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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral Desembargador Palmyro Pimen-
ta apresenta ao leitor o sétimo volume da Revista DeMocraTica',
composto de nove artigos de interesse aos estudiosos da matéria elei-
toral.

No primeiro artigo, intitulado BOLIVIA: CAMINHOS QUE
LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009), Flavio
Conche do Nascimento trabalha com o universo juridico, realizando
interfaces com os estudos da Histdria, para propor uma reflexao so-
bre as trilhas que levaram a Bolivia a deixar de ser uma Republica
Nacional para ser uma Republica Plurinacional e Comunitaria.

Na matéria DISCURSO RELIGIOSO E COMPORTAMEN-
TO ELEITORAL NO BRASIL: UMA PONDERACAO SOBRE A
CONFIGURACAO DO ABUSO DE PODER, Marina A. Morais
debate a influéncia do discurso dos lideres religiosos no cenario elei-
toral e avalia seu impacto na formagao da opiniao politica dos fiéis.

No texto ESTATISMO, DEMOCRACIA E VOTO: UMA
PERSPECTIVA CONTEMPORANEA DO CORONELISMO NO
PROCESSO ELEITORAL, Patricia de Castro Sousa Siminonato
propde a analise da relacdo do Coronelismo da Primeira Republica
com o neocoronelismo e a atuagdo desses fenomenos na deformacao
da concepgao classica de Democracia.

Rodrigo Terra Cyrineu, no artigo ILICITOS ATIPICOS NO
DIREITO ELEITORAL, mediante exame do desenho juridico bra-
sileiro a luz da doutrina espanhola de Manuel Atienza e Juan Ruiz
Monteiro, avalia a possibilidade de atos irritos ao ordenamento ju-
ridico ofenderem os bens juridico tutelados pelo Direito Eleitoral.

Em INEXIGIBILIDADE DE QUITACAO MILITAR PARA
O ALISTAMENTO ELEITORAL DO INDIGENA, Walter Figuei-

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



redo Costa Neto pretende demonstrar que a exigéncia de comprova-
cdo de quitacdo com as obrigacdes militares como requisito para o
alistamento eleitoral ndo ¢ aplicavel ao eleitor indigena, pois estaria
evidente uma colisdo entre os principios constitucionais da isonomia
e do respeito as crengas e tradi¢cdes dos povos indigenas.

Marcos Henrique Machado, no artigo O PAPEL DO MINIS-
TERIO PUBLICO NA DEMOCRACIA, com base na evolucio
constitucional do Estado brasileiro, identifica as fun¢des sociais do
Ministério Publico, fixando os parametros da sua atuagdo democra-
tica, os quais consolidam sua responsabilidade constitucional no Es-
tado brasileiro.

No texto O QUE OS DADOS ESTATISTICOS REVELAM
SOBRE A REMOCAO DE CONTEUDO NAS ELEICOES DE
2014 E 2018, Patricia Helena Marta Martins, Marcella dos Reis
Manes, Lucas Reginato, Stela Chaves Rocha Sales e Diogo Rais,
considerando o cenario de massificacdo do acesso a internet e o pro-
tagonismo das midias sociais no debate publico, esquadriam a atual
legislacdo brasileira e como ela recepcionou elementos tipicos desse
novo ambiente, ponderando, ainda, acerca da relevancia do direito a
liberdade de manifestagdo e indicando como o tema pode ser tratado
nas eleigoes futuras.

Em PRINCI{PIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E A PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA: O STF E
A ESTABILIDADE JURIDICA NO PAIS, Wanderlei José dos Reis
analisa o julgamento das ADCs n° 43/DF, 44/DF e 54/DF, no qual o
STF firmou o entendimento de que a execugdo antecipada de acor-
dao condenatdrio proferido em grau de apelagdo ofende o princi-
pio da presuncdo de inocéncia, plasmado no art. 5°, inciso LVII, do
Estatuto Maior, pacificando, no dmbito juridico, a discussdo quanto
a possibilidade de prisdo em segunda instancia e restabelecendo a
estabilidade e seguranca juridica no pais.

No artigo que fecha este fasciculo, RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO E O VOTO DOS DEFICIENTES FiSICOS,
Felipe Ferreira Nunes e Volgane Oliveira Carvalho examinam os
efeitos juridicos que resultam do desrespeito aos direitos politicos



na acessibilidade ao sufragio, sob o pano de fundo do protagonismo
da participagdo do processo eleitoral na construgao do pais.

Ao incentivar o desenvolvimento das abordagens historicas,
do marco tedrico e das avaliagdes praticas sobre cidadania, demo-
cracia e eleigdes, a Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Regional
Eleitoral de Mato Grosso renova seu compromisso com a valoriza-
¢do e divulgacdo dos estudos eleitorais.

Nossos agradecimentos aos autores.

Boa leitura!
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BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO
PLURINACIONAL (1825-2009)"

Flavio Conche do Nascimento’
RESUMO

Muito se debate hoje acerca do Estado Plurinacional da Bolivia,
sobretudo na Ciéncia Politica, Sociologia e Direito. No presente ar-
tigo, busca-se em tais campos as contribui¢des para refletir histori-
camente sobre as trilhas que levaram a promulgagdo do Texto Cons-
titucional em 2009. A dinamica “mudanga-fixagdo” se destaca como
mote central, privilegiando alteragdes de termos cogentes de acordo
com suas negociagdes e contradicdes subjacentes. Visando facilitar
a exposicao de diferentes contextos sociolegislativos, o texto esta
dividido em alguns “caminhos”, entre eles: o Estado oligarca que
se iniciou com a Independéncia (1825), a ascensdo das correntes de
esquerda nacionalistas dos anos 1950 e a explosdo dos vetores étni-
co-originarios na passagem do século XX para o XXI.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Estado moderno
2. Nacionalismo de esquerda
3. Nagao e plurinagdo
4. Direito de ser diferente

1 Artigo publicado pela Historia e Cultura, revista do Programa de Pos-Graduagdo em
Historia da Universidade Estadual Paulista (PPGHis/UNESP), Franca, Volume 4, Nu-
mero 3, paginas 278-303, Dossi¢ Conexdes. Historia e Direito, em dezembro de 2015.

2 Mestre e Doutorando pelo Programa de Pos-Graduagdo em Historia da Universidade
Federal do Mato Grosso (PPGHis/UFMT). Servidor Publico da Superintendéncia de
Arquivo Publico do Estado do Mato Grosso da Secretaria de Estado de Planejamento e
Gestao (SAP/SEPLAG). E-mail: flavioconche@gmail.com.
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BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)
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Fonte: Capa do relatério do Programa das Nagbes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD, 2007).

1 Dogmas juridicos em movimento

Trabalhar com o universo juridico realizando interfaces com
os estudos da Historia é uma missdo cuja rota, metaforicamente,
pode se dar a partir de duas retas paralelas: a primeira corresponden-
te ao processo de criagdo de regras cogentes, a outra ao conjunto
de normas que, sob guarda dos dogmas juridicos, fixam preceitos de
maneira participativa e/ou imposta. Aceitando a metafora como util,
uma paralela apontar-se-ia em dire¢do a vontade/utopia, destemida
a construir algo novo, ja a outra, ocupar-se-ia da preservagao do que
foi construido, outrora desejado, quicd, ao aprimoramento de certas
“resiliéncias da ordem”.

A transformagdo, ponto de aferigdo do espaco-tempo, sem
davida, um dos mais caros ao campo da Historia, estd assim no
centro do presente debate. Ao evidencia- la, alenta-se a andlise do
universo juridico da imperativa for¢a que caracteriza os interesses
da Histéria. Se “um dia” determinada sociedade sequer existiu ou
foi diferente daquilo que é ou julga ser, no tempo presente, a trans-
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FLAVIO CONCHE DO NASCIMENTO

formagdo aponta também para a possibilidade desta, “algum dia”,
poder respirar ares novos. Paralelamente, do ponto de vista da
preservagdao da ordem (caracteristica que pode variar nos aspec-
tos, mas que em termos morais e éticos ¢ pré-requisito de qualquer
civilizag¢do), ¢ natural que se faca uso de elementos cogentes como
maneira de assegurar direitos, deveres e privilégios. Logo, se assim
forem percebidas, mudanga e fixagdo nos lembram que os dogmas
juridicos (assim como os politicos, religiosos etc.) sdo socialmente
construidos.

Pensando sobre as investigagdes historicas, Reinhart Kosellek
propos dois famosos conceitos, sdo eles: espaco de experiéncia e
horizonte de expectativa. Com o auxilio de ambos, o tempo histérico
ndo ¢ concebido a partir de determinismos, e sim do entrelagamento
entre passado e futuro. O historiador, ao sabor de cada contexto,
memadrias, progndsticos, esperangas, desejos, diagnosticos, infere-se
de Koselleck, teria de lidar com horizontes dificilmente previsiveis,
mas sempre tensionados, pelos quais se enxerga também o passado
e o futuro.

Citando uma antiga anedota politica, escreveu:

- O comunismo ja pode ser visto no horizonte —
declara Khrtchev em um discurso.

Aparte de um ouvinte:

- Camarada Khrtchev, o que é horizonte?

- Procure no dicionario —, responde Nikita Ser-
geievitch.

Desejoso de esclarecimento, o ouvinte, ao che-
gar em casa, encontra em uma enciclopédia a
seguinte explicacdo: “Horizonte, uma linha
imaginaria que separa o céu e a Terra, e que
se torna mais distante quando dela nos aproxi-
mamos” (KOSELLECK, 2006, p. 311).
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BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)

Na provocacdo, o personagem deseja retirar-se de determi-
nada condi¢do, de sorte que a experiéncia alimenta a expectativa
na narrativa. Ademais, esconde-se nas linhas citadas um sentido de
julgamento, sobre a forma da autoridade politica que discursa em
tom quase messianico e que, de certa maneira, tem a condigao de
atestar o que deve caminhar e o que deve permanecer. Koselleck
(2006) nos aponta uma possibilidade investigativa, qual seja: o uso
do tempo como ferramenta politica na analise de textos historicos.

Levando isso em considera¢do, o presente artigo ¢ impreteri-
velmente arremetido a problematica da historia oficial. Historia dos
heréis e dos marcos de fundagdo do Estado, a historia oficial esta
a servigo dos aspectos hegemodnicos da ordem, por assim dizer, da
autoridade sobre a transformagdo. Costuma corresponder ao hoje, e
encontra assim certa afinidade com os termos legais.

Nesses termos, sempre que houver questionamentos e/ou
novas utopias, de pronto, la estard também a historia oficial; a cada
nova transformacao dos dogmas, uma nova “paralizacdo do tempo”
sera criada, fazendo mencao aos assuntos historicos mediante a ca-
pacidade de “doutrinar” as forcas volitivas “no passado”, “naquilo
que foi um dia”, “que passou”. Batalhas, Revolugoes, Independén-
cias € mesmo Reformas de Estado sdo, via de regra, mencionadas de
tal maneira nas Constitui¢cdes Politicas de Estado (CPEs), bem como
nos Hinos Nacionais.

No bojo do racionalismo juridico dos séculos XVIII e XIX,
convencionou-se a impressao de que o Estado moderno estd aquém
da transformag¢do — mesmo que, ironicamente, seja ele proprio fruto
da capacidade de inven¢dao da modernidade. Assim, memorialistas,
parte significativa de juristas e historiadores, endossaram a nogao de
que caberia aos paises cujas estruturas estatais ja haviam se enrai-
zados apenas preservar os direitos postos. Na mais pura concepgao
hobbesiana, seria o Estado o forum legitimo da ordem social, sob
a égide da Constituicdo, que designaria limites e deveres aos cida-
daos. Analogamente, para o caso das ex-colonias europeias, onde
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FLAVIO CONCHE DO NASCIMENTO

tal “missdo” ndo se cumpriu (por completo) e o atraso perseverou
“ainda” no século XX, seria o progresso aquilo que ditaria “tardia-
mente” o linguajar politico e as investidas juridicas.

Seguem-se, entdo, diferengas de natureza cultural e temporal
para o quadro de montagem da histdria oficial e do Direito, entre o
Velho Continente e as ex-colonias.

Para além destas convengdes, interessa também ao Direito
destacar a dindmica dos dogmas juridicos. Afirmou Eliana Calmon:

A exposicao que fago vem a proposito das mais
lidimas preocupagdes dos analistas juridicos e
politicos, com especial destaque a area juridica,
cujos profissionais sdo os ultimos a perceberem
e absorverem as mudancas da sociedade, exa-
tamente por trabalharem com o direito posto.
(MARTINS, 2002, p. 151).

Nao obstante, basta considerar o tema dos Direitos Geracio-
nais para estabelecer, sem dificuldade, uma possivel relacao entre a
transformagdo nos moldes aqui propostos e os interesses do campo.
Embora ndo haja consenso sobre a defini¢ao das geragoes, podem
ser citadas as seguintes: a primeira geragdo dos direitos, direito a
vida, propriedade, sobrevivéncia e liberdade; a segunda geragdo dos
direitos, de tratativa politica e, segundo Calmon (2002), de inicio
com a Revolucdo Francesa (1789); a terceira geragdo dos direitos,
extensao das duas primeiras, inicialmente, compreendendo o direi-
to a educacdo, pleno emprego, seguranca, em seguida, abrangendo
minorias religiosas e étnicas; a quarta gerag¢do dos direitos, re-
sultado da “sofisticacdo” das exigéncias sociais, sobretudo no que
tange as tecnologias, a engenharia genética e biodiversidade.

Nao ¢ exagero supor que motes geracionais do Direito trazem
aporias constantes aos juristas, assim como ndo ¢ exagero supor
que juristas t€ém compromissos com o tempo presente que nao sao
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BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)

os mesmos dos historiadores. Por estas ¢ outras, as contribuigdes
feitas neste texto foram orientadas de alguns cuidados, por sua vez,
tampouco deixa-se de escrever como historiador. Resumidamente,
o conjunto destes pontos € o ponto de partida para pensar elementos
legais da Bolivia.

2 Caminhos que levaram ao Estado Plurinacional

Desde 2009, a Bolivia deixou de ser uma Republica Nacional
para ser uma Republica Plurinacional e Comunitaria. Foram dois
anos de debates e disputas na Constituinte (2006-2007), com evi-
dente inclinagcdo aos vetores étnico-originarios. Em cada ocasido,
e em proporcdes diferentes, fizeram-se presentes indigenas, ndo-
indigenas, militantes sindicais, membros de movimentos sociais,
Organizagdes Nao Governamentais (ONGs), componentes de Co-
mités Civeis, partidarios de diferentes entidades politicas (de direita
e de esquerda) etc. Se colocada frente a um processo histérico mais
longo, que no recorte aqui proposto se inicia com a Independéncia
(1825), a Constituinte pode ser compreendida como a somatoria de
imagindarios antigos € novos, manifestas sob limites e possibilida-
des das tratativas politicas do inicio deste século.

Cada uma destas agremiagdes representa um caminho, Unico
e cheio de encontros entre si. Tal como no labirinto de Alejandro
Salazar (pintura trazida acima), as trilhas que levaram a CPE atual
ilustram certamente experi€éncias historicas: algumas destas perma-
neceram na periferia, outras, quase que de imediato, aproximaram-
-se da torre central; algumas culminaram em uma trilha principal,
outras se tornaram tributarias de si mesmas. Da pintura para a reali-
dade, infere-se, compdem o contetido da Constituigdo Plurinacio-
nal diversos interesses, hoje equilibrados por determinado centro, de
nome Estado Plurinacional.

Nao obstante a problematica plurinacional tenha despertado
o interesse da Ciéncia Politica, Direito e Sociologia, no Brasil, a
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FLAVIO CONCHE DO NASCIMENTO

Histéria ainda a tem com certo distanciamento. Nesse sentido,
espera-se contribuir com a andlise sugerindo bibliografia e alguns
produtos legislativos pertinentes, mediante narrativa que traga um
cuidado mais historiografico ao tema. Para tanto, dividiu-se o artigo
em alguns contextos, entre eles: o Estado oligarca (1825-1952), a
ascensao das correntes de esquerda nacionalistas dos anos 1950, a
explosdo e consequéncias dos vetores étnico- originarios no univer-
so juridico boliviano da passagem do século XX para o XXI.

3 Intelectuais e a elaboracao de sentidos

Via de regra, qualquer disciplina que aborde a ordem social
inicia-se com classicos da Ciéncia Politica como Nicolau Maquia-
vel, Thomas Hobbes, John Locke, Jean Jacques Rousseau, Edmund
Burke, Alexis de Tocqueville, John Stuart Mil, Karl Marx etc. A
complexidade do labor intelectual e a posi¢do ocupada por eles em
cada contexto histérico levaram-lhes a ser leituras cruciais para se
conhecer a Historia e a estrutura do Estado moderno. Contudo, e
ndo ¢ exagero salientar, dos anos em que tais homens viveram para
ca, muito da vida politica “civilizada” mudou.

Dentre as transformagdes, coloca-se em destaque a nova
configuragdo da figura do intelectual. Anteriormente visto a partir
do “prestigio do conhecimento” (elite intelectual), encontra relativo
consenso na historiografia a leitura de que a intelectualidade tomou a
perspectiva que tem hoje apds os desdobramentos do Caso Dreyfus,
em 1894:

Nagquela oportunidade, encabecados por Emile
Zola, um conjunto de “autores” organizou um
manifesto em defesa de um oficial do exército
francés, Alfred Dreyfus, condenado por traicao.
Na otica dos signatarios do manifesto, o processo

fora marcado por preconceito e antissemitismo,
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BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)

nao tendo sido pautado por critérios técnicos. No
final das contas, ap6s uma longa discussao que
se deu por entre jornais e cartas abertas, colo-
cando autores em lados opostos do processo, a
pena foi revista e o almirante absolvido.

O que se pode destacar deste evento foi que,
pela primeira vez, um grupo de pessoas con-
seguiu emitir seus julgamentos e mobilizar a
opinido publica a partir de espacos autdbnomos
em relacdo ao Estado. Por conta disso, posicio-
navam-se como defensores do interesse publico
contra os abusos de poder exercido pela burocra-
cia estatal. Produtos da modernidade e de suas
formas de sociabilidade politica, esses persona-
gens ganharam destaque por serem capazes de
arregimentar a sociedade e produzir interpreta-
¢oes enquanto representantes de sua comunidade
politica, sem que necessariamente possuissem
cargos junto a hierarquia publica. Aquela con-
juntura abriu, efetivamente, um novo cenario
para a relacdo entre intelectuais e politica. (PI-
NHEIRO, 2014, p. 66).

O resumo do fendmeno, colabora¢ao do historiador Marcos
Sorrilha Pinheiro, indica a posi¢ao do intelectual frente a ordem so-
cial instituida. Sem contentar-se em narrar a historia oficial e/ou di-
vagar acerca dos aspectos do poder, na virada do século XX, o inte-
lectual vem a se perceber (e ser reconhecido pela sociedade) a partir
da capacidade de mobilizar aspectos da vida politica — possibilidade
que, por sua vez, manifestou-se sobre a forma da intervengao deles
em entendimentos da propria realidade social (PINHEIRO, 2014).

Na América Latina, personalidades bolivianas como Augus-
to Céspedes, Carlos Montenegro Quiroga e René¢ Zavaleta Mercado
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sdo exemplos do que esta sendo citado — diga-se de passagem, todos
foram bacharéis em Direito. Da primeira para a segunda metade
do século anterior, as investidas de tais nomes se enraizaram de tal
maneira na memoria local que se tornou impossivel entender o pas-
sado e o presente daquele povo sem antes conhecé-los em leitura.
Consciéncia critica, Revolucgdo, democracia, identidade e memoria
nacional sdo alguns dos idearios pelos quais a teoria e a pratica deles
passaram, tecendo duras criticas as oligarquias que, desde 1825, de-
tiveram privilégios de mando no pais. Nesse sentido, tais nomes sdo
lembrados também pelas propostas de reformulagdo da estrutura do
Estado, e, de certa forma, por terem sido um dos primeiros a fazerem
destas uma pratica constante na Bolivia.

Dentro das trés Américas, a Bolivia ¢ um dos paises de
maior percentual populacional étnico-originario e isto incidiu em
relativa peculiaridade a intelectualidade local. Para tomar nota, entre
povos das terras altas e povos das terras baixas®, 36 etnias sdo hoje
mencionadas na CPE, “elevadas” desde entdo ao titulo de nacoes;
outrossim, segundo estudos da equipe do Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (2007), secdo tocante aos anos
1825 e 1952, mais de 2/3 do total populacional do pais era “compos-
to de parcelas autoctones” (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS
PARA O DESENVOLVIMENTO, 2007, p. 93). Sendo assim, nao
¢ de se estranhar que as provocagdes feitas pelos letrados tenham
historicamente langado mao dos reclames dos indios e que, direto
ou indiretamente, todo este processo tenha culminado no desafio do
Estado se impor como autoridade socialmente aceita.

3 Povos das terras altas sio aqueles que habitam a regido alta e arida da Bolivia (Alti-
plano), herdeiros diretos das tradi¢des de Tiahuanaco e dos Incas, com predominio das
etnias quécha e aymara. Ja os povos das terras baixas habitam a zona intermediaria
entre a Cordilheira dos Andes e a floresta, bem como o alagado Chaco e mesmo a zona
quente e imida da Amazoénia, com exponencial numero da etnia guarani. Outrossim, tais
expressdes também podem aparecer sobre a forma de seus sindnimos, respectivamente:
povos do ocidente e povos do oriente.
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Agregando ainda mais complexidade ao tema, o fato da for-
ca de trabalho ter sido basicamente indigena na regido corroborou
com a conversdo de “assuntos econdmicos” (como pobreza*) em
ressentimentos quase generalizados. Com relagdo a este ponto, im-
porta citar o papel intelectual na consolida¢ao de pontos “difusos”
das demandas sociais, extraindo das mesmas possiveis arranjos de
direitos e politicas publicas. Assim, a figura do intelectual também
se comportou frente aos dogmas juridicos de maneia ambigua —
pois, ora o Estado foi notado como uma guarda necessaria e ora
como ente limitador, em outras palavras, ora como objeto de desejo
e ora como alvo de refuta.

“O Estado que nos garantira direitos ¢ o mesmo que nos limi-
ta?” A indagacdo traduz em poucas linhas a ligagdo do indio com
a intelectualidade. Se por um lado, a exemplo das contribui¢cdes
de Céspedes, Montenegro Quiroga e Zavaleta Mercado, os letrados
criaram sentidos tedricos e praticos que serviram de premissas para
novos aspectos relacionais, por outro lado, considerando que as de-
mandas excepcionais dos autdctones conquistaram autonomia muito
recentemente, também sdo lembrados atualmente pela “simplifica-
¢ao da realidade boliviana” e mesmo certa “tutela intelectual”.

A partir dos anos 1970, novos quadros interpretativos apare-
cem no cenario sociolegislativo boliviano. Virada cultural na pas-
sagem da década de 1960 para 1970, esgotamento da hegemonia do
tradicional pensamento de esquerda uma década depois, acumulo
de mas licdes nas instancias sindicais, ascensdo indigena as univer-
sidades nos anos 1980 e 1990, foram algumas das for¢as motrizes
da mudanca. O autoctone, outrora limitado a ser objeto de interpre-
tacdes, em termos relativos, tornar-se-ia agente de sua propria fala,
suscitando vazdo a problematicas como pluralidade, diferenga,

4 Dando conta da gravidade do enlace, apenas muito recentemente o pais adentrou no
rol de Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) médio, estando mundialmente, até a
década de 1990, a frente apenas de Honduras, Guatemala, El Salvador, Nicaragua e Haiti
(MESA FIGUEROA, 2003, p. 737).
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minorias etc.

Sem perder de vista a prdxis caracteristica da intelectualida-
de local, destacam- se neste novo contexto: Carlos Toranzo, René
Antonio Mayorga, H. C. Felipe Mansilla, Roberto Laserna, Xavier
Arbo, Jorge Lazerte, Fernando Mayorga, Silvia Rivera e, ainda mais
recentemente, Alvaro Garcia Linera, Luis Tapia, Raquel Gutiérrez
e Raul Prada. Todos eles tiveram/tém em comum com seus pre-
cursores a problematizacao das mais latentes tensdes circunscritas
ao Estado. No concernente ao conteudo literario, ilustrativamente,
conquistaram espaco nas letras académicas abordagens como: a re-
lativa rejeicdo a acumulacdo material indigena (na primeira metade
do século XX, submersa nas “teorias socialistas’), o comunitarismo
dos povos andinos e amazdnicos, a inclinacdo as decisdes coletivas
nos espagos do convivio social, a relacao espiritual de tais povos
com a terra, dentre outros.

Nessa dire¢do, retomando o que se citou acima, convencio-
nou-se na historiografia da Bolivia a tratativa de que a Historia do
pais se divide em trés contextos especiais: a colonizagdo e o Estado
oligarca, o Estado nacional popular da metade do século passado e
o neoliberalismo do comeco da centuria atual. Trata-se de fruto das
contribuicdes de Rivera, Prada e Tapia, que buscaram no estudo
da memoria os caminhos pelos quais percorreram a(s) identidade(s)
de ser boliviano, convergindo na montagem deste fempo historico e
qualificado que se divide em trés’.

4 O Estado oligarca

Um ano apos a Independéncia, contando com a presenca dos
“herois” Simon Bolivar e Antonio José de Sucre no ressinto do de-

5 Com base nestes referenciais, a socidloga Maristela Svampa resumiu a memoria boli-
viana em: “[...] la memoria larga (la colonizacion), la memoria mediana (el Estado
nacional-popular de los aros cincuenta) y la memoria corta (las luchas anti-ne-
oliberales, a partir de 2000)” (SVAMPA e STEFANONI, 2007, p. 6).
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bate Constituinte, a Bolivia cumpre com a prerrogativa de qualquer
Estado moderno e funda sua primeira CPE. Concomitantemente,
com base na assisténcia da bibliografia citada, teve-se inicio o Esta-
do oligarca (1825-1952), seguido de consideravel distanciamento
entre aquilo que se entenderia como Constituicdo escrita e Consti-
tuicdo real. Traz o documento:

Articulo 1°. - La Nacion Boliviana es la reunion
de todos los bolivianos.

Articulo 2°- Bolivia es, y sera para siempre, in-
dependiente de toda dominacion extranjera; y
no puede ser patrimonio de ninguna persona, ni
familia [...].

Articulo 6°. - Lareligion catdlica, apostolica, ro-
mana, es la de la

Republica, con exclusion de todo otro culto pu-
blico. El gobierno la protegera y hara respetar,
reconociendo el principio de que no hay poder
humano sobre las conciencias (BOLIVIA, 1826).

Ademais, segundo Montenegro Quiroga, ¢ “acaso mas pro-
prio admitir que la clase oligarquica no solo haya deprimido, sino
que haya suprimido el Estado, sustituyéndolo en sus fueros al punto
de ser ella el Estado mismo” (MONTENEGRO QUIROGA apud
PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVI-
MENTO, 2007, p. 130). Todo um racionalismo girava em torno dos
interesses oligarcas, ndo sendo necessario ir longe para compreender
minimamente as razdes da afirma¢do de Montenegro Quiroga. Ob-
viamente, subscrevia-se na Constituicao da época um modelo civili-
zatdrio. Segue o texto:

Articulo 11°.- Son bolivianos:

1° Todos los nacidos en el territorio de la Rept-
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blica;

2° Los hijos de padre o madre boliviana, nasci-
dos fuera del territorio, luego que manifiesten le-
galmente su voluntad de domiciliarse en Bolivia;
3° Los que en Junin o Ayacucho combatieron por
la libertad [menc¢ao a dois importantes conflitos
com a Coroa, em regioes dos atuais Peru e Ar-
gentinal;

4° Los extranjeros que obtengan carta de natura-
leza, o tengan tres

aflos de vecindad en el territorio de la Reptblica;
5°Todos los que hasta el dia han sido esclavos y
por lo mismo quedaran de derecho libres, en el
acto de publicarse la Constitucion; pero no po-
dran abandonar la casa de sus antiguos sefores,
sino en la forma que una ley especial lo deter-
mine.

Articulo 12°.- Son deberes de todo boliviano:

1° Vivir sometido a la Constitucion y a las leyes;
2° Respetar y obedecer a las autoridades cons-
tituidas;

3° Contribuir a los gastos publicos;

4° Sacrificar sus bienes, y su vida misma, cuanto
lo exija la salud de la

Republica;

5°Velar sobre la conservacion de las libertades
publicas [...].

Articulo 14°.- Para ser ciudadano, es necesario:
1° Ser boliviano;

2° Ser casado, o mayor de veintiin afios;

3° Saber leer y escribir; bien que esta calidad
solo se exigira desde el

afno de mil ochocientos treinta y seis;
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4° Tener algiin empleo o industria, o profesar al-
guna ciencia o arte, sin sujecion a otro en clase
de sirviente doméstico. [...].

Articulo 16°.- Los ciudadanos de las naciones
de América, antes

espafiola gozardn de los derechos de ciudadania
en Bolivia, segliin los tratados que se celebren
con ellas [consequéncia da acdo em comum das
ex-colonias hispanicas, processo pelo qual o
nome de Bolivia ficou conhecido];

Articulo 17°- Solo los que sean ciudadanos
en ejercicio, pueden obtener empleos y cargos
publicos.

Articulo 18°.- El ejercicio de la ciudadania se
suspende:

1° Por deméncia;

2° Por la tacha de deudor fraudulento;

3° Por hallarse procesado criminalmente;

4° Por ser notoriamente ebrio, jugador o men-
digo;

5° Por comprar o vender sufragios en las eleccio-
nes, o turbar el orden de ellas (BOLIVIA, 1826).

Logo, mais da metade da populagdo estaria privada de direitos
plenos, uma Nag¢do que deveria ser guardada com a vida por todos,
embora boa parte de seus membros sequer fossem familiarizados
com ela.

Constavam na CPE a defesa da propriedade privada, soberania
popular, divisdo entre poderes (Executivo, Legislativo e Judiciério),
exercicio politico representativo para homens nao-indios etc. Sob
sua guarda, aqueles que gozavam de cidadania plena poderiam lan-
car mao de agdes como: invasdo e/ou uso das riquezas naturais de
terras ocupadas por autdctones; julgamento pejorativo dos valores
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sociais, espirituais e culturais indigenas; marginalizagdo social do
indio, por meio da aplicag¢ao dos seletivos preceitos de inclusao dos
eleitores no Registro Civico e demais requisitos de acesso as poucas
garantias sociais da época.

As renovagoOes constitucionais bolivianas de 1831, 1834 ¢
1843 pouco se distinguiram no que tange ao exercicio da cidadania
e seus fatores limitrofes, podendo afirmar o0 mesmo acerca do unico
culto religioso permitido, dos impedimentos as ocupagdes de cargos
publicos e dai por diante. Inovaram-se apenas em termos da disposi-
c¢ao de cargos e fungdes dos poderes. A perspectiva seletiva da época
fica ainda mais evidente ao se destacar o texto de Regulamentacao
das Eleigoes, de 1851:

Articulo 10°.- Solo los ciudadanos que sepan
leer y escribir, y tengan un capital de cuatrocien-
tos pesos, o ejerzan algun empleo, profesion,
ciencia, arte o oficio que les proporcione la sub-
sistencia, sin sujecion a otro en clase de sirviente
doméstico, gozan del derecho de sufragio en las
elecciones. [...].

Articulo 17°.- El primer Domingo de Abril, en
cada bienio, publicaran

un bando los Prefectos y los Gobernadores, pre-
viniendo que el segundo Domingo del propio
mes, se instalaran las Juntas Calificadoras de
los bolivianos, que puedan tener derecho de su-
fragio en las elecciones. Este bando se fijara en
todas las Parroquias, Vice- parroquias y lugares
publicos de concurrencia, en todo el territorio
del departamento (BOLIVIA, 1851).

Heranca da acumulagao de capital hispanico, no final do sécu-
lo XIX, perdurara na economia da Bolivia consideravel dependéncia
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da exploragdo das minas. Tao logo, em 1880, a Presidéncia sanciona

a Lei de Mineraria, com o intuito de “equilibrar” a arrecadagao fis-

cal e fazer frente aos esbocos de organizacdo do trabalho mineiro.

Naquele mesmo ano, um novo Texto Constitucional foi inventado,

dispondo tal qual o seguinte exemplo:

26|

De la conservacion del orden publico:

Articulo 26°.- En los casos de grave peligro por
causa de conmocién interior o guerra exterior
que amenace la seguridad de la Republica, el
Jefe del Poder Ejecutivo, con dictamen afirma-
tivo del Consejo de Ministros, podra declarar el
estado de sitio, en la extension del territorio que
fuere necesario, y por todo el tiempo que lo re-
putare indispensable.

Articulo 27°- La declaracion del estado de
sitio, produce los siguientes efectos:

1. El Ejecutivo podra aumentar el Ejército per-
manente y llamar al

servicio activo la guardia nacional. [...].

4. Las garantias y los derechos que consagra esta
Constitucion no quedaran de hecho suspensos en
general con la declaratoria del estado de sitio;
pero podran serlo respecto de sefialadas perso-
nas, fundadamente sindicadas de tramar contra
la tranquilidad de la Republica; y esto se efectu-
ara segun se establece en los siguientes parrafos.
5. Podra la autoridad legitima expedir ordenes
de comparendo o arresto contra los sindicados
del crimen enunciado en el parrafo anterior, de-
biendo ponerlos dentro de setenta y dos horas
si fuere posible, a disposicion del juez compe-

tente, a quien pasara los documentos que dieren
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lugar al arresto, con las diligencias que se hayan
practicado. Si los enjuiciamientos no pudieren
efectuarse dentro de dicho término, podran ser
reservados para cuando se haya restablecido el
orden material; pero, en ningln caso, a no ser
el de amnistia, podra omitirse el enjuiciamiento.
Si la conservacion del orden publico exigiere el
alejamiento de los sindicados, la autoridad po-
dra ordenarlo, con tal que sea a una distan-
cia no mayor de cincuenta leguas y a lugares no
malsanos. El alejamiento o arresto solo podra
tener lugar cuando el individuo no prefiera salir
fuera de la Republica (BOLIVIA, 1880).

Até esta secdo, as presentes contribuicdes podem nao ter cau-
sado grande surpresa no leitor, uma vez que os primeiros anos das
Republicas latino-americanas tiveram caracteristicas muito simila-
res. No mais, cabe lembrar que a Bolivia reverteu boa parte destas
questdes “apenas” na segunda metade do século XX. Por estas e
outras razdes, durante longo tempo, o pais foi palco de constantes
revoltas populares, indigenas e sindicais, imputando, por sua vez, a
no¢ao de que o “Estado permaneceu ali incompleto”. Esta sim ¢ uma
questdo a ser tratada como dose ainda maior de cuidado, pois, con-
forme foi dito, suposta incompletude reverberou em incapacidades
do Estado se estabelecer como institui¢ao constituinte da ordem.

Para José Carlos Mariategui, o fato da estrutura estatal ndo ter
se desenvolvido nos paises centro-andinos da mesma forma que no
Velho Continente se explicava na auséncia de Revolucdes Burguesas
eficazes na regido chegou a semelhante conclusdo acerca da reali-
dade boliviana (ZAVALETA MERCADO, 2008; MARIATEGUI,
2010). A hipotese marxista de ambos se resumia na analise dos meios
e relagoes de produgdo, em resumo: sem ter burguesias estaveis (a
época dos autores), do ponto de vista da acumulagao capitalista, teria
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ocorrido um retardamento do desenvolvimento das forgas produti-
vas, consequentemente, dificultando a exploragao livre do trabalho,
contraindo assim a capacidade de mobilizacdo nacional das elites,
sobretudo dos setores liberais mais progressistas.

Em outras palavras, com base em tal perspectiva, da criagao da
Republica até o fim da primeira metade do século XX, persistiram
descompassos mesmo entre o discurso e a pratica liberal, a saber,
entre aquilo que o ordenamento juridico pregava e suas aplicagdes,
“ainda” arraigadas em determinantes coloniais.

5 Guerra do Chaco e o nacionalismo de esquerda

Um século a frente da Independéncia, durante os anos proxi-
mos e correspondentes ao conflito bélico com o Paraguai, que ga-
nhou o nome de Guerra do Chaco (1932-1935), uma forte desmora-
lizagdo recaiu sobre as oligarquias. De tal sorte, outras possibilidades
se abriram a realidade nacional. Responsabilizada pela iniciativa de
aderir a guerra, por suposta descoberta de petrdleo na regido alagada
do Chaco, ap6s derrota do pais e perda de parte do antigo territorio
nacional, a hegemonia dos setores oligarquicos se fragilizou, ascen-
dendo politicamente as agremiacdes de esquerda, a fim de ocuparem
0 “vacuo de poder”.

O evento guarda desdobramentos diversos. Mais de 65 mil bo-
livianos morreram no Chaco, ao mesmo tempo, o foco politico-eco-
ndmico do Altiplano perdeu seu carater praticamente exclusivo, dan-
do fundamento a inclusao mais efetiva do oriente boliviano no leque
das agdes de Estado. Em linhas mais objetivas, o alistamento for¢ado
de indigenas para o conflito, prerrogativa prevista desde a assinatura
da Lei Militar de 1875, “apresentou” para a Bolivia o volume de sua
variedade étnica. Ao mesmo tempo, as primeiras décadas do século
XX datam a chegada de imigrantes europeus que trouxeram junto as
bagagens referéncias importantes da luta de classes. Sem ter inicial-
mente homogeneidade politica, mas caminhando para tal na entrada
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nos anos 1940, um projeto capaz de unificar paradigmaticamente as
massas abriu terreno: o nacionalismo de esquerda®.

Assim, recentes aliangas antioligarcas se encontram. O nacio-
nalismo em questdo correspondeu, de maneira original e contraditd-
ria, ao crescimento de correntes que beberam de leituras e estratégias
de esquerda e que, por sua vez, investiram na identidade nacional
(do Estado) para ocupar a “fenda” aberta entre dois contextos das
acoes politicas, a exemplo da fundag¢ao do Movimiento Nacionalista
Revolucionario (MNR), em 1942, principal partido da tomada de
Estado de 1952.

6 Hegemonias movidas pelo “atraso”

As insurrei¢des agrarias no México e os levantes preceden-
tes a criacdo dos sovietes na Russia, no comego do século XX,
marcaram profundamente a politica internacional (em especial
nos paises de capital ndo desenvolvido). Aproximadamente trés
décadas adiante, a instabilidade do /aisssez-faire no periodo pos-
-crise de 1929 incidiu de tal maneira nas “objetivas”™ estatais que
as intervengdes na economia tornar-se-iam pratica comum. No
que toca a Bolivia, dispondo de forma relativamente inovadora, as
CPEs promulgadas em 1936 e 1945 abandonaram a defesa rigida
da propriedade privada, tornando obrigatdria a utilidade publica
das terras, ainda que com baixo grau de detalhamento conceitual.

Sobre efeitos de negociagdes e disputas internas e externas
ao Estado, intelectualidade e organiza¢des de esquerda ocuparam-
-se de agdes que no Velho Continente, um século atrds, haviam

6 Ao observar o termo massas, Alberto Aggio afirmou que, diferente do caso europeu,
onde o ideario nasceu no epicentro da luta de classes e consequentemente em direcdo
as “modernas cidadanias”, nos paises latino-americanos, remeteu-se a identificagdo de
setores “sociais que se encontraram alijados dos sistemas politicos nacionais, isto €,
deslocados integralmente do campo de possibilidades de obtengao de direitos” (AGGIO,
2003. p. 139).
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sido atribui¢des das burguesias. Girando em torno de bandeiras
tradicionalmente modernas, e acarretando assim consideravel
exclusdao das demandas autdctones, o sindicalismo tomou o cen-
tro das reivindicac¢des. Inspirando-se no conceito de imperialis-
mo, em 1943, Montenegro Quiroga teoriza os idearios de Nagdo
e AntiNagdo, segundo o qual, o primeiro corresponderia a mao-
-de-obra boliviana, verdadeira produtora de riqueza, e o segundo
aos proprietarios de latifindios e donos de minerarias, agentes do
capital internacional (MONTENEGRO apud PROGRAMA DAS
NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO, 2007, p.
130), exemplificando assim o sincretismo comentado.

Parece nao haver contradicdo entre o burgués con-
ceito de Nagdo o sindicalismo em Montenegro Quiroga. E,
dando-se sequéncia ao recurso das ilustragdes, basta sublinhar-se
algumas linhas da famosa 7esis de Pulacayo, aprovada em 1946
no congresso da Federacion Sindical de Trabajadores Mineros de
Bolivia (FSTMB):

Bolivia es un pais capitalista atrasado. Dentro
de la amalgama de los mas diversos estadios de
evolucion econdémica, predomina cualitativa-
mente la exploracion capitalista, y las otras
formaciones econdmico-sociales constituyen he-
rencia de nuestro pasado historico (FEDERACI-
ON SINDICAL DE TRABAJADORES MINE-
ROS DE BOLIVIA, 1946).

Sem causar prejuizo ao conteudo da passagem, € possivel reti-
rar dela uma narrativa que se fundamenta em relagdes causais — dan-
do sentido a supostas etapas do desenvolvimento humano. Continua:

Los paises atrasados se mueven bajo el signo de

la presion imperialista, su desarrollo tiene un ca-
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racter combinado: reunen al mismo tiempo las
formas econdmicas mas primitivas y la ultima
palabra de la técnica y de la civilizacion capita-
lista. El proletariado de los paises atrasados esta
obligado a combinar la lucha por las tareas de-
mo-burguesas con la lucha por las reivindicacio-
nes socialistas (FEDERACION SINDICAL DE
TRABAJADORES MINEROS DE BOLIVIA,
1946).

De tal maneira, assim como as familiaridades entre as con-
tribuicoes de Montenegro Quiroga e as experiéncias da montagem
do MNR apontavam rumo a um projeto comum para a Bolivia,
em suas devidas proporc¢des, algo semelhante pode ser visto no
documento da FSTMB. A titulo de conclusdo prévia, nota-se um
sincretismo significado pela aproximacdo de elementos que, ge-
neralizadamente, costuma-se enxergar de antemao como antago-
nicos, mas cujas contradigdes a Historia ajuda a compreender ¢ a
desvelar.

7 O Estado nacional popular

Dando continuidade as mesmas sugestdes historiograficas,
passa-se entdo a tratativa do fim do Estado oligarca, seguido do ini-
cio do Estado nacional popular, a partir de 1952. Uma impactante
tomada de Estado explode em 11 de abril de 1952, com hegemonia
sindical e especialmente mineira, participacao das vanguardas MN-
Ristas e posterior 3 dias de guerra-civil em grandes centros urbanos
da Bolivia — para Zavaleta Mercado (2008, p. 14), uma “revolucion
burguesa hecha contra la burguesia”, embora se saiba hoje, muni-
dos de maior acimulo de informagao, ter se tratado de uma “Revo-
lu¢do Burguesa sem burguesia”.

Ao passar de seus dias mais radicais, a aposta de entdo era

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 11-50, 2020 | 31



BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)

caminhar rumo as Reformas de Estado. Assim, entre outras agdes,

as For¢as Armadas foram tomadas e colocadas a servico de medidas

que, teoricamente, pretendiam distribuir renda sem perder de vis-

ta o desenvolvimento das forgas produtivas. Aproximadamente trés

meses apos a “revolucdo”, o entdo presidente Victor Paz Estenssoro

assinou o Decreto Supremo n° 3.128, dando cabo a um conjunto de

medidas que transformaria a realidade boliviana por meio de cons-
tantes instrumentos legais. Traz o Decreto:

32|

Presidente Constitucional de la Republica
Considerando: Que es fundamento esencial de
la democracia que la

soberania reside en el pueblo y se ejerce
mediante el sistema de representacion; Que
ese principio, universalmente consagrado, no
ha tenido aplicacion practica en Bolivia hasta el
presente, a causa del sistema de voto calificado
establecido en favor de una minoria privilegia-
da, para la constitucion de los poderes publicos.
Considerando: Que esa injusta limitacion
tuvo su origen en la contradiccion existente
entre los principios ideologicos que informaron
y alentaron la Revolucion de la Independencia,
los intereses econdémicos de la clase que dirigio
ese proceso historico y, que duefa yadel po-
der politico, organizd nuestras primeras institu-
ciones; Que esa restricciéon se mantuvo vigente
a través de toda nuestra vida republicana, por-
que los intereses econdmicos que la habian
originado, subsistieron sin alteracion alguna, en
lo que respecta al dominio de las tierras, y se
fortalecieron en lo que hace a la explotacion de

las minas.
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Considerando: Que la mentalidad feudal, ca-
racteristica de los organizadores de tal régimen
politico, no podia reconocer la importante par-
ticipacion que la mujer tiene en la vida de toda
sociedade organizada, participacion que se hizo
patente en la valerosa lucha del pueblo de Boli-
via, en los tltimos seis afios, contra la oligarquia.
Considerando: Que la oligarquia dominante
excluia del derecho al sufragio a los componen-
tes de las fuerzas armadas, a los miembros del
clero regular y a los funcionarios policiales, con
el proposito de mantener a esas instituciones o
personas como instrumentos incondicionales de
su privilegio.

Considerando: Que la Revolucion Nacional no
cumpliria sus altas y nobles finalidades si no se
pone remedio radical y definitivo a un régimen
politico que contradice, en la practica, los ide-
ales democraticos en los que se funda.

Decreta: Articulo 1° - Tendran derecho al voto
para la formacion de los poderes publicos, todos
los bolivianos, hombres y mujeres, mayores de
veintitn afios de edad siendo solteros o de die-
ciocho siendo casados, cualquiera que sea su

grado de instruccion, su ocupacion o renta.

Um més adiante, outro documento de mesma origem, n° 3.159,
deu inicio a um longo processo de formulacao dos novos preceitos-
-guias dos Registros Civeis. Nele, ampliou-se o conceito de cidada-
nia vigente, a ser instituido mediante assinatura do Decreto Supre-
mo n°® 4.349, em 1956, que finalmente instituiu as linhas cogentes
do voto universal. Antes de ser substituido pelo seu correligionario,
Hernan Siles Zuazo, em 1956, (diga-se de passagem, o MNR perma-
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nece no mando da Republica até 1964, ano do golpe civil-militar),
Paz Estesnssoro torna Lei os seguintes Decretos supremos:

O Decreto n°® 3.037, de 1952, e n°® 4.458, de 1956, prevendo,
respectivamente, sobre a criagdo do Ministério das Minas e da Co-
ordenacion Minera de Bolivia (COMIBOL). Ambas as institui¢des
nasceram para atender as necessidades de um pais que, de um pre-
dominio privado da economia, veio a ter 70% dos bens produtivos
administrados pelo Estado. O Decreto n® 3.464, de 1953, dando os
eixos da Reforma Agréria que permitiu acesso a terra para aproxima-
damente metade da populacdo — vale salientar, ocorréncia predomi-
nantemente na regido andina.

Acompanhando o crescimento populacional e da urbanizagao,
o numero de pessoas que se identificavam como sendo autdctones
continuou expressivo nos anos 1950. Tao logo, segue-se o fato o
processo historico de anexa¢do dos indios a comunidade nacional,
notorio na Campanha de Alfabetizagao, prevista pelo Decreto Supre-
mo n° 4.422. Datado também em 1956, e logo em seguida reformu-
lado como Lei, o texto ratificou as prerrogativas do Codigo de Re-
forma Educacional, de 1935, e forneceu subsidio juridico as frentes
de trabalho que elevaram o quantitativo de escolas e estenderam o
ensino escolar para comunidades afastadas dos polos urbanos — em
linhas mais subjacentes, lancando mao do ensino do castelhano e da
histdria (oficial) como motes de criacao da identidade nacional.

No mesmo sentido, a fixacao das atribui¢des do Ministério de
Assuntos Campesinos, positivado pelo Decreto n°® 3.064, de 1952, e
o direcionamento dos procedimentos a serem feitos acerca das resti-
tuicdes das chamadas terras comunitarias e comunidades agrarias,
no n® 3732, de 1954, inovaram ao tratarem da intimidagdo das posses
das antigas elites, entretanto, tampouco deixaram de evidenciar a
autonomia limitada dos indios. Eis o Preambulo do documento de
1954:
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Considerando: Que la legislacion republicana
en materia agraria- campesina, en lugar de rei-
vindicar las tierras usurpadas a los indigenas
durante la conquista y la colonizacion espafio-
la, consolido el despojo y facilito el proceso de
concentracion propietaria en manos de escasos
latifundistas; Que aprovechandose del atraso
economico y cultural de los indigenas, abusando
del poder politico y al amparo de leyes y decre-
tos antinacionales, los regimenes feudo-liberales
que se sucedieron en el poder 3 partir de 1900,
acentuaron dicho proceso, en términos tales que
sectores apreciables de la poblacion rural de
procedencia comunaria, perdieron sus tierras o
abandonaron sus cultivos; Que los latifundios
obtenidos usurpando a las comunidades indige-
nas mediante el fraude legalizado, la influencia
politica y la extorsion administrativa, por mas
de que hayan sido sancionados por una justicia
puesta al servicio invariable de la oligarquia ga-
monal y minera, deben ser restituidos a sus legi-
timos propietarios; Que el Gobierno de la Revo-
lucion Nacional y el Decreto Ley N° 3464 de 2
de agosto de 1953 se proponen, en lo esencial,
reparar las injusticias y violencias cometidas con
los indigenas comunarios, devolviéndoles sus
tierras o indemnizandoles los dafios y pérdidas
que sufrieron; En Consejo de Ministros y con
cargo de aprobacion legislativa.

Decreta: Articulo 1°.- Las tierras de comunida-
des indigenas que, desde el 1° de enero del
afio 1900, hubieran sido convertidas en pro-
piedades rusticas particulares, probada que sea
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esta circunstancia, son declaradas restituibles,
sin indemnizacion, en la forma y condiciones

que establece el presente Decreto Ley.

Sem aprofundar em tais termos, interessa no momento chamar
a atencao para o cunho etnocéntrico da passagem. O “olhar do colo-
nizador” (assim diriam teoéricos pos-coloniais como Javiér Sanjinés
(SANJINES, 2009), manifesta-se na citagdo mediante a nogéo de
processo pelo qual ganham inteligibilidade conceitos como atraso
(suposto atraso econémico e cultural) e feudo-liberais (mengao as
estratégias de poder das oligarquias, retrogadas do ponto de vista
produtivo capitalista). Da mesma forma, fica evidente a justaposi¢ao
do autoctone com o camponés, produto daquilo que ficou conhecido
na Bolivia como o campesinamento do indio — em sintese, acao pelo
qual as politicas publicas “emprestaram” ao indio a forga categérica
do trabalhador da terra (europeu), concomitantemente, limitando-o
nos limites do Estado, da Nacao e mesmo do capitalismo.

Finalizando o quadro de citacdes referentes ao periodo, outro
importante documento, Decreto de 1955, n® 4.235, versa acerca das
terras comunitarias; € nele se 1é:

[...] las comunidades indigenas son propietarias
privadas de las tierras que poseen en conjunto.
Las asignaciones familiares hechas en las revisi-
tas o las reconocidas por la costumbre, dentro de
cada comunidad, constituyen la propiedad priva-

da familiar.

De toda feita, questiona-se: de que forma as relagdes e as pro-
ducdes autdctones se aproximariam do modelo de propriedade pri-
vada, sendo por algum tipo de incorporagao cultural, politica, econd-
mica e/ou administrativa? De que maneira o indio poderia “pertencer
a Nagdo” sem ter de disputar com ela aspectos da vida cotidiana,
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pouco condizentes com os referenciais burgueses? Por estas e outras
aporias, entende-se que as agdes encampadas pelo Estado nacional
popular carregam a caracteristica historica de terem “assentado a
Bolivia” sobre aquilo que o pais tinha de mais moderno, por sua vez,
culminando em desafios que a curto e longo prazo endossariam o
sentimento relativo de constante insatisfagao social.

8 Fim do Estado interveniente

Quando Zavaleta Mercado (2008) propde o conceito de po-
der dual para o auxilio da compreensao da realidade boliviana, nos
anos1970, seus espaco de experiéncia e horizonte de expectativa ha-
viam mudado. O autor estava amadurecido intelectualmente e um ci-
clo de reivindicagdes, sustentadas nas demandas étnico-origindrias,
havia se iniciado. Com base no conceito, a ordem social boliviana se
explicaria sob a forma de competi¢cdes pela hegemonia entre orga-
nizagOes da sociedade civil e Estado, assim, ndo somente os pactos
sociais ampliados (garantidos pelo Estado) encabegariam a ordem
social, mas também os mecanismos “paralelos”, “duais”, ndo esta-
tais e autogestionarios (ARGUILUZ IBARGUEN, 2006).

Tal “autoridade acidentada”, fonte de inspiragdo para a equipe
do PNUD trabalhar com aquilo que chamou de “Estado con huecos”
(PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOL-
VIMENTO, 2007, p. 101), passou pouco problematizada durante
o mando dos militares (1964-1982). Durante a ditadura civil-mili-
tar, em sintese, perseverou o mando de um Estado economicamente
interveniente, comprometido com o desenvolvimento “simbolico”
e “estrutural” da Bolivia, possivel em decorréncia de aliangas ci-
vis-militares, que, por sua vez, convergiram na tutela dos indios e
em sua relativa invisibilidade. Replicando iniciativas da década de
1950, elencou-se, via Estado, um modelo a ser seguido — dai Rivera,
Prada e Tapia fazerem mengao a memoria mediana com datagdo de
1952 ao comego dos anos 2000, isto €, do ponto de vista dos assuntos
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autdctones (motes principais de tais autores), o0 mando civil-militar
enraizou-se no imagindrio local tal qual fosse certa continuagdo da
esquerda nacionalista dos anos 1950.

No mesmo sentido, também foi caracteristico ao periodo a im-
plantacdo de Reformas de Estado que induziram a aparéncia pro-
gressista aos militares, seguida das cooptagdes de liderancas sindi-
cais e, nao ¢ de se estranhar, do uso da violéncia fisica e psicologica.

Chega-se assim a tese de que, em meados do século passado,
a inviabilidade indigena esteve associada com o centralismo estatal.
Retornando ao enunciado deste item, razao pelo qual Zavaleta Mer-
cado (2008) pdde refletir acerca do poder dual e o conceito adquiriu
inteligibilidade social somente apds a ruina daquele Estado interve-
niente.

9 O nascimento de uma “nova esquerda”

Embora os ultimos golpes proferidos ao Estado interveniente
fossem se dar na década de 1980 e nos primeiros anos de 1990, ga-
nhava corpo desde os anos 1970 uma forte onda de pressdo nacional
e internacional “inimiga do excesso de poder do Estado”. Manifes-
tada de diversas formas, aquilo que aparentemente tocava somente
a Bolivia era precisamente um novo contexto internacional, indo ao
encontro do esgotamento das aliancas civis-militares e das orienta-
¢oes de descentralizagdo do gerenciamento estatal’.

A afixagdo de alteracdes cogentes perante as prerrogativas de
acesso aos empréstimos financeiros nao era novidade para os go-
vernos bolivianos — desde a década de 1950, o Fundo Monetario In-
ternacional (FMI) utilizava-se de tal pratica para assim “adequar” a
legislacdo local. Todavia, na passagem dos anos 1980 para os 1990,

7 Questdes estas que podem ser ilustradas pelas problematizag¢des da burocracia publica,
demasiadamente onerosa e morosa aos olhos dos interessados nos polos industriais e
nas commodities do departamento de Santa Cruz, assim como mediante a critica ao
corporativismo ¢ a corrupcao, diga-se de passagem, crescentes ao ritmo das demandas
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tais tratativas passam a prever sobre a¢des neoliberais. E, de tal ma-
neira, todo um conjunto de a¢des ainda dependentes do Estado veio
ao chao. Trata-se de uma alteragdao de alta complexidade, pois, ao
interferir nos aspectos econdmicos e organizacionais, gradativamen-
te, “desalojou-se” aquelas liderangas mais enraizadas na estrutura
estatal, reprojetando os setores de esquerda, “outra vez”, frente a um
inimigo comum.

Tendo inicio também nos anos 1970, a queda do preco médio
do estanho no mercado internacional e as demissdes infundadas nas
novas orienta¢des econdmicas demandaram um forte fluxo migrato-
rio de mineiros para as (novas) plantagdes de coca do departamento
de Cochabamba. Formaram-se na regido centros informais de tra-
balho, organizacdes sindicais alijadas de participacao politica e de
direitos enquanto categoria de trabalhadores, e, com maior impor-
tancia para a abordagem do presente artigo, um sindicalismo melhor
familiarizado com os vetores étnico-originarios.

Por razdes que passam pelo proprio produto do trabalho (a
coca), as referéncias dos sindicatos e centrais cocaleiros sdo, em
parte, de origem indigena, e, em outra parte, justaposi¢des e res-
significagdes advindas de outras experiéncias de trabalho, sobretu-
do mineira. Sendo assim, mesmo aqueles que ndo se autodentifica-
vam como pertencentes a algum costume indigena, ou que sequer
tém envolvimento direto com as cosmovisdes do indio, passaram a
enxergar a planta como uma possivel fonte emissora de resisténcia
cultural e politica, seja como simbolo da refuta as intervengdes do
FMI, seja como objeto de defesa de renda frente a politica antidrogas
arquitetada pelos governos estadunidenses.

Nasceu assim uma “nova esquerda”, cujo movimento cocalei-
ro tem protagonismo e, ndo menos importante, do qual o indianismo
correspondeu durante um bom tempo ao horizonte tedrico principal

do narcotrafico de cocaina, cujo consumo explodiu no mundo também desde a década
de 1970.
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das novas correntes politicas dos anos 1980 ¢ 1990. Se o primeiro se
faz presente na Histoéria da Bolivia do ponto de vista das mudangas
estruturais, o segundo corresponde a sistematizacdo de bases teo-
ricas relativamente inovadoras, assentadas sobre a no¢do de que o
indio deve falar de si e para si — opinido de Leandro Mendes Rocha,
argumentando o que chamou da passagem “do indio-em-si ao indio
para si” (ROCHA, 2006, p. 13).

Ainda com Rocha (2006), interessa mencionar também a pu-
blicagdo do Manifesto de Tiahuanaco, texto final do congresso da
Confederacion Sindical Unica de Trabajadores Campezinos de Bo-
livia (CSUTCB), em 1973. Na ocasido, o indianismo foi lancado
como forga organica, organizado e regido por premissas pelas quais
os membros- partidarios pautam suas ac¢des. Tao logo, Tiahuanaco,
primeira entidade administrativa capaz de congregar sob o mes-
mo centro politico diferentes grupos autoctones, por volta do ano
800 de nossa Era, apareceu naquele contexto interpretado por meio
de experiéncias contemporaneas e utopias modernas. Diferente da
aproximacao categorica do indio com os conceitos de classe social e
Nagao (fato que ficou conhecido pelo nome de indigenismo, por qual
Mariategui e Montenegro Quiroga até hoje sao lembrados), o india-
nismo € um tipo ainda mais hibrido de referencial interpretativo. Dai
o documento de desfecho do congresso da CSUTCB de 1979 ser
tido, pela historiografia local, como a primeira fonte cuja expressao
plurinacionalidade boliviana apareceu escrita.

Seguido das vertentes partidarias Movimiento Indio Tupak
Katari (MITKA) e do Movimiento Revolucionario Tupak Katari
(MRTK), que se incorporariam ao pleito parlamentar nos anos 1980,
levando o nome do lider indigena assassinado em praga publica em
1781, Tupac Katari, para Garcia Linera, o indianismo se divide em
trés grandes processos: de formacdo da CSUTCB, “[...] hecho que
sella simbodlicamente la ruptura del movimiento de los sindicatos
campesinos con el Estado nacionalista en general” (SVAMPA y
STEFANONI, 2007, p. 156); de criagdo do MITKA e do MRTK,
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enraizando-se nas camadas de esquerda como indianismo-katarista,
por fim, correndo paralelo aos dois primeiros momentos, de efetiva-
¢ao do indianismo como referencial tedrico das correntes histo-
riogréficas, juridicas e socioldgicas.

Ademais, a habilidade de tais segmentos em inventar discursos
qualificados e fazerem-se presentes nas disputas politicas tocantes a
segunda metade do século XX foi inegavel. Cocaleiros e indianis-
tas, bem como, de maneira geral, o conjunto dos novos movimentos
sociais andinos ¢ das terras baixas, acompanharam todo este esbogo
com um misto de paciéncia e forca volitiva. Assistiram ao enraiza-
mento das preocupacgdes ambientais e a explosdo de Organizagdes
Nao Governamentais (ONGs), a inclina¢ao aos estudos das identi-
dades plurais (perceptivel nas trabalhos de Jorge Komadina (KO-
MADINA, 2001), ao enraizamento das denominadas minorias como
entes signatarios do direito de ser diferente (objeto referendado na
Convengao n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (1989)
etc.

Nesse sentido, a propria trajetoria do partido de Evo Morales
Ayma diz muito sobre o assunto em tela. O primeiro indigena a che-
gar a Presidéncia da Republica da Bolivia (2006) teve escola politi-
ca perante os sindicatos cocaleiros, mais especificadamente, no ceio
da Coordinadora de Productores de Coca, entidade criada em 1994
e materializada como partido em 1995, com o nome de Asamblea
Soberana del Pueblo (ASP), por fim, rebatizada em 2002 de Movi-
miento Al Socialismo (MAS). Encontra-se outro exemplo nos cami-
nhos da vida de Felipe Quispe. Originario politicamente do MITKA,
organizacao que Quispe ingressou em 1978 e pela qual adentrou a
resisténcia armada no comeco da década de 1980, apos ser detido e
virar icone da luta indigena no cércere, retorna a liberdade em 1997
“coroado” como o grande Mallku® daqueles dias. Co-fundador do
Movimiento Indigena Pachacuti (MIP), em 2000, Quispe foi junto

8 Termo da tradi¢do aymara, Mallku corresponde ao topo da autoridade politica daquela
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com Morales um dos principais articulares das mobiliza¢des popu-
lares dos anos 2000.

10 Rumo a Constituicio Plurinacional

Populagoes indigenas nos anos 1950, povos indigenas nos
anos 1980 e nagoes indigenas nos anos 2000, embora nem sempre
notadas, tais mudancgas representam conquistas étnico-originarias.

Postulava a Convenc¢ao n° 107 da OIT em 1957:

A presente Convencao se aplica:

a) aos membros das populacdes tribais ou semi-
tribais em paises independentes, cujas condigdes
socais e econdmicas correspondem a um esta-
gio menos adiantado que o atingido pelos ou-
tros setores da comunidade nacional [...] b) aos
membros das populagdes tribais ou semitribais
de paises independentes que sejam considerados
como indigenas pelo fato de descenderem das
populagdes que habitavam o pais, ou uma regiao
geografica a que pertenca tal pais, na época da
conquista ou da colonizagdo e que, qualquer que
seja seu estatuto juridico, levem uma vida mais
conforme as institui¢des sociais, econdmicas e
culturais daquela época do que as instituigdes
peculiares a nag¢ao a que pertencem.

[...] Competira principalmente aos governos por
em pratica programas coordenados e sistema-

ticos com vistas a protecdo das populagdes in

etnia. Entretanto, afirmou Alfredo de Camargo, no caso de Quispe tem “carater apenas
honorifico” (CAMARGO, 2006, p. 214).
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teressadas e sua integragdo progressiva na vida
dos respectivos paises (ORGANIZACAO IN-
TERNACIONAL DO TRABALHO, 1957).

Jaem 1989, refletindo sobre a perspectiva pela qual guiou seus
fundamentos, afirmou:

Conscientes de sua importancia e sob a orien-
tacdo de solidas organizacdes de promogao de
seus interesses e protecao de seus direitos, esses
povos passaram a assumir, eles proprios, o direi-
to de reivindicar, acima de tudo, sua identidade
étnica, cultural, econdmica e social, rejeitando,
inclusive, serem chamados de “populagdes”.

A propria Convencao n° 107, até entdo conside-
rada um marco historico no processo de emanci-
pacao social dos povos indigenas, passou a ser
criticada por suas tendéncias integracionistas e
paternalistas, fato admitido pelo proprio Comité
de Peritos que, em 1986, considerou-a obsoleta
e sua aplicagdo inconveniente no mundo moder-
no (ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO
TRABALHO, 1989).

Por certo, assuntos de natureza territorial, cultual, econdmica
e politica, estavam agora voltados a questdo da soberania, podendo
dizer o mesmo acerca do critério subjetivo do pertencimento de de-
terminado individuo e/ou coletivo a este ou aquele povo.

Das orienta¢des da OIT para a montagem dos dogmas juridi-
cos dos Estados, as positivagdes mais progressistas orientavam en-
tdo a “aproximar-se” da forma pela qual os indigenas se percebem,
respeitando suas “proprias prioridades de desenvolvimento a medida
que afetem suas vidas, crencas, instituigdes, valores espirituais € a
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propria terra que ocupam ou utilizam” (ORGANIZACAO INTER-
NACIONAL DO TRABALHO, 1989). Outrossim, importa tomar
nota do fato de que o ideario de plurinacionalidade também teve seu
transito particular quando da situag@o de sua reiteragdo no congresso
da CSUTCB de 1983, (e em exponencial ascensdo como elemento
signatario), segundo Alfredo de Camargo, substituida pela multietni-
cidade boliviana na CPE de 1994, no intuito de procrastinar desafios
juridicos maiores (CAMARGO, 2006, p. 185).

“[A] partir del diagnostico de que los paises de América Latina
han avanzado sustancialmente en la consolidacion de los derechos
politicos y muy poco en relacion a la superacion de la pobreza y
la desigualdad” (PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O
DESENVOLVIMENTO, 2007, p. 371), € salutar citar alguns ultimos
fendmenos fundamentais para a montagem da CPE Plurinacional: as
marchas indigenas dos anos 1990, produto de esfor¢cos descomunais
por parte daqueles que percorreram em média 500 quilometros, da
regido oriental a ocidental, e de crucial impacto no cenario politico
nacional, haja vista que trouxeram conceitos de territorio e de au-
togestdo dos indios das terras baixas e os justapuseram aos debates
acerca da plurinacionalidade; a Guerra da Agua, em 2000, resposta
a concessao dos rios e mananciais hidricos da Bolivia para emprei-
teiras estrangeiras e cujos desdobramentos acarretaram na derrubada
de trés mandatos presidenciais e na elei¢ao de Morales.

De certa forma, ndo deixa de ser curioso o fato de que em am-
bos os casos tenham predominado intervengdes horizontais por parte
dos agentes politicos — caracterizando-se também pela refuta as lide-
rangas € aos partidos mais tradicionais; caracteristicas que levaram
as marchas indigenas ¢ a Guerra da Agua a serem compreendidas
como manifestagoes da multiddao, quase dez anos antes das revoltas
de 2013 provocar reflexdo analoga “neste lado da fronteira”. E que,
diante dos desdobramentos, os bolivianos tenham optado pelas li-
nhas da politica representativa, seguidas dos debates da Constituinte
Plurinacional. No mais, frente a necessidade de medir forgas perante
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o neoliberalismo e ter pela primeira vez um indio a frente da Repu-
blica, somente um pesquisador profundamente refém de seus ideolo-
gismos nao notaria a natureza deste “novo” pacto.

Quando da primeira elei¢do presidencial de Morales, ndo se
pode esquecer, os setores mais preocupados com o andamento dos
levantes sociais também viram no feito um movimento util e para-
digmatico. Para além, percebe-se também que o Estado Plurinacio-
nal ¢ um complexo “eixo de encontros e desencontros”. Desde a sua
fundacao, constam ali possibilidades diversas, qual seja: o Estado
como representacao de uma classe ou grupo étnico; o Estado como
fundamento de uma unica orientacao, liberal, socialista ou comu-
nitario; o Estado cuja eficiéncia existe na centralizagdo, que “guia
a Nac¢do”; o Estado orientado pela pluralidade das nagdes (povos
indigenas), que inquirem qualquer suspeita de autoritarismo; o Es-
tado como instituicdo a ser superada, destituido pelas autogestdes
autoctones, ndo obstante necessario no presente contexto. Em outras
palavras, a CPE pode ser entendida como um documento que repre-
senta um processo “ainda” em voga, contraditorio € sem rumos cer-
tos — muito embora dificilmente qualquer texto desta natureza fosse
admitir tal caracteristica.

Se o esgotamento do Estado interveniente de meados do sécu-
lo XX permitiu o “aparecimento do indio”, conforme a tese aqui bre-
vemente descrita, o Estado Plurinacional ¢ Comunitario representa
a canalizacdao de novos encontros e desencontros. Eis o preambulo
do texto:

En tiempos inmemoriales se erigieron montaiias,
se desplazaron rios, se formaron lagos. Nuestra
amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y
nuestros llanos y valles se cubrieron de verdo-
res y flores. Poblamos esta sagrada Madre Tierra
con rostros diferentes, y comprendimos desde

entonces la pluralidad vigente de todas las cosas

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 11-50, 2020 | 45



BOLIVIA: CAMINHOS QUE LEVARAM AO ESTADO PLURINACIONAL (1825-2009)

46 |

y nuestra diversidad como seres y culturas. Asi
conformamos nuestros pueblos, y jamds com-
prendimos el racismo hasta que lo sufrimos des-
de los funestos tiempos de la colonia.

El pueblo boliviano, de composicion plural, des-
de la profundidad de la historia, inspirado en las
luchas del pasado, en la sublevacion indigena
anticolonial, en la independencia, em las luchas
populares de liberacion, en las marchas indige-
nas, sociales y sindicales, en las guerras del agua
y de octubre, en las luchas por la tierra y ter-
ritorio, y con la memoria de nuestros martires,
construimos un nuevo Estado.

Un Estado basado en el respeto e igualdad en-
tre todos, con principios de soberania, digni-
dad, complementariedad, solidaridad, armonia
y equidad en la distribucion y redistribucion del
producto social, donde predomine la busqueda
del vivir bien; con respeto a la pluralidad eco-
noémica, social, juridica, politica y cultural de los
habitantes de esta tierra; en convivencia colecti-
va con acceso al agua, trabajo, educacion, salud
y vivienda para todos.

Dejamos en el pasado el Estado colonial, repu-
blicano y neoliberal.

Asumimos el reto historico de construir colec-
tivamente el Estado Unitario Social de Derecho
Plurinacional Comunitario, que integra y articu-
la los propdsitos de avanzar hacia una Bolivia
democratica, productiva, portadora e inspiradora
de la paz, comprometida con el desarrollo inte-
gral y con la libre determinacion de los pueblos.

Nosotros, mujeres y hombres, a través de la
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Asamblea Constituyente y con el poder origina-
rio del pueblo, manifestamos nuestro compromi-
so con la unidad e integridad del pais.
Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos,
con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias
a Dios, refundamos Bolivia.

Honor y gloria a los martires de la gesta consti-
tuyente y liberadora, que han hecho posible esta
nueva historia (BOLIVIA, 2011).

Concluindo, chama-se a atencdo para a toada romantica da
passagem. Por mais progressista que possam ser as linhas iniciais da
CPE, fica implicito nela a dindmica mudanc¢a-fixagdo que tanto se
dedicou a trabalhar neste texto. Reafirmando a autoridade do Estado
e lancando mao da plurinacionalidade como elemento de comuni-
cagdo com a sociedade civil, o texto “se adianta” na luta em defesa
da natureza, das diferentes cosmovisdes ¢ das riquezas produtivas
do pais. Representa uma soma de conquistas, por sua vez, nao sem
as contradi¢des de outros momentos do Estado moderno na Bolivia,
tampouco aquém do limite de por a plurinacionalidade sob a guarda
da Nacao.
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DISCURSO RELIGIOSO E COMPORTAMENTO
ELEITORAL NO BRASIL: UMA PONDERACAO
SOBRE A CONFIGURACAO DO
ABUSO DE PODER

Marina A. Morais’

RESUMO

E recorrente a discussdo sobre a presenga religiosa no meio politico
brasileiro, notadamente quando se confronta a garantia de um Estado
laico com a crescente ocupacao das diversas esferas politicas por
liderancas religiosas. Nesse contexto, o trabalho insere-se na discus-
sdo sobre o papel de lideres religiosos na arena eleitoral. Especifica-
mente, analisa-se a intensidade da influéncia exercida pelo discurso
proferido no templo religioso na formag¢ao da opinido politica dos
fiéis, mediante analise dos dados do LAPOP 2016/17. Mediante uso
de técnicas estatisticas descritivas e inferéncias foi possivel concluir
que, ao contrario do que se imagina, o discurso proferido pelo lider
religioso ndo ¢ o fator decisivo na formacao da opinido politica dos
fiéis.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Abuso de poder 2. Religido
3. Comportamento politico

1 Advogada. Mestranda em Ciéncia Politica pela Universidade Federal de Goias — UFG.
Bacharela em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Goias e especialista em
Direito Eleitoral pela Universidade Candido Mendes — RJ. Membro da Academia Bra-
sileira de Direito Eleitoral e Politico — ABRADEP. Coordenadora de Estudos Eleitorais
da OAB/GO.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 51-66, 2020 | 51



DISCURSO RELIGIOSO E COMPORTAMENTO ELEITORAL NO BRASIL: UMA
PONDERACAO SOBRE A CONFIGURACAO DO ABUSO DE PODER

1 Introducao

A presengca religiosa no meio politico brasileiro tem aumenta-
do de maneira significativa nos ultimos anos (ORO, 2003; ORO e
URETA, 2007; ALVIM, 2019), fomentando debates sobre um possi-
vel confronto entre esse crescimento e a garantia de um Estado laico.

Virios pontos podem ser analisados acerca desse ingresso
de lideres religiosos na arena politica brasileira. Num primeiro mo-
mento, antes mesmo de ocuparem cargos eletivos, essas liderangas
se envolvem de campanhas eleitorais, podendo influir favorecendo
candidaturas tanto proprias quanto de outros candidatos ou platafor-
mas com que se simpatizem.

No contexto de um pais com fortes tradigdes religiosas, a in-
vestigacdo acerca da amplitude dessa influéncia sobre a formacao da
opinido politica se torna necessaria pela Academia, a fim de instruir,
se necessario, meios de combate a essas praticas, garantindo a laici-
dade do Estado e a manifesta¢ao livre de vontade do eleitor.

O presente trabalho se propoe a testar a intensidade da influén-
cia exercida pelo discurso proferido no templo religioso na formagao
da opinido politica dos fi¢is, mediante analise dos dados do LAPOP
2016/17.

A primeira parte do artigo fard breves reflexdes sobre o con-
ceito de laicidade e sua aplicagao normativa e social no Brasil. Apds,
serdo analisados os dados do Barometro das Américas de 2016/2017,
um conjunto de pesquisa de opinido realizado pelo Latin American
Public Opinion (LAPOP), da Vanderbilt University, a fim de inves-
tigar se ha, e em que intensidade, uma influéncia na opinido politica
dos fi¢is formada pelo teor do discurso dos lideres religiosos (VAN-
DERBILT UNIVERSITY, 2017).

Por fim, sdo tecidas consideracoes finais, no sentido de indicar
que as falas do lider religioso ndo sdo fator determinante na forma-
¢ao da opinido politica dos fiéis, sendo certo que, naturalmente, nao
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se deve subestimar a inser¢do religiosa na politica, reduzindo-a a
uma simples manifestagdo de uma cultura religiosa corporativa, por
outro lado, também nao cabe supervaloriza-la, vendo-a como catali-
zadora de abusos no cendrio da politica brasileira.

2 Religifo e politica no Brasil: um Estado laico?

O Brasil € um pais com tragos culturais influenciados, em boa
medida, pelo catolicismo, que ¢ a religido com maior quantidade de
fiéis, conforme dados da Central Intelligence Agency norteamerica-
na’. Esse cenario tem raizes historicas e se inicia com a vinda dos
portugueses que, além de explorar as riquezas naturais do pais, foi
igualmente caracterizada pelas missdes jesuiticas, com um cunho ci-
vilizador e evangelizador, que buscava difundir o ideal da sociedade
cristd europeia. Nas palavras de Oro e Ureta (2007, p. 282-283)

[...] a expansdo ibérica significou também a ex-
pansdo do catolicismo na América Latina, me-
diante a unido da cruz e da espada, do trono e do
altar, fato este que ndo mudou durante as déca-
das e os séculos, mesmo com a constituicdo dos
Estados-Nacdes no continente, posto que muitos
paises adotaram legalmente o catolicismo como
religido oficial.

Embora o Brasil tenha de certo modo se desvinculado da he-
gemonia catdlica, pois, ao contrario de outros paises da América La-
tina, ndo positiva em sua Carta Maior a adogao do catolicismo como

2 (UNATED STATES OF AMERICA, 2010).
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religido oficial® e, em especial, diante do crescimento das igrejas
protestantes no pais, ainda se percebe um carater extremamente re-
ligioso na formagdo brasileira, em que aproximadamente 92% da
populacdo se declara adepta a alguma religido. A tabela a seguir ex-
prime a realidade religiosa no Brasil:

Tabela 1 - Quadro religioso no Brasil

Catolico romano 64,60%
Outros catolicos 0,40%
Protestantes™ 22.20%
Outros cristiaos 0,70%
Espiritas 2,20%
Outros 1,40%
Nenhuma religido 8%
Nao especificado 0,40%

* inclui Adventistas: 6.5%, Assembleia de Deus: 2.0%, Congregacao Crista do
Brasil: 1.2%, Igreja Universal do Reino de Deus: 1.0%, outras religides Protes-
tantes: 11.5%

3 Na América Latina, Argentina, Bolivia e Costa Rica ainda adotam regimes de Igrejas de

Estados. O artigo 2° da Constitui¢ao Federal Argentina de 1994 prescreve: “El Gobierno
federal sostiene el culto catolico apostolico romano”. Na Bolivia, o artigo 3° da Cons-
tituicdo de 1967, reformulada em 1999, diz: “El Estado reconoce y sostiene la religion
catolica, apostdlica y romana. Garantiza el ejercicio publico de todo otro culto. Las
relaciones con la Iglesia Catolica se regiran mediante concordatos y acuerdos entre el
Estado Boliviano y la Santa Sede.” Por fim, a Costa Rica, em sua Constituicdo Federal
de 1949, revista em 2003, confirma, no artigo 75, a adog@o do catolicismo, nos seguintes
termos: “La Religion Catdlica, Apostdlica, Romana, es la del Estado, el cual contribuye
a su mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio en la Republica de otros cultos que no
se opongan a la moral universal ni a las buenas costumbres.”
Ainda, seis paises latino-americanos, a saber, Guatemala, El Salvador, Panama, Repu-
blica Dominicana, Peru e Paraguai adotam o regime de separacdo Igreja-Estado com
dispositivos particulares em relagdo a Igreja Catolica, pois embora desvinculem o Esta-
do da religido, possuem em seu ordenamento alguns dispositivos que beneficiam o clero
catolico.
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Fonte: Elaboragao propria mediante dados fornecidos pela CIA — The World Fact
Book, com base em dados do censo de 2010 (UNATED STATES OF
AMERICA, 2010).

O Brasil ¢ um Estado laico, por defini¢do, pois a laicidade
depreende um Estado que prescinda da religido, e que ja ndo mais
a requeira “como elemento de integracdo social ou como cimento
para a unidade nacional [...]. Por isso, o Estado laico surge realmen-
te quando a origem dessa soberania ja ndo ¢ sagrada e sim popular”
(BLANCARTE, 2000, p. 3, apud Oro, 2011, p. 222).

Nao se deve, portanto, confundir a laicidade com a total ausén-
cia de contorno religioso na organizagao social, pois ela diz respeito,
principal e fundamentalmente, ao Estado.

No caso do Brasil, se por um lado esta expressa uma laicidade
formal, contida no art. 5°, VI, da Constitui¢do Federal*, no plano
material ainda se identifica uma lacuna no cumprimento deste ideal.
Exemplo classico esta na presenga do crucifixo em locais publicos
como tribunais, hospitais, prisdes, parlamentos, € mesmo em esco-
las, o que aponta para uma violacdo do dispositivo constitucional
de dissociacdo Igreja-Estado, além de evidenciar um tratamento ndo
equitativo entre religides cristas e nao cristas.

Evoluindo no rol exemplificativo, a composi¢ao litargica dos
parlamentos brasileiros transcende a mera presenga reificada do cru-
cifixo, incorporando aos altares legislativos a figura do proprio lider
religioso. A presenca recorrente de candidatos oriundos dos meios

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem disting@o de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

VI - ¢é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exer-
cicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias;
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religiosos ¢ demonstrado pelas estatisticas eleitorais, conforme gra-
ficos abaixo.
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Grafico 1 - Candidaturas de lideres religiosos em

Elei¢coes Gerais

Candidaturas religiosas
Eleicoes Gerais

140
120 101 115
a9 99
100 95
80

20

60

40

19
14
20 1
0
2006 2010 2014

Majoritarios ™ Proporcionais M Total

Fonte: Elaboragdo propria, com dados do Sistema Divulgacand do TSE.
<http://divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/> (BRASIL, 2016).

Grafico 2 - Candidaturas de lideres religiosos em
Eleicoes Municipais
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Fonte: Elaboracdo propria, com dados do Sistema Divulgacand do TSE.
<http:// divulgacandcontas.tse.jus.br/divulga/#/> (BRASIL, 2016).
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A presenca significativa de candidatos representantes de seg-
mentos religiosos, ainda que flutuante entre os pleitos, tem trazido a
voga questionamentos sobre a efetividade da dissociagdao Estado-I-
greja no contexto da laicidade brasileira.

E bem verdade que a integragdo destes lideres na composigéo
das bancadas ndo fere o sentido orginico de um Estado laico, por-
quanto ndo significa que a unidade nacional, tampouco a soberania
do Estado estejam ligadas a um contexto religioso. Todavia, atrai
para a pauta legislativa matérias e opinides proprias do debate re-
ligioso, o que pode representar a ruptura de uma separacao efetiva
entre as institui¢oes.

As analises desenvolvidas nos proximos topicos se ocupam,
portanto, de investigar a for¢a exercida pelo discurso religioso no
comportamento politico da populagdo brasileira, a fim de investigar
se ¢ licito cogitar uma ruptura de laicidade ocasionada pelo cresci-
mento de bancadas religiosas no parlamento.

3 Discurso politico em ambiente religioso: analise dos dados

Sendo certa a presenga de um maior nimero de lideres religio-
sos que se envolvem na politica, o que foi demonstrado pelas estatis-
ticas do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), indicando o aumento no
nimero de candidaturas religiosas, cumpre perquirir se esses lideres
tém se utilizado dos espagos religiosos a fim de influenciar na forma-
¢do da opinido politica dos cidadaos (BRASIL, 2016).

Isso porque, naturalmente, a possivel influéncia religiosa nao
se cinge ao plano da efetiva candidatura do lider religioso, que tam-
bém pode exercer seu poder a favor de outros candidatos ou plata-
formas politicas.

O LAPOP 2016/2017, entre as perguntas destinadas aos en-
trevistados brasileiros, incluiu um questionamento sobre se o lider
religioso se manifestou sobre o Impeachment da Presidente Dilma
Rousseft; e, em caso positivo, se a favor ou contra. Depois, foi per-
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guntado ao entrevistado sua opinido acerca do Impeachment, ofere-
cendo uma escala de Likert que variava entre discordo fortemente e
concordo fortemente. Com base nas respostas obtidas, foi possivel
formular as seguintes tabelas:

Tabela 2 - Lider religioso se manifestou sobre o
Impeachment da Presidente

Lider religioso falou sobre o
Impeachment de Dilma Frequéncia Porcentagem
Rousseff
Sim 410 26,99
Niao 1109 73,01
Total 1519 100

Fonte: elaboragdo propria com base nos dados do LAPOP 2016/2017 - Brasil,
<http://datasets.americasbarometer.org/database/index.php?freeUser=-

true#>

Tabela 3 - Lider religioso se manifestou contra ou a favor

do Impeachment

Conteudo do discurso do
lider religioso sobre Dilma Frequéncia Porcentagem
Rousseff

A favor 100 24,69
Contra 91 22,47

Nao falou contra nem a
212 52,35

favor (neutro)

Total 403 99,51

Fonte: Elaboragdo propria com base nos dados do LAPOP 2016/2017 - Brasil,
<http://datasets.americasbarometer.org/database/index.php?freeUser=-

true#>
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Num primeiro plano, é possivel extrair que, com alguma fre-
quéncia, os lideres religiosos se manifestam acerca de assuntos po-
liticos relevantes, uma vez que 26,99% deles, dentro da amostra, se
ocuparam de tratar de um acontecimento politico relevante, no caso,
0 impeachment.

Por outro lado, ndo ¢ possivel estabelecer um posicionamento
homogéneo na amostra, porquanto ndo ha uma discrepancia tao re-
levante entre o nimero de lideres que se posicionou contra a perda
do cargo ou favor da perda pela entdao Presidente. Ademais, metade
daqueles que falaram sobre o evento foram neutros na emissdo de
suas opinides.

Tabela 4 - Opinido do entrevistado sobre o Impeachment

Impeachm?nt de Dilma foi Frequéncia Porcentagem
justo
Discordo fortemente 312 20,54
2 127 8,36
3 129 8,49
4 152 10,01
5 157 10,34
6 159 10,47
Concordo fortemente 483 31,08
Total 1519 100

Fonte: Elaboragao propria com base nos dados do LAPOP 2016/2017 - Brasil,
<http://datasets.americasbarometer.org/database/index.php?freeUser=-
true#>
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Tabela 5 - Relacio entre contetudo do discurso do lider religioso

e opinidao do entrevistado sobre o Impeachment

Conteado
do discurso
d? !‘der res Impeachment de Dilma foi justo Total
ligioso so-
bre Dilma
Rousseff
Discordo 2 3 4 5 6 Concor-
fortemente do for-
temente
A favor 19 8 4 5 7 17 49 99
Contra 29 8 6 8 9 4 27 91
Nao falou
contra nem 32 21 18 17 20 25 77 210
a favor
Se apre-
sentou de 0 1 1 0 0 0 0 2
maneira
diferente
Total 80 38 29 30 36 36 153 402

Fonte: Elaboragao propria com base nos dados do LAPOP 2016/2017 - Brasil,
<http://datasets.americasbarometer.org/database/index.php?freeUser=-
true#>

Quando se parte para a analise da opinido dos entrevistados
acerca do impeachment, nota-se uma polarizacao de opinides. As
maiores intensidades de respostas a pergunta estdo nos extremos,
concordando ou discordando fortemente, e dispersadas entre as res-
postas menos incisivas.

O ponto mais relevante para o presente estudo estd reprodu-
zido na Tabela 5, que relaciona se o contetido do discurso do lider
religioso teve o conddo de afetar a opinido dos entrevistados acerca
do acontecimento politico.
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O resultado da analise, todavia, ndo permite produzir inferén-
cias com seguranga. Ainda que nos casos em que o lider se manifes-
tou a favor do impeachment tenha havido uma leve tendéncia dos en-
trevistados a acompanhar esse entendimento, 0 mesmo nio ocorreu
quanto os casos em que o lider se posicionou de maneira contraria.

Diante dos dados, portanto, ndo ¢ possivel afiangar que a emis-
sdo de opinides politicas por parte do lider religioso tem o conddo
de influenciar efetivamente o comportamento dos correligionarios.

4 Impacto do discurso religioso na formac¢io da opinido
politica e eleitoral: um meio termo

E natural que as ordens religiosas possuam interesse no de-
senrolar de determinadas matérias de cunho politico, notadamente
aquelas que se referem a questdes sensiveis como matrimonio, pros-
tituicdo, jogos, aborto, ensino religioso nas escolas, educacao sexual
e de género, e mesmo questdes tributarias, como imunidade, que
acaba tendo reflexo direto na seara eclesiastica. Neste sentido:

[...] os movimentos religiosos, enquanto detento-
res de uma especifica mundivivéncia que enten-
dem verdadeira e que, por isso mesmo, desejam
ver prevalecida na sociedade, também devem ser
encarados como grupos de interesses que dese-
jam convencer a sociedade quanto as suas ideias
e, também, influenciar o comportamento do Es-
tado [...]

Tal reconhecimento [...] ndo pode ser encarado
sob qualquer viés restritivo ou negativo, pois,
numa sociedade plural, a variedade de ideias
deve ser desejada a estimulada, sendo certo que

as Igrejas, além de se posicionarem em relagao
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a assuntos vinculados a fé, também possuem,
como sabido, suas particulares convicgdes a res-
peito de assuntos politicos, sociais, economicos,
cientificos, de satde publica, desempenhando,
portanto, um importante papel social (PINHEI-
RO, 2013, p. 481).

Nao deve ser ignorado, todavia, o poder que as organizagdes
religiosas possuem, podendo inclusive interferir no equilibrio de for-
cas eleitorais. Desse modo, sua interferéncia, em especial na esco-
lha de candidatos a cargos eletivos, deve ser analisada com cuidado.
Portanto, “ndo se trata de criminalizar a religiosidade, mas de dessa-
craliza-la, tratando-a como o fato socioldgico que €, sem prejuizo da
necessidade de se tomar em conta os seus principios regentes, suas
garantias especificas e demais particularidades” (ALVIM, 2019, p.
280)

As relagdes de poder somente sao adequadamente entendidas
quando consideradas as condi¢des do sistema em que se inserem.
Nao ¢ recomendavel, neste contexto, ignorar aspectos sociais rele-
vantes na analise dos fendmenos de comportamento politico.

No caso das relagdes de natureza religiosa, faz-se necessario
cuidado redobrado. Se por um lado, o interesse dessas organizagdes
em matéria politica ¢ justificavel, devendo até ser encorajado em
razao de representar um nicho consideravel da populagdo, por outro,
suas especificidades tornam essa participacdo mais perigosa.

Como asseverava a classica afirmac¢ao de Karl Marx, “a reli-
gido € o 6pio das massas” e, em determinados contextos, pode fun-
cionar como mecanismo de adestracao de oprimidos, como ja adver-
tia Maquiavel ao tratd-la como arma poderosa em toda e qualquer
luta politica (CASSIER, 1947 apud MORATO, 2007, p. 272).

Notadamente, a efetividade do discurso religioso se origina
primordialmente de uma manipulacdo da questdo do sagrado, da
qual emana uma forg¢a social que produz resultados diretos no dire-
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cionamento dos sentimentos coletivos (CASAL, 2012, p. 103 apud
ALVIM, 2019, p. 282).

Nasce assim um conflito entre a importancia de representacao
da opinido de consideravel parcela da populagdo e a necessidade de
se evitar a manipulagdo de opinides por meio de um discurso mistico
e transcendental.

Parece pertinente considerar que os lideres religiosos gozam
de respeito e prestigio perante a comunidade, facilitando a conver-
sdao desses sentimentos em obediéncia e apoio, € que ndo se pode,
por conveniéncia, conceituar essa adesdo como abuso de poder. Bem
esclarece Alvim (2019, p. 291) que:

Por razoes intuitivas, considera-se muito mais
simples e orgédnico o trabalho em prol de fre-
quentadores da propria comunidade religiosa,
em favor dos quais operam tanto a légica natural
do corporativismo como a eficacia do facilmente
assimildvel lema “irmao vota em irmao”. Nesses
casos, a transferéncia de prestigio efetuada pelo
ministro religioso vem ao encontro de uma pre-
disposi¢ao para a identificagdo do fiel com o can-
didato apoiado, resultante do compartilhamento

de lagos afetivos, sociais e/ou religiosos.

Tudo posto, soa razodvel pontuar que o Unico ponto a ser com-
batido em matéria de influéncia do discurso religioso sobre a for-
macao de opinido dos fiéis no atual contexto sdo os excessos que
configurem efetiva pressdo politica, incorporando-se as demais ma-
nifestagdes como um fendémeno social natural.

5 Conclusao

A despeito da variedade de enfoques que possam ser dados as
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breves consideragdes trazidas neste artigo, havia dois pontos prin-
cipais a serem tratados. O primeiro deles consistia em testar a hi-
potese de que o discurso religioso ostenta significativo impacto na
formag¢ao da opinido politica brasileira, o que, conforme visto, ndo
se confirmou.

Uma vez que ndo hé evidéncia concreta de que o lider religioso
forme de maneira direta a opinido de seus fiéis, restou a discussao de
possivel ofensa a laicidade no contexto de interferéncia da religido
na politica brasileira atual.

Com efeito, malgrado a separagdo oficial entre Igreja e Estado,
a historia das relagdes entre politica e religido no Brasil sugere me-
nos a existéncia de autonomia e oposigao entre esses campos do que
de continuidade. Verifica-se no Brasil, portanto, um arrefecimento
da distin¢do entre religido e uma luta para ampliar a dimensao re-
ligiosa do espago publico e ndo por laiciza-lo (ORO, 2003, p. 65).

Essa situacdo se da principalmente como consequéncia da pro-
pria cultura brasileira, indissociavel do cunho religioso. Mesmo com
a modernizacgao social, a religido ainda ¢ trago marcante e distintivo
do comportamento brasileiro, culminando numa relacao delicada en-
tre religido e politica.

Alias, seria mesmo interessante questionar se a flutuacao das
fronteiras entre religido e politica ndo se da exatamente em razao da
descrenca de modo geral em relagdo a politica em si, transferindo o
plano da problematica de um suposto abuso de poder religioso cres-
cente para um desencantamento com a democracia de modo geral.

Por se tratar de um campo subjetivo, em que os dados pouco
comprovam, parece ser adequada uma postura epistemoldgica em
que ndo se subestime a insercao religiosa na politica, reduzindo-a a
uma simples manifestacdo de uma cultura religiosa corporativa, mas
tampouco a supervaloriza-la, vendo-a como catalizadora de abusos
no cenario da politica brasileira.
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ESTATISMO, DEMOCRACIA E VOTO: UMA
PERSPECTIVA CONTEMPORANEA DO CORONE-
LISMO NO PROCESSO ELEITORAL'

Patricia de Castro Sousa Simionato’

RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise do Coronelismo da
Primeira Republica e sua relagdo com o neocoronelismo. O objetivo
¢ demonstrar como esses fendmenos atuam no processo eleitoral e
deformam a concepgao classica de Democracia. A metodologia em-
pregada ¢ a documental e de levantamento bibliografico, tendo como
referencial tedrico a obra “Coronelismo, Enxada e Voto”, de Victor
Nunes Leal, jurista que realizou uma analise relevante e considerada
pela doutrina referéncia no tema. Conclui-se que o coronelismo arre-
feceu gracas as conquistas sociais e econdmicas ao lado da evolugao
tecnologica e juridica, mas ainda subsiste em sua vertente atual, o
neocoronelismo.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Coronelismo 2. Neocoronelismo
3. Democracia 4. Processo eleitoral

1 TCC apresentado e aprovado com nota maxima na Graduagao em Direito da Faculdade
Batista de Minas Gerais (FBMG), adaptado para publicacdo em artigo.

2 Técnica Judiciaria em exercicio no TRE-MT, graduada em Direito pela Faculdade Batis-
ta de Minas Gerais (FBMG), graduada em Comunicagao Social (Jornalismo) pela Pon-
tificia Universidade Catolica de Minas Gerais (PUC-MG) e Mestre em Letras (Estudos
Literarios) pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Lecionou as disciplinas
de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado, Hermenéutica Juridica e Direito Civil 1
na Unido das Faculdades do Mato Grosso (Unifama Guaranta do Norte-MT) ¢ na Fa-
culdade de Matupa-MT (FAMA), sendo atualmente professora compromissada com as
disciplinas de Portugués e Linguagem Juridica.
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1 Democracia: evolucio historica e principais aspectos

A nogao de Democracia comeca a ser delineada ainda na Gré-
cia Antiga, em que Aristdteles deu importante contribui¢do ao tema,
especialmente na sua obra cldssica “A Politica”. A ideia de “Governo
do Povo” parte, assim, da perspectiva grega, periodo em que o Esta-
do se confundia com a propria polis (cidade).

A participagdo politica se dava de maneira direta, a partir de
reunides do povo em praga publica (Agora) onde se discutiam ques-
toes militares, julgavam-se crimes, criavam-se leis, entre outras atri-
buigdes que reuniam funcgdes tipicas de Estado. Considera-se, assim,
a Grécia o berco da democracia Direta, sendo a Agora comparével
ao parlamento da modernidade.

Na visao Aristotélica, a Democracia inclui-se na classificacao
das “Formas de Governo” ao lado da Monarquia e da Aristocracia,
utilizando-se o pensador do critério numérico para definir cada uma
destas:

A monarquia, a primeira dessas formas, repre-
senta, segundo Aristdteles, o governo de um so6.
[...]. A aristocracia, como segunda forma, na
classificagdo de Aristoteles, significa o governo
de alguns, o governo dos melhores. [...] Quanto
ao terceiro tipo de governo, contido nessa classi-
ficagdo, Aristoteles fa-lo corresponder a Demo-
cracia, governo que deve atender na sociedade
aos reclamos de conservagdo e observancia dos
principios de liberdade e de igualdade (BONA-
VIDES, 2000, p. 248-249).

Cumpre mencionar que, na Democracia preconizada por Aris-
toteles, a nogdo de “povo” era bastante restrita. O poder politico li-

mitava-se aos ditos “homens livres”, excluindo-se, assim, a maioria
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escrava, bem como os artesdos e comerciantes, do que restava uma
minoria com legitimidade para o exercicio das atividades politicas,
portanto. Nesse sentido, tem-se que “a virtude politica, que ¢ a sa-
bedoria para mandar e obedecer, s6 pertence aquele que nio tem
necessidade de trabalhar para viver, ndo sendo praticar-se a virtude
quando se leva a vida de artesdo ou mercenario” (DALLARI, 2003,
p. 146).

Entretanto, apesar da referida limitagdo imposta ao exercicio
da atividade politica pelo povo, ndo se pode negar a influéncia das
ideias gregas para a concepcao atual de democracia, especialmente
no aspecto de se notabilizar enquanto “governo do povo”, o qual
ampliou consideravelmente o espectro de participacdo popular na
atualidade, como se vera (DALLARI, 2003).

Na Roma Antiga, com Cicero, acrescenta-se mais uma forma
de governo em relacdo a Aristotélica: o misto. Este se caracteri-
za pela imposi¢ao de limites aos modelos aristotélicos (monarquia,
aristocracia e democracia), mediante institui¢des, tais como o Sena-
do aristocratico ou a Camara democratica, lembrando a logica parla-
mentarista e o sistema de freios e contrapesos. Tanto € que, conforme
Bonavides (2000) “autores modernos que admitem a existéncia da
forma mista de governo, entendem que a Inglaterra oferece contem-
poraneamente o mais persuasivo exemplo dessa modalidade de or-
ganizacao do governo” (BONAVIDES, 2000, p. 250).

Seguindo o percurso da Historia, chega-se ao periodo Medie-
val, época em que se verifica um enfraquecimento do debate em tor-
no do ideario democratico durante a Alta Idade Média (Séculos V ao
X), dada a descentralizacdo e a instabilidade politica caracteristicas
da era feudal (PASSOS, 2017).

Lado outro, a Baixa Idade Média (Séculos XI ao XV) retoma
a discussdo acerca de ideias democraticas, oportunidade em que os
juristas medievais tecem a “teoria da soberania popular”, o que con-
tribuiu para a nogao atual de democracia. Para Passos

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 67-96, 2020 | 69



ESTATISMO, DEMOCRACIA E VOTO: UMA PERSPECTIVA CONTEMPORANEA DO
CORONELISMO NO PROCESSO ELEITORAL

[...] é importante destacar a preocupagdo que mo-
tivava esses juristas medievais. Questionava-se,
a época, se o povo poderia criar leis por meio da
participagdo politica por meio de seus represen-
tantes ou também por meio dos costumes. A im-
portancia do debate sobre este tema, sob o ponto
de vista da democracia, esta no fato de que foi
estabelecida, desde entdo, a ideia de que ‘a fonte
originaria deste poder [soberano] seria sempre o
povo e abriu o caminho para a disting@o entre a
titularidade e o exercicio do poder’ (BOBBIO,
1998, p. 321 apud PASSOS, 2017, p. 56), ele-
mentos que sdo fundamentais para o conceito de

democracia da atualidade.

Dito isso, tém-se delineadas as concep¢des embrionarias do
Poder Legislativo e Executivo na Era Medieval, do que se conclui, a
partir das teorias medievais, que o Poder legislativo pertence apenas
ao povo, delegando-se a sua mera execugdo, ou seja, a possibilidade
de governar conforme essas mesmas leis. Assim,

O Poder Legislativo - ainda ndo clara ou expres-
samente definido, mas ja esbocado - pertence
exclusivamente ao povo, sendo, portanto, o prin-
cipal poder quando comparado ao outro também
entdo esbocado - qual seja, o Poder Executivo,
que por ser um poder derivado, pode ser delega-
do, pelo povo, a outras pessoas que irdo exercé-
-lo, por meio de um mandato revogavel (PAS-
SOS, 2017, p. 57)

Com o passar dos séculos, o ideario democratico ganha mais
forca e, de fato, estabelece-se no mundo ocidental apenas no Século
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XVIII, quando as circunstancias histéricas impulsionaram as lutas
contra o Absolutismo. Nesse contexto, estava aberto o caminho para
a burguesia galgar poder politico, o que oportunamente se coaduna-
va com os principios democraticos pautados no “governo do povo”.

Historicamente, ensina Dallari (2003), que os movimentos da
Revolugdo Inglesa - amplamente influenciada pelas ideias contra-
tualistas de John Locke -, os ideais antiabsolutistas da Revolucao
Americana formalizadas na Declaragdo de Independéncia de 1776
e, finalmente, a Revolugdo Francesa fortemente inspirada na obra
classica “O Contrato Social”, de Jean-Jacques Rousseau, transpu-
seram do plano tedrico para o pratico os fundamentos dos Estados
Democraticos modernos.

Portanto, verifica-se, ao longo da historia, que a base con-
ceitual da Democracia estd na ideia de governo do povo, o que se
deduz a partir da préopria etimologia da palavra que deriva do gre-
go demo (povo) e kratos (poder). Entretanto, percebe-se uma dificul-
dade em se atribuir um conceito fechado a Democracia, dada a sua
fundamentagdo historica milenar e suas relacdes/divergéncias com
as conceituagdes mais modernas que atribuem a ela, por exemplo,
classificacdes que remontam aos séculos XIX e XX, quais sejam:
Democracia Liberal, Social Democracia e Democracia Elitista.

Primeiramente, a Democracia Liberal se caracteriza pela apli-
cagao dos principios do Liberalismo ao seu conceito, prezando pelos
direitos individuais em face do Estado, dentro da logica de interven-
¢do minima do ente Estatal na vida privada dos individuos e gru-
pos sociais. Este modelo democratico se coloca, entao, em sentido
oposto a Democracia estabelecida na Grécia Antiga, em que apenas
o cidaddo politico era denominado de “Homem Livre”, estando essa
liberdade vinculada ao dever de participacao politica, o que, no am-
bito da doutrina liberal, significa uma contradi¢do. Ou seja,

[...] para os antigos, livre era aquele individuo

que participava diretamente na formulagdo das
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leis — este inclusive era o critério que definiria o
individuo como cidadido naquele momento histo-
rico. [...] Por sua vez, a liberdade dos modernos ¢
uma liberdade de agdo individual que permite ao
individuo, inclusive, escolher se quer participar
do processo politico [...] E por esse motivo que
os liberais rejeitam a democracia direta, ja que
esta pressupde a obrigatoriedade de participacao
do individuo na esfera politica (PASSOS, 2017,

p. 58).

A Social Democracia, por sua vez, adota uma tonica coleti-
vista, colocando em perspectiva uma atuacao positiva do Estado no
sentido de minimizar as desigualdades econdmicas. Para Gianturco
(2017), pressupde a consolidacao de um Estado de Bem Estar Social,
capaz de assegurar a populacdo uma rede de protecdo minima por
meio de politicas de redistribui¢do de renda. Além disso, preza pela
existéncia de bens publicos e setores estratégicos estatais.

Finalmente, superando a dicotomia Socialismo versus Libe-
ralismo, surge, no século XX, a concep¢cdo de Democracia Elitista,
cuja ideia ¢ a de que, historicamente, grupos minoritarios sempre
compuseram a Classe Politica. Ou seja, supera-se a triade Aristotéli-
ca (aristocracia, oligarquia e democracia), ja que, para essa corrente,
haveria apenas oligarquia. Nesse contexto, contemporaneamente, 0s
grupos minoritarios de disputa se organizam em partidos politicos,
concorrentes entre si, cada qual buscando angariar votos dos eleito-
res, que € o que lhes garante a assungao ao poder na Democracia Re-
presentativa. Com a Teoria das Elites, redefine-se o proprio conceito
de Democracia:

Significa dizer, por um lado, que um grupo sai-
rd vencedor, o que corrobora a ideia de que € a

minoria que efetivamente exerce o poder politi-
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co; por outro significa dizer que o grupo sé saira
vencedor no certame eleitoral se obtiver a maio-
ria dos votos — elemento aqui que se apresenta
como tributario da soberania popular e da vonta-
de geral, expressos por meio de eleigdes em que
todos os cidaddos tém, igualmente, o direito de
votar, o qual ¢ devidamente exercido com respei-
to as regras juridicas estabelecidas (PASSOS,
2017, p. 62-63).

H4 ainda quem considere a Democracia meio/método para se
instituir como se decide, o que nao abrange o contetdo e os impactos
da decisdo em si. A Democracia seria, assim, formal ¢ ndo substan-
cial: por democracia se foi “entendendo um método ou conjunto de
regras de procedimento para a constituicdo de um governo e para a
formacao das decisoes politicas. O que ira variar € o conteudo ou as
consequéncias que se espera da aplicacao de tais regras” (BOBBIO,
1998, p. 326 apud Passos, 2017).

E notério, pois, que ¢ ardua a tarefa de se fixar um conceito
para esse instituto historico e milenar, tendo em vista a sua longa
e permanente evolucdo ao lado das mais distintas ramificagdes
teoricas. Para Passos (2017, p. 255)

[...] falar sobre o conceito de democracia confi-
gura-se sempre um desafio, e isto por inimeras
razdes. Seja porque o conceito possui certo ‘en-
deusamento’, como se tudo que fosse democra-
tico fosse automaticamente bom: seja porque o
conceito tem uma origem antiga, por um lado, ao
mesmo tempo em que, por outro, a atualidade do
conceito seja bem diferente da sua origem; seja
porque a democracia ¢ comumente apresentada

de maneira adjetivada, o que permite a interpre-
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tagdo do conceito conforme o interesse do locu-
tor; ou seja porque, na pratica, inuimeros regimes
politicos que ndo sao democraticos se intitulam

como tal

Portanto, com base nessa revisao historica e teorica, entende-
-se, neste trabalho, a Democracia brasileira contemporanea a partir
do viés filosofico/socioldgico, que traz a tona as vantagens e fraque-
zas do sistema. Quer dizer, a ampliagdo progressiva do sufragio con-
feriu maior participagdo popular, aproximando-a do conceito basilar
de “governo do povo”, o que ¢, sem duvida, positivo.

Entretanto, a realidade brasileira ainda apresenta falhas a se-
rem superadas, com vistas a coaduna-la objetivamente com o carater
socialdemocrata da Constituicdo Federal de 1988. Apesar dos avan-
cos e do fortalecimento da Justica Eleitoral e da Legislagdo respec-
tiva, faz-se necessario um continuo aperfeicoamento e revisao dos
mecanismos de controle e participagao, a fim de que os eleitores
sejam efetivamente parte da conducgdo das politicas publicas e das
decisdes tomadas por terceiros, seus representantes eleitos.

Como ensina Dallari ao caracterizar os mandatos politicos no
ambito da democracia representativa, o mandatario, embora eleito
por uma parcela do povo, tem plena autonomia e independéncia para
decidir em nome de todos, sem necessidade de ratificacao das deci-
sOes que obrigam, inclusive, quem a elas se oponha. Assim, o repre-
sentante ¢ “irresponsavel”, “ndo sendo obrigado a explicar os mo-
tivos pelos quais optou por uma ou outra orientagao” (DALLARI,
2003, p. 158). Nessa esteira, Francisco Alpendre dos Santos afirma:

Conquistamos o direito de votar e de sermos vo-
tados — de viver num pais que, inegavelmente,
o sufragio universal foi consagrado constitucio-

nalmente. SO que comparada a democracia de
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inspirag@o grega e rousseauniana, € inegavel que
vivemos uma crise (SANTOS, 2007, p. 124).

2 Democracia e coronelismo da primeira republica:
a perspectiva de Victor Nunes Leal

Na sua cléssica obra “Coronelismo, Enxada e Voto”, cuja pri-
meira edicdo ¢ de 1949, Victor Nunes Leal teceu um diagndstico
acerca das praticas que vivenciou no interior de Minas Gerais. A
partir de uma analise empirica ¢ de um apurado conhecimento te-
orico, o autor desenvolveu uma tese acerca de um sistema que de-
nominou de Coronelismo, no qual uma elite municipal agraria - os
coronéis - angariavam recursos publicos e, em troca, retribuiam fa-
vores - votos - para o governo (LEAL, 1975). “Seu estudo levou em
conta a presen¢a do municipio, assim como o relacionamento com
os demais poderes publicos do pais, o estadual e o federal” (LIMA
SOBRINHO, 1975, p. 14)

O autor, nascido em 1914, na cidade de Carangola-MG, teve
contato com a organiza¢do rural do interior, bem como com as dis-
putas politicas nessa ambiéncia, o que foi primordial para o empiris-
mo e confec¢do da sua obra mais importante. O ethos que permeou
infancia e juventude do jurista, com episddios vividos do coronelis-
mo interiorano, impulsionaram sua habilidade teoérica, com vistas a
decodificar as facetas e engrenagens deste fenomeno social ao longo
da referida obra.

Assim, o contexto histérico do estudo de Leal (1975) limita-se
ao periodo da Primeira Republica (1889-1930), momento em que o
poder privado dos senhores de terra inicia seu processo de decadén-
cia e, concomitantemente, o poder publico assume o protagonismo,
dando lugar a uma simbiose entre ambos, ja que os chefes locais
necessitavam manter seus status e auferir recursos, enquanto que os
chefes politicos precisavam dos votos dos municipes, neste cenario
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em que despontavam ndo apenas o sufrdgio amplo, mas também a
Republica e o Federalismo. “Cria-se, assim, um circulo, onde o go-
verno legitima-se através dos votos de cabresto e os coronéis man-
tém-se alimentados pelos cofres publicos” (FAVETTI, 2008).

Victor Nunes Leal entdao define o coronelismo como uma ma-
nifestagdo sui generis do poder privado que se alastrou durante toda
a historia colonial do Brasil e que, ao perder forca, amolda-se ao
regime politico representativo, ndo para simplesmente sobreviver,
mas para com ele coexistir:

O coronelismo ¢ sobretudo um compromisso,
uma troca de proveitos entre o poder publico,
progressivamente fortalecido, e a decadente
influéncia social dos chefes locais, notadamen-
te dos senhores de terras. Nao é possivel, pois,
compreender o fendmeno sem referéncia a nossa
estrutura agraria, que fornece a base de susten-
tagdo das manifesta¢des de poder privado ainda
tao visiveis no interior do Brasil. Paradoxalmen-
te, entretanto, esses remanescentes de privatismo
sdo alimentados pelo poder publico, ¢ isto se ex-
plica justamente em fungdo do regime represen-
tativo, com sufragio amplo, pois o governo nao
pode prescindir do eleitorado rural, cuja situacdo
de dependéncia ainda ¢ incontestavel (LEAL,
1975, p. 20).

Portanto, o ntcleo conceitual do Coronelismo consistia neste
sistema politico pautado em uma relagao de compromisso entre o de-
cadente poder privado e o poder estatal fortalecido. Nesse cenario, o
fendomeno coronelista €, antes, sintoma de fraqueza e nao de for¢a do
“Coronel”, o qual representa em si a adequag@o do Poderio Privado
ao fortalecimento do espaco publico e a ampliagdo do eleitorado:
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O ‘Coronelismo’ assenta, pois, nessas duas fra-
quezas: fraqueza do dono de terras, que se ilu-
de com o prestigio de poder, obtido a custa da
submissao politica; fraqueza desamparada e de-
siludida dos seres quase sub-humanos que arras-
tam a existéncia no trato das suas propriedades
(LEAL, 1975, p. 56).

Nessa época, Leal (1075) ja observava os interesses que
emergiam e se consolidavam ainda naquele periodo: os favores aos
amigos, os ataques (fundados ou infundados aos adversarios, o que
na atualidade englobaria as «fake news”)’ € o custo, monetariamente
falando, de uma elei¢cdo, que requer financiamento para as inimeras
despesas envolvidas. Esse cenario de outrora, portanto, tem suas si-
milaridades com o da atualidade, frise-se.

Outra relacdo com a contemporaneidade diz respeito a influ-
éncia exercida sobre a massa eleitoral que o autor caracteriza de in-
culta, presente precipuamente no interior do Brasil. A sua época,
Victor Nunes Leal descreveu esse homem do campo, dependente do
Coronel, como

[...] completamente analfabeto, ou quase, sem
assisténcia médica, ndo lendo jornais, nem revis-
tas, nas quais se limita a ver as figuras. O traba-
lhador rural, a ndo ser em casos esporadicos, tem
o patrdo na conta de benfeitor. E ¢ dele, na verda
de, que recebe os unicos favores que sua obscura
existéncia conhece (LEAL, 1975, p. 25).

3 Coronelismo: o que nele se traduzia era uma hegemonia econdmica, social e politica,
que acarretava, por sua vez, o filhotismo, expresso num regime de favores aos amigos e
de perseguicdes aos adversarios (LIMA SOBRINHO, 1975, p. 15).
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A caréncia intelectual, somava-se a de recursos minimos para
a subsisténcia, amparando-se o homem rural na figura do Coronel
com o objetivo de ter acesso a um pedaco de terra, medicamentos
e protecdo contra os abusos do governo. Era o Coronel quem
intermediava a vinda de produtos e servigos publicos para os muni-
cipios, tendo em vista a rarefagao do Poder Publico no ambito muni-
cipal e cuja autonomia no periodo era quase nula.

Surge, a partir dai, uma relagdo nao institucionalizada de po-
der, que se consagra nas proprias condi¢coes daquele meio agrario/
interiorano e do contexto republicano em que se instaura, trazendo
a luz uma situagao de dependéncia que se amparava na democracia
representativa e alimentava o poder do Coronel.

Nesse periodo, o eleitorado estava presente essencialmente no
campo, consubstanciado, portanto, na populagao rural, sob o domi-
nio dos Senhores de Terra:

Os 9/10 da nossa populagdo rural sdo compostos
- devido a nossa organizagdo econdmica € a nos-
sa legislagdo civil - de parias, sem terra, sem lar,
sem justica e sem direitos, todos dependentes in-
teiramente dos grandes senhores territoriais; de
modo que, mesmo se tivessem consciéncia dos
seus direitos (e, realmente, ndo tém...) e quises-
sem exercé-lo de um modo auténomo - ndo po-
deriam fazé-lo. E isto porque qualquer veleidade
ou independéncia da parte desses pdrias seria
punida com a expulsdo ou o despejo imediato
pelos grandes senhores de terra (VIANA, 1939,
p. 112).

Nas notas de sua obra, Leal (1975) apresenta dados do Anuario
Estatistico de 1946, segundo o qual 73% dos eleitores encontravam-

-se no interior, o que representava 5.319.678 de pessoas, ao passo
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que as capitais contavam com 1.966.797 eleitores (27%).

A justificativa para essa discrepancia, entre outros fatores, diz
respeito ao custeio, pelo fazendeiro, das obrigagdes eleitorais, como
aquelas decorrentes do alistamento e das elei¢des em si, relacionadas
ao voto. “Sem dinheiro e sem interesse direto, o roceiro nao faria o
menor sacrificio nesse sentido [...]. Tudo ¢ pago pelos mentores po-
liticos empenhados na sua qualificagdo e comparecimento” (LEAL,
1975, p. 35).

Interessante notar que, além do auxilio direto do Estado para
as despesas eleitorais assumidas pelo chefe local, por vezes o custeio
estatal se dava de forma indireta, por meio de contratos, algo que,
na atualidade, configura grande parte dos escandalos politicos que
envolvem financiamento de campanha, em clara afronta aos manda-
mentos constitucionais, a vasta Legislacao Eleitoral e a Lei de Lici-
tagdes e Contratos, integrantes do atual ordenamento juridico.

Dito isso, ¢ a partir dessa influéncia sobre o eleitorado que
surge o sistema de reciprocidade, uma tipicidade do Coronelismo,
caracterizado pela troca de favores entre o Coronel e o governo:

[...] de um lado, os chefes municipais e os ‘coro-
néis’, que conduzem magotes de eleitores como
quem toca tropa de burros; de outro lado, a situ-
acdo politica dominante no Estado, que dispde
do Erario, dos empregos, dos favores e da forca
policial, que possui, em suma, o cofre das gracas
e o poder das desgragas. [...] Sem a lideranga do
‘coronel’ - firmada na estrutura agraria do pais
-, 0 governo nao se sentiria obrigado a um trata-
mento de reciprocidade, e sem essa reciprocida-
de a lideranca do ‘coronel’ ficaria sensivelmente
diminuida (LEAL, 1975, p. 43).
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Em face do exposto, ainda que limitada a Republica Velha, a
obra de Leal (1975) ndo se encerra nesse periodo. A partir dela, ¢
possivel fazer relagdes com a contemporaneidade, visto que o autor
apresenta as origens da cooptagdo do espago publico pelo privado no
ambito do sistema republicano e da democracia representativa, que
ainda vigoram.

Apesar do estabelecimento da Democracia e dos Direitos Indi-
viduais e Sociais, precipuamente com o advento da Carta Magna de
1988, a sociedade brasileira ainda convive com a corrupg¢ao, que esta
estritamente relacionada com a simbiose entre Publico e Privado,
muito em razao das bases que se assentaram no periodo descrito por
Leal (1975) aliadas a caracteristicas inerentes 8 Democracia e ao for-
talecimento do Estado, por mais paradoxal que, para alguns, isto soe.

E evidente que o contexto brasileiro sofreu consideraveis
mudangas: o Brasil agrario industrializou-se, formou-se uma classe
média melhor instruida, o sufrdgio universal se estabeleceu por
meio da Legislacdo Eleitoral, o modelo patrimonialista cedeu ao
burocratico.

Entretanto, tragos arraigados ao contexto narrado por Leal
(1975), como a sobrevivéncia do patrimonialismo e a influéncia
da maquina administrativa em poder dos governos situacionistas, a
margem das mais moralizantes normas juridicas, contribuem para
praticas que ferem e desafiam o processo eleitoral.

3 Democracia, neocoronelismo e processo eleitoral

Conforme exposto por Leal (1975), o coronelismo ¢ decorrén-
cia do Regime Representativo que se instaura com a proclamagao da
Republica. A despeito dos avangos institucionais que representa, a
Democracia representativa ainda revela, fatalmente, problemas rela-
cionados a eficacia desse Sistema, que ainda repercute aspectos de
dominacgao, inclusive econdmica, que acabam por se amoldar e por
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coexistir com a Democracia, tal qual o Coronelismo deflagrado pelo
autor de “Coronelismo, Enxada e Voto™.

Paradoxalmente, para o renomado autor, o fortalecimento do
Poder Publico nao fulminou a pratica, mas a consolidou, “garantin-
do aos condutores da maquina oficial do Estado quinhao mais subs-
tancioso na barganha que o configura” (LEAL, 1975). E continua
afirmando que os proprios instrumentos do poder constituido ¢ que
sdo utilizados para revigorar o poder privado residual dos Coronéis
(LEAL, 1975, p. 255).

Cumpre esclarecer que o fortalecimento do poder publico ¢é
respaldado pela propria populacao, que, historicamente, estabelece
com o Estado uma relagdo de dependéncia e protecao. Santos (2007)
afirma que o ente estatal precede a formacao da cultura e da socieda-
de brasileira, no que penetrou com todas as suas peculiaridades, in-
cluindo seu excessivo compadrio e a notdria confusdo entre publico
e o privado (patrimonialismo), que ainda subsiste.

O autor afirma que o brasileiro ndo percebe o Estado de ma-
neira abstrata, pois tende a personifica-lo em uma figura - o politico -
capaz de remediar seus desalentos em troca do voto que lhe confere.

Assim, tendo no horizonte a solugao dos problemas individu-
ais e sociais pela mao do Estado, a populacao legitima a concentra-
¢do de poder na figura do politico que o representa, o que a leva a
submeter-se ao Estado, e ndo o contrario:

Esta ‘precedéncia’ gerou um sem numero de
consequéncias politicas, econdmicas e sociais
cujos efeitos podemos sentir até hoje. O princi-
pal é que a populagdo subordina-se e fascina-se
com o Estado. Evidente, ¢ uma instituicao que
a precedeu, que demonstra seu poder. O seu re-
flexo principal € que se cria uma pseudo aristo-

-burocracia que se julga acima, nao subordinada

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 67-96, 2020 | 81



ESTATISMO, DEMOCRACIA E VOTO: UMA PERSPECTIVA CONTEMPORANEA DO
CORONELISMO NO PROCESSO ELEITORAL

as vontades populares. Nao sdo meros dirigentes
do Estado. Sao o Estado em si (SANTOS, 2007,

p. 6).

A légica no Brasil, portanto, ¢ inversa. O Estado, que deveria
ser instrumento para o progresso e desenvolvimento do individuo e
da sociedade, ¢ visto como fim ultimo do cidadio, como ““a grande
mae que resolvera os seus problemas e determinara, como fim e nao
como meio, o sucesso € encosto de nosso povo” (SANTOS, 2007,
p. 65-66).

Tal qual o coronelismo cldssico que se amoldou ao regime
representativo republicano e constituiu um sistema de aliangas que
integrava o poder privado decadente e o poder publico fortalecido,
para Santos (2017, p. 67), a formagdo sociocultural do Brasil con-
tribuiu para que esta estrutura patrimonialista e protetora resistisse
simbioticamente, amoldando-se aos contextos sociais € econdomicos
que sobrevieram ao Coronelismo.

Desse modo, nao ¢ certo supor que o Coronelismo encerra-se
na Primeira Republica. Isso porque ele se configura nessa relagao de
dependéncia do Estado protetor que deve “favores” ao eleitor que
lhe estende o voto, o que nao se prende a estruturas fixas e datadas.
E, pois, maleavel e se reconfigura frente a novos contextos:

O ‘coronel’, enfim, transcende meramente o ca-
rater de expressdo proveniente dos membros da
Guarda Nacional Imperial, e transmutada na ex-
pressdo local do individuo que gozava de respei-
to e prestigio e comandava, cabrestamente, a dis-
posicao eleitoral da massa ignara. [...] Ele ¢ um
fendmeno que ultrapassa a questdo rural e que,
ao contrario do senso comum, ultrapassa o fend-
meno urbanizador brasileiro. Neste contexto, a

submissao do desejo individual traduz-se numa
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relagdo que costumeiramente ¢ tracada de ma-
neira errébnea como de puro dominio fisico mas
que posteriormente remete a propria populacao
as causas de suas constrigdes pessoais, haja vista
que reconhece no homem de prestigio local e de
portador de bens materiais (embora nao necessa-
riamente latifundiario e rico) aquele que porta a
chave para sua felicidade ultima: a aproximacao
com o sedutor dominio patrimonialista estatal,
que se impregna em nossa cultura desde os mais
antigos tempos da historia deste pais tropical. E
justamente nesta origem do contrato social coro-
nelista € que esta a semente na qual ele ultrapas-
sara etapas, desprender-se-a do carater constritor
e ndo respeitard meios, tecnologias nem a forga
modernizante de um mundo que se globaliza e
cujas distdncias diminuem consideravelmente
mas que, neste carater de relagdo sécio-politica,
em nosso pais permanece o mesmo: a traducdo
dos desejos individuais pela figura do Estado e
a institucionalizagdo do patrimonialismo como
estrutura-motor da relagdo cidaddo - Adminis-
tracdo Publica. A realidade é que o fendmeno
do coronelismo local ultrapassa o Estado Novo,
bem como a redemocratizacdo de 46, a ditadura
e a chamada Nova Republica para fincar-se, com
diferengas apenas formais, na sociedade atual
(SANTOS, 2007, p. 125-126).

Na visdo de Leal (1975), o coronelismo ndo se resume a man-
donismo, fendmeno da politica local, mas diz respeito ao elo que
se estabelece entre municipio (coronéis), Estado (governadores) e
Unido (presidente), em um sistema de coer¢do e cooptacdo exercido
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nacionalmente.

Atualmente, em razdo do desenvolvimento da propaganda, das
comunicagoes e da tecnologia, a figura do Coronel perde forga en-
quanto intermedidrio, pois o vinculo entre municipe e Governo Fe-
deral consegue ser construido de maneira mais direta, o que nao su-
prime as aliancas nos diversos niveis na forma de apoios expressos.

Contudo, nota-se ainda, em nivel local, que o candidato ou
lider com interesses politicos, pela proximidade com o eleitor, con-
segue sim, até hoje, exercer pressao “corpo a corpo” para persuadir o
voto do eleitor, muitas vezes reforcando a propagacao de inverdades,
as agora denominadas “fake news”.

Portanto, apesar da configuracdo formal da estrutura corone-
lista ter sofrido alteragdes em razdo das mudancas sociais, legislati-
vas e do avango tecnoldgico, substancialmente a pratica prevalece.
A rede de apoio entre Municipio, Estado e Unido permanece junta-
mente com 0s mecanismos para se induzir o voto em determinado
candidato, com vista a interferir na vontade espontanea do eleitor e
influenciar o resultado eleitoral, deturpando a relagao entre teoria e
pratica democratica.

3.1 A pratica neocoronelista: propaganda, fake news e voto

Apesar da distancia temporal em relagdo a obra de Leal (1975),
o Brasil, atualmente, também conta com uma populagdo majoritaria-
mente carente de recursos financeiros e educacionais, sendo indu-
zida ao voto, muitas vezes, por pressao psicoldgica da propaganda
politica de ma fé e por inverdades proliferadas por chefes locais e
candidatos, que condicionam a opg¢ao do eleitor a manutengdo do
recebimento de auxilios do governo, por exemplo, trago marcada-
mente neocoronelista.

Segundo dados do Tribunal Superior Eleitoral, o eleitorado
brasileiro totaliza atualmente aproximadamente 148 milhoes de elei-
tores. Destes, cerca de 56% nao concluiram o ensino médio. Levan-
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do em conta as dificuldades enfrentadas na educag@o publica refleti-
das nas taxas de analfabetismo funcional e na falta de familiaridade
com nogoes de ciéncias basicas, pode-se afirmar que esse contingen-
te populacional ndo tem o necessario entendimento sobre os seus
direitos civis e politicos, tampouco do funcionamento do Estado e
do processo eleitoral (BRASIL, 2019).

Ao lado do coronelismo eletronico, entendido como a proprie-
dade dos meios de comunicagao por politicos € seu consequente uso
em prol da candidatura, tem-se uma modalidade também vinculada
aos meios de comunicacdo que adquiriu relevancia nas Elei¢des de
2018 e até fez jus a uma denominacdo importada dos Estados Uni-
dos: “fake news”. O termo tem a ver com a propagac¢ao de noticias
falsas, algo ja observado por Leal (1975) no Coronelismo Classico
na forma de ataques ao adversario.

A questdo ganha mais importancia na atualidade, tendo em
vista a evolugdo e ampliacdo do acesso as redes sociais € aos apa-
relhos eletronicos, o que expande consideravelmente o alcance das
mensagens. Nesse sentido, tornou-se uma das principais metas do
ex-presidente do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro Luiz Fux, o
combate as fake news, com a finalidade de se preservar a legitimida-
de do processo e do resultado eleitoral.

Segundo o Instituto Reuters para o Estudo do Jornalismo, os
brasileiros se informam principalmente pelas redes sociais. E isso
¢ crescente: em 2013, 47% utilizavam as redes sociais como fonte
de informacao e, em 2016, o numero saltou para 72% (VISMARI,
2018). Atualmente, seis em cada dez brasileiros tém WhatsApp no
seu celular, o que representa 120 milhdes de usuérios a uma mensa-
gem de distancia, tornando-se uma importante ferramenta de ataque
e propagac¢do de noticias falsas na corrida eleitoral de 2018.

Matéria veiculada pela revista Exame lista algumas das falsas
noticias vinculadas aos candidatos ao pleito de 2018:
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Marina Silva invadindo uma fazenda no Acre:
mentira. Ciro Gomes agredindo a atriz Patricia
Pillar: mentira. O padre Marcelo Rossi declaran-
do voto: igualmente mentira. E até a apresenta-
dora Fatima Bernardes, da TV Globo, pagando
por uma reforma na casa do homem que deu uma
facada em Jair Bolsonaro: outra mentira. Sdo so
algumas das postagens repelidas pelas vitimas
das fake news, praga que prolifera nas redes so-
ciais nesta reta final da corrida eleitoral (PEREI-
RA, 2018).

O assunto ganhou ampla repercussdo com a alegagdo de que

as Fake News estariam contribuindo para a ascensdo de Jair Bolso-
naro nas pesquisas e, posteriormente, creditando a sua vitdria a esse

fator. O jornal EL PAIS chegou a descrever as estratégias nesse sen-

tido adotadas pelo agora Presidente, que, adotando as redes sociais
como principal meio de comunicagdo, empreendeu uma campanha

negativa contra a imprensa tradicional, além de colocar em duvida a

seguranga da urna eletronica, gerando confusdo nos eleitores:

86|

A medida que a campanha foi chegando a sua
reta final, os boatos nas redes sociais em favor
de Bolsonaro cresceram, especialmente no
WhatsApp [...] , como conta Tai Nalon, diretora
da plataforma de checagem Aos Fatos, em en-
trevista ao EL PAIS. ‘Vimos a desinformacio
contra os adversarios de Bolsonaro aumentar,
em geral em torno de duas tematicas: colocar
em duvida, com teorias conspiratdrias, a segu-
ranca do voto eletronico no Brasil, ¢ uma cons-

tante relacdo dos outros candidatos com pautas
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das minorias, como a agenda LGBT e o direito
ao aborto’, diz Nalon numa troca de mensagens
(BARRAGAN, 2018).

Assim, ¢ inegavel o impacto promovido pelos ataques funda-
dos em “fake news” e na sua capacidade de influenciar e direcionar
o voto do eleitor, o que resulta em praticas de manipulagdo em massa
da vontade popular por meio de novas tecnologias, mas a servico do
mesmo propdsito coronelista de outrora: a conquista de votos.

4 Enfrentamento e possiveis solucoes para o combate
e minimizac¢ao dos efeitos do neocoronelismo

Frente a esse novo desafio e da necessidade do Direito seguir
as mudangas sociais, a legislagdo eleitoral e a Justiga Eleitoral - vis-
tas ja por Leal (1975) como instrumentos de combate ao Coronelis-
mo - tem atuado no sentido de normatizar e coibir a pratica. A titulo
de exemplo, em 2018, apenas no ambito do TSE, foram protocoladas
50 (cinquenta) agdes sobre o tema fake news no periodo eleitoral, em
que 16 (dezesseis) tiveram éxito parcial ou total, com o deferimento
dos pedidos de tutela de urgéncia, implicando, inclusive, a retirada
do conteudo.

De fato, tal qual constatado por Leal (1975), o aperfeicoamento
da legislagdo eleitoral e o fortalecimento institucional t€ém o conddo
de coibir praticas nocivas a Democracia. Tal constatagdo é corrobo-
rada por Thomas Favetti, para quem, “a medida que se aprimora a
legislacao eleitoral, se enfraquece o sistema coronelista” (FAVETTI,
2008).

A titulo de exemplo, pode-se citar as mudancgas ocorridas no
ambito da troca de partidos e da fidelidade partidaria. Até 2007, a
norma eleitoral permitia a troca de partidos a qualquer tempo, logo
apos as eleigdes. Isso desembocava em mudangas partidarias opor-
tunistas, baseadas em apoio ao partido governista em troca de bene-
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ficios e vantagens, o que configura o patrimonialismo que, por sua
vez, caracteriza o Coronelismo.

Além disso, a migracdo massiva para a base governista enfra-
quecia a oposicao, algo que ¢ essencial e caracteristico do regime
dito democratico. Assim, observou-se que os partidos de oposicao
percebiam uma expressiva diminui¢do no nimero de parlamentares:
“consequentemente, perdiam forca na batalha diaria dentro do Con-
gresso contra a base governista” (REIS, 2016).

Primeiramente, cumpre ressaltar que a troca de partidos con-
traria a vontade popular, precipuamente quando se trata do sistema
proporcional, em que o Partido ganha proeminéncia pelo fato de o
voto no candidato ser contabilizado para a entidade partidaria. Ade-
mais, sendo condi¢cdo de elegibilidade e instrumento de diretrizes
ideologicas, ndo pode estar completamente desvinculado da escolha
do eleitor.

Por esses motivos, o TSE consolidou sua jurisprudéncia no
sentido de o mandato pertencer ao Partido Politico e indicou a possi-
bilidade de perda do cargo por infidelidade partidaria, o que foi refe-
rendado pelo STF e regulamentado, a priori, pela Resolu¢ao TSE n°
22.610 de 2007: “Art. 1° O partido politico interessado pode pedir,
perante a Justiga Eleitoral, a decretagdo da perda de cargo eletivo em
decorréncia de desfiliacdo partidaria sem justa causay.

A mesma Resolucdo elencou as hipoteses de justa causa, ou
seja, as possibilidades de troca partidaria sem a consequéncia de
perda de mandato, quais sejam: incorporacdo ou fusdo do partido,
criacdo de novo partido, mudanga substancial ou desvio reiterado
do programa partidario e grave discriminagdo pessoal. Para Reis
(2016), a norma resultou em uma nitida diminuicao da pratica recor-
rente de mudancas de legenda.

Entretanto, as duas primeiras hipoteses levaram ao surgimento
de inumeros partidos, na tentativa de se burlar as novas regras:
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De outra parte, a possibilidade prevista na pro-
pria Resolugdo como justa causa para a troca de
partido quando o politico participar da criacao de
um novo partido serviu como ‘janela de escape’
para politicos insatisfeitos nos seus partidos de
origem. A comparagdo cronoldgica demonstra
essa situacdo. Durante toda a primeira década do
século XXI, conseguiram registro definitivo no
TSE apenas dois novos partidos, quais sejam: o
PRB — Partido Republicano Brasileiro e o PSOL
— Partido Socialismo e Liberdade. Desde 2011,
porém, houve a criacdo de oito novos partidos
no ja exacerbado sistema multipartidario brasi-
leiro. Sao eles o PSD — Partido Social Democra-
tico; PPL — Partido Patria Livre; PEN — Partido
Ecolégico Nacional; PROS — Partido Republica-
no da Ordem Social, o SDD — Solidariedade, o
REDE — Rede Sustentabilidade, PMB — Partido
da Mulher Brasileira e 0o NOVO — Partido Novo
(REIS, 2016).

Frente a isso, a minirreforma eleitoral de 2015 (Lei
n°® 13.165/2015) extinguiu essas hipoteses e incluiu a janela partida-
ria que consiste no periodo de trinta dias, seis meses antes do pleito
eleitoral, em que os detentores de mandato eletivo podem trocar de
legenda sem incorrer em nenhuma sangao.

A nova previsdo faz sentido na medida em que confere certa
flexibilidade a mudanga de posicionamento ideologico, algo inerente
a natureza humana. Ao mesmo tempo, consagra a necessidade de
adequacdo da legislacao eleitoral a novos contextos na busca cons-
tante de minimizar praticas que interferem na soberania popular.

Nao se poderia passar ao largo da recém promulgada Lei n°
13.834/2019 que alterou o Codigo Eleitoral, atribuindo penalida-
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des mais severas a propagadores de fake news em periodo eleito-
ral. Criou-se o tipo penal da denunciagdo caluniosa com finalidade
eleitoral, punivel com pena de prisao de dois a oito anos, além de
multa. Também incorre nas mesmas penas quem divulga ato ou fato
falsamente atribuido ao caluniado com finalidade eleitoral. A pena
ainda € aumentada da sexta parte se o caluniador age anonimamente
ou com nome falso.

A ideia ¢ incentivar a prudéncia e desestimular a divulgacdo
de noticias falsas, principalmente no periodo eleitoral, o que pres-
supde um dos maiores desafios atuais da Justica Eleitoral. “A arena
politica online pode ser considerada como mais um dos processos de
transformagao pelos quais passa a sociedade contemporanea” (OLI-
VEIRA, 2019).

A questao do neocoronelismo ainda perpassa, inevitavelmente,
0 acesso a educacao para a efetiva e consciente participagao popular
na politica, para além do mero exercicio do voto. A ideia de que o
povo ndo tem a sabedoria necessaria para dirigir a vida em socieda-
de serve de legitimagdo para a perpetuacao de uma elite politica no
poder, algo que se notabilizou durante o estabelecimento da demo-
cracia representativa na Idade Moderna, sob o respaldo de varios
pensadores europeus que influenciaram igualmente a formacdo do
Estado Brasileiro e por isso ainda encontra respaldo na atualidade.

A incapacidade do povo para tomar decisdes incute no in-
consciente coletivo o despreparo de toda a gente para quem, quando
muito, deveria ser reservado apenas a escolha dos representantes.
Montesquieu no seu classico “O Espirito das Leis”, que influenciou
sobremaneira as Constituicoes em todo o mundo, frisa constante-
mente a incapacidade do povo nesse quesito:

A grande vantagem dos representantes ¢ que eles
sdo capazes de discutir os assuntos. O povo nao
€ nem um pouco capaz disto, o que constitui um

dos grandes inconvenientes da democracia. [...]
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Havia um grande vicio na maioria das antigas
republicas: é que o povo tinha o direito de tomar
decisoes ativas, que demandavam alguma exe-
cucgdo, coisa da qual ele ¢ incapaz. Ele s6 deve
participar do governo para escolher seus repre-
sentantes, o que esta bem ao seu alcance (MON-
TESQUIEU, 1996, p. 171).

Apesar dos avangos sociais previstos na Constituicdo Federal
de 1988 em relagdo a Educacdo algada a direito publico subjetivo e
dever do Estado, ndo houve ainda a execucao real e efetiva do aces-
so amplo e de qualidade a instrugdo, especialmente a fundamental e
média.

E inegavel, ainda, que a auséncia de conhecimento revela os
caminhos para a dependéncia e a manipulacao, perpetuando o (neo)
coronelismo, conforme ja percebido por Leal (1975) e reproduzido
neste artigo. E esta lacuna educacional atinge ndo apenas os analfa-
betos, mas todos aqueles que tém acesso a uma educagao deficitaria
em recursos, incentivos e, consequentemente, qualidade. Para Barre-
to, a instrugdo precaria mantém os eleitores no passado ao perpetuar
costumes da tradicao coronelista:

A literatura especializada costuma tratar esse
tipo de eleitor como sendo mais vulneravel a
propostas clientelistas de compra e venda de vo-
tos. Faz sentido. Nao € o caso de dizer que essas
pessoas sao ‘eticamente inferiores’. O problema
tem outra natureza. Normalmente, as perspec-
tivas de melhoria de vida delas estao ligadas a
algum tipo de ajuda governamental. Politicos
se oferecem como intermediarios dessas pesso-
as junto ao poder. Caso ela precise de uma am-

bulancia no meio da noite, por exemplo, sabera
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para quem ligar. Claro, o elemento de troca do
eleitor seria o voto. Se isolarmos a variavel edu-
cacional, o analfabetismo incidiria diretamen-
te sobre a (in)capacidade do eleitor de acessar
meios de informagdo ou de construir varios pon-
tos de vista sobre uma questdo. Esse eleitorado
tende a replicar habitos que lhes foram passados
por costume, como voto por indicagdo. A ten-
déncia desse grupo ¢ replicar aquilo que o pai ou
o0 avo faziam, sem muita capacidade critica. Por
esse motivo, € muito comum escutar, mesmo nos
grandes centros, pessoas dizendo que irdo votar
‘naquele candidato que der uma ajudinha para a
familia’, assim como se fazia no tempo dos co-
ronéis (BARRETO, 2010).

Portanto, tem-se que uma massa sem formacao educacional
adequada, até os dias atuais, € mais facilmente induzida ao voto di-
recionado no lugar do espontaneo, ferindo a esséncia democratica.
Disso se infere que vontade politica para a promogao da educacao
também ¢ uma exigéncia ética no combate ao coronelismo de outro-
ra e ao neocoronelismo de agora.

5 Conclusio

O presente trabalho buscou entender a relagdo entre corone-
lismo e o processo eleitoral, por meio de uma perspectiva historica
aliada a uma analise do cenario atual, com a finalidade de demons-
trar a permanéncia do coronelismo em sua vertente contemporanea,
0 neocoronelismo.

Com base—no aprofundamento tedrico em torno do regime
representativo e na forma de governo republicana, pano de fundo
da assuncdo da pratica coronelista nos dizeres de Leal 1975), rela-
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cionou-se este fendmeno social, econdmico e politico ao contexto e
praticas atuais.

Nesse sentido, o artigo exprimiu sua importancia interdisci-
plinar, uma vez que transitou por dominios da sociologia e da cién-
cia politica, ramos tdo caros a apreensdo do Direito, especialmente
no que se refere ao seu surgimento e evolugdo. Assim, apoiado em
outras areas e¢ no exercicio cientifico de descri¢ao factual do coro-
nelismo, a pesquisa almejou demonstrar a importancia das normas
juridicas para o arrefecimento do coronelismo, algo ja vislumbrado
por Leal (1975) perante a institui¢do e o fortalecimento da Justica
Eleitoral especializada.

O entendimento tedrico e a descrigao/analise pratica do insti-
tuto da Democracia - incluindo a identificacdo de suas vantagens e
falhas -, bem como do sistema coronelista, alicergaram a apreensao
do Coronelismo e do Neocoronelismo. Demonstrou-se que a evolu-
¢do social, econdmica, tecnolédgica e juridica contribuiu para a dimi-
nuicao do fendmeno se comparado com o coronelismo estudado por
Leal (1975), tipico da Nova Republica.

Entretanto, ¢ notdria ainda a relagcdo entre baixa instrug¢do e
dependéncia eleitoral, algo também ja descrito por Leal (1975) no
seu classico “Coronelismo, Enxada e Voto” e explorado na pesquisa
dentro do contexto neocoronelista.

As fake news também foram compreendidas como pratica ne-
ocoronelista a semelhanca dos ataques aos adversarios identificados
por Leal (1975), mas agora potencializados pela velocidade e alcan-
ce das redes. A veiculacdo de ataques pelas midias sociais ganhou
destaque no pleito de 2018, sendo objeto de controle por parte da
Justiga Eleitoral.

A relagdo promiscua entre publico e privado, traco da cultura
patrimonialista e clientelista do Estado Brasileiro, ainda serve para
legitimar o neocoronelismo, que descarta o bem comum em prol de
interesses particulares sustentados pela maquina publica.

Portanto, a pesquisa concluiu que, a despeito da distancia tem-
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poral entre o periodo retratado (1891-1930) por Leal (1975) na obra
“Coronelismo, enxada e voto”, o fendmeno coronelista transcende e
adquire feigdes atuais, mas seu cerne permanece 0 mesmo: a inter-
feréncia na vontade espontanea do eleitor e a méacula na esséncia do
processo democratico.

Desse modo, cumpre mencionar que a democracia consiste em
um avango e requer continuo aperfeicoamento, algo que felizmente
jé& se observa. A legislagdo e a fiscalizagdo, aliadas a difusdo do co-
nhecimento - também potencializada pela internet - servem ao com-
bate dessa pratica centendria que ainda encontra abrigo no Estado e
na democracia brasileira.
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ILICITOS ATIPICOS NO DIREITO ELEITORAL
Rodrigo Terra Cyrineu’
RESUMO

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

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

1 Ilicitos atipicos

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

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

A ideia remonta a obra do professor Celso Antonio Bandeira

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

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

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

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

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

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

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

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

que a disting@o entre regras e principios so6 tem

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

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

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

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

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

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

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

enquanto nas regras casuisticas os termos e palavras tém fung¢do

descritiva”.

E continua o referido professor trabalhando, exemplificativa-

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

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

[...]

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

¢ um mecanismo para combater o formalismo

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

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

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



ILICITOS ATIPICOS NO DIREITO ELEITORAL

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

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

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

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

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

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

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

Pois bem, a evolugdo do conceito de fraude pa-
rece haver sido no sentido de uma progressiva
objetivagdo, isto ¢, migrou de uma concepgao
subjetiva a uma objetiva, o que, de certo modo,
vem significar uma inversdo do que — como vi-
amos — ocorreu no mundo romano: para nos, o

elemento dominante ndo ¢ mais o do engano,

mas sim o do dano.

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

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

da chapa, prévio ajuste de vontades em momento

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

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

293

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nas palavras dos autores da teoria:

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

Alinhavadas essas consideracdes a proposito da fraude a lei,

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

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

desvio de poder significa uma reacdo frente ao formalismo juridico,

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

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

sintetizada historicamente:
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O que o Conselho de Estado francés comecou a
fazer, a partir da segunda metade do século XIX,
foi anular certos atos da Administra¢ao por en-
tender que o poder conferido havia sido exercido
para um fim distinto do previsto. Para a inter-
pretacdo de que esses fins foram desrespeitados

(efetuar uma interpretagao teleoldgica que, como
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se costuma dizer, vai além a mera interpretagao
literal) é necessario recorrer aos principios que
justificam tanto a propria regra que confere po-
der como as regras regulativas que determinam
seu uso permitido, de forma que o desvio de po-
der supde também a existéncia de uma dialética
entre as regras ¢ os principios, a ideia de que o
sentido e alcance das regras ndo podem ser de-
terminados com independéncia dos principios
(ATIENZA e MANERO, 2014, p. 76).°

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

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

2 llicitos atipicos e o direito eleitoral
A questdo atinente a aplicagdo de sancdo em decorréncia de

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

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

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

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

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

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

os demais valores que compdem o seu sistema

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

1

—

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

A preocupacgao do Direito Eleitoral, portanto, da-se com rela-
¢do a: 1) garantia de liberdade para o exercicio do sufragio; ii) estrita
observancia da legalidade da disputa (ideia de eficiente sistema de
contencioso eleitoral); iii) autenticidade dos resultados; iv) certeza
de imparcialidade e firmeza na conducao das elei¢cdes pelos 6rgaos
de administragdo e jurisdi¢do eleitoral; e v) preservacao da igualda-
de de oportunidades entre os players (ALVIM, 2018, p. 39-40).

Como se vé, existem dois grandes momentos (ou periodos)
no Direito Eleitoral: o primeiro, de selecdo dos candidatos (tecni-
camente chamado pelo Direito Eleitoral positivado de “Registro de
Candidatura”), regido pelo principio da legalidade estrita (SALGA-
DO, 2010, p. 232)"2, dada a fundamentalidade do direito ao sufragio
passivo, inexoravel a ideia de sufrdgio universal e ampla participa-
¢ao no jogo democratico; e o segundo, chamado de “contencioso
eleitoral”, no qual a tonica ¢ a fiscalizacdo e a repressdo aos ilicitos
eleitorais potencialmente daninhos a integridade eleitoral, em nome
da maxima igualdade na disputa (SALGADO, 2010, p. 177)".

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

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

Isso porque, diferentemente da primeira fase, no contencioso
eleitoral o principio da maxima igualdade de oportunidades assu-
me posicao sobranceira, exigindo maior intervencao estatal. Sobre o
ponto, Salgado (2010, p. 178), apoiada nas li¢des de Oscar Sanchez
Mufioz, assevera:

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

aproxima mais dessa segunda leitura.

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

3 llicitos atipicos na propaganda eleitoral

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

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

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

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

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

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

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

[...]

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

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

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

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

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

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

quenta) centimetros por 40 (quarenta) centime-
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tros. (Incluido pela Lei n® 12.891, de 2013)

§ 4° E proibido colar propaganda eleitoral em
veiculos, exceto adesivos microperfurados até
a extensao total do para-brisa traseiro e, em ou-
tras posigoes, adesivos até a dimensdo maxima
fixada no § 3. (Incluido pela Lei n°® 12.891, de
2013).

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

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

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

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

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

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

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

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

15 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 3157, Acérdao, Re-
lator(a) Min. Luiz Fux, Publica¢do: DJE - Diario de Justica Eletrénico, Tomo 30, Data
08/02/0218, Pagina 90/91.
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CADA. DESPROVIMENTO. 1. A ratio essendi
subjacente a vedagdo do art. 36, caput, da Lei
das Elei¢des, que preconiza que a propaganda
eleitoral somente sera admitida ap6s 15 de agos-
to do ano das eleigdes, ¢ evitar, ou, a0 menos,
amainar a captacdo antecipada devotos, o que
poderia desequilibrar a disputa eleitoral, vulne-
rar o postulado da igualdade de chances entre os
candidatos e, no limite, comprometer a propria
higidez do prélio eleitoral. 2. A configuragdo da
propaganda eleitoral extemporanea exige pedi-
do explicito de voto, ndo possuindo tal aptidao
a mera alusdo a gestdes, com enaltecimento de
obras, projetos, qualidades do pré-candidato e
outras condutas de divulgacao da plataforma po-
litica. 3. In casu, verifica-se, da leitura do deci-
sum regional, que nao ha elementos capazes de
configurar a existéncia de propaganda eleitoral
extemporanea. Isso porque o conteudo transcri-
to ndo extrapola o limite normal da liberdade de
expressao, estando ausente o pedido expresso de
votos. 4. Agravo regimental desprovido.!®

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

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

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



RODRIGO TERRA CYRINEU

outras formas de divulgacdo de ideias na fase de “pré-campanha”.

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

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

Segunda baliza: os atos publicitarios ndo eleitorais, assim
entendidos aqueles sem qualquer conteudo direta ou indiretamente
relacionados com a disputa, consistem em indiferentes eleitorais,
situando-se, portanto, fora da algada da Justiga especializada.

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

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

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

4 llicitos atipicos nas condutas vedadas aos agentes publicos

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

O legislador, atento a essa realidade, disciplinou um extenso
rol de condutas vedadas aos agentes publicos no artigo 73 e seguin-
tes da Lei n® 9.504/1.997. Dentre essas, recorta-se, para efeito de
analise no estudo em apreco, a do inciso VI, alinea “b”, que assim
dispoe:

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



RODRIGO TERRA CYRINEU

Art. 73. Sao proibidas aos agentes publicos, ser-
vidores ou nao, as seguintes condutas tendentes
a afetar a igualdade de oportunidades entre can-
didatos nos pleitos eleitorais:

[...]

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

[...]

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

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

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

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

de haver sido autorizada em momento anterior.

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

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

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

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

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

[...]

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

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

Em outras palavras, o que a norma pretende pre-
servar ¢ a igualdade de oportunidades no plei-
to eleitoral, entre aqueles que exercem funcao
publica concomitante as elei¢des e 0s que nao
exercem, independentemente do veiculo de pro-
paganda utilizada.

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

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

(setenta ¢ duas) horas.”

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

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

5 Conclusao

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

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

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

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

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

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

cresce para além de si mesmo.

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

Nesse quadro cadtico, exsurge a responsabilidade dos intér-
pretes no sentido de manter a coeréncia e a organicidade do Direito,
recaindo-lhes o pesado fardo argumentativo de salvar os principios
estruturantes do Direito Eleitoral.
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INEXIGIBILIDADE DE QUITACAO MILITAR
PARA O ALISTAMENTO ELEITORAL
DO INDIGENA

Walter Figueirédo Costa Neto'

RESUMO

Aos povos indigenas ¢ reconhecido nacional e internacionalmen-
te o direito a participagdo na vida politica do Estado, notadamente
quanto aos direitos politicos, devendo concomitantemente haver o
respeito as suas crengas e tradigdes. Para que o indigena possa plena-
mente exercer o direito ao sufragio, ¢ preciso realizar o alistamento
eleitoral, procedimento que atesta o ingresso do cidadao ao corpo de
eleitores do pais. Considerando que entre os requisitos estabelecidos
na legislacdo nacional para o alistamento eleitoral esta a apresenta-
¢do do certificado de quitagdo militar, surgem duvidas acerca de sua
aplicabilidade aos indigenas, visto que tal exigéncia estaria em tese
criando uma obrigacdo contraria as suas crengas e tradi¢cdes. Eviden-
cia-se, portanto, uma colisdo entre os principios constitucionais da
isonomia e do respeito as crengas e tradicdes dos povos indigenas. O
presente estudo visa demonstrar, a luz do ordenamento juridico que
regulamenta o tema, que a exigéncia de comprovagdo de quitagdo
com as obrigacdes militares como requisito para o alistamento elei-
toral ndo ¢ aplicavel ao eleitor indigena.

PALAVRAS-CHAVES: 1. Direitos politicos
2. Alistamento eleitoral
3. Servigo militar 4. indigenas

1 Especialista em Direito Eleitoral pelo Instituto de Direito Publico (IDP), Bacharel em
Direito pela Fundacdo Universidade Federal de Rondonia (UNIR). Analista Judiciario
no Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso. E-mail: figueiredow(@hotmail.com.
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1 Introducao

A importancia dos povos indigenas ¢ reconhecida por organis-
mos internacionais como a Organizacgao das Nacdes Unidas (ONU) e
a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), sendo a estes garan-
tido o pleno direito a participagao na vida politica do Estado.

Nesse cenario, o Brasil algou em nivel constitucional a prote-
cdo as comunidades indigenas, assegurando o respeito as suas cren-
cas e tradi¢des. Além disso, reconhece aos povos indigenas pleno
exercicio dos direitos politicos.

Em que pese a garantia aos direitos politicos deva ser a mais
ampla possivel, o seu exercicio exige o preenchimento de determi-
nados requisitos, que no Brasil sdo estabelecidos pela propria Cons-
tituicdo Federal, pelo Cddigo Eleitoral, bem como pela Resolugdo
TSE n° 21538/03.

Considerando que o Codigo Eleitoral traz como uma das exi-
géncias para o alistamento eleitoral a comprovacao de quitagdo com
as obrigacdes militares, o presente estudo visa demonstrar, a luz do
ordenamento juridico patrio, que tal requisito ndo se aplica aos indi-
genas, sobretudo quando o tema ¢ analisado sob a 6tica dos princi-
pios constitucionais.

2 Direitos reconhecidos aos povos indigenas

Conforme censo realizado em 2010, pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica, a populacdo indigena no Brasil era de
aproximadamente 818 mil pessoas, o que representava a época, cer-
ca de 0,42% da populacdo total do pais (INSTITUTO BRASILEIRO
DE GEOGRAGIA E ESTATISTICA, 2010).

A denominacao “indios” tem origem em um equivoco do na-
vegador Cristévao Colombo que, ao chegar na América Central em
1492, pensando ter chegado a India, descobrindo uma nova rota pelo
oceano Atlantico, assim denominou os habitantes da “nova terra”
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(ALMEIDA, 2012, p. 112).

Mesmo apds a constatagao do erro, os europeus continuaram a
designar os habitantes originarios da América de “indios” (ANJOS
FILHO, 2009, p. 2400).

Segundo o art. 3°, inciso I, da Lei n® 6601/73 (Estatuto do in-
dio), considera-se indio ou silvicola todo individuo de origem e as-
cendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o dis-
tinguem da sociedade nacional.

Convém esclarecer que apesar do dispositivo legal tratar como
sindnimo as expressoes indio e silvicola elas nao se confundem, vis-
to que silvicola ¢ todo aquele que nasce ou habita na selva, seja ele
indio ou ndo (ALMEIDA, 2012, p. 112).

Assim, ¢ preciso fazer uma releitura da Lei n® 6601/73, inter-
pretando-a conforme os principios norteadores que permeiam a atual
Carta da Republica.

Nessa toada, o Supremo Tribunal Federal, na Peticao n® 3388/
RR, de relatoria do entdo Ministro Carlos Britto, definiu que “a pro-
tecdo constitucional conferida aos indios ndo faz qualquer distingao
entre aqueles que se encontrem em estdgio primitivo de habita¢do na
selva ou em processo de aculturagdo™.

Considerando a importancia que representam na formacao cul-
tural do pais, um extenso arcabougo normativo garante protecao as
comunidades indigenas, cujos principios informadores sao extraidos
dos artigos 231 e 232 da Constitui¢do Federal, podendo ser resumi-
dos em: a) principio do reconhecimento e prote¢do do Estado a orga-
nizagdo social, costumes, linguas, crencgas e tradigdes dos indios; b)
principio do reconhecimento dos direitos originarios dos indigenas
sobre as terras que tradicionalmente ocupam; c¢) principio da igual-
dade de direitos e da igual protecao legal.

A esse conjunto normativo especifico Robério Nunes Anjos
Filho denomina direito constitucional indigenista (ANJOS FILHO,
2009, p. 2402).
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No ambito infraconstitucional, ¢ a Lei n° 6001/73 (Estatuto do
indio) que regulamenta a situagdo juridica da populagdo indigena,
com o fim de harmonizar seus aspectos culturais com a progressiva
integracdo na sociedade nacional.

Em nivel internacional, a Declaragdo Universal dos Povos
Indigenas da Organizagdo das Nacdes Unidas (2007) consagrou e
garantiu o direito de participacdo do indigena na vida politica do
Estado, nos seguintes termos:

Artigo 5° - Os povos indigenas tém o direito de
conservar e reforcar suas proprias instituigoes
politicas, juridicas, econdmicas, sociais e cultu-
rais, mantendo ao mesmo tempo seu direito de
participar plenamente, caso o desejem, da vida

politica, econdmica, social e cultural do Estado.

Além disso, a Convengdo n° 169 da Organizagdo Internacional
do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais (1989), estabeleceu, em
seu artigo 2°, a necessidade de atua¢do do Estado para assegurar o
gozo dos direitos, em condi¢des de igualdade, a todos 0os membros
dos povos indigenas.

Desse modo, percebe-se que aos povos indigenas ¢ garantida
ampla participacdo na tomada de decisdes politicas fundamentais
do pais, inviabilizando-se a manuten¢do, no ordenamento juridico
brasileiro, de quaisquer restri¢des ao exercicio dos direitos politicos
dos membros dessas comunidades, a ndo ser aquelas constantes do
proprio texto constitucional.

3 Alistamento eleitoral
A Constitui¢do Federal afirma no artigo 1°, pardgrafo unico,
que todo poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-

tantes eleitos ou diretamente. Corolario ao funcionamento da demo-
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cracia representativa, o Estado deverd estruturar o corpo eleitoral
para que os cidaddos possam escolher seus mandatarios.

Nesse contexto, exsurge a importancia do alistamento elei-
toral; como procedimento que permite ao individuo o ingresso ao
corpo de cidaddos do pais, estando a partir deste ato legitimado a
exercer o direito de sufragio.

Conforme leciona Favila Ribeiro, “o alistamento eleitoral con-
siste no reconhecimento da condig¢ao de eleitor, que corresponde a
aquisi¢ao da cidadania determinando a inclusao do nome do alistan-
do no corpo eleitoral” (RIBEIRO, 2000, p. 213).

Nas palavras de Joel Jos¢ Candido “o alistamento eleitoral,
mais que mero ato de integrag¢do do individuo ao universo dos eleito-
res, ¢ a viabilizacdo do exercicio efetivo da soberania popular, atra-
vés do voto e, portanto, a consagracao da cidadania” (CANDIDO,
2004, p. 77).

Corroborando este entendimento, Marcos Ramayana afirma
que “¢ através do alistamento eleitoral que a pessoa se qualifica e
inscreve-se como eleitor, passando a ter o atributo jurigeno consti-
tucional da cidadania, podendo votar e, portanto, exteriorizar a sua
capacidade eleitoral ativa” (RAMAYANA, 2010, p. 106).

Posto isso, € possivel definir alistamento eleitoral como ato
juridico declaratdrio do atributo da cidadania, por meio do qual a
pessoa natural comprova que preenche os requisitos legais para o
exercicio dos direitos politicos stricto sensu, passando a compor o
corpo de eleitores do pais.

A Constituicao Federal, no seu art. 14, §1°, incisos I e II, de-
termina que o alistamento eleitoral ¢ obrigatorio para os brasileiros
natos e naturalizados maiores de 18 anos e facultativo para analfabe-
tos, maiores de 70 e menores de 16 anos.

No Brasil, a competéncia para o processamento do alistamento
eleitoral ¢ da Justica Eleitoral, assim como toda a gestdo do cadastro
nacional de eleitores.

O Cddigo Eleitoral e a Resolucdo TSE n° 21538/03 regula-
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mentam como deve ser o procedimento de alistamento eleitoral pe-
rante a Justica Eleitoral.

Dispde o art. 42 do Codigo Eleitoral que o alistamento eleito-
ral se faz mediante a qualificagdo e inscrigdo do eleitor. A qualifica-
cdo ¢ a prova do preenchimento das exigéncias legais para exercer
o direito de voto. Ja a inscri¢do eleitoral é a obten¢ao do titulo de
eleitor, fazendo com que o cidaddo passe a integrar o cadastro nacio-
nal de eleitores.

O art. 44 do mesmo diploma legal informa que deve o reque-
rente, antes da inscri¢do, apresentar os documentos que comprovem
o cumprimento dos requisitos legais para o alistamento eleitoral, a
saber: a) documento oficial de identificacdo do qual se infiram a na-
cionalidade brasileira originaria ou derivada e a idade minima exigi-
da; b) certificado de quitagdo do servigo militar; ¢) comprovante de
domicilio eleitoral.

Destaque-se ainda que a apresentacdo do certificado de qui-
tacdo militar é obrigatoria somente para os homens maiores de 18
anos, dispensados aqueles que houverem ultrapassado a idade de 45
anos, conforme disposto no art. 5°, da Lei n® 4375/64.

Entre os efeitos que decorrem do alistamento eleitoral ¢ possi-
vel apontar: a) defini¢do da condicao de eleitor; b) determinagado do
nimero de representantes nas eleicdes proporcionais; ¢) vinculagao
do eleitor a se¢ao eleitoral; d) delimitacao da circunscricao eleitoral
do eleitor, com reflexos diretos na disputa a cargos eletivos.

Nesse espectro, ¢ possivel afirmar que o alistamento eleitoral
tem representacao de destaque dentro do processo eleitoral, mere-
cendo especial atengdo no tocante a regulamentacdo de seus requi-
sitos.

4 Servico militar obrigatorio e indigenas

A Lei n® 4375/64, que regulamenta o servigo militar obrigatd-
rio, nada dispde acerca da prestacao do servigo militar por indige-

134 Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 129-145, 2020



WALTER FIGUEIREDO COSTA NETO

nas. Entretanto, o seu art. 13 prescreve que a selecdo da classe a ser
convocada e dos voluntarios devera ser realizada com observancia
dos aspectos fisico, cultural, psicologico e moral. Como se observa,
o0 aspecto cultural ¢ um dos fatores que devem ser ponderados para o
preenchimento dos quadros das Forgas Armadas.

Considerando a lacuna legislativa no tocante a prestacdo do
servigo militar obrigatdrio pelos indigenas, o Ministério da Defe-
sa editou a Portaria MD/SPEAI/DPE n° 983/03, que no seu Anexo
PS-04/T, estabelece a diretriz para o relacionamento das Forgas Ar-
madas com as comunidades indigenas, prevendo como atribui¢ao
principal da Secretaria de Logistica e Mobilizagao:

1) Quando da elaborag@o do Plano Geral de Con-
vocacdo e das diretrizes e normas gerais relati-
vas ao servigo militar, considerar para a sele¢do
para o servigo militar inicial, dependendo da
localidade onde se der o recrutamento, a prio-
rizacdo da incorporagdo de jovens oriundos das
comunidades indigenas, desde que voluntarios e

aprovados no processo de selecdo.

No mesmo sentido a Portaria MD/EME n° 20/03, também do
Ministério da Defesa, que aprova a Diretriz para o relacionamento
do Exército Brasileiro com as comunidades indigenas, estabelece
como atribuigdo principal dos Comandos Militares de Area que:

3) Quando da selegdo para o servigo militar ini-
cial, priorizar a incorpora¢@o de jovens oriundos
das comunidades indigenas, desde que volunta-

rios e aprovados no processo de selecdo.

Assim, imperioso destacar o aspecto da voluntariedade para a
prestacdo de servigos militares de jovens indigenas, o que esta em

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7 p. 129-145, 2020 | 135



INEXIGIBILIDADE DE QUITACAO MILITAR PARA O ALISTAMENTO
ELEITORAL DO INDIGENA

consonancia com o estatuto constitucional de prote¢do as tradigdes
culturais, aos costumes e a organizacao social dos povos indigenas.

S A prestacio de servi¢o militar como requisito para
o alistamento eleitoral do indigena

E pacifico o entendimento dos Tribunais Eleitorais de que aos
indigenas ¢ assegurado o direito, independentemente serem ou nao
integrados, de se alistarem como eleitores e de votarem, desde que
atendidos os preceitos legais regulamentadores da matéria.

Nesse panorama, correto seria afirmar que o disposto no artigo
44;-do Cdédigo Eleitoral, que exige para a realizagdo do alistamento
eleitoral;-a apresentacdo do certificado de quitag@o do servigo militar
para os homens maiores de 18 anos, a0 menos em tese, aplica-se aos
indigenas.

E caminhou nesse sentido o entendimento do Tribunal Supe-
rior Eleitoral, ao editar a Resolugdo TSE n°® 20806/01, em resposta a
consulta eleitoral formulada no Processo Administrativo n® 18391/
AP. A referida resolucdo esta assim ementada:

Alistamento eleitoral. Exigéncias. Sao aplica-
veis aos indigenas integrados, reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, nos ter-
mos da legislacdo especial (Estatuto do Indio),
as exigéncias impostas para o alistamento
eleitoral, inclusive de comprovacio de quita-
¢ao do servico militar ou de cumprimento de
prestacao alternativa. (sem grifo no original)

A Corregedoria Regional Eleitoral de Sdo Paulo adota este

mesmo entendimento no Item n° 34.1 do seu Codigo de Normas de
Servigo para os Cartorios Eleitorais, in fine:
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34.1 Sao aplicaveis aos indigenas as exigéncias
impostas para o alistamento eleitoral, inclu-
sive de comprovaciao de quitacio do servico
militar ou de cumprimento de prestacdo alterna-

tiva. (sem grifo no original)

No mesmo sentido ¢ o Item 5 da Orientagao n° 02/2018, da
Corregedoria Regional Eleitoral de Mato Grosso, a saber:

5. Quando aplicavel, aos indigenas do sexo
masculino, maiores de 18 anos de idade, até
o dia 31 de dezembro do ano em que comple-
tarem 45 anos, sera exigido comprovante de
quitacdo com o servico militar ou de cumpri-
mento de prestacdo alternativa, nos termos do
art. 44, 11, do Codigo Eleitoral (Redagdo dada
pela Orientagdo n°® 04/2018). (sem grifo no ori-
ginal)

Nesse contexto, a Procuradoria Regional Eleitoral de Sao Paulo
ingressou com o Processo Administrativon®1919-30.2014.6.00.0000
perante o Tribunal Superior Eleitoral, requerendo a declaracao de
nulidade do dispositivo do Codigo de Normas de Servigo para os
Cartorios Eleitorais da Corregedoria Regional Eleitoral de Sao Paulo
que exige a apresentacao da prova de quitagdo com o servigo militar
aos indigenas.

Ao enfrentar a questdo o Tribunal Superior Eleitoral optou
pelo meio termo como forma de compatibilizar o principio constitu-
cional da isonomia e o principio constitucional que impde ao Estado
o respeito as crencas e tradicdes dos povos indigenas, ficando assim
ementado o acérdao:
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Processo administrativo. Solicitagdo. Alteracio.
Normas de servigo. Exigéncia. Apresentagdo.
Comprovante. Quitacdo militar. Indigenas ‘inte-
grados’. Garantia. Alistamento eleitoral. Desin-
fluéncia. Categorizacdo. Atendimento. Preceitos
legais. Apresentagdo. Documentacdo comproba-
toria. 1. Os indigenas tém assegurado o direito
de se alistar como eleitores e de votar, indepen-
dentemente de categorizagdo prevista em legis-
lacdo especial infraconstitucional, a partir dos
dezesseis anos, desde que atendidos os preceitos
legais regulamentadores da matéria, conforme
orientacdo firmada por esta corte superior. 2.
Todo cidadao do sexo masculino, maior de de-
zoito anos, que comparece a unidade eleitoral -
cartdrio, posto ou central de atendimento - com
a finalidade de se alistar eleitor, deve apresentar,
entre outros documentos, comprovante de quita-
¢do das obrigagdes militares, nos exatos termos
do art. 44, 11, do Cdodigo Eleitoral. 3. Tendo em
conta a desinfluéncia da classificaciao conferi-
da ao indigena para esta justica especializa-
da e a garantia constitucional relativamente
a sua organizac¢ao social, costumes, linguas,
crencas e tradicoes (Constituicdo, art. 231),
sera solicitado, na hipotese de requerer alis-
tamento eleitoral, documento habil obtido
na unidade do servico militar do qual se in-
fira sua regularidade com as obrigacdes cor-
respondentes, seja pela prestacido, dispensa,
isencdo ou quaisquer outros motivos admiti-
dos pela legislacio de regéncia da matéria, em

conjunto ou nao com o do 6rgao competente
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de assisténcia que comprove a condicio de in-
digena, ambos estranhos a érbita de atuacio
da justica eleitoral. (sem grifo no original)
(Ac. de 10.2.2015 no PA n° 191930, rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha.)

Noutro sentido, o Tribunal Regional Eleitoral de Rondo6-
nia, por maioria de votos, acatando pedido formulado pela Pro-
curadoria Regional Eleitoral de Rondonia na Representagdo n°
30-29.2014.6.22.0000, declarou a nulidade do Item 24.29 do Provi-
mento n° 02/2007 da Corregedoria Regional Eleitoral de Rondonia,
que exigia a quitacao eleitoral como condi¢do indispensavel para o
alistamento eleitoral do indigena. Segue a ementa do acérdao que
julgou a representacao:

Representante: Ministério Publico Eleitoral Re-
presentacdo. Provimento corregedoria regional
eleitoral. Alistamento eleitoral. Indios integra-
dos. Exigéncia de comprovante quitagdo do ser-
vi¢o militar. Restri¢do ao exercicio da cidadania.
Direito a organizagdo social e preservagdo de
seus costumes. Crencas e tradicdo. Revogagao.
I — Vincular o direito ao alistamento eleitoral
a apresentacio de certificado de quitacao do
servico militar, impondo obrigacio estranha
as tradicoes e cultura atinentes aos individu-
os pertencentes as comunidades indigenas,
implicaria em grave restricio ao exercicio da
cidadania pelos indios. II — Superada a questao
de classificag@o dos indios quanto ao seu grau de
integracdo a sociedade, como justificativa para
deixar de se reconhecer os direitos e a capacida-

de dos povos indigenas em participar do proces-
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so eleitoral, deve-se resguardar o direito a orga-
nizacao social e a preservacao de seus costumes,
crengas e tradicdo, a teor do disposto no art. 231
da Constituicdo Federal, com o afastamento da
exigéncia de certificado de quitagcdo do servigo
militar para o requerimento de alistamento elei-
toral dos indigenas. Il — Representagdo julgada
procedente para revogar o item 24.29 do Provi-
mento da Corregedoria n. 02/2007 do Tribunal
Regional Eleitoral de Rondonia. ACORDAM
os Membros do Tribunal Regional Eleitoral de
Rondodnia, nos termos do voto do relator, a una-
nimidade, em receber a Representagdo como Pe-
ticdo e, no mérito, por maioria, vencido o relator,
nos termos do voto divergente do Juiz Juacy dos
Santos Loura Junior, julgar procedente e re-
conhecer a nulidade do item 24.29 do Provi-
mento n. 02/2007 da Corregedoria Regional
Eleitoral, quanto a obrigatoriedade de apre-
sentacio de certificado de quitacdo do servico
militar quando do alistamento de indigenas
integrados a sociedade. (sem grifo no original)
(Ac. 359, de 16.12.2014 na RP n° 30-
29.2014.6.22.0000, Rel. designado para o acor-
dao Desembargador Roosevelt Queiroz Costa)

Fica claro, portanto, que a legislacdo ¢ silente e a jurispru-

déncia ainda € oscilante, pairando duvidas acerca da exigibilidade

do certificado de quitagao militar para o alistamento eleitoral dos

indigenas.
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6 Inexigibilidade da quitacio do servico militar para
o alistamento eleitoral de indigenas

Est4 caracterizado que a Constitui¢do Federal confere trata-
mento especial aos povos indigenas, notadamente quanto ao direito
a sua organizagao social e a preservagao de seus costumes, crengas
e tradi¢des, devendo estes serem amplamente respeitados pelos or-
ganismos estatais.

Observa-se que o constituinte criou um denso arcabougo prin-
cipioldgico para concretizar a prote¢do as comunidades indigenas,
que deve ser rigorosamente seguido pelo Estado. Conforme discorre
Alexy (2008, p. 90-1), “os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibili-
dades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandados de otimizagao”.

Complementa Nathalia Masson afirmando que ¢ dever do le-
gislador e do juiz, realizar a leitura das normas infraconstitucionais
com os “6culos da Constitui¢ao”, com o fim de maximizar os direi-
tos fundamentais estabelecidos na Carta da Republica (MASSON,
2017, p. 215).

Na mesma linha caminha os ensinamentos de Pedro Lenza,
afirmando que :

Considerando que eventualmente possa haver
colisdo e incompatibilidades entre diferentes di-
reitos, cabera ao intérprete decidir qual devera
prevalecer, sempre tendo em conta a regra da
maxima observancia dos direitos fundamentais
envolvidos, conjugando-a com a sua minima
restricao (LENZA, 2009, p. 672).

Em que pese a exigéncia da apresentagcdo do certificado de
quitacdo militar ao indigena possa parecer nitida decorréncia do
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principio constitucional da isonomia, ha que se reconhecer que sua
aplicagdo pura e simples entra em rota de colisdo com o principio
constitucional que impde ao Estado o respeito as crencas e tradigdes
dos povos indigenas.

De acordo com Robério Nunes Anjos Filho, aplica-se as co-
munidades indigenas o principio da maxima prote¢do aos indios, do
qual deriva o in dubio pro indigena, no tocante a resolugdo de confli-
tos normativos envolvendo os direitos indigenistas (ANJOS FILHO,
2009, p. 2402).

O direito a integracdo do membro de comunidade indigena
deve ser compatibilizado com o respeito as suas crencas e tradigdes,
sob pena de caracterizar verdadeira integracao forgada.

Nesse panorama, exigir comprovacao da quitacdo do servigo
militar ao indigena, respaldado no manto da isonomia, ¢ extrema-
mente desarrazoado e perigoso, visto que a imposi¢ao de uma obri-
gacdo estranha as suas crengas e tradicdes estaria até mesmo desca-
racterizando-o como membro da comunidade indigena.

Ademais, a Declaragao sobre os Direitos dos Povos Indigenas
da Organizac¢do das Nag¢des Unidas (2007) veda a integracao forga-
da do membro de comunidade indigena a comunidade nacional, nos
seguintes termos:

Artigo 8° - 1. Os povos e pessoas indigenas tém
direito a nao sofrer assimilacao for¢ada ou a des-
truicdo de sua cultura.

2. Os Estados estabelecerdao mecanismos efica-
zes para a prevengao e a reparagdo de:

d) Toda forma de assimilagao ou integragao for-
cadas [...].

Logo, ¢ indiscutivel que os povos indigenas possuem pleno
direito de participagdo na vida politica nacional, sem que para isso

precisem submeter-se a situagdes alheias as suas tradicoes e cultura,

142 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 129-145, 2020



WALTER FIGUEIREDO COSTA NETO

como ¢ o caso das obrigacdes militares.

Considerando que a legislacdo que regulamenta a prestacao do
servico militar obrigatorio afirma que deve preponderar o aspecto
da voluntariedade para a prestagdo de servigos militares de jovens
indigenas, a legislacdo eleitoral que trata dos requisitos legais do
alistamento eleitoral deve ser interpretada em consonancia com o es-
tatuto constitucional de prote¢do as tradi¢cdes culturais, aos costumes
e a organizag¢do social dos povos indigenas.

Nesse contexto, ndo pode a Justica Eleitoral exigir compro-
vante de quitagdo da obriga¢do militar aos indigenas como requisito
para o alistamento eleitoral, visto que sequer a legislacdo especial
que trata da prestacao do servigo militar traz essa obrigatoriedade.

7 Consideracgoes finais

O cendrio ora descrito apresenta um aparente conflito norma-
tivo entre principios constitucionais. De acordo com as li¢des do
Ministro Gilmar Mendes, “o exercicio dos direitos individuais, ndo
raro, acarreta conflitos com outros direitos constitucionalmente res-
guardados, dada a circunstancia de nenhum direito ser absoluto ou
prevalecer perante os demais em abstrato” (MENDES et al., 2009,
p. 328).

De um lado o principio constitucional da isonomia, que em
tese exigiria a observancia pelos indigenas, dos mesmos requisitos
para o alistamento eleitoral, notadamente a apresentagdo do certifi-
cado de quitagao com o servigo militar.

Noutro vértice, o principio constitucional que garante as co-
munidades indigenas o direito a participagdo da vida politica do
Estado, sem que isso possa configurar abandono forgado as suas
crengas e tradigoes, o que eximiria o indigena do preenchimento do
requisito da prestacao do servigo militar como condicionante para o
alistamento eleitoral.

Na busca de compatibilizar os principios em colisdo, ¢ possi-
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vel afirmar que as exigéncias para o alistamento eleitoral dos mem-
bros das comunidades indigenas devem respeitar as peculiaridades
estabelecidas pela propria ordem constitucional, que ampara nao s6
seu direito ao exercicio da cidadania, mas também resguarda suas
tradi¢oes.

Nesse interim, as normas dos Tribunais Eleitorais que exijam a
apresentacao de certificado de quitagdo do servigo militar para os in-
digenas devem suplantar qualquer entendimento que crie obriga¢ao
ao indigena em que possa configurar integracdo forgada, por meio de
exigéncias que conflitem com suas crencas e tradigdes.

Em conclusdo, ndo obstante o Codigo Eleitoral traga a qui-
tagdo com as obrigagdes militares como requisito intrinseco para o
alistamento eleitoral, o indigena deve ser excepcionalizado da regra
geral, uma vez que a Constituicdo Federal estabelece protecao a cul-
tura indigena, de forma a impedir a imposi¢ao de regras € comporta-
mentos estranhos a sua organizagao social e cultural.
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O PAPEL DO MINISTERIO PUBLICO NA
DEMOCRACIA

Marcos Henrique Machado'

RESUMO

O presente artigo visa abordar o papel constitucional do Ministério
Publico no Estado Democratico. Parte-se da teoria do Estado des-
tacando o direito, o poder e a representagdo politica, com énfase na
democracia pensada por Rousseau, interpretada por Kelsen e lapi-
dada por Bobbio. Com base na evolugdo constitucional do Estado
brasileiro, sdo identificadas as fungdes sociais do Ministério Publico
e sua relagdo com o poder, o Estado e 0 povo. A guisa de conclusdes,
busca-se fixar parametros de atuacdo democratica do Ministério Pu-
blico, que consolidam sua responsabilidade constitucional no Estado
brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Estado 2. Ministério Publico 3. Democracia

1 Introduciao

Na concepgao de Locke (1966 apud MELLO, 2009, p. 79-
110), a constitui¢do da sociedade politica significa a rentncia a li-
berdade do estado de natureza e a aceitacdo de regras fundamentais

1 Desembargador do Tribunal de Justi¢a do Estado de Mato Grosso - TIMT. Doutorando
em Politica Social pela Universidade de Brasilia - UnB e Universidade Federal de Mato
Grosso - UFMT - (DINTER). Mestre em Politica Social pela Universidade Federal de
Mato Grosso - UFMT. Especialista em Direito Civil, Direito Penal, Direito Constitucio-
nal, Direito Administrativo, Difusos e Coletivos, Processual Civil e Processual Penal.
M.B.L em Direito do Estado pela Universidade Castelo Branco - RJ. Graduado em Di-
reito pela Faculdade de Direito de Aragatuba - SP.
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para a manutenc¢do ¢ bom funcionamento do pacto fundador do Es-
tado moderno. Nesse modelo, cabe destacar a importancia das leis,
que devem ser estabelecidas e promulgadas com carater universal,
ou seja, para todos e de acordo com o interesse geral.

Esses atributos de legitimidade identificam a unido e a dire¢do
de todos os membros da sociedade.

Segundo Maritain (1943, p. 57 apud KELSEN, 1993, p. 248),
a consciéncia profana compreendeu que a autoridade do governo “so
pode ser exercida com o consentimento dos governos” e que 0 go-
verno s6 atua como “delegado ou representante” do povo.

A explicacdo vem do ensinamento do evangelho no sentido
de que todos os homens sao filhos de Deus e criados a Sua imagem.

O que importa considerar, a despeito da inspiracao evangélica
ou nao, ¢ que o principio democratico advém do consentimento.

Tanto a representacdo, como o exercicio do poder, dependem
da vontade do povo. Com essa premissa, pretende-se desvendar o
conceito e o sentido da democracia, visitando a teoria de Estado,
as concepgdes classicas do pensamento liberal e social, identificar a
influéncia da democracia no Estado Moderno, as consequéncias dai
advindas e a relacdo com o Direito, para entdo cotejar o Ministério
Publico no Estado brasileiro.

O Ministério Publico brasileiro, como institui¢ao, s6 nasceu na
Republica, pois no Brasil-Império e no Brasil-Coldnia os procurado-
res do rei eram meros representantes dos interesses da Coroa.

Com a proclamacao da Republica, coube a Campos Salles, na
qualidade de Ministro da Justica do Governo Provisoério, fazer com
que o Ministério Publico brasileiro recebesse porte e estatura institu-
cional na estrutura constitucional do Estado.

Ao reparar a edi¢ao do Decreto n® 848, de 11 de outubro de
1890, que dispds sobre a Lei Organica da Justica Federal, fez con-
signar na exposi¢ao de motivos:
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O Ministério Publico ¢ institui¢do necessaria em
toda organizacdo democratica e imposta pelas
boas normas da justica, a qual compete: velar
pela execucao das leis, decretos e regulamentos
que devam ser aplicados pela Justiga Federal e

promover a a¢do publica onde ela convier.

Registre-se que a Constitui¢do da Republica dos Estados Uni-
dos do Brasil foi promulgada em 24 de fevereiro de 1891.

Essa inser¢do do Ministério Publico, no ordenamento juridico
brasileiro, ocorreu sob a regéncia da Constitui¢do Politica do Impe-
rio do Brazil, de 25 de marco de 1924, porém apos a Proclamacao da
Republica Brasileira, em 15 de novembro de 1889, que instaurou a
forma republicana federativa presidencialista de governo no Brasil,
derrubando a monarquia constitucional parlamentarista do Império
do Brasil e, por conseguinte, pondo fim a soberania do imperador
Dom Pedro II. Sob a lideranga do marechal Deodoro da Fonseca,
como presidente da reptblica e chefe do Governo Provisorio, do ma-
rechal Floriano Peixoto, como vice-presidente, e, como ministros,
Benjamin Constant Botelho de Magalhdes, Quintino Bocaiuva, Rui
Barbosa, Campos Sales, Aristides Lobo, Demétrio Ribeiro e o almi-
rante Eduardo Wandenkolk, todos membros regulares da magonaria
brasileira.

Depois de varios avangos e retrocessos republicanos, entre
periodo de ditadura e renascimento democratico, a Constituicao de
1988 incumbiu o Ministério Publico de exercer a defesa do regime
democratico (art. 127, caput).

2 O Estado de Direto

O Estado ¢ uma abstragdo, um ente de natureza politica que
deve administrar as relacdes publicas inerentes a politica e aos nego-
cios publicos, além de gerir assuntos de interesse da sociedade civil.
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Ao Estado inercial de Hobbes (1988 apud RIBEIRO, 2009, p.
51-78) sobrepuseram-se o liberalismo € o constitucionalismo pre-
sentes nos séculos XVII e XVIII.

No século XIX, institui-se o Estado de Direito.

E regido por normas constitucionais e legais, que devem aten-
der aos interesses coletivos, sob pena de padecer de falta de legi-
timidade. Além disso, o Estado deve satisfazer as necessidades da
populagdo, mediar e solucionar dos conflitos.

No sentido juridico, ¢ o agrupamento de individuos,
estabelecidos ou fixados em um territério determinado e submetidos
a autoridade de um poder publico soberana, que lhes d4 autoridade
organica.

E a expressdo juridica mais perfeita da sociedade, mostran-
do-se também a organizacao politica de uma nag@o, ou de um povo
(SILVA, 1990, p. 2006).

Desde sua primeira fase, a absolutista, o Estado figura como
centro de poder e de controle. Todavia, somente ap6s a Revolucao
Francesa ¢ que o Direito passa a influir da condugao dos interesses e
negocios publicos.

Nao por um acaso, a Revolugao Francesa representou o con-
junto de acontecimentos que, entre 5 de maio de 1789 ¢ 9 de no-
vembro de 1799, alteraram o quadro politico e social da Franca. Ela
comeca com a convocagao dos Estados Gerais e a Queda da Bastilha
e se encerra com o golpe de Estado do 18 de brumario de Napoledo
Bonaparte.

No contexto, estavam o antigo regime (ancien régime) € 0s
privilégios do clero e da nobreza. A Revolucdo Francesa pelos ide-
ais do Iluminismo e da Independéncia Americana (1776), uma das
maiores revolugoes da historia da humanidade.

Por isso, ela € considerada como o acontecimento que deu ini-
cio a Idade Contemporanea. Aboliu a serviddo, os direitos feudais
e proclamou os principios universais de “Liberdade, Igualdade e
Fraternidade™ (Liberté, Egalité, Fraternité), frase de autoria de Je-
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an-Jacques Rousseau (1999).

Nascem as primeiras normas constitucionais com a formagao
da Assembleia Nacional Constituinte, que aboliu o regime feudal e
aprovou a Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (Décla-
ration des Droits de [’ Homme et du Citoyen), inspirada na Declara-
cdo de Independéncia dos Estados Unidos, sintese do pensamento
iluminista liberal e burgués.

Nesse documento, defendia-se o direito de todos a liberdade,
a propriedade, a igualdade — igualdade juridica, e ndo social nem
econdmica — e de resisténcia a opressdo. A desigualdade social e de
riqueza continuavam existindo. O nascimento, a tradi¢do e o sangue
J& ndo podiam continuar a serem os unicos critérios utilizados para
distinguir socialmente os homens. Na pratica, tais critérios foram
substituidos pelo dinheiro e pela propriedade, que, a partir dai, pas-
sam a garantir a seus detentores prestigio social.

Nao foi s6 isso. Em agosto de 1790, foi votada a Constitui¢ao
Civil do Clero, separando Igreja e Estado. Todavia, para frear o mo-
vimento popular, a Assembleia Nacional Constituinte, por meio da
Lei de Le Chapelier, proibiu associagdes e coalizdes profissionais
(sindicatos), sob pena de morte.

A partir dos conflitos entre o publico e o privado, entre indivi-
duos e organizacdes sociais internas, o Estado aparece como a mais
solida organizac¢do unitaria.

De acordo com Del Vecchio (2005, p. 19), “n6s damos o nome
de Estado a um desses dois entes que atingiu o grau mais elevado de
positividade, isto €, a mais alta e s6lida organizacao unitéria”.

Dai arelagdo intima entre o Estado e o Direito, também formu-
lada por Del Vecchio (2005):

Podemos, portanto, definir o Estado como o
sujeito da vontade que estabelece (impde) uma
organizacao juridica. Ou, também, em termos

metaforicos, como o centro de irradiagdo das
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normas que constituem um sistema juridico po-

sitivo.

Sob a organizagdo do Estado, quer seja “Liberal”, quer seja
“de Direito”, a teoria juridica do contrato particular decorre da te-
oria do contrato social, assegurada pelo brocardo latino pacta sunt
servanda.

Significa: “os pactos devem ser respeitados” ou mesmo “os
acordos devem ser cumpridos”. O tnico limite ao pacta sunt servan-
da € o jus cogens, do latim para “direito cogente”, que sdo as normas
peremptorias gerais inderrogaveis pela vontade das partes. Dessas
normas cogentes se vale o Estado.

Hé aqui uma relagdo hierarquica (de subordinacdo) entre o
Estado e o Direito. Essa constatacdo fica mais clara nos idos dos
séculos XVIII e XIX, a partir da proclamacao positivista: “o Direito
legitimo ¢ o Direito que emana do Estado”.

No século XX e com continuidade no inicio do século XXI,
percebe-se uma variacdo nesse modelo da logica unitaria do Estado,
em que o Direito € proprio Estado de Direito.

3 O Poder politico

Os vocabulos “Estado” e “politica” ttm em comum a referén-
cia ao fendmeno do “poder”.

Se bem fixado o conceito de Estado ao da politica, e desta ao
de poder, torna-se possivel identificar o poder politico.

A tipologia cléssica, que se encontra na “Politica” de Aristo-
teles (1999), na qual sdo distinguidos trés tipos de poder - do pai
sobre os filhos, do senhor sobre os escravos, do governante sobre
os governados - revela o governo paternalista ou patriarcal, no qual
o soberano se comporta com os suditos como um pai e os suditos
sdo tratados eternamente como menores de idade. Acrescenta que
os trés tipos de poder também podem ser diferenciados com base no
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especifico sujeito que se beneficia com o exercicio do poder: o poder
paterno ¢ exercido no interesse dos filhos, o senhorial ou despotico
no interesse do senhor, o politico no interesse de quem governa e de
quem ¢ governado (donde as formas corruptas de regimento politico,
em que o governante, tornado tirano, governa apenas em seu proprio
beneficio).

Note-se que o poder em paterno ¢ um dos topos da teoria poli-
tica classica e moderna.

A teoria sobre a do Poder Politico, portanto, constitui-se por
meio do conceito de soberania ou summa potestas.

Hobbes (1647 apud BOBBIO, 1995, p. 83-84), antes de tratar
do poder civil, introduz o familiar, mas considera que o poder por
exceléncia ¢ o politico, o qual, legitimado por uma especifica dele-
gacdo de individuos isolados e aterrorizados, impelidos pela neces-
sidade a sair do estado de natureza, controla tanto o poder espiritual
quanto o econdmico. Mesmo sob este aspecto, pode ser considerado
como o primeiro e talvez o maior tedrico do Estado moderno, vale
dizer, do Estado cuja formacao ¢ acompanhada pela persistente ideia
do primado da politica.

A proposito, merece destaque a reflexao de Bobbio (1995, p.
80):

O poder politico vai-se assim identificando com
o exercicio da forca e passa a ser definido como
aquele poder que, para obter os efeitos desejados
(retomando a defini¢ao hobbesiana), tem o direi-
to de se servir da forca, embora em ultima ins-
tancia, como extrema ratio. Aqui, o critério de
distingao entre poder politico e poder religioso ¢
novamente o meio empregado: o poder espiritu-
al serve-se principalmente de meios psicologicos

mesmo quando se serve da ameaga de penas ou
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da promessa de prémios ultraterrenos; o poder
politico serve-se também da constricdo fisica,

como a que ¢ exercida mediante as armas.

A forca € 0 meio mais resolutivo para exercer o dominio do ho-
mem sobre o homem, quem detém o uso deste meio com a exclusao
de todos. Os demais dentro de certas fronteiras € quem tem, dentro
destas fronteiras, a soberania entendida como summa potestas, como
poder supremo: summa no sentido de superiorem ncn reccgnoscens,
suprema no sentido de que nao tem nenhum outro poder acima de si.

Todavia, o uso da forga fisica, todavia ndo ¢ condi¢ao absoluta
ou suficiente para o exercicio do poder. Alias, o que diferencia o Es-
tado da Igreja ¢ o exercicio da forca.

A defini¢cdo do Poder Politico como o poder esté, na verdade,
na possibilidade de recorrer, em ultima instancia, a forca, porque
dela detém o monopolio do poder. A forga, portanto, € o meio de que
se serve o detentor do poder para obter os efeitos desejados.

Além do mais, definir o poder politico como o poder cujo meio
especifico ¢ a for¢a serve para fazer entender porque € que ele sem-
pre foi considerado como o sumo poder.

Em suma, o poder da politica que diferencia o pensamento po-
litico moderno, de Maquiavel (1999, p. 73-74) a Hegel (1999, p.
124-124), e Marx (1999, p. 27) opde-se tanto ao primado do poder
espiritual, que particulariza a idade medieval das grandes controvér-
sias entre Estado e Igreja, quanto ao primado do poder econémico,
cuja descoberta coincide com o nascimento do mundo burgués e o
inicio da reflexdo sobre o modo de produgao capitalista.

4 A representacio politica
A representagdo politica pode ser concebida como um meio
legitimo de exercer fungdes publicas autorizadas ou delegadas por
cidadaos, de forma regular e carater estdvel, por governantes, de

acordo com interesses coletivos e sujeicao de uma responsabilidade
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institucional.

E mais antiga do que os proprios sistemas representativos. Sua
origem remonta ao Estado Medieval descentralizado, ndo unificado,
com diversos centros de poder dispersos, predecessores dos Estados
Modernos, unificados e centralizados. Seu principio histérico evi-
dencia que, na representagao politica, o representante “representa’ ¢
um interesse, age em nome ¢ em defesa de cada um que o patrocina.

G A

As antigas “cortes”, “conselhos” ou “estados gerais” existentes
na Idade Média, que se reuniam esporadicamente e que eram con-
vocadas pelos monarcas como “consilia regis” (conselhos privados
do rei), ndo tinham poder nem carater deliberativos. Nelas estavam
representados os que tinham interesses a defender: nobres, proprie-
tarios, o alto clero e as corporacdes de oficios e de mercadores.

Todavia, embora servissem apenas para sancionar decisoes re-
ais, seus membros costumavam fazer peticdes que, acolhidas pelo
monarca sob a forma de cartas reais, transformavam-se na principal
fonte do direito da época.

Essa tradicao teve origem na Inglaterra com a mais famosa
delas, a chamada “Magna Carta”, de 1215.

Pela primeira vez, inscreveu-se o famoso principio de “no
taxation without representation”, ou seja, 0 monarca nao poderia
estabelecer novos impostos ou aumentar os existentes, sem o con-
sentimento dos representantes dos que deviam paga-los, o que cons-
tituiu uma primeira limitacdo aos poderes da realeza. Essa forma de
representacdo, apesar de limitada, pode ser considerada a origem dos
modernos parlamentos.

A “Revolucao Gloriosa”, ocorrida na Inglaterra no ano de
1688, que precede em cerca de um século a Revolugdo Francesa de
1789 e a Americana de 1776-1787, marcos da vida parlamentar e dos
sistemas representativos no mundo ocidental, € considerada como o
ponto de partida de um sistema politico incipientemente representa-
tivo.

A liberdade de opinido, a liberdade religiosa e os fundamentos
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da liberdade politica foram as principais conquistas dessa revoluc¢ao,
devido a sua importancia para a histdria politica e para a evolucao
do Direito, pois delineou, na pratica, o exercicio do poder represen-
tativo.

5 A democracia

Para Kelsen (1993, p. 99, 103), ¢ o valor da liberdade ¢ nao
o de igualdade que determina, em primeiro lugar, a ideia de demo-
cracia. A democracia ¢ apenas uma forma, apenas um método de
cria¢dao da ordem social.

Rousseau ¢ um dos mais eficientes idedlogos da democracia,
segundo Kelsen (1993, p. 172-173).

Desde o inicio do Contrato social, Rousseau (1999, p. 61),
deixa claro que sdo as convengdes que legitimam qualquer autorida-
de entre os homens, ao afirmar que:

Visto que homem algum tem autoridade natural
sobre seus semelhantes e que a forga ndo produz
nenhum direito, SO restam as convengdes como
base de toda autoridade legitima existente entre

os homens.

Note-se que a liberdade no estado natural € limitada pela forga,
a0 passo que, com o contrato social, a liberdade civil encontra o seu
limite na vontade geral.

Refletindo sobre o processo de direcao soberana da sociedade,
emerge do pacto social a vontade geral, na qual se concentra o di-
reito soberano de zelar pelos destinos politicos emanados do pacto
que estabeleceu a organizacao do Estado, cujo elemento principal €
a garantia do bem comum.

Esse bem comum determina as bases sobre as quais esta socie-
dade deve ser governada.
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Para Rousseau (1999, p. 86), a soberania ndo € “sendo o exer-
cicio da vontade geral”. Algo indivisivel e inaliendvel, uma vez que
deve abranger o corpo do povo. Isto € visto como um principio fun-
damental da constituicdo do pacto social que estabeleceu este ser
coletivo. Um mesmo ser considerado sob dois aspectos. O soberano
€ 0 povo no estado ativo; o povo ¢ o soberano no estado passivo.

Assim, quando o governo ¢ confiado a todo o povo ou a maior
parte dele, verifica-se o governo democratico; quando o governo ¢
confiado a uma pequena parte do povo, verifica-se o governo aristo-
cratico; e, quando € confiado apenas a um magistrado, o governo €
monarquico.

Rousseau (1999) vé a existéncia de governos como uma espé-
cie de mal em relacdo ao qual se deve estar sempre atento, em que
pese ao papel que assume como uma espécie de mediador entre a
vontade soberana e os suditos.

Acredita que as assembleias t€ém uma importancia fundamental
para avaliagdo e questionamento das posturas assumidas pelo princi-
pe. Por isso, devem ser realizadas como mecanismo de salvaguarda
do corpo politico, funcionando como freio do governo e reafirmagao
da soberania popular.

Radicaliza sua compreensao sobre o sentido da representacao,
ou seja, 0 que ela acarreta a soberania alcangada com o pacto politi-
co, chegando mesmo a afirmar que, “no momento em que um povo
se da representantes, ndo ¢ mais livre, ndo mais existe” (ROUSSE-
AU, 1999, p. 188-189).

Defende de um modelo de democracia que sempre se preocupa
com a garantia da vontade geral, que ndo significa a soma da vontade
de todos, bem como a participagdo constante do conjunto das pesso-
as em assembleias, buscando sempre o consenso, a vontade geral e
nao os longos debates, as dissensdes e o tumulto, que sdo caracteris-
ticos dos interesses particulares.

Além disso, outra salvaguarda do interesse geral ¢ que ndo
haja representantes que tomem as decisdes pelas pessoas, uma vez
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que a soberania ndo pode se representar sem se destruir.

Diante da preocupagdo com a possibilidade de usurpagdo do
poder, por uma minoria de representantes, que tém o papel de fazer
cumprir as leis, ¢ que Rousseau (1999), considerada a democracia
como modelo ideal de sistema politico, vé este sistema como a me-
lhor forma de a vontade geral dominar as vontades particulares.

Da idade classica até os dias atuais, o termo “democracia” foi
sempre empregado para designar uma das formas de governo, ou
melhor, um dos diversos modos com que pode ser exercido o poder
politico.

Especificamente, o vocébulo “democracia” designa a forma de
governo na qual o poder politico ¢ exercido pelo povo.

Na historia do pensamento politico, o posto em que se coloca
a discussdo a respeito da opinido, das caracteristicas, das virtudes
e dos defeitos da democracia € a teoria e a tipologia das formas de
governo.

Portanto, qualquer discurso sobre a democracia nao pode pres-
cindir de determinar as relagdes entre a democracia e as outras for-
mas de governo, pois somente assim ¢ possivel individualizar o seu
carater especifico.

Em outras palavras, a democracia pertence a um sistema de
conceitos, que constitui a teoria das formas de governo, por isso nao
pode ser compreendido em sua natureza especifica senao em relagao
aos demais conceitos do sistema.

Explica Bobbio (1986, p. 135-136):

Considerar o conceito de democracia como parte
de um sistema mais amplo de conceitos permite
dividir o tratamento seguindo os diversos usos
a que a teoria das formas de governo foi desti-
nada, ao longo do tempo e segundo os diversos

autores.
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Portanto, a democracia ¢ uma das trés possiveis formas de go-
verno na tipologia em que as varias formas de governo sdo classifi-
cadas com base no diverso nimero dos governantes. Em particular,
¢ a forma de governo na qual o poder ¢ exercido por todo o povo, ou
pelo maior nimero, ou por muitos.

Distingue-se da monarquia e da aristocracia, nas quais o poder
¢ exercido, respectivamente, por um ou por poucos.

Pode ser considerada com sinal positivo ou negativo, isto &,
como uma boa forma ou como uma ma forma.

Em relacdo ao modo de fazer politica, Bobbio (1986) insere
a democracia para distinguir um sistema democratico dos sistemas
ndo democraticos.

Por sistema democratico entende-se hoje um conjunto de re-
gras procedimentais, das quais a regra da maioria ¢ a principal mas
ndo a Unica.

Muito embora “democracia” seja um termo de varios signifi-
cados, existe um preponderante, que consiste na mais ampla e segura
participagdo da maior parte dos cidadaos, em forma direta ou indire-
ta, nas decisdes que interessam a toda a coletividade.

As regras sdo as seguintes:

a) todos os cidaddos que tenham atingido a maiori-
dade, sem distingao de raga, religido, condigdes
econdmicas, sexo etc., devem gozar dos direitos
politicos, isto ¢, do direito de exprimir com o
voto a propria opinido e/ou eleger quem a expri-
ma por ele;

b) o voto de todos os cidaddos deve ter peso idénti-
co, isto €, deve valer por um;

¢) todos os cidaddos que gozam dos direitos politi-
cos devem ser livres de votar segundo a propria
opinido, formando o mais livremente possivel,

isto ¢, em uma livre concorréncia entre grupos
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politicos organizados, que competem entre si
para reunir reivindicagdes e transforma-las em
deliberagdes coletivas;

d) devem ser livres ainda no sentido em que devem
ser colocados em condicdo de terem reais alter-
nativas, isto €, de escolher entre solucdes diver-
sas;

e) para as deliberacdes coletivas como para as elei-
¢oes dos representantes deve valer o principio da
maioria numérica, ainda que se possa estabele-
cer diversas formas de maioria (relativa, absolu-
ta, qualificada), em determinadas circunstancias
previamente estabelecidas; e

f) nenhuma decisao tomada pela maioria deve limi-
tar os direitos da minoria, em modo particular, o
direito de tornar-se, em condi¢des de igualdade,

maioria.

6 O Estado Democratico

Por Estado Democratico se compreende o Estado que positi-
vou a democracia como principio fundamental ou a transformou em
lei, a partir da obrigacdo de observa-la, respeita-la e promové-la.

O Estado de Direito, sem incidéncia de democracia, caracte-
riza-se pela positivacdo de direitos fundamentais, entre os quais a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a propriedade.

No Estado de Direito, os direitos humanos sao positivados. No
Estado Democratico de Direito, o instrumental politico e juridico
estatal serve a democracia.

Teoricamente, o Estado Democratico tem ber¢o no socialis-
mo, pois no regime socialista busca a igualdade real, de condi¢des
e oportunidades, muito além, portanto, da famosa igualdade de di-
reitos, da igualdade formal. Porém, no plano historico, concreto, do

160 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 147-173, 2020



MARCOS HENRIQUE MACHADO

socialismo realmente existente poucas experiéncias politicas foram
dignas da expressdao democracia ou democracia popular.

A democracia foi adotada como sistema ou principio no Esta-
do Moderno no século XX em diante.

O Estado brasileiro ¢ um exemplo de Estado de Democrati-
co de Direito ao se constituir em base democratica e juridica (CF,
art.1°).

A principal evidéncia do Estado Democratico decorre da posi-
tivagdo das chamadas normas programaticas, ou seja, as defini¢des
e conceituagdes acerca das finalidades institucionais e precipuas do
Estado passaram paulatinamente por um processo de absorc¢ao pela
Constitui¢ao Federal.

Com isso, as politicas publicas migraram para dentro do di-
reito. Essa transformacdo caracteriza a passagem do governo dos
homens ao governo das leis, segundo Bobbio (1986), bem como
expressa a fixagdo das bases juridicas, politicas e institucionais do
Estado de Direito.

Como define Bobbio (1986, p. 170-171):

O governo das leis celebra hoje o proprio triunfo
na democracia. E o que ¢ a democracia se nao
um conjunto de regras (as chamadas regras do
jogo) para a solucdao dos conflitos sem derra-
mamento de sangue? e em que consiste 0 bom
governo democratico se nao, acima de tudo, no
rigoroso respeito a estas regras? [...] No momen-
to mesmo em que um regime democratico perde
de vista este seu principio inspirador, degenera
rapidamente em seu contrario, numa das tantas
formas de governo autocratico de que estio re-
pletas as narragdes dos historiadores e as refle-

x0es dos escritores politicos.
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Esse modelo de Estado se propds positivar os meandros, os
meios da mudanca e da transformacao do Estado de Direito Liberal.

O Estado Democratico se identifica pela rotatividade do poder,
pelo sufragio universal, pelo respeito as decisdes da maioria, pela
defesa dos direitos da minoria.

Entretanto, para ndo apenas formal ou eficaz, o Estado Demo-
cratico tem de ser politico e social. E a efetividade da democracia,
cabem as institui¢des constitucionais assegurar os preceitos e princi-
pios geradores do Estado Democratico.

Em outras palavras, o Estado Democratico ndo ¢ de fato demo-
cratico em virtude da doutrina anunciada pelos governantes ou pela
dogmatica prevista no seu ordenamento juridico, mas pela realiza-
¢do das “regras do jogo”.

7 O papel do Ministério Publico no Estado Democratico

A vigente Constituicdo Federal da Republica Federativa do
Brasil (1988) define o Ministério Publico como instituigdo perma-
nente, essencial a fun¢do jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Vale lembrar que a Constituicdo Federal estabelece, em seu
art. 129, que ¢ fungdo institucional do Ministério Publico zelar pelo
efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia
publica aos direitos assegurados na Constitui¢ao.

O Ministério Publico brasileiro ¢ composto por duas estruturas
institucionais: o Ministério Publico da Unido, compreendido pelos
Ministérios Publicos Federal, do Trabalho, Militar e do Distrito Fe-
deral e Territorios e os Ministérios Publicos dos Estados-membros.

Nao ¢ Governo, nem Estado. Trata-se de um ente publico, mas
que age em nome ¢ a servi¢o da sociedade. E um pedago vivo da
Constitui¢ao, que defende o interesse publico (BONAVIDES, 2003,
p. 383-384).
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O desenho constitucional da estrutura do Ministério Publico
retine os principios do Ministério Publico como institui¢do e as ga-
rantias conferidas aos seus membros (arts. 127, §§ 1°, 2° e 3°, 128,
§5° Tell, 129, IX, §§ 2° 3° e 4°), formando o seu estatuto basico,
por garantias e vedacdes que sdo os alicerces da independéncia do
Ministério Publico e da sua viabilidade como 6rgao de controle da
Administragdo Publica, de protecdo da ordem juridica e de defesa
dos direitos e interesses da populagao.

Por independéncia (art. 127, § 1°) se entende o desempenho da
atuacdo funcional dos membros do Ministério Publico com absolu-
ta liberdade funcional e submissdo a sua consciéncia. Seus deveres
institucionais estao previstos na Constituicao Federal e na legislacao
organica da institui¢do. Exerce suas fun¢des com liberdade de inter-
pretacao dos fatos e apreciagao dos fatos.

A autonomia (funcional, administrativa e financeira) do Minis-
tério Publico e de seus agentes ¢ conferida pela Constitui¢do e pelas
leis que lhe permitem a autogestdo administrativa e funcional, com
iniciativa legislativa, podendo prover seus proprios cargos, elaborar
proposta orgamentaria e a executar dotagdes proprias (art. 127, § 2°).
Suas decisoes administrativas, portando, sao autoexecutaveis.

A representacao politica do Ministério Publico se d4 por meio
do Conselho Nacional de Procuradores-Gerais — CNPG, membros
de cada institui¢do escolhidos pela classe em lista triplice € nomea-
dos pelo Presidente da Republica, no ambito federal, e pelos Gover-
nadores no ambito estadual e do Distrito Federal.

As incumbéncias constitucionais dadas ao Ministério Publi-
co o colocam em especial relevancia no rol das instituigdes respon-
saveis pelo velamento do Estado Democratico de Direito, que tem
como base de sustentacdo os seus fundamentos, entre os quais se-
jam: a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais
do trabalho (CF, art. 1°, II, III e IV).

Compete ao Ministério Publico a defesa do patrimdnio publi-
co, da probidade administrativa, dos direitos individuais, civis € po-
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liticos, e dos direitos sociais consagrados na Constituicdo Federal
Brasileira de 1988 e na legislagdo vigente.

No plano infraconstitucional, a institui¢do se encontra regu-
lada pela Lei Organica n° 8.625/1993 (Lei Organica Nacional do
Ministério Publico), Lei Complementar n. 75/1993 (Lei Organica
do Ministério Publico da Unido) e, no ambito estadual, por suas leis
organicas, em virtude da reparti¢do de competéncias legislativas de-
finida pela Constitui¢do Federal (arts.24, § 3°, e 128. § 5°).

Nao bastasse, a institui¢do possui instrumentos legais para im-
plementacdo administrativa e/ou judicial de politicas publicas, seja
por meio de acdes coletivas, seja por meio de acdes na defesa de
direitos individuais indisponiveis, nas mais diversas areas sociais,
como da saude, educacdo, seguranga, trabalho, meio ambiente na-
tural e artificial, e direitos humanos. Isso porque ¢ portador de au-
tonomia e independéncia funcional, por se vincula estritamente ao
interesse publico.

Nesse contexto, o Ministério Publico funciona, entdo, como
orgdo mediador e indutor das mudangas sociais (FRISCHEISEN,
2000, p. 133-134).

Para esse fim, o Ministério Publico possui instrumentos juri-
dicos para assegurar a tutela dos direitos sociais, entre os quais, pri-
mordialmente, o inquérito civil e a a¢do civil ptblica.

Dentro do inquérito civil, ou seja, ainda na esfera extrajudicial,
um dos instrumentos que pode ser utilizado pelo Ministério Publico
¢ 0 “compromisso de ajustamento de conduta”. Previsto no art. 5°, §
6°,daLein®7.347/85, o compromisso de ajustamento de conduta tem
como objetivo obter dos 6rgaos publicos ou privados a adequacao de
atuacdo em conformidade com as normas constitucionais e legais.
Outro instrumento que pode ser utilizado pelo Ministério Publico na
esfera extrajudicial ¢ a “recomendagdo”, cuja previsdo encontra-se
no art. 6°, XX, da Lei Complementar n° 75/93 (dispde sobre a orga-
nizagao, as atribuigdes e o estatuto do Ministério Publico da Unido),
c.c. o art. 80 da Lei n°® 8.625/93 (institui a Lei Organica Nacional do
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Ministério Publico, dispde sobre normas gerais para a organizagao
do Ministério Publico dos Estados e da outras providéncias).

A recomendacao, na area dos direitos sociais, permite ao admi-
nistrador publico incorporar em seu planejamento linhas de atuagado
capazes de auxiliar na efetiva implementacao dos direitos assegura-
dos na Constitui¢do, conciliando interesses que foram levados pela
sociedade civil ao Ministério Publico ou que surgiram da prépria
acao de fiscal da lei.

Se os acordos (reunides vinculativas e compromissos de ajus-
te) tém como vetores informativos demandas ja postas, o descum-
primento da Constituicdo e da legislagdo integradora, seja pela ma
implementa¢do de determinada politica publica, seja pela omissao
da Administracdo, as recomendagdes t€ém um carater inovador, qual
seja, o de levar a Administra¢do novas demandas, estratégias e ideias.

Nao cabe ao Ministério Publico, portanto, ficar omisso diante
do interesse social, disponivel ou ndo, que convenha a coletividade
como um todo. Assim sendo, ndo se mostra correto se falar em direi-
to de agir, mas em dever de agir.

Nao se pode pensar num Ministério Publico que ndo tenha
uma atuagdo politica relevante, especialmente quando em cheque
estao os direitos sociais (SADEK, 2009, p. 33).

Com efeito, dado a seu singular status institucional, exerce
parcela de controle dos Poderes Constitucionais do Estado, como
voz de afirmagio do Estado de Direito (GIACOIA, 2007, p. 282).

Por isso, ndo ¢ exagero afirmar que o Ministério Publico ¢ cor-
responsavel pela defesa social no Estado brasileiro, pois suas fun-
¢oOes sdo voltadas a preservagao e ao bom funcionamento do Estado
Democratico. Entre elas, esta a tutela da democracia.

A atuagdo do Ministério Publico como tutor do Estado Demo-
cratico, além de um dever, ¢ uma vocacgao constitucional, pois a ins-
tituicdo, no contexto estatal, possui parcela de soberania, ja que suas
fun¢des, descritas nos arts. 127 e 129 da CF, valorizam-no como
executor de politicas publicas vinculadas a satisfacao do regime de-
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mocratico, dos direitos e interesses sociais e individuais indisponi-
veis.

A localizacdo geografica do Ministério Publico na Constitui-
cdo Federal o coloca como verdadeira baliza do equilibrio entre os
Poderes, dotado de poderes e posi¢des ativas como meios indispen-
saveis a consecugao dos objetivos constitucionais do Estado.

Nao ¢ desmedido, portanto, considera-lo um guardido da de-
mocracia.

Todavia, para desenvolver ag¢des publicas, que repercutam
sobre a democracia, seus membros precisam estabelecer adequada-
mente uma relacdo interagdo organizada com sociedade.

Embora valida a iniciativa de uma coletividade de membros
que fundaram o Ministério Publico Democratico, para que o Minis-
tério Publico brasileiro possa promover a defesa do regime demo-
cratico com a maior objetividade possivel, deve considerar, inicial-
mente, que a democracia ndo € apenas o governo da maioria e sim da
maioria do povo. Em outras palavras, a democracia ndo ¢ o governo
da maioria das elites, nem da maioria das corporacdes, nem da maio-
ria dos grupos econdmicos e nem mesmo da maioria de alguns gru-
pos politicos, que muitas vezes sdo aqueles que efetivamente fazem
a lei, mas nem sempre defendem os interesses da populagdo, como
revela a historia politica mundial.

E preciso, também, considerar que uma democracia legitima
ndo pode permitir a escravizagao social da minoria, nem admitir que,
valendo-me de uma metafora, que a democracia representativa seja
retratada por ovelhas que elegem lobos, os quais, sempre famintos,
irdo escolher quais e quantas dessas ovelhas serdo sacrificadas para
saciar seus apetites.

Essa consciéncia critica, nem sempre ¢ admitida ou defendida
por muitos que representam o Ministério Publico brasileiro, seja por
falta de amadurecimento politico-institucional, seja por formal com-
prometimento com a sociedade. Cumpre-se o expediente e remune-
ra-se, sem qualquer resultado social efetivo.
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De acordo com o diagndstico produzido pelo Ministério da
Justica (BRASIL, 2006), falta a maioria de seus membros a captagao
da realidade social.

A percepcao desse problema, acredita-se, exige processos de
aproximacao com a populagado e canalizagcao das demandas sociais.

Entre os pontos fracos relacionados na pesquisas estdo a) o
isolamento informativo; b) a excessiva distor¢do da independéncia
funcional; ¢) a inexisténcia de dados captados de 6rgdos oficiais ou
da propria atuagdo do Ministério Publico; d) a falta de sistematiza-
cdo e profissionalizacdo; e) a falta de atuacdo homogénea e unifor-
me; f) o desconhecimento de parte da sociedade, especialmente a
que mais depende das politicas publicas, do que o Ministério Publico
pode fazer; g) o individualismo.

A transparéncia da atividade do Ministério Publico e sua apro-
ximacao com a populagdo ¢ fundamento do uso do poder compativel
ao Estado Democrético.

Mostra-se absolutamente necessaria a abertura de canais per-
manentes de contato com a sociedade organizada como meio de cap-
tacdo das demandas ndo atendidas pelos poderes publicos e servigos
de relevancia publica.

Atendimento ao publico, pessoalmente pelo membro do Mi-
nistério Publico, e a realizagdo de audiéncias publicas sdo dois im-
portantes meios para colheita de dados sociais visando, por exemplo,
ao aprimoramento de servigos publicos e a efetividade dos direitos
sociais.

Com bem lancado no projeto denominado Estrutura¢do de
Promotorias de Justica que efetuam Atendimento ao Publico do Mi-
nistério Publico do Ceara (MPCE, 2009), de todas as atuagdes do
Ministério Publico, “é o atendimento ao publico que lhe permite o
contato direto com a realidade social, juntamente com suas dificul-
dades e anseios, representando um dos canais mais adequados a ma-
nutengdo do zelo pela prestagdao dos servigos de relevancia publica
assegurados na Carta Magna”.
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Indubitavelmente, o atendimento ao publico ¢, pois, uma das
atribui¢des ministeriais mais importantes na medida em que se cons-
titui, muitas vezes, no primeiro contato do cidadao com o Ministério
Publico.

Por sua vez, a audiéncia publica serve como meio de colheita
de depoimentos para sua instrucao ou para captacao das tendéncias e
pretensdes de todos os segmentos sociais envolvidos e interessados
visando formar a sua convicgao.

Para tais fins, ¢ imprescindivel a mais ampla publicidade, a
participagdo direta ou indiretamente interessados, sejam direitos ou
interesses individuais, coletivos ou difusos.

Promover audiéncia publica ¢ o maior ato de zelo pelos direi-
tos constitucionais do cidaddo, visto que, por meio dela, é possivel
ouvir representantes da sociedade civil e, especialmente, as mino-
rias, como as vitimas de preconceitos, as pessoas portadoras de de-
ficiéncias, os idosos, os indios, as criangas ¢ os adolescentes, bem
como 0s presos, que hoje se amontoam em cadeias e presidios sob
condi¢des subumanas, para as quais fecham os olhos a sociedade e
o proprio Estado.

Acessos sociais aos servigos publicos em geral, especialmente
a saude, ao ensino, a Justica, devem ser parametrizadas pelo Minis-
tério Publico.

Noutra quadra, o aprofundamento da democracia pressupde o
controle dos atos da Administragao Publica. Esse controle que nao
pode ser confundido com intervencdo branca ou ingeréncia, como
pretendem alguns membros do Ministério Publico que acreditam
estar acima do bem e do mal, que podem substituir e gerir, com os
instrumentos juridicos que possuem, o agente politico portador de
mandato eletivo, legitimamente escolhido nas urnas.

Os principios constitucionais da moralidade e da impessoali-
dade permitem, com maior amplitude de interpretacdo e aplicacao
dos direitos sociais, impugnacao de atos considerados vélidos por
mera legalidade formal. A conveniéncia administrativa atribuida ao
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gestor publico ndo pode ser acortinar desvios de finalidade e dire-
cionar interesses partidarios. E imperioso reduzir a confusdo desen-
volvida oficialmente por detentores de mandato eletivo ou cargos
executivos entre o publico e o privado no exercicio do poder.

A democratizagao das politicas econdmica e social, em confor-
midade com a Constitui¢ao Federal, recomenda a fiscalizacao, com
proposito de inibir e evitar a pratica de atos administrativos contra-
rios aos direitos sociais, bem como induc¢do justamente para a pro-
dugdo de atos administrativos que repercutem diretamente sobre a
sociedade, para efetivagdo de prioridades publicas como a seguranca
publica, o combate ao comércio e ao consumo de drogas ilicitas, a
conservagao do meio ambiente.

Por fim, a disposi¢ao do Ministério Publico existem mecanis-
mos pelos quais a maioria do povo toma decisdes concretas sobre
relevantes e escolhem seus representantes, com base em promessas
ou compromissos publicos.

Trata-se dos canais de manifestagao popular, validamente apu-
rados em elei¢des, plebiscitos, referendos.

Qualquer desvio de cumprimentos das decisdes ali tomadas,
ou dos compromissos assumidos, deve ser prioritariamente defendi-
do mediante o ajuizamento de agdes constitucionais, entre as quais
o Mandado de Seguranga com efeito coletivo, 0 Mandado de Injun-
¢do, a Acao de Inconstitucionalidade e a Representacao Interventiva,
conforme o fato e enquadramento legal, para assegurar a prevaléncia
dos principios democraticos.

A dire¢ao dos assuntos de sua propria competéncia, ou sim-
plesmente para administrar com angulo externo e eficacia, com vis-
tas a fazer cumprir a lei a impedir desmandos, as fun¢des do Mistério
Publico, no contexto democratico, dependem da adogao dessas me-
didas administrativas e judiciais.

Com efeito, a inércia do Ministério Publico tem uma consequ-
éncia institucional imediata, pois na relagdao de poder nao ha vacuo,
qual seja o fortalecimento Poder Executivo, a concentragdo de atos e
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acoes discricionarias pela Administragdo Publica, e a submissao de
um poder a outro, que coloca em perigo real e concreto a indepen-
déncia dos poderes constituidos, fundamento elementar do Estado
Democratico.

8 Consideracdes finais

O Estado e a politica tém em comum a referéncia ao fendmeno
do poder que ¢, também, a razdo de sua intercambialidade.

Ao lado do poder, esté o direito e a democracia.

Nao se pode confundir a histéria ou as bases historicas, filo-
soficas, juridicas, politicas da democracia, como forma de governo,
com o Estado Democratico, pois este so foi edificado apos a forma-
¢ao do classico Estado Moderno.

Portanto, pode se afirmar que democracia e sua pratica somen-
te adquiriram universalidade e positividade no Estado Moderno.

A regra fundamental para o funcionamento das instituigdes po-
liticas no Estado Democratico € o principio da maioria que, obvia-
mente, ndo deve ser confundido com a vontade de todos.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 se assentou num
modelo estritamente democratico.

Por regime democratico se entende o conjunto de regras de
procedimento para a formacgdo de decisdes coletivas em que esta
prevista e facilitada a participacdo mais ampla possivel dos interes-
sados.

A Constituicdo Federal de 1988, ao conceber o Ministério Pu-
blico, incumbiu-o de velar pela democracia em sua atuacao.

Nessa linha, seus membros deveriam ter, como principal foco,
os direitos sociais, notadamente dos individuos que se encontram a
margem dos beneficios do bem-estar social, os excluidos, empobre-
cidos, explorados, e oprimidos, como outrora Olimpio de S& Sot-
to Maior Neto, em palestra proferida no XI Congresso Nacional do
Ministério Publico, em Goiania-GO, no ano de 1996, bravamente
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professou.

O Ministério Publico so6 terd um perfil verdadeiramente demo-
cratico com o incremento, em maior grau, de atividades extrajudi-
ciais de solugdo de conflitos entre a inexisténcia e a insuficiéncia das
politicas e as demandas sociais, por meio do atendimento ao publico,
da promogdo de audiéncias publicas e da vinculag¢do aos canais de
manifestagdo popular, sem prejuizo de ajuizar acdes constitucionais,
notadamente o Mandado de Seguranca e Mandado de Injungdo (CF,
art.5°, LXIX e LXXI), se esgotada a conversagao institucional.

Enquanto isso, na pratica, o Ministério Publico brasileiro, ins-
tituigao publica de raiz constitucional, responsavel em defender e
consolidar parametros democraticos do Estado de Direito, assiste,
por omissdo ou inércia, organizacdes ndo governamentais, movi-
mentos sociais e orgaos da Defensoria Publica ocuparem seu lugar e
exercerem seu papel, substituindo a institui¢do ministerial nas ruas
e nos foros.
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0 QUE OS DADOS ESTATiSTICOS REVELAM SOBRE A REMOCAO DE CONTEUDO
NAS ELEICOES DE 2014 E 2018

RESUMO

O presente artigo aborda como a remocao de contetido esteve pre-
sente nas duas campanhas presidenciais de 2014 e 2018. Para isso,
considera o cenario de massificacdo do acesso a internet e o prota-
gonismo das midias sociais no debate publico. Analisa a atual le-
gislacdo brasileira e como ela recepcionou elementos tipicos desse
novo ambiente. Levanta bases de dados disponiveis sobre os pedidos
feitos em Representacdes de partidos e candidatos a Justiga Eleitoral
e como foram julgados e compara os niumeros de 2014 e 2018. Faz
ponderac¢do acerca da relevancia do direito a liberdade de manifesta-
¢do e indica como o tema pode ser tratado nas elei¢des futuras.

PALAVRAS-CHAVE : 1. Direito Eleitoral
2. Remogao de contetido
3. Internet 4. Propaganda eleitoral

1 Introducio

A internet encontrou um solo fértil no campo da politica, de
forma que j& ndo ¢ mais possivel imaginar uma campanha eleitoral
fora do ambiente on-line. Na web, o debate politico encontra fluidez
a medida que permite ampla participagdo social, envolvendo diver-
sas classes sociais e as mais diversas localidades espalhadas pelo ter-
ritorio brasileiro. Se as campanhas eleitorais offfine permitiam que
poucos falassem para muitos, por meio de radio e televisdo, com a
internet, temos muitos falando para muitos, cujos resultados, positi-
VoS ou negativos, impactam multiddes.

Nesse contexto, diversos debates estao sendo travados quanto
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ao uso da internet e de recursos de tecnologia para fins eleitorais,
especialmente porque os reflexos do uso da Internet nas ultimas elei-
¢oes foi sentido de forma direta na Justica Eleitoral, que recebeu uma
avalanche de pedidos de remocdo de conteudo, envolvendo propa-
ganda negativa, propaganda antecipada, propaganda com estrutura
governamental, propaganda em sitio de pessoa juridica, propaganda
andnima, propaganda paga na internet (eleicdes de 2014) e desinfor-
macgao on-line (“fake news”).

Com o objetivo de, de um lado, resguardar a livre manifes-
tacdo do pensamento e a liberdade de informagdo, mas também de
manter um ambiente equilibrado de debate politico, o Tribunal Su-
perior Eleitoral editou a Resolucao n°®23.551/2017, que trouxe se¢ao
especifica para disciplinar a remocao de conteudo na Internet. Com
0 mesmo objetivo, a Associacdo Brasileira de Jornalismo Investi-
gativo (ABRAIJI) vem coletando dados qualitativos e quantitativos
sobre os processos judiciais de remog¢ao de conteudos jornalisticos
na internet.

O objetivo desse artigo € analisar os dados existentes sobre re-
mog¢ao de contetdo on-/ine nas elei¢des de 2014-2018, por meio do
banco de dados da Justica Eleitoral, da ABRAIJI e de algumas pes-
quisas cientificas disponiveis, a fim de compreender o impacto das
campanhas eleitorais on-/ine no cenario politico brasileiro e seus re-
flexos na democracia. O presente trabalho buscara comparar o banco
de dados dessas entidades e entender o que os dados coletados mos-
traram, no que se refere a remog¢ao de contetido on-/ine. Que tipo de
contetido tem sido removido? Onde se encontram esses contetidos?
Quais as alegagdes para o pedido de remogao e quem tem solicitado
a remog¢ao dos conteudos? Essas sdo algumas das perguntas que nor-
tearam o presente estudo.
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2 O impacto da internet no ambito eleitoral

Os dados do Relatorio “Brazil Digital Report” publicado pela
McKinsey & Company, Inc. / Brasil Consultoria Ltda. (“McKin-
sey”’) em abril deste ano demonstram que o brasileiro fica mais de 9
horas conectado diariamente na internet, um dos indices mais altos
do mundo. (CALICCHIO, et al., 2019.) O grafico abaixo produzido
pelo Instituto Reuters e publicado pelo Itati Asset Management cor-
robora essa informag¢ao, demonstrando que a quantidade de pessoas
que usam a internet mais de 10 vezes ao dia cresce de forma expo-
nencial. (ITAU ASSET MANAGEMENT, 2018). Essa informagao
apenas comprova o que € fato notdrio: as pessoas estdo mais conec-
tadas e este parece ser um caminho sem volta, a medida que mais e
mais servigos sdo oferecidos por meio da tecnologia disponibilizada
em nossos smartphones.

Grafico 1 - Frequéncia de uso de Internet para quaisquer fins

Frequéncia de uso de internet para guaisquer
fins (e % do total)

2017 [ ——
2ots [ e |
2015 [ ———

0,09 20,0% 40,0% 60.0% 80,0% 100,0%
B Mais de 10 vezes ao dia W&-10vezes ao dia
W 2-5 wezes ao dia HEUma vez ao dia
M 4-5 dias na semana 2-3 dias na semana
Forte: Instituto Rewters para o Jormalismo (Diversos relatdrios). Elaboragao

Itand Asset Management. Data: Fevereing de 2018

Fonte: (ITAU ASSET MANAGEMENT, 2018).

A populariza¢ao da internet e das redes sociais, como tam-
bém de outros aplicativos e ferramentas digitais de comunicagao e
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de acesso a informagdo passou a ganhar espaco no ambito eleitoral
na ultima década, tornando-se importante parte do debate politico
na ultima elei¢dao de 2018. Programas de radio e TV perderam forga,
materiais graficos como “santinhos”, bandeiras, placas e adesivos
de candidatos, e ainda as carreatas e carros de som ndo tiveram o
mesmo protagonismo, € os palcos de comicios ja ndao atrairam mais
a mesma quantidade de eleitores, como nas elei¢des da década pas-
sada.

Outras formas de se fazer campanha eleitoral se destacam a
cada ano eleitoral e engajam maior nimero de eleitores, como men-
sagens instantaneas, posts e lives em redes sociais, sites, blogs, links
patrocinados, € muitos compartilhamentos em redes sociais e apli-
cativos de troca de mensagens. A internet mudou a forma com que
os politicos passaram a se comunicar com seus eleitores, estreitando
a ligagdo entre eles.

Para além da questdo comportamental que fez com que o ce-
nario politico se mantivesse em grande parte em ambiente on-line,
nao se pode negar que apds a decis@o do Supremo Tribunal Federal
(ADI n°® 4650) — ratificada pela Lei n° 13.165, de 29 de setembro de
2015 — que proibiu as doagdes de pessoas juridicas a candidatos, as
campanhas on- /ine ganharam destaque e passaram a ser cada dia
mais decisivas, abrindo espago para o “crowdfunding” ou vaquinha,
que permite que pessoas fisicas fagcam doagdes por meio da internet.

Se por um lado a internet permite o compartilhamento de ideias
e ideais em tempo real, por outro lado, ¢ preciso cuidar para que o
debate on-line seja sadio.

O Comité Gestor da Internet no Brasil (CGI.br) em conjunto
com especialistas de diversos setores que envolvem o governo, a
iniciativa privada, o terceiro setor ¢ a comunidade cientifica e tec-
noldgica criaram diretrizes essenciais para o uso da internet no am-
bito eleitoral, organizadas em um “Guia de Internet, Democracia e
Elei¢des”, com o objetivo de colaborar com o desenvolvimento da
democracia e permitir que o processo eleitoral, especialmente o rea-
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lizado no ambiente on-/ine, seja o0 mais transparente e €tico possivel
(COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL, 2018).

Diante do paradoxo existente sobre o uso da internet no am-
bito eleitoral e na busca por acompanhar as inovagdes aplicadas ao
ambiente eleitoral, como financiamento coletivo por meio de plata-
formas on-line (“crowdfunding”), impulsionamento de campanha e
combate ao compartilhamento de fake news, a Justi¢a Eleitoral tem
buscado formas de regular o ambiente eleitoral digital, a fim de per-
mitir que candidatos e eleitores possam debater suas ideias e metas
de maneira equilibrada, respeitando os limites juridicos constitucio-
nais, promovendo o debate de maneira ética e democratica.

Nesse sentido, foram criadas a Resolugao-TSE n°® 23.457, de
15 de dezembro de 2015, e a Lei n® 13.488/2017, as quais regularam
a propaganda eleitoral na internet, permitindo que a propaganda elei-
toral fosse realizada: (i) em plataformas on-line, por meio de site do
candidato, do partido ou da coligagdo, sendo o endereco eletronico
comunicado a Justiga Eleitoral e hospedado em provedor de internet
localizado no Brasil; (i1) por meio de mensagem eletrOnica para en-
derecos cadastrados gratuitamente pelo candidato, partido ou coliga-
¢do, desde que disponibilizada a opc¢ao de cancelar o cadastramento
do destinatario (no prazo maximo de 48 horas); (iii) em blogs, redes
sociais e sites de mensagens instantaneas com conteudo produzido
ou editado pelo candidato, pelo partido ou pela coligagao.

A mesma resolucao proibiu: (i) a propaganda eleitoral, ainda
que gratuita, em sites de pessoas juridicas; (ii) a propaganda eleitoral
em sites oficiais ou hospedados por 6rgaos da administrag¢do publica,
como os da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios;
(ii1) a venda de cadastro de enderecos eletronicos; (iv) a propaganda
por meio de telemarketing, em qualquer horério; e (v) a atribuicao
indevida de autoria de propaganda a outros candidatos, partidos ou
coligagdes.

Com esse mesmo objetivo, em dezembro de 2017, o TSE apro-
vou dez resolugdes sobre as regras para as Elei¢oes Gerais de 2018,
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demonstrando grande preocupacdo com o debate politico on-line,
conforme afirmacao do ministro Luiz Fux:

Abordamos a necessidade de a Justica Eleitoral
coibir comportamentos deletérios, ilegitimos,
de players que se valem da ambiéncia da Internet
e de suas principais plataformas de acesso e de
contetido para violentar a legitimidade das elei-
¢oOes e a higidez do prélio eleitoral, mediante a
utilizacdo de fake news, junkie news, etc (BRA-
SIL, 2017).

E inegavel o protagonismo da internet nas tltimas campanhas
eleitorais. A cada eleicdo ampliam-se as possibilidades de uso das
plataformas on-line para divulgag¢do de candidatos, partidos e cam-
panhas, suas ideias, projetos e plataformas. Por isso, importante
olhar para o comportamento da Justica Eleitoral no que toca ao con-
trole da legalidade dos contetidos eleitorais postados on-/ine.

3 O que os dados mostram sobre as remocdes de contetido da
Internet: comparacao das Eleicoes 2014 — 2018

A liberdade de expressao e a liberdade de informagao sao prin-
cipios constitucionais diretamente relacionados a democracia, sdo os
pilares do debate democratico e da integridade do processo eleitoral.

Nesse sentido, Hans Kelsen ensina:

A vontade da comunidade numa democracia €
sempre criada através da discussao continua, en-
tre maioria € minoria, através da livre conside-
ragdo de argumentos a favor e contra certa regu-
lamentacdo de uma matéria. Essa discussdo tem

lugar ndo apenas no parlamento, mas também, e
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em primeiro lugar, em encontros politicos, jor-
nais, livros e outros veiculos de opinido. Uma
democracia sem opinido publica ¢ uma contradi-
¢ao em termos (KELSEN, 1998).

A internet e, em especial, as redes sociais transformaram-se
nestes veiculos de opinido, sendo importantes ferramentas para a
troca de ideias entre as pessoas, para o acesso a informagao, para o
debate politico. Sao hoje verdadeiros espagos democraticos, dinami-
zando a interagdo entre cidadaos, sociedade e instituigdes politicas.

Os tribunais eleitorais ja vém entendendo assim:

[...] A internet revela-se, sem duvidas, como o

maior _espaco ja concebido para o debate de-

mocratico. Como constantemente reafirmado,
ela permite que qualquer pessoa utilize sua voz
com eco infinitamente superior ao que seria nor-

malmente obtido. Os sitios da internet [...] sdo

importantes veiculos que incentivam o debate

de ideais e a troca de informacdes, 0 que, a

meu sentir, constituem elementos essenciais
da democracia. [...]” (TSE, AgR-AC n°® 1384-
43.2010.6.00.0000/DF,  Ministro  Henrique
Neves)

[...] A beleza de democracia, na minha opinido,
esta justamente na liberdade de as pessoas po-

derem se expressar [...]” (TSE, Respe n°® 74-
64.2012.6.20.0003/RN, Ministro Admar Gonza-
ga).

Restringir essa comunicacdo [na internet], a me-

nos que se caracterize o abuso, implica em ofen-

sa ao principio da liberdade de expressdo e livre

manifestacdo do pensamento, ndo havendo im-
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pedimento a que os chamados internautas mani-
festem entre si sua opinido sobre o tema politico.
Nao se pode impedir que alguém converse com
outra pessoa.” (TRE-DF, Representacao Eleito-
ral n® 1338-20.2014.6.07.0000).

Este protagonismo das redes sociais no ambito eleitoral digital
também gerou um aumento significativo do niimero de representa-
coes eleitorais ajuizadas perante a Justica Eleitoral solicitando a re-
mocao de conteudos eleitorais no ambito da internet (RAIS, 2018).

Conforme pesquisa realizada pelo Grupo de Ensino, Pesquisa
e Inovacao da Faculdade Getllio Vargas, as redes sociais foram o
maior alvo das ac¢des na Justica Eleitoral visando a remog¢ao de con-
teudo, nas elei¢cdes de 2014 (ROSINA et al, 20147?).

Entre outras informagdes, os dados revelaram que, nas Elei-
coes de 2014, dos 484 processos identificados com pedido de re-
moc¢ao de conteudo, aplicagdo de multa e/ou direito de resposta,
14,5% dos réus eram provedores de aplicagdo. Dos provedores de
aplicacdo apontados como réus nessas agdes, o Facebook liderou
o ranking nesse ano, com 72,1% das acdes, seguido pelo Google
(21,1%), Twitter (5,4%), Instagram (0,7%). Nesse periodo eleitoral,
apenas 0,4% das acdes versavam sobre pedido de retirada de conte-
udo postado no Aplicativo de mensagens WhatsApp, demonstrando
que, nesse periodo, a utilizagdao dessa ferramenta para fins eleitorais
era inexpressiva.
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Grafico 2 - Réus
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Outro dado da pesquisa que merece destaque € o tipo de publi-
cacdo que preponderou nas acdes de remocao de conteudo na Justica
Eleitoral nesse periodo, sendo liderado o pedido de remogao de texto
(33,7%), seguido por video (18,1%), texto e imagem (17,1%) e por
ultimo conteudo sobre links patrocinados (8,3%).

6 Grafico elaborado com base na pesquisa Justiga Eleitoral e Contetido Digital nas Elei-
¢des de 2014”7, realizada pelo Grupo de Ensino e Pesquisa em Inovagido da FGV DIREI-
TO SP, Coordenado por Monica Steffen Guise Rosina e outros e atualmente disponivel
para acesso em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17838/
Justi%c3%a7a_Eleitoral e Conte%c3%bado_Digital nas_Elei%c3%a7%c3%b5es_
de 2014.pdf?sequence=1&isAllowed=y> (ROSINA, 2014).
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Grafico 3 - Tipos de remocao
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Diante do cendrio das elei¢des de 2014, com o objetivo de pre-
servar a livre manifestacdo do pensamento e a liberdade de informa-
¢do, bem como inibir a censura, o Tribunal Superior Eleitoral editou
a Resolugao 23.551/2017, que trouxe secao especifica para discipli-
nar a remog¢ao de conteudo na internet.

O artigo 22, §1°, previu “a livre manifestacdo do pensamento
do eleitor identificado ou identificavel na internet somente é passivel
de limitag¢do quando ocorrer ofensa a honra de terceiros ou divul-
gagao de fatos sabidamente inveridicos”. O §2° ainda complementa
que as manifestagdes podem conter mensagem de apoio ou critica a
partido politico ou a candidato, e que opinides favoraveis e contrarias
sdo proprias do debate politico e democratico.

7 Grafico elaborado com base nos dados da FGV DIREITO SP. Grupo de Ensino e Pes-
quisa em Inovagao. “Justiga Eleitoral e Contetido Digital nas Elei¢des de 2014”. Dispo-
nivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/17838/Justi%-
c3%a7a_Eleitoral e Conte%c3%bado Digital nas Elei%c3%a7%c3%bSes de 2014.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 29 jul. /2019.
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O artigo 33 tratou especificamente sobre a remog¢ao de conteu-
do, estabelecendo regras claras e especificas, a fim de conferir maior
seguranca juridica aos envolvidos:

Art. 33. A atuagdo da Justica Eleitoral em rela-
¢do a conteudos divulgados na internet deve ser

realizada com a menor interferéncia possivel no

debate democratico:

§ 1° Com o intuito de assegurar a liberdade de ex-

pressdo e impedir a censura, as ordens judiciais

de remog¢ao de conteudo divulgado na internet
serdo limitadas as hipoteses em que, mediante
decisdo fundamentada, sejam constatadas viola-
coes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de
pessoas que participam do processo eleitoral.

§ 2° A auséncia de identificagdo imediata
do wusuario responsavel pela divulgacdo do
conteudo ndo constitui circunstancia suficiente
para o deferimento do pedido de remogdo
de conteudo da internet e somente serd
considerada anonima caso ndo seja possivel a
identificagcdo dos usudarios apos a ado¢do das
providéncias previstas nos arts. 10 e 22 da Lei n°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet).

§ 3° A ordem judicial que determinar a remogdo
de conteudo divulgado na internet fixara prazo
razoavel para o cumprimento, ndo inferior a 24
(vinte e quatro) horas, e devera conter, sob pena
de nulidade, a URL do conteudo especifico.

De acordo com a pesquisa realizada pela Associacdo Brasi-
leira de Jornalismo Investigativo (ABRAJI), disponibilizada no site
http://www.ctrlx.org.br/, nas elei¢des de 2018 foram ajuizadas 827
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acgoes na Justica Eleitoral visando a remog¢ao de contetdo na inter-
net, ou seja, quase o dobro do nimero de a¢des propostas nas elei-
¢des de 2014 (ASSOCIACAO BRASILEIRA DE JORNALISMO
INVESTIGATIVO, 2018).

Dos 827 processos, 68% dos réus eram provedores de apli-
cacdo. Dos provedores de aplicacdes apontados como réus nessas
acdes, o Facebook liderou novamente o ranking nesse ano com 80%
das agdes, seguido pelo Google (6,7%) e Twitter (2,8%). O aplica-
tivo de mensagens WhatsApp teve um crescimento significante, em
comparacdo as eleicdes de 2014, tendo sido apontado como réu em
9,4% das agdes.

Grafico 4 - Réus
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Neste aspecto, cabe ressaltar que o conteudo veiculado no apli-

8 Grafico elaborado com base nos dados apresentados pela ABRAJI — Associa¢do Brasi-
leira de Jornalismo Investigativo. Disponivel em: <http://www.ctrlx.org.br/#/infografi-
co>. Acesso em: 1 jul. 2019.
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cativo WhatsApp deveria ser considerado um didlogo privado entre
pessoas, de carater restrito, com intuito de expressar opiniao politica
sem cunho de propaganda eleitoral. E o que dispde o artigo 28 da
Resolugdo 23.551/17 do Tribunal Superior Eleitoral, que expressa-
mente considera que as mensagens eletronicas enviadas por pessoas
naturais como mera manifestagao espontanea e troca de mensagens
particulares, ndo se submetem as normas sobre propaganda eleitoral:

Art. 28. As mensagens eletronicas enviadas por
candidato, partido politico ou coliga¢do, por
qualquer meio, deverdo dispor de mecanismo
que permita seu descadastramento pelo desti-
natario, obrigado o remetente a providencia-lo
no prazo de 48 (quarenta e oito) horas (Lei n°
9.504/1997, art. 57-G, caput).

§ 2° As mensagens eletronicas enviadas
consensualmente por pessoa natural, de forma
privada ou em grupos restritos de participantes,
ndo se submetem ao caput deste artigo e as
normas sobre propaganda eleitoral previstas

nesta resolucio.

E nesse sentindo vinha decidindo a Justica Eleitoral-que as
mensagens privadas;-enviadas por pessoas fisicas que compartilham
opinides politico-partidarias ndo estariam sujeitas a legislagdo elei-
toral’.

Em relagdo ao tipo de publicacdo que preponderou nas acoes
de remocao de conteudo na Justigca Eleitoral nas elei¢cdes de 2018,

9 ELEICOES 2018. REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA
DE CUNHO NEGATIVO NO WHATSAPP. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO FACE-
BOOK. MERITO. NAO CONFIGURACAO DE PROPAGANDA ELEITORAL. IM-
PROCEDENCIA DA REPRESENTACAO.[...] 3. No mérito. segundo disposto no §2°,
do art. 28, da Resolucdo TSE n°® 23.551/2017, mensagens eletronicas privadas ndo se
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constatamos que houve um aumento do pedido de remogao de 4u-
dios, o que esta diretamente relacionado ao crescimento do WhatsA-
pp como réu nas acdes. O pedido de remocgao de texto ainda foi o pri-
meiro (69,6%), seguido por video (14,6%), texto e imagem (8,22%).
Em razao da liberacao dos links patrocinados nas eleigdes de 2018,
por meio do impulsionamento, este dado nao foi verificado separa-
damente na pesquisa da ABRAIJL

Grafico 5 - Tipos de remocio
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submetem as normas sobre propaganda eleitoral;
4. Improcedéncia da representagdo.” (TRE-MA, Representacdo 0600047-

10.2018.6.10.0000, Rel. Itaércio Paulino da Silva, Data de Julgamento: 23/08/2018).

“REPRESENTACAO ELEITORAL. ELEICOES 2018. LIVRE MANIFESTACAO DE
PESSOA NATURAL EM APLICATIVOS INSTAGRAM E WHATSAPP. NAO CA-
RACTERIZACAO DE PROPAGANDA ELEITORAL. INTELIGENCIA DO ART.
57-B, INCISOS T A IV DA LEI N° 9.504/97. IMPROCEDENCIA DA REPRESEN-
TACAO” (TRE-PE, Representacio 0602741-54.2018.6.17.0000, Rel. Itamar Pereira da
Silva Janior, D.J. 02/10/2018) (g.n.)

10 Grafico elaborado com base nos dados da ABRAJI — Associagdo Brasileira de Jornalis-
mo Investigativo. Disponivel em: <http://www.ctrlx.org.br/#/infografico>. Acesso em:
1 ago.2019.
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Comparando os dados levantados pelas pesquisas acima, entre
as eleigdes de 2014 e de 2018, fica evidente que houve um aumen-
to significativo no numero de pedidos de remog¢des de contetido na
internet. Este aumento est4 diretamente relacionado ao aumento do
uso da internet pelos candidatos, nas elei¢cdes de 2018, em razao da
regulamentacdo da propaganda eleitoral paga na internet, via impul-
sionamento.

4 A influéncia midiatica

Desde 2014, a Associacdo Brasileira de Jornalismo Investiga-
tivo (ABRAJI), da qual foram retirados os dados para a comparacao
entre as eleigdoes de 2014 e 2018, mantém no ar e atualiza uma base
de dados'! com processos judiciais de remogao de contetidos jorna-
listicos na internet. Nasceu para dar transparéncia as acdes desse tipo
e, assim, proteger o direito a liberdade de expressdo contra abuso de
autoridade. Dois pré-requisitos sobre cada processo eram avaliados
para que fossem inclusos ao banco: 1 - Os autores da a¢do teriam de
ser partidos, politicos, pessoas politicamente expostas ou empresas;
e 2 - Os processos ndo poderiam ser de campanhas politicas contes-
tando a propaganda partidaria de outra campanha politica.

Em 15 de outubro de 2018, o portal anunciou mudangas na
metodologia e aumentou os critérios a serem observados em cada
processo. Nao por acaso a alteracdao foi feita alguns dias apos a
elei¢do presidencial.

Os critérios acima, no entanto, se mostraram in-
suficientes a partir destas eleigdes. Ao possibili-
tarem a contabiliza¢do de a¢des judiciais para re-

tirar do ar campanhas criadas com informagdes

11 Projeto CTRL-X: http://www.ctrlx.org.br
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falsas para enganar o eleitor, geraram uma dis-
tor¢do no objetivo do projeto (ASSOCIACAO
BRASILEIRA DE JORNALISMO INVESTI-
GATIVO, 2018). '=.

Apesar da grande repercussao em torno das elei¢des norte-a-
mericanas dois anos antes, populacdo e instituigdes brasileiras ainda
assim foram pegas desprevenidas frente a campanhas de desinfor-
macao direcionadas aos mais diferentes espectros politicos. “Fake
News” tornou-se termo recorrente na midia e nas rodas de conversa,
para designar este fendmeno, mas também o conceito foi distorci-
do, por vezes, para descrever nao o conteudo dolosamente falsifica-
do, mas para censurar matérias jornalisticas desagradaveis a este ou
aquele agente politico (estratégia, alids, também adotada por Donald
Trump). Assim, a0 mesmo tempo em que as noticias falsas sao cri-
veis, as verdadeiras sdo descredibilizadas. A equagdo leva ao termo
“post-truth”’"* como eleito pela Oxford Dictionaries a palavra do ano
em 2016: a pds-verdade € “um neologismo que descreve a situagdo
na qual, na hora de criar e modelar a opinido publica, os fatos ob-

Jjetivos tém menos influéncia que os apelos as emogoes e as crengas
pessoais”.

Neste contexto, a ABRAIJI justificou a revisdao na metodolo-
gia, pois “o objetivo do projeto sempre foi contabilizar tentativas
Jjudiciais de conter a divulga¢do de informagoes, e ndao de conter a
divulgacado de desinformagdo”, e, mais do que isso, ofereceu uma
solugdo organica:

Para ndo adotar um juizo subjetivo sobre o que €

informagao ou desinformagdo, passamos a usar

12 Associagdo Brasileira de Jornalismo Investigativo (2018).

13 Oxford Languages (2016).
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a avaliagdo feita por projetos de verificagdo de
contetido'. Portanto, quando a acdo judicial
pedir para retirar do ar um contetdo reputado
como falso por essas iniciativas, 0 processo nao
mais entrara no banco de dados do Ctrl+. (AS-
SOCIACAO BRASILEIRA DE JORNALISMO
INVESTIGATIVO, 2018).

Nesses parametros, para o ano de 2018, o banco contabiliza
um total de 827 a¢des na Justica Eleitoral para remocao de contetdo,
das quais os partidos com mais pedidos sdo PSDB (14,27%), MDB
(14,03%), PP (7,26%), PDT (6,65%), PSL (6,05%), PSD (6,05%),
PT (5,08%) e PSB (5,20%). O que se constata na analise detalhada
desses nimeros ¢ que mais do que um movimento politico-partida-
rio, os pedidos a tutela jurisdicional obedecem as diferentes estra-
tégias de cada regido e candidato. Entre as 118 ac¢des de autoria do
PSDB, por exemplo, 28 foram no estado de Rondonia, percentual de
23,73% dos pedidos feitos pelo partido, enquanto, no total das a¢des
de 2018, apenas 5,68% foram em Ronddnia. Isso porque o candidato
a governador Expedito Junior ajuizou 24 acdes, mais da metade do
total de pedidos no estado.

O candidato fica em segundo na lista dos candidatos com
maior numero de pedidos em 2018, atras apenas do atual presidente
e candidato a época Jair Bolsonaro (que moveu 33 acdes, 20 delas
contra o Facebook). Das acdes de Expedito, 18 tiveram como parte
contraria o Facebook, 5 o0 WhatsApp e 1 o Twitter. Embora tenham
as empresas no polo passivo, as representacoes se destinam todas a
remover conteudo produzido por usudrio em sua pagina pessoal, seja
por ser considerada difamatoria pelo candidato, seja por trazer en-

14 “Os seguintes servigos sdo checados como fontes de informagdo: Agéncia
Lupa, Aos Fatos, Comprova, Boatos.org, e-farsas, Estaddo Verifica, Fato ou
Fake, Truco e UOL Verifica”
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quete que ndo se enquadra nas exigéncias legais e que, pela primeira
vez, chegou a jurisprudéncia, j& que essa ferramenta de consulta ndo
estava disponivel no Facebook em pleitos anteriores a 2018.

Consideracdo importante a ser feita, neste ponto, ¢ sobre o
principio da inércia da jurisdi¢do, ou o principio dispositivo, que
“consiste na regra de que o juiz depende, na instru¢do da causa, da
iniciativa das partes quanto as provas e as alegagoes em se funda-
menta a decisdo” (CINTRA, 2006). Com as particularidades neces-
sarias a cada especialidade da Justica, a inércia aplica-se a todas elas,
fundamental que ¢ para garantir a imparcialidade do 6rgdo julgador.
Nesse sentido, a simula 18 do TSE confirma que: “Conquanto in-
vestido de poder de policia, nao tem legitimidade o juiz eleitoral
para, de oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor
multa pela veiculagdo de propaganda eleitoral em desacordo com a
Lein®9.504/1997".

Resulta, dai, que as irregularidades possiveis de serem conta-
bilizadas sdo apenas aquelas detectadas pelo candidato ou partido e
que, ainda, tenham sido levadas a juizo. Isto porque nada impede que
o candidato prefira, por exemplo, expor o conteido que considera
difamatoério em sua pagina pessoal, para indicar a deslealdade do
adversario.

Em 2018, veiculos consolidados da midia brasileira foram de-
safiados a testar a credibilidade no cendrio em que o fato jornalistico
ganhou inédita volatilidade, na medida em que, por mais isento que
o profissional buscasse ser no trabalho de reportagem, seria acusado
de parcialidade por aquele a quem a noticia desagrada. Em contra-
partida, o trabalho jornalistico ganha relevancia na medida em que
poe luz sobre contetidos na internet, irregulares ou nao, que de outra
forma ndo chegariam ao conhecimento de um candidato. A distincia
das paixoes tipicas do debate eleitoral, € preciso reconhecer a impor-
tancia de uma imprensa livre, institui¢do fundamental em qualquer
Estado Democratico de Direito. E ponderar se, assim como o CTR-
L-X encontrou nas agéncias de checagem uma solucao para sua me-
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todologia de coleta de dados, elas ndo podem ser também uma aliada
da populagdo contra as campanhas de desinformacao.

5 Conclusao

E evidente que a internet sera cada vez mais utilizada no 4mbi-
to eleitoral, uma vez que, além de ser um ambiente ideal para o de-
bate democrético entre os eleitores, ¢ uma das formas de propaganda
eleitoral mais baratas para os candidatos e tem o potencial de atingir
milhares de cidadaos.

Portanto, como ocorreu nas eleicoes de 2018, a tendéncia ¢
que continue aumentando o niimero de representagdes eleitorais so-
licitando a remog¢ao de conteudos da internet, no entanto eventual
remogao de conteudo, para se evitar a censura, deve ser feita sempre
com parcimoOnia pela Justica Eleitoral, visando ponderar os princi-
pios que estao em conflito.

O papel da Justica Eleitoral deve ser sempre buscar preservar
ao maximo a liberdade de expressao e de informacao durante o pro-
cesso eleitoral, apenas removendo os conteudos que efetivamente
violem outra garantia constitucional.

Cooperando com a Justiga Eleitoral, a midia tem a funcao im-
portante de informar cada vez mais a populagdo e buscar combater
as “fake news”, contribuindo para um debate cada vez mais demo-
cratico e transparente.
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RESUMO

No julgamento das ADCs n° 43/DF, 44/DF e 54/DF, encerrado em
07.11.2019, o STF firmou entendimento no sentido de que a execu-
¢do antecipada de acordao condenatorio proferido em grau de apela-
¢do ofende o principio da presuncdo de inocéncia, plasmado no art.
5°, inciso LVII, do Estatuto Maior, declarando, por consequéncia,
a constitucionalidade do art. 283, CPP, que condiciona o inicio do
cumprimento da pena ao transito em julgado do titulo condenatoério,
reformulando assim a sua jurisprudéncia deflagrada no julgamento
do HC n°® 126.292/SP, ocorrido em 17.02.2016, pacificando, no am-
bito juridico, a discussao quanto a possibilidade de prisdo em segun-
da instancia e restabelecendo a estabilidade e seguranca juridica no
pais.
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1 Consideracoes iniciais

A Carta Republicana de 1988, apelidada de “Constitui¢do
Cidada”, em seu art. 5° inciso LVII, vaticina que “ninguém sera
considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, consagrando, com isso, o principio da presuncao de
inocéncia, também chamado de principio da presuncao de nao culpa
ou principio da nao culpabilidade, um dos principais pilares do pro-
cesso penal num Estado Democrético de Direito no qual se constitui
a Republica Federativa do Brasil.

Da mesma forma, o art. 11, n° 1, da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, estabelece que “Todo ser humano acu-
sado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as
garantias necessarias a sua defesa.”

Inspirada na dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III,
CF) e assentada na clausula do devido processo legal (art. 5°, inciso
LIV, CF), a presung¢do da inocéncia ¢ um direito fundamental e uma
garantia processual de toda e qualquer pessoa sujeita a atos de inves-
tigacdo ou persecucao criminal, com vistas a evitar qualquer atuacao
ou juizo condenatério agodado por parte do Estado ou da sociedade.
Em outras palavras, “o postulado constitucional do estado de inocén-
cia consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico
de agir e de comportar-se, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados”
(BRASIL, 1992).
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No aspecto terminoldgico, ao tratar de tais nomenclaturas, Go-
mes e Bianchini, de forma oportuna, advertem que a denominagao
“politicamente correta” seria “presungdao de inocéncia”, utilizada
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos, ja que a expres-
sdo “principio da ndo-culpabilidade”, reiteradamente utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal, encontra raizes no fascismo italiano, que
ndo se conformava com a ideia de que o acusado fosse, em principio,
inocente (GOMES e BIANCHINI, 2009, p. 251).

E possivel dizer, de uma maneira ampla, que nos sistemas
penais inquisitorios se parte da premissa de que o acusado ou inves-
tigado ¢ culpado, de modo que a maquina estatal se move no sentido
de colher elementos probatdrios que justifiquem sua condenagdo. A
adocgdo do principio da presun¢do de inocéncia, por sua vez, inverte
o sentido da persecucao penal adotada nos sistemas inquisitorios,
fazendo com que o processo penal tome como premissa a hipotese
de que o acusado ou investigado ¢ inocente, devendo ser provada,
durante o curso do processo, a sua culpa, sendo que, por esta razao,
nao pode haver qualquer atuacdo estatal configuradora de antecipa-
¢do da pena.

Nesse sentido, ja aduzia Beccaria que “um homem nado pode
ser tido como culpado antes da sentenca do juiz, nem a sociedade
pode retirar-lhe a protecdo publica, a ndo ser quando se tenha de-
cidido que violou os pactos com os quais aquela lhe foi outorgada”
(BECCARIA e BONESANA, 2003, p. 35).

Nao obstante, a interpretagdo acerca do sentido e alcance do
postulado do estado de inocéncia foi e tem sido alvo de inumeros
debates no campo académico e jurisprudencial, maxime quanto a
possibilidade da execucao provisoria da pena de prisdo antes do tran-
sito em julgado da sentenca condenatdria, cabendo frisar que, apds
a promulgacao da atual Lex Fundamentalis, em 05.10.1988, a ju-
risprudéncia do STF oscilou em varias oportunidades entre admitir
e nao admitir a prisao antes da preclusdo maior do titulo condena-
torio, contudo, no julgamento das ADCs n°® 43/DF, 44/DF e 54/DF,
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encerrado em 07.11.2019, a controvérsia foi dirimida pela Corte de
forma definitiva, ja que proferida em sede de controle concentrado,
restabelecendo assim a seguranga juridica e a estabilidade no campo
jurisprudencial.

2 Analise do tema

Sabido que a prisdo por meio do encarceramento representa a
supressdo da liberdade individual. A liberdade provisoria representa
uma situagdo substitutiva da prisdo processual, limitada, portanto,
no tempo — até a sentenga final — e que se contrapde a liberdade
definitiva, que advém de sentenga penal absolutdria transitada em
julgado.

As prisdes decretadas antes do julgamento definitivo (sentenca
transitada em julgado), ou seja, no curso do processo, denominadas
de prisdes provisdrias, processuais ou cautelares, exatamente por se
contraporem a prisdo-pena — que decorre de sentenga penal conde-
natoria transitada em julgado —, ndo ofendem o principio da presun-
cdo de inocéncia e se constituem em medida excepcional, destina-
da aos casos de absoluta imprescindibilidade, exigindo-se do juiz
competente a demonstragdo dos pressupostos e requisitos legais de
cautelaridade (vide art. 312, CPP ¢ art. 1°, incisos I, I e III, da Lei
n°® 7.960/89), ja que o ordenamento comporta igualmente medidas
cautelares diversas a prisao previstas no art. 319, CPP .

Com efeito, sdo trés as espécies de prisdes provisorias: prisdo
em flagrante, tempordria e preventiva.

O termo flagrante — do latim flagrans, flagrantis, do verbo fla-
gare (queimar) —significa ardente, que esta em chamas, ardendo ou
crepitando. O Codigo de Processo Penal admite vérias formas de
flagrante — art. 302, I a IV — ndo s6 daquele que estd cometendo o
crime, mas elastece tal conceito a abarcar outras situagoes.

A prisao em flagrante, que deve observar as diretivas previstas
no art. 302 do Codigo de Processo Penal, tem, na atual sistemati-
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ca processual penal, duracio efémera, constituindo-se mero rito de
passagem ja que nao se protrai no tempo como ocorria outrora, ex
vi do art. 310, CPP, com a alteracdo feita pela Lei n® 12.403/2011,
que estabelece que, ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz
devera fundamentadamente: I - relaxar a prisao ilegal; ou II - con-
verter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312, CPP, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; III - con-
ceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. O seu paragrafo
unico preconiza ainda que, se o juiz verificar, pelo auto de prisao
em flagrante, que o agente praticou o fato amparado por alguma
excludente de ilicitude ou antijuridicidade (exculpante, eximente ou
justificativa), como legitima defesa, estado de necessidade, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob
pena de revogagao.

Ja a prisdo tempordria, admissivel apenas na fase de inquéri-
to policial, de carater instrumental e com prazo de duragdo fixado
em lei (cinco dias, em regra, ou trinta dias, se for crime hediondo,
prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade), ¢ cabivel quando se demonstrar imprescindivel as in-
vestigacdes, quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo for-
necer elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade, ou
ainda, quando houver fundadas razdes da autoria ou da participagao
do indiciado nos crimes elencados nas hipoteses do inciso III do art.
1° da Lei n° 7.960/89. Outrossim, ha discussao doutrinaria se esses
requisitos dos trés incisos do art. 1° sdo de carater alternativo ou
cumulativo.

Das trés espécies de prisao cautelar, a mais usual ¢ a preven-
tiva, que pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase da investi-
gacdo policial ou do processo penal, de oficio, se no curso da ag¢do
penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
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do assistente, ou por representagdo da autoridade policial (art. 311,
CPP). O art. 312, caput, CPP, estabelece os seus fundamentos, po-
dendo ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem eco-
ndmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a
aplicacgdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria, e seu paragrafo Unico estabelece que a
preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimen-
to de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°, CPP). A prisdo preventiva pode ser decre-
tada, ainda, na ocasido da prolagcdo da sentenca penal condenatoria,
conforme tem admitido o STF?.

A par disso, cedigo que o principio da presun¢do de inocéncia
se projeta sob dois aspectos no processo penal ou, dito de outra for-
ma, sdo dois os principais efeitos que o principio produz na orbita
processual penal: no onus probandi e nas prisdes cautelares.

O primeiro efeito diz respeito ao standard anglo-saxao de pro-
va e de que a duvida sempre milita em favor do acusado — traduzido
no principio in dubio pro reo —, constituindo este o nicleo duro do
principio, por isso, de carater absoluto. Dessa forma, o onus proban-
di ¢ atribuido ao acusador, a quem incumbe o dever de comprovar
em juizo no curso do processo penal, diante do Estado-juiz, aquilo
que esta retratado na pega acusatoria, mister cujo descumprimento
ou cumprimento insatisfatorio acarreta a absolvigao do acusado pela
aplicacdo de outro postulado que guarda relagdo estreita e direta com
a presunc¢do de inocéncia, que € o principio in dubio pro reo.

No que tange as prisdes cautelares — também denominadas de
prisdes processuais ou provisorias, em qualquer uma de suas espé-
cies: prisdo em flagrante, preventiva ou temporaria —, o principio da
presuncdo de inocéncia impede que se configurem uma espécie de
puni¢do antecipada ao réu. Assim, por forga deste postulado, a res-

2 Nesse sentido, o STF vem admitindo que a decretagdo de prisdo preventiva se dé na
sentenga penal condenatoria: cf. BRASIL (2016a).
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tricdo de direitos do réu antes do julgamento ¢ ilidida, mas ndo de
uma forma absoluta, como pode ser depreendido da admissibilidade
da prisdo cautelar ou provisdria, que ndo pode, em nenhuma hipo-
tese, apresentar-se como um castigo antecipado, devendo, entdo, re-
velar-se sempre como medida assecuratoria vinculada a real neces-
sidade de sua imposi¢ao, como no caso das hipoteses legais do art.
312 do Coédigo de Processo Penal, que estabelece os fundamentos
em que a prisdo preventiva poderd ser decretada — garantia da ordem
publica, garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instru-
¢do criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal —, quando
houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria
(pressupostos da prisdo preventiva) e uma vez atendidos os demais
requisitos legais ou condigdes de admissibilidade da medida.

Logo, prima facie, mostrar-se-ia incompativel o principio
constitucional da presunc¢do de inocéncia com o cumprimento pro-
visorio de prisdo-pena, ja que o cerceamento da liberdade de forma
preventiva, a priori, ndo pode constituir uma puni¢do antecipada
aquele que sequer possui condenacdo definitiva contra si, revelando-
-se eventual execuc¢do antecipada de pena um ato atentatorio ao prin-
cipio constitucional da dignidade de pessoa humana (art. 1°, inciso
11, CF), epicentro do constitucionalismo contemporaneo.

Sucede que o Supremo Tribunal Federal, guardido da Consti-
tuicdo Federal (art. 102, caput, CF), desde a promulgagdo da atual
Carta Politica, em 05.10.1988, até o dia 07.11.2019, em vérias opor-
tunidades se debrugou sobre a possibilidade ou ndo de execugao pro-
visoria da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado
da sentenga penal condenatoria. Ao se fazer uma analise histdrica da
jurisprudéncia acerca do tema, depreende-se que o entendimento da
Corte se mostrou deveras oscilante, ora pela possibilidade de execu-
¢do imediata da pena de prisao a partir da confirma¢ao da condena-
cdo em segunda instancia, ora pela impossibilidade de se decretar a
prisdo antes do transito em julgado do titulo condenatorio. Tal fato,
a toda evidéncia, gerou grave instabilidade e elevada inseguranga
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juridica no pais, ficando claro que tal polémica teve o seu apice no
julgamento do HC n°® 126.292/SP, ocorrido em 17.02.2016, confor-
me doravante sera explicitado.

Deveras, a primeira vez que o STF enfrentou o tema da exe-
cugdo provisoria da pena ocorreu em 28.06.1991, no julgamento do
HC 68.726/DF (BRASIL, 1992b), de relatoria do ministro Néri da
Silveira, oportunidade em que o Tribunal firmou entendimento no
sentido de que nao conflitaria com a norma do art. 5°, inciso LVII, da
Carta Constitucional, a ordem para que se expeca mandado de prisao
do réu, cuja condenacdo a pena privativa de liberdade se confirme,
unanimemente, no julgamento de sua apelacdo contra a sentenga
desfavoravel, ainda que pendente o julgamento de recurso especial
ou extraordinario nas instancias superiores.

Ainda, no julgamento do HC n° 74.983/DF (BRASIL, 1997),
de relatoria do ministro Carlos Velloso, ocorrido em 30.06.1997, o
STF decidiu que, por ndo terem efeito suspensivo, 0s recursos espe-
cial e extraordinario ndo impedem o cumprimento de mandado de
prisao.

Na mesma trilha, no ambito das turmas do STF, até o ano de
2009, prevalecia o entendimento de que era possivel a execugao
provisoéria da condenacdo, apos confirmada a sentenca condenatdria
pelo 6rgao judiciario de segundo grau, visto que os recursos eventu-
almente aviados, especial e extraordinario, ndo sao dotados de efeito
suspensivo, nos termos do art. 27, § 2°, da Lei n® 8.038/90.3

Aliés, com base nesse entendimento, até entdo predominante,

3 Cf. BRASIL. STF. HC n°® 70.662/RN. Rel. Min. Celso de Mello. Primeira Turma, jul-
gado em 21.06.94, publicado em 04.11.94; HC n° 71.723/SP. Rel. Min. Ilmar Galvao.
Primeira Turma, julgado em 14.03.95, publicado em 16.06.95; HC n® 79.814/SP. Rel.
Min. Nelson Jobim. Segunda Turma, julgado em 23.05.00, publicado em 13.10.00; HC
n® 80.174/SP. Rel. Min. Mauricio Corréa. Segunda Turma, julgado em 06.06.00, publi-
cado em 12.04.02; RHC n° 84.846/RS. Rel. Min. Carlos Velloso. Segunda Turma, jul-
gado em 19.10.04, publicado em 05.11.04; RHC n° 85.024/RJ, Rel.* Min.? Ellen Gracie.
Segunda Turma, julgado em 23.11.05, publicado em 10.12.04; HC n° 91.675/PR. Rel.*
Min.* Carmen Licia. Primeira Turma, julgado em 04.09.07, publicado em 07.12.07.
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foi editada a Sumula n® 716 do STF, a qual admite a progressao de
regime de cumprimento da pena ou a aplicagdo imediata de regime
menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sen-
tenca condenatoria.

Contudo, no julgamento do HC n°® 84.078/MG (BRASIL,
2010), ocorrido em 05.02.2009, de relatoria do ministro Eros Grau,
a Corte Excelsa reformulou o seu entendimento e, por maioria (sete
votos a quatro) e nos termos do voto do relator, assentou que a exe-
cucdo proviséria da pena, sem que se opere o transito em julgado
da sentenca penal condenatoria, implica afronta ao principio da pre-
sun¢ao de inocéncia, plasmado no art. 5°, inciso LVII, da Carta da
Republica.

Mais adiante, modificando novamente o entendimento da Cor-
te; no julgamento do HC n° 126.292/SP (BRASIL, 2016b), ocorrido
em 17.02.2016, de relatoria do ministro Teori Zavascki, o STF deu
nova guinada em sua jurisprudéncia e, também por maioria (sete
votos a quatro) € nos termos do voto do relator, firmou entendimento
no sentido de que a execugao penal provisoria de acordao penal con-
denatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso
especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucio-
nal da presun¢do de inocéncia.

Ao proferir seu voto, o ministro Teori Zavascki, na condi¢do
de relator do processo, assentou que, de fato, antes de proferida a
sentenca condenatdria, ha de se manter reserva de duvidas quanto
a conduta delituosa, o que leva a conferir ao acusado, para todos os
efeitos — mas, especialmente no que se refere ao 6nus probatdrio da
incriminagdo —, a presuncao de inocéncia. A eventual condenacao
significaria, neste caso, um juizo de culpabilidade, que deve aflorar
os elementos de prova produzidos sob o crivo do contraditorio no
curso da agdo penal. A partir dai, para o sentenciante de primeiro
grau, ficaria superada a presunc¢do de nao culpabilidade por um juizo
de culpa — pressuposto inarredavel para a condenagdo —, embora
nao definitivo, ja que passivel de revisdo por tribunal de hierarquia

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 197-220, 2020 | 205



PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A PRISAO EM
SEGUNDA INSTANCIA: O STF E A ESTABILIDADE JURIDICA NO PAf{S

imediatamente superior. Assim, conforme o relator, “é nesse juizo
de apelacdo que, de ordinario, fica definitivamente exaurido o
exame dos fatos e provas da causa, com a fixagdo, se for o caso, da
responsabilidade penal do acusado” (BRASIL, 2016b).

Do mesmo modo, o relator assinalou que os recursos de natu-
reza extraordinaria nao configurariam desdobramento do duplo grau
de jurisdicdo, haja vista que ndo se prestam a reapreciacdo da maté-
ria fatica probatdria. Dessa forma, tendo havido, em segundo grau,
um juizo de culpabilidade do acusado, lastreado em fatos e provas
insuscetiveis de reexame pelos tribunais superiores, “parece inteira-
mente justificavel a relativizacdo e até mesmo inversdo, para o caso
concreto, do principio da presun¢ao de inocéncia até entdo observa-
do” (BRASIL, 2016b).

Partindo dessa premissa, o ministro Teori Zavascki declinou
que a execucao provisdria da sentenca condenatdria, ainda que na
pendéncia de julgamento de recursos de natureza extraordinaria, ndo
comprometeria o nucleo essencial do principio da presungao de ino-
céncia, tendo em vista que o acusado foi tratado como inocente du-
rante o transcurso do processo criminal ordinério, tendo sido respei-
tados os direitos e garantias a ele inerentes, assim como observadas
as regras probatorias € o modelo acusatorio atual. Ante esse quadro,
ndo violaria o postulado da ndo culpabilidade autorizar, a partir dai,
ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento recursos extraordi-
narios, a producao dos efeitos da propria responsabilizagdo criminal
reconhecida pelas instancias ordindrias (BRASIL, 2016b).

Porém, o relator advertiu que, de fato, poderiam ocorrer equi-
vocos nos juizos condenatérios emitidos pelas instancias ordinarias,
assim como nas instancias extraordinarias. Nesses casos, 0 ministro
assinalou que sempre havera outros mecanismos juridicos vocacio-
nados a suspender, caso necessario, a execucao da pena, como as
medidas cautelares de outorga de efeito suspensivo ou a acao consti-
tucional do habeas corpus. De uma forma ou de outra, “mesmo que
exequivel provisoriamente a sentenca penal contra si proferida, o
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acusado ndo estara desamparado da tutela jurisdicional em casos de
flagrante violacao de direitos” (BRASIL, 2016b).

Assim, com base nesses argumentos, o ministro Teori Zavas-
cki, ao votar pela denegacdo da ordem de habeas corpus, reavivou
o antigo entendimento da Corte Excelsa, concluindo que a execugao
provisoéria de acérdao penal condenatdrio proferido em grau de ape-
lagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia,
entendimento este acompanhado pelos ministros Roberto Barroso,
Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia e Gilmar Men-
des, com os quais se formou maioria.

Considerando que a decisao proferida no HC n° 126.292/SP
gerou efeito somente entre as partes do processo, por se tratar de um
caso concreto, ndo produziu eficacia contra todos e efeito vinculante
e, por conta disso, ndo afetava todos os casos semelhantes, o que fez
com que alguns ministros — que gozam de plena autonomia em suas
decisdes monocraticas — decidissem em sentido contrario ao que foi
deliberado pela maioria no plenario da Corte e, em sede de habeas
corpus, determinavam a suspensdo da execucdo provisoria da pena.
Por outro lado, os tribunais do pais, de modo geral, apds a confirma-
¢do da condenacao em sede de apelacdo, passaram a determinar o
imediato cumprimento da pena privativa de liberdade, com base no
que foi decidido no HC n°® 126.292/SP, o que resultou em um quadro
de extrema instabilidade e inseguranca juridica, que passou a grassar
no pais, além de suscitar criticas veementes da doutrina.

Nesse sentido, Streck asseverou que o STF, no julgamento do
HC n® 126.292/SP, teria reescrito a Constituigao Federal e, com isso,
aniquilado a garantia fundamental da presunc¢do de inocéncia, ja que
este julgamento teria se revelado um equivoco, pois o Alto Pretorio
havia julgado inconstitucional o proprio texto constitucional (STRE-
CK, 2016).

Ainda, segundo Streck, essa decisdo do STF ¢ resultado de
controle de constitucionalidade incidental, porquanto a matéria foi
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levada ao plenario da Corte. Entretanto, relata que ndo houve de-
claragdo incidental, visto que teria sido uma interpretacdo da Carta
da Republica e, ao que parece, a Corte Suprema nao declarou a in-
constitucionalidade de nenhum dispositivo do Codigo de Processo
Penal. E ¢ ai que residiria o problema, pois ndo seria possivel ignorar
a clareza do texto do art. 283 do Codigo de Processo Penal, cuja
redacdo ¢ do ano de 2011, o qual estabelece que ninguém podera ser
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamenta-
da da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenga
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou
do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva
(STRECK, 2016).

A par disso, Streck pontuou que, da anélise do voto do mi-
nistro Teori Zavascki, relator do feito, ndo se vislumbraria qualquer
mencao ao art. 283, CPP, o que levaria a concluir que tal dispositivo
legal ainda esta em pleno vigor. Em continuacao, Streck afirma que
o voto do ministro Teori Zavascki, no julgamento do HC n°® 126.292/
SP, vai de encontro ao raciocinio construido pelo proprio ministro no
julgamento da Reclamacao n° 2.645/SP, quando ainda era ministro
do Superior Tribunal de Justi¢a, oportunidade em que, ao proferir
o seu voto, entendeu que seria inadmissivel negar aplicacdo, pura e
simplesmente, a preceito normativo, sem antes declarar formalmen-
te a sua inconstitucionalidade. Ocasidao em que proclamou que: “te-
nho absoluta tranquilidade para dizer que o art. 283 continua valido.
Logo, aplicavel” (STRECK, 2016).

Diante desse quadro, for¢oso era concluir que, para que o im-
passe instaurado fosse dirimido, o caminho inexoravel seria a pro-
positura de agdo declaratoria de constitucionalidade (ADC), por
meio da qual o STF teria que dizer, afinal, se o art. 283 do CPP
¢ constitucional ou ndo, ja que, naquele momento, a dicotomia era
manifesta: um dispositivo do Codigo de Processo Penal véalido e uma
decisdo do STF sinalizando em sentido contrario.

Dentro desse contexto, o STF, no dia 17.10.2019, deu inicio ao
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julgamento conjunto das ADCs n°® 43/DF, 44/DF e 54/DF, ajuizadas,
respectivamente, pelo Partido Ecolégico Nacional (PEN), Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) e Partido Co-
munista do Brasil (P C do B), oportunidade em que a Corte se debru-
cou a respeito da constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Pro-
cesso Penal, que prevé, entre as condigdes para a prisdo, o transito
em julgado do titulo condenatorio, a luz do principio constitucional
da presunc¢ao de inocéncia, plasmado no art. 5°, inciso LVII;-do Tex-
to Fundamental de 1988. Na oportunidade, o ministro Marco Auré-
lio, relator, fez a leitura do relatério, com o resumo das alegagdes
apresentadas em cada uma das a¢des € um breve historico de sua
tramitagdo. Em seguida, foram ouvidos os advogados dos autores
das ADCs e os representantes das entidades admitidas pelo relator.
Retomado o julgamento, em 23.10.2019, o ministro Marco
Aurélio votou pela procedéncia dos pedidos formulados nas ADCs
n°® 43/DF, 44/DF e 54/DF, assentando a constitucionalidade do art.
283 do CPP. Ao justificar o seu posicionamento contrario a execugao
provisoria da pena, o ministro afirmou que “a execucao antecipada
pressupde garantia do Juizo ou a viabilidade de retorno, alterado o
titulo executivo, ao estado de coisas anterior, 0 que ndo ocorre em
relagio a custodia. E impossivel devolver a liberdade perdida ao ci-
dadao™. A respeito do teor do art. 5°, inciso LVII, do Estatuto Maior,
consignou que “o dispositivo ndo abre campo a controvérsias se-
manticas. A Constituigdo de 1988 consagrou a excepcionalidade da
custodia no sistema penal brasileiro, sobretudo no tocante a supres-
sdo da liberdade anterior ao transito em julgado da decisdo conde-
natdria’. Em arremate, registrou que “urge restabelecer a seguranca

4 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

5 Idem.
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juridica, proclamar comezinha regra, segundo a qual, em Direito, o
meio justifica o fim, mas néo o inverso™.

Na mesma assentada, o ministro Alexandre de Moraes, ao
inaugurar a divergéncia, afirmou que é possivel a execu¢do provi-
soria da prisdo, sob o argumento de que o cumprimento da pena
apos a condenacdo em segunda instancia nao afronta o principio da
presuncao da inocéncia, que, a seu ver, trata-se de “uma presuncao
Jjuris tantum e exige, para ser afastada, a existéncia de um minimo
necessario de provas produzidas por meio de um devido processo le-
gal e que esta prevista no art. 9° da Declaragdo Francesa dos Direitos
do Homem e do Cidadao™’. Prosseguindo, vaticinou que a presungao
de inocéncia pressupoe que toda condenagdo deve ser precedida de
uma atividade probatoria produzida pela acusagdo, sendo vedada,
taxativamente, a condenagdo desacompanhada das necessarias pro-
vas, “devendo o Estado comprovar a culpabilidade do individuo, que
¢ constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos

ao total arbitrio™®

. A par disso, destacou que “a decisao condenatd-
ria de 2° grau esgota a possibilidade legal de analise probatoria e,
formando o ‘juizo de consisténcia’, afasta a ndo culpabilidade do
réu, impondo-lhe pena privativa de liberdade™. Assim, ao se exigiro
transito em julgado ou o julgamento de recurso especial pelo STJ ou
de recurso extraordindrio pelo STF para, somente a partir de entdo,
iniciar a execucao da pena aplicada, mesmo apos a analise de mé-
rito da dupla instancia judicial constitucionalmente escolhida como

juizo natural criminal, “seria atribuir eficacia zero ao principio da

6 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

7 Idem.
8 Idem.
9 Idem.
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efetiva tutela jurisdicional, em virtude de uma aplica¢ao despropor-
cional e absoluta do principio da presun¢ao de inocéncia, que nao es-
taria levando em conta na interpretagdo constitucional o método da
justeza ou conformidade funcional”'’. Com base nessas premissas,
votou pela parcial procedéncia dos pedidos gizados nas ADCs n°® 43/
DF, 44/DF e 54/DF, no sentido de conceder interpretagao conforme
a Constituicdo Federal ao art. 283 do CPP, de maneira a se admitir
o inicio da execug¢do da pena, seja privativa de liberdade, seja restri-
tiva de direitos, apds decisao condenatdria proferida por tribunal de
segundo grau de jurisdicao.

Ainda em 23.10.2019, o ministro Roberto Barroso, ao acom-
panhar a divergéncia, salientou que, do exame minucioso dos incisos
LVII e LXI do Texto Maior, ¢ possivel verificar que “o pressuposto
para a decretagdo da prisdo no direito brasileiro ndo ¢ o esgotamento
de qualquer possibilidade de recurso em face da decisdo condena-
toria, mas a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente”!!. Dai dizer que a regra para a decretagdo da prisdo ¢
a reserva de jurisdi¢do, e ndo o transito em julgado. Ademais, pon-
tificou que a presun¢do da inocéncia, por se tratar de um principio,
e ndo de uma regra absoluta, estd sujeita & ponderagdo com outros
principios e mandamentos constitucionais, logo, “na medida em que
0 processo avanga e se chega a condenacgdo em 2° grau, o interesse
social na efetividade minima do sistema penal adquire maior peso
que a presungdo de inocéncia”'?. Outrossim, averbou que, no mo-
mento em que se d4 a condenagdo do réu em segunda instancia, sdo
estabelecidas algumas certezas juridicas, tais como a materialidade

10 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

11 Idem.
12 Idem.
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do delito, sua autoria e a impossibilidade de rediscussdo de fatos e
provas, de modo que postergar de modo infundado a prisdao do con-
denado “estaria em inerente contraste com a preservagao da ordem
publica, aqui entendida como a eficécia do direito penal exigida para
a protecdo da vida, da seguranca e da integridade das pessoas e de
todos os demais fins que justificam o proprio sistema criminal”!?.

Por sua vez, o ministro Edson Fachin, também no dia
23.10.2019, ao votar pela improcedéncia dos pleitos formulados nas
ADCs n° 43/DF, 44/DF e 54/DF, assentou que, diante da auséncia de
efeito suspensivo dos recursos extraordindrios e especiais, “nao faria
sentido se exigir que a atividade persecutoria do Estado a eles se es-
tenda, mesmo apos o julgamento condenatorio proferido em grau de
apelacdo”'*. Sendo assim, entendeu que “a interpretagao que da efi-
cacia a sentenca condenatoria tdo logo confirmada em segundo grau
de jurisdicdo, € ndo mais sujeita a recurso com efeito suspensivo,
estd consentdnea com a razao constitucional da propria existéncia
dos recursos as instancias extraordinarias™".

No terceiro dia do julgamento das ADCs n°® 43/DF, 44/DF e
54/DF, em 24.10.2019, a ministra Rosa Weber, ao manifestar enten-
dimento contrario a execugao provisoria do acordao condenatorio
e, por consequéncia, acompanhar o voto do relator, ponderou que
“o art. 5°, LVII, da CF; enfeixa um principio, sim — o da presun¢ao
de inocéncia, como tantas vezes tem sido repetido, mas também en-
feixa uma regra propriamente, uma regra especifica, o que ndo se
pode ignorar”'®, Logo, em face da regra expressamente veiculada

13 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

14 Idem.
15 Idem.
16 Idem.
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pelo constituinte, que estabelece o transito em julgado como termo
final da presun¢ao de inocéncia, momento em que ¢ possivel infli-
gir os efeitos da atribui¢do da culpa ao acusado, “ndo me ¢ dado,
como intérprete, ler o preceito constitucional pela metade, como se
contivesse apenas o principio genérico, ignorando a regra que nele
se contém”'’. Ainda segundo a ministra, afora as hipoteses de pri-
sdo cautelar, delineadas no art. 312 do CPP, a prisdo-pena tem como
pressuposto a formacao da culpa e, segundo o que dispde a norma do
art. 5°, inciso LVII, da Carta da Republica de 1988, s6 podera irradiar
seus efeitos normativos a partir do transito em julgado da sentenga
condenatoria, de modo que, “gostemos ou ndo, esta ¢ a escolha poli-
tico-civilizatoria manifestada pelo poder constituinte, e ndo reconhe-
cé-la importa reescrever a Constituicdo para que ela espelhe o que
gostariamos que dissesse, em vez de a observarmos™',

Também em 24.10.2019, o ministro Ricardo Lewandowski, ao
seguir o voto do relator, ressaltou que, se aos deputados e senadores,
ainda que no exercicio do poder constituinte derivado do qual sdo
democraticamente investidos, ¢ vedado suprimir ou minimizar a pre-
suncdo de inocéncia, cristalizada na Constitui¢do Federal de 1988,
“com maior razao nao ¢ dado aos juizes fazé-lo por meio da estreita
via da interpretacdo, uma vez que esbarrariam nos intransponiveis
obstaculos das clausulas pétreas, verdadeiros pilares de nossas insti-
tuigdes democraticas”"®. Ademais, sublinhou que, apds a guinada ju-
risprudencial realizada pela Corte no julgamento do HC n°® 126.292/
SP, em 17.02.2016, muitos decretos de prisao foram emitidos, apds
decisdes de segunda instancia, de forma automatica, sem qualquer

17 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

18 Idem.
19 Idem.
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fundamentagdo idonea, violando a regra do art. 5°, inciso LXI, da
Lei Maior, ressaltando também que “esse retrocesso jurisprudencial
mereceu o repudio praticamente unanime dos especialistas em direi-
to penal e processual penal, particularmente daqueles que militam na
area académica”®.

O ministro Luiz Fux, em contrapartida, ao defender a possibi-
lidade de execugao provisoria da pena apds confirmagao da sentenca
em segunda instincia, asseverou que o principio da presuncdo da
inocéncia nao possui qualquer vinculagdo com a prisdo. Segundo
ele, o art. 5° inciso LXI, do Estatuto Fundamental;-garante ao acu-
sado provar a sua inocéncia até o transito em julgado, porém, “a
medida que o processo vai tramitando, essa presuncao de inocéncia
vai sendo mitigada. H4 uma grada¢ao™'. No mesmo contexto, o mi-
nistro entendeu salutar a manuten¢do do entendimento deflagrado
pelo STF no julgamento do HC n° 126.292/SP, em homenagem ao
principio da seguranca. “Nos estamos aqui desde 2016 dizendo: essa
regra ¢ salutar, ela evita a impunidade, e agora nds vamos mudar por
qué? Qual a razdo de se modificar a jurisprudéncia?>”.

Ja em 07.11.2019, Gltimo dia de julgamento, a ministra Car-
men Lucia, primeira a votar, acompanhou a divergéncia e, assim,
votou a favor da prisdao apds condenagdao em segunda instancia, ale-
gando que “a eficacia do direito penal afirma-se, na minha compre-
ensdo, pela definicdo dos delitos e pela certeza do cumprimento das
penas. Se ndo se tem a certeza de que a pena sera imposta, de que

sera cumprida, o que impera ndo € a incerteza da pena, mas a certeza

20 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

21 Idem.
22 Idem.
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ou pelo menos a crenga na impunidade”®. Essa certeza da impuni-
dade, na esteira da ministra, ndo ¢ nutrida pelos mais pobres, ¢ sim
por aqueles mais abastados, que dispdem de meios “para usar, ou até
para abusar, de todo um rebuscado e intrincado sistema recursal, de
todos 0s meios para nao precisar de responder pelo delito e protrair o
processo no tempo, até se chegar a prescricao da pretensao punitiva e
a frustracdo dos direitos daqueles que sofreram como consequéncia
do delito”*.

O ministro Celso de Mello, por seu turno, na condicao de de-
cano da Corte, na mesma linha de suas manifestagdes pretéritas,
aderiu ao voto do relator e, com isso, votou pela impossibilidade de
execu¢do antecipada da pena de prisao. Em suas razdes, assentou
que as san¢des impostas a qualquer condenado dependem, para a
sua efetivacdo, do transito em julgado do titulo condenatorio que
as aplicou, haja vista que a garantia constitucional da presuncao da
inocéncia “impede o Poder Publico de agir e de comportar-se em
relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu como se
estes ja houvessem sido condenados definitivamente por sentenca do
Poder Judiciario”. Outrossim, pontificou que a presuncdo de ino-
céncia “repele suposi¢des ou juizos prematuros de culpabilidade até
que sobrevenha — como o exige a Constitui¢ao do Brasil — o transito
em julgado da condenagdo penal. S entdo deixara de subsistir, em
relagdo a pessoa condenada, a presungdo de que ¢ inocente”. Em
complemento, o ministro consignou que a repulsa a presun¢do de
inocéncia “ndo pode legitimar, inclusive mediante procedimento
hermenéutico, a imposi¢do de restricdo desautorizada pela Consti-

23 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

24 Idem.
25 Idem.
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tuicdo da Republica e que se mostra, por isso mesmo, absolutamente
indevida e arbitraria™?.

Por sua vez, o ministro Gilmar Mendes — que, no ano de 2009,
no julgamento do HC n° 84.078/MG, havia manifestado entendi-
mento favordvel a prisdo em segunda instancia, o que foi repetido
por ele em 2016 no julgamento do HC n°® 126.292/SP —, votou contra
a execugao provisoria de acordao condenatorio de segundo grau, em
consonancia com o voto do relator, aduzindo que a mudanga de en-
tendimento hoje resulta do “desvirtuamento que as instancias ordi-
narias passaram a perpetrar em relacdo a decisdo do STF em 20167,
porquanto os tribunais ndo compreenderam que a Corte, no julga-
mento do HC n°® 126.292/SP, entendeu pela possibilidade da execu-
¢do provisodria da pena, e ndo obrigatoriedade. “Ou seja, decidiu-se
que a execucdo da pena apds condenacao em segunda instancia seria
possivel, mas ndo imperativa”?®,

J4 o ministro Dias Toffoli, na condi¢do de presidente do STF,
responsavel pelo desempate no julgamento que se encontrava cinco
votos a cinco, decidiu pela impossibilidade de cumprimento da pri-
sdo em segunda instdncia. Conforme ponderou, a prisdo lastreada
unicamente em condenagado penal s6 pode ser decretada apos o tran-
sito em julgado, sendo essa a vontade do legislador quando da edi¢ao
da Lein® 12.403/2011, que alterou a redagdo do art. 283, CPP. Logo,
a norma nao carece de interpretacdo conforme a Constituigdo, mas
sim como prevista na Constitui¢do. Ainda de acordo com o ministro,
o Congresso Nacional possui autonomia para alterar esse dispositivo
e definir o momento da prisdo. A unica excecao, enfatizou, ¢ a sen-

26 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.

27 Idem.
28 Idem.
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tenca proferida pelo Tribunal do Juri, que, segundo preconiza a Lei
Maior, é soberano em seus veredictos.?

Dessarte, o STF, por apertada maioria (seis votos a cinco) € nos
termos e limites dos votos proferidos, julgou procedentes os pedidos
aduzidos nas agdes para assentar a constitucionalidade do art. 283 do
Cdodigo de Processo Penal, na redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 4
de maio de 2011, afastando assim a possibilidade do cumprimento
antecipado da pena de prisdo sem que haja o transito em julgado
da sentenga penal condenatoria, reformulando entdao o entendimento
firmado em 2016 no julgamento do HC n°® 126.292/SP e reavivando
o precedente gizado no HC n° 84.078/M@G, de 2009, s6 que agora
com toda a carga de efeitos do controle concentrado (art. 102, § 2°,
CF) — efeito vinculante e eficdcia contra todos.

3 Consideracoes finais

Apos trés décadas de posigdes oscilantes, em funcao de mu-
dangas em sua composicao, sob o aspecto juridico, tem-se que o
Supremo Tribunal Federal, no emblematico julgamento das ADCs
n° 43/DF, 44/DF e 54/DF, no final do ano de 2019, ao decidir, em
sede de controle concentrado de constitucionalidade (art. 102, § 2°,
CF), pelo descabimento da execugdo provisoria da pena privativa de
liberdade, pos fim a um impasse que reinava na ordem juridica do
pais, o qual gerava instabilidade e inseguranca juridica deflagradas
pela propria Corte, ja que suas manifestagdes anteriores haviam se
dado no controle difuso, notadamente no julgamento de habeas cor-
pus, desprovidas de eficacia contra todos e efeito vinculante.

Por outro lado, considerando que as decisdes proferidas pelo
STF no ambito do controle abstrato de constitucionalidade vinculam

29 Cf. BRASIL. STF. ADC n° 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em
07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n°® 44/DF. Rel. Min. Marco Aurélio. Tribu-
nal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019; ADC n° 54/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 07.11.2019, publicado em 11.11.2019.
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somente o proprio Judicidrio e o Executivo, tem-se que o Poder Le-
gislativo, cujos membros foram investidos pelo voto popular, podera
promulgar, se quiser, uma proposta de emenda constitucional (PEC)
tendente a permitir a prisdo em segunda instancia, ou limitar os re-
cursos as Cortes Superiores com reforma na legisla¢ao infraconsti-
tucional, desde que as proposicoes legislativas em tela ndo afetem as
clausulas pétreas (art. 60, § 4°, CF) e nem tampouco o nucleo duro
dos direitos e garantias fundamentais. Assim, em principio, a dis-
cussao, doravante, continuara na arena politico-democratica, que ¢ o
locus apropriado para a deliberagdo quanto a viabilidade ou nao da
execucdo provisoria da pena de prisdo a partir da segunda instancia.

No mais, também ndo se pode olvidar — e o legislador certa-
mente atentard a isso — que 0s processos criminais que tramitam nas
cortes judiciarias do pais, sobretudo nas instdncias superiores, pa-
decem de excessiva lentidao, dada a gama de recursos enderecados
aos tribunais superiores, justamente para procrastinar o andamento
da agdo penal e, dessa forma, adiar o inicio da execu¢do da pena e
obter eventual prescricdo da pretensao punitiva (ou até executoria),
além de decorrerem das falhas na organizag¢do administrativa do Po-
der Judiciério (falta de juizes, de servidores e de gestdo eficiente),
afrontando assim o principio constitucional da razoavel duragdo do
processo (art. 5°, inciso LXXVIII, CF) e, ao mesmo tempo, desper-
tando uma intoleravel sensagao de impunidade no seio da coletivi-
dade. Por conta disso, a interpretacao da Constituicdo e das normas
penais e processuais penais tem sido pressionada por exigéncias de
efetividade.

Por outro lado, ¢ de se observar que o Ocidente vive uma pre-
ocupante onda de producdo legislativa restritiva de direitos, sob o
pretexto de se promover a persecugao penal com efetividade e com-
bater a impunidade. Dentro dessa perspectiva, nem tanto a0 mar nem
tanto a terra, ha que se ter a maxima cautela, porquanto, “em dose
excessiva, ha risco de se morrer da cura” (BARROSO, 2011, p. 275-
290), assim, ao legislador, diante da gravidade da complexidade do
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tema, compete agir com parcimonia, a fim de evitar autoritarismos
e abusos que, a toda evidéncia, impliquem inequivoco retrocesso na
histéria e afronta as liberdades publicas e garantias individuais dos
cidaddos, conquistadas a duras penas ao longo da histéria da huma-
nidade.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O
VOTO DOS DEFICIENTES FiSICOS
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RESUMO

Com o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito com o
advento da Constitui¢do Federal de 1988, a participacao no processo
eleitoral passou a assumir uma posi¢do de protagonismo na cons-
trugdo do pais. Essa nova percepcao favoreceu o fortalecimento dos
direitos politicos, principalmente a expressao maxima do sufragio,
que ¢ o instrumento de manifestagdo da participacdo do cidaddo,
exigindo uma acessibilidade para sua efetiva participagdo. O pre-
sente trabalho objetiva analisar os efeitos juridicos que resultam do
desrespeito aos direitos politicos na acessibilidade ao sufradgio. Para
isso, abordaram-se as seguintes etapas metodologicas: analise do
panorama conceitual dos direitos politicos, suas defini¢des, titulari-
dade, aquisicdo e perda. Além disso, as normas protetoras da acessi-
bilidade ao sufragio e sua consequente responsabilizacdo pelo dano,
bem como o posicionamento da jurisprudéncia brasileira diante do
dano ao direito politico. H4, portanto, responsabilizacdo objetiva do
Estado pela omissdo ao desrespeito a acessibilidade ao direito de su-
fragio. Ademais, ndo garantir o eleitor o direito a indenizagado repre-
senta uma afronta ao principio da igualdade e principalmente uma
desconsideracao a um direito fundamental.

1 Bacharel em Direito pelo Instituto Camillo Filho.

2 Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul - PUCRS
(2015). Analista Judiciario do Tribunal Regional Eleitoral do Maranhao. Coordenador
do Conselho Fiscal da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico (ABRADEP).
Autor dos livros: “Manual das Inelegibilidades” e “Direitos Politicos no Brasil: o eleitor
no Século XXI”.
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PALAVRAS-CHAVE: 1. Direitos politicos 2. Acessibilidade
3. Responsabilidade civil

1 Introducio

O presente trabalho propde de forma geral analisar os efeitos
juridicos que resultam do desrespeito aos direitos politicos na acessi-
bilidade ao sufragio, bem como elucidar a responsabilidade civil do
Estado diante do dano causado ao eleitor, na perspectiva definidora
da responsabilizacdo do Estado, observando os principios constitu-
cionais basilares dos direitos politicos e o amparo legal existente.

A colher no ordenamento juridico as leis, as resolugdes do TSE
e as jurisprudéncias relacionadas a efetividade da acessibilidade ao
sufragio, bem como estabelecer o posicionamento majoritario dos
tribunais na responsabiliza¢do do Estado no caso de dano ao eleitor
privado do exercicio do direito de sufragio, diante da omissdo em
garantir a efetividade dos principios e normas de acessibilidade ao
sufragio.

Verifica-se a importancia do estudo do tema em razdo da cres-
cente participagdao da sociedade nos debates politicos € no proces-
so de participagdo de escolha dos seus representantes. Desse modo,
busca-se um ideal de igualdade democratica em um viés de cidada-
nia que consequentemente necessita da acessibilidade como garantia
da efetividade dos direitos politicos. No Brasil, as normas protetoras
da acessibilidade sdo esparsas, mas a sua concretizagdo na situagao
pratica ainda acarreta onus.

A realizagdo deste estudo se mostra necessario diante da omis-
sdo do Estado em ndo garantir locais de votagio adequados. E fator
da sua respectiva responsabilizacao e o consequente dano, tendo em
vista que afeta o intimo do eleitor em duas perspectivas - a primeira
delas na obstru¢ao de participar ativamente do processo eleitoral e a
segunda, ainda mais grave, pela criacdo de uma situacao constrange-
dora e vexatdria, que expde desnecessariamente a limitagao fisica do
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cidaddo. Assim, o antagonismo perfaz em concluir se a responsabili-
dade pela omissao pode ser determinada de forma objetiva.

2 A protecao juridica aos direitos politicos das pessoas
com deficiéncia

Os ideais de democracia e cidadania contemplados e defen-
didos com o regime democratico de direito proposto com a Consti-
tuicdo de 1988 nado consolidaram por si s6 uma sociedade pautada
em um regime igualitario, tampouco efetivam o principio norteador
nesse periodo, a dignidade da pessoa humana, ou seja, as proprias
garantias fundamentais sao objetos de desrespeito. Nessa seara, con-
vém questionar se atualmente os cidadaos vive um governo do povo,
pelo povo e para o povo ou se os direitos politicos sdo restringidos a
uma parte da sociedade.

As pessoas com deficiéncia constituem uma parcela da so-
ciedade que tém seus direitos politicos ofendidos, pois sdo grupos
vulnerdveis que mesmo integrantes da sociedade possuem suas li-
berdades individuais mitigadas. Assim, para contribuir com a con-
cretizagdo dos direitos politicos, foi necessaria a criagao de mecanis-
mos democraticos, tanto em leis como em Resolu¢des do Tribunal
Superior Eleitoral.

2.1 O exercicio do sufragio

O exercicio do sufragio apresenta algumas caracteristicas que
sdo necessarias e imprescindiveis, porém quando abordadas nos as-
pectos e nos interesses das pessoas com defici€éncia necessitam de
uma maior atengao, ao passo; que esse tratamento diferenciado visa
proporcionar uma conjuntura de igualdade, denominada de agdes
afirmativas. Na acepcao de Bulos (2014, p. 554), “busca-se, por meio
das agdes afirmativas, compensar os menos favorecidos, assim como
ocorre com os que nunca sofreram restrigdes”. Essas discriminagdes
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positivas representam tratar os desiguais na medida de suas desi-
gualdades, conforme a teoria cléssica de Aristoteles, no exercicio e
na frui¢ao dos direitos, com o objetivo de assegurar a existéncia de
direitos minimos proprios de qualquer pessoa, assegurados na Cons-
titui¢ao Federal de 1988, que sdo os direitos fundamentais.

Em uma sociedade que preconiza um ideal de manifesta¢do
dos direitos politicos por todos os cidadios, faz-se necessario pro-
porcionar a efetividade dos direitos a cidadania, garantidores da par-
ticipagdo ativa do individuo nas fungdes do Estado, por isso, sdo
considerados como a razao da democracia, tendo em vista que nao
existe democracia sem a participacao popular. Desse modo, qual-
quer forma de impossibilidade para o exercicio do sufragio pelos
deficientes representa uma afronta ao principio da igualdade. Nesse
sentido, preleciona Djalma Pinto (2008, p. 133):

A igualdade formal ¢ assegurada no texto da
Constitui¢io e das leis. E imprescindivel na de-
mocracia, mas ndo implica sua simples descri¢do
abstrata, no texto legal, em uma efetiva vivéncia
de seu contetdo pelo grupo social em que tem
vigéncia o enunciado normativo que a consagra.
No caso especifico do Brasil ¢ preciso, com ur-
géncia, buscar uma maior conscientizacdo dos
habitantes de todas as cidades, que integram seu
territorio, sobre o verdadeiro alcance do princi-

pio da igualdade.

Apesar da liberdade de participacdo de atuagdo ser um pon-
to do regime democratico, a expressdo da vontade popular sé se
concretiza quando todos puderem exercer o direito de sufragio em
igualdade de oportunidades. Importante salientar que o principio da
igualdade possui objetivos que, segundo Moraes (2016, p. 100), sdo:
“limitagdo ao legislador, ao intérprete/autoridade publica e ao parti-

224 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 221-258, 2020



FELIPE FERREIRA NUNES
VOLGANE OLIVEIRA CARVALHO

cular”, de modo que se busca controlar as respectivas atuagdes para
ndo ocorrer situagdes de desrespeito e abuso ao cidaddo frente a dig-
nidade da pessoa humana.

A igualdade pode ser desmembrada em sua vertente formal
que € o proprio texto constitucional e em material que ¢ a pratica,
a realidade no caso concreto. Por consequente, ndo se pode falar
em exercicio do sufragio das pessoas com deficiéncia se ndo houver
abertura para o exercicio dos direitos politicos, buscando um am-
biente social com pluralidade consagrando uma justiga social, trans-
formando o mero detentor de direitos em um verdadeiro cidadao
ativo com participacao politica. Dessa forma, a manifestacao dos
direitos politicos em paridade de igualdade pelos individuos sustenta
o estado democratico ao passo que sO ¢ possivel a medida que lhe
concede legitimidade.

Aliado ao principio da igualdade do exercicio ao sufragio, que
resulta na concepcdo de que cada homem vale um voto, o que infere
o voto igual para todos, porém a Constitui¢do Federal determina,
ainda, que o voto ¢ periddico, direto e secreto. Ressalta-se que tais
caracteristicas encontram-se elencadas como cldusulas pétreas no
artigo 60, §4°, II, da CF de 1988 limitando o poder constituinte re-
formador.

O voto ¢ periddico, em razdo do exercicio do direito ao su-
fragio ser realizado de tempos em tempos, segundo Alexandre de
Moraes (2016, p. 403) “fundamenta-se na temporariedade dos man-
datos eletivos, uma vez que a democracia representativa prevé e exi-
ge existéncia de mandatos com prazo determinado”. Assim, a cada
biénio, no minimo, os cidaddos comparecem as urnas para exercer o
direito do sufragio com a liberalidade de modificar a representagao
politica.

O exercicio do direito de sufragio deve ocorrer de forma dire-
ta, mediante o voto do eleitor sem qualquer forma de intermedidrio.
Porém, esta regra admite excecao prevista no proprio texto da Cons-
titui¢do em seu artigo 81, §1°, quando atribui ao Congresso Nacional
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a competéncia para eleger em 30 dias o Presidente e o Vice-Presi-
dente da Republica, nos casos de vacancia dos cargos nos ultimos
dois anos do mandato presidencial. Nao se observa nenhum prejuizo
a regra do voto direto, tendo em vista que ocorre em razao de uma
peculiaridade constitucional, visando a ndo distorcer a participagao
politica da populagao.

Em decorréncia de o voto ser direto emerge uma caracteristica
implicita que ¢ a pessoalidade, representando o fato de somente o
eleitor ser permitido de exercer o direito de sufragio, ou seja, figura
o critério personalissimo e intransferivel, de modo que Ramayana
(2007, p. 40) afirma que “Nao se admite voto por procuragao ou por
e-mail”. Em razdo disso, exige-se a apresentacdo de um documento
para aferir se € a propria pessoa que estd comparecendo na cabine
de votacao.

O sigilo do voto tem estrita relacdo com a prote¢ao da autono-
mia de voto do eleito, dessa forma por ser um direito subjetivo tao
somente o autor, querendo, podera revelar seu voto, porém nao pode
ser exposto por terceiros de maneira ilegitima. O Cddigo Eleitoral
em seu artigo 103 garante o voto secreto:

Art. 103. O sigilo do voto ¢ assegurado mediante
as seguintes providéncias:

I - uso de cédulas oficiais em todas as elei¢des,
de acordo com modelo aprovado pelo Tribunal
Superior;

II - isolamento do eleitor em cabine indevassavel
para o so efeito de assinalar na cédula o candida-
to de sua escolha e, em seguida, fecha-la;

III - verificacdo da autenticidade da cédula ofi-
cial a vista das rubricas;

IV - emprego de urna que assegure a inviolabi-

lidade do sufragio e seja suficientemente ampla
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para que nao se acumulem as cédulas na ordem

que forem introduzidas.

O objetivo principal da seguranca ao voto secreto ¢ evitar
e combater a intimidagdo do eleitor, casos de suborno, corrupgao
eleitoral, compra de voto. Ressalta-se que a evolugao tecnoldgicas
propiciou a cria¢do da urna eletronica, mecanismo de votacdo mais
seguro que as urnas de lona e que assegura a inviolabilidade do sigi-
lo do voto, inclusive, com o uso de mecanismos que impedem a que
se busque a correspondéncia entre o eleitor e o voto que ele digitou.

Outro atributo do exercicio ao direito de sufragio ja destacado
anteriormente ¢ que apesar de ser um direito ele ¢ obrigatorio, pre-
enchidos os requisitos da alistabilidade do cidadado ¢ exigida a sua
presenca ao local de votacao para a concretizagdo da cidadania, as-
pecto ratificado por Gomes (2016, p. 78) “a pessoa maior de 18 anos
e menor de 70 anos ¢ obrigado — obrigagdo civica — a comparecer ao
local de votagao, assinar a lista de comparecimento ¢ votar”.

Diante da impossibilidade ao comparecimento para exercer o
direito de sufrdgio por se encontrar fora do domicilio eleitoral, deve
ser justificado no proprio dia da eleicdo em formulario disponibiliza-
do no local de votagdo ou em um prazo de até 60 dias ap0s o pleito,
sob pena de multa, conforme previsao do artigo 7°, caput, do Codigo
Eleitoral. Além disso, se o eleitor ndo realizar justificativa ou paga-
mento de multa, o mesmo estara sujeito a sangdes de acordo com §1°
do artigo 7°:

§ 1° Sem a prova de que votou na ultima elei¢ao,
pagou a respectiva multa ou de que se justificou
devidamente, ndo podera o eleitor:

I - inscrever-se em concurso ou prova para car-
go ou funcao publica, investir-se ou empossar-se

neles;
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II - receber vencimentos, remuneragdo, salario
ou proventos de funcdo ou emprego publico,
autarquico ou para estatal, bem como fundagdes
governamentais, empresas, institutos e socieda-
des de qualquer natureza, mantidas ou subven-
cionadas pelo governo ou que exercam servico
publico delegado, correspondentes ao segundo
més subsequente ao da eleigdo;

II - participar de concorréncia publica ou admi-
nistrativa da Unido, dos Estados, dos Territorios,
do Distrito Federal ou dos Municipios, ou das
respectivas autarquias;

IV - obter empréstimos nas autarquias, socie-
dades de economia mista, caixas econdomicas
federais ou estaduais, nos institutos e caixas de
previdéncia social, bem como em qualquer es-
tabelecimento de crédito mantido pelo governo,
ou de cuja administracdo este participe, € com
essas entidades celebrar contratos;

V - obter passaporte ou carteira de identidade;
VI - renovar matricula em estabelecimento de
ensino oficial ou fiscalizado pelo governo;

VII - praticar qualquer ato para o qual se exija

quitacdo do servico militar ou imposto de renda.

Dessa forma, observa-se que diante da impossibilidade ao
exercicio do direito de sufragio pelos deficientes, mesmo a lei crian-
do ‘oportunidades’ para diminuir o 6nus, tal situacdo ainda gera um
grande desgaste a essa parcela da populagdo - primeiro que pelo ndo
exercicio do direito e por fim ainda a aplicacdo de multa e o seu ndo
pagamento responsabiliza severamente o cidadao.
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2.2 Normas garantidoras ao exercicio do direito de sufragio
das pessoas com deficiéncia

As pessoas com deficiéncias constituem uma categoria da po-
pulacao com interesses intrinsecos e diversificados, tendo em vista
que o rol de deficiéncias € amplo, e assim, o que acolhe os interesses
de uma determinada incapacidade pode ndo alcangar as de outra. As
peculiaridades desse grupo vao de encontro as inclinacdes da maio-
ria da populagdo, o que acarreta uma vulnerabilidade aos deficientes,
identificados como uma minoria, mesmo representando 23,9 % da
populagdo nacional, conforme apresentado pelo censo realizado em
2010 pelo Instituto Brasileiro de Geografica e Estatistica (IBGE).

Convém de imediato identificar quem se enquadra nesse gru-
po vulneravel, assim a Lei n® 13.146/15, instituiu a lei brasileira de
inclusdo a pessoa com deficiéncia, mais conhecida como o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, que traz em seu artigo 2° traz a defini¢ao
de deficiéncia:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia
aquela que tem impedimento de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em intera¢do com uma ou mais barreiras,
pode obstruir sua participagao plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condi¢des com as de-

mais pessoas.

A referida norma busca sobretudo garantir e possibilitar em
circunstancias igualitarias o exercicio da liberalidade e as garantias
fundamentais das pessoas com deficiéncia, objetivando a inclusdo
social frente a uma sociedade com diferencas, bem como a pratica
da cidadania. A protecdo juridica dessa parcela de cidadaos encon-
tra diversas normas, desde infraconstitucionais como a citada norma
acima, bem como as conveng¢des internacionais, dedicadas a aquisi-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 221-258, 2020 | 229



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O VOTO DOS DEFICIENTES FiSICOS

¢ao dos variados direitos que declaram.

No cenario internacional, no ano de 2008, o Brasil ratificou a
Convengao da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) sobre pes-
soas com deficiéncia e seu protocolo facultativo, sendo o primeiro
tratado internacional sobre direitos humanos aprovado com o status
de emenda constitucional, conforme os termos previstos no Artigo
5°, §3°, da Constitui¢do vigente. Na acepcao de Dias (2017), tal fato
representou “‘um marco na luta nacional pela positivagao do respeito
a dignidade humana”.

O Decreto n°® 6.949/09 promulgou a Convengao Internacional
sobre os direitos das pessoas com deficiéncia e seu protocolo facul-
tativo e no proprio texto elencou quais os propositos, as definicoes,
os principios gerais e as obrigacdes. Nos termos do artigo 21 do refe-
rido ato, impde a obrigatoriedade dos Estados partes adotarem todas
as medidas adequadas para propiciarem que as pessoas com defi-
ciéncia sejam capazes de concretizar a liberdade de expressdo e de
opinido, uma igualdade de oportunidades com os demais cidadaos.

No artigo 29 ¢ reservado um tdpico que trata da participacao
dos deficientes na vida politica e publica determinando a igualdade
de oportunidades, incluindo o direito de votarem e serem votados,
que os materiais e procedimentos de instalagdes das sec¢des eleitorais
sejam apropriados, e que odos os locais de votagdo sejam acessiveis.
Além disso, o decreto reforca a obrigatoriedade da protecdo aos di-
reitos das pessoas com deficiéncia ao voto e a defesa da livre expres-
sdo de vontade das pessoas com deficiéncia no exercicio do direito
de sufragio, na participagdo de eleitores ativos.

No contexto da legislag¢do infraconstitucional, a prote¢do juri-
dica das pessoas com deficiéncia tem apresentado esfor¢o para pos-
sibilitar a acessibilidade dos eleitores com deficiéncia aos locais de
votacdo, porém a realidade e aplicagdo da norma ao caso concreto
ainda esbarram em situagdes com iniimeros obstaculos impossibili-
tando o exercicio do direito de sufragio. Nesse sentido, somente no
ano de 2002, o TSE publicou a Resolucdo n® 21.008, que disciplina o
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exercicio do voto pelos portadores de necessidades especiais:

Art. 1° Os juizes eleitorais, sob a coordenacdo
dos tribunais regionais eleitorais, deverdo criar
secoes eleitorais especiais destinadas a eleitores
portadores de deficiéncia.

§ 1° Nos municipios em que nao for possivel
a criagdo de secdao unicamente para esse fim, o
juiz eleitoral podera designar uma das segdes
existentes para também funcionar como secao
especial para eleitores portadores de deficiéncia.
§ 2° As secdes especiais de que cuida este artigo
deverao ser instaladas em local de facil acesso,
com estacionamento proximo e instalagdes,
inclusive sanitarias, que atendam as normas da
ABNT NBR 9050.

Observa-se que a resolugdo utiliza o termo ‘secdes eleitorais
especiais’, ou seja, sdo segoes que se adequam a realidade das pesso-
as portadoras de defici€éncia, ndo podendo ser criados locais de vota-
¢ao exclusivos para esse grupo vulneravel, com a condi¢do de estar
violando o principio da igualdade. Além disso, a Resolucdo ainda
ressalta que as urnas eletronicas devem atender aos eleitores com
deficiéncia visual, de modo que exista recurso para conferir o voto
assinalado, sem abuso ao sigilo. Tal medida se realiza com o uso de
fones de ouvido que narram, progressivamente, todos os comandos
digitados na urna eletronica pelo eleitor.

A preocupagdo com o deficiente visual encontra amparo legal
no proprio Codigo Eleitoral em seu artigo 150, incisos I a III, no qual
determina:

Art. 150. O eleitor cego podera:
I - assinar a folha individual de votagdo em letras
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do alfabeto comum ou do sistema Braille;

II - assinalar a cédula oficial, utilizando também
qualquer sistema;

I - usar qualquer elemento mecanico que trou-
xer consigo, ou lhe for fornecido pela mesa, e

que lhe possibilite exercer o direito de voto.

No tocante ao inciso III ao autorizar o uso de qualquer ele-
mento mecanico, autoriza o uso de normografos pelo eleitor e o for-
necimento dos fones de ouvido pela mesa receptora de votos. Tal
medida vem em reforco ao uso do alfabeto Braille nas teclas das
urnas eletronicas e nas cédulas eleitorais, que, eventualmente, sejam
empregadas.

Com o desenvolvimento da justiga social e diante dos proble-
mas aos deficientes, em 2004, o TSE editou a Resolu¢ao n° 21.920,
abrindo uma possibilidade do ndo exercicio do sufragio sem qual-
quer forma de sang¢do, porém a condi¢do exigida € que a pratica des-
sa obrigagdo seja impossivel ou excessivamente onerosa. Na referida
Resolugdo ndo foi apresentado o que seria excessivamente oneroso,
mas apenas informado que sera feita uma avaliagdo, deixando um
conceito vago, na acep¢ao de Mendes e Branco (2015, p. 717): “cui-
dar-se-ia uma ‘lacuna’ suscetivel de ser superada com base nos pro-
prios principios estruturantes do sistema constitucional, suficientes a
legitimar uma clausula implicita com excegdes ao alistamento obri-
gatorio”. Além disso, cabe salientar que o ato normativo nao centrou
seu objetivo em garantir meios eficazes para o direito ao exercicio do
sufragio, mas sim a dispensa de uma garantia constitucional.

O TSE no uso de suas atribui¢des no ano de 2012 editou a
Resolucdo n® 23.381 que instituiu o Programa de Acessibilidade da
Justica Eleitoral, trazendo uma gama de direitos e imposicao de obri-
gacdes com o objetivo de igualdade de oportunidades no exercicio
do direito ao sufrdgio aos eleitores com deficiéncia ou mobilidade
reduzida. O referido ato normativo apresentou exigéncias inovado-
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ras na garantia da acessibilidade, determinado o artigo 4° da habilita-
¢ao das urnas eletronicas com sistema de audio, bem como a dispo-
nibilizagdo de fones de ouvido para conectar nas urnas, beneficiando
diretamente o eleitor cedo ou com deficiéncia visual.

Além disso, o Programa de Acessibilidade permitiu no artigo
3° a celebracdo de pactos e convénios de cooperagdo técnica com
instituicdes representativas das pessoas com deficiéncia, visando a
cooperacao e assisténcia necessarias a acessibilidade. Cabe ressaltar;
que os mesarios serdo instruidos com orientacdes para assessorar €
simplificar o exercicio do voto pelos eleitores com deficiéncia ou
mobilidade reduzida (artigo 5°), bem como serd feito a atualizagdo
do cenario dessa minoria, mediante um formulario de requerimento
individual especifico, em cada pleito eleitoral, conforme prevé o art.
8°, §1°.

A Lei Brasileira de Inclusdo, também conhecida como Estatu-
to da pessoa com deficiéncia, representa a normativa mais recente no
tocante a inclusao social e participacao ativa do eleitor com deficién-
cia, assim com o objetivo de minimizar os obstaculos relacionados
ao exercicio do direito de sufragio, o artigo 76, §1°, da LBI apresenta
um conjunto de obrigagdes ao poder publico para garantir a partici-
pacao no estado democratico:

Art. 76. O poder publico deve garantir a pes-
soa com deficiéncia todos os direitos politicos
e a oportunidade de exercé-los em igualdade de
condi¢des com as demais pessoas.

§ 1° A pessoa com deficiéncia sera assegurado
o direito de votar e de ser votada, inclusive por
meio das seguintes agdes:

I - garantia de que os procedimentos, as instala-
¢des, 0s materiais e 0s equipamentos para vota-
¢do sejam apropriados, acessiveis a todas as pes-

soas ¢ de facil compreensio e uso, sendo vedada
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a instalacdo de segOes eleitorais exclusivas para
a pessoa com deficiéncia;

II - incentivo a pessoa com deficiéncia a candi-
datar-se e a desempenhar quaisquer fungdes pu-
blicas em todos os niveis de governo, inclusive
por meio do uso de novas tecnologias assistivas,
quando apropriado;

III - garantia de que os pronunciamentos oficiais,
a propaganda eleitoral obrigatéria e os debates
transmitidos pelas emissoras de televisdo possu-
am, pelo menos, os recursos elencados no art. 67
desta Lei;

IV - garantia do livre exercicio do direito ao voto
e, para tanto, sempre que necessario e a seu pe-
dido, permissdo para que a pessoa com deficién-
cia seja auxiliada na votagdo por pessoa de sua

escolha.

O referido artigo em seu §1° apresenta a vedag¢do de secdes
eleitorais exclusivas, preponderando a inclusao, mas os locais de vo-
tagdo devem atender as necessidades especiais dessas pessoas. Res-
salta-se que a Justica eleitoral vem estimulando ampla divulgagdo
no sentindo de permitir ao eleitor com deficiéncia se direcionar ao
cartdrio eleitoral mais proximo de sua residéncia, seguindo o mesmo
prazo eleitoral para cadastro, ou seja, um periodo de 151 dias antes
da realizagdo do pleito, para solicitar a mudanca para uma sec¢ao
eleitoral que seja mais equipada com meios e recursos que garantam
o efetivo cumprimento do exercicio do voto, de forma simplificada e
sem obstaculos, conforme prevé o art. 91 da Lei n® 9.504/1997.

Ademais, cabe salientar que o inciso IV do artigo 76 do Es-
tatuto da pessoa com deficiéncia cria a possibilidade de o cidadao
com deficiéncia ser auxiliado por uma pessoa de sua escolha, quando
necessario e solicitado por ele. Observa-se que tal permissao vai de
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encontro a caracteristica do voto ser secreto, logo existe a colisdo de
dois principios constitucionais, mas o exercicio do direito ao sufra-
gio deve prevalecer, conforme afirma Gomes (2016, p. 159):

O direito ao voto e o direito ao sigilo sdo princi-
pios estabelecidos na Constituigdo da Republica,
o segundo nao pode existir sem o primeiro. Por
isso, ao compatibilizar esses principios, creio
que ha de prevalecer — na comprovada impossi-
bilidade da observancia de ambos — o primeiro,

expressdo de maior da cidadania.

Dessa forma, verifica-se um avango pela gama de atos norma-
tivos, decreto e leis com o objetivo de garantir o direito de voto, po-
rém a aplicacdo no caso concreto esbarra em um cenario de impossi-
bilidades e obstaculos, em meio a um total descaso e desrespeito aos
deficientes e ao processo de inclusdo e justica social.

2.3 Maxima acessibilidade ao sufragio

A universalizagdo do sufragio para fiel efetividade estd condi-
cionada a sua universalidade, cujo objetivo ¢ identificar as peculia-
ridades dos deficientes, tornando o exercicio do sufragio mais fécil.
Além disso, tal regra ndo se aplica apenas aos deficientes, bem como
a todos os eleitores ativos que possuem dificuldades para exercer um
direito fundamental assegurado pela Constitui¢do, que € o sufragio.

Convém definir o conceito de acessibilidade e o proprio Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia em seu artigo 3° define:

Art. 3° Para fins de aplicagdo desta Lei, consi-
deram-se:
I - acessibilidade: possibilidade e condi¢ao de

alcance para utilizacdo, com seguranca e auto-
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nomia, de espagos, mobiliarios, equipamentos
urbanos, edificagdes, transportes, informagdo e
comunicacao, inclusive seus sistemas ¢ tecnolo-
gias, bem como de outros servicos e instalagoes
abertos ao publico, de uso publico ou privados
de uso coletivo, tanto na zona urbana como na
rural, por pessoa com deficiéncia ou com mobi-

lidade reduzida.

Cabe salientar que as barreiras abrangem tanto aquelas estrutu-
ras fisicas para acesso as segoes eleitorais no dia da votagdo, quanto
as dificuldades enfrentadas na comunicagao de propagandas e deba-
tes eleitorais, instrumentos fundamentais em um processo eleitoral
democratico que permite ao eleitor um maior conhecimento das pro-
postas dos referidos candidatos, consequentemente, o exercicio da
cidadania de forma consciente. Além disso, o artigo 3° refor¢a que a
aplicabilidade da acessibilidade nao se limita a zona urbana, mas en-
globa todos os ambientes necessarios para a efetivagao do sufragio.

Aliado a um campo de obstaculos, o individualismo exacerba-
do encontra respaldo ¢ se fixa, de modo que a acessibilidade emer-
ge como uma forma de satisfacdo dos interesses dos excluidos na
concretizacdo de uma justica social que assegura o sufrdgio como
um direito fundamental, mediante normas garantidoras e principios,
conforme assegura Carvalho (2016, p. 99):

Nesse sentido, a busca pela satisfacdo das neces-
sidades pessoais faz com que o nivel de sacrifi-
cio exigido pelo Estado para que o cidadao tenha
seus direitos materializados decaia sensivel-
mente. Emerge dai um novo principio de direito
eleitoral em decorréncia direta de um regime de
sufragio universal consolidado: trata-se do prin-

cipio da maxima acessibilidade ao sufragio.
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O principio da maxima acessibilidade ao sufragio possui como
objetivo principal a garantia a universalidade do direito de sufragio
sem qualquer 6nus para os cidadaos e deve ser observado desde as
etapas iniciais que consiste na alistabilidade, inexistindo qualquer
forma de privacdo para sua participagdo e obrigatoriedade de ser
eleitor votante. Assim, convém ser necessario e determinante para
a garantia de tal principio uma maior atuacdo da Justica Eleitoral
nas localidades em que nao possuem locais de votagao, evitando um
cenario dificultoso de deslocamento (ALVIM, 2012).

Além disso, o principio da méxima acessibilidade encontra
fundamento na prépria lei de inclusao da pessoa com deficiéncia,
bem no Programa de Acessibilidade da Justica Eleitoral (Resolugdo
n°®23.381/2012) ao garantir os meios necessarios para o exercicio do
sufragio. Outra barreira que deve ser superada consiste no tocante
aos transportes, ou seja, o eleitor deve conseguir se deslocar até os
locais de votacao com condigdes acessiveis, € em cada eleicao os
Tribunais Regionais Eleitorais devem avaliar melhorias na escolha
dos locais de votagao, tal situacdo ¢ assegurada pelo Codigo Eleito-
ral em seu artigo 135, § 6°-A:

Art. 135. Funcionardo as mesas receptoras nos
lugares designados pelos juizes eleitorais 60
(sessenta) dias antes da eleicao, publicando-se a
designagao.

§ 6°-A. Os Tribunais Regionais Eleitorais deve-
rdo, a cada eleicao, expedir instru¢des aos Juizes
Eleitorais para orienta-los na escolha dos locais
de votacdo, de maneira a garantir acessibilidade
para o eleitor com deficiéncia ou com mobilida-
de reduzida, inclusive em seu entorno € nos sis-

temas de transporte que lhe ddo acesso.
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Nesse artigo, verifica-se uma preocupacgdo do legislador em

definir que a maxima acessibilidade nao se resume apenas aos de-

ficientes fisicos, mas inclui toda massa de cidadaos que buscam ter

seu direito de participar ativamente do sistema politico. Além disso,

o Programa de Acessibilidade da Justi¢a Eleitoral consagra o prin-
cipio da maxima acessibilidade ao sufragio em seu art. 3°, de modo,

que qualquer desrespeito gera danos ao eleitor:
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Art. 3° Objetivando a plena acessibilidade nos
locais de votagdo, os Tribunais Regionais Elei-
torais, em conjunto com as respectivas Zonas
Eleitorais, elaborardo plano de acdo destinado a:
I — expedir, a cada elei¢do, instru¢des aos Jui-
zes Eleitorais, para orientd-los na escolha dos
locais de votacdo de mais facil acesso ao elei-
tor com deficiéncia fisica (art. 135, § 6°, do Co-
digo Eleitoral c/c art. 1° da Resolucao-TSE n°
21.008/2002).

II — monitorar periodicamente as condi¢des dos
locais de votacdo em relacdo as condi¢des de
acessibilidade;

III — providenciar, na medida do possivel, a mu-
danca dos locais de votagdo que ndo oferegcam
condi¢Oes de acessibilidade para outros que as
possuam;

IV — alocar as se¢des eleitorais que tenham elei-
tores com deficiéncia ou mobilidade reduzida
em pavimento térreo;

V — determinar a liberacdo do acesso do cleitor
com deficiéncia ou mobilidade reduzida aos es-
tacionamentos dos locais de votagdo e/ou a re-
serva de vagas proximas;

VI — eliminar obstaculos dentro das se¢des elei-
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torais que impeg¢am ou dificultem o exercicio
do voto pelos eleitores com deficiéncia ou mo-
bilidade reduzida, por exemplo, ndo instalando
urna eletronica em tablados em nivel acima do
piso, mantendo as portas dos locais abertas por
completo para facilitar o acesso por cadeirantes,
dentre outros;

VII — celebrar acordos e convénios de coopera-
¢ao técnica com entidades publicas e privadas
responsaveis pela administracdo dos prédios
onde funcionem as se¢des eleitorais, com vistas
ao planejamento e a realiza¢do das adaptagdes/
modificacdes das estruturas fisicas necessarias a
garantia da acessibilidade;

VIII — celebrar acordos e convénios de coope-
racdo técnica com entidades publicas e privadas
representativas de pessoas com deficiéncia, ob-
jetivando o auxilio e acompanhamento das ativi-
dades necessarias a plena acessibilidade e aper-
feicoando as medidas para o seu atingimento.
Pardgrafo tnico. A construgdo, ampliagdo ou
reforma de edificios pertencentes a Justica Elei-
toral observara, obrigatoriamente, os requisitos
de acessibilidade previstos nos regramentos da
Associagdo Brasileira de Normas Técnicas em
vigor - ABNT NBR 9050 de 2004.

Importante destacar que o artigo engloba como direito a aces-
sibilidade ao sufrdgio-a prioridade dos estacionamentos, bem como
que as seg¢oes eleitorais sejam no térreo dos prédios. Logo, obser-
va-se uma massa de direitos para garantir o sufragio, porém a sua
concretizacao ainda encontra diversas dificuldades e desafios, assim
como ter acesso as urnas eletronicas se os locais de votagao nao ¢
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acessivel a um cadeirante? Como o cego pode dirigir & sua se¢ao
eleitoral se o ambiente ndo possui instrugdo para tanto? A concep-
¢ao de acessibilidade representa um direito de ter acesso aos direitos
frente a uma busca de igualdade material e um desempenho ativo do
Estado.

3 Responsabilizacao civil pelo desrespeito a acessibilidade ao
direito de sufragio

A Constitui¢ao Federal de 1988 associada ao desenvolvimen-
to da Justica Eleitoral buscou promover e garantir os principios da
dignidade da pessoa humana e o da igualdade, enaltecendo a cida-
dania e o respeito aos direitos fundamentais. A necessidade de uma
maior participacao e efetivacdo dos direitos politicos pelos grupos
com vulnerabilidade encontra materializagao nas inimeras resolu-
coes, leis e principios constitucionais abordados, visando atingir o
ideal de justica social.

Com o processo do Estado Democratico de Direito, o direito ao
sufragio e consequentemente o seu exercicio foram ganhando uma
nova valoracdo. Os eleitores comegaram a perceber que os direitos
politicos representavam um instrumento de mudanca e participacao
social, assim a postura de comparecer a se¢do eleitoral e votar com
descrenga e menosprezo passou por uma transformagao.

Nesse cendrio, primeiro representa um direito fundamental e
segundo que o ndo comparecimento obrigatério para exercer o di-
reito de sufragio ou a ndo realizacdo de justifica implica penalidades
pecuniarias e limitagdes administrativas, de modo que se o cidaddo
estiver impedido para praticar tais direitos politicos por mera falta
de atuacdo do Estado configura a existéncia de um dano extrapatri-
monial, em outra mensuragdo, representa uma responsabiliza¢ao do
Estado para com o eleitor.
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3.1 Aspectos gerais da responsabilidade civil

O Coédigo Civil de 2002 apresenta uma normativa exclusiva
para tratar da responsabilidade civil. No rol de artigos ¢ necessario
destacar o instituto da responsabilidade civil que esta expresso no
artigo 927 do CC, o qual determina:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a re-
para-lo.

Paragrafo unico. Havera obriga¢do de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade nor-
malmente desenvolvida pelo autor do dano im-
plicar, por sua natureza, risco para os direitos de

outrem.

O citado artigo 186 da referida lei refere-se a situacdo que
aquele por acdo ou omissdo, imprudéncia, negligéncia, violar direi-
to causando dano a outrem comete ato ilicito. Diante dessas breves
explicacdes, pode-se extrair uma sistematica essencial para confi-
guracdo da responsabilidade civil. Em primeiro lugar constata-se
uma atuagdo oposta ao ordenamento juridico, independentemente de
culpa, posteriormente tem-se a existéncia de um dano, que consiste
na violagdo a um bem juridico de natureza patrimonial ou extrapa-
trimonial. Por fim, é necessario existir nexo de causalidade entre o
dano sofrido e a conduta do agente, consubstanciando na ofensa ao
bem juridico ou direito tutelado.

Convém explicitar a definicdo de responsabilidade civil que
na concepcao de Diniz (2008) representa o cumprimento de normas
que obrigam uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial oca-
sionado a um terceiro, em razao do proprio ato praticado, de pessoa
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por quem tem o dever de responder, por alguma coisa, bem como por
simples obrigacao legal.

Gongalves (2012, p. 22) ressalta a importancia da diferencia-
¢do entre responsabilidade e obrigacao:

Obrigagdo ¢ sempre um dever juridico originario;
responsabilidade ¢ um dever juridico sucessivo,
consequente a violagdo do primeiro. Se alguém
se compromete a prestar servicos profissionais
a outrem, assume uma obrigagdo, um dever ju-
ridico originario. Se ndo cumprir a obrigacao
(deixar de prestar os servicos), violara o dever
juridico origindrio, surgindo dai a responsabili-
dade, o dever de compor o prejuizo causado pelo

ndo cumprimento da obrigagdo.

Na mesma linha de pensamento, Nader (2016) refere-se a um
cenario juridico de quem descumpriu determinada obrigacao juridi-
ca, ocasionando dano moral ou material a ser reparado. Desse modo,
verifica-se que o cerne principal da responsabilidade civil € a repa-
racao do dano, com o objetivo de reestabelecer o equilibrio violado,
garantindo seguranca a pessoa que teve seus direitos lesados, além
do mais serve como uma espécie de sancao civil de carater compen-
satorio.

Apos a presente definigdo, importante explicitar sobre o ele-
mento necessario na responsabilidade civil que ¢ o dano. Ele consti-
tui como um pressuposto essencial na cadeia da responsabilidade, de
modo que a sua auséncia implica ndo haver prejuizos, consequente-
mente nao se pode falar em ac¢ao de indenizagao, fato explicitado por
Diniz (2008, p. 59): “S6 havera responsabilidade civil se houver um
dano a reparar (RSTJ, 63:251). Isto € assim porque a responsabilida-
de resulta em obrigacdo de ressarcir, que, logicamente, ndo podera
concretizar—se onde nada ha que reparar”.
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O dano pode ser dividido em dois tipos, o dano patrimonial
que como o proprio nome ja remete, significa uma diminui¢do no
proprio patrimdnio da vitima, que assegura Flavio Tartuce (2016)
compreender tanto os lucros cessantes com os danos emergentes, ou
seja, engloba também aquilo que o lesado deixou de ganhar. Noutro
ponto, o dano moral, em oposi¢ao ao patrimonial nao possui dis-
péndio em dinheiro, mas abrange situagdes decorrentes da privacao
de um bem juridico sobre o qual o lesado tem direito assegurado
juridicamente.

O dano mora resulta a vitima dor, emogao, sentimentos, ou
seja, refere-se as sensacdes dolorosas experimentas pela vitima. Po-
rém, ndo se pode generalizar, pois 0s sentimentos sdo subjetivos,
nessa perspectiva cabe esclarecer:

Assim, somente o dano moral razoavelmente
grave deve ser indenizado. “O que se ha de exi-
gir como pressuposto comum da reparabilidade
do dano néo patrimonial, incluido, pois, 0 mo-
ral, é a gravidade, além da ilicitude”. Se ndo teve
gravidade o dano, ndo se ha pensar em indeniza-
¢do (GONCALVES, 2012 p.354).

Constituido o elemento do dano, verifica-se que ele estd in-
serido em outras defini¢des de responsabilidade civil, assim mister
enfatizar que responsabilidade civil pode ser classificada por dife-
rentes maneiras, dependendo do viés de analise. Em uma primeira
perspectiva pode ser classificada em contratual e extracontratual ou
aquiliana e se diferenciam da seguinte forma:

Como ja visto, quem infringe dever juridico /ato
sensu fica obrigado a reparar o dano causado.
Esse dever passivel de violagao, porém, pode ter

como fonte tanto uma obrigagdo imposta por um
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dever geral do Direito ou pela propria lei quan-
to uma relacdo negocial preexistente, isto €, um
dever oriundo de um contrato. O primeiro caso
¢ conhecido como responsabilidade aquiliana,
enquanto o segundo ¢ a epigrafada responsabili-
dade civil contratual (GAGLIANO, 2012, p. 64).

A responsabilidade contratual pode ser observada como o des-
cumprimento de um negocio juridico tanto de forma bilateral como
unilateral, ou seja, ¢ o inadimplemento do acordo firmado entre os
contraentes, assim consiste em uma violagdo de um compromisso
preexistente. No tocante a a responsabilidade extracontratual, tam-
bém denominada de aquiliana, resulta da ofensa a um direito, ou
seja, ocorre a violagcdo a uma lei, surgindo a obrigacao de reparagao
do dano sofrido.

A responsabilidade civil em outra perspectiva pode ser dividi-
da em duas espécies, responsabilidade subjetiva e responsabilidade
objetiva. A primeira encontra fundamento no artigo 186 do Codi-
go Civil de 2002, também denominada de teoria da culpa, de modo
que se observa a culpa do agente em seu sentido amplo, conforme
Gongalves (2012, p. 47) “a prova da culpa do agente passa a ser um
pressuposto necessario do dano indenizavel”. Porém, nao se pode
afirmar a exclusividade da culpa, compreendendo a alternativa de se
responsabilizar mediante dolo.

A responsabilidade civil objetiva, por sua vez, inexiste a obri-
gacdo de ato ilicito, nem mesmo o reconhecimento de culpa ou dolo
para a concretizacdo da reparagdo do dano, pois nesse caso verifica
apenas se existe relagdo de causalidade entre o dano e a a¢do. Assim,
manifesta-se a teoria do risco, que preenche as falhas da auséncia da
culpabilidade, conforme assegura Tartuce (2016, p. 561): “quanto ao
Brasil, a responsabilidade objetiva independe de culpa e ¢ fundada
na teoria do risco, em uma de suas modalidades”.

A teoria do risco administrativo ¢ adotada nos casos de res-
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ponsabilidade objetiva do Estado, conforme previsao do artigo 37,
§6°, da CF/1988. Essa teoria define ao Estado a responsabilidade
civil pelo risco gerado pela sua atividade administrativa, devendo-se
investigar a conexdo da causalidade entre a acdo administrativa e o
dano sofrido pelo lesado, independentemente de culpa do responsa-
vel pelo dano. Porém, uma corrente minoritaria afirma ser adotada
a teoria do risco integral, na qual Diniz (2008) acentua neste caso a
indenizagao estatal de todos os danos causados por comportamentos
comissivos, sem distingao da categoria do ato, com o direito de acao
regressiva conta o agente causador do dano.

3.2 A omissao estatal como causa de dano indenizaveis

O Estado, enquanto responsavel pela efetivagdo dos direitos
politicos, assegura aos eleitores o exercicio do sufragio de forma su-
ave, sem qualquer forma de 6nus, cumprindo a efetiva participagao
no estado democratico, com as condi¢des adequadas e necessarias
para tanto. Contudo, conforme demonstrado, essa nao ¢ a realidade
no atual cendrio de participagdo politica. Tendo em vista o excesso
de obstaculos e situagdes que dificultam e causam dano ao eleitor,
importante a averiguacao do instituto da responsabilidade civil, es-
pecial no que se refere ao campo das condutas omissivas geradoras
de dano.

A responsabilidade civil do Estado encontra respaldo no pro-
prio texto constitucional. Contudo, a polémica surge em torno do
art. 37, §6°, pois se examina a aplicagao do referido dispositivo, no
tocante a questionar se sua aplicacdo esta centrada apenas na respon-
sabilidade objetiva de condutas comissivas ou se abarca a conduta
omissiva do Estado. Esse ponto ainda gera divergéncia na doutrina,
porém a jurisprudéncia vem aplicando a responsabilidade por omis-
sdo no Estado:
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O direito positivo ndo apresenta solugdo nor-
mativa especifica para as hipoteses de omissao.
Conclui-se, assim, que a jurisprudéncia assume
maior destaque em matéria de responsabilidade
por omissdo. Afinal, a responsabilidade por acao
¢ disciplinada de forma peremptdria no Texto
Constitucional, com a imputagao de responsabi-
lidade objetiva ao Estado por atos que seus agen-
tes, atuando nessa qualidade, causem a terceiros
(PINTO, H., 2008, p. 155).

Gongalves (2012) defende o posicionamento que a jurispru-
déncia tem compreendido que a atuagdo administrativa a que alude o
art. 37, §6° da Constitui¢ao Federal de 1988, engloba tanto a conduta
comissiva como a omissiva. Porém, € necessario que a omissao seja
a causa direta e imediata do dano. Além disso, nessa mesma linha
de entendimento, o STF tem apresentado julgado em que assume a
posi¢do, de modo explicito, a responsabilidade objetiva do Estado
por omissdao. Confira-se: “Entretanto, os precedentes do Supremo
tém considerado a responsabilidade objetiva do Estado em omissdes
administrativas aos agentes publicos. Por esse motivo, merece ser
acolhida a presente irresignacao” (STF, ARE 1094691, Rel. Min.
Alexandre de Moraes, 07/02/2017).

Desenvolvendo a discussdo busca-se a posi¢dao de que o fato
nao seria mais em definir se a exteriorizacdo da conduta estatal ¢
positiva ou negativa, mas a questdo se resolve a luz do nexo causal,
com o consequente dano:

Em torno do nexo causal devem orbitar tais dis-
cussdes — ndo em torno da culpa. Isso evidencia
que na omissdo estatal a responsabilidade inde-
pende do elemento culpa. Basta o nexo causal.

Ainda que o Estado prove que n3o houve de
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modo algum, culpa (digamos que o buraco apa-
receu no dia anterior, impossibilitando qualquer
previsdo de obra), ainda assim persistird a res-
ponsabilidade estatal, para cuja ocorréncia basta
o dano aliado ao nexo causal, sendo irrelevan-
te, mesmo nos casos de omissdo estatal, a culpa
(BRAGA NETTO, 2017, p. 195).

A percepgao da simples relagdo necessaria entre o dano e o
nexo causal fortalece a responsabilizacdo do estado pelo desrespei-
to a acessibilidade ao exercicio do direito. A participacao eloquen-
te do eleitor nas discussdes politicas encontra interesse na maxima
participagdo do sistema democratico, porém apesar das legislacdes
esparsas, o descaso ¢ o desrespeito na acessibilidade as segoes elei-
torais ainda sdo notodrios, causando situacdes de dano a um direito
fundamental, com o seu respectivo nexo causal, consagrando a res-
ponsabilizacao do Estado.

Assim, ainda existe uma grande quantidade de locais de vo-
tacdo que ndo apresentam o minimo de acessibilidade. Nao se
pode olvidar a amplitude da palavra acessibilidade explanada em
capitulo anterior, ferindo sobretudo a dignidade da pessoa humana,
bem enfatizado o sufrdgio como um direito politico ¢ também um
direito fundamental assegurado pelo proprio texto constitucional.
Logo, a falta de acessibilidade para o exercicio do direito de
sufragio representa uma omissdo estatal na garantia da efetividade
da normativa garantidora, uma evidente situa¢do de desrespeito.

Segundo entendimento majoritdrio proposto por Gongalves
(2012), bem como por Diniz (2008) existe responsabilidade civil do
Estado no caso de omissdo, pois em meio a uma situagdo propicia
para a ocorréncia do desrespeito ao direito de exercer o sufragio,
o Estado se mantém inerte diante do seu dever de agir e impedir a
ocorréncia disso. Essa situa¢ao decorre da teoria do risco administra-
tivo, teoria prevalecente na responsabilidade civil do Estado.
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No entanto, ndo se pode afirmar que toda e qualquer forma de
omissao acarreta o dever de indenizar do Estado, por isso, a omissao
pode ser dividida em dois tipos - a primeira omissao genérica € a se-
gunda em omissao especifica. Assim, a omissdo genérica representa
uma situacdo que como o proprio nome revela esta ligado a coleti-
vidade e ndo a um usudrio especifico. Dessa forma, configurando
a omissdo genérica faz surgir a responsabilidade civil. No entanto
Braga Netto (2017) explicita a necessidade da prova de negligéncia
do agente para a fiel configuracao do dano.

A omissdo especifica origina-se da obrigacao do Estado de
proteger determinado bem juridico que encontra diretamente sob a
sua responsabilidade, ou seja, o Estado esta compelido a proteger a
integridade fisica, moral ou psiquica de todas as pessoas, conforme
texto constitucional. Em resumo, a omissao especifica presume uma
obrigacao de atuacdao do Estado, se permanece estatico a omissao ¢
causa direta do dano. Assim, salienta Braga Netto (2017, p. 199):

Nem sempre ¢ facil distinguir a omissao que
causa a responsabilidade civil do Estado daquela
que nao o responsabiliza. Quanto mais genérica
for a omissdo, mais dificil sera responsabilizar
o Estado por ela. Porém, quanto mais especifica
for a omissao, diante do dever de agir, concreto
e palpavel, que se impde ao Estado, mais claro

sera o seu dever nao cumprido.

Nessa percepgao, as circunstancias em que o Estado, por ne-
gligéncia, desvaloriza a maxima acessibilidade ao sufragio, princi-
palmente aos deficientes, surge uma potencialidade lesiva de carater
individual. Mesmo que se afirme a insignificancia de tal voto para
o sucesso do referido candidato, a questdo encontra éxito na afronta
aos direitos fundamentais, mais especificamente aos direitos de jus-
tica social, acrescentando ainda que a expressao maxima do Estado
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democratico de direito € a expressao do principio da igualdade.

Dessa maneira, se o Estado determina a obrigatoriedade do
exercicio do direito de sufragio; e, em casos extremos que o eleitor
ndo votar em trés elei¢cdes seguidas,ndo justificar a sua auséncia e
nao quitar a multa devida, sua inscri¢do ¢ cancelada e posteriormen-
te excluida do cadastro do tribunal eleitoral. Assim surge o presente
questionamento: diante da obrigatoriedade e do prejuizo ao cidadao,
o Estado nao tinha o dever de facilitar o exercicio evitando o dano?

Verifica-se que toda a normativa criada para assegurar a aces-
sibilidade ao sufragio, como o Decreto n® 6.949/09, a Resolugdo n°®
21.008/02, a Resolucao n°® 21.920/04 ¢ a Lei Brasileira de Inclusao;
nao podem ser utilizados como excludentes de responsabilidade ci-
vil do Estado, pois os meios de defesa que podem ser utilizados sao
estes: caso fortuito ou for¢a maior, culpa exclusiva da vitima, culpa
concorrente ou fato de terceiro. Assim, confirma Tartuce (2016, p.
589):

Aqui foi exposto que o nexo de causalidade
constitui o elemento imaterial da responsabilida-
de civil, constituido pela relacdo de causa e efei-
to entre a conduta e o dano. Também se afirmou
que o nexo ¢ formado pela culpa (na responsa-
bilidade subjetiva), pela previsdo de responsa-
bilidade sem culpa relacionada com a conduta
ou pela atividade de risco (na responsabilidade
objetiva). Sdo, portanto, excludentes de nexo de
causalidade: culpa ou fato exclusivo da vitima;
culpa ou fato exclusivo de terceiro; caso fortuito
(evento totalmente imprevisivel) e forca maior

(evento previsivel, mas inevitavel).

Logo, a simples existéncia de normas garantindo a acessibili-
dade ao sufragio ndo sdo suficientes para retirar a obrigacao de res-
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ponsabilizacdo, pelo contrario, confirmam a omissao especifica do
Estado diante do desrespeito aos direitos de sufragio, principalmente
ao causarem um dano ao eleitor e, além disso, uma situacdo que
acarreta sofrimento tanto de ordem moral como fere a honra, no to-
cante aos deficientes de um grupo que ja ¢ vulnerdvel e minoritario
por sua natureza.

3.3 A jurisprudéncia brasileira acerca da responsabilidade
civil do estado diante do direito de sufragio

Realizados os devidos esclarecimentos a respeito da respon-
sabilidade civil e a consequente obrigacao de reparar os danos, re-
levante a andlise de alguns jugados dos tribunais brasileiros que
confirmam a possibilidade de responsabilizagdo civil objetiva do Es-
tado por conduta comissiva diante do desrespeito a acessibilidade ao
exercicio do direito de sufragio, pois, de acordo com o apresentado
em se tratando de ato omissivo, ndo ¢ pacifica.

O Estado ao ndo providenciar acesso aos portadores de de-
ficiéncia fisica aos locais de votagdo opera uma conduta omissiva
encontrando respaldo nas existéncias dos elementos essenciais, a
conduta, o nexo causal e o dano frente aos principios constitucionais
e legais. Assim, em recente julgado do ano de 2018, a 6* Turma do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido confirmou o direito de um
cadeirante ser indenizado em razdo da falta de acessibilidade para
exercer o direito de sufragio, conforme decidiu a Desembargado-
ra Federal Diva Marlebi em sede de Apelacao Civel n° 0008420-
76.2003.4.03.6108/SP (BRASIL, TRF DA 3* REGIAO, 2018):

[...] 2. A questdo vertida nos presentes autos re-
fere-se a possibilidade de indenizacdo por danos
morais decorrente da impossibilidade de porta-
dor de deficiéncia fisica (paraplegia), que se lo-

comove através de cadeira de rodas, exercer seu
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direito de cidaddo e votar em eleicdo municipal,
tendo em vista a falta de acesso ao local de vo-
tacdo. 3. Com efeito, conforme entendimento
firmado pelo E. Superior Tribunal de Justica, ¢
objetiva a responsabilidade civil do Estado pelos
danos causados por seus agentes no exercicio da
funcdo publica, cabendo ao prejudicado, unica-
mente, comprovar o nexo de causalidade entre
a conduta do agente estatal e o dano suportado,
sem a necessidade de demonstrar a existéncia de
culpa. 4. Da andlise dos autos, observa-se que
restou demonstrada a conduta omissiva do Esta-
do, que ndo providenciou acesso aos portadores
de deficiéncia fisica em local de votagdo, obri-
gacdo constante no plano constitucional e legal,
0 que acabou gerando frustragdo e constrangi-
mento que afetaram a honra do autor, que se viu
impedido de exercer o seu direito publico subje-
tivo constitucionalmente previsto e protegido ao
sufragio, deixando de manifestar legitimamente
como cidaddo, sendo que ndo lhe foi oferecida
qualquer alternativa viavel que pudesse evitar a
lesdo sofrida, estando configurado dano moral
passivel de ser indenizado. 5. Observa-se que,
uma vez demonstrada a relacdo da causalidade
entre a conduta estatal e o dano moral sofrido
pelo autor, deve ser reconhecido o direito a in-
denizacdo. 6. Verifica-se que o valor dos danos
morais sofridos pelo autor, decorrentes do impe-
dimento ao exercicio do seu direito ao voto, fixa-
do pelo juizo a quo em R$ 15.000,00, levando-
-se em conta ainda o que foi apurado nos autos,

encontra-se em consonancia com os principios
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da razoabilidade e da proporcionalidade, estando
em harmonia com as balizas do E. Superior Tri-

bunal de Justica para casos analogos.

O caso representa uma situacdo em que um cidaddo ao buscar
exercer seus direitos politicos, ndo conseguiu, pois a urna eletronica
estava em um andar superior, sem acesso por rampas ou elevadores.
Desse modo, verifica que o fato afetou a honra do eleitor, bem como
provocou um constrangimento. Cabe ressaltar que, nesse caso, nao
foi apresentada nenhuma alternativa viavel para permitir o direito de
sufragio, configurando dano moral.

Observa- se que essa decisao reforca o posicionamento de in-
denizacdo nos casos de inacessibilidade para o exercicio do direito
de sufragio e abre precedentes para os eleitores que se sentirem com
seus direitos lesionados. No sentido de aplicar a teoria da respon-
sabilidade civil objetiva, tem o Estado a obrigacdo de zelar pela in-
tegridade moral do eleitor e proteger a sua participa¢do na politica.
Essa ¢ uma decorréncia inafastavel do Estado democratico de direi-
to, com fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana e na
ideia de igualdade.

Contudo, € notorio que essa decisdo representou uma situagao
de inovacao, pois a grande maioria dos tribunais nao adota esta posi-
¢do, na acepgao de Carvalho (2016, p. 121) “talvez por ser demasia-
do vanguardista e achar-se em fase embrionaria de desenvolvimento
no direito brasileiro”. Os argumentos apresentados transparecem
uma auséncia de preocupacdo em garantir a efetividade da dignida-
de da pessoa humana, bem como da igualdade, conforme explicita
na decisdo da Apelacao Civel 08001161420144058501/SE do TRF
da 5" Regido em 2016: Considerando que os prédios alocados para a
realizagdo do sufragio apenas sdo usados com esta finalidade por, no
maximo, dois dias a cada dois anos, qualquer interven¢ao arquiteto-
nica definitiva para esta finalidade ¢ desprovida de sentido”.

Observa-se que o argumento apresentado confronta a Lei Bra-
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sileira de Inclusdo, no tocante principalmente a retirar de qualquer
barreira ou obstaculo que venha a deixar o exercicio de sufrdgio de
forma suave, sem qualquer pretensao de acarretar 6nus ao eleitor.
Porém, a jurisprudéncia vem consolidando o entendimento da res-
ponsabilidade objetiva do Estado diante do impedimento do exerci-
cio do direito de sufragio pelos cidadaos. E pode ser percebido dian-
te dos argumentos utilizados para justificar o prejuizo provocado
ao cidaddo, conforme observa o posicionamento no julgamento da
Apelagao Civel 200551010004563/RJ do TRF da 2* Regiao, 2007:

Ha de se reconhecer os transtornos e aborreci-
mentos sofridos pelo Autor quando foi impedido
de exercer o seu direito politico de votar — cons-
titucionalmente assegurado pela Constituicao
Federal, tendo, inclusive que apresentar justifi-
cacdo eleitoral para tanto, sem ao menos saber o

motivo que desencadeou o ocorrido.

A responsabilidade objetiva do Estado, conforme se obser-
va concentra a sua preocupacao na caracteristica do dano e o nexo
causal. Dessa forma, o Estado, enquanto responsavel por elucidar
as diferencas e permitir o cidaddo a participar na mudanga politica
mediante o voto, deve assegurar o fiel cumprimento da normativa da
acessibilidade diante do sufragio, o que corresponde aos seus direi-
tos enquanto pessoa humana. Portanto, ndo tomar como importancia
o sofrimento interno do eleitor como: o constrangimento, a honra, o
abalo emocional € ndo atender aos principios da Constituicdo Fede-
ral de 1988.

Carvalho (2016, p. 122) defende a responsabilidade objetiva
diante da impossibilidade do exercicio do sufragio e ressalta que
“Neste caso, o magistrado sensivel a existéncia da responsabilidade
civil do Estado, acaba por reconhecer a presenca de um dano intan-
givel e imensuravel, a fim de assegurar o direito do eleitor”.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 7, p. 221-258, 2020 | 253



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO E O VOTO DOS DEFICIENTES FiSICOS

O direito ao exercicio do sufragio de forma acessivel encon-
tra protecao ao ser definido como um direito fundamental expresso
na Constitui¢ao, a medida que ganha necessidade de ser resguarda-
do e respeitado, sem qualquer forma de dano. Para tanto, ¢ impres-
cindivel o engajamento da prépria Justi¢a Eleitoral para a saida do
campo meramente formal e atingir o caso concreto. Porém, em tese,
representa o argumento utilizado pelos Tribunais Regionais Eleito-
rais, que pregam que o objetivo da Justica Eleitoral ¢ resguardar o
direito de manifestacdo do cidadao em seus designios, exercendo a
soberania popular por meio do sufragio universal e pelo voto direto
e secreto.

Além disso, cabe destacar que a jurisprudéncia brasileira com
a abordagem de novos posicionamentos permite inferir a valoragao
da importancia do voto pelo eleitor, de forma que os respectivos di-
reitos politicos ndo estio sendo ignorados. E concreto que a partici-
pacdo dos cidadaos desde aquele mais humilde acaba por sentir-se
reconhecido e enaltecido com sua contribui¢do para a mudanga e
construgdo do pais. Dessa forma, o Estado, ndo realizando politicas
publicas e utilizando meios efetivos para o eleitor consagrar a reali-
zacdo do sufragio representa um Onus indenizével por sua omissao,
em outra perspectiva um dano de natureza extrapatrimonial, com a
consequente ampliacdo do rol de danos a pessoa, mas com o dano
proprio dos direitos fundamentais.

Portanto, a acessibilidade ao exercicio do direito de sufragio
deve ser assegurada a todos os cidadaos, mediante a sua efetiva par-
ticipagdo no processo eleitoral, Em caso de existir dano com o con-
sequente nexo causal, o eleitor deve ser responsabilidade de forma
objetiva pela conduta do Estado, pois a ideia principal que se busca ¢
garantir a maxima igualdade e principalmente o respeito aos direitos
fundamentais.
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4 Consideracoes finais

A Constitui¢dao Federal de 1988 representou um marco na ga-
rantia ao direito de sufragio, principalmente quanto a sua univer-
salizagdo, possibilitando o acesso de todas as pessoas. Além disso,
com base nas explicagdes apresentadas, ¢ possivel concluir que o
sufragio ¢ um direito fundamental, bem como ¢ possivel auferir que
a acessibilidade ¢ garantida a pessoa com deficiéncia por meio de
uma vasta legislacdo mediante leis federais, resolugdes do TSE e
principios constitucionais.

Essa protecdo juridica diferenciada possui como objetivo prin-
cipal permitir o acesso aos direitos fundamentais em um patamar de
igualdade no caso em que se busca uma justi¢a social. Portanto, ¢
incontestavel que existe um cuidado normativo em relagdo a acessi-
bilidade na garantia do exercicio do sufragio, mas a realidade revela
que as leis ndo foram cumpridas, além de mostrar a dificuldade que
a educacdo inclusiva vem encontrando no Estado, tendo em vista
que os locais de votacao estdo localizados com inimeros obstaculos,
acarretando um mero dispéndio ao eleitor.

Ademais, constatou-se que a acessibilidade ao exercicio do
sufragio representa um direito inerente a todos os cidaddos e esta
lastreado na interpretacdo principioldgica e na visao do ordenamento
juridico como um todo, formado por leis constitucionais e infracons-
titucionais. E importante compreender que esta se tratando da par-
ticipacdo no sistema democratico frente a necessidade aplicar uma
justica social, por isso, deve-se ter cautela na utilizacao de requisitos
denegatorios do dano enfrentado pelo cidadao, ainda mais em se fa-
lando dos grupos que possuem deficiéncia ou mobilidade reduzida.

Tendo em vista os aspectos abordados, percebe-se que garantir
a acessibilidade ao exercicio do direito de sufragio importa a neces-
sidade de interpretar e elevar constantemente os principios consti-
tucionais, sobretudo os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, sempre observando que os deficientes representam
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um grupo com suas peculiares, com interesses especificos e distintos
entre si, mas que tal acessibilidade engloba a sociedade como um
todo na participagdo da efetivacdo dos seus direitos politicos.

A respectiva omissdo do Estado em garantir a concretude de
sua vasta legislacdo na promocdo da inclusdo social acarreta um
dano ao eleitor, podendo ser identificado € comprovado mediante
os institutos da responsabilidade civil, sendo efetivo o processo de
constatagcdo que ocorreu um dano ao eleitor e consequentemente ve-
rifica-se a presenca do nexo causal na relagdao. Logo, observado tais
elementos, segundo a doutrina e a jurisprudéncia ¢ possivel configu-
rar um quadro de responsabiliza¢cdo objetiva por omissdo do Estado.

A jurisprudéncia vem reconhecendo a responsabilidade ob-
jetiva do Estado pelo desrespeito a acessibilidade ao exercicio do
sufragio, manifestada mediante julgado que representa uma inova-
¢ao no reconhecimento dos danos ao eleitor. Porém, mesmo diante
da configuracdo de dano, os tribunais ainda relutem em reconhecer
a indenizacdo utilizando-se de argumentos que vao de encontro ao
preceituado pelo texto constitucional e ao que preceitua com a com-
preensdo da responsabilidade civil.

Assim, conclui-se que € possivel, valida, compensatdria e puni-
tiva a responsabilizacao do Estado diante do desrespeito a acessibili-
dade ao sufragio. Ressalta-se que o objetivo da pesquisa, no entanto,
nado foi esgotar o assunto, mas acender o debate para o crescimento
de posicionamentos juridicos favoraveis ao direito do eleitor.
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