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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Regional Eleitoral
de Mato Grosso apresenta ao leitor o sexto volume da Revista De-
MocréTica', composto de oito artigos, por meio do qual reafirma sua
missao de fomentar a producdo intelectual de textos cientificos sobre
a matéria eleitoral e disciplinas correlatas, contribuindo para o estu-
do, o debate e o amadurecimento das discussdes alusivas a questdes
democraticas, partidarias e eleitorais.

No primeiro artigo, intitulado “A atuacao da Justica Eleitoral e
as eleigcdes suplementares”, Leticia Garcia de Farias e Daniela Wo-
chnicki exploram a renovacao das elei¢cdes por meio da exposicao de
diferentes perspectivas doutrinarias, arrolando precedentes judiciais
e levantando enfoques, levando o leitor a uma ponderagao sobre o
impacto do ativismo judicial e da produc¢ao legislativa sobre o fend-
meno.

Em “Litispendéncia nas agdes eleitorais de cassacao: andlise
doutrindria e jurisprudencial”’, Edmilson Rufino de Lima Junior ana-
lisa o instituto da litispendéncia sob o angulo do paradigma classico
do processo civil individual e da jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral nas agdes eleitorais e, partindo de premissas doutrinarias,
propde uma reflexdo a respeito do conceito de lide no ambito elei-
toral, discutindo, ainda, bases teoricas firmadas no seio da doutrina
e da jurisprudéncia para a racionalizacdo do exame de demandas
eleitorais, considerando os postulados constitucionais da seguranca
juridica e da razoavel duracdo do processo € as regras processuais
alusivas a coeréncia e integridade do direito.

Luiz Eduardo Peccinin, no artigo “Aspectos relevantes da ine-
legibilidade da alinea ‘g’ do art. 1°, I, da LC n°® 64/90”, debate os
efeitos decorrentes da incidéncia da Lei n® 8.429/92 e da Lei de Im-

1 O nome da Revista DeMocraTica com as letras maiusculas em destaque (M ¢ T) evoca
o Estado de Mato Grosso ¢ o Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso.



probidade Administrativa nos registros de candidatura, notadamen-
te o impacto na plenitude do exercicio do contraditério e da ampla
defesa dos candidatos impugnados perante os Tribunais de Contas.

Rodrigo Rodrigues Del Papa, em “Big Data e a propaganda
eleitoral”, escreve sobre como a revolugdo midiatica, especialmente
mediante as redes sociais, afetou o cenario da propaganda eleitoral e
teve um papel fundamental nos resultados das ultimas disputas elei-
torais no Brasil.

No artigo “Democracia e sistema interamericano de direitos
humanos: a ruptura democratica na América Latina”, Vinicius Ale-
xandre Fortes de Barros e Guilherme Pereira Maciel Serra debatem
a questdo da ruptura democratica na América Latina em Honduras e
Venezuela, convidando o leitor a uma visita a abordagem filosofica
da democracia, em especial sob o enfoque dos filosofos Platao, Aris-
toteles, Rousseau e Norberto Bobbio, e a uma analise da democracia
na ordem constitucional brasileira e no sistema interamericano de
direitos humanos.

Em “O conceito de rendimento bruto na apuragdo de doa-
coes eleitorais acima do limite legal: o caso dos produtores rurais”,
Adriano Meireles Borba questiona, por meio de elementos da norma
tributdria, o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral que tem
considerado a receita total auferida pelo produtor rural como sino-
nimo do conceito de rendimento bruto, procurando demonstrar que
essa jurisprudéncia tem impactado na propria representatividade da
populagdo brasileira no Poder Legislativo.

Tiago Lima Magalhdes da Cunha, em “Presidencialismo de
coalizdo: uma leitura a partir da critica de Carl Schmitt ao Parlamen-
tarismo da Republica de Weimar”, tragca um interessante paralelo en-
tre os aspectos da crise do modelo de presidencialismo de coalizdo
e a critica feita por Carl Schmitt ao sistema parlamentarista adotado
pela Alemanha no periodo entre 1919 e 1933 — a chamada republi-
ca de Weimar, em um esfor¢o para demonstrar a possibilidade de
superacao do modelo do presidencialismo de coalizdo com base na
reforma do sistema eleitoral.

No artigo que encerra este volume, “Psicologia Politica e as



Fake News nas elei¢cdes presidenciais de 2018, Diogo Rais, Rai-
mundo Augusto Fernandes Neto e Tais Vasconcelos Cidrao, em ra-
zao do amplo debate sobre o papel desempenhado pelas fake news
que circularam nas redes sociais durante as campanhas presidenciais
das eleicoes 2018, propdem uma pesquisa acerca da “informacao
enganosa” e suas consequéncias em nivel tedrico e pratico, @ medida
que procuram promover um dialogo interdisciplinar.

Ao reiterar seu papel no desenvolvimento do marco teorico,
das avaliacdes praticas e das abordagens histdricas sobre democra-
cia, cidadania e elei¢cdes, a EJE-MT contribui para a valorizagao dos
estudos eleitorais, estimulando a produ¢ao de novos trabalhos nessa
relevante area do conhecimento especializado.

Nossos agradecimentos aos autores.

Boa leitura!
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AATUACAO DA JUSTICA ELEITORALE AS
ELEICOES SUPLEMENTARES

Leticia Garcia de Farias’

Daniela Wochnicki?

RESUMO

O estudo objetiva averiguar a realizagao de eleigdes suplementares
no Brasil. Inicialmente, aborda-se a atuacao da Justica Eleitoral na
renovagdo de eleigdes para, em seguida, analisar estudos de caso e
confrontar os dados apresentados com as criticas da doutrina e as
manifestagdes da jurisprudéncia. Apontam-se diferentes perspec-
tivas doutrindrias sobre o assunto, arrolando precedentes judiciais
e levantando enfoques que podem ser dados ao fendmeno. O arti-
go aponta que, embora a doutrina tradicionalmente tenda a atribuir
ao ativismo judicial a atua¢do contramajoritaria da Justiga Eleitoral,
observacdo mais acurada pode encontrar na producdo legislativa a
causa destes eventos. A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleito-
ral recomenda a atuacdo minimalista dos juizes eleitorais, e os le-
vantamentos de dados parecem indicar que a populacdo tende a ndo
legitimar a intervencao judicial nos pleitos. Dessa forma, supomos
que o ativismo judicial se desenvolva mais no sentido de afastar o
rigor da legislacdo eleitoral do que o oposto.

1 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul
- PUC/RS - Porto Alegre, R.S, Brasil) e especialista em Direito Processual Civil (Uni-
versidade Catolica do Rio Grande do Sul - PUC/RS - Porto Alegre, R.S, Brasil). Mem-
bro da Diretoria do Instituto Gaucho de Direito Eleitoral — IGADE. Atua como Analista
Judiciaria do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul (TRE/RS - Porto Alegre,
R.S, Brasil).

2 Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais (Universidade Federal do Rio Grande do Sul —
UFRGS - Porto Alegre, R.S, Brasil) e especialista em Processo Civil: Grandes Transfor-
magdes — curso EAD (Universidade do Sul de Santa Catarina, S.C). Membro da Direto-
ria do Instituto Gaucho de Direito Eleitoral — IGADE. Atua como Analista Judiciario do
Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul (TRE/RS - Porto Alegre, R.S, Brasil).
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A ATUACAO DA JUSTICA ELEITORAL E AS ELEICOES SUPLEMENTARES

PALAVRAS-CHAVE: 1. Direito eleitoral 2. Eleicoes
3. Renovacdo do pleito
4. Ativismo judicial 5. Democracia

1 Introducao

A Justica Eleitoral compete organizar, conduzir e fiscalizar o
processo eleitoral, possibilitando o exercicio dos direitos politicos,
em especial, o direito de o cidadao votar, de se eleger e de fazé-lo
em liberdade.

O exercicio desta legitimidade democratica deveria culminar
com a realizacdo da elei¢do. Entretanto, o resultado e a validade de
um pleito, cada vez mais, ndo se esgotam na apuracdo e proclama-
¢ao dos resultados. Em verdade, paulatinamente, no cendrio politico,
tem acontecido de o litigio eleitoral acabar por mudar de 6rbita, sair
das urnas para ingressar no Judicidrio, estabelecendo-se um “novo
estagio” do processo eleitoral.

Assim, observa-se que o acesso a Justi¢ca Eleitoral tem alterado
significativamente a dindmica da competi¢ao politica e eleitoral, ao
estabelecer a renovacao de eleigoes.

Em face de esse cendrio, neste trabalho, inicialmente apre-
sentaremos o conceito de elei¢cdes suplementares e a nomenclatu-
ra utilizada, abordaremos a atuacdo da Justica Eleitoral em rela-
¢do ao tema, apontaremos alguns estudos de casos de renovacao de
eleicdes. Por fim, apresentaremos algumas ideias sobre o ativismo
judiciario que surge da judicializagdo do resultado do pleito, permi-
tido em decorréncia das alteragdes legislativas e, em consequéncia,
utilizado como estratégia para se buscar a realizacado de uma nova
elei¢do; e seu impacto no processo democratico.

12 Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020
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2 Conceituacao

O fendmeno aqui analisado ¢ a eleicdo suplementar, que
abrange a repeticdo, apds o pleito regular, ndo apenas da votagao,
mas também de muitas das etapas do processo ordinario de eleicao
para ocupacao de mandatos no poder executivo, em regra. Entre es-
sas etapas, podem ser elencadas a defini¢do do eleitorado apto, as
convengodes partidarias, a escolha de candidatos e registro de candi-
daturas, a propaganda eleitoral, o sufragio, a apurag¢ao dos eleitos e
a diplomagao.

A eleicao suplementar ¢ determinada pela Justica Eleitoral em
consequéncia da anulac¢do de uma elei¢ao ordinaria, com fundamen-
to no art. 224 do Codigo Eleitoral conforme transcrito abaixo.

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade
dos votos do pais nas eleigoes presidenciais, do
Estado nas eleicoes federais e estaduais ou do
municipio nas elei¢des municipais, julgar-se-ao
prejudicadas as demais votagdes e o Tribunal
marcara dia para nova eleicdo dentro do prazo
de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

§ 1° Se o Tribunal Regional na area de sua
competéncia, deixar de cumprir o disposto
neste artigo, o Procurador Regional levara o
fato ao conhecimento do Procurador Geral, que
providenciara junto ao Tribunal Superior para
que seja marcada imediatamente nova eleigdo.

§ 2° Ocorrendo qualquer dos casos previstos
neste capitulo o Ministério Publico promovera,
imediatamente a punicao dos culpados.

§ 3° A decisdao da Justiga Eleitoral que importe
o indeferimento do registro, a cassagdo do

diploma ou a perda do mandato de candidato

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020 | 13



A ATUACAO DA JUSTICA ELEITORAL E AS ELEICOES SUPLEMENTARES

eleito em pleito majoritario acarreta, apds o
transito em julgado, a realizacdo de novas
eleigdes, independentemente do numero de
votos anulados.

§ 4° A eleicao a que se refere o § 3° correra as
expensas da Justi¢a Eleitoral e sera:

I - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a me-
nos de seis meses do final do mandato;

II - direta, nos demais casos.

Pela pertinéncia ao tema, faz-se imperiosa igualmente a verifi-

ca¢ao da redacao do art. 187 da mesma lei:

14 |

Art. 187. Verificando a Junta Apuradora que os
votos das se¢des anuladas e daquelas cujos elei-
tores foram impedidos de votar, poderdo alterar
a representacao de qualquer partido ou classifi-
cacdo de candidato eleito pelo principio majo-
ritario, nas eleigdes municipais, fara imediata
comunicacdo do fato ao Tribunal Regional, que
marcara, se for o caso, dia para a renovagao da
votagdo naquelas secdes.

§ 1° Nas eleicdes suplementares municipais
observar-se-a, no que couber, o disposto no Art.
201.

§ 2° Essas elei¢oes serdo realizadas perante novas
mesas receptoras, nomeadas pelo juiz eleitoral, e
apuradas pela propria Junta que, considerando
0s anteriores € 0s novos resultados, confirmara
ou invalidara os diplomas que houver expedido.
§ 3° Havendo renovagdo de eleigdes para os
cargos de prefeito e vice-prefeito, os diplomas

somente serdo expedidos depois de apuradas as

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020
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eleigdes suplementares.

§ 4° Nas eleicdes suplementares, quando
se referirem a mandatos de representagdo
proporcional, a votagdo e a apuragdo far-se-ao

exclusivamente para as legendas registradas.

O art. 224 define as hipdteses de renovacao da eleicao - deci-
sao da Justica Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a
cassacao do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito -,
mas nao se vale da expressdo “eleicdo suplementar”, veiculada no
art. 187.

Segundo Garcia (2016, p.19-20),

[...] o Codigo Eleitoral ndo a denomina “eleigao
suplementar”, e sim “nova elei¢ao”. Nao se trata
de um detalhe sem importancia, mas de um in-
dicador do quanto esta questdo foi construida ju-
risprudencialmente pela Justica Eleitoral, isto €,
a partir de interpretagdes de um suposto “espirito
dalei”. Kuntz (2011, p. 75) pondera que, “diante
da imensa lacuna legislativa sobre o tema, coube
a jurisprudéncia, diante da necessidade de uma
boa conducdo dos processos eleitorais suple-
mentares, estabelecer uma série de balizas acer-
ca do instituto”.

A posi¢ao hoje vigente no TSE indica que, anu-
lado o pleito, além de um novo escrutinio (vo-
tacdo), ¢ necessario reabrir o processo eleitoral,
com todos 0s seus prazos, uma vez que a nova
elei¢do ¢ considerada auténoma, [...] Assim, é,

de fato, um novo pleito.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020 | 15
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Mais adiante, ao comentar o art. 187 da Lei n°® 4.737/65, o

mesmo autor acrescenta importantes consideracoes acerca da evolu-

¢ao do conceito:

16 |

O texto do artigo € de especial interesse, visto
que, além de abordar elei¢des municipais, objeto
deste trabalho, utiliza as denominagdes “reno-
vacao de elei¢des” e “eleicdes suplementares”,
como se fossem sinonimas e, ainda, acresce a
expressao “renovagdo da votagdo”.

Nessa trilha, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE),
no Glossario Eleitoral, descreve que a “eleicao
suplementar” caracteriza-se [...] pela renovagio
das elei¢cdes apenas em algumas secdes eleito-
rais. Ocorre nos casos em que a Junta Apurado-
ra verificar que os votos das se¢Oes anuladas e
daquelas cujos eleitores foram impedidos de vo-
tar poderdo alterar a representacdo de qualquer
partido ou classificacdo de candidato eleito pelo
principio majoritario. Nestes casos, fara imedia-
ta comunicacao do fato ao Tribunal Regional,
que marcara, se for o caso, dia para a renovacao
da votagdo naquelas se¢des (BRASIL, 2016).

A definicdo vai mais além e esclarece que “dife-
rencia-se do instituto da renovacao das elei¢des
(art. 224 do CE), pois esta ocorrera quando a
nulidade atingir a mais de metade dos votos da
circunscrigao eleitoral” (BRASIL. 2016).

O texto ¢ bastante claro e distingue dois concei-
tos, o de “eleicao suplementar” e o de “renova-
¢ao das eleigdes”. Mas, para nao deixar duvidas,
o verbete “renovacdo das eleigdoes” afirma que a

expressdo implica a “repeticdo da eleicao reali-
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zada, na mesma circunscri¢do (o pais, nas elei-
¢oes presidenciais, o estado nas elei¢cdes federais
e estaduais, o municipio nas eleigdes munici-
pais), quando mais da metade dos votos forem
declarados nulos” (BRASIL, 2016).

A justificativa para a “renovacgdo de eleigdes”
seria a anulacdo da maioria dos votos, que es-
taria contemplada no ja comentado art. 224 do
Cédigo Eleitoral, e exigiria a repetigdo comple-
ta, e desde o seu inicio, da elei¢do anteriormente
realizada. A motivagdo para a “elei¢ao suple-
mentar” estd ligada, conforme os art. 187 e 201
do mesmo diploma legal, a possibilidade de os
votos das secdes eleitorais anuladas alterarem a
representacdo de algum partido ou a colocacao
dos candidatos na elei¢do majoritaria (especifi-
camente, o vencedor ou a definigdo dos que pas-
sam para o 2° turno).

Na “elei¢do suplementar”, os candidatos parti-
cipes da primeira elei¢do continuam na disputa
pelo cargo e nao € aceita nenhuma nova candi-
datura. Braga (2009) observa que “nao ha a de-
flagragdo de um novo processo eleitoral, uma
vez que o anterior quadro de candidatos ha de
manter-se inalterado, visto que se trata de mero
suplemento dos votos que faltam para completar
a votag@o numa determinada circunscricao elei-
toral”. Nesse escopo, em uma apreciagao rigoro-
sa, ela nem deveria se chamar “eleigdo”; e sim
“votagdo suplementar” ou “renovagdo da vota-
¢do0” (como traz o caput do art. 187 do Codigo
Eleitoral), pois ocorre tdo somente o retorno as

urnas de uma parcela do eleitorado e a conse-
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quente suspensdo da promulgacdo final dos re-
sultados até a ocorréncia da apuracao dos novos

votos desses eleitores.

Garcia (2016) prossegue apontando que, atualmente, a Justica

Eleitoral utiliza a expressao “eleicdes suplementares” para designar

o pleito novo que sucede o anulado, tendo superado “a distingao

relatada acima ou optado por utilizar a expressao “elei¢ao suplemen-
tar” como sindnimo do que, até entdo, era concebido e denominado

como “renovagao das elei¢cdes”, que, ato continuo, caiu em desuso”.

O estudioso ainda agrega que:

18|

Nao ha motivacao explicita para essa mudanga
de nomenclatura e tampouco para a manuten-
¢do em seu site — como no caso do Glossario
Eleitoral — de distin¢des e de conceituagdes que
ela propria ndo mais acompanha. Talvez a ex-
plicagdo possa estar nos elementos narrados por
Noleto (2008, p. 25-26): a transitoriedade juris-
prudencial que parametros normativos estaveis e
se observa da vagueza no TSE, derivada da falta
de dos enunciados da legislagdo associada a per-
manente renovacao dos ministros, as pequenas
maiorias (sdo sete os ministros do TSE) ¢ aos
prazos exiguos, faz com que o Direito Eleitoral
seja um “campo em que predominam os princi-
pios, as clausulas gerais, os conceitos fluidos,
que ddo margem a construgdo argumentativa
caso a caso’.

A registrar, ainda, que, sendo o que se denomina
hoje “eleigdo suplementar” correspondente ao
que anteriormente era chamado de “renovacao

das elei¢des”, considera-se que a expressao ago-
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ra utilizada pela Justica Eleitoral ndo ¢ a mais
adequada e que ha mais propriedade no sentido
original dos termos. Afinal, “suplementar” sus-
cita a ideia de uma complementacdo, adigdo ou
acréscimo a votagao ou ao processo eleitoral,
quando, em verdade, se trata de uma eleigdo to-
talmente nova. E tal nogéo se expressa com mais
razoabilidade via “renovagao das eleigdes”, em-
bora também essa nao seja a denominagao que
mais clara e explicitamente define o fendmeno
da retomada do processo eleitoral desde o inicio
e sem vincula¢ao alguma com a disputa que foi
anulada.

Interpretacdo distinta apresenta Zilio, (2000, p.
31) que entende razoavel o uso da expressao,
pois: em verdade, a nova elei¢do (art. 224 CE)
traz insita a ideia de complementaridade, acesso-
riedade e dependéncia; ¢ complementar porque
visa a colmatar o periodo faltante do mandato
eletivo; € acessoria porque nao pode ser desvin-
culada da eleicdo originaria, que foi fulminada
de nulidade, ja que aquela ndo prescinde desta;
¢ dependente porque somente se acrescido o
tempo ja transcorrido do mandato eletivo ¢ que
¢ possivel atingir a totalidade do quadriénio res-
pectivo.

Cabe destacar que o autor aceita a expressao,
pois a relaciona mais ao mandato do que a elei-
¢do, ou melhor dito, abraca a ideia que a elei¢do
¢ realizada como alternativa para definir quem
vai “suplementar”, completar ou cumprir o tem-
po restante de um mandato (quadriénio) cujo
eleito foi afastado em razdo da anulagdo do plei-
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to que o guindou ao cargo. Ele segue, entdo, o
entendimento de Ramayana (2006, p. 187 apud
BRASIL, 2012, p. 6), de que “as elei¢des suple-
mentares sao as que preenchem o prazo faltante
do periodo de mandato eletivo”, bem como o
do Ministro Marcelo Ribeiro do TSE, apresen-
tado a Consulta 1.707/09, anteriormente citada,
pois a eleigdo suplementar “[tem] por finalidade
a escolha de candidato para completar o perio-
do restante do mandato” (BRASII, 2009 apud
KUNTZ, 2011, p. 75).

Andrade Neto (2017) também observou que o Tribunal Supe-

rior Eleitoral (TSE) passou a utilizar a expressao “elei¢dao suplemen-

tar” para designar tanto a renovacao das elei¢cdes em razao da anu-

lacdo de secdes especificas quanto a invalidagdo das eleigdes como

um todo. O autor aponta que ¢ dificil tracar o ponto de virada na

jurisprudéncia, tendo verificado que, em 2003, a distingdo era ainda

observada. E acrescenta que
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[...] j4 nd3o o era mais, porém, em 2012, “Ocor-
rendo a vacancia dos cargos de prefeito e de vi-
ce-prefeito no primeiro biénio, deverdo ser con-
vocadas elei¢cdes suplementares diretas para a
complementagdo do mandato” (art. 81, da Cons-
tituicdo Federal).

Uma possivel explicacdo para essa mutagdo le-
gal ¢ a informatizagdo das eleigdes. Com a im-
plementacao da urna eletronica, superaram-se as
fraudes relativamente comuns que afligiam a vo-
tacdo (JORGE, 2016, p. 78). E hipoteses como
as previstas no caput e nos incisos do art. 175, do

CE, relativas a nulidade das cédulas de votagao,
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passaram a ser raras, na pratica. Isso ndo quer di-
zer, porém, que as normas relativas a invalidades
dos meios fisicos de votag@o se tornaram inapli-
caveis. Em elei¢des municipais, a invalidacao
dos votos recebidos por uma unica urna eletroni-
ca pode impactar significativamente a elei¢ao de
vereadores e alterar a distribui¢do das cadeiras
por partido ou coligagdo (JORGE, 2016, p. 84).

Aqui, uma pequena digressdo acerca do reconhecimento de
fraude em urna eletronica. Recentemente o TSE examinou um caso
no qual era postulada a repeticao da eleicdo em apenas uma secao
eleitoral em razdo da constatagdo de que um terceiro havia votado
em nome de eleitor falecido em pleito decidido pela diferenga de um
voto. A corte, em julgamento por maioria, decidiu que a realizagao
de elei¢do suplementar em apenas uma se¢do do municipio, no caso
concreto, seria incompativel com a Constitui¢ao de Republica.

O acérdao recebeu a seguinte ementa (BRASIL, 2017):

RECURSO ESPECIAL. FRAUDE EM URNA.
ANULACAO DE VOTACAO. APLICACAO
DO ART. 187 DO CODIGO ELEITORAL.
INVIABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE
CONCRETA COM A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.

1. O Tribunal de origem confirmou a anulagdo
dos votos oriundos da 90* Sec¢ao Eleitoral do
Municipio de Pescaria Brava/SC, com funda-
mento no art. 221, III, ¢, do Codigo Eleitoral,
ante a constatagdo de que terceiro teria votado
por eleitor falecido, mas ndo determinou a reali-
zacdo de elei¢des suplementares por considerar

que a retotalizacao dos votos ndo acarretou a al-
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teracao da ordem de classifica¢ao dos candidatos
ao pleito majoritario nem modificou a represen-
tagdo de qualquer partido politico nas eleigdes
proporcionais.

2. O nimero de votos obtidos pelos candidatos
na secdo anulada foi suficiente para a modifica-
¢do do resultado da eleicdo majoritaria no muni-
cipio a qual foi decidida por apenas um voto de
diferenca, o que, em tese, conduziria a aplicacao
do art.187 do Cddigo Eleitoral.

3. A realizagdo de elei¢des suplementares no
caso, em apenas uma se¢do da circunscri¢ao
eleitoral e apos ultimada a apuragdo provisoria
das demais urnas, estaria em descompasso com
preceitos constitucionais alusivos ao voto, nota-
damente o seu carater igualitario e sigiloso, bem
transformaria os respectivos eleitores em super-
cidaddos. Incompatibilidade constitucional in
concreto que afasta a incidéncia do art.187 do
Cadigo Eleitoral.

Recurso especial a que se nega provimento.

Ac¢ao cautelar julgada improcedente.

Como se percebe, embora pouco comum, € possivel cogitar,
em tese, a aplicacdo do art. 187 do Codigo Eleitoral, que trata da
renovacao das eleigdes apenas em algumas segdes eleitorais, mesmo
com a utilizacdo da urna eletronica. No caso concreto examinado,
no entanto, o TSE determinou o afastamento do disposto na norma.

Retornando a conceituagao e observadas consideragdes tra-
zidas pelos estudiosos da matéria, a despeito da possibilidade de
a expressdo ndo ser a que mais precisamente define o fendmeno,
optamos por nos referir a eleigdes suplementares no decorrer deste
estudo, em especial porque ¢ esta a terminologia de que a Justica
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Eleitoral atualmente se vale em suas decisdes e atos normativos.

Verificamos que também ha registro na literatura de utiliza-
¢ao de outros termos como referéncia as elei¢des suplementares, em
especial “elei¢des extemporaneas”, “fora de época” e “eleicdo sol-
teira” (em alusdo a eleicao majoritaria desacompanhada da eleicao
proporcional).

Reprisamos, em vias de conclusdo acerca da conceituagdo, que
o vencedor do pleito suplementar completa o mandato eletivo de
quatro anos que caberia ao escolhido na elei¢do original, indepen-
dentemente de quando assumir o cargo.

3 A atuacao da Justica Eleitoral

O Poder Judiciario esta organizado estruturalmente a partir do
art. 92 da Constituicao Federal, tendo sido prevista a competéncia da
Justica Eleitoral nos art. 118 e seguintes.

De acordo com as normas de regéncia, a Justica Eleitoral pos-
sui competéncia administrativa e jurisdicional, ndo possuindo, por-
tanto, atribuicdo de funcgao tipica legislativa, sendo esta de exercicio
exclusivo do Poder Legislativo - uma vez que decorre de autorizacao
constitucional expressa.

Nessa ordem estrutural, a Constituicdo Federal previu a tri-
particao de fungdes entre os Poderes da Unido, compreendendo o
mecanismo de “freios e contrapesos”, o qual pressupde que a cada
poder politico, no exercicio de suas atribui¢gdes de forma tipica, cabe
também desempenhar as outras duas func¢des de forma atipica, para
que o exercicio dos Poderes se dé de forma harmdnica entre si, a teor
do art. 2° da Carta Magna.

Muito embora as atribui¢gdes constitucionais acima especifi-
cadas, existem interpretacdes de que a Justica Eleitoral, ao anular
a eleicdo e determinar a renovacao do pleito, estaria, com crescen-
te frequéncia, atuando além de suas fungoes tipicas, praticando um
ativismo judicial. Conforme assevera Coelho (2014, p. 87), “[...] o
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resultado do processo eleitoral ¢ reduzido a uma decisao judicial [...]
Dessa forma, a Justica Eleitoral brasileira as vezes se substitui ao
legislador e as vezes se substitui também a vontade do proprio elei-
tor.”.

De igual forma, também ha criticas correntes de que quando
essa justica especializada exerce seu poder regulamentar, poderia es-
tar usurpando as func¢des do Poder Legislativo.

Entretanto, em contrapartida a tais censuras, cabe ressaltar o
entendimento de que os 6rgdos do Poder Judicidrio, no exercicio
de sua fung¢do jurisdicional de julgar, desempenham tanto um papel
contramajoritario quanto um papel representativo, e, ao STF, caberia
exercer com contencao essa competéncia para, na falta de atuagao
legislativa, atender as demandas da sociedade, interpretando os prin-
cipios constitucionais para formular as respostas constitucionalmen-
te adequadas, conforme afirmou o Ministro Luis Roberto Barroso,
em conferéncia proferida em homenagem ao professor alemao de
direito constitucional Robert Alexy:

O que cabe destacar aqui ¢ que a Corte desem-
penha, claramente, dois papéis distintos e apa-
rentemente contrapostos. O primeiro papel ¢
apelidado, na teoria constitucional, de contra-
majoritario: em nome da Constituicdo, da prote-
¢do das regras do jogo democratico e dos direitos
fundamentais, cabe a ela a atribui¢do de declarar
a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisoes
majoritarias tomadas pelo Congresso) ¢ de atos
do Poder Executivo (cujo chefe foi eleito pela
maioria absoluta dos cidadaos). Vale dizer: agen-
tes publicos ndo eleitos, como juizes e Ministros
do STF, podem sobrepor a sua razdo a dos tra-
dicionais representantes da politica majoritaria.

Dai o termo contramajoritario. O segundo papel,
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menos debatido na teoria constitucional15, pode
ser referido como representativo. Trata-se, como
o nome sugere, do atendimento, pelo Tribunal,
de demandas sociais e de anseios politicos que
nao foram satisfeitos a tempo e a hora pelo Con-
gresso Nacional (BARROSO, 2014, p.15).

De qualquer forma, em funcao da delimitacdo de competéncia
na legisla¢do, muitas sdo as criticas levantadas contra a anulagao de
elei¢cdes pela Justica Eleitoral, sobretudo porque a vontade de um pe-
queno grupo de cidaddos nao eleitos estaria se sobrepondo a escolha
da maioria dos eleitores manifestada no pleito.

Espindola (2012, p. 103-104), em artigo especifico sobre o
tema, reflete que a decisdo que cassa um registro apos as eleigdes
ou um diploma conferido ao eleito, ou mesmo um mandato, ndo re-
presenta mera obstaculizagdo de uma liberdade politica individual-
mente considerada, mas sim subtracao do conjunto de vontades que
convergiram para a manifestagao da vontade popular. E pontua:

Nao existem trabalhos entre nés que problema-
tizem essas decisdes judiciais como decisoes
contramajoritarias. Como decisdes que judiciali-
zaram, ao extremo, questdes politicas fundamen-
tais da comunidade, do corpo politico, do colégio
eleitoral. Como decisoes judiciais autocraticas
que invalidam a vontade popular majoritaria.

Ou ainda, ndo ha estudos que enquadrem, o nos-
so Judiciario Eleitoral, como poder constituido
que esta a exercer, em termos graves, a sua fun-
¢do contramajoritaria. A fungdo de contrariar a
vontade popular das urnas, invalidando-a, tor-

nando-a “nenhum”, podando-lhe os efeitos “ins
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tituintes” de mandatos! A sua func¢do sobrepuja-

dora, em verdade, da propria soberania popular.

O artigo em questdo também sugere o aproveitamento dos
questionamentos criticos do self restring, no controle de constitu-
cionalidade, para exercicio do autocontrole do judiciério eleitoral no
processo de invalidagdo de vontade das urnas. O autor ainda defende
que

[...] confundir a vontade dos representantes — a
lei — com vontade dos representados — expres-
sao da soberania popular -, colocando ambas em
igual posicdo, ¢ desconhecer a relacdo entre an-
tecedente e consequente, entre poder delegante e
poder delegatario, entre vontade constitucional
e vontade constituida, entre vontade legitimante
e vontade legitimada, entre democracia direta e
democracia indireta, entre vontade autorizante
e vontade autorizada, entre a vontade popular
direta e a vontade da lei que deve resguardar e
atender a soberania popular.

Essa confusdo esta legitimando que a Justica
eleitoral brasileira, muitas vezes, desprezando
hermenéuticas prestigiadoras da maxima efe-
tividade da soberania popular e dos principios
liberais republicanos, passe a cassar registros,
diplomas, mandatos, em ‘“‘autocratica” exegese
que sobrepuja a vontade das urnas com a in-
constitucional vontade dos representantes, com
a vontade da lei violadora da vontade de consti-
tuigio (HESS e MULLER apud ESPINDOLA,
2012, p. 115-116).
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Nesta ultima citacdo, esta sendo questionado o0 mecanismo que
verdadeiramente acarretou o visivel aumento do niumero de eleigoes
suplementares nos Ultimos anos - alteragdes legislativas.

Antes de adentrar nesse ponto, observamos que os criticos
questionam a posi¢do da Justi¢a Eleitoral quando reconhece nulida-
des no pleito, o que inclusive encontra eco em decisdes do TSE, que,
em alguns julgados, recomenda a “atuagdo minimalista” dos juizes
eleitorais, conforme se pode observar abaixo:

A atuagdo da Justica Eleitoral deve ocorrer de
forma minimalista, tendo em vista a possibilida-
de de se verificar uma judicializagdo extremada
do processo politico eleitoral, levando-se, me-
diante vias tecnocraticas ou advocaticias, a sub-
versdo do processo democratico de escolha de
detentores de mandatos eletivos, desrespeitando-
-se, portanto, a soberania popular, traduzida nos
votos obtidos por aquele que foi escolhido pelo
povo. A posi¢do restritiva ndo exclui a possibi-
lidade de a Justica Eleitoral analisar condutas a
margem da legislacdo eleitoral. Contudo, para
afastar legalmente determinado mandato eletivo
obtido nas urnas, compete a esta Justica espe-
cializada, com base na compreensao da reserva
legal proporcional e em provas licitas e robus-
tas, verificar a existéncia de grave abuso, sufi-
ciente para ensejar a severa san¢ao da cassacao
de diploma e/ou declara¢ao de inelegibilidade.
(BRASIL, 2017)

Embora seja lugar comum atribuir aos juizes eleitorais um
“ativismo” que estaria subjugando a vontade popular, a ampliacao
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do numero de elei¢des suplementares nao decorre de um movimen-
to da magistratura eleitoral, mas da vontade do legislador. Andra-
de Neto (2017), ao estudar as mutacoes legais no Direito Eleitoral,
identifica o fator que realmente ocasionou o incremento da atuagao
do judiciario. De acordo com suas palavras:

[...] @ medida que as acdes eleitorais tipicas
(AIME, AIJE e representagdes especificas),
destinadas a apurar os ilicitos eleitorais (conduta
vedada, abuso de poder, captacdo de sufragio
etc.), ganharam importancia, e a cassacdo de
candidatos eleitos passou a ocupar posi¢ao de
relevo no horizonte de atribui¢des € competéncias
da Justica Eleitoral. Nessas acdes, a invalidacao
dos votos dos candidatos cassados ndo constitui
propriamente o pedido ou a causa de pedir da
demanda, sendo efeito extrinseco da condenagao
ou do reconhecimento do ilicito cometido.

O aumento dos casos de condenagao de candida-
tos pela pratica de ilicitos eleitorais tipicos, que
nao passou despercebido a doutrina, decorreu de
sucessivas reformas legislativas que, desde pelo
menos 1999, espalharam pela legislacao eleito-
ral as sancdes de cassacdo de registro ou de di-
ploma (JORGE, 2016, p. 77). Em virtude de tais
alteragoes,

[...] houve uma mudanca de foco das agoes elei-
torais, passando-se de uma tutela repressiva
(pos-eleitoral), tal como desenhada pelo Codigo
de 1965, para uma tutela preventiva, [...] como
ha muito ja reclamava parte da doutrina, que
atentamente se preocupava com os efeitos dele-

térios dos vicios na formagao da vontade do elei-
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tor ¢ com a ineficiéncia do arcabougo juridico
eleitoral (JORGE, 2016, p. 77).

Como originalmente desenhado pelo Coédigo
Eleitoral, as agdes eleitorais tipicas ndo eram a
via mais comum para a invalidagao de votos ou
da votacdo. (JORGE, 2016, p. 87-88).

Conforme exposto, as sucessivas reformas legislativas, nota-
damente a partir de 1999, trouxeram a elei¢cdo suplementar como
consequéncia do reconhecimento da pratica de ilicitos eleitorais ou
da inelegibilidade.

Um aspecto ¢ particularmente sensivel na legislagdo eleitoral:
a redagdo do art. 41-A da Lei das Elei¢des. Esta norma descreve a
chamada “compra de voto” e a penaliza com cassacao do registro ou
do diploma, o que reflete em elei¢do suplementar. A caracterizagao
da conduta antijuridica ¢ bastante ampla: a norma descreve como
captacao ilicita de sufragio a doagdo, o oferecimento, a promessa ou
a entrega, ao eleitor, com o fim de obter-lhe o voto, de bem ou van-
tagem pessoal de qualquer natureza, inclusive emprego ou fung¢ado
publica, desde o registro da candidatura até o dia da eleigao.

Nos casos em que examinada sua pratica, a jurisprudéncia
(BRASIL, 2016) assentou que, uma vez reconhecida a captagao ili-
cita de sufragio, a cassacdo do registro ou do diploma ¢ penalidade
imposta ope legis, sendo irrelevante aferir a potencialidade da con-
duta a partir do numero de votos efetivamente cooptados.

No mesmo sentido, ¢ a doutrina de Gomes (2016, p. 731), que,
ao analisar o bem juridicamente tutelado pela norma, ensina que essa
visa salvaguardar

[...] a liberdade do eleitor de votar conforme os
ditames de sua propria consciéncia. E a liberda-
de de formar sua vontade de votar livremente,

escolhendo quem bem entender para o gover-
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no. Logo, ndo ¢ necessario que o evento afete
ou comprometa a normalidade ou a legitimidade
das eleigdes, porquanto uma s6 ocorréncia ja ¢

bastante para configurar o ilicito [...].

Em outras palavras: a comprovagdo da compra de apenas um
voto, mediante promessa de vantagem, pode refletir em anulagao da
elei¢do realizada em municipio com milhares de eleitores.

Assim sendo, quando imputada a captacao ilicita de sufragio,
¢ irrelevante que a conduta praticada provoque desequilibrio na dis-
puta e afete o resultado da elei¢do. Doutrina e jurisprudéncia con-
vergem no sentido de que a norma protege a liberdade de escolha do
eleitor, mesmo que seja a conduta em relagdo a um unico eleitor que
decida os rumos de uma eleicao.

Ao confirmar a validade do rigor da lei e, por outro lado, con-
clamar a atuacdo minimalista da Justica Eleitoral, sob certo angulo,
o sistema juridico apenas oferece ao juiz eleitoral a possibilidade de
relativizar a forga da prova produzida nas a¢des eleitorais quando a
aplicacdo da penalidade lhe parega desproporcional.

Veja-se que, nesse quadro, o juiz que busca a imparcialidade
e a aplicagdo irrestrita da lei, diante do conjunto probatorio regular,
ndo teria alternativa sendo determinar a cassagdo do registro ou do
mandato. A eleigdo suplementar, embora medida drastica, vem como
consequéncia da observacao da norma, da qual o magistrado nao
pode se escusar ao determinar sua incidéncia, visto ser efeito extrin-
seco da condenagao ou do reconhecimento do ilicito cometido.

Por outro lado, o julgador que entende ser por demais rigoro-
sa a decorréncia do reconhecimento da conduta ilicita, acaba ten-
do como unica solugdo processual a argumentacdo sobre a prova
produzida, avangando na exigéncia de prova suficiente para prova
insofismavel.

Ousamos aventar que esse cenario ¢ a razao dos entendimentos
que reconhecem a ilicitude de provas com especial desembaraco na
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seara eleitoral, em oposi¢ao aos outros ramos do Direito. Ainda no
terreno das especulagdes, em contraposicao a parte do que defende
a literatura especializada, somos levados a crer que, no ambito elei-
toral, o ativismo judicial ¢ exercitado mais no sentido de afastar a
aplicacdo da severa legislagdo eleitoral que determina a realizacao
de eleigdes suplementares do que o oposto.

4 Estudos de caso de realizacio de eleicoes suplementares

Em breve intervalo das consideragdes tedricas, abrimos espa-
¢o para exame de pesquisas realizadas sobre casos concretos envol-
vendo a realizagdo de elei¢cdes suplementares.

Valiosos estudos vém sendo produzidos sobre os efeitos pra-
ticos das decisdes da Justica Eleitoral que envolvem o espectro de-
lineado neste artigo. Entre estes, menciona-se inicialmente o traba-
lho de Coelho (2014 p. 127) que visa, de acordo com suas palavras,
analisar

[...] a postura ativa — e ativista da Justiga Elei-
toral, empreendendo esforcos hermenéuticos
herctleos, com a finalidade de imprimir maior
eficacia as decisdes que determinam a cassacao
de mandatos eletivos que, a priori, teriam sido
sufragados como vencedores nas urnas, tem con-
tribuido, e de que forma, para essa intensa judi-
cializacao dos pleitos.

Em esséncia, seu estudo busca verificar se quem judicializa o
pleito vence as eleigdes numa posterior apuracao. Para tanto, levan-
tou os seguintes dados:

e 1o ano de 2004, foram realizadas elei¢cdes suple-

mentares em 3 (trés) municipios do Piaui, e em ape-
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nas | (um) a estratégia de judicializar as elei¢des foi
bem sucedida; e

e no ano de 2008, foram realizadas elei¢cdes suple-
mentares em 24 (vinte e quatro) municipios do Piaui
e, por meio da judicializacdo da disputa eleitoral,
ocorreu uma alteracdo substantiva dos resultados,
pois do total de elei¢des, cujos resultados foram
impugnados, verificou-se que em 53,8% dos casos
“valeu a pena” judicializar as eleigdes, pois o grupo
que contestou o resultado alcancou a vitoria na dis-

puta suplementar.

A pesquisadora conclui que a Justica Eleitoral tem parcela de

responsabilidade pela crescente incidéncia de renovagdes de eleigao,
conforme se afere:
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Nessa medida, também pode se identificar um
voluntarismo especial da Justica Eleitoral em
criar direito novo, enquanto advoga proteger o
processo democratico. Parece que a postura (vo-
luntarista) ativista da Justica Eleitoral estaria
muito mais presente que a alegada inércia legis-
lativa.

De todo modo, o ativismo judicial costuma ser
justificado como instrumento para a defesa de
grupos desfavorecidos do processo politico. No
entanto, determinados grupos tém recorrido a
judicializagdo como estratégia de manutencdo
de poder politico, quando ndo conseguem éxitos
nas urnas, promovendo uma espécie de terceiro
turno no jogo eleitoral. Ou seja, os perdedores no
campo eleitoral parecem acreditar que a Justica

Eleitoral pode reverter os resultados que lhes sao

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020



LETICIA GARCIA DE FARIAS
DANIELA WOCHNICKI

desfavoraveis.

Nessa medida, os proprios parlamentares tratam
de judicializar grande parte dos temas. No en-
tanto, isso € algo que s6 lhes beneficia no curto
prazo.

Assim, no Brasil segue uma forte tendéncia ao
jurisprudencialismo. Em muitos aspectos, o re-
sultado do processo eleitoral ¢ reduzido a uma
decisdo judicial. Assim, a Justica Eleitoral brasi-
leira as vezes se substitui ao legislador e as vezes
se substitui também a vontade do proprio eleitor
(COELHO, 2014, p. 140).

Em outro estudo, Garcia (2016) realizou investigacdo sobre as
eleigdes suplementares ocorridas nos municipios brasileiros entre os
anos de 2013 a 2015, identificando e analisando 113 processos elei-
torais, promovidos em 112 municipios e 21 estados. Diante da quan-
tidade de variaveis envolvidas na pesquisa, 0 sucesso nas eleigdes
suplementares foi analisado sob vdrias perspectivas quantitativas e
de agrupamento de dados.

Em uma dessas apuragdes, o pesquisador verificou que 46%
dos candidatos que j& haviam disputado a elei¢do ordindria vence-
ram a disputa suplementar. Noutra, o segundo pleito alterou o con-
trole do poder local na maioria das disputas, visto que o cargo de
prefeito saiu das maos do partido, da coligagdo ou do grupo politico
que o conquistou no pleito ordinario quando houve variagdo entre os
envolvidos na disputa.

Nas ocasides em que os candidatos cassados puderam partici-
par da nova disputa, se observou que estes foram normalmente mais
uma vez consagrados nas urnas, o que decorreria de serem liderangas
reconhecidas em seus municipios, de modo que a anulagao do pleito
ordinario ndo seria apta a afetar sua popularidade (ou, se o fosse, ndo
alcangaria intensidade capaz de torné-los menos competitivos).
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De certa forma, esse ultimo dado desprestigia a concepgao
doutrinaria que atribui relevante papel ao judicidrio no controle das
disputas eleitorais. Com frequéncia se afirma que o juiz eleitoral in-
fluencia politicamente as eleig¢des, visto que o eleitor interpretaria as
manifestagdes do Poder Judiciario - como a rejei¢ao provisoria de
um registro de candidatura ou a censura a peca de propaganda elei-
toral - com acentuada importancia, o que parece ndo se comprovar
com o exame concreto dos fatos.

No terceiro estudo encontrado, Zalamena (2013), por meio de
levantamento realizado, tendo por base elei¢des suplementares ocor-
ridas em municipios gatchos, produziu um quadro comparativo dos
vencedores das elei¢cdes suplementares (o grupo politico cassado ou
o grupo politico que moveu o processo).

O exame desses dados demonstrou que, na maioria dos casos,
ao comparar o resultado das eleigdes regulares com o resultado das
eleicdes suplementares, o vencedor da segunda foi o representante
do prefeito e dos vice-prefeitos cassados, confirmando a interpreta-
¢do de que o eleitorado ndo legitimou a interven¢do da Justiga Elei-
toral em seus pleitos, ou seja, o eleitorado ndo entendeu a renovagao
do pleito como uma questao de justica e de combate a corrupcao
eleitoral - pois se assim tivesse compreendido, automaticamente,
essa opinido teria sido refletida no seu comportamento de rejeicao,
nas urnas, do grupo politico cassado.

Nao obstante todas as questdes apontadas nos estudos acima
arrolados, far-se-ia necessaria uma averiguagdo mais acurada para
se concluir por quais motivos e se ha responsabilidade pela crescente
incidéncia das renovagdes de eleicdo, considerando que a presente
tatica de prorrogar o pleito tem sido extremamente util a quem recor-
re a Justiga Eleitoral.
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5 O ativismo judicial

Conforme demonstrado ao longo deste texto, embora com fre-
quéncia se critique a atuagcdo contramajoritaria da Justiga Eleitoral e
se atribua ao ativismo do Judiciario o incremento no niumero de elei-
¢oes suplementares realizadas nos ultimos anos, em verdade parece
mais provavel que o incremento no niimero de elei¢des suplemen-
tares realizadas decorra do recrudescimento da legislagao eleitoral.

O doutrinador Frederico Franco Alvim, ao tratar da extingao
andmala do processo eleitoral, pondera que o reconhecimento de
fraudes, abusos e nulidades, é

[...] efeito colateral do fortalecimento do estatu-
to protetivo do procedimento eleitoral, aliado a
um fendmeno que, jocosamente, vem sendo cha-
mado de terceiro turno das eleicées, tendo em
vista o fato de que, atualmente, com muita fre-
quéncia o resultado das urnas tem dependido da
manifestagdo dos 6rgaos que compdem a Justica
especializada. Trata-se de um efeito do proprio
arquétipo de controle adotado pelo Estado brasi-
leiro, por meio do qual se outorga aquele 6rgao o
tratamento do contencioso eleitoral, disparado a
partir de invocacao de dispositivos criados para
depurar os pleitos de condutas potencialmente
corruptoras de sua legitimidade (ALVIM, 2014,
p. 460-461).

Um fendmeno também relacionado ao ativismo judicial parece
estar se delineando no contencioso eleitoral. Em face da rigorosa
penalizagdo dos candidatos e dos estudos que mostram que o eleito-
rado com frequéncia nao respalda a decisao judicial (que determina
a realizacao eleigdes suplementares) ao eleger novamente o mesmo

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 11-44, 2020 | 35



A ATUACAO DA JUSTICA ELEITORAL E AS ELEICOES SUPLEMENTARES

candidato ou grupo politico consagrado originariamente, a atuagao
dos juizes eleitorais pode estar se direcionando a relativizacao da
forga probatoria nos autos dos processos que podem refletir em elei-
cdes suplementares como estratégia de afastamento da aplicacdo da
norma.

Nao obstante mesmo quando de fato exercida, a atua¢ao con-
tramajoritaria da Justi¢a Eleitoral ndo pode ser tomada como um
atentado a democracia.

Em estudo que aborda, entre varios pontos, a separacao de fun-
cOes estatais, Paixdo (2007, p. 89) formula argumentos que também
podem ser invocados para validar a atuacao que a Justigca Eleitoral
exerce ao determinar a realizacdo de eleicao suplementar. O 6rgao
judiciario supostamente sem legitimidade democratica zela pela pre-
servacao da democracia ao assegurar

[...] paridade entre os interesses em conflito,
mesmo se um dos interessados ¢ pequeno de-
mais para ter voz junto aos outros poderes. O
Poder Judiciario ¢ o ramo a que podem recorrer,
com mais esperangas, as minorias. O poder mais
fraco ¢ o poder dos mais fracos. Tanto ¢ assim
que as regras processuais sempre buscam equi-
librar partes desiguais, dando a elas a igualdade,
sendo material, pelo menos processual.

Ademais, democracia ndo ¢ sindbnimo de principio majoritario.
Abarca também regras de preservacao das minorias, como o respeito
ao direito de oposi¢do. No ordenamento juridico brasileiro, o prin-
cipio da maioria ndo ¢ absoluto, em face das limitagdes materiais ao
poder de reforma da Carta Magna.

No mesmo trilhar, a concessdo de garantias a magistratura e
aos magistrados visa justamente a que eles possam decidir em favor
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da preservacao dos direitos da minoria - mesmo que isso seja extre-
mamente impopular.

Assim, ¢ defenséavel que a anulagdo de um pleito, ou a supres-
sdo da “vontade das urnas™; seja instrumento de garantia da propria
democracia ao permitir que aos fracos - no caso especifico, aqueles
que ndo contam com a maquina publica ou detém menor parcela do
poder econdmico, por exemplo - seja assegurada a competicao pelo
mandato eletivo dentro da maior igualdade possivel.

No mesmo estudo também sdo levantadas consideragdes acer-
ca da atuagdo politica do Poder Judiciario - argumento de fundo do
combate ao ativismo judicial. Embora tal atuagdo politica seja nor-
malmente considerada indesejada, Paixdo (2007, p. 89) conduz ra-
ciocinio que indica ser essa inerente a jurisdigdo. Conforme o autor,

[...] destarte, o Estado contemporaneo, que le-
gisla a respeito de tudo, inclusive matérias de
contetido controvertido, coloca frequentemente
o julgador na contingéncia de aderir ao “progra-
ma” tragado pelo legislador ou dele se afastar.
Mesmo quando o juiz se pretende neutro, e apli-
ca as normas segundo uma interpretagao bastan-
te literal do texto elaborado pelo legislador, sem
grandes consideragdes a respeito das consequ-
éncias politicas de sua decisdo, ainda assim age
politicamente, tendo em vista que desse modo
adere a opgao politica do orgao legislativo. Se a
norma traduz opg¢ao politica, tem contetido poli-
tico; ¢ mesmo a sua aplicagdo literal, pretensa-
mente neutra, nos exatos termos previstos pelo
legislador, ndo deixa de ser uma atitude politica.
Assim, a atividade judicial € politica por seu ob-
jeto e suas consequéncias, independentemente

da vontade dos magistrados que a desempenham.
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Nessa linha, toda manifestacdo judicial ¢ uma manifestagao
politica, mesmo que se pretenda neutra.

Retornando, para finalizar, a questdao da producao legislativa
sobre a matéria eleitoral, a ampliacdo da competéncia da Justiga
Eleitoral para sindicar sobre as condutas realizadas no decorrer do
pleito e o alargamento do conceito de moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato (paragrafo 9° do
artigo 14 da Constituicdo), nas palavras de Garcia e Barreto (2016,
p. 198-199),

[...] também criou um ambiente institucional que
serve como estimulo para que os competidores
demandem contra os oponentes e, portanto, ve-
nham a judicializar a disputa. Os achados empi-
ricos de Marchetti corroboram essa perspectiva,
pois houve o crescimento dos recursos eleitorais
entre 1990 e 2004, tendo 58% deles atores poli-
ticos como proponentes a questionar pratica dos
seus concorrentes, o que o leva a considerar que
“a via judicial poder ser tomada como arma para
maximizar o numero de votos por meio de uma
estratégia que considera a Justi¢a Eleitoral como
mais um palco no cendrio competitivo” (MAR-
CHETTI, 2014, p. 101).

A logica é simples: como aumentou o elenco
de praticas vedadas pela legislacdo e também a
intensidade das puni¢des, quem perde a disputa
eleitoral pode apresentar alegagdes contra o ven-
cedor com a inten¢do de reverter ou de anular o
resultado, haja vista que, se o resultado das urnas
for mantido, ele esta derrotado. Assim, em tese,
ndo tem nada a perder ao contestar o resultado.
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Como tentativa de refrear o efeito indesejado resultante da
producao legislativa moralizadora, o legislador, por intermédio da
Lein® 13.165/15, inseriu dispositivo no Coédigo Eleitoral a fim de as-
segurar que a realizacdo de novas eleigdes so se desse apos o transito
em julgado da decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferi-
mento do registro, a cassa¢ao do diploma ou a perda do mandato de
candidato eleito em pleito majoritario (paragrafo 3° do artigo 224).

Com alteracao dessa natureza, se evita o desgaste politico de
reformar as normas malquistas, a0 mesmo tempo que, indiretamen-
te, seus efeitos sdo afastados.

Sobre o ponto, Garcia e Barreto (2016, p. 209) mencionam que

[...] doutrinadores ja apontam algumas dificulda-
des para que essa inovagdo legal produza esses
efeitos, caso de Severo e Chaves (2015, p. 117-
118):

[...] se condiciona a realizacdo de novas elei-
¢oes ao transito em julgado da cassacdo. Isso
pode acarretar que os presidentes de camaras
municipais fiquem varios meses (ou até anos)
no comando da prefeitura, no periodo compre-
endido entre o afastamento do prefeito do cargo
(que pode ocorrer ja a partir do julgamento pelos
TRESs) até o transito em julgado da condenagao
(que, em alguns casos, pode demandar decisdo
até mesmo do STF sobre a matéria).

Se tal interpretacao for a correta, a nova legisla-
¢do faz com que se retorne ao periodo anterior,
em que havia poucas possibilidades de a Justica
Eleitoral punir de modo efetivo (com a perda de
mandato) aqueles que o alcangaram por meio de
procedimentos ilegais.
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A inovagdo trazida pela Lei n° 13.165/15, no entanto, foi re-
centemente repelida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADI n°® 5.525, que declarou inconstitucional a expressao “apds o
transito em julgado™.

6 Conclusiao

ApoOs a conceituagao de eleigdes suplementares ¢ a mengao
acerca da opcao pelo uso de tal terminologia, apontamos as princi-
pais criticas a atuagdo da Justica Eleitoral quando esta determina sua
realizagao.

As censuras se fundamentam em argumentos como atuacdo
além de suas fungdes tipicas, praticando um ativismo judicial; so-
breposicao da vontade de um pequeno grupo de cidadaos nao elei-
tos sobre a escolha da maioria dos eleitores manifestada no pleito;
e judicializagdo como estratégia de manuten¢do de poder politico
- quando candidatos ndao conseguem €xitos nas urnas, promovendo
uma espécie de terceiro turno no jogo eleitoral.

Em contraposicdo, ¢ possivel constatar que o fendmeno que
acarretou o visivel aumento do numero de elei¢des suplementares
nos ultimos anos foi a produgdo normativa em matéria eleitoral de
carater bastante moralizador em relacao aos ilicitos eleitorais.

Valiosos estudos de casos foram produzidos com base na re-
alizacdo de elei¢cdes suplementares. As conclusdes dessas pesquisas
parecem desprestigiar a concep¢ao doutrinaria que atribui relevante
papel ao judicidrio no controle das disputas eleitorais. Com frequ-
éncia, se afirma que o juiz eleitoral influencia politicamente as elei-
¢oes, visto que o eleitor interpretaria a tutela do pleito com acentuada
importancia, 0 que parece ndo se comprovar com o exame concreto
dos fatos, j4 que a populagdo, com frequéncia, tende a respaldar o

3 STF conclui julgamento de agdes sobre regras da Minirreforma Eleitoral. No-
ticia divulgada no site do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2018).
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candidato cassado ou o grupo ao qual pertence.

Por outro angulo, ao mesmo tempo em que a doutrina e a juris-
prudéncia reafirmam a validade da rigorosa legislacao, precedentes
do Tribunal Superior Eleitoral recomendam a “atuacdo minimalis-
ta” dos juizes eleitorais. Tais parametros, ao nosso ver, acabam por
forcar o julgador a relativizar a for¢a da prova produzida nas agdes
eleitorais quando a aplicag¢do da penalidade (e a realizagdo da elei¢ao
suplementar) lhe pareca desproporcional. Nesse contexto, ndo basta
que a prova seja suficiente, ela deve ser insofismavel.

Do mesmo modo, esse cendrio parece ser a razao dos entendi-
mentos que reconhecem a ilicitude de provas com especial desem-
barago na seara eleitoral, em oposi¢do aos outros ramos do Direito.

Supomos também que, em contraposicao ao que defende parte
da literatura especializada, no ambito eleitoral, o ativismo judicial ¢
exercitado mais no sentido de afastar a aplicagdo da severa legisla-
cdo eleitoral que determina a realizagdo de elei¢cdes suplementares
do que o oposto.

Por fim, mesmo que a realizagcdo de elei¢cdes suplementares -
atuagdo contramajoritaria da Justica Eleitoral - possa ser vista como
ativismo judicial, posicdo que ndo endossamos, isso ndo pode ser
tomado como um atentado a democracia. Em breves consideragoes,
o 6rgao judiciario supostamente sem legitimidade democratica zela
pela preservagdo da democracia ao assegurar paridade entre os in-
teresses em conflito, pelo menos no aspecto processual. A anulagdo
de um pleito, ou a supressao da “vontade das urnas”, pode ser ins-
trumento de garantia da propria democracia ao permitir que aos fra-
cos - no caso especifico, aqueles que ndo contam com a maquina
publica ou detém menor parcela do poder economico, por exemplo
- seja assegurada a competi¢ao pelo mandato eletivo dentro da maior
igualdade possivel.
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ASPECTOS RELEVANTES DA INELEGIBILIDADE
DA ALINEA ‘G’ DO ART. 1°, I, DA LC n° 64/90

Luiz Eduardo Peccinin’

RESUMO

O art. 1° I, “g”, da Lei Complementar n° 64/90 claramente traz
para os julgamentos de registros de candidatura o regime da Lei n°
8.429/92, a Lei de Improbidade Administrativa. Desde o julgamento
dos REs n°® 848826 e 729744, a jurisprudéncia se consolidou no sen-
tido de que, no caso de Chefes do Executivo, tanto nas contas de go-
verno, quando nas contas de gestdo ¢ o Poder Legislativo respectivo
o0 “6rgao competente” para fins da inelegibilidade. Tal entendimento,
todavia, prejudica a seguranca juridica e a ampla defesa aos candi-
datos impugnados, os quais, perante cdmaras e Tribunais de Contas
ndo possuem todos os meios de defesa (e defesa técnica obrigatoria)
para impugnar os fatos ilicitos imputados, o enquadramento juridi-
co das condutas (“o ato doloso de improbidade” exigido pela alinea
“g”) e as sangdes a serem aplicadas de acordo com a proporcionali-
dade e a razoabilidade.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Inelegibilidade 2. Contas publicas
3. Improbidade administrativa
4. Justiga eleitoral

1 Advogado. Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana. Bacharel
em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana. Especialista
em Direito Administrativo pelo Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Especialista
em Direito Eleitoral pela Universidade Positivo. Membro do IPRADE — Instituto Para-
naense de Direito Eleitoral. Membro da ABRADEP — Academia Brasileira de Direito
Eleitoral e Politico. Professor do Centro Universitario de Cascavel — UNIVEL.
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1 Introducao

Entre as profundas alteragdes promovidas pela Lei Comple-
mentar n° 135/2010 (a Lei da “Ficha Limpa”) a Lei Complementar
n°® 64/90, uma das mais significativas se deu na redacao do art. 1°, I,
“g”, que estabelece a inelegibilidade decorrente da rejeicao de con-
tas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas®. Se, por um
lado, a nova redacao exigiu um maior escrutinio das contas ao exi-
gir a existéncia de um “ato doloso de improbidade administrativa”
como fundamento da decisdo que desaprovou as contas do gestor
dos recursos publicos, por outro o legislador infraconstitucional, a
partir de uma redacao aberta do dispositivo, ampliou os poderes da
Justica Eleitoral na andlise desta inelegibilidade, trazendo para os
julgamentos de registros de candidatura o regime da Lei n°® 8.429/92
(a Lei de Improbidade Administrativa).

Como resultado, hoje, a alinea “g”, do art. 1°, inciso I, da
LC n° 64/90, ¢ a que mais retira candidatos das disputas eleitorais.
Nas eleicdes de 2012 — as primeiras sob a égide integral da LC n°
153/2010, dos 936 candidatos a prefeito que tiveram suas candidatu-
ras impugnadas, 66% foram fundamentadas com base em rejeicao de
contas de gestores®. A cada ano eleitoral, ¢ de praxe a preocupagio

2 Redacdo Original: “Art. 1° Sdo Inelegiveis: I — para qualquer cargo: [...] g) os que ti-
verem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por
irregularidade insandvel e por decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se a ques-
tdo houver sido ou estiver sendo submetida a apreciacdo do Poder Judicidrio, para as
elei¢des que se realizarem nos 5 (cinco) anos seguintes, contados a partir da data da de-
cisdo;”. Nova Redagdo: “Art. 1° Sdo Inelegiveis: I — para qualquer cargo: [...] g) os que
tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por
irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade administrativa, e por
decisdo irrecorrivel do 6rgdo competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada
pelo Poder Judicidrio, para as elei¢des que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes,
contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto no inciso II do art. 71 da
Constitui¢do Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusdo de mandatarios
que houverem agido nessa condic¢do;”.

3 A partir de dados fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral (ABREU e SILVA, 2015,
p- 59-60).
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com a divulgacdo da (mal) chamada “lista dos inelegiveis” pelos Tri-
bunais de Contas, que contém a relagdo de gestores com reprovacao
de contas nos cadastros das Cortes, ainda que a analise definitiva de
acordo com a alinea “g” somente seja feita apos a formalizacdo do
registro.

Como se verd, a vagueza da redacdo legislativa, a transferén-
cia de competéncia ainda que incidental aos tribunais eleitorais, os
problemas existentes nos fundamentos das decisdes que rejeitam as
contas e a usual volatilidade da jurisprudéncia tornam a alinea “g
em um dos cernes de maior discussdo no estudo das inelegibilidades
pos LC n°® 135/2010. Responder de forma objetiva a incidéncia do
dispositivo aos casos concretos apresentados torna-se exercicio de
previsibilidade — quando ndo de mediunidade — por qualquer opera-
dor do Direito Eleitoral.

Nesse cendrio, o objetivo do presente artigo ¢ discorrer acerca
de dois importantes aspectos da inelegibilidade da alinea “g”, segun-
do o atual posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia de Direito
Eleitoral: o conceito de “O0rgdo competente” para a analise das contas
e o conteudo do conceito de “ato doloso de improbidade administra-

tiva” apto a atrair a inelegibilidade em questao.

2 O “Orgio Competente” para a analise das contas e

incidéncia da inelegibilidade da alinea “g”

Como apontado acima, a atual redagdo da alinea “g” do art. 1°,
I, da LC n® 64/90 estabelece que sdo inelegiveis para qualquer cargo
aqueles que tiverem suas “contas relativas ao exercicio de cargos ou
funcgdes publicas rejeitadas por irregularidade insandvel que confi-
gure ato doloso de improbidade administrativa, e por decisdo irre-
corrivel do 6rgao competente”, exceto se anulada ou suspensa pelo
Poder Judiciario, no que se aplica “o disposto no inciso II do art. 71
da Constituicdo Federal a todos os ordenadores de despesa, sem ex-
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clusdo de mandatarios que houverem agido nessa condi¢do”. Assim,
em um primeiro ponto de estudo do presente artigo, ¢ fundamental
esclarecer qual seria esse “Orgao competente” cuja decisdo atrairia a
inelegibilidade em discussao.

Sobre os Tribunais de Contas, atentam Moreira e Guimaraes
(2015) que a Constituicao de 1988 “ampliou sobremaneira os meios
de controle em relagdo aos gastos publicos - tanto no que diz respeito
ao conteudo material da fiscalizagdo como aos 6rgaos e entidades
que a ela devem respeito”. Em seu art. 714, conferiu ampla compe-

4 “Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o au-
xilio do Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete: I - apreciar as contas prestadas
anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que devera ser ela-
borado em sessenta dias a contar de seu recebimento; II - julgar as contas dos adminis-
tradores ¢ demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da administragido
direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas ¢ mantidas pelo Poder
Publico federal, ¢ as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregu-
laridade de que resulte prejuizo ao erario publico; III - apreciar, para fins de registro, a
legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na administragdo direta e
indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, excetuadas as
nomeagdes para cargo de provimento em comissao, bem como a das concessoes de apo-
sentadorias, reformas e pensoes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessorio; IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, de Comissao técnica ou de inquérito, inspegdes e audito-
rias de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas unida-
des administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, ¢ demais entidades
referidas no inciso II; V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos termos do tratado
constitutivo; VI - fiscalizar a aplicacao de quaisquer recursos repassados pela Unido
mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Dis-
trito Federal ou a Municipio; VII - prestar as informagdes solicitadas pelo Congresso
Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas Comissdes, sobre
a fiscalizag@o contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial ¢ sobre re-
sultados de auditorias e inspegdes realizadas; VIII - aplicar aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario; IX
- assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, se verificada ilegalidade; X - sustar, se ndo atendido, a execug@o do
ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal;
XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados. § 1° No
caso de contrato, o ato de sustagdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional,
que solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis. § 2° Se o Congresso
Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas pre-
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téncia para a analise da administrag@o financeira do Poder Publico
pelos Tribunais de Contas, inclusive atribuindo a analise grande am-
plitude de critérios: contabil, financeiro, orgamentario, operacional e
patrimonial, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, apli-
cac¢ao das subvengoes e renuncia de receitas.

Sao diversos os aspectos analisados pelas Cortes de Contas
na gestdo financeira de uma entidade que faca a gestdo de recursos
publicos, possuindo papel primordial na fiscalizagdo do manejo do
orcamento publico aliado a atividade administrativa. Qualquer que
seja, enfim, o destino dos recursos oriundos dos cofres publicos, re-
caira a analise técnica dos Tribunais de Contas e, em caso dos chefes
do Poder Executivo, pelas respectivas casas legislativas, em julga-
mento final (MOREIRA e GUIMARAES, 2015, p. 520-521).

Costumeiramente, os Tribunais de Contas sempre foram defi-
nidos como 6rgdos auxiliares do Poder Legislativo, o que tem sido
objeto de revisdo pela doutrina atual. O contraponto se da justamente
em razao da configuracao dada pela Constituigao de 1988, que con-
feriu inumeras competéncias especificas aqueles 6rgaos de controle,
de natureza constitucional, o que lhes confere maior autonomia e in-
dependéncia, nao pertencendo a qualquer dos poderes (NOBREGA,
2011, p. 72-73). A despeito da proximidade inegavel com o Poder
Legislativo em razao do auxilio na emissdao de parecer para o jul-
gamento das contas relativas ao exercicio financeiro do Executivo,
portanto, as demais fungdes estabelecidas pelo art. 71 lhes deram
roupagem independente e complexa, extravasando a natureza de
mero 6rgdo auxiliar. Essa autonomia em relagdo ao Legislativo ja
foi reafirmada pelo Supremo Tribunal Federal nas ADIs n® 4190-8/

vistas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito. § 3° As decisdes do Tribunal
de que resulte imputagdo de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo. § 4° O
Tribunal encaminhara ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatorio de suas
atividades”.
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RJ° e 3415/TO".

Apesar dessa ampla autonomia, das variadas competéncias
(inclusive para ‘julgar’ as contas, conforme inciso II do art. 71) e das
garantias de seus membros, ¢ importante destacar que os Tribunais
de Contas nao possuem fungao jurisdicional’. Apesar de sua coerci-
tividade, as decisoes das Cortes de Contas podem ser submetidas ao
reexame do Poder Judicidrio, ndo possuindo elas, portanto, o carater
de definitividade e imutabilidade de seus efeitos, inerente aos atos
jurisdicionais. E classica a ligdo de Cretella Junior (1987), para o
qual “no Poder Judiciério, centraliza-se toda a jurisdi¢do, que nao
lhe pode ser retirada nem pela propria lei, uma vez que ¢ outorgada
por mandamento constitucional expresso”. Isso possui especial rele-
vancia no presente texto quando vale destacar que o proprio disposi-
tivo da alinea “g” do art. 1°, I, da Lei das Inelegibilidades ressalva a
ndo incidéncia da inelegibilidade a participacdo nos pleitos eleitorais
dos candidatos que tiverem as suas contas reprovadas suspensas ou

5 Do Relator Min. Celso de Mello: “Essa visdo em torno da autonomia institucional dos
Tribunais de Contas, dos predicamentos e garantias reconhecidos aos membros que 0s
integram e da inexisténcia de qualquer vinculo hierarquico dessas mesmas Cortes de
Contas ao respectivo Poder Legislativo tem sido constante na jurisprudéncia constitu-
cional do Supremo Tribunal Federal”.

6 Da ementa na ADI-MC, de Relatoria do Min. Gilmar Mendes: “[...] 4. No ambito das
competéncias institucionais do Tribunal de Contas, o Supremo Tribunal Federal tem re-
conhecido a clara distin¢do entre: 1) a competéncia para apreciar e emitir parecer prévio
sobre as contas prestadas anualmente pelo Chefe do Poder Executivo, especificada no
art. 71, inciso I, CF/88; 2) e a competéncia para julgar as contas dos demais administra-
dores e responsaveis, definida no art. 71, inciso II, CF/88. Precedentes”.

7 “Embora este 6rgdo detenha a nomenclatura de ‘tribunal’, seus ministros detenham as
mesmas garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens dos ministros
do STJ (§ 3°, art. 73) e a Constituigdo utilize o verbo ‘julgar’ para designar uma de suas
competéncias (inciso II, art. 71), entende-se que os Tribunais de Contas ndo possuem
uma func¢ao jurisdicional propriamente dita, uma vez que suas decisdes produzem coisa
julgada administrativa, que pode ser revista pelo Poder Judiciario, o qual detém o mo-
nopolio jurisdicional no ordenamento juridico brasileiro” (ABRAHAM, 2016, p. 323).
Da mesma forma: “No Brasil, malgrado serem denominados Tribunais, compostos por
ministros (TCU) e julgarem contas, ndo integram o Poder Judiciario. Sao tribunais ad-
ministrativos e suas delibera¢des sdo de natureza administrativa” (NOBREGA, 2011, p.
72).
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anuladas pelo Poder Judiciario.

Entre as inimeras competéncias inerentes a atividade dos Tri-
bunais de Contas, portanto, cabe aqui centralizar o estudo daquela
referente a apreciacdo e julgamento de contas de administradores,
gestores ¢ demais responsaveis por dinheiros publicos Nobrega
(2011. p. 77-78) define o vocabulo “contas” como “o conjunto de
documentos publicos que evidenciardo a aplicagdo de recursos pu-
blicos, vis-a-vis os registros de sua movimentagdo”, as quais tam-
bém “deverdo refletir os ingressos publicos, sobretudo as receitas
publicas e qualquer ato que tenha repercussao na gestao fiscal”.

A partir daqui, faz-se pertinente a diferenciacdo trazida na
alinea “g”, entre as competéncias para apreciar as contas do Poder
Executivo (as chamadas contas de governo) e para julgar as contas
dos demais responsaveis por valores publicos (as contas de gestdo),
inclusive quando aquele atua como ordenador de despesas. Enquan-
to que o inciso I do art. 71 da Constitui¢do estabelece que compete
ao Tribunal de Contas da Unido “apreciar as contas prestadas anu-
almente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio”, o
inciso II atribui ao 6rgdo a competéncia de “julgar as contas dos
administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos da administragdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e
sociedades instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal” e “da-
queles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de
que resulte prejuizo ao erdrio publico”. Vale lembrar que tal norma
¢ de repeti¢@o obrigatoria aos Estados e Municipios (art. 75, CF?).

Esclarecendo tal ponto, Furtado (2007, p. 69) discrimina as
duas prestacdes de contas. Enquanto que a prestacao de contas de
governo “¢ o meio pelo qual, anualmente, o Presidente da Republica,

8 “Art. 75. As normas estabelecidas nesta se¢do aplicam-se, no que couber, a organizagio,
composi¢do e fiscalizagdo dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal,
bem como dos Tribunais e Conselhos de Contas dos Municipios. Paragrafo tinico. As
Constituigdes estaduais dispordo sobre os Tribunais de Contas respectivos, que serdo
integrados por sete Conselheiros”.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 45-80, 2020 | 51



ASPECTOS RELEVANTES DA INELEGIBILIDADE DA ALINEA ‘G’ DO ART. 1°, 1,
DA LC n.° 64/90

os Governadores de Estado e do Distrito Federal e os Prefeitos Mu-
nicipais expressam os resultados da atuagao governamental no exer-
cicio financeiro a que se referem”, as contas de gestao, também cha-
madas de contas dos ordenadores de despesa, “evidenciam os atos
de administra¢dao e geréncia de recursos publicos praticados pelos
chefes e demais responsaveis, de o6rgaos e entidades da administra-
cdo direta e indireta, inclusive das fundagdes publicas”. Neste caso,
o Tribunal de Contas analisard, técnica e separadamente, “cada ato
administrativo que compde a gestao contabil, financeira, orgamenta-
ria, operacional e patrimonial do ente publico, quanto a legalidade,
legitimidade e economicidade, e ainda os relativos as aplicacdes das
subvengoes ¢ as rentncias de receitas™.

No julgamento da ADI n°® 3715/TO, supracitada, o STF sedi-
mentou que o dispositivo constitucional € claro quando separada (1)
“a competéncia para apreciar e emitir parecer prévio sobre as contas
prestadas anualmente pelo Chefe do Poder Executivo, especificada
no art. 71, inciso I, CF/88” e (2) “a competéncia para julgar as con-
tas dos demais administradores e responsaveis, definida no art. 71,
inciso II”. Tal posicionamento apenas refletiu o que ja entendia a
Suprema Corte nos julgados nas ADI n° 1.140-5/RR de Relatoria
do Min. Sydney Sanches; ADI n° 1.779-1/PE, de Relatoria do Min.
[lmar Galvao e na ADI n° 849-8/MT, de Relatoria do Min. Sepulve-
da Pertence. Assim, a Constituicao seria expressa: enquanto que “no
primeiro caso, cabe ao Tribunal de Contas apenas apreciar, mediante
parecer prévio, as contas prestadas pelo Chefe do Poder Executi-
vo”, que serdo julgadas pelo Congresso Nacional, no segundo caso a
competéncia conferida constitucionalmente ao Tribunal de Contas ¢
de julgamento das contas dos administradores e demais responsaveis

9 Como exemplo de contas de gestdo que podem ser prestadas ou tomadas: “arre-
cadacdo de receitas e ordenamento de despesas, admissao de pessoal, concessdo
de aposentadoria, realizag@o de licitagdes, contratagdes, empenho, liquidagéo e
pagamento de despesas” (FURTADO, 2007, p. 72).
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por dinheiros, bens e valores publicos, além daqueles que “derem
causa a perda, ao extravio, ou a outra irregularidade de que resulte
prejuizo ao erario”'’.

Diante dessa posicdo, construiu-se o entendimento de que as
contas anuais (globais) de governo, decorrentes de execucao orga-
mentaria e prestadas pelos chefes do Poder Executivo, deveriam ter
a sua regularidade analisada pelo 6rgao do Poder Legislativo que lhe
seja correspondente: Congresso Nacional no caso do Presidente da
Republica, Assembleia Legislativa no caso do Governador de Esta-
do, Camara Legislativa no caso do Governador do Distrito Federal
e Camara de Vereadores no caso de prefeito. Nesses casos, os Tribu-
nais de Contas assumem natureza auxiliar, ficando responsaveis ape-
nas pela elaboragdo do parecer prévio, que serve para dar um suporte
técnico a Casa Legislativa a quem caiba o julgamento. Nos demais
casos (contas de gestdo), a responsabilidade para o julgamento das
contas de todos aqueles que venham a administrar recursos publicos
estava, até entdo, adstrita ao Tribunal de Contas respectivo — seja ele
municipal, estadual ou federal — de forma plena, ndo mais subsidia-
ria e opinativa.

Ocorre que tal entendimento sempre foi vacilante perante a
Justica Eleitoral, na apreciacdo de inelegibilidades por rejeicdo de
contas.

Em 1990, no Recurso Especial Eleitoral n® 8.974/SE (Min. Pe-
dro da Rocha Acioli, Julgado em 01.09.1990), o TSE decidiu que,
no caso de julgamento de contas do chefe do Poder Executivo na
funcdo de ordenador de despesas, as decisdes dos Tribunais de Con-
tas eram definitivas, sendo desnecessaria qualquer manifestacdo da
Casa Legislativa correspondente. Ja em 2008, no julgamento do Re-
curso Especial Eleitoral n° 29.535/PB (Rel. Min. Marcelo Ribeiro,
Julgado em 22.09.2008), o TSE entendeu que seria do Poder Legis-

10 STF, Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3715/TO, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ
30.10.2014.
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lativo a competéncia para julgar as contas de prefeitos ordenadores
de despesas. E mesmo apos a redacao dada pela Lei Complementar
n°® 135/2010 ao disposto na alinea “g”, o Tribunal Superior Eleito-
ral continuou entendendo que os Tribunais de Contas ndo possuem
competéncia para julgar contas de gestao de chefes do Poder Exe-
cutivo (Recurso Ordinario n°® 75.179/TO, Rel. Min. Arnaldo Versia-
ni, Julgado em 08.09.2010): “a competéncia para o julgamento das
contas de Prefeito ¢ da Camara Municipal, cabendo ao Tribunal de
Contas a emissdo de parecer prévio, o que se aplica, inclusive, a
eventuais atos de ordenacao de despesas”.

Em seguida, ja durante o pleito de 2014, em julgamento do
Recurso Especial n° 65.895/RN (Rel. Min. Laurita Vaz, Julgado em
20.05.2014), a Corte reafirmou, por unanimidade, que “a competén-
cia para o julgamento das contas prestadas por prefeito, inclusive no
que tange as de gestdo relativas a atos de ordenacao de despesas, €
da respectiva Camara Municipal”, cabendo as Cortes de Contas “tao
somente a fun¢do de emitir parecer prévio, conforme o disposto no
art. 31 da Carta Magna”. Posteriormente, todavia, nas mesmas elei-
¢oes, no Recurso Ordinario n® 40.137/CE (Rel. Min. Henrique Ne-
ves, Julgado em 26.08.2014), o TSE mudou novamente sua posigao,
fixando a tese de que a competéncia para o julgamento das contas
prestadas por Prefeito, quando este age como ordenador de despesas,
pertence aos Tribunais de Contas.

Em 2015, todavia, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercussao geral da matéria discutida no Recurso Extraordinario n°
848826. Em esséncia, a Corte destacou que “constitui questdao cons-
titucional com repercussdo geral a defini¢do do 6rgdo competente
[...] para julgar as contas de Chefe do Poder Executivo que age na
qualidade de ordenador de despesas”, a luz dos artigos 31, §2°, 71, 1,
e 75, da Constitui¢do, e, em especial, para fins da inelegibilidade da
alinea “g”. Em julgamento definitivo realizado no dia 10 de agosto
de 2016, o plenario entendeu, por maioria, que para os fins do art. 1°,
inciso I, alinea ‘g’, da Lei Complementar n® 64/90, “a apreciagdo das
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contas dos prefeitos, tanto as de governo quanto as de gestdo, serd
feita pelas Camaras municipais com o auxilio dos Tribunais de Con-
tas competentes, cujo parecer prévio somente deixara de prevalecer
por decisao de 2/3 dos vereadores™!'.

Ap0s o julgamento, o Supremo Tribunal Federal voltou a dis-
cutir em Plendrio, no dia 17 de agosto, se a rejeicdo das contas de
prefeitos por tribunais de contas tem o poder de torna-los inelegiveis
ou se s0 o Poder Legislativo tem esse poder. Por fim, os ministros
aprovaram as teses de repercussao geral decorrentes do julgamento
conjunto dos REs 848826 e 729744'%, ou seja, a competéncia para
julgar as contas de governo e de gestdao dos prefeitos ¢ realmente da
Camara de Vereadores. Também ficou esclarecido que, em caso de
omissdo da Camara Municipal em proceder ao julgamento definiti-
vo, o parecer emitido pelo Tribunal de Contas nao gera a inelegibili-
dade prevista no art. 1°, inciso I, alinea “g” da LC 64/90.

Antes de o STF concluir a questdo, o Min. Luiz Fux defendia
a competéncia definitiva dos Tribunais de Contas para o julgamen-
to das contas de gestdo de ordenadores de despesas, inclusive em
relagdo a Chefes do Executivo nessa condigdo. Sua defesa se deu
com base no argumento das capacidades institucionais. Primeiro,
as Cortes de Contas possuiriam um quadro técnico de servidores
qualificados e um know-how em contabilidade e finangas publicas,
economia e estatistica mais adequado a apuragdo de irregularidades
e ilegalidades nas contas. Segundo, porque endossar a necessidade
de um julgamento final pelas Casas Legislativas das contas de gestao
poderia levar a “ardis e embustes administrativos, materializados,
ilustrativamente, na assuncao, pelo chefe do Executivo local, de toda
a ordenacgdo de despesa da municipalidade, ciente de que teria suas
contas aprovadas pelo Legislativo” (FUX e FRAZAQ, 2016, p. 156).

11 STF, Recurso Extraordinario n® 848826/DF, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, Rel. para
0 acérdao Min. Ricardo Lewandowski, DJ 24.08.2017.

12 STF, Recurso Extraordinario n® 729744/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 23.08.2017.
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A preocupacao do Min. Fux com essa capacidade técnica de
julgamento pelos Tribunais de Contas tem especial relevancia para
fins da inelegibilidade da alinea “g”. Conforme disposi¢ao do §2° do
art. 31 da Constitui¢ao', o parecer prévio dos Tribunais de Contas
somente deixa de prevalecer apos rejeicao qualificada da Casa Le-
gislativa, por dois tercos de seu quorum. Tal juizo, de carater politi-
co, muitas vezes desconsidera as razdes de ordem técnica do parecer
dos tribunais para desaprovar as contas do gestor, geralmente sem
exposicao adequada e objetiva (ou qualquer exposi¢do) dos motivos
juridicos e financeiros que levaram a desaprovagdo das contas. Isso
leva a claros prejuizos na analise posterior da inelegibilidade aqui
em discussdo, tanto para a Justiga Eleitoral, para a qual ¢ imprescin-
divel o estudo das razdes de rejei¢do para reconhecer a incidéncia da
alinea “g” a candidatura (como se verd), quanto para o contraditorio
e a ampla defesa do candidato impugnado, que ndo tem como infir-
mar adequadamente os motivos da desaprovagao das contas em seu
registro.

Apesar destes relevantes argumentos, ndo foi o que o plenario
acatou. Pelos argumentos dos votos vencedores, vé-se que o Supre-
mo prestigiou o controle de ordem politica inerente a triparti¢do har-
monica dos poderes, consagrado nos artigos 31'* e 71 da Constitui-
¢do, em detrimento do argumento de ordem técnica das capacidades
institucionais. Nesse sentido, importante mencionar a conclusao a
que chegou o Ministro Celso de Mello naquele julgamento de que
“o tribunal de contas ndo julga as contas”, apenas da parecer, “for-
mulacao técnica apreciavel extremamente relevante, mas [que] ndo
implica rejei¢ao, mas apenas a proposta de rejei¢ao cujo destinatario

13 “§ 2° O parecer prévio, emitido pelo 6rgdo competente sobre as contas que o Prefeito
deve anualmente prestar, so deixard de prevalecer por decisdo de dois ter¢cos dos mem-
bros da Camara Municipal”.

14 “Art. 31. A fiscalizagdo do Municipio sera exercida pelo Poder Legislativo Municipal,
mediante controle externo, e pelos sistemas de controle interno do Poder Executivo
Municipal, na forma da lei”.
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¢ o orgdo legislativo”. Foi o que também entendeu o Min. Ricardo
Lewandowski, para o qual “a competéncia do 6rgao legislativo para
o julgamento nao ¢ determinada pela natureza das contas, se de ges-
tao ou de governo, mas pelo cargo de quem as presta, no caso, o de
Prefeito Municipal”.

A partir dai, o Tribunal Superior Eleitoral seguiu o consolida-
do pelo Supremo, reconhecendo que aos Tribunais de Contas com-
pete julgar contas de Prefeito referentes a convénios firmados com
a Unido ou com outros entes federativos, e ndo apenas emitir pare-
cer opinativo, inclusive quando aqueles atuem como ordenadores de
despesas'®>. Do mesmo modo, vem entendendo o TSE que a Camara
Municipal “ostenta a prerrogativa constitucional de pronunciar-se,
em sede de definitividade, acerca do resultado das contas prestadas
pelo Chefe do Executivo local”, de tal modo que “a omissao na apre-
ciacdo do parecer prévio exarado pelo Tribunal de Contas ndo auto-
riza a desaprovacao’'®.

Por fim, ¢ importante destacar a excegao deste posicionamento
nos casos de julgamentos de contas de convénios, nos quais entende
o TSE pela necessidade de verificagdo da origem dos recursos. Nes-
ses casos, para se ter o “Orgdo competente” na analise das contas,
impende verificar se os valores sdo decorrentes de possivel convé-
nio firmado com outro ente federativo. Nessas situagdes, 0 proprio
TSE tratou de sedimentar que “o entendimento externado pela Corte
Constitucional ndo alberga as contas prestadas por Prefeito referen-
tes a recursos que derivem de convénio firmado entre Municipios e

15 Precedentes: Recurso Ordinario n® 39881/SC, Rel. Min. Napoledo Maia, DJ 08.03.2017;
Recurso Especial Eleitoral n° 140-75/BA, Rel. Min. Henrique Neves, DJ 27.03.2017;
Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 44-74/GO, Rel. Min. Dias Toffoli,
DJ 6.05.2013; Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 134-64/PE, Rel.
Min. Arnaldo Versiani, publicado na sessdo de 6.11.2012; e Agravo Regimental em Re-
curso Especial Eleitoral n® 218-45/PR, Rel. Min. Nancy Andrighi, publicado na sessdo
de 25.09.2012.

16 TSE, Recurso Ordinario n® 75929, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 17.03.2017.
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a Uni@o”"" e “que a competéncia para julgar as contas que envolvem
a aplicacdo de recursos repassados pela Unido ou pelo Estado aos
Municipios € do Tribunal de Contas competente, e ndo da Camara de
Vereadores™'®. Pelas corretas razdes da Corte ndo seria compativel
com a forma federativa de estado submeter a apreciacao da regulari-
dade na aplicagdo de recursos estaduais ou federais ao crivo politico
de camaras municipais ou de valores federais ao julgamento das as-
sembleias legislativas.

Assim, em principio consolidados tais parametros, a jurispru-
déncia do STF e do TSE se consolidou no sentido de que, no caso
de Chefes do Executivo, tanto nas contas de governo (inciso I do
art. 71), quando nas contas de gestdo (inciso II do art. 71), quando
aqueles atuam como ordenadores de despesas, somente a decisdo
irrecorrivel tomada pelo Poder Legislativo correspondente, o cons-
titucional “orgdo competente”, ¢ apta a atrair a inelegibilidade da
alinea “g” do art. 1°, I, da LC n°® 64/90. Basta saber como os tribunais
eleitorais se comportardo na analise técnica das razdes desses juizos
politicos, quando em julgamento dos motivos da rejei¢do em sede de
registro de candidatura, o que sera estudado a seguir.

3 O contetido normativo do “ato doloso de improbidade ad-
ministrativa e os limites da analise das contas pela

Justica Eleitoral”

Pormenorizando a disposicao literal do art. 1°, I, “g”, da LC
n°® 64/90 apds a redagdo dada pela LC n° 135/2010, sdo requisitos
cumulativos e indispensdveis para a incidéncia da inelegibilidade
decorrente da rejeicao das contas: (i) a existéncia de prestacdo de

17 TSE, Recurso Especial n® 46-82/PI, Rel. Min. Herman Benjamin, publicado na sessao de
29.09.2016.

18 TSE, Recurso Especial n° 726-21/SP, Rel. Min. Rosa Weber, DJ 11.04.2017.
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contas relativas ao exercicio de cargos ou fung¢des publicas; (b) o
julgamento e a rejeicdo das contas; (¢) a detec¢ao de irregularidade
insanavel; (d) que essa irregularidade caracterize ato doloso de im-
probidade administrativa; (e) decisdo irrecorrivel do 6rgdo compe-
tente para julgar as contas”. Ausente qualquer um desses requisitos
em julgamento de Impugnagdo ao Registro de Candidatura (art. 3°
da LC n° 64/90") ou em sede de Recurso Contra a Expedicao de
Diploma (art. 262 do Cddigo Eleitoral®), a inelegibilidade ndo pode
ser decretada.

Cumpre saber, assim, qual o contetido e quais os limites para
verificagdo deste “ato doloso de improbidade administrativa” pelo
juiz eleitoral.

O §4° do artigo 37 da Constituigdo tratou de prever que os atos
de improbidade administrativa “importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel”. A lei que regulamentou o dis-
positivo constitucional foi a Lei n°® 8.429/92, voltada ao combate de
atos ilegais praticados por agentes publicos que desviem a finalidade
dos bens juridicos por eles tutelados. Primeiro, o diploma passou
a prever um rol de condutas tipificadas como atos de improbida-
de administrativa que importam enriquecimento ilicito (artigo 9°),
lesdo ao erario publico (artigo 10) e que ofendem os principios da
administracao publica (artigo 11). Cuidou, ainda, de prever as penas
cabiveis a cada categoria de conduta improba (artigo 12) e, por fim,
os procedimentos especiais para apuragao e sancao de tais atos (ar-
tigos 14 a 18).

19 “Art. 3° Cabera a qualquer candidato, a partido politico, coligagdo ou ao Ministério
Publico, no prazo de 5 (cinco) dias, contados da publica¢do do pedido de registro do
candidato, impugna-lo em peticao fundamentada”.

20 “Art. 262. O recurso contra expedi¢do de diploma cabera somente nos casos de inelegi-
bilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condigdo de elegibili-
dade”.
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Costuma-se dizer que a Lei de Improbidade Administrativa re-
gulamentou um novo microssistema sancionatorio destinado aos atos
ilicitos praticados em desvio aos principios que norteiam a atividade
administrativa, independentemente da especifica responsabilizagao
administrativa, civel ¢ criminal dos respectivos infratores?'. Tendo
em vista que nem a Constituigdo nem a Lei o fizeram, a primeira
preocupacdo da doutrina e da jurisprudéncia foi a de estabelecer uma
adequada conceituacao do que seria a improbidade administrativa, o
que também acabar por nortear a interpretacao da inelegibilidade da
alinea “g”.

Em primeiro lugar, diferenciando a improbidade da imoralida-
de administrativa. Ainda que ambos digam respeito a comportamen-
tos eticamente reprovaveis, Di Pietro (2008, p. 765) bem delimita
que a improbidade ¢ ato ilicito, infragdo sancionada pelo ordena-
mento juridico, com “sentido muito mais amplo e muito mais pre-
ciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou imorais, mas também
e principalmente atos ilegais”. Tanto que na Lei n® 8.429 a lesdo a
moralidade administrativa é apenas uma das inumeras hipoteses de
atos de improbidade previstos. No mesmo sentido,-Abraham (2016,
p. 80) estabelece um conceito amplo da improbidade administrativa
como sendo aquele ato praticado por agente publico “responsavel
por recursos publicos, em violacdo a lei, aos bons costumes, a ética
e a moral, capaz de gerar enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou
violacao aos deveres de honestidade, imparcialidade legalidade e le-
aldade as instituicoes”.

Também nao se pode confundir o ato de improbidade adminis-
trativa unicamente com o ato irregular ou o ato ilegal, o que levaria
a responsabilizacdo objetiva do responsavel. H4 muito a jurispru-
déncia sedimentou que o legislador deve restringir a incidéncia da

21 E expresso o artigo 12 da LIA: “Art. 12. Independentemente das sangdes penais,
civis e administrativas previstas na legislagdo especifica, esta o responsavel pelo ato
de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:”
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Lei de Improbidade Administrativa apenas aos casos em que houve
dolo (artigo 9°) ou, ao menos, culpa do gestor (artigos 10 e 11), afas-
tando suas graves sancgdes dos gestores meramente indbeis.

Ainda quando estava no Superior Tribunal de Justi¢a, o Min.
Luiz Fux bem delimitou que “a ilegalidade s6 adquire o status de
improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios cons-
titucionais da Administracao Publica coadjuvados pela ma-fé do ad-
ministrador”. A improbidade nao teria se configurado, naquele caso,
de indevida dispensa de licitagdo (Lei n° 8.666/93), porque “mais
que um ato ilegal deve [a improbidade] traduzir, necessariamen-
te, a falta de boa-f¢, a desonestidade”, o que ndo estaria presente
naquele caso especifico’”. Proximo de sua saida da Corte, o Minis-
tro reafirmou seu entendimento de que a ma-fé “¢ premissa do ato
ilegal e improbo e a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais
da Administracio Publica coadjuvado pela ma-intencdo do
administrador”. A improbidade administrativa est4 associada a nogao
de desonestidade, de ma-fé do agente publico e, portanto, “somente
em hipdteses excepcionais, por for¢a de inequivoca disposicao legal,
€ que se admite a sua configuracao por ato culposo (artigo 10, da Lei
n° 8.429/92)%,

Portanto, ¢ certo que sem a demonstracao do elemento subje-
tivo (dolo ou culpa grave) da conduta do agente e do terceiro, ndo
haverd a possibilidade juridica de subsuncao de suas condutas em

22 STJ, Recurso Especial n° 480.387/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ 24.05.2004. No
mesmo sentido: “II - Lei n® 8.429/92. Fixagdo do ambito de aplicagdo. Perspectiva teleo-
logica. Artigos 15, inc. V e 37, § 4°, da CF. O ato de improbidade, a ensejar a aplicacdo
da Lei n°® 8.429/92, ndo pode ser identificado tdo somente com o ato ilegal. A incidéncia
das sangdes previstas na lei carece de um plus, traduzido no evidente propdsito de aufe-
rir vantagem, causando dano ao erario, pela pratica de ato desonesto, dissociado da mo-
ralidade e dos deveres de boa administragdo, lealdade e boa-fé¢” (STJ, Recurso Especial
n°® 269.683/SC, Rel. Ministra Laurita Vaz, Rel. para o Acoérddo Ministro Paulo Medina,
Segunda Turma, DJ 03.11.2004.

23 STJ, Recurso Especial n® 939.118/SP, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ 01.03.2011.
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um dos tipos descritos na Lei n® 8.429/92. Como j& bem salientou
o Ministro Teori Zavascki no julgamento da Acao de Improbidade
Administrativa n° 30/AM, “ndo se pode confundir improbidade com
simples ilegalidade”, sendo que a “improbidade ¢ ilegalidade tipifi-
cada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente” e
por tal razdo “a jurisprudéncia do STJ considera indispensavel para
caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11, da Lei n°
8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, mas do artigo 10”.
Inequivoca, portanto, para a jurisprudéncia do STJ, a necessidade de
demonstragdo do elemento subjetivo da conduta improba*.

A partir daqui, cabe analisar qual tem sido o conteudo deste
“ato doloso de improbidade administrativa” apto a atrair a inelegibi-
lidade da atual alinea “g”, segundo o TSE.

Em primeiro lugar, como visto, para a jurisprudéncia do STJ,
em interpretacdo direta da Lei n® 8.429/92 e em cogni¢do plena das
acoes civis publicas, o elemento subjetivo - da ma-fé (dolo) ou, ao
menos, da culpa grave nos atos que causam lesdo ao erario ou ofensa
aos principios administrativos — ¢ indispensavel para o devido en-
quadramento em um dos atos tipicos da Lei de Improbidade (artigos
9°,10 ou 11). Por outro lado, nos casos em que houver a reprovagao
de contas com base em irregularidade insandvel que possa ser en-
quadrada como ato de improbidade previsto nos artigos 10 ou 11,
se ndo for possivel verificar objetivamente a presenga de dolo, ndo
¢ possivel também o reconhecimento da inelegibilidade contida na
alinea “g”, do art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n°® 64/90.

Somente o dolo importa a Justi¢a Eleitoral. Para Penteado,
2012, p. 49), em uma posicao extrema, sequer poderia se falar em
improbidade sem o dolo, ja que “ndo se tem como possivel que al-

24 STJ, Agravo Regimental em Recurso Especial n° 1280560, 2* Turma, Rel. Min. Hum-
berto Martins; DJ 9.02.2012; Recurso Especial n® 896044/PA, Rel. Min. Herman Benja-
min, 2* Turma, DJ 19.04.2011.

62 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 45-80, 2020



LUIZ EDUARDO PECCININ

guém possa ser desonesto por negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia, mas apenas por vontade livre e determinada de agir contra a
ordem juridica”. Ainda assim, rendendo-se ao entendimento majo-
ritario da jurisprudéncia e a previsdo legal do ato de improbidade
culposo, sacramenta: “o dolo ¢ elemento necessario a inelegibilidade
daqueles que tém suas contas reprovadas”.

E importante destacar que, ainda no inicio da vigéncia da LC
n°® 64/90 e muito antes do advento da Lei da “Ficha Limpa” — e, por-
tanto, da necessidade de que a reprovacao se desse por decorréncia
de um “ato doloso de improbidade administrativa” (mas somente a
“irregularidade insanavel”) —, o TSE ja possuia precedentes que en-
tendiam que, para que incidisse a inelegibilidade da alinea “g”, seria
“necessario que a rejei¢do das contas tenha por motivos vicios insa-
naveis e caracteristicas de improbidade administrativa do responsa-
vel”?. Na doutrina, lecionava Candido (2003, p. 187) em interpre-
tacdo da antiga redacdo da Lei de Inelegibilidades: a irregularidade
insanavel “¢ de direito material, prejudicial ao erario, determinada
pessoalmente pelo administrador (titular do cargo ou fungao) ou rea-
lizada com sua ciéncia ou anuéncia e, por fim, dolosa”.

Ja posteriormente ao advento da LC n°® 135/2010, o TSE se-
dimentou que, para a inelegibilidade da alinea “g”, “ndo se exige o
dolo especifico; basta, para a sua configuracdo, a existéncia de dolo
genérico ou eventual”, ou seja, o dolo que “se caracteriza quando
o administrador deixa de observar os comandos constitucionais,

legais ou contratuais que vinculam a sua atuagdo”, raciocinio que

25 TSE, Recurso Especial n® 9.791/RN, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julgado em
15.09.1992. No mesmo sentido, antes da atual redagao da alinea “g”, é também possivel
citar o julgado no Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 1122-54.2010 (Rel. Min.
Arnaldo Versiani), em que entendeu o TSE como impossivel o reconhecimento da inele-
gibilidade “se a decisdo de rejeigdo de contas ndo explicita circunstancias que permitam
pela caracterizagdo de irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, o que se refor¢a pelo fato de que o Tribunal de Contas da Unido, respon-
savel por julgar as contas de convenio de responsabilidade do candidato, assentou que o
ato foi praticado com negligéncia”.
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também tem se aplicado aos casos da inelegibilidade prevista pela
alinea “1”%. Este entendimento encontra acolhida até os dias de hoje
em alguns julgados?, levando a uma leitura bastante ampliativa do
dispositivo e, consequentemente, ao afastamento de diversos candi-
datos sem a devida individualizagdao da responsabilidade direta do
candidato-gestor e do elemento volitivo na conduta irregular (nem
no processo de prestagdo de contas, menos ainda no processo de
registro).

Em tal cenario, o TSE tem entendido repetidamente como irre-
gularidades insanaveis que configuram “ato doloso de improbidade
administrativa”: o descumprimento da Lei de Licitagdes e Contra-
tos Administrativos — Lei n° 8.666/93 (Recurso Especial Eleitoral n°
149-30, Rel. Min. Dias Toffoli, Red. Des. Ministra Laurita Vaz, DJ
20.05.2014); a falta de recolhimento de contribui¢cdo previdenciaria
(Recurso Especial Eleitoral n® 43-66, Rel. Min. Luciana Léssio, DJ
17.09.2014); a falta de repasse ou aplicacdo de recursos vinculados
(Agravo Regimental em Recurso Ordinario n® 1782-85, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ 11.11.2014); o descumprimento da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal — Lei Complementar n° 101/00 — e a violagdo ao limite
de gastos (Agravo Regimental em Recurso Especial n® 385-67, Rel.
Min. Henrique Neves, DJ 28.05.2013) e a abertura de créditos su-
plementares sem autorizagdo legal e dotacdo or¢amentaria (Recurso
Especial n° 117-33, Rel. Min. Jorge Mussi, DJ 03.04.2018).

Por sua vez, recentemente o colegiado tem expressado enten-
dimentos que conferem maior concretude a qualificacdo dolosa da

26 TSE, Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n°® 38567, Rel. Min. Henrique
Neves, DJ 28.05.2013.

27 TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 9365, Relator Ministro Tarcisio Vieira De Carvalho
Neto; DJ 22.02.2018. No mesmo sentido sdo diversos os precedentes: Recurso Ordina-
rio n° 192-33/PB, Rel. Ministra Luciana Léssio, sessao de 30.9.2016; Recurso Especial
n°® 332-24/RJ, Rel. Ministro Gilmar Mendes, DJ 26.9.2014; Agravo Regimental em Re-
curso Especial Eleitoral n® 127-26/CE, Rel. Ministro Henrique Neves da Silva, DJE de
19.06.2013.
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“irregularidade insanavel”.

No Recurso Ordinario n® 106711, o TSE estabeleceu que cabe
a Justica Eleitoral verificar a presenca de elementos minimos que
revelem “ma-fé, desvio de recursos publicos em beneficio proprio
ou de terceiros, dano ao erario, reconhecimento de nota de impro-
bidade, grave violagdo a principios”, enfim, “condutas que de fato
lesem dolosamente o patrimonio publico ou que prejudiquem a ges-
tdo da coisa publica”?®. Em julgado recente, o Min. Luiz Fux trouxe
um entendimento mais consentaneo com uma leitura restritiva do
dispositivo da Lei de Inelegibilidades, concluindo que a inelegibili-
dade da alinea “g” “ndo se revela quando a conduta configure, ape-
nas em tese, o ato de improbidade administrativa”, sendo “imperioso
demonstrar que a conduta revele minimamente o dolo, a méa-fé¢ em
dilapidar a coisa publica ou a ilegalidade qualificada em descumprir
as normas de gestao””.

Essa concep¢ao vem sendo reverberada em outros julgados®
e, com essa “virada”, € possivel dizer que o TSE tem sinalizado pela
necessidade de mais do que um dolo genérico (ou eventual) para
a incidéncia da inelegibilidade da alinea “g”, mas verdadeiramente
de um dolo especifico na conduta do responsavel pela “irregularida-
de insanavel”. Nao se desconhece que precedentes contrarios ainda
existem®! e que o debate ainda ndo tenha se encerrado, mas, preva-
lecendo o novo entendimento, estard o TSE promovendo uma inter-

28 TSE, Recurso Ordinario n® 106711, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, publicado na
sessdo de 30.09.2014.

29 TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 9229, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 30.10.2017.

30 “A jurisprudéncia deste Tribunal Superior orienta-se na linha de que ndo é qualquer
vicio apontado pela Corte de Contas que atrai a incidéncia da inelegibilidade prevista no
art. 1o, I, g, da LC 64/90, mas tdo somente aqueles que digam respeito a atos desonestos,
que denotem a ma-fé do agente publico” (TSE, Recurso Especial Eleitoral n°® 13527,
Rel. Min. Rosa Weber, DJ 02.04.2018). No mesmo sentido: TSE, Recurso Especial Elei-
toral n° 28-69/PE, Rel. Min. Luciana Lossio, publicado na sessdo de 1°.12.2016.

31 TSE, Recurso Especial Eleitoral n® 11733, Rel. Min. Herman Benjamin, publicado na
sessdo de 15.12.2016.
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pretacdo restritiva dessa inelegibilidade, adequadamente conforma-
da com a jusfundamentalidade do direito de ser votado®? e com as
limitagdes dos processos de registro e de prestagdao de contas, como
se vera a seguir.

Essa posi¢ao ¢ a mais condizente com o que pretende a Lei n°
8.429/92, segundo a propria jurisprudéncia do STJ: punir o gestor
malicioso, ndo o inabil. Como entendem Gabardo e Rocha (2014,
p. 266) a equivocada aplicacdo da Lei de Improbidade pela juris-
prudéncia “deriva do fato da lei ter aceitado, de forma confusa e
imprecisa, a possibilidade de atos de improbidade culposos”. Ainda
que criminalmente seja possivel a responsabilizagdo culposa (por
imprudéncia, negligéncia ou impericia), “ndo faz sentido afirmar
que alguém agiu com ma-f¢é, com desonestidade e, a0 mesmo tempo,
sem dolo”, sendo “totalmente irracional imaginar um ato improbo
por culpa”. Quando a lei assim estabelece, seu ambito de aplicagdo
acaba por ser mais abrangente do que seu escopo inicial. Se tal ra-
ciocinio deve ser feito na apuragao das condutas improbas na seara e
no processo competentes segundo a Lei n°® 8.429/92, com muito mais
razao esse cuidado deve ser tomado no reconhecimento da improbi-
dade em sede de registro de candidatura.

No atual posicionamento do TSE também ¢é possivel extrair
que, para a incidéncia da inelegibilidade da alinea “g”, ndo basta a
verificagdo em tese do ato de improbidade administrativa nos mo-
tivos de rejeicdo das contas, mas que este ato possa ser concreta-
mente verificado na decisdo que fundamentou a desaprovagao. Essa
posicao reafirma o ja dito: como ja historicamente entende o STJ
em interpretagdo da Lei n°® 8.429/92, o que leva a inelegibilidade
sdo as “irregularidades graves, decorrentes de condutas perpetradas
com dolo ou ma-fé, contrarias ao interesse publico”, aquelas irregu-

32 Falando especificamente das inelegibilidades como hipoteses restritivas do direito fun-
damental a elegibilidade, Agra (2012, p. 152) deixa explicito que, “em virtude de seu
carater restritivo, elas devem ter uma interpretagdo mitigada, cerceada, sem interpreta-
¢do extensiva que possa impedir o regime democratico de se desenvolver”.
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laridades irremediaveis, insuperaveis, incurdveis, ndo os “pequenos
erros formais, deficiéncias inexpressivas ou que nao cheguem a ferir
principios regentes a atividade administrativa” (GOMES, 2016, p.
248). Até porque, se assim ndo o fosse, sequer se estaria presente o
requisito da insanabilidade do motivo que levou a rejeicao. Menos
ainda a improbidade e o elemento doloso na conduta.

A partir dai, ¢ fundamental analisar até que ponto pode avangar
a analise da Justica Eleitoral em sede de registro de candidatura para
vislumbrar a existéncia de uma irregularidade insanavel que “confi-
gura ato doloso de improbidade administrativa”. Trata-se de questao
tortuosa até mesmo na jurisprudéncia do TSE: saber até¢ onde pode
o juiz eleitoral ir & fundo nas razdes da desaprovacao, principalmen-
te quando seus fundamentos ndo estdo claros ou, sequer, expressos.
Neste ponto, mais do que dar resposta a casos concretos, cabe a Jus-
tica Eleitoral conferir alguma estabilidade e previsibilidade a tais
situacdes, evitando que os motivos para a exclusdo de candidatu-
ras ndo decorram de puro casuismo e do entendimento uma maioria
eventual.

No ambito de suas competéncias constitucionais para fiscali-
zar contas, os Tribunais de Contas estdo autorizados a aplicar, quan-
do couber, responsabilizagdo financeira, entendida como aquela de-
corrente do desrespeito a normas especificas que se relacionam com
a gestdo de bens e valores do Estado (Direito Financeiro e Direito
Administrativo, notadamente, mas ndo apenas). Cabe esclarecer,
desde logo, que embora em diversos casos haja bastante semelhanga
entre as condutas previstas na Lei n°8.429/92 com atos que ense-
jam responsabilidade financeira aplicada pelos Tribunais de Contas,
os ambitos ndo se confundem. As semelhangas ocorrem porque a
responsabilizacdo financeira ¢ insita a verificagdo, in concreto, da
arrecadagdo e gasto de recursos publicos, enquanto que a improbi-
dade administrativa se perfaz, em diversos casos, nas hipdteses de
malversagdo de recursos publicos (LEBRAO et al., p. 145-147).

Assim, de modo geral, as decisdes dos Tribunais de Contas (e,
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menos ainda, os decretos legislativos de desaprovacao das contas
pelo Legislativo), ndo estabelecem expressamente se ha improbida-
de ou ato doloso nas irregularidades que levam a desaprovagio. E
comum que sequer consignem expressamente a sanabilidade ou in-
sanabilidade das irregularidades reconhecidas. Sua analise volta-se
para aspectos financeiros e de legalidade da gestdo e para a econo-
micidade da administracdo publica, e ndo para a especifica avalia-
¢do quanto a configuracao dos pressupostos da improbidade. Diante
disso, cabe a Justica Eleitoral estabelecer parametros de analise das
contas que permitam a verificagdo da inelegibilidade, sem, contudo,
avangar além do que fora estabelecido pelo “0rgdo competente” para
sua rejeicao.

Para Penteado (2012, p. 50), ainda que desnecessaria condena-
¢ao judicial prévia por improbidade ou proclamacao prévia da im-
probidade pelo Tribunal de Contas ou pelo Legislativo (o que nem
seria sua competéncia), a Justi¢a Eleitoral ¢ imprescindivel que to-
dos os elementos do tipo da inelegibilidade estejam explicitados e
revelados nos “contornos faticos na decisdo que reprova as contas”
— sem necessidade de enquadramento em alguma das condutas da
Lei n°® 8.429/92, portanto — nao cabendo a Justi¢a Eleitoral qualquer
exercicio de presungdo. Zilio (2016, p. 231) afirma que o juiz eleito-
ral “deve necessariamente partir da conclusao da Corte administra-
tiva sobre as contas apreciadas, para definir a existéncia da irregula-
ridade insandvel que configure ato doloso de improbidade, de modo
a caracterizar inelegibilidade”, o que nem de longe ¢ tao simples,
principalmente diante das deficiéncias acima apontadas.

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia do TSE passou a
entender que incumbe a Justica Eleitoral determinar a presenga do
pressuposto legal a partir dos fatos identificados na decisdo dos Tri-
bunais de Contas*. Por outro lado, em cenario comum, ja entendeu

33 “A inelegibilidade referida no art. 1°, inciso I, alinea g, da LC n°® 64/1990 nao ¢ imposta
pela decisdo que desaprova as contas do gestor de recursos publicos, mas pode ser efeito
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o TSE que, “em caso de duvida sobre o exigido dolo na conduta
do candidato, deve prevalecer o direito fundamental a elegibilidade
capacidade eleitoral passiva™*, sendo incabivel a Justica Eleitoral
presumir os elementos da alinea “g” em prejuizo a elegibilidade do
candidato. Ainda assim, o Superior permite o reenquadramento da
irregularidade comprovada para extrair ou ndo o ato doloso de im-
probidade, ainda que ndo expressamente o feito pelo acorddao que
rejeitou as contas, o que “ndo implica a rediscussao do mérito do
decidido pela Corte de Contas, muito menos o afastamento da res-
ponsabilidade assentada pelo TCE™?>.

Tal reenquadramento, todavia, quando em prejuizo do candi-
dato, traz grande risco ao contraditério e a ampla defesa de gestores
e candidatos, na medida em que no procedimento levado a efeito
pelas Cortes de Contas e perante as Casas Legislativas ndo se exerce
defesa especifica da imputagao de ato doloso de improbidade’. Ade-
mais, o proprio TSE consolidou que sequer € necessaria a presenca
da chamada “nota de improbidade” no acérdao de parecer prévio do
Tribunal de Contas*’. O candidato, portanto, é, em geral, confronta-

secundario desse ato administrativo, verificivel no momento em que o cidaddo requerer
registro de sua candidatura. [...]”. Recurso Especial Eleitoral n° 3617, Rel. Min. Gilmar
Mendes, DJ 18.10.2016.

34 TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 115-78/RJ, Rel. Min. Luciana Lossio, DJ 05.08.2014.

35 TSE, Recurso Especial Eleitoral n° 95174, Rel. Min. Gilmar Mendes; Publicado em
Sessdo de 02.10.2014.

36 Importante destacar que a auséncia de contraditério se refere tdo somente a imputagao
de ato doloso de improbidade administrativa, na medida em que a procedimentalizacio
atual dos Tribunais de Contas garante contraditorio, como bem coloca Fernando Rego
Barros Filho: “Melhor dizendo, significa a realizagdo de um processo administrativo,
que devera ser adequado aos principios que regulamentam esse tipo de expediente, as-
sim como o respeito as garantias constitucionais do devido processo legal e do contradi-
torio e da ampla defesa” (BARROS FILHO, 2014, p. 486).

37 “[...] 1. O afastamento pelo Tribunal de Contas dos Municipios de nota de improbidade
administrativa originariamente imputada nao afasta, por si s, a inelegibilidade prevista
no art. 1°, I, g, da Lei Complementar n° 64/90, mormente quando se tratar do descum-
primento da lei de licitagdo - irregularidade insanavel. [...]”. TSE, Recurso Especial
Eleitoral n° 14930, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ 20.05.2014.
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do somente no momento do pedido de registro (ou da diplomagao,
se for o caso) com a possibilidade desse efeito secundario do ato de
rejei¢do das contas. Ainda, ha sempre a possibilidade de rejeicao do
parecer prévio pela aprovacao das contas, o que prejudica ainda mais
o contraditério daquele prejudicado.

Assim, ndo ¢ desejavel a ampliacdo desta possibilidade de
cognicdo a Justica Eleitoral. Nos moldes atuais, as possibilidades de
instrucdo probatoria em sede registro sao limitadas®® e, especialmen-
te nas situacdes de rejei¢ao das contas (nas quais, em tese, a analise €
objetiva), ¢ comum o indeferimento de medidas probatdrias pelo juiz
eleitoral. Mesmo que insuficiente a uma protecao efetiva da ampla
defesa, o TSE tem imposto limites a profundidade da cogni¢do da
Justica Eleitoral, consolidando que ndo cabe ao juiz eleitoral per-
quirir o acerto ou desacerto das decisdes das decisdoes dos Tribunais
de Contas, mas somente “proceder ao enquadramento das irregula-
ridades como insandveis ou ndo e verificar se constituem ou ndo ato
doloso de improbidade administrativa™’. Tal entendimento levou a
edi¢do da Simulan®41 do TSE, aplicavel também as demais inelegi-
bilidades reflexas as condenagdes por outros 6rgaos do Judiciario®.

E descuidada inclusive a atribui¢o de tal competéncia aos Tri-
bunais de Contas. Ainda que o STF ha muito*' tenha pacificado a
necessidade de observancia do contraditorio e da ampla defesa no

38 LC n°® 64/90: “Art. 4° A partir da data em que terminar o prazo para impugnacdo, passara
a correr, apos devida notificacdo, o prazo de 7 (sete) dias para que o candidato, partido
politico ou coligacdo possa contesta-la, juntar documentos, indicar rol de testemunhas
e requerer a produgdo de outras provas, inclusive documentais, que se encontrarem em
poder de terceiros, de reparticdes publicas ou em procedimentos judiciais, ou adminis-
trativos, salvo os processos em tramitagdo em segredo de justica”.

39 TSE, Recurso Ordinario n® 72569, Rel. Min. Maria Thereza Assis Moura, DJ 27.03.2015.

40 Sumula TSE n°® 41: “Néo cabe a Justica Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto
das decisdes proferidas por outros 6rgdos do Judiciario ou dos tribunais de contas que
configurem causa de inelegibilidade”.

41 STF, Recurso Extraordinario n® 235.593/MG, Rel. Ministro Celso de Mello, Informati-
vo de 19.04.2004.
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processo administrativo das Cortes de Contas, ha clara reserva de
jurisdigdo para o julgamento dos atos de improbidade administrativa
pela Lei n® 8.429/92 (artigos 12, §1°, 20 e 23) e pelos §§4° e 5° da
Constituicdo. Além destes, a propria Lei Organica do Tribunal de
Contas da Unido estabelece que, em caso de verificagdo de irregu-
laridade nas contas*?, sera o caso de remessa ao Ministério Publico
para o ajuizamento “das agdes civis e penais cabiveis™. E impor-
tante ressaltar também que, apesar de ser possivel aos Tribunais de
Contas aplicarem sangdes e atribuirem responsabilidade para a re-
paracdo dos danos causados ao erario, o entendimento dominante ¢
pela nao obrigatoriedade de defesa técnica em seus processos admi-
nistrativos*, o que torna, de modo inequivoco, deficiente a protegao
ao contraditério e a ampla defesa naquele ambito.

Sob o ponto de vista processual, em suma, € somente na acao
civil (publica) de origem que houve o devido processo legal e que
todos os meios de defesa plena e técnica foram dispostos ao réu para
tentar afastar a imputagdo da pratica das condutas tipificadas pela
Lei n® 8.429/92, o que resulta na andlise aprofundada de todas as
questdes pelos julgadores competentes. E por tais aspectos que se
defende que a alinea “g”, em sua redagdo atual, ¢ multiplamente in-
constitucional. Como aponta Cyrineu (2017), o problema reside no

42 “Art. 16. As contas serdo julgadas: [...] III - irregulares, quando comprovada
qualquer das seguintes ocorréncias: a) omissdo no dever de prestar contas; b)
pratica de ato de gestdo ilegal, ilegitimo, antiecondmico, ou infragdo a norma
legal ou regulamentar de natureza contabil, financeira, orcamentaria, operacio-
nal ou patrimonial; ¢) dano ao Erario decorrente de ato de gestdo ilegitimo ao
antiecondmico; d) desfalque ou desvio de dinheiros, bens ou valores publicos”.

43 “Art. 16. [...] § 3° Verificada a ocorréncia prevista no paragrafo anterior deste artigo,
o Tribunal providenciard a imediata remessa de copia da documentacdo pertinente ao
Ministério Publico da Unido, para ajuizamento das agdes civis e penais cabiveis”.

44 Stimula Vinculante n® 5: “A falta de defesa técnica por advogado no processo admi-
nistrativo disciplinar ndo ofende a Constitui¢ao”. O entendimento tem sido aplicado
pelos tribunais e replicado nos respectivos regimentos dos Tribunais de Contas, o que ¢
claramente pernicioso ao direito de defesa dos prestadores de contas: STF, Mandado de
Seguranga n°® 24961, Rel. Ministro Carlos Velloso, DJ 04.03.2005.
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fato de que o sistema constitucional dedicou a improbidade adminis-
trativa apenas e tdo somente ao exame exclusivo do Poder Judicia-
rio, concebendo-o, portanto, “Unica instituicao habilitada a dizer se
um cidaddo cometeu conduta improba”.

Seria possivel dizer que, em virtude da ressalva de a decisao
reprobatoria das contas ter “sido suspensa ou anulada pelo Poder
Judiciario” do art. 1°, I, “g”, da LC n°® 64/90 para afastar a inelegi-
bilidade, caberia ao prejudicado recorrer ao Judicidrio para denun-
ciar eventual ilegalidade do ato de desaprovagao. Contudo, ainda
que o Supremo tenha sido mais sensivel ao controle de legalidade e
do devido processo legal substancial dos atos administrativos®, os
tribunais ainda sdo resistentes em promover qualquer controle que
se refira ao mérito das decisoes das Cortes de Contas*. Ou seja, o
Judiciario comum ainda ndo tem se proposto a rever qualquer con-
clusdo em relagdo ao julgamento das irregularidades ou mesmo pela
eventual certificacdo da presenca ou ndo de um “ato doloso de im-
probidade administrativa” nessas contas. Nem ao comum, nem ao
eleitoral, que ndo pode rever as razdes de rejei¢ao das contas*’, como
visto acima.

H4, ainda, que se atentar para o problema dessa analise sob o

45 “[...] 2. A jurisprudéncia da Corte ¢ no sentido da possibilidade de controle pelo Poder
Judiciario de ato administrativo eivado de ilegalidade ou abusividade, podendo ele atuar,
inclusive, em questdes atinentes a proporcionalidade e a razoabilidade do ato [...]”. STF,
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 947843, Rel. Ministro Dias Toffoli,
Segunda Turma, DJE 04.08.2016.

46 “[...] 1. Nao ¢ cabivel ao Poder Judiciario, em principio, examinar o mérito das decisdes
emanadas do Tribunal de Contas da Unido, proferidas no exercicio do seu mister cons-
titucional, devendo o controle judicial de tais atos cingir-se a legalidade dos aspectos
formais. [...]”. (TRF/5, A¢do Cautelar n° 08001382920154058310 PE, Relator: Desem-
bargador Federal Paulo Roberto de Oliveira Lima, Data de Julgamento: 21/01/2016, 2°
Turma)

c‘135

47 O que também aplica em relacdo as condenagdes por improbidade referentes a alinea
do art. 1°, I, da LC n°® 64/90: “”. TSE, Embargos de Declaragdo em Recurso Ordinario
n°® 237384, Rel. Min. Luciana Léssio, Rel. designado Min. Dias Toffoli, publicado na
sessdo de 17.12.2014.

72| Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 45-80, 2020



LUIZ EDUARDO PECCININ

ponto de vista da precariedade da cogni¢do da Justica Eleitoral nos
processos de registro e de recurso contra a diplomacao.

A cogni¢do exauriente da justiga comum a respeito dos fatos
sera em dois planos distintos: horizontal e vertical. Bueno (2010, p.
368) discorrendo acerca dos dois planos, leciona que “no plano hori-
zontal a cognicao jurisdicional pode ser parcial ou plena, consoante
haja, ou ndo, limitagdo aos tipos de pretensdo ou de defesa a serem
levadas e/ou apreciados pelo magistrado™. Ja no que diz respeito a
eficacia vertical, sustenta o mesmo autor que, “quanto a intensida-
de ou profundidade no exercicio da cogni¢do, a chamada cogni¢ao
vertical’pode ser dividida em trés espécies, “superficial, sumaria e
exauriente” (BUENO, 2010, p. 370). O julgamento da acdo civil pa-
blica sera, no plano horizontal, plena, na medida em que ndo havera
qualquer fundamento relativo aos fatos e condutas ali trazidas que
fugira ao seu conhecimento. De igual forma, no plano vertical, a
cognicdo sera exauriente, uma vez que a profundidade na andlise ¢
indiscutivel em relacdo aos fatos, a responsabilidade, ao elemento
subjetivo, ao enquadramento das condutas de acordo com os artigos
9°a 10° e, ainda, a dosimetria das penas do art. 12.

Esse duplo aspecto (pleno e exauriente) de cogni¢do ndo pode
ser alcancado em sede de registro de candidatura, especialmente
quando o ato doloso de improbidade ¢ analisado também inciden-
talmente as razdes de rejeicdo das contas, as quais também nao sao
fruto de um processo de cogni¢ao plena perante o Tribunal de Contas
e ao Legislativo competente. A deficiéncia de analise €, portanto,
ainda mais evidente. A apreciagdo da Justica Eleitoral ndo pode ser
aprofundada, até porque tais fatos apenas compdem uma questao in-
cidental ao mérito do que cabe ao 6rgao especializado fazer: reco-
nhecer ou ndo a inelegibilidade arguida no registro de candidato ou
no recurso contra a diplomagao.

Ou seja, em hipotese alguma a Justica Eleitoral conhecera dos
fatos pretensamente “improbos” e “dolosos” com a mesma profundi-
dade da justica comum em apreciacdo de uma acao de improbidade
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prevista na Lei n° 8.429/92. Tal andlise serd ainda mais deficiente
quando essa cognicao ¢ também dependente do que foi expressa-
mente consignado na decisdo de rejeicdo de contas, ainda que aos
Tribunais de Contas, como ja dito, seja atribuida a ampla compe-
téncia para a analise financeira ¢ de legalidade e contas publicas.
Uma analise exauriente sempre demandard, além de ampla dilagdao
probatoria acerca do ato supostamente improbo, fempo para a ana-
lise da demanda, ambos impossiveis nos processos de afericdo de
inelegibilidade*.

A preocupagdo com a certeza (processual) em relacdo a im-
probidade administrativa estd expressa tanto no art. 15 da Consti-
tuicdo quanto na propria Lei n° 8.429/92, quando exigem o transito
em julgado da sentenca condenatoria para a eficacia das penas de
suspensdo dos direitos politicos e perda da fung¢do publica*. Preo-
cupagdo esta que, como se ve€, nao teve a Lei da Ficha Limpa. Nem
com a certeza condenatoria, nem com o pleno exercicio do contra-
ditorio e da ampla defesa pelo prejudicado em eventual decisdao de
indeferimento do registro.

A garantia do contraditério e da ampla defesa deve ser plena
em relacdo a todas as matérias de impugnagdo a uma candidatura
na seara eleitoral. Especialmente ap6s a consagragdo do contradi-
torio substancial pelo CPC/2015%, sempre que uma demanda elei-
toral tiver como objeto a restricdo ou mitigacao de direitos politicos
fundamentais, que decidam ou afetem a esfera subjetiva de garan-

48 [...] A cognigdo exauriente pressupde, por defini¢do, a existéncia de tempo habil para
formacao da convicgdo do juiz” (BUENO, 2010. p. 371).

49 “Art. 20. A perda da fungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos so se efetivam
com o transito em julgado da sentencga condenatdria”. Norma aplicavel ao processo elei-
toral: “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou
administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidia-
riamente”.

50 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamen-
to a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda
que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”.
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tias inerentes a elegibilidade ou inelegibilidade do interessado, ou,
ainda, a perda de mandato eletivo, deve ser pleno o exercicio do
contraditorio. Para que eventual incidéncia da sancdo seja justa e
adequada, deve ela dar-se dentro de um processo que atendeu aos
ditames do devido processo legal, como configurado pelo art. 5°, LV,
da Constitui¢do. Como atentam Rodrigues e Jorge (2014, p. 297)
“ndo ¢ por acaso que as demandas eleitorais que culminam nestas
sancdes devem seguir, regra geral, o ‘rito ordinario’ da legislacao
eleitoral, onde o exercicio do contraditério € pleno e a cognigdo do
magistrado ¢ exauriente”

Assim, ainda que que os processos nos Tribunais de Contas
pautem-se por uma plenitude de analise legal e financeira dos entes
fiscalizados, conferindo formalmente (ndo tecnicamente) contradi-
torio e direito de defesa aos interessados, a responsabilizagao finan-
ceira dos Tribunais de Contas ndo se confunde a responsabilizagao
pelos atos de improbidade administrativa. Por isso mesmo ¢ que, re-
pita-se, o reconhecimento expresso e aplicacao das sangdes previstas
na Lei Federal n° 8.429/92 somente cabe aos 6rgaos jurisdicionais
competentes, entre os quais ndo esta a Justiga Eleitoral e, no devido
processo legal cabivel, que ndo ¢ o de registro ou o do recurso contra
a diplomacao, nos quais somente incidentalmente serdo analisados
os fatos reconhecidos na decisdo que desaprova as contas, sequer o
ato improbo.

Admite-se que a defesa que se fez aqui ndo € bem vista pela ju-
risprudéncia e fulminaria a eficacia da inelegibilidade da alinea “g”
em discussdo. Todavia, tais argumentos devem ser levados em conta
no momento de serem estabelecidos limites para a profundidade da
analise das contas pela Justi¢a Eleitoral nos registros de candidatura
e recursos contra a diplomagao, bem como na verificagdo in concreto
da existéncia de todos os elementos da inelegibilidade: a insanabili-
dade da irregularidade e a qualificagcdo improba e dolosa na conduta
do responsavel pelas contas desaprovadas.

Sem a presenga expressa de tais elementos na decisdo que re-
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jeita as contas, ndo ¢ possivel a Justica Eleitoral qualquer exercicio
de presuncao em prejuizo a elegibilidade do candidato.

4 Consideracoes finais

Como visto, desde o julgamento dos REs n° 848826 e 729744,
a jurisprudéncia do STF e do TSE se consolidou no sentido de que,
no caso de Chefes do Executivo, tanto nas contas de governo (inciso
I do art. 71), quando nas contas de gestao (inciso II do art. 71), quan-
do aqueles atuam como ordenadores de despesas, ¢ o Poder Legis-
lativo correspondente o “orgdo competente” para fins de incidéncia
a inelegibilidade da alinea “g” do art. 1°, I, da LC n° 64/90. Ainda
que tal entendimento tenha privilegiado o controle de ordem politica
inerente a triparticdo harmonica dos poderes, consagrado nos artigos
31 e 71 da Constitui¢do, ele deixou de lado alguns importantes argu-
mentos tecidos pelo Min. Luiz Fux em sua posicao das capacidades
institucionais.

Como visto, desde a vigéncia da Lei n° 135/2010, o TSE tem
se inclinado extrair os elementos cumulativos dessa inelegibilida-
de dos fatos reconhecidos expressamente nas razdes de rejeicao das
contas, sem realizar presun¢des em prejuizo dos candidatos, sem
proceder ao reenquadramento das irregularidades verificadas ou
mesmo imiscuir-se no acerto ou desacerto das decisdes. Como resul-
tado, a primazia da técnica no julgamento das contas contribui muito
com decisdes mais claras e bem fundamentadas, o que levaria a uma
maior previsibilidade e seguranca nos julgamentos dos registros im-
pugnados com fundamento na alinea “g” (ainda que nos casos das
contas de governo o entendimento ndo se aplicasse).

Por outro lado, ainda que os Tribunais de Contas possuam am-
pla competéncia (e funcao primordial) de analise legal e financeira
da gestdo dos recursos publicos, ndo sdo eles os 6rgaos competen-
tes para o reconhecimento e sancionamento das condutas improbas
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previstas na Lei n° 8.429/92. Menos ainda as Camaras Municipais.
A propria Justiga Eleitoral apenas recebeu da “Ficha Limpa” esse
poder incidental nos processos de verificagdo de inelegibilidades. E
somente no processo da Lei de Improbidade Administrativa que o
acusado tem a sua disposicao todos os meios de defesa (e defesa
técnica obrigatoria) para impugnar os fatos ilicitos imputados, o en-
quadramento juridico das condutas e as sang¢des a serem aplicadas de
acordo com a proporcionalidade e a razoabilidade.

O TSE ja caminha bem ao ser fidedigno ao que fora expres-
samente consignado no julgamento das contas. Ao exigir nos fun-
damentos da rejeicao elementos que revelem a verificagdo concreta
do ato improbo e que a conduta do responsavel tenha ocorrido com
“dolo, ma-fé em dilapidar a coisa publica ou a ilegalidade qualifi-
cada em descumprir as normas de gestdo”, como visto em julgados
recentes. Admite-se que, pela atual redacdo do dispositivo da alinea
“g” ¢ impossivel a garantia plena ao contraditério e a ampla defesa
dos candidatos impugnados no que diz respeito ao reconhecimen-
to do “ato doloso de improbidade administrativa”, j& que sequer no
julgamento das contas hd espago devido para tal cognicdo. Mesmo
assim, ¢ preciso que a Justica Eleitoral leve em conta os fatores aqui
expostos e tenha um compromisso sério com tais garantias, impon-
do uma autoconten¢do na profundidade dessa anéalise incidental das
contas nos registros e estabelecendo limites claros a incidéncia da

[IP=l]

inelegibilidade da alinea “g” aos casos em exame.
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Rodrigo Rodrigues Del Papa’

“A primeira regra de qualquer tecnologia utilizada
nos negocios é que a automagdo aplicada a uma ope-
ragdo eficiente aumentara a eficiéncia. A segunda é
que a automagdo aplicada a uma operagdo ineficien-
te aumentarda a ineficiéncia.”

(Bill Gates)

RESUMO

As empresas que trabalham com Big Data e, em especial, as redes
sociais; mudaram completamente nos tltimos anos a forma de divul-
gacdo e propaganda de produtos e servigos no meio comercial. As
midias tradicionais vem perdendo espaco devido ao grande alcance
e a possibilidade de direcionamento de contetdo desses sistemas. Ja
era de se esperar que essa revolucdo midiatica chegasse as disputas
eleitorais e conforme pode ser observado nas ultimas elei¢des, nao
s6 no Brasil, mas em nivel mundial essa revolu¢cao midiatica teve
papel fundamental na decisao da disputa eleitoral. Esse trabalho ob-
jetiva fazer uma breve reflexao sobre como essa revolugdo mididtica
afetou o cendrio da propaganda eleitoral fundando-se na pesquisa
bibliografica sobre o assunto e na analise empirica dos Ultimos pro-
cessos eleitorais brasileiros.
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PALAVRAS-CHAVE: 1. BigData 2. Democracia
3. Direito 4. Tecnologia
5. Propaganda eleitoral

1 Introducao

Nunca na histéria da humanidade foi possivel analisar uma
quantidade de informacdes tao grande quanto agora. Essa revolucao
tem nome, na era da informag¢do, chama-se Big Data. Que seria a
possibilidade de captar e analisar uma quantidade quase infinita de
informacodes das mais diversas imaginaveis, tentando descobrir pa-
drdes ou outras informagoes.

No processo de tomada de decisdes a quantidade e qualidade
de informagdes ¢ a varidvel que esta diretamente relacionada a qua-
lidade da decisdo a ser tomada, pois; aquele que tem melhores dados
pode decidir melhor sobre quais atitudes ou escolhas fazer.

Frente a essa infinidade de dados, que possibilita uma manipu-
lacdo e acesso a informagdes de um espectro limitavel apenas pela a
imaginac¢ao do programador, ou analista de dados, surge um grande
dilema: Como usar esse recurso para contribuir com a evolugdo da
sociedade?

No presente texto, partindo dessa questdo, far-se-4 uma refle-
xa0 sobre a utilizagdo desse recurso nos processos eleitorais, em es-
pecial buscando provocar uma critica reflexiva sobre os proximos
pleitos vindouros em nossas sociedades, sob o ponto de vista da re-
alidade brasileira, considerando porém a potencialidade da “web” e
seu total desprezo por fronteiras geograficas e politicas, esse estudo
pode ser base de reflexdo critica para toda a sociedade mundial.
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2 Big Data

A tecnologia sempre muda nossas vidas, entretanto, nos dias
atuais essas mudangas acontecem de forma cada vez mais rapida e
as inovagoes tecnoldgicas revolucionam a sociedade a cada instante.

A popularizagdo da informatica, a automatizacido dos bancos
de dados, o uso de sistemas de computador interligados a internet, o
crescimento ¢ alcance mundial das redes sociais, a criacao de novas
tecnologias, interligando a coleta, armazenamento e tratamento de
dados levaram a quantidade de informacdes disponiveis e a possibi-
lidade do uso dessas informagdes para fins nunca antes imaginaveis.

Imagine vocé retornando alguns anos atras, quando o dono da-
quela vendinha de esquina possuia uma caderneta na qual anotava
todas as compras a prazo de todos os clientes e sabia as preferéncias
de cada um, ou mesmo aquele barzinho que vocé frequentava quase
todas as sextas-feiras apos um estafante dia de trabalho e o atendente
quando o via chegar, ja trazia seu pedido de “sempre”, tudo isso ¢
informacao.

O que a popularizagdo da tecnologia de informatica fez foi
levar essa quantidade de informacdes a niveis inimagindveis para o
ser humano, com isso elevou também em um nivel impressionante a
capacidade de procurar, medir e prever padroes de comportamentos,
ou mesmo influenciar direta ou indiretamente a tomada de decisoes.

Devido a essa quantidade enorme de informagdes e a possibi-
lidade quase infinita de analise desses dados, criou-se a expressao
Big Data que, em linhas gerais, trata-se de um nimero extremamente
grande de informac¢des com uma possibilidade limitada apenas pela
capacidade do programador de determinar quais serao os padroes a
ser buscados ou informagdes a serem organizadas.

Big Data, conforme se depreende da explicagdo dada pela em-
presa Oracle Corporation (2019), trata-se de uma quantidade de da-
dos que um software comum nao poderia rodar, porém que retine um
numero consideravel de informagdes que podem ser utilizadas para
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levantamento de dados que podem subsidiar solucao de problemas e
respostas diversas, conforme a necessidade do cliente.

3 Uso de dados e propaganda

No processo de tomada de decisdo, ¢ sabido que a quantidade
e principalmente a qualidade da informagao influenciam diretamente
na qualidade da decisdo tomada.

Portanto, o uso de dados ou informagdes de usuarios ou clien-
tes para fins de tomada de decisao por parte dos empresarios €, con-
sequentemente, da administragdo publica sempre foi uma constante
realidade.

E recorrente ¢ benéfico pensar que o governo levanta os
dados dos usuarios dos servicos e politicas publicas para definir
os parametros de planejamento estratégico e utilizagdo de recursos
publicos, pois assim tem-se a otimizac¢ao dos recursos financeiros do
estado.

Ademais, a analise e o uso de dados parametrizados, por parte
do governo, permite sempre pensar na otimizacao da utilizacao do
recurso publico, um patrimonio que deve servir a sociedade, e, por-
tanto, merece ser gerido com a maior reponsabilidade possivel, bem
como da forma mais eficaz e eficiente possivel.

Quando se analisa o uso de dados de consumidores, em nivel
de negbcio privado, também existem vantagens, ndo so para o forne-
cedor, que otimiza seus investimentos € com isso potencializa seus
negocios, mas;também para o cliente, uma vez que esse recebera um
servico personalizado de forma a ter uma experiéncia individualiza-
da e ser atendido de forma pontual e precisa em suas necessidades,
uma vez que, devido a andlise pretérita de suas informacgdes, o forne-
cedor ja sabe o que deve oferecer para agradar o cliente.

Atualmente com o advento da internet e a crescente populari-
zagao do uso de redes sociais, a disponibilizagdo de uma quantidade
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enorme de dados dos usudrios levou o universo da propaganda e
divulgacao de produtos e servigcos a um nivel inacreditavel a tempos
atras, talvez seja a evolu¢ao mais acentuada na divulgagao de comu-
nicacdo desde a invengdo de Guttenberg.

Hoje ¢ impossivel navegar na internet e nao ser bombardeado
por anuncios de produtos e servigos de forma tao personalizada que
acertam em cheio seus desejos e necessidades, e porque ndo dizer
acabam por induzir novos sonhos e novas preferéncias.

O grande problema talvez hoje ndo seja o uso de dados, que
certamente sempre foi uma realidade no meio propagandistico, por
meio de pesquisa de consumo, andlise de vendas e pos-vendas, per-
fil do consumidor entre outras variaveis.

O problema se funda hoje em outros quesitos e realidades que
se moldam devido ao avango tecnolégico.

O primeiro ponto problematico, como dito acima, ndo se
fundamenta na possibilidade do uso de dados, mas sim para que sdao
utilizados esses dados coletados.

Na atualidade ndo se fala de simples informagdes referentes a
estado civil, sexo, nimeros de documentos e enderegos, ¢ possivel
saber as horas que uma pessoa acorda, que dorme, o trajeto e a hora
que ele se locomove de casa para o trabalho, tipo de objetos consu-
midos, valores, viagens os lugares frequentados, entre outros que se
forem aqui listados acabam por ocupar mais tempo em descreve-los
do que na discussdo ora tema desse artigo.

Portanto, nota-se que se trata de uma coleta continua de in-
formagdes das mais diversificadas possiveis, o que demonstra um
monitoramento continuo, talvez pensado apenas em mentes ficticias
como as de George Orwell.

Um outro ponto a ser observado ¢ o que diz respeito ao sigilo,
protecdo e forma de utilizacdo dessas informacgdes. Ora, uma coisa
era o dono daquele pequeno armazém que ficava no seu bairro sa-
ber quais eram os produtos de sua preferéncia, outra coisa ¢ todas
as empresas que, por exemplo, oferecem algum produto ou servigo;
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resolverem enviar propostas, ou ligar para vocé insistentemente ofe-
recendo produtos e servigos, porque uma vez inadvertidamente vocé
fez uma breve pesquisa sobre o assunto enquanto surfava despreten-
siosamente pelas ondas da web.

Atualmente, as redes sociais tém a cada dia inovado na possi-
bilidade de dados a—serem, coletados, acumulando uma quantidade
tdo grande de informagdes de seus usudrios, com a despretensiosa
escusa de personalizar a experiéncia da utilizacdao de seus servigos.
Porém, por tras dessa experiéncia personalizada, as empresas de
marketing digital tém acesso e manipulam dados coletados de usué-
rios da internet, de redes sociais e de usuarios de produtos e servigos
interligados a grande rede, em quantidade nunca pensada antes ima-
ginavel. Nem mesmo George Orwell, no classico 1984, previu uma
possibilidade de monitoramento e vigilancia tdo grande assim sobre
a sociedade.

O conceito por tras dessa plataforma de propaganda seria bus-
car o publico alvo para oferecer seu produto para um potencial con-
sumidor que ja se mostrou interessado, o que num mercado tao com-
petitivo e dindmico como o atual, potencializaria as possibilidades
de sucesso de seu negdcio, trazendo assim um retorno maior do valor
investido em propaganda, uma vez que a divulgagdo ¢ direcionada
a um publico que ja mostrou certo interesse a adquirir o produto ou
servico divulgado.

Além disso existem técnicas antigas de propaganda e mercado
que aliadas as novas tecnologias também visam potencializar o su-
cesso do plano de marketing, como a superexposic¢ao o oferecimento
de vantagens ou promogdes. Tudo isso resultado de uma alianga da
tecnologia de Big Data e técnicas de venda e propaganda.

4 Propaganda eleitoral e a evolucdo da comunicacio

A comunicagdo ¢ a protagonista fundamental no processo de
integragdo social da humanidade, atualmente as novas tecnologias
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estdo elevando a interacdo social, a comunicagdo e a capacidade de
integrar e tratar informagdes coletadas a um patamar exponencial-
mente extraordinario (BRAGA, 2017).

No tocante a propaganda, que nada mais ¢ do que a propa-
gacdo ou divulgacdo de alguma coisa ou ideia, a comunicagdo ¢ a
protagonista principal desse processo, pois nao ha como propagar
sem comunicar. Assim as novas tecnologias na comunicac¢ao impul-
sionam a propaganda de forma a ter um alcance quase universal e
com uma eficacia pontual e precisa, potencializando o retorno de
investimento.

Considerando a politica como sendo a maneira de conduzir
o conjunto de negocios do Estado, e a atual forma representativa
de organiza¢do democratica dos estados, a forma para se alcancar o
poder politico € por meio da eleicdo de representantes. Assim sendo,
faz-se necessario a propaganda das ideologias e programas politicos
como uma forma imprescindivel para que os cidadaos possam saber
quem e por que escolher seus representantes, buscando por meio da
propaganda identificar interesses em comum entre os eleitores e os
pretensos candidatos.

Assim a propaganda politica assume um papel de extrema im-
portancia como forma de aquisi¢do de informacdes necessarias para
subsidiar essa tomada de decisdo pelo cidadao (LEBRE, 2018).

Sendo a propaganda politica, o género do qual se depreendem
as espécies propaganda eleitoral, propaganda partidaria e intraparti-
daria (ALVIM , 2012, p. 237).

Considerando a defini¢do acima proposta, aqui interessa o
conceito de Propaganda Eleitoral, conforme Rodrigo Lopez, sendo
essa espécie aquela que visa “captar o voto do eleitor” (ZILIO, 2014,
p- 302).

Percebe-se portanto, a importancia da propaganda no processo
eleitoral uma vez que sem essa seria impossivel a tomada de decisao
do eleitor.

Assim na busca do voto do eleitor, os candidatos tentam iden-
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tificar o perfil do eleitorado, suas inten¢des de voto, suas necessida-
des e anseios.

Diversas ferramentas sao utilizadas para isso, como pesquisas
eleitorais; e a propaganda propriamente dita das ideologias politicas
e programas propostos pelos candidatos e partidos politicos. Tudo
1sso visando tornar conhecido os candidatos em busca de seus “con-
sumidores”.

Segundo apontamentos encontrados em primoroso artigo do
jurista mato-grossense José Luis Blaszak era um sonho de qualquer
candidato a possibilidade de fazer uma propaganda ampla e irres-
trita, sonho que se concretiza com a abertura politica brasileira na
década de 80 (BLASZAK, 2018).

Todavia, a propaganda eleitoral tomou proporc¢des que acaba-
ram por vezes a encobrir a manipulagao de verbas escusas, e até
mesmo forma de ocultar a verdadeira inten¢do que era a de comprar
o voto do eleitor mediante a distribuicdo desenfreada de brindes,
presentes, entre outras benesses disfargadas de propaganda.

Os abusos cometidos disfarcados de propaganda levaram a
edi¢do de legislagdes que tentam regulamentar e coibir tais exces-
sos, preservando assim um dos principios fundamentais do processo
eleitoral democratico que seria a paridade de armas.

A Lei n® 9.504/97, no Brasil, traz em seu texto a regulamenta-
¢do da propaganda eleitoral tentando assim estabelecer parametros
do que e como podem ser utilizados os recursos de marketing no
jogo de convencimento do eleitor.

Entretanto, nossa sociedade atual vive um momento de trans-
formagdes tdo rdpidas que a normatizacdo juridica ndo consegue
acompanhar as evolucdes tecnoldgicas e a criagao de novas ferra-
mentas e processos acabam por dificultar sobremaneira a eficacia
das legislagdes tao especificas.

Assim, entre a edi¢ao da citada lei e as ultimas eleicoes houve
mudangas tdo substanciais na forma de uso do marketing digital e
sua aplicacdo ao processo eleitoral que nem mesmo o mais futurista
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dos legisladores poderia prever tais transformacdes.

A propaganda eleitoral por meio das redes sociais e da internet
que, em um primeiro momento, foi proibida e restrita a dominios
especificos, mostrou-se praticamente impossivel de se efetivar tal
controle por meio do poder fiscalizatorio da justiga eleitoral frente as
novas tecnologias e possibilidades de uso.

Com a libera¢ao monitorada do uso de ferramentas da internet
para a propaganda eleitoral, as formas iniciais que foram utilizadas
nada mais eram do que uma evolugdo das antigas panfletagens fisi-
cas que entdo passaram a ser digitais. Porém, esse era tdo somente
um embrido do que estava por vir.

A popularizacdo e o uso crescente das redes sociais, 0 aumento
da coleta de dados dos usuarios de internet e aparelhos conectados a
grande rede, chamada de “internet das coisas™?, tudo isso combinado
com a versatilidade dos softwares de Big Data potencializou o efeito
de todo tipo de propaganda em niveis inacreditaveis.

A manipulagdo e analise de dados trouxeram consigo a possi-
bilidade de interferéncia direta na capacidade de escolha do eleitor,
que agora pode ser bombardeado??? com informacdes especificas
em momentos e situacdes estratégicas que potencializam o efeito do
marketing politico.

Somada essa importancia da propaganda eleitoral & magnifica
ferramenta de analise chamada de Big Data encontra-se ai o mapa do
tesouro para que qualquer candidato encontre seu nicho de eleitores.

Contudo, como todo recurso potencializador, o uso desses sis-
temas € causa de ampliacao de fatores que sdo protagonistas funda-
mentais na tomada de decisdo, do consumidor € no caso em tela do
eleitor.

2 Nota do autor: “Internet das coisas” ¢ um termo utilizado para se referir a aparelhos
conectados a internet que utilizam informagdes dos usudrios para personalizar seu uso,
o melhor exemplo atual é o uso de “smartphones”, ou seja aparelhos de telefone celular
que trazem consigo uma gama de aplicativos que colhem dados diversos dos usuarios a
todo momento.
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Porém, o perigo se encontra quando esse fator ¢ utilizado nao
somente para divulgar os ideais e programas politicos de forma a
alcancar um maior niumero de simpatizantes a causa propagada e
assim encontrar um nicho especifico e propicio de atuagdo de deter-
minada ideologia.

O grave problema ¢ quando essa tecnologia ¢ utilizada como
ferramenta para influenciar direta ou indiretamente a opinido publica
mediante manipulacao de dados e fatos e com a divulgacao pontual
de informag¢des manipuladas com real interesse de Iudibriar e conse-
guir angariar seguidores e eleitores através dessa distor¢ao direcio-
nada de fatos, que disseminados em momento e local propicio tem
efeito devastador.

A midia divulgou em todos os meios as manipulagdes e vaza-
mento de dados de usudrios que supostamente foram decisivos nas
ultimas disputas eleitorais em todo mundo. Se ndo se pode provar
que houve alguma real interferéncia no processo eleitoral pelos su-
postos vazamentos de informagdes, o mercado de consumo atual
mostra que ferramentas de marketing podem sim ser utilizadas com
bastante eficacia para manipular a opinido publica e influenciar di-
retamente a tomada de decisdes dos consumidores, prova disso ¢ o
sucesso das grandes e poderosas empresas de marketing.

5 Conclusao

A tecnologia, como todo recurso produtivo é neutro. O que
constréi sua adjetivagdo € a forma de utilizagao, nao o recurso em si,
portanto, por ora ndo cabe aqui um julgamento e condenagao preci-
pitada sobre a capacidade de influéncia dos sistemas de Big Data e a
viabilidade de sua aplicacao no processo eleitoral.

Todavia, se faz necessario uma urgente reflexao sobre a forma
como tal ferramenta ¢ utilizada, buscando assim diminuir os impac-
tos negativos da utilizagdo deturpada de tal recurso.

A sociedade caminha em constante evolugdo. O desenvolvi-
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mento e a agregacao de novas tecnologias, ferramentas e recursos ¢
uma constante da evolu¢ao da humanidade, e a revolugao tecnologi-
ca € uma crescente exponencial, que faz com que as novas transfor-
magoes acontegam e se agreguem, ao dia a dia da sociedade, numa
velocidade nunca vista antes.

Portanto, faz-se necessario uma analise das possiblidades de
uso de tais recursos tecnoldgicos tentando viabilizar a sua utilizagao
de forma a potencializar a melhora da qualidade das informagdes
disponiveis aos eleitores, visando assim uma escolha movida por
informacgdes idoneas e livres de manipulagao.

A finalidade do presente artigo, € de trazer uma proposta de re-
flexdo. Vislumbrando no panorama dos processos eleitorais vindou-
ros a possibilidade da utilizagdo cada vez mais ampla das benesses
do Big Data que pode e deve ser utilizado para angariar informagdes
que visam subsidiar o livre e consciente exercicio do voto.

Nao ¢ possivel privar a sociedade desse recurso que tem um
potencial enorme e pode trazer maior eficacia no processo de tomada
de decisodes. O certo seria tornar seu uso possivel para que os eleito-
res tivessem acesso a informagoes idoneas com fontes confiaveis e
transparentes, a respeito dos pretensos candidatos.

Portanto, cabe ao estado, como legislador ndo limitar e impe-
dir o avanco das novas tecnologias, mas sim preparar o campo para
que o uso dessas ferramentas seja sempre voltado a evolucao e apri-
moramento social, tentando diminuir sempre os impactos negativos
ao minimo possivel buscando extrair o melhor dos recursos disponi-
veis para o bem estar social.
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RESUMO

O presente artigo visa a debater a questao da ruptura democratica na
América Latina em dois casos: Honduras e Venezuela. Para isso, no
primeiro capitulo, passar-se-a a uma abordagem filoséfica da demo-
cracia, em especial sob o enfoque dos filésofos: Platdo, Aristoteles,
Rousseau e Norberto Bobbio, bem como as espécies de democracia
com base em suas classificacdes formais, passando pela teoria de
Habermas sobre democracia deliberativa. J4 no segundo capitulo,
analisar-se-4 a democracia na ordem constitucional brasileira e no
sistema interamericano de direitos humanos. Empos, no terceiro ca-
pitulo, sdo analisadas as causas e consequéncias da ruptura democra-
tica no continente latino-americano no ambito da OEA. Finalmente,
0 quarto capitulo situa os casos de Honduras e Venezuela sob as
perspectivas desse orgao.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Democracia 2. Ruptura
3. Honduras 4. Venezuela
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1 Introducao

O fio condutor do presente artigo ¢ a democracia e como ela
se relaciona com o sistema interamericano de direitos humanos em
casos extremamente peculiares e infelizes: o das rupturas democra-
ticas.

Apbs o periodo das ditaduras militares na América Latina,
muitos paises vivem um momento de redescoberta democratica, ex-
perimentando o que se denomina hoje de justica de transicdo. Em
outras palavras, a justica de transi¢@o € a criagdo de instrumentos e
garantias para a verificacao de violagdes a direitos humanos ocorri-
das em um periodo ditatorial em determinado pais.

Logo, verifica-se que a democracia, apds violada, passa por
uma renovagao em que se garante a verificagdo a posteriori do que
ocorreu de errado no passado.

Mas e nos casos em que, apds um longo e calmo percurso de-
mocratico, os ventos antidemocraticos tomam forga e se apossam
das institui¢des e do regime politico? Esse ¢ o tema a ser estudado,
as chamadas rupturas democraticas latino-americanas.

Com estudos que datam desde a Grécia antiga a filosofos mo-
dernos, a democracia é conceito politico que passou por um ideario
utopico a ser realidade em alguns paises do globo terrestre. Nisso,
enquanto alguns criam mecanismos eficientes para garantia das ins-
tituicdes e solidez do regime democratico, outros vivenciam justa-
mente periodos de turbuléncia que, no sistema interamericano de di-
reitos humanos, podem ser nomeados como rupturas democraticas.

Assim, para melhor entendimento das causas e consequéncias
de eventual ruptura democratica, bem como analise de dois casos
ocorridos na América Latina (Honduras e Venezuela), demonstrar-
-se-a que a democracia tem longa historicidade filoséfica, bem como
solidez normativa no plano constitucional brasileiro e no sistema in-
teramericana de direitos humanos.
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2 Democracia: base filosofica e classificacoes formais

2.1 Doutrinas filosoficas

E indubitavel que a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil erigiu o valor democratico para a nova formacao do Estado
brasileiro. J4 em seu predmbulo se declara que a Assembleia
Nacional Constituinte se reuniu justamente para a criacao do Estado
Democratico.

Esse Estado Democratico tem profundas raizes historicas e fi-
losoficas com demais sistemas politicos e Estados-Nagdes outrora
existentes. De Aristoteles a Hannah Arendt, a democracia vem sendo
construida justamente para garantia da dignidade de vida aos cida-
daos de determinado pais.

Inicialmente, apregoa-se que a democracia tem como origem
os radicais gregos “demos” e “kratos”, que significam, respectiva-
mente, “povo” e “governo”. Nessa justaposi¢ao, pode-se inferir que
a democracia, na Grécia antiga, seria caracterizada como “governo
do povo” ou “governo popular”. Destarte, necessaria a participagao
publica de cidadaos para composi¢do da “vontade publica”.

De acordo com Arendt, o surgimento da “cidade-estado signi-
ficava que o homem recebera, além de sua vida privada, uma espé-
cie de segunda vida, o seu bios politikos” (ARENDT, 2005, p. 33).
Assim, o “ser politico, o viver numa polis, significava que tudo era
decidido mediante palavras e persuasdo, e ndo através de forga ou
violéncia” (ARENDT, 2005, p. 35).

Ocorre que, ainda que moldada na Grécia antiga, os contornos
da vida democratica eram diferentes dos atuais. Segundo Jorge Mi-
randa:

O contributo mais original da Grécia para o pen-
samento politico-constitucional acha-se no peri-

odo aureo da democracia ateniense —mas demo-
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cracia distinta da actual, ndo so por ser outra a
concepgdo de liberdade como por apenas terem
direitos politicos os cidaddos de certo estrato da
populagdo e apenas os homens, e eles os exer-
cerem em governo directo (MIRANDA, 1990,

p. 53).

E justamente nesse periodo historico que dois filosofos

nortearam toda a constru¢ao académica e intelectual dos debates

sobre a democracia: Platao e Aristoteles.

Platao, em seu livro “A Republica”, tornou-se um dos primei-

ros autores a abordar a problematica da democracia e sua aplicagao

a um sistema de governo. Para ele, a liberdade ¢

96 |

o principio fundamental entronizado pela demo-
cracia, o grande valor por ela introduzido nos
costumes e praticas da cidade. Ademais, ela nos
faz ver igualmente que a liberdade ¢ uma aspi-
racdo humana fundamental, algo que exerce um
tremendo fascinio sobre o homem, constituindo
o fator que possibilita o desenvolvimento da ex-
perimentagdo no plano da praxis e aquilo que
ocasiona até mesmo o desabrochar da filosofia
no interior da cidade. Porém, ao mesmo tempo,
Platdo chama nossa atengdo para o fato de que
uma liberdade extrema e sem freios, nao sujeita
a nenhuma regulagdo moral superior, perde sua
consisténcia ética e se converte num elemento
potencialmente nocivo para a vida comunitaria,
de vez que, descambando na licenca e no laxis-
mo, ela cria um ambiente politico andarquico,
propicio para o desenvolvimento do mais vulgar
e rasteiro relativismo. (OLIVEIRA, 2014).
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Aristoteles, discipulo de Platdo, estabelece um dos primeiros
tratados sobre o estado e suas fun¢des em sua obra denominada “A
Politica”. Nessa obra, Aristoteles correlaciona diversas formas de
democracia e os regimes politicos a ela antagdnicos. Interessante
denotar que, mesmo optando pela monarquia como melhor regime
politico, Aristoteles ainda menciona que ela o sera caso o povo assim
a escolha:

A monarquia ¢, na nossa opinido, um dos me-
lhores regimes. Contudo, ¢ preciso examinar se
¢ preferivel, para um pais e para um povo que
queiram ser bem governados, ter ou ndo um rei,
se ndo ha um sistema mais interessante ou se a
monarquia, sendo boa para uns, ndo seria ma
para os outros (ARISTOTELES, 2006).

Dessa forma, na democracia aristotélica, o povo ¢ soberano e
esse regime ¢ baseado no principio da igualdade. Ainda que, como
Platao, Aristoteles ndo seja afeto a um regime democratico, eis que
diferente do que atualmente se entende como sendo a democracia
brasileira, ele a diferencia em quatro tipos de democracia: o primeiro
tipo baseado em um critério sobre a quantidade de riqueza; o segun-
do com fundamento em origem (nascimento digno de determinada
pessoa); o terceiro em que todos os cidadaos livres seriam aceitos
para governar; € o quarto, em que todas as pessoas da vida publica
teriam os mesmos direitos e cargos publicos.

Aristoteles critica veementemente esses modelos democrati-
cos, em especial este quarto ultimo. Para ele esse tipo de igualdade
absoluta pode gestacionar uma categoria que denomina de “dema-
g0gos”, ou seja, aqueles que podem governar um regime democra-
tico por meio de decretos e causar mais mal a Reptblica em si. Em
suas palavras: “resulta dai que o Estado cai no dominio da multidao
indigente e se v€ subtraido ao império das leis. Os demagogos cal-
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cam-nas com os pés e fazem predominar os decretos. Tal gentalha ¢
desconhecida nas democracias que a lei governa” (ARISTOTELES,
2000).

Segundo Lintott, Aristdteles caracteriza tais agentes como
criadores de “tyranny by provoking a reaction from an oligarchic or
tyrannical conspiracy®” (LINTOTT, 1992, p. 127).

Logo, desde entdo se percebe que a democracia, enquanto mo-
dus de coordenagao politica de um estado, também tem suas vulne-
rabilidades e defeitos.

Ja no século XVII, o doutrinador filosofico iluminista na Fran-
¢a, Rousseau, aborda a questdo da democracia em sua obra “Do
Contrato Social”. No livro III dessa obra, Rousseau sugere que a de-
mocracia ¢ quase um sistema utdpico, uma vez que “se houvesse um
povo de deuses, ele se governaria democraticamente. Tao perfeito
governo nao compete aos homens” (ROUSSEAU, 1987).

Ainda que tenha essa visdo, Rousseau erige como principio
norteador de sua obra o comando popular, ou seja, de que um gover-
no soberano ha de ser comandando pelo povo. Portanto, a soberania
popular rousseauniana, aliada ao ideal contratualista de estado, deu
forca aos novos contornos de estado que surgiram nos séculos se-
guintes.

De acordo com Chabrot (2012), o pacto social de Rousseau:

[...] “est d’une essence, d’ une nature totalement
égalitaire. Je dirais méme égalitaire par nécessi-
té. Car pour qu’il profite a tous, il faut que tous
soient mis a égalité dans leurs droits et leurs
devoirs. Pour que chacun accepte de tout aban-
donner de sa puissance, il faut qu’il soit assuré

qu’il en est de méme pour les autres, autant dans

3 Traducdo livre dos autores: “tirania por provocarem uma rea¢do de uma cons-
piracdo oligarquica ou tirdnica”.
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I’abandon des pouvoirs que dans I’obtention des

droits*”.

J& na contemporaneidade situa-se o filosofo italiano Norberto
Bobbio. Em seu “Dicionario de Politica”, o verbete democracia si-
tua-se logo apos o de demagogia, quiga para demonstrar justamente
aquilo que Aristdteles anteriormente escrevera.

Nesse livro, Bobbio leciona que na teoria da democracia ha
trés tradigdes de pensamento politico: a teoria classica, a medieval
e a moderna.

Apesar de extenso, o verbete abaixo resume as trés teorias bri-
lhantemente:

Na teoria contemporanea da Democracia con-
fluem trés grandes tradigdes do pensamento po-
litico: a) a teoria cléssica, divulgada como teoria
aristotélica, das trés formas de Governo, segun-
do a qual a Democracia, como Governo do povo,
de todos os cidadaos, ou seja, de todos aqueles
que gozam dos direitos de cidadania, se distin-
gue da monarquia, como Governo de um so, e
da aristocracia, como Governo de poucos; b) a
teoria medieval, de origem ‘“romana, apoiada
na soberania popular, na base da qual ha a con-
traposicdo de uma concepg¢ao ascendente a uma
concepgao descendente da soberania conforme o
poder supremo deriva do povo e se torna repre-
sentativo ou deriva do principe e se transmite por

4 Tradugdo livre dos autores: “é de uma esséncia, de natureza totalmente igualita-
ria. Eu diria mesmo igualitario por necessidade. Porque para beneficiar a todos,
todos devem ser iguais em seus direitos ¢ deveres. Para que cada um aceite
em abandonar todo o seu poder, ele deve ter certeza de que é 0 mesmo para os
outros, tanto no abandono dos poderes quanto na obtengdo dos direitos”.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 93-122, 2020 | 99



DEMOCRACIA E SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: A RUPTURA
DEMOCRATICA NA AMERICA LATINA

delegacao do superior para o inferior; ¢) a teoria
moderna, conhecida como teoria de Maquiavel,
nascida com o Estado moderno na forma das
grandes monarquias, segundo a qual as formas
histéricas de Governo sdo essencialmente duas:
a monarquia e a republica, e a antiga Democracia
nada mais ¢ que uma forma de reptblica (a outra
¢ a aristocracia), onde se origina o intercdmbio
caracteristico do periodo pré-revolucionario en-
tre ideais democraticos ¢ ideais republicanos e
o Governo genuinamente popular ¢ chamado,
em vez de Democracia, de republica (BOBBIO,
1998, p. 319).

Percebe-se que, a partir da época moderna, a nogao de demo-
cracia ficou vinculada ao valor republicano. Além disso, a partir do
século XIX, “a discussdao em torno da Democracia se foi desenvol-
vendo principalmente através de um confronto com as doutrinas po-
liticas dominantes no tempo, o liberalismo de um lado e o socialismo
do outro” (BOBBIO, 1998, p. 323).

Portanto, os filosofos acima nomeados foram importantis-
simos para a constru¢do do sistema democratico brasileiro. Atual-
mente, filésofos como Habermas, Hannah Arendt, Steven Levitsky e
Daniel Ziblatt’ também discorrem sobre o papel das instituigdes no
preservar da democracia.

Passa-se, entdo, as classificacoes formais atuais sobre o tema,
bem como o registro da contribui¢do de Habermas sobre a democra-
cia deliberativa.

5 Nesse sentido, interessante a leitura da obra “Como as democracias morrem”
dos autores Steven Levitsky e Daniel Ziblatt.
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2.2 Classificacoes formais

No direito constitucional, elenca-se que a democracia pode ser
formalmente dividida, ainda que mantida sua completude enquanto
regime politico.

Nesse cendrio, trés tipos de classificagdes observadas:

1. Democracia direta, ou seja, quando a participagdo na
vida publica ¢ feita por todos e de forma direta, sendo
que as decisdes publicas sdo tomadas por meio de vo-
tagdes, assembleias ou consultas populares, a exem-
plo dos referendos ou plebiscitos;

2. Democracia indireta ou representativa ¢ estabelecida
pela eleicao de representantes que formam as deci-
soes publicas em nome do povo que os elegeu;

3. Democracia semidireta, em que ha mescla de voto
a um representante politico, bem como possibilidade
de a populagdo votar de forma direta em consultas
populares.

No Brasil, o artigo 14 da Constituicdo da Republica bem de-
monstra que se elegeu uma forma de democracia semidireta, em que
o voto dos cidadaos brasileiros pode ser combinado com consultas
a populagao:

Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto,
com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante:

I - plebiscito;

II - referendo;

III - iniciativa popular.
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Interessante denotar que esse artigo constitucional tem nitida
base filosofica extraida de Rousseau, ao comegar justamente com o
conceito de “soberania popular”.

Além dessas classificacdes, Habermas ¢ um dos filosofos de-
fensores da teoria deliberativa da democracia. Em resumo, a demo-
cracia deliberativa apregoa que, para que as decisdes publicas te-
nham legitimidade, ¢ necessario que reflitam a vontade coletiva ou
publica que fora anteriormente exposta pela participagao dos cida-
daos em foruns publicos de deliberag¢do. Nisso, constroi-se o concei-
to de esfera publica deliberativa/participativa.

Segundo Faria:

O que Habermas oferece, portanto, ¢ um modelo
discursivo de democracia que ndo esta centrado
apenas no sistema politico-administrativo encar-
regado de tomar as decisdes vinculantes nem ex-
clusivamente na sociedade. A democracia deve
ser analisada a partir da relagdo entre esses dois
poélos: as decisdes tomadas no nivel do sistema
politico devem ser fundamentadas e justificadas
no ambito da sociedade, através de uma esfera
publica vitalizada. O sistema politico deve estar
ligado as redes periféricas da esfera publica po-
litica por meio de um fluxo de comunicagao que
parte de redes informais dessa esfera publica, se
institucionaliza por meio dos corpos parlamenta-
res e atinge o sistema politico influenciando nas
decisoes tomadas (FARIA, 2000, p. 52).

Tal categorizagdo ¢ de extrema importancia pelo nitido distan-
ciamento que vem passando a esfera legislativa da opinido publica.
Aplicando-se o conceito habermasiano de democracia deliberativa,
a esfera de participacao e legitimidade da constru¢cdao das normas e
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politicas publicas ganha forca até mesmo para combate de rupturas
democréaticas ou crises institucionais.

Assim, vista essas classificagdes, imperioso que se demonstre
como a democracia ¢ posicionada nas ordens constitucional e inte-
ramericana.

3 Democracia nas ordens constitucional e internacional
3.1 A democracia na Constituicio da Republica de 1988

Com o advento da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil em 1988, sedimentou-se o ideario de conquista por um ver-
dadeiro Estado Democratico de Direito Brasileiro, o qual assegura
o exercicio dos direitos humanos fundamentais, de forma ampla e
geral a todos os que se submetem a sua jurisdi¢do. Tal conquista re-
presenta, em sintese, o alcance dos conceitos de Estado de Direito e
Justica Social, sendo estes a base solida necessaria para a promogao
dos direitos humanos na ordem interna do Estado.

Entretanto, sabe-se que, apesar da ampla presenca e prote¢ao
de direitos fundamentais garantidos pela Constitui¢do, ndo € possi-
vel afirmar que h4, de fato, uma efetivacao e garantia desses a todos,
sendo tal fato expresso, inclusive, pelo evidente desnivel social e re-
gional vivido pelos brasileiros, afastando-os de gozarem plenamente
dos direitos e das politicas publicas existentes.

Tendo isto em vista, como forma de diminuir estes desniveis
evidenciados, estabelece-se pelo constituinte de 1988 os institutos
da democracia semidireta ¢ da democracia participativa, visando a
efetivar a soberania da vontade do povo na tomada de decisdes.

Tal se da, principalmente, pela necessidade de se ter um estado
voltado para a valorizagdo do homem em que, por meio da participa-
¢ao popular na escolha de um representante, direciona-se os esforgos
do Estado para tornar decisdes capazes de efetivar, de forma verda-
deira, os direitos garantidos e, assim, construir uma sociedade livre,
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justa e solidaria, conforme preceitua o art. 3°, inciso I, da Constitui-
¢do da Republica.

Além disso, a propria carta constitucional garante, como clausula
pétrea, o voto direto, secreto e universal, a separagao dos Poderes e os
direitos e garantias individuais, os quais sdo instrumentos garantidores do
regime democratico (artigo 60, §4°).

3.2 Democracia no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos

Como resposta a evolugdo do sistema de protecao de direitos
humanos pds-segunda guerra, a correlacao entre democracia e direi-
tos humanos tornou-se mais evidente.

Este vinculo estabelece que, como forma de dissipagdo da de-
sigualdade social, a atuag¢ao dos individuos nas tomadas de decisdes
coibe agdes egoistas, consagrando o direito do sufragio universal
como o instrumento de garantia ao acesso de direitos civis e politi-
cos a todos.

Nesse sentido, cumpre destacar o disposto no artigo XXI da
Declaragao Universal de Direitos Humanos (DUDH) da ONU, in
verbis:

Artigo 21

1. Todo ser humano tem o direito de tomar parte
no governo de seu pais diretamente ou por inter-
médio de representantes livremente escolhidos.
2. Todo ser humano tem igual direito de acesso
ao servigo publico do seu pais.

3. A vontade do povo sera a base da autoridade
do governo; essa vontade sera expressa em elei-
¢oes periddicas e legitimas, por sufragio univer-
sal, por voto secreto ou processo equivalente que
assegure a liberdade de voto.
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Com o advento de inumeros tratados internacionais estabele-
cendo premissas para consagra¢ao dos direitos humanos para todos,
vinculou-se a estes o principio do Estado Democratico de Direito, o
qual serve, conforme demonstrado, como fundamento basilar para as
constituigdes republicanas, incluindo a brasileira.

A necessidade de se desenvolver formas de promogao e prote-
c¢do da democracia transpassa as barreiras regionais, razao pela qual
se v€ a imprescindibilidade de instrumentos internacionais regionais
norteadores para tal escopo, atribuindo aos organismos internacio-
nais um papel fundamental nesse processo.

Para tanto, a Organizagdo dos Estados Americanos, criada em
1948, possui como principal objetivo alcangar, como estipula o arti-
go 1° de sua Carta, “uma ordem de paz e de justiga, para promover
a solidariedade, intensificar sua colabora¢ao ¢ defender sua sobera-
nia, sua integridade territorial e sua independéncia”, estabelecendo,
assim, a democracia como o instrumento precipuo para tal alcance.

Ao consolidar verdadeiramente sua preocupacao em promover
e proteger os sistemas democraticos, a fim de evitar que, novamente,
os paises interamericanos passem por qualquer processo de golpe
de Estado, a OEA possui dois principais documentos, quais sejam, a
Convengao Americana de Direitos Humanos de 1969 e a Carta De-
mocratica Interamericana de 2001.

3.2.1 A Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos

Considerado a principal convengao sobre direitos humanos no
sistema interamericano, também chamado de “Pacto de Sao José da
Costa Rica”, apesar de ndo tratar profundamente sobre as questdes
atinentes a democracia, impde implicitamente que o compromisso
democratico dos Estados esta intimamente ligado com a constante
promogao dos direitos humanos, corroborando com a ideia de uma
relagdo profunda entre a democracia e os direitos humanos.

Ja em seu preambulo, os Estados-partes dessa convengao re-
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afirmam que o seu propdsito ¢ o de “consolidar neste continente,
dentro do quadro das instituigdes democraticas, um regime de li-
berdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos
essenciais do homem”.

Dessa forma, muito além de prever a garantia e promogao de
eleigdes periddicas e justas mediante o sufragio universal para a con-
solidacdo da democracia nos Estados, necessario se faz que sejam
também respeitados os elementos essenciais de uma democracia,
quais sejam, a obrigagao de se respeitar os direitos (art. 1°), liberdade
de associacdo (art. 16) e a liberdade de expressdo e de opinido (art.
13), dentre outros.

3.2.2 Carta Democratica Interamericana

A Carta Democrética Interamericana (CDI), também conheci-
da como a “Constituicdo das Américas”, representa o resultado de
esfor¢os da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) na promo-
¢do e defesa da democracia representativa em seus Estados-mem-
bros, influenciado em grande parte pelos esfor¢os anteriormente
empreendidos pelo “Rio Group” - mecanismo politico-diplomatico
de articulacdo latino-americano, criado em 1986 — e a CELAC (Co-
munidade dos Estados Latino-Americanos e Caribenhos).

Como seu principal objetivo, a Carta traz disposi¢des para li-
dar com situagdes de risco da ordem democratica por governos ile-
gitimos, haja vista ser esta a situacdo de extrema gravidade para a
garantia dos direitos humanos. Tais situagdes de crise democratica
ndo influenciam apenas os sujeitos da ordem interna, mas sim todo o
sistema internacional de protecdo destes direitos, trazendo instabili-
dade da ordem juridica internacional a qual este Estado esta inserido.

Apesar de seu carater primordial para a manutengdo do siste-
ma internacional de Direitos Humanos, a Carta Democratica possui
natureza juridica de soft law, ou seja, esta ndo se encontra no plano
de direito obrigacional dos Estados, tendo apenas um carater moral
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e politico perante a comunidade internacional inserida neste sistema.
Por isso, seu efetivo cumprimento ndo encontra grande repercussao
nos casos de verdadeiro rompimento da ordem democratica, deixan-
do de coibir agdes de governos ilegitimos que ameagam a ordem
democratica. Na concepgao de Mazzuoli (2019, p.184):

“[...] o sucesso da implementagdo das disposi-
¢oes da Carta depende mais da vontade politica
dos governos que propriamente de sua natureza
juridica. Em outros termos, a sua eficacia e le-
gitimidade estdo a provir mais de sua concreta

utilizacdo que da forma como veio a luz”.

Considerando o exposto, os direitos sociais € humanos per-
meiam o conceito de Estado Democratico, sendo de forma evidente
estabelecida uma relacdo de interdependéncia entre estes direitos.
Desta forma, a CDI, além de expor a necessidade de observancia dos
principios e direitos previstos tanto na Convenc¢do Americana, quan-
to nos demais instrumentos internacionais de direitos humanos, traz
em seu corpo diretrizes a serem seguidas pelos Estados-membros
que visam a atingir a caracteristica de garantidores da democracia,
como, por exemplo, incentivo a erradicagdo de qualquer forma de
preconceito e discriminagao (artigo 9) e a preservagao das garantias
aos direitos trabalhistas no ordenamento interno (artigo 10).

Como um dos instrumentos mais eficazes de atuag¢ao da Orga-
nizagdo referente aos regimes democraticos, as missoes de observa-
cdo eleitoral instituidas na se¢do V, entre os artigos 23 a 25, tém a fi-
nalidade de colaborar com o processo eleitoral nos paises em que os
governos nao se sentem aptos a organizar, realizar e garantir elei¢des
justas e democraticas, uma vez que incumbe a estes estados o de-
ver de prover condi¢des necessarias para a realizagao dos trabalhos
da Comissdo. Porém, nos casos em que ha a impossibilidade deste
apoio do Estado, a OEA encaminhara missdes especiais para que tal
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processo seja efetivamente realizado; entretanto, para tal, a anuéncia
do Estado receptor ¢ condi¢ao de imprescindibilidade.

Em 2018, quando das eleigdes majoritarias no Brasil, foi soli-
citado pelo Estado brasileiro o envio de representantes da Comissao,
em missao de observacao eleitoral, liderada pela ex-presidente da
Costa Rica, Laura Chincilla, em conjunto com 48 especialistas de
18 nacionalidades, para o acompanhamento das elei¢des, tanto no
primeiro, quanto no segundo turno, a fim de dar ao processo maior
transparéncia e garantir que a democracia fosse preservada no pais.

4 Ruptura democratica
4.1 Conceito e causas

Em uma coluna publicada em 05 de abril de 1859, o New York
Times cita possivel ruptura democratica entre os estados sulistas dos
Estados Unidos com os do Norte, uma vez que aqueles entendiam
que a Convencao em Charleston, em 1859, poderia dividir o que se
chamaria de “democracia do Sul”, ou seja, a favor da escravidao e
contra a ingeréncia do Congresso americano nessa questao.

Deixando de lado especificamente a questao politica da época
nos EUA, ¢ interessante denotar que, na visdo desse artigo, a rup-
tura democratica ¢ apresentada como uma cisao de ideias contra a
ingeréncia externa, ou seja, a barreira imposta pelos estados sulistas
contra eventual comando congressual contrario a seus interesses.

Na América Latina, esse conceito base ainda persiste.

A ruptura democratica se caracteriza como, durante um perio-
do em que ha plena vigéncia de determinada constitui¢do e funcio-
namento das institui¢des, algo ocorre para evitar esse funcionamento
e realizar troca de poder sem que tenham sido seguidas as normas
legais ou constitucionais.

Para Reis, a ruptura democratica pode ser vista em processos
de impeachment, autogolpes e por meio do uso da forga:
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As democracias representativas, sejam elas
presidenciais ou parlamentaristas, via de regra
contem previsdes para a destituicdo do chefe do
Executivo, desde que observadas as normas e
procedimentos previstos no ordenamento juridi-
co doméstico. Desde a chamada terceira onda de
redemocratizacdo, a América Latina ja assistiu a
mais de um presidente ser incapaz de concluir
o seu mandato. Foi o caso de Carlos André Pe-
rez, na Venezuela em 1993, e Fernando Collor
no Brasil em 1992. Nos dois casos 0s processos
de impeachment se processaram sem que orga-
niza¢des internacionais fossem mobilizadas. A
bem da verdade, assistiu-se também a tentativas
de por fim a governos eleitos através do uso da
forga, no melhor estilo dos golpes que caracteri-
zaram os anos 1960 e 1970, como foi o caso da
Venezuela em 2002; e a autogolpes, como o de
Fujimori, no Peru em 1992 (Valenzuela, 2004).
Nesses casos, no entanto, observamos diferentes
paises e organizagdes internacionais, com mais
ou menos énfase, condenarem celeremente as
tentativas de quebra de regime (REIS, 2017, p.
1579).

Ja para El-Hage, trés situagdes podem caracterizar a quebra da
clausula democratica:

(1) the forcible overthrow of a democratically
constituted government; (2) the unconstitutional
interruption of the democratic order; or

(3) the unconstitutional alteration of the cons-

titutional regime that seriously impairs the de-
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mocratic order in a member state® (EL-HAGE,
2010)

Diante disso, interessante denotar que, apds o longo periodo
ditatorial pelo qual passaram os paises da América Latina, a criacao
da Carta Democratica Interamericana em 11 de setembro de 2001 se
tornou um dos baluartes para a garantia da democracia nesse conti-
nente.

A partir de seu primeiro considerando, estabelece-se que a

“Carta da Organizacao dos Estados Americanos
reconhece que a democracia representativa € in-
dispensavel para a estabilidade, a paz e o desen-
volvimento da regido, e que um dos propositos
da OEA ¢ promover e consolidar a democracia
representativa, respeitado o principio da ndo-in-

tervengao”.

Nos proprios termos da Carta Democratica, a ruptura demo-
cratica pode ser considerada como “uma alteragao da ordem cons-
titucional que afete gravemente a ordem democratica num Estado-
-membro” (artigo 19).

No campo politico, ao analisar a democracia na América La-
tina, o pesquisador Mainwaring registra que, para que a democracia
se torne visivel em determinado pais, s3o necessarios trés elementos:

In my view, a democracy must meet three basic

procedural criteria:

6 Traducdo livre dos autores: “(1) a derrubada forcada de um governo democrati-
camente constituido; (2) a interrupgdo inconstitucional da ordem democratica;
ou (3) a alterag@o inconstitucional do regime constitucional que prejudica seria-
mente a ordem democratica em um Estado membro”.
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(1) Competitive elections must be the principal
route to political office. There must be compe-
titive popular elections for the legislature and
there usually are for the president as well in a
presidential regime. Fraud and coercion may not
determine the outcome of democratic elections.

(2) There must be broad adult citizenship. In
recent decades, this has meant nearly univer-
sal citizenship. Almost all countries have some
exclusions—criminals, the insane, military per-
sonnel, and the illiterate are often among them.
The illiterate, however, may be so numerous that
their exclusion undermines the notion of genera-
lized adult suffrage. It is impossible to establish
an exact threshold at which exclusions mean that
aregime is no longer democratic, in part because
the tolerance for exclusions has diminished over
time.

(3) Democracies necessarily provide guarantees
of traditional civil liberties for all; minority ri-
ghts must be protected’ (MAINWARING, 1992).

7 Tradugdo livre dos autores: “Na minha opinido, uma democracia deve aten-
der a trés critérios procedimentais basicos: (1) As eleicdes competitivas devem
ser o principal caminho para o cargo politico. Devem haver eleigdes populares
competitivas para o Legislativo e geralmente ha um regime presidencial. Frau-
de e coer¢do ndo podem determinar o resultado de eleicdes democraticas. (2)
Deve haver ampla cidadania adulta. Nas tltimas décadas, isso tem significado
cidadania quase universal. Quase todos os paises tém algumas exclusoes - cri-
minosos, insanos, militares e os analfabetos estdo frequentemente entre eles. Os
analfabetos, no entanto, podem ser tdo numerosos que sua exclusdo enfraquece
a nogdo de sufragio adulto generalizado. E impossivel estabelecer um limite
exato no qual as exclusdes ndo sejam toleraveis. (3) As democracias fornecem
necessariamente garantias de liberdades civis tradicionais para todos; os direi-
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Portanto, ocorrida grave perturbacdo em alguns desses ele-
mentos, um processo de ruptura democratica pode vir a ocorrer.

Para evitar que isso aconteca, a propria Carta Democratica In-
teramericana, em seus artigos 17 e 18, estabelece dois mecanismos
de prevengao.

O primeiro envolve a possibilidade de o proprio Estado-mem-
bro solicitar assisténcia para o fortalecimento e preservacdo da insti-
tucionalidade democratica ao Secretario-Geral ou ao Conselho Per-
manente da OEA.

O segundo identifica as chamadas visitas democraticas, ou seja,
a partir de comando do Secretario-Geral ou do Conselho Permanen-
te, com o consentimento prévio do governo afetado, determinam-se
visitas e outras gestdes com a finalidade de fazer uma analise da
situacao de instabilidade. Ao final, o Secretario-Geral encaminhara
um relatorio ao Conselho Permanente da OEA, o qual realizara uma
avaliagdo coletiva da situagdo e, caso seja necessario, poderd adotar
decisOes destinadas a preservacao da institucionalidade democratica
e seu fortalecimento (artigo 18 da Carta Democratica Interamerica-
na).

Vistos o conceito e causas da ruptura democratica, quais as
consequéncias no ambito da OEA?

4.2 Consequéncias

A partir dos artigos 19 a 21 da Carta Democratica Interame-
ricana que se estabelecem as medidas e consequéncias de eventual
ruptura democratica.

Por tais normas, nitido que essa soff law quer manter um equi-
librio democratico na América Latina, em especial pelo fato de que
graves violagdes a direitos humanos ocorreram outrora. Por conse-
guinte, ¢ usual verificar que ruptura democratica € vista como sino-

tos das minorias devem ser protegidos.

112 Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 93-122, 2020



VINICIUS ALEXANDRE FORTES DE BARROS
GUILHERME PEREIRA MACIEL SERRA

nimo de agressao a direitos humanos, uma vez que a historia nesses
paises de rupturas demonstrou vinculagdo a periodos autoritarios.

Todavia, em alguns raros casos, a exemplo de Gana e sua rup-
tura democratica em 2016, ha autores que salientam que “democra-
tic ruptures are important mechanisms in the process of democra-
tic deepening, yet they are typically left out of statistical models®”
(BOB-MILLIAR ¢ PALLER, 2018, p. 28).

Esse ndo € o caso no sistema interamericano de direitos huma-
nos.

Verificada a violagdo a cldusula democratica, a participacdo
do Estado-membro nas sessdes da Assembleia Geral, da Reunido de
Consulta, dos Conselhos da Organizagao e das conferéncias especia-
lizadas, das comissdes, grupos de trabalho e demais 6rgaos estabele-
cidos na OEA ¢ obstada (artigo 19 da Carta Democratica).

Além disso, qualquer Estado-membro ou o Secretario-Geral
da OEA podera solicitar a convocac¢do imediata do Conselho Per-
manente para realizar uma avaliagdo coletiva da situagdo. Com isso,
o Conselho Permanente podera determinar a realizagdo das gestdes
diplomaticas necessarias, incluindo os bons oficios, para promover
a normalizacdo da institucionalidade democratica (artigo 20). Caso
tais medidas negociais se tornarem infrutiferas, o Conselho Perma-
nente convocara imediatamente um periodo extraordinario de ses-
soes da Assembleia Geral para que esta adote as decisdes que julgar
apropriadas, incluindo gestdes diplomaticas.

Em um terceiro passo (artigo 21), evidenciada a ndo solucgao
do caso pelas gestoes diplomaticas, a Assembleia Geral tomara a
decisdo de suspender o referido Estado-membro do exercicio de seu
direito de participacdo na OEA mediante o voto afirmativo de dois
ter¢os dos Estados membros. Contudo, ainda que tenha sido suspen-

8 Traducdo livre dos autores: “As rupturas democraticas sdo mecanismos impor-
tantes no processo de aprofundamento democratico, embora sejam tipicamente
deixadas de fora dos modelos estatisticos”.
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so, o Estado-membro devera continuar observando o cumprimento

de suas obrigagdes como membro da Organizacao, em particular em
matéria de direitos humanos.

Consequentemente, ainda que tomadas medidas de exclusao
do Estado-membro no ambito da OEA, o sistema de shaming inter-
nacional e a manuten¢do da prote¢do dos direitos humanos persis-
tem. Ocasionada a ruptura, eventuais violagdes a direitos humanos
poderdo engendrar o sistema regional de prote¢do, com submissao
do caso perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

5 Casos de rupturas democraticas na América Latina

Conforme anteriormente exposto, apesar dos esfor¢os da OEA
para evitar quaisquer crises politicas nos Estados-membros que ame-
acem suas democracias, nao se verifica uma grande efetividade de
sua atuagdo. Isso se d& porque este ¢ um assunto intimamente ligado
aos interesses da soberania dos Estados, dependendo diretamente da
capacidade diplomatica de persuasdo das comunidades internacio-
nais com os Estados em crise, especialmente em razao da limitagao
da Organizacdo na obrigatoriedade ¢ cumprimento das obrigagdes
previstas em seus instrumentos.

Consonante o disposto no Capitulo V da Carta Democratica
Americana, missdes especiais de observagdo devem ser solicitadas
pelos proprios Estados, sendo imprescindivel a colaboracdo interna
para a realizacdao de um trabalho efetivo desenvolvido pela Organi-
zacgdo. Repisa-se a ideia de que a OEA, em relagdo as crises politi-
cas, possui um efetivo trabalho na prevencao, sendo, porém, bastante
limitado sua atuacdo quando j4 instalada a atribulagdo democratica,
pois “ndo ha clareza sobre quando ou sob quais condi¢oes ha um
grave colapso da democracia ou pode haver uma séria ruptura de-
mocratica” (INSULZA, 2009).

Com isso, a credibilidade da OEA ¢ danificada, visto que, mes-
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mo com os diversos instrumentos especificos, atualmente, ndo con-
segue resolver, de forma rapida e satisfatoria, as crises politicas de
rupturas democraticas, como, por exemplo, nos casos de Honduras
e Venezuela.

5.1 A ruptura democratica em Honduras (2009)

Como o primeiro caso de aplicacdo da san¢do de suspensdao
da Organizacdo dos Estados Americanos, previsto no artigo 21 da
Carta Democratica Interamericana, em meados de junho de 2009, o
presidente eleito em Honduras, Manuel Zelaya, fora derrubado por
um golpe militar, apds propor a realizacdo de um plebiscito sobre
a criacao de uma assembleia constituinte para a alteragdo da Carta
Magna do pais, entre elas a reeleigdo para o cargo de presidente, o
qual, segundo prevé a Constitui¢do, possui mandato unico.

A impopularidade do presidente o fez tomar medidas antide-
mocraticas dentro do pais, como, por exemplo, a obrigagao as radios
e televisdes por decreto a exibirem duas horas de propaganda do
governo considerando que as informagdes repassadas pela grande
midia eram tendenciosas e colaboravam com a forma que o governo
estava sendo visto pela sociedade hondurenha, gerando uma expres-
siva insatisfacdo dos militares, apoiados pelos cidadaos, convictos
de que a destituicdo do presidente democraticamente eleito seria o
caminho necessario para interromper tais atos impopulares.

Com a iminéncia do golpe, o entdo presidente Zelaya solicitou
perante a OEA uma missdo de observacdo especial. Porém, antes
mesmo de sua chegada, acabou ocorrendo o golpe, expondo ainda
mais a fragilidade do poder reativo da OEA.

Apesar do insucesso em coibir tal golpe, como consequéncia
da crise instalada em Honduras, o Conselho Permanente da OEA,
em consonancia com os mecanismos dispostos na Carta Democra-
tica, condenou os acontecimentos no pais e convocou uma sessao
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extraordinaria da Assembleia Geral, a qual, nesta oportunidade, con-
denou também os fatos ocorridos, exigindo o retorno imediato do
presidente Zelaya as suas fungoes.

Diante da negativa pelo Estado em cumprir com suas determi-
nacoes, em 4 de julho de 2009, a OEA suspendeu a participagao de
Honduras, sendo o primeiro pais desde Cuba, em 1962, a receber tal
san¢do, porém, pela primeira vez, com base no artigo 21 da Carta
Democratica Interamericana (CDI).

Conforme a resolucao adotada por todos os Estados-membros
na Assembleia Geral Extraordinaria, recomendou-se uma atuacao
intensa do Secretario-Geral da OEA nas “gestiones diplomadticas y
que promueva otras iniciativas para la restauracion de la democracia
y el estado de derecho en la Republica de Honduras y a la restitucion
del Presidente Jos¢ Manuel Zelaya” (OEA, 2009). Com isso, res-
tou-se expresso o entendimento de que a atuacdao do representante
maior da organizacdo demonstra a efetividade do organismo em em-
penhar-se na restitui¢do do status quo ante e a promogao do direito a
democracia, relacionada ndo s6 aos individuos, mas também a toda
comunidade internacional.

Por esta razdo, por meio da resolugdo AG/RES.1 (XXXVII-
-E/09), o Secretario-Geral da Organizagdo, Jos¢é Miguel Insulza,
explanou que todas as sangdes possiveis, tanto politicas, quanto
econOmicas, foram aplicadas, porém estas ndo surtiram os efeitos es-
perados e o distanciamento da OEA em relacdo a Honduras somente
traria efeitos negativos as pessoas que ja sofrem com a realidade
social e econdmica no pais.

Em 2012, portanto, apds a posse do presidente constitucional-
mente eleito apds o golpe, Porfirio Pepe Lobo, a qual, destaca-se,
fora acompanhada pela Missdo de Observacao Eleitoral da Orga-
nizagdo, € seu compromisso com a democracia na Honduras, a As-
sembleia Geral da OEA, por 32 votos a 1, aprovou a reintegracao
de Honduras. Trouxe-se, assim, a reintegracdo necessaria do pais a
comunidade internacional e se finalizou o congelamento de suas re-
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lagdes multilaterais, realizadas em retaliagdo durante a crise demo-
cratica instaurada.

5.2 A crise democratica na Venezuela

Como sucessor do chavismo na Venezuela, Nicolas Maduro
inicia seu mandato, em 2013, ja com a infelicidade e descrenca dos
opositores de seu partido, os quais ja demonstravam esta insatisfacao
ainda quando Hugo Chavez estava no poder, tendo tentado, inclusi-
ve, um golpe para sua retirada em 2002. Desta forma, ndo hd como
desvincular a atual situacao politica do pais, dos acontecimentos an-
teriores no periodo chavista.

Quando eleito, em 1998, Hugo Chavez intensificou no pais
uma das principais politicas pregadas por governos de ideario so-
cialista: a distribui¢cdo de renda. Com isso, nos anos que sucederam,
a melhora na condicdo social e econdmica fora visivelmente perce-
bida. Entretanto, algumas decisdes tomadas em seu governo reve-
lavam seu carater autoritario, como, por exemplo, colocar 12 juizes
adeptos ao chavismo na Suprema Corte.

ApoOs a sua morte e durante o despontamento da crise econd-
mica no pais, o sucessor de Hugo Chavez, Nicolas Maduro, se elege
com uma diferenca de menos de 1% do outro candidato da oposigao,
iniciando, assim, o periodo da evidente corrosao democratica na Ve-
nezuela.

Como reagdo ao autoritarismo € o inicio da grave crise econo-
mica, a qual ja se instalara no pais, a oposicdo comecgou a se intensi-
ficar e ganhar adeptos, fragilizando o governo — o qual, neste ponto,
j& era minoria no Legislativo—, por isso, como forma de retaliacao
e fortalecimento, em 2017, Maduro propds a convocacdo de uma
Assembleia Constituinte para redigir uma nova Constitui¢do para a
Venezuela.

A insatisfagdo ao governo ndo se restringia apenas ao poder
politico. O numero de manifestagdes aumentavam consideravelmen-
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te, tendo sido estas reprimidas de forma violenta, dando inicio, in-
clusive, com a viciosa politica de violar o direito humano de liberda-
de de expressao, um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Com as graves noticias de violacdo, tanto de direitos humanos,
quanto da situacao democratica no pais, iniciaram-se os esfor¢os da
OEA de aproximagao com a Venezuela. Com um carater de adver-
téncia, foram emitidos diversos avisos e bons oficios diplomaticos
indicando a instigagado internacional pela devida preservacao dos di-
reitos humanos no pais. Entretanto, em abril de 2017, fundado no ar-
gumento de “romper com intervencionismo imperial”, o presidente
da Venezuela anunciou a saida do pais da organizacao, o qual ocor-
reria, por completo, em abril de 2019.

Apesar de evidentemente enfraquecido, ocorreram novas elei-
¢oes em 2018, em que , novamente, Nicolas Maduro foi eleito com
cerca de 68% dos votos, ndo sendo, porém, reconhecida, sob fortes
acusagoes de fraude, nem pela oposi¢do, nem Organizagdo dos Esta-
dos Americanos, a qual, conforme a resolu¢do AG/RES. 2929 (XL-
VIII-O/18), ndo reconheceu a legitimidade do periodo do regime do
presidente a partir do dia 10 de janeiro de 2019, visto que o processo
eleitoral ndo trouxe as garantias necessarias para ser considerado um
processo livre.

Na mesma oportunidade de assinatura desta resolucdo, fora
interposto na Assembleia uma peti¢ao suscitando a aplicagao estrita
dos artigos 20 e 21 da Carta Democratica Interamericana, gerando a
questao sobre possivel intervencao de outros Estados para o restabe-
lecimento da ordem democratica do pais, além da sanc¢do de suspen-
sao da Venezuela do organismo internacional.

Como resposta interna ao nao reconhecimento da legitimida-
de das eleigdes, o presidente da Assembleia Nacional destituida por
Maduro, Juan Guaid6, declarou-se presidente interino do pais, re-
cebendo, assim, o apoio de varios paises, incluindo o Brasil, bem
como do Secretario-Geral da OEA, Luis Almagro, haja vista serem
os parlamentares os unicos considerados eleitos de forma democra-
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tica na Venezuela.

Apesar do nao reconhecimento oficial de Guaiddé como pre-
sidente do pais pelo Conselho Permanente da OEA, em sessao ex-
traordinaria realizada em janeiro de 2019, o apoio internacional ao
autoproclamado presidente demonstra o interesse internacional em
avancar nos apoios diretos e efetivos ndo somente ao reestabeleci-
mento da ordem democratica no pais, mas nos esfor¢os para que se
estabelecam ajudas humanitarias aos cidadaos que padecem com a
crise que ultrapassa o campo politico.

No que concerne ao ambito do Direito Internacional Penal,
apos a solicitagdo, em conjunto, do Brasil, Argentina, Canada, Chile,
Coldmbia, Paraguai e Peru, noticiando a ocorréncia de 125 mortes
durante a manifestacdo contra o governo venezuelano em 2017, a
Procuradoria do Tribunal Penal Internacional instaurou uma inves-
tigacdo em 2018 para verificar a ocorréncia de crimes contra a hu-
manidade.

Além disso, registra-se a visita oficial da Alta Comissaria de
Direitos Humanos das Na¢des Unidas, Michelle Bachelet, a Vene-
zuela, em junho de 2019, reportando a ocorréncia de casos de execu-
¢oes, prisoes arbitrarias e torturas no pais.

6 Conclusao

Passando por um ideario utopico na Grécia antiga a ser con-
siderada atualmente como verdadeiro regime politico, a democracia
vem enfrentando ondas de contestacdo, como se percebe pelo mo-
vimento pés-Primavera Arabe e apés os movimentos de 2013 no
Brasil. Tais vozes antidemocraticas podem levar a uma ruptura de-
mocratica caso 0s proprios sistemas e institui¢des garantidores da
democracia ndo funcionem corretamente.

No Brasil, a historia democratica ¢, infelizmente, curta. Surgi-
da no governo de Getulio Vargas, nos anos de 1934 a 1937, teve um
leve folego em 1945, com uma tentativa de retomada que duraria até
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1964. Apds, em um golpe democratico que durou até a década de 80,
o Brasil passou por um longo periodo obscuro de ditadura militar, tal
qual ocorrido em alguns outros vizinhos da América Latina.

Diante disso, o sistema interamericano de direitos humanos e
a Constituicdo da Republica de 1988 garantem mecanismos para a
protecdo da democracia. Na ordem regional de direitos humanos, ha
previsao de atuagdo da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA)
em casos de ruptura democratica.

Em dois casos analisados, Honduras e Venezuela, a ruptura
democratica ou a violacao a clausula democratica foi observada.
Nesses paises, a ruptura quedou concomitante a violagao de direitos
humanos, de forma que a OEA teve de intervir para a suspensao dos
referidos Estados-membros do exercicio de seu direito de participa-
¢a0 nessa organizacgao.

No caso de Honduras, como sendo o primeiro pais a sofrer a
sangdo prevista no artigo 21 da CDI, verificou-se os esfor¢os expres-
sivos da Organizagdo para reestabelecimento da ordem democratica
no pais e, mesmo essa norma possuir um carater de soft law, a im-
portancia da comunidade internacional na reestruturagao da ordem
interna do estado mostrou-se imprescindivel.

Em relagdo ao caso da Venezuela, ainda em processo de deci-
sOes quanto a sua permanéncia na Organizagdo dos Estados Ameri-
canos, tem-se verificado que as preocupacdes concernentes ao pais
jé ultrapassam o campo democratico, atestando casos de violagdes
de direitos humanos e crimes contra a humanidade. Porém, por ter a
Venezuela uma influéncia diplomatica significativa com outros pa-
ises, os esfor¢os da OEA para restauracdo da ordem democratica
mostram-se ainda incipientes, nao tendo gerado resultados diligentes
até o momento, merecendo uma atencao de toda a comunidade inter-
nacional, além da América da Latina.

120 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 93-122, 2020



VINICIUS ALEXANDRE FORTES DE BARROS
GUILHERME PEREIRA MACIEL SERRA

REFERENCIAS

ARENDT, Hannah. A condi¢ao humana. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005.

ARISTOTELES. Politica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006.

BOB-MILLIAR, George M.; PALLER, Jeffrey W. Democratic rup-
tures and electoral outcomes in Africa: Ghana’s 2016 election. Afri-
ca Spectrum, v. 55, n. 1, p. 5-35, 2018.

BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfran-
co. Dicionario de politica. 11. ed. Brasilia: UnB, 1998. v. 1.

CHABROT, Christophe. Rousseau et la démocratie égalitaire. Pa-
lestra proferida na Universidade Lumicre Lyon 2, em 28 de junho
de 2012. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/publica-
tion/268509825 Jean Jacques Rousseau et la democratie egali-
taire>. Acesso em: 3 ago. 2019.

EL-HAGE, Javier. Under what circumstances may the OAS ap-
ply the democracy clause against a member state? Working paper
on International Democracy Law,, HRF’s General Counsel, 2010.

FARIA, Claudia Feres. Democracia deliberative: Habermas, Co-
hen e Bohman. Lua Nova. n. 49, 2000, p. 47 a 68. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_abstract&pi-
d=S0102-64452000000200004 & Ing=en&nrm=iso&tlng=pt >,
Acesso em: 4 ago. 2019.

INSULZA, José Miguel. Discursos y otros documentos del Secretar-
10 General. Desafios para la consolidacion de la democracia en la
regionyelfuturodelaintegracionhemisférica.2009.Disponivelem:
<http://www.oas.org/es/acerca/discurso_secretario general.asp?s
Codigo=09-0079>. Acesso em 31 de agosto de 2019.

LINTOTT, Andrew. Aristotle and democracy. Classical Quaterly,

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 93-122, 2020 | 121



DEMOCRACIA E SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS: A RUPTURA
DEMOCRATICA NA AMERICA LATINA

n. 42, 1992, p. 114-128. Disponivel em: <https://philpapers.org/rec/
LINAAD>. Acesso em: 3 ago. 2019.

MAINWARING, Scott. Transitions to democracy and democra-
tic consolidation: theoretical comparative issues. Working paper,
n°® 130, 1992. Disponivel em <https://www.researchgate.net/publi-
cation/248151915 Transitions_to_Democracy and Democratic

Consolidation Theoretical and Comparative Issues>. Acesso em:
4 ago. 2019.

MAZZUOQLI, Valério de Oliveira. Curso de direitos humanos. 6.
ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2019.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Coimbra:
Coimbra Editora, 1990. Tomo 1.

NEW YORK TIMES. The democratic rupture. The New York
Times, Nova York, 5 abril 1859.

OLIVEIRA, Richard Romeiro. Platdo e a questdo da democracia na
Republica. Revista Estudos Filosoficos, n. 12, 2014, p. 28-47. Dis-
ponivel em: <http://www.seer.ufsj.edu.br/index.php/estudosfilosofi-
cos/article/view/2133>. Acesso em: 3 ago. 2019.

REIS, Rossana Rocha. O futuro do sistema interamericano de di-
reitos humanos: a atuagdo da CIDH diante dos processos de ruptura
democratica. Direito & Praxis, v. 8, n. 2, p.1577-1602, 2017.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social: ensaio sobre a
origem das linguas 4. ed. Sao Paulo : Nova Cultural, 1987.

122 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 93-122, 2020



LITISPENDENCIA NAS ACOES ELEITORAIS
DE CASSACAO : ANALISE DOUTRINARIA
E JURISPRUDENCIAL

Edmilson Rufino de Lima Junior s’
RESUMO

O presente artigo pretende discutir, sob os prismas doutrinario e ju-
risprudencial, a questdo atinente a litispendéncia nas ac¢oes eleitorais
tipicas de cassa¢do, com enfoque na especificidade do bem discutido
nessas demandas e na necessaria distingdo entre o processo civil in-
dividual e a lide eleitoral. Parte-se inicialmente da anélise do institu-
to da litispendéncia sob o angulo do paradigma classico do processo
civil individual, com a exposicao das regras vigentes para a analise
da identidade e semelhan¢a de demandas, da insuficiéncia da teoria
da triplice identidade e as possibilidades de superacao de eventuais
perplexidades. Em seguida, analisa-se a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral a respeito da litispendéncia nas agdes eleitorais e,
partindo de premissas doutrinarias, propde-se a reflexdo a respeito
do conceito de lide no ambito eleitoral e acerca de novos critérios
para a identificacdo de demandas eleitorais iguais ou semelhantes.
Pretende-se discutir bases teodricas, firmadas no seio da doutrina
e da jurisprudéncia, para a racionalizagdo do exame de demandas
eleitorais, considerando os postulados constitucionais da seguranga
juridica e da razoavel duracdo do processo € as regras processuais
alusivas a coeréncia e integridade do direito.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Processo eleitoral
2. Cassa¢ao do mandato eleitoral
3. Litispendéncia
4. Jurisprudéncia

1 Bacharel em Direito, P6s-Graduado em Direito Processual Civil e em Direito Eleitoral,
Analista Judiciario do Tribunal Superior Eleitoral
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1 Alitispendéncia no processo civil

Litispendéncia, nas palavras de Nery Junior (2002, p. 655),
ocorre

[...] quando se reproduz acdo idéntica a outra que
jé esta em curso. As agdes sdo idénticas quanto
tém os mesmos elementos, ou seja, quando tém
as mesmas partes, a mesma causa de pedir (pro-
xima e remota) ¢ o0 mesmo pedido (mediato e

imediato).

Trata-se de instituto voltado a racionalizagdo da fung¢ao juris-
dicional, na medida em que impede que uma mesma lide seja deci-
dida mais uma vez, com risco de decisOes contraditorias e evidentes
danos a economia processual.

Caracteriza-se a partir da citacao valida, ainda que ordenada
por juiz incompetente (art. 240 do Codigo de Processo Civil) e deve
ser arguida como preliminar da contesta¢do (art. 337, VI, do Co6-
digo de Processo Civil), porquanto o seu reconhecimento enseja o
encerramento do processo sem resolucao do mérito (art. 485, V, do
Codigo de Processo Civil).

Encontra previsao no art. 337, §§ 1° e 2°, do Cédigo de Proces-
so Civil, com a positivacao da teoria da tria eadem, segundo a qual a
litispendéncia ¢ verificavel pela triplice identidade dos elementos da
demanda, quais sejam: partes, causa petendi € objeto.

1.1 Elementos de identificacio da demanda
Nos termos do ja citado § 2° do art. 337 do Codigo de Processo
Civil, os elementos de identificacdo da demanda sdo: partes, causa
de pedir e pedido.
Segundo conceito classico de Chiovenda (1969, p. 234), “par-
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te é aquele que demanda em seu proprio nome (ou em cujo nome é
demandada) a atua¢do duma vontade da lei, e aquele em face de
quem essa atuagdo é demandada’. Trata-se de conceito eminente-
mente processual, sem vinculo necessario com a relacdo de direito
material em juizo — nem mesmo sob a otica da condi¢do da acdo
atinente a legitimidade de parte.

De todo modo, ndo ¢ dado a parte pleitear em nome proprio
direito alheio, salvo quando houver legitimagao extraordinaria pre-
vista em lei (art.18 do Codigo de Processo Civil), de sorte que, em
regra, a parte processual coincide com o sujeito da relacdo juridica
de direito material.

Wambier e Talamini (2011) ensinam que a causa de pedir é a
“razdo do pedido” e afirmam que esta € “o conjunto de fundamentos
levados pelo autor a juizo, constituido pelos fatos e pelo fundamento
Jjuridico a eles aplicavel”.

Subdivide-se em causa de pedir proxima e remota.

A causa de pedir proxima sdao os fundamentos juridicos que
dao suporte ao pedido, e a causa de pedir remota s3o os fatos cons-
titutivos da relagdo juridica que se afirma em juizo.

Moreira (2002), divide-se em pedido imediato, a providéncia
solicitada pelo autor ao Estado-juiz, e pedido mediato, o bem da vida
pretendido.

Para a teoria da triplice identidade, acima referenciada, a litis-
pendéncia somente se verifica quando coincidentes todos os elemen-
tos de duas ou mais agdes, ou seja, quando tenham partes, causa de
pedir e pedidos idénticos.

A teoria da tria eadem, além de estar positivada?, é reconhe-
cida pelos tribunais patrios, inclusive o Tribunal Superior Eleitoral®,
conforme se vé abaixo:

2 Art. 337, §§ 1°e 2°, do Cddigo de Processo Civil.

3 TSE, AgR-REspe 25.974, rel. Min. Caputo Bastos, DJ de 29.11.2006; STJ, AgR-AREsp
720.553/, rel. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJE de 2.5.2016; STF, RMS
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1.2 Das limitacdes da teoria da triplice identidade e
possibilidades de superacao

Apesar de ser amplamente adotada no ordenamento juridi-
co patrio, a teoria da tria eadem nao resolve todos os problemas
atinentes a identidade de acoes.

Imagine-se, por exemplo, uma situagdo em que alguém, ale-
gando ser credor, ingressa com acao declaratéria de existéncia de
obrigagdo. Apos a devida instru¢do processual, ¢ julgado improce-
dente o pedido, assentando-se a inexisténcia do crédito.

Em seguida, o referido autor propde, em face do mesmo réu,
demanda visando a condenagdo ao pagamento de quantia certa, ale-
gando como fundamento a mesma obrigagao ja declarada inexisten-
te.

Pela teoria da triplice identidade, ndo ha litispendéncia nem
coisa julgada, porquanto diversos os pedidos imediatos (declaragdo
x condenagao).

Ademais, imagine-se que um candidato “a” impugna a regra
de edital “x” de um concurso para provimento de determinado cargo
publico, requerendo a respectiva nulidade. A agdo ¢ distribuida livre-
mente ao Juizo da Vara “w” da Fazenda Publica.

No mesmo dia, o candidato “b” impugna a mesma regra do
aludido edital, com base nos mesmos fatos e fundamentos juridicos.
Também nessa hipotese, a resposta da teoria da tria eadem ¢é clara:
nao ha litispendéncia, visto que diversas as partes.

Situagdo similar se verifica com os direitos transindividuais.

Caso ocorra determinado dano ambiental decorrente da con-
taminacdo de rios por detritos oriundos da atividade de mineragao,
todos os colegitimados indicados no art. 5° da Lei n° 7.347/85* po-

23.333, rel. Min. Mauricio Corréa, Segunda Turma, DJ de 29.10.1999.

4 Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal ¢ a agdo cautelar:
I - o Ministério Publico;

126 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 123-156, 2020



EDMILSON RUFINO DE LIMA JUNIOR'S

derdo ingressar com acao civil ptblica requerendo a condenagdo em
dinheiro e a reparacao do bioma afetado e ado¢ao de medidas pre-
ventivas.

Mesmo que todas as a¢des sejam idénticas no que tange a cau-
sa de pedir e ao pedido, o sistema classico do processo civil indivi-
dual, que encontra na triplice identidade um de seus pilares, indica
que ndo haveria litispendéncia, porquanto diversas as partes proces-
suais no polo ativo.

E bem verdade que o microssistema das agdes coletivas, ai
incluido aquele previsto na Lei n® 7.347/85, tem varios institutos que
tentam evitar o risco de decisdes contraditorias € 0 a movimentacao
do Poder Judicidrio para tratar da mesma lide mais de uma vez, a
exemplo da preven¢do do juizo que receber a primeira ag¢do civil
publica para demandas com a mesma causa petendi ou 0 mesmo
objeto (art. 2°, paradgrafo nico), a admissao de litisconsorcio facul-
tativo entre 6rgaos do Ministério Publico (art. 5°, § 5°), a possibili-
dade de execucao por quaisquer dos colegitimados caso aquele que
propds a a¢do ndo o fizer em 60 dias do transito em julgado (art. 15),
a coisa julgada erga omnes e secundum eventum litis (art. 16).

De todo modo, a teoria positivada no Codigo de Processo Ci-
vil de 1973 e também reproduzida na codificacdo vigente, por si s6,
ndo apresenta resposta satisfatoria para esses casos, bem como para
todos aqueles em que hd um direito que diga respeito a coletividade,
o que fez a doutrina cogitar de outras teorias para a verificacdo, em
certas e limitadas hipoteses, da litispendéncia e da coisa julgada.

II - a Defensoria Publica;

II1 - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagao ou sociedade de economia mista;

V - a associagéio que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao patrimonio publico e social,
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos
de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.
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Nesse sentido, destaco as licdes de Marinoni e Mitidiero (2010,

p. 311):

Embora o critério da triplice identidade tenha
sido positivado entre nos, ¢ possivel ainda co-
tejar acdes pelo critério da relacao juridica-base
e chegar-se a conclusdo de que ha, por exem-
plo, litispendéncia ou coisa julgada entre duas
acOes sem que essas tenham as mesmas partes,
causa de pedir e pedido. Isso porque o critério
fornecido pelos tria eadem pode ser insuficiente
para resolver problemas atinentes a identifica-
¢do e semelhanca entre agdes em determinadas
situacdes. Nesses casos, além de empregar-se o
critério da triplice identidade, pode-se recorrer
subsidiariamente ao critério da relacao juridica
base, que requer a comparagdo entre as relagdes
juridicas afirmadas em juizo, para saber-se se ha
ou nao ha litispendéncia ou coisa julgada em de-

terminado contexto litigioso.

Didier Junior (2009. p. 479) também admite a utilizacdo da
teoria da relagdo juridica-base para apurar a semelhanca e identidade

de acoes:
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Cumpre lembrar, ainda, que ¢ possivel cogitar de
litispendéncia/coisa julgada mesmo sem a exis-
téncia da chamada triplice identidade (art. 301,
§2°, do CPC). No ambito das causas coletivas, a
verificagdo da litispendéncia e da coisa julgada
prescinde de identidade de partes (basta a identi-
dade do pedido e da causa de pedir). Nas causas
coletivas, ha inimeros co-legitimados legalmen-

te autorizados a atuar na defesa do mesmo inte-
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resse, do mesmo direito, cuja titularidade perten-
ce aum unico sujeito de direitos (a coletividade).
Logo, o que importa para a configuragdo da
identidade de demandas é a precisa correspon-
déncia entre o pedido e a causa de pedir, uma
vez que varios sao os legitimados a demandar no
interesse do sujeito titular da relagdo substancial
deduzida (“o agrupamento humano”).

Pertinente, ademais, a contribui¢ao de Oliveira (2009), ao as-
serir que:

O Coédigo de Processo Civil adotou, expressa-
mente, a teoria da triplice identidade pelo que
dispde o artigo 301, §§ 1° e 3° afirmando que ha
litispendéncia e coisa julgada quando uma agao
¢ repetida estando ainda em curso, ou quando ja
teve transito em julgado, respectivamente. O pa-
ragrafo 2°, por sua vez, determina que uma acao
¢ idéntica a outra quando tem as mesmas partes,
a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.

Pela literalidade do artigo, o ordenamento pro-
cessual brasileiro entende que, para que seja re-
conhecida a identidade entre demandas € neces-
sario que em duas agdes estejam presentes todos
os elementos que a lei discrimina. Assim, a litis-
pendéncia e a coisa julgada devem ter identidade
dos trés elementos a fim de que se possa deter-
minar a extingdo da segunda demanda proposta.
Pode ocorrer, no entanto, que a identidade de
acOes nao ocorra, mesmo se houver identidade
de partes, desde que estas estejam em situacao

juridica diversa, mesmo com identidade de cau-
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sa de pedir e de pedido; da mesma forma pode
ocorrer que ocorra identidade de demandas se
dois sujeitos diferentes propdem duas agdes com
os mesmos elementos objetivos, desde que os
autores o facam ocupando a mesma posic¢ao juri-
dica: como por exemplo, varios credores ou de-
vedores solidarios, condominos de um imével, o
alienante e o adquirente; ou ocupando posigdes
juridicas diversas, como na qualidade de repre-
sentante ou sucessor de outro sujeito.

[...]

Para a coincidéncia de demandas, portanto ¢
preciso, ndo s6 do mesmo pedido e causa de pe-
dir, mas exige-se, também, que as partes este-
jam ocupando a mesma posi¢do, ou seja, que o
autor demande na mesma qualidade e que o réu
também ocupe a mesma posi¢do que ocupou na
primeira agao.

Ponto sempre nodal diz respeito as agdes reais,
uma vez que, na perspectiva da teoria da tripli-
ce identidade, a causa de pedir deve detalhar os
fatos e os fundamentos juridicos, como exigido
nas ac¢des de direito pessoal, impondo ao autor
o dever de fundamentar a peti¢do inicial com a
precisa indicacdo da coisa e da causa de pedir
remota que assume a fun¢@o de pardmetro para a
individualiza¢do da demanda.

Exemplo oferecido por José Rogério Cruz e Tuc-
ci (2001): ajustada a construg@o de determinada
obra, pela qual o contratante deveria, a sua esco-
lha, receber 200 libras ou o cavalo do devedor.
Em seguida, este era vendido ao construtor por
preco certo. Ajuizada agdo ex empto para que o
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vendedor fosse condenado a entregar o cavalo,
ndo restou comprovada a respectiva compra, e,
por via de conseqiiéncia, o pedido foi julgado
improcedente. Ora, tal sentenga ndo impede que
o construtor, que havia perdido a demanda, plei-
teie 0 mesmo cavalo, em nova demanda funda-
da na causa derivante do ajuste relativo a obra
encomendada, isto ocorre justamente porque as
causas de pedir remota sao diversas nas duas de-
mandas, o que descaracteriza a coincidéncia de
demandas.

Ocorre que a teoria da triplice identidade encon-
tra-se longe de solucionar todas as celeumas no
campo da identificacdo de demandas, conforme
se vera adiante. Talvez a sua utilidade pratica es-
teja em estabelecer um ponto de partida razoavel
para a individualizacdo de agdes, mas ndo deve
ser o unico critério adotado, uma vez que insu-
ficiente.

A doutrina parte, portanto, para a adogdo de cri-
térios subsidiarios que sirvam a dificil tarefa de
identificacdo de demandas, como por exemplo,
a analise da questdo juridica discutida no pro-
cesso, a fim de solucionar problemas processuais
que ameacam a seguranca juridica.

[..]

No prisma da teoria da identidade da relacdo
juridica, o problema da identificacdo de agdes
deve ser solucionado a partir do exame da coin-
cidéncia ou nao da relacdo juridica (eadem res).
E, por identidade da relagdo juridica, entende-se
a coincidéncia de determinada obrigagdo de uma
pessoa em relagdo a outra, pouco importando sua
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natureza: de direito pessoal ou de direito real,
que ndo poderia ser individuada pela regra dos

tria eadem.

Gidi (1995), referindo-se ao mesmo tipo de problema no am-

bito do processo civil coletivo, ensina:
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E preciso ressaltar que, se entre uma acio
coletiva do CDC e uma acdo civil publica,
uma acdo popular, um mandado de seguranga
coletivo ou qualquer outra agdo coletiva, ocorrer
aidentidade de causa de pedir e de pedido, havera
litispendéncia entre essas duas agdes. Serdo a
mesma e Unica ag¢ao coletiva, apenas propostas
com base em leis processuais diferentes (GIDI,
1995, p. 219).

[...]

Poder-se-ia argumentar que ndo haveria litispen-
déncia entre duas acdes coletivas em defesa de
uma mesmo direito material, se interpostas por
diferentes legitimados (dentre aqueles constan-
tes no art. 5° da LACP ou do art. 82 do CDC).
Afinal, dir-se-ia, ainda que a causa de pedir e o
pedido sejam os mesmos, as partes ndo seriam.
Em que pese o fato de as pessoas ndo serem em-
piricamente as mesmas, entendemos que, para
efeito de legitimidade, litispendéncia, efeitos
da sentenga e sua imutabilidade (autoridade da
coisa julgada), juridicamente, trata-se da mesma
parte. Por outro giro, as partes sdo consideradas
as mesmas pelo direito positivo, muito embora,
empiricamente, no mundo naturalistico, ndo o
sejam (GIDI, 1995, p. 223-224).
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[...]

E preciso, pois, encontrar no sistema do
direito positivo brasileiro, solucdo para esse
inconveniente: a) de lege lata, a interpretacdo
mais correta do sistema, para a solugdo do
impasse criado pela existéncia de “duas” agdes
coletivas “idénticas” (com as mesmas partes, no
sentido acima, mesma causa de pedir e mesmo
pedido), ¢ a aplicagdo dos dispositivos do CPC
no que toca a matéria, mesmo porque assim
dispde, expressamente, o proprio CDC (art. 93,
IL, in fine). [...] No caso de duas agdes coletivas,
o potencial conflito ¢ evidente, pelo que somente
uma dessas deve prosperar. E nem seria de se es-
perar o prosseguimento de duas acdes coletivas
exatamente com o mesmo fim. [...] Desse modo,
impode-se que seja extinto o segundo processo,
naquilo que coincidir com o primeiro, prosse-
guindo o feito no juizo prevento. A entidade
autora do processo extinto resta, apenas, a pos-
sibilidade de intervir no processo remanescente
como assistente litisconsorcial (GIDI, 1995, p.
218-219).

Como ¢ de facil percepcdo, o que preocupa os processualistas
acima citados, muito além de filigranas processuais estéreis, ¢ o gra-
vissimo risco de decisdes conflitantes, mormente em casos de direi-
tos transindividuais, o que acarretaria inegdvel macula a seguranca
juridica e a exigéncia de coeréncia da fung¢ao jurisdicional.

De acordo com essa corrente doutrindria, a triplice identidade,
conquanto positivada e relevante para a aferi¢do da identidade e da
similitude de demandas, nao seria a inica voltada esse fim, podendo
o intérprete se socorrer da identidade da relacdo juridica-base nos
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casos em que, ndo obstante diverso o pedido, a causa de pedir e as
partes, as demandas se referissem essencialmente aos mesmos fatos
e 2 mesma questado juridica.

Em outros termos, a causa petendi deve prevalecer na analise
da identidade de demandas, porquanto, entre os elementos da acao,
¢ a que constitui o ponto tangencial mais direto entre o processo € o
direito material, o elo entre os fatos narrados na demanda jurisdicio-
nalizada e a norma de direito material que se pretende ver aplicada.

Essa concepcao ja foi contemplada por alguns tribunais brasi-
leirsos, inclusive o Superior Tribunal de Justiga® ¢¢, consoante se vé
abaixo:

Apesar da sensivel evolucdo em outras searas, o reconheci-
mento da litispendéncia com base em teorias outras que ndo a fria
eadem sempre foi encarado com reservas no ambito das acgoes elei-
torais de cassacdo, conforme abaixo discriminado.

1.3 Litispendéncia nas acdes eleitorais de cassacio e a

jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral

O Tribunal Superior Eleitoral sempre adotou visdo tradicional

5 “A jurisprudéncia desta Corte admite, excepcionalmente, a ocorréncia de litispendén-
cia ou coisa julgada entre Mandado de Seguranga e A¢do Ordinaria, entendendo-se
que tais fenomenos se caracterizam quando ha identidade juridica, ou seja, quando as
agoes intentadas objetivam, ao final, o mesmo resultado, ainda que o polo passivo seja
constituido de pessoas distintas” (MS n° 18.666, rel. Min. Napoledao Nunes Maia Filho,
1* Secdo, DJE de 7.10.2013).

6 [...]4. Ateor do § 1° do art. 301 do CPC, “caracteriza-se litispendéncia ou a coisa jul-
gada, quando se reproduz acdo anteriormente ajuizada”. A identidade entre as agdes, por
seu turno, pressupoe a igualdade das partes, da causa de pedir (proxima e remota) e do
pedido (mediato e imediato). 5. Nao obstante o pedido imediato seja diverso, ambas as
acdes tém idéntico pedido mediato - o retorno a titularidade do Oficio do Registro Civil,
Titulos e Documentos da comarca de Balneario Camboriu - evidenciando, desse modo,
a ocorréncia de litispendéncia. [...] (AgR-AREsp n°® 12.430, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, 1* Turma, DJE de 25.6.2012).
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no que diz respeito ao reconhecimento da litispendéncia, divisando
— de forma abstrata até — as consequéncias juridicas de cada uma das
acoes eleitorais pos-pleito, voltadas a impugnacao do diploma e/ou
do mandato.

Por isso, a jurisprudéncia ha muito se inclinou no sentido de
que “de que a Ag¢do de Impugnagdo de Mandato Eletivo, a A¢do
de Investigac¢do Judicial Eleitoral e o Recurso Contra Expedi¢do
de Diploma sdo instrumentos processuais autonomos com causd
de pedir prépria.”’. Na mesma oportunidade, ficou registrado que
“a jurisprudéncia da Corte caminha no sentido de que quando o
RCEd baseia-se nos mesmos fatos de uma AIJE, julgada procedente
ou ndo, o transito em julgado desta ndo é oponivel ao tramite do
RCEd”.

Desde tal julgado até muito recentemente, o Tribunal manteve
esse entendimento, assentando a inexisténcia de litispendéncia quase
como um automatismo?®.

Embora tratando especificamente da reunido de agdes — € nao
de litispendéncia — Costa (2016) teceu a seguinte critica a posicao
jurisprudencial antes referida:

Um mesmo fato ou conjunto de fatos pode ser
causa de pedir de diversas agdes eleitorais. Um
candidato que se utiliza de um servigo publico
para cabalar votos para si pode sofrer o ajuiza-
mento de uma acdo de investigacao judicial elei-
toral (AIJE), por abuso do poder politico, uma

representacdo por conduta vedada aos agentes

7 RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n°28015, Acordao de 25/03/2008, Relator(a) Min.
JOSE AUGUSTO DELGADO, Publicagio: DJ - Diario da Justica, Data 30/04/2008, Pa-
gina 5.

8 RCED 692, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DEJ de 1°.9.2009; AgR-AI 3379-91, rel.
Min. Arnaldo Versiani, DJE de 8.8.2011; AgR-AI 10001-73, rel. Min. Dias Toffoli, DJE
de 11.2.2014; REspe 621-19, rel. Min. Gilmar Mendes, DJE de 19.2.2016.
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publicos, uma agdo de impugnacdo de manda-
to eletivo (AIME), acaso eleito, como também
recurso contra a expedicdo de diploma (RCED).
Normalmente, ndo raro todas essas agoes termi-
navam sendo propostas com as mesmas provas,
a mesma reda¢do, os mesmos pedidos, gerando
uma infinidade de atos processuais repetidos e
desnecessarios, cuja irracionalidade ressaltava.
A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral
rejeitou, ao longo do tempo, as tentativas de uni-
ficagdo dos processos por meio da invocagdo da
conexdo ou da continéncia. Distingdes sibilinas
foram feitas, a partir de uma equivocada teoria
da inelegibilidade, para justificar a diferenca
substancial entre essas demandas, chegando-se
até a ser dito que a AIJE seria uma agéo diferen-
te da AIME porque naquela haveria decretacao
de inelegibilidade, enquanto nesta, a cassacao
do mandato. Com essa distingdo infundada dog-
maticamente, houve uma autorizacdo para que
a pratica forense gestasse toda sorte de agodes
baseadas no mesmo fato, gerando uma carga de
trabalho tdo excessiva quanto desnecessaria para
a Justica Eleitoral.

A excecdo da parte atinente ao cabimento do RCED para
combater o abuso do poder politico’, as consideragdes acima sdo
absolutamente pertinentes.

Quem tem o minimo de experi€ncia na pratica forense eleitoral
ja se deparou inimeras vezes com agdes rigorosamente idénticas,
propostas pelas mesmas partes € com base nos mesmos fatos, mas

9 A atual redagdo do art. 262 do Codigo Eleitoral, conferida pela Lei n® 12.891/2013,
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com nomen juris diferentes, ora representagdo fundada em descum-
primento da Lein® 9.504/97, ora acao de investigacao judicial eleito-
ral ou a¢do de impugnacao de mandato eletivo. Agdes diversamente
cognominadas, mas em tudo iguais — inclusive quanto ao teor da pe-
ticao inicial e as provas apresentadas ou cuja produgado se requeria.

Muitas vezes — em odiosa pratica sufragada por infeliz juris-
prudéncia do Tribunal Superior Eleitoral'® —, as tais multiplas agdes
narravam apenas o fato, sem nenhuma abordagem especifica quanto
aos fundamentos juridicos ou ao pedido adequados a espécie de acao
tipica proposta. Ou seja, eram ac¢des idénticas.

Ainda assim, o Tribunal Superior Eleitoral, partindo de uma
premissa abstrata e exageradamente arraigada aos conceitos tipicos
do processo individual, negava aprioristicamente a ocorréncia de
litispendéncia (e também de coisa julgada material), contribuindo
ainda mais para a multiplicidade de agdes, e para o desperdicio de
atividade judicante e aumentando os riscos a seguranga juridica.

Essa concepcao, entretanto, precisava ser revista, a partir da
especificidade dos bens juridicos tutelados nas agdes eleitorais tipi-
cas.

somente permite a propositura do RCED nos casos de inelegibilidade superveniente ou
de natureza constitucional e de falta de condicao de elegibilidade.

10 Entre outros — que relativizam a deduc@o de pedido genérico ou inadequado ou auséncia
de capitulo especifico atinente aos fundamentos juridicos do pedido —, cita-se: “Ndo
houve violagdo aos arts. 128, 460, 512 e 513, do CPC, ou reformatio in pejus, alegada
em fungdo da auséncia de pedido expresso sobre a decretacdo de inelegibilidade na
peti¢do inicial, pois o réu se defende dos fatos que lhe sao imputados. A primeira pagina
da peti¢do inicial menciona a pratica de abuso de poder economico, o que, nos termos
do art. 1° 1, da LC n° 64/90, conduz a decretagdo de inelegibilidade” (RECURSO ES-
PECIAL ELEITORAL n° 28395, Acorddo de 16/10/2007, Relator(a) Min. JOSE AU-
GUSTO DELGADO, Publicagdo: DJ - Diario de justica, Volume 1, Data 09/11/2007,
Pagina 184).
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1.4 Alide eleitoral e a transindividualidade como regra

Ja ¢é praticamente imortal a concepcao de Carnelutti segundo
a qual a lide ¢ o conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida.

Essa defini¢do sintetiza muito bem o que sucede no processo
civil de cunho individual. Sobre determinado bem da vida pode ha-
ver a disputa entre duas ou mais pessoas, mas somente a uma (ou
algumas) delas a lei atribui razdo ou titularidade do bem juridico.
Aquele que se diz titular desse direito (autor), uma vez frustrada a
sua pretensao ao bem da vida e vedada a vinganca privada, pleiteia
ao Estado-juiz que aplique o direito ao caso concreto e exare pro-
vimento jurisdicional substitutivo da vontade da parte que resistiu
a sua pretensao (réu). Esta parte, por sua vez, pode reconhecer a
justeza da pretensdo antes ou durante o processo jurisdicional, assim
como pode — 0 € 0 que ocorre costumeiramente — negar a existéncia
de direito do autor e aguardar pelo provimento jurisdicional. Nessa
ultima hipdtese, o Estado-juiz, entre outros provimentos juridica-
mente possiveis, pode dar razdo ao autor e entregar-lhe o bem da
vida pretendido (em regra, no entanto, entrega um pedacgo de papel
que dé ao autor a faculdade de pleitear a execugdo do titulo judicial,
em fase especifica do processo, a qual podera perdurar por algum —
ou muito — tempo).

Conquanto seja a regra do processo civil individual, tal ndo se
verifica no processo eleitoral, em especial nas a¢des impugnativas
do registro, do diploma e do mandato.

Em primeiro lugar, porque o bem juridico disputado entre can-
didatos e partidos ndo lhes pertence, mas, sim, ao povo soberano.

Em segundo lugar, porque, conforme referido alhures, os co-
legitimados para as agdes eleitorais tipicas voltadas /afo sensu a im-
pugnacdo do mandato, quando vao a juizo, nao buscam resguardar
direito proprio. Agem como verdadeiros substitutos processuais da
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coletividade.

Ademais, para o processo eleitoral, ¢ indiferente a resisténcia
do réu para a instauracao e desenvolvimento do processo no qual se
discuta, entre outras matérias, cassa¢do de registro, diploma, manda-
to ou mesmo declaragao de inelegibilidade.

Por fim, ao término do processo, o Estado-juiz ndo entrega o
bem juridico pretendido ao autor; apenas aplica corretamente a lei
eleitoral. O eventual beneficio de quem propde a agao ¢ meramente
reflexo, tal como sucedia na extinta possibilidade de assun¢do do
segundo colocado nas hipoteses em que anulados até 50% dos votos
validos.

Sob esse prisma, o processo eleitoral se distancia sobrema-
neira do processo civil individual de cunho patrimonialista, para o
qual o conceito de lide supracitado foi adequadamente talhado. Nes-
sa linha, elucidativas as palavras de Gresta (2016, p. 109-111), que
ressalta a impertinéncia da transposi¢cdo do aludido conceito de lide
para o Direito Eleitoral:

A escola italiana de processo civil que se firmou,
no Brasil, a partir de Liebman tem nas li¢des de
Carnelutti um de seus pilares mais relevantes.
Este autor apresenta a nogao de lide como “con-
flito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida”, que abre ensejo para a estruturacao de
procedimentos polarizados: uma das partes que
ostenta a pretensdo, tem a intengdo de submeter
a outra a seu interesse, mas esta lhe oferece resis-
téncia. Pretensdo e resisténcia sdo os elementos
que permitem situar as partes — autor e réu — nos
polos da a¢do. Ao final, o bem juridico em dis-
puta € outorgado a uma das partes, que se sagra
vencedora.

A perspectiva de estruturagdo da agdo a partir
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do conceito de lide é patrimonializada. O autor
quer acrescer algo a seu patrimoénio juridico, en-
quanto o réu ndo quer que seu patrimonio juri-
dico seja diminuido. Sorve o conceito, aqui, da
nogao de direito subjetivo oriunda da teoria de
Rudolf Von Thering. Para este, direito subjetivo
¢ “interesse juridicamente protegido”, ou seja,
aquele interesse que, por se merecer a protecao
do Estado (via direito objetivo), passa a integrar
o patriménio do sujeito, que entdo podera defen-
dé-lo de violagdes, preservando, a um s6 tempo,
seu patrimonio e a ordem juridica.

[...]

Ocorre que a nogdo carneluttiana de lide e de
seus desdobramentos sdo inadequados para
encaminhar a compreensdo das agdes eleito-
rais destinadas a resguardar a legitimidade de
candidaturas, diplomas e mandatos. Nas agdes
eleitorais em comento, a pretensdo nao concer-
ne a submissao do interesse do réu ao do autor,
de modo que a procedéncia da agdo, apenas de
modo reflexo e secundario, faz acrescer algo ao
patrimonio juridico do autor. Vale dizer: os bens
juridicos que a AIRC, a AIJE, as Representagoes
Adequadas, a AIME e o RCED resguardam al-
cangam uma dimensdo objetiva, de carater di-
fuso e ndo patrimonializado, que diz respeito a
legitimidade democratica da disputa eleitoral e
de seus resultados.

Posi¢do similar ¢ preconizada por Jorge (2016, p. 79), in ver-
bis:
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Com efeito, a democracia ¢ um dos valores es-
truturantes do Estado brasileiro. A democracia
representativa ¢ a forma tipica de o povo exer-
cer o seu poder por intermédio de representantes
eleitos pelo voto popular. Por isso, todas as ve-
zes que se propde uma demanda eleitoral, o que
esta em jogo, o alvo da protegdo, ¢ a democracia
popular.

A tutela da liberdade do voto, da igualdade dos
candidatos, a normalidade das elei¢des, a trans-
paréncia da campanha, a ética e a moralidade do
pleito e etc. tém, sempre, como alvo a tutela da
democracia popular.

As regras que envolvem o sufragio, o exercicio
da democracia direta, tais como o plebiscito e
o referendo, o pluralismo politico, a fidelidade
partidaria, a capacidade eleitoral ativa e passiva,
etc., e que estdo previstas no Texto Constitucio-
nal e em leis extravagantes, sdo de interesse dire-
to de toda a coletividade, e ndo apenas daqueles
que estejam envolvidos no pleito eleitoral.

A protecao preventiva e corretiva da ordem de-
mocratica brasileira ¢ interesse do Estado e da
sociedade, e jamais um interesse proprio ou ex-
clusivo ou privado de qualquer pessoa. Os atores
ou participes do sufragio popular, por exemplo,
ndo agem per si ou para si, mas em prol de uma
democracia representativa, que ¢ o modelo pelo
Estado brasileiro.

Ainda que o objeto em discussao seja, por exem-
plo, uma “impugnacao de registro de candidatu-
ra”, o que se pretende com uma demanda eleito-

ral é a protecao da propria democracia.
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[...]

Por isso ¢ que todas as demandas sao de natureza
coletiva. Sdo propostas por entes coletivos e, re-
gra geral, em legitimag@o concorrente e disjun-
tiva (partidos politicos, coligagcdes e Ministério
Publico, e o candidato, que atua como portador
ideologico da sociedade).

Ademais, todas as demandas tutelam um interes-
se supraindividual e, de forma mediata ou ime-
diata, o sufragio popular (proteger a liberdade de
escolha do eleitor, a isonomia, a normalidade e
legitimidade do pleito eleitoral, a probidade ad-
ministrativa).

Em suma, s3o coletivas porque os legitimados
sdo coletivos e o objeto tutelado ¢ igualmente

coletivo (difuso).

Portanto, na linha do que defendido acima, pode-se afirmar
com alguma certeza que os bens juridicos tutelados por meio das
acoes eleitorais tipicas sao de natureza difusa, donde se extrai a im-
pertinéncia da aplicacdo desavisada de institutos tipicos do processo
civil de cunho patrimonialista, tal qual a rigida e inflexivel incidén-
cia da teoria da triplice identidade.

Conquanto essa 6tica ndo seja necessariamente nova, ela so foi
adotada recentemente pela Justica Eleitoral como parametro para a
verificagdo da existéncia de litispendéncia e coisa julgada.

1.5 Alitispendéncia com base na identidade da relacio
juridica: quebra de paradigmas jurisprudenciais

Conforme ja salientado, a jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral sempre foi no sentido da impossibilidade de verificagao de

litispendéncia entre agdes eleitorais impugnativas do registro, di-
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ploma ou mandato, adotando-se critério aprioristico e abstrato para
justificar a suposta diversidade da causa de pedir, do pedido e das
consequéncias juridicas.

Apesar de esse entendimento ter sido seguido pela grande
maioria dos tribunais eleitorais, houve alguns julgados em sentido
contrario, entre os quais se destacam:

[...]

1 — Nota-se que o recorrente traz exclusivamen-
te como causa de pedir os mesmos fatos descri-
tos na A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral
n? 197-70, utilizando, inclusive, copia integral
daqueles autos como prova emprestada no pre-
sente feito.

1l — Assim é que, reiterando os exatos fatos e
argumentos ja postos em discussdo no dmbito
de outra rela¢do processual, imperiosa a apli-
cagdo da teoria da identidade da relacio juri-
dica, segundo a qual é necessario recorrer-se
“subsidiariamente ao critério da relacido ju-
ridica base, que requer a comparacio entre
as relagoes juridicas afirmadas em juizo, para
saber-se se ha ou nao litispendéncia ou coisa
julgada em determinado contexto litigioso.”
[...]

(TRE-RJ, RCED n° 31-32, rel. Fabio Uchoa Pin-
to de Miranda Montenegro, DJE/RJ de 2.8.2013,
grifo nosso.)

[..]

2 - Sabe-se que o Tribunal Superior Eleitoral
tem reiteradamente afastado a litispendéncia
entre os feitos eleitorais, por considerd-los au-

tonomos, com causas de pedir proprias e conse-
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quéncias distintas. Esse entendimento, todavia,
ndo pode ser aplicado de forma generalizada e
abstrata, sob pena de fugir do real significado
da litispendéncia, que somente pode ser apura-
da no caso concreto, tudo a depender da deli-
mitagdo feita pelo autor da agdo, pois, embora
tenham causas de pedir proprias, hd certa iden-
tidade entre seus fundamentos juridicos.

3 - Analisando as duas agoes, constata-se que,
de fato, ha identidade de partes, de causa de pe-
dir e pedido.

4 - Com efeito, nesta AIME figuram como parte
o Ministério Publico Eleitoral e a Impugnada.
Na AIJE, o Parquet ajuizou a a¢do contra a ora
Impugnada e outros 3 em litisconsorcio passivo
facultativo.

5 - Os fatos sdo idénticos, tanto que a inicial da
AIME é a transcricdo da inicial da AIJE.

6 - O pedido veiculado na AIJE é mais amplo
que aquele veiculado nesta AIME, jd que naque-
la, além de cassar o diploma, visa-se ainda apli-
cagdo de multa e decretacdo de inelegibilidade,
enquanto nesta somente visa-se a cassa¢do do
mandato eletivo.

7 - Em casos tais, falar que as acoes possuem
causa de pedir propria ou mesmo que possuem
consequéncias distintas, seria dar mais valor a
literalidade das palavras que a sua propria es-
séncia, desvirtuando assim o proprio instituto
da litispendéncia, pressuposto processual ne-
gativo de valiosa utilizacdo, mormente nos dias
de hoje em que o Poder Judicidario como um

todo sofire com o acumulo de processos.
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8 - Preliminar de litispendéncia acolhida. Pro-
cesso extinto sem resolucdo de mérito.
(TRE-ES, AIME n° 2247, rel. Ricarlos Almagro
Vitoriano Cunha, DJE/ES de 15.5.2013.)

A virada jurisprudencial no ambito do Tribunal Superior Elei-
toral ocorreu apenas em 12.11.2015", por ocasido do julgamento do
REspe n° 3-48, de relatoria do Ministro Henrique Neves, cujo acor-
dao recebeu a seguinte ementa:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IMPUG-
NACAO DE MANDATO ELETIVO. ABUSO
DO PODER ECONOMICO. CAPTACAO ILI-
CITA DE SUFRAGIO. LITISPENDENCIA.

1. A litispendéncia entre feitos eleitorais pode
ser reconhecida quando ha identidade da relagao
juridica-base das demandas, ndo sendo possivel
afirmar aprioristicamente e de forma generaliza-
da a impossibilidade de sua ocorréncia.

2. As analises das situacdes faticas e de direito
que impdem o reconhecimento da litispendéncia
devem ser feitas a luz do caso concreto.

3. A litispendéncia pode ser verificada quando ha
plena identidade de fatos e provas ja examinados
pela instancia julgadora em feito anterior, sem
que se tenha elemento novo a ser considerado,
como, por exemplo, quando descobertas novas
provas ou se pretenda a reunido de fatos isola-
dos que, por si, podem ser insignificantes, mas
no conjunto sao aptos a demonstrar a quebra dos

11 Curiosamente, embora tenha alterado jurisprudéncia firmada ha mais de década, nao se
cogitou de aplicar o art. 16 da Constituicdo Federal a essa “viragem jurisprudencial”.
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principios constitucionais que regem as eleigoes.
4. Hipotese em que o Tribunal de origem regis-
trou a completa identidade entre os fatos apura-
dos no feito e os examinados em representacao
anterior, cujo pedido foi julgado procedente para
cassar o mandato do representado. Litispendén-

cia reconhecida.

Em seu voto, o Ministro Henrique Neves da Silva, apos fazer
breve mencao a jurisprudéncia até entdo consolidada, passou a abor-
dar a insuficiéncia da teoria da triplice identidade para a resolucao
de todos os problemas atinentes a identidade de ac¢des'?, buscando
nas regras do processo coletivo balizas para a fixagdo de uma nova
perspectiva sobre a matéria, a evitar os efeitos deletérios de decisdes
contraditorias fruto da alta rotatividade da composicdo das cortes
eleitorais’.

Os critérios sugeridos pelo relator e acolhidos pela maioria do
Tribunal (vencida a Ministra Luciana Lossio) foram os seguintes:

a) a litispendéncia entre feitos eleitorais pode ser
reconhecida quando ha identidade da relacao

juridica-base das demandas, ndo sendo possivel

12 Sua Exceléncia destacou, em determinada passagem do voto: “Assim, a primeira premissa
a considerar neste julgamento é no sentido de que: a teoria da triplice identidade nao
é suficiente para resolver todas as questoes relativas as demandas repetidas, cabendo
investigar a identidade da relagdo juridica para resolver a questio”.

13 Sua Exceléncia destacou:

“Por ultimo, mas talvez o ponto mais importante dessa andlise, deve ser lembrado que
a composicao das Cortes Eleitorais é marcada pela rotatividade de seus membros que
possuem mandatos de dois anos, admitida vinica recondugdo.

Com isso, ndo é estranho que durante o processo eleitoral haja alterndncia dos julgado-
res ou a participag¢do de membros substitutos.

Essa caracteristica propria da Justica Eleitoral, se de um lado é salutar por afastar a e
tagnagdo e a concentragdo do controle sobre as elei¢oes nas mdos de um mesmo grupo,
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afirmar aprioristicamente e de forma generali-

zada a impossibilidade de sua ocorréncia.

b) as analises das situagdes faticas e de direito que
impdem o reconhecimento da litispendéncia

devem ser feitas a luz do caso concreto.

¢) a litispendéncia pode ser verificada quando ha
plena identidade de fatos e provas ja examina-
dos pela instancia julgadora em feito anterior,
sem que se tenha elemento novo a ser conside-
rado, como, por exemplo, quando descobertas
novas provas ou se pretenda a reunido de fatos

isolados que, por si, podem ser insignificantes,

de outro, ndo pode dar azo a quebra do principio da seguranca juridica e permitir que
determinada pessoa seja submetida a duplo julgamento pela mesma instdncia sobre o
mesmo fato, a partir da andlise de iguais provas.

[...]

Revela-se, pois, inadequado e despiciendo novo julgamento de processos que, ndo obs-

tante eventual diversidade quanto a parte legitimada para exercer o polo ativo da de-
manda , tenha, rigorosamente, a mesma causa de pedir, 0 mesmo pedido mediato, o
mesmo contexto probatorio e o mesmo demandado de representagdo ja julgada por este
Tribunal. Mais do que isso, constitui estorvo ao regular exercicio das fungoes jurisdicio-
nal e administrativa, bem como ao cumprimento de prazos em outros feitos eleitorais.
A propria impugnagdo do mandato perante a Justica Eleitoral, qualquer que seja a
via, causa comog¢do e instabilidade institucional no orgdo ao qual o mandatdrio estd
vinculado, visto que o provimento do pedido e o consequente afastamento do titular
implicam a anulagdo, pela via jurisdicional, da vontade popular proveniente das urnas
por quebra dos principios constitucionais que regem as eleigoes.
Além disso, do ponto de vista social, o julgamento de qualquer agdo eleitoral que trata
do preenchimento dos cargos politicos, seja qual for o seu resultado, incute nas partes e
nos cidaddos a expectativa de estabilizagdo do governo, de defini¢do de quem exercera o
poder em seus nomes por determinado periodo de tempo, assim como sobre a legalidade
ou ilegalidade dos atos praticados pelos candidatos.
Dessa forma, ndo se mostra valido que a mesma instancia jurisdicional, exercendo sua
fungdo, aprecie determinada situag@o fatica e a considere como perfeitamente legal e,
em outro feito subsequente (quando ha, inclusive, a possibilidade de alteragdo do quadro
de intérpretes da lei), a exata situagdo fatica passe a ser considerada como ilegal, sem
que haja qualquer nova prova ou elemento essencial descobertos”.
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mas no conjunto sao aptos a demonstrar a que-
bra dos principios constitucionais que regem as
eleigdes.

Vale ressaltar que a divergéncia do voto da Ministra Luciana
Lossio se restringiu a conclusao da extingdo da A¢ao de Impugnacao
de Mandato Eletivo — e ndo propriamente aos demais fundamentos
do voto condutor —, preconizando Sua Exceléncia a aplicagao do art.
96-B da Lei n® 9.504/97 ao caso'*.

Apesar de relevantes as preocupagdes suscitadas no voto de
Sua Exceléncia, nao ha como este entendimento prevalecer.

Primeiro, porque ndo ha nada de excepcional na Acao de Im-
pugnacdo de Mandato Eletivo que a torne imune a aplicagdo de re-
gras atinentes a identidade de agdes, seja a partir do critério da tri-
plice identidade, seja a partir da analise com base na identidade da
relagdo juridica.

Ainda que em se tratando de conexao, relevante mencionar

14 Eis trecho do voto divergente proferido pela eminente Ministra Luciana Léssio:

“A primeira vez que tive oportunidade de me manifestar sobre o tema foi no julgamento
do REspe n® 11-03/SC, de minha relatoria, em sessdo do dia 9 de setembro de 2014, o
qual se encontra, desde entdo, com pedido de vista para o Ministro Gilmar Mendes.
Em seguida, dando continuidade a reflexdo necessdria sobre a processualistica eleitoral
e urna compreensdo sistematica da legislagdo em vigor, iniciou-se o debate sobre o
possivel reconhecimento da litispendéncia entre a AIJE e a AIME.

Especificamente quanto ao tema ora em debate, identidade entre agdo de impugna¢do
de mandato eletivo e agdo de investigagdo judicial eleitoral, no julgamento do REspe
n® 2-54/SC, também de relatoria do Ministro Henrique Neves, na sessdo de 11.11.2014,
esta Corte assentou a impossibilidade de extingdo sem resolu¢do do mérito da AIME,
pelo reconhecimento da litispendéncia, tendo em vista sua precedéncia constitucional.
Transcrevo a ementa do acordao:

[-]

Seguindo a mesma racionalidade desenvolvida por essa Colenda Corte em julgados re-
centes, e na busca de concilia-lo com os principios da celeridade, da economia proces-
sual e da seguranga juridica, bem como afastar possivel descrédito da Justi¢a Eleitoral
pelo risco de decisdes conflitantes e eternizagdo do litigio, foi recentemente publicada a
Lein®13.165, de 29 de setembro de 2015 que introduziu na Lei das Elei¢des o art. 96-B,
expresso nos seguintes termos.:

[-]
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o escolio de Pereira (2016, p. 79), em tudo aplicavel ao tema sob
exame:

Nao ha nenhuma particularidade juridicamente
relevante que exclua a AIME das regras de pre-
vencdo indicadas neste texto. Nao obstante, no
TSE ja se decidiu que “nao ha como extinguir a

Vé-se que o legislador confirma e incrementa o entendimento firmado por este Tribunal
Superior Eleitoral, porque valida a multipla via de acesso a Justi¢a Eleitoral, e busca
compatibilizar esse modelo com o principio da seguranca juridica. Para tanto, em vez
da extingdo por litispendéncia, determina a reunido dos varios feitos perante o mesmo
Jjuiz ou relator, inclusive quando ja houver sentenga proferida e, no caso de decisdo com
transito em julgado, reconhece a coisa julgada apenas quando houver plena identidade
processual, exigindo, para a continuidade da nova ag¢do, o amparo em novas ou outras
provas.

In casu, o acorddo recorrido cassou a sentenga de procedéncia e extinguiu o processo por
litispendéncia, em razdo da precedéncia da AWE que trata dos mesmos fatos, ainda ndo
definitivamente julgada.

Ao assim proceder, entendo ter o TRE/MS contrariado entendimento ja sinalizado por
esta Corte Superior que, apesar de avangar no sentido de reconhecer a identidade de
acdes, ndo encampou a tese da extingdo por litispendéncia da AIME - a¢@o nobre, de
precedéncia constitucional e que naturalmente ¢ ajuizada ao final do processo eleitoral -
em razdo da pendéncia de uma AIJE em curso.

Consigne-se, como ja afirmado por esta Corte no julgamento do REspe n® 2-54/SC aci-
ma referido, bem como no REspe n° 1-67/MG julgado em 4.9.2014, de minha relatoria,
redator para acorddo o Ministro Henrique Neves, ndo ha como extinguir a agdo consti-
tucional em razdo de litispendéncia.

[...]

A AIME ¢ remédio constitucional que visa assegurar a lisura do pleito eleitoral e a legi-
timidade do resultado das eleigdes. E instrumento processual peculiar, a propria Cons-
tituicdo Federal assegurou um momento estratégico para seu ajuizamento, justamente
para viabilizar a coibi¢@o das praticas de abuso de poder, fraude e corrupgdo durante
toda a campanha eleitoral, o que s6 ¢ possivel verificar quando terminado o periodo
eleitoral. Dal porque a AIME deve ser proposta no interregno entre a data da diplomagao
¢ os quinze dias posteriores.

Nesse contexto, revela-se evidente que o reconhecimento da litispendéncia envolvendo
a AIME, que naturalmente sera a ultima ag@o a ser proposta, terminaria por obstar o
exercicio dessa garantia constitucional, em sentido oposto a vontade do legislador cons-
tituinte.

A luz do que foi exposto acima, constata-se que também o artigo 96-B da Lei 9504/97,
introduzido pela Lei 13.165/2015, que recentemente entrou em vigor, busca preservar
a seguranga juridica pela determinacdo de reunido das agdes eleitorais que tenham por
objeto os mesmos fatos, e ndo a extingdo de uma delas”.
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AIME, agio de indole constitucional, pela mera
circunstancia da existéncia de agdes anteriores”.
Nao ¢ possivel concordar. Os fenomenos da li-
tispendéncia e da coisa julgada (e da conexao)
nao excluem de seus campos de abrangéncia as
agoes indole constitucional.

As acdes de indole constitucional estdo previstas
na Constitui¢do Federal especialmente para di-
ficultar a supressao do remédio processual pelo
legislador ordinario, como ja explicava Buzaid.
O bem juridico tutelado pela AIME (normalida-
de e legitimidade da eleicdo, sem abusos) pode
ser tutelado em uma AIJE, em uma Represen-
tagdo ou em qualquer outra acao eleitoral tipica
(ou atipica).

[...]

O mandado de seguranga também tem indole
constitucional. Atualmente, no entanto, nao ofe-
rece nada que nao esteja contemplado pela tute-
la das obrigagdes de fazer e ndo fazer. E parece
evidente que a sede constitucional ndo outorga
ao MS nenhuma técnica processual que o CPC
(sede infraconstitucional) ndo pudesse outorgar.
O abuso de poder nao ficaria imune ao controle
jurisdicional se houvesse a supressao do inciso
LXIX do art. 5° da Constituicdo Federal. E o
mandado de seguranca, abstratamente conside-
rado, ndo ¢ mais (nada mais) em relagdo a uma
demanda contra a administragdo que tenha um
pedido (imediato) mandamental.

Para insistir, se ndo houvesse previsao alguma
de natureza processual (constitucional ou infra-

constitucional) todos os direitos materiais tutela-
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dos pela AIME (ou pela AIJE) estariam assegu-
rados pelo direito fundamental a efetividade da
tutela jurisdicional. Caberia ao Judicidrio conce-
ber técnicas adequadas. Supor o contrario é ima-
ginar que poderia haver a garantia constitucional
da legitimidade das elei¢des sem instrumentos
aptos a protegdo, a tutela deste direito, o que €
inconcebivel.

Por tais razdes nao ¢ possivel concordar com o
raciocinio juridico do precedente do TSE. Nao ¢
porque a AIME estd na Constituicdo que deve ser
reconhecida como o “principal meio processual
para se buscar a desconstituicio do mandato”
(REsp n° 254). A AIME ¢ apenas mais um meio
processual. A sede constitucional, portanto, s6
tem relevancia apontada por Buzaid (dificultar
a supressao pelo legislador infraconstitucional.
Alias, também para reiterar, como ha meios pro-
cessuais habeis na legislagao infraconstitucional
(AIJE e Representagdes), a desconstituicdo do
mandato prescinde da AIME em sede constitu-

cional.

A despeito do acerto dessas consideragdes, vale ressaltar que
os precedentes citados no voto da Ministra Luciana Lossio e tam-
bém pelo articulista acima, REspe n° 1-67 ¢ REspe n°® 2-54; tratavam
de situacao diversa, de modo que a impossibilidade da extin¢ao da
Acao de Impugnagdo de Mandato Eletivo em ambos os casos decor-
reu de outras particularidades.

No primeiro caso, o principal fundamento adotado pela maio-
ria foi a propositura da A¢do de Impugnacdo de Mandato Eletivo
com base no “conjunto da obra”, ou seja, a partir da reunido de fatos
que, conquanto isoladamente ndo aparentassem graves o suficiente
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para atingir o registro ou diploma em sede de a¢des de investiga-
¢ao judicial eleitoral anteriormente ajuizadas, poderiam sé-lo quan-
do reunidos na acdo constitucional. A rigor, neste caso, ndo haveria
sequer litispendéncia, pois havia diversidade das relagdes juridicas
discutidas nas AIJEs e na AIME.

Ja o REspe n° 2-54 tratou de hipotese em que a AIME veicula-
va um fato a mais do que a AIJE antes ajuizada, o qual supostamente,
na linha articulada no recurso, seria suficiente para ensejar a proce-
déncia da acdo constitucional. Este (a diversidade da causa petendi)
foi o principal fundamento do decisum, embora de fato a questdo
precedéncia constitucional da AIME tenha sido aventada como re-
for¢o argumentativo.

Alids, ndo obstante a inegéavel relevancia da quebra de pa-
radigma do REspe 3-48, para considerar possivel a verificagdo da
litispendéncia a partir da identidade da relacdo juridica-base, ¢ de
extrema relevancia que o entendimento ndo seja inadvertidamente
transformado, em tese, aplicavel a todo e qualquer processo. Vale
lembrar, conforme constou da ementa e do voto do relator naquele
caso, que ficou registrado no acordao regional, insuscetivel de revi-
sao em sede extraordindria, a premissa de que a AIJE e AIME versa-
vam exatamente sobre os mesmos fatos, tinham o mesmo contexto
de prova e foram ajuizadas pela mesma parte. Ou seja, a AIME era
uma copia reprografica da primeira a¢cdo, apenas com alteracdo da
primeira folha da peti¢do inicial e do nomen juris da agao.

E bem verdade que tais peculiaridades néo alteram a orientagdo
— decorrente da natureza do processo eleitoral, de indole coletiva —
de que ¢é possivel verificar a litispendéncia e a coisa julgada a partir
da identidade da relagdo juridica-base e do contexto de provas, a
despeito de quem figure no polo ativo das demandas.

Porém, outras questdes — tais como a litispendéncia parcial ou
a apresentacdo de novas provas em acao que verse do mesmo fato —
ndo foram definitivamente apreciadas no referido precedente. Para
tais hipoteses, afigura-se muito util o estudo e a aplicacdo do art.
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96-B da Lei n° 9.504/97, incluido pela Lei n® 13.165/2015 e analisa-
do adiante.

2 Conclusao

A identidade e semelhanca de a¢des ¢ tema de extrema rele-
vancia para a teoria geral do processo e para o processo eleitoral em
particular, tendo em vista os principios logicos da razodvel duragdo
do processo, da tutela judicial efetiva e da regra da coeréncia da fun-
¢ao jurisdicional.

As bases do processo civil individual patrimonialista, con-
quanto estejam arraigadas na doutrina e na pratica forense, revelam-
-se insuficientes para a resolucdo de todos os problemas alusivos a
identidade de agdes, mormente quando em jogo interesses de natu-
reza difusa e coletiva.

Nas acoes tipicas de cassacdo, que tratam essencialmente de
bens juridicos de natureza difusa alusivos a tutela da democracia e
da soberania popular, faz-se necessario ir além das regras positiva-
das na legislagdo processual comum e conceber técnicas processuais
aptas a resolverem os problemas decorrentes do manejo de varias
acoes de cassacao, com todos os seus efeitos deletérios na comuni-
dade politica e juridica, fundadas nos mesmos fatos.

Tais técnicas devem ter como escopo conferir maior racionali-
dade e coeréncia a atividade da Justiga Eleitoral, a fim de assegurar
a célere e segura resolugdo das questdes atinentes a impugnagao dos
mandatos.

Nesse sentido, revela-se crucial a virada jurisprudencial no
ambito da Justica Eleitoral, notadamente no Tribunal Superior Elei-
toral, que passou a considerar possivel a verificagdo da litispendén-
cia nas agoes tipicas de cassagdo a partir da identidade da relacao
juridica base, evitando-se, assim, a repeticdo de acdes fundadas nos
mesmos fatos, mas apenas com nomen juris diversos.
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Com base nessa compreensdo, o reconhecimento da litis-
pendéncia demanda: a) identidade da relacao juridica-base das de-
mandas; b) analise das situacdes faticas e de direito que impdem o
reconhecimento da litispendéncia devem ser feitas a luz do caso con-
creto; ¢) plena identidade de fatos e provas ja examinados pela ins-
tancia julgadora em feito anterior, sem que se tenha elemento novo
a ser considerado, como, por exemplo, quando descobertas novas
provas ou se pretenda a reunido de fatos isolados que, por si, podem
ser insignificantes, mas no conjunto sio aptos a demonstrar a quebra
dos principios constitucionais que regem as eleigdes.

Com o uso dessas técnicas, a jurisdi¢do eleitoral tende a ficar
mais efetiva, na medida em que elas permitem a instru¢do e o jul-
gamento uniformes de acdes eleitorais impugnativas do mandato,
contribuindo, assim, para a seguranca juridica, a estabilizacdo dos
mandatos e a coeréncia da funcao jurisdicional.
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O CONCEITO DE RENDIMENTO BRUTO NA
APURACAO DE DOACOES ELEITORAIS
ACIMA DO LIMITE LEGAL: O CASO
DOS PRODUTORES RURAIS

Adriano Meireles Borba’

RESUMO

A legislagdo acerca das doagdes eleitorais estipula o limite para as
doagdes financeiras por doador de até¢ 10% do “rendimento bruto”
auferido no ano anterior, conforme declaragdo feita no Imposto de
Renda do ano anterior ao pleito. Entretanto, em razdo da auséncia
de defini¢do clara na norma quanto ao que seria “rendimento bruto”,
a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral tem considerado a
receita total auferida pelo produtor rural como sindnimo do conceito
de rendimento bruto. Este estudo, ap6s analisar as normas vigentes
e a jurisprudéncia citada, questiona os fundamentos da interpretagao
em voga — mais que isso, aponta elementos da norma tributéria que,
na hipotese de produtor rural, definem rendimento bruto de forma
dissonante ao consolidado na jurisprudéncia da Corte Eleitoral. Ao
final, foram sucintamente expostos os impactos do atual posiciona-
mento jurisprudencial, ilustrando como o entendimento vigente pro-
voca efeitos para muito além do patrimonio do doador produtor ru-
ral, impactando a propria representatividade da populacdo brasileira
no Poder Legislativo.

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso, pds-graduado
em Direito Publico pelo Instituto Brasiliense de Direito Ptblico (IDP), Analista
Judiciario e Chefe de Cartorio da 7* Zona Eleitoral do Tribunal Regional Elei-
toral de Mato Grosso. Integrante do corpo docente da Escola Judiciaria Elei-
toral do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso. E-mail : adrianoborba@
hotmail.com.br
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PALAVRAS-CHAVE: Doagao eleitoral
Doagao acima do limite legal
Produtor rural

Rendimento bruto

M

Campanha eleitoral

1 Consideragdes iniciais sobre a doa¢io acima do limite legal:
limites da Lei das Eleicoes e Resolucoes do TSE

Com a inten¢do de coibir que o poder econdmico gere um de-
sequilibrio extremado em campanhas eleitorais, a legislagao aplica-
vel ao tema, progressivamente, vem aplicando limites tanto no total
de recursos admitidos para as elei¢cdes de cada determinado cargo,
quanto nas fontes especificas de recursos.

Esse ¢ o principal fundamento as restri¢des de doacdes de re-
cursos financeiros por pessoas fisicas e juridicas: para as juridicas,
a restricdo atualmente ¢ total?; para pessoas fisicas, ha limites que
levam em consideragdo a forma de doagdo (recursos financeiros ou

2 A proibigdo para doagdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais deu-se inicial-
mente em 17/9/2015, quando o STF “julgou procedente em parte o pedido formulado
na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4650 para declarar a inconstituciona-
lidade dos dispositivos legais que autorizavam as contribui¢ées de pessoas juridicas
as campanhas eleitorais” (conforme noticia a imprensa divulgada na pagina eletronica
daquela Corte (BRASIL, 2015). Naquele ato, se estipulou que a decisdo aplicar-se-ia
as eleigdes de 2016 e seguintes, a partir da sessdo de julgamento. No mesmo sentido, a
minirreforma eleitoral de 2015, sancionada em 29/9/2015, revogou o artigo 81 da Lei
n° 9.504/97 (Lei das Eleigdes), que autorizava e regulamentava doagdes de pessoas ju-
ridicas para campanhas eleitorais. Por fim, a Resolugdo n°® 23.463/2015/TSE, especifica
para arrecadag@o e gastos de recursos por partidos politicos e candidatos nas Elei¢oes de
2016, dispde expressamente ser proibida em campanhas eleitorais a utiliza¢ao direta ou
indireta de recursos doados por pessoas juridicas, ainda que em exercicios anteriores. A
medida contou com forte apoio popular apds diversos casos de corrupg¢do envolvendo
grandes doagdes de empresas a varios candidatos, principalmente — mas nio exclusi-
vamente — em campanhas presidenciais, onde os beneficiarios costumavam ser os trés
ou quatro candidatos favoritos ao pleito, sendo ditas empresas “curiosamente”, apds o
pleito, vencedoras de processos licitatorios que rendiam aos cofres da pessoa juridica
muito mais do que o valor doado.
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recursos estimaveis em dinheiro — neste Ultimo caso, dividido entre
bens moveis, imodveis ou servigos, desde que pertencam ao doador
ou se trate de servicos prestados pelo doador).

A existéncia de eventual excesso ¢ apurada mediante cruza-
mento de informacodes entre a Justica Eleitoral (especificamente com
relacdo as doagdes declaradas como recebidas em campanha) e a
Receita Federal (que detém as informagdes de renda declarada pelo
contribuinte doador). Como ensina Edson de Rezende Castro:

“[...] prestadas as contas de campanha, a Justica
Eleitoral envia a relacdo de doadores a Receita
Federal, nos termos da Portaria Conjunta SRF-
-TSE n. 74, de 10-janeiro-2006 ¢ do art. 25, §
4°, da Resolucdo TSE n° 23.406/2014, para cru-
zamento com as informagoes de renda e fatura-
mento e eventual deteccdo de excesso de doagao.
O resultado desse cruzamento, que a Receita Fe-
deral envia ao TSE, vai ao Ministério Publico
Eleitoral para o oferecimento da Representacao
Especial — com o procedimento do art. 22, da
LC n°® 64/90 —, visando a imposi¢do da multa e
da proibicao de contratar com o poder publico e
a inelegibilidade anexa a decisdo de procedén-
cia (art. 1°, 1, “p”, da LC n° 64/90)” (CASTRO,
2014, p. 385).

Constatado o excesso na doagdo, nao apenas o Ministério Pu-
blico Eleitoral pode ajuizar a representag¢do, como também qualquer
dos legitimados eleitorais classicos: partido politico, coligagdo ou
candidato (GOMES, 2013, p. 347). Mas como o parquet ¢ destina-
tario de comunicac¢ao da Receita Federal atestando o excesso (art.
26-B, §2° da Lei Complementar n°® 64/1990) — informacao de que s6
disporiam os demais legitimados caso solicitassem em juizo a que-
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bra de sigilo para obtencao de informacdes fiscais —, a legitimidade
ativa dos demais atores do pleito € pouco constatada na pratica.

O ilicito ¢ de aferi¢dao objetiva — portanto, punivel sem que se
exija comprovacao de existéncia de dolo ou culpa (ALVIM, 2016,
p. 477).

A competéncia para processar ¢ julgar a representagao por do-
acdo acima do limite legal ¢ do juizo a que se vincula o doador (ou
seja, seu domicilio eleitoral), conforme entendimento pacifico do
Tribunal Superior Eleitoral®.

A Representacdo segue o rito do art. 22 da Lei Complementar
n° 64/90 (rito da Acao de Investigagao Judicial Eleitoral). Eventu-
al sentenga condenatoria, além da pena de multa, produz também
como efeito secundario a inelegibilidade do doador pelo prazo de
oito anos, a contar da decisio (PELEJA JUNIOR e BATISTA, 2012).

Com relagdo ao foco deste texto, a Lei das Eleigdes (Lei n°
9.504/97) regulamenta, no artigo 23, as doagdes de recursos por pes-
soas fisicas, e no artigo 24 as vedacgdes ao ato de doar para campa-
nhas eleitorais. Assim, o artigo 23 traz proibicao indireta, estabele-
cendo permissdes com limites que, excedidos, caracterizam conduta
vedada; ja o artigo 24 veda expressamente, ao dispor que as fontes
de recurso ali relacionadas ndo serdo aceitas.

Para facilitar o presente estudo, é transcrito abaixo o artigo
23 e §§1°, 3° e 7° da citada norma (excluidos os demais paragrafos
do mesmo artigo por tratarem de questdes procedimentais). Em sua
redagdo original, a norma em tela assim dispunha:

Art. 23. A partir do registro dos comités finan-
ceiros, pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em

dinheiro ou estimaveis em dinheiro para campa-

3 “A competéncia para processar e julgar a representagdo por doagdo de recursos acima
do limite legal é do juizo ao qual se vincula o doador; haja vista que a procedéncia ou
improcedéncia do pedido ndo alcanga o donatdrio” (Representagdo n® 98140 — Rel.
Nancy Andrighi —j. 09.06.2011, in (ZILIO, 2014, p. 435).
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nhas eleitorais, obedecido o disposto nesta Lei.
§1°. As doagdes e contribuicdes de que trata este
artigo ficam limitadas:

I — no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos

rendimentos brutos auferidos no ano anterior a
eleicdo;
I — no caso em que o candidato utilize recursos

préprios, ao valor maximo de gastos estabeleci-

do pelo seu partido, na forma desta Lei.

[.]

§3°. A doagdo de quantia acima dos limites fixa-

dos neste artigo sujeita o infrator ao pagamento

de multa no valor de cinco a dez vezes a quantia

em excesso. (grifo do autor).

Ap0s as alteragdes da Lei n° 12.034/2009, assim ficaram os
citados dispositivos:

Art. 23. Pessoas fisicas poderao fazer doagdes
em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para
campanhas eleitorais, obedecido o disposto nes-
ta Lei.

§1°. As doagdes e contribuigdes de que trata este
artigo ficam limitadas:

I — no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos

rendimentos brutos auferidos no ano anterior a
eleigdo;
I — no caso em que o candidato utilize recursos

préprios, ao valor maximo de gastos estabeleci-

do pelo seu partido, na forma desta Lei.

[...]
§3°. A doacdo de quantia acima dos limites fixa-

dos neste artigo sujeita o infrator ao pagamento
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de multa no valor de cinco a dez vezes a quantia

€m €XCESSO.

[.]

§7°. O limite previsto no inciso I do §1° ndo se

aplica a doacdes estimédveis em dinheiro relati-
vas a utilizacdo de bens moéveis ou imoéveis de

propriedade do doador, desde que o valor da do-

acao ndo ultrapasse R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais). (grifo do autor).

Anos depois, novas alteragdes foram levadas a cabo pela Lei

n° 13.165/2015, resultando na seguinte redagao da Lei das Eleicoes,

nos dispositivos em estudo:

162 |

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagodes
em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para
campanbhas eleitorais, obedecido o disposto nes-
ta Lei.

§1°. As doagdes e contribuicdes de que trata este
artigo ficam limitadas a 10% (dez por cento) dos

rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano

anterior a eleicdo.

§1°-A. O candidato podera usar recursos pro-

prios em sua campanha até o limite de gastos

estabelecido nesta Lei para o cargo ao qual con-

corre.

[.]

§3°. A doacdo de quantia acima dos limites fixa-

dos neste artigo sujeita o infrator ao pagamento

de multa no valor de cinco a dez vezes a quantia

€m €XCECSSO.

[.]

§7°. O limite previsto no §1° nao se aplica a do-
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acoes estimaveis em dinheiro relativas a utiliza-

¢do de bens moéveis ou imoveis de propriedade

do doador, desde que o valor estimado ndo ul-
trapasse R$ 80.000,00 (oitenta mil reais). (grifo

do autor).

Por fim, segue o texto atual, apds minirreforma eleitoral opera-
da pela Lei n° 13.488/2017:

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagoes
em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para
campanhas eleitorais, obedecido o disposto nes-
ta Lei.

§1°. As doagdes e contribuigdes de que trata este

artigo ficam limitadas a 10% (dez por cento) dos

rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano

anterior a eleicdo.

[.]

§3°. A doacdo de quantia acima dos limites fixa-

dos neste artigo sujeita o infrator ao pagamento
de multa no valor de até 100% (cem por cento)

da quantia em excesso.

[.]

§7°. O limite previsto no §1° deste artigo nao se

aplica a doacdes estimédveis em dinheiro relati-
vas a utilizacdo de bens moéveis ou iméveis de

propriedade do doador ou a prestacdo de servi-

¢os proprios, desde que o valor estimado nao ul-

trapasse R$ 40.000.00 (quarenta mil reais) por

doador. (grifo do autor).

O quadro esquematico abaixo facilita a visualizacao das mu-
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dancas — fruto de continuo aperfeigoamento das regras eleitorais, no

sentido de evitar a influéncia meramente econdmica no resultado dos

pleitos:
ART. 23 LIMITES EXCECOES PENALIDADE
) (art.§1°) §7% §39
® Recurso do préprio
candidato: limite
Lei n® estabelecido pelo partido Multa de 5 a 10
9.504/97 ® Recurso de outras pessoas - vezes a quantia
o'ri inal fisicas: 10% dos em exce(:so
g rendimentos brutos do
doador no ano anterior ao
pleito
P Doagdes estimaveis em
® Recurso do préprio . . . .
. e dinheiro, menores ou iguais
candidato: limite . .
. . a R$ 50.000,00 (cinquenta mil
estabelecido pelo partido . . NS
G @ reais), relativas a utilizagao Multa de 5a 10
Apo6s Lei n° e Recurso de outras pessoas de: vezes a quantia
c . 100 :
L2l 2000 flSl(i;S. lOtA' (li)os tos d a) bens moveis de em excesso
:;el’ldlmen ’os rut 08 ? propriedade do doador;
;"{ or no ano anterior ao b) bens iméveis de
pleito propriedade do doador
® Recurso do préprio Doagdes estimaveis em
candidato: limite dinheiro, menores ou iguais
estabelecido pela lei para o a R$ 80.000,00 (oitenta mil
Apés Lei n° cargo ao qual concorre reais), relativas a utilizagao Multa de 5a 10
13l)165/2015 ® Recurso de outras pessoas de: vezes a quantia
° fisicas: 10% dos a) bens méveis de em excesso
rendimentos brutos do propriedade do doador;
doador no ano anterior ao b) bens imoveis de
pleito propriedade do doador
Doagdes estimaveis em
dinheiro, menores ou iguais
a R$ 40.000,00 (quarenta mil
" q reais) por doador, relativas a A
OApos Lei 10% dos rendimentos utilizacdo de: Mul‘fa de até
n°13.488/2017 P 100% da
daci brutos do doador no ano a) bens méveis de uantia em
Geracan anterior ao pleito propriedade do doador; q
atual) excesso

b) bens imoveis de
propriedade do doador;
¢) prestacdo de servicos

proprios

Sao observados os seguintes pontos relevantes, com relacao

aos limites estabelecidos desde o inicio da regulagdo em tela:
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e Originalmente, distinguiam-se doagdes de ter-
ceiros daquelas feitas pelo proprio candidato,
para permitir a este Ultimo doagdes mais vulto-

sas, passiveis de limitacao pelo proprio partido

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 157-189, 2020



ADRIANO MEIRELES BORBA

(e este limite simplesmente ndo existia caso o
partido ndo exercesse tal faculdade). Em 2015,
diante do histoérico siléncio de partidos sobre o
assunto, a propria lei passou a estabelecer tais
limites. Dois anos depois, em 2017, nova mi-
nirreforma eliminou a diferenciagdo entre doa-
¢oes de um candidato para si proprio e doagdes
de um terceiro apoiador, passando a considerar
o limite para doagdes como sendo de 10% dos
rendimentos brutos do ano anterior do doador,
independentemente de ser ele o proprio candi-
dato ou um apoiador.

e As excecdes ao limite para doagdes eleitorais
também foram alteradas ao longo das refor-
mas. Inicialmente, ndo havia previsao legal
de excecdes (0 que obviamente ndo excluia a
possibilidade de que, caso a caso, fossem ju-
dicialmente aceitas®, principalmente quando a
nova legislacdo passou a dispor expressamente
algumas excecdes, motivando entendimentos

de retroatividade da lei mais benéfica’). A par-

4 “REPRESENTACAO. DOACAO DE SERVICO ESTIMAVEL EM DINHEIRO
ACIMA DO LIMITE LEGAL. CAIXA DA REPRESENTADA QUE SE MANTEVE
INTACTA. APLICACAO DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. IM-
PROCEDENCIA. 1. A doagio de servigo de advocacia, estimavel em dinheiro, quando
apresenta uma ultrapassagem pequena (1,54%) em relagdo ao limite legal (artigo 81,
§1°, Lein® 9.504/97), somada ao fato de que ndo houve saida de qualquer valor do caixa
da empresa, deve ser julgada a luz dos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
mostrando-se por demais gravosa a aplica¢do das sangdes previstas no artigo 81, § § 2°
e 3°da Lei n® 9.504/97. 2. Representagdo julgada improcedente”. (TRE-GO. Represen-
tacdo n° 1508, Relator Euler de Almeida Silva Junior, publicado no DJ, Volume 15239,
Tomo 01, em 13/5/2008, pagina 01).

5 “REPRESENTACAO. MINISTERIO PUBLICO. PESSOA FISICA. CAMPANHA PO-
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tir de 2009, inicia-se um modelo de expressa
aceitagao de doagoes estimaveis em dinheiro de
bens moveis e imdveis. A prestagdo de servigos
proprios so ingressou como exce¢do no texto
legal apds a reforma de 2017 — ndo obstante a
jurisprudéncia registre, também nesse caso, a
equivaléncia da doagdo de servigos em relagdo
as demais doagdes estimaveis admitidas, tanto

no ambito de Tribunais Regionais Eleitorais®

LITICA. DOACAO. ART. 23, § 1.°, INCISO I, DA LEI n° 9.4504/97. 10% DOS REN-
DIMENTOS BRUTOS AUFERIDOS NO ANO ANTERIOR AO PLEITO. [...] SERVI-
CO0S. DOACAO ESTIMAVEL EM DINHEIRO. VALOR INFERIOR A R$ 50.000,00.
ART. 23, § 7.°, DA LEI n°® 9.504/97, CONFORME LEI n° 12.034/09. EXCESSO NAO
COMPROVADO. IMPROCEDENTE. [...] Aplica-se ao presente o § 7.° do art. 23 da Lei
n°® 9.504/97, acrescentado pela Lei n® 12.034/09, porquanto o novo regramento ¢ mais
benévolo para a doagao realizdvel em dinheiro, relativamente a bem movel ou imével.
Com a inclusdo do § 7.° referido, passou-se a excluir do limite de doagdes praticadas
por pessoa fisica aquelas efetuadas em bens ou servigos estimaveis em dinheiro, desde
que ndo superiores a R$ 50.000,00. Nao tendo a doagdo objeto dos autos ultrapassado
este valor, julga-se improcedente a representacdo, declarando a extingao do feito ante
a resolug¢@o de mérito (art. 269, inciso I, do CPC)”. (TRE-MS. Representagdo n° 769,
Relator Rémolo Letteriello, publicado no DJE, Tomo 124, em 13/5/2010, paginas 42-43)

6 “RECURSO ELEITORAL - REPRESENTACAO - DOACAO DE RECURSOS PARA
CAMPANHA ELEITORAL ACIMA DO LIMITE LEGAL - PESSOA FISICA - DOA-
CAO DE RECURSOS ESTIMAVEIS EM DINHEIRO - PRESTACAO DE SERVICOS
- EQUIPARACAO COM A EXCECAO EXPRESSAMENTE PREVISTA NA LEGIS-
LACAO PARA DOACAO ESTIMAVEL DE BENS - POSSIBILIDADE. 1. A despeito
da auséncia de expressa previsdo legal, a cessdo de servigos gratuitos, sob a forma de
recursos estimaveis em dinheiro, deve receber o mesmo tratamento juridico que os bens
moveis ou imoveis, cedidos para campanha eleitoral, também na forma de recursos es-
timaveis em dinheiro, ndo se limitando tais servigos ao montante equivalente a 10% do
rendimento bruto auferido no ano anterior. 2. Recurso provido. Afastada a multa por su-
posta extrapolag@o do limite legal de 10% do rendimento bruto auferido no ano anterior
a eleicdo”. (TRE-MT. Recurso Eleitoral n° 11234, Relatora Maria Helena Gargaglio-
ne Pdvoas, publicado no DEJE, Tomo 1607, em 20/3/2014, paginas 2-12). No mesmo
sentido: “RECURSO ELEITORAL. REPRESENTACAO. DOACAO DE RECURSOS.
ELEICOES 2012. LIMITE LEGAL. PESSOA FISICA. IMPOSTO DE RENDA. ISEN-
CAO. LIMITE DA DOACAO. PRINCIPIO DA PARTICIPACAO DEMOCRATICA.
RECURSO PROVIDO. 1. Adota-se para a doagdo estimavel em dinheiro na modalidade
de prestacdo de servigos gratuitos como cabo eleitoral o0 mesmo tratamento dado as
doagdes estimaveis em dinheiro relativas a utilizacdo de bens moveis ou imoveis, com
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quanto no Tribunal Superior Eleitoral’, desde
que observado o limite legal de valor admitido
para a generalidade das doagdes estimaveis em
dinheiro.

e A penalidade prevista, desde o inicio até 2017,
era de 5 a 10 vezes a quantia em excesso. A
minirreforma de 2017 presenteou infratores
(inclusive os anteriores a reforma, dada a re-
troatividade da lei punitiva mais benéfica) com
uma pena maxima limitada a 100% da quantia
em excesso (ou, em outras palavras, “até 1 vez
a quantia em excesso”, se adotamos a mesma
técnica redacional do texto anterior) — uma re-

ducdo de 90% sobre a pena méxima anterior.

De certa forma, o histdrico legislativo demonstra um esforgo
louvavel de simplificagdo das regras de controle e adaptacao as re-

vistas ao limite estipulado para estas. 2. Considera-se para fins de limite de doacdo de
pessoa fisica isenta de declarar imposto de renda o limite legal de isenc@o do ano base da
doagao, sob pena de violagdo do principio da participacdo democratica que possibilita a
todos contribuir para com candidatos de quem sejam partidarios ou de quem partilhem
das orientagodes politicas”. (TRE-MT. Recurso Eleitoral n® 4696, Relator José Luis Blas-
zak, Publicado no DEJE, Tomo 1592, em 24/2/2014, paginas 2-9)

7 Representagdo. Doacdo acima do limite legal. 1. A doagdo de servigos estimaveis esta
incluida na ressalva prevista no art. 23, § 7°, da Lei n°® 9.504/97, que diz respeito aos
bens méveis ou imoveis de propriedade do doador, pois constitui atividade com valor
econdmico que, em razdo de sua prestagdo obriga, em tese, o beneficiario a necessaria
contraprestagdo. 2. A doagdo de servigos para campanha eleitoral envolve, para efeito de
analise financeira das campanhas, a renuncia ao direito pessoal de carater patrimonial,
ou seja, o direito de crédito que faria jus o doador, o qual, na hipdtese prevista no inciso
111, do art. 83 do Codigo Civil Brasileiro, deve ser considerado como bem movel. 3. A
doag@o de prestacao de servigos de divulgacdo de panfletos ndo ultrapassou o limite de
R$ 50.000,00 previsto no § 7° do art. 23 da Lei das Elei¢des, ainda que somado ao valor
atinente a cessdo do veiculo de propriedade do recorrente. Recurso especial a que se da
provimento, para julgar improcedente a representac@o. (TSE. Recurso Especial Eleitoral
n°® 1787, Relator Min. Henrique Neves da Silva, Publicado na Revista de Jurisprudéncia
do TSE, Volume 24, Tomo 4, em 1/10/2013, pagina 128).
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alidades vividas ao longo das campanhas eleitorais, ajustando-se a
dose do remédio a medida em que observados os sintomas na pratica
— 0 que vem em boa hora tanto para doadores e candidatos que bus-
cam clareza em regras de campanha (quanto melhor compreendidas,
maior € o potencial de seu cumprimento), quanto para os aplicadores
do direito. Entretanto, as alteragdes apontadas indicam também uma
certa permissividade, no intuito de “ndo punir tanto assim” catego-
rias de doadores que apoiaram campanhas eleitorais de um enorme
grupo de legisladores — estes, justamente os responsaveis pelas alte-
racdes legislativas em analise.

Nao obstante a isso, o “balanco geral” da evolucdo legislativa
¢ positivo, mais valendo uma puni¢do mais branda, porém efetiva,
do que regras muito rigidas, menos compreensiveis e passiveis de
interpretagdes judiciais mitigadoras da literalidade normativa.

2 Doagdes realizadas por produtores rurais:
entendimento jurisprudencial

A legislagdo ndo menciona a categoria dos produtores rurais
ao dispor sobre limites ou excecdes para doacdes de campanha. Foi
a pratica vivenciada em campanhas eleitorais, com as consequentes
disputas juridicas decorrentes de alegados excessos de doacdes de
um lado, e defesa dos doadores de outro lado, que fez surgir o debate.

Do ponto de vista legal, a lei estabelece como limite para do-
acoes “10% do rendimento bruto do ano anterior” (limite ndo apli-
cavel quanto as doacodes feitas pelo proprio candidato até a reforma
de 2017 — o que permitia uma notavel vantagem a candidatos que
fossem, eles proprios, produtores rurais). A questao €: o que € ren-
dimento bruto? O debate gravita justamente em torno da definicao
deste termo.

De um lado, o Ministério Publico Eleitoral tem por habito con-
siderar como rendimento bruto a base tributavel do IRPF — no caso
do produtor rural, seria o resultado de “receita menos despesas”. Por
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outro lado, os produtores rurais defendem seja considerado o valor
de sua receita na produgdo rural, antes do desconto das despesas —
o que possibilita doacdes bem mais expressivas, ja que o limite de
10% sera calculado sobre cifra mais vultuosa.

Ao enfrentar casos concretos sobre o tema, a jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral firmou-se no sentido de que o rendi-
mento bruto do produtor rural equivale a receita por ele declarada
resultante da atividade rural, seguindo a citada linha de defesa dos
doadores produtores rurais, nos termos das ementas abaixo:

“DIREITO ELEITORAL. AGRAVO INTER-
NO EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL.
ELEICOES 2014. DOACAO DE RECURSOS
ACIMA DO LIMITE LEGAL. PESSOA FiSI-
CA. PRODUTOR RURAL. DECISAO QUE
SE ALINHA A JURISPRUDENCIA DO TSE.
DESPROVIMENTO. 1. Agravo interno inter-
posto contra decisdo monocratica que negou
seguimento a recurso especial eleitoral. 2. Con-
soante entendimento desta Corte, “inclui-se na
base de calculo das doagdes de campanhas por
pessoas fisicas (art. 23 da Lei das Elei¢des) a re-
ceita bruta decorrente da atividade rural auferida
no ano anterior a eleicdo, e ndo apenas os rendi-
mentos tributaveis do produtor rural”. 3. Agravo
interno a que se nega provimento.

[...]

O agravo interno deve ser desprovido. Isso por-
que a parte agravante ndo traz argumentos sufi-
cientes para modificar as conclusdes da decisao
agravada.

A referida decisdo negou seguimento ao recur-
so especial ao fundamento de que o acdrdio
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regional encontrava-se em consonancia com a

jurisprudéncia pacifica deste Tribunal Superior,

a qual se firmou no sentido de que devem ser

incluidos na base de calculo das doacdes de cam-

panha por pessoas fisicas, estabelecida no art. 23
da Lei n® 9.504/97, tanto os rendimentos tribu-

taveis do produtor rural como também a receita

bruta oriunda da atividade rural auferida no ano

anterior a eleicdo, como ¢ a hipotese dos autos.
Precedente: AgR-REspe n° 46-45/GO, Rel. Min.
Rosa Weber, j. em 22.2.2018 [...]

”. (TSE. Recurso Especial Eleitoral n® 4284, Re-
lator Min. Luis Roberto Barroso, publicado no
DJE-TSE em 20/2/2019, Pagina 63)

“ELEICOES 2014. AGRAVO REGIMENTAL.
RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. REPRE-
SENTACAO. DOACAO DE RECURSOS ACI-
MA DO LIMITE LEGAL. PESSOA FISICA.
PRODUTOR RURAL. RENDIMENTO BRU-
TO. RECEITA BRUTA. NAO PROVIMENTO.
1. Contra o acordao do Tribunal Regional Elei-
toral de Goias (TRE/GO), pelo qual mantida a
improcedéncia de representagao fundada no art.
23 da Lei n® 9.504/1997, interpds recurso espe-
cial eleitoral o Ministério Publico Eleitoral. 2.
Negado seguimento ao recurso especial, ausente
excesso de limite legal de doacdo realizada por
produtor rural. Do agravo regimenta 3. Inclui-se
na base de calculo das doacdes de campanhas
por pessoas fisicas (art. 23 da Lei das Elei¢des)
a receita bruta decorrente da atividade rural au-

ferida no ano anterior a elei¢ao, e nao apenas os
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rendimentos tributaveis do produtor rural. Agra-
vo regimental conhecido e nao provido”. (TSE.
Recurso Especial Eleitoral n® 4645, Relatora
Min. Rosa Weber, publicado no DJE-TSE Tomo
53 em 16/3/2018, pagina 80-81)

Para melhor compreensdo dos fundamentos que levaram a
decisdo, importante destacar que o acordao no Recurso Especial
Eleitoral n® 4284, da lavra do relator Ministro Luis Roberto Barroso
(primeira transcri¢do acima), remete ao acordao no Recurso Espe-
cial Eleitoral n® 4645, de relatoria da Ministra Rosa Weber (segunda
transcri¢do acima). Este Gltimo acérddo, por sua vez, pouco argu-
menta além de simplesmente manter o entendimento da decisdo mo-
nocratica objeto do recurso, da lavra da Ministra Maria Thereza de
Assis Moura®.

Para fins didaticos, segue o corpo do acérdao proferido pela
Ministra Rosa Weber, em trechos cruciais do relatério (no qual cita
o julgado monocratico que embasa seu voto) e das razdes de decidir:

“A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER:
Senhor Presidente, trata-se de agravo regimen-
tal manejado pelo Ministério Publico Eleitoral
contra decisdo pela qual negado seguimento ao
recuso especial eleitoral que interpos, mantida a

improcedéncia da representagdo ajuizada contra

8 Perceba-se que, além de decisdes singulares (seja de juizes eleitorais ou ministros), te-
mos apenas um acordao da Ministra Rosa Weber que, em quase sua totalidade, remete
ao julgado singular que antecedeu seu voto, € um acordao da relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, que remete ao julgado da Ministra Rosa Weber (e, implicitamente,
com as citagdes utilizadas pela douta Ministra como razao de decidir). E ndo se encontra,
no acervo dos julgados colegiados do TSE, outro enfrentamento do mesmo tema como
matéria recursal. Ou seja, com todo o respeito que se deve aos brilhantes Ministros aci-
ma mencionados e a seus pares, se percebe por ora a superficialidade do tratamento da
questdo pelos componentes da Corte, ja que os acordaos apenas consolidaram posi¢des
individuais, sem registro de debates.
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Jandir Tiecher por doagdo acima do limite le-
gal, fundada no art. 23, § 10, da Lei n°® 9.504/1
997. Transcrevo os fundamentos que lastrearam
a decisdo agravada no sentido de que: (i) a luz
da jurisprudéncia do TSE, os rendimentos bru-
tos auferidos por pessoa fisica de que trata o
§ 11 do art. 23 da Lei das Elei¢des (LE) sdo
comprovados por meio de declaragdo de impos-
to de renda; e (ii) o rendimento decorrente de

atividades rurais se relaciona com a receita bru-

ta - rendimento bruto - auferida no ano anterior

a eleicdo, desconsideradas as despesas em que

incorreu o doador (fis. 260-4): [...]. Quanto ao

conceito de rendimento bruto, observo que a ma-
téria ja foi submetida a esta Corte Superior em
caso idéntico, analisada monocraticamente pela
Ministra Maria Thereza de Assis Moura, no Re-
curso Especial Eleitoral n® 1543-11/BA, DJe de
10.12.2015, no mesmo sentido do entendimen-
to esposado no acorddo ora combatido segundo
o qual o rendimento decorrente de atividades
rurais se relaciona com a receita bruta - rendi-
mento bruto - auferida no ano anterior a eleigao,
desconsideradas as despesas em que incorreu o
doador. Reproduzo, a propoésito, os fundamen-
tos adotados no referido REspe n°1543-11: ‘O
conceito de rendimento bruto, portanto, deve ser

extraido do direito tributario e comprovado pela

declaracdo de imposto de renda. O artigo 37 do

Regulamento do Imposto de Renda (Decreto n°
3.000/99), fundado no artigo 43, incisos [ e II, e
no artigo 3°, §1°, da Lei n® 7.713/88, estabelece:
‘Art. 37. Constituem rendimento bruto todo o
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produto do capital, do trabalho ou da combina-
¢do de ambos, os alimentos e pensdes percebidos
em dinheiro, os proventos de qualquer natureza,
assim também entendidos os acréscimos patri-
moniais ndo correspondentes aos rendimentos

declarados.’ Dai ja se v€ que o conceito de rendi-

mento bruto compreende apenas as receitas, nao

incluindo a deduc¢éo correspondente as despesas

incorridas. Caso fossem levadas em considera-

¢do também as despesas dedutiveis ndo mais se
estaria a tratar, na linguagem tributéria - e, em

razao da remissao legal, tampouco na eleitoral -,
de rendimento bruto, mas sim de renda. Especifi-

camente a respeito dos rendimentos de atividade
rural, o artigo 61 do Regulamento do Imposto de
Renda, por sua vez, estabelece que ‘a receita bru-
ta da atividade rural é constituida pelo montante

das vendas dos produtos oriundos das atividades
definidas no art. 58, exploradas pelo proprio pro-
dutor-vendedor’. Ja o resultado da atividade ru-

ral consiste, nos termos do artigo 63 do Regula-

mento do Imposto de Renda, na ‘diferenca entre

o valor da receita bruta recebida e o das despesas

pagas no ano-calendario, correspondente a todos
os imoveis rurais da pessoa fisica’. Como men-
cionado, para a legislagdo tributaria (e, por forca
do artigo 23, § 10, 1, da Lei n® 9.504/1997, tam-
bém para a eleitoral), o conceito de rendimento

bruto estd vinculado a nocdo de receita - € ndo

de renda. Destarte, também no que se refere ao
rendimento decorrente de atividades rurais, ndo
devem ser consideradas, para a determinacdo

do limite maximo de doagdo a campanhas elei-
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torais, as despesas incorridas pelo doador, mas
apenas as receitas - rendimentos brutos - por ele
auferidas no ano anterior a elei¢ao”. (TSE. Re-
curso Especial Eleitoral n° 4645, Relatora Min.
Rosa Weber, publicado no DJE-TSE Tomo 53
em 16/3/2018, pagina 80-81) (grifo do autor).

Para facilitar a analise, uma breve sintese dos aspectos criticos
do julgado:

a) “rendimento decorrente de atividades rurais
se relaciona com a receita bruta [...] auferi-
da no ano anterior a elei¢cdo, desconsidera-
das as despesas em que incorreu o doador”
(rendimento bruto = receita bruta);

b) “Caso fossem levadas em consideragdo tam-
bém as despesas dedutiveis ndo mais se es-
taria a tratar [...] de rendimento bruto, mas
sim de renda” (rendimento bruto # renda);

c) “O conceito de rendimento bruto [...] deve
ser extraido do direito tributario e compro-
vado pela declaragdo de imposto de renda”
(Direito Tributario como fonte de interpreta-
¢do principal). (grifo do autor).

3 Regulamento da Receita Federal e interpretacao sistémica
do conceito de rendimento bruto

Como citado, a polémica gira em torno da definicdo do que
seria o rendimento bruto — ja que nem a Lei das Eleicdes, nem o
Codigo Tributario Nacional trazem uma defini¢do direta especifica.

Quem vai trazer uma defini¢ao ¢ a Lein® 7.713/1988, especifi-
ca para a tributagdo do Imposto de Renda, em seu artigo 3°:
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Art. 3°. O imposto incidird sobre o rendimento

bruto, sem qualquer dedugdo, ressalvado o dis-
posto nos arts. 9° a 14 desta Lei.
§1°. Constituem rendimento bruto todo o produ-

to do capital, do trabalho ou da combinacido de

ambos, os alimentos e pensdes percebidos em
dinheiro, e ainda os proventos de qualquer na-

tureza, assim também entendidos os acréscimos
patrimoniais nao correspondentes aos rendimen-
tos declarados. (grifo do autor).

No mesmo sentido ¢ o Regulamento do Imposto de Renda —
anteriormente regido pelo Decreto n° 3.000/99, hoje estabelecido
pelo Decreto n°® 9.580/2018. O artigo 37 da regulamentacao vigente
até 22 de novembro de 2018 assim dispunha:

Art. 37. Constituem rendimento bruto todo o
produto do capital, do trabalho ou da combina-

¢80 de ambos, os alimentos e pensdes percebidos
em dinheiro, os proventos de qualquer natureza,

assim também entendidos os acréscimos patri-
moniais nao correspondentes aos rendimentos
declarados. (grifo do autor).

A redacdo do novo Decreto a disciplinar a Lei do Imposto de
Renda estabelece termos praticamente idénticos em seu artigo 33:

Art. 33. Constituem rendimento bruto todo o pro-

duto do capital, do trabalho ou da combinacdo

de ambos, os alimentos e as pensdes percebidos
em dinheiro, os proventos de qualquer natureza e

0s acréscimos patrimoniais ndo correspondentes

aos rendimentos declarados. (grifo do autor).
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Das definicdes trazidas pelo 6rgdo fiscal, percebe-se que a in-
ten¢ao do fisco nao ¢ considerar como rendimento bruto toda a re-
ceita auferida por qualquer ramo de atividade (sejam produtores ru-
rais, industriarios, investidores de capital, etc.), mas sim, a diferenca
positiva entre os recursos despendidos na atividade considerada e o
retorno financeiro da empreitada. E de fundamental importancia ex-
trair o real proposito da norma tributaria, ja que, conforme o proprio
julgado do Tribunal Superior Eleitoral acima transcrito, o Direito
Tributério deve ser a fonte de interpretagdo principal em matéria que
envolve justamente conceitos tributarios (conforme transcri¢ao do
julgado: “O conceito de rendimento bruto [...] deve ser extraido do
direito tributdrio e comprovado pela declaragdo de imposto de ren-
da”). (grifo do autor).

Refor¢ando a interpretagao de que o direito tributario considera
rendimento bruto a diferenca positiva entre os recursos despendidos
e o retorno auferido, a tabela abaixo relaciona diversas oportunidades
em que tanto o ato normativo primario (Lei Federal n°® 7.713/1988)
quanto o secundario (Decreto n°® 3.000/1999 até 22/11/2018, e
Decreto n°® 9.580/2018 de 23/11/2018 em diante) definem rendimen-
to bruto e a interpretacao de conceitos relacionados a base tributavel
da atividade rural (rendimentos, ganhos, receitas e despesas):

Lei n° 7.713/1988

Art. 3° [...] §1°. Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho
ou da combinacio de ambos, os alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, e ainda

os proventos de qualquer natureza |[...]

Definiciio geral de
rendimento bruto

Art. 3°. [...] §2°. Integrara o rendimento bruto, como ganho de capital, o resultado da
soma dos ganhos auferidos no més, decorrentes de alienagéo de bens ou direitos de
qualquer natureza, considerando-se como ganho a diferenca positiva entre o valor
de transmissdo do bem ou direito e o respectivo custo de aquisi¢io corrigido
monetariamente, observado o disposto nos arts. 15 a 22 desta Lei.

Defini¢io de
ganho

Decreto 3.000/1999
Art. 37. Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da
Defini¢iio geral de | combinacio de ambos, os alimentos e pensdes percebidos em dinheiro, os proventos de
rendimento bruto | qualquer natureza, assim também entendidos os acréscimos patrimoniais ndo
correspondentes aos rendimentos declarados.
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Base tributavel na
atividade rural

Art. 57. Séo tributaveis os resultados positivos provenientes da atividade rural
exercida pelas pessoas fisicas, apurados conforme o disposto nesta Seg¢do.

Defini¢cdo de
resultado da
atividade rural

Art. 63. Considera-se resultado da atividade rural a diferenca entre o valor da receita
bruta recebida e o das despesas pagas no ano-calendario, correspondente a todos os
imoveis rurais da pessoa fisica.

f:;lsl::::ls:zgz g: Art. 65. O resultado positivo obtifio na exploragdo da atividade rural }?ela pessoa fisica

i podera ser compensado com prejuizos apurados em anos-calendario anteriores.

Apuracio do Art. 67. Constitui resultado tributavel da atividade rural o apurado na forma do art. 63
resultado (resultado da atividade rural), observado o disposto nos arts. 61 (receita bruta), 62
tributavel (despesas de custeio e investimentos) ¢ 65 (compensagdo de prejuizos).

(definicdo de Art. 68. O resultado da atividade rural, quando positivo, integrara a base de calculo do

rendimento imposto, na declaragdo de rendimentos e, quando negativo, constituird prejuizo
liquido) compensavel na forma do art. 65.

Decreto 9.580/2018

Defini¢iio geral de
rendimento bruto

Art. 33. Constituem rendimento bruto todo o produto do capital, do trabalho ou da
combinacio de ambos, os alimentos e as pensdes percebidos em dinheiro, os proventos
de qualquer natureza e os acréscimos patrimoniais néo correspondentes aos rendimentos
declarados.

Base tributavel na
atividade rural

Art. 50. Sdo tributdveis os resultados positivos provenientes da atividade rural
exercida pelas pessoas fisicas, apurados conforme o disposto nesta Secéo.

Defini¢io de
resultado da
atividade rural

Art. 56. Considera-se resultado da atividade rural a diferenca entre o valor da receita
bruta recebida e o das despesas de custeio e de investimentos pagos no ano-

calendario, correspondentes a todos os imoveis da pessoa fisica, independentemente de
localizagéo.

f(;)rsns:)]::ls:zgs g: Art. 58; O resultado positivo obti?lo' na exploragdo da atividade rura'l ?ela pessoa fisica

T podera ser compensado com prejuizos apurados em anos-calendario anteriores.

Apuracio do Art. 60. Constitui resultado tributavel da atividade rural aquele apurado na forma prevista
resultado no art. 56 (resultado da atividade rural), observado o disposto nos art. 54 (receita bruta),
tributavel art. 55 (despesas de custeio e investimentos) e art. 58 (compensagdo de prejuizos).

(definicao de Art. 61. O resultado da atividade rural, quando positivo, integrara a base de calculo do

rendimento imposto sobre a renda, na declaragdo de ajuste anual e, quando negativo, constituira
liquido) prejuizo compenséavel na forma prevista no art. 58.

Importante destacar acima trechos também do Decreto
3.000/1999, ainda que ndo mais em vigor, para ilustrar que nao hou-
ve alteragdo significativa de conteudo (e mesmo as alteragdes reda-

cionais sao minimas) quando da atualizagao normativa.

Do regramento acima colacionado — tanto a Lei n® 7.713/1988,
quanto os Decretos n° 3.000/1999 e o Decreto n° 9.580/2018 que o
substituiu a partir de 23/11/2018 —, se extrai com precisdo o concei-
to de rendimento bruto fornecido pelo Direito Tributario que, como
visto, ¢ a fonte necessaria e determinante para interpretacao do tema:
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lor determinante para se constatar o even-
tual excesso de doagao eleitoral. Mas qual
das rubricas constantes da Declaracdo de
Imposto de Renda devera ser considerada
como rendimento bruto do produtor rural?
O conceito transcrito, ao dispor “produto
do capital, trabalho ou combina¢do”, ain-
da pode inicialmente trazer duvidas sobre
tratar-se do valor que supere o capital
aplicado a atividade (assemelhando-se,
comparativamente, aos rendimentos de
uma aplicacdo financeira, sobre os quais
incidem impostos apenas sobre o “dinhei-
ro [renda] gerado pelo dinheiro [capital
investido])”, ou se o termo “produto do
trabalho” permite que se considere, para
o produtor rural, que todo o fruto de seu
trabalho (leia-se, receita) seja entendida
como equivalente de rendimento bruto
(receita = rendimento bruto, na linha da
jurisprudéncia do TSE) — mais a frente, o
regramento esclarece com precisdo essa
duvida.

b) Definicao de resultado da atividade rural:

“diferenca entre o valor da receita bruta e o

das despesas de custeio ¢ de investimentos

pagos no ano-calendario”

o “Resultado” ¢ termo sindnimo de “produ-
to”.

[P 4

o Como visto no item “a” acima, “rendi-

mento bruto” é o “produto do capital, tra-
balho ou ambos”.

o Rendimento bruto, em outras palavras, ¢
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o “resultado do capital, trabalho ou am-
bos”.

o Esse resultado da atividade rural ¢ defi-
nido como: “receita bruta” menos “des-
pesas de custeio e de investimentos” no
ano considerado (¢ o que diz o artigo 56
do Decreto n® 9.580/2018). Tal resulta-
do pode ser positivo ou negativo — nesta
ultima hipdtese, caracterizando prejuizo
compensavel em anos posteriores, con-
forme art. 58 do mesmo Decreto.

o Portanto, “rendimento bruto da atividade

rural” = “resultado positivo da atividade
rural”. Se o resultado for negativo, ndo ha

que se falar em rendimento, seja bruto ou
liquido, simplesmente porque a atividade
rural naquele ano ndo rendeu, deu prejui-
zo (a atividade devolveu um valor menor
do que o exigido para sua implementa-
¢do). (grifo do autor).

o Em sintese, a divergéncia crucial do pre-
sente estudo em relacao ao sustentado na
jurisprudéncia do TSE fundamenta-se
nas seguintes conclusdes, embasadas na
legislagdo tributaria: a) rendimento bruto
equivale ao resultado positivo da ativida-
de rural; b) resultado positivo da ativida-
de rural ndo equivale a integra da receita;
c) resultado positivo da atividade rural
(rendimento bruto) equivale ao resultado
da operacao “receita menos despesas de
custeio e investimento” no ano conside-
rado.
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c)

Nao obstante, ¢ pertinente lembrar um
questionamento da Corte Superior Elei-
toral: a interpretagdo aqui defendida nao
peca por tratar como equivalentes os con-
ceitos de “rendimento bruto” e “renda”?
Essa duvida ndo se sustenta — entretanto,
serviu como pretexto para fazer o enorme
contrassenso de se considerar equivalen-
tes “rendimento bruto” e “receita”, con-
ceitos muito mais divergentes entre si do
que os de “rendimento bruto” e “renda”
(tal argumento serd melhor explicitado
abaixo).

Ganho (resultado positivo da ativida-
de rural): definido pela Lei, para todas
as atividades, como “diferenca positiva
entre o valor de transmissao do bem ou
direito e o respectivo custo de aquisicao”;
definido pelo regulamento do imposto de
renda, especificamente para a atividade
rural, como “resultado positivo obtido na
exploracao da atividade rural”.
Percebe-se que o regramento do Imposto
de Renda, diferentemente do receio de-
monstrado pela jurisprudéncia do TSE,
nao considera “rendimento bruto” e “ren-
da” como equivalentes — assim, fosse,
nao haveria sentido em definir “resultado
da atividade rural” (que, se positivo, ca-
racteriza rendimento bruto; se negativo,
caracteriza prejuizo) e “resultado positivo
da atividade rural” (em outras palavras,
“ganho” ou “rendimento bruto”).
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o Alias, importante esclarecer que ha um
evidente erro de interpretagdo semantica
pela Corte Superior Eleitoral, ao supor a
equiparagdo entre “rendimento bruto” e
“renda”. O termo “renda” remete ao re-
cebimento de saldo positivo em dinheiro
consideradas todas as atividades do con-
tribuinte (salvo se expressamente limita-
da a observagdo a uma renda especifica de
determinada atividade); j& rendimento ¢
conceito especifico de determinada ativi-
dade considerada’. Em suma, renda seria
o saldo financeiro positivo global, e ren-
dimento seria o saldo positivo especifico
de determinada atividade — assim, em um
caso hipotético, um cidadao pode auferir
varios rendimentos especificos a compor
sua renda: rendimento de atividade rural,
de atividades financeiras (investimentos
em bolsa de valores, poupanca, etc.), de
atividade assalariada, entre outros — per-
ceba que ndo ha que se falar em “renda
de atividade rural”, mas sim, “rendimen-
to de atividade rural”, exatamente porque
renda ndo se limita a uma atividade, mas
sim, € a soma dos rendimentos especifi-
cos de cada atividade.

o Ademais, o conceito de renda (assim
como o de rendimentos) ainda pode ser
dividido em bruta e liquida. Nao obstan-

9 Nesse sentido, defini¢do do Dicionario Informal (2019). Também interessante a digres-
sdo feita no artigo “Imposto sobre renda ou rendimentos, de Peixoto (2001) contendo
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te, o TSE nao delimita se esta falando de
renda bruta ou liquida quando, nos argu-
mentos que sustentam seu entendimento,
expde preocupacdo em equiparar “rendi-
mento bruto” e “renda”.

d) Possibilidade de compensacdo de prejui-
zos: resultado positivo obtido na exploragdo
da atividade rural pela pessoa fisica podera
ser compensado com prejuizos apurados em
anos-calendario anteriores.

o Nesse dispositivo percebe-se claramente
que o regramento do imposto de renda
distingue “rendimento bruto” e “rendi-
mento liquido” da atividade rural: o ren-
dimento bruto € o resultado positivo entre
receitas auferidas e despesas dedutiveis
efetuadas (ganho); o rendimento liquido
¢ o resultado deste ultimo valor com sub-
tragdo de eventuais prejuizos registrados
em anos anteriores. A base, entdo, para se
apurar o limite de doagdes eleitorais pos-
siveis pelo produtor rural, no tocante a
atividade rural, seria o resultado positivo
do ano (rendimento bruto), sem descontar
ainda prejuizos de anos anteriores.

e) Base tributavel para o imposto de renda:
resultados positivos provenientes da ativida-
de rural exercida pelas pessoas fisicas.

o Quando o regramento diz aqui ser “tribu-
tavel” o resultado positivo (rendimento
bruto), ndo diz que sera tributado, mas

como pressuposto basico a diferenciagio entre renda e rendimentos.
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utiliza-se do adjetivo ndo vinculante “tri-
butavel”, sem exaurir o tema — alias, em
poucos artigos a frente, a norma descreve
com maior rigor exatamente o que com-
poOe em definitivo a base tributavel da ati-
vidade rural, como se vera abaixo.

f) Apuracio do resultado tributavel (defini-
¢do de rendimento liquido): resultado da
atividade rural, considerada a receita bruta,
descontadas as despesas de custeio e investi-
mentos, € compensados os prejuizos apura-
dos em anos anteriores.

o Destacamos aqui trés valores fundamen-
tais: a) o rendimento bruto (resultado po-
sitivo da atividade rural); b) rendimento
liquido (rendimento bruto menos prejui-
zos de anos anteriores); c¢) prejuizo (em
caso de resultado negativo da atividade
rural no ano, ou seja, receitas menores
que as despesas dedutiveis, constituir-
-se-4 prejuizo compensavel em ano pos-
terior).

o O eventual resultado positivo, ap6s torna-
do liquido com o abatimento de prejuizos
de anos anteriores, integrard a base de
calculo do imposto sobre a renda, na de-
claragdo de ajuste anual.

Dessa forma, como o conceito de rendimento bruto pode ser
extraido com exatiddo da norma tributaria — ndo obstante se faca
necessario um paciente esfor¢o logico-semantico na interpretagao
em tela —, percebe-se que a visdo do Tribunal Superior Eleitoral
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sobre o tema distorce os limites conferidos pelo legislador, inovan-
do de forma descabida, fragilizando o principio da triparticdo dos
poderes e permitindo um sério desequilibrio na campanha eleitoral,
com impacto certo no resultado do pleito, decorrente da atribui¢ao
de limites mais vantajosos para que apoiadores ligados a atividade
rural fomentem os representantes escolhidos por tal setor — essa pre-
ocupagdo sera melhor esclarecida abaixo.

Antes, vale uma observagao: para fins de declaragao de impos-
to de renda, o produtor rural, valendo-se das normas tributarias, bus-
ca contabilizar todos seus prejuizos (custos, insumos, investimentos
etc.) para abater da receita, em busca de um rendimento menor a ser
tributado (ndo raramente o rendimento ¢ negativo, formando preju-
izo a abater em anos seguintes). Nada de errado nisso, dentro do le-
galmente permitido. Mas, se para imposto de renda a regra ¢ “quanto
menos rendimento, melhor”, para fins de apoiamento eleitoral essa
logica se reverte, e um maior valor de rendimento resulta na utiliza-
¢ao de uma base de calculo que permite maiores valores de doacao
(e considerar a receita bruta, sem descontos, como tem feito o TSE,
resulta no melhor proveito possivel ao doador produtor rural). Ob-
viamente, cabe a cada cidaddo buscar a protecao juridica que melhor
lhe convenha; o direito de pedir ¢ inerente ao Estado Democratico
de Direito. A digressao no presente paragrafo ¢ apenas para destacar
uma aparente contradi¢ao na forma de se portar diante do regramen-
to fiscal, menos preocupado com o rigor tributario do que com o
maximo proveito possivel a ser extraido do ordenamento (proveito
fiscal, com menor pagamento de imposto, e proveito politico, com
a possibilidade de apoiamento financeiramente mais vultuoso a re-
presentantes do setor). Pergunta oportuna: € certo defender perante
o fisco: a) um rendimento bastante diminuido, fruto do abatimento,
sobre a receita, de todas as despesas realizadas; b) defender perante o
mesmo fisco uma capacidade maxima de doagao para fins politicos,
considerando rendimento bruto como equivalente de receita?
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4 Impacto da jurisprudéncia atual na
representatividade eleitoral

Nao se pode ignorar, como pano de fundo nesse debate, a for¢a
do agronegdcio brasileiro, inclusive no ambito politico. E bastante
previsivel que houvesse uma preocupag¢do com a nao penalizagdo,
ou abrandamento da pena, de uma categoria de tamanha forg¢a no
cenario politico nacional'’. O financiamento de campanhas ¢ parte
importante do processo eleitoral, muitas vezes determinante no su-
cesso da disputa.

Ademais, a categoria tem a qualidade de possuir grande poder
de mobilizagdo em torno da elei¢do de seus representantes, o que
de certa forma vincula tais eleitos as pautas do setor. Nao ha, aqui,
qualquer juizo de valor sobre a categoria e seus representantes, ape-
nas uma constata¢ao de ordem pratica — afinal, em uma democracia
como a que vivemos, o Congresso ¢ em grande parte reflexo da so-
ciedade que o elege. Para compreender as leis e seus criadores, im-
prescindivel compreender as forcas sociais que resultaram na elei¢ao
dos parlamentares eleitos.

Longe de se querer insinuar que o Tribunal Superior Eleitoral
intencionalmente buscou privilegiar determinado setor, ao conferir a
interpretacdo ora combatida. Nao obstante, de fato houve uma espé-
cie de “privilégio interpretativo” que favoreceu candidatos apoiados
por produtores rurais, ainda que com fundamentos juridicos plausi-
veis expostos em sede de acérdao — mas, como ilustrado, contrario
a norma tributaria. E aqui salta aos olhos mais uma vez a forca do
setor sob enfoque: doadores produtores rurais que respondem por

10 Noticia de 2012 no portal de noticias BBC Brasil crava a bancada ruralista como a mais
poderosa no Parlamento, com representatividade sobre %4 da Camara (FELLET, 2012).
Em 2019, segundo a Frente Parlamentar da Agropecuaria (2017), a nova legislatura tem
como seus membros 257 parlamentares, dos quais 32 sdo senadores e 220 sdo deputados
federais, de um total de 513 deputados e 81 senadores (594 parlamentares) atualmente
no Brasil.
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excesso de doagdo eleitoral tém condigdes financeiras (ou influéncia
perante o partido apoiado, para conseguir que este se comprometa na
solucdo da causa) para garantir que sejam bem assessorados por ex-
celentes advogados atuantes nas Cortes Superiores. Ademais, como
fator latente em prol da defesa de um doador produtor rural, pode-se
cogitar de uma posi¢ao do julgador, qualquer seja ele, inicialmente
mais complacente em decorréncia do compreensivel prestigio como
“motor de nossa economia” comumente atribuido aos integrantes do
agronegocio. Vale lembrar que, mesmo em anos de crise, tal setor
tem se superado de forma muito mais pujante que qualquer outro da
economia brasileira, contribuindo muito, por exemplo, para melho-
ria dos resultados em balanga comercial e indices de produto interno
bruto.

Ao se manter instrumentos que beneficiam (ex lege, a nosso
ver) a campanha eleitoral de candidatos ligados ao agronegocio, a
tendéncia natural ¢ que tal setor, ja muito forte, com essa disparidade
tenha ainda mais preponderincia no resultado nas urnas, formando
um circulo vicioso dificil de ser quebrado — ja que, quanto mais nu-
merosa for a bancada de eleitos beneficiados por essa interpretacao
combatida no presente estudo, menores sdo as probabilidades de que
a solucdo se dé por acdo do Poder Legislativo, sem contar a manu-
tencdo do poder de influéncia (direta ou por meio de advogados)
no convencimento de julgadores que venham a analisar eventuais
representacdes em face de doagdes acima do limite legal feitas por
produtores rurais.

Reitero o que ja dito acima: ndo se trata de “demonizar” o setor
rural ou seus representantes. Muito pelo contrario, hé sincera admi-
racdo pelo protagonismo que o agronegdcio vem exercendo, maior
ano apos ano, no desenvolvimento do pais. A critica aqui se volta
contra o tratamento diferenciado, contrario a intencao da lei, fruto de
interpretagdo juridica que aqui se questiona. Essa disparidade acaba
impedindo que outros setores representativos da sociedade consi-
gam sucesso nas elei¢des, em decorréncia de um desequilibrio de ar-
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mas (no caso, por influéncia financeira, que ndo compra diretamente
votos — ao menos € 0 que se espera —, mas permite melhor divulga-
¢do de imagem e propostas). Logo, o problema nao ¢ exatamente
permitir-se vantagem a um setor, mas permitir a desvantagem a ou-
tros setores, nao apoiados financeiramente por doadores produtores
rurais, cujas doacdes a seu favor terdo que seguir a regra tributaria de
limite baseado nos rendimentos, sem a benesse de que tal conceito
seja equiparado a receita total.

5 Consideracgoes finais

A doagdo eleitoral por produtores rurais, como ja dito acima,
ainda ¢ questdo pouco debatida nas Cortes Superiores. Entretanto, ¢
preocupante constatar que, mesmo com a precariedade do debate, o
TSE tem considerado o tema pacificado — entendimento que se alas-
tra por julgados de primeira instancia, inibindo novas teses de serem
alcadas como novo debate nos Tribunais Regionais Eleitorais € no
proprio Tribunal Superior Eleitoral.

O presente artigo demonstra, com detalhado estudo normativo,
0 equivoco em se considerar o conceito de “rendimento bruto” como
sindnimo de “receita bruta” da atividade rural — é bastante claro, da
analise da norma, a identificacao do conceito de “rendimento bruto”
como “resultado positivo da atividade rural”.

Nao obstante, ainda que a interpretagdo defendida no presente
estudo encontre resisténcia, a questao merece um aprofundamento
jurisprudencial, ou melhores definicoes legislativas. Mesmo que o
entendimento vigente seja mantido, que o seja com melhores fun-
damentos, verdadeiramente debatidos por uma pluralidade de julga-
dores — diferentemente do que temos na jurisprudéncia atual, com
simples remissoes a julgados singulares, sem um detalhado enfren-
tamento da norma tributaria e em sentido contrario ao regulamento
da Receita Federal correspondente ao tema.

O amadurecimento dessa discussdo, longe de ser uma preocu-
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pacdo de menor impacto, ¢ de extrema relevancia, e a mudanga do
entendimento jurisprudencial pode afetar o cenario politico-eleitoral
em trés aspectos cruciais expostos ao longo do artigo, aqui listadas
em ordem crescente de importincia: a) tende a aumentar o rigor so-
bre condenacdes decorrentes de doacao acima do limite legal, re-
forcando a imagem de legalidade e combate a impunidade; b) traz
limites mais seguros e coerentes a pratica de doagdo eleitoral, com
foco em nao se permitir que o poder financeiro oriente o resultado
do pleito mais do que as ideias defendidas pelos candidatos; c) re-
equilibra a igualdade de condi¢des de participagdo dos candidatos,
uma vez que o entendimento atual estabelece questionavel vantagem
a um dos setores da sociedade, em detrimento dos demais.
Rogamos, por fim, que o defendido aprofundamento do assun-
to venha a tempo das proximas elei¢des municipais de 2020, evi-
tando se prorrogue, por mais um pleito, os efeitos do desequilibrio
estabelecido pela jurisprudéncia da Corte Superior Eleitoral.
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PRESIDENCIALISMO DE COALIZAO : UMA
LEITURA A PARTIR DA CRITICA DE CARL
SCHMITT AO PARLAMENTARISMO DA
REPUBLICA DE WEIMAR

Tiago Lima Magalhdes da Cunha’

RESUMO

O presidencialismo de coalizdo ¢ um fendmeno tipicamente brasi-
leiro, identificado por Sérgio Abranches ainda em meados dos anos
1980. Contudo, na crise politica enfrentada atualmente pela republi-
ca brasileira, observa-se um interessante paralelo com aspectos da
crise enfrentada pela republica alema no periodo entre 1919 e 1933 —
a chamada republica de Weimar. Neste contexto, traga-se um parale-
lo entre aspectos da crise do modelo de presidencialismo de coalizao
e a critica feita por Carl Schmitt ao sistema parlamentarista adotado
pela Alemanha naquele periodo. Ademais, busca-se superar algumas
conclusdes francamente antidemocraticas daquele jurista alemao e,
com base na propria experiéncia alema do pos-guerra, demonstrar a
possibilidade de superacdo do modelo do presidencialismo de coali-
zao com base na reforma do sistema eleitoral.

PALAVRAS CHAVE: 1. Presidencialismo de coalizdo
2. Sistemas eleitorais

3. Democracia 4. Carl Schmitt

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso (2017). Analista Judici-
ario no Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso.
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1 Introducio

E notério que o modelo de “presidencialismo de coalizio” que
tem sido predominante no Brasil desde a redemocratizacdo se esgo-
tou, sem que uma alternativa clara a ele tenha sido estabelecida.

O presente trabalho traga um paralelo entre esta questdo cara
a jovem republica brasileira e discussdes similares que ocorreram
na Alemanha no periodo da republica de Weimar (1919-1933). Para
tanto, com base em especial nos trabalhos de Karl Loewenstein e,
principalmente, Carl Schmitt, este artigo traz a lume questdes daque-
le periodo da historia alema similares a crise politica atual.

Ademais, busca-se analisar a relagdo entre a dindmica de po-
der interna nos Estados modernos a luz da escolha de uma ou outra
opgao de sistema eleitoral, tomando como paradigma, dentre outras
fontes, estudos no ambito da ciéncia politica feitos por Arend Li-
jphart e Fritz Scharpf.

Por fim, retoma-se a discussdo acerca da superacao do atual
modelo de presidencialismo de coalizdo, tendo em vista a solug@o
adotada na Alemanha do pos guerra - o sistema distrital misto.

2 Sistemas eleitorais : conceito, espécies e criticas

E certo que embora os aspectos mais basicos da democracia
sejam universais, cada Estado democratico guarda as suas peculiari-
dades, quer em relacdo a forma de Estado, quer no tocante a forma
de governo ou de sistema de governo — aspectos estes ha muito es-
miucados pela doutrina Constitucional. Nao obstante, hd uma outra
dimensdo muito cara a democracia, que em regra nao ¢ enfocada em
estudos sobre a democracia — os sistemas eleitorais.

Com efeito, Gomes (2017, p. 141) conceitua sistema eleitoral
como o “método que permite a aferi¢ao da vontade dos cidadaos ma-
nifestada nas urnas, de modo a propiciar a representagdo popular no
governo, na gestao do Estado”. No Brasil, coexistem dois sistemas:
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o proporcional e 0 majoritario.

Quanto a isso, cabe frisar que embora o “modelo de Westmins-
ter” tenha caracteristicas proprias, para os fins deste trabalho, serdo
empregadas andlises acerca deste sistema para tratar do proprio sis-
tema eleitoral majoritario, tal qual costumeiramente procedem boa
parte das analises internacionais de sistemas eleitorais na ciéncia po-
litica®.

No modelo de Westminster, nas elei¢des para a Casa dos Co-
muns, adota-se o sistema popularmente conhecido como “first past
the post”, em que candidato que teve mais votos, mesmo sem a
maioria absoluta dos votos, ¢ eleito (LIJPHART, 2012, p. 14). Trata-
-se basicamente do mesmo sistema adotado no Brasil para eleigdes
ao Senado e para prefeitos em municipios com menos de duzentos
mil eleitores.

Por outro lado, nas demais eleigdes que utilizam o sistema
majoritario no Brasil — para os cargos de Presidente, Governador e
prefeitos em municipios com mais de duzentos mil eleitores — nos
casos em que o vencedor ndo alcanca a maioria absoluta dos votos
validos, realiza-se um segundo turno entre os dois candidatos com
mais votos. Neste ponto, o sistema patrio se distancia do modelo
classico ora tratado.

De qualquer forma, o sistema majoritario como um todo tem
sido objeto de criticas, pelos resultados desproporcionais que costu-
ma alcangar. A este respeito, em analise do contexto inglés, Lijphart
(2012, p. 14, tradug@o nossa)® expode que:

2 Por todos, cita-se Lijphard (2012, p. 9).

3 Texto original: “The 2005 election provides the most glaring example: the Labour party
won an absolute parliamentary majority of 355 out of 646 seats with only 35.2 percent
of the popular vote. In all of the elections between October 1974 and 2005, the winning
party won clear majorities of seats with never more than 44 percent of the vote” (LI-
JPHART,2012, p. 14)
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A eleicdo de 2005 é o exemplo mais evidente:
o Partido Trabalhista conquistou uma maioria
parlamentar absoluta de 355 das 646 vagas (na
Casa dos Comuns) com apenas 35,2% do voto
popular. Em todas as elei¢cdes entre outubro de
1974 ¢ 2005, o partido vencedor conquistou uma
clara maioria de assentos com nunca mais do que
44% dos votos.

Nesse contexto, Czada (2003, p.177, traducdo nossa)* salienta
que o principio majoritario pode gerar duas situagdes problematicas,
quer mediante a dificuldade de “construcao de maioria” (Mehrheit-
sbildung), quando “cada um dos segmentos sociais representa me-
nos da metade do eleitorado”, quer mediante a “tirania da maioria”
(Tyrannei der Mehrheit), quando um segmento social majoritario
domina completamente o sistema politico, em prejuizo de outras mi-
norias.

E certo que, numa visdo simplista de democracia, ha uma ten-
déncia de conceber como democratica a eleicdo que seguir o princi-
pio majoritario, ou seja, em termos simplistas, “quem receber mais
votos ganha”. Contudo, dada a tendéncia de distor¢des, as experi-
éncias democraticas dos ultimos séculos levaram a busca por outros
sistemas.

Nao por outra razdo, Gomes (2017, p. 143) aduz que “o siste-
ma proporcional foi concebido para refletir os diversos pensamentos
e tendéncias existentes no meio social”. Com efeito, no que toca a
equidade entre nimero de votos e a tradugdo efetiva destes votos nos
cargos ocupados, Lijphart (2003, p. 170) afirma que o sistema pro-
porcional € superior ao sistema majoritario, pois evita os possiveis
resultados desproporcionais deste — como ja referido

4 Texto original: “jedes der gesellschaftlichen Segmente weniger als die Hiilfte der Wahl-
bevélkerung reprdsentiert’(CZADA,2003, p. 177)
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No Brasil, tal sistema foi adotado pela primeira vez no Codigo
Eleitoral de 1932° (GOMES, 2017, p. 144) e, até hoje, continua a ser
empregado nas elei¢des legislativas em ambito municipal e estadual,
além das elei¢des para a Camara dos Deputados. A sua adogdo esta-
va ligada a busca por aprimorar alguns problemas tipicos do sistema
majoritario. Nesse sentido, Ferreira Filho (1983, p. 50-51) pontua:

Mas a adog¢do do sistema proporcional (no Brasil
em 1932) ndo reflete apenas o ideal de tomar a
politica o confronto de programas, a fim de fazer
da democracia verdadeiramente o governo de
leis e ndo de homens. Visa também dar a cada
corrente politica uma participagdo proporcional
ao seu peso eleitoral, nas Camaras em que se
decidem os destinos da nagdo. Nisto satisfaria
a uma exigéncia de justica que ndo acolheria o
sistema majoritario, o qual ora super-represen-
ta, ora sub-representa as correntes politicas em
razdo dos azeres de sua distribuig@o territorial,
de sua concentracdo ou dispersao pelos Distritos
Eleitorais.

E certo que, como dito anteriormente, a escolha por sistemas
eleitorais majoritarios ou proporcionais tem efeitos diretos na com-
posicao dos Poderes. Nesse sentido, em referéncia as “Leis de Du-
verger”, Carlomagno e Carvalho (2018, p. 109) pontuam:

[...] no sistema eleitoral cuja magnitude distrital

¢ de apenas um representante (pluralidade uni-

5 Ao menos parte da doutrina afirma que entre Codigo Eleitoral de 1932 (Decreto n°
21.076/32) e a reforma de 1935 (Lei n°® 48/35) havia, na verdade, um sistema misto,
“pois ele acabava por contemplar a elei¢do, em segundo turno, dos mais votados que ndo
alcangaram o quociente eleitoral” (MENDES, 2011, p. 752).
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nominal) e elei¢do de maioria simples em turno
unico, a tendéncia € a producdo de um sistema
bipartidario. Por outro lado, no sistema eleitoral
com distrito de magnitude um, mas a elei¢ao tem
dois turnos (ballotage), bem como na represen-
tagdo proporcional, a tendéncia ¢ emergir siste-

mas multipartidarios.

Com efeito, a tendéncia ao bipartidarismo ou ao multipartida-
rismo ndo implica que um ¢ melhor que o outro. Na verdade, ambos
modelos tém prds e contras que precisam ser avaliados em relagdo a
realidade de cada Estado. Nesse sentido, salienta-Anderson (2001, p.
429, tradugd@o nossa) que:

A escolha entre diferentes sistemas eleitorais
tem sido tradicionalmente pressuposta como
uma troca. Sistemas baseados em representa-
¢do proporcional (PR) produzem assembléias
legislativas mais justas e representativas, mas
os governos de coalizdo resultantes sao menos
estaveis e, portanto, menos eficazes. Os sistemas
eleitorais distritais de maioria simples®, por sua
vez, distorcem o processo eleitoral, mas tendem
a produzir governos de partido unico mais fortes

e mais decisivos.’

6 Nota de tradug@o: Optou-se por traduzir a expressao “Plurality single-member district
systems” como “sistemas eleitorais distritais de maioria simples” para garantir a clareza
do significado da expressao.

7 Texto Original: “The choice between different electoral systems has traditionally been
assumed to involve a trade-off. Systems based on proportional representation (PR) pro-
duce “‘fairer,” more representative legislative assemblies, but the resulting coalition go-
vernments are less stable and therefore less effective. Plurality single-member district
systems, meanwhile, distort the electoral process but tend to produce stronger, more
decisive single-party governments” (ANDERSON, 2001, p. 429).
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3 Presidencialismo de coalizio e a experiéncia
democritica da Republica de Weimar

Nesse contexto, a dificuldade de constru¢do de maiorias mere-
ce um exame mais aprofundado, em especial devido a relacao deste
fendmeno com o modelo de “presidencialismo de coalizdo” exis-
tente no Brasil. Com efeito, o criador deste termo, Sérgio Henrique
Hudson de Abranches, o define da seguinte forma:

Apenas uma caracteristica, associada a experién-
cia brasileira, ressalta como uma singularidade:
0 Brasil ¢é o tnico pais que, além de combinar a
proporcionalidade, o multipartidarismo e o “pre-
sidencialismo imperial”, organiza o Executivo
com base em grandes coalizdes. A esse traco
peculiar da institucionalidade concreta brasileira
chamarei, a falta de melhor nome, “presidencia-
lismo de coalizao”, distinguindo-o dos regimes
da Austria e da Finlandia (e a Franca gaullista),
tecnicamente parlamentares, mas que poderiam
ser denominados de “presidencialismo de gabi-
nete” (ABRANCHES, 1988, p. 21-22).

Desse modo, o desenho institucional brasileiro cria uma situa-
¢do na qual a constru¢do de uma maioria apta a permitir a governabi-
lidade, em regra, exige a formagao de coalizdes. Por dbvio, isso ndo
¢ resultado apenas da separag¢do de poderes, mas também da adogao
de sistemas que favorecem a fragmentagao partidaria.

Longe de ser um aspecto unico da realidade brasileira, esse
tipo de circunstancia tem se repetido em inimeras democracias mo-
dernas. Ao analisar a primeira parte do art.54 da Constitui¢do Alema
de 1919 (Constituicao de Weimar), em meados dos anos 1920, Carl
Schmitt concluiu que havia uma vedacao constitucional ao governo
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de minoria, para em seguida criticar a inefetividade do dispositivo:

Mas ndo ha tal partido majoritario no Reichstag
alemdo. Até as coalizdes nao sdo firmes. Em vez
disso, eles se agrupam em termos de politica ex-
terna, doméstica, cultural e social sob perspecti-
vas totalmente diferentes (SCHMITT, 2008, p.

364, traducido nossa)®

Na verdade, foi justamente esta dindmica de coalizdes que
levaria, alguns anos depois, a ascensdao do partido Nazista ao po-
der. Com efeito, ao contrario do que o senso comum costuma supor,
Hitler nunca foi eleito presidente da Alemanha’. Na verdade, nas
eleigdes presidenciais de 1932, Paul von Hinderburg foi eleito pela
maioria absoluta dos votos. Nao obstante, apds duas elei¢des parla-
mentares ocorridas também em 1932, ap6s as eleigdes presidenciais,
Hindemburg ndo conseguiu formar uma coalizdo que garantisse a
governabilidade. Por tal motivo, o entdo presidente se viu na neces-
sidade de obter o apoio do partido nazista, que era o partido com
mais membros no parlamento alemao (embora ndo tivesse a maioria
absoluta das cadeiras), nomeando Hitler como chanceler. O resto ¢
historia.

Em outras palavras, as dindmicas necessarias para formagao
de coalizdes tém papel chave nos rumos do poder. Nao por outra
razdo afirmava Karl Loewenstein que “¢ o jogo e a interagdo entre o
governo (Poder Executivo) e o parlamento que constitui o ntiicleo do

8 Texto original: “But there is not such a majority party in the German Reichstag. Even
the coalitions are not firm. They group themselves instead in terms of foreign, domestic,
cultural, and social policy under entirely different perspectives” (SCHMITT, 2008, p.
364).

9 Embora, em uma lei posteriormente confirmada em referendo com duvidosa higidez, a
Alemanha unificou os cargos de chanceler e presidente em meados de 1934, tornando
Hitler presidente, embora nunca tivesse sido eleito ao cargo.
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processo de poder” (LOEWENSTEIN, 1965, p. 185)'°. Em seguida,
complementando tal raciocinio, afirma o célebre jurista alemao que
“a participagao do eleitorado € intermitente, sendo demonstrada ape-
nas na ocasido da elei¢ao geral” (LOEWENSTEIN, 1965, p. 185)".

Nao obstante Loewenstein (1965) estivesse correto ao obser-
var que o desenho institucional tenha papel crucial na determinacao

darelagdo “interorgaos”'?

em qualquer Estado Moderno, ndo se pode
negar que a estrutura do sistema eleitoral ¢ igualmente determinante
da forma que este “jogo” e “interacdo” ocorrera.

Nesse mesmo sentido, numa andlise da dinamica do poder,
Pallinger (2005, p. 15) equaciona os efeitos tanto da forma de Esta-
do como dos sistemas eleitorais adotados, salientando a tendéncia de
concentra¢do de pode na democracia majoritaria (Mehrheitdemokra-
tie) e no Estado Unitario e a tendéncia de dispersao do poder na “de-
mocracia de consenso” (Konsensusdemokratie) e no Estado Federal.

Embora tal relagdo dos sistemas eleitorais com a estrutura de
poder dentro de um Estado seja aprofundada mais a frente neste tra-
balho, pode-se evidenciar claramente tal influéncia na figura da co-
abitacdo no sistema semipresidencialista francés'’. Nao obstante a
propria existéncia da coabitacao seja fruto do desenho institucional
adotado por aquele pais, a frequéncia ou nao de sua ocorréncia, bem
como as dinamicas internas que podem ou nao ocorrer antes, duran-
te ou depois de tais situagdes sdo inegavelmente influenciadas pelo

10 Texto original: “it is the interplay and interaction between government and parliament
that constitute the core of the power process” (LOEWENSTEIN, 1965, p. 185)

11 Texto original: “The participation of the electorate is intermittent, being displayed only
on the occasion of the general election” (LOEWENSTEIN, 1965, p. 185)

12 Optou-se aqui por fazer uma tradugao literal do termo “interorgan” utilizado extensiva-
mente por Loewenstein (1965) na obra citada.

13 Trata-se basicamente, no contexto semipresidencialista francés, do “periodo em que
ha oposi¢do entre as maiorias que escolhem o presidente e os deputados” (TEIXEIRA,
2004). Ou seja, ocorre a situacdo em que “coabitam” um presidente de situagdo ¢ um
primeiro-ministro de oposi¢do, se é que ¢ possivel falar em “situacdo” e “oposi¢do”
nestes casos.
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sistema eleitoral adotado.

E inegavel que, a principio, a ideia pluralistica dos sistemas
multipartidarios soe mais razoavel aos ideais plurais contempora-
neos, ndo ¢ possivel pressupor que isso levara inexoravelmente a
governos melhores. Com efeito, Schmidt (2002, p. 150) pontua que
embora as democracias ndo-majoritarias tenham uma performance
superior ao evitar a polariza¢do do campo politico, isto ndo implica,
necessariamente, uma performance superior na formulacao e imple-
mentagdo de politicas publicas.

No que se refere a polarizacdo (tipica do sistema eleitoral ma-
joritario), aponta a literatura a tendéncia, nos sistemas bipartidarios,
da constru¢do de coalizdes (Koalitionsbildung) entre os grupos po-
liticos serem feitas diretamente-por meio dos resultados eleitorais, e
nao por meio de acordos suprapartidarios posteriores (SCHARPF,
1992, p. 8).

Por um lado, tal circunstancia elimina alguns problemas ine-
rentes ao modelo de “presidencialismo de coalizdo” e pode ser cons-
tatada pela analise dos dados contidos no artigo de Abranches (1988,
p. 11 em que o referido termo foi cunhado — nele, vislumbra-se que
o percentual de “grandes coalizdes” nos sistemas americano e inglés,
que tendem ao bipartidarismo, ¢ respectivamente de 0% e 13%".

Contudo, a0 mesmo tempo aumenta-se demasiadamente a po-
larizagdo, pois nao hd um incentivo para a elabora¢ao de acordos
posteriores, mesmo nos casos em que existam interesses coinciden-
tes entre os grupos aparentemente opostos.

Ademais, existe também a figura da “democracia de negocia-
¢do” (Verhandlungdemokratie)'®, em que “a competigdo partidaria

14 Abranches afirma que os dados elencados foram retirados de estudo elaborado por
Arend Lijphart — autor extensivamente citado no presente estudo, inclusive — sem
explicar de maneira mais aprofundada a metodologia para obtencao de tais dados.

15 No proprio texto Roland Czada afirma que tal nogao também € conhecida pelos ter-
mos “democracia consoacional” (Proporzdemokratie) e “democracia da concordancia”
(Konkordanzdemokratie) (2003, p.176), ao qual este autor acrescenta a terminologia

200 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 191-214, 2020



TIAGO LIMA MAGALHAES DA CUNHA

e o principio majoritario perdem a importancia para a tomada de
decisoes mediante barganha” (LEHMBRUCH, 1976 apud CZADA,
2003, p. 176, tradugao nossa)'®. Tal fenomeno, por certo, esta mais
ligado a sistemas multipartidarios tais qual o brasileiro.

Para tratar desta questdo nao apenas da perspectiva da ciéncia
politica, mas também dogmatico, € interessante a realiza¢do de bre-
ve andlise das criticas de Carl Schmitt ao parlamentarismo liberal
tipico da primeira metade do século XX.

Embora o jurista alemao tenha se consagrado nos tltimos anos
da republica de Weimar como um defensor de formas mais autori-
tarias de governo, ¢ inviavel concluir que ele tenha rejeitado a de-
mocracia. Na verdade, em dissertacdo escrita em meados de 1923,
originalmente denominada “Die geistesgeschichtliche Lage des heu-
tigen Parlamentarismus” (A histéria intelectual do parlamentaris-
mo atual), embora traduzida para a maioria dos idiomas como “A
crise da democracia parlamentarista”'’, Schmitt (2000) questiona se
a representacao em tese popular existente no parlamento alemao da
época era de fato uma representagdo, para em seguida questionar
— com base na auséncia de representagdo popular — a propria legiti-
midade do sistema parlamentarista'®. Com efeito, o jurista alemao
ponderava que:

“democracia de consenso” (Konsensusdemokratie), nos temos empregados por Pallinger
(2005, p. 8).

16 Texto original: “»Parteienwettbewerb und Mehrheitsprinzip an Bedeutung zuriicktreten
gegeniiber der Entscheidungsfindung durch ‘bargaining”” (LEHMBRUCH 1976 apud
CZADA, 2003, p. 176)

17 Tal qual o caso da edi¢@o de lingua inglesa usada nessa pesquisa — “The crisis of parlia-
mentary democracy” (SCHMITT, 2000).

18 E certo que o argumento exposto é tratado nos dois primeiros, dentre os quatro, capitu-
los do referido livro. Contudo, nos dois tltimos capitulos Schmitt se dedica a tratar do
elemento “irracional” da politica, bem como do fascismo e marxismo — esta discussdo
acerca do irracional decorre especialmente do vinculo demonstrado por Schmitt entre
as nogdes democraticas classicas dos séculos XVIII e XIX com o racionalismo — razao
que a expressao “historia intelectual” (geistesgeschichtliche Lage) empregado no titulo
original do livro ¢ um termo razoavelmente exato para a perquiri¢ao por ele feita naquela
obra.
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Comités pequenos e secretos de partidos ou de
coalizdes partidarias tomam suas decisdes a por-
tas fechadas, e o que os representantes dos gran-
des grupos de interesses capitalistas decidem
nos menores comités € mais importante para o
destino de milhdes de pessoas, talvez, do que
qualquer decisdo politica. A ideia do parlamen-
tarismo moderno, a demanda por contrapesos e
a crenga na abertura e publicidade nasceram na
luta contra a politica secreta dos principes ab-
solutos. O senso popular de liberdade e justica
ficou indignado com as praticas arcanas que
decidiram o destino das nagdes em resolugdes
secretas. Mas quao inofensivos e idilicos s2o os
objetos da politica do gabinete nos séculos XVII
e XVIII comparados com o destino que esta em
jogo hoje e que € o assunto de todo tipo de se-
gredos (SCHMITT, 2000, p. 49-50, traducdo

nossa)'’.

Com base no raciocinio exposto, Schmitt chegava a conclusao
que:

19 Texto original: “Small and secret committees of parties or of party coalitions make their
decisions behind closed doors, and what representatives of the big capitalist interest
groups agree to in the smallest committees is more important for the fate of millions of
people, perhaps, than any political decision. The idea of modern parliamentarism, the
demand for checks, and the belief in openness and publicity were born in the struggle
against the secret politics of absolute princes. The popular sense of freedom and justice
was outraged by arcane practices that decided the fate of nations in secret resolutions.
But how harmless and idyllic are the objects of cabinet politics in the seventeenth and
eighteenth centuries compared with the fate that is at stake today and which is the sub-
Ject of all manner of secrets” (SCHMITT, 2000, p. 49-50).
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Se, nas circunstancias reais dos negocios parla-
mentares, a abertura e a discussdo se tornaram
uma formalidade vazia e trivial, entdo o parla-
mento, tal como se desenvolveu no século XIX,
também perdeu seu fundamento anterior e o seu
significado (SCHMITT, 2000, p. 50, tradugdo

nossa)®.

E certo que, embora a critica de Schmitt seja procedente, nio
¢ possivel aceitar a conclusdo por ele feita — como sintetizado por
Leydet (1998, p. 109, tradugdo nossa)?'. de que o parlamento ¢é “uma
institui¢do obsoleta”. Na verdade, ainda seguindo a interpretagdo de
Schmitt feita por Leydet (1998, p. 109-110, traducdo nossa), o argu-
mento do jurista alemao ¢ basicamente:

O estado aparece assim como nada mais que o
agregado de compromissos entre grupos hetero-
géneos, como a soma total de seus acordos. Em
tal situac¢do, ndo apenas a integridade e a uni-
dade do Estado sdo minadas, mas o parlamento,
de acordo com Schmitt, perde sua capacidade de
mediar e integrar racionalmente interesses diver-
gentes. E nesse contexto que o parlamentarismo
¢ objeto da critica de Schmitt. Aqui, novamente,
ndo sdo seus principios subjacentes que o vemos
criticar, mas a impossibilidade de sua realiza-

¢do?.

20 Texto original: “If'in the actual circumstances of parliamentary business, openness and
discussion have become an empty and trivial formality, then parliament, as it developed
in the nineteenth century, has also lost its previous foundation and its meaning.” (SCH-
MITT, 2000, p. 50).

21 Texto original: “an obstolete institution” (SCHMITT, 2000, p. 109).

22 Texto original: “The state thus appears as nothing more than the aggregate of compro-
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De qualquer forma, demonstrado o ponto central de sua critica
a real representatividade do Parlamento, cabe tratar de uma faceta
pouco tratada nas anélises de seu pensamento na literatura juridica
brasileira, referente a questdes intimamente relacionadas ao direito
eleitoral — os partidos politicos. Embora ndo se negue que as pers-
pectivas de Schmitt sobre temas de direito eleitoral sdo tdo amplas
ao ponto de merecer uma analise mais detalhada em obra dedicada
ao assunto, dado o escopo deste trabalho, cabe focar em alguns pon-
tos especificos de seu pensamento juridico.

Dito isso, a tendéncia ao bipartidarismo em sistemas puramen-
te majoritarios, ja tratada neste trabalho, e a consequente tendéncia a
polarizagdo destes sistemas, ndo eram questoes de todo desconheci-
das por aquele jurista alemao, que, em sua Verfassungslehre (Teoria
da Constituicdo) publicada em 1928, alertava que nao ¢ possivel fa-
zer generalizagdes neste sentido:

Consequentemente, os “partidos” do parlamen-
to ndo significam a mesma coisa em diferentes
periodos. Até o ano de 1832 (tratando do par-
lamentarismo inglés), havia essencialmente dois
partidos dentro da classe dominante, que eram
divididos entre si por diferengas de opinido po-
liticas e outras, tais como as relativas a proprie-
dade fundiaria ou a propriedade do capital, mas
ndo por questdes sociais arraigadas. A distingao
entre conservadores e ‘whigs’ se generaliza en-

tre conservadores e liberais, o que inicialmente

mises between heterogeneous groups, as the sum total of their agreements. In such a
situation, not only are the integrity and unity of the state undermined, but parliament,
according to Schmitt, loses its ability to rationally mediate and integrate divergent inte-
rests. It is in this context that parliamentarism is the object of Schmitt s criticism. Here
again it is not its underlying principles we see him criticize, but the impossibility of their
realization” (LEYDET, 1998, p. 109-110).
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nao significa genuina oposi¢ao de classe. Em vez
disso, essa distin¢ao ¢ tornada relativa pela uni-
dade independente e fechada da nacdo que en-
globa ambos partidos e, como tal, apresenta ape-
nas diferengas de opinido, ndo um agrupamento
amigo / inimigo (SCHMITT, 2008, p. 345, tra-
ducéo nossa)®.

Nesse ponto, ficam bem claras algumas conclusdes de Schmitt
que ndo podem ser aceitas de um ponto de vista democratico. A de-
mocracia, para aquele autor, exige homogeneidade. Assim, tdo logo
o parlamento perca esta caracteristica, perdida estd a esséncia da
democracia. Em analise do pensamento daquele jurista, Dyzenhaus
(1996, p. 645, tradugdo nossa) sintetiza:

A marca da politica é para ele o conflito entre
amigos e inimigos autodefinidos. Isso ¢ especial-
mente verdadeiro para a época em que vivemos,
caracterizada ndo por um universo de valores
compartilhados, mas por um pluriverso de ideo-
logias conflitantes e irreconciliaveis. Esses con-
flitos ndo podem ser contidos ou racionalmente
decididos. Eles s6 podem ser ganhos, o que sig-
nifica a aniquilagdo do inimigo ou sua subjuga-

¢do. Em ambos os casos, o que conclui a vitdria

23 Texto original: “Consequently, the “parties” of parliament do not signify the same thing
in different periods. Until the year 1832, there were essentially two parties within the
dominant upper class, which were divided among themselves by political and other di-
fferences of opinion, such as those regarding landed property or capital property, but
not by deep-seated social ones. The distinction between Tories and Whigs generalizes
itself into that between conservatives and liberals, which initially does not signify ge-
nuine class opposition. Instead, this distinction is rendered relative by the independent,
enclosed unity of the nation that encompasses both parties, and, as such, it presents only
differences of opinion, not a friend/enemy grouping..” (SCHMITT, 2008, p. 345)
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dentro do territério de um Estado-nagao é o esta-
belecimento de uma homogeneidade substantiva
- uma forma radical de comunitarismo em que

nenhuma dissidéncia ou desvio ¢ tolerada.?

Cabe aqui ressaltar que para Schmitt essa “homogeneidade
substantiva” ndo ¢ apenas um aspecto desejavel numa democracia,
mas, pelo contrario, uma conditio sine qua non para — embora atu-
almente isso soe como um contrassenso — se alcangar a democra-
cia. Com efeito, Mouffe (1998, 160-161, tradugao nossa) esclarece o
sentido do pensamento do jurista alemao:

A primeira coisa a fazer ¢ entender o que Schmitt
quer dizer com “homogeneidade”. Ele afirma
que a homogeneidade esta inscrita no cerne da
concepgdo democratica de igualdade, na medi-
da em que deve ser uma igualdade substantiva.
Seu argumento ¢ que a democracia requer uma
concepgdo de igualdade substantiva e ndo pode
satisfazer-se com uma concepgao abstrata como
a liberal, j& que “a igualdade ¢ apenas politica-
mente interessante e inestimavel se tiver subs-
tancia, e por essa razdo pelo menos a possibi-

lidade e o risco de desigualdade. ““ Para serem

24 Texto original: “The mark of politics is for him the conflict between self-defined friends
and enemies. This is especially true of the age in which we live, one characterized not by
a universe of shared values but by a pluriverse of conflicting and irreconcilable ideolo-
gies. These conflicts cann6t be contained or rationally decided. They can only be won,
which means either the annihilation of the enemy or his subjugation. In either case, what
concludes victory within the territory of a nation state is the establishment of substantive
homogeneity-a radical form of communitarianism in which no dissent or deviance is
tolerated” (DYZENHAUS, 1996, p. 645).
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tratados como iguais, os cidaddos devem, diz

ele, partilhar de uma substancia comum?.

Feita esta breve digressdo acerca do pensamento de Schmitt,
fica claro que embora muito do “diagnostico” a respeito do Esta-
do Alemao no periodo entre 1919-1933 (comumente referido como
republica de Weimar) possa em boa parte ser aplicavel ao Brasil
contemporaneo, a “cura” por ele defendida ndo ¢ cabivel no Esta-
do Democratico de Direito estabelecido pela Constituicdo Federal
de 1988. Mas-ha razdes para acreditar que, ndo obstante a clareza
da critica de Schmitt, suas conclusdes consistem em um claro non
sequitur.

4 Presidencialismo de coalizao - ha solucao?

Com efeito, numa analise feita com o emprego da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, Fritz Scharpf identifica a fixagao nos
polos “governo” e “oposi¢cao” a “tentativa de Carl Schmitt de captar
a esséncia do politico no pensamento amigo-inimigo”(SCHARPF,
1988, p. 19, tradugdo nossa)®®, o que, segundo o autor, “subestima

a variedade das logicas de interagdo ou mecanismos de controle de

25 Texto original: “The first thing to do is to grasp what Schmitt means by “homogeneity.”
He affirms that homogeneity is inscribed at the very core of the democratic conception
of equality, insofar as it must be a substantive equality. His argument is that democracy
requires a conception of equality as substance and cannot satisfy itself with an abstract
conception like the liberal one since “equality is only interesting and invaluable poli-
tically so long as it has substance, and for that reason at least the possibility and the
risk of inequality.” In order to be treated as equals, citizens must, he says, partake of a
common substance.”(MOUFFE, 1998, p. 160-161).

26 Texto original: “verwandt mit Carl Schmitts Versuch, das Wesen des Politischen im
Freund-Feind-Denken zu erfassen” (SCHARPF, 1988, p. 19).
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conflito do sistema politico” (SCHARPF, 1988, p. 19, tradu¢ao nos-
sa)?72s,

Nesse contexto, cabe retomar a referéncia a analise de Lo-
ewenstein feita anteriormente acerca das relagdes “interorgaos””,
para um aspecto igualmente “intradérgao” que leve em conta os efei-
tos dos sistemas eleitorais para a composicao dos membros destes
orgaos (que, como visto, podem criar uma tendéncia tanto centra-
lizadora como decentralizadora do poder). Quanto a isso, Scharpf
(1988, p. 20, traducdo nossa) ressalta que sua analise ¢ aplicavel
tanto a este aspecto “intra” quanto “inter6rgaos”

A distingdo entre hierarquia, competigao partida-
ria e negociagdo refere-se a “tomada de decisdo
politica”, ou seja, aos processos de resolugdo de
conflitos e construcdo de consenso no sistema
politico - entre os partidos politicos, entre o go-
verno e o parlamento ou entre o governo federal

e os estados®.

Feitas tais consideracdes, cabe retomar a discussao sobre o

27 Texto original: “unterschdtzt die Varietit der Interaktionslogiken oder Konfliktregelun-
gs-Mechanismen des politischen Systems”(SCHARPF, 1988, p. 19).

28 Dentro do proprio contexto alemao, Scharpf lembra a evolugdo desde o “modelo hie-
rarquico-autoritario do despotismo esclarecido” (hierarchisch-autoritire Modell des
aufgekldrten Absolutismus) até o “modelo de negociagdo com objetivo de regulagio
consensual” (Modell des Aushandelns mit dem Ziel einer konsensuellen Regelung) do
pos guerra (SCHARPF, 1988, p. 19).

29 Basicamente o tema central de sua obra “Political Power and Governmental process”
(1965). A terminologia empregada faz referéncia aquela usada por Loewenstein na refe-
rida obra.

30 Texto original: “Die Unterscheidung von Hierarchie, Parteienkonkurrenz und Aushan-
deln bezieht sich auf die “politische Willensbildung”, also auf Prozesse der Konfliktaus-
tragung und Konsensbildung innerhalb des politischen Systems - zwischen den politis-
chen Parteien, zwischen Regierung und Parlament oder zwischen Bund und Léndern ™
(SCHARPF, 1988, p. 20).
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presidencialismo de coalizdo. Uma vez que a composicao politica
no Congresso Nacional ¢ extremamente fragmentada, a governabili-
dade ocorre em fun¢ao do poder de barganha do chefe do Executivo
perante os membros do Legislativo. Embora a necessidade de apoio
de um Poder pelo outro seja fruto do desenho institucional patrio —
leia-se, a distribuicao de atribuigdes aos Poderes que compdem o
Estado — defende-se aqui que a fragmentagdo que cria essa necessi-
dade de barganha seja fruto ndo do desenho institucional, mas sim do
sistema eleitoral adotado.

Longe de ser uma nocdo nova ao debate patrio, ela ja era
compartilhada por Abranches (1988, p. 12) no proprio trabalho que
cunhou a expressao “presidencialismo de coalizdo™:

Em primeiro lugar, porque o proprio sistema
eleitoral atua como regulador desse processo,
incentivando ou desincentivando a formacao
de partidos, na medida em que torna os custos,
em votos, proibitivos para pequenas legendas de
ocasido. A regra de calculo do quociente partida-
rio e 0 modo de distribui¢ao de sobras sdo mais
eficientes, nesse sentido, que qualquer coercao
legal.

Contudo, ndo se nega que o renomado socidlogo tinha uma
perspectiva muito otimista do sistema proporcional, exaltando suas
qualidades sem, contudo, dar o devido enfoque a suas falhas. A titulo
de exemplo, Abranches (1988, p. 12) afirmou que:

Os sistemas proporcionais ajustam-se melhor a
diversidade, permitindo admitir a representacdo
a maioria desses segmentos significativos da
populagdo e, ao mesmo tempo, coibir a proli-

feracdo artificial de legendas, criadas para fins
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puramente eleitorais e sem maior relevancia so-

ciopolitica.

Certamente, o transcurso de 31 anos permite afirmar com ra-
zoavel certeza que infelizmente, no contexto brasileiro, isso nao ¢
verdade. As “legendas de aluguel” continuam abundantes e a repre-
sentacdo parlamentar encontra-se mais fragmentada do que nunca.
Aparentemente, ha um dilema.

Por um lado, o sistema majoritario permite uma estabilidade
ndo apenas desejada, mas certamente necessaria na republica brasi-
leira. Por outro, ele restringe o debate em nivel parlamentar, uma vez
que tal sistema tem, nas palavras de Abranches (1988, p. 12), a ten-
déncia de “estreitar excessivamente as faixas de representacdao, com
o risco de simplificar as clivagens e excluir da representacao setores
da sociedade que tenham identidade e preferéncias especificas”.

Por sua vez, o sistema proporcional ndo ¢ solugdo, visto ser ele
o responsavel pela fragmentagao politica que permite a permanéncia
do “presidencialismo de coalizao” décadas a fio. Trata-se claramen-
te de um dilema de dificil resolu¢do, mormente quando o sistema
distrital, em sua forma cléassica (sistema de Westminster), implica
a implantacdo de um sistema majoritario. Contudo, a experiéncia
alema do pos-guerra traz uma terceira via: o sistema distrital misto,
também denominado como “‘sistema de representagdo proporcional
personalizada” (TEIXEIRA, 2004, p. 313). Tal sistema consiste, nas
palavras de Ferreira Filho (1983, p. 53):

Um sistema de representagdo proporcional glo-
bal, combinado com eleigdo distrital — em Dis-
tritos uninominais — de deputados por meio do
sistema majoritario simples, em um tnico turno
de votagdo. Na verdade, a metade das cadeiras

¢ preenchida nas elei¢cdes distritais, mas cada

210 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 191-214, 2020



TIAGO LIMA MAGALHAES DA CUNHA

Partido obtém na camara um numero de lugares
proporcional ao de votos, se superior a 5% do
total. [...] Observe-se que, nas elei¢des alemas, o
eleitor tem dois votos. Um, a ser atribuido a um
candidato do Distrito, sendo eleito o que houver
alcangado a maioria. Outro, a ser dado a um Par-
tido, e com base neste ¢ que sera feita a reparti-
¢do proporcional no ambito do Land.

E certo que a opgdo pelo sistema distrital misto foi uma res-
posta alema, no pds - guerra, aos problemas institucionais enfrenta-
dos por aquela entdo jovem democracia no periodo da republica de
Weimar (1919-1933), ja tratados neste trabalho. Com efeito, une-se
a tendéncia coesiva dos sistemas majoritarios sem deixar de dar voz
a posicdes politicas que, embora minoritarias, sdo igualmente rele-
vantes.

5 Conclusoes finais

E inegavel que é impossivel esgotar todas as discussdes acer-
ca do presidencialismo de coalizdo em um unico artigo. Contudo,
ampliar a analise do tema para outras experiéncias democraticas em
outros periodos historicos pode permitir insights interessantes.

Com efeito, ao ler as discussdes dos juristas alemaes ao longo
da crise politica enfrentada pela Alemanha nos anos 1920 e 1930,
observa-se um estranho paralelo com varias questdes de natureza
institucional que o Brasil enfrenta atualmente. Talvez a solucdo para
tais problemas passe, entre outras coisas, pela solugdo alema do pos-
guerra - a reforma do sistema eleitoral, com a mistura concomitante
de aspectos majoritario e proporcionais no chamado sistema distrital
misto.
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RESUMO

O resultado e o proprio decorrer do periodo eleitoral brasileiro de
2018, provocaram amplo debate sobre o papel desempenhado pelas
fake news que circularam nas redes sociais durante as campanhas
presidenciais. Apesar do assunto ter chegado ao Brasil e, tdo logo,
ter recebido ampla aten¢do por parte da populagdo, midia e também
das autoridades (governamentais, judicidrias etc.), ainda persiste
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uma auséncia de consenso no que diz respeito ao seu conceito. Pro-
poOe-se aqui uma pesquisa acerca da “informacao enganosa” e suas
consequéncias em um nivel tedrico e pratico, a medida que procura
promover um didlogo interdisciplinar.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Informagdo enganosa
2. Fake News 3. Eleicoes
4. Psicologia politica

1 Introducio

O direito a informagdo (a correta informacao), amplamente
reconhecido como questdo crucial para o futuro das democracias
(BOBBIO, 2015), encontra amparo constitucional no ordenamento
juridico brasileiro (art. 5°, XIV). Além disso, é considerado um prin-
cipio basico necessario para possibilitar o controle social, facilitando
0 acompanhamento e o monitoramento da realidade.

Por ser um direito de suma importancia, inclusive estando no
rol de direitos fundamentais, chega a ser até contra intuitivo se pen-
sar que as fake news (ou “informagdes fraudulentas) carecem de
uma defini¢do exata e suficiente do que realmente representam no
contexto social. Ndo € surpresa que as fake news, também, foram
protagonistas nas eleicoes presidenciais de 2018. A propagacao des-
se tipo de noticia contribuiu para o sentimento de descrenga gene-
ralizada do nivel de confiabilidade das informacdes obtidas online
pelos proprios cidadaos, que sentem os efeitos/consequéncias reais
dessa pratica.

Conquanto essa problematica ponha em risco diversos assun-
tos da vida privada da populacdo, ¢ ainda mais inquietante quando
afeta noticias, comunicagdes politicas e outros temas relevantes para
o desenvolvimento da esfera publica contemporanea. Desta feita, o
intuito deste estudo €, por meio de metodologia bibliografica, averi-
guar cientificamente (sem preferéncias politicas) o influxo das fake
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news na conducao das campanhas eleitorais, inclusive, se utilizando
de um método comparativo com a eleicao presidencial estado-uni-
dense de 2016. E, ainda, saber se as noticias fraudulentas tém a real
capacidade de influenciar o eleitor e como podera fazé-lo.

Constatado o falseamento das informacdes (da verdade), inda-
ga-se qual reacdo social (e institucional) € necessaria ao resgate da
honestidade como pratica essencial ao procedimento democratico.
E mais, se a atuacdo estatal (na sua fun¢do reguladora das escolhas
eleitorais) foi — ou estd sendo - suficiente para garantir a lisura dos
procedimentos eleitorais e a salvaguarda dos direitos fundamentais
na sociedade brasileira.

2 O direito a informacao, democracia e fake news

Muito se tem dito recentemente acerca da possibilidade de a
internet fortalecer a democracia, de modo que a diferenca (dissenso),
juntamente com o dialogo fossem essenciais para o modelo delibe-
rativo. A diferenga entre as pessoas necessita de um discurso criti-
co-racional para que os “privately-oriented individuals™ se tornem
“publicly-oriented citizens” (DAHLBERG, 2001, p. 616) de maneira
que a racionalidade possa guiar a tomada de decisdes democraticas.

Essa premissa estd condizente com os preceitos do proprio
Estado Democratico de Direito, no qual a liberdade deve gozar de
protecdo positiva (na perspectiva da salvaguarda da manifestacao da
opinido), como também negativa (sob a Optica da vedacdo a censura
desarrazoada). A informagao tem grande relevancia social a medida
que ¢ responsavel pela formacao da opinido dos cidadaos, suas con-
vicgoes e, em ultima instancia, da sua personalidade.

Uma das maneiras de se exercitar o dialogo e fomentar o dis-
curso publico ¢ mediante o uso da internet. Muito da intera¢ao publi-
ca envolve a participacgdo virtual — por meio de comunidades (ciber-
grupos), sites etc. — baseada na conexao de uma pessoa com outras
que tenham valores, interesses € preocupacdes similares. Em outras
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palavras, pessoas que dividem valores e interesses comuns tendem
a se juntar em grupos virtuais e se isolarem em “bolhas” dentro de
um conforto de informacdes que lhes sao familiares e “palataveis”.
O problema do isolamento desses cibergrupos advém dos algoritmos
que controlam os filtros de pesquisas dos usuarios. Isso quer dizer
que essas pessoas com interesses similares tendem a acessar os mes-
mos dados que fortalecem cada vez mais o seu ponto de vista. Isso,
em ultima instancia, limita a visao de mundo do cidadao, pois nao
lhe permite ter acesso a novas ideias e perspectivas que, a priori,
estariam na contramao da sua propria visdo de mundo.

Grande parcela do discurso entre esses grupos de comunica-
¢do, no entanto, consiste, ndo surpreendentemente, em excitagao
exacerbada, fofocas, calinias e outros formatos dos didlogos que
nao contribuem para o fortalecimento da democracia. O resultado
pratico? A fragmentagdo do discurso cibernético em cibercomunida-
des mutuamente exclusivas (DAHLBERG, 2001, p. 618).

A internet, apesar de ser um espacgo “livre” para o discurso
coletivo, ndo ¢ um /ocus imune ao controle “offfine”, seja ele admi-
nistrativo ou judicial. No Brasil, a Lei n® 12.965/2014, popularmente
conhecida como Marco Civil da Internet, de fato, veio privilegiar,
prima facie, o principio da liberdade de expressdo, de sorte que os
provedores de aplicacao de internet s6 estariam obrigados a retirar
determinado contetdo considerado ilicito ou improprio da rede apds
sentenca judicial especifica, sob pena de responsabilizacdo civil.
Portanto, pelo menos a priori, ndo ha que se falar em restri¢ao da
atuacdo espontanea dos usuarios.

No dominio eleitoral, a Lei n® 13.488/2017°; alterou a Lei n°
9.504/97 (Lei das Eleig¢des) para regulamentar a utilizagdo da in-
ternet pelos candidatos (em sitios eletronicos, blogs, redes sociais,
aplicativos de mensagens instantaneas etc.), exigindo declaracao na

5 Art. 57-A e seguintes da Lei n® 9.504/97.
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prestagdo de contas de campanha, dentro dos limites de despesas
possiveis, realizando algumas vedacdes de reprodugao de contetido
ao publico em geral (pessoas fisicas e juridicas), sob pena de sansao
pecunidria, por exemplo.

O Tribunal Superior Eleitoral (TSE), mediante a Resolugao n°
23.551/2017, destinada a regulamentagdo das elei¢des de 2018 no
Brasil, juntamente com o teor do Marco Civil da Internet, garan-
tiram a livre manifestacdo do eleitor identificavel ou identificado,
objetivando o controle dos excessos, limitados os casos de ofensas
a honra ou fatos sabidamente inveridicos (art. 22, § 1° da Resolucao
n°®23.551/2017).

As medidas legais, entretanto, ndo tém sido suficientemente
eficazes na protecdo da veracidade da informagdo postada na inter-
net em razdo do grande volume de dados postados, e ao dinamis-
mo do carater online. Essa ineficacia deu azo ao aparecimento das
chamadas fake news. A democratizacdo da internet (e também da
informacao) tem todo o potencial para estimular o debate eleitoral
democratico. Ao que parece, no entanto, a internet também ¢ campo
fértil para as noticias falsas, marcando as elei¢cdes de 2018 (RAIS,
2018b) apesar das promessas da Justica Eleitoral de que as fake news
seriam controladas (BRASIL, 2018a), resultando numa elei¢do sem
controle neste aspecto especifico.

Em maio de 2014, foi criado por Caitlin Dewey um blog do
Washington Post dedicado as tendéncias da internet. Na ocasido, foi
criada uma coluna semanal intitulada What's fake on the internet,
cujo objetivo era desmoralizar as historias falsas que circulavam na
rede. Em dezembro de 2015, no entanto, a coluna foi encerrada sob
a alegagdo de que evidenciava a ineficacia da tentativa de se desacre-
ditar historias falsas postadas online. Isso em razao da

[...] combination of increasing economic incen-
tives to produce fake and outrageous provoking

stories, a rising distrust in media and institutions
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and the psychological inclination toward trusting
what matches our worldview, made the original

column format ‘unfit to the current environment
and ‘pointless’® (GIGLIETTO et al., 2016).

Existem, ¢ claro, aqueles didlogos construtivos que envolvem
discussdes criticas sobre pontos controversos, mas, apesar das van-
tagens oferecidas pela internet, os recentes acontecimentos durante
o periodo eleitoral de 2018 (o crescimento de “projetos politicos on-
line”) demonstraram que a veracidade das informagdes obtidas na
rede mundial de computadores deve ser investigada a fundo.

Esses “projetos politicos online”, muitas vezes, sdo encabega-
dos por grupos de cidadaos, interesses corporativos e até pelo pro-
prio governo, com vistas a influenciar o destino das elei¢cdes ou até
o proprio “sucesso” do mandato eleitoral. Os entraves causados pela
ma informacgdo ensejam beneficios para os governantes também du-
rante seus mandatos, a medida que se aproveitam da assimetria de
informagdes para produzir um campo propicio a auséncia de presta-
c¢do de contas, corrupgdo, desvio de recursos publicos etc.

Citam-se aqui dois exemplos de influéncia das fake news no
ambito politico internacional: 1) o jornal The Washington Post (KE-
SSLER e KELLY, 2018) publicou, em janeiro de 2018, uma matéria
que contabilizou 2.140 alegagdes falsas ou enganosas (média de 5,9
reivindicag¢des por dia) pelo Presidente Donald Trump, de acordo
com o banco de dados do The Fact Checker que analisa todas as
declaracdes “suspeitas” proferidas pelo Presidente estadunidense.
Sobre essa alegagdo, Kakutani (2018, p. 98-99):

6 Combinacdo de incentivos econdmicos crescentes para produzir historias de
provocagao falsas e ultrajantes, uma crescente desconfianga na midia e nas ins-
titui¢des e a inclinagdo psicoldgica para confiar em nossa visdo de mundo, tor-
naram o formato da coluna original “impréprio para o ambiente atual” e “sem
sentido” (traducdo livre).
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O problema nao é que Trump apenas tenha men-
tido de maneira espontianea e desavergonhada,
mas que essas centenas e centenas de mentiras
tenham se acumulado para criar historias igual-
mente falsas, que se encaixam perfeitamente
nos medos das pessoas. Ele descreveu os Esta-
dos Unidos como um pais devastado pelo crime
(quando, na verdade, a taxa de criminalidade exi-
bia baixas histdricas [...]). Disse ser um pais asso-
lado por ondas de imigrantes violentos (quando,
na verdade, estudos mostram que os imigrantes
s30 menos propensos a cometer crimes violentos
do que os cidadaos nascidos nos Estados Unidos.
Alegou que os imigrantes sdo um fardo para o
pais e que deveriam ser investigados com mais
cuidado (quando, na verdade 31 dos 78 Prémios
Nobel norte-americanos, desde 2000, foram con-
quistados por imigrantes [...]). Em suma, Trump
criou uma imagem de uma nagdo em apuros, que

precisava muito de um salvador.

Essa psicologia politica adotada pelo atual Presidente estadu-
nidense durante sua campanha tem embasamento em uma linha de
pesquisa sugestiva de que os apelos ao medo sdo mais eficazes na
mudanca de comportamento, especialmente quando ¢ oferecido aos
destinatarios um(a) recurso/saida para atenuar o perigo (BRADER,
2005) (nesse caso, elegé-lo presidente).

2) Outra influéncia das fake news na realidade politica foi a
possivel atuagdo proveniente da Russia nas redes sociais durante as
eleicdes americanas de 2016, cujo objetivo a curto prazo foi direcio-
nar o resultado ao Trump (depreciando a imagem de Hillary Clinton)
para, a longo prazo, lesar a crenca dos eleitores no sistema eleitoral e
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na propria democracia. Para tanto, segundo o WikiLeaks, e agéncias
de inteligéncia estadunidenses hackers russos obtiveram e-mails do
Comité Nacional Democrata sem autorizagao. Indicam a existéncia
de 80 mil postagens de agentes russos no facebook no periodo com-
preendido de junho de 2015 a agosto de 2017, que podem ter sido
visualizadas por 126 milhdes de estadunidenses (INGRAM, 2017;
SHANE, 2017; KAKUTANI, 2018, p. 15).

A democracia, entretanto, requer que a informacao (principal-
mente politica) flua independente do controle de corporagdes com
interesses econdmicos e também do controle administrativo com in-
teresses politicos disfar¢ados. Em outras palavras, a democracia re-
quer informacdes livres de (ou, a0 menos, pouco influenciadas por)
vieses.

A utilizacao das fake news, por vezes, ¢ seguida de uma lin-
guagem “incendidria”, capaz de provocar o 6dio, aversdo e/ou des-
prezo. O didlogo, nesse nivel, ¢ utilizado ndo para fins de fomentar
o debate, mas para desmobilizar/destruir o adversario. Essa pratica,
em ultima instancia, também podera propiciar o discurso de 6dio no
ambito politico.

De fato, as fake news e os atos de intolerancia politica nas re-
des sociais decorrem de agdes deliberadas de politicos e seguidores
apaixonados, que, sem se preocuparem com a qualidade do processo
democratico e a credibilidade das instituicdes politicas, buscam o
poder a qualquer custo. Eles mentem com propositos, justificada-
mente, sob o ideal ideoldgico, porque acreditam na eficacia da men-
tira ¢ na capacidade de atrair simpatizantes para o seu credo.

3 Por que as fake news sio tao eficazes ?
Para se iniciar a discussdo acerca das fake news, ha uma dife-
renca que merece ser destacada: a possibilidade de a pessoa ser unin-
formed (desinformado) ou disinformed (mal informado), este ulti-

mo sendo o foco de preocupacdo deste estudo. A mé informacgao ¢
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consequéncia direta das fake news e esta relacionada as preferéncias
politicas de cada pessoa (NYHAN e REIFLER, 2010). Ainda mais
importante, porém, ¢ determinar nesta parte do estudo se a distor-
¢do da opinido publica (especialmente no que diz respeito a politica)
pode ser corrigida.

No contexto politico atual, muito se percebe que os politicos
se preocupam mais em “parecerem certos” do que efetivamente “es-
tarem certos”, porque, afinal de contas, isso basta para causar um
grande influxo positivo na imagem dos candidatos. Mesmo que eles
se utilizem de jogadas desleais, como as fake news, para aumentar
sua “popularidade”, as noticias falsas sdo “justificaveis” em termos
de ntimeros, haja vista que, uma vez postadas na rede mundial de
computadores, ¢ muito dificil desmistifica-las. E, mesmo nos casos
nos quais se consegue desmascara-las, ndo se sabe se os efeitos da
noticia correta terdo os mesmos niveis de repercussao ou se conse-
guirdo convencer a popula¢do do seu conteudo. Esse parece ser um
dos principais motivos do uso abundante das fake news durante as
elei¢des: resultados bastante eficazes.

Isso porque a desinformagdo (misleading information) possui
influxo continuo na memoria e no raciocinio inferencial das pessoas,
mesmo apos serem desmistificadas. Algumas contribuigdes foram
feitas na tentativa de se explicar a influéncia continuada da desinfor-
macao na mente humana. Segundo Ecker et al. (2014), isso decorre
do fato de que ha falhas no processamento de memoria estratégica.
Em outras palavras, as informagoes desatualizadas (erradas) perma-
necem disponiveis na memoria, apesar das tentativas de atualizag@o
da memoria (conserto). A informacao retraida, porém, disponivel,
pode ser automaticamente ativada e aceita como valida em algum
ponto, especialmente quando seu processamento parece fluente.
Nesses casos, qualquer ativacao automatica de informagdes desatua-
lizadas (ou falsas) exigira algum processamento de memoria estraté-
gico para neutralizar a possivel afluéncia das informagdes invalidas.

Essa explicagdo puramente cognitiva ndo considera fatores
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motivacionais. O processamento de informagdes pelas pessoas (in-
clusive da desinformagao) também considera as opinides e atitudes
preexistentes. Isto €, leva-se na devida conta, durante o processa-
mento de informacgdo, o que ja conhecem e acreditam. Assim, em
muitas circunstancias, as pessoas terdo uma motivagdo para acre-
ditar em uma versdo dos fatos em detrimento de outra, significando
que elas tém uma motivacdo intrinseca para resistir a correcao da
informacao (ECKER et al., 2014).

Parte da culpa por tornar a desinformacao facil de ser espalha-
da € o processo cognitivo chamado viés de confirmag¢ao ou confirma-
tion bias (KAHNEMAN, 2012), como sendo uma tendéncia a consi-
derar informagdes verdadeiras as que confirmam o que ja se acredita
ser verdade (GIGLIETTO, 2016). “Partisan motivated reasoning is
presumed to be driven by affective-based goals that lead citizens to
evaluate attitude-consistent information as strong, convincing, and
valid, while inconsistent information is considered weak and uncon-
vincing” (WEEKS, 2015).

Jonathan Haidt (2012), em sua obra The righteous mind: why
good people are divided by politics and religion, entende que a ori-
gem das preferéncias politicas advém, primeiramente, de intuigdes,
confirmando o ponto de vista de Damasio (2018). Emoc¢des e intui-
¢Oes sao maneiras de se processar informacao, a mais facil e natural
delas, pelo menos. E, durante anos, esse tipo de cognigdo tem possi-
bilitado a adaptag@o do ser humano em seu habitat natural e até a sua
vitoria, até hoje, na guerra da selecao natural.

As intuigdes sdo a causa principal de julgamentos. Posterior-
mente, a razdo (o pensamento racional) acompanham esses julga-
mentos para estabelecer justificagdes post hoc para um determinado
ponto de vista. Nas suas palavras: “People made moral judgments
quickly and emotionally. Moral reasoning was mostly just a post
hoc search for reasons to justify the judgments people had already
made” (HAIDT, 2012, p. 47). Em suma, a informagao politica con-
sistente com a ideologia dos eleitores ¢ mais facilmente acreditada,
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independentemente de ser verdade.

Se na maioria das vezes pensar ¢ “confirmatério” mais do que
“exploratorio”, quais sdo as chances de as pessoas pensarem impar-
cialmente (com a “mente aberta’), quando suas emogdes, intui¢des e
as proprias identidades sociais (cultura) fazem com que essas pesso-
as queiram ou até mesmo precisem de uma conclusdo pré-ordenada?

Outra confusdo cognitiva de problemas associada aos perigos
da propagacdo das fake News ¢ o viés de disponibilidade (KAH-
NEMAN, 2012), que traduz a ideia de que a grande exposi¢do a
rumores (sejam eles verdadeiros ou falsos) promove a crenca neles.
Apesar da possibilidade de existir algum ceticismo ou até mesmo re-
ceio no que diz respeito a esses rumores, existem situagdes nas quais
eles podem ser tidos como verdades, especialmente em situagdes
em que eles oferecem uma explicacdo razoavelmente plausivel para
uma situagdo politica indeterminada. Assim, quanto mais rumores
falsos estiverem circulando, mais oportunidades a pessoa tem para
ser enganado (GARRETT, 2011).

Os cidadaos descobriram ha muito tempo as vantagens da coo-
peragdo. Hoje, as pessoas se importam com seus grupos (sejam eles
religiosos, raciais etc.), razao por que a politica € uma atividade gru-
pal (grupish), e ndo individual (selfish) (HAIDT, 2012, p. 100). Es-
ses grupos ou, mais especificamente, esses cibergrupos, como men-
cionado anteriormente, se unem por meio de um elo comum (seja ele
um lider, um local, valores etc.) que tem um valor intrinseco com-
partilhado entre seus membros, o qual prende seus membros em uma
“comunidade moral”, que binds and blinds (HAIDT, 2012, p. 216).

A vida humana ¢ composta por uma série de oportunidades
para beneficios mutuos advindos da cooperagao. Sabendo jogar o
jogo da vida, trabalhar em conjunto com outros (e nao s6 com o pro-
prio cibergrupo) possibilitaria o aumento do “bonus” que, em tltima
instancia, todos dividiriam.

Alguns estudos Giglietto (2016) chegaram a conclusdo de que
¢, sim, possivel mudar a opinido politica dos sujeitos. No entanto,
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se a corre¢do da informacdo se der diretamente, ou seja, por meio
de um modelo de “argumento de autoridade” (quando os fatos rele-
vantes forem fornecidos diretamente aos sujeitos por um entrevista-
dor, por exemplo), o grau de eficacia da corre¢do serd muito baixo.
Em tais casos, as pessoas tendem a resistir ou rejeitar argumentos
e evidéncias que contradigam suas opinides ou, ainda, em alguns
casos, podem vir a apoiar a sua opinido original ainda mais forte-
mente — o que se chama de backfire effect. Em vez disso, as pessoas
normalmente recebem “melhor” a informacgdo corretiva por meio,
por exemplo, de reportagens “objetivas” que fornecem os dois lados
de um argumento.

Contribuindo para esse ponto de vista, Weeks (2015) garante
que a raiva também podera melhorar o processo de raciocinio moti-
vado, na medida em que ela surge em resposta a estimulos aversivos
no meio ambiente. Para lidar com essa raiva, as pessoas podem se
tornar defensivas, rejeitar informacdes desafiadoras ou buscar sem-
pre cada vez mais informagdes que apoiem sua posicao origindria.
Essas mesmas pessoas, raivosas, sdo menos propensas a considerar
e aprender com novas informacoes.

Tendo isso em vista, a pergunta que se mostra pertinente € se
os candidatos e partidos politicos irdo fazer das fake news suas no-
vas armas midiaticas. No Brasil, o estudo dessa possibilidade se faz
bastante pertinente em razdo dos acontecimentos das ultimas elei-
¢oes presidenciais de 2018. E o que se passa a observar no médulo
seguinte.

4 As fake news e a democracia

Muito se tem pesquisado acerca da origem das fake news e
sua utilizacdo no cotidiano, especialmente no panorama politico,
porém seu limiar parece uma consequéncia atomizada digitalmen-
te de uma caracteristica natural humana: a mentira. E o que Keyes
(2018, p. 13) chama de “a rotiniza¢do da desonestidade”. O cientista
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politico ianque ensina:

A condigdo esfarrapada da fraqueza contempora-
nea ¢ sugerida por quao frequentemente usamos
frases como ‘Muito francamente’, ‘Deixe-me ser
franco’, ‘Deixe-me ser sincero’, ‘Verdade seja
dita’, ‘Para lhe dizer a verdade’, ‘Para ser sin-
cero’, ‘A verdade ¢, ‘Sinceramente’, ‘com toda
franqueza’, ‘Com toda honestidade, ‘Na minha
honesta opinido’, ‘Para ser perfeitamente hones-
tos’. Tais tiques verbais sdo um indicador apro-
ximado de qudo rotineiramente enganamo-nos
uns aos outros (KEYS, 2018, p. 13).

O embuste, a simulagdo e a enganagao foram determinantes
para a sobrevivéncia do homo sapiens, tanto na caga, em busca do
alimento, quanto para fugir de predadores. Nao sem razao, Popper
(apud SCHILPP, 1974, p. 1112-3) relaciona o surgimento da lingua-
gem “[...] a0 momento que um homem inventou uma histéria, um
mito a fim de desculpar um erro que ele cometeu”.

Estaria o homo sapiens recuperando uma caracteristica instin-
tiva do humano — superada pela racionalidade’ — ou serd que nunca
chegou a perder essa caracteristica inata?

A vida em comunidade, com o consequente estreitamento de
lagos pessoais, atrelada aos valores religiosos e acrescida do bene-
ficio da verdade como constituinte da credibilidade das relagdes co-
merciais, foi elemento que transformou a virtude da verdade (hones-
tidade) como necesséaria a vida cotidiana.

A mendacidade nao se coaduna com a relacao de confianca
entre contratantes comerciais, prestadores de servigos, profissionais

7 Darwin tinha a ideia de que a honestidade era uma virtude decorrente da apren-
dizagem.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 6, p. 215-247, 2020 | 227



PSICOLOGIA POLITICA E AS FAKE NEWS NAS ELEICOES PRESIDENCIAIS DE 2018

liberais (médicos, advogados etc.) e, especialmente, com o exerci-
cio da politica, na qual a representacao pressupde confiabilidade. De
fato, foram estes os motivos condutores para a era da verdade.

Seria uma mentira, supostamente sem contetdo aético, pro-
tegida por pretensos valores pessoais que garantiriam certa isencao
moral abonada por outros valores de cariz superior, como de natu-
reza religiosa e politica. A antieticidade, assim, proveria do critério
subjetivo da intencao do agente. A indaga¢do quanto a intengdo de
cada pessoa; da bondade de cada inten¢do ¢ a defesa das mentiras
contadas como beneficentes sdo subjetivas, de consenso duvidoso e
degradam o ambiente social (KEYS, 2018).

De fato, esse critério subjetivo é que contextualiza a era da
pos-verdade, na qual valores e interesses pessoais, econdmicos, po-
liticos e outros relativizam a verdade, distorcendo fatos e expandin-
do-os socialmente.

Nesse ponto, faz-se importante salientar a escolha de aborda-
gem do termo fake news. Quer dizer, ¢ 6bvio que € possivel tratar do
tema sob uma perspectiva ética e/ou moral da tematica, entretanto,
para os fins a que se propde o presente estudo, optou-se pela constru-
¢ao de um sentido juridico. Em outras palavras, procura-se a cons-
trucdo de um conceito claro que envolva elementos que consigam,
efetivamente, serem tutelados pelo direito e que a0 mesmo tempo
consiga ser sustentavel do ponto de vista pratico, € nao s6 no teorico.

Partindo dessa premissa, podemos dividir dois grandes grupos
de envolvidos na dissipagao das Fake News. aqueles que dolosamen-
te (ou seja, sabendo que o conteudo ¢é inveridico) espalham a noticia
fraudulenta, sendo verdadeiros agentes da industria de fake News, e
aqueles que, acreditando na noticia, repassam sem nenhum filtro e/
ou avaliacdo critica. Essa ultima pode ser considerada uma conduta
culposa, antiética e, para fins juridicos, escusdvel, ndo incorrendo;
o sujeito; em penalizagdo, devido a auséncia do dolo. Isso porque,
caso o Direito se ocupasse de tutelar a conduta culposa, incorreria na
possibilidade de violagdo do ténue limite, entre o ilicito (a exemplo
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dos crimes contra a honra) e a liberdade de expressao, além de possi-
velmente, contribuir, ainda mais, para judicializagdo das ideologias.

Isso significa que a informacdo devera conter o elemento fal-
sidade e a conduta praticada pelo agente devera ser capaz de gerar
dano (efetivo ou potencial) e ser praticada mediante dolo. Este ¢
o limite que impde o conceito juridico de fake news, como noticia
fraudulenta a ser reprimido mediante interven¢do estatal. Isso nao
quer dizer, entretanto, que a conduta de se propagar culposamente
noticias inveridicas (simples compartilhamento) ndo podera sofrer
reprimendas de ordem ética pela sociedade, podem ser, inclusive,
alvo de alguma sangao social.

4.1 A origem da intoleriancia politica e sua repercussio social

Muito se questiona, especialmente no caso brasileiro, se a in-
tolerancia constatada nos enfrentamentos politicos nas elei¢cdes de
2018 foi um fendmeno originado do protagonismo digital, ativado
pelas fake news, ocorrido no pleito ou apenas refletiria uma polari-
zacdo extrema e ja existente da politica e dos politicos. Pensa-se que
as opgoes sao igualmente verdadeiras e, portanto, complementares.
A desinformacdo polui o debate e cria uma atmosfera de incertezas
e desconfianga, mas talvez o que parece ser ainda mais perigoso € a
capacidade que essa polui¢do tem de alimentar e ampliar a polariza-
¢do de opinides na sociedade (RAIS, 2018a).

De fato, o elemento ético, indispensavel as campanhas elei-
torais, ja ndo guarda relevancia e as disputas ja ultrapassaram as
questdes somente ideoldgicas. A utilizacdo de métodos nocivos a
convivéncia social, especialmente na politica, com a proliferagao de
mentiras, antes utilizados eventualmente pela imprensa ou mesmo
pelas antigas cartas e panfletos apdcrifos, tomaram hodiernamente
propor¢des desmensuradas pela evolucao tecnologica.

De certo modo, as redes sociais espelham e referendam as ban-
deiras e o comportamento dos politicos e dos partidos, deteriorados
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pela crise da democracia. Nessas circunstancias, Chantal Mouffe,
cientista politica belga, atribui a busca equivocada pelo consenso
humano e a va tentativa de anula¢ao do dissenso natural da humani-
dade como contributiva para intolerancia politica. E o agonismo em
detrimento do antagonismo, pois “[...] o que a democracia exige ¢
que formulemos a distin¢do nos/eles de um modo que seja compati-
vel com a aceitacao do pluralismo, que € constitutivo da democracia
moderna” (MOUFFE, 2015, p. 13).

O retrocesso civilizatorio causado pelas fake news no protago-
nismo da politica mundial ¢ relacionado a baixa ética na politica. No
best seller How Democracies Die (Como as democracias morrem),
os autores Steven Levitsky e Daniel Ziblatt tratam da tematica exa-
tamente sob o enfoque de que a degradacdo das relagdes politicas
foram determinantes para a polarizagdo repercutida ativamente na
era digital.

Os autores justificam que o contumaz descumprimento de re-
gras de condutas da politica (estas ndo necessariamente escritas) € o
desprezo pelas institui¢des democraticas resultou na crise da demo-
cracia. O problema da crise democratica repercute no acirramento do
embate politico pelos candidatos e seus partidos.

Levitsky e Ziblatt (2018, p. 104) indicam a degenera¢do na
politica estadunidenses na afetacdo da tolerdncia mutua. Comen-
tam: “[...] reconhecermos que nossos rivais politicos sdo cidadaos
decentes, patrioticos e cumpridores da lei — que amam o nosso pais
e respeitam a constituigdo como nos”. Acrescentam os professores
radicados em Harvard que o outro nucleo da degeneracdo, denomi-
nado por eles de violagdo a reserva institucional, se exprime quando
o espirito democratico ¢ violado, mesmo quando os atos praticados
expressamente ndo contrariam a Lei. Mencionam como exemplo a
inexisténcia de regra que proiba o terceiro mandato de um presidente
dos Estados Unidos, observada costumeiramente pelos partidos Le-
vitsky e Ziblatt (2018, p. 107).

Parece que o radicalismo e a quebra da ética na politica es-
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timularam os internautas a tornarem-se intolerantes, como os poli-
ticos, fazendo da internet um /locus de enfrentamento pessoal e da
afirmacao de valores (paixdes ideologicas), que supostamente jus-
tificariam a desonestidade digital, consciente ou involuntariamente.

A outra face da intolerancia ¢ propria da capacidade das redes
sociais em atribuir protagonismo ao navegante, mediante a exposi-
cdo de suas preferéncias politicas — possivelmente acentuada pela
manipulagdo artificial — trazendo a lume um espetaculo de intole-
rancia ja ensaiado na ambiéncia politica. Infelizmente, o espetaculo
da intolerancia tem sido transposto ao pleito eleitoral brasileiro de
2018, a exemplo da sociedade estadunidense, desde as eleigcdes de
2016. Parece ser um efeito bumerangue, que motiva a continuidade
da intolerancia de grande parte da classe politica.

4.2 Caracteristicas proprias da fake news nacional

A Fake News que marcou os processos eleitorais em diversas
nacdes, apesar de trazer substanciais semelhangas quanto ao conte-
udo destinado ao eleitor, também conduz diferengas proprias a se-
rem observadas no caso nacional. Podem ser destacados pelo menos
duas.

A primeira diz respeito a utilizacdo do aplicativo WhatsApp,
que tem a caracteristica essencial de comunicagdo privada interpes-
soal, mas que, na experiéncia nacional, em razao dos grandes grupos
de relacionamento criados, tiveram bastante uso na proliferacao de
noticias manipuladas e se revelando de dificil controle pela Justica
Eleitoral, uma vez que ndo ha cobranca pelos servigos de publica-
¢oes, e consequentemente, inexiste prestacdo de contas do contetudo
e dos valores utilizados/postados na propaganda eleitoral efetivada
(positiva ou negativa) por candidato ou partido neste meio de comu-
nicacgao.

Acrescentando ainda ao critério de auséncia de controle esta-
tal, os aplicativos de comunicagdo interpessoal trazem um elemento
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de credibilidade superior aos de outras redes sociais, que ¢ a presun-
¢do do conhecimento ou vinculos que justifiquem a presenga dos
interlocutores no grupo de aplicativos como o WhatsApp, tazendo
com que a noticia tramite rapidamente sem contestagdo, tornando-se
quase impossivel identificar a origem, formando uma bolha de pro-
te¢do ao redor da informacao.

O jornal Folha de Sdo Paulo, na edicdo de 18 do outubro de
2018 (MELLO, 2018), publicou matéria intitulada ‘Empresarios
bancam campanha contra o PT pelo Whats App’, denunciando a uti-
lizagdo do referido aplicativo, na modalidade “disparo em massa”,
utilizando bases diversas de dados, desde a pertencente ao candidato
a outras redes de informag¢ao adquiridas por empresas de assessoria
digital. Sao citadas na matéria as empresas Quickmobile, Yacows,
Croc Services e SMS Market como autoras de estratégias de propa-
ganda digital financiadas por empresarios.

A ocorréncia, que poderia caracterizar abuso de poder, € ti-
pificada tanto pela utilizacdo de acesso a banco de dados vedados
pela legislagdo eleitoral®, pela utilizacdo de doacdo de pessoa ju-
ridica’ representada no investimento digital e pela propagagdo em
massa de propaganda negativa,'’. Foi ¢la objeto da AIJE - Agdo
de Investigacao Judicial Eleitoral n® 11.527, processo n® 0601771-
28.2018.6.00.0000, perante o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), ten-
do sido negados os pedidos cautelares de sustacdo sob o argumento

8 Especificamente o disposto no art. 57-E da Lei n° 9.504, de 30 de setembro de
1997, que proibe a utilizagdo, doagdo ou cessdo (bem como a venda) de ca-
dastro eletronico de clientes em favor de candidatos, partidos ou coligagdes. A
violag@o desse dispositivo podera implicar na penalidade de multa no valor de
R$ 5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

9 Apds o advento da ADI 4650/DF no TSE, foi retirada da Lei das Eleigoes (art.
24, da Lei n® 9.504/97) a possibilidade de doa¢des em gastos de pessoas juridi-
cas nas campanhas eleitorais.

10 Esta conduta esta prevista no Art. 57-D § 2° e § 3%, bem como pelo art. 57-H §
1° da Lei n® 9.504 de 30 de Setembro de 1997.
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da impropriedade processual e da orientacdo jurisprudencial do pro-
prio Tribunal, que prestigia a liberdade de expressao''.

Outras decisoes do TSE, também, caminharam no mesmo
sentido apesar de a legislagdo vigente garantir a interven¢do esta-
tal nos casos de fato sabidamente inveridico e ofensa a honra de
candidatos. Destaca-se, neste sentido, a Representacdo n® 0601846-
67.2018.6.00.00002, em que os candidatos Fernando Haddad e Ma-
nuela Davila, solicitaram imediata retirada de fake news espalhadas
nas diversas redes sociais, as quais associavam os candidatos ao fato
inveridico de terem jogado no lixo uma biblia recebida em um ato
politico em Fortaleza, junto a uma grotesca montagem que 0s asso-
ciava a antirreligiosidade Por sua vez, na Representacao n® 0601545-
23.2018.6.00.0000" solicitava o expurgo da internet da acusagdo

11 “[...] A reprimenda a ser aplicada por esta Justiga Especializada pelo uso de
publicidade de carater eleitoral, certa ¢ determinada, tida como ilicita situa-se
em sede propria, qual seja, a representagdo de que cuida o art. 101 da mencio-
nada Res.-TSE no 23.551/2017, observado o devido processo legal, tendo a
jurisprudéncia do TSE se orientado, quanto ao tema, no sentido de prestigiar
a liberdade de manifestagdo do pensamento, de expressdo e de informagdo”
(BRASIL, 2018a).

12 Na decisdo extintiva do feito, o ministro Luis Felipe Salomao ressaltou as ra-
zoes do indeferimento da liminar pleiteada: “[...] Em 28.10.2018, indeferi o
pedido de tutela provisoéria, pois, com enfoque na Constituigdo Federal, conclui
ndo ser o caso de atuacdo imediata desta Justiga especializada a fim de obstar
a comunicacao e retirar a postagem impugnada das redes sociais, uma vez que
eventual falsidade no que toca ao conteudo do video pode ser aferida pelos
proprios usuarios da Internet, prevalecendo, dessa forma, a livre circulagdo de
ideias e a sua confrontag@o publica, de modo a resguardar a liberdade de ex-
pressdo e pensamento das pessoas”.

13 Na decisdo liminar, o ministro Jorge Mussi justifica sua posi¢do de ndo inter-
vengdo: “[...] Na data de 5.10.2018 indeferi o pedido liminar, porquanto veri-
fiquei que o contetido impugnado e considerado ofensivo pelos representantes
consubstancia reprodugdo de noticias veiculadas em diversos sitios eletronicos
na Internet, sob o titulo: ‘Escandalo: Senador Alvaro Dias lucrou R$ 37 mi-
lhdes com propina da CPI da Petrobras’, a revelar que a sua divulgacdo ndo é
inédita nos meios de comunicagdo social”.
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feita por um blog contra o senador Alvaro Dias, que o acusava do
recebimento de propina no valor de R$ 37 milhdes da CPI da Petro-
bras.

Em todas as ag¢des, o TSE atribuiu a usuarios da internet a ca-
pacidade e a responsabilidade de aferir a autenticidade do fato e fa-
zer seu juizo de valor, sob o argumento da liberdade de informagao,
da livre circulagdo de ideias e sua confrontagdo publica, mesmo ha-
vendo fato ofensivo a honra e notoriamente inveridico.

Seguramente, as decisdes do TSE sobre os notorios fatos in-
veridicos que permearam o processo eleitoral brasileiro tiveram uma
clara op¢ao de nao intervengao judicial no contetido da internet, atri-
buindo o 6nus do filtro social ao eleitor, apesar de, expressamente,
a legislacdo brasileira garantir o direito de resposta e a retirada do
conteido com fundamento no art. 58 c/c art. 57-D § 3° da Lei n°
9.504/97 nos casos que “[...] ainda que de forma indireta, por concei-
to, imagem ou afirmacao caluniosa, difamatodria, injuriosa ou sabida-
mente inveridica, difundidos por qualquer veiculo de comunicacao
social.”

A atitude do TSE de omitir-se em tutelar da informacao ilegal
durante elei¢cdes; remete ao seguinte questionamento: a decisao do
TSE foi decorrente da opgao principioldgica, contrariando a regra
estabelecida ou refletiva pela notodria incapacidade estatal em exer-
cer o controle eleitoral prometido sobre as fake news? E fato, no
entanto, a inércia da Justica Eleitoral diante das regras atinentes ao
processo eleitoral.

O abuso dos meios de comunicagao social é sancionado com
a mais grave punicao eleitoral, a exemplo do disposto no art. 22
da Lei Complementar n°® 64/90", que regulamentou o art. 14 § 9°

14 Art. 22. Qualquer partido politico, coligag¢@o, candidato ou Ministério Publico
Eleitoral podera representar a Justica Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Ge-
ral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e circunstancias
e pedir abertura de investigagdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou
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da Constituicdo Federal's com a perda de mandato e inelegibilidade,
que preza pela legitimidade das elei¢des, enquanto a justica especia-
lizada se exime de intervir minimamente na complexa realidade das
fake news.

Nao se desconhece a expressiva influéncia do direito estaduni-
dense no contexto juridico nacional, elegendo a liberdade de expres-
sdo como principio quase absoluto, impedindo o controle jurisdi-
cional, inclusive de conteudo expressamente vedado pela legislacao
patria, que garante a intervencao estatal em casos de fake news. A
autorregulacdo social € o que deveria ocorrer.

Acentua Osorio (2017, p. 58) que a liberdade de expressao
“[...] é a realizagdo da democracia e a autodeterminagdo coletiva”.
Diz, ainda, “[...] € imprescindivel garantir plena liberdade para que
todos os grupos de individuos possam ter acesso a opinides € pontos
de vistas sobre temas de interesse publicos”.

Nesse processo, 0 que se observa ¢ que as fontes de informa-
cdo tém se diversificado, especialmente com a evolugdo tecnologica.
Atualmente, a informagao ndo ¢ mais apenas aquela divulgada pelos
veiculos de comunicagao tradicionais ou por meio de noticias elabo-
radas por profissionais no exercicio da liberdade de imprensa. Tam-
bém consiste em informagao o conteudo disponibilizado na Internet
por meio da constante participacao de individuos comuns em blogs,
redes sociais € outros inimeros espacos existentes que permitem
esse tipo de integragdo com o publico (RAIS et al., 2018).

abuso do poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida
de veiculos ou meios de comunicagao social, em beneficio de candidato ou de
partido politico, obedecido o seguinte rito.

15 Art. 14 - § 9° Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e
os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a mo-
ralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, ¢
a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econd-
mico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragdo
direta ou indireta.
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A ideia da absoluta liberdade de expressdo politica encontra
ressonancia em Dworkin (1996, p. 200) ao reclamar que o “[...] Es-
tado insulta seus cidaddos e nega a eles a sua responsabilidade mo-
ral, quando decreta que ndo pode confiar neles para ouvir opinides
que possam persuadi-los a adotar convicgdes perigosas e ofensivas”.

Ha a liberdade de expressao, de opinido e ideias, porém;-o fac-
to tem existéncia real, independentemente da utilizacdo interpreta-
tiva que se faca dele seguindo a maxima de que podemos ter nossa
propria opinido, mas nao nosso proprio fato. A distor¢do ou manipu-
lagdo fatica, ou melhor a noticia fraudulenta (fake news) € que deve
ser tutelada pela Justica, como elege a legislagdo com a expressao
“afirmagdo caluniosa, difamatoéria, injuriosa ou sabidamente inveri-
dica”.

Nao ¢ um fato afirmar ou mesmo por em duvida, a ideia de que
o ex-presidente Barack Hussein Obama nao era nascido nos Estados
Unidos da América, como fez o movimento birthers protagonizado
por Donald Trump. Relatam os atos de Levitsky e Ziblatt (2018, p.
155):

Na verdade, eu tenho gente que andou estudan-
do isso’ afirmou Trump, ‘e eles ndo conseguem
acreditar no que estdo descobrindo’. Trump se
tornou o bither mais importante do pais, apare-
cendo repetidas vezes em programas de televisao
convocando o presidente a divulgar sua certidao
de nascimento. E quando a certiddo de Obama
foi publicada em 2011, Trump sugeriu que era
falsificada. Embora Trump tenha optado em nao
concorrer contra Obama em 2012, seu questio-
namento ostensivo da nacionalidade do presi-
dente lhe valeu a atengdo da midia e fez com que
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fosse admirado pela base do Tea Party.'® A into-

lerdncia se mostrava politicamente util'”-

O questionamento ¢ a manutencdo da duvida sobre fato in-
controverso, publico, ndo parece que deveriam ser considerados
como opinido ou livre expressdo, especialmente quanto precede de
uma ag¢do deliberada com a finalidade de obtencdo de dividendos
politicos. O detalhe ¢ que Trump nunca admitiu a falsidade de suas
afirmagoes, que, segundo pesquisas de opinido publica reveladas na
obra citada de Levitsky e Ziblatt (2018, p. 155), ainda fazia parte do
imaginario de 37% dos entrevistados.

O exemplo brasileiro ndo foge ao modelo ianque. O presidente
Jair Bolsonaro, durante o periodo eleitoral, atribuiu ao governo do PT,
especialmente, ao Ministério da Educagao (ocupado por seu adver-
sario Fernando Haddad), a distribuicao do que chamou de “kit gay”,
que teria em seu contetdo uma cartilha incentivando as criangas ao
homossexualismo. O entdo candidato chegou até¢ mesmo a levar para
uma entrevista na Rede Globo, no Jornal Nacional, a publicagdo em
referéncia. Apesar da intervenc¢ao do Judicidrio;-que proibiu o candi-
dato de veicular a informacao falsa, esta continuou a ser difundida,
tanto pessoalmente, como em programas de radio, conforme apura-
do pela imprensa (CONGRESSO EM FOCO, 2018a).

Do lado oposto, no horario gratuito eleitoral de 16 e 17 de
outubro de 2018, o Partido do Trabalhadores - PT, por meio do pro-
grama eleitoral, associou diretamente a imagem do candidato Jair
Bolsonaro as torturas ocorridas na ditadura militar, inclusive com

16 Tea Party ¢ um movimento social, originado do Partido Republicano, ultracon-
servador e de direita radical, com participacdo expressiva nas elei¢cdes estadu-
nidenses, surgido em 2009, quando dos protestos relativos a politica social de
saude implantada pelo Presidente Obama.

17 Bithers sdo considerados os participantes do movimento que propalava duvida
quanto a nacionalidade do entdo presidente dos Estados Unidas da América,
Barack Obama.
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a utilizacdo de imagens marcantes de tortura utilizadas pelo regime
castrense. A vinculagdo da imagem foi realizada a mingua de com-
provacgdo historica e baseada tdo somente em entrevistas passadas
que demonstraram o apoio a tortura em ‘“certas” circunstancias. A
peca publicitaria levava ao entendimento popular que Bolsonaro tor-
turaria os adversarios politicos, caso eleito fosse. O TSE, mediante
o deferimento liminar da Representagdao n® 0601776-50, suspendeu
a propaganda eleitoral sob o argumento de que “[...] a distopia simu-
lada na propaganda, considerando o cendrio conflituoso de polariza-
c¢do e extremismo observado no momento politico atual, pode criar,
na opinido publica, estados passionais com potencial para incitar
comportamentos violentos” (BRASIL, 2018b).

A exemplo de Trump, Bolsonaro e Haddad (PT), jamais admi-
tiram as fraudes noticiadas e tiraram proveito eleitoral da fake new.
Pesquisa do IDEIA Big Data/Avaaz, divulgada em 1° de novembro
de 2018, revela que 83,7% dos eleitores de Jair Bolsonaro (PSL)
acreditaram na informac¢ao de que Fernando Haddad (PT) distribuiu
o chamado kit gay para criangas em escolas quando era ministro da
Educagao (CONGRESSO EM FOCO, 2018b).

Os ntimeros indicam que fatos, € ndo opinides, foram distorci-
dos em beneficio de candidaturas, violando a liberdade de expressao
e acesso a informagdo de qualidade que o Estado deve tolerar. Em
completa inversdo de valores, a mentira e a desonestidade parecem
ser mais valorizades valorizadas que a ética da verdade dentro do
jogo democratico que o Estado se obrigou a regular.

Se a verdade nao ¢ mais um valor a ser perseguido pelos can-
didatos e partidos e a mentira ¢ admitida e justificada quando ha
um suposto interesse “maior” (ideoldgico) a ser protegido — seja o
liberalismo ou o socialismo, ainda que em suas roupagens mais softs
— resta clara uma delegagao politica a populagdo, especialmente aos
apaixonados seguidores e protagonistas das redes sociais a irrestrita
utilizacao das fake news.

A simbologia das a¢des dos representantes e lideres ¢ absor-
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vida e refletida socialmente, porquanto sempre ¢ presente a licdo de
Bourdieu (2012, p. 188): “O kred, o crédito, o carisma, esse nao-
-sei-qué pelo qual se tem aqueles de quem isso se tem, € o produto
do credo, da crenca da obediéncia, que parece produzir o credo, a
crencga, a obediéncia.”

4.3 Qual a solucao ?

Como lidar com o falseamento com propdsitos? Tudo se justi-
fica para o lado oposto ndo levar a melhor. Estes ou outros borddes,
talvez mais intolerantes ainda, permearam nas redes sociais e forma-
ram a crenca dos eleitores em obediéncia ao credo de seus lideres na
elei¢do presidencial brasileira de 2018.

A intolerancia e o discurso de 6dio sdo consequentes dos cre-
dos e dos credores (politicos) que atuam em nome da democracia,
de uma democracia propria, assim como se estabeleceram os regi-
mes autoritarios de outrora. De fato, o momento parece indicar o
que alertava Samuel P. Huntington, na obra 4 Terceira Onda, a qual
retrata a transi¢do de regimes autoritarios para democraticos no fi-
nal do século XX. Huntington (1994, p. 307), chama aten¢ao para a
possibilidade do retrocesso democratico a depender das liderangas
politicas e do desenvolvimento econdmico: “A terceira onda, a ‘re-
volucdo democratica global’ no final do século XX, ndo durara para
sempre. Ela pode ser seguida por uma nova vaga de autoritarismo,
constituindo uma terceira onda reversa”.

Com efeito, a atitude politica, com sua reproducdo social na
internet, remete obrigatoriamente para a decadéncia da qualidade da
democracia (onda reversa), superada pela intolerancia ideologica e
doutrinaria. O accountability do conteudo democratico do processo
eleitoral, que exige tolerancia, verdade e padrdes éticos de eleitos e
eleitores, ¢ tdo ou mais essencial do que as ideias politicas defen-
didas. O’Donnell (2013, p. 92) lembra que “[...] uma avaliagdo da
qualidade de uma democracia deveria ser util para todos, incluindo
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aqueles que pensam que os avangos em algum de seus vetores sao
indesejaveis”.

Na democracia, o procedimento politico democratico, ja nao ¢
mais um valor em si. Parece que muitos vivem a politica como um
confronto irracional; uma luta de poder sem regras tanto por parte de
representantes como de representados. As agressdes entre politicos,
no parlamento e nas redes sociais tornaram-se cotidianas e reprisa-
das por novos protagonistas. E urgente que se renovem os valores
democraticos e se reaprenda o que Mouffe (2006) considera essen-
cial para vivéncia democratica:

Considero que ¢ apenas quando reconhecermos
a dimensdo do “politico” e entendemos que a
“politica” consiste em domesticar a hostilidade
e em tentar conter o potencial antagonismo que
existe nas relagdes humanas que seremos capa-
zes de formular o que considero ser a questao

central para a politica democratica.

E cabivel a intervencdo do Estado na mediacdo dos conflitos.
Esta pode se dar, por exemplo, por meio de politicas publicas de
restauracdo do processo politico harmonico (que incluem programas
de educagao em massa de restauracdo dos valores democraticos).
Também se mostra como uma soluc¢do plausivel para a repressao
a desonestidade (noticiais fraudulentas) eleitoral praticada intencio-
nalmente, mediante puni¢do pelo Poder Judiciario (tanto na Justica
Eleitoral, quanto na Justica Comum). O alvo do combate juridico
deve se ater ao agente da fraude, sem se estender aos meros repro-
dutores, que, ressalvadas raras excegdes, nao ha como comprovar o
elemento volitivo da fraude, sendo responsaveis apenas por compar-
tilhar do que acreditam ser verdade ou mesmo, do que entendem ser
melhor para sociedade.

A imprensa e a sociedade (partidos, associagdes € movimen-
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tos sociais) t€ém essencial participagdo no processo de revigoragao
da politica como procedimento democratico de valor essencial na
manuten¢do da racionalidade social. A continuar o declinio da qua-
lidade democratica, com a preponderancia da mentira e intolerancia
entre politicos (credores) e seguidores (credo), € previsivel a mudan-
c¢a do locus do embate, das redes socais e aplicativos de internet para
a vida real nas ruas e nos parlamentos.

5 Conclusao

O atual panorama politico brasileiro em que se deram as elei-
¢oes presidenciais de 2018, como se pode perceber, em muito se
assemelha as circunstincias que permearam o movimento eleitoral
de 2016 nos Estados Unidos da América (eleigao Trump vs. Hillary),
isto €, a influéncia digital, especialmente das fake news.

Por meio de uma analise que faz uso dos meios oferecidos pela
Psicologia Comportamental (e também, em menor medida, pela pro-
pria biologia), foi possivel investigar como e por que as fake news
causam tanto influxo. Isso porque, uma vez espalhadas, seus efeitos
dificilmente conseguem ser desmistificados, fortalecendo cada vez
mais a existéncia de cibergrupos, fato que torna as fake news uma
promocao pessoal barata e com resultados bastante satisfatorios para
seus beneficiarios.

A regulacdo acerca do cuidado com a disponibilizagdo de con-
tetidos online, ndo sem razdo, cresceu nos ultimos anos. Como se
pode observar, entretanto, o posicionamento do Superior Tribunal
Eleitoral ¢ pelo respeito a liberdade de expressdo. Nesse sentido,
caberiam ao cidadao a “filtragem” e a criticidade do contetido dispo-
nibilizado na rede mundial de computadores. As decisoes ja proferi-
das pelo retromencionado Tribunal contraria o disposto na legislagao
eleitoral especializada, que faz mengao a retirada do teor inveridico
dos sitios eletronicos, bem como prevé aplicacdo da penalidade de
multa para os responsaveis pela divulgagdo do contetido, nesse caso,
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os agentes da fraude.

Diante do cendrio atual em que se encontra o Brasil (e o mun-
do), qual seja, com a utilizagdo cada vez mais frequente de ferra-
mentas online para a propagagdo de contetidos (veridicos ou ndo),
o Direito devera se preocupar em como tratar a tematica da melhor
forma possivel. Isso significa que devera levar em conta para a ca-
racterizacdo das fake news elementos que favorecam a boa teori-
zagao do assunto, bem como a aplica¢ao pratica de uma possivel
solucdo para o caso.

Isto posto, o que se propde no presente trabalho ¢ que o Ju-
diciario devera se ocupar dos casos de condutas dolosas praticadas
pelos agentes. Para tanto, essa conduta devera ser apta a causar dano
(potencial ou efetivo) e que o agente aja dolosamente na propagagao
das noticias falsas. No que diz respeito as condutas culposas, ou seja,
de agentes considerados meros reprodutores das noticias sem ter co-
nhecimento da (in)veracidade do conteudo, a seara juridica devera
se abster, pelo menos a priori, de intervir. Para esses casos, o que se
propde € a atuacdo de uma instancia pré-juridica, ou seja, moral e
ética por parte da sociedade, que, inclusive, podera a vir sancionar
moralmente aquele “reprodutor”.

Atos de desonestidade e descomprometimento em relacdo aos
valores democraticos, a exemplo da utilizacao do artificio das fake
news sdo as grandes causas do que os cientistas politicos Steven Le-
vitsky e Daniel Ziblatt consideraram como o inicio da deteriorag@o
da democracia estadunidense, ou seja, o desrespeito as normas nao
escritas. Parece, portanto, que o Brasil também pode caminhar para
a mesma zona de perigo.

Sabe-se que a salvaguarda da correta informacao exige tole-
rancia, verdade e padrdes éticos de candidatos e eleitores. Com efei-
to, como solug¢do, foi proposto o investimento em politicas publicas
educativas de restauragdo do processo politico harmonico, seguin-
do-se de uma efetiva repressdo a desonestidade eleitoral praticada
intencionalmente, mediante puni¢do pelo Poder Judiciario.
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