaram uma
grande vantagem evolutiva durante os milhdes
de anos que trouxeram a raga humana até o pre-
sente momento. Essas funcdes sdo realizadas de
forma automadtica pelo sistema 1, e uma de suas
tarefas é determinar se algum esforgo adicional
do sistema 2 serd necessirio (KAHNEMAN,
2011, p. 53).

O sistema 1, no entanto, “evitaria” ao maximo
acionar o sistema 2, ja que aciond-lo implicaria a
conclusdo de que hd algo errado: alguma ameaca,
tarefa ou necessidade nio atendida. Acionar o sis-
tema 2 significaria, consequentemente, colocar o
cérebro em estado de alerta, de tensdo e de ansie-
dade. Esse estado ¢ particularmente desgastante e
demanda muita energia, na medida em que, pe-
rante uma ameaga nova ou um fenémeno desco-
nhecido, nenhum detalhe pode ser ignorado.

Jd nos casos em que o individuo percebe os si-
nais do mundo exterior de forma a reafirmar suas
previsdes (ou convicgdes), a conclusdo é a de que
o sistema 1 estava correto em presumir a desne-
cessidade de dispéndio de energia extra e que ndo
hé perigo ou situagdo nova com a qual se preo-

cupar.

Caso o individuo perceba sinais do mundo
exterior que contradizem suas previsdes ou con-
cepgdes, o sistema 2 precisa ser iniciado. Como
referido, isso desencadeia um estado de alerta e
ansiedade que ndo é uma experiéncia agradavel,
jd que coloca o individuo em uma situagdo de vul-
nerabilidade. A consciéncia de que as expectativas
ndo estdo se confirmando na realidade é chamada
de “dissonancia cognitiva”, sendo o primeiro sinal

de que o sistema 2 deve ser acionado.

Ao ignorar noticias contrdrias
as preconcepgdes individuais, o
leitor experimenta uma sensacdo

de recompensa.

A dissonéncia cognitiva €, portanto, um estado
de sofrimento mental. Encontrar-se em dissonin-
cia cognitiva significa, para o individuo, a consta-
tagdo de que sua capacidade de julgar o ambiente
a sua volta ndo ¢ tdo apurada quanto acreditava
ser.

Assim, quando o sistema | encontra um sinal
exterior potencialmente contraditério com as ex-
pectativas do individuo e escolhe ignorar esses si-
nais, sem que uma consequéncia negativa ocorra
imediatamente, o cérebro produz uma “sensagio
de recompensa”.

Logo, essa é uma possivel explicacdo para a
popularidade das fake news. Ao ignorar dados ou
noticias contrdrias as preconcepgdes individuais
(evitando assim a dissondncia cognitiva), o leitor
experimenta uma sensacdo de recompensa, na
medida em que a noticia ratifica suas concepcoes
de mundo. O sistema 1, portanto, continuaria em
estado de conforto, evitando o acionamento do
sistema 2 e o dispéndio de energia.

Apesar de nos identificarmos muito mais com
a figura racional e temperada do sistema 2, é mui-

to mais provdvel que qualquer ser humano seja
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guiado, na maior parte do tempo, pelo sistema 1.
Nio obstante, aceitar que ¢ essa uma forma preva-
lente do raciocinio humano nio é uma afirmacio
que passe sem controvérsias. Aceitar essa premissa
leva a aceitagdo de que a maior parte das decisdes
tomadas por nés sdo feitas & margem de qualquer
considera¢do mais detida.

Como a politica tem por objetivo a tomada de
decisdes coletivas em um ambiente de escassez e
divergéncia, é natural o surgimento de opinides
contraditérias. A consequéncia imediata é a pre-
senga, em varios momentos, de dissondncia cog-
nitiva, o que estimula, como visto, a produgﬁo €o
engajamento com as noticias falsas, a fim de evitar
o estado de estresse psicoldgico.

Justamente por isso, as fake news sdo geralmen-
te criadas com estrutura que explore assuntos ou
personalidades polémicas, reafirmando o discurso
de um dos lados do embate. Atribuir ao “inimigo”
um comportamento reprovavel justificaria a posi-
¢do discordante.

Nesse ponto, importante destacar que a andli-
se aqui feita sobre as fake news se afasta da abor-
dagem tradicional, empreendida, até o momento,
tanto pelo TSE quanto pela midia. Enquanto a
posi¢do majoritdria assume a narrativa da “teoria
da conspiragio”, adotada inclusive pela diploma-
cia internacional, que vé no fendémeno o resultado
de agdes coordenadas, o presente trabalho preten-
de ressaltar uma faceta diversa, qual seja a de que
a dispersdo das noticias falsas se dd, sobretudo, por

acoes individuais esparsas.

4.1. O estado da arte na analise de
difusdo de noticias falsas

O recentissimo estudo publicado na revista
Science, edicdo de marco de 2018, intitulado “A
propagacio on-line de noticias verdadeiras e fal-
sas”? (VOSOUGHI; ROY; ARAL, 2018) vai no
mesmo sentido ora defendido.

O trabalho afirma que, diferentemente do que

propde o senso comum (incluindo a abordagem

mais tradicional da midia), os bots aceleram a
propagacdo de noticias verdadeiras e falsas com
a mesma eficdcia. Sendo certo que o uso de ro-
bos é hoje uma realidade utilizada de forma ex-
tremamente difundida, a conclusdo sugere que a
difusdo mais acentuada de noticias falsas ocorre
porque humanos, e ndo robds, s3o mais propensos
a difundir esse tipo de informacio.

O estudo é de importancia singular, na me-
dida em que, utilizando a ciéncia de dados, tem
como amostragem aproximadamente 126 mil his-
torias, verdadeiras e falsas, difundidas na rede so-
cial Twitter por mais de 3 milhdes de pessoas em
mais de 4,5 milhdes de publicacdes (tweets), no
periodo compreendido entre 2006 e 2017.

Com base em uma amostragem dessa monta,
o estudo pode responder, com grande asser¢do,
a perguntas que até entdo ndo tinham resposta
convincente como, por exemplo: De que maneira
informagdes verdadeiras e falsas diferem em sua
forma de difusdo? Qual ¢ a explicagio para essas
diferencas?

O estudo também confirma algumas nogoes
do senso comum como, por exemplo, a de que
a politica é o tema mais prevalente dentre os ru-
mores espalhados pela internet (verdadeiros ou
falsos), constituindo aproximadamente 45 mil das
126 mil histérias analisadas. Também ¢ ratificada
a ideia de que histérias falsas sdo mais difundidas
do que histérias verdadeiras.

Segundo o estudo, enquanto noticias verdadeiras
raramente eram difundidas para mais de mil pessoas,
as historias falsas que estdo entre o 1% mais difun-
dido atingiram entre mil e 100 mil pessoas, suge-
rindo que as noticias falsas ndo foram difundidas por
uma dindmica de publicagdo, mas sim pelo “boca a
boca”, caracteristico do processo viral.

A difusdo de noticias verdadeiras demorou
até 20 vezes mais para atingir o mesmo potencial

de difusdo da noticia falsa (o que representa um

2. “The spread of true and false news online”, no original.




complicador especialmente grave para o Direito
Fleitoral, na medida em que retratagdes nao terdo
a mesma potencialidade de difusdo comparada
com a das noticias falsas).

O estudo do MIT também aponta para um
fato determinante que contraria as expectativas
do senso comum. As fake news tém seu potencial
de viralizacdo ancorado em usudrio com menos
seguidores e com menor atividade nas redes so-
ciais Ao contrério do que se poderia imaginar, ndo
sdo centros “formadores de opinido” com vérios
seguidores que fazem com que um contetido vira-
lize, mas sim a sua divisdo entre usudrios comuns
e geralmente com pouca atividade.

Discutindo em referido artigo possiveis ex-
plicacdes para o fenémeno, Vosoughi, Roy e
Aral defendem que a novidade atrai a atencdo
humana. De fato, o comportamento humano é
moldado para estar sempre atento a informacoes
novas que possam contribuir para o processo de
decisdo, o que encorajaria o compartilhamento
da informacaio.

A informacio nova nio seria apenas surpreen-
dente, mas também potencialmente mais valiosa,
tanto de uma perspectiva tedrica quanto social.

Vosoughi, Roy e Aral defendem, portanto, que
difundir informagdes atuais e “privilegiadas” garan-
tiria status social, o que explicaria a maior propen-
sdo humana a difundir esse tipo de conhecimento.

O estudo ainda vai além, analisando o 1éxico
de palavras que acompanharam a difusdo de no-
ticias verdadeiras e falsas. Corroborando a tese da
atualidade como fundamento para divulgagio,
enquanto interacoes com noticias falsas inspira-
ram manifestacoes de surpresa e repugnincia,
interagdes com noticias verdadeiras expressaram
tristeza, confianga e antecipagio.

Por fim, e jd antecipando critica imediata do
senso comum, que confia na hipétese da difusao
de noticias falsas através do uso de bots, o estudo
utilizou dois algoritmos de deteccio da atividade

de bots dentre a andlise amostral, e, mesmo reti-

rando as difusdes de histérias oriundas da ativida-
de de bots, com ambos os algoritmos, os resulta-
dos mantiveram-se os mesmos.

O estudo termina sua andlise com conclusoes
atribuidas ao governo estadunidense, mas que po-
deriam ter sido direcionadas as autoridades brasi-
leiras, atirmando que, embora a atividade gover-
namental tenha focado suas atividades no papel
desempenhado pelos bots na difusido de noticias
falsas, ¢ o comportamento humano o fator deter-

minante para essa difusdo.

4.2. Ainda sobre a atuacdo do TSE no
combate as fake news

Nio € objetivo do presente artigo revisar a ini-
ciativa do T'SE no combate as noticias falsas. A
populacio exige do TSE essa postura e, em um
contexto de instabilidade politica e de questiona-
mento das institui¢des democrdticas, essa resposta

¢ necessdria e merece elogios.

Na difusdo de noticias falsas, é o
comportamento humano o fator

determinante.

O que se questiona aqui é a abordagem alar-
mista, muito em razdo da narrativa corrente na
midia tradicional de grande circulacio (essa, sim,
verdadeiramente ameacada pela internet), que
sustenta uma postura de endurecimento contra
“todos aqueles que pretendem usar as fake news
para a obteng¢do de um resultado politico ilicito”,
para usar as palavras do ministro Fux na referida
entrevista concedida ao Fantdstico.

A iniciativa é correta, e, indiscutivelmente,
aqueles que assim pretendem agir merecem as
sangdes jd previstas em lei. No entanto, os estudos
mais aprofundados sobre o tema vdo no sentido de
que a prevaléncia de fake news é fenémeno decor-

rente de mazelas humanas j4 hda muito conheci-
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das, como o preconceito, a ignorincia, a empéfia
¢ a intolerancia.

Assim, o melhor combate 4 desinformacio €,
por 6bvio, a informagdo. O TSE jd possui inicia-
tivas nesse sentido, como a reunido das principais
plataformas de redes sociais operacionais no Bra-
sil (Facebook, Google, Twitter e WhatsApp) para
discutir o papel que estas desempenhardo na cam-
panha eleitoral de 2018.3

Mais do que atuar prontamente na eliminagéo
de contetdo, como gostariam alguns setores do
jogo politico,* o combate as fake news passa pelo
fortalecimento das instituicdes democrdticas e,
principalmente, do didlogo democritico.

Iniciativas como o fact checking, acreditados
pelas institui¢des, tém resultados muito mais efe-
tivos em interromper a propagacio de contetido
falso (uma vez desmentido, o contetido deixa de
ser atual e perde o apelo de compartilhamento),
além de ser mais salutar ao jogo democritico.

Justamente por isso, cabe ao TSE zelar pela
qualidade das discussoes politicas, essenciais ao
pleito democrdtico, como guardido dos direitos

politicos de votar e de ser votado.

Conclusao

O presente artigo se debrugou sobre um dos
assuntos mais debatidos nos paises democréticos
desde a eleigdo presidencial dos Estados Unidos
em 2016. As fake news sdo motivo de preocupagio
em todo o mundo em funcio das incertezas sobre
as consequéncias do uso da tecnologia da infor-
macdo em sua disseminacdo.

Nesse contexto, o artigo analisou também as
medidas que vém sendo tomadas pelo TSE em
preparacdo para o pleito de 2018.

Foi possivel aferir que, assim como fazem a
midia e a opinido piblica em geral, o TSE tende
a encarar o fendbmeno das noticias falsas como
produto de grupos que se utilizam de tecnologia

da informacdo (principalmente através do uso de

bots e de inteligéncia artificial) para potencializar
ganhos eleitorais.

As noticias falsas teriam, portanto, uma origem
identificdvel da qual partiriam as publica¢des de
forma coordenada e manufaturada. Baseando-se
nessa premissa, varias tém sido as iniciativas de
modernizagdo tecnoldgica, além da sempre pre-
sente discussdo sobre a necessidade de responder
com novos tipos penais.

O artigo apresentou, no entanto, um viés que
contraria tal premissa. As noticias falsas, desse
modo, sdo decorrentes de velhas mazelas huma-
nas hd muito conhecidas e que representam entra-
ves ao desenvolvimento de democracias saudéveis:
a ignorncia e o preconceito. Muito mais do que
robos, sdo os usudrios os responsdveis pela divul-
gacdo de noticias falsas, o que ocorre, principal-
mente, em um contexto de polarizagdo politica.

A disseminacdo de fake news em redes sociais
se assemelha, assim, ao mexerico e ao falatdrio,
distanciando-se dos diagndsticos alarmistas de
que a tecnologia da informagdo representaria a
total colonizacdo da democracia.

Deve-se elogiar, contudo, as iniciativas tomadas
pelo TSE. E necessdrio estar preparado para comba-
ter aqueles que intentam difundir fake news, muitas
vezes utilizando-se das ferramentas tecnolégicas. No
entanto, o estado da arte no estudo do fenémeno
recomenda que o combate a desinformacdo é muito
mais efetivo quando se ataca a propria desinforma-

¢do, e ndo tanto os que pretendem difundi-la. m

3. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/
2018/Fevereiro/presidente-do-tse-participa-de-reuniao-sobre-fake-
news-com-facebook-google-twitter-e-whatsapp>.

4. Emenda de tdltima hora incluia na Lei n® 9.504/1997 o art. 57-B,
inciso 1V, § 6° através da Lei n° 13.488/2017. O citado pardgrafo de-
terminava que “§ 6° - A denincia de discurso de 6dio, disseminagio
de informagdes falsas ou ofensa em desfavor de partido ou candi-
dato, feita pelo usudrio de aplicativo ou rede social na internet, por
meio do canal disponibilizado para esse fim no préprio provedor,
implicard suspensdo, em no médximo vinte e quatro horas, da publi-
cagio denunciada até que o provedor certifique-se da identifica¢io
pessoal do usudrio que a publicou, sem fornecimento de qualquer
dado do denunciado ao denunciante, salvo por ordem judicial”. O

dispositivo foi vetado pelo presidente Michel Temer.
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Introducao

A constante evolucio do Direito Eleitoral trou-
xe relevantes mudancas com relacdo ao controle
e fiscalizac@o quanto a arrecadagio de recursos e
gastos dos candidatos e partidos politicos durante
o periodo eleitoral.

No Brasil, com o passar dos anos, os sistemas de
controle e fiscalizagdo tém se aperfeigoado, por con-
sequéncia surge maior transparéncia e confianga das
informagdes, garantindo a lisura das eleigdes.

Dessa forma, mantendo-se as eleicdes livres de
vicios, pode-se assegurar ao eleitor o exercicio do
voto livre e consciente, com a possibilidade de ter,
antes mesmo da data do pleito, amplo acesso aos
dados financeiros dos candidatos ou partidos poli-

ticos que estdo na disputa.

1. Os agradecimentos aos queridos colegas da nossa banca advocati-
cia, doutor Luiz Ricardo Madeira Moreira Salata e doutora Carla

Sayuri Anzai, pela contribui¢io na organizacio deste trabalho.




Assim, emerge a premissa de que todos os con-
correntes necessitam usar dinheiro nas campa-
nhas eleitorais, entretanto, o que ndo pode haver
sdo abusos do poder econdmico.

Neste panorama, também com as noticias jor-
nalisticas didrias sobre os enormes escindalos de
corrupgdo na politica, destaca-se a ac¢do objeto
desta andlise, a agdo por captagdo ou gastos ili-
citos de recursos, prevista no art. 30-A da Lei n°
9.504/1997, como forma de combate ao mau uso
do dinheiro nas campanhas.

No presente estudo serdo examinadas as for-
mas de arrecadagio e despesas de recursos, bem

como os aspectos processuais da agdo.
Arrecadacao de recursos

Sabe-se que para a realizacdo de campanhas
eleitorais ¢ imprescindivel o financiamento para
divulgacdo de propaganda eleitoral de forma ge-
ral, inclusive no que tange a producio dos pro-
gramas do hordrio gratuito de rddio e televisdo,
panfletos, propaganda na internet, entre outras
modalidades.

O que muitos eleitores acabam ndo tendo co-
nhecimento ¢ a origem de todos os recursos em-
pregados nas campanhas. O sistema de financia-
mento previsto no nosso pais ¢ o sistema misto,
com recursos oriundos tanto da esfera publica
como também da privada.

No ambito puiblico, os recursos sdo usados atra-
vés da propaganda veiculada no hordrio gratuito
de rddio e televisdo, com a compensagio fiscal pe-
las emissoras pela cessdo do tempo na programa-
¢do, conforme distribuigdo prevista na lei. Verbas
publicas para a campanha também sdo advindas
do fundo partiddrio, recursos recebidos pelos par-
tidos politicos do Tesouro Nacional.

Nova modalidade de arrecadacio de recursos
publicos é o chamado Fundo Especial de Finan-
ciamento de Campanha (FEFC), criado pela Lei
n’ 13487/2017 e Lei n° 13.488/2017, com a inclu-

sdo do arts. 16-C e 16-D na Lei n° 9.504/1997,
¢ formado por dotagdes orcamentdrias da Unido
em ano eleitoral, com distribui¢do aos partidos
politicos.

No que tange ao dinheiro privado aplicado nas
eleigdes, admitem-se doacdes de pessoas fisicas
até o limite de 10% dos rendimentos brutos aufe-

ridos no ano anterior ao pleito (art. 23, § 1°, da Lei

n° 9.504/1997).

Regras severas de arrecadagio e
gastos de dinheiro foram editadas

para controle das contas.

Quando se constata o excesso na doagio por
pessoa fisica, através do cruzamento de dados
emitidos pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
e pela Secretaria da Receita Federal, hd possibili-
dade da propositura de representagio por doagio
acima do limite legal, com fundamento no art.
24-C da Lei n° 9.504/1997, cuja apresentagido da
demanda serd feita pelo Ministério Publico Eleito-
ral até o final do exercicio financeiro seguinte ao
da elei¢do, para fins de aplicacdo da multa corres-
pondente a até 100% do excesso, tendo também
como consequéncia da condenacdo a incidéncia
da inelegibilidade disposta no art. 1°, inciso I, ali-
nea p, da Lei Complementar n° 64/1990.

Outra alteracdo recente da lei permite a arre-
cadacdo a partir do dia 15/5 do ano da eleicio,
através do financiamento coletivo pela internet
(crowdfunding), ficando a utilizagdo dos recursos
condicionada ao registro da candidatura, nio sen-
do candidato, os recursos devem ser devolvidos
aos doadores (art. 22-A, § 3°, LE).

O financiamento coletivo pela internet tam-
bém é inovacdo da ultima reforma da lei, pelo
qual, através da contratagio de empresa especiali-
zada, o pré-candidato pode receber doagdes. An-

tes de arrecadar, as empresas devem fazer o regis-

tos ilicitos de recursos.
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tro no T'SE, identificar os doadores e as quantias
doadas, com emissdo de recibo ao doador, além
de outras exigéncias previstas na lei (art. 23, § 4°,
inciso IV, LE).

E possivel ainda o financiamento através de re-
cursos proprios do candidato, tendo como limite
o méximo de gastos estabelecidos para o cargo a
que concorre.

Apés ampla discussdo pelo Plendrio do STF,
na aprecia¢do da ADI n° 4.650, decidiu-se pela
inconstitucionalidade de doagdes por pessoas
juridicas, a partir das elei¢des de 2016, objeto da
proibicdo trazida ao bojo da Lei n® 13.165/2015,
mantendo-se somente doacdes de recursos finan-
ceiros por pessoas fisicas.

Pode-se elencar ainda como forma de obter
receitas a comercializacdo de bens e/ou servicos,
com possibilidade de promocao de eventos de ar-
recadagdo pelos candidatos ou partidos politicos,
com prévia comunica¢io 2 Justica Eleitoral.

O prazo para arrecadagdo, em regra, ¢ até a
data da elei¢do, porém, para realizar o pagamento
de dividas ja contraidas e ndo pagas, é autorizado
o recebimento de doagdes até a data da entrega da
prestacdo de contas final para cobrir as despesas,
podendo o partido politico na circunscrigdo assu-
mir o déficit, com a autorizagio do 6rgio de dire-
¢do nacional (art. 29, § 3° da Lei n® 9.504/1997).

Diante de toda a preocupacdo quanto a efe-
tiva fiscalizacdo financeira das elei¢des, torna-se
elemento imprescindivel a obrigatoriedade de
abertura de conta bancdria especifica de cam-
panha para os candidatos fazerem o registro de
toda a movimentacio financeira (art. 22 da Lei
n’ 9.504/1997). Quanto ao tépico, nio se pode
esquecer que estdo previstas excegdes, com a des-
necessidade de abrir conta, para as candidaturas
de prefeito e vereadores em municipios onde ndo
tenha agéncia ou posto de atendimento bancdrios.

Além de promover a abertura de conta bancd-
ria especifica, antes de iniciar a arrecadagdo de

dinheiro e realizacdo de despesas de campanha,

todos os candidatos devem obrigatoriamente se
inscrever no CNPJ, cujo nimero serd fornecido
pela Justiga Eleitoral, em até trés dias tteis, apés o
recebimento do pedido de registro de candidatura
(art. 22-A e pardgrafos da Lei n” 9.504/1997).

Os partidos que descumprirem as regras sobre
arrecadacio e aplicagdo de recursos perderdo o
direito de receber as quotas do Fundo Partiddrio
no ano seguinte, sang¢do esta que serd aplicada de
forma proporcional e razodvel pelo prazo de um a
12 meses ou descontada do repasse a quantia con-
siderada irregular. Nao serd imposta a suspensdo
se a prestagdo de contas ndo for julgada no prazo
de cinco anos de sua apresentagio (art. 25 da Lei
n° 9.504/1997).

Para finalizar esse tépico quanto a arrecadacido
de recursos, deve-se mencionar a viabilidade de
sobras de campanha, apés o encerramento de toda
a movimentacdo financeira, sendo considerado o
saldo positivo na conta bancdria, como também
os bens e equipamentos adquiridos ou recebidos
no periodo eleitoral.

Conforme as disposicoes do art. 31 da Lei das
Eleicoes, as sobras de campanha devem ser trans-
feridas ao 6rgdo partiddrio da circunscri¢do onde
ocorreram as elei¢des, devendo o partido politico
responsdvel fazer a identificacio, utilizagdo, con-
tabilizagdo e respectiva prestacdo de contas desses

recursos ao juizo competente.
Gastos nas eleicoes

Nesta etapa, ndo se pode deixar de mencionar
aspectos relevantes quanto aos gastos eleitorais,
que sdo de responsabilidade dos partidos ou de
seus candidatos (art. 17 da Lei n® 9.504/1997).

Um tema de grande importincia trata-se do
limite de gastos de campanha, que sofreu modi-
ficacoes recentes. Em tempos remotos, em razdo
da auséncia de lei para definir o valor méximo dos
gastos de cada elei¢do, este deveria ser fixado de

forma livre pelos partidos politicos em suas con-




vengoes, devendo comunicar a Justica Eleitoral o
valor estabelecido.

Entretanto, por uma rdpida leitura da nova
redagdo do art. 18 da LE, dada pela Lei n’
13488/2017, as mudangas determinaram que a
defini¢do do limite de gastos para cada candida-
tura seja feita conforme pardmetros definidos em
lei (para as elei¢des de 2018 previstos nos arts. 5° e
seguintes da Lei n® 13.488/2017), com divulgacao
pelo TSE.

A preocupacio com a licitude dos
recursos das campanhas eleitorais

aumentou bastante nos anos de

2005 ¢ 2006.

No limite de gastos devem ser contabilizadas as
despesas dos candidatos e partidos que puderem ser
individualizadas (art. 18-A da Lei n° 9.504/1997),
ou seja, as despesas exclusivas do partido, as exclu-
sivas do candidato e as comuns entre eles somadas
ndo podem ultrapassar o limite de gastos definido.

Caso o valor maximo de gastos estabelecido
ndo seja devidamente respeitado, haverd impo-
sicdo de multa, no valor correspondente a 100%
da quantia ultrapassada, com a possibilidade de
proceder a apuragio do abuso do poder econdmi-
co (art. 18-B da LE), através do ajuizamento de
agdo com o rito do art. 22 da Lei Complementar
n° 64/1990, uma vez que pode levar a cassagdo do
registro ou diploma.

A utilizagdo de recursos que ndo provenham
da conta bancdria especifica para pagamento de
gastos de campanha implica a desaprovagio da
prestacdo de contas e, se comprovado o abuso do
poder econdmico, serd cancelado o registro de
candidatura ou cassado o diploma (art. 22, § 3°,
da Lei n” 9.504/1997).

O art. 26 da Lein® 9.504/1997 elenca, de forma

exemplificativa, em seus incisos, as despesas que

sdo permitidas no periodo eleitoral, tais como:
confeccdo de material impresso de qualquer na-
tureza; propaganda e publicidade direta ou indi-
reta, por qualquer meio de divulgagdo, destinada
a conquistar votos; aluguel de locais para a pro-
mogdo de atos de campanha; despesas com trans-
porte ou deslocamento de candidato e de pessoal
a servigo das candidaturas, com excegdo das pre-
vistas no art. 26, § 3°, da LE; correspondéncia e
despesas postais; despesas de instalagdo, organiza-
¢do e funcionamento de comités e servigos neces-
sdrios as elei¢des; remuneragdo ou gratificagdo de
qualquer espécie a pessoal que preste servigo as
candidaturas ou aos comités eleitorais; montagem
e operacdo de carros de som, de propaganda e
assemelhados; realizacio de comicios ou eventos
destinados a promocio de candidatura; producio
de programas de rddio, televisdo ou video, inclu-
sive os destinados a propaganda gratuita; realiza-
¢do de pesquisas ou testes pré-eleitorais; custos
de criacdo e inclusdo de sitios na internet e com
impulsionamento de contetdos contratados dire-
tamente com o provedor da aplicac¢do de internet
no pafs.

Nio se pode perder de vista que os gastos com
alimentacdo do pessoal que presta servigo para a
campanha tém que ficar restritos a 10% do valor
total de gastos permitidos para a candidatura e
as despesas com locagdo de veiculos automoto-
res sdo restringidas a 20% (art. 26, § 1° da Lei n°
9.504/1997).

O eleitor pode realizar gastos em apoio a can-
didato, sem a necessidade de contabilizagdo na
prestacdo de contas e desde que ndo reembolsi-
veis, no teto de um mil Ufirs (art. 27 da LE).

Acdo por captacao ou gastos ilicitos
de recursos

A agdo por captagio de recursos ou gastos
ilicitos encontra-se prevista no art. 30-A da LE,

que foi introduzido no ordenamento pela Lei n°
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11.300/2006, que trouxe também outras altera-
¢des importantes, inserindo uma maior supervi-
sdo e andlise sobre o financiamento, além da proi-
bicdo de distribuicdo de brindes ao eleitor, fim de
showmicios e diversas restricdes quanto as propa-
gandas dos candidatos.

A preocupacio do legislador com a licitude dos
recursos usados nas campanhas eleitorais aumen-
tou bastante entre os anos de 2005 e 2006, apds os
jornais noticiarem triste escindalo de corrup¢io
na politica de nosso pais, o lastimavel epis6dio po-
pularmente nomeado de “mensaldo”, esquema em
que deputados federais foram acusados de receber
periodicamente altos valores em troca de seu apoio
politico nas votacoes de interesse do Executivo na
Camara Federal, utilizando-se de “caixa dois” obti-
do pelo desvio de recursos priblicos.

Dessa forma, regras mais severas com relagdo
a arrecadagdo e gastos de dinheiro foram editadas,
com a finalidade principal de combate ao uso de
recursos ndo contabilizados nas campanhas elei-
torais, inclusive com aumento do controle e fisca-
lizagdo pela Justica Eleitoral da prestacdo de con-
tas dos candidatos e greis partiddrias, impedindo
a interferéncia abusiva do poder econémico nas
eleicoes.

Posteriormente, o dispositivo em andlise
sofreu alteracdes pela promulgacdo da Lei n°
12.034/2009, trazendo norma de que qualquer
partido politico ou coligagdo pode representar a
Justica Eleitoral, relatando fatos e indicando pro-
vas, para apurar condutas que infringem as regras
eleitorais de arrecadacio de recursos e despesas,
para evitar irregularidades referentes a forma
(exemplo: uso de recursos sem transitar pela conta
bancdria), a origem (exemplo: recebimento de re-
cursos de fontes vedadas) ou ao montante (exem-
plos: contratacdo de pessoal superior ao previsto
no art. 100-A da Lei n” 9.504/1997 e gastos acima
do mdximo permitido), garantindo a disputa na
arena politica sem interferéncias na obtencdo le-

gitima do mandato eletivo.

Desta feita, nota-se que a representagio eleito-
ral por captagdo ou gastos ilicitos de recursos tem
intima relagdo com o processo de prestagio de
contas, entrementes ndo hd nenhuma dependén-
cia entre os dois processos.

Nio se pode olvidar que o julgamento pela re-
jeicdo da prestagdo de contas ndo traz qualquer
6bice para outorga do diploma, tampouco para
posse no cargo eletivo, somente incidindo conse-
quéncias geradas em face das contas ndo apresen-
tadas pelos candidatos, fazendo da representacdo
o instrumento com maior ampliagdo para prote-
¢do da normalidade do certame politico.

O préprio texto da lei em que se lastreia a re-
presentagdo exige que a inicial deva relatar fatos e
indicar provas, com o pedido de abertura de inves-
tigacdo judicial para apurar condutas que afron-
tam as normas relativas a arrecadagio e despesas
de recursos, elencadas na Lei das Eleicoes.

Com efeito, verifica-se que sdo duas as hipéte-
ses de cabimento da acdo, podendo ser intentada
no caso de infringéncia as normas contidas na Lei
n’ 9.504/1997, no que se refere a: captacio ilicita
de recursos financeiros ou gastos ilicitos para fins
eleitorais.

Em razdo da modernizagio do processo, com
significativos aprimoramentos dos mecanismos
de realizacdo de uma campanha eleitoral, torna-se
cada vez mais dificil esgotar todas as condutas ili-
citas que podem ser praticadas pelos concorrentes
ao pleito, que sdo capazes de suportar a propositu-
ra da acdo, cabendo aos tribunais eleitorais a inter-
pretacio de cada um dos fatos.

A sanc¢do prevista no art. 30-A, § 2°, da LE so-
mente deverd ser aplicada quando devidamente
comprovada a prética de arrecadacdo ou gastos ili-
citos de recursos que possam comprometer a lisura,
normalidade, transparéncia, equilibrio, idoneidade,
liberdade e moralidade das eleicoes. Ressalta-se que
o dispositivo tutela a higidez da campanha e por
consequéncia preza por um certame com igualdade

de condigdes entre todos os participantes.




Portanto, ndo é qualquer conduta que pode ge-
rar a cassa¢do ou negagdo do diploma, o ato deve
ser considerado grave para imposi¢do da sangdo,
ele deve ser suficiente para causar interferéncia na
normalidade do pleito.

Para propor a ag¢do por captagio ou gastos ili-
citos de recursos para fins eleitorais, a letra da lei
restringe somente a qualquer partido politico ou
coligacdo (art. 30-A, caput, da Lei n° 9.504/1997),
podendo acrescer o Ministério Ptiblico, em face da
atribuicio constitucional, de defender a ordem ju-
ridica e democrdtica. O Ministério Ptblico pode
assumir o polo ativo da demanda quando o autor

desistir da acdo ou for proposta por parte ilegitima.

O art. 30-A da LE ¢ instrumento
de combate a corrupcio e ao caixa

dois de campanha.

Quanto a legitimidade ativa dos candidatos ha
grande polémica, havendo posi¢do de doutrinado-
res que entendem que todo participante do pleito
tem interesse na sua lisura, sendo, portanto, parte
legitima. Ocorre que a posi¢do da corte superior
¢ contrdria, definindo que candidatos ndo podem
propor a agdo, uma vez que a lei ndo os elenca
como legitimados, trazendo expressamente so-
mente os partidos politicos ou coligacdes.

Da mesma forma, é o entendimento quanto a
impossibilidade do eleitor de propor a acdo, jd que
o legislador optou pela legitimidade somente de
entes de cardter coletivo, ndo incluido o eleitor in-
dividualmente, principal personagem do certame.

Cabe neste ponto ressaltar que o partido que
celebrou coligacdo nas elei¢des também tem le-
gitimidade para propor de forma isolada a repre-
sentagdo por captagdo e gastos ilicitos de recursos
ap6s o periodo eleitoral.

No que tange a legitimidade passiva, quando a

representacdo referir-se a eleicoes majoritdrias, o

representado deve ser o candidato diplomado ou
aquele apto a receber o diploma, que nesse caso
necessariamente € o candidato eleito. Nesta hipo-
tese, também deve ser incluido no polo passivo,
como litisconsorte passivo necessdrio, o candidato
a vice ou suplente de senador, sendo citado desde
o inicio para integrar a demanda.

Em eleigdes proporcionais, além dos candida-
tos eleitos e diplomados, também pode figurar no
polo passivo da representagdo o suplente que arre-
cadou ou gastou recursos ilicitamente.

Os candidatos que ndo foram eleitos, nem di-
plomados, mas que possuem indicios de arreca-
dacido ou gastos ilicitos de recursos na campanha,
devem ser julgados pela Justica Eleitoral por abu-
so do poder econdmico, fundamentado no art. 22
da LC n® 64/1990, ou se houver compra de votos,
pelo art. 41-A da Lei n” 9.504/1997.

Nio possuem legitimidade passiva nesta re-
presentacdo as pessoas juridicas, partidos politi-
cos, coligagdes, contador ou quaisquer cidadios
que ndo tenham sido candidatos. A san¢do do art.
30-A da LE somente pode ser aplicdvel aquele que
participou do processo politico.

No que se refere ao prazo de propositura da
agdo, causou grande polémica o siléncio da Lei n°
11.300/2006, todavia, com a promulgagdo da Lei
n’ 12.034/2009, foram encerradas as discussdes
quanto a data final para a propositura da represen-
tagdo, pois definida em até 15 dias da diplomacdo.

Neste ponto, importante destacar que esse pra-
zo ¢é considerado decadencial, sem interrup¢io ou
suspensdo; caso ndo atendido o lapso temporal,
perde-se o direito de ajuizamento da representacao.

Na sequéncia, ndo se pode deixar de destacar
a polémica referente ao crivo de partida para pro-
positura da agdo. Alguns doutrinadores ponderam
que, em razdo da previsdo da sangdo do art. 30-A,
§ 2°, da Lei n° 9.504/1997, com a possibilidade de
se negar o diploma, a a¢do por captagdo ou gastos
ilicitos de recursos pode ser proposta antes da di-

plomacio, sob pena da existéncia de conflito com

tos ilicitos de recursos.
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a referida norma, no entanto deve ser ajuizada
ap6s a proclamacio do resultado, também haven-
do posicdo de que a ac¢do pode ser apresentada a
partir do pedido de registro de candidatura, en-
volvendo fatos anteriores ao inicio da campanha.

Exm opinido geral, até mesmo em face da opgéo
do legislador em definir o prazo de propositura da
agdo em até 15 dias, contados da diplomagio, niti-
damente verifica-se que ndo é preciso aguardar o
resultado do julgamento do processo de prestagio
de contas para intentar a representagio, sobretudo
porque sdo a¢des autonomas, ndo existindo qual-
quer dependéncia entre elas.

Ocorre que a maior parte das irregularidades
dos desvios referentes a arrecadagdo e despesas de
campanha eleitoral ¢ identificada na andlise da
prestagdo de contas. Com relagdo aos candidatos
eleitos, isso ndo gera tantos problemas, pois € obri-
gatério que suas contas sejam analisadas até trés
dias antes da diplomacio (art. 30, § 1°, da LE), en-
tretanto, quanto aos demais candidatos, esse prazo
torna-se muito exiguo, pois as suas prestacdes de
contas acabam nio sendo julgadas nesse periodo,
gerando impunidade dos fatos.

Anteriormente 2 edi¢do da Lein® 12.034/2009,
ndo havia previsdo de um rito especifico, sendo
que o TSE firmou entendimento na adogio de
uma mescla entre o procedimento da AIJE (LC
n°64/1990) e a representacio (Lein”9.504/1997),
como também ocorria com o processo por con-
duta vedada e captacio ilicita de sufrdgio, inclu-
sive no que tange ao prazo recursal de 24 horas
e seu processamento junto aos juizes auxiliares
dos tribunais.

Porém, apés as alteracoes promovidas pela Lei
n° 12.034/2009, conforme disposi¢do expressa do
art. 30-A, § 1° da Lei n® 9.504/1997, o art. 22 da
LC n® 64/1990 passou a ser aplicado no procedi-
mento da agdo que apura a captagdo ou gastos ili-
citos de recursos para fins eleitorais.

Diante da regra elencada, ha diversos aspectos

em comum entre a a¢do de investigacdo judicial

eleitoral e a agdo por captagdo ou gastos ilicitos
de recursos para fins eleitorais, tais como a forma de
instrugdo probatdria e a realizagdo de audiéncia e
julgamento.

Importante trazer a baila os aspectos proce-
dimentais previstos no art. 22 da LC n° 64/1990,
aplicdveis a agdo em estudo, em que, apés a apre-
sentacdo da inicial, o candidato serd citado para
oferecer defesa no prazo de cinco dias, poden-
do juntar documentos e apresentar o rol de tes-
temunhas, sob pena de preclusdo (inciso I). Na
sequéncia, o juiz designard audiéncia para oitiva
de testemunhas arroladas, até o ntimero mdximo
de seis para cada parte, em uma s6 assentada, as
quais deverdo comparecer independentemente de
intimacdo (inciso V). Posteriormente, no prazo de
trés dias procederd a todas as diligéncias do jui-
zo ou requeridas pelas partes, inclusive podendo
requisitar documentos em poder de terceiros (in-
ciso VI). Encerrada a instrugdo probatdria, serdo
apresentadas as alegagdes finais no prazo comum
de dois dias, vencida essa etapa, o processo serd
encaminhado para conclusdo para o juiz proferir
sentenca.

No entanto, algumas peculiaridades diferen-
ciam as duas agdes, como a competéncia que na
agdo por captacdo ou gastos ilicitos de recursos
para fins eleitorais € fixada pelo art. 96 da Lei n°
9.504/1997, conforme a eleicdo que estd sendo rea-
lizada, assemelhando-se com a acdo por captacio
ilicita de sufrdgio (art. 41-A da Lei das Eleicoes).

Assim, nas elei¢des municipais, o juiz eleitoral
¢ o competente para andlise dos fatos. Em elei-
¢do estadual, federal e distrital, a competéncia é
do Tribunal Regional Eleitoral (TRE) e, no ano
eleitoral, a acdo deve ser distribuida a um dos jui-
zes auxiliares do TRE, e ndo ao corregedor regio-
nal eleitoral, como menciona o art. 22 da LC n°
64/1990. Por fim, na elei¢do presidencial, o Tri-
bunal Superior é o 6rgdo competente para julga-
mento, com relatoria de um dos juizes auxiliares

daquela corte. Ndo havendo que se falar em apli-




cacdo da regra do foro por prerrogativa de fungio
nesta espécie de feito.

No caso de competéncia do TRE e do TSE,
0 juiz auxiliar atuard como relator, presidindo o
processo e sua instrugdo, fazendo o relatério con-
clusivo do apurado antes da decisdo (art. 22, inciso
XI, da LC n° 64/1990). O juiz auxiliar ndo poderd
decidir de forma monocrdtica como nas repre-
sentagdes por propaganda eleitoral, uma vez que
esta demanda pode gerar a cassa¢do ou negagio
do diploma, o julgamento deve ser realizado pelo
plendrio do tribunal.

Neste topico, importante enfatizar que a a¢do
objeto do estudo ndo tem nenhum vinculo direto
com o processo de prestacdo de contas de campa-
nha, no entanto pode haver alguma interferéncia
na formagio do conjunto probatério.

O fato de a prestacdo de contas ter sido desa-
provada ou aprovada com ressalvas ndo gera a pos-
sibilidade de ajuizamento da a¢do por captagio ou
gastos ilicitos de recursos para fins eleitorais, mas
¢ a partir da prestagdo de contas que podem surgir
indicios que autorizam a propositura da agdo.

Diante da grave consequéncia na decretacio da
procedéncia da demanda por violagdo as regras de
arrecadacio e gastos de recursos para fins eleitorais,
cumpre anotar que poderd incidir o principio da pro-
porcionalidade, somente aplicada a san¢do de nega-
¢do ou cassacdo do diploma com a efetiva demons-
tragdo da relevancia juridica e gravidade da conduta
ilicita em face da lesdo ao bem juridico tutelado.

Importante destacar que, anteriormente a vi-
géncia da Lei n° 12.034/2009, ndo havia previsio
expressa sobre o prazo recursal, sedimentado o en-
tendimento na apresentacdo em 24 horas, a partir
da publicagdo da intimagdo, adotado idéntico lap-
so temporal dos recursos sob regéncia do art. 96,
§ 8° da LE.

Assim, com a inser¢do de nova disposi¢do pela
Lein® 12.034/2009, o prazo recursal foi fixado em
trés dias a contar da publicacdo da decisdo no Did-

rio Oficial (art. 30-A, § 3° da Lei n” 9.504/1997).

Em regra geral, em razio da disposi¢io do
art. 257 do Cédigo Eleitoral, os recursos eleitorais
ndo possuem o efeito suspensivo, porém, de acor-
do com a nova previsdo introduzida pela Lei n°
13.165/2015, o apelo terd efeito suspensivo quando
a decisdo resultar em cassagdo do registro, afasta-

mento do titular ou perda do mandato eletivo.

A representagio eleitoral por
captagdo ou gastos ilicitos de
recursos tem intima relacdo com

o processo de prestacdo de contas.

Neste aspecto, apds regular tramitacdo da
acdo, se forem devidamente comprovadas, através
de provas robustas e concretas, as graves e rele-
vantes condutas de captagdo ou gastos ilicitos de
recursos para fins eleitorais, serd negado o diplo-
ma ao candidato, ou, se jd tiver sido expedido, serd
cassado o diploma (art. 30-A, § 2° da LE).

Nota-se que o legislador agiu corretamente ao
excluir das penalidades o indeferimento do regis-
tro de candidatura ou entdo sua cassacio, sobretu-
do porque nio haveria possibilidade de a¢io desta
natureza ser apreciada antes do julgamento do
pedido de registro.

Conquanto ndo haja previsdo especifica no
texto do art. 30-A da LE, quanto a san¢do de ine-
legibilidade, hd possibilidade de sua aplicagdo por
via reflexa, em razio da introdugio do art. 1° in-
ciso [, alinea j, pela LC n° 135/2010 (Lei da Ficha
Limpa), o qual dispde que os que tiverem o diplo-
ma cassado por doagdo, captacdo ou gastos ilicitos
de recursos em campanha eleitoral, por decisdo
transitada em julgado ou proferida por érgio cole-
giado da Justica Eleitoral, ficam inelegiveis por
oito anos, a contar da data da eleicdo.

Neste ponto, ndo se pode olvidar do texto
enunciado na Stmula n® 69 do TSE, que indica o

inicio da contagem do prazo de oito anos da ine-
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legibilidade advinda de condenacio por captacio
ou gastos ilicitos de recursos eleitorais.

Por fim, cumpre enfatizar que a condenacio
nesta espécie de representacdo nio tem previsdo
legal de qualquer sanc@o pecunidria, como ocorre

com as condutas vedadas.

Conclusao

No tépico final da exposicio, verifica-se com
meridiana clareza que os mecanismos trazidos
ao bojo do processo eleitoral, tratando da arreca-
dacdo de recursos financeiros e gastos ilicitos nas
campanbhas eleitorais, ampliaram substancialmen-
te o controle das contas e do financiamento, tra-
zendo inovagdes decorrentes com o préprio com-
prometimento dos diplomas dos candidatos.

Na fase processual, a utilizacdo do rito de
regéncia da agdo de investigacdo judicial subme-
tido ao art. 22 da LC n® 64/1990, com processa-
mento sumdrio e concentrado, resulta no cumpri-
mento de um dos essenciais principios reinantes
no Direito especializado, na versdo da celeridade
processual, para contemplar com muita eficiéncia
o deslinde da questdo voltada para a prética ilicita,
mostrando com higidez o combate aos abusos.

Nao resta nenhuma sombra de davida que a

Justica Eleitoral também se equipou na monta-

gem e ampliacdo dos 6rgdos técnicos para auxi-
liarem no controle e transparéncia das prestagoes
de contas dos candidatos e partidos, cujo exame
na arrecadagdo financeira e gastos possibilita ex-
perimentar os detalhes no cruzamento de dados
e na apuragdo das divergéncias contdbeis, sempre
identificadas pelo sistema informatizado.

Ademais, nos tépicos abrangidos neste traba-
lho e concisamente apontados anteriormente,
verifica-se que a agdo por captagdo ou gastos ili-
citos de recursos eleitorais deve ter alcancado a
sua real efetividade, como instrumento de com-
bate principalmente a corrup¢io e ao caixa dois
de campanha.

Neste aspecto, os esfor¢os empreendidos para
atingir a plena e concreta aplicacdo do art. 30-A
da Lei n® 9.504/1997 devem continuar, com a
finalidade de manter a normalidade e lisura das
eleicoes, consequentemente protegendo a mora-
lidade do pleito.

Por derradeiro, afirma-se que a a¢do por cap-
tagdo ou gastos ilicitos de recursos eleitorais estd
em constante evolucdo, fortalecendo-se como
um elemento essencial no processo eleitoral,
para aprimoramento e fortalecimento da demo-
cracia de nosso pais, através do preciso controle
e exata fiscalizacdo das financas dos candidatos

e partidos politicos. m
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A tentativa de controle sobre as informacées
veiculadas é um aspecto que preocupa os veiculos
de comunicacio, sites e blogs, sobretudo em ano
de elei¢oes. Candidatos a cargos eletivos e parti-
dos politicos sdo ferozes litigantes em ano eleito-
ral. Em um momento de grande polarizagéo poli-
tica e Animos exacerbados, o direito a informagio
sofre. Ainda que o pais ndo tenha vivido momen-
tos de calmaria politica nos Gltimos anos, as elei-
¢oes de 2018 devem ser uma das mais acirradas e
surpreendentes. F isso certamente trard disputas
judiciais. Para além dos duelos entre partidos e
entre candidatos, os veiculos de midia certamente
serdo processados, seja para que retirem ou dei-
xem de publicar informacoes, seja para coibir, do
modo que for, a disseminacio de noticias que os
candidatos ou os partidos julgam lhes ser preju-
diciais. Nesse momento politico, os veiculos de
comunicacio, os sites ¢ os blogs sio bombardea-
dos sobretudo com ordens judiciais de remocio

de contetido de suas plataformas digitais.

-—
~N
[{=}

Revista do Advogado




‘ Eleic

—
[=-]
o

40 versus esquecimento.

: direito a informag

oes

Revista do Advogado

Desnecessdrio discorrer sobre a importincia
da informagio para o exercicio da democracia. A
pluralidade de fontes de informacdo é o que per-
mite um minimo de discernimento — ainda que
pessoal e particular — sobre a realidade vivida. Seja
de esquerda, de direita, de centro ou dos extre-
mos, sempre haverd um canal informativo que se
harmoniza com uma determinada visdo de futu-
ro, haja vista tamanho leque de op¢des atualmente
disponiveis no pais. Essa realidade, contudo, sofre
muito em anos eleitorais. As disputas judiciais, se
ndo impoem o fechamento dos canais informati-
vos, certamente prejudicam seu desenvolvimento
e manutencao.

Para piorar a situagdo, nos ultimos anos surgiu
uma teoria que pretende alcar o esquecimento a
condicdo de direito humano. Este artigo discorre
sobre alguns aspectos juridicos do chamado direi-

to ao esquecimento em época de eleigdes.
- Direito ao esquecimento

O sistema juridico brasileiro ndo prevé um
direito genérico de ser “esquecido”, no sentido
de uma pessoa ter o direito de limitar a difusdo de
informacdo que lhe diga respeito e que considera
prejudicial ou contréria aos seus interesses. Tam-
pouco hd respaldo na Constitui¢do Federal (CF)
para que um conceito como esse seja adotado. E
nem hd um direito absoluto de “ser esquecido”,
como se fosse um direito fundamental.

Apesar da auséncia de qualquer previsio no
sistema juridico pétrio, os tribunais do pafs jd co-
mecaram a analisar questdes controversas sobre o
assunto, com o desafio de buscar o equilibrio en-
tre a liberdade de expressdo, a liberdade de infor-
macdo e a livre-iniciativa, por um lado, e a prote-
¢do dos dados pessoais e da privacidade, por outro.

Precisamente em funcio da auséncia de defi-
ni¢do sobre a expressdo, o tema tem sido tratado
de maneira errdtica até mesmo pelo Judicidrio, e

tem se prestado a todo tipo de pretensio que en-

volva pelo menos algum desconforto em relagio a
uma informacdo veiculada e o anseio a respectiva

Supressao.

A remocdo de arquivos viola um
principio constitucional, que é a

liberdade de informacio.

2

O chamado “direito ao esquecimento” é uma
expressdo que hd pouquissimo tempo tem sido ou-
vida no mundo juridico. Surgiu como consequén-
cia das novas reflexdes que envolvem a coleta e o
tratamento de dados e de informacdes. Em razio
do desenvolvimento da informdtica de modo geral
e, mais especificamente, da internet, o tratamento
automatizado de dados pessoais e de informacoes
de todos os tipos tomou proporcoes gigantescas,
antes apenas relatadas em histérias de ficcdo. No-
vas tecnologias permitem que dados e informacdes
sejam armazenados durante um longo periodo. So-
mente em razdo desses recentes desenvolvimentos
tecnoldgicos tornou-se factivel a existéncia de ban-
cos de dados tais como hoje conhecemos, alimen-
tados por milhdes de pessoas do mundo todo. Nao
ha como voltar atrds nessa realidade.

O registro de dados e informacdes resulta
em diversos beneficios, ¢ certo, a0 mesmo tempo em
que instiga a capacidade humana a lidar com uma
situacdo cuja dimensdo ainda ndo é de todo co-
nhecida. Trata-se de um desafio que ndo pode ser
enfrentado com uma reacdo imediatista, como o
seria a mera proibi¢do de existéncia desses registros,
porque a remocdo de arquivos viola um principio
constitucional, que é a liberdade de informaco.

Como jd afirmou a ministra Carmen Lucia,

“a multiplicidade dos meios de transmissdo da
palavra e de qualquer forma de expressdo sobre o
outro amplia as defini¢des tradicionalmente cogi-
tadas nos ordenamentos juridicos e impde novas

formas de pensar o direito de expressar o pen-




samento sem o esvaziamento de outros direitos,
como o da intimidade e da privacidade. Em toda
a histéria da humanidade, entretanto, o fio condu-
tor de lutas de direitos fundamentais é exatamente
a liberdade de expressao™.!

A justificar, entdo, uma aspiragio um tanto
quanto imprecisa e subjetiva, de impedir que re-
gistros sobre fatos perdurem no tempo, comegou a
ser tecida uma ideia, que estd longe de se mostrar
consolidada e bem definida. Segundo essa vaga
nog¢io, o “direito ao esquecimento”, por outros
institutos,? jd estaria presente no ordenamento ju-
ridico, e sua existéncia se justificaria em razdo de
que o Direito se presta a “estabilizar o passado e
conferir previsibilidade ao futuro”?

Sem razdo, contudo. Como afirma o professor
Daniel Sarmento em parecer juntado em recurso
extraordindrio em trimite no Supremo Tribunal
Federal, e que trata desse assunto,

“o direito ao esquecimento [...] ndo estd con-
sagrado em qualquer norma juridica, constitucio-
nal ou infraconstitucional. Na extensio que lhe
atribuiu o STJ, ele tampouco pode ser extraido
da Constituigdo pela via interpretativa — seja da
garantia da privacidade, do principio da dignidade
da pessoa humana ou de qualquer outra cldusu-
la — pois ¢ claramente incompativel como nosso
sistema constitucional [...]. Afinal, o esquecimen-
to sobre fatos que envolvem interesse publico ndo
pode ser visto como um direito fundamental, em

regime constitucional que se preocupa tanto com

1. Cf. ADI n° 4.81-DF, ocasido em que se decidiu pela desnecessidade
de autorizagdo para biografias.

2. Esses institutos sdo, exemplificadamente, a prescricdo, a decadén-
cia, a anistia, a irretroatividade da lei, o respeito ao direito adquirido,
o ato juridico perfeito e a coisa julgada, dentre outros. Veja-se também
que a Lei de Defesa do Consumidor se refere a um certo tipo de direito ao
esquecimento, quando dispde que os cadastros ¢ dados de con-
sumidores ndo podem conter “informagdes negativas referentes a
periodo superior a cinco anos” (art. 43, § 1°).

3. REsp n” 1334097, Min. Luiz Felipe Salomao.

4. SARMENTO, Daniel. Parecer juntado no Recurso Extraordina-
rio n® 1010606.

5. Eisse tema jd foi tratado por mim em “Esquecer o qué?” (2015).

o acesso & informacdo, garante a memdria coletiva
e valoriza a Histéria. A restri¢do ndo satisfaz, por-
tanto, o requisito da reserva legal para restri¢do de
direitos fundamentais”.*

Observe-se que os dispositivos do Cédigo Civil
(arts. 17, 20 e 21) ou aqueles da CF (art. 5°, incisos
V e X) que se referem a prote¢do do nome, da ima-
gem, da honra, da privacidade e da intimidade das
pessoas, e que sdo comumente evocados por aque-
les que buscam um reconhecimento do direito de
ser esquecido, ndo se prestam a dar for¢a ou fun-
damento ao direito ao esquecimento. Os principios
que protegem a honra, a privacidade e a imagem
sdo expressamente acolhidos pela CF, enquanto
que este (o direito ao esquecimento) estd em coli-

sdo com diversos outros principios constitucionais.
Direito a informacao

A alteracdo de registros histéricos é funesta.
Ha na Histéria diversos exemplos de alteragio de
fotografias e de supressdo de trechos de cartas ou
relatos que demonstram fartamente que interesse,
poder e exclusio sdo ingredientes nefastos a memo-
ria de um povo. Os arquivos e acervos servem para
estabelecer uma identidade coletiva e também
como prova de fatos que sdo deliberadamente es-
quecidos pela versdo oficial da histéria. A revisdo
da histéria sempre pode ser feita, mas ela depende
necessariamente da conservacio de dados e teste-
munhos.® Um exemplo disso é o trabalho desen-
volvido pela Comissdo da Verdade, no Brasil. Se
dados e arquivos tivessem sido destruidos, jamais
referida comissdo teria podido apresentar qualquer
conclusdo. E o esquecimento daf decorrente seria
prejudicial ao bom e completo entendimento e a
andlise da conjuntura atual do pas.

Nio h4, além do mais, argumento que justifi-
que remogdo de registros. De fato, pergunta-se: a
qual titulo poderia uma pessoa, um governo ou
mesmo um tribunal decidir o que serd — ou ndo —

lembrado no futuro? A quem os cidados estariam
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dispostos a ceder o poder de decisdo sobre a me-
moria de sua sociedade?

Se no inicio da era moderna a liberdade de
expressdo se materializou como um direito do
individuo de se comunicar sem ressalvas, isto &,
como constituidora de uma garantia de liberdade
individual, atualmente compreende um direito da

coletividade a obtencdo da informacio.®

A internet jd alcanca a mesma
importincia que as bibliotecas

tiveram no passado.

A esse respeito, José Afonso da Silva (2008,
p- 260) assim se manifesta:

“O direito de informar, como aspecto da liber-
dade de manifestagio do pensamento, revela-se um
direito individual, mas ja contaminado de sentido
coletivo, em virtude das transformacdes dos meios
de comunicacio, de sorte que a caracterizagio mais
moderna do direito de comunicagdo, que especial-
mente se concretiza pelos meios de comunicagdo so-
cial ou de massa, envolve a transmutagio do antigo
direito de imprensa e de manifestacdo do pensamen-
to, por esses meios, em direitos de feigdo coletiva”.

A dimensio coletiva da liberdade de informacao
¢ dada pelo inciso XXXIII do art. 5° da CF, segun-
do o qual “todos tém direito de receber dos 6rgaos
publicos informagdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral [...|”. A informacdo, de
modo geral, atingiu tal grau de prioridade no Esta-
do Democritico, que a CF assegura aos cidaddos o
direito de exigir informagdo. Nesse sentido, veja-se
comentdrio de Celso Bastos (1989, p. 163) sobre o
dispositivo constitucional acima referido:

“Nasce assim, ao lado das duas modalidades
cldssicas de informacio, consistente uma em cada
individuo poder externar liviemente o seu pensa-
mento ¢ a outra na liberdade de prestar informa-

¢oes, sobretudo através dos meios técnicos com

esta finalidade, uma terceira modalidade, consubs-
tanciada em um direito de exigir informacoes. H4,
a nosso ver, uma dupla fundamentagdo para este
direito. De um lado, a preocupacio que ndo é nova
— uma vez que advém do surgimento das préprias
ideias liberais — de fazer do Estado um ser transpa-
rente, banindo-se as préticas secretas. De outro, do
préprio avango das concepgdes uma democracia
participativa. Se cada vez exige-se mais do cidadao
em termos de participacdo da vida publica é na-
tural que a ele também sejam conferidas todas as
possibilidades de informar-se sobre as condigdes da
res publica. Trata-se, pois, de combater o principio
arcana praxis ou principio do segredo que, sendo
préprio do Estado de Policia, ndo deixa, contudo,
de manifestar a sua permanéncia no Estado de Di-
reito, no atuar de uma burocracia que procura en-
cerrar-se em uma prética esotérica de dificil acesso
ao cidaddo comum. E, pois, instrumento indispen-
sdvel no progresso da democratizagio”.

Por outro lado, o direito 2 informacio é tio
imprescindivel para o exercicio da cidadania que
o constituinte admitiu sua suspensdo apenas na
vigéncia do estado de sitio (art. 139, inciso III,
da CF).

A internet jd alcanca a mesma importancia
que as bibliotecas tiveram no passado. Remover
contetido da internet, ji se disse, é o mesmo que
queimar livros. A CF ndo permite a destruigio de
arquivos. Ao contrdrio, os protege no art. 216, que
estabelece constituirem “patrimonio cultural brasi-
leiro os bens de natureza material e imaterial”, que
se referirem “A identidade, 2 acdo, 3 memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasilei-
ra”, além de determinar que ao Poder Publico cabe
a promogdo e a protecdo do “patriménio cultural
brasileiro, por meio de inventdrios, registros, vigi-
lancia, tombamento e desapropriagdo, ¢ de outras

formas de acautelamento e preservagio”’

6. Nesse sentido, vi. ARAU]O; NUNES JR., 2010, p. 166 e ss.
7.Art. 216 ¢ § 1° da CF.




Por qualquer angulo da Constitui¢do que se
analise, percebe-se que “ninguém deve ter o di-
reito de selecionar quais sdo as informagdes que
podem chegar ao debate publico”.®

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo, por mais
de uma oportunidade, ji analisou o tema, tendo
decidido, em diversos casos, por ndo acolher a
pretensdo de remogdo de arquivos, sob o enten-
dimento de que o chamado “direito ao esqueci-
mento” careceria de legalidade na ordem juridi-
ca. No voto proferido pelo desembargador Cesar
Ciampolini® em recurso submetido aquele tribunal,
assim restou decidido:

“Nos debates orais havidos entre os membros
da Turma Julgadora expandida na forma do art.
942 do NCPC, frisei que, mutatis mutandis, nos
dias atuais, efetivamente, como argumenta a ape-
lante S. A. O Estado de Sdo Paulo, determinar,
como quer o autor na inicial (fl. 10), que os 6rgaos
de Imprensa apelantes excluam de seus arquivos
digitais a noticia veridica em tela, que o envolve,
equivale a uma ordem que se tenha dado, num
dos tantos momentos menos esclarecidos da His-
téria da Humanidade, para queima de livros, des-
truicdo de bibliotecas. Os registros dos fatos do dia
a dia se fazem, atualmente, em arquivos digitais.
Nio se vendem mais enciclopédias de porta em
porta: consulta-se a rede mundial de computado-
res; menos se frequenta, nesta Capital de impor-
tantes tradi¢des culturais, a Biblioteca Mario de
Andrade, em sua sede atual da Rua da Consola-
¢do, 94, na Praca Dom José Gaspar, inaugurada
pelo Prefeito Prestes Maia em 25 de janeiro de
1942: consultas cada vez mais sdo feitas pelos estu-

dantes via internet; o mesmo, por certo, se d4 com

8. Min. Roberto Barroso, no voto da ADI n® 4.815-DF.

9. V. Apelagio n° 1113869-27.2014.8.26.0100, Sdo Paulo.

10. Med. Caut. MS n” 24.832-7-DF, j. 18/3/2004.

11. Ainda que o chamado direito ao esquecimento se refira, na maior
parte das vezes, a remogdo de contetido ja divulgado, a pretensdo de
restri¢do de veiculagdo futura de informagdo é uma realidade com
a qual convivem diariamente os veiculos de comunicacio, sites e
blogs. Isso constitui censura. Censura prévia — pois nem sequer se

sabe o que poderia ser veiculado quanto ao assunto.

os arquivos fisicos em que as empresas jornalis-
ticas guardam exemplares de seus periddicos im-
pressos ao longo dos séculos: sdo eles consultados
pelos historiadores e pelos estudantes pela rede de
computadores, digitalizados que estdo”.

Mesmo que se analise sob o ponto de vista do
aparente conflito entre a protecdo a vida privada,
honra e imagem, ou seja, dos direitos da perso-
nalidade, de um lado, e o direito a informacio,
de outro, hd que se reconhecer que nenhuma si-
tuagdo poderia justificar a sobreposi¢do daqueles
a este dltimo. Em ocasido em que se manifestou
sobre o assunto, o ministro Marco Aurélio de
Mello™ afastou qualquer possibilidade da censura
judicial, nos seguintes termos:

“O conflito, aqui, todavia, é aparente, Presidente.
O legislador previu a possibilidade de a imagem ser
alcancada e af dispos sobre a responsabilidade: a res-
ponsabilidade no campo civil e, também, no campo
penal. Mais do que isso presidente. Se estou diante
de um conflito entre o coletivo e o individual, devo
homenagear o coletivo. [...| ¢ ndo podemos, Presi-
dente, muito menos a partir de simples presuncio,
ndo podemos, a priori, implementar uma censura e
obstaculizar a propria informagdo. [...] torno a frisar
que, entre o interesse individual e o coletivo, home-
nageio o interesse coletivo. £ o interesse coletivo
reside na informagéo do que ocorra”.

E evidente reconhecer que o préprio tema se
presta a confusdo, como se carecesse de maturi-
dade. Remogio de registros, em ultima anlise,
¢ uma operacio técnica, de informdtica, algorit-
mica. Questdes ficam no ar: ¢ possivel a remogdo
de um registro para sempre? De onde se dd essa
remogdo, afinal? Dos sites originais? Dos instru-
mentos de busca? O direito ao esquecimento abar-
caria a pretensdo de restri¢do de veiculagio futura

de informacdo sobre uma pessoa?"
Eleicoes e o direito a informacao

Para além da falta de definicdo sobre o termo

ou sobre os limites juridicos de aplicagdo do cha-
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mado direito ao esquecimento, é importante res-
saltar que sua utilizagdo muitas vezes tem se pres-
tado a interesses escusos e atitudes oportunistas.

Em levantamento realizado pela Associacdo
Brasileira de Jornalismo Investigativo'? (Abraji),
no projeto CT'RL-X," que mapeia a¢des na Justi-
ca contra a divulga¢io de informacgdes, observa-se
que hd diversas tentativas, provenientes de pessoas
publicas, de impedir que informacoes publicadas
contra si continuem a ser veiculadas.

O CTRL-X é uma plataforma que mapeia
processos judiciais que tém por objeto algum
tipo de restri¢do de divulgacio de informacdes,
tais como (a) a remocdo de contetido, (b) a abs-
tencdo de divulgagdo de informagdo, (c) a apre-
ensdo de publicacdes e (d) a suspensio de trans-
missdo de rddio e TV.

Pelos dados coletados,' e que podem ser anali-
sados pela tabela abaixo, vé-se que, de 2010 a 2017,
houve um crescimento do nimero de processos
que requerem algum tipo de remogdo de con-
tetido. Observe-se, ainda, que, nos anos eleitorais,
esse crescimento foi bem maior e provocado por

politicos e partidos politicos.

Quantidade de processos movidos em anos com elei¢io

POLITICOS E PARTIDOS
ANO POLITICOS OUTROS
2010 12 36
2012 486 79
2014 624 203
2016 667 219

Quantidade de processos movidos em anos sem eleicao

POLITICOS E PARTIDOS
ANO POLITICOS OUTROS
2011 1 40
2013 20 140
2015 32 299
2017 39 121

Veja-se, entdo, que justamente aqueles sobre
os quais a populacdo mais necessita obter infor-
macdes — os politicos e os partidos — sdo os que
mais acionam o Judicidrio para impedir o acesso

a informacdo sobre si. O pior é que essa atitude

— propositura de processo judicial para remocio
de conteido da internet — ocorre sobretudo nos
anos eleitorais, periodo em que os cidadios deve-
riam e poderiam obter informacoes sobre os can-
didatos. E espantoso perceber que, justamente
quando deverd escolher seus candidatos, no exer-
cicio de um dos direitos mais caros a cidadania,
a eleicdo de seu representante, é que ocorre o
maior nimero de tentativas de subtracio das in-
formacoes sobre os candidatos. Na comparacio,
como se nota, os autores dos pedidos de remogio
de contetido sdo em muito maior nimero dentre
os politicos.

Muitos autores e juristas jd se manifestaram
sobre a intrinseca relacio entre democracia e liber-
dade de informacdo. Nesse sentido:

“a liberdade de expressio é ndo apenas um
pressuposto democrdtico, como é um pressuposto
para o exercicio dos outros direitos fundamentais.
Para exercerem-se bem os direitos politicos, o di-
reito de participagdo politica, a liberdade de asso-
ciacdo, a liberdade de reunido, o préprio desen-
volvimento da personalidade, é preciso que haja
liberdade de expressio, é preciso que haja uma
livre circulagdo de fatos, opinides e ideias para
que cada um possa participar esclarecidamente
do debate puiblico. Portanto [...], sem liberdade de
expressdo ndo existe plenitude dos outros direitos,
ndo existe autonomia privada, ndo existe autono-
mia publica”."®

Também ndo escapou das manifestacoes do
ministro Ricardo Lewandowski a intima conexdo
entre liberdade de informagio e de expressio e
democracia. No julgamento em que autorizou a
veiculagdo de pesquisas eleitorais nos dias imedia-
tamente anteriores ao da elei¢do, o ministro assim

afirmou:

12. Verificar em: <www.abraji.org.br>.

13. Verificar em: <http:/Awww.ctrlx.org.br/#/infografico>. Acesso
em: mar. 2017.

14. Levantamento ainda incompleto quanto ao ano de 2017.

15. Voto do ministro Barroso na ADI n°® 4.815-DF.



http://www.abraji.org.br/
http://www.ctrlx.org.br/#/infografico

“A liberdade de expressio do pensamento, por-
tanto, completa-se no direito a informacdo, livre e
plural, que constitui um valor indissocidvel da ideia

de democracia no mundo contemporaneo”.'®

A decisdo da Corte Europeia sobre o
tema

No plano internacional, a discussio quanto
ao contetido do assim chamado direito ao esque-
cimento e seu conceito tem como pano de fundo
a colisdo entre o direito a privacidade (quanto a
informagdes sobre determinada pessoa) ¢ o di-
reito a liberdade de informagdo/expressdo (das
pessoas que se interessam pela publica¢do de

informacoes).

16. Voto do ministro Ricardo Levandowski na ADI n® 3.741-DF.

17. No processo movido por Mario Costeja Gonzdlez contra Google
Spain, S.L. e Google Inc. O processo dizia respeito ao fato de que
alguns dados pessoais relativos ao sr. Gonzdlez foram publicados por
um jornal espanhol, em duas das suas edi¢des impressas em 1998,
ambas republicadas numa data posterior na sua versdo eletronica
disponibilizada na internet. O sr. Gonzdlez entendeu que essa infor-
macdo nio devia continuar a ser exibida nos resultados apresentados
pelo mecanismo de pesquisa utilizado pela Google, quando era feita
uma pesquisa do seu nome.

18. A Diretiva 95/46/CE tem por objeto a prote¢do das liberdades
e dos direitos fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente
do direito 2 vida privada, no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais, € a eliminagdo dos obstdculos a livre circulagdo desses da-
dos. Tal diretiva excetua da prote¢do dos dados pessoais aqueles uti-
lizados para fins jornalisticos ou de expressdo artistica ou literdria,
na medida em que sejam necessdrios para conciliar o direito a vida
privada com as normas que regem a liberdade de expressdo. Dispde
o art. 9: “Os Estados-Membros estabelecerdo isen¢oes ou derroga-
¢des ao disposto no presente capitulo e nos capitulos IV e VI para
o tratamento de dados pessoais efetuado para fins exclusivamente
jornalisticos ou de expressdo artistica ou literdria, apenas na medida
em que sejam necessdrias para conciliar o direito a vida privada com
as normas que regem a liberdade de expressio”.

19. VL. no enderego: <http://curia.curopa.cu/juris/document/docu
ment_print.jsf?doclang=PT&text=&pagelndex=0&part=1&mode
=Ist&docid=152065&occ=first&dir=&cid=407612>.

20. Nos termos da decisdo: “[...] na medida em que, no caso em
aprego, ndo parece haver razdes especiais que justifiquem um in-
teresse preponderante do ptiblico em ter acesso a essas informagdes
no ambito dessa pesquisa, [...] a pessoa em causa pode |[...] exigir a
supressdo das referidas ligagdes dessa lista de resultados”.

21. STJ, Aglnt no Recurso Especial n® 1.593.873-SP, julgado em
novembro de 2016.

Muito se fala a respeito da decisdo do Tribu-
nal de Justiga da Unido Europeia de maio de 2014
sobre o direito ao esquecimento, quando referido
tribunal analisou um recurso' que lhe foi sub-
metido a respeito da aplica¢do da Diretiva 95/46/
CE."® Comumente ouve-se dizer que a Unido Eu-
ropeia teria acolhido o direito ao esquecimento.
A decisdo, contudo, estd longe de ser simples. De
fato, no caso, foi determinada a supressdo de uma
informacgio do resultado de busca, mas a decisdo
foi tomada sob as seguintes consideragoes:' (a)
auséncia de interesse publico, (b) observagio de
que a mesma decisdo ndo seria possivel se se tra-
tasse de pessoa pblica e (c) sob a determinacio
de que ndo fossem removidos os arquivos origi-
nais do jornal em que havia sido disponibilizada
a informagio.?® Observe-se que o tribunal expres-
samente considerou que, no caso, o direito do
requerente s6 se sobrepds ao interesse do publico
em ter acesso a informagdo suprimida porque o

requerente ndo era uma pessoa publica.

O acolhimento do chamado
direito ao esquecimento traz mais

riscos do que beneficios.

Cabem mais trés observacdes sobre essa deci-
sdo: ela foi tomada no Ambito das normas de pro-
tecdo de dados da Unido Europeia, inexistentes no
Brasil, e € alvo de contundentes criticas por parte
de juristas e fil6sofos. Sobre ela ministra Nancy
Andrighi, do Superior Tribunal de Justiga, assim
asseverou:

“[...] a jurisprudéncia oferecida pelo Tribunal
de Justica Europeu ndo seria adequada ao contex-
to brasileiro, dadas as grandes diferencas nas pre-
missas legislativas que partem ambas as situagdes.
A principal, diga-se, é a auséncia de uma lei espe-
cifica voltada para a protecio de dados pessoais

dos cidadios brasileiros”.?'
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Conclusao

O acolhimento do chamado direito ao esque-
cimento, pelo Direito pétrio, atualmente, traz
mais riscos do que beneficios. F, nem mesmo sob
a roupagem de se tratar de contetddo “ofensivo”,
“irrelevante” ou até mesmo “errado”, poderia ser
adotado. As democracias da América Latina sdo
ainda incipientes e sensiveis as tentativas de obs-
tru¢do da verdade e da informagio.

Hé diversos tratados internacionais relacio-
nados de um modo ou de outro ao tema e todos
eles, sem excegdo, trazem a previsdo expressa de
protecdo a liberdade de expressdo e informagio,
em razdo do entendimento de que a consolidagio
¢ o desenvolvimento da democracia dependem
da existéncia, reconhecimento e efetivo exercicio
desses direitos.?

O fato de tratados internacionais diversos tra-

zerem previsdo de prote¢do da liberdade de ex-

pressdo decorre do reconhecimento, por parte de
diversas nagdes, de que nada é mais nefasto do
que a regulacdo da livre circulagio de ideias.?
Como se vé, ndo hd espaco algum para o aco-
lhimento de teses de esquecimento, nem muito
menos que se autorize a aplica¢do de um concei-
to ainda em construcio no ordenamento juridico

brasileiro. m

22. Nesse sentido, cabe lembrar que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 10
de dezembro de 1948 ¢ assinada pelo Brasil na mesma data, dispde
sobre a liberdade de expresso no art. 19, ao assegurar a todo indivi-
duo o direito “a liberdade de opinido e de expressdo, o que implica
o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar,
receber e difundir, sem consideracio de fronteiras, informacdes ¢
ideias por qualquer meio de expressdo”.

23. Nesse sentido, a Convencdo Americana de Direitos Humanos,
ratificada pelo Brasil em 1992, estabelece, em seu artigo 13.1, que
“toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento ¢ de expressio.
Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informagdes e ideias de toda natureza, sem consideracio de frontei-
ras, verbalmente ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica,
ou por qualquer outro processo de sua escolha”.
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A reforma partidaria

A reforma partiddria é um clamor da ordem
do dia. A sociedade ainda precisa dos partidos
politicos, malgrado as criticas que os mesmos re-
cebem. Através deles, possibilita-se a deflagracio
de meios para a organizagdo de bases sociais. Per-
fazem-se como instrumentos de luta, alcancando
até mesmo setores ndo organizados da sociedade,
geralmente a margem do processo politico-deci-
sorio e, portanto, despidos do sagrado direito a
participacio.

Hoje vigora a tese do mandato partiddrio no
Brasil, mas ¢ fato a debilitacdo das institui¢des po-
liticas, em especial os partidos, maleficio advindo
desde a reforma capitaneada por Golbery, em 1979,
quando o multipartidarismo foi implementado no
Brasil, na melhor li¢do do imperialismo inglés com

a mdxima “dividir para dominar”, facilitando a
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cria¢do, sem modulacio adequada, de agremiagdes
partiddrias, maleficio esse que ndo conseguiu ain-
da ser sanado em nosso pafs, fazendo-se imperiosa

e necessdria a adocdo da cldusula de barreira.
0 mandato partidario

O mandato partiddrio ¢ fulcrado na fidelidade
partiddria, mas s6 é possivel defender fidelidade e
autonomia dos partidos, principios insertos na
Constitui¢do da Republica (CRFB), notadamente
no art. 17, § 1°, com estruturas interna corporis ver-
dadeiramente democrdticas. Descobriu-se que a
chamada infidelidade partiddria pode residir no
s6 no parlamentar eleito, mas também na prépria
agremiacdo a qual ele pertence.

Além disso, a sociedade contemporinea vem
demandando outras possibilidades de represen-
tatividade além dos partidos, o que ndo significa
que eles venham a desaparecer ou muito menos
perder sua forca. Essa preocupagio ja viamos des-
de os Founding Fathers, na obra O Federalista, de
Madison/Hamilton/Jay, que entendia que a poli-
tica deveria ser guiada por combinagdes passagei-
ras de interesses sobre determinadas questoes em
virtude de que um interesse tnico se sobrepusesse
e destruisse todo o arranjo institucional, social e

econdmico do pafs.

A sociedade contemporinea vem
demandando outras possibilidades
de representatividade além dos

partidos.

Hoje, assistimos, além das organizacdes da so-
ciedade de um modo geral, ao advento de movi-
mentos os mais plurais, uns ideologizados, outros
advindos do lumpesinato enfurecido que se presta
ao papel de “massa de manobra” para multiplos

senhores da conveniéncia momentanea.

Por sua vez, também ganhou corpo recente-
mente a tese das candidaturas avulsas, que, em-
bora nio tenha sido acolhida, nio deixa de ter a
sua validez para o acolhimento dos isolados, assim
como para a oxigenacdo das agremiacoes parti-
ddrias que se livrariam do estorvo de individuos
indesejados e divorciados da necessdria affectio
que deve imperar nos partidos com sua natureza

juridica de associagdo privada especial.

Novos modelos de
representatividade partidaria e a
baixa qualidade da democracia
participativa no Brasil

Mas também observamos novos modelos de re-
presentatividade partiddria, tais como os partidos
transnacionais, que na pratica ddo direcionamento
aos seus partidos afluentes nos mais diversos pai-
ses, como € o caso, por exemplo, da Internacional
Democrata Centrista (CDI), que acolhe no Brasil
o Democratas (DEM), e da Internacional Socia-
lista, que congrega a unido de partidos social-de-
mocratas, socialistas e trabalhistas, representada
no Brasil pelo Partido Democritico Trabalhista
(PDT). Ainda nos novos modelos inspirados no
Podemos, da Espanha, que deu origem ao partido
Rede e ao Movimento Cidadanista Raiz, dissidén-
cia do primeiro, modelos esses que surgem a par-
tir dos ativismos da sociedade em uma perspectiva
mais horizontal, sugerindo resgatar a democracia
sequestrada.

Do mesmo modo, observam-se também pro-
postas empresariais em que inexiste democracia
interna, como é o caso do partido Novo, em que
um militante que dé inicio a sua trajetéria politica
na base do partido nio tem oportunidade esta-
tutdria de algar voo as fun¢des de dirigente. E,
por fim, partidos que, inclusive, rompem com a
ordem democrdtica, como é o caso dos neofascis-
tas da Austria ¢ da Holanda, os partidos de fun-

damentalismo religioso, como os nichos eleitorais




da irmandade isldmica, e até partidos terroristas,
como movimentos que pregam o terrorismo na
Espanha.

Uma questdo de grande releviancia é que,
apesar de estarmos alcangando a proximidade da
centésima emenda constitucional e muito se fa-
lar em fomento de democracia participativa e de
democracia deliberativa, em 30 anos da Consti-
tuicdo brasileira s6 se utilizaram os instrumentos
de democracia semidireta, estabelecidos, no art.
14 da CRFB, em 1993, com o plebiscito sobre as
formas de Estado e governo, jd previsto no ADCT,
desde a promulgacdo da Carta Magna e, em 2005,
no referendo sobre a proibi¢do da comercializagio
das armas de fogo e municdo. Salvo esses raros
episddios, o fato é que o povo brasileiro jamais foi
ouvido sobre qualquer dos temas que alteraram

substancialmente a Constitui¢io brasileira.

A autonomia partidaria

A Constitui¢do brasileira de 1988 dedicou o
seu art. 17 aos partidos politicos, determinando a
liberdade de criacdio dos mesmos. Reza o art. 17,
§ 1°, da Constituicao brasileira de 1988, in verbis:

“E livre a criacdo, fusdo, incorporacio e ex-
tin¢do de partidos politicos, resguardados a so-
berania nacional, o regime democritico, o pluri-
partidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados os seguintes preceitos:

§ 1° - E assegurado aos partidos politicos au-
tonomia para definir sua estrutura interna, orga-
nizacdo e funcionamento, devendo seus estatutos
estabelecer normas de fidelidade e disciplina par-
tiddrias” (grifo nosso).

Sobre a autonomia partiddria, ndo obstante a cla-
reza normativa assecuratéria da autonomia, a Jus-
tica Eleitoral permanece com a missdo de gerir
a administracdo do processo eleitoral e a fiscali-
zacdo isenta do cumprimento das regras relativas
ao exercicio da atividade politica, pois tal tarefa

se perfaz como uma expressdo do poder politico

que a Constituicdo também confere ao Poder
Judicidrio. Por essa razdo, persiste um quantum,
que devemos advertir ser diminuto, de controle
dos partidos por parte da Justica Eleitoral, existin-
do precedentes que asseguram a intromissio do
Poder Judicidrio em causas de natureza interna
corporis das agremiacdes partiddrias que venham
a modificar estruturas montadas para as eleicoes
resultantes das convengdes quando as destituicoes
odiosas e injustificadas de diretérios eleitos para
nomear comissdes provisorias ostentarem o dese-
jo de dirigentes inescrupulosos de atingir contun-
dentemente adversdrios internos que contra sua
politica se insurgirem.

Desse modo, enfrentando os desafios da tema4-
tica, o excelentissimo ministro Luiz Fux assevera
que o principio da autonomia partiddria, estabe-
lecido constitucionalmente, ndo pode servir de
justificativa para desmandos e abusos perpetrados
no interior das agremiagdes, quando o descumpri-
mento normativo, inclusive o do regimento inter-
no, for realizado, demandando-se nesses casos a
interferéncia cirdrgica do Poder Judicidrio, que
apreciard a matéria quando direitos assegurados

sofrerem lesoes.
As intervencoes judiciais

Observa-se, ainda, com atenta preocupacio, a
odiosa criminalizacido da politica. Nio podemos
conduzir nossas atuagdes juridicas motivados por
manifestacdes mididticas alicercadas nos senti-
mentos de comocdo popular e pela necessidade
de dar satisfacdo aos anseios de uma sociedade
controlada pelos ditames dos meios de comuni-
cacdo, com o objetivo de expurgar da vida publica
aquelas pessoas e seus partidos tidos como indese-
javeis e indignos da representagdo popular.

Mesmo diante da legitimidade da insatisfagdo
da “sociedade organizada”, ndo cabe ao Poder Ju-
dicidrio invadir a autonomia partidaria, salvo em

excecdes cirdrgicas, nem tampouco agir na estei-
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ra do que considera indignante, mas sim prestar
a jurisdigdo, atento as leis e, principalmente, ao
arcabouco constitucional vigente, até porque os
mesmos atores que protestam em face dos parti-
dos politicos e de seus representantes eleitos sdo
os que os elegem.

Mesmo em pleno século XXI, existe a tentativa
de implementar uma “sociedade punitiva”, fruto
de um projeto politico transnacional, que recor-
re a legislacdo coercitiva e as tdticas policialescas
para dispersar ou reprimir toda e qualquer forma
de oposi¢do ao poder das corporagoes, reprimin-
do o dissenso politico. Por essa razdo, o fascismo
que emerge hoje ndo ¢é politico, mas sim social,
e coexiste com uma democracia de baixissima
intensidade, para parafrasearmos Boaventura de
Sousa Santos.

Nao podemos deixar de tragar relagoes entre
a realidade hodierna de criminalizacdo dos par-
tidos e politicos, representantes do povo e eleitos
pelo voto popular, e importantes contribui¢des
trazidas por autores que percebem, nos efeitos do
punitivismo imperante, um progressivo desam-
paro aos direitos fundamentais, notadamente
observado nas constantes e assustadoras flexibi-
lizacdes dos direitos constitucionais, como no
caso da supressdo dos direitos politicos, que sdo
subespécie dos direitos humanos, além do esva-
ziamento dos direitos fundamentais assecuraté-
rios da prote¢ido dos cidaddos na processualisti-
ca penal.

Por essa razdo, a ideia da consolidacdo da vigi-
lancia e da punicdo se encontra em vdrias entida-
des estatais, inclusive na motivagdo dos que abra-
cam a “judicializacdo da politica” para lesarem a
autonomia das agremiagdes partidarias.

A tentacdo de buscar alicerce, em ambito pe-
nal, nas instituicoes policiais e penitencidrias e,
em ambito eleitoral, nas condenagdes as penas
de inelegibilidade visa alcangar, através da defe-
sa do encarceramento e, em especial, no universo

eleitoral, da punicdo mais cruel aos representantes

eleitos — que € a inelegibilidade —, um verdadeiro
“banimento do mundo politico” de certos atores
da politica, indesejdveis ao sistema, condenando
tais representantes a invisibilidade politica.

E possivel observar que parte significativa
dos meios de comunicagdo vem paulatinamente
apresentando “fontes” pouco confidveis e, o pior,
prestando-se a interesses pouco nobres, pois sa-
bem muito bem os prejuizos que eleitoralmente
podem causar aos candidatos através de veicula-
coes que faltam com a verdade dos fatos.

Essas noticias falaciosas, vale-se dizer, divor-
ciadas e distintas do direito constitucional a
liberdade de expressdo, tornam-se agravadas
quando o momento da ofensa ocorre no periodo
eleitoral, gerando prejuizos acentuados ao candi-
dato e seus partidos perante seus eleitores, ao ma-
cularem sua imagem com uma noticia mentirosa.

Portanto, estado de exce¢do é o sinonimo de
estado de emergéncia politica e de estado de si-
tio, sendo uma prerrogativa normativa concedida
ao poder dominante para aplicar a Constituigdo,
desaplicando-a, mantendo-a presente, malgra-
do seus direitos fundamentais assegurados pelo
Constituinte estejam sendo desrespeitados,
como o caso do art. 17, § 1°, da CRFB/1988.

Essa exce¢do, que ¢ uma “exclusdo includen-
te”, provoca a indistingdo entre regra e exce¢io,
fazendo com que, em tempos de crise, como o
atualmente vivido, ocorra uma hipertrofia do
Poder Executivo, uma erosdo do Legislativo e,
capitanecando o momento de revés institucional,
a colonizagdo da politica pelo Poder Judicidrio,
transformando os magistrados em julgadores da con-
veniéncia e da interpretagdo, assim como da legiti-
midade das decisdes estratégicas fundamentais da
politica, universo esse pertencente a classe politica
pelo voto popular.

Fssa politizacdo do Poder Judicidrio tem se
revelado maléfica a Republica, notadamente pela
assumpcdo publica de posicionamento politico

dos magistrados, inclusive o que lhes é proibido




pelo estatuto da Magistratura: obediéncia as ami-
zades, receio de manchetes agressivas da impren-
sa, demora injustificada em proferirem decisoes
urgentes, complacéncia com inequivocos desvios
de julgados de instancias inferiores a atingirem di-
reitos politicos fundamentais, e recorrentes a um
moralismo despolitizado reinante em que muitas
sentencas sdo embasadas por qualquer argumento
emotivo.

Nas relagdes contemporineas entre Direito e
politica, o Direito estabelece as regras do jogo, de
modo a assegurar, como nos ensina Luigi Ferrajo-
li, a configuragdo das esferas juridico-politicas do
“decidivel” e do “indecidivel”, que é a dimensio
substancial das garantias, hoje tdo esquecidas, em
especial, pelo préprio Poder Judicidrio. Como,
afinal, controlar o exercicio legitimo de um pro-
cesso, sobretudo os politicos, se a imputagio des-
conhece os limites da legalidade material?

Torna-se irreal a pretensdo de Luigi Ferrajoli
de excluir do universo do decidivel situacoes ju-
ridicas de tutela de direitos fundamentais, pois a
protecdo ao principio democrdtico, as regras do
jogo, vem sendo paulatinamente substituida pelo
exercicio abusivo do poder.

Mergulha-se na criminalizagdo da politica,
valendo-se da arma da judicializagdo para banir
desafetos da vida politica, artificio esse usado
também por setores minoritdrios da classe politi-
ca que ndo apresentam expertise necessdria para
os duros embates da arena politica, fazendo com
que os mesmos busquem a judicializacdo, a in-
terferéncia permanente do Poder Judicidrio em
assuntos que nio lhe competem.

Essa nova configuragio de poder usa uma
marca paternalista de prote¢do aos politicos que
ndo tém competéncia para se estabelecerem
como legitimos representantes do povo na arena
politica.

Ao contrdrio, no melhor esteio do constitucio-
nalismo democrdtico, espera-se que, na inércia

dos demais poderes, a atividade jurisdicional pos-

sa dar fomento aos mandamentos constitucionais,
impulsionando-os sem, contudo, criar direito,
sem legislar criando o que a Constitui¢do nio
criou, pois na ideia de constitucionalismo ndo
temos tdo somente o papel da garantia, mas tam-
bém a noc¢do de controle e de limite aos poderes,

inclusive do préprio Judicidrio.

n Conclusoes

Atualmente qualquer pessoa pode observar
que o descrédito popular quanto aos mecanismos
da democracia representativa deve-se, em grande
parte, a desmoraliza¢io do compromisso partida-
rio entre o candidato eleito e a legenda que pro-
moveu sua elei¢do. Nio hd nada mais destrutivo
da ética politica do que a insignificancia histérica
e social das siglas partiddrias.

Essa deformacdo confunde o eleitor, afastan-
do-o0 do eixo dos ideais civilizatérios que impul-
sionam a cidadania. Se tal ndo bastasse, a promis-
cuidade da relagdo partiddria conspira contra a
aglutinagdo sadia e programdtica dos segmentos
da sociedade, mercantilizando a carreira politica
e, ndo raro, empurrando a massa dos eleitores,
como gado no corredor do abate, para a devora do

charlatanismo eleitoral.

Nio hd nada mais destrutivo
da ética politica do que a
insignificancia histérica e social

das siglas partidarias.

Devemos nos preocupar com as causas defla-
gradoras do nascimento da crise ética que vive-
mos. Sabemos que existem cientificamente para-
digmas que devem ser observados para a andlise
destes descaminhos.

Vivemos uma crise ética sem precedentes.

E,, embora o Direito ndo possa ficar escravizado a
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moral, devemos tratar da crise ética, compreender
essa mazela, para que possamos buscar a supera-
¢do por outros caminhos, certamente educacio-
nais e culturais.

Entre as causas que alicercam o nascimento
da crise ética na condugdo dos comportamentos
publicos, encontra-se a desintegracdo das formas
ordenadas da vida, pois a Ciéncia Politica nos en-
sina que a sociedade se forma e posteriormente
ela mesma se deprava, se desagrega e, por fim, de-
saparece se freios normativos nio forem sedimen-
tados nas instituicdes como um todo.

A crise ética encontra seu berco natural na
corrupgio. E o eidos, a esséncia da corrupgio se
alicerca em trés pilares. Em primeiro lugar, nas
proposi¢des ou juizos de valor, pois existem certos
padrdes de lealdade, moral e virtude civica que
sdo imprescindiveis para a manutengdo de uma
ordem politica justa, equitativa e estdvel. Ao con-
trario, podemos dizer que os atributos cardeais
de um FEstado corrupto residem no hedonismo
exacerbado, no niilismo, no individualismo e no
egoismo social.

Num segundo plano, estd a trilogia da desi-
gualdade, na qual a busca pela riqueza, pelo po-
der e pelo status desintegra o bdsico substancial
dos politicos, gerando a perda da lealdade civil
bdsica, pois os mesmos sacrificam-na em troca de
galgar posicoes e de manté-las.

Por fim, adenda-se a mudanc¢a da qualidade
moral de vida do cidaddo somada a desigualdade,
gerando a deflagragdo das facgdes e dos grupos de
interesses, conhecidos como lobbies, que, ao con-
tririo de outros paises, em nossa terra ndo sao re-
gulamentados e fiscalizados como qualquer outra
atividade, o que gera guetos em um submundo in-
visivel ao controle da sociedade civil organizada.

Precisamos de melhores pessoas. Precisamos
voltar a ter pessoas extraordindrias, para parafra-
searmos Eric Hobsbawm, em obra que recebe este
titulo, ja que sabemos todos que, na maioria dos

casos, sdo os personagens ‘comuns’ da histéria

que, através de atuacoes coletivas, desempenham
papéis importantes na resisténcia dos povos, ainda
que por vezes ocultos pela histéria oficial.

Na luta politica, mesmo na democritica, e
aqui consideraremos, em respeito a todos nés, a
luta democrdtica a que ndo recorre a violéncia, os
homens serenos costumam ndo ter como partici-
par, pois os dois animais simbolos do homem po-
litico, e vamos para isso recordar o capitulo XVIII
do Principe de Maquiavel, sdo o ledo ¢ a raposa.
Ensinava Maquiavel ao principe a coragem do
ledo e a asttcia da raposa.

A politica é a arte de domesticar feras. Em
Dante, era Orfeu que domesticava as feras. Mas
esse dom de domesticar feras s6 consegue ser de-
senvolvido, ainda que na politica, quando tam-
bém recorremos a um outro principe da literatura
politica.

Em A Educagdo do Principe Cristdo, de Eras-
mo de Rotterdam, as virtudes mais elevadas do
principe ideal sdo a cleméncia, a gentileza, a
equidade, a civilidade, a benignidade, a prudén-
cia, a integridade, a sobriedade, a temperanga, a
vigilancia, a beneficéncia e a honestidade. Essas
sdo as virtudes de profunda esperanca e fé em um
mundo melhor.

Devemos ser vozes corajosas na defesa do Fs-
tado de Direito, do devido processo legal, pois,
nos dias de hoje, um virtuoso acusador, com
medo de virar culpado por omisséo, transforma
até os advogados, defensores do acusado, tam-
bém em vildes.

Infelizmente, em toda classe profissional, ain-
da existem os que conclamam a execracdo publi-
ca dos culpados, inclusive dos chamados “bodes
expiatorios”, pois tais comportamentos, sabemos
todos, além de justificar fracassos, ttm o dom
de construir carreiras, promover mediocridades,
massagear egos vaidosos.

A critica politica arrefece, mesmo diante de
injusticas intolerdveis. E os acusadores sabem dis-

so. I o velho rito sacrificial. Canetti, em sua obra




Massa e Poder, nos deixa o ensinamento de que “a
fuga em massa cessa, depois que os ledes aba-
tem suas presas’.

A lei ndo pode ser esquecida ao sabor dos casuis-
mos. I\ a nossa preocupagio com esses recentes
episédios bem pode ser comparada a adverténcia
de Laccordaire, em uma célebre passagem, onde
nos alerta que: “Na luta entre o forte e o fraco,
entre o servo e o senhor, é a lei que liberta e a
liberdade que oprime”.

Em Assim falou Zaratustra: um livro para to-
dos e para ninguém, Friedrich Nietzsche nos afir-
ma que a sabedoria é uma mulher que s6 ama
quem ¢ guerreiro. Do mesmo modo, a politica

também ama os guerreiros que jamais desistirdo

de defendé-la.

Os defensores do Estado Democratico de Di-
reito precisam estar imunes ao pessimismo, pois
sua fé precisa superar os dissabores que precisa-
mos enfrentar no caminho a ser trilhado.

As intervengdes do Poder Judicidrio em ma-
téria interna corporis das agremiagdes s6 podem
ser justificadas pontualmente em caso de lesdo ao
ordenamento juridico, incluindo-se nesse mister
os regimentos internos. Qualquer tentativa de mo-
nitoramento ou interven¢do que fuja a esses pa-
rametros configura-se como extrapolacdo odiosa
estatal em assuntos de esfera privada, jd que, salvo
a obediéncia a legislacdo, a regéncia das questdes
partiddrias se submete ao crivo dos ditames ins-
culpidos no Regimento Interno, a que se subme-

tem voluntariamente os seus integrantes. m
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A incorporacao de valores pela
Constituicdo e a primazia de
probidade administrativa

A encampagio de valores pela Constituicdo
consubstanciada na primazia de probidade ad-
ministrativa torna-se inexordvel para a compre-
ensdo da hodierna incorporacdo de valores pelo
Texto Constitucional, conditio sine qua non, uma
retrospectiva histérica acerca do positivismo kel-
seniano. Certamente, a histéria demonstra que o

ordenamento juridico em tempos pretéritos, isto ¢,




em boa parte do século XX, era composto de um
sistema invariavelmente normativo, cujo escopo
seria alcancar uma pureza metodolégica das nor-
mas juridicas, através de um corte epistemoldgico

e de uma depuragio axioldgica.

O constitucionalismo moderno
torna-se uma facticidade légica

entre o Direito e a democracia.

Tal método tinha o apandgio de tergiversar a
logica estrutural do direito das injun¢des do jus-
naturalismo, da utopia da justiga, da metafisica
dos valores, dos aspectos sociais da sociologia e
das origens histéricas dos costumes (KELSEN,
1998, p. 291-293). O escopo era expurgar a discri-
cionariedade do intérprete auténtico do Direito,
retirando qualquer esfera subjetiva e valorativa da
hermenéutica juridica, proporcionando ao Esta-
do-juiz uma mera condicdo de ser um instrumen-
to de reprodugdo literal do ordenamento juridico.
O juiz nessa época era, segundo Montesquicu
(1973, p. 91), la bouche de la loi.

E cedico que apés a Segunda Guerra Mundial
o constitucionalismo passou por uma inexorével
mutacio, isto ¢, o Direito atravessou um processo
de evolugdo social, no qual a Lex Mater comegou
a absorver valores juridicos, politicos e morais que

a sociedade considera como imprescindiveis. As-

1. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. t. I, p. 198,
apud TAVARES, 2010, p. 133.

2. “O principio da moralidade administrativa — enquanto valor cons-
titucional revestido de cardter ético-juridico — condiciona a legitimi-
dade e a validade dos atos estatais. A atividade estatal, qualquer que
seja o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente
subordinada 2 observancia de pardmetros ético-juridicos que se re-
fletem na consagracio constitucional do principio da moralidade
administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuacio do
Poder Publico, confere substancia e dd expressdo a uma pauta de
valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado”
(ADI n° 2.661-MC, Rel. Min. Celso de Mello, j. 5/6/2002, P, DJ de
23/8/2002).

sim, o constitucionalismo moderno torna-se uma
facticidade l6gica entre o Direito e a democracia.'

O neoconstitucionalismo é propulsionado pe-
los seguintes aspectos: a) faléncia do padrdo nor-
mativo, que fora desenvolvido no século XVIII,
baseado na supremacia do parlamento; b) influén-
cia da globalizacdo; ¢) pés-modernidade; d) supe-
racdo do positivismo cldssico; e) centralidade dos
direitos fundamentais; f) diferencia¢do qualitativa
entre principios e regras; g) revalorizagdo do
Direito (ROCHA, 1994, p. 187).

Em sentido similar, ressalta Djalma Pinto
(2011, p. 382) que o ato ofensivo a moral tornou-se
ndo apenas imoral, mas, além de ilegal, incons-
titucional, sem validade alguma. André Ramos
Tavares distingue o alcance dos conceitos de mo-
ralidade administrativa e de moralidade comum
apontando ser a moralidade administrativa diver-
sa da moralidade comum, composta que é aque-
la das regras de boa administragdo, de exercicio
regular do munus publico, de honestidade, de
boa-f¢, de equidade, de justica, e regras de condu-
ta extraiveis da prética interna da administra¢do
(TAVARES, 2010, p. 1.323).

Nesse sentido, suscite-se o magistério de Mari-
nela, sob o qual a moralidade administrativa ndo
se confunde com a moralidade comum, haja vista
que, enquanto esta se preocupa com a distingdo en-
tre 0 bem ¢ o0 mal, aquela é composta de corre¢io
de atitudes e de regras de boa administracdo, par-
tindo-se da ideia da funcdo administrativa, do inte-
resse do povo, do bem comum, conectando mais
uma vez a moralidade administrativa ao conceito
de bom administrador (MARINELA, 2013, p. 39).

Assim, a moralidade deixa de ser um manda-
mento de cunho meramente retérico, cujo objeto
seria a boa conduta individual e passa a ser um
mandamento imperativo, de forga constitucional,
dotado de supremacia e supralegalidade, ostentan-
do um contetdo de valor substancial na inexora-
vel tutela do interesse piblico.? Por muito tempo,

perdurou-se a maxima de que “um ato imoral ndo

Da inelegibilidade por rejeicdao de contas por parte de prefeitos municipais.

-y
©
(32}

Revista do Advogado



-

‘ Da inelegibilidade por rejeicdo de contas por parte de prefeitos municipais.

1<)
=]

Revista do Advogado

¢ ilegal”. Tal distor¢do forcejava que a sociedade
suportasse essa teratologia por parte dos gestores
publicos, sob o arrimo de que o ato seria apenas
imoral, mas ndo ilegal. Logo, um dos valores mais
importantes positivados pelo Texto Constitucio-
nal é a moralidade.

Nio se pode olvidar a preciosa distin¢do entre
moral e Direito feita por Hans Kelsen, pela qual
o insigne jurista aponta que a distingdo bdsica en-
tre os dois institutos estd na auséncia de coerci-
bilidade da moral, isto é, desprovida de qualquer
sang¢do, vinculando apenas a subjetividade do ser
humano no seu sentido de per se.?

No Brasil, as Constituicdes de 1934, 1937,
1946, 1967, EC n°® 1/1969 tipificaram como crime
de responsabilidade do presidente da Reptblica
atos antagbnicos a probidade administrativa e a
moralidade.

Seguindo esse jaez, o legislador da Constituinte
de 1988 elencou no art. 37 da Carta Magna, den-
tre o rol dos principios que regem a Administragdo
Publica, a questio da moralidade, dotando-a nio
apenas de status de legalidade, mas de supremacia
e supralegalidade, consistindo em uma diretriz in-
delével do operador juridico, no que serve de pressu-
posto para validade de todo ato administrativo, seja
vinculado ou discriciondrio (PINTO, 2011, p. 382).

Tal fendémeno ¢ decorréncia logica da preocu-
pacdo da sociedade com a tutela da moralidade
e com a probidade administrativa por parte dos
gestores puiblicos, durante o exercicio do man-
dato, em respeito inexordvel com a res publica.
Tal primazia tem a funcdo de afastar do certame
cleitoral aqueles cidaddos que praticam atos dis-
crepantes com a moralidade e com a probidade
administrativa, vetores que a sociedade espera que
sejam seguidos com denodo por todos os homens
publicos.

Contextualiza-se que, teorizado, primordial-
mente, por Maurice Hauriou, o principio da mo-
ralidade administrativa foi desenvolvido gragas a

jurisprudéncia do Conselho de Estado francés,

segundo a qual os atos juridicos administrativos
sdo fiscalizados com base no principio da legali-
dade. A conformidade desses atos aos principios
basilares da boa administracio, determinante
necessdria de qualquer decisdo administrativa, é
fiscalizada para evitar qualquer desvio de poder,
cuja zona de policiamento é a zona da moralida-
de administrativa. Assim, esclarece o reverenciado
autor que os agentes ptiblicos ndo s6 precisam agir
de acordo com as leis juridicas vigentes como tam-
bém com respeito 4 ordem interna da institui¢do
publica. Dessa forma, Hauriou construiu a ideia
de moralidade administrativa a partir da no¢io de
boa administragdo, que se caracterizaria sempre
que o agente conseguisse atender satisfatoriamente
ao interesse coletivo tutelado pela norma juridica
(HAURIOU, 1900-1901, p. 439).

A fiscalizagdo desse bom administrador nio po-
deria se restringir a legalidade e deveria se estender
ao exame dos motivos e fins do ato. Nesse sentido,
Hauriou buscou suprir esse controle da moralidade
administrativa através da teoria do desvio de poder,
transformando a moralidade, como regra de con-
tetido moral, em regra juridica.*

No Brasil, o estudo da moralidade adminis-
trativa teve o pioneirismo do professor Manoel de
Oliveira Franco Sobrinho em 1974, planteando
que a Administra¢do Ptblica ndo poderia agir de
forma maliciosa ou astuciosa (FRANCO SOBRI-
NHO, 1974, p. 115). Em comentdrio a doutrina

3. “O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quan-
do — como jd mostramos — se concebe uma ordem de coagio, isto €,
como uma ordem normativa que procura obter uma determinada
conduta humana ligando a conduta oposta um acto de coergio so-
cialmente organizado, enquanto a Moral é uma ordem social que
nio estatui quaisquer sangdes desse tipo, visto que suas sangdes
apenas consistem na aprovagio da conduta conforme as normas e
na desaprovag¢do da conduta contrdria as normas, nela ndo entrando
sequer em linha de conta, portanto, o emprego da forga fisica” (KEL-
SEN, 1984, p. 99).

4. “Le controle du détournement de pouvoir peut s'analyser comme
un contréle de la moralité administrative. Quand il est retenu par
le juge, le motif d’annulation détournement de pouvoir stigmatise
P'administration. Le juge reconnait que I'administration a manqué a

son devoir de moralité¢” (HAURIOU, 1900-1901, p. 456).




francesa retrocitada, Celso Anténio Bandeira de
Mello argui que a Administragdo e seus agentes
tém de atuar em conformidade com os principios
éticos, assinalando que viold-los implica trans-
gressdo ao proprio direito, configurando verda-
deira ilicitude que assujeita a conduta viciada a
invalidagdo, porquanto tal principio assumiu fo-
ros de pauta juridica, nos termos do art. 37, caput,
da Constituicio Federal (CF) de 1988 (MELLO,
1992, p. 61).

O principio da moralidade
administrativa compreende os

canones da lealdade e da boa-fé.

Resta irrefutdvel que nido hd como definir
precisamente o contetido do principio da mora-
lidade, em razio de sua fluidez e maleabilidade.
Averdade ¢ que se trata de um conceito juridico
indeterminado que exige uma pré-compreensio
do operador juridico, no que, inexoravelmente,
sofrerd a injuncido de elementos metajuridicos,
mas que seus contornos finais apenas serdo
moldados diante do caso concreto, em que a
decisdo completard o estipulado pela estrutura
normativa.

Do esfor¢o conceitual advém que o principio
da moralidade administrativa compreende, por-
tanto, os cAnones da lealdade e da boa-fé, segundo
os quais a Administragdo fica adstrita a proceder
perante os administrados com transparéncia e
lisura, sendo-lhe proibida qualquer conduta ardi-
losa, eivada de malicia, dirigida a confundir, di-
ficultar ou minimizar a densifica¢do dos direitos

dos cidadios.

5. “Principio da moralidade. Etica da legalidade e moralidade. Con-
finamento do principio da moralidade ao ambito da ética da lega-
lidade, que ndo pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do
préprio sistema” (ADI n° 3.026, Rel. Min. Eros Grau, j. 8/6/2000, P,
DJ de 29/9/2006).

A ministra Cdrmen Licia Antunes Rocha
(1994, p. 187) ensina que o principio da moralida-
de administrativa formou-se a partir do principio
da legalidade, ao qual se acrescentou como con-
tetido necessario a realizagio efetiva e eficaz da
justica substancial a legitimidade do Direito.

José Augusto Delgado aponta que, porquanto
a legalidade exige que a a¢do administrativa seja re-
alizada consoante a lei, o principio da moralidade
impde ao administrador um comportamento que
demonstre haver assumido como impulsio a sua
acdo o dever de exercer uma boa administragio
(DELGADO, 1992, p. 35). Mesmo reconhecendo-se
que o principio da moralidade administrativa tem
um substrato ontolégico que ¢ autbnomo, para que
ele tenha eficdcia, necessita-se de amparo legal, ou
seja, precisa-se que o principio da legalidade fun-
cione como uma membrana de calibragio para
que ele possa adentrar no sistema juridico.®

Nesse diapasdo, a moralidade administrativa,
a partir da Constitui¢io de 1988, passou a ser
principio juridico explicitamente positivado no
ordenamento juridico brasileiro, de modo que o
preceito moral deixa de ser valor e passa a ser prin-
cipio, deixa de ter um cardter teleolégico e passa a
ter um valor deontolégico (GRAU, 1996, p. 78-79).

Fnsina Moreira Neto que o contetido eminen-
temente finalistico do principio da moralidade da
Administra¢do Publica nido pode ser o tinico vetor
a ser considerado. O interesse dos cidadaos tam-
bém deve ser atendido. O bom resultado, a que
moralmente deve tender a Administracio Publi-
ca, s6 pode ser o que concorra a realizagio da boa
administracio (MOREIRA NETO, 2001, p. 59).
Portanto, apés o amadurecimento da doutrina
do abuso de poder, desenvolvida a fim de evitar
desvios morais na aplica¢do das normas, a seara
administrativa investiu no mencionado instituto,
como meio de assegurar o cumprimento dos fins
exigidos pela lei e pelo interesse publico, con-

substanciando exemplos do reencontro do Direito

com a mores (SOUZA, 1960, p. 68).
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Foi com esse intento que o legislador infra-
constitucional, por meio da Lei Complementar
(LC) n® 64, incluiu, dentre diversos outros casos
de inelegibilidades, aquela decorrente de rejei¢do
de contas no que tange ao exercicio de cargos ou
fungdes publicas, desde que, obviamente, nos ca-
sos de irregularidade insandvel configurada por
atos dolosos de improbidade administrativa, de-
correntes de decisdes administrativas imutdveis
(MELLO, 2010, p. 34).

Diante do exposto, a inelegibilidade infracons-
titucional contida na alinea g do inciso I do art.
1° da LC n® 64/1990 configura-se um invaridvel
escudo protetor do interesse ptiblico contra a cor-
rupcdo, o desvio de finalidade e a improbidade
administrativa na administragdo da coisa publica.
O objetivo formulado nessas linhas ¢ tentar disse-
car a inelegibilidade referente a rejei¢do da presta-

¢do de contas de prefeitos municipais.

Pressupostos para a incidéncia
da inelegibilidade por rejeicao de
contas

Consoante as licoes do professor Ruy Cirne
Lima (1987, p. 21), administrar a coisa ptblica é
atividade de quem ndo é senhor absoluto de coisa
prépria, mas constitui gestdo de coisa alheia, de
patrimonio alheio, do povo, da prépria sociedade,
de interesse indisponivel. No mesmo sentido lecio-
na Celso Anténio Bandeira de Mello que na ad-
ministragdo os bens e os interesses “ndo se acham
entregues a livre disposi¢do da vontade do admi-
nistrador”, muito pelo contrdrio, impdem-se ao
gestor publico a obrigagdo de veld-los, mantendo
a finalidade para a qual estdo adstritos (MELLO,
20006, p. 46).

Dessa forma, a perda do ius bonorum decor-
rente da inelegibilidade em aprego tem o escopo
de afastar do poder os maus gestores, que ndo tive-
ram o necessario dever de cuidado e de probidade

administrativa para com o erdrio e com a socieda-

de em geral, traindo a confianca depositada pelo
povo.

Inicialmente, segundo o ministro Carlos Ayres
Britto, a inelegibilidade contida na alinea g do in-
ciso I do art. 1° da LC n® 64/1990 exigia trés re-
quisitos cumulativos, sendo dois positivos ¢ um de
cunho negativo: a) rejei¢do, por vicio insandvel,
de contas alusivas ao exercicio de cargos ou fun-
¢oes publicas; b) natureza irrecorrivel da decisdo
proferida pelo 6rgdo competente; ¢) inexisténcia
de provimento suspensivo, emanado do Poder Ju-
dicidrio. Nesse sentido, aduz que se trata de re-
quisitos inexoravelmente autéonomos entre si, ao
passo que basta a auséncia de um deles para que
a cldusula de inelegibilidade deixe de incidir (Ac.
de 18/12/2008 no ED-AgR-Respe n° 31942, Rel.
Min. Carlos Ayres Britto).

Para efeito de orientagdo desse estudo, prefere-
-se uma elencagdo mais extensa, motivada pelas
alteragdes efetuadas pela LC n” 135/2010. Nesse
diapasio sdo necessdrios os seguintes pressupostos
para a configuragio da inelegibilidade referida:

a) existéncia de prestacdo de contas relativas ao
exercicio de cargos ou fungdes publicas;

b) que os gestores tenham agido como ordena-
dores de despesa;

c) irregularidade insandvel;

d) que haja decisdo irrecorrivel, de drgio
competente, rejeitando as contas prestadas;

e) tipificagdo de ato doloso de improbidade
administrativa;

f) que o parecer do Tribunal de Contas nio
tenha sido afastado pelo voto de dois tercos da
Cémara de Vereadores respectiva;

g) inexisténcia de provimento suspensivo pro-
vindo de instincia competente do Poder Judicidrio.

Assim, em sintese: a obrigatoriedade de prestar
contas necessita provir de pardmetro legal, abran-
gendo o exercicio de cargos ou fungdes publicas,
incidindo sobre os cidaddos que exercem a fungio
publica de forma permanente ou proviséria. Os

gestores tém que exercer sua func¢do enquanto or-




denadores de despesas, ou seja, alocando recursos
publicos para atender a demandas da populagio. A
decisdo do 6rgdo competente deve ser no sentido
de rejeitar as contas em razio de vicio insandvel, no
que atesta a alta macula da conduta ensejada. O ato
impugnado tem que ser perpetrado na modalidade
dolosa, concretizando ato de improbidade admi-
nistrativa, sendo este um acinte aos parimetros de
moralidade que devem nortear a coisa publica. Por
tltimo, que a Camara de Verea-dores ndo tenha
afastado a decisdo do Tribunal de Contas pelo
quorum de dois tercos de votos e que ndo haja a
existéncia de um provimento judicial, que pode
ser de qualquer natureza, desde que apto a conferir

efeito suspensivo a decisdo de rejeigdo de contas.

A definicdo de irregularidade
insandvel configura-se uma

grande celeuma normativa.

Resta indubitdvel que os requisitos supramen-
cionados sdo de configuragdo obrigatéria para que
a conduta tipica possa ser consubstanciada. Fal-
tando um desses elementos, ndo pode ser ventilada
a imputagdo da inelegibilidade.®

Desta feita, imperiosa a andlise com bastante
acuidade para atestar a existéncia de cada um

desses requisitos e a inexisténcia de afastamento

6. “[...] 1. A inelegibilidade do art. 1° inciso I, alinea g, da LC n°
64/1990 ndo ¢ imposta pela decisdo que desaprova as contas do ges-
tor de recursos ptiblicos, mas poderd ser efeito secundario desse ato
administrativo, verificdvel no momento em que o cidaddo se apre-
sentar candidato em determinada elei¢do. De fato, como nem todas
as desaprovacdes de contas ensejam a causa de inelegibilidade
referida naquele dispositivo, a incidéncia da norma pressupde o
preenchimento de requisitos cumulativos, quais sejam: 1) decisao
do érgdo competente; ii) decisdo irrecorrivel no 4mbito adminis-
trativo; iii) desaprovacdo devido a irregularidade insandvel; iv)
desaprovacio de contas que revele ato de improbidade adminis-
trativa, praticado na modalidade dolosa; v) nio exaurimento do
prazo de oito anos contados da decisdo; e vi) decisdo ndo suspensa
ou anulada pelo Poder Judicidrio” (Recurso Especial Eleitoral n°
9229, Acérdao, Rel. Min. Luiz Fux, publ. DJE de 30/10/2017, p. 32).

da decisdo de rejeicdo ou de decisdo judicial sus-
pendendo os efeitos da rejei¢do de contas. Nesse
mister de verificagdo subsuntiva descabe qualquer
tipo de recurso hermenéutico praeter legem ou
de voluntarismos judiciais. Ndo se atestando rigi-
damente os requisitos mencionados, ndo se pode

ventilar a aplicagdo da inelegibilidade.
Conceito de irreqularidade insanavel

A definigdo de irregularidade insandvel con-
figura-se uma grande celeuma normativa, atra-
vessando tanto a esfera doutrindria quanto a seara
jurisprudencial, mormente por se tratar de con-
ceito juridico indeterminado. Tal fendmeno deve
ser tratado com zelo, orientado pelo principio da
proporcionalidade, evitando o avultamento de um
processo de judicializacdo, o que implica acrescer
forte inseguranca ao sistema juridico.

Por irregularidade insandvel deve-se enten-
der condutas ilicitas e de gravidade majorada,
decorrentes de atividades realizadas por gestores
publicos com animus dolandi, munidas de dolo
e de ma-fé. Tais condutas, além de contrdrias ao
interesse publico e ao dever de probidade de todo
gestor publico, ferem de morte os principios cons-
titucionais norteadores da atividade da Adminis-
trativa Publica (GOMES, 2016, p. 314).

Insta salientar que uma irregularidade é insana-
vel quando nio puder ser convalidada em sandvel,
isto ¢, quando ndo se tratar apenas de violac¢do aos
aspectos formais, mas que viole, dolosamente, a es-
séncia do préprio ato examinado, tornando-a im-
possivel de ser corrigida. Esse tipo de macula exclui
todos os outros tipos de irregularidades, principal-
mente os de natureza formal e aqueles considera-
dos de pequena monta. Sdo as insuperdveis, incu-
rdveis em razdo da gravidade do acinte praticado.

Joel José Candido (1999, p. 185-186) planteia
que irregularidade insandvel é aquela que ndo
pode mais ser corrigida, sendo insuprivel e irrever-

sivel, além de se caracterizar como improbidade
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administrativa. Para Adriano Costa, a decisdo de re-
jeicdo de contas deverd versar a existéncia de irregu-
laridade insandvel, que atente contra a moralidade,
a economicidade, a razoabilidade, a publicidade
ou qualquer outro valor tutelado pelo ordenamen-
to juridico (COSTA, 2006, p. 246). Por sua vez,
Edson Resende de Castro ensina que ela traz em
si nota da improbidade administrativa, por causar
prejuizo ao patrimonio publico ou atentar contra os
principios norteadores da administragio (CASTRO,
2008, p. 223).

E entendimento do Tribunal Superior Eleito-
ral (T'SE) que, para incidéncia da inelegibilidade
da LC n® 64/1990, art. 1°, inciso I, g, torna-se im-
perioso que a decisdo que rejeita as contas deve
ter arrimo na atestacdo de existéncia de irregula-
ridade insandvel, claramente verificada no curso
do processo.’

Ademais, a insanabilidade pressupde a prética
de ato doloso de improbidade administrativa contra-
rio ao interesse puiblico, configurado pelo beneficio
do interesse pessoal ou material do gestor publico.
Assim, torna-se imprescindivel para caracterizagio
da irregularidade insandvel a configuragdo do ato
de improbidade administrativa ou qualquer outra
forma de desvio de valores. Portanto, repita-se: o
ato, além de insandvel, precisa ser configurado em
decisdo irrecorrivel do Tribunal de Contas, necessi-
tando, ainda, ser enquadrado como atividade dolo-
sa de improbidade administrativa, requisitos sem os
quais a inelegibilidade ndo se concretiza.

Ja decidiu a colenda Corte Eleitoral que a omis-
sdo no dever de prestacio de contas gera a configura-
¢do da inelegibilidade por irregularidade de natureza
insandvel, decorrente de ato doloso de improbidade
administrativa, ao passo que o atraso na entrega das
contas impossibilita o municipio de receber novos
convénios.® Pondera-se, no entanto, que, malgrado
a ocorréncia de omissdo, caso seja demonstrada a
regularidade da aplicacio dos recursos publicos,
bem como evidenciada a inocorréncia de danos ao

erdrio e ausente a demonstracio de conduta dolosa,

mostra-se prejudicada a aplicagdo da inelegibilidade,
afastando-se, por conseguinte, o ato improbo.°

Ressalta-se, ainda, que a apresentacio ex-
temporanea das contas apenas constituird ato de
improbidade administrativa, quando verificada a
constituicdo de ato doloso e malversacio de recur-
sos publicos.”” A mesma exigéncia foi estabeleci-
da para auséncia de disponibilizacdo publica das
contas da Camara, também, exige a comprovacido
de dolo, mé-fé ou prejuizo a Administra¢do Publi-
ca para que configure conduta dolosa de improbi-
dade administrativa."

Também jd decidiu a colenda Corte Eleitoral
que a prética de conduta tipificada como crime
de responsabilidade possui natureza insandvel e,

se caracterizar ato doloso de improbidade admi-

7.“[...] 4. Consoante jd decidiu esta Corte, ‘a inelegibilidade previs-
ta na alinea g do inciso I do art. 1° da Lei Complementar n® 64/90
s6 se caracteriza com a existéncia da rejei¢do das contas do adminis-
trador publico por irregularidade insandvel, configuradora de ato
doloso de improbidade administrativa, que implique dano objetivo,
isto €, prejuizos concretamente verificados’ (ED-RO n” 703-11/SP,
Rel. Min. Maria Thereza Rocha de Assis Moura, DJe de 11.11.2015)”
(Recurso Especial Eleitoral n® 9128, Acérdao, Rel. Min. Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, publ. DJE, Tomo 173, de 6/9/2017, p. 49-50).
No mesmo sentido: TSE, RESPE n° 12.989-RN, Rel. Min.
Eduardo Alckmin, DJU de 26/9/1996; RESPE n° 22.704-CE, Ac.
n°® 22.704, de 19/10/2004, Rel. Luiz Carlos Lopes Madeira; RESPE
n° 24.448-ARESPE-MG, Ac. n® 24.448, de 7/10/2004, Rel. Carlos
Mirio da Silva Velloso.

8. “O ndo cumprimento pelo gestor piblico do dever de prestar
contas, o que acarreta sua rejeicdo” (TSE, REspe n® 2437-AM, PSS
29/11/2012).  Ac. de 15/12/2010 no AgR-RO n°® 261497, Rel. Min.
Aldir Passarinho Junior.

9. “Impossibilidade de incidéncia da inelegibilidade prevista nesta
alinea quando ausente ato doloso de improbidade administrativa ou
intencdo de causar dano ao Erdrio” (Ac.-TSE, de 3/12/2013, no REs-
pe n°® 2546; de 30/8/2012, no REspe n® 23383 ¢, de 8/2/2011, no AgR-
RO n° 99574); “A inelegibilidade desta alinea no incide quando de-
monstrada a regularidade da aplica¢do dos recursos e auséncia de
prejuizo ao Erdrio, a despeito da omissdo do dever de prestar contas
ou de sua apresenta¢do extemporanea” (Ac.-T'SE, de 20/5/2014, nos
ED-AgR-REspe n® 27272 e, de 5/12/2013, no AgR-REspe n” 52980).
10. “Apresentacio extemporanea de contas somente constitui ato de
improbidade administrativa quando evidenciados dolo genérico e
malversacdo de recursos publicos” (Ac.-TSE, de 29/9/2016, no REs-
pe n® 4682).

1. “A auséncia de disponibilizacdo publica das contas da Cama-
ra, sem a comprovagio de dolo, ma-fé ou prejuizo a administra¢io
publica, ndo configura ato doloso de improbidade administrativa”

(Ac-TSE, de 12/12/2012, no AgR-REspe n° 10807).




nistrativa, também, pode vir a ensejar a inelegibi-
lidade prevista na alinea g do inciso I do art. 1 da
LC n° 64/1990."

De outra ponta, meros erros formais ou conta-
beis ndo ensejam a inelegibilidade prevista, haja
vista a inexisténcia de mécula ao erdrio.” Pelo
principio da insignificAncia ndo deve o ordena-
mento juridico se imiscuir em questdes infimas,
que ndo produzam problemas para a res publica.
Se houver uma generalizagio absoluta da interfe-
réncia juridica nas questdes administrativas, o es-
paco de decisdo politica serd mitigado de forma a
podar a autonomia de vontade da sociedade civil.

A jurisprudéncia tem se posicionado pela con-
figuracdo de irregularidade insandvel, quando o
prefeito ndo aplica o percentual minimo de recur-
sos exigidos constitucionalmente para a manuten-
¢do e desenvolvimento do ensino e dos recursos
previstos no fundo de satide municipal."* Segundo
Jairo Gomes, tal renovacio jurisprudencial incor-
porada pela Corte Superior' veio a corrigir “erro
de interpretacdo havido no REspe n’ 35.395/MG

(DJe de 2-6-2009, p. 34)”, que indicava nio cons-
tituir irregularidade insandvel a ndo “aplicacio
de percentual minimo de receita resultante de
impostos nas acoes e servicos publicos de satde,
bem como de educagio” (GOMES, 2016, p. 314).

Por fim, perlustrando os precedentes apresenta-
dos pelo TSE e assentamentos doutrindrios (GO-
MES, 2016, p. 315), é possivel identificar como
irregularidades insandveis: i) atos que impliquem
transgressdo a Lei de Licitagdes; ' ii) inadimplén-
cia quanto ao pagamento de precatérios, quando
haja disponibilidade financeira para o pagamen-
to;" iii) descumprimento legal na realizacdo de
operagoes financeiras, despesas nio deliberadas
por lei ou regulamento, pagamento indevido de
didrias, aplicagdo de verbas federais repassadas em
desacordo com convénio e violagio do art. 37, in-
ciso XIII, da CF/1988;" iv) despesas que superam
o limite constitucional estampado no art. 29-A da
CF/1988;" v) pagamento de verbas indevidas para
vereadores;? vi) auséncia de repasse a Previdéncia

Social das contribuicdes recolhidas;?' vii) o reco-

12. “[...] a prética de conduta tipificada como crime de responsabi-
lidade, o ndo recolhimento de verbas previdencidrias ¢ o descum-
primento da Lei de Responsabilidade Fiscal possuem natureza in-
sandvel e caracterizam atos dolosos de improbidade administrativa,
a atrair a incidéncia da inelegibilidade prevista na alinea g do inciso
I do artigo 1° da LC n® 64/90 (AgR-RO n° 3982-02/CE, Rel. Min.
Marcelo Ribeiro, PSESS de 13.10.2010)” (Recurso Especial Eleito-
ral n° 143183, Acérdao, Rel. Min. Luiz Fux, publ. DJE, Tomo 117, de
23/6/2015, p. 88). No mesmo sentido: Ac. de 13/10/2010 no AgR-RO
n° 398.202, Rel. Min. Marcelo Ribeiro.

13. “Infracdo as normas e aos regulamentos contdbeis, financeiros,
or¢amentdrios, operacionais ou patrimoniais nio ¢ suficiente, por si,
para se concluir pela pritica de ato doloso de improbidade adminis-
trativa, cuja equiparacdo € essencial para a caracterizagdo da inele-
gibilidade prevista nesta alinea” (Ac.-T'SE, de 19/12/2016, no REspe
n° 11567). No mesmo sentido: TSE, RESPE n® 14.503, de 25/2/1997,
Rel. Min. IImar Galvio.

14. “Caracterizag¢do de irregularidade insandvel que configura ato
doloso de improbidade administrativa e atrai a inelegibilidade pre-
vista nesta alinea: ndo aplica¢do de percentual minimo de receita
resultante de impostos nas agdes e nos servigos publicos de saide”
(Ac-TSE, de 5/2/2013, no AgR-REspe n® 44144).

15. TSE, REspe n° 24659-SP, PSS 27/11/2012; AgRg-REspe n®
22234-SP, PSS 13/12/2012; REspe n°® 32574-MG, PSS 18/12/2012.
16. Ac.-TSE, de 23/10/2012, no AgR-REspe n” 5527. AgR-REspe
n® 127092-RO, PSS 15/9/2010.

17. REspe n° 25986-SP, PSS 11/10/2012.

18. “A efetivagio de despesas ndo autorizadas por lei ou regu-
lamento, bem como a realizacio de operacdes financeiras sem
a observincia das normas legais” (AgR-REspe n° 8192-GO,
PSS 18/10/2012); “Pagamento indevido de didrias” (Ac.-T'SE,
de 18/12/2012, no AgR-REspe n® 23722); “Aplicacido de verbas
federais repassadas ao municipio em desacordo com convénio”
(Ac.-TSE, de 1°/10/2014, no AgR-RO n°® 34478); “Violacdo ao dis-
posto no art. 37, XIII, da CF/1988” (Ac.-T'SE, de 14/2/2013, no
AgR-REspe n® 45520).

19. Ac-TSE, de 9/10/2012, no REspe n” 11543; REspe n® 11543-SP,
PSS 9/10/2012; AgRg-REspe n° 39659-SP, DJe de 17/5/2013 (viola-
¢do ao art. 29-A, I, da CF/1988).

20. “[...] O pagamento intencional e consciente de verbas a vereado-
res, por mais de um ano, em descumprimento 2 decisio judicial, o
que acarretou, inclusive, a propositura de agio civil pablica por lesao
ao erdrio” (TSE, AgR-REspe n° 9570-SP, PSS 4/9/2012); REspe n® 11543-
SP, PSS 9/10/2012; AgRg-REspe n® 39659-SP, DJe de 17/5/2013). “O
pagamento indevido de verbas indenizatérias a vereadores a titulo
de participac¢do em sessdes extraordindrias” (TSE, AgRg-REspe n®
32908-SP, PSS 13/11/2012). “Desrespeito aos limites previstos no
art. 29, VI, da CF/1988” (Ac.-T'SE, de 4/12/2014, no AgR-REspe n®
30344 ¢, de 18/12/2012, no REpe n® 9307).

21. “O recolhimento de contribuigdes previdencidrias sem o indispen-
sdvel repasse a Previdéncia Social” (TSE, REspe n® 25986-SP, PSS
11/10/2012). “Contratagdo de pessoal sem a realizagdo de concurso
publico e nio recolhimento ou repasse a menor de verbas previden-

cidrias” (Ac.-T'SE, de 2/4/2013, no AgR-REspe n° 25454).
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lhimento ou repasse a menor do ISS ou IRPF;?
e viii) abertura de créditos suplementares sem a

devida autorizacdo legal.?

Da necessidade de configuracao
de ato doloso de improbidade
administrativa

O vocdbulo improbidade advém de origem
latina, isto €, improbitate, cuja traducdo significa
desonestidade, desonradez, putrefagdo moral do
prefeito municipal. Hodiernamente, identifica-se
como improbidade a conduta de gestor publico
que traiu os pardmetros morais basicos que devem

alicercar a gestdo da coisa publica.

Ato de improbidade é todo aquele
que promove o desvirtuamento da

Administracio Publica.

O ato de improbidade administrativa incide
na atuagdo de forma desonesta do agente publico,
ou até mesmo do particular, no desempenho de
funcdo publica, isto ¢, de fun¢do mantida com a
Administracdo, consubstanciando um acinte aos
valores juridicamente tutelados pelo ordenamento
juridico.

Ato de improbidade ¢ todo aquele que promove
o desvirtuamento da Administracio Publica, afron-
tando os principios inexordveis da ordem democra-
tica e do Estado Democritico Social de Direito, re-
velando-se pela obtencdo de vantagens patrimoniais
indevidas as expensas do erdrio, durante o exercicio
de funcgoes publicas (PAZZAGLINI FILHO, 2002,
p. 24). Portanto, pode-se afirmar que qualquer ato
ou omissdo que importe em enriquecimento ilicito,
acarrete dano ao erdrio ou que viole os principios
que regem a Administracdo Publica, implicitos ou
explicitos, constitucionais ou infraconstitucionais,

constitui ato de improbidade administrativa.

Os atos de improbidade administrativa podem
ser classificados em trés espécies:

a) atos que importam em enriquecimento
ilicito (art. 9°);

b) atos que causam prejuizo ao erdrio (art. 10);

¢) atos que atentam contra os principios da
Administracio Publica (art. 11).

Assevera o art. 9° que constitui ato de improbi-
dade administrativa, importando enriquecimento
ilicito, auferir qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade em enti-
dades publicas ou que recebam orgamento publi-
co. Dimana o art. 10 que se configura ato de im-
probidade administrativa que causa lesdo ao erdrio
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropria¢do, mal-
baratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres
de entidades publicas ou que recebam orcamento
publico. Por fim, nos termos do art. 11, classifica-se
como ato de improbidade administrativa que aten-
ta contra os principios da Administracdo Publica
qualquer ac¢do ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituigdes publicas ou de cardter publico.

Torna-se imprescindivel a aferi¢do do animus do-
landi do agente publico, isto &, se restou configurado
o elemento subjetivo de dolo na sua conduta, como
forma imperiosa de aferi¢do e caracterizagio do ato
de improbidade administrativa (DI PIETRO, 2002,
p. 687). Caso haja divida com relagdo ao animus
dolandi em razio de insuficiéncia de provas, ndo
poderd haver a configuragio da rejeicdo de contas

prevista no instrumento legal estudado.?*

22. “Falta de repasse integral de valores relativos ao ISS e ao IRPF”
(Ac-TSE, de 21/2/2013, no AgR-REspe n” 8975).

23. “Abertura de créditos suplementares sem a devida autorizagio
legal” (T'SE, REspe n° 32574-MG, PSS 18/12/2012).

24. “[...] 4. Conforme orientacio firmada por este Tribunal Supe-
rior, ‘a inelegibilidade prevista na alinea g do inciso I do art. 1°
da Lei Complementar n® 64/90 s6 se caracteriza com a existéncia
da rejei¢do das contas do administrador ptiblico por irregularidade
insandvel, configuradora de ato doloso de improbidade adminis-

trativa, que implique dano objetivo, isto é, prejuizos concretamente =




Questdo tormentosa significa que todo ato do-
loso de improbidade administrativa configura-se
uma irregularidade insandvel. O entendimento
predominante no T'SE ¢ o de que os atos dolosos de
improbidade administrativa fazem parte do alcance
do termo irregularidade insandvel, como forma de
melhor proteger a coisa publica. Tal entendimento
tem arrimo no préprio art. 14 da Carta Magna, que
determina a possibilidade de novas causas de inele-
gibilidade com o escopo de se tutelar a probidade
administrativa e a moralidade.?> Assim, pode-se
dizer que todo ato doloso de improbidade admi-
nistrativa, praticado pelo prefeito municipal, como

ordenador de despesa, ensejard, invariavelmente,

= verificados’ [...]. Tal situagdo nio ficou caracterizada no caso dos
autos. 5. Ademais, em caso de duvida razodvel sobre a configu-
ra¢do do dolo na conduta do agente publico, deve prevalecer o
direito fundamental a elegibilidade. Precedentes. 6. Agravos
regimentais desprovidos” (Recurso Especial Eleitoral n® 29712,
Acérdio, Rel. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, publ. DJE de
22/8/2017).

25. “[...] 3. Incide a causa de inelegibilidade prevista no art. 1° 1,
g, da Lei Complementar 64/90, pois houve rejei¢do de contas pi-
blicas referentes a dois exercicios financeiros, em razio de vicios
insandveis que caracterizam atos dolosos de improbidade admi-
nistrativa, [...]” (Recurso Especial Eleitoral n® 15571, Acérdao, Rel.
Min. Henrique Neves da Silva, publ. DJE, Tomo 63, de 30/3/2017,
p- 29). Nesse sentido: Ac. de 15/9/2010 no AgR-RO n°® 68355, Rel.
Min. Arnaldo Versiani.

26. “[...] 5. Nem toda desaprovacio de contas por descumprimen-
to da Lei de Licitagdes gera a automatica conclusio sobre a confi-
guracio do ato doloso de improbidade administrativa, competin-
do a Justica Eleitoral verificar a presenca de elementos minimos
que revelem essa conduta. Precedentes: RO n® 59883/PE, Rel. Min.
Gilmar Mendes, PSESS de 2.10.2014 ¢ RO n® 58536/ES, Rel. desig-
nado Min. Gilmar Mendes, PSESS de 3.10.2014.6. No caso sub exa-
mine, das premissas fiticas delineadas no aresto regional, de fato,
ndo é possivel reconhecer o cardter doloso dos atos irregulares.
Isso porque tais atos niio evidenciam, per se, a inten¢io de causar
dano ao eririo ou mé-fé, enriquecimento ilicito ou lesdo grave ao
erdrio, sobretudo se considerados os valores correspondentes as fa-
lhas identificadas. 7. Em situacdes de divida sobre o cariter dolo-
so na conduta do candidato, deve prevalecer o direito fundamen-
tal ao ius honorum, que se traduz em corolério do principio da
cidadania, configurando-se como excepcionais as restri¢des a ele
estabelecidas. Precedentes: REspe n® 2841/AL, Rel. Min. Napoledo
Maia Filho, PSESS de 28.11.2016; REspe n° 115-78/R], Rel. Min.
Luciana Léssio, DJe de 5.8.2014; ¢ AgR-REspe n® 59510/SP, Rel.
Min. Arnaldo Versiani, PSESS de 27.9.2012.8” (Recurso Especial
Eleitoral n® 31463, Acérdao, Rel. Min. Luiz Fux, publ. DJE, Tomo
107, de 1°/6/2017, p. 41-42). No mesmo sentido: Ac. de 21/10/2004
no RESPE n°® 23.565, Rel. Min. Luiz Carlos Madeira.

a inelegibilidade por rejeicdo de contas. Todavia,
nem toda irregularidade insandvel ensejard um ato
de improbidade administrativa.?®

Insta-se ressaltar que a configuracio de ato de
improbidade exige, portanto, a demonstragdo do
elemento subjetivo na tipificag¢do, representando
elemento essencial a punicio, sendo o dolo exi-
gido para os casos dos arts. 9° e 11, e 0 dolo ou a
culpa para as hipéteses do art. 10, todos da Lei n°
8.429/1992.

No que tange aos arts. 9° ¢ 11, ambos da Lei
n® 8429/1992, que tipificam os atos de improbi-
dade que importam enriquecimento ilicito e que
atentam contra os principios da Administra¢do
Publica, respectivamente, embora omissos os dis-
positivos, tem-se que o elemento subjetivo exigido
¢ o dolo. Afinal, como defendido por José dos San-
tos Carvalho Filho, ndo é razodvel a percepcio
de vantagem indevida por servidor ou violagio de
principio mediante imprudéncia, impericia ou
negligéncia (CARVALHO FILHO, 2012, p. 554).
Qualquer agdo apta a gerar enriquecimento ilicito
pressupde a consciéncia da antijuridicidade do re-
sultado pretendido, sem ela foge-se da tipicidade
indicada (OSORIO, 2014, p. 215). Tem-se que o
ilicito ¢, via de regra, doloso, despontando-se cul-
poso apenas quando expressamente previsto em
lei, caso contririo entra-se na seara de atos jacobi-
nos, em que Robespierre tentou alcangar a virtu-
de com a guilhotina.

No pertinente ao art. 10 da Lei n® 8.429/1992,
em tratamento dos atos de improbidade que cau-
sam prejuizo ao erdrio, verberou o legislador que
o elemento subjetivo pode ser o dolo ou a culpa.
Mesmo diante da clarividéncia do permissivo le-
gal, Isabela Giglio Figueiredo sustenta que é im-
possivel a existéncia de forma culposa de improbi-
dade, sob a consideracdo de que o dolo faz parte
da esséncia do conceito, enquanto a possibilidade
de que o elemento subjetivo seja também a culpa
alarga o preceito constitucional, sendo premen-

te a declaragdo de inconstitucionalidade parcial
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sem reducdo de texto do dispositivo, declarando

incompativel o termo “culpa” (idem, p. 146-148).

O sentido de julgar contas
é examind-las, conferir-lhes

exatidio.

Diante do comando deontolégico do mencio-
nado dispositivo, essa discussdo estd superada,
possibilitando-se a ocorréncia da lesdo ao erdrio
prevista no art. 10 tanto por dolo quanto por cul-
pa. O referido dispositivo tipifica um ato volunta-
rio dirigido a lesdo ocasionada por um ato culpo-
so, causado por um desleixo, pela negligéncia no
implemento das obrigacdes, por um descontrole
administrativo, justificando-se a escolha legislati-
va em razdo da relevincia da tutela do patriménio
publico (GIACOMUZZI, 2013, p. 308; RIZZAR-
DO, 2009, p. 467, CARVALHO FILHO, 2009,
p. 1.024; OSORIO, 2014, p. 216; PAZZAGLINI
FILHO, 2009, p. 63; GARCIA; ALVES, 2010, p.
343). No mesmo sentido tém entendido as Turmas
do Superior Tribunal de Justiga, fazendo referéncia
a indiscutibilidade da questdo.?’

Por derradeiro, inexiste necessidade de que
haja o transito em julgado de deciso judicial para
configuracdo do ato doloso de improbidade admi-
nistrativa, bem como a prépria existéncia de agio
em curso na Justica comum para andlise de tal
ato. O que se exige € que tenha havido a caracteri-
zacdo da irregularidade insandvel, por ato doloso

de improbidade administrativa, por parte do Tri-

bunal de Contas (GOMES, 2016, p. 325).

Da necessidade de decisdo
irrecorrivel por 0rgdo competente

O sistema brasileiro de controle das atuagdes
dos administradores publicos encontrou o seu

apogeu ap6s o advento da Lex Mater de 1988, com

a dilacdo do feixe de atuacio das cortes de contas
e do controle judicial sobre os atos administrati-
vos. Tal desiderato tem o mister institucional de
fortalecer os mecanismos para tutela do erdrio,
ofertando uma maior protecdo a coisa publica.?®

A andlise do referido 6rgdo é um ato de fisca-
lizacdo, atendo-se a parAmetros legais e a cdlculos
matemadticos e financeiros, sem a possibilidade de
adentrar no cardter politico das decisoes. O rela-
torio deve ser minucioso, robustecido com dados
exaurientes que permitam uma interpretacio clara
por parte dos membros do Poder Legislativo.

Esclarece Cretella Junior que a expressio
“julgar as contas” ndo pode levar a ilagdo de que
haveria o exercicio de func¢des judicantes, como
o exercido pelo Judicidrio. O sentido de julgar
contas é examind-las, conferir-lhes exatiddo, ver
se estdo certas ou erradas, tratando-se de funcio
matemadtica, contabil, ndo de natureza jurisdicio-
nal (CRETELLA JUNIOR, 1993, p. 2.797).

O art. 71 da CF delegou ao Tribunal de Con-
tas um feixe de funcdes, inclusive aquelas perti-
nentes 2 consulta e a aprecia¢do. O inciso I do
art. 71 confere competéncia ao Tribunal de Con-
tas para apreciar as contas prestadas anualmente
pelos chefes do Poder Executivo. Assim, o men-
cionado 6rgdo emite um parecer prévio que deve
ser enviado ao Poder Legislativo. O parecer é me-
ramente opinativo, sendo de cardter técnico au-
xiliar, ndo vinculando os membros do Poder Le-
gislativo a seguir a lume as diretrizes elaboradas,
tendo uma fungéo apenas de orientac¢do. Assim,
pode, perfeitamente, o Tribunal de Contas enten-
der pela rejeicdo das contas de um determinado
gestor publico e a Camara Legislativa entender
por aprové-las. Todavia, adverte Jairo Gomes que
nessas hipoteses o que se afasta é apenas a ine-

legibilidade, de modo a ndo eximir o ordenador

27. STJ, 2* T., REsp n° 1.140.544-MG, Rel. Min. Eliana Calmon,
j. 15/6/2010, DJe de 22/6/2010.
28. Cf. CAVALCANTT, 2007, p. 7.




das despesas tidas por irregulares pelo tribunal de
suas responsabilidades (GOMES, 2016, p. 326).

Nio obstante, no que concerne a fun¢io julga-
dora, prevista no inciso II do art. 71 da CF, com-
pete ao Tribunal de Contas julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinhei-
ro, bens e valores publicos da Administragdo dire-
ta e indireta, incluidas as fundacoes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal,
e as contas daqueles que derem causa a perda,
extravio ou outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erdrio. Nesse caso, as contas devem
ser prestadas diretamente ao Tribunal de Contas,
que tem uma espécie de competéncia origindria,
outorgada pela Carta Magna, para emitir um po-
sicionamento definitivo, e ndo apenas um parecer
opinativo. Assim, ¢ cedi¢o que no primeiro caso
trata-se de responsabilidade politica do gestor, ao
passo que no segundo trata-se de responsabilidade
técnico-juridica.

Nio restam duvidas de que a decisdo irrecor-
rivel terd que provir, segundo os regulamentos es-
pecificos e os estamentos legais, dos Tribunais de
Contas de cada Estado especifico para julgar os
prefeitos municipais, sem que este direcionamen-
to possa provir de 6rgios judiciais ou do Poder Ju-
dicidrio. O pronunciamento irrecorrivel, inexora-

velmente, deve ser oriundo do Tribunal de Contas

29. “Agravo Regimental. Recurso Ordindrio. Registro de Candida-
tura. Deputado Estadual. Inelegibilidade. LC n° 64/90, art. 1° 1, g.
Alteragio LC n° 135/2010. Rejeicdo de contas ptiblicas. Prefeito. Or-
gio competente. CAmara Municipal. Provimento judicial. Despro-
vimento. 1. A despeito da ressalva final constante da nova redacio
doart. 1° 1, g, da LC n® 64/90, a competéncia para o julgamento das
contas de Prefeito, sejam relativas ao exercicio financeiro, a fungio
de ordenador de despesas ou a de gestor, ¢ da Camara Municipal,
nos termos do art. 31 da Constitui¢do Federal. Precedente. 2. Cabe
ao Tribunal de Contas apenas a emissdo de parecer prévio, salvo
quando se tratar de contas atinentes a convénios, pois, nesta hipéte-
se, compete 2 Corte de Contas decidir e ndo somente opinar. [...]”
(TSE, Ag-RO n°® 420467-CE, PSS 5/10/2010).

No mesmo sentido: AgR-RO n” 433.457-CE,, PSS 23/11/2010; AgR-
REspe n° 323.286-MA, PSS 7/10/2010; AgR-RO n° 440.692-PB, PSS
5/10/2010; REspe n” 200-89-R], PSS 18/10/2012; REspe n” 120-61-
PE, PSS 25/9/2012.

competente para examinar o dispéndio realizado
pelo chefe do Executivo.

Como o préprio étimo da palavra deixa cris-
talino, a decisdo deve ser irrecorrivel, ou seja,
aquelas que ndo sdo proferidas de forma mono-
crdtica, mas que sdo reanalisadas de forma plu-
ral, colegiada, aprimorando o posicionamento
anterior proferido e dando-lhe maior legitimi-
dade, expurgando vicios que porventura possam
maculd-las. A irrecorribilidade se traduz, na sea-
ra administrativa, pela inexisténcia de recurso
administrativo, com a fase recursal plenamente
exaurida, assegurando ao prefeito que teve suas
contas rejeitadas o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°,
inciso LV).

A irrecorribilidade da decisdo ¢ atinente as es-
feras do Tribunal de Contas, ndo hé 6bice legal,
muito pelo contrdrio, hd expressa previsio consti-
tucional, segundo o art. 31, § 2°, que comina que
o Poder Legislativo, pelo quorum de dois tergos de
votos, pode afastar a imputagdo de inelegibilida-
de. Ela continua sendo irrecorrivel nas esferas do
Tribunal de Contas, mas a inelegibilidade pode
ser afastada se a Camara de Vereadores deliberar
em sentido contrédrio, com o quorum especifico e
em decisdo fundamentada.

E certo que a referida inelegibilidade apenas
se concretizaria se a Camara de Vereadores ndo
rejeitasse o parecer do Tribunal de Contas, com o
quorum de dois tercos de votos, haja vista a previsdo
do art. 31, §§ 1° ¢ 2°, da CF. Ademais, o texto cons-
titucional expde que o controle externo da Camara
Municipal serd exercido com o auxilio dos Tribu-
nais de Contas dos Estados, sendo o parecer prévio
emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que
o prefeito deve anualmente prestar.?®

Adecisdo do Tribunal de Contas tem a taxiono-
mia de uma decisdo administrativa, nio fazendo
coisa julgada no aspecto material, o que permite a
apreciagio de seus pressupostos de legalidade por

parte do Poder Judicidrio. Ela apresenta o tonus
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de coisa julgada formal, no sentido de que, uma
vez proferida a “Gltima” decisdo, ndo mais pode ser
revista nesta seara, cabendo apenas ao Poder Judi-
cidrio desfazer o ato quando houver impugnacio.

A coisa julgada administrativa ndo obsta que
eventuais irregularidades formais ou ilegais sejam
submetidas a apreciacdo do Poder Judicidrio. As-
sim, tem-se como principal diferenca entre a coisa
julgada administrativa e a coisa julgada jurisdicio-
nal a possibilidade de alteragio do decisum. Isso
porque a irrecorribilidade administrativa é mais
flexivel e pode ser alterada supervenientemente
através do controle jurisdicional de legalidade dos
atos administrativos por parte do Poder Judicidrio,
em compasso com o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo insculpido no art. 5% inciso XXXV,
da CF/1988, ao passo que a coisa julgada jurisdi-
cional s6 poderd ser alterada através dos mecanis-
mos processuais proprios, estipulados no Cadigo
de Ritos, isto é, por meio de agdo resciséria, agio
anulatéria e agdo de querela nullitatis.

Em arremate, das inovagoes jurisprudenciais
trazidas pela Corte Superior, importa registrar
que, anteriormente, caso o parecer prévio nio fos-
se apreciado, no lapso temporal disposto em lei,
pela respectiva Camara Municipal, ele prevale-
ceria.*® O mencionado prazo estd estabelecido na
Lei Organica de cada municipio e também nas
Constituicdes Estaduais. Contudo, tal entendi-
mento foi superado, razdo pela qual a inércia do
Poder Legislativo ndo atrai a configuracdo da ine-
legibilidade, tampouco consolida o parecer prévio

de forma automatica.®

H Da inexisténcia de provimento
judicial suspensivo

A decisao administrativa que rejeita con-
tas pode ser sempre submetida a apreciagdo do
Poder Judicidrio — nomeadamente, na Justica
Comum - em virtude do principio da universa-

lizagdo. Apesar da decisdo que rejeita as contas

ser “irrecorrivel”, esta ndo ostenta natureza ju-
risdicional. Explica Roque Citadini (2008) que,
para a defesa de suas prerrogativas, é natural que
se tenha o ajuizamento de recursos por aqueles
que sejam considerados inelegiveis, pois o fazem
apresentando seu inconformismo na tentativa de
recuperar o jus honorum. Os meios processuais
adequados para impugnacio sdo realizados atra-
vés de acdo desconstitutiva de ato administrativo
ou acdo anulatéria.

Em tempos pretéritos, o T'SE consagrou enten-
dimento, através da Simula n° 1, de que a inelegi-
bilidade — com fundamento na alinea g do inciso |
doart. 1° da LC n° 64/1990 — ficaria suspensa caso
houvesse sido ajuizada agdo judicial com o escopo
de desconstituir a decisdo que rejeitou as contas
anteriormente a impugnacio, independentemen-
te da concessdo de qualquer liminar suspendendo
os seus efeitos.

A modificacdo operada significou um for-
talecimento da agdo dos 6rgdos de controle ex-
terno da Administracdo, desde que haja deci-
sdo, em pronunciamento definitivo, afirmando
a existéncia de ato insandvel de improbidade
administrativa. Essa orientacido é de extrema
importancia porque reconhece o trabalho das
cortes de contas, aumentando a eficiéncia da
fiscalizacdo do erdrio, fazendo com que as de-
cisdes que rejeitem as contas dos prefeitos mu-
nicipais possam resultar na decreta¢do de sua
inelegibilidade. Caso ndo tenha a inelegibilida-
de sido afastada pela Camara de Vereadores, e

também se ndo houver provimento incidental,

30. Precedente superado: EAREsp n° 23921-AM, publ. 9/11/2004.
31. “O decurso do prazo conferido a Camara Municipal para apre-
ciar o parecer do Tribunal de Contas nio atrai a inelegibilidade
cominada neste dispositivo” (Ac.-T'SE, de 10/12/2013, no REspe
n°® 182098; de 10/11/2009, no REspe n° 35791; e de 26/11/2008, no
REspe n° 33280).

No mesmo sentido: “O TSE vem entendendo que o siléncio da Ca-
mara Municipal, ainda que prolongado, nio enseja a inelegibilidade
previstano art. 1° 1, °¢’, da LC n® 61/90” (AgRg-REspe n® 32.927-PB,
Rel. Min. Felix Fischer, PSESS 12/11/2008.




isto é, em sede de cognicdo sumdria, a inele-
gibilidade perdurard até a decisdo judicial em
sede de cognicido exauriente.

Exige-se, atualmente, que a decisdo do Tribu-
nal de Contas seja afastada por pronunciamento
judicial liminar ou acautelatério no sentido de
determinar que houve equivocos na andlise das
contas apresentadas. Se esses equivocos ndo fo-
rem constatados, a decisdo de rejeicdo deve ser
mantida. Portanto, a mera propositura de agdo
anulatéria, sem a obtengdo de provimento liminar
ou tutela antecipatéria, ndo suspende a inelegibi-
lidade, conforme entendimento jurisprudencial e

doutrindrio pacifico.*

A tutela antecipada consubstancia
a ideia de adiantamento, isto é,

antecipacdo da decisdo de mérito.

A tutela antecipada consubstancia a ideia
de adiantamento, isto é, antecipacio da decisdo de
mérito, a ser proferida em sede de determinado
processo de conhecimento, cujo estandarte é
inibir a consumacio de dano irrepardvel ou de
dificil reparacdo da parte. Insta-se ressaltar o
provimento antecipatério que, em tempos pre-
téritos, era possivel apenas na esfera do proces-
so cautelar, espraia-se agora pelo processo cog-

nitivo, numa inexordvel consagracido ao poder

32. Ac. do TSE, de 24/8/2006, RO n” 965 ¢ no REspe n°® 26.942;
no RO n° 963; de 29/9/2006; no RO n°® 912; de 13/9/2006 ¢ de
16/11/2006, no AgRgRO n° 1.067.

33. Ac,, de 16/3/2004, no RCED n° 643, Rel. Min. Fernando Neves;
no mesmo sentido, o Ac., de 16/3/2004, no RCED n° 646, Rel. Min.
Fernando Neves.

34. Afasta a inclegibilidade prevista nesta alinea: Ac.-TSE, de
16/11/2016, no REspe n® 5081 (recurso de revisio recebido com efei-
to suspensivo); Ac.-T'SE, de 6/5/2014, no REspe n” 15705 (decisdo
judicial da Justica Comum, posterior a interposi¢do do REspe, mas
anterior ao pleito, declarando a nulidade do decreto legislativo de
rejeicdo de contas); Ac-T'SE, de 17/9/2013, no REspe n° 31003 (pro-
vimento de recurso de revisdo no Tribunal de Contas e consequente

aprovagdo das contas).

geral de cautela do magistrado (ALVIM, 1995,
p. 97-98).

Nio obstante, a tutela de urgéncia antecipada
ndo se confunde com tutela de urgéncia caute-
lar, isso porque a tutela antecipada constitui um
verdadeiro adiantamento do préprio pedido ins-
culpido na peca exordial. Enquanto esta tltima
destina-se a assegurar a eficdcia préitica do pro-
cesso, isto é, de garantir uma eficdcia substancial
da prépria prestacdo jurisdicional. Nos dizeres da
ilustre doutrina de Pontes de Miranda seria “segu-
ranga para execugdo”, pretensio distinta da tutela
satisfativa antecipatéria, que visa, em verdade, a
“execucdo para seguranca” (PONTES DE MI-
RANDA, 1976, p. 14).

Por conseguinte, se o pronunciamento judi-
cial suspendendo os efeitos da decisdo do Tribu-
nal de Contas, em cardter liminar, for proferido
depois do pedido de registro, configurar-se-d4 a
suspensdo da inelegibilidade até o pronuncia-
mento judicial definitivo. Este é o sentido deter-
minante do art. 11, § 10, da Lei Eleitoral, que
promana que as condi¢des de elegibilidade e as
causas de inelegibilidade devem ser aferidas no
momento da formalizagdo do pedido de registro
da candidatura, ressalvadas as alteracoes, fiticas
ou juridicas, supervenientes ao registro que afas-
tem a inelegibilidade.®

Para que a inelegibilidade reste afastada, exi-
ge-se, ademais, que na inicial da agdo anulaté-
ria ou desconstitutiva da decisdo de rejei¢do de
contas devem ser questionadas todas as irregula-
ridades apontadas pelo 6rgdo julgador, sob pena
de manter-se o ato de rejeicdo de contas, isto ¢,
a propria inelegibilidade, jd que consoante ao
principio da congruéncia, o 6rgdo jurisdicional
s6 poderd se pronunciar consoante aos limites do
pedido inicial (CPC, art. 492). Restando ainda
alguma irregularidade insandvel que configure
ato doloso de improbidade administrativa que
ndo fora atacado pela impugnacio judicial, per-

siste a inelegibilidade.®*
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Da necessidade de a atividade

desenvolvida ser de ordenador de
despesa

Para a tipificacdo da inelegibilidade necessita-se
que o ato realizado tenha sido de natureza de orde-
nador de despesa, sem que possa ser classificado
como um ato de execucido do orcamento.

Ordenador de despesa é todo cidaddo cujo
desempenho de minus publico resulte na emis-
sdo de empenho, autorizagdo de pagamento, su-
primento ou dispéndio de recursos (Decreto-Lei
n” 200/1967, art. 80, § 1°). Pode exercer tal ativi-
dade o chefe do Executivo ou qualquer servidor
publico que possa agir como ordenador de despe-
sa, gestor publico que autoriza pagamento com o
erdrio. Classifica-se como uma responsabilidade
de natureza eminentemente de gestdo publica,
autorizando a despesa por parte dos entes estatais.
E ato nitidamente administrativo em que o agen-
te publico ou quem estiver detendo uma funcio
publica realiza um gasto da arrecadagdo publica.

Quando o agente publico atua como agente
politico, na execugdo do orcamento, ndo pode ser
aplicada a inelegibilidade prevista. O julgamento
das contas apresentadas anualmente pelo chefe do
Executivo, referentes a execucdo orcamentdria, é
de competéncia do Poder Legislativo. Depreende-se
que, quando o agente politico atuar como exe-
cutor do orcamento, matriz predominantemente
politica, ndo hd possibilidade de enquadramento
na inelegibilidade mencionada, pois inexiste a ti-
pificacdo de ordenador de despesa. A fungio de
execugdo do or¢amento diz respeito ao cumpri-
mento do preceituado nas leis or¢amentdrias —
plano plurianual, lei de diretrizes orcamentdrias e
lei orcamentdria anual — sem qualquer vinculagao
com a liberagdo direta de dispéndio de entes esta-
tais. Neste caso a funcio do Tribunal de Contas
¢ de 6rgao técnico, auxiliar do Poder Legislativo,
sem exercer nenhum tipo de vinculagdo ao érgao

representante da soberania popular. Configura-se

como uma responsabilidade de natureza eminen-
temente politica.

A anilise concernente as questdes atinentes
a execuc¢do de orcamento publico, desenvolvidas
anualmente, ¢ de competéncia exclusiva do Po-
der Legislativo, uma vez que é o préprio Poder
Legislativo que aprova a legislagdo orcamentdria
elaborada pelo Poder Executivo. Dessa forma,
nada mais justo do que os préprios representan-
tes do povo fiscalizarem a execugdo dos recursos
publicos. Interessante advertir que a Lex Mater
erigiu como crime de responsabilidade os atos do
presidente da Republica que atentem contra a lei
orgamentdria (CF, art. 85, inciso VI). A presta¢do
de contas é a realizacio do controle externo da admi-
nistrativa, arrimado nos arts. 31 ¢ 70 a 75 da Consti-
tui¢do. Compete ao Poder Legislativo, auxiliado
pelo Tribunal de Contas, a fiscalizagdo do Execu-
tivo em todas as esferas federativas.

Neste caso, ele exerce funcdo meramente téc-
nico-auxiliar, isto €, o parecer prévio que emite a
corte de contas ndo vincula os membros do Poder
Legislativo. Assim, as contas sdo prestadas ao Po-
der Legislativo, sendo remetidas ao Tribunal de
Contas apenas para emissdo de parecer, sem que
sua decisdo possa vincular o pronunciamento
legislativo.

Ja os atos de ordenadores de despesas que de-
rem causa a perda, extravio ou outra irregularida-
de que resulte em prejuizo ao erdrio sdo de com-
peténcia origindria do Tribunal de Contas. Nesse
sentido, a responsabilidade é técnico-juridica pela
ordenacdo especifica de despesas, pela gestdo de
recursos publicos. Assim, as contas devem ser
prestadas diretamente ao tribunal (art. 70 da CF).
Assim, o 'Tribunal de Contas, diferentemente do
caso anterior, profere um verdadeiro julgamento,
¢ ndo apenas emite parecer prévio.

Nio se exige na hipétese ora analisada, para
configuracio da tipificagdo, que o gestor publico,
exercendo atividade de ordenador de despesa, te-

nha sido condenado por improbidade administra-




tiva. A exigéncia ¢ que o ato importe em um acin-
te a probidade que deve nortear a Administragao
Piblica. A competéncia para a configuracdo do
ato de improbidade ¢ de qualquer uma das esfe-
ras competentes do Poder Judicidrio. E obrigada a
prestar contas qualquer pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde,
gerencie ou administre dinheiro, bens e valores
publicos de propriedade de entes publicos (art. 70,
pardgrafo tnico, da Constitui¢io).

Mesmo se as contas forem aprovadas pelo Po-
der Legislativo respectivo, a imputagdo de débito
ou multa por parte do Tribunal de Contas ostenta
eficdcia de titulo executivo (art. 71, § 3° da CF).
Mesmo com a aprovacio do Poder Legislativo,
pode ser impetrada agdo de improbidade adminis-
trativa com a devida condenacio do gestor publico.

A decisdo do Tribunal de Contas, no caso dos
ordenadores de despesa, ird prevalecer desde que
o0 seu parecer nio seja rejeitado pela Camara de
Vereadores respectiva. Se o Legislativo municipal,
com o quorum de dois ter¢os dos votos, aprovar as
contas, haverd o afastamento da decisdo proferida
pelo tribunal e, consequentemente, nio haverd a
incidéncia da inelegibilidade.

O Poder Legislativo, com o quorum de dois
tercos de votos, apenas pode deixar de prevale-
cer com relacdo as contas prestadas pelo prefeito
municipal, devido a imposicdo do art. 31, § 2° da
Constitui¢do. A rejeicdo de contas de qualquer ou-
tro gestor publico, como secretdrios ou diretores
de 6rgdos publicos, ndo pode ser afastada, a ndo

ser por intermédio de decisdo judicial. No entan-

35. Ac-TSE, de 25/11/2008, no REspe n® 30516; Ac-STF, de
17/6/1992, no RE n°® 132.747: compete ao Poder Legislativo o jul-
gamento das contas do chefe do Executivo, atuando o Tribunal de
Contas como 6rgdo auxiliar, na esfera opinativa (CF/1988, art. 71,
inciso I). Ac.-T'SE, de 6/10/2008, no REspe n® 28944: na apreciagio
das contas do chefe do Executivo relativas a convénio, a competéncia
dos Tribunais de Contas ¢ de julgamento, e ndo opinativa (CF/1988,
art. 71, inciso II). Ac.-TSE, de 6/2/2014, no REspe n° 10715; e de
30/9/1996, no REspe n° 13174: excetuado o chefe do Poder Execu-
tivo, as contas de gestdo dos ocupantes de cargos e funcdes publicas

sdo examinadas pelo Tribunal de Contas.

to, tratando-se de convénio, mesmo tratando-se
de ato de prefeito, ndo compete ao Legislativo
afastar a decisdo do Tribunal de Contas.?

O pronunciamento do Legislativo, uma vez rea-
lizado, sem qualquer tipo de mécula, consubstan-
cia-se como um ato juridico perfeito, ndo poden-
do ser desconstituido por outra decisdo. Todavia,
se houver a comprovacio factual de que a decisao
legislativa, por exemplo, foi obtida sem o quorum
necessdrio ou se houve fraude na votacio, o primei-
ro pronunciamento deve ser anulado, devendo um
outro ser proferido. A anulagdo da primeira decisdo
do Poder Legislativo pode ser realizada por um pro-
nunciamento do préprio 6rgio, atestando a nulida-
de, ou por um pronunciamento judicial.

Por fim, no que se refere a delimitacdo da atua-
¢do da Justica Eleitoral na verificacio da ocorrén-
cia de causa de inelegibilidade, derivada da rejei-
¢do das contas pelo érgdo competente, ¢ salutar
destacar que ndo haverd uma revisio do mérito
apreciado pelo Tribunal de Contas e pelo Poder
Legislativo. Portanto, a atuagio da Corte Eleitoral
fica adstrita 2 verificacdo dos elementos necessa-
rios para configuragdo da inelegibilidade, prevista
na alinea g, inciso I, art. 1°, da LC n° 64. Logo,
a atuacio da Justica Fleitoral ndo tem a funcio
de desconstituir decisdo proferida administrativa-
mente, bem como ndo faz decisdo condenatéria
em improbidade administrativa, sendo tais me-
didas judiciais pertinentes a Justica Comum, ela
se limita a “apreciacgdo e qualificagdo juridica de
fatos relevantes para a estruturacio da inelegibili-
dade” (GOMES, 2016, p. 325).

Diante da rejeicdo de contas e seu afastamen-
to por decisdo legislativa com o quorum de dois
tercos de votos, ndo cabe a Justica Eleitoral a rea-
preciacdo dessa decisdo pois tal incumbéncia, em
razdo de dispositivos constitucionais (art. 31, § 2°,
e art. 71 da CF), foi expressamente outorgada ao
Poder Legislativo. Em sentido oposto, se houver
a rejeicdo de contas, sem o seu afastamento por

parte do Legislativo, cabe a Justiga Eleitoral verifi-
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car se houve irregularidade insanével ou ato doloso
de improbidade administrativa. Mesmo havendo a
rejeicdo, cabe a Justica Eleitoral verificar se esses
dois requisitos foram concretizados, pois, ausente

qualquer um deles, ndo haverd a tipificagdo devida.
n Da imputacao de inelegibilidade

Uma das mais importantes alteracoes realiza-
das pela LC n” 135, denominada “Lei da Ficha
Limpa”, foi aumentar o prazo da inelegibilidade
por rejei¢do de contas de cinco para oito anos,
uniformizando-se, em regra geral, os prazos esta-
belecidos para as demais hipéteses de inelegibili-
dade previstas na legislacdio complementar.

Essa uniformizagdo geral do prazo para as hi-
poteses de inelegibilidade previstas na legislacdo
complementar tem a finalidade de tornar essa san-
¢do mais dura ao aumentar o elastério temporal
de impedimento da cidadania passiva do cidadio,
buscando inibir os ilicitos eleitorais que possam
macular o processo eleitoral, tutelando a probida-
de administrativa e a moralidade durante o exerci-
cio do mandato, de modo mais eficaz. Essa modi-
ficacdo foi vista com bons olhos por Djalma Pinto,
uma vez que a inelegibilidade fixada em apenas
cinco anos era bastante indcua e ndo apresentava
graves entraves ao exercicio da cidadania passiva
(PINTO, 2011, p. 470).

O prazo de oito anos é contado da decisdo ir-
recorrivel do Tribunal de Contas que asseverou a
existéncia de irregularidade insandvel que confi-
gurou ato doloso de improbidade administrativa.
Portanto, o inicio do lapso da inelegibilidade em
comento emerge da decisdo administrativa irre-
corrivel que rejeitou as contas, € ndo da primeira
decisdo administrativa, perdurando até as elei¢des
que realizaram nos oito anos seguintes.*

Como o prazo da inelegibilidade é de direito
material, a sua contagem comporta o dia do ini-
cio, independentemente da hora do fato a quo

determinante, isto é, da decisdo administrativa

irrecorrivel, desprezando-se o dia do fim. Os dias
contam-se corridos, pelo calenddrio civil, sem se
atentar para as horas. O inicio da contagem se dd

no dia exato em que for publica a decisio admi-
nistrativa irrecorrivel (CANDIDO, 1999, p- 54).

O inicio do lapso da inelegibilidade
emerge da decisio administrativa

irrecorrivel que rejeitou as contas.

Levando-se em consideracdo o principio da
seguranga juridica, o prazo de oito anos estabe-
lecido pela LC n° 135 apenas poderia ser impu-
tado por fatos ocorridos apds a sua vigéncia, em
decorréncia de se tratar de uma san¢do que nido
pode retroagir (art. 5° incisos XXXIX e XL, da
CF/1988); além do que a lei ndo pode prejudicar
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa jul-
gada (art. 5% inciso XXXVI, da CF/1988). Nesse
mesmo sentido, reza a melhor doutrina que nio
pode haver o aumento da suspensido passiva dos
direitos politicos quando hd coisa transitada em
julgado ou quando o mandatdrio jd tiver cumpri-
do o periodo anterior de cinco anos.

Contudo, sobre a “(ir)retroatividade” da L.C
n’ 135, importa registrar que, no julgamento das
ADC n’ 29, ADC n’ 30 e ADI n” 4.578, o Supremo
Tribunal Federal (STF) discorreu sobre a deno-
minada retroatividade da norma, segundo a qual
restou possibilitada a eficdcia da LC n° 135 em con-
dutas anteriores a sua edigio.

Desse modo, a luz da doutrina de J. J. Gomes
Canotilho, no julgado supra, o conceito de retroa-

tividade foi apresentado como:

36. Ac.-TSE, de 21/3/2013, no REspe n° 5163: o termo inicial do
periodo de oito anos de inelegibilidade ¢ a data da publicagdo da
decisdo que rejeitou as contas; Ac.-T'SE, de 2/5/2017, no AgR-REspe
n°’ 56046: para contagem desse prazo, deve ser desconsiderado o pe-
riodo no qual ficaram suspensos os efeitos da decisdo de rejei¢io

das contas, em eventual pedido de anulagdo julgado improcedente.




“basicamente numa fic¢do: (1) decretar a va-
lidade e vigéncia de uma norma a partir de um
marco temporal (data) anterior a data da sua en-
trada em vigor; (2) ligar os efeitos juridicos de uma
norma a situacoes de facto existentes antes de sua
entrada em vigor. [...]” (GOMES CANOTILHO,
2001, p. 261-262).

Nesse compasso, o STF distinguiu a retroativi-
dade auténtica: “a norma possui eficdcia ex tunc,
gerando efeito sobre situacdes pretéritas, ou, ape-
sar de pretensamente possuir eficicia meramente
ex nunc, atinge, na verdade, situacoes, direitos

ou relagdes juridicas estabelecidas no passado”,

37. ADIn® 3.105 e n” 3.128, Rel. para o acérddo Min. Cezar Peluso.

38. ADI n® 493, Rel. para o acérddo Min. Moreira Alves.

39. “[...] IL. - Inelegibilidade ndo constitui pena. Possibilidade, por-
tanto, de aplicagdo da lei de inelegibilidade, Lei Compl. n” 64/90, a
fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia” (MS n® 22087-2, Rel.
Min. Carlos Velloso).

40. “[...] A aplicabilidade da Lei Complementar n” 135/10 a pro-
cesso eleitoral posterior A respectiva data de publicagio ¢, a luz da
disting@o supra, uma hipétese clara e inequivoca de retroatividade
inauténtica, ao estabelecer limitagdo prospectiva ao ius honorum (o
direito de concorrer a cargos eletivos) com base em fatos ja ocorri-
dos. A situacio juridica do individuo — condenagio por colegiado ou
perda de cargo priblico, por exemplo — estabeleceu-se em momento
anterior, mas seus efeitos perdurario no tempo. Esta, portanto, a pri-
meira considera¢do importante: ainda que se considere haver atri-
buicio de efeitos, por lei, a fatos pretéritos, cuida-se de hipétese de
retrospectividade, jd admitida na jurisprudéncia desta Corte” (ADC

n” 29, ADC n” 30 e ADI n” 4.578).

da retroatividade inauténtica ou retrospectiva:
“a norma juridica atribui efeitos futuros a situa-
¢des ou relacdes juridicas jd existentes, tendo-se,
como exemplos cldssicos, as modificagdes dos
estatutos funcionais ou de regras de previdéncia
dos servidores publicos”*” Assim, ressaltou-se que
a retroatividade auténtica é rechacada pelo Texto
Constitucional, enquanto a retrospectividade nao.
Considerando que, malgrado haja semelhanga,
tais institutos ndo se confundem.®

Ademais, endossando a inocorréncia de retroa-
tividade, no que se refere a regras de inelegibilidade,
a Suprema Corte destacou, nos autos do MS n°
22087-2, de relatoria do ministro Carlos Veloso,
que as inelegibilidades ndo constituem pena,
sendo possivel sua aplicacdo a fatos ocorridos
anteriormente.*?

Desta feita, as novas determinagdes sobre ele-
gibilidade estipuladas pela LC n° 135 puderam ser
aplicadas para fatos passados, que tiveram pedido
de registro de candidatura posterior a edi¢do da
retromencionada lei, assim, foi fundamentada a
auséncia de retroatividade auténtica e a incidén-
cia de “mero reflexo da eficdcia imediata da lei,
prevista no art. 6° da Lei de Introdu¢io ao Cédi-
go Civil”, ou seja, retroatividade ou retroatividade

inauténtica.*® m
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