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ILICITOS ATIPICOS NO DIREITO ELEITORAL
Rodrigo Terra Cyrineu’
RESUMO

O presente artigo busca avaliar a possibilidade de se falar em ilicitos
atipicos no Direito Eleitoral, isto é, de atos irritos ao ordenamento
juridico que, mesmo sem expressa previsao, ofendam os bens juridi-
cos protegidos pelo Direito Eleitoral e seus respectivos pilares. Para
tanto, fez-se uma andlise detalhada do desenho juridico brasileiro a
luz da doutrina espanhola de Manuel Atienza e Juan Ruiz Moreno.

PALAVRAS-CHAVE: 1. llicitos atipicos
2. Direito eleitoral
3. Manuel Atienza
4. Juan Ruiz Manero

1 Ilicitos atipicos

Justificar a analise e a repressao dos ilicitos atipicos no Direito
Eleitoral ndo ¢ tarefa das mais dificeis, maxime pela alta carga juris-
prudencial desse ramo da ciéncia juridica, no qual direitos e deveres
sdo constantemente “criados” --- assim digamos --- pelos Tribunais
patrios.

A teoria em apreco foi desenvolvida por Atienza e Manero
(2014) e ¢ acessivel no Brasil em obra traduzida para o portugués
por Janaina Roland Matida e editada pela editora Marcial Pons.

A ideia remonta a obra do professor Celso Antonio Bandeira

1 Mestre em Direito Constitucional pelo IDP. Especialista em Direito Constitucional; Di-
reito Administrativo e Direito Eleitoral pela Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico de Mato Grosso. Advogado e Coordenador Juridico da campanha do Governa-
dor Mauro Mendes (2018).
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de Mello e um de seus trechos mais citados pelos juristas brasileiros:

[...] violar um principio ¢ muito mais grave que
transgredir uma norma qualquer. A desatencao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o
escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de
seus valores fundamentais, contumélia irremis-
sivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo,
abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda
estrutura nelas esforcada” (MELLO, 2008, p.
943).

Atienza e Manero (2014, p. 18), da mesma forma, partem do
pressuposto de que o sistema normativo ¢ composto por principios e
regras, ambos com densidade suficiente a criar deveres juridicos que,
em sendo descumpridos, podem acarretar a aplicagdo de san¢ao’.

De maneira complementar, MacCormick (2009, p. 15) enfati-
za, no que se refere ao tema da incompletude do sistema de regras (e
do ordenamento juridico de uma forma geral), que “a argumentagdo
a partir de normas somente pode nos levar até certo ponto, e é ine-
rente a propria natureza do direito que as normas com frequéncia
fiquem aquém de sua propria virtude essencial, revelando-se vagas
para um determinado contexto pratico”.

2 Atienza e Manero (2014, p 18) afirmam que “[...] trata-se de um tipo de ilicito que
supde agoes contrarias ndo a uma norma juridica especifica — uma regra — mas a um
principio. Portanto, encontramo-nos aqui com categorias que ndo podem ser analisa-
das — ou bem analisadas — no contexto de teorias que descuidam do fato de que a ordem
Juridica é composta por regras e principios”.
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Dai a importancia da argumentagao por principios. Mas ¢ pre-
ciso tomar muito cuidado para nao se cair naquilo que o professor
Lénio Streck vem denunciando ha anos como pan-principiologis-
mo’, fendmeno indesejado no qual os principios se tornam verda-
deiras “varas de conddo” do intérprete criativo, capazes de justificar
qualquer decisao (STRECK, 2012).

A densidade normativa de um principio, quando manejado em
um processo judicial, esta ligada a ideia de que dele se pode extrair,
dadas as circunstancias faticas e juridicas de uma determinagao situ-
acdo, uma regra universalizavel que se espraie para outras relagdes.
Do contrario, o que se chancela € o casuismo, irrito a ideia de Direito.

Atienza e Manero (2014) desenvolvem, em curtas linhas, a en-
genharia juridica desse processo de concretizag@o dos principios até
desembocar na regra juridica aplicavel — verbis:

Quando os destinatarios sdo juizes, os principios
servem de guia de comportamento quando —
como antes diziamos — ndo existem regras espe-
cificas que se apliquem a um caso, quando essas
sofrem de indeterminacdo em sua formulacéo,
ou quando aparece algum tipo de desacordo en-
tre as regras e os principios que as justificam. Em
tais supostos, o juiz leva a cabo uma ponderacao
entre principios, cujo resultado é precisamente
uma regra. Por isso, tem pleno sentido dizer que
os principios nao determinam diretamente (sem a
mediagdo das regras) uma solugdo. Precisamente
por isso, pode-se dizer (desde outra perspectiva)

que a disting@o entre regras e principios so6 tem

3 Destaca-se: “[...] venho denunciando de hd muito um fenémeno que tomou conta da
operacionalidade do direito. Trata-se do pan-principiologismo, verdadeira usina de
produgdo de principios despidos de normatividade” (STRECK, 2012).
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pleno sentido em um nivel de analise prima fa-
cie, mas ndo uma vez que sejam estabelecidos
todos os fatores, isto €, a luz de todos os ele-
mentos pertencentes ao caso de que se trate, pois
entdo a ponderacao entre principios deve haver
dado lugar a uma regra” (STRECK, 2012, p. 22).

O ilicito atipico, no fundo, ¢ um descumprimento a uma nor-

ma, a qual, todavia, diferentemente de um ilicito tipico, foi gerada a

partir de um principio de linguagem aberta e, em geral, de contetudo

avaliatorio. Sobre esse ponto especifico, Freitas Filho (2009, p. 293-

4) assevera que “ha normas — principios e clausulas gerais — que

sdo escritas com a utiliza¢do de termos ou palavras avaliatorias,

enquanto nas regras casuisticas os termos e palavras tém fungdo

descritiva”.

E continua o referido professor trabalhando, exemplificativa-

mente, com o conceito de “onerosidade excessiva’:
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Os principios e clausulas gerais ndo permitem,
pela forma como sao escritas, a sua aplicagcdo
direta a um caso, ou seja, tais tipos normativos
nao podem ocupar a posi¢do de premissa maior
de um silogismo na forma do qual se funda-
menta uma decisdo juridica. Ndo é possivel se
aplicar de forma universal um “principio” (uso
aqui o termo no sentido de Hare) que seja ex-
presso com expressoes ou palavras avaliatorias.
Estas ndo permitem a universalizabilidade da
decisdo-na medida em que € inviavel definir tais
palavras em termos genericamente descritivos.
O que ¢ “excessivamente oneroso”? SO ¢€
possivel responder a esta pergunta considerando

um caso concreto no qual o sentido descrito da
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expressao tera de ser demonstrado, tudo segundo
circunstancias especificas do caso (FREITAS FI-
LHO, 2009, p. 303).

[...]

Determinar se a clausula de algum contrato ¢
excessivamente onerosa, € portanto, se o for-
necedor tem o dever de adequé-la ao equilibrio
anteriormente havido, ndo é a mesma coisa do
que determinar se alguém matou alguém. Isso
porque as condig¢des e circunstancias situacio-
nais que determinam se ha ou ndo onerosidade
excessiva nao sao dadas em geral para todos os
casos, ja que isso ¢ impossivel. Assim, dada a
especificidade de um determinado caso, determi-
nadas as circunstancias relevantes para determi-
nado juizo, devera o julgador especificar as cir-
cunstancias segundo as quais entende haver, no
caso, onerosidade excessiva. Ao indica-las esta
indicando os critérios que utilizou para julgar
que podem ser universalizados para outros casos
semelhantes. Assim, somente definira para cada
tipo de caso uma regra universalizavel, sendo
que a clausula geral permanece em um campo
mais amplo e genérico de aplicacdo (FREITAS
FILHO, 2009, p. 307).

A tarefa do aplicador da norma, quando em jogo principios e
clausulas gerais, ¢ sobremaneira mais acentuada do que quando em
apreco regras descritivas, dada a possibilidade de vérias interpre-
tagdes (mais de uma resposta plausivel), o que reclama excessiva
cautela no momento da fundamentagdo do caso concreto, donde se
extrairao os critérios pelos quais o magistrado se norteou.

A esse respeito, convém registrar o imprescindivel alerta de
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Engisch (2001, p. 290): “O historiador é livre na utiliza¢do das fon-
tes ao seu dispor e na investigacdo dos factos, que nelas se funda.
Ele apenas esta vinculado a directivas cientificas. Pelo contrario, a
indagagdo processual da verdade é juridicamente regulada numa
larga medida”.

Tal responsabilidade se agrava pelas consequéncias futuras
dessas decisdes. Ao tratar da “irredutivel margem de livre aprecia-
¢do por parte do juiz”, Larenz (1997, p. 417) “diz que no processo
de concretizagdo de pautas que carecem de preenchimento, pelos
tribunais, a decisdo singular actua como exemplo e, nestes termos,
contribui para estreitar a margem de livre aprecia¢do residual”,
sendo que esta ultima deve ser entendida como a margem interpreta-
tiva dos intérpretes futuros. E, ao fim e ao cabo, a ideia de coeréncia
e integridade do Direito, nogdes incorporadas pelo nosso ordena-
mento juridico, ex vi, verbi gratia, do artigo 926 do Novo Cddigo de
Processo Civil.*

Feita essa necessaria adverténcia, cabe avancgar para salientar
que Atienza e Manero (2014), ao tratar dos ilicitos atipicos, enxer-
gam sua ocorréncia em pelo menos trés hipdteses: abuso de direito,
fraude a lei e desvio de poder.

A figura do abuso do direito ¢, na licdo de Atienza e Manero
(2014, p. 50), um mecanismo de autocorrecao do Direito, isto €, de
“corregdo do alcance de regras juridicas” quando “sua aplicagdo
resulta injustificada ao considerar os principios juridicos os quais
determinam o alcance justificado das proprias regras”. Mais, con-
figura-se, ainda, na li¢do desses juristas, como um “mecanismo de
garantia — para casos que apresentem propriedades que ndo se haja

4 Codigo de Processo Civil: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurispru-
déncia e manté-la estavel, integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os
pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 22 Ao editar enunciados de sumula,
os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagdo”.
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logrado antecipar — da coeréncia valorativa das decisoes juridicas”
Atienza e Manero (2014, p. 51).

E a teoria geral do abuso de direito avanga, inclusive, na se-
ara dos direitos fundamentais, ai incluidos, verbi gratia, os direitos
de manifestagdo de pensamento e liberdade de expressdo, insitos a
regulagdo inerente ao Direito Eleitoral (mais especificamente da pro-
paganda eleitoral) (ATIENZA e MANERO, 2014, p. 54)°.

A esse proposito, os referidos autores sentenciam no sentido
de que “pode haver situagoes em que seja possivel um uso nao-justi-
ficado — isto é, um abuso — de regras que constituam direitos funda-
mentais” (ATIENZA e MANERO, 2014, p. 54-55).6

De se ver, portanto, ndo ser nenhuma heresia transportar a re-
ferida teoria para o ambito do Direito Eleitoral, o qual, como cedico,
regula (de modo a limitar) inimeros direitos fundamentais constitu-
cionalmente estipulados, como ja adiantado em linhas volvidas.

Ja no que diz respeito a fraude a lei, os referidos autores lecio-
nam:

A figura da fraude a lei guarda analogias eviden-
tes com a do abuso de direito: a fraude (a proibi-
¢a0 da fraude a lei e a anulacdo e as ferramentas
para se evitar os efeitos logrados por essa forma)

¢ um mecanismo para combater o formalismo

5 Calha trazer a baila, a proposito, a seguinte reflexdo de Atienza e Manero, (2014, p. 54):
“[...] Dito de outra forma, e tendo em conta que, direitos fundamentais sdo direitos de
Justificagoes ultimas, isto é, que obedecem a principios em sentido estrito, pode existir
uma situagdo tal que uma regra de permissdo que constitua uma atribuicdo de direito
fundamental inclua dentro de seu alcance casos que, a luz dos principios que deter-
minam o alcance justificado do direito (e da propria regra em que estd contido), ndo
deveria incluir? A resposta positiva parece inevitavel, toda vez que a hora de tracar
regras que determinam o alcance do direito, o legislador ndo é onisciente e ndo pode,
por isso, prever todas as combinagoes de propriedades que os casos individuais podem
apresentar”.

6 Os referidos doutrinadores citam, a titulo de exemplo, o abuso do processo, isto é, o
abuso de faculdades processuais.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 97-127, 2020 | 103



ILICITOS ATIPICOS NO DIREITO ELEITORAL

juridico (para assegurar a coeréncia valorativa;
os supostos de <<fraude a lei>> sdo supostos de
<<lacuna axioldgica>> no nivel das regras; e a
analise adequada da figura exige partir do fato
de que a dimensao regulativa do Direito esta
composta por dois niveis, o das regras ¢ o dos
principios: os atos pelos quais se comete a fraude
a lei estdo permitidos prima facie por uma regra
mas resultam, todas as circunstancias conside-
radas, proibidos por consequéncia da acdo dos
principios que delimitam o alcance justificado da
regra em questao (ATIENZA e MANERO, 2014,
p. 57).

Em uma analise verticalizada dessa figura, Atienza e Manero
(2014) destacam dois aspectos: o estensional e o intensional (sic).
Quanto ao primeiro, ligado a ideia de extensdo, advertem os autores
que “ainda que sua origem esteja no Direito privado — no Direi-
to negocial — logo foi se estendendo a outros campos: ao direito
processual, ao direito tributario e mesmo ao Direito internacional
privado”.

No que se refere a tal ponto, cumpre ndo olvidar, no que res-
peitante ao Direito Eleitoral, a significativa evolugao do conceito de
fraude, como ja tivemos a oportunidade de nos manifestar a propdsi-
to da fraude a cota de género nas elei¢des proporcionais (CYRINEU,
2017)’, a evidenciar, portanto, que a figura da fraude a lei, a exemplo
do que professado por Atienza e Manero (2014), tem abrigo neste

7 Naquela ocasiao, tivemos a oportunidade de salientar, no tocante ao instituto da fraude,
o seguinte: “Como cedico, o longo e historico entendimento do Tribunal Superior Elei-
toral a propésito da fraude limitava-se as ocorréncias relacionadas com o processo de
votagdo. Nem mesmo vicios viscerais na constitui¢do dos diretorios partidarios eram
considerados como fraude aos olhos da Justica Eleitoral.

O paradigma comegou a ser alterar a partir das recorrentes substitui¢oes de candidatos
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ramo especializado das ciéncias juridicas.

J4 quanto ao segundo aspecto, qual seja, o intencional, a dis-
cussao que se trava na doutrina € se a fraude se define objetivamente
(como oposi¢do da conduta contida na norma — da norma defrauda-
da) ou subjetivamente (em cujo caso se requer também a inten¢ao do
agente de evitar a aplicagdo da norma defraudada).

Sobre tal ponto, assim se posicionam Atienza e Manero (2014,
p- 59):

Pois bem, a evolugdo do conceito de fraude pa-
rece haver sido no sentido de uma progressiva
objetivacdo, isto ¢, migrou de uma concepcao
subjetiva a uma objetiva, o que, de certo modo,
vem significar uma inversao do que — como vi-
amos — ocorreu no mundo romano: para nos, o
elemento dominante ndo ¢ mais o do engano,

mas sim o do dano.

Ao analisar as ditas “candidaturas laranjas”, posicionamo-nos
de forma diversa:

Em todo o caso, impende nd3o olvidar que
a fraude pressupde elemento subjetivo, vontade
deliberada e inequivoca de burlar uma norma
juridica proibitiva, e no particular da cota de
género, ¢ de se exigir, por parte dos componentes
da chapa, prévio ajuste de vontades em momento

majoritdrios as vésperas do dia da votagdo, o que for¢ou o Judiciario a aceitar, sob o
enfoque da fraude, a acdo de impugnagdo de mandato eletivo.

Entretanto, ha de se reconhecer que a guinada efetiva da orientagdo jurisprudencial
do TSE se deu a partir do julgamento REsp 14-9/P1, processo em que a discussdo de
fundo era, justamente, a delicada e problematica situacdo das ‘candidaturas femininas

293

laranjas’”.
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anterior ao do pedido de registro coletivo de
candidaturas, ou no minimo uma grosseira e
injustificada omissdo fiscalizatoria tocante a
solidez e a autenticidade das candidaturas, o que
deve ser cabalmente provado em juizo, ndo se
podendo concluir pela sua ocorréncia apenas pela
verificagdo aritmética dos poucos (ou mesmo
nenhum) votos conferidos a(s) candidata(s),
porquanto a desisténcia no transcorrer do pleito
€ uma hipotese corriqueira, dentre tantas outras,
que pode levar a inexpressiva votagao.

Por certo, é possivel a reflexdo a respeito da na-
tureza do dolo a se exigir em casos que tais, a
exemplo das intermindveis discussdes nos pro-
cessos de improbidade: especifico ou genérico?
A resposta nao € simples, e muito tem a ver com
os limites da prova no processo eleitoral.

Com efeito, exigir-se a comprovacao da von-
tade inequivoca; chapada; indecorosa de ludi-
briar a Justica Eleitoral ¢ como que se exigir
prova diabolica, inegavelmente de obtencao
impossivel, quando nao extremamente impro-
vavel. De mais a mais, falar-se pura e simples-
mente em dolo genérico ¢ propiciar toda sorte
de voluntarismo; decisionismo, dando poderes
ilimitados ao Judiciario para solapar toda uma
chapa proporcional.

O ideal é o meio-termo, com incursao fatico-
-probatoria dentro dos limites da possibilidade
de cada caso concreto, permeados que sdo com
toda a riqueza de detalhes da realidade munda-
na, prestando-se atengdo ao fendomeno provavel

da cegueira deliberada dos demais candidatos, o
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que ndo se coaduna com o dever de fiscalizagdo
mutua das candidaturas proporcionais em prol
da higidez e da lisura da chapa, pratica omissiva
esta que deve ser prontamente combatida e re-
chagada pela Justica Eleitoral em nome do fair
play e do respeito as demais chapas compostas
de candidatos que se empenharam em proporcio-
nar um time politico respeitador das exigéncias
legais (CYRINEU, 2017).

Nao parece ser harmonica com o ordenamento juridico patrio
a ideia de responsabilidade objetiva, o que acaba se configurando a
se adotar a perspectiva objetiva defendida pelos referidos autores,
razdo pela qual, nesse particular, insiste-se na ideia de subjetividade
quanto ao aspecto intencional.

No entanto, existirdo situagdes em que certamente a demons-
tracdao do elemento subjetivo sera no minimo improvavel, ou, entao,
decorrera (ou podera ser extraido) da propria conduta em si (in re
ipsa), de modo que, ao fim e ao cabo, tudo dependera das circunstan-
cias do caso concreto (ATIENZA e MANERO, 2014, p. 64).8.

E necessario salientar, a esta altura, que o instituto da fraude
a lei terd sempre como norma defraudada um principio, jamais uma
regra. Isto se d4, evidentemente, pela simples razdo de que “se o
conteudo defraudado estivesse disposto em uma regra, entdo esta-

8 “Com independéncia do que ocorra em relagdo a um determinado Direito positivo, pa-
rece-nos que, no plano da teoria geral, ndo ha razées para reduzir a fraude aos termos
da concep¢do subjetiva. O sentido da institui¢do é o de contribuir a coeréncia do Di-
reito, ao ajuste entre regras e principios que lhes fundamentam e que lhes limitam; ou,
mais especificamente, evitar que sejam produzidas certas consequéncias contrarias a
principios juridicos. E isso também pode ser produzido sem que exista qualquer inten-
¢do por parte do agente. Ndo é, ou ndo é apenas, o principio da boa-fé que justifica a
previsdo da fraude, sendo também o de evitar danos injustificados (igual o que ocorre
com o abuso de direito ou com o desvio de poder)” (ATIENZA ¢ MANERO, 2014, p.
64).
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riamos a presenga do que ja identificamos como um ilicito tipico”
(ATIENZA e MANERO, 2014, p. 62)

Nas palavras dos autores da teoria:

[...] na fraude a lei ndo se viola, em realidade,
regra alguma, nem direta nem indiretamente; o
que se viola é um principio. No entanto, dada
a conexao justificativa que existe entre regras e
principios, essa violagdo dos principios leva a
modificagdo da regra (cuja falta de justificacdo
se manifestou precisamente pelo ato fraudulen-
to), para restaurar dessa forma a coeréncia do
ordenamento (a adequacdo entre os principios e
as regras) (ATIENZA e MANERO, 2014, p. 63).

Alinhavadas essas consideracdes a proposito da fraude a lei,

resta, por ultimo, analisar a figura do desvio de poder. Da mesma

forma como ocorre com o abuso de direito e com a fraude a lei, “o

desvio de poder significa uma reacdo frente ao formalismo juridico,

mas nesse caso frente ao formalismo de Direito publico, do Direito
administrativo” (ATIENZA e MANERO, 2014, p. 75). Ha, portanto,
sempre a ideia de um ato de uma autoridade publica.

A figura foi criada pelo Conseil d’Etat francés e pode ser assim

sintetizada historicamente:
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O que o Conselho de Estado francés comecou a
fazer, a partir da segunda metade do século XIX,
foi anular certos atos da Administragdo por en-
tender que o poder conferido havia sido exercido
para um fim distinto do previsto. Para a inter-
pretacdo de que esses fins foram desrespeitados
(efetuar uma interpretagdo teleoldgica que, como
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se costuma dizer, vai além a mera interpretagao
literal) é necessario recorrer aos principios que
justificam tanto a propria regra que confere po-
der como as regras regulativas que determinam
seu uso permitido, de forma que o desvio de po-
der supde também a existéncia de uma dialética
entre as regras e os principios, a ideia de que o
sentido e alcance das regras ndo podem ser de-
terminados com independéncia dos principios
(ATIENZA e MANERO, 2014, p. 76).°

No mais, e para o que interessa, a figura ¢ parecidissima com
a da fraude a lei, com a excecdo de que o seu autor deve ser, neces-
sariamente, alguma autoridade publica investida em fun¢do que lhe
confira poder decisorio.

Dado esse panorama geral dos ilicitos atipicos, cabe investigar
a sua implementacao ao ambito especifico e proprio do Direito Elei-
toral, com todas as suas particularidades.

2 llicitos atipicos e o direito eleitoral
A questdo atinente a aplicacdo de san¢do em decorréncia de

clausulas gerais nao € algo que atormenta o exegeta acostumado com
as mil e uma nuances do Direito Eleitoral, dada a corriqueira ope-

9 “De acordo com estudiosos do tema, a data-chave é a década de 1860, na que termina
de se tracar a institui¢cdo. <<Um bom exemplo dessa nova constru¢do — escreve Car-
men Chinchilla — é constituido pelos famosos arréts Lesbats de 15 de fevereiro de 1864
e de 17 de junho de 1886. Neles, o Conselho de Estado declarou que se um prefeito
utilizava a potestade para regular a permanéncia e circulagdo de veiculos nas pragas
proximas a estagdo de trem, para assegurar o monopdlio da unica empresa que tinha
um contrato com a Companhia de Trem, cometia um excesso de poder, posto que estava
usando a autoridade para um fim diverso daquele que o legislador havia concedido>>
(CHINCHILLA, 1999, p. 31 apud ATIENZA e MANERO, 2014, p. 81).
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racionalizagdo de conceitos como abuso de poder'’ --- politico e/ou
econdmico --- € uso indevido dos meios de comunicacdo social”.

Sao nogdes absolutamente compartilhadas e nunca insurgidas
no ambito estrito desse ramo juridico, ndo sendo, portanto, o escopo
da presente analise, a qual se restringird aos temas da propaganda
eleitoral e das condutas vedadas aos agentes publicos tendentes a
afetar a igualdade de oportunidades na disputa eleitoral.

Mas, antes disso, ¢ importante descrever, ainda que em ligei-
ras penadas, quais os bens juridicamente tutelados pelo ordenamento
juridico eleitoral, porque a partir deles ¢ que se avaliard a possibi-
lidade de se reconhecerem os ditos ilicitos atipicos. Em portugués
comum: ¢ necessario se indagar qual a preocupagao subjacente ao
microssistema normativo eleitoral justificadora da maior atividade
interpretativa da Justica Eleitoral.

A palavra-chave ¢ integridade eleitoral. Na li¢do de Alvim
(2018, p. 32):

E possivel afirmar que a garantia de integridade
representa para o direito das eleicdes o que a
dignidade da pessoa humana representa para
o constitucionalismo. Trata-se de elemento
central, norte de referéncia para o qual confluem

os demais valores que compdem o seu sistema

10 Constituicao Federal: “Art. 14. [...] § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrati-
va, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato,
e a normalidade e legitimidade das elei¢oes contra a influéncia do poder econémico ou
o0 abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta”.

1

—

Lei Complementar n°® 64/1.990: “Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo, can-
didato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, direta-
mente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios
e circunstancias e pedir abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido,
desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida
de veiculos ou meios de comunicagdo social, em beneficio de candidato ou de partido
politico”.
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e justificam a sua realizagdo. Ao estimular a
realizacao de elei¢des integras, o direito eleitoral
positivo empreende a protecdo de altos valores
comunitarios, como a forma democratica
de governo, a soberania popular, o sufragio
universal, a participagdo livre, o pluralismo
politico, a paz social e a equivaléncia de
condi¢des no acesso a cargos publicos (ALVIM,
2018, p. 32).

A preocupacgao do Direito Eleitoral, portanto, da-se com rela-
¢do a: 1) garantia de liberdade para o exercicio do sufragio; i) estrita
observancia da legalidade da disputa (ideia de eficiente sistema de
contencioso eleitoral); iii) autenticidade dos resultados; iv) certeza
de imparcialidade e firmeza na conducao das elei¢cdes pelos érgaos
de administragdo e jurisdi¢do eleitoral; e v) preservacao da igualda-
de de oportunidades entre os players (ALVIM, 2018, p. 39-40).

Como se vé, existem dois grandes momentos (ou periodos)
no Direito Eleitoral: o primeiro, de selecdo dos candidatos (tecni-
camente chamado pelo Direito Eleitoral positivado de “Registro de
Candidatura”), regido pelo principio da legalidade estrita (SALGA-
DO, 2010, p. 232)"?, dada a fundamentalidade do direito ao sufragio
passivo, inexoravel a ideia de sufrdgio universal e ampla participa-
¢do no jogo democratico; e o segundo, chamado de “contencioso
eleitoral”, no qual a tonica ¢ a fiscalizacdo e a repressao aos ilicitos
eleitorais potencialmente daninhos a integridade eleitoral, em nome
da maxima igualdade na disputa (SALGADO, 2010, p. 177)".

12 “A4 Constitui¢do expressamente se refere a reserva de lei complementar para o estabe-
lecimento de hipoteses de inelegibilidade infraconstitucionais (art. 14, §9) e para a or-
ganizagdo e competéncia da Justi¢a Eleitoral (art. 121). E, ao impor uma anterioridade
especifica em matéria eleitoral, faz uma reserva de lei para a regula¢do do processo
eleitoral (art. 16)” (SALGADO, 2010, p. 232).

13 “A Constitui¢do estabelece como norma estruturante do Direito Eleitoral o principio
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Por 6bvio, s6 cabe falar-se em ilicitos atipicos no segundo
grande periodo eleitoral, qual seja, no campo do contencioso eleito-
ral, em que ha a fiscalizagdao da propaganda irregular e/ou antecipa-
da, bem ainda das condutas vedadas aos agentes publicos tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades.

Isso porque, diferentemente da primeira fase, no contencioso
eleitoral o principio da maxima igualdade de oportunidades assu-
me posi¢ao sobranceira, exigindo maior intervengao estatal. Sobre o
ponto, Salgado (2010, p. 178), apoiada nas ligdes de Oscar Sanchez
Muioz, assevera:

A ideia de igualdade entre os candidatos pode,
segundo Oscar Sanchez Muiioz, ser compreendi-
da a partir de um principio de nao discriminacao,
de cunho liberal, ou a partir da exigéncia de uma
intervengdo estatal que assegure um equilibrio.
Essa segunda visdao pressupde uma concepcao,
a partir de uma decisdo politica coerente com o
sistema constitucional, de fatores relevantes e de
fatores irrelevantes para a obten¢ao de um man-
dato eletivo. Para o autor, o fundamento da clas-
sificacdo dos fatores deve relacionar-se ao papel
que eles exercem na autenticidade da participa-
¢do politica dos cidaddos. O sistema brasileiro se

aproxima mais dessa segunda leitura.

constitucional da mdxima igualdade entre os candidatos. Essa escolha reflete-se no
principio republicano e na ideia de igualdade construida na Constitui¢do, que impoe
uma regulacdo das campanhas eleitorais, alcangando o controle da propaganda eleito-
ral, a neutralidade dos poderes publicos, a vedagdo ao abuso de poder econémico e a
imparcialidade dos meios de comunicag¢do. A campanha eleitoral mostra se a elei¢do é
livre e justa” (SALGADO, 2010, p. 177).
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E a partir dessa premissa de maior intervencdo, ¢ do fato de
que o Direito Positivado pode muito, mas nao pode tudo, isto ¢, con-
segue regular muitos temas € muitas nuances, mas nao da conta de
prever todos os acontecimentos da vida, que ¢ possivel falar em ili-
citude atipica como forma de dar maxima concrecdo e completude
ao microssistema eleitoral repressivo de ilicitos, de forma a se res-
guardar o seu bem maior, a saber: o principio da méxima igualdade
de oportunidades na disputa eleitoral.

3 Ilicitos atipicos na propaganda eleitoral

De acordo com Salgado (2010, p. 194), “a regula¢do da propa-
ganda eleitoral tem como unico escopo promover a igualdade entre
os candidatos e assim se legitima”. A ideia que subjaz todas as mil
e umas vedacdes em sede de propaganda eleitoral, gradativamente
aumentadas ao longo dos anos, guardam rela¢do com o intento de re-
duzir custos e, assim, propiciar um ambiente eleitoral mais inclusivo
e democratico, no qual o dinheiro ndo seja fator decisivo.

A titulo exemplificativo, confira-se alguns dispositivos da Lei
n°® 9.504/1.997 que tratam da regulacao da propaganda eleitoral nas
eleicdes gerais e municipais:

Art. 37. Nos bens cujo uso dependa de cessao ou
permissdo do poder publico, ou que a ele perten-
¢am, e nos bens de uso comum, inclusive postes
de iluminacdo publica, sinalizacdo de trafego,
viadutos, passarelas, pontes, paradas de Onibus
e outros equipamentos urbanos, ¢ vedada a vei-
culagdo de propaganda de qualquer natureza,
inclusive pichagao, inscrigdo a tinta e exposicao
de placas, estandartes, faixas, cavaletes, bone-
o

cos e assemelhados. (Redacdo dada pela Lei n
13.165, de 2015)
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§ 1° A veiculagdo de propaganda em desacordo
com o disposto no caput deste artigo sujeita o
responsavel, apos a notificagdo e comprovacao,
a restauracdo do bem e, caso ndo cumprida no
prazo, a multa no valor de R$ 2.000,00 (dois mil
reais) a R$ 8.000,00 (oito mil reais).

§ 2° Nao ¢ permitida a veiculacdo de material de
propaganda eleitoral em bens publicos ou parti-
culares, exceto de: (Redagdo dada pela Lei n°
13.488, de 2017)

I - bandeiras ao longo de vias publicas, desde
que moéveis e que ndo dificultem o bom anda-
mento do transito de pessoas e veiculos; (Inclu-
ido dada pela Lei n® 13.488, de 2017)

II - adesivo plastico em automoveis, caminhdes,
bicicletas, motocicletas e janelas residenciais,
desde que ndo exceda a 0,5 m? (meio metro qua-
drado). (Incluido dada pela Lei n°® 13.488, de
2017)

[..]

§ 5 Nas arvores e nos jardins localizados em
areas publicas, bem como em muros, cercas e ta-
pumes divisorios, ndo € permitida a colocagao de
propaganda eleitoral de qualquer natureza, mes-
mo que nao lhes cause dano. (Incluido pela Lei
n® 12.034, de 2009)

§ 6° E permitida a colocagdo de mesas para dis-
tribuicdo de material de campanha e a utilizacao
de bandeiras ao longo das vias publicas, desde
que moéveis e que nao dificultem o bom anda-
mento do transito de pessoas e veiculos. (Reda-
cdo dada pela Lei n® 12.891, de 2013)

§ 7° A mobilidade referida no § 6° estara
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caracterizada com a colocagdo e a retirada dos
meios de propaganda entre as seis horas e as
vinte e duas horas. (Incluido pela Lein® 12.034,
de 2009)

§ 82 A veiculagdo de propaganda eleitoral em
bens particulares deve ser espontanea e gratuita,
sendo vedado qualquer tipo de pagamento em
troca de espacgo para esta finalidade. (Incluido
pela Lei n° 12.034, de 2009)

Art. 38. Independe da obtencdo de licenca mu-
nicipal e de autorizagdo da Justica Eleitoral a
veiculagdo de propaganda eleitoral pela distri-
buicdo de folhetos, adesivos, volantes e outros
impressos, os quais devem ser editados sob a
responsabilidade do partido, coligagdo ou can-
didato. (Redagdo dada pela Lei n° 12.891, de
2013)

§ 1° Todo material impresso de campanha elei-
toral devera conter o nimero de inscri¢dao no Ca-
dastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ ou
o namero de inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas - CPF do responsavel pela confeccao,
bem como de quem a contratou, e a respectiva
tiragem. (Incluido pela Lei n°® 12.034, de 2009)
§ 2° Quando o material impresso veicular pro-
paganda conjunta de diversos candidatos, os
gastos relativos a cada um deles deverdo cons-
tar na respectiva prestacdo de contas, ou apenas
naquela relativa ao que houver arcado com os
custos. (Incluido pela Lei n°® 12.034, de 2009)
§ 3° Os adesivos de que trata o caput deste ar-
tigo poderao ter a dimensdo maxima de 50 (cin-

quenta) centimetros por 40 (quarenta) centime-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 97-127, 2020 | 115



ILICITOS ATIPICOS NO DIREITO ELEITORAL

tros. (Incluido pela Lei n® 12.891, de 2013)

§ 4° E proibido colar propaganda eleitoral em
veiculos, exceto adesivos microperfurados até
a extensao total do para-brisa traseiro e, em ou-
tras posigoes, adesivos até a dimensdo maxima
fixada no § 32 (Incluido pela Lei n® 12.891, de
2013).

E todos os gastos inerentes a esses meios de divulgacdo das
plataformas politicas devem necessariamente ser informados a Jus-
tica Eleitoral pelo mecanismo de prestagdo de contas'4, este também
pormenorizadamente disciplinado na aludida legislagdo de regéncia,
de forma a se viabilizar o controle a propdsito da legalidade, lisura
e regularidade dos recursos arrecadados e dispendidos na disputa.

De um modo geral, a fase de propaganda propriamente dita
¢ exaustivamente regulada, ndo havendo, pelo menos a principio,
cogitar-se em ilicitos atipicos. Mas com a pré-campanha ¢ diferente.

Como bem se sabe, nos termos do artigo 36 da Lei n°
9.504/1,997, a “propaganda eleitoral somente é permitida apds o
dia 15 de agosto do ano da elei¢ao”. O periodo antecedente a cam-

14 Lei n°® 9.504/1.997: “Art. 18-A. Serdo contabilizadas nos limites de gastos de cada
campanha as despesas efetuadas pelos candidatos e as efetuadas pelos partidos que
puderem ser individualizadas.  (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015) Art. 18-B. O
descumprimento dos limites de gastos fixados para cada campanha acarretara o pa-
gamento de multa em valor equivalente a 100% (cem por cento) da quantia que ul-
trapassar o limite estabelecido, sem prejuizo da apura¢do da ocorréncia de abuso do
poder economico. (Incluido pela Lei n°13.165, de 2015) Art. 20. O candidato a cargo
eletivo fara, diretamente ou por intermédio de pessoa por ele designada, a administra-
¢do financeira de sua campanha usando recursos repassados pelo partido, inclusive os
relativos a cota do Fundo Partidario, recursos proprios ou doagdes de pessoas fisicas,
na forma estabelecida nesta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 13.165, de 2015) Art. 21.
O candidato é solidariamente responsavel com a pessoa indicada na forma do art. 20
desta Lei pela veracidade das informagdes financeiras e contdbeis de sua campanha,
devendo ambos assinar a respectiva presta¢do de contas. (Redagdo dada pela Lei n°
11.300, de 2006) Art. 22. E obrigatorio para o partido e para os candidatos abrir conta
bancaria especifica para registrar todo o movimento financeiro da campanha”.
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panha eleitoral propriamente dita, chamado de “pré-campanha”, é
regulado pelo artigo 36-A da mesma Lei n® 9.504/1997 que, em bom
portugués, assim dispde: “Ndo configuram propaganda eleitoral an-
tecipada, desde que ndao envolvam pedido explicito de voto, a men-
¢do a pretensa candidatura, a exaltagdo das qualidades pessoais
dos pré-candidatos [...]”.

Nada obstante a clareza e a objetividade da norma advinda
com a minirreforma de 2015 (Lei n°® 13.165), a Justi¢a Eleitoral vi-
nha interpretando o dispositivo das mais variadas formas, acabando
com a necessaria certeza e previsibilidade dos players eleitorais.

Até que o Tribunal Superior Eleitoral, em um primeiro mo-
mento, em varios precedentes da relatoria do ministro Luiz Fux, po-
sicionou-se de forma a conferir a maior liberdade possivel nesse ce-
nario prévio a campanha, asseverando que “a propaganda eleitoral
extempordnea caracteriza-se somente mediante o pedido explicito
de votos, nos termos do art. 36-A da Lei n® 9.504/97” .13

Essa postura inaugural, extremamente liberal, permitia até a
utilizacao de outdoors, como bem se observa do seguinte precedente
no Recurso Especial Eleitoral n® 4160 do Tribunal Superior Eleito-
ral.:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ES-
PECIAL ELEITORAL. PROPAGANDA ELEI-
TORAL EXTEMPORANEA POR MEIO DE
OUTDOOR. ART. 36-A DA LEI N° 9.504/97.
AUSENCIA DOS ELEMENTOS CARACTE-
RIZADORES. INEXISTENCIA DE PEDIDO
EXPLICITO DE VOTOS. OFENSA AO ART.
39, § 8°, DA LEI N° 9.504/97 NAO VERIFI-

15 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 3157, Acérdao, Re-
lator(a) Min. Luiz Fux, Publica¢do: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 30, Data
08/02/0218, Pagina 90/91.
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CADA. DESPROVIMENTO. 1. A ratio essendi
subjacente a vedagdo do art. 36, caput, da Lei
das Eleicdes, que preconiza que a propaganda
eleitoral somente sera admitida apo6s 15 de agos-
to do ano das elei¢des, é evitar, ou, a0 menos,
amainar a captacdo antecipada devotos, o que
poderia desequilibrar a disputa eleitoral, vulne-
rar o postulado da igualdade de chances entre os
candidatos e, no limite, comprometer a propria
higidez do prélio eleitoral. 2. A configuragdo da
propaganda eleitoral extemporanea exige pedi-
do explicito de voto, ndo possuindo tal aptidao
a mera alusdo a gestdes, com enaltecimento de
obras, projetos, qualidades do pré-candidato e
outras condutas de divulgagdo da plataforma po-
litica. 3. In casu, verifica-se, da leitura do deci-
sum regional, que ndo ha elementos capazes de
configurar a existéncia de propaganda eleitoral
extemporanea. Isso porque o conteudo transcri-
to ndo extrapola o limite normal da liberdade de
expressdo, estando ausente o pedido expresso de
votos. 4. Agravo regimental desprovido.!®

Todavia, duas circunstancias motivaram uma reflexdo mais
profunda por parte da Justiga Eleitoral: (i) a excessiva utilizagao de
meios de divulgagdo de grande impacto, como banners, outdoors,
faixas e afins, todos estes proibidos na fase de campanha propria-
mente dita; e (ii) o uso desmesurado de recursos financeiros, seja
em impulsionamento de mensagens em redes sociais, ou mesmo em

16 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 4160, Acordao, Re-
lator(a) Min. Luiz Fux, Publica¢ao: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 35, Data
20/02/2018, Pagina 94/95.
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outras formas de divulgacdo de ideias na fase de “pré-campanha”.

Dai que o TSE, uma vez mais, se debrugou sobre o tema, com
varias posigdes dissonantes, o que reclamou pedido de vista do mi-
nistro Fux nos processos AgRg no Al 9-24 de Varzea Paulista/SP e
AgRg no REspe 43-46 de Itabaina-SE. Na sessao ordinaria noturna
de 26 de junho de 2018, por maioria (vencidos os ministros Luiz
Edson Fachin e Rosa Weber), o tribunal fixou as tao esperadas bali-
zas sugeridas pelo ministro Luiz Fux, sendo que algumas delas, em
nosso entendimento, sdo verdadeiros ilicitos atipicos.

Primeira baliza: o pedido explicito de votos, entendido
em termos estritos, configura propaganda antecipada irregular
independentemente da forma utilizada ou da existéncia de dispéndio
de recursos. E dizer: qualquer forma de pedido de votos atrai a norma
que veda a propaganda extemporanea, com sujeicao do autor e do
beneficiario a pena de multa no valor de R$ 5 mil a R$ 25 mil, ou ao
equivalente ao custo da propaganda, se este for maior.

Segunda baliza: os atos publicitirios nao eleitorais, assim
entendidos aqueles sem qualquer contetido direta ou indiretamente
relacionados com a disputa, consistem em indiferentes eleitorais,
situando-se, portanto, fora da algada da Justica especializada.

Terceirabaliza: ousodeelementos classicamentereconhecidos
como caracterizadores de propaganda, desacompanhado de pedido
explicito de voto, ndo enseja a irregularidade per se. Todavia, a op-
cdo pela exaltacdo de qualidades proprias para o exercicio do man-
dato, assim como a divulgagao de plataformas de campanha ou pla-
no de governo acarreta, sobretudo quando a forma de manifestacao
possua uma expressao econdmica minimamente relevante, obede-
cendo aos seguintes 6nus e as exigéncias: a) impossibilidade de utili-
zagdo de formas proscritas (proibidas) durante o periodo oficial (ou-
tdoor, brindes) se considerados com contetdo eleitoral; b) respeito
ao alcance das possibilidades do “pré-candidato médio”, sendo que
eventuais excessos serdo examinados sob o viés do abuso de poder
econdmico nos casos concretos.
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Nao ha na lei qualquer vedacdo de utilizagdo de formas de
expressao vedadas no periodo da campanha propriamente dito. A ve-
dacdo, sedimentada jurisprudencialmente, ¢ um exemplo categorico
de ilicito atipico criado pelo intérprete e guardido final da legisla-
¢ao eleitoral como forma de dar coeréncia e completude ao sistema,
criando-se uma nova regra a partir do Direito ja positivado e de seus
principios estruturantes.

Ademais, a extrapolagdo do limite de gastos que atinente ao
alcance das possibilidades do pré-candidato mediano também ¢ uma
forma de ilicitude atipica, também instituida como forma de maxi-
mizar o principio da maxima igualdade de oportunidades, do qual se
extrai a regra de que ndo ¢ possivel abusar do poderio econdmico e
fazer gastos ao bel prazer do pré-candidato, exigindo-se moderagao.

De se ver, portanto, que a ilicitude atipica ¢ um fendmeno real
e presente na regulacdo da pré-campanha eleitoral (momento este
que seria melhor denominado de periodo antecedente ao registro das
candidaturas), maxime em razao do advento das redes sociais e toda
a imediaticidade que lhe ¢ inerente, alterando o panorama técnico e
cultural existente.

4 llicitos atipicos nas condutas vedadas aos agentes publicos

A maquina publica ¢ um fator de notério desequilibrio nos
pleitos eleitorais brasileiros, o que acabou por se acentuar com o ins-
tituto da reelei¢do. Dai porque “o principio da maxima igualdade na
disputa impoe uma postura ativa e combativa do uso do poder poli-
tico na disputa eleitoral” (SALGADO e BERNARDELLI, 2015, p.
103).

O legislador, atento a essa realidade, disciplinou um extenso
rol de condutas vedadas aos agentes publicos no artigo 73 e seguin-
tes da Lei n® 9.504/1.997. Dentre essas, recorta-se, para efeito de
analise no estudo em apreco, a do inciso VI, alinea “b”, que assim
dispde:
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Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, ser-
vidores ou nao, as seguintes condutas tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades entre can-
didatos nos pleitos eleitorais:

[...]

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

[...]

b) com excecdo da propaganda de produtos e
servigos que tenham concorréncia no mercado,
autorizar publicidade institucional dos atos, pro-
gramas, obras, servigos e campanhas dos 6rgaos
publicos federais, estaduais ou municipais, ou
das respectivas entidades da administracdo in-
direta, salvo em caso de grave e urgente neces-
sidade publica, assim reconhecida pela Justica
Eleitoral.

Alvim (2016, p. 497), a propdsito da figura legal, assevera:

O espirito da regra ¢ evitar a promogao indireta
da (re)candidatura de gestores publicos, a partir
da propalag@o desenfreada de sucessos adminis-
trativos custeada pelos cofres publicos. Cuida-se
de ilicito de indole objetiva, sendo desnecessaria
a verificacao de intuito eleitoreiro.

Trata-se de proibicdo também circunscrita aos
limites do pleito, vigente a partir dos trés meses
que antecedem as elei¢des, independentemente

de haver sido autorizada em momento anterior.

Obviamente que a lei, instituida em 1997, ndo conseguiria pre-
ver a existéncia das redes sociais, tal qual facebook e instagram,
e todo o seu alcance quando utilizados pessoalmente pelo gestor.
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A principio, portanto, essas publicacdes ndo estariam vedadas nas
redes sociais, porquanto a publicidade institucional, assim prevista
na legislagdo e assim entendida pela doutrina, seria aquela oficial,
custeada com recursos publicos.

Todavia, a realizacdo de promogdo da gestdo e da figura do
gestor nas redes sociais, mediante enaltecimento dos atos e enun-
ciacdo de obras, sobremodo quando promovida pela equipe de co-
municagdo, ainda que inexistente vedagao legal expressa, contraria
o principio da igualdade de oportunidades, causando uma fissura no
sistema legal protetivo.

Nasce dai, entdo, um novo dever juridico, uma novel regra,
qual seja, a de que ¢ vedada a utilizacdo das redes sociais como for-
ma de burlar a vedagao ja existente de publicidade institucional.

O Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso, atento a essa
nova realidade, reconheceu a ilicitude dessa pratica, homenageando
a principiologia inerente ao microssistema eleitoral, como se pode
ver:

Verifica-se, conforme inicial e imagens juntadas,
que foi efetuada na pagina pessoal do represen-
tado José Pedro Gongalves Taques, atual Gover-
nador do Estado de Mato Grosso, postagens con-
tendo farto material visual de atos que praticou
constando em algumas imagens a logomarca de
sua gestdo, que, segundo afirma o representante,
caracterizariam de pronto a publicidade institu-
cional em periodo vedado.

[...]

Nao se nega o carater pessoal da pagina na re-
ferida rede social, todavia, também nao se pode
negar que as paginas pessoais das midias sociais

podem representar nos dias atuais instrumento
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de ampla divulgacdo de propaganda institucio-
nal.

Em outras palavras, o que a norma pretende pre-
servar ¢ a igualdade de oportunidades no plei-
to eleitoral, entre aqueles que exercem funcao
publica concomitante as eleicdes € os que ndo
exercem, independentemente do veiculo de pro-
paganda utilizada.

Assim, em analise preliminar, entendo estar pre-
sente os requisitos autorizadores da tutela caute-
lar, visto que varias das postagens contém no-
toria propaganda institucional, tanto que traz a
logomarca do Governo do Estado de Mato Gros-
so, a exemplo dos casos citados na peti¢ao de
fls. 05.

Assim, DEFIRO a liminar pleiteada para que seja
retirada ou indisponibilizada da pagina pessoal
do Instagram do representado todas as postagens
cujo seu conteudo faca mengdo a logomarca do
Governo do Estado de Mato Grosso e/ou carac-
terize como propaganda institucional elaborada
pelo Governo do Estado, no prazo maximo de 72
(setenta e duas) horas.”

Esse ¢ apenas um pequeno exemplo do grande microssistema
eleitoral, o qual se reputa como suficiente para os fins ora pretendi-
dos, uma vez que o presente estudo nao tem a pretensao de exaurir
todas as hipdteses de ilicitos atipicos, mas apenas demonstrar a sua

17 BRASIL Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso. REPRESENTACAO (11541) N°
0600248-72.2018.6.11.0000 Relator(a) Dr. Ricardo Gomes de Almeida. Disponivel em:
<www.tre-mt.jus.br>. Acesso em: 27 jul. 2018.
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incidéncia no ambito das condutas vedadas, assim como na propa-
ganda eleitoral, como ja exposto em linhas volvidas.

5 Conclusao

O Direito ndo € estanque. H4 um limite intransponivel na atua-
c¢do do legislador, o qual ndo tem o dom da onisciéncia. A inexoravel
incompletude do Direito Positivo ¢ consequéncia dessa impossibi-
lidade de antever tudo, bem ainda da constante evolucdo da ordem
social, econdmica e politica, as quais demandam, sempre ¢ a cada
vez mais, novas solucoes.

Além do mais, a imediaticidade da modernidade atual, alcu-
nhada de “modernidade liquida"® por Bauman (2001, p. 15), exi-
ge solucdes muitas vezes incompativeis com a necessaria delonga
decorrente das deliberacdes parlamentares, ainda ndo acostumados
com o ritmo frenético da nova realidade vivenciada, a evidenciar um
maior espaco de atuagao dos intérpretes do direito posto.

A esse proposito, Engisch (2001, p. 173) ja observava que:

A propria lei e o seu contetido interno ndo sao
uma coisa estatica como qualquer facto histori-
co passado (<<eternamente quieto permanece o
passado>>), mas sdo algo de vivo e de mutdvel e
sdo, por isso, susceptiveis de adaptagdo. O senti-
do da lei logo se modifica pelo facto de ela cons-
tituir parte integrante da ordem juridica global

e de, por isso, participar na sua constante trans-

18 “Seria imprudente negar, ou mesmo subestimar, a profunda mudanga que o advento da
“modernidade fluida” produziu na condi¢do humana. O fato de que a estrutura sisté-
mica seja remota e inalcangadvel, aliado ao estado fluido e nao-estruturado do cendrio
imediato da politica-vida, muda aquela condi¢do de um modo radical e requer que
repensemos os velhos conceitos que costumavam cercar suas narrativas” (BAUMAN,
2001, p. 15).
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formagao, por for¢a da unidade da ordem juri-
dica. As novas disposicdes legais refletem sobre
as antigas o seu sentido e modificam-nas. Mas
ndo ¢ s6 uma mudanga no todo do Direito que
arrasta atras de si, como por simpatia, o Direito
preexistente: também o fluir da vida o leva atras
de si. Novos fenOmenos técnicos, econémicos,
sociais, politicos, culturais e morais tém de ser
juridicamente apreciados com base nas normas
juridicas preexistentes. Ao ser o Direito obriga-
do a assumir posicdo em face de fendomenos e
situacdes que o legislador historico de maneira
nenhuma poderia ter conhecido ou pensado, ele

cresce para além de si mesmo.

Dai o porqué do acerto e da necessidade da teoria da ilicitude
atipica proposta por Atienza e Manero (2014) e seu imprescindivel
aproveitamento ao Direito Eleitoral positivo brasileiro, fruto este de
inameras reformas ao longo de cada 2 (dois) anos, o que acaba por
deformar o sistema regulatorio das campanhas eleitorais.

Nesse quadro cadtico, exsurge a responsabilidade dos intér-
pretes no sentido de manter a coeréncia e a organicidade do Direito,
recaindo-lhes o pesado fardo argumentativo de salvar os principios
estruturantes do Direito Eleitoral.
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