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Apresentagao

Esta edicao da Resenba Eleitoral vem a lume em momento de gran-
des incertezas. Neste ano de 2020, a pandemia da Covid-19 impactou di-
retamente na vida das pessoas, tendo influenciado também na realidade da
nossa revista cientifica. Reunioes, debates e discussdes de planejamento,
que anteriormente eram realizados presencialmente, tiveram que ser trava-
dos por meios eletronicos e foi justamente por essa via que o trabalho ora
apresentado pode ser viabilizado e concluido.

E relevante apontar que, no ambito eleitoral, o segundo semestre
do ano de 2020 foi sensivelmente “achatado”. Nesse sentido, a readaptagao
dos prazos eleitorais e a inédita mudanca das eleicoes para o més de novem-
bro fizeram com que os profissionais envolvidos com o Direito Eleitoral
estivessem bastante focados em suas atividades técnico-profissionais nesse
periodo. Nao obstante, muitos daqueles que estdo na linha de frente, na
honrosa missao de viabilizar as elei¢des municipais do corrente ano, re-
servaram tempo para contribuir com a nossa revista, sobretudo por meio
do envio de artigos cientificos e das avaliagoes realizadas na sistematica do
donble blind review, todas elas feitas por professores doutores integrantes do
nosso Conselho Editorial, ou ainda, pareceristas ad-hoc.

Enaltecendo o trabalho realizado por todos os envolvidos, apre-
sentamos uma pequena sintese dos artigos cientificos aprovados para publi-
cacio, na ordem constante do sumario:

No artigo Os Efeitos da Decisao de Remocio de Contesido Digital Eleito-
ral apds as Eleigies, os autores Alinne Lopes Gomes, Diogo Rais, Frederico
W. P. Fernandes e Patricia Helena Marta Martins se ocupam de apresentar
a atividade normativa e jurisdicional do Tribunal Superior Eleitoral diante
do periodo de eficacia das ordens judiciais que venham a determinar a re-
mogao de conteudo digital durante as elei¢des. Além disso, abordam a atu-
acao da Justica Eleitoral no julgamento dos conflitos sobre a regularidade
da propaganda eleitoral na internet, em especial diante do art. 33, § 62, da
Resolugao TSE n® 23.551 de 2017, que determina a perda da eficacia das
ordens judiciais que removem contetudo digital apos as eleigoes.

No artigo Andlise da Decisao Judicial sobre Infidelidade Partidaria (Adin
n 5.081/2015) a partir da Teoria Argumentativa de Neil Maccormick, os autores
José Filomeno de Moraes Filho e Katarina Karol de Melo Rocha abordam
competentemente a decisio do Supremo Tribunal Federal sobre infideli-



dade partidaria (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5081), a qual as-
sentou que nao se deve aplicar a san¢ao de perda de mandato aos cargos
majoritarios, tal como constava da Resolu¢ao n® 22.610/2007, do Tribu-
nal Superior Eleitoral, sob pena de viola¢dao ao principio democratico (art.
19, paragrafo tnico, da Constituicao) e a soberania popular (art. 14, caput,
também da Constituicdao), ambos intrinsecos ao Estado Democratico de
Direito. Na analise, foi utilizada a teoria de Neil MacCormick, no que tange
a argumentagao racional e aos processos de justificagao utilizados para fun-
damentar as decisoes judiciais.

No artigo Fraudes a Cota de Género na Perspectiva do Direito Eleitoral
Sancionador, os autores Amanda Guimaraes da Cunha e Luiz Magno Pintos
Bastos Junior tratam da questao da participag¢ao feminina na politica, salien-
tando que o avango legislativo na promogao formal da igualdade de género
nao foi acompanhado por mecanismos que coibissem o uso de “candidatas
laranja”, nem de previsao legal que estabelecesse uma puni¢ao diante de
seu descumprimento. O foco do trabalho recai sobre o alcance da punicio:
se limitada aqueles diretamente envolvidos no ilicio, limitada aos candida-
tos vinculados ao partido politico onde ocorreu a fraude ou deve atingir a
todos os integrantes da coligagao. A conclusao dos autores é no sentido de
que a responsabilizagao pelo cometimento destas fraudes nao pode ultra-
passar aqueles que tenham concorrido diretamente para a perpetracio do
ilicito, podendo atingir excepcionalmente os filiados a partido politico que
tenha institucionalmente agido no sentido de fraudar a politica afirmativa.

No artigo O Processo Penal Eleitoral ¢ a Garantia de Ampla Defesa e
Contraditorio, em Face ds Alteracies Impostas pela 1ei #* 11.719/2008, os autores
Adriana Martins Ferreira Festugatto, Guilherme Apolinario Aragao e Marco
Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz tém por objetivo analisar os reflexos da
Lei n® 11.719/08 no processamento dos ctimes eleitorais, o qual, apesar de
deter regras proprias previstas no Codigo Eleitoral, ampara-se subsidiaria e
expressamente nas disposi¢oes do Codigo de Processo Penal. O artigo defen-
de a tese juridica da aplicagao dos critérios da hierarquia e da temporalidade,
para a solugdo desta antinomia juridica, com fundamento jurisprudencial no
RESPE n° 2-75.2014.6.13.0044, de 2018. O referencial tedrico adotado é o
sistema juridico de Kelsen. Utilizou-se de pesquisa bibliografica e documen-
tal e de abordagem dedutiva para estabelecer uma relacao légica e ordenada
entre as proposi¢coes apresentadas. Como principais resultados, evidenciou-se
que o entendimento correto é que houve a derrogacio tacita dos art. 359 e
360, do Cédigo Eleitoral, devendo ser adotado o rito processual mais bené-
fico a0 acusado, nos termos da Constituicao de 1988 e da Lei n® 11.719/08.



No artigo Ativismo Cego, Espada Amolada: ensaio sobre revisao judicial
de atos politicos, o autor Luis Lima Verde Sobrinho apresenta a questio do ati-
vismo judicial e a Teoria dos Atos Politicos, na perspectiva de discutir quais
seriam os limites da revisao judicial sobre tais atos no Brasil, diferenciando-os
dos tradicionais atos administrativos. Com metodologia exploratoria e expli-
cativa, o estudo aponta as possiveis limitagdes ao referido controle e propoe
a adogao das ideias de democracia deliberativa e das teorias do didlogo ins-
titucional. O Poder Legislativo, enquanto fiscal politico natural do Governo,
deve ter maior participacao nas lides que envolvem controle judicial de atos
politicos, de modo a incrementar a legitimidade de atuagao do Poder Judici-
ario. Juizes podem ser catalisadores do debate constitucional, num esforco
para fazer da democracia um regime mais cooperativo e menos adversarial.

No artigo Efeitos da Clansula de 1otagao Nominal Minima no Sistema
Eleitoral Brasileiro, o autor Henrique Kurscheidt trata do sistema proporcio-
nal adotado pelo Direito Eleitoral brasileiro para preenchimento das vagas
nas elei¢des de Deputados Federais, Deputados Distritais e Estaduais e de
Vereadores, os objetivos e razdo de ser de tal sistema e pondera o efei-
tos trazidos em tal sistematica pela clausula de votacao nominal minima,
instituida pela Minirreforma Eleitoral de 2015 (Lei 13.165/2015), que deu
nova redagdo ao art. 108 da Lei 4.737/1965 (Cédigo Eleitoral), para vedar a
eleicao de candidatos, nas elei¢des proporcionais, cuja vota¢ao nao alcance
10% do quociente eleitoral e que foi recentemente declarada constitucional
pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 5920).

No artigo A Quem Pertenceri o Mandato Parlamentar? Reflexcdes para
as Eleigoes do ano de 2020, o autor Allan Waki de Oliveira analisa a possi-
vel tendéncia jurisprudencial em relagio ao tema da titularidade do man-
dato parlamentar, apés o implemento da Emenda Constitucional (EC) n®
97/2017, mais especificamente em rela¢io a vigéncia de seu artigo 2, o qual
modificou o artigo 17 da Carta Constitucional para instituir a proibi¢ao das
coligagdes nas elei¢cdes proporcionais a partir do ano de 2020. No texto, foi
realizada a revisao jurisprudencial e bibliografica sobre o tema, demons-
trando a evolucdo do entendimento dos Tribunais Superiores e respectivos
comentarios doutrinarios nos dltimos 13 anos, constatando, num primeiro
momento, uma descentralizacao da titularidade (do parlamentar para o par-
tido e depois do partido para as coligagoes) e, recentemente, um movimen-
to oposto, com a proibi¢ao das coligagdes a partir de 2020 e uma possivel
oportunidade para a candidatura avulsa (e consequentemente o retorno da
titularidade para o candidato).



Finalmente, no artigo Tempo Minimo de Propaganda Eleitoral em Ra-
dio ¢ TV por um jogo juste, do autor Nelson Zunino Neto, ha tratamento da
questdo da distribuicdo do tempo de propaganda eleitoral em rede de radio
e televisao, avaliando se tal distribuicdo obedece a critérios de proporciona-
lidade entre os partidos, de acordo com a quantidade de parlamentares no
Congresso Nacional. Para o autor do artigo, o problema nio esta na pro-
porcionalidade, que ¢ parametro validamente adotado pelo legislador, mas
na falta de um piso. O tempo minimo de propaganda ¢ relevante porque
pode representar uma afronta direta ao que seria razoavel. A exposi¢ao infi-
ma equivale a falta de exposicao, pela impossibilidade de transmissao eficaz
de uma ideia. A propaganda nessa condi¢ao sera uma nao-propaganda. Em
conclusao, o autor defende a existéncia de um limite minimo para o tempo
de propaganda eleitoral, que pode ser empregado como forma de garantia
dos principios referidos e em decorréncia de uma interpretacao conforme
a Constituicao Federal.

Antes de encerrar esta apresentagao, nao poderia deixar de reiterar
o agradecimento, em nome de todo os integrantes do Conselho Editorial da
nossa Resenha, ao apoio incondicional do Des. Jaime Ramos (Presidente do
Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina) e, em especial, do Juiz Wil-
son Pereira Junior (Diretor da Escola Judiciaria Eleitoral). Bem como, o tra-
balho incansavel dos Diretores Executivos Ayrton Belarmino de Mendonga
Moraes Teixeira, Isabella Bertoncini, Vitor Guilherme Libke, Edmar Sa ¢
Rodrigo Camargo Piva.

A todos, excelente leitural

Luiz Magno Pinto Bastos Junior
Editor-Chefe da Revista Resenha Eleitoral



Apresentagao (EJESC)

A Resenha Eleitoral, publicagao cientifica do Tribunal Regional Eleito-
ral de Santa Catarina (TRESC), segue sendo a revista especializada em direito
eleitoral mais bem classificada pelos critérios da CAPES. E vem observando
cada vez mais e melhor os critérios cientificos, de forma a que alcance estra-
tos superiores, tornando-se mais atrativa para os autores e para seus leitores.

Mantendo o formato impresso, ainda que com tiragem reduzida,
esta migrando para o formato digital, que possui os beneficios de reduzir
impactos financeiros ¢ a0 meio ambiente ¢ o da facilidade na localizacao de
artigos por palavras-chave.

O presente numero da Resenha Eleitoral (24-1) sera o dltimo langa-
do durante a presente gestao da Escola Judiciaria Eleitoral de Santa Catari-
na (EJESC), que esta se encerrando. Mas nao sera a ultima a ser lancada em
decorréncia desta mesma gestao. Com efeito, ainda teremos a Resenba 24-2,
com langamento previsto para dezembro deste ano. Somadas as Resenhas
22 1-2, 23-1 e 23-2, serdo cinco publica¢des que consubstanciam o atendi-
mento do compromisso assumido perante o ex-Presidente Cid Goulart e
o Presidente Jaime Ramos, qual seja, retomar ¢ manter o cumprimento da
previsao no Regulamento Interno do TRESC (inciso XI do art. 67 da Reso-
lucao TRESC n° 7.930/2015), pela qual a Resenha foi petenizada.

Neste perfodo, indispensaveis foram os esfor¢os empreendidos
por Vice-Diretoria, Secretaria Executiva e Assisténcia de Assuntos Acadé-
micos e Pedagogicos da EJESC, pela Secretaria Judiciaria, Coordenadoria
de Gestao da Informagao e Segao de Publicagoes Técnico-Eleitorais e pela
Assessoria de Comunicacao Social deste Tribunal.

Também indispensaveis foram as atuagoes cientificas do Editor-
-Chefe, do Conselho Editorial, dos avaliadores e dos autores.

Mas também relevantissima tem sido a recep¢ao da Resenha pelos
seus leitores, alvo final de uma publicagio.

Agradecimentos e boa leitural

Wilson Pereira Junior
Juiz Diretor da EJESC

Isabella Bertoncini
Vice-Diretora da EJESC

Ayrton Belarmino de Mendong¢a Moraes Teixeira
Secretario Executivo da EJESC






OS EFEITOS DA DECISAO DE REMOCAO
DE CONTEUDO DIGITAL ELEITORAL
APOS AS ELEICOES

The Effects of the Decision to Remove Electoral Digital Content after the Elections

Resumo: Este artigo tem por objetivo apre-
sentar as atividades normativa e jurisdicional
do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) diante
do periodo de eficicia das ordens judiciais
que determinem a remogdo de conteido di-
gital durante as elei¢des. Além disso, aborda
a atuagdo da Justica Eleitoral no julgamento
dos conflitos sobre a regularidade da propa-
ganda eleitoral na internet, em especial, diante
do art. 33 § 6° da Resolugio/TSE n° 23.551,
de 2017 que foi o primeiro a regulamentar
sobre a perda da eficacia das ordens judiciais
que determinam a remogio de contetdo digi-
tal ap6s as elei¢oes. Busca também, compre-
ender os avancos e as alteracdes nos limites
da sistematiza¢ao legal acerca da remogao de
conteudo digital definida pelo TSE na Reso-
lucio 23.610/2019, vigente para as eleicoes
de 2020, e a aplicagdo de tais diretrizes nas
resolucoes futuras.

Palavras-chave: Resolucio. Remocio de
conteudo. TSE. Julgados. Elei¢oes.

Alinne Lopes Gomes
Diogo Rais
Frederico W. P. Pol Fernandes

Patricia Helena Marta Martins

Abstract: This article aims to demonstrate
the Supetior Electoral Court normative and
jurisdictional functions regarding digital con-
tent removal judicial decisions effective-
ness period during the election season. The
article also addresses the Electoral Justice’s
role in judging conflicts over the regularity
of clectoral advertising on the Internet, re-
garding especially the applicability of art. 33
§ 6° of Resolution/TSE 23551/2017, which
states that illegal electoral advertising removal
decisions, issued during elections, should be
suspended after the electoral season. Finally,
this study secks to understand the develop-
ment and changes in the legal systematization
limits, considering the new digital content
removal ruling brought by Resolution/TSE
23610/2019 and its applicability on future
resolutions.

Keywords: Resolutions. Content removal.
TSE. Precedents. Elections.

Artigo recebido em 16 set. 2019 e aprovado em 29 set. 2020.
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1 Introdugao

O presente artigo tem como objetivo trazer ao leitor uma ideia
concreta de como se organiza a fungao fiscalizatéria da Justica Eleitoral
em relagdo ao combate das propagandas eleitorais irregulares durante o
periodo eleitoral no ambito virtual, considerando a sua larga propagacio,
estritamente na web, durante os ultimos anos.

Sera demonstrado que, além da atividade fiscalizatoria atribuida a
Justiga Eleitoral, sua fungdo normativa também traz relevante papel para o
combate as referidas propagandas eleitorais irregulares, na medida em que
legitima diversos métodos utilizados pela atividade jurisdicional da justica
especializada, como a determinacdo de remocao de conteidos considera-
dos ilicitos, no intuito de que o debate democratico politico nao seja afeta-
do, principalmente, pela desinformagao.

A esse respeito, o artigo busca expor em detalhes a aplicabilidade
do art. 33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017, que foi o primeiro a regu-
lamentar, especificamente, questoes envolvendo os limites da eficacia das
decisoes judiciais que tratam sobre a retirada de circula¢ao de propagandas
eleitorais e condutas ilicitas em campanhas eleitorais para a disputa presi-
dencial do ano de 2018 na internet; a importancia de sua manuten¢ao nas
disputas eleitorais futuras, garantindo ao eleitorado prote¢ao a direitos fun-
damentais relevantes como a liberdade de expressao, acesso a informagao e
vedacdo a censura ¢, ainda, as alteragdes trazidas pelo art. 38, § 72 da Reso-
lucao n. 23.610/2019, que trata sobre a mesma tematica na disputa eleitoral
do ano de 2020.

O disposto no art. 33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017, sobre
a perda de eficacia das ordens judiciais de remogao de conteudo apds o
encerramento do pleito, foi ratificado pelo Tribunal Superior Eleitoral e

aplicado pelos demais Tribunais Regionais Eleitorais durante as elei¢oes do
ano de 2018.

Tomando conhecimento da edi¢dao especial da Revista Resenha
Eleitoral deste Tribunal Regional Eleitoral do Estado de Santa Catarina,
diretamente ligada a Sistematizagdo das Normas FEleitorais, coordenada
pelo Grupo de Trabalho do TSE, o presente artigo traz amplo substrato
sobre os impactos da aplicabilidade do referido art. 33 § 6° da Resolugao
n. 23.551/2017 durante as elei¢oes de 2018, de que forma isso afetou os

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 13-32, 2020
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debates legislativos para a elei¢ao do ano de 2020 e, principalmente, a estru-
turacdo de tal diretriz na Resolucio n. 23.610/2019 do TSE.

Denota-se que a aplicabilidade do art. 33 § 62 da Resolucio n.
23.551/2017, assim como o art. 38, § 7°, da Resolugdo n. 23.610/2019, é de
suma importancia para a instrumentalizacdo do combate as propagandas
eleitorais irregulares veiculadas na web, diante da possibilidade de que os
conteudos veiculados nessa modalidade, principalmente em redes sociais,
que venham a ser removidos em cumprimento a determinada ordem judi-
cial proferida pela Justica Eleitoral, sejam reestabelecidos apds o encerra-
mento do pleito caso nao se verifique quaisquer ilegalidades que transcenda
o ilicito eleitoral.

Nao ha davida de que a utilizagdo da Internet em larga escala pe-
los candidatos na divulgagdao de suas campanhas representa um beneficio
que apenas foi possivel de ser alcangado a partir das novas tecnologias de-
senvolvidas nos ultimos anos, como as redes sociais, por exemplo.

Com base nas conclusdes apresentadas no presente artigo, podera
ser realizada uma analise especifica sobre a aplicabilidade do art. 33 § 62 da
Resoluc¢ao n. 23.551/2017, a relevancia de sua manutencao patra o debate
democratico politico no ambito virtual durante os proximos periodos elei-
torais e os aperfeicoamentos trazidos pelo TSE em 2019 a esse respeito,
refletidos no art. 38 § 72 da Resolucio n. 23.610/2019.

A pesquisa ora apresentada foi elaborada, principalmente, com
base em analise jurisprudencial de julgados proferidos pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral referentes a remogao de conteudos e a eficacia do artigo
33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017. Foram utilizados, ainda, como fonte
primaria, artigos cientificos e, de forma secundaria, doutrinas de direito
eleitoral, bem como as sugestoes do grupo de Sistematiza¢ao das Normas
Eleitorais (SNE), alteracoes concretizadas pela Resolucio n. 23.610/2019 e
os recentes debates acerca da responsabilizacao das plataformas e a remo-
¢ao de conteudo para as elei¢coes de 2020.

A pesquisa realizada foi de natureza qualitativa, focando na expo-
sicao e compreensao aprofundada de conceitos e ideias, referentes a aplica-
bilidade do artigo 33 § 6° da Resoluc¢ao n. 23.551/2017 na disputa eleitoral
do ano de 2018 e das alteragdes trazidas pela Resolu¢io n. 23.610/2019,
usando como fundamento, principalmente, conclusdes extraidas das ana-
lises documentais de precedentes jurisprudenciais e dados disponiveis nos
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Tribunais Regionais Eleitorais. Os resultados foram apresentados de forma
a compreender o posicionamento atual do TSE sobre o assunto

O objetivo principal do artigo foi construir uma perspectiva para
as futuras elei¢Oes, ressaltando a importancia da manuten¢dao do racional
trazido pelos respectivos artigos legais em referéncia, e os limites de eficacia
das decisoes proferidas pela Justica Eleitoral quando se trata de remogao de
conteudo digital.

2 A modernizagao das tecnologias e o processo eleitoral

O Direito Eleitoral ¢ um ramo do direito publico, instrumentali-
zado por meio de uma legislaciao especifica e especializada, como o Cédigo
Eleitoral (Lei 4.737/65) e a Lei das Eleicoes (Lei 9.504/97)", que busca re-
gular o exercicio da soberania popular principalmente em relagao ao sufra-
gio, com o intuito de garantir a efetiva democracia, adequada corretamente
entre a vontade do povo e a atividade governamental.

Dentre as competéncias desempenhadas pela Justica Eleitoral,
destaca-se a sua fun¢io normativa?, caracterizada pela edi¢io de resolugdes
expedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral.

As resolucoes devem ser expedidas até o dia 5 (cinco) de mar¢o do
ano de cada elei¢io, conforme previsoes do art. 105 da Lei 9.504/97%, ¢ tém
como objetivo principal regulamentar o processo eleitoral, conferindo-lhe
eficacia e garantindo que seu andamento esteja de acordo com o momento
vivido pelo pafs.

Para além do poder normativo, a Justi¢a Eleitoral também atua jul-
gando conflitos eleitorais, dentre eles, as questoes sobre propaganda eleito-
ral irregular, como ocorre tanto com as propagandas eleitorais antecipadas

! Outros diplomas também regulamentam o Direito Eleitoral, como a Constitui¢io Federal
de 1988; a Lei Complementar n® 64, de 18 de maio de 1990 (Lei de Inelegibilidade); a Lei n®
9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos); e até o Cédigo de Processo
Civil (Lei 13.105/15) de forma subsidiaria.
? Além da fun¢io normativa, a Justica Eleitoral desenvolve funcées consultiva, administra-
tiva e jurisdicional.
? Art. 105. Até o dia 5 de marco do ano da elei¢ao, o Ttibunal Supetior Eleitoral, atenden-
do ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sanc¢Ges distintas das
previstas nessa lei, podera expedir todas as instrucdes necessarias para sua fiel execucio,
ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos
politicos.
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(veiculadas antes do inicio do petiodo eleitoral)?, quanto com as propagan-
das eleitorais negativas’.

Alguns conflitos jurisdicionais sobre propaganda eleitoral antes
dos avangos do cenario digital eram, de certa forma, menos desafiadores.
Em regra, a mensagem era transmitida para os eleitores via televisao, radio
ou imprensa escrita, refletindo um modelo de comunica¢io “de um para
muitos”, ou seja, um emissor e inumeros receptores. Nesses veiculos, o
objeto de controle era reduzido porque a quantidade de emissores também
era limitada.

Atualmente, a atividade de atuagdo da Justica Eleitoral tomou uma
nova dimensiao na medida em que as propagandas eleitorais estio migrando
dos veiculos exclusivos de imprensa, como radios e televisao, para a web.

Na internet, os usudrios produzem conteudo e/ou repassam in-
formagoes de maneira mais dinamica, quer via blogs, quer via aplicativos de
mensagens instantaneas e redes sociais.

Diversamente dos veiculos tradicionais de comunicag¢ao, na intet-
net, aquele que emite a informagao é também aquele que a recebe, gerando
um modelo de comunicag¢ao baseado na interagao de “muitos para muitos”.
Ou seja, agora, os proprios candidatos podem, a qualquer instante durante
o periodo eleitoral, veicular na rede, noticias e informagoes a seu respeito
e a respeito de seus adversarios, atingindo um numero imenso de eleitores
que estejam conectados.

Segundo o IBGES, o Brasil conta com aproximadamente 126,3
milhdes de usuirios conectados 2 internet. Nesse sentido, outra relevante
fonte sobre a utilizagao da Internet em escala global, a “Digital Global Over-
view”’, discorre que os usuirios conectados a rede no Brasil permanecem

* A propaganda eleitoral somente ¢ permitida ap6s o dia 15 de agosto do ano da eleicio.

> “A propaganda eleitoral pode ser de dois tipos: positiva e negativa. A propaganda positiva
¢ aquela que exalta qualidades do candidato ou de suas propostas, curriculos e biografia
politica. A propaganda negativa, por sua vez, ¢ aquela que busca exaltar os pontos de-
preciativos de determinado candidato, podendo referir-se as caracteristicas pessoais ou
politicas”. [BORBA, Felipe. Propaganda negativa nas clei¢des presidenciais brasileiras. In:
Opinido Publica, Campinas, v. 21, n® 2, agosto, 2015. p. 280].

¢ Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-a-
gencia-de-noticias/releases/23445-pnad-continua-tic-2017-internet-chega-a-tres-em-cada-
-quatro-domicilios-do-pais>. Acesso em: 03 ago. 2019.

" “Digital in 2018 Global Overview”. Disponivel em: <https://digitalrepott.wearesocial.
com/>. Acesso em: 03 ago. 2019.
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cerca de nove horas e 14 minutos diarios conectados, principalmente em
redes sociais (aproximadamente trés horas e 23minutos).

Contando com isso, ndo é a toa que o conteudo on-line vem de-
sempenhando relevante influéncia na tomada de decisio do eleitor. Segun-
doo Ibopegz

(...) as midias sociais tém algum grau de influéncia para mais da me-
tade dos eleitores brasileiros (56%) na escolha de seus candidatos e,
para nada menos que 34% dos eleitores, os meios digitais tém muita

influéncia’.

Diante dessa nova realidade, o Tribunal Superior Eleitoral ja se
manifestou sobre a distin¢ao entre a internet e os veiculos de comunicag¢ao
tradicionais:

(...) Isso porque, ao contrario dos demais meios de comunica¢ao so-
cial, a transmissao de dados pela internet nao se exaure no momento
em que se realiza. Nos radios e nas televisdes, uma vez divulgada a
noticia, o espa¢o de divulgacio passa a ser ocupado pela programa-
¢do que se segue.

A internet, neste aspecto, ¢ estatica. A manuten¢iao da informacio
em sitio da rede permite o acesso continuo, a qualquer hora, de qual-
quer lugar do mundo.

A internet se diferencia dos veiculos de comunicac¢do impressos por
nao sofrer as consequéncias dos desgastes naturais que esmaecem e
tornam esquecidos os jornais e as revistas. E mais: os mecanismos
existentes permitem constante interagao e atualizacdao do conteido e
nao exigem enormes espacos fisicos dos usudrios para a conservagao

de material impresso.'® (...)

# IBOPE Inteligéncia. Redes sociais e midias tradicionais sio as fontes de informacio com
mais influéncia na escolha do presidente em 2018. Disponivel em: <http://www.ibopein-
teligencia.com/noticias-e-pesquisas/redes-sociais-e-midias-tradicionais-sao-as-fontes-de-
-informacao-com-mais-influencia-na-escolha-do-presidente-em-2018/>. Acesso em: 23
jul. 2019.

? Diteito Digital Eleitoral / Diogo Rais, coordenador; Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 19.

" TSE, Agravo Regimental em Acao Cautelar 138443 /DF, Rel. Min. Henrique Neves da
Silva, j. em 29.06.2010, DJe 17.08.2010.
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Nesse novo cenario social, a Justiga Eleitoral se adaptou e definiu
novas regras para cessar o fluxo de propagandas eleitorais irregulares vei-
culadas pela internet'!'. Como resultado, hoje a Lei das Elei¢des conta com
um capitulo especifico (Propaganda na Internet — art. 57-A ao 57-]) para
regulamentar as propagandas virtuais.

Na mesma esteira, o TSE editou a Resolu¢io n. 23.551/2017 —
publicada para as elei¢oes de 2018 —, que, pela primeira vez, trouxe disposi-
¢Oes especificas para o tratamento da “Remocao de Contetddo da Internet”.

Contudo, é essencial que a necessidade de cessar propagandas
eleitorais irregulares durante o periodo eleitoral por meio da remogao espe-
cifica desses conteudos nao sobreponha a garantia da liberdade de expres-
sao e ao acesso a informagao dos candidatos e eleitores, que sao pilares do
sistema democratico vigente no Pafs.

3 A perda da eficacia das decisbes que determinam
a remogdo de conteudo eleitoral digital em face da
modernizagdo da propaganda eleitoral: art. 33 § 6° da
Resolugio n. 23.551/2017

Muitos julgados entendem que apds o encerramento do petio-
do eleitoral, as representagoes eleitorais ajuizadas com o objetivo de cessar
eventual propagacao de propagandas eleitorais antecipadas ou negativas
perdetiam o objeto'?.

A perda do objeto das representagdes eleitorais garante que o po-
der fiscalizatorio da Justiga Eleitoral nao ultrapasse o limite do pleito, in-
clusive em atengdo ao principio da menor interferéncia possivel no debate
democratico. Afinal, é plenamente possivel que certa ilicitude em determi-
nado conteudo seja caracterizada como ilicita exclusivamente no ambito do
periodo eleitoral.

Embora haja julgados nesse sentido, ha também algumas decisoes
que entendem pela manutencao da indisponibilidade do contetdo eleitoral
irregular, mesmo apods o encerramento do pleito.

" Alteracoes significantes ocorreram em 2009 (Lei 12.034/2009) e 2017 (13.488/2017).

12 Nesse sentido: (TSE - Al: 06028412020186130000 Belo Hotizonte/MG, Relator: Min.
Luiz Edson Fachin, Data de Julgamento: 14/02/2019. Data de Publicagao: DJE - Diério
de Justica Eletronico - 18/02/2019).
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O questionamento ¢é pertinente: com a perda do objeto da repre-
sentagao eleitoral decorrente do encerramento do pleito, os conteudos re-
movidos em cumprimento a determinada ordem judicial eleitoral (no geral,
propagandas eleitorais negativas), devem ser reativados pelas midias digitais
apos o contexto eleitoral?

A Resolucio n. 23.551/2017, editada pelo Tribunal Superior Elei-
toral para regulamentar a disputa eleitoral de 2018, detalhou a matéria e
determinou a perda dos efeitos da decisao de tal natureza logo apds o en-
cerramento do periodo eleitoral.

Art. 33 § 6° Findo o periodo eleitoral, as ordens judiciais de remo-
¢ao de contetdo da internet deixardo de produzir efeitos, cabendo a
parte interessada requerer a remoc¢ao do conteddo por meio de ag¢ao
judicial autbnoma perante a Justica Comum.

Em outras palavras, a Justica Eleitoral, por meio de autoconten-
¢ao, limitou o alcance de suas decisdes ao periodo eleitoral.

Entretanto, na atuagdo jurisdicional, em especial durante os deba-
tes travados em duas representacoes eleitorais ajuizadas durante o periodo
eleitoral para disputa presidencial do ano de 2018, o TSE retomou a questao.

A representacio eleitoral de n® 0601765-21.2018.6.00.0000"3, ajui-
zada pelo entdo candidato a presidéncia da Republica, Fernando Haddad,
e pelo ex-presidente Lula, junto a Coligagao “O povo feliz de novo”, em
tace do Facebook Brasil, Twitter ¢ Google, tratou de potencial necessidade de
envolvimento da Justica Eleitoral para que fossem removidos contetidos
veiculados nas plataformas das midias sociais por, supostamente, configu-
rarem propaganda eleitoral negativa.

Em analise sumaria dos fatos trazidos pelos representantes, a Cor-
te entendeu que alguns, dentre os conteudos demandados, configuravam
propaganda eleitoral negativa, por envolverem informacdes inveridicas. Em
razao disso, a Justica Eleitoral determinou, em antecipagao de tutela, a reti-
rada de circulacdo de tais conteudos.

Nessas circunstancias, a decisao liminar determinou que as empre-
sas Facebook e Google retirassem do ar, em 24 horas, os conteidos indicados

3 (TSE - Rp: 06017652120186000000 Brasilia/DF, Relator: Min. Sérgio Silveira Ba-
nhos. Data de Julgamento: 19/10/2018. Data de Publicacao: PSESS - Mural eletronico
- 20/10/2018).
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pela Corte. E, em cumprimento a tal decisdo, as empresas comprovaram,
tempestivamente, a indisponibilizacio do material demandado.

Ao final, foi proferida a sentenca da representagao eleitoral, em
que restou consignada a prejudicialidade do pedido de direito de resposta
em fungao do fim das eleigdes e a improcedéncia do pedido de aplicacdo de
multa aos usuarios dada a inexisténcia de anonimato'?, afastando-se expres-
samente os efeitos da medida liminar anteriormente deferida, em atencao
ao art. 33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017.

Em desacordo com o resultado, os representantes recorreram da
decisio, buscando a continuidade dos efeitos da liminar, sob o argumento
de que os danos causados a figura politica permaneceriam mesmo apos o
término do pleito. Ainda, os recorrentes alegaram no apelo que, como ja
teria sido reconhecido o potencial lesivo do conteido, a revogacdo de de-
cisao da Justica Eleitoral caracterizaria complacéncia com a conduta ilegal.

Durante o julgamento do recurso, o Ministro Alexandre de Mo-
raes expressou divergéncia irreconciliavel com o artigo 33 paragrafo 6° da
Resolucao n. 23.551 do TSE, adotando entendimento de que a prote¢do da
honra e a decisao devidamente fundamentada da Justica Eleitoral devem
garantir a seguranca juridica dos representantes, mesmo depois de encerra-
do o petiodo eleitoral. Segundo o Ministro, a honra permanece sendo ferida
apos as elei¢oes e, com a manifestagao da Justica Eleitoral acerca da ilicitu-

14 «Assim, nao constatados o falseamento de identidade ou 0 anonimato e vedada a adocio
de interpretacdo extensiva para incidéncia de multa, ¢ inviavel o deferimento do pedido
de aplicacio de sancdo aos responsaveis pela divulgacio do contetdo alegado inveridico e
ofensivo. Ademais, a Res.-TSE no 23.551/2017, em seu § 6° do art. 23, afasta a responsabi-
lidade das pessoas naturais que, espontaneamente, se manifestarem na Internet em matéria
politico-eleitoral — sob a forma de elogio ou critica a candidato ou partido politico — por
meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantaneas ¢ aplicacbes de Internet
assemelhadas cujo contetdo seja gerado ou editado. Da mesma forma, no tocante as re-
presentadas Facebook Servicos Online Brasil Ltda., Google Brasil Internet Ltda. e Twitter
Brasil Rede de Informacgoes Ltda., também ndo deve incidir a sancao prevista na legislacio
eleitoral, pois ndo houve descumprimento de decisao judicial que autorize a aplicacdo da
reprimenda. Do exposto, em relagdo ao representante extingo a representacao Luiz Indcio
Lula da Silva, ante sua ilegitimidade ativa. Quanto ao pedido de direito de resposta, julgo
prejudicada a acdo, pela perda superveniente de seu objeto, e improcedente o pedido de
aplicacio de multa aos responsaveis pelas publicacoes, restando, por fim, sem efeito a
medida liminar concedida nestes autos, consoante preconiza o art. 33 § 62 da Res.-TSE no
23.551/2017.
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de, mostra-se contraproducente ingressar na Justica Comum para conseguir
nova liminar sobre a mesma questao.

Apesar disso, no que diz respeito a aplicabilidade do art. 33 para-
grafo 62 da Resolucao n. 23.551 do TSE, o Ministro Relator do caso, Admar
Gonzaga, manteve o entendimento da decisao recorrida pela perda da efi-
cacia da liminar anteriormente concedida, votando pelo desprovimento do
recurso interposto.

Em vista, o Ministro Edson Fachin seguiu o Relator no sentido de
extinguir os efeitos da liminar, porém, manifestou apoio a continuagao do
debate durante a elaboragao das resolu¢oes futuras, de modo a expandir o
amparo ao candidato, aos eleitores e ao processo politico como um todo.
Conforme suas palavras “A protegao que se da ao candidato pode, na medi-
da em que também protege o cidadio, projetar os seus efeitos mesmo que
depois de findo o processo eleitoral”.

Ao final, por maioria dos votos, negou-se provimento ao recurso,
mantendo a revogagao da medida liminar anteriormente deferida, nos ter-
mos do art. 33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017, do TSE".

Essa decisdo também aparece refletida em acérdao proferido nos
autos de outra representacao eleitoral que tramitou na Corte Superior e que
tinha como objeto a mesma discussao. Nesse caso, restou consignado que:

(...) encerrado o perfodo eleitoral, as ordens judiciais de remogao do
conteido da internet proferidas por esta justica especializada, inde-
pendentemente da manuten¢ao dos danos gerados pelas inverdades
divulgadas, deixam de surtir efeito, devendo a parte interessada re-
direcionar o pedido, por meio de a¢io judicial autbnoma, a Justica
Comum. (Autos n° 0601635-31.2018.6.00.0000).

O mencionado acérdao foi originado da representacdo eleitoral
movida pela entio candidata a vice-presidéncia, Manuela D’Avila, também
ajuizada em conjunto com a Coligacao “O povo feliz de novo”, em face do
Facebook. A lide contestou a veracidade de videos que envolviam a entao
candidata, razao pela qual foi pleiteada, em carater de urgéncia, a remog¢ao
do material da rede social.

5 Embora o inteito teot do acdrddo nio esteja disponivel, os debates e decisdo podem set
acessados em: https:/ /www.youtube.com/watch?v=WIuGbOIlFem0
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Ap6s o deferimento de duas ordens liminares que determinaram
a remogao das midias caracterizadoras de propaganda eleitoral negativa,
o Facebook comprovou o cumprimento das obrigagdes impostas, com a
indisponibiliza¢iao dos conteudos.

Nesse mesmo sentido, o Ministro Sérgio Banhos, quando ja en-
cerrado o perfodo eleitoral, decidiu que restou prejudicado o pedido de
direito de resposta e julgou improcedente o pedido de aplicagao de multa
aos responsaveis pela divulgacao dos conteudos, entendendo que nao hou-
ve comprova¢ao do anonimato, sendo também revogados os efeitos das
medidas liminares anteriormente deferidas, com fundamento no art. 33 § 6°
da Resolucio n. 23.551/2017'.

Interposto recurso pelos representantes defendendo a continuida-
de dos efeitos da medida liminar para que os contetdos removidos conti-

16 “Ao apreciat o pedido de tutela de urgéncia, entendi, com base no art. 57-D, § 3¢, da Lei
n 9.504/1997, viavel a concessdo da liminar, porquanto o conteido o questionado, pot
ser inveridico, mesmo em carater pedagogico, demandava a atuacdo desta Justica Eleitoral,
uma vez que, por atingir negativamente a imagem da candidata Manuela D’Avila, poderia
interferir na disputa eleitoral. Contudo, ultimado o pleito eleitoral de 2018, ndo perdura in-
teresse processual no julgamento da representacdo, em relacio ao pedido de concessao de
direito de resposta, por suposta ofensa veiculada na Internet durante a campanha eleitoral.
No que diz respeito ao pedido de aplicagdo de multa, verifico que as representantes funda-
mentam a incidéncia da san¢io na violagao aos arts. 57-B, §§ 22 e 52, e 57-D, caput e § 29,
da Lei no 9.504/1997, que vedam o falseamento de identidade e o anonimato dos usuétios
de aplicacdo de Internet. Entretanto, cumpre esclarecer que nao houve comprovacgiao do
alegado. Também nao ha falar em anonimato no Facebook, porquanto os dados cadastrais
e os registros de acesso permitem a identificacio dos responsaveis pelo conteido ques-
tionado (IDs 519280 e 560255). A propésito, veja-se o que ja assentado por esta Corte
(...) Dessa feita, nao constatados o falseamento de identidade ou o anonimato e vedada a
adocio de interpretacdo extensiva para incidéncia de multa, ¢ inviavel o deferimento do pe-
dido de aplicacio de san¢do aos responsaveis pela divulgacao do conteiddo apontado como
ofensivo. Ademais, a Res.-TSE no 23.551/2017, em seu § 6° do art. 23, afasta a responsabi-
lidade das pessoas naturais que, espontaneamente, se manifestarem na Internet em matéria
politico-eleitoral — sob a forma de elogio ou critica a candidato ou partido politico — por
meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantaneas ¢ aplicacbes de Internet
assemelhadas cujo conteudo seja gerado ou editado. Da mesma forma, no tocante a repre-
sentada Facebook, também ndo deve incidir a sancio prevista na legislacio eleitoral, ja que
nao houve descumprimento de decisio judicial que autorize a aplicagdo da reprimenda. Do
exposto, quanto ao pedido de direito de resposta, julgo prejudicada a representacio, ante
a perda superveniente de seu objeto, e improcedente o pedido de aplicacio de multa aos
responsaveis pelas publicacoes, ficando, por fim, sem efeito a medida liminar concedida
nestes autos, consoante preconiza o art. 33 § 6° da Res.-TSE no 23.551/2017.”
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nuassem indisponiveis definitivamente, o Relator, Ministro Tarcisio Vieira
de Carvalho, se posicionou pelo desprovimento, o que foi confirmado por
maioria dos votos no Tribunal.

De igual forma, o Ministro Alexandre de Moraes registrou sua
divergéncia, ratificando que os conteudos deveriam permanecer removidos
depois de encerradas as elei¢oes por forca da ordem judicial emanada pela
Justiga Eleitoral. O Ministro Fachin novamente mencionou que o tema me-
recia maior reflexao para as proximas resolugdes.

Contando com esse panorama, conclui-se que a posi¢ao atual do
Tribunal Superior Eleitoral é no sentido de que as ordens de remogao de
conteudo diante da propaganda eleitoral, seja ela negativa, seja antecipada,
devem perder os efeitos apos o encerramento do periodo eleitoral.

Como visto, apos diversas discussoes e apesar das divergéncias,
o TSE optou por confirmar que as ordens proferidas pela Justica Eleito-
ral deixarao de produzir efeitos apds o encerramento do periodo eleitoral.
Justifica-se tal entendimento em observancia ao disposto na Resolugao n.
23.551/2017, especificamente em seu art. 33, § 6° atendendo ao principio
da menor interferéncia possivel da Justica Eleitoral no debate democratico.

Além disso, outro fundamento abordado é no sentido de que o
encerramento do periodo eleitoral importa na finalizagao da protecio da
honra do candidato, havendo o desaparecimento superveniente do interes-
se juridico que lastreia a demanda.

Segundo o TSE, a tutela de honra dos cidadaos é matéria estranha
a competéncia da Justi¢a Eleitoral especializada, e deve ser tutelada no am-
bito da Justica Comum. E, sendo assim, uma vez cassada a eficacia de uma
decisdo proferida pela Justi¢a Eleitoral, caso a ofensa persista, o prejudicado
devera pleitear o que entender de direito perante a Justica Comum, inclusive
de forma simultanea a eventual agao perante a Justi¢a Eleitoral, caso enten-
da conveniente.

Como afirmado pelo Tribunal Superior Eleitoral no julgamento
das representagoes eleitorais mencionadas, a atividade da Justi¢a Eleitoral
— no sentido de vedar o acesso de usuarios a diversos tipos de conteudos
eventualmente publicados nas redes sociais — deve estar restrita ao perfodo
eleitoral, sendo certo que a Justica Comum, tanto no ambito Civel como
no Criminal, tem plena capacidade de avaliar se um conteudo, cujo ilicito
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foi verificado pela Justica Eleitoral anteriormente, também seria ilicito na
perspectiva generalista.

Outro angulo sobre este debate reside na conexdo indissociavel
do conteudo e seu contexto. A afericio dos impactos do contetdo depen-
de, frequentemente, da analise de seu contexto. Em um contexto eleitoral
e dependendo das peculiaridades que envolvam seus atores ou o cenario
em que se desenvolve a campanha eleitoral, até eventuais elogios podem se
transformar em ofensas.

Os requisitos avaliados pela Justica Eleitoral para configuracao de
ilicitos sdo sempre especificos, ou seja, determinado conteudo pode ser
considerado ilicito pela Justica Eleitoral por afetar diretamente de forma
negativa a disputa eleitoral em andamento, mas, de forma oposta, pode niao
ser considerado ilicito sob uma perspectiva da Justica Comum, quando o
periodo eleitoral ndo estiver mais em andamento.

O retorno do conteddo nao parece afrontar a competéncia da
Justica Eleitoral, pelo contrario, é justamente pela delimitagao especial da
matéria eleitoral que, apds o fim do contexto eleitoral, a atuacao da Justica
Eleitoral em restricao de conteido digital deve cessar ¢ com ela, cabera a Jus-
tica Comum analisar a matéria, caso seja provocada especificamente para isso.

E, caso a Justica Comum também considere ilicito o conteddo em
pauta, tem-se que a parte prejudicada continuard a ter a prote¢ao necessa-
ria nesse sentido. Afinal, compete a Justica Comum zelar pela honra dos
jurisdicionados, ao passo que a Justica Eleitoral compete proteger apenas a
honra do candidato, que perde tal caracteristica junto com o encerramento
do pleito.

A esse respeito, vale mencionar a citagdio do Ministro Luis Felipe
Salomao feita pelo Ministro Sérgio Banhos na decisao liminar proferida nos
autos da Representagao Eleitoral n. 0601765-21.2018.6.00.0000, referida no
presente paragrafo:

encontradas publicagbes que apresentam realmente teor ofensivo
ou negativo, ¢ forcoso reconhecer que exteriorizam o pensamento
critico dos usudrios das plataformas de rede sociais ora impugna-
das, de modo que a liberdade de expressao no campo politico-elei-
toral abrange nio s6 manifestacOes, opinides e ideias majoritarias,
socialmente aceitas, elogiosas, concordantes ou neutras, mas também
aquelas minoritarias, contrarias as crengas estabelecidas, discordan-
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tes, ctiticas e incomodas”. E que “o controle sobre quais contetdos
ou nivel das criticas veiculadas, se aceitaveis ou nao, deve ser rea-
lizado pela propria sociedade civil, porquanto a atuaciao da Justica
Eleitoral no ambito da Internet e redes sociais, ainda que envolva a
honra e reputacdo dos politicos e candidatos, deve ser minimalista,
sob pena de silenciar o discurso dos cidadios comuns no debate
democratico” .

Tendo em jogo, portanto, principios constitucionais democraticos
indispensaveis, tais como a vedacdo a censura, liberdade de expressao e
manifestagao de pensamento, bem como o acesso a informacao, o art. 33 §
6° da Resolugao n. 23.551/2017 do TSE se mostrou como ponto de partida
fundamental para que a atividade da Justica Eleitoral exer¢a seu papel em
prote¢dao ao bom andamento do pleito, sem ultrapassar os limites estabele-
cidos pelos direitos fundamentais supracitados.

4 A nova Resolugio n. 23.610/2019 do TSE e o
aprimoramento no escopo dos efeitos da decisdo que
determina a remogao de conteudo ilicito eleitoral

Apesar de o Tribunal Superior Eleitoral ter definido a posicao dis-
corrida acima acerca do objeto em discussao, ao que tudo indica, o debate
sobre a perda de eficacia das ordens de remogao apds o periodo eleitoral
continuara se desenvolvendo para os préximos pleitos.

Como visto no julgamento dos leading cases sobre o assunto no
TSE durante o ano de 2018, os Ministros Alexandre de Moraes e Edson
Fachin manifestaram certa divergéncia quanto a aplicabilidade do art. 33 §
6° da Resolucio n. 23.551/2017 nos exatos termos de sua redacio, sendo o
instituto da coisa julgada ponto essencial para fundamentar tal contrariedade.

Embora o racional do mencionado artigo tenha o objetivo de li-
mitar o poder fiscalizatério da Justica Eleitoral ao pleito, impedindo que a
interferéncia na liberdade de expressao ultrapasse esse periodo, seria teme-
rario ignorar que a redagao do artigo nada dispoe sobre as situacées em que
ja tenha transitado em julgado no mérito e sem revogagao, a decisao que
impos obrigacdo de remogao de determinando contetido na internet.

Portanto, os termos do art. 33 § 6° da Resolugao n. 23.551/2017
abrem margem, ainda que indiretamente, para que se discuta uma forma de
superar a coisa julgada da decisdo de mérito eleitoral. E, como é cedico, o
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art. 5% inciso XXXVI da Constitui¢ao Federal prevé que “a lei nao prejudi-
cara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

Obviamente que se a redag¢ao do referido artigo fosse mantida nos
termos em que foi inserida na Resolucao n. 23.551/2017 do TSE, muitos
questionamentos sobre sua constitucionalidade seriam levantados, gerando
um risco a seguranga juridica, ndo apenas para a Justica Eleitoral especiali-
zada, mas ao sistema legal como um todo.

Considerando esse contexto e particularidades, especificamente
com relagio ao pleito de 2020, ja houve avancos, alteragoes e aprimoramen-
to no entendimento anteriormente firmado pelo TSE frente ao disposto
no art. 33 § 62 da Resolugao n. 23.551/2017. O grupo de trabalho criado
para a sistematiza¢ao das normas eleitorais para as elei¢oes do corrente ano,
coordenado pelo proprio Tribunal Superior Eleitoral'’, se manifestou no
sentido de que:

(...) A'ideia de se dar efemeridade sobre o resultado dos processos de
remocao de contetido pode levantar o debate sobre violagio a coisa
julgada. B necesséria a discussio acerca da melhor interpretagio do
texto da Resolugdo. (BASILIO et al., 2019).

Referido grupo de Sistematiza¢ao das Normas Eleitorais foi ca-
pitaneado pelo Ministro Luiz Edson Fachin e teve como objetivo mapear
inconsisténcias na legislacdo eleitoral vigente em 2018 e apontar solucoes
adequadas. O Eixo Tematico III, coordenado pelo professor Alexandre Ba-
sflio Coura, foi responsavel pela analise da legislagao de regéncia da pro-
paganda eleitoral e das pesquisas eleitorais, com vista a identificacdo de
conflitos normativos, excessos ou falhas, e a propositura da respectiva sis-
tematizacao.

Durante o projeto, foram analisados cerca de 30 diplomas norma-
tivos e 230 dispositivos, sendo levantadas em torno de 70 inconsisténcias,
para as quais apresentaram-se as respectivas propostas de solugio'®.

17 BASILIO, Alexandre et al. Didlogos para a construcio da sistematizagdo das normas elei-
torais: Grupo II : Propaganda Eleitoral, Poder de Policia, Direito de Resposta e Represen-
tagoes. Brasilia: Tribunal Supetior Eleitoral, 2019. Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/
legislacao/sne/arquivos/gt-iii-propaganda-estudos-preliminares>. Acesso em: 07 ago. 2019.
18 Brasil. Tribunal Supetior Eleitoral. Sistematizacio das notrmas eleitorais [recurso ele-
tronico]: eixo tematico III: propaganda eleitoral e temas correlatos / Tribunal Supetior
Eleitoral. — Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2019.
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No referido grupo de trabalho, quando analisados os artigos da
Resolugdo n. 23.551/2017 para nova sistematizacao das normas que re-
geriam o proximo pleito de 2020, foi indicado, quanto ao teor do art. 33,
§ 6° a existéncia de inconsisténcia em relagao ao art. 5% inciso XXXVI da
Constituicao Federal, como esperado.

Para diagnosticar esse problema de incompatibilidade, foi avaliado
que a propria redacao do art. 33 § 6° da Resoluc¢ao n. 23.551/2017 levava a
interpretagao de que a coisa julgada seria “efémera”, quando se tratasse de
conteudo removido da internet, pois o artigo nao tratava do possivel cena-
rio em que a decisao eleitoral que determinou a remogao do conteudo ja
estivesse transitada em julgado no mérito sem revogacao. Nesse sentido, o
grupo de trabalho entendeu pela necessidade de implementa¢ao de mudan-
¢as no texto normativo do dispositivo, para promover melhor interpretagao
da resolugio e evitar a possibilidade de eventual violagdo a coisa julgada'®.

Assim, fol sugerida a seguinte alteracdo para a redaciao do disposi-
tivo em voga na Resolugiao de 2019:

Findo o periodo eleitoral, as ordens judiciais de remogao de conteu-
do da internet sem transito em julgado deixardo de produzir efeitos,
cabendo a parte interessada requerer a remocio do conteido por
meio de a¢io judicial autbnoma perante a Justica Comum.

Essa sugestio foi absorvida e lancada com pouquissimas altera-
¢oes na minuta da Resolugao do TSE sobre propaganda eleitoral para as
elei¢oes do ano de 2020. Ocorre que, como pode ser percebido pelo teor
da sugestao abaixo, essas alteragcdes ndo afetaram o racional pretendido pelo
grupo de sistematizacdo das normas eleitorais:

Art. 38 § 7% Realizada a eleicio, as ordens judiciais de remogao de
contetido da internet ndo confirmadas por decisao de mérito transi-
tada em julgado deixarao de produzir efeitos, cabendo a parte inte-
ressada requerer a remog¢ao do conteudo por meio de agdo judicial
autonoma perante a Justica Comum.

1 Brasil. Tribunal Supetior Eleitoral. Sistematizagio das normas eleitorais [tecurso ele-
tronico]: eixo temiatico III: propaganda eleitoral e temas cortelatos / Tribunal Supetior
Eleitoral. — Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 2019 — p. 83.
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Como ¢ cedigo, ap6s a divulgacao das minutas das resolugdes que
regulamentam as elei¢des de determinado ano, o TSE promove audiéncias
publicas para discuti-las®. O objetivo ¢ “receber contribuicoes de represen-
tantes de partidos politicos, de institui¢oes publicas e privadas, de advoga-
dos que atuam na area eleitoral e da sociedade em geral com o objetivo de

aperfeicoar as minutas de resolucdes relativas as eleicoes™ .

Entretanto, os demais players do processo eleitoral nio apresen-
taram resisténcia a sugestao defendida pelo grupo de trabalho acerca da
redacdo sugerida ao art. 38 § 7° da nova Resolugao. Nessas condicdes, a
redacdo do mencionado artigo se manteve tal como lancada na minuta e
segue vigente na Resolucio n. 23.610/19 (art. 38 § 7°) para a corrida elei-
toral de 2020.

Apesar disso, percebe-se que o entendimento do TSE foi alterado
com o lapso temporal de apenas uma elei¢do, o que demonstra a dinamica
e velocidade que evolui a legislacio eleitoral quando comparada com as
demais normas positivadas pelo direito. Isso demonstra que a legislagao
eleitoral é mais flexivel e capaz de acompanhar simultaneamente os anseios
soclais que necessita atender.

De outra parte, o racional aplicado para tal alteracao pontual na
redagao do artigo em discussao, que regulamenta a eficacia da decisiao que
determina a retirada de conteudo na internet, apenas aperfeicoa o dispositi-
vo para que nao haja prejuizo a outro instituto do direito garantido consti-
tucionalmente, qual seja, a coisa julgada. Tal mudanca, consequentemente,
garante maior seguranca juridica a Justica Eleitoral especializada, mas nao
afeta a pretensao de que a atividade fiscalizatoria da Justica Eleitoral seja
limitada ao pleito, deixando apenas claro que, para eventual conteido ser
reativado, a ordem de remocgao devera ser revogada antes de seu transito
em julgado no mérito.

? As audiéncias publicas relacionadas as tesolucdes das eleicdes sdo obrigatérias e ocortem
no segundo semestre do ano anterior ao pleito. A obrigatoriedade das audiéncias ¢ fixada
pelo art. 105 da Lei n® 9.504/1997. Disponivel em:< https://www.tse.jus.bt/imprensa/noti-
cias-tse/2019/Novembro/ tse-realizara-audiencias-publicas-sobte-as-resolucoes-das-eleico-
es-e-das-financas-e-contabilidade-dos-partidos-politicos>. Acesso em: 14 out. 2020.

! Disponivel em:< https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Novembro/ tse-
-realizara-audiencias-publicas-sobre-as-resolucoes-das-eleicoes-e-das-financas-e-contabili-
dade-dos-partidos-politicos>. Acesso em: 14 out. 2020.
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5 Consideragdes finais

Este artigo teve como missao explorar a perda da eficacia das de-
cisOes judiciais que determinam a remogao de conteudo na internet durante
o processo eleitoral. Para isso, foram analisados casos concretos, como a
Representacao Eleitoral de n® 0601765-21.2018.6.00.0000, embasados na
Resolucdo n. 23.551/2017, que disciplinou a matéria durante o pleito de
2018. Assim, foi possivel perceber uma inclinagao do Tribunal Superior
Eleitoral em garantir que a competéncia da Justica Eleitoral nao ultrapasse
as suas atribui¢Oes e invada o espago intimo e comum do cidadao fora do
periodo das elei¢oes.

Foi feita analise cautelosa do disposto no art. 33 paragrafo 6° da
referida resolugao mediante construgao do panorama fiscalizatorio da Jus-
tica Eleitoral, passando pelo fenomeno da modernizagao da forma de fazer
propaganda e a institui¢do de novas tecnologias no processo. Temas como
censura, liberdade de expressao, acesso a informagao e a prote¢ao a outros
direitos fundamentais foram explorados a partir de uma perspectiva norma-
tiva frente a aplicabilidade do referido art. 33.

Os pontos levantados pelo grupo de trabalho trouxeram luz ao
tema e deram pistas a respeito de como seriam elaboradas as resolugoes
para 2020. De fato, os debates sobre o tema de retirada de conteudo e da
perda de eficacia das decisoes foi posto frente a uma lente mais recente,
quando analisamos mais a fundo a nova Resolugao n. 23.610/2019 que
disciplina as elei¢oes de 2020.

As mudangas em conceitualizagao desses conceitos e do ponto de
partida da volta do contetdo indicam que a forma de aplicar o assunto ain-
da nio se consolidou. Assim, entende-se ser necessario mais um ciclo elei-
toral para definir com mais clareza a inclinagao definitiva do TSE a respeito
da reativagao do conteido eleitoral irregular removido da internet apds o
encerramento do pleito.

Conclui-se, portanto, que, como perspectivas para o futuro, a
constante consolidagao dos entendimentos sobre a perda do objeto devera
acompanhar o resultado de outros estudos e discussoes, visto que as altera-
¢oes nas resolugoes de 2017 e 2019 nido permitem estabelecer, ainda, total
certeza juridica sobre o tema. Como o assunto ¢ recente e, portanto, longe
de estar consolidado, somente com a publicagao das novas resolugdes para
as proximas elei¢Oes é que serda possivel confirmar o destino da disposi¢ao

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 13-32, 2020



Alinne Lopes Gomes, Diogo Rais et al. 31

do art. 33 § 6° da Resolucio n. 23.551/2017 e do art. 38 § 7° da Resolugio
n. 23.610/2019 do TSE, assim como suas aplicabilidades para o futuro.
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Resumo: O presente artigo tem por objetivo
analisar a decisdo do Supremo Tribunal Fede-
ral sobre infidelidade partidaria (Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n® 5081), a qual as-
sentou que nao se deve aplicar a sang¢do de
perda de mandato aos cargos majoritarios, tal
como constava da Resolucido n® 22.610/2007,
do Tribunal Superior Eleitoral, sob pena de
viola¢ao ao principio democratico (art. 12 pa-
ragrafo unico da Constituicao) e a soberania
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Abstract: This article analyzes the decision
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ADI 5081), which established that the sanc-
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1 Introdugao

A Constituicio Federal de 1988 reafirmou a centralidade dos
partidos politicos no Estado Democratico de Direito. Todavia, apesar das
diversas perspectivas importantes que iSO possa representar em termos
democraticos, uma delas decorre do peso que se deu ao principio demo-
cratico politico (MORAES, 2016). Por isso mesmo, dedicou-lhes um arti-
go proprio (art.17). Nele, contudo, delega-se aos seus estatutos internos
o estabelecimento de normas de disciplina e fidelidade partidaria. Por sua
vez, o art.55 também nao previu, entre as hipéteses de perda de mandato,
a infidelidade partidaria. A despeito disso, ja em 1989, o tema foi levado ao
Supremo Tribunal Federal (STF), quando do julgamento do Mandado de
Seguranca n.2 20.927-5/DF (BRASIL, STF, 1989), sob relatoria do ministro
Moreira Alves, que confirmou o entendimento da impossibilidade de per-
da de mandato em funcdo da auséncia mesma de previsio constitucional
expressa. Em 2004, assim também o entendeu o relator do caso, ministro
Gilmar Mendes, no julgamento do Mandado de Seguranca 23.405-9/GO
(BRASIL, STE, 2004).

A mudanga jurisprudencial a respeito da fidelidade partidaria se
da em 2007, em consulta, quando o PFL (Partido da Frente Liberal), hoje
DEM (Democratas), apresenta ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE) a Con-
sulta n.2 1.398 (BRASIL, TSE, 2007), que versava sobre a possibilidade de
politico em exercicio de cargo legislativo vir a perdé-lo por infidelidade par-
tidaria, ainda que fora das hipdteses para tal constantes no art.55 da Cons-
tituicao Federal (BRASIL, 1988). O TSE, na Resolugao 22.610 (BRASIL,
TSE, 2007), estabeleceu, entao, hipoteses de perda do mandato, justificando
sua perda por infidelidade partidaria tanto no sistema proporcional quanto
no majoritario. Em funcao disso, em 2007, chegam ao STF os Mandados
de Seguranga de n® 26.602 — PPS (BRASIL, STF, 2007a), 26.603 — PSDB
(BRASIL, STF, 2007b) e 26.604 — DEM (BRASIL, STF, 2007¢) contestan-
do a Resolugdo 22.610 do TSE. Na ocasido, o Supremo decidiu pela consti-
tucionalidade da resolugao, sem, entretanto, analisar questoes substantivas,
ou seja, tendo como pano de fundo apenas o sistema proporcional.

Dentro desse contexto, em 2015, a Procuradoria-Geral da Repu-
blica (PGR) ingressou no STF com a Agao Direta de Inconstitucionalidade
(Adin) n° 5081, de 27 de maio (BRASIL, STF, 2015), formulando pedido
para declarar-se a inconstitucionalidade da Resolucao 22.610/2007, do Tti-
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bunal Superior Eleitoral, quanto ao uso do termo “ou o vice”, constante do
art. 10, da expressao “e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente, quanto
a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art. 13, e para conferir-se
interpretagao conforme a Constitui¢ao ao termo “suplente”, constante do
art. 10, com a finalidade de excluir do seu alcance os cargos do sistema
majoritario.

Esse artigo tem por objetivo analisar o tema da infidelidade parti-
daria a luz da decisao proferida pelo STE, na Adin n® 5.081, de 27 de maio
de 2015, a qual assentou, de uma vez por todas, que a perda do mandato
em razao da mudanca de partido ndo se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario, sob pena de violagao da soberania popular (Art.12 pa-
ragrafo unico, e art.14, caput, da Constituicao Federal de 1988).

A analise dos votos dos ministros, bem como do acérdio da de-
cisao judicial, sera feita com base nas ideias de Neil MacCormick, que se
dedicou a construgdao de uma teoria racional para identificar a validade dos
argumentos evocados nas decisoes judiciais de casos concretos, sobretudo
aqueles dificeis, os chamados hard cases. Assim, divide-se o artigo em trés
partes. Na primeira delas, tratar-se-a das bases tedricas do autor em questao.
Na segunda, serdo apresentados quadros com os argumentos evocados pe-
los ministros em seus votos. Na ultima se¢ao, empregar-se-ao os critérios de
validade de MacCormick aos votos dos ministros e ao acordao da decisao.

2 Brevesconsideragdessobreosargumentosinterpretativos
a luz da Teoria de Neil MacCormick

Neil MacCormick (2009) comeca por demonstrar a centralidade
da razdo pratica na analise dos fundamentos da argumentacao juridica, ra-
zao pela qual se opoe ao ceticismo de Hume, quando ressalta que aderir a
principios gerais ¢ também uma manifestacdo da razao. MacCormick afir-
ma ainda que se deve estudar “o processo de argumentagio como um pro-
cesso de justificagio™'. Ato continuo, o autor se debruca sobre o método de
justificagao dedutivo, segundo o qual “a conclusio esta implicita em alguma
outra proposi¢ao ou proposi¢oes, as premissas da argumenta¢ao”, e ressalta

! Em um Estado Democritico de Direito, a justificacio das decisoes judiciais ¢ componen-
te essencial de sua legitimidade. Isso se encontra estabelecido, inclusive, na Constituicao
de 1988, que, em seu art. 93, IX, afirma que: ““Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
2

Judiciario serdao puablicos, e fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade [...]

(BRASIL, 1988).
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que “a fungdo especifica da légica como ramo do conhecimento consiste
em estudar as formas de argumentacio validas” (MACCORMICK, 2009).

O autor, contudo, alerta para o fato de que as mesmas normas
podem resultar “ambiguas ou obscuras em algum contexto questionado ou
questionavel de litigio”, citando ainda Hart, que as vé como uma “trama
aberta e vagas em certos sentidos”. Daf os limites da argumentagao pura-
mente dedutiva. MacCormick, na mesma obra, faz a distin¢ao entre justifi-
cagao e justiga, e ressalta que a ultima compreende uma dimensao abstrata,
e a primeira, formal. No ambito formal, para que se faga justica, os casos
semelhantes deverio receber tratamento semelhante; e os diferentes, trata-
mento diferente. No entanto, o autor enfatiza que o olhar dos juizes deve
contemplar mais o futuro do que o passado, ja que pode existir conflito
entre a observancia aos precedentes e a percepgao de justi¢a no caso atual.
Assim, entende-se que “as decisoes juridicas devem fazer sentido no mun-
do e devem também fazer sentido no sistema juridico”. O desdobramento
natural da analise do autor é a consideragao sobre os argumentos conse-
quencialistas, que sdo de carater avaliatorio e, portanto, implicam algum

grau de subjetividade (MACCORMICK, 2009).

Nesse sentido, Chamon Junior (2009) afirma que tdo somente o
argumento de autoridade ja nao pode sustentar as decisoes judiciais, pois na
Modernidade impoe-se como dever “lidar racionalmente com a pluralidade
ética”. Com esse contexto, portanto, hoje se “pressupoe uma justificagao
nao mais sacralizada”, ou seja, ndo apenas “embebida em argumento de
autoridade”. Analogamente, Lopes e Benicio (2015) assinalam, quando da
analise do julgamento do STF da Adin n® 1856/2011 — sobre a briga de ga-
los —, que essa decisdo exigiu argumentos “capazes de atender os preceitos
constitucionais vigentes em um Estado Democratico de Direito, no qual o
poder politico da autoridade ndo é condigdo suficiente da legitimidade de
sua atuacio”.

MacCormick (2009) discorre sobre os critérios de coesao e de co-
eréncia para a analise da argumentaciao. No ambito da coesio, afirma que o
sistema juridico ¢ um “corpo coeso de normas num sentido estrito”, assim,
“por mais desejavel que uma dada deliberagao seja quanto a fundamentos
consequencialistas”, n2o ha como ser aceita se colidir com uma “norma
valida e de carater obrigatério do sistema”. Quanto a coeréncia, ele a vé
como uma reflexao sobre os valores do sistema, compreendendo que a
ordenacio ¢ a manifestacao de principios mais gerais, indicando dois tipos
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de argumentagao coerente: aquela que se da por analogia e a que implica o
apelo a esses mesmos principios como forma de justificagao. Ele vé, ainda,
no critério da coeréncia um elemento limitador do sistema judiciario (MAC-
CORMICK, 2009).

O assunto sera retomado e desenvolvido pelo autor em artigo no
qual categoriza de forma sintética e sistematica as variedades de argumen-
tacdo e os critérios de analise das decisdes judiciais do ponto de vista argu-
mentativo. Nesse texto, o autor discorre sobre as “razdes autoritativas”, que
sao aquelas amparadas pela autoridade da lei. Observa, contudo, que elas,
na opiniao de muitos autores contemporaneos, sio hoje restritivas, e trata-
-se, segundo o autor, de uma “falacia positivista” acreditar que atualmente
essa classe de razdes seja o unico argumento valido no Direito, pois as de-
cisoes, a luz da razao pratica, exigem a aplica¢ao da norma em sentido mais
geral, uma vez que os juizes devem fundamentar sua argumentagao tanto
nas razoes autoritativas quanto nas substantivas. Aqui, a interpretacao — em
sentido estrito — e a argumentagao se encontram, afinal, “a norma posta
em uma fonte autoritativa de direito tem de ser compreendida antes de ser
aplicada”. S6 assim, poder-se-4, consoante o autor, “formar um juizo a fim
de resolver a duvida para decidir a partir do significado que parega mais
adequado ao contexto” (MACCORMICK, 2011, p. 68).

2.1 Categorias dos argumentos interpretativos de MacCormick
(2011)
Segundo o autor, as trés principais categorias de argumentos in-
terpretativos sao:
a) linguisticos;
Dividem-se em dois subgrupos e tratam do significado ordinario

ou técnico dos termos empregados em um texto juridico. Ressalte-se que,
nesse tipo de argumento, amidde se fala da intengao do legislador.

b) sistémicos;
O texto juridico deve ser visto como parte de um sistema juridico.
Nessa categoria, destacam-se os:

- argumentos de harmonizagao contextual - a lei deve ser interpre-
tada segundo as disposi¢oes mais proximas dela ou de lei i pari
matéria
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- argumentos de precedente - a interpretagdo deve estar em con-
formidade com sua interpretacao por outros tribunais, obedecen-
do-se a hierarquia entre eles;

- argumento de analogia - a disposi¢ao pode ser interpretada a luz
de disposi¢des analogas, mesmo que se relegue a segundo plano
seu significado ordinario para que se assegure a similaridade. Isso
pode se dar tanto em relagdo a uma norma em si mesma quanto
em relagdo a outra interpretagao prévia;

- argumento légico-conceitual - o conceito juridico geral reconhe-
cido e doutrinario empregado na disposi¢iao deve ser levado em
conta para que se mantenha o uso consistente da disposi¢ao por
meio do sistema em seu conjunto ou de algum de seus ramos;

- argumento de principios gerais - favorece-se a interpretagao de
acordo com os principios gerais do Direito aplicavel ao assunto de
uma disposi¢ao legal;

- argumento historico- a aplicagao do Direito ao caso concreto
deve estar em consonancia com o entendimento historicamente
consagrado acerca do assunto.

¢) teleolégicos/deontoldgicos;

- teleoldgicos - partindo de algum tipo de valoragiao, ocupam-se
do que a decisdo acarretara (MACCORMICK, 2011). Dialogando
com a terminologia de Robert Summers, o autor diz que os argu-
mentos a que classifica como teleolégicos sio convalidados pelas

“razoes de objetivo” (goalreasons) (SUMMERS, 1978);

- deontologicos - apelam aos principios do correto e do incorreto
a luz dos principios maiores, caso em que os principios sao consi-
derados como finais, e ndo desdobramentos de anterior argumen-
tacdo teleologica (MACCORMICK, 2011). Aqui a justificagao se
volta as “razoes do correto” (rightnessreasons) (SUMMERS, 1978).

Ainda sobre essas categorias, MacCormick (2011) afirma que a

chamada golden rule (regra de ouro), consagrada classicamente, estabelece

uma hierarquia, preconizando que se deve comegar pelos argumentos lin-

guisticos, passando depois aos sistémicos e, s6 entao, se necessario, aos tele-
ologicos/deontolégicos. Contudo, adverte que a “regra de ouro” pode levar
a efeitos conflitantes com a ideia de justica e com o bem comum. Assim,

ndo se poderia afirmar que os argumentos de natureza teleoldgica/deon-
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tologica s6 devem ser evocados se aqueles das duas outras categorias nao
logram resultados inequivocos. Nos chamados “casos dificeis”, podem-se
manejar os argumentos de modo a que os teleolégicos/deontoldgicos se-
jam evocados incialmente para demonstrar interpretagoes absurdas e mu-
dar uma conclusio prima facie.

Portanto, os argumentos dessas decisoes restardao mais solidos se
emanados de “valores”, esses que também ndo sao arbitrarios, pois reme-
tem a “mesma base valorativa que se reflete na estruturagao principiologica

de todo o ordenamento” (PEIXOTO; ROESLER; BONAT, 2016, p. 225).

Como se v¢, no método proposto por MacCormick (2011), pro-
blemas praticos demandam decisoes justificaveis. Por conseguinte, a divisao
proposta pelo autor visa facilitar a identificagao do(s) tipo(s) de argumento
apresentado(s) numa decisdo para que se possa proceder a uma analise ob-
jetiva de sua possivel validade diante do sistema juridico em seu conjunto
(razbes autoritativas) e do caso concreto (razoes substantivas).

3 Analise dos tipos de argumentos interpretativos
invocados na decisio da Adin n° 5081/2015

Aqui, seguir-se-a a categorizac¢ao de MacCormick (2011) apresen-
tando onze quadros em que os argumentos sao classificados como linguis-
ticos, sistémicos ou teleolégicos/deontolégicos. Comegar-se-4 pelo quadro
em que constam as razoes apresentadas pela PGR para provocar o STE,
embora essas, evidentemente, ndo facam parte da decisdo. Em seguida,
apresentar-se-ao aqueles com os respectivos argumentos evocados por cada
um dos ministros, iniciando-se pelos argumentos constantes no voto do
ministro relator e seguindo-se a sequéncia mesma dos votos dos ministros
no texto da decisio do STE. No ultimo quadro, classificar-se-do os argu-
mentos constantes na ementa da decisdao. Cabe ressaltar que os textos nao
representam a transcrigao literal dos votos, pois, sempre que necessario a
clareza sdo feitas adaptagoes (parafrases e sinteses).
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QUADRO 1 -

Argumentos da Procuradoria-Geral da Republica

Argumento
linguistico

Os termos “suplente” ¢ “ou o vice”, constantes no art. 10 da Resolugio
n°22.610/2007 e o trecho “e, apds 16 (dezesseis) de outubro corrente,
quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, inscrito no art. 13 da mesma
Resolucio, violam o sistema eleitoral e o estatuto constitucional dos
congressistas, especialmente os arts. 14, caput; 46, caput; 55, caput; e
os paragrafos do art. 77, todos da Constitui¢ao.

Argumento
sistémico

As Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 3.999/DF e
4.086/DF proclamaram a constitucionalidade formal da Resolugao n®
22.610/2007, sem analisar questoes substantivas. No mérito, entende
26.603 e n° 26.604
exclusivamente para

que os Mandados de Seguranca n® 26.602, n°
analisaram a perda do mandato por desfiliacio
cargos ecletivos do sistema proporcional, tendo se assinalado que o
propésito da perda € a retomada do mandato pelo partido lesado.

A Corte teria articulado um principio de pertencimento do cargo
eletivo de deputado ao partido, que resultaria (i) da intermediacdo
necessaria da legenda partidaria para a disputa eleitoral e (ii) da natureza
do sistema eleitoral proporcional, em que o eleitor vota no partido
mais do que no candidato.

A PGR sustenta a inaplicabilidade da regra da fidelidade partidaria ao
sistema majoritario. Isso porque o vinculo do mandato com o partido
no sistema majoritario ¢ mais ténue, pois nao se orienta pela mesma
légica do sistema proporcional.

Argumento
teleologico

A perda de mandato no sistema majoritirio nao necessariamente
beneficiaria o partido, pois as chapas em eleicGes majoritarias sio
formadas, em diversos casos, por candidatos de diferentes agremiagoes
partidarias.

Argumento
deontolégico

A aplica¢ao da fidelidade partidaria para o sistema majoritario ofende a
soberania popular (art. 14, caput, CF).

Argumento
sistémico

Ofende ainda as caracterfsticas constitucionais do sistema majoritario
(arts. 46, caput, e 77, CF) e as hipéteses de perda de mandato
parlamentar (art. 55, CF).

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 2 -

Argumentos do ministro relator Luis Roberto Barroso

Argumento
sistémico

As decisbes nos Mandados de Seguranca n® 26.602, n® 26.603 ¢
n?® 26.604 tiveram como pano de fundo o sistema proporcional, no
qual, por sua énfase nos votos obtidos pelos partidos, a fidelidade
partidaria ¢ importante para garantir que as opcoes politicas feitas pelo
eleitor no momento da elei¢io sejam minimamente preservadas. Dai
a legitimidade de se decretar a perda do mandato do candidato que
abandona a legenda pela qual se elegeu.
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Argumento
sistémico

O sistema majoritario tem logica e dinamica diversas da do sistema
proporcional. Suas caracterfsticas do sistema majoritario, com ¢énfase
na figura do candidato, fazem com que a perda do mandato, no caso de
mudanga de partido, frustre a vontade do eleitor e vulnere a soberania
popular (CE, art. 12, par. 4n. e art. 14, caput).

Argumento
sistémico

a) ndo ha, na Constituicio de 1988, qualquer previsdo expressa da
“regra da fidelidade partidaria”. A Emenda Constitucional n® 1 de
1969 previa a infidelidade partidaria como hipdtese explicita de perda
do mandato de deputados e senadores (art. 35, V). A Carta de 1988,
contudo, nio reproduziu a san¢io, que de resto ja havia sido suprimida
do texto antetior pelo art. 82 da Emenda Constitucional n® 25/1985. O
STF tradicionalmente considera que o artigo 55 contém rol taxativo de
hipéteses de perda do mandato parlamentar, e, como se sabe, nele nao
se encontra a troca de partido por parlamentar.

b) no sistema proporcional ha fundamento constitucional consistente
para a sua construgdo jurisprudencial; porém, no sistema majoritario
nio ha. E absolutamente incoerente que determinado parlamentar seja
eleito em razdo dos votos dados a legenda ou a um correligionario
com votag¢do extraordindria e, durante seu mandato (muitas vezes logo
no seu inicio), migre para outro partido que em nada colaborou para
a sua clei¢do. A infidelidade partidaria, principalmente na propor¢ao
assumida no Brasil, representava completo desvirtuamento do sistema
proporcional, da democracia representativa e da soberania popular.

€) 0o mesmo nao ocorre no sistema majoritario. Nesse, como a
férmula eleitoral ¢ a regra da maioria e ndo a do quociente eleitoral, o
candidato eleito serd o mais bem votado. Como serdo desconsiderados
os votos dados aos candidatos derrotados, ndo se coloca fenémeno
da transferéncia de votos. Assim, no sistema majoritatio a “regra da
fidelidade partidaria” ndo consiste em medida necessaria a preservagao
da vontade do eleitor, como ocorre no sistema proporcional, e,
portanto, ndo se trata de corolario natural do principio da soberania
popular (arts. 1°, paragrafo unico e 14, caput, da Constitui¢ao).

Argumento
deontolégico

No sistema majoritario atualmente aplicado no Brasil, a imposicao de
perda do mandato por infidelidade partidaria se antagoniza como a
soberania popular, que, como se sabe, integra o nucleo essencial do
principio democratico.
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Argumento
teleologico

Ademais, se o objetivo da fidelidade partidaria ¢ devolver o mandato
ao partido politico que o conquistou com o voto, a aplicagdo da perda
de mandato ainda menos se justifica para o cargo de Chefe do Poder
Executivo. Isso porque ndo ha obrigatoriedade de que titular e vice
sejam do mesmo partido. Alids, ndo ¢ raro que, por conta das coligacdes
partidarias, os componentes da chapa sejam de distintas agremiacoes
partidarias. Nesses casos, a perda de mandato favoreceria candidato
e partido que ndo receberam votos, em detrimento de candidato que
obteve, no minimo, a maioria absoluta dos votos colhidos no pleito.
Assim, a substituicdo de candidato respaldado por ampla legitimidade
democratica por vice carente de votos, claramente se descola do
principio da soberania popular e, como regra, ndo protegera o partido
prejudicado com a migracdo do Chefe do Executivo eleito pelo povo.

Argumento
sistémico

Com efeito, o vinculo entre partido e mandato ¢ muito mais ténue no
sistema majoritario do que no proporcional, ndo apenas pela inexisténcia
de transferéncia de votos, mas pela circunstancia de a votag¢io se centrar
muito mais na figura do candidato do que na do partido. Com efeito,
nos pleitos majoritarios os eleitores votam em candidatos ¢ ndo em
partidos, o que ¢ reconhecido pela prépria Constituigio Federal ao
prever, em seu art. 77, § 2% que “sera considerado eleito Presidente
o candidato que, registrado por partido politico, obtiver a maioria
absoluta de votos (...)”.

Argumento
sistémico

Nao parece certo afirmar que o constituinte de 1988 haja instituido
uma “democracia de partidos”. Com efeito, o art. 12, paragrafo Gnico
da Constituicio ¢ inequivoco ao estabelecer a soberania popular
como fonte dltima de legitimacao de todos os poderes publicos, ao
proclamar que “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Argumento
teleolégico

Se o objetivo perseguido é o aperfeicoamento da democracia
representativa e do modelo eleitoral brasileiro, a extensao da fidelidade
partidaria ao sistema majoritario subverte esse proposito, agravando o
problema sob o pretexto de sana-lo.

Argumento
sistémico

Em suma, entendo que os arts. 10 e 13 da Resolugao n° 22.610/2007, ao
igualarem os sistemas proporcional e majoritario para fins de fidelidade
partidaria, violam as caracteristicas essenciais dos sistemas eleitorais
dispostos na Constitui¢ao, extrapolam indevidamente os fundamentos
das decisoes proferidas por esta Corte nos Mandados de Seguranca
n° 26.602, n® 26.603 e n°® 26.604 e, sobretudo, afrontam a soberania
popular.
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Argumento
linguistico

Diante do exposto, julgo procedente o pedido para declarar
inconstitucional o termo “ou vice”, constante do art. 10 da Resolu¢io
n° 22.610/2007, e a expressio “‘e, apds 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art.
13. Por fim, confiro interpretagao conforme a Constituicio ao termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade de excluir do seu
alcance os cargos do sistema majoritario.

Argumento
sistémico

A tese que embasa o meu voto ¢ a seguinte: “A perda do mandato em
razdo de mudanga de partido nio se aplica aos candidatos eleitos pelo
sistema majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular e das

escolhas feitas pelo eleitor”.

Fonte: Elaboragio propria.

QUADRO 3

- Argumentos do ministro Teori Zavascki

Argumento
sistémico

A disciplina e a fidelidade partidaria estio no art. 17, § 12 e isso
tem que gerar alguma consequéncia. Se é certo que, no campo dos
cargos eletivos obtidos em votagdo proporcional, se pode retirar da
Constituicio a consequéncia da perda do mandato, pelas razoes
indicadas pelo ministro relator, essa mesma légica ndo patece tio clara,
tdo evidente ou tdo natural em se tratando de cargo obtido por elei¢do
majoritaria.

Argumento
teleologico

Seria uma consequéncia que nao decorre da Constitui¢io e, pelo menos
em relagdo ao sistema eleitoral que hoje ndés temos, seria absolutamente
incompativel com esse sistema que, havendo mudanga de partido, a

consequéncia seria essa tio drastica perda do cargo.

Fonte: Elaboragio propria.

QUADRO 4 - Argumentos do ministro Dias Toffoli
Argumento | Como explicita Maurizio Cotta (2010), a escolha do sistema partidario
sistémico nao se resume a forma de decidir quais sdo os eleitos; a escolha entre o
sistema de listas abertas e listas fechadas significa também decidir qual
0 aspecto da representagiao que se quer ressaltar.
Argumento | Desse modo, embora a filiagio partidaria seja condi¢io de elegibilidade
sistémico (art. 14, § 32, V, CF/88), nio se admitindo candidaturas avulsas, o voto

s6 na legenda partidaria ¢ apenas uma faculdade do eleitor (art. 176 do
Cédigo Eleitoral), opgao exercida por uma pequena minoria de eleitores.
Conquanto se faculte a possibilidade do voto de legenda, a verdade ¢
que o voto do eleitor brasileiro, mesmo nas elei¢des proporcionais, em
geral, se da em favor de determinado candidato.
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Argumento | Acompanho o voto do relator, também entendendo que, no que diz
teleologico respeito aos cargos majoritarios, nao ha possibilidade de o partido

politico requerer esse cargo em razio de uma infidelidade. Vamos, por
hipétese, imaginar que a presidenta Dilma Rousseff se desfiliasse, hoje,
do PT e fosse para outro partido. O PT iria pedir o cargo majoritatio
para quem?

QUADRO 5

Fonte: Elaboracio propria.

- Argumentos da ministra Carmen Lucia

Argumento
sistémico

Tenho como fundamentada a distin¢do dos dois casos (proporcional
e majoritario), exatamente, porque, num caso, escolhe-se o partido, e,
entdo, ¢ que se leva a conclusao sobre os eleitos, e, no caso da majoritaria,
como foi muito bem exposto aqui por todos que me antecederam, o
que se elege ¢ uma pessoa que esta vinculada a um cargo, em face da
impossibilidade de haver candidaturas avulsas.

Fonte: Elaborag¢ao propria.

QUADRO 6

- Argumentos do ministro Gilmar Mendes

Argumento
sistémico

S6 queria lembrar que, no TSE, recentemente, ndo faz muito tempo,
nés tivemos um caso em que se vindicava o mandato de um senador e
se colocava exatamente a questdo que o ministro Toffoli apontou: os
suplentes eram de outros partidos e eles também tinham participado
dessa atividade migratéria, quando viram a possibilidade de abocanhar
o mandato deste suposto transfuga, entdo, voltaram a agremiacio de
origem.

Portanto, tudo isso acaba sendo muito dindmico no processo, e nos
entdo assentamos que: “3. Considerando-se que os suplentes do
mandato em disputa foram eleitos por partido politico diverso, nao
serda possivel a legenda requerente recuperar a vaga ocupada pelo
parlamentar transfuga”.

Argumento
sistémico

Entao, deixamos isso assente, fazendo um distinguishing em relagdo a
situacdo que se colocava, tal como apontou o ministro Toffoli.

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 7

- Argumentos do ministro Marco Aurélio

Argumento
sistémico

O que nos vem do Cédigo Eleitoral? Uma disciplina toda propria, mas
ligada apenas a espécie proporcional, ndo alcangando, como estao nos
artigos 106, 107, 109 do Cédigo Eleitoral, as eleicbes majoritarias.

Argumento
linguistico

(..) Vem-nos, presidente, sob o dngulo da fidelidade, da Lei dos
Partidos Politicos — de n® 9.096/95 —, regra que sinaliza a distin¢do
entre eleicbes proporcionais e majoritarias. Que regra é essa? Que ha
perda pelo patlamentar — e o vocabulo deve ser entendido de forma

estrita, ndo alcancando o senador —, no caso de infidelidade partidaria.
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Argumento | (..) Nio podemos afirmar que as eleicdes proporcionais e as
sistémico majoritarias tém a mesma regéncia. O eleitor, quando elege o senador
da Republica, elege o prefeito, elege o governador, elege o presidente,
considera, substancialmente, o perfil do candidato. E nio se chega a
conclusio sobre a vitoria, no certame eleitoral, tendo em conta os votos

atribuidos a legenda que tenha capitaneado a eleicao.

Fonte: Elaboracio propria.

QUADRO 8 - Argumentos do ministro Celso de Melo

Argumento | A discussio suscitada nesta sede de controle normativo abstrato
sistémico envolve aspectos que, bem destacados neste julgamento, autorizam o
“distinguishing” a que procedeu ao eminente relator, especialmente no
ponto em que Sua Exceléncia corretamente assinalou que o sistema
majoritario possui “logica e dinamica diversas” daquelas que se revelam
inerentes “ao sistema proporcional”.

Ao acolher a “substanciosa fundamentagao” em que se apoia o
eminente relator, também julgo procedente o pedido formulado nesta
acao direta e registro a minha concordancia com a tese segundo a qual
“A perda do mandato em razio da mudanga de partido nio se aplica
aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violacio da
soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”.

Fonte: Elaboragéo propria.

QUADRO 9 - Argumentos do ministro Luiz Fux

Argumento | No sistema proporcional, dificilmente um candidato obtém nimero de

sistémico votos equivalente ou superior ao quociente eleitoral, i.e., nimero suficiente
para garantir, por si, sua eleicdo. A maioria dos candidatos eleitos s6
conquista a vaga pela sistematica de redistribui¢ao de votos no interior
do partido. O eleitor, quando do exercicio do iussuffragii,vota ndo apenas
no candidato, mas também, como decorréncia de nossa regra de decisio,
no partido politico. Justamente por essa razao, o dever de observancia a
soberania popular passa pela imposicdo da regra defidelidade partidaria.
Essa logica, todavia, ndo ¢ aplicavel ao sistema majoritario, pois nele
existe maior protagonismo do candidato, na medida em que o eleitor
procede a escolha do seu voto através de qualidade politicas subjetivas
do postulante (BONAVIDES, 2009, p. 260).

Concluo que “a extensdo da regra da fidelidade partidaria nos pleitos
majoritarios importa inequivoca vulneragao da soberania popular”.

Fonte: Elaboracio propria.
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QUADRO 10 - Argumentos do ministro Ricardo Lewandowisk

Argumento | Levar as dltimas consequéncias a conclusao da Corte aplicada ao
sistémico sistema proporcional levaria a criarmos uma nova hipétese de perda de
mandato nio prevista no art. 55 da CF/88.

Argumento | E, além disso, configuraria uma ofensa a uma das caracteristicas mais
teleologico expressivas do sistema majoritario: a imediatidade da relacido entre os
eleitores e o eleito, coisa que ndo ocorre no sistema proporcional, no
qual a tonica é a mediacdo desta relacio entre eleitores e eleito por um

partido politico.

Fonte: Elaborag¢ao propria.

QUADRO 11 - Acé6rdiao

Argumento | O STF julgou por unanimidade de votos procedente o pedido
linguistico formulado para declarar a inconstitucionalidade, quanto a Resolugao
22.610/2007, do Tribunal Supetior Eleitoral, do termo “ou o vice”,
constante do art. 10; da expressdo “e, apos 16 (dezesseis) de outubro
corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”, constante do art.
13, e para conferir interpretacio conforme a Constituigio ao termo
“suplente”, constante do art. 10, com a finalidade de excluir do seu
alcance os cargos do sistema majoritatio.

Argumento | Fixada a tese com o seguinte teor: “A perda do mandato em razao da
deontolégico | mudanca de partido nao se aplica aos candidatos eleitos pelo sistema
majoritario, sob pena de violagdo da soberania popular e das escolhas

feitas pelo eleitor”, nos termos do voto do relator.

Fonte: Elaboracio propria.

4 Aplicagao dos requisitos de Maccormick

Como se viu na introdugao, MacCormick (2011) desenvolve a
ideia de consisténcia e coeréncia na analise da argumentacao. Esses requisi-
tos sao somados a necessidade da universabilidade dos argumentos (MAR-
TINS; ROESLER; JESUS, 2011). E aqui, antes de aplica-los a decisao do
STF sobre a Adin n® 5081/2015 — sobre a perda de mandato pata os casos
de infidelidade partidaria daqueles eleitos no sistema majoritario —, cabe
discorrer brevemente sobre esses requisitos.

O requisito da universabilidade preconiza que os argumentos em-
pregados na decisao sejam também aplicados a casos similares. Perceba-se
que MacCormick (2008) retoma a ideia de que o juiz deve olhar mais para
o futuro que para os precedentes, ja que sua decisao gerara, ela mesma,
precedéncia para casos, a partir de entao.
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Por sua vez, o requisito da consisténcia exige que uma decisao
nao pode contradizer seus fundamentos, isto é, ndo pode haver contradi¢ao
entre uma ou mais proposi¢cdes (MARTINS; ROESLER; JESUS, 2011). Ou
seja, os argumentos apresentados na justificativa nao podem colidir com
a propria decisao. Vale ressaltar que MacCormick (2011), por meio desse
requisito, reafirma, como se viu na introduc¢ao deste trabalho, a importancia
especifica da légica no estudo das formas de argumentagao validas.

Por dltimo, o requisito da coeréncia implica que a coesao logica
dos argumentos apresentados na decisdo seja cotejada com o sistema juri-
dico em sua totalidade. Mais uma vez, o autor retoma a centralidade do uso
da razao pratica na decisio de forma a que esteja ela em conformidade com
a ordem juridica. Cabe perceber, ainda, que deve haver a compatibilidade
de valores (axioldgica, portanto) entre as normas a vista de um principio
comum (MARTINS; ROESLER; JESUS, 2011).

Como se trata de decisao unanime, analisar-se-a0 0s argumentos
usados no voto de cada ministro apenas quando acrescentem argumentos
ao voto do ministro relator, haja vista que alguns ministros apenas exalta-
ram a qualidade dos argumentos do voto do relator e declaram votar em
conformidade com ele.

a) para a verificagao do critério de universabilidade, serdo analisa-
dos argumentos os votos de cada ministro e, depois, do ac6érdao;

b) para a verificaciao da consisténcia, serao analisados os votos de
cada ministro, comparando-os, se for o caso, e também o acordao;

¢) na andlise da coeréncia, serado analisados os argumentos do
acordao.

4.1 Da universabilidade

Em seu conjunto, os votos dos ministros e do acérdio cumprem
o requisito da universabilidade, pois podem ser aplicados a casos seme-
lhantes, uma vez que foi feito, como destacou o ministro Gilmar Mendes,
o distinguishing — sobre o qual se falara na analise do requisito de coeréncia —
entre os sistemas proporcional e majoritario. Com efeito, a decisao na Adin
n® 5081 (BRASIL, STF, 2015) atende a esse requisito, valendo sua obser-
vancia a qualquer outra situacao em que esteja em jogo a perda de mandato
por infidelidade partidaria, no ambito dos cargos do sistema majoritario.
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4.2 Da consisténcia

Ao menos em uma parte, o voto do ministro relator nao satisfaz o
critério, pois, em seus argumentos, ele indica que “nao ha, na Constitui¢ao
de 1988, qualquer previsio expressa da “regra da fidelidade partidaria”, e
diz ainda que “o STF tradicionalmente considera que o artigo 55 contém
rol taxativo de hipoteses de perda do mandato parlamentar, e, como se
sabe, nele nao se encontra a troca de partido por parlamentar”. O voto da,
ainda, maior énfase a esse aspecto, quando relembra que a “Emenda Cons-
titucional de 1969 previa a infidelidade partidaria como hipotese explicita
de perda do mandato de deputados e senadores (art. 35, V), mas que ela,
porém, nio foi recepcionada pela Constitucional de 19882

Portanto, ao alegar, mais adiante, que o “No sistema proporcional
ha fundamento constitucional consistente para a sua construgao jurispru-
dencial; porém, no sistema majoritario nao ha”, o voto contradiz a norma
de inicio evocada. Além disso, o ministro relator nao explica como a juris-
prudéncia poderia ser construida uma vez que contradiz a norma evocada®.
Na verdade, ele apenas reafirma a decisao de 2007 em relagao ao julgamento
dos Mandados de Seguranca n® 26.602, n® 26.603 e n® 26.604. Nesse sen-
tido, Salgado (2015, p.153-154), ao analisar a propria decisao de 2007, ja
alertava que “a liberdade para o exercicio do mandato eletivo ¢ principio
constitucional estruturante” e que “na falta de suporte constitucional para
a ‘extracao’ da fidelidade partidaria, a construgao jurisprudencial ¢ incoerente
com as decisoes constituintes”. Por isso mesmo, Rubinger-Betti ¢ Roesler
(2017, p.142) afirmam que “‘uma decisao inconsistente ¢ extremamente fragil
do ponto de vista argumentativo” e ainda consideram que “a hierarquia entre
as normas também serve como exemplo do requisito da consisténcia”.

Do mesmo problema padece o voto do ministro Lewandowisk,

pois ele afirma que “levar as dltimas consequéncias a conclusao da Corte
aplicada ao sistema proporcional levaria a criarmos uma nova hipétese de

20 instituto da fidelidade partidaria foi introduzido no ordenamento jutidico brasileiro
pela legislacio constitucional de 1969 e regulamentado pela Lei 5.682/71. Mas, perdeu sua
eficicia com a Emenda Constitucional 25/85. No processo de elaboracio da Constitui¢io
da Republica Federativa do Brasil de 1988, o debate sobre o instituto da fidelidade partida-
ria voltou a ser objeto de discussao politica e juridica” (MEZZAROBA, 2013).

* Nesse sentido, Leite (2013), a0 comentar a mudanca de entendimento do STF sobre
infidelidade partidaria de 2007, comenta que os argumentos utilizados na decisao “foram
os mais variados, os quais, por vezes, versam sobre sistemas juridicos diversos, e que em
muitos tons sao incompatfveis com a realidade brasileira”.
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perda de mandato nao prevista no art. 55 da Constitui¢do”, sem atentar
para o fato de que a conclusao do STF sobre o proprio sistema proporcio-
nal ja contradizia o “rol taxativo” das hipdteses de perda de mandato do
art. 55, uma vez que o artigo nao coloca entre elas a infidelidade partidaria.

O acérdao, por sua vez, obedece ao critério em questdo, pois nao
reproduz o argumento do ministro relator no que diz respeito a auséncia
de previsio expressa na Constitui¢ao de 1988 da infidelidade partidaria e as
razoes possiveis — rol taxativo, segundo o texto do préprio ministro relator
— para a perda de mandato no artigo 55. O acérdao limita-se, pois, a afirmar
que “A perda do mandato em razao da mudanca de partido nao se aplica
aos candidatos eleitos pelo sistema majoritario, sob pena de violagdo da
soberania popular e das escolhas feitas pelo eleitor”. Ou seja, o argumento
¢ tao somente arts.19, paragrafo unico, e 14, caput, da Constitui¢ao.

4.3 Da coeréncia

Todos os votos e o proprio acérdao se mostram coerentes, pois
que em conformidade com o argumento de que a extensdao da perda de
mandato ao sistema majoritario feriria o principio da soberania popular,
que é um valor intrinseco a Constituicio de 1988. Isso inclusive da vezo a
que o voto do ministro Gilmar Mendes (quadro 0) traga a nocao de distin-
grishing em alusdo ao caso, entao recente, “em que se vindicava o mandato
de um senador e se colocava exatamente a questio que o ministro Toffoli
apontou: os suplentes eram de outros partidos” quando se assentou que “3.
Considerando-se que os suplentes do mandato em disputa foram eleitos
por partido politico diverso, nao sera possivel a legenda requerente recupe-
rar a vaga ocupada pelo parlamentar transfuga.” (p. 64 da Decisio).

Vale lembrar que o distinguishing* ocorre quando a fundamentagio
da decisdo pelo magistrado remeter a um caso precedente que possui im-

* O julgador a0 avaliar o caso concreto e os atgumentos apresentados pelas pattes, preci-
sara fundamentar sua decisao, seja acolhendo ou afastando o precedente (quando precisara
aplicar o distinguishing), nos termos do artigo 489 § 12, VI, do Cédigo de Processo Civil:
Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca: “Art. 489. Sio elementos essenciais da
sentenca: I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificacio do caso, com
a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo; II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questSes de fato
e de direito; I1T - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as par-
tes lhe submeterem. § 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenca ou acoérdio, que: I - se limitar a indicagdo, a reproducio ou a
parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;
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plicagdes diretas no caso sob julgamento. Sempre que isso ocorrer, deve-se
aplicar a técnica do distinguishing para evidenciar as razoes pelas quais deter-
minado precedente nao pode mais ser aplicado, sob pena de se proferir uma
decisdo judicial injusta, ou, em ultima analise, que contrarie a sistematica
constitucional. Sobre esse tema, Marinoni (2013, p. 325) elucida que “o
distingnishing expressa a distingao entre casos para o efeito de se subordinar,
ou nao, o caso sob julgamento a um precedente.”

5 Consideragdes finais

A Agio Direta de Inconstitucionalidade n® 5.081 (BRASIL, STE,
2015), na qual se estabeleceu a inaplicabilidade da san¢ao de perda do man-
dato eletivo — disciplinada por meio da Resolugao do Tribunal Superior Elei-
toral n® 22.610/2007 (BRASIL, TSE, 2007) — para o caso de eleitos pelo
sistema majoritario constituiu mais um capitulo da tramitagio do tema da
infidelidade partidaria no Supremo Tribunal Federal. Assim, o STF teve que
avaliar os impactos dessa sangdao no caso de eleitos nao com base na regra
do quociente eleitoral, mas sim com base na regra da maioria, férmula que
embasa as elei¢oes para os representantes no sistema majoritario. Na ocasido,
ficou assentado, por unanimidade, que a perda do mandato por infidelidade
partidaria ndo atinge o sistema majoritario, mas tao somente o proporcional.

Para a analise em profundidade dos argumentos utilizados para
fundamentar essa decisao, tomaram-se como parametro as bases teoricas
de Neil MacCormick (2009), o qual propds, como meio de se aferir a cor-
recdo das decisoes judiciais, trés requisitos: universabilidade, coeréncia e
consisténcia. Assim, o método de MacCormick permitiu a classificagao dos
tipos de argumentos de que se valeram os ministros do Supremo Tribunal
Federal, na fundamentacdo de seus votos, em trés categorias: os linguisticos,
os sistémicos e os teleoldgicos/deontoldgicos.

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deci-
sao; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusio adotada pelo julgador; IV - nao enfrentar todos os argumentos dedu-
zidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagiao do
entendimento” (BRASIL, 2015), evitando-se desta forma, a generalizagdo dos precedentes
e, em consequéncia, realizando um maior controle na sua aplicacao.
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Por conseguinte, como foi observado na anilise dos votos, em
especial o voto do ministro relator, Luis Roberto Barroso, observa-se, pelo
menos parcialmente, uma inconsisténcia, pois ele indica que “nao ha, na
Constitui¢ao de 1988, qualquer previsio expressa da ‘regra da fidelidade
partidaria™, e diz ainda que “o STF tradicionalmente considera que o artigo
55 contém rol taxativo de hipoteses de perda do mandato parlamentar, e,
como se sabe, nele ndo se encontra a troca de partido por parlamentar”.
Mais adiante, contudo, ele afirma que “no sistema proporcional ha fun-
damento constitucional consistente para a sua construgao jurisprudencial;
porém, no sistema majoritario nao ha”. Dessa maneira, o voto, afinal, con-
tradiz a norma de inicio citada. Além disso, o ministro relator nao explica,
em face dessa contradi¢ao, como a jurisprudéncia poderia ser construida.
Parece, portanto, que ele apenas deseja justificar uma decisao anterior, a
de 2007, quando do julgamento dos Mandados de Seguranga n% 26.602,
26.603 e 26.604, por meio do qual se alterou o entendimento do STF sobre
o tema — entendimento esse que durava desde 1989.

A inconsisténcia também se fez presente no voto do ministro Ri-
cardo Lewandowiski, uma vez que ele ressalta que “levar as ultimas con-
sequencias a conclusao da Corte aplicada ao sistema proporcional levaria
a criarmos uma nova hipétese de perda de mandato nao prevista no art.
55 da Constitui¢ao”, sem entrar, entretanto, no mérito de que o voto do
Relator fala de “rol taxativo” das hipoteses de perda de mandato do art. 55,
dentre as quais nao aparece a infidelidade partidaria. Ora, ha que se frisar
que o adjetivo “taxativo” é categorico, nao admitindo nuances e gradagdes
de sentido.

A despeito dessas inconsisténcias pontuais e internas no voto dos
ministros, conclui-se que a decisao, por unanimidade, do Supremo Tribunal
Federal, na Acao Direta Inconstitucionalidade n® 5081/2015, foi bem fun-
damentada, preenchendo os trés requisitos (universabilidade, consisténcia
e coeréncia) presentes na teoria de MacCormick, uma vez que o acérdao
nao reproduziu as inconsisténcias apontadas aqui, atendo-se ao fato de que
a perda de mandato por infidelidade nao deve ser aplicada aos cargos ma-
joritarios, pois isso traria drasticas consequéncias ao Estado Democratico
de Direito, em face da violagdao do principio democratico (art. 12, paragrafo
unico, CF) e da soberania popular (art. 14, caput, CF), ambos valores intrin-
secos a ordem democratica de 1988.
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FRAUDES A COTA DE GENERO NA PERSPECTIVA
DO DIREITO ELEITORAL SANCIONADOR
Gender Quota Frand from the Perspective of Electoral Sanctioning Law

Resumo: Para fomentar a participagio feminina na
politica, o art. 10, § 3° da Lei 9.504/97 impde aos
partidos politicos o dever de langarem um minimo
de 30% de candidatas nos pleitos eleitorais. Entre-
tanto, esse avango na promo¢ao formal da igualdade
de género nao foi acompanhado por mecanismos
que coibissem o uso de “candidatas laranja”, nem de
previsao legal que estabelecesse uma punicao diante
de seu descumprimento. Tal lacuna foi preenchida
jurisprudencialmente, de forma que tais situagoes
passaram a ser apuradas como fraudes as cotas de
género ou como abuso de poder (politico). Nio
obstante, a questdo mais problemadtica diz respeito
a0 alcance da punicao: se limitada aquelas e aqueles
diretamente envolvidos no ilicito, a0s vinculados ao
partido politico no qual ocorreu a fraude ou se deve
atingir toda a coligacdo. A questao tramitou pelos
tribunais regionais eleitorais do Pafs, nos quais se
formou o entendimento de que toda coligagao de-
veria ser punida, tese acatada pelo Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) no julgamento do Recurso Especial
Eleitoral n® 193-92/P1. Com isso, estabeleceu-se
uma férmula de tresponsabilizagao objetiva, sem
andlises de elementos subjetivos para caracterizacao
das condutas, tampouco com aferi¢io do nexo de
causalidade, o que permitiu inclusive que candidatas
legitimamente eleitas fossem cassadas. O objetivo
deste trabalho consistiu em analisar se a férmula
adotada e o alcance das punicoes sio compativeis
com a garantia constitucional do devido processo
legal, tendo em vista que se esta diante do exercicio
do jus puniendi do Estado, qualificado como direito
eleitoral sancionador. Chegou-se a conclusio de que a
responsabilizacio pelo cometimento dessas fraudes
nao pode ultrapassar aquelas e aqueles que tenham
concorrido diretamente para a perpetracio do ilici-
to, podendo atingir excepcionalmente os filiados a
partido politico que tenham institucionalmente agi-
do no sentido de fraudar a politica afirmativa. Sus-
tentam os autores que a solucao fixada pelo TSE
importa em malversagio dos pilares democraticos e
constitucionais e podem levar a autofagia da prépria
politica afirmativa.

Amanda Guimaries da Cunha
Luiz Magno Pinto Bastos Junior

Palavras-chave: Cota de género. Candidaturas la-
ranja. Responsabilizagio objetiva. Direito eleitoral
sancionador.

Abstract: To encourage female participation in po-
litics, art. 10, § 3°, of Law 9504/97 imposes that po-
litical parties must present a minimum of 30% of
women candidates in the elections. However, this
advance to promote gender equality was not accom-
panied by monitoring mechanisms to prevent parties
from bending the rule nor legal provision to punish
non-compliance. Jurisprudence has worked to fill
this gap, and deviant practices — such as appointing
candidates to comply with the quota who were not
actually running, the so-called “non-viable candida-
tes” — started to be investigated as fraud or abuse
of power. Nevertheless, the most problematic issue
concerns the scope of the punishment, i.c., whether
restricted to those directly involved, the political par-
ty, or the electoral coalition. Brazil’s regional electo-
ral courts have debated this issue, and the dominant
understanding is that the whole coalition should
be punished. The Superior Electoral Court (TSE)
accepted this theory in the judgment of RESPE
19392/P1. Thus, an objective liability formula was
established, without analyzing subjective elements to
characterize the conduct and with no assessment of
the causal link, which has led to the removal of le-
gitimately elected female candidates. This study exa-
mines whether the formula adopted and the scope
of the punishments were compatible with the due
process, considering the exercise of the state’s jus pu-
niendi, which is qualified as an electoral sanctioning
right. The study concluded that the accountability for
committing these frauds could not go beyond tho-
se who directly participated in the deviant practice,
exceptionally reaching members of the party that
institutionally contributed to distorting the affirma-
tive policy. Based on these findings, we understand
that the TSEs decision incurs the malpractice of the
democratic and constitutional pillars and may lead to
autophagy of affirmative politics.

Keywords: Gender quota. Non-viable candidacies
(“candidaturas laranja’). Orange candidates. Objective
liability. Electoral sanctioning right.
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1 Introdugao

Dos mais diversos setores da sociedade em que a desigualdade de
geénero ¢é flagrante, sem duvida, a esfera politica se destaca como das mais
proeminentes e resistentes. E sabido que, historicamente, esse lugar nao sé6
nao foi concebido para as mulheres, como o pacto social pela modernidade
garantiu que a autodeterminagao politica fosse (e permanecesse) garantida
somente aos homens brancos e proprietarios (PATEMAN, 1993, p. 15-37).

Para fazer frente a este machismo histérico e estrutural, tanto das
instituigoes em geral como, e em especial, dos partidos politicos, grandes
responsaveis pela dificuldade da mulher em ascender aos cargos eletivos,
desde a década de 90, algumas acGes afirmativas tém sido efetivadas no
Pais. Das mais proeminentes, a que determinou que ao menos 30% das
candidaturas de cada partido fossem preenchidas por mulheres, o que ficou
conhecida como a “cota de género” (art. 10, § 3%, da Lei 9.504/97 — Lei das
Elei¢oes -LE-, com a redac¢do dada pela Lei n.12.034/2009).

Entretanto, apesar do avan¢o na promocao formal da igualdade
de género, alcancar a concretude desta agao afirmativa nao esta sendo ta-
refa facil. Isso porque, desde que foi estabelecida, constatou-se uma série
de “fraudes” na sua execucao, de forma que as mulheres ainda nao estao,
devidamente, ocupando esse espago, tampouco essa politica afirmativa tem
conseguido alcancar o fim a que se propoe: ampliacao das mulheres ocu-
pando cargos eletivos. Tais situacGes comegaram a ser rotuladas de “candi-
daturas laranja”, em que as mulheres preenchiam formalmente a respectiva
cota, mas, na pratica, nao eram candidatas.

E ¢ nesse contexto que surge a necessidade de intervencio da
Justica Eleitoral, a fim de resguardar a legitimidade e normalidade do pleito.
Em tese, a averiguacao da fraude deveria ocorrer quando do registro do
Demonstrativo de Regularidade de Atos Partidarios (DRAP), momento em
que os partidos precisam, dentre outros requisitos, comprovar o preenchi-
mento da cota de género. Entretanto, ¢ muito dificil constatar esse tipo de
irregularidade nesta fase, justamente porque ela praticamente s6 é possivel
de ser identificada no curso da campanha (SILVEIRA, 2019, p. 173).

Disso decorrem duas problematicas: nao ha previsao legal de um
outro momento especifico em que se poderia constatar e investigar a fraude
a cota de género, nem no que precisamente ela consiste, 0 que a caracteriza
e qual o instrumento processual que melhor permite a sua aferi¢ao.
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Para além das questes processuais, ou mesmo substantivas (con-
figuracao de fraude ou abuso), outras questoes de suma importancia devem
ser verificadas, a analise das consequéncias da configuragao do ilicito (san-
¢bes cominadas), notadamente quanto a extensao da cassa¢ao dos manda-
tos em relagao aqueles (homens e mulheres eleitos) que nio concorreram
com a realizagao da fraude, tampouco tinham conhecimento dela.

Em relagdo as elei¢oes de 2016, apos ruidosas decisoes de Cortes
Regionais que determinaram a cassagao de chapas inteiras pelo reconheci-
mento da fraude a cota de género, a questio chegou enfim ao Tribunal Su-
perior Eleitoral (TSE), no julgamento do Recurso Especial Eleitoral n. 193-
92, do Estado do Piaui, de relatoria do ministro Jorge Mussi. O julgamento
deste caso foi emblematico, ndo somente por se constituir em um Jeading case
sobre a matéria, mas pela riqueza do debate travado no ambito do Tribunal.

Nesse contexto, este estudo visa se debrucar sobre as féormulas
de imputacao da responsabilidade eleitoral e a consequente extensao das
sangoes aplicadas na apuracdo das fraudes as cotas de género.

A pesquisa adota como método de investigacao o “método de-
dutivo”, em face do qual a andlise sobre a extensao de aplicagao da sangao
pela fraude a cota de género se insere no ambito do direito eleitoral sancionador
e, como tal, exige a estrita observancia do devido processo legal, que se
expressa, entre outras garantias, na necessidade de demonstracao de dolo
e/ou culpa e de nexo de causalidade para imputagio de responsabilizacio.
Ou seja, na impossibilidade, considerando-se tratar de imposi¢ao de sangao
que restringe direitos politicos fundamentais e a propria soberania popular,
de uso das férmulas de responsabilizagao objetiva.

Na primeira se¢do, é feito um breve levantamento dos primeiros
mecanismos de agao afirmativa voltados a inclusao das mulheres na politica
até a promulgacio da Lei n. 12.034/2009, com especial énfase na ctiagio da
exigéncia de destinagao de 30% das candidaturas as mulheres (art. 10, § 39,
da Lei 9.504/97). Além disso, é feita uma apresentacao geral sobre as carac-
terfsticas gerais que passaram a caracterizar as “fraudes” as cotas, tendo em
vista a auséncia de regulamentagdo legal nesse sentido.

Na se¢ao seguinte, ¢ realizado um detalhamento dos principais ar-
gumentos exarados no julgamento do REspe n. 19392 do TSE, em especial
no que diz respeito as formulas de responsabilizacdo eleitoral e a delimita-
¢ao dos beneficiarios das fraudes, que levou a Corte Superior a concluir pela
aplicacao da cassacao dos mandatos de toda a chapa.
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Na udltima se¢do, é especificamente analisada a legitimidade das
decisbes proferidas e, tendo em vista o seu enquadramento como direito
eleitoral sancionador, defende-se que as mesmas, com o sentido que lhes é
atribuido neste artigo, afrontam ao devido processo legal.

Nas conclusoes, enfrenta-se e se desconstrdi o argumento de que
a referida decisao promove a a¢ao afirmativa em prol da maior participagao
das mulheres na politica. Ainda sao sintetizadas as conclusdes parciais dis-
cutidas no trabalho, chamando a atenc¢io para o fato de que, em se tratando
de direito sancionador, deve-se assegurar aos sancionados (e, em especial, as
sancionadas) um conjunto de garantias de defesa e de limites para imposi-
¢ao da responsabilidade eleitoral, tendo em vista que jamais se pode perder
de vista que a declaragao de fraude a cota de género (e a cassagao dos man-
datos respectivos) representa uma faceta do exercicio do jus puniendi estatal.

2 “Evolugao” histdrica da reserva de cotas de género para
candidaturas

As politicas de acdo afirmativa para fomentar a participagao po-
litica da mulher ganharam lugar na agenda nacional apos a IV Conferéncia
Internacional sobre a Mulher, de 1995, realizada pela Organizacao das Nag¢oes
Unidas, em Pequim. Nesta Conferéncia paradigmatica, todos os paises que
la se reuniram, entre os quais o Brasil, comprometeram-se a adotar meca-
nismos destinados ao fomento da participa¢ao das mulheres nos 6rgaos
governamentais dos pafses signatarios (ONU, 1995).

Prontamente, houve uma mobilizagio por parte de parlamenta-
res e ativistas brasileiras para que algumas agdes fossem implementadas
a tempo das eleicdes de 1996. Isso culminou com a aprovagao da Lei n.
9.100, em 29 de setembro de 1995, que instituiu a cota minima de 20%
para candidaturas femininas aos partidos politicos (PIMENTEL FILHO;
RODRIGUES, 2017, p. 131-133; MELO, 2018).

Apesar da grande novidade que a lei imp0s, ela encerrou duas su-
tis artimanhas que acabaram por reduzir o impacto concreto dessa norma,
quais sejam: (a) o nimero de candidaturas passou de 100% do numero de
vagas a preencher no parlamento para 120% (o que, na pratica, nao exigiu
que os partidos “reduzissem” as candidaturas masculinas naquele pleito);
e (b) o limite a ser preenchido por candidatas mulheres (20%) tinha como
referéncia o nimero maximo de candidaturas a serem registradas abstrata-
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mente, ou seja, se houvessem 10 cargos em disputa, como o partido pode-
ria inscrever 12 candidatos, era obrigado a deixar 3 vagas reservadas para
mulheres (ja que 3 vagas ¢ o nimero inteiro que corresponde a 20% de 12
vagas). Ou seja, o partido poderia langar 9 homens e nenhuma candidata
mulher e, ainda assim, estaria respeitando as vagas “reservadas’ as mulhe-
res, nos termos da lei. E por esta razio que se referem a norma como se ela
tivesse um carater opcional (RODRIGUES, 2017, p. 31).

Em 30 de setembro de 1997, com a promulgac¢ao da lei que deve-
ria ser a Lei Geral das Elei¢des (n. 9.504), o percentual foi ampliado para
30% (art. 10, § 39), tendo sido igualmente ampliado para 150% o numero
de candidatos que poderiam ser registrados por partidos politicos ou coliga-
¢oes NORONHA, 2016, p. 64; SILVA; SANTOS, 2015, p. 439). Portanto,
o mesmo “problema’ resultante da politica de reserva de candidaturas, aca-
bou por reduzir o estimulo legal ao preenchimento de vagas por candidatas
mulheres, dada a sua “facultatividade”.

Em esséncia, portanto, nao houve diferenca significativa entre as
referidas normas, tendo em vista que apenas houve, na pratica, um aumento
do percentual de 120% para 150% do numero de candidatos, bem como

continuou nao existindo quaisquer san¢oes para seu descumprimento (NO-
RONHA, 2016, p. 65; SILVA; SANTOS, 2015, p. 439-440).

Somente com a edi¢ao da Lei n. 12.034/2009 é que o ordenamen-
to juridico brasileiro passa a adotar mecanismos um pouco mais incisivos
destinados a promogao da participacao feminina na politica mediante, den-
tre eles destaca-se a inclusao de um comando obrigatério aos partidos para
que inscrevessem efetivamente um “percentual minimo de candidaturas fe-
mininas” nos pleitos eleitorais (alteracio da redacao do § 32 do art. 10 da
1’ foi substituida pela
expressio “preenchera?”, o que atribuiu cariter cogente 2 norma, eliminan-
do de vez quaisquer dividas acerca de sua obrigatoriedade (NORONHA,
2010, p. 24).

Lei das Elei¢oes, quando a expressao “devera reservar

P Art. 10, § 3% “Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada parti-
do ou coligacio devera reservar o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo”.

2 “Do numeto de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coli-
gacdo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por
cento) para candidaturas de cada sexo”.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 57-84, 2020



62 Fraudes a Cota de Género na Perspectiva do Direito Eleitoral Sancionador

No que diz respeito a modificacio literal relacionada a cota dos
30%, isso motivou também altera¢ao na jurisprudéncia sobre o tema pelo
TSE, que passou a considerar a necessidade de observancia do nimero
de candidatos apresentados pelo partido/coligacio para fins do calculo do
percentual minimo exigido por género (SILVA; SANTOS, 2015, p. 440).

Apesar da exigéncia de 30% de vagas por género, garantida pela
Lei 12.034/2009, os resultados dessa politica afirmativa se mostraram pou-
co significativos, conforme se apontou de forma introdutéria. Apesar do
pequeno avango na representatividade, a medida em que a exigéncia legal
passou a ser cobrada e as sangoes pelo descumprimento aplicadas pela Jus-
tica Eleitoral, o que se verificou foi um efeito reverso: uma série de artificios
utilizados pelos partidos politicos para se eximirem da obrigacdo ou de
cumpri-la apenas formalmente, conforme aponta pesquisa das professoras
Malu Gatto, da University College London, e Kristin Wyllie, da James Ma-
dison University (PASSARINHO, 2019)°.

Segundo o levantamento, houve um aumento no uso de candi-
daturas femininas ficticias entre os anos de 2008 e 2018, culminando com
35% de “laranjas” nas ultimas elei¢oes, como resposta a mudanga na lei de
cotas, ao contrario do que se esperava da agdo afirmativa (PASSARINHO,
2019). Fato impulsionado muito provavelmente pela destinacio de verbas
especificas para campanhas femininas, a partir do exclusivo financiamen-
to publico de campanhas estabelecido em 2018 (SANTANO; TAILANI;
BASTOS JR, 2019).

Os partidos e/ou coligacdes acabam por lancar candidatas ape-
nas para cumprir o minimo legal, dando-lhes pouco ou nenhum apoio e
tornando suas candidaturas inviaveis, quando nao sao efetivamente “figu-

> Nio foi possivel acessar diretamente o estudo realizado, tendo em vista que a repot-
tagem ndo fez a devida referéncia, tampouco indicou link de acesso ao estudo. As demais
reportagens encontradas s6 replicaram a original desenvolvida pela BBC. No curriculo pes-
soal da pesquisadora Malu Gatto também nio consta referéncia ao estudo (Disponivel em:
<https://www.malugatto.com/publications>.), somente meng¢io a reportagem aqui citada
(https:/ /www.malugatto.com/media), tampouco na de Kristin Wylie (Disponivel em: <ht-
tps:/ /wwwjmu.edu/polisci/downloadable_matetials/Wylie_CV.pdf>). Encontrou-se so-
mente um estudo desenvolvido por esta, junto a diferentes coautores, em que também che-
gou a conclusiao do aumento no uso de candidaturas laranja a medida de implementacio das
cotas, mas considerando dados de até 2016. (Disponivel em: https://www.scielo.bt/scielo.
phprscript=sci_arttext&pid=S0104-62762019000100001). Acredita-se, diante disso, que o
levantamento tenha sido feito realmente a pedido da BBC para fins jornalisticos.
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rantes” (RAMOS, 2017, p. 07). Essas modalidades se encaixam no que se
cunhou chamar de “candidaturas femininas ficticias”, que em geral podem
se configurar a partir de alguns fatores como a nao realizagdo de atos de
campanha, ndo recebimento de doagdes e/ou nem de votos, sequer 0 pro-
prio RAMOS, 2017, p. 07).

Pode-se dizer que candidatas “laranja”, para fins eleitorais, sao as
candidaturas lancadas somente para preencher a cota de género instituida
pela Lei das Elei¢des e como meio para a aplicagao de recursos publicos de
financiamento de campanha em beneficio de outros candidatos [masculinos]
do partido e/ou coligagio NASCIMENTO; MOREIRA, 2019, p. 170).

Segundo decidiu o TSE, no REspe 149, também do Estado do
Piaui, a fraude a cota de género ¢ passivel de ser perpetrada, portanto, nio
somente pela simulaciao de candidaturas de mulheres que sequer sabiam dessa
condi¢do, como também pela indicagao meramente formal dessas aos cargos

proporcionais (ANDRADE NETO; GRESTA; SANTOS, 2018, p. 240).

Tendo em vista a falta de previsao legal que estabelecesse a fraude
a cota de género como um tipo especifico de ilicito eleitoral, bem como, e
consequentemente, quais atos a caracterizariam, a solu¢ao foi dada, segundo
ja apontado, pela via jurisprudencial. O que acarreta, dentre outros fatores,
numa atividade ex post facto dos tribunais, quando estabelecem, diante dos
casos concretos, o que caracteriza ou nao a fraude a cota de género, con-
siderando-se essa como uma modalidade de fraude ou de abuso de poder
lato sensu. Tal caracteristica ¢ comum a essas categorias de ilicitos eleitorais,
em especial as condutas relacionadas ao abuso de poder, o que foi ja alvo
de maiores aprofundamentos em outras ocasides*. Como se defende neste
trabalho, a aplicacdao automatica de férmulas de responsabilizacao objetiva,
empregadas para a configuracao das fraudes as cotas de género, sao ainda
mais graves nesse contexto, porquanto sua definicao e alcance sequer se

encontravam jurisprudencialmente delimitadas anteriormente as eleicdes
de 2016.

* A problemitica ao tedor do tratamento dos ilicitos eleitorais como ilicitos civis, com a
consequente ado¢ao de uma tipicidade aberta e amplo poder na mio dos julgadores para
defini-los, foram trabalhados de forma mais ampla anteriormente em sede de Monografia
(CUNHA, 2019, p. 48-58), bem como de forma especifica no artigo A natureza sancionatdria
dos ilicitos eleitorais nao criminais, destes autores, apresentado no XXVTII Encontro Nacional do

CONPEDI (CUNHA, BASTOS JR, 2019).
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Diante disso, e do surgimento desses novos fatos juridicos relacio-
nados a realizagdo dos pleitos eleitorais, as lacunas foram sendo colmatadas
pelos tribunais regionais eleitorais do Pais, até que sobreveio a decisao do
Tribunal Superior Eleitoral, objeto de analise deste artigo.

3 Trajetoria judicial para fixagido da extensido das sangoes
por fraude a cota de género e o REspe 193-92 do Tribunal
Superior Eleitoral

Os primeiros casos ajuizados relacionados a fraudes as cotas de
género, conforme ja mencionado preliminarmente, ocorreram no Hstado
do Piauf’. Apesar de o mérito das questdes nio ter sido analisado na oca-
sido, foi gragas a esses casos que o TSE fixou, pela primeira vez em 2015, no
ja citado REspe 149, que tais situagoes poderiam ser caracterizadas como
fraudes e apuradas mediante AIMES. Posteriormente, em 2016, no REspe
243-42, proveniente mais uma vez do Piaui, o TSE entendeu que essas si-
tuagoes poderiam se enquadrar como formas de abuso de poder, podendo
ser apuradas também mediante a A¢ao de Investigacao Judicial Eleitoral
(AIJE) para suprir a necessidade de se apurar as condutas entre o registro
do DRAP e a diplomacio dos eleitos’.

> RCED n. 404/PI ¢ AIME n.149/PL.

¢ RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO.
CORRUPCAO. FRAUDE. COEFICIENTE DE GENERO. [...] 2. O conceito da fraude,
para fins de cabimento da agao de impugnaciao de mandato eletivo (art. 14, § 10, da Cons-
tituicdo Pederal), ¢ aberto e pode englobar todas as situacées em que a normalidade das
eleicoes e a legitimidade do mandato eletivo sao afetadas por agdes fraudulentas, inclusive
nos casos de fraude a lei. A inadmissio da AIME, na espécie, acarretaria viola¢ao ao direi-
to de acdo e a inafastabilidade da jurisdicdo. Recurso especial provido. (Recurso Especial
Eleitoral n. 149, ac6rdao, relator: min. Henrique Neves da Silva. Publicagio: DJE - Diario
de justiga eletrénico, 21 out. 2015. p. 25-20).

"RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. FRAU-
DE. PERCENTUAIS DE GENERO. CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO.

[..] 4. E possivel verificar, por meio da acio de investigacio judicial eleitoral, se o partido
politico efetivamente respeita a normalidade das elei¢oes prevista no ordenamento juridico
- tanto no momento do registro como no curso das campanhas eleitorais, no que tange a
efetiva observancia da regra prevista no art. 10, § 3°, da Lei das Elei¢ées - ou se ha o lan-
camento de candidaturas apenas para que se preencha, em fraude a lei, o nimero minimo
de vagas previsto para cada género, sem o efetivo desenvolvimento das candidaturas. [...].
(Recurso Especial Eleitoral n. 24342. Acérdao. Relator: min. Henrique Neves da Silva.
Diario de justica eletronico, Tomo 196, 11 out. 2016. p. 65-66).
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Ultrapassadas as delimitagGes processuais e conceituais, nio sem
as respectivas (e devidas) criticas e a persisténcia das problematicas decor-
rentes do entendimento firmado nesses aspectos®, a partir das eleicoes de
2016, uma série de agbes foram ajuizadas perante os diferentes 6rgaos da
Justica Eleitoral brasileira.

A partir do momento em que o TSE chancelou a possibilidade de
aferi¢ao de fraude a cota de género (quer seja através de AIMEs, quer seja
por meio de AIJEs), a controvérsia (doutrinaria e jurisprudencial) passou a
gravitar sobre dois aspectos centrais, quais sejam: os critérios para a confi-
guracido da fraude e o alcance das decisdes judiciais que a reconhecem.

Entre as Cortes Regionais que declararam a existéncia da fraude a
cota de género (Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, de Santa Catarina,
do Rio Grande do Sul e do Piaui’), quanto as consequéncias deste reconhe-
cimento, as decisdes foram unissonas: deveria ser determinada a cassagao
de todos os integrantes da chapa (mandatarios ou nao), como decorréncia
légica da desconstituicio do préprio DRAP, sendo sancionado pela comi-
nacao da inelegibilidade somente aqueles que concorreram ou consentiram
dolosamente com a fraude.

O caso, enfim, chegou ao TSE. Nas proximidades do julgamento
do paradigmatico REspe 193-92, de pronto formou-se uma corrente majo-
ritaria apoiando a tese de “cassagao de todo mundo senio essa agao afirma-
tiva de defesa das mulheres nao tera efeito nenhum e distorcera o calculo
de representacgao paritaria” (SILVEIRA, 2019, p. 164).

O REspe em questao analisou em conjunto trés recursos referen-
tes as elei¢oes proporcionais de 2016, do Estado do Piaui, e a decisao se deu
em torno de quatro aspectos, que podem ser resumidos da seguinte forma:

a) o nao reconhecimento de litisconsorcio passivo necessario na
demanda para inclusao dos dirigentes partidarios, pelo fato de nao haver
provas de que tinham conhecimento ou anuiram com as fraudes'’;

# Dentre os posicionamentos da doutrina, destaca-se o excelente artigo escrito pot Jodo
Andrade Neto, Roberta Gresta e Polianna Santos (2018) sobre o assunto.

? RECURSO n. 37054/SP; RDJE n. 234/SC; RE n. 49585/RS.

10<[.] PRELIMINAR. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. DIRIGENTES
PARTIDARIOS. SUMULA 24/TSE. REJEICAO.3. O TRE/PI assentou inexistir prova
de que os presidentes das agremia¢bes tinham conhecimento da fraude, tampouco que
anuiram ou atuaram de modo direto ou implicito para sua consecugao, sendo incabivel

cita-los para integrar a lide como litisconsortes passivos necessarios. Concluir de forma
diversa esbarra no ¢bice da Simula 24/TSE [..] 7 (REspe n. 19392).
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b) a exigéncia de provas robustas para caractetizacio da fraude'’;

c) a impossibilidade de cassagao dos candidatos ao pleito majorita-
tio, por nio se demonstrar que a higidez do pleito foi afetada'?; e

d) a delimitagdo das consequéncias juridicas das fraudes, que im-
plica na cassacao de toda a chapa, considerando-se todos os candidatos
beneficiarios, sem a necessidade de comprovacdo de quaisquer aspectos
subjetivos, que devem ser averiguados apenas para a imposi¢ao da sangao
de inelegibilidade.

Atendo-se a0 objeto maior deste estudo, far-se-a algumas delimita-
¢oes adicionais acerca das consequéncias juridicas do cometimento da fraude
a cota de género e a forma de imputagao da responsabilizacao eleitoral.

Os argumentos centrais da tese vencedora, adotada pelos ministros
Jorge Mussi, Tarcisio Vieira, Roberto Barroso e Rosa Weber, foram os seguin-
tes: a) os ilicitos do art. 22, inc. XIV da Lei Complementar 64/90, dos quais

1«..] TEMA DE FUNDO. FRAUDE. COTA DE GENERO. ART. 10, § 32, DA LEI
9.504/97. ROBUSTEZ. GRAVIDADE. AFRONTA. GARANTIA FUNDAMENTAL.
ISONOMIA. HOMENS E MULHERES. ART. 5° I, DA CF/88.4. A fraude na cota
de género de candidaturas representa afronta a isonomia entre homens e mulheres que
o legislador pretendeu assegurar no art. 10, § 3% da Lei 9.504/97 - a partir dos ditames
constitucionais relativos a igualdade, ao pluralismo politico, a cidadania e a dignidade da
pessoa humana - ¢ a prova de sua ocorréncia deve ser robusta ¢ levar em conta a soma das
circunstincias faticas do caso, o que se demonstrou na espécie. 5. A extrema semelhanga
dos registros nas contas de campanha de cinco candidatas - tipos de despesa, valores, data
de emissdo das notas e até mesmo a sequéncia numérica destas - denota claros indicios
de maquiagem contabil. A essa circunstancia, de carater indiciario, somam-se diversos ele-
mentos especificos [...]” (REspe n. 19392).

12 <[] CASSACAO. DIPLOMAS. PREFEITA E VICE-PREFEITO. AUSENCIA. RE-
PERCUSSAO. SUMULA 24/TSE.16. Nio se vislumbra de que forma a fraude nas candi-
daturas proporcionais teria comprometido a higidez do pleito majoritario, direta ou indire-
tamente, ou mesmo de que seria de responsabilidade dos candidatos aos cargos de prefeito
e vice-prefeito. Conclusdo diversa esbarra na Sumula 24/ TSE.CONCLUSAO. MANU-
TENCAO. PERDA. REGISTROS. VEREADORES. EXTENSAO. INELEGIBILIDA-
DE. IMPROCEDENCIA. CHAPA MA]ORITARIA.[...]” (REspe n. 19392).

13<[..] CASSACAO. DIPLOMAS. PREFEITA E VICE-PREFEITO. AUSENCIA.
REPERCUSSAO. SUMULA 24/TSE.16. Nio se vislumbra de que forma a fraude nas
candidaturas proporcionais teria comprometido a higidez do pleito majoritario, direta ou
indiretamente, ou mesmo de que seria de responsabilidade dos candidatos aos cargos de
prefeito e vice-prefeito. Conclusio diversa esbarra na Stimula 24/TSE.CONCLUSAO.
MANUTENCAO. PERDA. REGISTROS. VEREADORES. EXTENSAO. INELEGI-
BILIDADE. IMPROCEDENCIA. CHAPA MA]ORITARIA.[...]” (REspe n. 19392).
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fariam parte as fraudes as cotas de género, dispensam quaisquer analises de
participagao ou anuéncia, bem como de elementos subjetivos, acarretando na
cassagao de todos os beneficiados; b) aqueles que cometeram, participaram,
anuiram ou tiveram conhecimento da fraude, além de terem seus mandatos
cassados, também sao declarados inelegiveis; e ¢) o que estd em jogo sio 0s
bens juridicos nao s6 de igualdade na disputa, mas também de legitimidade,
normalidade e lisura do pleito, que seriam afetados pela fraude.

Ainda, merece destaque a defesa de que a ndo cassacao de toda
chapa, mas somente as candidatas fraudulentas, estimularia os partidos e as
coligagbes a usar o mesmo artificio em outras elei¢oes, tendo em vista o re-
aproveitamento dos votos em favor da legenda, nos termos do art. 175, § 4°
do Cédigo Eleitoral (CE) (TSE, 2019b, p. 37 e 126). Entretanto, a0 mesmo
tempo, reconhece-se que essas candidatas poucos ou nenhum voto teriam, o
que também, segundo alegado pelo relator, estimularia os partidos a usar o ar-
tificio, pelo mesmo argumento de que se fossem vir a ser cassadas, nao haveria
grandes prejuizos para os calculos de quociente eleitoral (TSE, 2019b, p. 80).
Ou seja, por esse aspecto, nao subsiste logica que valide o raciocinio adotado.

Divergindo da maioria, inicialmente o ministro Edson Fachin
pontua que a férmula de responsabilidade objetiva adotada para os casos de
abuso de poder do art. 22, XVI, da LC 64/90 se justifica porque impactam
na formagao da vontade do eleitor e acarretam um desequilibrio da disputa,
0 que nao ocorre com as cotas de género (TSE, 2019b, p. 71).

Discorre que a fraude a cota de género nio guarda relagio com
a isonomia entre as candidaturas, pois tem objetivo de fomentar a partici-
pac¢ao feminina na politica, nao afetando, portanto, a igualdade da disputa
(TSE, 2019b, p. 72). Dessa forma, defende que aqueles que nao anuiram
nem participaram da fraude a cota de género nao podem ser equiparados
aqueles que sao favorecidos pelo abuso praticado por terceiro, nos moldes
previstos (TSE, 2019b, p. 72). Ou seja, nas hipoteses tradicionais de abuso,
o proprio jogo politico esta viciado pelo ilicito, desnivelando os concorren-
tes, enquanto que na fraude a cota de género a violagdo se da a uma politica
afirmativa (TSE, 2019b, p. 72). Por essa especificidade, ressalta que a apu-
racao dessa deve ter um regime proprio, que nao afete o proprio equilibrio
de forcas na disputa e a soberania popular e respeite a importancia dos
direitos politicos (TSE, 2019b, p. 72-73). Como solu¢io, o ministro defende
a aplicagdo das sangbes somente aqueles diretamente envolvidos na fraude

(TSE, 2019b, p. 74).
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Apesar de seguir o relator em alguns aspectos, no que diz respeito
a imposic¢ao e extensao das sangoes, o ministro Og Fernandes acompanha o
ministro Fachin e defende que, diferente dos casos tradicionais de abuso de
poder, com impacto na legitimidade e normalidade do pleito, nas fraudes as
cotas a regra ocorre o inverso: ha um desconhecimento quanto a fraude por
parte dos demais candidatos, tendo em vista que essas costumam ocorfer no
mais absoluto sigilo (TSE, 2019b, p.104 €105). E ainda: que, em verdade, os
demais candidatos possuem é prejuizo com tais candidaturas, tendo em vista
a importancia dos votos a serem conquistados numa elei¢do proporcional

(TSE, 2019b, p. 106).

Conclui por dizer que o mero beneficio de participar da legenda/
coligacao nao se subsume ao do art. 22, inc. XIV da LC 64/90, devendo ser
responsabilizado apenas aquele que tiver conhecimento e/ou anuéncia do ili-
cito praticado, chamando a atengao para o fato de que adotar tal férmula seria
decretar o instituto da responsabilizacao sem previsao legal (TSE, 2019b, p.
106 e 107). Ou seja, nos casos de apuragao de fraude a cota de género nao é
possivel a presuncao do conhecimento dos demais candidatos, dada a subs-
tancial diferenga quanto a natureza do beneficio obtido (TSE, 2019b, p. 107).

Na esteira desse entendimento, também o ministro Sérgio Banhos
salienta que as decisOes relacionadas as fraudes nao podem desconsiderar
o elemento subjetivo dos acusados, reforcando que isso, considerando toda
complexidade de formagiao de coligacGes e divisao de atribui¢oes aos envol-
vidos nas elei¢oes, fere diretamente a soberania popular e a propria normali-
dade do pleito (TSE, 2019b, p. 145). Chama a atencao para a necessidade de
proporcionalidade e equilibrio na atuacao da Justica Eleitoral, para que essa
nao promova distor¢des, inclusive com a cassacao de mandatarias eleitas, de
forma que a aplicagao de san¢oes deve ser correspondente ao limite de res-
ponsabilidade ou anuéncia (TSE, 2019b, p. 1406).

Por fim, de importante destaque, o ministro ressalta acertadamente
que se a fraude fosse descoberta durante o processo de registro ou mes-
mo durante a campanha, haveria a possibilidade de reducao das candidaturas
de outro género ou de reajustes, podendo a coligacao ser preservada (TSE,
2019b, p. 147), demonstrando mais uma vez a desproporcionalidade da cas-
sagao por completo da chapa.

Entretanto, apesar dessa decisao proferida pelo TSE, o debate esta
longe de ser considerado superado. Tramita perante o Supremo Tribunal
Federal (STF) a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6338, propos-
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ta pelo partido Solidariedade, com pedido cautelar, para que se interprete
o art. 10 § 32 da Lei 9.504/97 conforme a constitui¢io, ou que se declare
sua inconstitucionalidade sem reducio de texto, quando combinado com
o art. 22, XVI, da Lei Complementar 64/90, nos casos de abuso de poder
decorrentes das fraudes a cota de género.

Em linhas gerais, pleiteia-se nessa ADI que nao haja responsabi-
lizagdo objetiva das chapas, devendo a sancao ser restringida a agremiagao
partidaria da candidata “laranja” e aqueles que comprovadamente tiverem
contribuido ou consentido com o abuso. Dentre os principais argumentos
levantados esta justamente a teoria do impacto desproporcional da decisao
do TSE no REspe 192-32 sobre o objetivo da politica afirmativa, que é o
aumento da participagdo feminina na politica, notadamente pela cassagao
de mandatos de mulheres legitimamente eleitas por conta do entendimento
de que se deve punir toda coligagio, bem como pelo 6nus de terem que
fiscalizar a escolha dos dirigentes partidarios, que sio os principais respon-
saveis pela definicio de candidatos e candidatas e sio os que assinam a
regularidade do DRAP.

Muito embora a partir das eleicoes de 2020 nao haja mais coli-
gacOes para as elei¢oes proporcionais, os precedentes expostos acima es-
tdo aptos a influenciar diversos julgamentos ainda pendentes nos tribunais
eleitorais do paifs. Desse modo, considerando-se que a desconstituicao do
DRAP por fraude a cota de género e o correlato sancionamento (destitui-
¢ao dos mandatos e cominacao de inelegibilidade) sao exercidos como des-
dobramento do jus puniendi estatal, passar-se-a no proximo topico a refletir
sobre a questao pela perspectiva do direito eleitoral sancionador, a fim de forne-
cer subsidios que contribuam para encontrar uma saida para essa questao,
que seja compativel com a ordem constitucional e convencional vigentes.

4 A cassagdo da coligagdo partidaria por violagao ao art.
10, § 3°, da Lei 9.504/97 na perspectiva do diteito eleitoral
sancionador

A questao que estd aqui a se enfrentar é a imputa¢ao de san¢oes
aqueles ou aquelas das quais nio se pode identificar ou extrair elementos
que comprovem a participagao direta, indireta e/ou anuéncia com a fraude
cometida. Exclui-se dessa analise, por 6bvio, a imputa¢ao de sang¢des a to-
das e todos que contribuiram com o ilicito, correligionarios partidarios ou
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coligados, pois comprovada a agao ou omissao, dolosa ou culposa, que con-
tribuiu para a fraude as cotas, justifica-se a responsabilizacao. O problema
reside na férmula que o TSE adotou para imputar as sangdes por fraudes
as cotas de género para além desses parametros, que excluiu a analise de
quaisquer elementos subjetivos para afericao das condutas.

Longe de ser uma inovacao do tribunal, a forma de processamen-
to desses ilicitos, aos quais a fraude a cota de género foi acrescida, segue
uma logica civilista, sendo tratados, portanto, como se meros ilicitos civis o
fossem, apesar de sua incontestavel natureza sancionatoria (CUNHA, 2019,
p. 53; CUNHA; BASTOS JR, 2019a, p. 263). Aplica-se, diante disso, em
muitas situagdes, o regime de distribui¢do do 6nus da prova e dos elemen-
tos probatorios associados as agoes voltadas a reparacoes de danos na esfe-
ra privada, de forma desarrazoada, desproporcional e incompativel com a
natureza desses institutos, segundo ja vem sendo alertado'.

Essa énfase atribuida a natureza “civel” contribui para que, em
nome da preservacdo da legitimidade da disputa eleitoral, se promovam
restrigdes ao exercicio do devido processo legal que se mostram absolu-
tamente inaceitaveis com a ordem constitucional vigente e com o siste-
ma internacional de prote¢ao dos direitos humanos (CUNHA, 2019, p. 49;
CUNHA; BASTOS JR, 2019a, p. 263).

Isso fica demonstrado quando se analisa as férmulas adotadas
para a responsabilizacdo eleitoral, brevemente demonstradas para apuragao
das fraudes as cotas de género, em que a analise dos elementos subjetivos
foi simplesmente descartada.

A situagao se torna ainda mais grave quando essas férmulas sao
aplicadas aos supostos beneficiarios, quando nao ha sequer a demonstragao
de nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso sobre o bem
juridico tutelado pela norma eleitoral, que autorizaria a responsabilizacao
do candidato (CUNHA, 2019, p. 55; CUNHA; BASTOS JR, 2019a, p. 268).
Ou seja, admite-se cassar um mandato legitimamente conferido nas urnas,
em razdo da pratica de atos cometidos por terceiros, sem qualquer prova
sobre a participa¢ao na (ou conhecimento sobre a) ilicitude pela candidata
(SALGADO; VALIATIL, BERNADELLL 2016, p. 337).

Adota-se nessas situacoes, em verdade, uma teoria do risco inte-
gral para imputacao eleitoral, que torna a candidata, mesmo que sem qual-
quer conhecimento prévio ou participagdo, responsavel por todos os atos

" Vide nota de rodapé n. 4 ¢ os estudos de Silveira (2017), (2019), (2019a2).
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praticados em sua campanha eleitoral (SILVEIRA, 2017, p. 37). As condu-
tas de abuso de poder nio dispensam, expressamente, o nexo de causalida-
de ou o elemento subjetivo para responsabilizagao do beneficiario do ato

ilicito, limitando-se a dizer que sera a eles imposta a perda de seus mandatos
(SILVEIRA, 2017, p. 39).

Esse aspecto ganha maior relevancia com a tematica de fundo
deste estudo. Esse “dever” de zelar pelos atos de todos que atuam na cam-
panha eleitoral impde um dever sobremaneira excessivo, especialmente so-
bre as candidatas, que ja enfrentam uma série de dificuldades e obstaculos a
mais do que os homens ao terem que lidar com todas as formas de machis-
mo estrutural dos partidos politicos e da propria sociedade perante a qual
precisam realizar suas campanbhas.

Além disso, as mulheres possuem pouco ou nenhum poder deci-
sorio na lideranca e diregdo dos partidos, sendo necessaria recente interven-
¢ao judicial para que a exigéncia das cotas de género fosse estendida para as
cleicdes dos 6rgaos partidarios'?, de forma que em hipdteses muito remotas
teriam condi¢oes de saber ou mesmo anuir com quaisquer fraudes. Uma de-
cisao dessa, tomada supostamente para protegé-las, se torna mais um peso
que as mulheres passam a carregar no ja arduo caminho que percorrem até
o cargo eletivo.

Diante disso, ha uma clara ofensa aos principios do devido pro-
cesso legal, do contraditério e da ampla defesa, sem base normativa espe-
cifica nem para as formas “tradicionais” de abuso de poder e¢/ou fraude e
menos ainda para as fraudes as cotas. O uso dessa teoria excepcionalissima
segue, conforme ja alertado por Silveira (2017, p. 39 e 40), sem quaisquer
justificativas por parte do TSE, o qual reitera apenas que “a cassagao busca
restabelecer a legitimidade do processo eleitoral, ainda que o ilicito tenha
sido praticado por terceiro”.

No caso das cotas de género, segundo demonstrado, sequer essa
legitimidade ¢ atingida, pois o que a norma protege ¢ a a¢ao afirmativa em
prol da materializagao do principio da igualdade para promover as mulheres
na politica (SILVEIRA, 2019, p. 172).

Nesse contexto generalizado de desrespeito ao devido processo
legal que vigora na seara eleitoral, ¢ imprescindivel reafirmar o efeito que

5 Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/imprensa/noticias-tse/2020/Maio/ tse-entende-
-ser-aplicavel-reserva-de-genero-para-mulheres-nas-eleicoes-para-orgaos-partidarios>.
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decisGes como essas acarretam no cerceamento de um direito fundamental
de tamanha importancia, que é o proprio direito de sufragio (CUNHA,
2019, p. 57; CUNHA; BASTOS JR, 2019a, p. 270). Por tais motivos, de-
cisoes que impliquem em inelegibilidade, cassacao de registro ou diploma
deveriam ser revestidas de maiores prote¢oes e respeitar limites estritos,
devendo o Poder Judiciario intervir em casos extremos, visando garantir a
livre formagao e manifestagao do voto, mas nunca para alterar a vontade
do eleitor (SALGADO; VALIATTI; BERNADELLL 2016, p. 345 ¢ 340).

Conforme demonstrado, pesou mais na balanc¢a da Justiga Elei-
toral a suposta prote¢ao de legitimidade do pleito, com a tomada de uma
decisdo que nao observou as regras do devido processo legal, culminando
com sang¢oes de tamanha gravidade e em detrimento da prépria politica
afirmativa em favor das mulheres, pois duas delas, legitimamente eleitas,
também tiveram os mandatos cassados'. Ou seja, um absoluto contrassen-
so, uma autofagia da acdo afirmativa e um desincentivo a participagao das

mulheres (SILVEIRA, 2019, p. 165).

Inclusive, esse foi um argumento central levantado na ADI 6338
pelos peticionarios, o qual foi rebatido pela Associacao Visibilidade Femini-
na que, COMO aicus curiae NO processo, alegou que nao havia sido apontado
nenhum caso em que mulheres legitimamente eleitas teriam sido afetadas
pela extensdao das punigdes a toda chapa (2020, p. 15). A realidade, confor-
me apontado, milita em sentido contrario.

Defende-se neste trabalho que, como quaisquer outras sangoes
aplicadas pela Justica Eleitoral as agremiacOes partidarias ou candidatos (as)
em funcdo do descumprimento de regras legais, as puni¢cdes decorrentes
das fraudes as cotas de género devem igualmente ser compreendidas como
exercicio do jus puniendi estatal e, como tal, ensejam a aplicacao daquilo
que, em outra oportunidade, se convencionou chamar como drreito eleitoral
sancionador (CUNHA, 2019, p. 59; CUNHA; BASTOS JR, 2019, p. 204)'7 1%,

' Fatima Caetano, filiada ao PTC, e Ariana Rosa, filiada ao partido PMN, tiveram seus
mandatos cassados por conta da identifica¢do de fraudes as cotas de género em outros
partidos que compuseram as coligacoes de que fizeram parte, Compromisso com Valenga
I e II, respectivamente, nas eleicoes de 2016, na cidade de Valenca/PL

7 Frederico Franco Alvim (2019, p.135) também se utiliza desta expressao pata classificar
o ramo ao qual pertencem todos os ilicitos eleitorais, sem, contudo, se debrugar sobre o
conceito.

'8 Rodtigo Lopez Zilio, em recente obra, também se utiliza dessa expressao para defender
a individualizacio do Direito Eleitoral como ciéncia autbnoma, de status constitucional,
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O direito eleitoral sancionador pode ser qualificado como um ramo do
contencioso eleitoral que visa a apura¢ao de uma conduta antijuridica em
face da qual o Estado aplica uma sang¢ao que pode consistir na imposi¢ao de
uma obrigacao de conduta (facere ou non facere), na cominacao de sangao pe-
cuniaria, na imputagao de uma medida restritiva de direitos (entre as quais
se destacam as inelegibilidades) e/ou, ainda, na cassa¢io de um registro
ou de um mandato resultante do exercicio de sufragio eleitoral (CUNHA,
2019, p. 50, CUNHA; BASTOS JR, 2019, p. 205).

Como todo processo de natureza sancionatoria, 0 contencioso
eleitoral voltado a apuragao da imputacao de condutas qualificadas como
ilicitos eleitorais exige a estrita observancia de garantias processuais insitas
ao devido processo legal, sob pena de grave malversagao de um dos pilares
da ordem constitucional vigente, inerente a regra de ouro do Estado de Di-
reito (CUNHA, 2019, p. 50; CUNHA; BASTOS JR, 2019, p. 205).

Por derradeiro, quanto mais severas sao as sangoes passiveis de
serem aplicadas aos imputados, tanto mais efetivas devem ser as garantias
de defesa que lhes devem ser asseguradas (CUNHA, 2019, p. 50; CUNHA;
BASTOS JR, 2019, p. 205). Isso porque tais ilicitos, em que pese nao es-
tarem previstos como crimes, em muitas situagoes preveem sang¢oes mais
severas que muitas san¢Oes cominadas aos ilicitos penais eleitorais, assim
como, em diversos contextos, protegem bens juridicos semelhantes em seu

grau de importancia ao adequado funcionamento das regras do jogo demo-
cratico (CUNHA; BASTOS JR, 2019, p. 205).

Diante disso, defende-se como premissa teérica que nao ha (ou
nao deveria haver) diferencas substanciais no que diz respeito ao regime
de produ¢io probatéria, de ampla defesa e contraditério, do direito a um
recurso eficaz, a seguranga juridica, a exigéncia de elemento subjetivo (dolo
e/ou culpa) e demais garantias inerentes ao devido processo legal para im-
putagio de sangoes.

Ao qualificar que a aplicagdo de uma san¢ao (no caso, a cassagao de
mandato legitimamente conferido pelas urnas por conta da identificagao de

com énfase na defesa de um regime proprio de responsabilizacio eleitoral independente
da esfera penal ou administrativa (2020, p. 77-93). Partindo dos pressupostos de que os di-
reitos politicos sio direitos fundamentais, da contramajoritariedade das decisdes da Justica
Eleitoral, da problematica ao redor do amplo poder instrutério conferido pelo art. 23 da
Lei de Inelegibilidades, propde alguns critérios de conformag¢ao democratica as decisoes
eleitorais no contexto do direito sancionador eleitoral. Entretanto, ainda o faz por uma pers-
pectiva civel e ndo sancionatoria.
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fraude as cotas de género estabelecidas pelo art. 10, § 32, da Lei 9.504/97),
se insere no ambito do direito eleitoral sancionador, se esta a reclamar que deva
ser aplicado aos candidatos e candidatas um conjunto de garantias proces-
suais proprias inerentes a esse ramo do direito'’.

Na falta de estudos mais aprofundados acerca da manifestacao
do jus puniendi estatal direcionados a esfera eleitoral entre os autores nacio-
nais?, recorreu-se a autores mexicanos que, provocados pela necessidade
de diferenciagio entre o contencioso administrativo e judicial eleitoral que
ocorre naquela jurisdi¢ao, ja se ocupam em construir identidade propria a
esse ramo (ALVAREZ GONZALEZ, 2009; VAZQUEZ RANGEL, 2012;
ROSETTE SOLIS, 2012).

Nesse contexto, entre as garantias do devido processo apontadas
por tais autores, defende-se que para caracterizagao dos ilicitos eleitorais,
dos quais fazem parte as fraudes as cotas de género, deve-se exigir de forma
imperiosa a identificagdo de elemento subjetivo (VAZQUEZ RANGEL,
2012, p. 54; ALVAREZ GONZALEZ, 2009, p. 41 e 42). Defende-se, ainda,
que o dolo deve ganhar o papel predominante, relegando a culpa (sempre
culpa grave) para hipoteses mais restritas, conforme a gravidade das pe-

' Também no estudo ampliado realizado em sede de Monografia, a individualiza¢io e
caracterizagio do direito eleitoral sancionador, bem como algumas premissas teéricas para
a constru¢ao de um modelo processual compativel, foram desenvolvidas de forma mais
aprofundada (CUNHA, 2019, p. 67-74).

2 digno de nota que Fernando Gaspar Neisser, 20 se debrugar sobre um modelo interme-
diario de imputagdo subjetiva para as improbidades administrativas, situado entre o Direito
Penal e o Direito Civil, construido a partir da ideia de san¢des civis punitivas, denominado
middlegronnd, considerou que este seria aplicavel as acoes eleitorais, por justamente reconhe-
cé-las como sancionatérias (2018, p. 151 — nota de rodapé n. 497). Na tese, defendeu ainda
que a gravidade das sangoes (aptas a atingirem os direitos politicos fundamentais) concorre
para que o dolo deva ser considerado como elemento imprescindivel para a configuracido do
ato de improbidade administrativa, de forma que somente a reserva legal poderia instituir
excecOes a serem interpretadas restritivamente, dispensando-se dessa forma quaisquer meca-
nismos de responsabilizacdo objetiva ou presuncao de culpa (NEISSER, 2018, p. 205-252).
Paulo Henrique dos Santos LLucon (2016), em estudo sobre a conduta de captagio ilicita de
sufragio do art. 41-A da Lei das Elei¢cSes, também defende que a imputacao dos ilicitos elei-
torais ndo pode prescindir do elemento dolo. F bem verdade que o faz de forma especifica
a conduta de captacio ilicita de sufragio, cujo dolo especifico esta previsto na LE (art. 41-A
§ 19), mas sua fundamentacio se da ao redor do fato de que uma cassacao de mandato ou
registro ndo pode se dar por mera probabilidade, devendo se basear em elementos que per-
mitam ao julgador firmar sua convicgdo além de qualquer davida razoavel e somente com
presuncao de dolo, raciocinio que poderia se aplicar, sem sombra de davidas, aos demais
ilicitos eleitorais “nao-criminais” (LUCON, 2016, p. 309 e 310).
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nas previstas pelos ilicitos (CUNHA, 2019, p. 67; CUNHA; BASTOS JR,
2019a, p. 278).

Entretanto, ressalta-se que foge ao escopo deste trabalho definir
qual modalidade de dolo ou culpa deveriam ser consideradas para responsa-
bilizacdo eleitoral, restringindo-se a defesa imprescindivel de que a cassagao
de registro/mandato e a sangao de inelegibilidade jamais poderiam decorrer
de mecanismos de responsabilizagdo objetiva e, mais ainda, que dispensem
o Onus a acusacao de demonstracao da existéncia de nexo de causalida-
de entre os imputados e a conduta tida por ilicita (CUNHA, 2019, p. 67;
CUNHA; BASTOS JR, 2019a, p. 278).

Diante disso, com todo acautelamento as teses contrarias, nao ha
fundamento na ordem constitucional brasileira que dé sustenta¢ao a férmu-
las de responsabilizacio que dispensem a imputagao subjetiva em quaisquer
ramos do direito sancionador. Nesse sentido, entendemos que nao se pode
também presumir quaisquer dolo e/ou culpa de todos os integrantes da
chapa por conta do registro de um DRAP que tenha alguma candidatura
que, ao longo do processo eleitoral, tenha se revelado ficticia, conforme de-
fendeu também a Associagao Visibilidade Feminina (2020, p. 17). Inclusive,
como bem delimitado por ela, o registro das candidaturas ¢ ato partidario,

¢ ndo dos candidatos e candidatas de toda coligagio®! %

1“0 momento do abuso ocotre, portanto, no ato do registro, momento antetior a prépria
campanha eleitoral e as eleicdes, de forma que os mandatos que acabam sendo perdidos
pela cassagdo do registro nunca possuiram condi¢oes legais de existéncia. Candidatos ja
entraram na disputa de forma ilegal, e se torna impossivel validar tanto a candidatura
quanto a eleicio de todos que integram a lista fraudada. Portanto, nao ha que se falar em
responsabilidade objetiva, uma vez que o registro das candidaturas cumprindo todas as re-
gras eleitorais ¢ ato partidario e, a0 se constatar a fraude no demonstrativo de regularidade,
quaisquer cargos conquistados por integrantes sao cassados porque o proprio nascimento
daquelas candidaturas foi irregular, e, portanto, nunca deveriam ter sido deferidas.” (VISI-
BILIDADE FEMININA, 2020. p. 17).

2 Nesse sentido decidiu o TSE: ELEICOES 2012. PRESTACAO DE CONTAS DE
CANDIDATO. VEREADOR. [...] IMPOSSIBILIDADE DE CONTAMINACAO AU-
TOMATICA DAS CONTAS DO CANDIDATO. HIPOTESE ODIOSA DE RES-
PONSABILIDADE OBJETIVA NA SEARA ELEITORAL. [...] 7. A contaminagio au-
tomatica das contas do candidato, ante a desaprovacdo das contas de sua agremiaciao por
auferir recursos provenientes de fonte vedada pela legislacao eleitoral, encerra indevida e
odiosa hipotese de responsabilidade objetiva na seara eleitoral, na medida em que a rejeicao
de suas contas independera de qualquer exame do dolo daquele a quem fora repassada a
vetba. [...] (Recurso Especial Eleitoral n. 85911/MG).
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Permitir a responsabilizacio de toda chapa cria uma férmula de
cassagao perversa, que afronta nao s6 a propria agao afirmativa, como todo
um conjunto de dispositivos constitucionais e legais (SILVEIRA, 2019, p.
175-177).

Com isso, este estudo vem somar a tese de que a imputagao das
fraudes as cotas de género nao pode prescindir de identifica¢ao de elemen-
to subjetivo para caracterizag¢ao das condutas, nem de nexo de causalidade
entre o suposto responsavel e o dano ao bem juridico tutelado (SILVEIRA,
2019, p. 174; SANTANO; TAILANI; BASTOS JR, 2019). Tampouco que
se pode validar a defesa de que se esta protegendo a legitimidade do pleito
com essas medidas e a propria politica de agao afirmativa, tendo em vista
que a decisao proferida sobrecarrega ainda mais as mulheres em campanha.

Essa limitagdo para imputacdo da responsabilidade, considerando
o dever de promogao de uma politica afirmativa tdo importante que esta em
jogo, s6 poderia se tornar flexivel por uma concepgio geral de participagao
indireta e de beneficio da fraude nos limites da agremiagao partidaria (SAN-
TANO; TAILANI; BASTOS JR, 2019). Ou seja, seria até certa medida
razoavel imputar, para além dos diretamente envolvidos na fraude, isto ¢,
ao respectivo partido, as sang¢oes aplicadas por conta do uso de candidatas

ficticias, tendo em vista que é a agremiagao a responsavel por referendar as
respectivas candidaturas (SANTANO; TAILANI; BASTOS JR, 2019).

Seguindo a mesma linha de raciocinio desses autores, ultrapassar a
agremiacdo partidaria feriria nao s6 a individualizag¢ao da responsabilidade
pela fraude, conforme ja bem explorado, como ignoraria o fato de que no
momento em que as convengoes partidarias sao realizadas nao ha anuéncia
da futura coligacao sobre quaisquer decisoes individuais dos partidos.

Porém, ressalta-se que essa responsabilizacio tampouco pode se
dar de uma forma objetiva. Considerando ser o partido politico uma pes-
soa juridica, é preciso pensar de que forma essa responsabilidade se daria,
especialmente pela proibicio de responsabilizagao penal da agremiagao e
da aproximagao entre ilicitos eleitorais e penais ja brevemente apontada.
Na falta de estudos nacionais sobre a tematica, recorre-se a sugestdao do ja
citado autor mexicano Osiris Vazquez Rangel que, em estudo sobre a adap-
tacao da teoria do delito aos ilicitos eleitorais mexicanos, discorre sobre a
responsabiliza¢do dos partidos politicos também depender da demonstra-
¢do dos elementos de dolo e/ou culpa (2012, p. 53).
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Para o autor, o partido incorrera em dolo quando cometer uma
a¢ao ou omissao com objetivo de praticar uma conduta tipica eleitoral ou o
descumprimento de uma norma (VAZQUEZ RANGEL, 2012, p. 53). Esse
conceito de dolo substituiria o “conhecer e o querer” do direito penal para
pessoas fisicas, quando, por exemplo, o partido se organiza internamente
para cometer o ilicito eleitoral®.

Ja para a responsabilizagdao por culpa, esta se daria a partir do que
se conhece como erro de tipo vencivel no ambito penal®, quando o partido
nao teve intenc¢ao de incorrer no ilicito eleitoral, mas nao se organizou e
agiu diligentemente a fim de evitar que a legislacao fosse descumprida pelas
candidatas (e por aqueles diretamente vinculados), quando podia fazé-lo,
bem como por nao agir prudentemente na fiscaliza¢ao, o que legitimaria

sua responsabilizacio®.

B “Es dolosa la concreta accion n omision realizada con base en la antonomia y libertad de organizacion de
los partidos politicos, coaliciones o personas, que tiene como objeto la obtencion del resultado tipico electoral,

el el e
0 el incumplimiento de la expectativa normativa. Este concepto de dolo sustituye al “conocer y querer” del
derecho penal para las personas fisicas, y se sintetiza en que hay dolo cuando el partido politico o coalicion

b Ra en que bay

Se organiza internamente para incumplir con la expectativa normativa electoral; por ejemplo, cuando decide
que no haya controles, concentra el manejo de dinero en nna sola persona o decide no hacer revisiones al uso

de recursos” (VAZQUEZ RANGEL, 2012, p. 53).

* Nas licoes de Cezar Robetto Bittencourt: “Erro de #po é o que recai sobre citcunstancia
que constitui elemento essencial do tipo. E a falsa percep¢io da realidade sobre um ele-
mento do crime. E a ignorancia ou a falsa representacao de qualquer dos elementos cons-
titutivos do tipo penal. [...] Por exemplo, no crime de calunia, o agente imputa falsamente
a alguém a autoria de um fato definido como crime que, sinceramente, acredita tenha sido
praticado. Falta-lhe o conhecimento da elementar tipica ‘falsamente’, uma condi¢ao do
tipo. [...] O erro de tipo invencivel (inevitavel), também referido como erro de tipo essen-
cial, sempre exclui o dolo, permitindo, quando for o caso (tratando-se de erro evitavel),
a punicio pelo crime culposo, uma vez que a culpabilidade permanece intacta” (2015, p.
511-512). O erro de tipo esta previsto no art. 20 do Codigo Penal, segundo o qual ‘O erro
sobre elemento constitutivo do tipo legal de crime exclui o dolo, mas permite a puniciao
por crime culposo, se previsto em lei.”

5 “En otro orden de ideas, es posible gue cuando la organizacion tiene el objetivo de cumplir con las ex-
pectativas normativas, pero éstas no se realicen por la ejecucion defectuosa y la comision de errores; en este
supuesto, la organizacion generada con base en la autonomia y libertad de anto-organizacion, debido a falta
de mecanismos adecnados para el cumplimiento de las expectativas normativas, tiene como consecuencia el
resultado tipico electoral (incumplimiento de la expectativa normativa). La produccion del resultado tipico
electoral por una organizacion que partia de una serie de errores, da lugar a que decaiga el dolo, pero al ser
obligacion de las asociaciones politicas el mantener una organizacion que garantice el cumplimiento de las
expectativas normativas, subsiste un minimo de injusto, de tal manera que dicho error, al ser normativa-
mente exigible su evitacion, es sancionable. Esta fignra es conocida en el derecho penal como error de tipo
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Ou seja, diferentemente de uma responsabilizagdo objetiva ou

mesmo uma presuncio de culpa®, o partido realmente tem participacio

>
direta no registro das candidaturas e tem o dever de se articular para o
cumprimento da ag¢do afirmativa, o que implica necessariamente no uso de
candidatas reais. Se nao agiu diligentemente nesse sentido, ofendeu o bem
juridico protegido pela politica de cotas, ainda que de forma culposa, pois
nao buscou materialmente cumprir com a legislacao e, com isso, frustrou o

objetivo de aumento da participagao politica da mulher.

A partir desses parametros, no caso em questao, apurado dolo e/
ou culpa do partido politico, ocorreria o indeferimento parcial do DRAP so-
mente em relagdo a este, por nao ter preenchido o requisito exigido pelo § 3¢
do art. 10 da LE (notadamente por ter langado candidatas ficticias), atingindo
todas e todos os candidatos (as) vinculados (as) ao partido. Dessa forma, pre-
servar-se-ia o restante da coligacao, alternativa que ja foi utilizada pelo TSE
quando reconheceu que a demonstragao de fraude na convengao de um dos
partidos integrantes de coligacao nao tem o condiao de contaminar a coliga-
¢io em sua totalidade, bastando, no caso, a exclusio da agremiagio?’.

vencible, y se sanciona como los bechos culposos. El “error de tipo electoral”, se presenta cuando el partido
politico o coalicion desarrolla nn supuesto sancionable (tipo electoral) porque ha fallado en cuanto a orga-
nigarse de manera adecnada para evitar los resultados probibidos, ha actnado con falta de cuidado (esto es
la culpa o imprudencia en el derecho penal). De esta manera, al decir que un partido politico es competente
para responder por el incumplimiento de las expectativas normativas, se le reconoce como persona juridica,
) porque puede organizarse libremente, debe mantenerse dentro de los riesgos permitidos o responder por los
resultados que produzca. Cuando una asociacion politica se organiza de tal manera que se adecna a un
supuesto sancionable previsto en la normatividad electoral, desarrolla el tipo electoral (o supuesto de hecho
electoral y no penal). tope, se configuran con los lineamientos mencionados” VAZQUEZ RANGEL,
2012, p. 53-54).

% Nesse sentido, o TSE, no Recurso Especial Eleitoral n. 181, reformou uma decisio do Tti-
bunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, na qual este concluiu que a origem de recursos
da campanha do caso em questio eram ilicitos somente porque nao aceitaram a origem decla-
rada dos respectivos recursos no processo de prestacio de contas. Dessa forma, estabeleceu
que ndo se pode presumir a culpa do candidato e condena-lo, pois isso configuraria “flagrante
destespeito ao devido processo legal e a soberania populat” (REspe n. 181/MG).

7741, A eventual ocorténcia de fraude na conven¢io de um ou mais partidos integrantes
de coligacdo nio acarreta, necessariamente, o indeferimento do registro da coligacao, mas
a exclusao dos partidos cujas convenc¢oes tenham sido consideradas invalidas. 2. Excluidos
da coligacio, os partidos em relacdo aos quais foram constatadas irregularidades nas atas das
convengoes, defere-se o registro da coligacio e, por consequéncia, dos candidatos por ela es-
colhidos.3. Recurso especial provido.” (Recurso Especial Eleitoral n. 2204. Acérdao. Relator:
min. Henrique Neves da Silva. Diario de justiga eletrénico, Tomo 85, p. 51).
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Diante do exposto, de uma forma sintetizada, pode-se elencar as
premissas defendidas neste estudo, no que diz respeito a forma de aplicagao
e extensao das sangoes por fraudes as cotas de género sob a perspectiva do
direito elertoral sancionador, da seguinte maneira:

a) nao ¢ possivel a imputagao de responsabilidade eleitoral de for-
ma objetiva, sendo necessaria a existéncia de dolo ou culpa para caracteri-
zacao do ilicito;

b) para além das e dos diretamente envolvidos na fraude, o partido
politico ao qual se vincula a candidatura ficticia pode (ou deve?) ser respon-
sabilizado por dolo e/ou culpa, podendo ser excluido da coligagao; e

¢) ¢ preciso verificar o nexo de causalidade entre a conduta e o
dano causado ao bem juridico protegido pelas cotas, qual seja 0 aumento da
participagao politica feminina.

5 Conclusio

A partir de todo exposto, demonstra-se a necessidade de se refletir
sobre os limites do exercicio do poder sancionatério do Estado, expresso
por meio da Justiga Eleitoral no contexto de um direito eleitoral sancionador.
A ansiedade por punir aqueles que efetivamente tentam burlar politicas de
acao afirmativa tio importantes, num meio ja tao excludente, machista e
antidemocratico como o cenario das elei¢oes e dos proprios partidos politi-
cos, nao pode ensejar que se desrespeite as regras do devido processo legal.

Nio se quer, com isso, diminuir a importancia da preservagao das
conquistas até aqui obtidas, tampouco da necessidade de resisténcia frente
aos ataques sistematicos a elas. O ambiente com o qual a mulher se depara
na politica ¢ um ambiente hostil e cercado de empecilhos que visam man-
té-la afastada, mas se entende que o combate ao machismo estrutural tdo
presente em todos os setores da sociedade, e mais ainda nas instituicoes
politicas, nao pode se dar com o esvaziamento das garantias do devido
processo legal. E, mais ainda, com o aumento do ja problematico protago-
nismo do Poder Judiciario neste cenario.

E preciso levar a sério as politicas de acdo afirmativa em prol da
participa¢ao da mulher na politica. Porém, decisdes como a exarada pelo
TSE no REspe 193-92, longe de promové-las, causam, na verdade, além de
todas as injustigas flagrantes, uma sobrecarga as mulheres que se colocam
nas disputas eleitorais, que passam a ter que superar todas as barreiras que
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ja lhe sao impostas para ocupar este espago, Como ter que monitorar os atos
do partido e de toda coligagao ao qual ele se vincula e que muito provavel-
mente nenhum poder de decisdo tiveram sobre a alianga. Com isso, o que
se consegue ¢ desencoraja-las e afasta-las ainda mais deste espago de poder,
indo de encontro ao propésito da a¢do afirmativa que se busca defender
com tais medidas.

Espera-se, enfim, que este estudo sirva para fomentar um deba-
te mais cuidadoso sobre o precedente estabelecido no REspe 193-92 pelo
TSE, tanto pela doutrina e, em especial pelos tribunais eleitorais do pafs,
que podem ter a chance de rever o posicionamento em seus proximos jul-
gamentos e evitar que se acentue ainda mais a falta de representatividade
democratica.
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O PROCESSO PENAL ELEITORAL E
A GARANTIA DE AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO, EM FACE AS ALTERACOES
IMPOSTAS PELA LEI N2 11.719/2008

The Electoral Criminal Process in Brazil and Audi Alteram Partem affer
Law 11719/2008

Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz

Adriana Martins Ferreira Festugatto

Resumo: A Lei n® 11.719/08 alterou subs-
tancialmente o Cdédigo de Processo Penal
para privilegiar a celeridade, a defesa efe-
tiva, o sistema acusatorio e o contraditério,
adequando suas disposi¢oes a Constituigio
de 1988. O presente texto tem por objetivo
examinar os reflexos dessa alteracdo norma-
tiva no processamento dos crimes eleitorais,
que, apesat de deter regras proprias previstas
no Cédigo Eleitoral, ampara-se subsidiaria
e expressamente nas disposi¢oes do Codigo
de Processo Penal. O artigo defende a tese
juridica da aplicagdo dos critérios da hierar-
quia e da temporalidade, para a solu¢do dessa
antinomia juridica, com fundamento juris-
prudencial no REspe n® 2-75.2014.6.13.0044,
de 2018. O referencial teérico adotado é o
sistema juridico de Kelsen. Utilizou-se de
pesquisa bibliografica e documental e uma
abordagem dedutiva para estabelecer uma re-
lagao 16gica e ordenada entre as proposicoes
apresentadas. Como principais resultados,
evidenciou-se que o entendimento correto
¢ que houve a derrogagio tacita dos artigos
359 e 360, do Cédigo Eleitoral, devendo ser
adotado o rito processual mais benéfico ao
acusado, nos termos da Constituicio de 1988
edalein®11.719/08.

Palavras-chave: Direitos humanos. Devido
processo legal. Processo penal eleitoral. Anti-
nomia. Ampla defesa.
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Abstract: Law 11719/08 changed the Penal
Procedure Code to improve speed, effective
defense, the accusatory, and the adversarial
system, adapting the code to the Brazilian
Constitution of 1988. This article examines
the consequences of this normative chan-
ge in processes regarding electoral crimes,
which is subsidiary and expressly supported
by the provisions of the Code of Criminal
Procedure, despite having its own rules pro-
vided by the Electoral Code. The study de-
fends the legal thesis of applying hierarchy
and temporality criteria to solve this legal
antinomy based on jurisprudence in RESPE
2-75.2014.6.13.0044 (2018). The theoretical
framework adopted is the Kelsen legal sys-
tem. Bibliographic and documentary resear-
ch was used with an approach to establish a
logical and orderly relationship between the
provisions presented. In summary, it was evi-
denced that the correct understanding is the
tacit derogation of art. 359 and 360 of the
Electoral Code. The most beneficial proce-
dural rite to the accused must be adopted, as
determined by the terms of the 1988 Consti-
tution and Law 11719/08.
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1 Introdugao

O devido processo legal, enquanto um direito fundamental (art.
52 LIV, CF/88) e como um dos direitos humanos (art. 11, DUDH/1948;
art. 14, Decreto 592/92; art. 82, Dectreto 678/92), pauta-se, sobretudo, na
presuncao de inocéncia (art. 5%, LVIL, CF/88) a todo aquele acusado de ato
delituoso, guardando ligagao indissociavel com a garantia do contraditério
e da ampla defesa (art. 52, LV, CF/88). A Lei n® 11.719/08 alterou substan-
cialmente o Cddigo de Processo Penal (CPP), de 1941, para privilegiar a
defesa efetiva, sem perder de vista a celeridade e o proprio sistema acusa-
torio, adequando as disposi¢oes desse ao valores expressos na Constitui¢ao
de 1988 (CF/88), dentro do regime de direitos e garantias fundamentais
inerentes ao Estado Democratico de Direito. Entre outros pontos, a referi-
da legislagdo modificou substancialmente a audiéncia de instrucao e julga-
mento penal, ao determinar que o interrogatério do réu seja o ultimo ato
instrutério, antes da sentenca.

Por outro lado, o Codigo Eleitoral (CE), de 1965, traz previsio em
seu artigo 359, de rito processual penal pelo qual o depoimento do acusado
¢ o primeiro ato da fase instrutoria, e portanto, nao guarda similitude com
a nova sistematica do Coédigo de Processo Penal. O objetivo deste artigo
cientifico, portanto, ¢ investigar os reflexos juridicos da altera¢ao normativa
no CPP no que se refere ao processamento dos crimes eleitorais, o qual
- apesar de deter regras proprias previstas no Codigo Eleitoral - ampara-
-se subsidiaria e expressamente as disposi¢oes previstas naquele. O artigo
defende a tese juridica da aplicacdo dos critérios da hierarquia (fex superior
derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para a solugdao
dessa antinomia juridica.

Para demonstrar a consisténcia desse argumento, a partir de pes-
quisa bibliografica e documental, num primeiro momento sera apresentado
o contexto social que circunda os dois diplomas legais em conflito, a fim
de evidenciar a antinomia das normas numa linha temporal e hierarqui-
ca. Apos, analisa-se a solu¢ao da problematica pelo prisma jurisprudencial
(Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044)
e doutrinario, com referencial teérico de sistema juridico de Hans Kelsen
(2000). A abordagem ¢ dedutiva, para estabelecer uma relagao logica e or-
denada entre as proposi¢oes apresentadas. Ao final, serdo ofertadas notas
conclusivas.
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2 As Constituigoes de 1937 e de 1988, o Cédigo de Processo
Penal e a Lei n° 11.719/08

Antes de 3 de outubro de 1941, cada Estado membro possuia seu
Codigo de Processo Penal (CPP). Contudo, a unificagao de codigos pas-
sou a ser uma questao politica primordial, aparecendo elencada como um
dos motivos centrais para a edicao do CPP em 1941. Dentro desse projeto
dar unidade, o Presidente da Republica, com fundamento no artigo 180 da
Constituicao Federal de 1937', valendo-se da auséncia do Congresso Na-
cional dissolvido desde 1937, expediu o Decreto-Lei n® 3.689/41, que deu
origem ao Codigo de Processo Penal nacional.

Vale registrar, contudo, que na Constituicao de 1937 predominava
o carater de autoritarismo, nao havendo qualquer eleicao durante toda a sua
vigéncia (VILLA, 2011, p. 68). Da leitura de seu texto, extrai-se que o chefe
do Executivo foi posto no centro de todo o cenario politico-constitucional,
concentrando em sua figura “os 6rgaos representativos de grau superiof,
dirigia a politica interna e externa, promovia politica legislativa e geria a
administraciao do pals [...] se espraiava pelos Estados, sujeitos a nomeagao
de interventores.” (GOMES e ZAMARIAN, 2012, p. 75).

Francisco Campos, que ja havia sido responsavel pela redagao da
Constitui¢ao de 1937, também foi escolhido para a redigir o CPP. Era es-
perado, portanto, que o CPP refletisse os valores da Constituicao de 1937.
E, de fato, as propor¢oes foram ligeiramente além do balizamento, pois
presentes os ideais defendidos pelo autor, que podem ser traduzidos em
algumas de suas celebres frases: “governar é prender”; “o povo nao precisa
de governo, precisa de curatela”. Assim, Francisco Campos ficou conheci-
do como expoente do pensamento autoritario (SANTOS, 2007).

Com um autor nao-democrata, somado a uma Constituicao emi-
nentemente autoritaria, o resultado somente poderia ser um CPP que pre-
sumia a culpabilidade do réu, que é o que se infere da exposi¢cao de moti-
vos do CPP/1941. Sem maiores digressoes, a simples leitura do preambulo
coteja a diferenca essencial entre a Carta Constitucional/1937, que regime
de origem do CPP, e a Constituigao atualmente vigente. Nessa, o consti-
tuinte expoe sobre os valores sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,

! BRASIL. Constituicio (1937). Constitui¢io dos Estados Unidos do Brasil, de 1937:
“Art. 180 - Enquanto ndo se reunir o Parlamento nacional, o Presidente da Republica tera
o poder de expedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia legislativa da
Uniao”.
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o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justica como valores supre-
mos, sobre os quais o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) afirma
principio juridico da solidariedade [ADI 2.649, voto da rel. min. Carmen
Lucia, j. 8/5/2008, DJe de 17-10-2008.] Esses valores foram completamen-
te inexistentes na Carta de 1937.

O texto constitucional de 1988, pois, adotou o Estado Democrati-
co de Direito e rompeu com uma sucessao de governos autoritarios em que
o Estado prevalecia em detrimento do individuo (GOMES e ZAMARIAN,
2012, p. 140). Em razao dessas mudancgas da ordem que rege a edigdo de leis
e dita a compatibilidade das normas pretéritas, foi questao de tempo para
que o recepcionado CPP se curvasse aos novos ditames constitucionais,
como escreveram Maria Thereza Rocha de Assis Moura e Leandro Galluzzi
dos Santos (2009, p. 181):

O Brasil do Estado Novo nao ¢ o Brasil da virada do milénio. O re-
conhecimento de novas garantias, o avanco dos direitos fundamen-
tais e a redemocratiza¢do do pais fizeram com que a sistematica pro-
cessual fosse intensamente modificada e por tal razdo a tao esperada
reforma estrutural do Codigo de Processo Penal ¢é indispensavel para
que este seja inteiramente condizente com a base fundamental da
Carta Magna, qual seja, a dignidade de pessoa humana.

Reputa-se, contudo, que as alteragoes trazidas até o momento ainda
nao foram suficientes para alinhar, completamente, o CPP a Constituicio de
1988. Sem duvida, a Lei n® 11.791/08 revelou um passo importante nesse
sentido ao alterar o rito do processo penal, tornando-o mais favoravel ao réu.

No formato original do CPP, o artigo 394 previa que ao receber
a pec¢a acusatoria, incumbia o juiz designar o interrogatério, ordenando a
citagao do réu. Em sequéncia, o artigo 395 do CPP previa que o prazo
para apresentagao da defesa e para arrolar testemunhas, passaria a fluir so-
mente apds o interrogatério. O rito seguia com a oitiva das testemunhas,
principiando pelas arroladas pelo parguet e entio as de defesa. Ouvidas as
testemunhas, os autos seguiam para razoes finais e encerrava-se a instrugao
processual. Com o interrogatério como ato inaugural do réu no processo,
as testemunhas e o Ministério Publico podiam se valer de tudo que foi dito
pelo réu para concatenarem a verdade processual que lhes aprouvesse, afo-
ra que o réu teria que passar por todas as agruras do processo penal para
somente ao final ser absolvido, ainda que sua inocéncia fosse presumida.
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De autoria do Poder Executivo, o Projeto de Lei n® 4.207/01 vi-
sou privilegiar a celeridade, a defesa efetiva, o sistema acusatério e o con-
traditério, e possufa como principais inovagoes: a defesa do acusado antes
do exame de admissibilidade da dendncia; a fundamentagao da decisao que
a recebe ou rejeita a denuncia; o interrogatério do acusado apds toda a
producdo da prova; a faculdade da rejeicao liminar da pega acusatéria ou de
absolvi¢ao sumaria, facultada a produgao de provas.

Assim, confrontando as alteracOes até entiao pretendidas com os
preceitos constitucionais, pode-se confluir que a reforma implementada
pela Lei n® 11.719/08 visou atender os seguintes comandos constitucionais:
artigo 5%, inciso LVII que trata sobre a presungao de inocéncia; artigo 93,
inciso IX que aduz sobre a fundamentagao das decisoes judiciais; artigo 52,
inciso LXIII, que veda a autoincriminagio; artigo 5%, inciso LV, que assegu-
ra a ampla defesa e o contraditério.

A Lei n° 11.719/08 inova no CPP a partir do momento antetior
a recepgao da denuncia, ao prescrever no artigo 395 do CPP, que o juiz
pode rejeitar liminarmente a denuncia por inépcia, defeito formal; auséncia
de pressuposto processual ou condi¢ao da a¢dao; ou justa causa. Aceita a
denuncia, sera determinada a citagao do réu para apresentar sua defesa no
prazo de 10 (dez dias) (art. 396, do CPP). Em seguida, faz-se presente o
instituto da absolvi¢ao sumaria, insculpido no artigo 397 do CPP, em que
podera ser absolvido o réu caso se verifique: a existéncia manifesta de causa
excludente da ilicitude do fato; a existéncia manifesta de causa excludente
da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade; que o fato narrado evi-
dentemente ndo constitui crime; extinta a punibilidade do agente.

Até o presente estagio processual, o acusado/réu pode esquivar-se
por duas vezes da incidéncia penal: a primeira pela rejeicao da dendncia e
a segunda pela absolvi¢ao sumaria, ou seja, nao precisaria enfrentar todo o
procedimento da instrugao processual para ao final ser inocentado, o que
inclusive ¢ um fator que contribui para eliminar a quantidade de processos
desnecessarios que abarrotam o Judiciario. A proxima etapa passou a ser a
designacao da audiéncia de instruciao que devera ser unica, como prevé o
artigo 411 do CPP, sendo que ¢ a oportunidade de producio de prova técni-
ca e testemunhal, e o interrogatorio do réu tornou-se o ultimo ato dessa ins-
trucao. Em seguida, sao ofertadas as alegacoes finais orais, acompanhadas
pela sentenca que poe fim a provimento jurisdicional de primeira instancia.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 85-104, 2020



90 O Processo Penal Eleitoral e a Garantia de Ampla Defesa e Contraditirio...

O interrogante a ser levantado é sobre a adequagao dessas novas
premissas legais ao direito eleitoral. A resposta sera deduzida a seguir.

3 O Processo Penal Eleitoral e a antinomia com a nova
redacao do Codigo de Processo Penal

O Cédigo Eleitoral, instituido pela Lei n® 4.737, de 15 de julho
de 1965, sob o governo militar de Castello Branco e égide da Constitui¢ao
de 1946, permanece vigente até os dias atuais, com alteragdes pontuais.
Inicialmente, segundo o que apontam as fontes historicas, a constituinte
de 1946 partiu do zero, nao buscando inspiracio em qualquer outro texto
constitucional vigente ou pretérito, nacional ou de outro pais (BALEEIRO
e LIMA SOBRINHO, 2012, p. 9).

Um paradigma externo importante que marcou a necessidade
de edicdo de uma nova Constitui¢ao a época, foi a segunda grande guerra
mundial, principiada em 1939 e finda em 1945, pois criou um paradoxo.
Em 1942, o Brasil aliou-se ao lado democratico do conflito, liderado por
Estados Unidos, Gra-Bretanha e Franga, o que contrastava fortemente com
os flertes que o Governo Vargas tinha com o fascismo. Pelo plano tragado,
finalmente seria convocado o plebiscito para validagao da Constituicio de
1937, o que todavia nao pode ser concretizado. Foi editado, entao, o Decre-
to-Lei n®7.586 que recriou o Tribunal Superior Eleitoral e fixou-se o dia em
2 de dezembro de 1945 para a eleigio geral®.

Dentro do contexto acima tragado, surgiu a duvida se os parla-
mentares eleitos seriam responsaveis também pela edi¢ao da nova constitui-
¢a0, o que foi respondido por meio da Resolugao n® 215, de 2 de dezembro
de 1945, que afirmou a competéncia ordinaria, constitucional e ilimitada
dos eleitos.

Assim, em 18 de setembro de 1946 promulgou-se a Constitui¢ao
dos Estados Unidos do Brasil, que foi a base para o que temos hoje como
organizacao estatal, sendo fortemente democratica (BONAVIDES e AN-
DRADE, 2004, p. 415). Pela 6tica proposta por J.J Canotilho (2000, p. 52),
os requisitos essenciais de um texto constitucional foram cumpridos, a sa-
ber: a triparticao de poderes, o sufragio, os direitos fundamentais.

2Para ler mais: BRASIL. TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Assembleia Consti-
tuinte de 1946. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/jutisprudencia/julgados-histoti-
cos/assembleia-constituinte-1946>. Acesso em: 6 jul. 2020.
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De 1946, com a promulga¢ao da nova constitui¢ao, até edigao do
Codigo Eleitoral, em 1965, varios acontecimentos permearam a sociedade
brasileira, dentre eles o de maior destaque foi o ato militar do dia 31 de
margo de 1964 contra o governo de Joao Goulart. A ditatura militar per-
durou no poder até o ano de 1985, cujas principais marcas foram a edigao
de atos institucionais (CASTRO, s/a) e supressio de direitos e garantias
fundamentais. O processo eleitoral nao escapou ileso e foi alterado por
atos institucionais, emendas constitucionais, leis e decretos-leis® que culmi-
naram na alteracao da dura¢ao de mandatos, cassagao de direitos politicos,
elei¢oes indiretas para presidente da Republica, governadores dos estados,
dos territorios, para prefeitos dos municipios considerados de interesse da
seguranca nacional e das estancias hidrominerais, candidaturas natas, voto
vinculado, sublegendas, alteragdo do calculo para o numero de deputados
na Camara, com base ora na populagao, em detrimento dos estados tradi-
cionalmente mais expressivos. Tudo isso que reforcou a discricionariedade
do chefe do Executivo.

No dia 15 de abril de 1964, Castelo Branco assumiu a presidéncia
e em seguida determinou ao Tribunal Superior Eleitoral a elabora¢ao de um
novo Coédigo Eleitoral para posterior submissao ao legislativo. Instituiu-se
uma comissao de trabalho presidida pelo ministro Antonio Vilas Boas e
tendo como componentes Décio Miranda, Colombo de Sousa e Geraldo
da Costa Manso (FICHTNER e GAMA FILHO, s/a).

O projeto do TSE foi enviado a Camara do Deputados, onde tra-
mitou sob o n® 2745, com a relatoria do deputado Ulisses Guimaraes, que
anos depois seria um dos principais protagonistas da Constituicao de 1988.
Ap6s receber 127 emendas, o texto foi submetido a sancdo presidencial e
em 15 de julho de 1965 foi promulgado o Cédigo Eleitoral, Lei n® 4.737.

Entretanto, conjugando-se o periodo vivido pelo pais apds o ato
militar de 1964, pode-se instar que o Codigo Eleitoral de 1965 ¢ um ver-
dadeiro paradoxo, pois visava tutelar o exercicio do sufragio dentro de um
regime eminentemente ditatorial, que desrespeitava os preceitos da cons-
tituicao vigente a época. Diante desse cenario, as prescricdes que tratam
acerca do Processo Penal Eleitoral, previstas no Codigo Eleitoral de 1965,
sao norteadas por principios eminentemente autoritarios.

? Para ler mais sobre a historia da Justica Eleitoral, ver: <http://www.tse.jus.bt/o-tse/
cultura-e-historia/histotria-do-tse> e  <http://www.tre-pi.jus.br/institucional /o-tre-pi/
memotia-e-cultura/evolucao-da-justica-eleitoral-no-brasil>. Acesso em: 6 jul. 2020.
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A presenca de um sistema sancionatério no ambito do Direito
Eleitoral da-se com o fito de que seus valores, estruturas e fungdes se man-
tenham higidas, evitando o colapso do proprio sistema eleitoral, o qual
contempla varios tipos de sangoes: inelegibilidade; negativa de registro de
candidatura; perda de registro de candidatura; negativa de expedigao de di-
ploma; cassagdo de diploma; cassagao de mandato; multa; restauracio de
bem; retirada de propaganda; perda do direito a veicula¢ao de propaganda;
perda de tempo no horario eleitoral gratuito; suspensao da programacio
normal de emissora de radio ou televisio (GOMES, 2016, p. 734). Dentro
deste contexto, o Direito Penal revela-se como wltima ratio, para a prote¢ao
da sociedade e do individuo.

Sem embargo, retornando ao Processo Penal Eleitoral, e em que
pese a distancia temporal, a parte que trata do processo penal no ambito
eleitoral foi integralmente inspirada no CPP de 1941. Ja ap6s a Constituig¢ao
de 1988, a Lei no 10.732, de 5 de setembro de 2003 alterou a redacao do art.
359 da Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 - Coédigo Eleitoral (CE), para
instituir a obrigatoriedade do depoimento pessoal no Processo Penal Elei-
toral. Conforme redagao do artigo 359, com o recebimento da dendncia
pelo Juiz Eleitoral, o interrogatério é designado, sendo o primeiro ato do
qual o réu participa no PPE. O paragrafo unico do mesmo artigo, confere
ao réu 10 (dez) dias para apresentacao de sua defesa escrita e para arrolar
testemunhas. Apos a realizacao do interrogatorio, ouvidas as testemunhas,
realizadas as diligéncias, o MP e a defesa terdo o prazo de 10 (dias) para
apresentar as alegacOes finais escritas, assim reza o artigo 360. Em seguida,
o artigo 361 confere o prazo de 48 (quarenta e oito) horas para que os autos
sigam conclusos ao Juiz Eleitoral, cabendo proferir sentenca no prazo de
10 (dez) dias.

Com o advento da Lei n® 11.719/08, nasceu uma discrepancia
normativa entre o CPP e o CE. O rito da audiéncia previsto no artigo 359
do CE, com o depoimento do acusado como o primeiro ato processual
(2003), nao € coerente com a nova sistematica (2008), pois passou a ser o
ultimo ato antes da prolacao da sentenga.

Nao obstante, cumpre explicitar que o artigo 397 do CPP passou
a trazer a possibilidade de absolvi¢ao sumaria, e constitui significativa evo-
lugao no processo penal, pois permite ao réu nao ter que passar por todo o
rito processual para ser absolvido, de uma acusagao que é manifestamente
fadada ao fracasso, o que nao encontra correspondéncia no CE. Assim,
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cotejando-se o rito da audiéncia na redagao originaria do CPP com a nova
redagao, pode-se estabelecer o seguinte quadro:

Ato n® CPP na redagdo antiga e do CPP na redagdo da Lei n®
CE 11.719/08
1 Dentncia Dentncia
2 Recebimento Recebimento
3 Citacao Citacdo
4 Interrogatério do Acusado Defesa Escrita
5 Defesa Prévia Absolvigao Sumaria
6 Audiéncia de Instrucao e Audiéncia de Instrucio e
Julgamento Julgamento
7 Testemunhas Acusacio Oitiva da vitima
Testemunhas Defesa Testemunhas Acusacao
Diligéncias Testemunhas Defesa
10 Alegacoes Finais Peritos
1 Sentenca Acareacao
12 Reconhecimento
13 Interrogatério do Acusado
14 Alegac¢oes Finais
15 Sentenca

Delineadas as mudancas implementadas pela Lei n® 11.719/08,
que podem influenciar no rito do Processo Penal Eleitoral, convém identi-
ficar quais os principios constitucionais que segundo o projeto de lei foram
baluartes para a novidade legislativa, frisa-se: celeridade, a defesa efetiva, o
sistema acusatorio e o contraditorio.

Com efeito, ¢ procedente a tese juridica de que esses preceitos
constitucionais que ocasionaram a mudanga do CPP no ano de 2008 tam-
bém devem nortear o Processo Penal Eleitoral, em especial atentando-se
que o Codigo Eleitoral em seu artigo 364 aduz que “no processo e julga-
mento dos crimes eleitorais ¢ dos comuns que lhes forem conexos, assim
como nos recursos ¢ na execu¢ao, que lhes digam respeito, aplicar-se-a,
como lei subsidiaria ou supletiva, o Cédigo de Processo Penal”.

A referida redagao deixa claro que o CPP e o CE nio sao disso-
ciados, mas guardam uma imanente relacao juridico-legislativa, em decor-
réncia da importancia do direito material a que dao suporte, pois como
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se sabe o Direito Penal é w/tima ratio. Todavia, campre investigar se o CE
continuaria sendo aplicado no tocante a instru¢ado processual penal, pre-
servando-se o disposto no artigo 364 do CE, que reserva ao CPP a mera
subsidiariedade ou supletividade ou se houve a revogacao tacita das dispo-
sicoes processuais penais no CE, em razdo das alteracGes implementadas
pela Lei n® 11.719/08, que foi editada para adequar o CPP aos preceitos da
Constituicao de 1988.

4 A solugdo da antinomia pelo prisma jurisprudencial e
doutrinario

Para reforcar a defesa da aplicagao das regras juridicas da Lei n®
11.719/08 no Direito Eleitoral, oportuno faz-se analisar o precedente en-
contrado no Tribunal Superior Eleitoral a respeito da antinomia tida entre
a nova reda¢ao do Cédigo de Processo Penal e o Codigo Eleitoral, o que
permitira trazer um indicador do que a jurisprudéncia especializada tem de
adotar.

Trata-se do REspe - Agravo Regimental em Recurso Especial
Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044, de Relatoria do Ministro Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, julgado em 08 de mar¢o de 2018. Nesse caso, o Ministério
Publico Eleitoral insurgiu-se contra decisio que havia negado seguimento
ao recurso especial interposto em face de acérdao do Tribunal Regional
Eleitoral de Minas Gerais (TRE/MG). Essa Corte, por maiotia, havia aco-
lhido preliminar de cerceamento de defesa para anular o processo e deter-
minar a remessa do feito a zona eleitoral de origem, a fim de que fosse rea-
lizado novo interrogatério dos denunciados, como dltimo ato da instrucao
criminal, em observancia ao art. 400 do CPP. Foi aduzido pelo recorrente
que o procedimento aplicavel na espécie seria o previsto no art. 359 do CE,
e nao o do art. 400 do CPP, com reda¢io dada pela Lei n® 11.719/2008.
Por outro lado, afirmou-se que a jurisprudéncia do TSE sedimentou-se no
sentido de ser necessaria a demonstragao de efetivo prejuizo a defesa para
que se declare nulidade, o que nao foi observado pelo acérdao recorrido,
que apenas presumiu o dano ao direito de defesa dos réus.

Em decisao monocratica, o relator negou prosseguimento ao re-
curso especial, embasando-se em entendimento jurisprudencial do STE, no
julgamento do HC n? 127.900, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, de que
o art. 400 do CPP deve ser aplicado em processos penais de legislagao exor-
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bitante, incluindo a seara eleitoral. Consignou, ainda, que o exame quanto
a configuracao do cerceamento de defesa em razio da nio observancia do
art. 400 do CPP demandaria a reincursio sobre fatos e provas, sendo a via
extraordinaria inadequada para tal fim, nos termos da Simula n® 24, do TSE.

Mencionou ainda as razoes expostas no voto proferido pelo re-
lator no acérdao regional, o qual enfatizou que a simples aplicagio dos
critérios de especificidade conflitaria com os valores constitucionais que
devem nortear o processo penal durante toda a prestacao jurisdicional pelo
Estado. Assim, para a escolha da regra aplicavel, deve-se invocar critério
hermenéutico, que se legitima em razao de se mostrar mais compativel com
os postulados que informam o estatuto constitucional do direito de defesa.
No mesmo sentido, fez mencio ao HC n°® 69-09/MT, de relatoria do Min.
Dias Toffoli:

HABEAS CORPUS. DENUNCIA RECEBIDA PELO MAGIS-
TRADO DE PRIMEIRO GRAU QUANDO O ACUSADO ES-
TAVA AFASTADO DO CARGO DE PREFEITO, EM VIRTU-
DE DA CASSACAO DO MANDATO EM SEDE DE AIME.
REASSUNCAO POSTERIOR AO CARGO. CONVALIDACAO
DOS ATOS. INTERROGATORIO DO REU NA AUDIENCIA
DE INSTRUCAO E JULGAMENTO. ATO FINAL DA FASE
INSTRUTORIA. ADOCAO DO RITO MAIS BENEFICO DOS
ARTS. 396 E SEGUINTES DO CPP AO PROCESSO PENAL
ELEITORAL. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. Nio
padece de nulidade a decisio do magistrado eleitoral que recebe de-
nuncia contra o acusado que, a época, estava afastado do cargo de
prefeito, em razdo da procedéncia de ac¢ao de impugnagao de man-
dato eletivo. A posterior diplomacao em cargo com prerrogativa de
foro, que importe em modificagdo superveniente de competéncia,
nao invalida os atos ja praticados no processo, nem exige a respectiva
ratificagdo. Precedente. Ainda que o acérdio regional que anulou a
sentenca de procedéncia da AIME tenha sido proferido antes do re-
cebimento da denuncia pelo juiz de primeiro grau, a Corte Regional
nao determinou a execugao imediata do julgado, o que afasta a com-
peténcia por prerrogativa de -foro, que AgR-REspe no 2-75.2014.6.1
3.0044/MG 12 somente veio a incidir apos a concessao de liminar
que determinou a reconducdo do ora paciente ao cargo de prefeito.
Sendo mais benéfico para o réu o rito, do art. 400 do Cddigo de
Processo Penal, com a redagio dada pela Lei n. 11.719/2008, que
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fixou o interrogatério do como ato derradeiro da instrugdo penal, o
procedimento deve prevalecer nas agdes penais eleitorais originarias,
em detrimento do previsto no art. 70da Lei n® 8.038/90. Precedentes
do STT e desta Corte. Ordem parcialmente concedida para determi-
nar que seja obedecida a disciplina do art. 400 do CPP, em harmonia
com o fito dos arts. 396 e seguintes. (HC n. 69-09/MT, Rel. Min.
Dias Toffoli, RITSE de 29.10.2013, DJe de 12.2.2014)

Com efeito, nesse julgamento houve mencao as premissas cons-
titucionais envolvidas, como a ampla defesa e o contraditorio, tendo os
ministros ultrapassado a questao da lei especial que revoga lei geral, com
base em aplicacdo sistematica do direito, decidindo pela aplicagao do CPP
quando presente antinomia com lei especial.

A partir do precedente analisado, pode-se concluir que o TSE se
posicionou a favor da aplicagdo da nova reda¢aio do CPP (2008) ao Pro-
cesso Penal Eleitoral, em detrimento da regra contida no CE (2003). Resta
configurada a derrogacao tacita da regra contida nos artigos 359 e 360, des-
se ultimo. Observa-se que o TSE, ao optar pela interpretagao sistematica
do ordenamento juridico, exaltou a for¢a normativa da Constitui¢ao sobre
as leis infraconstitucionais. Em decorréncia do Tribunal Superior Eleitoral
ocupar o topo da piramide desta justica especializada, representa uma ten-
déncia para os demais Tribunais Regionais e Juizos Eleitorais espalhados
pelo territério nacional, em se curvar ao entendimento.

O posicionamento tomado por parte dessa Corte demonstra a
aplicabilidade aos direitos fundamentais e principios constitucionais, asse-
gurando o pleno gozo dos direitos previstos na Constituicao de 1988, ainda
que exista norma no ordenamento em sentido contrario. Tal postura cor-
robora a ideia de que a leis editadas sob o palio das constitui¢Oes pretéritas,
por vezes, outorgadas em perfodos sombrios da histéria nacional, constitu-
idos pela mais nitida auséncia do sufragio e da triparticio de poderes, com
relativizagao dos direitos fundamentais, podem chocar com os preceitos da
Constituicao de 1988. Nessa senda, a decisio do TSE traduz a prevaléncia
da Constitui¢ao sob a legislacao ordinaria.

Registre-se, porém, que nem sempre foi esse o entendimento pe-
rante o TSE, visto que até entao havia uma tendéncia em aplicar o CE/65
para os procedimentos penais eleitorais em detrimento das novas disposi¢coes
do CPP, conforme se pode observar em inumeros julgados (HC n® 2957-

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 85-104, 2020



Marco Aurélio Rodrigues da Cunha e Cruz, Adriana M. . Festugatto ¢ Guilherme Apolindrio Aragao 97

19.2010.6.00.0000 e AR no REspe n® 23-52.2012.6.26.0305, por exemplo).
Contudo, com a inovagao legislativa imposta pela Lei n® 11.719/08, restou
evidente que estamos diante de uma situag¢ao de antinomia juridica, concei-
tuada por Bobbio (1995, p. 86) como “aquela situagao na qual sao colocadas
em existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma
obriga e a outra permite 0 mesmo comportamento”. I neste sentido que é
coerente e consistente a tese juridica da aplicagao dos critérios da hierarquia
(lexc superior derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para
a solugao desta antinomia juridica.

Ja Hans Kelsen (2000) defendia que o Direito é autopoiético, ou
seja, apenas o Direito pode permitir a inser¢ao de novas normas dentro do
sistema juridico. Neste trabalho, para elucidagio do tema proposto serdo
analisadas duas de suas obras, Teoria Pura do Direito (1999) e Teoria Geral do
Direito e do Estado (2000).

Na primeira obra supramencionada, Kelsen afirma que toda nor-
ma busca sua validade em uma norma superior e ao se chegar na norma que
daria fundamento as demais, haveria uma norma pressuposta que setia a
norma fundamental. A partir desse contexto, em que a norma fundamental
daria validade a todas as demais, surgiria a nogao de sistema. O ordena-
mento juridico consistiria desta forma num sistema dinamico, uma unidade
composta por uma pluralidade que nao se contradiz. Todavia, embora coe-
xistindo num mesmo sistema, algumas normas podem contrapor-se, emer-
gindo o que se chama de conflito normativo.

Além do critério lex posterior derogat priori, Kelsen (1999, p. 140)
estabelece o seguinte para a solu¢ao de conflitos normativos:

Entre uma norma de escaldo superior e uma norma de escalao in-
ferior, quer dizer, entre uma norma que determina a criacdo de uma
outra e essa outra, ndo pode existir qualquer conflito, pois a norma
do escaldo inferior tem o seu fundamento de validade na norma do
escaldo superior. Se uma norma do escalao inferior é considerada
como valida, tem de se considerar como estando em harmonia com
uma norma do escaldo supetior.

Assim, por acreditar que as normas inferiores respeitam as su-
periores, pode-se sintetizar o pensamento de Kelsen com o brocardo: /ex
superior derogat inferior. Com esses critérios, Kelsen encerra suas colocagdes
nesta obra a respeito do tema aqui proposto.
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No livto Teoria Geral do Direito ¢ do Estado (2000), Kelsen segue
defendendo a existéncia de uma norma superior, com a consequente hie-
rarquizagao das normas que gera a nog¢ao de sistema juridico e forma uma
unidade. A obra traz que a Constitui¢ao pode determinar o conteido de
leis futuras, tanto positiva, quanto negativamente. Dai nasceriam as normas
gerais, de cunho formal (processual) ou material, que dependem uma da
outra para serem aplicadas e desta unido entre os dois tipos de normas,
floresceria o Direito.

Dentro do contexto proposto por Kelsen, de que as normas sem-
pre buscam validade na norma superior e que essa busca for¢a na norma
superior precedente, essa tltima ligar-se-ia a “um usurpador individual ou
uma assembleia” (KELSEN, 2000, p. 168), doravante sera analisado o tema
proposto em face de suas obras.

Pelo pensamento de Kelsen (2000), o CE de 1965 buscaria vali-
dade na Constitui¢ao de 1946, que seguiria um encadeamento logico por
meio das constitui¢oes de 1937, 1934, 1891 e 1824, essa que foi outorgada
por Dom Pedro, ap6s a independéncia do Brasil em 1822. Com a edi¢ao da
CF/88, a norma supetior voltou a entrar nos padrées de uma constitui¢ao
normativa. Iniciou-se o processo de recepc¢ao das normas infraconstitucio-
nais editadas sob a égide constitucional anterior, no qual muitas delas foram
recepcionadas ndo por sua perfeita compatibilidade, mas pelo fato de que a
simples extirpagdo do ordenamento juridico seria mais nociva do que a sua
continuidade.

Nesse diapasio, a edicado de novas normas infraconstitucionais
para substituir as normas que buscaram inicialmente validade em outro tex-
to constitucional, foi um processo lento e no caso do CPP, foi realizado pela
Lei n® 11.719/08. O CE/65 foi alterado intimeras vezes por leis editadas
sob o égide da Constitui¢ao de 1988, por exemplo, com a Lei n® 9.041/95,
que dispos sobre a dispensa da multa referente ao alistamento eleitoral in-
tempestivo, ou a Lei n® 13.105/15, que reduziu os custos das campanhas
eleitorais, entre outras coisas.

Todavia, os artigos 355 a 364 nao sofreram qualquer alteracao des-
de a edi¢iao do CE/65, salvo a realizada pela Lei n° 10.731/03, que institui a
obrigatoriedade do depoimento pessoal no Processo Penal Eleitoral.

Dessa forma, a reforma implementada no CPP pela Lei n°
11.719/08, constituiu real adequacio do diploma aos preceitos da CF/88,
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para refor¢ar a nogao de sistema proposta por Kelsen, que nao admite nor-
mas conflitantes com a norma maior, pelo fato de que a norma superior é
a que da validade as demais.

Como o capitulo atinente a processo penal dentro do CE/65 nao
passou ainda por essa adequa¢ao (aos preceitos insculpidos na CF/88) e
mais uma vez corroborando com a ideia de sistema juridico defendida por
Kelsen, em que nao devem existir discrepancias ao se amoldar um mesmo
fato dentro do ordenamento juridico, o uso do rito previsto no CPP para
tratar as infracGes penais eleitorais ¢ o mais adequado dentro deste cenario,
prevalecendo o critério /lex posterior derogat prior.

Nesta senda, a nogdo de sistema apregoada por Kelsen se revela
como o verdadeiro método de solugao da antinomia juridica sob estudo, eis
que nio deve haver conflito entre a norma superior e as normas inferiores,
ou seja, os principios constitucionais que regem o ordenamento desde 1988
induzem a aplicagao do CPP em face do CE. E esse fo1 justamente o alinha-
mento extraido a partir da decisio do Tribunal Superior Eleitoral.

5 Consideragdes finais

O Cédigo de Processo Penal, de 1941 foi editado sob a vigéncia da
Constitui¢ao Federal de 1937, marcada pelo autoritarismo, auséncia de su-
fragio, triparti¢ao de poderes e relativizagao dos direitos fundamentais. Am-
bos tiveram um autor em comum, Francisco Campos, que defendia ideais
nao-democraticos, restando clara no CPP a presunciao de culpabilidade do
réu. Ja o Codigo Eleitoral, de 1965, foi editado sob égide da Constituigao de
1946, mas instituido sob o governo militar e ditatorial de Castello Branco.

A Lei n® 11.719/08 alterou o CPP para privilegiar a celeridade,
a defesa efetiva, o sistema acusatério e o contraditorio, adequando as dis-
posi¢cdes do CPP aos novos ditames da Constitui¢ao de 1988. Em breve
sintese, instituiu a absolvigdo sumaria e postergou o interrogatério do réu
para o dltimo ato da instrugdo. Em comparagao com a redagdao original
do CPP, a absolvi¢ao sumaria era inexistente, tendo o réu que passar por
todo o processo para ser inocentado. O interrogatorio que era o primeiro
ato processual passou a ser o dltimo, permitindo ao réu se valer de todo
o conteudo produzido na instru¢do processual para ao final construir sua
versao dos fatos.
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Com a reforma, surgiu a antinomia juridica entre a aplicagao do
CPP e do CE, no que tange ao processamento dos crimes eleitorais. E por
isso, defende-se a tese juridica da aplicagdao dos critérios da hierarquia (/ex
superior derogat inferior) e da temporalidade (lex posterior derogat priori) para a
solugao desta antinomia juridica. Para demonstrar a consisténcia de enten-
dimento foi analisado um precedente do TSE, o Agravo Regimental em
Recurso Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044, que configura clara der-
rogacao tacita da regra dos artigos 359 e 360, do Cédigo Eleitoral e se
alinha ao prisma juridico de Hans Kelsen, a partir da ideia de sistema e
de unidade do ordenamento juridico. Conclui-se que a edigao da Lei n®
11.719/08 foi justamente para adequar o processo penal a Constituicao de
1988, sendo, portanto, o contraditério prévio, uma garantia constitucional
dos denunciados.

O posicionamento a ser adotado por parte dos Tribunais, portan-
to, deve conferir forte aplicabilidade aos direitos fundamentais e principios
constitucionais, assegurando ao cidadiao o pleno gozo dos direitos previs-
tos na Constituigao de 1988, ainda que exista norma no ordenamento em
sentido contrario. Observa-se, no REspe - Agravo Regimental em Recurso
Especial Eleitoral n® 2-75.2014.6.13.0044 a opgao pela interpretagdo siste-
matica do ordenamento juridico, exaltando a for¢a normativa da Constitui-
¢ao sobre as leis infraconstitucionais. Em decorréncia dessa Corte ocupar
o topo da piramide da justiga especializada, configura-se um norte para os
demais Tribunais Regionais e Juizos Eleitorais espalhados pelo territério
nacional, em se curvar ao entendimento sedimentado. Evidenciou-se que
o entendimento correto é que houve a derrogacio tacita dos artigos 359 e
360, do Codigo Eleitoral e aplicagao dos critérios da hierarquia e da tempo-
ralidade para a solugao desta antinomia juridica, devendo ser adotado o rito
processual mais benéfico ao acusado, nos termos da Constituicdo de 1988
edalein®11.719/08.
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ATIVISMO CEGO, ESPADA AMOLADA:
ENSAIO SOBRE REVISAO JUDICIAL DE
ATOS POLITICOS

Blind Activism, Sharpened Sword: Essay on The Judicial Review of
Political Questions

Resumo: O presente artigo aborda a questio
do ativismo judicial e a chamada teoria dos
atos politicos, na perspectiva de discutir quais
seriam os limites da revisao judicial sobre tais
atos no Brasil, diferenciando-os dos tradicio-
nais atos administrativos. Com metodologia
exploratéria e explicativa, o estudo aponta
as possiveis limitagdes ao referido controle
e propoe a adogao das ideias de democracia
deliberativa e das teorias do didlogo institu-
cional. O Poder Legislativo, enquanto fiscal
politico natural do governo deve ter maior
participacio nas lides que envolvem controle
judicial de atos politicos, de modo a incre-
mentar a legitimidade de atuacio do Poder
Judiciario. Juizes podem ser catalisadores do
debate constitucional, num esfor¢o para fazer
da democracia um regime mais cooperativo e
menos adversarial.
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1 Introdugao

Ao langar o olhar sobre as sociedades humanas, Aristoteles (384
a.C. - 322 a.C.) foi o primeiro a nelas distinguir trés fungoes politicas essen-
ciais: dizer a lei, executa-la e julgar os dissensos de acordo com ela (ARIS-
TOTELES, 1977). Todavia, a moderna sistematizacao dessa divisao veio
a lume pela pena de Charles-Louis de Secondat, o Barao de Montesquieu
(1689-1755), que, examinando a Constitui¢ao da Inglaterra, viu ali a semen-
te moderna daquele principio de organizagao politica, e a partir daf esfor-

¢ou-se por demonstrar como nessa realizagao estava a primeira garantia e a
verdadeira salvaguarda da liberdade dos povos (MONTESQUIEU, 2008).

Nao demoraria para que a experiéncia demonstrasse que uma
separa¢ao absolutamente rigida de poderes traria problemas sempre que
houvesse desarmonia entre as trés institui¢oes, situa¢ao que resultaria na
seguinte constatagao: para se livrar de um tirano, o povo entdo o teria subs-
tituido por outros trés. Tal realidade propiciou o surgimento de teoria ten-
dente a resolver o impasse: o sistema dos checks and balances, proposto pelos
federalistas norte-americanos.

James Madison (1751-18306), a proposito desse ideario, publicou
dois artigos em que trata da separacao de poderes, que mais tarde seriam
reunidos com artigos de Alexander Hamilton e John Jay, para formar a
obra intitulada O Federalista, publicada em 1788. Ali, Madison propods as
mais conhecidas formas de equilibrio e interferéncia de um poder sobre os
outros dois, de modo a permitir que o sistema se mantenha estavel pela ho-
rizontalidade do controle e pelas contencdes reciprocas, resultando naquilo
que se consagrou chamar de zeoria dos freios e contrapesos (HAMILTON et al.,
1984, p. 393-405).

Dois séculos depois, o Direito e a Ciéncia Politica experimentaram
novo problema atinente ao funcionamento das engrenagens da separagao
de poderes: a questao do ativismo judicial. Com o surgimento da nog¢ao
de constitucionalismo democratico e de constituicao dirigente a partir da
segunda metade do século XX, direitos fundamentais individuais, coletivos,
sociais e politicos passaram a ser incorporados nas constitui¢oes elaboradas
apos a Segunda Guerra, e a partir daf entrou em cena o protagonismo do
Poder Judiciario, elevado a condicao de guardiao das novas ordens demo-
craticas e dos direitos fundamentais.

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 105-128, 2020



Luis Lima Verde Sobrinho 107

Na ordem do dia, portanto, esta o problema do controle judicial
das decisbes politicas emanadas do Poder Legislativo e, sobretudo, do Po-
der Executivo. Estaria o principio da separa¢ao de poderes em crise? Nesse
contexto, o presente ensaio, tendo como recorte a situagao do Brasil pos-
1988, objetiva analisar, especificamente, dois temas correlatos: o ativismo
judicial e a discussao acerca da (in)sindicabilidade do mérito dos chamados
“atos politicos”. Afinal, o que caracterizaria o ativismo judicial e qual o
limite de atua¢ao do Poder Judiciario diante dos chamados “atos politicos”
ou “atos de governo”’?

Com metodologia exploratéria e explicativa, o estudo, além desta
introdugdo e da conclusio, apresenta-se em trés secoes, sendo a primeira
sobre o ativismo judicial, a segunda sobre a teoria dos atos politicos e a
ultima sobre a ideia central do trabalho: uma possivel resposta a indagagao
do titulo — qual o limite de atuacio do Poder Judiciario quando da revisao
de decisGes de natureza politica dos demais Poderes?

2 Consideracoes sobre o ativismo judicial

Um dos legados das revolugoes liberais burguesas dos séculos
XVII e XVIII, sobretudo a Revolu¢ao Gloriosa da Inglaterra (1688), a In-
dependéncia dos Estados Unidos da América (1776) e a Revolucao Fran-
cesa (1789), foi o primado do juiz “boca da lei”. Até entdo, o Estado, bem
como a criagdo e a interpretagao do Direito, confundiam-se com a figura e
a vontade dos proprios monarcas governantes, de modo que os parlamen-
tos, onde existiam, nao passavam de meros conselhos consultivos dos reis.
Sepultados os regimes absolutistas apos as ditas revolugoes, surgiram as
primeiras constituigoes escritas e teve inicio o movimento que se consagrou
chamar de “constitucionalismo”, a partir do qual a teoria de Charles-Louis
de Secondat, o Barao de Montesquieu, teve grande adesao nas monarquias
constitucionais e republicas entao (re)fundadas (MONTESQUIEU, 2008).

Referida teoria, ao defender a divisao do poder estatal em trés fun-
¢oes essenciais (Legislativo, Executivo e Judiciario), real¢ava a importancia
do Legislativo, porquanto seria o poder dotado de maior legitimidade re-
presentativa e racionalidade plural. Atribuiu-se a lei emanada do Parlamento
uma supremacia incontrastavel. Caberia ao Poder Executivo, na condugao
do governo, rigorosamente executar o direito legislado, e ao Judiciario, na
solugao dos conflitos sociais, friamente aplicar aquele direito posto. Vem
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dai o primado do juiz “boca da lei”, ou seja, o papel da magistratura deveria
se restringir a declarar qual o direito positivo seria aplicavel a solugao do
caso concreto.

A era do constitucionalismo teria durado até a metade do século
XX, de modo que apods a Segunda Guerra Mundial, inaugurou-se o mo-
mento a partir do qual o papel do Estado foi sendo gradativamente redese-
nhado. A guerra deixou um cenario de destrui¢ao social, economica e estru-
tural. Some-se a isso a heranc¢a dos inumeros regimes juridicos autoritarios.
As profundas cicatrizes deixadas pelo conflito resultaram na formulagao de
novas propostas jusfiloséficas dispostas a reconhecer o fracasso do Estado
de Direito — o que se verificara durante os regimes totalitarios —, apontando

para a necessidade de se afirmar a superagao da l6gica formalista do Direito
(TRINDADE, 2012, p. 112).

A partir de tais mudangas, surge a nog¢ao de constitucionalismo
democratico e de constitui¢ao dirigente (CANOTILHO, 2001), e o feno-
meno juridico passa a ser percebido sob um viés de materialidade, de subs-
tancialidade, em vez de formalidade. Tudo isso por meio da inclusao de dois
postulados centrais: o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢ao
(HESSE, 1991) e da incorporagdao de novas garantias, novos direitos aos
cidaddos, com seus respectivos meios assecuratorios (STRECK, 2004). Di-
reitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e politicos passaram a ser
incorporados nas constitui¢oes elaboradas apos a guerra, e a partir daf entra
em cena o protagonismo de outro poder: o Judiciario, elevado a condi¢ao
de fiador das novas ordens democraticas e dos direitos fundamentais.

Para tirar tais direitos do papel, Cortes constitucionais, nesse novo
cenario global, assumem a dianteira, em maior ou menor propor¢ao, a de-
pender da realidade propria de cada Estado, em frontal reagao a postura
do juiz “boca da lei”, criada pelo ideario liberal burgués e fruto do Estado
Legislativo de Direito. Surge, portanto, a ideia de Estado Constitucional de
Direito e o paradigma do neoconstitucionalismo, como suposta superacao do
constitucionalismo. “O resultado disso serd um constitucionalismo voltado a
superacao da debilidade estrutural do ambito juridico presente no Estado
Legislativo de Direito”, aponta Oliveira Neto (2011, p. 550).

O neoconstitucionalismo teria como caracteristicas essenciais: 1)

a relacdo conceitual entre Direito e Moral, restabelecida pela incorporagao,
nas Constitui¢oes, de principios de justi¢a de carater ético-politico (constitu-
cionalismo ético); 1i) grande parte das normas constitucionais configuram-se
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como principios — e, portanto, sao estruturalmente diferentes das regras —
os quais implicam valores e se encontram em constante conflito, sobretudo
nos chamados casos dificeis; iii) o papel central atribuido a argumentagao
juridica, mais especificamente a ponderag¢ao, confiada a atividade desempe-
nhada pelos juizes (TRINDADE, 2012, p. 101).

A partir desse contexto, o ativismo judicial surge como fruto do pa-
radigma neoconstitucionalista, em rea¢do ao formalismo juridico e aquela
maxima do juiz como mero aplicador da lei. Além disso, o ativismo tem por
indissociaveis o Direito e a Politica. Segundo Thamy Pogrebinschi (2000, p.
2), considera-se ativista o juiz que “(a) use o seu poder de forma a rever e
contestar decisoes dos demais poderes do estado; (b) promova, através de
suas decisoes, politicas publicas; (c) nao considere os principios da coerén-
cia do direito e da seguranga juridica como limites a sua atividade”.

Especificamente, o ativismo judicial nasce no sistema juridico
norte-americano, em que os precedentes constituem a principal fonte do
Direito e, portanto, a atividade jurisdicional implica a propria criagao desse
(TRINDADE, 2012, p. 110). Tal fenémeno teria atingido seu apice com a
conhecida Corte Warren — presidida por Earl Warren, durante as décadas de
1950 e 1960 —, quando decisoes historicas foram proferidas, o que provocou
verdadeira revolucdo na hermenéutica constitucional, e influenciou, decerto,
a atividade de muitas outras cortes mundo afora, a exemplo do famoso caso
Brown vs. Board Edncation, de 1954. Na década de 1970, a Corte Burguer manteve
a tradigdo das decisGes rotuladas de ativistas (WOLFE, 1994).

A primeira mengao ao termo ocorreu em 1947, nos Estados Uni-
dos, feita por Arthur Schlesinger, em artigo intitulado The Supreme Court:
1947, publicado na revista Fortune, no qual o autor classificou os juizes
da Suprema Corte americana como ativistas (activists) ou passivistas — 0s
Gltimos caracterizados pela autocontencao judicial (se/frestrain) (DIAS; SA,
2020, p. 168).

Tendo como premissa maior a divisao das normas juridicas em
duas espécies, principios e regras, o primeiro elemento a caracterizar o ati-
vismo judicial seria a presenca de decisoes fundamentadas substancialmen-
te em principios, afastando ou negando a aplicabilidade de regras especificas
para a fattispecie (TEIXEIRA, 2012, p. 46). A partir desse traco essencial que
o caracteriza, o ativismo judicial pode se manifestar de forma positiva ou
negativa, segundo a classificacio de Anderson Vichinkeski Teixeira (op. cit.).

Resenha Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 105-128, 2020



110 Ativismo Cego, Espada Amolada: ensaio sobre revisao judicial de atos politicos

Ativismo judicial positive seria “aquele que se enquadra no padrao
de racionalidade juridica vigente no ordenamento em questao e busca, em
ultima instancia, assegurar direitos fundamentais ou garantir a supremacia
da Constitui¢ao” (TEIXEIRA, 2012, p. 46). Ainda segundo Teixeira (op.
cit., p. 52), estando-se diante de algum dos seguintes elementos, pode-se
cogitar de ativismo positive: (1) decisao fundamentada substancialmente em
principios juridicos, sobretudo os constitucionais; (2) decisao que busque
precipuamente assegurar direitos fundamentais; (3) decisao orientada a ga-
rantia da supremacia da Constitui¢ao; e (4) decisdo sustentada por técnicas
hermenéuticas que nao extrapolem a mens legis e nao derroguem a mens legis-
latoris do ato normativo em questao.

Mesmo para os teoristas mais criticos ao ativismo judicial, pare-
ce nao haver duvida de que os direitos fundamentais devem preponderar,
como regra, frente as demais normas do ordenamento juridico, inclusive
aqueloutras que possuam status constitucional. Dito isso, o ativismo judi-
cial, quando presidido pelas diretivas acima sugeridas, em tese nao merece-
ria reproche hermencéutico. Alias, ha quem defenda, a exemplo de Teixeira
(op. cit., p. 52), tratar-se de “uma patologia constitucional cada vez mais
necessaria — desde que seja na sua vertente positiva —, para a protecao do
individuo contra as omissoes ou excessos do Estado”.

Ja o ativismo judicial negativo se fara presente sempre que prepondere
“um padrio de racionalidade eminentemente politico” (TEIXEIRA, 2012,
p. 46). Dentre as diversas concepgoes encontraveis sobre a manifestacio
deletéria do ativismo judicial, uma das mais amplas talvez seja a de Willian
Marshall (2002), que enumera sete comportamentos nocivos: 1) quando
os tribunais discordam de decisGes tomadas por 6rgaos democraticamente
eleitos (ativismo contramajoritario); 2) quando os tribunais desconsideram
as concepgoes mais estritas do texto legal ou, entdo, a intencao original dos
autores da Constitui¢do (ativismo nao originalista); 3) quando os tribunais
rejeitam a aplicacdo de precedentes estabelecidos (ativismo de precedentes);
4) quando os tribunais ndo obedecem os limites formais estabelecidos de
sua atuagdo, e ultrapassam as competéncias a eles conferidas (ativismo ju-
risdicional); 5) quando os tribunais criam, materialmente, novos direitos e
teorias por meio da doutrina constitucional (ativismo criativo); 6) quando
os tribunais impoem obrigacoes positivas aos outros poderes ou controlam
o cumprimento das medidas impostas (ativismo remediador); 7) quando os
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tribunais decidem com a finalidade de atingir objetivos nitidamente partida-
rios ou de determinado segmento social (ativismo partisan).

Na Europa, o ativismo tomou impulso a partir do movimento
nascido na Alemanha chamado jurisprudéncia de valores. Apés o término da
guerra, com a promulgacio da Constitui¢ao de Bonn em 1949, o Tribunal
Constitucional alemao recebeu a missao estratégica de romper com o mo-
delo juridico vigente, de base nazista, e, paralelamente, legitimar as recen-
tes decisoes tomadas com base no novo regime, instaurado pelos aliados.
Nesse contexto, buscando superar os impasses da velha legislagao e romper
com o positivismo legalista, a_jurisprudéncia de valores se viu obrigada a re-
correr a alternativas metodoldégicas — muitas vezes invocaram-se direitos
supralegais — capazes de evitar o formalismo que caracterizava a tradigao

juridica alema (TRINDADE, 2012, p. 112 - 113).

No Brasil, essas duas experiéncias — a norte-americana e a alema
— terminaram produzindo efeitos diretos a partir da promulgacio da CF, o
que resultou na geragao de um ativismo s#7 generis, que vem sendo praticado
nao apenas pelo STE, mas também pelas demais instancias do Poder Judi-
ciario, inclusive pelos juizes singulares. A auséncia, no Direito brasileiro, de
mecanismos formais de unificacao vinculante de jurisprudéncia ¢é fator de
grande inseguranca juridica num cenario de crescente ativismo judicial.

O resultado disso, aponta Trindade (op. cit., p. 117), foi a insti-
tucionalizacao de um “verdadeiro ativismo judicial as avessas, em que se
confere discricionariedade aos juizes para, nos casos concretos, buscarem
em suas consciéncias uma solu¢ao que atenda aos fins de justi¢a social”, de
modo a se ter “14 mil magistrados em atividade, cuja grande maioria ainda
entende que a interpretagao ¢ um ato de vontade e que, portanto, esta a
disposi¢ao do juiz” (TRINDADE, 2012, p. 116). Em sintese, “o ativismo
comega quando, entre varias solugdes possiveis, a escolha do juiz é depen-
dente do desejo de acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar”
(GARAPON, 19906, p. 54).

3 A teoria dos atos politicos

A teoria dos atos politicos possui matriz tanto no Direito esta-
dunidense (political question doctrine), quanto no francés (théorie des actes de
gouvernment). As controvérsias do tema ja se iniciam na denominagao. En-
contram-se, com maior frequéncia, as expressoes “ato de governo” e “ato
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politico”. No léxico norte-americano, todavia, utiliza-se a locucao “political
questions”, enquanto que no inglés, “acts of state” (MEDAUAR, 1993; QUEI-
ROZ, 1990; CRETELLA JUNIOR, 1987).

A esséncia do pensamento assenta na ideia de que certos atos es-
tatais nao estariam sujeitos a revisao judicial. Vale ter presente que o século
XVIII propiciou duas das mais importantes revolugdes liberais burguesas
do mundo: a Independéncia dos Estados Unidos da América (17706) e a
Revolugao Francesa (1789). A adogdao de um rigido modelo de separagao
de poderes, em ordem a conter a tirania estatal, foi a bandeira comum nas
duas Revolugodes, surgindo a partir daf a ideia de que o Poder Judiciario nao
teria legitimidade para desconstituir atos de governo.

Cumpre rememorar que, no Brasil, por exemplo, as Constitui¢oes
de 1934 e de 1937 continham clausulas expressas que afastavam da revisao
judicial as questoes “exclusivamente politicas”. Além do mais, mesmo sob
a ¢égide das Constitui¢oes anteriores — a imperial de 1824 e a republicana
de 1891 —, apesar de inexistirem regras explicitas nesse sentido, o proprio
Poder Judiciario adotava jurisprudéncia de autocontengao, recusando-se a
avancar sobre decisoes politicas dos demais poderes.

Contudo, a era do constitucionalismo, inaugurada apos a Segunda
Guerra Mundial, tratou de elevar o Poder Judiciario ao patamar de fiador da
ordem democratica e dos direitos fundamentais recém-inseridos nos textos
constitucionais, enfraquecendo, ou mesmo neutralizando, a velha maxima
de que haveria atos estatais postos acima do alcance da revisao judicial. No
Brasil, desde a Constituicao de 1946, vigora o principio da inafastabilidade da
Jurisdicao, o qual, na vigente Constituicao de 1988, situa-se no art. 5%, inciso
XXXV, a saber: “a lei nao excluira da apreciacio do Poder Judiciario lesio
ou ameaga a direito”. Sendo assim, a0 menos no Brasil, hda muito ja ndo se
cogitam de atos estatais insindicaveis, ainda que possuam natureza eminen-
temente politica. Quando muito, a possibilidade de revisao judicial do ato
pode ser limitada, porém, jamais afastada. Restaria saber quais seriam os
tais limites.

Numa democracia, nao ha falar em atos infensos ao controle ju-
dicial. A responsabilidade institucional associa-se a chamada horizontal ac-
countability, ou seja, “a capacidade de certas institui¢des [...] controlarem a
actividade das outras [...] e dos respectivos titulares”, afirmam Correia e
Pinto (2010, p. 37). Conforme as licoes de Pedro Lomba (2008, p. 76-77),
“quanto mais representativos, mais responsaveis foram e sio obrigados a
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ser os titulares do poder publico”, de modo que a responsabilidade politica
ou a accountability significa a “obrigacao de prestar contas”. Sendo assim,
qualquer bandeira que se erga a defender a impossibilidade de revisao judi-
cial de atos de governo estara a servico do autoritarismo. A discussio deve
circunscrever-se, apenas, ao guanto de revisao judicial é possivel; nunca ao
se ¢ possivel.

Vencido, pois, o ideario da insindicabilidade dos atos politicos, a
teoria em exame mantém relevancia cientifica, na medida em que propde a
existéncia, ao lado das funcoes legislativa, administrativa e jurisdicional, de
uma quarta, denominada “funcao politica” ou “funcdo de governo”, cujo
desempenho caberia, em maior medida, ao Poder Executivo, e que possui-
ria natureza juridica prépria. Aqueles que defendem a existéncia autbnoma
dessa quarta dimensao de poder sustentam que as fungoes estatais nao po-
dem mais ser concebidas pelo modelo classico do século XVIII, de sorte
que nem s6 de atos administrativos viveria o Poder Executivo, porquanto,
ao lado destes, seriam produzidos, também, os chamados “atos politicos”.
Governar e administrar seriam, pois, coisas distintas, a luz de tal teoria
(QUEIROZ, 1990). A propria CF evidencia isso ao tratar, separadamente,
da Administracao Priblica no Capitulo VII do Titulo III (Da organizacao do
Estado), e da organizacao dos Poderes no Titulo IV.

Haveria, portanto, um dualismo organico-institucional entre Ad-
ministragao Publica, cujo titular é a burocracia, e governo e parlamento,
cujo titular é a classe politica. A burocracia seria caracterizada, na tradigao
de Max Weber (1982), como uma organiza¢ao formal que se pauta por re-
gras fixas na sua atuagao, nomeadamente, pelos principios da competéncia,
da hierarquia, da carreira escalonada etc. A burocracia seria caracterizada
por subordinar-se a decisdes politicas (WEBER, 1982). A tomada de deci-
soes para serem executadas pela burocracia cabe basicamente a classe politi-
ca. Em consonancia com tal funcio, a estrutura desta dltima é, no essencial,
distribuida ndo hierarquicamente, mas horizontalmente; as competéncias
nao estio tao claramente delimitadas (clausulas abertas); e ao principio da
carreira escalonada contrapde-se a dependéncia de eleigdes periddicas.

Antes que se possa imaginar que afo politico seria apenas outra face
do ato administrative discriciondrio, campre observar que a literatura que se
debruca sobre o tema estabelece nitida distincdo entre tais coisas (FER-
NANDEZ-VALMAYOR, 1967). Os atos politicos retirariam seu funda-
mento de legitimidade diretamente das constituicOes, sem znterpositio legis.
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Ja o ato administrativo, seja o vinculado ou o discricionario, retiraria seme-
lhante fundamento de normas infraconstitucionais. Outra elementar dife-
renga diria respeito aos sujeitos que praticam tais atos — quaisquer agentes
publicos seriam competentes para praticar atos administrativos, enquanto
que atos politicos somente poderiam ser praticados por agentes politicos
(os ocupantes de cargos estruturais na organizagao politica do Pais, cujas
fungoes sao tipicas de Estado). Demais disso, numa escala a partir do ato
administrativo vinculado, passando pelo ato administrativo discricionario e
findando no ato politico, o espaco para revisio judicial seria decrescente. B
dizer: a sindicabilidade judicial do ato administrativo vinculado seria maxi-
ma e a do ato politico seria minima.

Ato politico, pois, é “ato juridico voluntario”, que corresponde,
concretamente, a uma manifestacio de vontade de um 6rgiao ou agente do
poder politico do Estado, concernente a prossecugao dos seus fins e ao
exercicio de suas fungoes, manifestagio de vontade essa que visa a produ-
¢ao de efeitos juridicos, afirma Marcelo Rebelo de Sousa (1988, p. 106). Os
atos politicos, portanto, refletem as opgoes fundamentais de uma socieda-
de, manifestadas por meio do regular processo democratico, cuja finalidade
¢ definir os rumos do Estado. Essencialmente, tais atos vinculam-se apenas
aos fins primarios do Estado, cuja generalidade e amplitude condizem com
a necessaria margem de discricionariedade existente na formacgao da vonta-
de politica (SOUSA, 1988).

Os atos politicos sao praticados pelos 6rgaos de cipula dos pode-
res constituidos que exercem a fungao politica (basicamente, parlamento e
governo) e estao descritos diretamente na Constitui¢do, sem que o rol, to-
davia, seja taxativo (PICARRA, 1989). Para os fins a que se destina este tra-
balho, interessa mencionar aqueles cuja competéncia é constitucionalmente
atribuida ao Presidente da Republica. Nada obstante, releva destacar que o
Congresso Nacional (art. 49), a Camara dos Deputados (art. 51) e o Senado
Federal (art. 52) também possuem competéncia para editar atos politicos,
como, por exemplo, autorizar o Presidente da Republica a declarar guerra,
a celebrar a paz, a permitir que forgas estrangeiras transitem pelo territério
nacional ou nele permanecam temporariamente (Congresso Nacional); au-
torizar, por dois tercos de seus membros, a instaura¢ao de processo contra
o Presidente e o Vice-Presidente da Republica e os Ministros de Estado
(Camara dos Deputados); processar e julgar o Presidente e o Vice-Presiden-
te da Republica nos crimes de responsabilidade, bem como os Ministros de
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Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeroniutica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles (Senado Federal).

Assim sendo, os atos politicos ou de governo exercitaveis pelo
chefe do Poder Executivo Federal estariam basicamente descritos no art. 84
da CF, segundo o qual compete privativamente ao Presidente da Republica,
v.g., nomear e exonerar os Ministros de Estado (inciso I); sancionar, pro-
mulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execucao (inciso IV); vetar projetos de lei, total ou parcialmen-
te (inciso V); manter relacdes com Estados estrangeiros e acreditar seus re-
presentantes diplomaticos (inciso VII); celebrar tratados, convengoes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional (inciso VIII);
decretar o estado de defesa e o estado de sitio (inciso IX); conceder indulto
e comutar penas, com audiéncia, se necessario, dos 6rgaos instituidos em
lei (inciso XII); nomear, ap6s aprovagao pelo Senado Federal, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os Governadores
de Territorios, o Procurador-Geral da Republica, o presidente e os diretores
do banco central e outros servidores, se determinado em lei (inciso XIV);
declarar guerra, no caso de agressao estrangeira, autorizado pelo Congresso
Nacional ou referendado por ele, quando ocorrida no intervalo das ses-
soes legislativas, e, nas mesmas condi¢oes, decretar, total ou parcialmente,
a mobilizacdo nacional (inciso XIX); celebrar a paz, autorizado ou com o
referendo do Congresso Nacional (inciso XX); conferir condecoragdes e
distingoes honorificas (inciso XXI) etc.

Conforme se vé, a CI consagrou expressamente espécies de atos
que, nao compreendidos em nenhuma das demais fungoes de Estado, po-
dem ser qualificados como atos politicos. Margal Justen Filho (2014, p.
125), por sua vez, esclarece que a fung¢ao de governo:

[...] indica um conjunto de competéncias nao relacionadas propria-
mente a satisfacdo de necessidades essenciais. Sao aquelas atinentes a
existéncia do HEstado e a formula¢io de escolhas politicas primarias.
[...] A func¢io de governo também envolve a realizacao dos direitos
fundamentais, mas nao consiste numa medida diretamente referida a
isso. Quando um presidente firma um tratado internacional, desempe-
nha uma funcio politica. Mas ha fun¢io administrativa quando firma
um contrato administrativo. A distin¢do nao ¢é simples, especialmente
porque existem elementos politicos no desempenho de fun¢ao admi-
nistrativa, tal como hd uma carga administrativa na func¢ao politica.
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Ainda que perceptivel, em algumas situagoes, a distin¢ao entre ati-
vidades de governo (decisdes politicas fundamentais sobre politicas publi-
cas, sobre relagoes exteriores etc.) e atividades administrativas (prestacao de
servigcos publicos, licitagdes etc.), fato é que nao existe fronteira rigida entre
essas duas fungdes. A distingao, algumas vezes, ¢ utilizada com o proposito
de blindar atos politicos do controle judicial, o que, na vigente ordem cons-
titucional brasileira, deve ser refutado, pois ato juridico nenhum — tenha
natureza politica ou administrativa — escapa, em principio, da possibilidade
de revisao judicial, por for¢a do art. 52, XXXV, da CF, o que resta demons-
trado, v.g;, pelo fenomeno da judicializagao da politica.

Essa dificuldade de delimitagao dos espagos da fungao politica e
da fun¢iao administrativa resulta, pois, na constatagao de que “na pratica da
atuacdo do Executivo ocorre, em geral, um emaranhado de governo e ad-
ministra¢do, o que, segundo alguns, permite evitar um governo puramente
politico e uma administragio puramente burocratica”, assinala Odete Me-
dauar (2000, p. 47). De fato, é evidente a existéncia de uma interface entre
ambas as fun¢oes. Contudo, sendo as fun¢des administrativa e politica dis-
tintas, tecnicamente deve existir uma linha divisoria entre elas, ainda que
tenue, sob pena de se aplicar a certos atos o regime juridico destinado a
outros.

Por fim, cumpre mencionar que a teoria do ato politico encontra
resisténcias doutrinarias, como a oferecida por Nuno Picarra (1989, p. 240),
para quem:

A ideia de uma profunda fronteira entre o binémio Governo-Patla-
mento e a Administracio é, contudo, insustentavel: no Estado cons-
titucional, a Administragdo ¢ necessariamente dirigida pelas forcas
politicas. Por outro lado, a prépria burocracia traz em si elementos
inegavelmente politicos, o que ¢é especialmente evidente no caso das
chefias burocraticas ministeriais. A separacdo destas da classe dos
dirigentes politicos ndo é material, mas formal-institucional. Porque
a conducio da burocracia esta (deve estar), em ultima instancia, nas
maos dos dirigentes politicos sediados no governo e no parlamento,
ela ndo pode apresentar-se perante estes como absolutamente auté-
noma e independente.
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Outra espécie de critica recebida diz respeito a suposta preten-
sao, dessa teoria, de afastar o controle judicial sobre atos que seriam artifi-
cialmente rotulados como “politicos”. Nesse sentido, Fernandez-Valmayor
(1967, p. 128):

[...] podemos afirmar sin ninguna duda la inexistencia de una ca-
tegoria de actos llamados ‘politicos’ o de gobierno. El predicar la
politicidad de un acto con el fin de excluirlo de la revisioén judicial
s6lo puede obedecer a razones de oportunidad politica injustificables
desde el punto de vista juridico, y constituye un arbitrario atentado
contra los derechos y libertades de los ciudadanos, que en todo Esta-
do de Derecho deben estar perfectamente garantizados.

A questao, contudo, nao é colocar Governo e Administracao Pu-
blica como institui¢des independentes e autonomas, defrontadas em pé de
igualdade. A Administragao, em ultima instancia, ¢ governada por agentes
politicos, e a politica de Estado se submete. O que releva distinguir ¢ a
natureza juridica dos atos praticados por um e por outro sistema. A Ad-
ministragao Publica produz atos administrativos; o governo produz atos
politicos. Demais disso, a autonomia dos atos politicos nao lhes retira o
DNA de atos juridicos e, por isso mesmo, permanecem sujeitos ao controle
de verificacdo de regularidade em face da ordem juridica, e isso nao estd em
discussao, sobretudo no Brasil, onde existe previsao constitucional expressa
sobre a inafastabilidade da jurisdicido. Em que pese a critica dos refratarios
a teoria dos atos politicos, tal diferenciagao parece bastante coerente e util
para a compreensao do problema da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial. A teoria em debate fornece ricos elementos de reflexao acerca dos
possiveis limites para uma revisao judicial legitima, o que sera abordado na
proxima segao.

4 Limites ao controle judicial de atos politicos

“Justica Federal suspende posse de Cristiane Brasil no Ministério
do Trabalho” (G1, 08/01/2018); “Ministra Carmen Lucia suspende dis-
positivos de decreto que amplia regras para concessao de indulto” (STE,
28/12/2017); “Nomeacao de Moreira Franco como ministro é suspensa
pela segunda vez” (Conjut, 09/02/2017); “Ministro Teoti Zavascki afasta
deputado Eduardo Cunha de fun¢oes na Camara” (Conjur, 05/05/2016);
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“Marco Aurélio manda Cunha dar seguimento a zupeachment de Temer”
(Conjut, 05/04/2016); “Gilmar Mendes suspende nomeacio de Lula como
ministro da Casa Civil” (G1, 18/03/2016). O que essas manchetes de jornal
tem em comum? Todas dizem respeito a controle judicial exercido sobre
atos politicos. O que elas tém de incomum? Em todas, o Judiciario profe-
riu a palavra final sobre decisdes politicas de outros Poderes. Ja se adianta
que nao ¢ pretensao deste ensaio analisar as razOes meritorias de cada uma
dessas decisoes judiciais. O objetivo ora desejado ¢ tao somente o de trazer
uma possivel reflexdo sobre os limites constitucionais da sindicabilidade de
atos politicos.

Conforme ja foi visto, “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaga a direito”, segundo o art. 52, XXXV, da CE
Assim, todo e qualquer ato, comissivo ou omissivo, inclusive politico, que
venha a ameagar ou lesar direitos, estara sujeito a revisao judicial. As duas
Constituicoes anteriores — 1946 ¢ 1967/69 —, que continham semelhan-
te garantia, eram mais restritivas, porquanto limitavam o controle judicial
apenas aos casos de efetiva /lesdo a direitos individuais. Em ambas, a redagao
era a mesma: “A lei nao podera excluir da aprecia¢ao do Poder Judiciario
qualquer lesao de direito individual”. A CF de 1988 tratou de ampliar a
garantia, ao incluir, além da lesao efetiva, a ameaga de lesio, e retirando o ad-
jetivo individuais para proteger qualguer direito. Dito isso, evidencia-se que a
politica encontra-se “submetida a um complexo de sistemas de imposigoes
e limitacOes constitucionais. Da sua conformidade ou desconformidade
com a parametricidade da norma constitucional depende em larga medida a
questdo da sua constitucionalidade” (QUEIROZ, 1990, p. 147).

Seja como for, para efeito de sindicabilidade, é indiferente pers-
crutar a natureza do ato, porquanto qualquer que seja ela, este sera, antes
de tudo, ato juridico. Portanto, o fato de ser ato politico ndo o isenta do
controle jurisdicional de validade constitucional. Diga-se mais: tampouco
o imuniza de outras formas de controle, a exemplo do controle politico
exercitavel pelo Poder Legislativo ou do controle administrativo a cargo dos
tribunais de contas e das controladorias e auditorias internas.

Nesse passo, visto que o ato politico retira seu fundamento de
legitimidade diretamente da Constitui¢ao, os requisitos formais e materiais
que The conferem validade devem estar todos na prépria Constituicio. F
dizer: nao cabe ao Poder Judiciario invalidar ato politico com base unica-
mente em parametros infraconstitucionais. Essa seria a primeira limitagao
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posta, a qual ja o diferencia do ato administrativo. Sera, pois, a partir da ob-
servancia satisfatoria desses pontos, tais como o atendimento dos requisitos
formais e materiais estabelecidos pela Constituigao, que se podera concluir
pela validade, regularidade ou existéncia dos atos politicos e, de modo con-
cludente, por sua acomodagao harmonica ao Direito (CALDEIRA, 2014).

Acerca dos requisitos do ato juridico-constitucional, Marco Cal-
deira (2014, p. 107) aponta que estes devem: a) ser provenientes de 6rgaos
competentes; b) ser praticados pelo agente politico constitucionalmente le-
gitimado, sem contaminagao de vicio de vontade; c) ser direcionados ao fim
previsto na Constitui¢ao; d) atender a forma prevista pela Constituigao; ¢)
ser o resultado final de procedimento em cujo ambito observaram-se todas
as formalidades estipuladas.

Conquanto seja dificil verificar, algumas vezes, violagoes diretas a
direitos, liberdades e garantias, em decorréncia da pratica de atos politicos,
a observancia desses parametros surge antes como obriga¢do constitucio-
nal, reveladora de um dever negativo (ndo fazer), um dever genérico de
abstencao, de nao violagao. Mas isso nao basta. A vinculagdo as normas que
estabelecem direitos, liberdades e garantias ha de ser observada também na
vertente positiva, nos casos em que a preservacao desses direitos, liberdades
e garantias demande um agir estatal (OTERO, 2007).

Nesse passo, importa dizer que os limites a revisao judicial sao de
tal ordem que a jurisdicao (especialmente a constitucional) competira dizer
o direito sem que, ao fazé-lo, tome as rédeas de outro centro de poder. Esse
tem sido o argumento utilizado para limitar, no que pertine ao conteido do
ato, a atuacao da jurisdi¢ao constitucional, pois as decisoes politicas que in-
tegram os atos politicos nao poderiam ser apreciadas quanto a conveniéncia
ou a oportunidade, sob pena de manifestacao deletéria de ativismo judicial.

Acrescente-se que tanto a competéncia para produgao do ato po-
litico, como para a revisao judicial, emanam da prépria Constituicao, sem
hierarquiza¢ao, de modo que nao cabe a jurisdi¢dao inovar as razdes poli-
ticas justificadoras do ato revisado, cingindo sua aprecia¢ao a analise do
comando constitucional prévio, ao qual o ato politico deve (ou deveria)
estar vinculado. E dizer: o papel do Judiciario limita-se a desfazer o ato, para
proteger o direito lesado; jamais refazé-lo. Logo, o controle jurisdicional da
constitucionalidade dos atos politicos seria limitado na e pela Constituigao.
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Especificamente quanto aos vicios estritamente procedimentais
do ato politico — competéncia e forma —, a cogni¢ao jurisdicional é am-
pla, ndo se distinguindo, no ponto, do que ocorre no controle dos atos
administrativos. A titulo de exemplo, se um agente publico pratica ato ad-
ministrativo para o qual ndo detinha competéncia legal ou se um agente
politico pratica ato politico para o qual nao estava investido de competéncia
constitucional, o Poder Judiciario estara autorizado a invalidar ambos, com
a mesma margem de liberdade. A diferenca surgiria em relagao ao limite de
revisao do conterido do ato politico.

De ha muito, percebe-se o esfor¢o doutrinario e jurisprudencial
no sentido de identificar elementos vinculados nos atos administrativos
discricionarios, com a possibilidade de controle judicial desses aspectos:
incompeténcia do agente, vicio de forma e desvio de finalidade. Eduardo
Garcia de Enterria (1995), referindo-se a uma suposta /uta contra a imunidade
da Administracao, elenca as seguintes conquistas rumo a ampliagao da sin-
dicabilidade dos atos administrativos discricionarios: a) reconhecimento de
que todos os atos discricionarios possuem elementos regrados — compe-
teéncia e forma — suscetiveis de sindicancia judicial; b) inclusio da finalidade
como um dos aspectos sindicaveis dos atos administrativos; ¢) admissao do
controle da veracidade ou nao dos fatos determinantes dos atos da Admi-
nistracdo; e d) a distingdo entre discricionariedade e conceito juridico inde-
terminado, permitindo-se maior controle acerca destes ultimos.

Todavia, em relagdo a revisao judicial de atos politicos, nio se de-
vem simplesmente transplantar esses mesmos parametros de controle de
atos administrativos discricionarios, dada a natureza juridica diversa. Por
dever de obediéncia ao principio da separacido de Poderes, cabe ao Poder
Judiciario adotar comedimento no controle do mérito do ato politico. Com-
petira a decisdo judicial, em qualquer caso, apontar qual direito foi ameaga-
do ou violado pelo ato politico e quem sao os titulares de tal direito. A sim-
ples invocac¢ao de violagdao aos principios da moralidade, da razoabilidade
ou da eficiéncia, enquanto fundamentagao autonoma, deve ser rechacgada,
dado o excesso de abertura semantica e a incompletude conceitual desses
valores, os quais, quando muito, poderiam servir de reforco argumentati-
vo para fundamentagoes constitucionais outras. Especificamente quanto a
razoabilidade e a eficiéncia, ndo ha sequer consenso sobre se seriam verda-
deiramente principios. No ponto, vale a licio de Humberto Avila (2005, p.
3), para quem:
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A eficiéncia e a razoabilidade, embora comumente denominadas de
principios pela doutrina, sdo examinadas como postulados, na medi-
da em que nao impSem a realizagdo de fins, mas, em vez disso, estru-
turam a realizacio dos fins cuja realizacdo ¢ imposta pelos principios.
Sdo, por assim dizer, normas estruturantes de segundo grau.

Quanto a moralidade, a “pesquisa da imoralidade é mais exigente
do que a da ilegalidade e, sem duvida, muito mais dificil”’, observa Diogo de
Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 11). Conforme preceitua a vigente or-
dem constitucional, um ato estatal ndo deve respeito apenas a juridicidade,
mas também a moralidade, partindo-se da premissa de que Direito e Moral
sao sistemas distintos. Um dos desafios que se apresenta ao controle judicial
de ato politico ocorre diante de ato juridicamente valido, porém, suposta-
mente violador de preceitos morais. O melhor exemplo recente talvez seja
o “caso Cristiane Brasil”, deputada federal cuja nomeagao para o Ministério
do Trabalho, feita pelo entao presidente da Republica Michel Temer em
2018, foi barrada pela Justica (A¢ao Popular n. 001786-77.2018.4.02.5102,
da 4* Vara Federal de Niter6i-R], cuja liminar foi mantida pelo TRF-2, sus-
pensa pelo STJ e restaurada pelo STF na Reclamagio n. 29.508/DF), com
base no principio da moralidade administrativa, tendo em vista possuir, a
nomeada, condenac¢oes em agoes trabalhistas, fato que seria incompativel
com o status exigido para um ministro do Trabalho.

O controle dos atos politicos juridicamente validos, porém, su-
postamente imorais, nao deve ficar a cargo do Poder Judiciario — cujo papel
nao ¢ ser guardido da moralidade puiblica —, mas sim submetido ao controle
popular das urnas, ao controle politico do parlamento e ao controle admi-
nistrativo zuterna corporis. Se tudo puder ser decidido com base apenas no
juizo binario da moralidade versus imoralidade, a racionalidade do Direito ce-
dera lugar a racionalidade moral, e, para o Poder Judiciario, a filosofia moral
valera mais do que a ciéncia juridica.

Outro aspecto a merecer destaque diz respeito ao controle judi-
cial exercido sobre os siléncios e as omissoes quanto a produgdo de atos
politicos pelos demais Poderes. O exemplo recente mais ilustrativo ocorreu
com a decisao do ministro Marco Aurélio, do STE, quando determinou a
presidéncia da Camara dos Deputados, em 2016, o recebimento e a aber-
tura de processo de impeachment, pendente de apreciagao, contra o entao
vice-presidente da Republica Michel Temer (medida cautelar no Mandado
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de Seguranca n. 34.087/DF). Tanto quanto um éarbitro de futebol, que nao
deve atrasar ou adiantar o relégio da partida, ndo compete ao Poder Ju-
diciario interferir no #ming da politica, sob pena de violagio a separagao
de Poderes. Ressalva-se apenas uma hipoétese legitima para o controle em
€asos tais: se a omissao na produgao do ato politico vulnerar diretamente o
exercicio de algum direito fundamental. Esse ndo parece ter sido o caso da
liminar referida.

A solugdo para o impasse da sindicabilidade dos atos politicos tal-
vez esteja na adogao das ideias de democracia deliberativa e, principalmente,
das teorias do dialogo institucional. O conceito de democracia, de acordo
com Habermas (1997), ¢ articulado a partir de uma dimensao procedimen-
tal, baseada na deliberag¢ao. O processo de tomada de decisées politicas,
para que ostente legitimidade democratica, precisa ocorrer a partir de uma
ampla discussao publica, em que os participantes possam racionalmente de-
bater a respeito dos diversos argumentos apresentados, para somente entao
decidir. Assim, o carater deliberativo corresponde a um processo coletivo
de ponderacao e analise, permeado pelo discurso, que antecede a decisao.

Ja as “teorias” do didlogo tentam escapar da armadilha da “altima
palavra” do Poder Judiciario e defendem uma atitude tedrica que rompa
com esse dogma. Dois sdo os seus denominadores comuns: a rejei¢ao da
existéncia de uma ultima palavra, ou, pelo menos, a de que as cortes cons-
titucionais a detenha por meio da revisao judicial; e a recusa da visdo juri-
céntrica e do monopdlio judicial na interpreta¢ao da constituicao, a qual é
e deve ser legitimamente exercida pelos outros Poderes (MENDES, 2013).

Contra a tradi¢dao da supremacia judicial, segundo a qual as cons-
tituicdes sao normas de ordem superior que s6 fazem sentido se estiverem
acima da politica e forem protegidas por um guardiao, nasce uma corrente
que recusa essa premissa a partir de variados argumentos. Propde-se que
a Constitui¢ao ¢ um instrumento interpretavel por todos os Poderes. Nesse
cenario, a interpretacao extrajudicial seria um fendmeno legitimo e desejavel.
Para os defensores da supremacia, as cortes constitucionais sao soberanas na
interpretacao; para os defensores da democracia deliberativa, tribunais cons-
titucionais sao um intérprete a mais dentro de um complexo jogo. Haveria,
portanto, vida constitucional fora das cortes, apesar de as teorias centradas na
ultima palavra judicial ignorarem essa constatagao (MENDES, 2013).

A questio normativa central nao é, portanto, discutir se a inter-
pretacao extrajudicial deve ocorrer, mas saber quanta deferéncia os Poderes
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devem conceder-se, reciprocamente, em cada momento. A politica publica
¢ produto da intera¢do e da negociagao entre os Poderes, em cujo processo
ha mutuas concessdes. A geometria variavel desse jogo produz decisoes
diferentes das que seriam tomadas, isoladamente, por qualquer dessas ins-
tituicdes. Nao se trata, pois, de um jogo de “soma zero”, com vencedores
de um lado e perdedores de outro, tal qual numa queda de brago. Tem-se,
com mais frequéncia, uma relagao do tipo “ganha-ganha”, em que ambos
os lados tém parte de seu objetivo atendido. Excetuados os momentos ati-
picos, o processo nao ¢é caracterizado pelo choque frontal entre pretensoes
opostas e inconciliaveis. Com efeito, o cotidiano politico é guiado por aco-
modagoes. O Judiciario influencia o rumo das decisoes dos outros dois
Poderes, sem, contudo, criar impasses. Por esse prisma, sentengas nao sao
um obstaculo insuperavel, nem juizes sao os heréis do povo. Tribunais aqui
ndo sdo vistos como inspetores externos a politica (MENDES, 2013).

A arena politica preocupa-se, primariamente, com as questoes de
conveniéncia da politica publica. Inobstante, consideragoes principiolégicas
também sao ponderadas. Nenhum Poder esta isento da responsabilidade de
apresentar boas justificativas constitucionais. Essas, porém, sao secundarias
dentro do sopesamento que verdadeiramente conta na decisao politica. A
Corte, por sua vez, tem na consideragdo de principio sua fungao primaria.
O processo real, portanto, estaria numa zona cinzenta entre a imposi¢ao da
vontade de um sé e a construgio igualitaria e horizontal da politica publica.

Sendo a Constituicio um texto aberto e flexivel, interpretacdes
sdo contingentes e sujeitas a mudangas constantes. Nao serdo aceitas como
corretas para sempre. Ha uma permanente dinamica de ressignificagoes.
Seria um processo de idas e vindas, em que o Judiciario devolve o tema para
a sociedade e para os outros Poderes, e vice-versa. As partes se influenciam
mutuamente e mudam suas preferéncias, num laborar de constitucionalis-
mo dialogico.

E como poderia ocorrer esse dialogo institucional no ambito do
controle judicial de atos politicos? O Judiciario, ao ser provocado a revi-
sar determinado ato ou omissao de natureza politica do Poder Executivo,
poderia trazer para a lide o Poder Legislativo, fiscal politico natural do go-
verno, assinalando-lhe prazo para se pronunciar sobre a impugnacao. Seria
uma oportunidade para o Parlamento exercer seu também legitimo papel de
intérprete da Constituicao. Estabelecido o contraditério com o Poder Exe-
cutivo e ouvido o fiscal politico natural desse Poder, haveria nitido incre-
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mento de legitimidade na atua¢ao do Poder Judiciario, afinal mais legitima
sera a revisao judicial quanto mais claro estiver que o Parlamento participou
da deliberacdo constitucional.

Em sintese, a revisao judicial tem a capacidade de subverter o sta-
tus quo, mas nao deve fazé-lo de maneira revolucionaria. A ela nao basta
encontrar a decisao mais correta em matéria de principios, pois, para além
disso, vislumbrar aliangas é fundamental. Nio se trata, a rigor, de deixar de-
mandas judiciais “em aberto”. Ademais, a separa¢ao de Poderes admite que
a decisao final advenha da combinagdo da posi¢ao de mais de uma agéncia.
E provavel que assim sejam produzidas respostas mais criativas e legitimas
do que num modelo conflitivo e adversarial.

A revisdo judicial nao serve somente para proteger os individuos
da politica quando esta sucumbe a irracionalidade, mas para desafia-la a se
superar em qualidade. Juizes podem ser catalisadores do debate constitucio-
nal, num esforgo para fazer da democracia um regime que nao apenas sepa-
re maiorias e minorias, promova a competi¢ao politica periddica e divida as
elites vencedoras e perdedoras, mas também um sistema capaz de discernir
entre bons e maus argumentos. Isso é o que qualifica o debate politico.

5 Consideragdes finais

Numa democracia, todo e qualquer ato estatal deve estar sujeito
ao controle judicial. A responsabilidade institucional associa-se a chamada
horizontal accountability e quanto mais representativos, mais responsabiliza-
veis serdo os titulares do poder publico, de modo que a responsabilidade
politica nada mais é do que a obrigacdo de prestar contas e o dever de ser
fiscalizado. Posto isso, qualquer voz que se levante a defender a “insindica-
bilidade” dos atos de governo estara a servico de projetos autoritarios. A
propria CF afasta essa hipotese, quando afirma que “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesio ou ameagca a direito” (art. 52, XXXV).
Portanto, a discussiao niao ¢ essa.

Na ordem do dia esta o debate sobre quais os limites dessa sindi-
cabilidade judicial. Por tudo que foi defendido neste ensaio, conclui-se nao
haver espago para ativismo judicial no controle de atos politicos. Contro-
la-los exige do Poder Judiciario, vinculagdo maxima aos comandos positi-
vados na Constituigao. Visto que o ato politico retira seu fundamento de
legitimidade diretamente da Constitui¢do, os requisitos formais e materiais
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que lhe conferem validade devem estar todos na prépria Constitui¢ao. Com
isso, nao cabe ao Poder Judiciario invalidar ato politico com base unicamen-
te em parametros infraconstitucionais. Deve a decisdo judicial, em qualquer
caso, apontar qual direito foi ameagado ou violado pelo ato politico e quem
sao os titulares de tal direito. A simples invocagao de violagdao aos valores
constitucionais da moralidade, da razoabilidade ou da eficiéncia, enquanto
fundamentagao autonoma, ¢ juridicamente inadequada, dado o excesso de
abertura semantica e a incompletude conceitual desses institutos, os quais,
quando muito, poderiam servir de refor¢o argumentativo para fundamen-
tacOes constitucionais outras. Demais disso, o controle dos atos politicos
juridicamente validos, porém supostamente imorais, nao deve ficar a cargo
do Poder Judiciario — cujo papel nio é ser guardiao da moralidade puablica —,
mas sim submetido ao controle popular das urnas, ao controle politico do
parlamento e ao controle administrativo znterna corporis. Quanto ao controle
judicial exercido sobre os siléncios e omissdes na produc¢ao de atos politi-
cos pelos demais Poderes, nao compete ao Poder Judiciario interferir no
timing da politica, sob pena de violagao a separac¢ao de Poderes. Ressalva-se
apenas uma hipotese legitima para o controle em casos tais: se 2 omissao na
produgido do ato politico vulnerar diretamente o exercicio de algum direito
fundamental.

Conforme foi ponderado, a solugao para o impasse da sindicabi-
lidade dos atos politicos talvez esteja na adogao das ideias de democracia
deliberativa e das teorias do dialogo institucional. O Judiciario, ao ser pro-
vocado a revisar determinado ato ou omissao de governo, poderia trazer
para a lide o Poder Legislativo, fiscal politico natural do governo, assinalan-
do-lhe prazo para se pronunciar sobre a impugnacao. Seria uma oportuni-
dade para o Parlamento exercer seu também legitimo papel de intérprete da
Constitui¢ao. Estabelecido, pois, o contraditério com o Poder Executivo
e ouvido o fiscal politico natural desse Poder, haveria nitido incremento
de legitimidade na atuag¢ao do Poder Judiciario, afinal mais legitima sera a
revisao judicial quanto mais claro estiver que o Parlamento participou da
deliberacdo constitucional. Em sintese, a revisao judicial tem a capacidade
de subverter o status quo, mas nao deve fazé-lo de maneira revolucionaria,
pela espada das liminares. Juizes podem ser catalisadores do debate consti-
tucional, num esfor¢o para fazer da democracia um regime mais cooperati-
vo e menos adversarial.
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Effects of the Minimmm: Nominal V'oting Clause in the Brazilian Electoral Systen

Resumo: O presente artigo tem por objetivo
apresentar o sistema proporcional adotado
pelo direito eleitoral brasileiro para preenchi-
mento das vagas nas eleicoes de Deputados
Federais, Deputados Distritais e Estaduais e
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Eleitoral de 2015 (Lei 13.165/2015), que deu
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votagdo nao alcance 10% do quociente elei-
toral e que foi recentemente declarada consti-
tucional pelo Supremo Tribunal Federal (ADI
5920).

Palavras-chave: Direito eleitoral. Sistemas
eleitorais. Sistema proporcional. Quocientes
eleitoral e partidario. Clausula de votagao no-
minal minima.

Henrique Kurscheidt

Abstract: This article presents the proportio-
nal system adopted in Brazil to elect deputies
at the federal and state levels, deputies of the
country’s federal district, and city councilors.
The study explores the objectives and the
reason for the system and discusses how it
has been affected by the minimum nominal
voting clause, instituted by the 2015 Elec-
toral Reformation (Law 13165/2015). The
clause was recently declared constitutional by
the Supreme Federal Court (ADI 5920) and
changed art. 108 of Law 4737/1965 (Electo-
ral Code), banning the election of candidates,
in proportional elections, whose voting does
not reach 10% of the electoral quotient.
Keywords: Electoral law. Electoral systems.
Proportional system. Electoral and party
quotient. Minimum nominal voting clause.

Artigo recebido em 3 abr. 2020 e aprovado em 21 out. 2020.



130 Os Efeitos da Clausnla de V'otacao Nominal Minima no Sistema Eleitoral Brasileiro

1 Introdugao

A férmula proporcional, utilizada no direito eleitoral brasileiro
para defini¢ao dos candidatos vitoriosos nas eleicdes de Deputados Fede-
rais, Estaduais e Distritais e dos Vereadores, é alvo de frequentes criticas
por ser pouco compreendida pelo eleitorado e por nio raro levar a resul-
tados que geram perplexidade por, aparentemente, distorcerem a vontade
popular manifestada nas urnas, como, por exemplo, quando o voto atribu-
ido a determinado candidato acaba servindo para eleger outro, por vezes
desconhecido ou representante de corrente ideoldgica diversa daquela que
o eleitor pretendia prestigiar com seu voto, ou, ainda, quando candidatos
com baix{ssima votacao acabam sendo eleitos em detrimento de outros
com votagoes mais expressivas.

O fenomeno dos “puxadores de votos”, como siao conhecidos os
candidatos que, por contarem com grande popularidade, acabam angarian-
do votos suficientes para preencher por varias vezes o quociente eleitoral e
conquistar diversos mandatos para sua agremiacao, ¢ um dos mais notérios
efeitos nefastos da férmula proporcional, por permitir a eleicdo de candi-
datos com votac¢ao inexpressiva e dotados de pouca representatividade, os
chamados “caroneiros”.

Para restringir os efeitos da presenca dos “puxadores de voto”
no resultado das elei¢oes, o legislador ordinario, por meio da minirreforma
eleitoral de 2015 (Lei 13.165/2015), alterou a férmula proporcional e ins-
tituiu clausula de vota¢ao nominal minima, passando a vedar a elei¢do de
candidatos, nas elei¢oes proporcionais, cuja votagao nao alcance 10% do
quociente eleitoral.

A mudanca legislativa que instituiu a exigéncia de vota¢ao nominal
minima foi alvo de A¢do Direta de Inconstitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal (ADI 5920), que, em recente decisao, declarou a cons-
titucionalidade da clausula de votagao nominal minima.

Assim, dada a recente declaracao de constitucionalidade da siste-
matica trazida pela minirreforma eleitoral de 2015, o presente estudo tem
por objetivo analisar os efeitos de tal modificagao no sistema proporcional
adotado pelo direito eleitoral brasileiro.

Em tal analise, buscou-se realizar ampla revisao bibliografica acer-
ca do objeto de estudo, orientado pelo método indutivo e estruturado em
quatro capitulos, iniciando-se, no primeiro capitulo, com uma apresentagao
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dos sistemas eleitorais, com énfase no sistema proporcional; no segundo
capitulo sdao apresentadas as criticas direcionadas ao sistema proporcional
brasileiro e as mudangas instituidas pela minirreforma eleitoral de 2015,
dentre elas a clausula de votagao nominal minima; no terceiro capitulo, sao
apresentados os fundamentos da ADI 5920 e dos principais votos profe-
ridos no julgamento que resultou na declaragao de constitucionalidade da
exigéncia de votagao nominal minima e, no quarto e ultimo, os fundamen-
tos do julgado sao analisados e sopesadas suas consequéncias e possiveis
solugoes alternativas. Por fim, conclui-se que, embora nio se possa consi-
derar inconstitucional a exigéncia de vota¢ao nominal minima, tal modifica-
¢ao, instituida com o objetivo pontual de corrigir a distor¢ao causada pelos
“puxadores de voto”, traz consigo outros efeitos nefastos e potencialmente
prejudiciais a adequada representac¢ao politica das diferentes correntes ideo-
légicas e posi¢Oes partidarias que vigora em nossa democracia, a evidenciar
a necessidade de reformas e aprimoramentos mais amplos em nosso siste-
ma eleitoral, sugerindo-se ado¢ao do sistema distrital misto, como possivel
solugdo para aumentar a representatividade democratica dos parlamentos,
além de possivelmente baratear as elei¢oes e facilitar a governabilidade.

2 Sistemas eleitorais e o sistema proporcional

O procedimento para contabilizacao de votos e defini¢ao dos can-
didatos eleitos ¢ determinado pelo sistema eleitoral, que constitui, segundo
Nicolau (2007,293), o “conjunto de regras que define como (...) os eleitores
podem fazer as suas escolhas e como os votos sio somados para serem
transformados em mandatos (cadeiras no legislativo ou chefia do Execu-
tivo)”, ou, no dizer de Norberto Bobbio, o conjunto de “procedimentos
institucionalizados para atribuicao de encargos por parte dos membros de
uma organizac¢ao ou de alguns deles” (BOBBIO, 1991, 1174).

Sobre o tema, Luis Virgilio Afonso da Silva adverte que:

(...) quanto maior for a manipulacdo que um sistema eleitoral produz,
menor serd a efetiva influéncia que os cidadaos poderao exercer na
composi¢ao do poder politico e, como consequéncia, menor serd o
efeito legitimador produzido pelas elei¢coes (SILVA, 1999, 39).

A legislagao brasileira prevé a ado¢dao de dois sistemas eleitorais
distintos, a depender da natureza do cargo eletivo em disputa: o majoritario,
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utilizado na elei¢ao dos chefes do Poder Executivo e Senadores (conforme
arts. 28, 29, 11, 32, § 22,46 ¢ 77, § 2, da CF/88), ¢ o proporcional de lista
aberta, utilizado nas elei¢bes de Deputados Federais, Deputados Distritais
e Estaduais e Vereadores (conforme arts. 27, § 12,29, IV, 32, § 32 ¢ 45 da
CF/88 ¢ art. 83 do Codigo Eleitoral).

Ao comparar e ressaltar as caracteristicas de cada um dos sistemas
eleitorais adotados no direito eleitoral brasileiro, o ministro Carlos Ayres
Brito, em didatico voto proferido quando do julgamento pelo Supremo Tri-
bunal Federal, do Mandado de Seguranca n® 26.602/DF, em que se discutia
se o mandato politico pertence ao candidato eleito ou ao seu partido, bem
pontuou as caracteristicas centrais de cada um dos sistemas:

Pelo principio majoritario de eleigdo, proprio das candidaturas a car-
go de senador da Republica, a majoritariedade mesma (a significar
vitoria eleitoral pela obten¢dao da maioria nominal ou unipessoal de
votos) tem que ser alcancada pelos candidatos. Uns em confronto
com os outros. Candidatos versus candidatos. Ja pelo sistema pro-
porcional de elei¢io, essa majoritariedade ha de ser alcancada pelos
partidos politicos e suas eventuais coligacdes. Uns em oposi¢ao aos
outros. Partido versus partido, coligacao versus coligacio. Do que se
percebe, instantaneamente, que pelo primeiro sistema (o majoritario)
ha um componente bem maior de individualidade. De prestigio pes-
soal de cada um dos contedores. Cada qual a se confrontar, pessoal-
mente, com seus adversarios. Sem que se exija das respectivas agre-
miagOes partidarias (isolada ou aliancadamente) nenhum patamar de
votos minimos. Nenhuma cldusula quantitativa de barreira. Tudo se
resolve pelo escore eleitoral do jogo entre individualizados contedo-
res, que ndao podem se beneficiar do bom desemprenho sendo de si
mesmos. Logo, sem que se possa falar nem de puxadores de votos
nem de caroneiros. Ainda que se trate de elei¢ao para preenchimento
de duas vagas em cada Estado e no Distrito Federal.

Ora bem, tudo isso ¢ o contrario do que se da na 6rbita do sistema
proporcional. Aqui, a majoritariedade deixa de ser imediatamente in-
dividual para ser coletiva. A performance eleitoral do conjunto dos
agremiados ¢ o que mais conta. Exige-se desse conjunto um patamar
minimo de votos, e ndo dos candidatos de per se. Logo, a exigéncia
da obtencdo de maioria de votos (majoritariedade) ndo se encarna

senio em cada partido e em cada eventual coligacio'.

' Disponivel em:  <http://www.stf.jus.bt/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ms-
26602CB.pdf>.
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O traco marcante do sistema eleitoral majoritario ¢ a obtencao de
resultado que reflete a vontade da maioria dos eleitores (notadamente quan-
to utilizado o sistema de dois turnos), identificada sobretudo com a pessoa
do candidato. O sistema proporcional, que é objeto de analise no presente
estudo, visa propiciar a adequada representagao politica das diferentes cor-
rentes de pensamento existentes em determinada sociedade, ainda que de
carater minoritario e que, a0 menos no plano ideal, sio representadas pelos
diversos partidos politicos.

Ao discorrer acerca das finalidades e objetivos do sistema propor-
cional, Jairo Nicolau ensina que:

a férmula proporcional tem duas preocupacdes fundamentais: asse-
gurar que a diversidade de opinides de uma sociedade esteja refle-
tida no Legislativo e garantir uma correspondéncia entre os votos
recebidos pelos partidos e sua representagao. A principal virtude da
representa¢iao proporcional, segundo seus defensores, estaria em sua
capacidade de espelhar no legislativo todas as preferéncias e opinides
relevantes existentes na sociedade” (NICOLAU, 2004, 37).

No mesmo sentido é o escélio de Norberto Bobbio:

O principio proporcional acompanha a moderna democracia de
massas e a ampliacdao do sufragio universal. Partindo da consideragao
de que, numa assembleia representativa, deve criar-se espaco para to-
das as necessidades, todos os interesses e todas as ideias que animam
um organismo social, o principio proporcional procura estabelecer a
perfeita igualdade de voto e dar a todos os eleitores 0 mesmo peso,
prescindindo de preferéncia manifesta (BOBBIO, 1991, 1175).

No sistema proporcional de lista aberta, adotado pelo direito elei-
toral brasileiro, os partidos politicos possuem papel destacado, sendo a eles
inicialmente destinados os mandatos, que sio posteriormente distribuidos
entre seus candidatos de acordo com o numero de votos obtido por cada
um.

O numero de cadeiras a ser atribuido a cada partido politico é de-
finido por meio da aplicacio dos chamados quociente eleitoral e partidario.
O quociente eleitoral, nos termos do art. 106 do Cédigo Eleitoral, é obtido
pelo nimero total dos votos validos dividido pelo nimero de vagas em
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disputa em cada circunscri¢ao eleitoral, desprezando-se a fracao se igual ou
inferior a meio e equivalendo-a a um, se superior.

Em seguida, é obtido o quociente partidario, pela divisio do nu-
mero de votos obtidos por determinado partido politico (votos na legenda
e nominais) pelo quociente eleitoral, desconsiderando-se a fragao. O resul-
tado dessa divisao, que indica o quociente partidario, equivale a0 numero
de cadeiras a ser inicialmente atribuida a cada partido politico, restando as
chamadas “sobras” (lugares nao preenchidos com a aplicagao dos quocien-
tes partidarios), que sao distribuidas seguindo a sistematica prevista no art.
109 do Cédigo Eleitoral, por meio da divisio do numero de votos validos
de cada partido pelo nimero de lugares por ele obtido mais um, com a
atribuicdo sucessiva das vagas remanescentes aquele que apresentar a maior
média.

Finalmente, ap6s a definicdo do numero de cadeiras obtido por
cada partido politico, as vagas conquistadas sio atribuidas a seus respec-
tivos candidatos de acordo com o numero de votos nominais obtido por
cada um deles em lista aberta.

3 Das criticas e alteragdes no sistema proporcional

A férmula proporcional, em razio de sua relativa complexidade
e por ser pouco compreendida por parte do eleitorado, conduz, com algu-
ma frequéncia, a resultados que geram perplexidade e criticas, como, por
exemplo, nas hipdteses em que o voto atribuido a um representante de
determinada corrente de pensamento ou posi¢ao politica, acaba servindo
para eleger outro candidato, defensor de orientacao ideolégica oposta, ou
na hipétese dos chamados “puxadores de voto”, que, por contarem com
grande popularidade e projecao, acabam angariando votacGes expressivas e
que sozinhas garantem diversas das vagas em disputa, levando, por vezes,
a eleicdo de candidatos sem nenhuma representatividade ou experiéncia
politica, eleitos apenas por integrarem o partido ou coligagao do “puxador
de voto™.

As elei¢coes dos deputados federais Enéas Carneiro e, mais recen-
temente, Tiririca, sio exemplos notérios da segunda hipotese, tendo o pri-
meiro obtido votagao de mais de 1,5 milhdo de votos nas eleigdes gerais de
2002, que resultou na obtengao de seis cadeiras na Camara dos Deputados
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para seu partido politico® e na eleicio de um deputado federal que havia
obtido apenas 275 votos; em um pleito no qual 17 candidatos com mais
de 70 mil votos deixaram de ser eleitos. A histéria registra exemplo ainda
mais extremo, ocorrido na eleicio de 1945, na qual um candidato que nao
registrou nenhum voto nominal (Hermelindo de Gusmao Castelo Branco
Filho) acabou sendo eleito deputado federal, pelo entao Territério do Acre,
em razao dos votos obtidos por outro candidato de seu partido politico.

Visando corrigir tais distor¢oes, sio frequentes as propostas de
modifica¢do e aprimoramento do sistema eleitoral patrio, notadamente no
que tange a férmula proporcional, alvo preferencial dos criticos da atual
sistematica, que atribuem a ela a atual crise de representagdo politica.

Nesse sentido, foram aprovadas, nos ultimos anos, importantes
modificagoes legislativas, que alteraram substancialmente o sistema de de-
finicao dos candidatos eleitos pelo sistema proporcional, dentre as quais se
destaca a minirreforma eleitoral de 2015 (Lei 13.165/2015).

3.1 Da minirreforma eleitoral de 2015

A Lei 13.165/2015, promulgada com o declarado intuido de “re-
duzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a administragao dos
partidos politicos e incentivar a participagao feminina”, alterou em diversos
pontos a sistematica eleitoral, tendo, dentro outras modificagoes, alterado
0 quorum necessario para julgamento das a¢oes que importem cassagao de
registro, anulagdao geral de eleicbes ou perda de diplomas pelos Tribunais
Regionais Eleitorais (art. 28, {§ 4° e 59, da CE); as datas para requerimento
e julgamento do registro de candidato a cargo eletivo (art. 93, caput e § 19,
do CE) e o prazo para realizagao das convengdes partidarias para a escolha
dos candidatos (art. 93, § 22, do CE); instituida a necessidade de realizacao
de novas elei¢bes apds o transito em julgado de decisio da Justica Eleitoral
que resulte no indeferimento do registro, cassagdo do diploma ou perda do
mandato de candidato eleito em pleito majoritario (art. 224, § 3%, do CE);
ampliadas as possibilidades de voto em transito (art. 233-A do CE) e res-
tringido o periodo de propaganda eleitoral (art. 240 do CE).

* Amauti Roblego Gasques com 18.344 votos, Irapuan Teixeira com 668 votos, Elimar
Maximo Damasceno com 483 votos, Ildeu Alves de Aratjo com 382 votos e Vanderlei
de Assis de Souza com 275 votos. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/
brasil/fc0810200255.htm>.
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No ponto que interessa ao presente estudo, a minirreforma elei-
toral modificou o art. 108 do Cédigo Eleitoral, que passou a contar com a
seguinte redagao:

Art. 108. Estardo ecleitos, entre os candidatos registrados por um
partido ou coligacido que tenham obtido votos em nimero igual ou
superior a 10% (dez por cento) do quociente eleitoral, tantos quantos
o respectivo quociente partidario indicar, na ordem da votacdo nomi-
nal que cada um tenha recebido.

Nos termos da nova reda¢ao do dispositivo legal transcrito acima,
a obten¢ao de mandato eletivo em elei¢ao proporcional deixou de depender
apenas da conquista de posi¢ao em lista dentro do nimero de vagas obtido
pela agremiagao, passando a exigir, também, a obten¢ao de votagio nomi-
nal em numero igual ou superior a 10% do quociente eleitoral.

Tal modificacio foi realizada com o claro intuito de diminuit os
efeitos da presenca dos “puxadores de voto” na lista de determinado parti-
do politico e dificultar a eleicao de candidatos com baixa representatividade
e projecao politica.

Tendo sido publicada em 29/09/2015, a Lei 13.165/2015 foi apli-
cada nas elei¢oes gerais de 2018, tendo se mostrado eficaz para reduzir os
efeitos da presenca dos “puxadores de voto” e restringir as eleicdes dos
chamados “caroneiros”. A titulo de exemplo, é possivel citar a situagao
do Partido Social Liberal - PSL. de Sao Paulo, que, por forca da expressiva
votagdo obtida pelo deputado federal Eduardo Bolsonaro, que angariou
1,84 milhao de votos, possuia votos em numero suficiente para eleger 17
deputados, mas, por possuir apenas 10 candidatos com votagao igual ou su-
perior ao quociente eleitoral (que correspondia a aproximadamente 30 mil
votos), acabou perdendo 7 destas vagas®, que foram distribuidas a outras
agremiagoes.

4 A Agiao Direta de Inconstitucionalidade 5920

Em que pese o éxito obtido pela novel legislacio em restringir a
eleicao de candidatos de baixa representatividade na esteira dos “puxadores
de voto”, parte da doutrina externou preocupagao com os efeitos da ado-

* Disponivel em: <https://www.camara.leg.bt/noticias/545969-mudanca-no-quociente-
-cleitoral-enfraqueceu- puxadotes-de-votos/>.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 129-148, 2020



Henrigue Kurscheidt 137

¢ao de tal sistematica em nossa dinamica eleitoral, principalmente em razao
do possivel enfraquecimento do ja combalido sistema partidario brasileiro,
com a diminui¢ao do papel das legendas politicas, enquanto representantes
das diversas correntes ideologicas em vigor, em funcio da necessidade de
fomento do voto nominal, em detrimento do voto na legenda, para que seja
atingida a votagao minima por nimero suficiente de candidatos para apro-
veitamento integral das cadeiras obtidas pela agremiagao.

Nesse sentido:

Com o advento da Lei n® 13.165/2015, que passou a exigir clausula
de votacao nominal minima (10% do quociente eleitoral), pode-se
gerar uma situagao de extrema relevancia juridica, quando, no limite
exemplificativo, o partido ou coligagdo que tenha obtido mais votos
ndo preencha sequer uma vaga, considerando que nenhum candi-
dato obteve a referida clausula (grande pulverizaciao de votos entre
os candidatos do partido ou da coligacdo ou numero espetacular de
votos de legenda), ou, ainda como exemplo, quando o partido ou
coligacio mais sufragada nas urnas alcance um nimero bem me-
nor de lugares comparado com outros concorrentes que obtiveram
votacio inferior. E dizer, o modelo atual pode fomentar, na prépria
agremiacdo partidaria, a necessidade de difundir o voto nominal, o
voto em determinado candidato, e ndo na prépria legenda, o que
pode enfraquecer ainda mais o préprio sistema partidario brasileiro
(MENDES, 2016, 27).

Sob outro aspecto, outros autores apontam que a nova legislacao
subverte o préprio sistema de representacio proporcional, adotado pela
Constitui¢ao Federal para eleicao de deputados federais, estaduais e distri-
tais, a0 retirar, no todo ou em parte, as vagas conquistadas pelos partidos
politicos em razao da votacao individualmente obtida por seus candidatos:

(...) o sistema proporcional citado no texto constitucional se refere
a0 género, cuja finalidade ¢ garantir uma propor¢io matematica na
relagao de quantidade de votos e cadeiras, assim como equilibrar a
disputa do pleito, dando chances maiores de a minoria ter represen-
tacdo no poder.

Por sua vez, o Cédigo Eleitoral adota como espécie do género o sis-
tema de listas, onde o protagonismo da disputa pelo poder consiste

* A aplicagdo da férmula propotcional nas eleicdes de vereadores nao esta prevista no texto
constitucional e sim no art. 84 do CE.
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nos grupos — nos partidos. Aqui a esséncia ¢ dizer quantas cadeiras
cada partido conquistou na disputa do pleito, independentemente da
térmula matematica escolhida.

Por fim, a referida norma legal complementa a espécie sistema de
lista com a subespécie lista aberta. Qualquer que fosse a subespécie
preferida, a sua base tedrica é somente para indicar quem serdo os
representantes dos partidos que conquistaram as cadeiras na disputa
eleitoral. A de lista aberta diz que os representantes eleitos serdo os
mais preferidos dos apoiadores do partido, ou seja, aquele que obte-
ve as maiores votagoes.

Com efeito, a exigéncia de votagdo minima para eleger os represen-
tantes dos partidos é contraditéria com a propria ideia do sistema de
listas, bem como com o ordenamento juridico.

Como visto, na espécie sistema de listas a disputa ocorre somente en-
tre os partidos e coligagdes. Logo, a cadeira conquistada pertencerd
ao partido e ndo ao candidato, independentemente de sua votagao.
Ora, se a cadeira ¢ conquistada pela espécie de sistema proporcional
adotada, n3o ha como uma norma regulamentar de subespécie retirar
esse direito adquirido pela espécie. Cabe relembrar que a subespécie
escolhida pelo nosso ordenamento ¢ a lista aberta, onde o eleitor
escolhe o melhor candidato para representar o partido. A subespé-
cie serve somente para indicar quem representa o partido, nao para
limitar o acesso e retirar vagas conquistadas. Ademais, aplica-se nes-
sa ideia organizacional do sistema proporcional (género, espécie e
subespécie) a supracitada licio de Bobbio (1999, p. 53-54), em que
hd uma hierarquia na qual as normas inferiores (subespécie) devem
respeitar as normas superiores em questoes formais e materiais, uma
vez que somente tém validade por causa dessas normas. Além disso,
devido ao fato de o sistema eleitoral proporcional de listas ser positi-
vado e dele decorrer a disputa entre partidos, por forca imperativa da
lei aos eleitores, ha a presuncio de que o povo vota em partido, nao
nas pessoas dos candidatos, visto que, no referido sistema, estes nao
disputam cadeiras, apenas a representacdo do partido com seus cole-
gas de associacdo. De mais a mais, tal norma pode levar ao absurdo
de um partido conseguir conquistar n vagas e nao eleger ninguém,
bem como, de fato, desconsiderar votos validos e prejudicar os par-
tidos que tenham alcancado quociente eleitoral e partidario, mas nao
conseguir a exigéncia da quantidade minima de votos nominal (VI-
LELA JR, 2016, 138-141).
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Na esteira dessas ponderagoes doutrinarias, a constitucionalida-
de do limite minimo de votagao individual de 10% do quociente eleitoral
para preenchimento das vagas nas elei¢oes proporcionais, instituida pela Lei
13.165/2015, foi questionada pelo Partido Ecolégico Nacional, que ajui-
zou A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 5920) perante o Supremo
Tribunal Federal, sustentando, em sintese, que os dispositivos impugnados
trazem distor¢ao ao sistema constitucional de representagdo proporcional,
uma vez que possibilitam que um partido ou coligagdo que possua candi-
datos de expressio mediana, mesmo que ultrapasse em muito o quociente
eleitoral, nio obtenha nenhuma vaga, o que, segundo a ADI, traz grave
distor¢ao a férmula proporcional, que visa a uniao de forgas e salvaguarda
do direito de minorias no cenario politico, em afronta aos arts. 1%, paragrafo
unico, e 45, caput e § 19, parte inicial, da CF/88.

A relatoria da ADI 5920 foi atribuida a0 ministro Luiz Fux e, em
sessdao extraordinaria realizada no dia 04 de margo de 2020, o Supremo Tri-
bunal Federal julgou improcedente a a¢ao, em votagao unanime, declarando a
constitucionalidade do art. 4° da Lei 13.165/15, que alterou a reda¢ao do art.
108 do Codigo Eleitoral para instituir a clausula de votagao nominal minima.

Em seu voto, o ministro relator ressaltou que o eleitor brasileiro
em regra vota na pessoa do candidato e que, em todas as democracias do
mundo, o que se valoriza é a manifestagao de vontade zntuito personae do elei-
tor. Citou dados obtidos na ultima elei¢do que demonstram que a aplicagdo
da clausula de desempenho minimo impediu a elei¢ao de apenas oito candi-
datos em todo pafs, sete deles no estado de Sao Paulo e um no Rio Grande de
Sul; que os oito candidatos impedidos por for¢a da atual redagao do art. 108
do CE obtiveram, somados, 171 mil votos e que os candidatos eleitos, que fo-
ram beneficiados pela reforma eleitoral, somaram seis vezes mais, totalizando
609 mil votos. Sustentou que nao ha que se falar em vulneragdo ao sistema
proporcional, pois a minirreforma eleitoral nao alterou a regra de quociente
eleitoral e quociente partidario. Ressaltou que a Constitui¢ao Federal, ao tratar
do tema, nao desceu a mintcias, tendo adotado o sistema proporcional, mas
deixando por conta do legislador ordinario sua regulamentacao, que fez uma
escolha razoavel e que, em regra, deve-se deferéncia a escolha legislativa.

O ministro Alexandre de Moraes acrescentou que a opgao pelo
sistema proporcional ¢ definida na Constitui¢ao Federal, mas que ¢ a le-
gislacdo infraconstitucional que estabelece qual sistema proporcional serd
adotado. Observou que nosso pafs adotou tradicionalmente algumas ca-
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racteristicas que geraram distor¢des, levando os candidatos de um mesmo
partido a disputarem votos entre si e ndo com os candidatos de outros
partidos, o que foi agravado pela possibilidade de coligagdes em elei¢oes
proporcionais, o que acabava levando a um verdadeiro estelionato eleitoral,
com a elei¢ao de candidatos de ideologias diversas daqueles que receberam
os votos. Reputou que o legislador acertou ao instituir a clausula de votagao
nominal minima, mas, ainda que nao tivesse acertado, nao seria o caso de
inconstitucionalidade. Concluiu afirmando que a clausula gera maior legiti-
midade para aqueles que foram eleitos e refor¢a os partidos politicos.

O ministro Ricardo Lewandovski ressaltou que essa primeira me-
dida, trazida pela minirreforma eleitoral de 2015, ¢ um pequeno passo no
sentido de resolver as distor¢des que ainda persistem no sistema eleitoral
brasileiro e visa encontrar um equilibrio entre prestigiar o partido de um
lado e de outro lado o proprio eleitor, tendo destacado, também, que, con-
soante dados estatisticos apresentados pela Procuradoria-Geral da Republi-
ca, se a nova regra estivesse em vigor nas eleicdes de 2012, seu impacto teria
sido infimo, impedindo a elei¢ao de apenas 18 candidatos em todo Brasil.

Finalmente, o ministro Luis Roberto Barroso propos uma refle-
x40 sobre o sistema proporcional em lista aberta adotado no Brasil, ressal-
tando que, nas ultimas elei¢des, apenas 5% dos deputados federais foram
eleitos com votagdo propria e 95% dos eleitos obtiveram o mandato gragas
a transferéncia de votos proporcionada pela férmula proporcional. Afirmou
que, por conta dessa sistematica, a discussao eleitoral ndo pode ser progra-
matica porque os candidatos concorrem principalmente com os demais in-
tegrantes de seu proprio partido politico. Concluiu afirmando que o sistema
atual € caro, causa baixa representatividade e dificulta a governabilidade e que
a exigéncia de votagao minima trazida pela minirreforma eleitoral de 2015
nada tem de inconstitucional e constitui medida paliativa para minimizar um
dos efeitos nefastos do sistema proporcional em lista aberta, que ¢ o dos “pu-
xadores de voto”, que, em ultima analise, ¢ uma fraude a vontade do eleitor,
porque permite a eleicao de candidatos que nao tém votagao, em detrimento
de pessoas representativas. Mencionou, como possivel solugdao desse quadro,
a adogio do sistema distrital misto, na forma da proposta’ elaborada pelo
Grupo de Trabalho instituido pelo Tribunal Superior Eleitoral.

> Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/imprensa/noticias-tse/arquivos/reforma-do-
-sistema-cleitoral/rybena_pdf?file=http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/arqui-
vos/reforma-do-sistema-eleitoral /at_download/file>.
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O julgado foi assim ementado:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. ACAO DI-
RETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 4¢ DA LEI
FEDERAL 13.165/2015, NA PARTE EM QUE DEU NOVA
REDACAO AO ART. 108 DO CODIGO ELEITORAL (LEI
4.737/65). REPRESENTACAO PROPORCIONAL. CLAUSULA
DE DESEMPENHO INDIVIDUAL DE CANDIDATO PARA
ELEICAO. 10% DO QUOCIENTE ELEITORAL. INEXISTEN-
CIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DEMOCRATICO OU AO
SISTEMA PROPORCIONAL. ESPACO DE CONFORMACAO
DAS REGRAS DO SISTEMA CONFERIDO AO LEGISLADOR
PELA CONSTITUICAO. VALORIZACAO DO VOTO NOMI-
NAL CONDIZENTE COM O SISTEMA DE LISTAS ABERTAS
E COM O COMPORTAMENTO DO ELEITOR BRASILEIRO.
CONSTITUCIONALIDADE. IMPROCEDENCIA DA ACAO. 1.
A clausula de desempenho individual de 10% do quociente eleitoral
para a eleicdo nio viola o principio democratico ou o sistema pro-
porcional, consistindo, antes, em valorizacdo da representatividade
e do voto nominal, em consonancia com o sistema de listas abertas
e com o comportamento cultural do eleitor brasileiro. 2. O sistema
proporcional impde regras que devem observar as particularidades
da realidade eleitoral do Pais, considerando aspectos culturais e fati-
cos, pois na experiéncia comparada nao se percebem modelos per-
feitos e pré-determinados. 3. O sistema eleitoral proporcional para
a eleicao de Deputados Federais, prescrito na Constituicao Federal,
submete suas minucias ao legislador ordinario para a conformagao
da matéria. 4. Acao direta de inconstitucionalidade conhecida e jul-
gados improcedentes os pedidos, para declarar a constitucionalidade
do art. 4° da Lei Federal 13.165/2015, na parte em que deu nova
redacido ao artigo 108 da Lei Federal 4.737/1965 (Cédigo Eleito-
ral). (ADI 5920, Relator(a): LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em
04/03/2020, PROCESSO ELETRONICO DJe-169 DIVULG 03-
07-2020 PUBLIC 06-07-2020).

5 Analise critica dos fundamentos da decisao proferida na
ADI 5920 e possiveis consequéncias

Ainda que a discussao acerca da constitucionalidade da clausula de
vota¢ao nominal minima tenha sido superada pela decisao tomada pelo ple-
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nario do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 5920, al-
guns dos fundamentos adotados no julgado sio passiveis de contraposicao.

Em primeiro lugar, é de se ressaltar que a perplexidade causada
pela potencial transferéncia de votos obtidos pelo “puxador de votos” para
candidatos identificados com corrente ideologica diversa - mencionada em
diversos dos votos como uma das razdes pelas quais a clausula de votagao
nominal minima seria uma medida positiva - havia sido definitivamente so-
lucionada, em momento anterior ao julgamento, pela supressao da possibi-
lidade de coligagGes em pleitos proporcionais pela Emenda Constitucional
n® 97/2017.

Com a supressao das coligagoes nas eleicdes proporcionais, a
transferéncia de votos somente podera ocorrer entre candidatos integrantes
do mesmo partido politico e que presumivelmente sio partidarios de ideias
e propostas semelhantes.

Nesse contexto, a exigéncia de votacio nominal minima, além
de desnecessaria para solu¢ao desse problema especifico (transferéncia de
votos para partidario de corrente ideologica diversa), pode constituir um
retrocesso no seu enfrentamento. Isso porque, pode propiciar a permanén-
cia dessa espécie de distor¢ao em nosso sistema eleitoral, a0 permitir que
a corrente ideoldgica mais votada, representada por determinado partido
politico, nem sempre ocupe a maior parte das vagas em disputa, que podem
acabar sendo atribuidas a partido politico adepto de corrente ideologica
contraria, a exemplo do que ocorreu com o Partido Social Liberal — PSL nas
eleicoes de 2018, que, embora tenha angariado o maior numero de votos,
nao obteve a maior bancada no parlamento.

Além disso, a institui¢ao de votagao minima para obten¢do do
mandato eletivo, posto que certamente contribua para dificultar a eleicao de
candidatos de pouca expressao e experiéncia politica, pode, em contrapar-
tida, causar efeito ainda mais nefasto, consistente na sub-representagao po-
litica dos eleitores que destinem seu voto a candidato que obtenha votacao
individual superior ao quociente eleitoral e integre partido politico em que
nenhum outro integrante da lista atinja a vota¢ao individual minima. Caso
tal situagdo ocorra com um dos chamados “puxadores de voto”, essa sub-
-representatividade politica pode atingir parcela consideravel do eleitorado,
em prejuizo da propria legitimidade democratica do resultado das elei¢oes.
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Apenas para citar um exemplo, caso a exigéncia de votagao no-
minal minima estivesse em vigor nas eleicdes gerais de 2002, o deputado
federal Enéas Carneiro, a despeito de ter obtido, naquele pleito, votagao
superior a 1.5 milhdo de votos, equivalente a mais de 5 vezes o quocien-
te eleitoral (que foi de 280.298 votos®), teria obtido apenas o seu proptio
mandato, por ndo contar com companheiro de agremia¢do com votagao
superior a 10% do quociente eleitoral, o que tornaria sem qualquer efeito
os votos que excediam o quociente eleitoral, ou seja, nessa hipdtese, mais
de 1,3 milhao de eleitores, a despeito de terem exercido seu direito ao voto,
nao seriam adequadamente representados no parlamento.

A mesma distor¢ao pode ocorrer em relagiao aos votos de legenda,
que, com a nova sistematica, passam a possuir menor valor do que os votos
nominais, por nao contribuirem para o alcance da votagao nominal minima.
Embora essa espécie de voto seja tradicionalmente adotada por parcela re-
duzida do eleitorado brasileiro (aproximadamente 6,58% dos eleitores op-
taram pelo voto de legenda nas eleicoes de 20187), inexiste justificativa para
se atribuir menor valor ao voto dos eleitores que realizam tal op¢ao, por se
identificarem com a linha ideolégica defendida por determinado partido
politico e nao com determinado candidato.

Assim, por se tratar de medida que desestimula o voto de legen-
da, nao se pode dizer que a clausula de votagaio nominal minima reforce
a importancia dos partidos politicos ou sua representatividade. Pelo con-
trario, reduz a relevancia das agremiagoes partidarias como representantes
de determinadas correntes de pensamento e refor¢a o carater pessoal nas
elei¢oes proporcionais, aproximando-as do sistema majoritario.

Igualmente, é de se destacar que as duas principais distor¢oes apon-
tadas pelo voto do ministro Luis Roberto Barroso nao serdo solucionadas e,
na realidade, poderio ser agravadas pela exigéncia de votagio nominal minima.

Em seu voto, o ministro Barroso destacou que, nas tltimas eleigoes,
apenas 5% dos deputados federais foram eleitos com votagao propria e 95%
dos eleitos obtiveram o mandato gragas a transferéncia de votos proporciona-
da pela férmula proporcional e que, por conta dessa sistematica, a discussao
eleitoral nao pode ser programatica porque os candidatos concorrem princi-
palmente com os demais integrantes de seu proprio partido politico.

¢ Disponivel em: <http://www.tse.jus.bt/hotsites/catalogo-publicacoes/pdf/relatotio_
eleicoes/relatotio.pdf>. p. 188.

" Disponivel em: <http://divulga.tse.jus.br/oficial/index.html>.
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Contudo, a transferéncia de votos, que ¢ inerente ao sistema pro-
porcional, continuara a ocorrer, a despeito da exigéncia de votagao individu-
al minima, com o agravante de que as vagas nao aproveitadas pela auséncia
de candidato com votagao superior ao percentual minimo serdo transferi-
das para candidato de partido politico diverso, dissociando a representagao
democratica no parlamento da vontade popular manifestada pelo sufragio.

Da mesma forma, a concorréncia interna nos partidos politicos
sera ainda mais acirrada, em vista da necessidade de preenchimento da vo-
tacdo nominal minima, reduzindo-se os estimulos a discussao eleitoral pro-
gramatica, notadamente pela redu¢io do valor do voto de legenda. Tais
circunstancias, ao invés de facilitar, poderdo tornar ainda mais dificil a for-
magao de maiorias e a governabilidade, por diluir as vagas do parlamento
entre um maior numero de partidos politicos.

Por tudo isso, ¢ possivel concluir que a exigéncia de votacdo in-
dividual minima no pleito proporcional aumenta a complexidade de um
sistema que ja é pouco compreendido pelo eleitor e descaracteriza o sistema
proporcional adotado no Brasil, aproximando-o do sistema majoritario.

Esse cenario descortina a necessidade de modificagao mais ampla
no sistema eleitoral a fim de garantir a igualdade e direito de voto de todos
os eleitores. Sensivel a essa realidade, o TSE instituiu, por meio da Portaria
114/2019, Grupo de Trabalho, coordenado pelo ministro Barroso, visando
a elabora¢ao de propostas de reforma do sistema eleitoral e da legislagao
eleitoral. Os estudos do grupo de trabalho resultaram em relatério que pro-
poe a adocdo de um sistema distrital misto nas cidades com mais de 200
mil habitantes, como possivel solugao para aumentar a representatividade
democratica dos parlamentos, além de, provavelmente, baratear as elei¢oes
e facilitar a governabilidade.

A proposta foi apresentada nos seguintes termos:

Como alternativa ao sistema atual, defende-se a adocio do sistema
eleitoral distrital misto, que conjuga os sistemas proporcional e ma-
joritario de representacio, na linha do sistema adotado na Alemanha.
Numa descri¢do sumaria e simplificadora, o sistema funciona como
exposto a seguir. Metade da Camara dos Deputados é composta por
parlamentares eleitos em distritos e a outra metade por candidatos
eleitos pelo voto partidario. O eleitor, assim, tem dois votos: (i) um
voto direto em um candidato no distrito (pelo sistema majoritario,
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em que o mais votado obtém a vaga); e (ii) outro voto em uma lis-
ta apresentada pelo partido (pelo sistema proporcional, em que o
partido obtém o nimero de vagas correspondente a sua votagao).
Com o primeiro voto, elegem-se os representantes do distrito. Os
Estados sao subdivididos em distritos correspondentes ao nimero
de cadeiras a serem preenchidas. llustrativamente: se o Estado ti-
ver 10 milhGes de eleitores e forem 20 as vagas a serem preenchi-
das pelo voto distrital, formam-se 20 distritos de 500 mil eleitores.
Cada partido lanca um candidato por distrito. A semelhanca do que
ocorre na elei¢do para Prefeito de Municipios com menos de 200
mil eleitores e Senador, o mais votado obtém a vaga, em um tnico
turno. Ha diversas vantagens na dimensao distrital do modelo: a) o
barateamento da eleicdo, pois o candidato faz campanha para um
nimero muito menor de eleitores, em espaco geografico reduzido; e
b) o aumento da representatividade democratica, pois o eleitor sabe
quem representa o seu distrito na Camara. Quando o representante
candidatar-se a reeleicio, o eleitor podera verificar o desempenho do
parlamentar ao longo do mandato e saber se deseja ou nao reelegé-lo.
Com o segundo voto, o eleitor escolhe o partido de sua preferéncia.
A férmula tradicional consiste em os partidos apresentarem uma lis-
ta fechada e pré-ordenada de candidatos (que, idealmente, deveria ser
formada em elei¢bes primarias internas ou a partir de outros proce-
dimentos democraticos). Para evitar uma eventual rejeicdo a ideia de
lista fechada e mitigar a possivel auséncia de democracia interna na
formacao da lista, pode-se considerar a formac¢io da chamada lista
semi-flexfvel, em que o eleitor teria a opgao de dar o voto ou na le-
genda completa ou em um integrante da lista partidaria. Se qualquer
candidato, votado de forma avulsa, alcangar o quociente partidario
com votos pessoais, ganhard o assento, independentemente da po-
sicdo em que se encontre na lista. A dimensao partidaria do modelo
também possui multiplas vantagens: a) evita a “paroquializacio” das
elei¢oes (afasta-se o risco de cada parlamentar cuidar apenas dos in-
teresses do seu distrito); b) assegura a representa¢do proporcional
das minorias politicas; ¢) permite a inclusao na lista de quadros téc-
nicos qualificados (economistas, juristas, médicos, jornalistas, lideres
comunitarios ou sindicais), que ordinariamente nio se disporiam a
participar de uma campanha eleitoral, mas que poderiam elevar a
qualidade do debate publico; e d) fortalece o carater unitario e de
representacdo dos partidos politicos.
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Com efeito, a adogao de ampla reforma na sistematica eleitoral,
para enfrentamento global das distor¢oes antes mencionadas, na linha da
proposta transcrita acima, parece ser mais eficaz do que a adogao de medi-
das pontuais, como a cldusula de votagao nominal minima, instituida pela
minirreforma eleitoral de 2015, que acabam por descaracterizar aos poucos
o sistema eleitoral proporcional, gerando novas distor¢oes.

6 Conclusao

O sistema proporcional, qualquer que seja a subespécie adotada,
possui como carateristica marcante a atribui¢ao de papel destacado aos pat-
tidos politicos, enquanto representantes das diferentes correntes ideoldgi-
cas em vigor em uma determinada sociedade, sendo a eles atribuidos os
mandatos eletivos, por meio dos quocientes eleitoral e partidario, que, em
um segundo momento, sao distribuidos entre seus respectivos candidatos,
de acordo com a vota¢do obtida por cada um deles (ou de acordo com a
ordem previamente estabelecida pela agremiagao, caso se trate de sistema
de lista fechada). Por conta dessa caracteristica, a performance coletiva dos
candidatos filiados a agremiacao ¢ mais relevante do que a votacao indivi-
dualmente obtida por cada um deles, contrapondo-se, assim, ao sistema
majoritario, em que o prestigio pessoal do candidato junto ao eleitorado é o
fator determinante para obten¢ao do mandato eletivo.

Diante da necessidade de prestigiar o grupo, o sistema proporcio-
nal inevitavelmente tera de contar com algum tipo de férmula de transfe-
réncia de votos entre os candidatos de determinada agremiagao, o que pode
gerar distor¢oes, tal como o fenomeno dos chamados candidatos “puxado-
res de votos” e “caroneiros’.

Visando restringir a eleicio de candidatos com baixa represen-
tatividade politica beneficiados pela transferéncia de votos de candidatos
de grande projecao, a minirreforma eleitoral de 2015 instituiu clausula de
votacdo nominal minima, vedando a elei¢ao de candidatos cuja votagao nao
alcance 10% do quociente eleitoral.

A exigéncia de votagao nominal minima foi objeto de criticas de
parte da doutrina eleitoral e teve sua constitucionalidade questionada peran-
te o Supremo Tribunal Federal, que, em recente decisao, julgou tal exigéncia
constitucional e um avang¢o na sistematica eleitoral brasileira, por corrigir
uma das notorias distor¢des em nossa féormula de elei¢io proporcional.
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Contudo, grande parte dos problemas e distor¢des em nosso siste-
ma eleitoral apontados quando do julgamento da ADI 5920, como a trans-
feréncia de votos para candidatos desconhecidos ou de corrente ideolégica
diversa daquela que o eleitor pretendia prestigiar com seu voto, sao, em
alguma medida, inerentes ao proprio sistema eleitoral proporcional e nao
serao definitivamente eliminadas pela clausula de votacao nominal minima.

Além disso, a institui¢ao de tal exigéncia, apesar de certamente
contribuir para dificultar a eleicdo de candidatos de pouca expressiao e expe-
riéncia politica, pode, em contrapartida, levar a sub-representacao politica
dos eleitores que adotem o voto de legenda ou que destinem seu voto a
candidato que obtenha vota¢ao individual superior ao quociente eleitoral
e integre partido politico em que nenhum outro integrante da lista atinja a
votacao individual minima.

Destarte, é possivel concluir que, embora niao se possa conside-
rar inconstitucional a exigéncia de vota¢ao nominal minima trazida pela
minirreforma eleitoral de 2015, tal modifica¢ao, instituida com o objetivo
pontual de corrigir a distor¢ao causada pelos “puxadores de voto”, traz
consigo outros efeitos nefastos e potencialmente prejudiciais a adequada
representacao politica das diferentes correntes ideoldgicas e posi¢oes parti-
darias vigente em nossa democracia, a evidenciar a necessidade de reformas
e aprimoramentos mais amplos em nosso sistema eleitoral.

Nesse contexto, a proposta recentemente apresentada pelo Grupo
de Trabalho constituido pelo Tribunal Superior Eleitoral, coordenado pelo
ministro Luis Roberto Barroso, que sugere a ado¢ao do sistema distrital
misto nas cidades com mais de 200 mil habitantes, surge como possivel
solugao para aumentar a representatividade democratica dos parlamentos,
além de possivelmente baratear as elei¢oes e facilitar a governabilidade.
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A QUEM PERTENCERA O MANDATO
PARLAMENTAR? REFLEXOES PARA AS
ELEICOES DO ANO DE 2020

Who will Win the Parliamentary Mandate? Reflections for the 2020 Elections

Resumo: Este estudo busca analisar uma
possivel tendéncia jurisprudencial para modi-
ficar a titularidade do mandato parlamentar,
notadamente apds a proibi¢ao das coligagdes
nas elei¢bes proporcionais a partir do ano de
2020, fato que podera acarretar profundas
modificagbes no pleito eleitoral. Trata-se de
pesquisa qualitativa, cujo delineamento cir-
cunscreveu-se a analise jurisprudencial dos
tribunais superiores patrios, nos ultimos 13
anos, sobre a titularidade do mandato parla-
mentar. Com a revisdo bibliografica foi pos-
sivel colher observacdes que sustentaram as
proposicoes para o debate do tema. Foi cons-
tatada, num primeiro momento, uma descen-
tralizacio da titularidade (do parlamentar para
o partido e depois, deste para as coligagSes)
e, tecentemente, um mMovimento oposto, com
a proibicio das coligacoes a partir de 2020 e
uma possivel oportunidade para a candidatu-
ra avulsa (e consequentemente, o retorno da
titularidade para o candidato). Resta aguardar
se a decisio cabera ao Congresso Nacional
(por meio da andlise de propostas de emen-
das a Constituigdo) ou ao Poder Judiciario (a
partir do julgamento de caso concreto), bem
como a forma pela qual a Carta Magna sera
interpretada: pelo seu siléncio eloquente ou
pelo seu texto expresso.

Palavras-chave: Mandato parlamentar. Can-
didatura avulsa. Direito eleitoral.

Allan Waki de Oliveira

Abstract: This study analyzes a possible ju-
risprudential tendency to change rules on
patliamentary mandate’s ownership in Brazil,
notably after the prohibition of coalitions in
proportional elections from 2020 onwards,
which may lead to profound changes in the
electoral process. This qualitative research
focuses on the jurisprudential analysis of the
national superior courts over the last 13 years
on the parliamentary mandate’s ownership. In
addition, a bibliographic review was conduc-
ted to support the discussion. At first, there
was a decentralization of ownership (from
the parliamentarian to the political party and
then to coalitions). Recently, an opposite mo-
vement was observed, in response to a ban
on coalitions from 2020 onwards, and the
possibility, under discussion, of indepen-
dent candidacy (and consequently, the full
control of the candidate over the mandate).
It remains to be seen whether the decision
will fall on the National Congress (through
the analysis of proposed amendments to the
Constitution) or the Judiciary (based on the
judgment of a specific case), and how the Fe-
deral Constitution will be interpreted: by its
eloquent silence or express will.
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dent candidacy. Electoral law.
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1 Introdugao

Esta pesquisa diz respeito a0 momento historico que se avizinha,
qual seja, a tentativa de alterar o artigo 2° da EC 97/2017 (BRASIL, 2017)
(proibicao de coligacGes nas elei¢oes proporcionais), antes mesmo da sua
efetiva implementagao (2020), para permitir a formagao de coligagdes nas
elei¢oes eleitorais proporcionais municipais (Proposta de Emenda Cons-
titucional — PEC - 67/2019) (REGUFFE, 2019). Além da PEC 67/2019
também ha em tramitagdo outra que visa a possibilidade de candidaturas
avulsas, ou seja, sem necessidade de filiacao partidaria (PEC 6/2015) (CO-
RONEL, 2015). Importante frisar que neste estudo nao serdo debatidas
questoes referentes ao mandato parlamentar e as eleicdes majoritarias, ou
seja, para o Senado Federal.

No caso de candidaturas avulsas, a jurisprudéncia ainda haveria de
se defrontar com outra analise: se o candidato nao possui filiagio partidaria,
como restaria a supléncia do cargo vago?

Destaque-se que, muito além da discussao técnico-juridica, a va-
cancia dos mandatos tem implica¢Oes praticas de suma relevancia. Isso
porque inumeros parlamentares, no curso de seus respectivos mandatos,
afastam-se dele para ocupar cargos no executivo ou mesmo para disputar
outras elei¢oes, fato que abre a possibilidade de que o novo ocupante tenha
posicionamentos contrarios a plataforma politica que elegeu seu titular.

Sob a égide do atual ordenamento juridico, o Egrégio Supremo
Tribunal Federal (STF) ja teve a oportunidade de analisar questoes afei-
tas a titularidade do mandato parlamentar nas ultimas décadas em contro-
le difuso de constitucionalidade, em diversos casos, de formas diferentes.
Contudo, a partir de 2020, qual seria o entendimento jurisprudencial que
se deveria dar entao, norteando-se pela vontade do legislador ordinario?
O mandato patlamentar pertenceria ao partido, a coligagao ou ao préprio
candidato?

Analisaremos a seguir essas possibilidades, tomando como pon-
to de partida a evolucio jurisprudencial do Pretério Excelso desde 2007
(BRASIL, STE MS 26.604, Rel. Ministra Carmem Lucia, 2007), até a ARE
10554490 (BRASIL, STE. ARE 10554490, Rel. Ministro Roberto Barroso,
2017), a qual ainda nao foi julgada, mas ja dispoe de manifestagao da Pro-
curadoria Geral da Republica (PGR) e onde se discute a possibilidade da
candidatura avulsa com fundamento em tratados internacionais.
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2 Revisio da jurisprudéncia
2.1 Sobre a titularidade do mandato (partido ou candidato)

No ano de 2007, foi realizada consulta ao Tribunal Superior Elei-
toral (TSE), para questionar se o partido politico poderia preservar a vaga
obtida no pleito eleitoral quando houvesse pedido de cancelamento de fi-
liagao partidaria ou transferéncia do candidato eleito por um partido, para
outra legenda (transfugo).

A esta consulta de numero 1.398 (BRASIL, TSE. Consulta 1.398,
Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 2007), a resposta foi no sentido de que o
mandato pertence ao partido politico.

Esse julgado mostra-se paradigmatico, pois como ressaltado pelo
entdao ministro Marcelo Ribeiro, seria a primeira vez, desde a promulgacao
da Constituicao de 1988 (CF/88) (BRASIL, 1988) que se proclamava a pet-
da de mandato parlamentar, trazendo, por consequéncia, a questdo de sua
titularidade a baila.

Baseou-se, portanto, o TSE, aquela época, no entendimento de
que o partido detém a prerrogativa publica constitucional de agir na fungao
politica e publica, e autoriza seu exercicio ao parlamentar eleito.

Em voto vencido, o Ministro Marcelo Ribeiro, esclareceu que a
atual CF/88 (BRASIL, 1988) nao tratava da perda de mandato e sua titularidade
e, quando a lei nao atua, o siléncio deve ser interpretado de forma eloquente.
Aduz que a Constituicao de 67/69 trazia mengao expressa a essa questao, a qual
nao fol incorporada a atual Carta Magna. Finaliza seu entendimento, expressan-
do que o STF ndo teria competéncia para “legislar” sobre o tema.

Embora suplantado, o voto do Ministro Marcelo Ribeiro ¢ de es-
sencial importancia, pois demonstra, hodiernamente, uma preocupagao da
sociedade e também dos outros Poderes (Legislativo e Executivo) sobre os
limites de atuacdo do Poder Judiciario.

No mesmo ano de 2007, a questdo foi levada ao Pleno do STF
por meio do MS 26.604/DF (BRASIL, STE MS 26.604, Rel. Ministra Cér-
mem Lucia, 2007), em controle difuso de constitucionalidade, o qual man-
teve o entendimento exarado pelo TSE na consulta 1.398 (BRASIL, TSE.
Consulta 1.398, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 2007), atestando o efeito
vinculante entre o voto e o partido politico (o qual viabiliza a candidatura),
acrescentando o direito do partido em manter o nimero de cadeiras obtidas
nas elei¢oes proporcionais.
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O voto da Ministra Carmem Lucia, ao perquirir a importancia da
Justiga Eleitoral e do modelo constitucional vigente, firmou posicionamen-
to de que, uma vez que a filiagao partidaria era condigao de elegibilidade,
nos termos do artigo 14, paragrafo 3° inciso V, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), o mandato pertence ao partido. Isto, pois é o partido que
lastreia a possibilidade de participa¢ao do candidato registrado (no partido
politico) no pleito eleitoral (afastando, por consequéncia, a possibilidade de
candidaturas avulsas).

Frise-se, por fim, que inobstante o STF (MS 26.604) (BRASIL,
STE. MS 26.604, Rel. Ministra Carmem Lucia, 2007) e o TSE (BRASIL,
TSE. Ag. Reg. no REsp. 2243-58.2010.618.0000, Rel. Min. Carmen Licia,
2010) ja tenham se posicionado contrarios as candidaturas avulsas (alegan-
do como base legal os artigos 72 ao 9° da Lei 9.504/97) (BRASIL, 1997),
ainda ndo enfrentaram o fato de que elas estdo garantidas em tratados in-
ternacionais, o que pode gerar uma possivel antinomia com o artigo 14,
paragrafo 32, inciso V, da Carta Magna (BRASIL, 1988), (ARE 1.054-490-
R]) BRASIL, STE. ARE 10554490, Rel. Ministro Roberto Barroso, 2017).

2.2 Sobre a titularidade do mandato (partido ou coligagio)

Uma vez definido que o mandato pertence ao partido politico,
nova questdo foi levada ao enfrentamento do STF: mas se o candidato,
filiado a determinado partido politico, foi eleito em razao dos votos da-
dos a determinada alianga politica de seu partido (coligagao)? Tal questao
também poderia ser colocada da seguinte forma: ha uma hierarquia entre
coligacao e partido?

Numa das primeiras decisdes sobre o assunto, exarada no MS
29.988 (BRASIL, STE. MS 29.988, Rel. Ministro Gilmar Mendes, 2010), o
Ministro Dias Toffoli, inaugurando divergéncia ao voto do Ministro Relator
Gilmar Mendes, aduziu que o artigo 112 do Cédigo Eleitoral (BRASIL,
1965), quando diz respeito a “representacao partidaria” estaria se referindo
a coligagoes e, portanto, dever-se-ia aplicar o ditame expresso na parte final

do artigo 4° da Lei 7.454/85 (BRASIL, 1985).

A partir desta decisao (principalmente, por ter sido expressa no
pleno do STF), outras sucederam, mantendo o entendimento de que o
mandato pertence ao suplente da coligagao, como, por exemplo, nos jul-
gamentos dos Mandados de Seguranca (MSs) 30260 (BRASIL, STE MS
30.260, Rel. Ministra Carmem Lucia, 2011) e 30272 (BRASIL, STE MS
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30.272, Rel. Ministra Carmem Lucia, 2011), no qual estavam presentes 6
dos Ministros que atualmente compoem o Pretério Excelso (Carmem Lu-

cia, Luiz Fux, Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso
de Mello e Marco Aurélio, vencido esse ultimo nas acdes mencionadas).

Nessas agoes, o papel da coligagao foi preponderante sobre o par-
tido, com o argumento do principio da soberania popular, ou seja, pelo fato
da maioria dos votos ter sido uma conquista da coligagdo, o que nao seria
possivel caso o partido participasse isoladamente da elei¢ao. Contudo, foi
mantido o entendimento do carater efémero das coligagdes, mas ressalva-
das suas consequéncias de eficacia permanente em relacdo a obtengao dos
VOtOs.

Mesmo entendimento foi exarado pelo Ministro Celso de Melo no
MS 30.380 (31/03/2011) (BRASIL, STE MS 30.380, Rel. Ministro Celso de
Melo, 2014).

Na decisdo proferida no MS 30.483 (25/03/2011) (BRASIL, STE.
MS 30.483, Rel. Ministro Edson Fachin, 2011), o Ministro Ricardo Lewa-
ndowski entendeu, mesmo considerando a natureza perene das coligagoes,
que o suplente convocado em caso de vacancia de mandato deve ser o da
coligacao e nao do partido. Aduz que a lista de supléncia ¢ formada pelos
candidatos mais votados pelas coligacdes (e nao pelos partidos).

Cita que houve levantamento realizado pela Camara dos Depu-
tados (MS 30.483, p. 7) (BRASIL, STE MS 30.483, Rel. Ministro Edson
Fachin, 2011), no qual 29 deputados nao possufam suplentes dentro de
seus respectivos partidos (e representavam 14 Estados da Federagao). Nes-
se caso, se nao houvesse a possibilidade de supléncia pela coligacdo, situa-
¢Oes inusitadas poderiam surgir, gerando batalhas juridicas pelos mandatos
ou até mesmo a possibilidade de convocagdes para elei¢ces setoriais.

2.3 Sobre a titularidade do mandato (candidatura avulsa)

No ano de 2017, chegou ao STF a discussao sobre a possibilida-
de da candidatura avulsa, com base em tratados internacionais, e possivel
antinomia desses com o artigo 14, paragrafo 3%, inciso V, da Carta Mag-
na (BRASIL, 1988) (ARE 1.054-490-R]) (BRASIL, STE. ARE 10554490,
Rel. Ministro Roberto Barroso, 2017). Embora ainda nio exista data para
o julgamento do tema, foi reconhecida a existéncia de repercussiao geral
(16/10/2017) e ha parecer da PGR nos autos.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 149-162, 2020



154 A Quem Pertencerd o Mandato Parlamentar? Reflexoes para as Eleigoes do Ano de 2020

No referido parecer, ha indicagao para que o recurso seja despro-
vido, sob a alegacao que os tratados internacionais invocados (Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, Convencao de Viena do Direito dos
Tratados, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e Pacto de Sao
José da Costa Rica) nao possuem estatura normativa para derrogar a norma
constitucional combatida.

Contudo, com a possibilidade de altera¢ao da norma constitucio-
nal, permitindo a possibilidade da candidatura avulsa (PEC 6/2015) (CO-
RONEL, 2015), aliada ao julgamento do ARE 1.054-490-R] (BRASIL,
STE. ARE 10554490, Rel. Ministro Roberto Barroso, 2017), o STF devera
novamente voltar a analisar a questao da titularidade do mandato parlamen-
tar nos proximos anos.

O Ministro Relator Roberto Barroso, ao avaliar a relevancia da
questdo para a proposi¢ao da repercussdao geral, aventou que o tema pode-
ria interferir no ultimo escrutinio (2018), em razao da “crise de credibilidade
do sistema politico” (ARE 1.054-490-R]) (BRASIL, STE. ARE 10554490,
Rel. Ministro Roberto Barroso, 2017). Trouxe, inclusive, o argumento de
que o artigo 14, paragrafo 3¢ da Carta Magna (BRASIL, 1988) nao traz em
sua literalidade nenhuma vedagao a candidatura (tal qual advertia o Ministro
Marcelo Ribeiro, em seu voto vencido, na consulta de nimero 1.398, feita
ao TSE em 2007) (BRASIL, TSE. Consulta 1.398, Rel. Ministro Cesar As-
for Rocha, 2007).

Tais consideragdes podem trazer novamente a discussao a ques-
tdo do Pretério Excelso como Tribunal Politico, na medida em que, com a
aplicacao de principios, estabelece ditames nao insculpidos expressamente
na Constituicao Federal.

3 Revisdo bibliografica

Em relagao a titularidade do mandato parlamentar, hodiernamen-
te, a maior controvérsia cinge-se a candidatura avulsa e, consequentemente,
a possibilidade de que o mandato pudesse pertencer ao préprio candidato.

Ao tratar sobre o tema da democracia representativa, Gomes
(2016, p. 68) anui com a posi¢ao tomada pelo TSE na consulta de nimero
1.398 (BRASIL, TSE. Consulta 1.398, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha,
2007) e demais posicionamentos do STE, a partir do julgamento do Ms
26.604 (BRASIL, STE. MS 26.604, Rel. Ministra Carmem ILucia, 2007), pau-
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tando-se nio somente nas Resolucdes anteriores do TSE (22.526/2007,
22.563/2007 e 22.610/2007) (TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL,
2007; TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, 2007, TRIBUNAL SUPE-
RIOR ELEITORAL, 2007) e Consulta 1.407/DF (BRASIL, TSE. Consul-
ta 1.407, Rel. Ministro Carlos Ayres Britto, 2007), mas também na prépria
diccao constitucional, artigo 14, paragrafo 32, inciso V (BRASIL, 1988). Se-
gundo o autor, a vinculagao ao partido politico (filiagao partidaria) é condi-
¢ao de elegibilidade e, consequentemente, impeditiva da candidatura avulsa.

No mesmo esteio de Gomes, encontra-se Almeida (2012), que
também reconhece a necessidade de intermediacio de um partido para a
candidatura.

Contudo, Gomes (1987, p. 69) ndo exclui falhas na pratica ao exer-
cicio do mandato, as quais levam ou permitem a corrup¢ao. Aduz que a
democracia semidireta brasileira (representativa) teria alguns controles pro-
prios da democracia direta como o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular.

Mas justamente tais falhas apontadas por Gomes (1987) é que
promoveram discussoes sobre a possibilidade das candidaturas avulsas, tal
qual fazem Nohara e Rais (2019), quando avaliam a viabilidade do candida-
to arvorar-se ao pleito eleitoral sem filiacao partidaria. Os autores descre-
vem varios fatores impeditivos da modalidade no pafs, especificamente o
atual entendimento do Pretorio Excelso.

Outros impeditivos, segundo os autores (NOHARA; RAIS, 2019)
seriam: (1) a intensificacio da fragmentacdo partidaria, pois enfraqueceria
a necessidade da formacao de identidades programaticas (dos partidos);
(i) a necessidade de modificagao do sistema de calculo no sistema eleitoral
proporcional, o qual leva em consideragao apenas partidos e coligagdes; (iif)
necessidade de alteragao das regras de distribui¢io do Fundo Especial de
Campanha Eleitoral; (iv) a inviabilizagao de se destinar dinheiro publico a
pessoas fisicas (quer pela efetividade, quer pela fiscalizagao); (v) dificuldade
em garantir tempo gratuito de TV e radio a todos os candidatos.

Apesar de todas as barreiras atualmente existentes, consideram
Nohara e Rais (2019) que, em diversos paises, as candidaturas avulsas sao
uma op¢ao para ultrapassar a dificuldade de renovagao politica e citam,
inclusive, o ARE 1.054-490-R] como uma possibilidade de analise dessa
questao.
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No mesmo sentido, Figueiredo (2017) aduz que a possibilidade da
candidatura avulsa pode trazer uma possibilidade de renovagao politica que
nao dependa da atuagdo dos partidos politicos, mantendo o principio do
pluralismo politico, mas dando, também, énfase ao disposto no artigo 12,
inciso II da Carta Magna (BRASIL, 1988), ou seja, de possibilitar o exerci-
cio da cidadania “diretamente” pelo préprio povo.

Prega a impossibilidade de se negar a experiéncia de uma nova
possibilidade, ainda que de forma restrita, por exemplo, ao ambito estadual
e municipal, com cotas minoritarias, dentro de um limite temporal, envolto

em debates na sociedade acerca de sua efetividade (FIGUEIREDO, 2017).

Mas mesmo ao se admitir a possibilidade de uma candidatura avul-
sa, 2o ha uma resposta em relacao a quem pertenceria o mandato, notada-
mente em caso de vacancia, a nao ser um breve apontamento realizado pelo
Ministro Ricardo Lewandovski no MS 30.483 (como citado no item 2.2)
(BRASIL, STE. MS 30.483, Rel. Ministro Edson Fachin, 2011), atentando
para a possibilidade de convocagao de novas eleicoes setoriais.

A questao da candidatura avulsa e da titularidade do mandato par-
lamentar pode ter raizes em questdes mais profundas, como advertia Bo-
navides, ja em 1987, ao apontar uma crise nas técnicas de representagao,
otientado por um grande nimero de alteragdes, que acaba “tornando ca-
suistico e incerto o sistema politico de participagao” (BONAVIDES, 1987,
p. 459).

A esse respeito, Maia (2008), comenta o papel “politico” do Su-
premo Tribunal Federal, afirmando que esse tenta mediar o sistema politico
com o Direito, papel que nao caberia a ele. A inquieta¢ao do citado autor
nao tem referéncia direta a discussao em tela, sobre a titularidade do man-
dato eleitoral, mas alerta sobre uma possivel atuagao politica do STF quan-
do desconsidera a representa¢ao democratica, fazendo as vezes do Poder
Legislativo.

Ambas as posi¢oes, tanto de Bonavides (1987) quanto de Maia
(2008), sao relevantes quando se recupera o teor do voto vencido do Minis-
tro Marcelo Ribeiro na consulta de numero 1.398, feita a0 TSE em 2007, no
sentido de que a vedagao a candidatura avulsa seria mera construgao juris-
prudencial em fungido “politica” do STF, vez que, expressamente, nada dizia
a Carta Magna sobre a questao (e, nesse caso seu siléncio seria eloquente).
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O Ministro Marcelo Ribeiro alertava que a Constitui¢ao anterior
trazia expressamente a possibilidade da candidatura avulsa, sendo que o fato
de ndo mais constar no ordenamento constitucional atual, alguma razao de-
veria ter. Cureau (2012) relembra ainda que o primeiro cédigo eleitoral (De-

creto 21.076/32) (BRASIL, 1932) admitia a possibilidade da candidatura
avulsa reconhecendo, a0 mesmo tempo, a existéncia de partidos politicos.

Ha ainda, quem defenda a impossibilidade da candidatura avulsa
por outras razoes. Barros (2017), por exemplo, diz que ao eleger um can-
didato sem filiagdo partidaria, a escolha seria em virtude de suas virtudes
pessoais, em confronto direto com o principio da impessoalidade da ad-
ministragao publica. Ele ainda refor¢a o conteudo do parecer da PRG no
ARE 1.054-490-R], especialmente, em relagdao ao fato de que a Convengao
Interamericana de Direitos Humanos nao assegura expressamente o direito
a candidatura avulsa e também nao exclui a previsio de que cada Estado
signatario exija prévia filiagio partidaria para tal desiderato.

Ledesma e Reis (2017) sdo signatarios deste posicionamento, con-
tudo, arguem que a impossibilidade decorre do método interpretativo de-
corrente do elemento gramatical constitucional, ou seja, ndo ha possibilida-
de de outro tipo de interpretacdo do texto magno, sem que haja violagao da
vontade do legislador originario.

4 Consideragdes finais

As recentes e constantes reformas politicas nao parecem ter como
finalidade aprimorar ou construir um sistema eleitoral a longo prazo, pelo
contrario, demonstram apenas a necessidade de implementar varias respos-
tas imediatistas que evitem o descrédito e desmoronamento de todo um
sistema.

Maior exemplo desse argumento ¢ a tentativa de se modificar
uma Emenda Constitucional que foi aprovada, mas ainda depende de lapso
temporal para ser implementada. Estamos falando da EC 97/17 (BRASIL,
2017), em especial, seu dispositivo que proibiu as coligagdes a partir de
2020, e a PEC 67/19 (REGUFFE, 2019) que prevé o retorno das coliga-
¢oes nas eleigdes proporcionais municipais.

A extingdo das coligagdes teve como motivo a pouca ou total falta
de afinidade ideoldgica entre os partidos que se coligavam, além de evitar
o chamado “efeito puxador de votos”, ou seja, a possibilidade de um can-
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didato que se elegeu com numero de votos muito expressivo garantit, por
meio do calculo do coeficiente eleitoral, a eleicao de outros candidatos de
partidos coligados, com poucos ou inexpressivo nimero de votos.

Dessa forma, impossivel que, em menos de 2 anos (ou seja, ainda
no intersticio de uma legislatura), se tenha notado uma nova modificagao na
vontade do legislador para que haja alteracao na Carta Magna.

A instabilidade legislativa parece promover cada vez mais a ne-
cessidade de se levar tais questdes ao Poder Judiciario, para que se resolva
questoes demasiadamente complexas em pouco tempo e sem a devida pro-
fundidade.

Vimos que, somente ap6s 18 anos da promulgacao da Constitui-
¢ao Federal houve a cassa¢ao de um mandato parlamentar, iniciando-se
assim (tardiamente), a discussao sobre a titularidade.

Inicialmente, a querela restringia-se ao fato do mandato pertencer
ao candidato eleito ou ao partido (2007), avangando-se para a discussao se
a supléncia de vaga deveria ser feita pelo partido ou pela coligagao de quem
se elegeu (2011). Uma suposta garantia juridica sobre o tema aparece, agora,
ameagada por algumas incertezas: (i) se as coligagoes realmente serdo ex-
tintas (com base na PEC 67/19) (REGUFFE, 2019), (ii) se as candidaturas
avulsas serdo permitidas ou nio (seja com base na PEC 6/15, seja com base
no julgamento do ARE 1.054-490-R]) (BRASIL, STE. ARE 10554490, Rel.
Ministro Roberto Barroso, 2017) e (iii) diante de todos esses cenarios, de
quem sera a titularidade do mandato parlamentar?

Um primeiro e correto passo ja foi dado pelo Pretério Excelso
em admitir a repercussio geral no ARE 1.054-490-R] (BRASIL, STE. ARE
10554490, Rel. Ministro Roberto Barroso, 2017). Contudo, caso se decida
pela possibilidade da candidatura avulsa nesta demanda, grande contradi¢ao
jurisprudencial havera, pois foi o préprio STF quem construiu a impossi-

bilidade dela.

Relembrando o voto vencido do Ministro Marcelo Ribeiro, nao
ha disposi¢iao constitucional expressa no sentido de vedar a candidatura
avulsa, sendo que, se em outros momentos histéricos houve tal previsio (e
atualmente nao ha), certamente este siléncio deveria ser interpretado como
se eloquente fosse.

Se a permissao advier de Emenda Constitucional (PEC 6/15)
(CORONEL, 2015), ainda restara a questao da titularidade do mandato do
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candidato avulso. Pertencera a ele 0 mandato? Em caso de vacancia, como
sera renovada a vaga, ja que nao ha vinculagio a nenhum partido politico?
Havera necessidade de novas elei¢coes, devendo o cidadio custea-las?

Permeia na sociedade a sensacdo de que o legislador age sem ter
um pensamento reflexivo prévio. Nao me parece que a discussiao nos leve a
uma resposta adiante, mas sim a uma reflexdo anterior: o Brasil esta prepa-
rado para candidaturas avulsas?

Nos parece que nao. Uma nag¢ao que sofre ha séculos pela corrup-
¢ao, justamente pela falta de controle institucional dos partidos politicos,
nao estaria preparada para fiscalizar um numero ainda maior de individuos
candidatando-se de forma avulsa.

Caso as coligagoes realmente sejam extintas (sem possibilidade de
“ressureicao” pela PEC 67/19) (REGUFFE, 2019), e nio se implemente a
candidatura avulsa, a tendéncia jurisprudencial se consolidaria em manter a
titularidade do mandato parlamentar com o partido. Contudo, tal fato nao
resolveria a crise politica institucional gerada pela crescente desconfianca
da sociedade nas movimentagdes politicas que ocorrem nos bastidores, nos
quais os protagonistas sao justamente os partidos, ou se escondem por de-
tras desses.

Por fim, importante dizer que a candidatura avulsa nao deve ser
proibida (se ¢ que ja ndo ¢é permitida), mas incentivada, desde que se cons-
truam formas aprimoradas de controle para sua implementagao, além de
se determinar antecipadamente, por lei, como se resolveria o problema da
vacancia do cargo parlamentar nesse caso.
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TEMPO MINIMO DE PROPAGANDA ELEITORAL
EM RADIO E TV: POR UM JOGO JUSTO!

Mininmm Broadeast Time on Radio and Television in Elections

Resumo: A distribui¢io do tempo de propagan-
da cleitoral em rede de radio e televisio obedece a
critérios de proporcionalidade entre os partidos, de
acordo com a quantidade de parlamentares no Con-
gresso Nacional. O problema néo estd na propor-
cionalidade, que ¢ parametro validamente adotado
pelo legislador, mas na falta de um piso. O tempo
minimo de propaganda ¢ relevante porque pode re-
presentar uma afronta direta ao que seria razoavel. A
exposi¢io infima equivale a falta de exposi¢io, pela
impossibilidade de transmissio eficaz de uma ideia.
A propaganda nessa condi¢io serd uma nao-propa-
ganda. O cerceamento da propaganda eleitoral nio
¢ uma violagio ao direito do candidato apenas mas,
muito além, constitui supressao do direito do elei-
tor de ser informado, de conhecer os players e suas
ideias. Por isso a garantia do direito de propaganda
deve ser um norte para a questao, por compor a base
do equilibrio do pleito. A igualdade formal hd de
ceder a proporcionalidade definida pelo legislador,
mas ndo pode suprimir por completo as condigdes
minimas, porque estaria a afetar negativamente a le-
gitimidade do processo eleitoral. A questio se poe
entdao em torno de encontrar o limite do razoavel, o
tempo minimo a ser garantido a qualquer candidato.
E esse critério pode ser encontrado no instituto do
direito de resposta, que tem base constitucional e vem
regulado pela lei como um mecanismo de reparo a
manifestagdes indevidas. Pois a lei define que o direi-
to de resposta serd exercido de forma proporcional
a ofensa, mas estabelece um piso, um tempo mini-
mo, que ¢ de um minuto, a ser garantido ainda que
a ofensa tenha sido em prazo inferior. A mens legis
aqui teve por premissa considerar que em menos de
um minuto nao ¢ possivel razoavelmente transmitir
uma mensagem, uma ideia. E essa ¢ uma referéncia
importante, dentro do mesmo subsistema legal elei-
toral, orientada pelos mesmos principios e calcada na
mesma garantia do direito de informaco, de modo
que pode ser perfeitamente adotada. Em conclusao,
o limite minimo para o tempo de propaganda eleito-
ral pode ser empregado como forma de garantia dos
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principios referidos e em decorréncia de uma inter-
pretacio conforme a Constituicao Federal.
Palavras-chave: Propaganda eleitoral. Direito de
informacao. Legitimidade da elei¢do. Igualdade. Pro-
porcionalidade.

Abstract: The distribution of broadcast time on ra-
dio and television networks during Brazilian elections
follows the criteria of proportionality among the par-
ties, according to the number of patliamentarians re-
presented in the Chamber of Deputies. Proportiona-
lity is not the problem; it is a valid parameter adopted
by the legislator. The problem is the absence of a mi-
nimum time. The right minimum air time is relevant
because it can guarantee reasonable fairness. Too little
exposure is equivalent to no exposure since ideas can-
not be effectively transmitted. Restriction of electoral
advertising is a violation of the candidate’s right and
a suppression of the votet’s right to be informed, to
know the political players and their ideas. Therefore,
the guarantee of the right to advertise during elec-
tions must guide the debate on the minimum air time
to balance campaigns. Formal equality must privilege
the proportionality defined by the legislator. Howe-
ver, this equality should not completely remove the
minimum conditions to compete because it would
be negatively affecting the legitimacy of the electoral
process. Thus, it is crucial to find a reasonable mini-
mum air time for all candidates. This study argues
that this issue could use the same criterion adopted
in the rule applied to the right of reply, which has
a constitutional basis in Brazil and is considered by
law as a mechanism to repair undue manifestations.
The legislation on the right of reply establishes the
air time in proportion to the offense, with a mi-
nimum of one minute, which is guaranteed even
if the offense took less time. The premise of the
mens legis was to consider that in less than a minu-
te, it is not possible to transmit a message properly.
Keywords: Electoral propaganda. Right to Infor-
mation. Legitimacy of the Election. Equality. Pro-
portionality.
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1 Introdugao

Neste artigo, o que se pretende é abordar um ponto muito es-
pecifico da propaganda eleitoral em rede de radio e televisao, que é a ne-
cessidade de estabelecimento de um tempo minimo destinado a qualquer
candidato a cargo pelo sistema majoritario.

Nas elei¢oes de 2018, dez dos treze candidatos a presidéncia ti-
veram menos de um minuto de tempo de propaganda eleitoral em rede.
Isso nao impediu que um deles, com apenas 8 segundos, fosse eleito com
expressiva votagao. Mas o que se discute nao ¢ a eficiéncia do veiculo de
comunicagao, nem a importancia dele para a campanha, e sim o fato de que
todos os candidatos devem ter um espa¢o minimo razoavel para que suas
ideias sejam conhecidas, seja porque se trata da liberdade de expressao des-
tes, seja porque, principalmente, se cuida de garantir ao eleitorado o direito
a informagao.

A distribui¢ao do tempo de propaganda eleitoral em rede de radio
e televisao obedece a critérios de proporcionalidade entre os partidos, de
acordo com a quantidade de parlamentares no Congresso Nacional. O pro-
blema nao esta na proporcionalidade, que é parametro validamente adotado
pelo legislador, mas na falta de um piso. O tempo minimo de propaganda é
relevante porque pode representar uma afronta direta ao que seria razoavel.
A exposi¢ao infima equivale a falta de exposicao, pela impossibilidade de
transmissao eficaz de uma ideia. A propaganda nessa condi¢ao sera uma
nao-propaganda.

O cerceamento da propaganda eleitoral nao ¢ apenas uma viola-
¢a0 ao direito do candidato, mas vai além: representa a supressao do direito
do eleitor de ser informado, de conhecer os players e suas ideias. Por isso a
garantia do direito de propaganda deve ser um norte para a questao, por
compor a base do equilibrio do pleito. A igualdade formal ha de ceder
a proporcionalidade definida pelo legislador, mas ndo pode suprimir por
completo as condi¢oes minimas, porque estaria a afetar negativamente a
legitimidade do processo eleitoral.

As eleicoes de 2018 demonstraram claramente o grau de impor-

tancia da propaganda eleitoral como um todo, e em especial o quanto o

eleitorado precisa de informagao. Com tempo infimo de propaganda em

radio e televisao um candidato foi presidente eleito com votagao extraordi-

naria e consigo levou o partido, que até entdo era inexpressivo, a condi¢ao
de segundo maior do pais em quantidade de parlamentares.
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Tudo isso se deu numa onda popular de propor¢des gigantescas,
a0 mesmo tempo em que esse mesmo eleitorado sequer teve a chance de
ver e ouvir a mensagem desse candidato na propaganda de radio e TV. Com
tempo de 8 segundos, nada foi efetivamente apresentado, e com isso nao se
pode dizer que alguma informagao, minima que fosse, tenha sido oportuniza-
da ao eleitor. E ¢é preciso evitar o contra-argumento de que o proprio eleitor
do candidato nao precisa da propaganda dele. Primeiro, porque a decisio do
voto — segundo pesquisas — se da cada vez mais tarde, mais proxima ao dia da
eleicao. Segundo, porque a informagao ¢ um elemento que qualifica a decisao
do eleitor, de modo que a ele deve ser garantido o direito de recebé-la.

Nio se pode ignorar esse contexto, tanto quanto nao se pode des-
considerar que os mecanismos de propaganda do sistema eleitoral devem
se sujeitar a finalidade das regras eleitorais, que é conduzir a escolha dos
representantes do povo de uma forma verdadeiramente democratica e legi-
tima. Sem garantia do direito a informagao ao eleitor, o processo nao estara
completo, e nao traduzira honestamente a expressao da soberania popular.

A questao se poe entao em torno de perceber o limite do razoavel,
o tempo minimo a ser garantido a qualquer candidato. E esse critério pode
ser encontrado no instituto do direito de resposta, que tem base constitu-
cional e vem regulado pela lei como um mecanismo de reparo a manifes-
tacoes indevidas. Pois a lei define que o direito de resposta sera exercido
de forma proporcional a ofensa, mas estabelece um piso, isto é, um tempo
minimo, que ¢ de um minuto, a ser garantido ainda que a ofensa tenha sido
em prazo inferior.

A mens legis aqui teve por premissa considerar que em menos de um
minuto nao ¢é possivel, de forma razoavel, transmitir uma mensagem, uma
ideia. E esta é uma referéncia importante, dentro do mesmo subsistema legal
eleitoral, orientada pelos mesmos principios e calcada na mesma garantia do
direito de informagao, de modo que pode ser perfeitamente adotada.

Em conclusio, o limite minimo para o tempo de propaganda elei-
toral pode ser empregado como forma de garantia dos principios referidos
e em decorréncia de uma interpretagao conforme a Constituicao Federal.

2 O alicerce principiologico

Nao se trata de preciosismo. A base de um estudo desta natureza
ha de ser principiolégica. Seja como informadores do direito ou parametros
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de interpretagao, os principios nos guiam pelas vias organicas, sistematiza-
das e hierarquicas dessa piramide juridica a que nos submetemos a partir da
Constituicao Federal.

O alicerce, nesse caso, vem da Carta Magna e do sistema eleitoral.
Elegemos nove principios para nortear este ensaio. Os cinco primeiros sao
constitucionais, dois deles dentre os fundamentais: regime democratico e
forma republicana, e trés gerais: igualdade, proporcionalidade e razoabi-
lidade. Os outros quatro sdo o sistema partidario, o equilibrio no pleito, a
paridade na competicao e a legitimidade eleitoral. Nao tem como fazer o
bolo sem esses ingredientes.

2.1 Democracia

A democracia nao esta meramente na ado¢ao do sufragio univer-
sal, longe disso. Ha quem defenda, alids, que o voto muitas vezes tem efeito
contrario — mas esse ¢ assunto para outra oportunidade. No momento, cui-
da-se de verificar alguns elementos essenciais, além do voto secreto e uni-
versal, tais como a liberdade de expressao e a capacidade de compreensio, a
amplitude da elegibilidade, a existéncia de imprensa livre, e a idoneidade do
processo eleitoral. Quando um eleitor cultural ou politicamente alienado,
ou desinformado, ou coagido por relagdes econdmicas, da seu voto, nem
sempre estara contribuindo para o processo democratico, cOmo expressao
da soberania popular; eventual manipulagao ha de ser considerada e, obvia-
mente, isso nao traduz democracia.

2.2 Republica

O principio republicano diz com a forma de governo, ou seja, o
modus de sua instituigao e a relacdo de poder entre governantes e governa-
dos. A coisa publica (res publicae, no latim) ¢ um conceito necessario para
a compreensao do republicanismo. A forma republicana de governo nao
deve ser tida como mero contraste a monarquia, mas como um indicativo
de que o sistema precisa estar protegido diante de eventuais tentativas de
assalto indireto ao poder, pela supressao da escolha popular ou da perio-
dicidade dos mandatos. Sem uma Republica erigida nos moldes fixados, o
préprio Estado estara sustentado por poderes deslegitimados, e portanto,
suas acOes — af incluso o processo eleitoral derivado — estarao evidentemen-
te comprometidas.
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2.3 Igualdade

A classica defini¢ao de Aristoteles diz que se deve tratar igualmen-
te os iguais e desigualmente os desiguais. A nogao de igualdade como valor
humano ¢ tao antiga quanto a humanidade, de modo que a Biblia contém
diversas passagens com expressa referéncia. A igualdade aqui, por certo, se
da com referéncia a seres humanos, no contexto social, porque ¢ no seio de
uma sociedade ou de uma civilizacio que se pode compreender e avaliar os
aspectos de uma relagao igualitaria ou nao. Trata-se nao da igualdade em si,
que ¢ a equivaléncia, mas de um principio de igualdade, que ¢ o tratamento
a ser dispensado em determinadas circunstancias. O processo eleitoral id6-
neo depende de uma triplice igualdade: entre candidatos, entre eleitores, e
como produto das regras do jogo.

2.4 Proporcionalidade

A proporcionalidade a que se refere a doutrina, em geral, acaba
sendo muito mais um instrumento, um mecanismo, um modo para que se
possa, por meio deste principio, dosar os demais. Ha também a conceitu-
acdo que toma a proporcionalidade como principio em si. A proporcio-
nalidade como principio autossuficiente ¢, comumente, dividida em trés
subprincipios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito. Essa classificagdo tem origem na doutrina alema e é a mais difun-
dida. Longe de se afastarem, contudo, essas acepgbes se complementam.
No contexto de um processo eleitoral, consideradas as suas vicissitudes, a
proporcionalidade sera indispensavel para que nio se permita que a relagao
entre candidatos e eleitores se afaste do conjunto de normas e principios
que o sustentam.

2.5 Razoabilidade

Na pesquisa doutrinaria é muito comum encontrar quem defina
a razoabilidade como um principio equivalente ao da proporcionalidade.
Enquanto principio constitucional, fecha o conjunto de arrimos para a
compreensao do direito eleitoral na parte que diz respeito ao objeto deste
breve estudo. Mas nao se trata de um fecho qualquer. Inviavel cogitar da
interpretagao das normas de direito eleitoral, especialmente para considerar
a plenitude de um processo eleitoral que se possa chamar de legitimo, sem a
presenca da razoabilidade. Nao ¢é principio de aplicagdo assertiva, como se
pode considerar o republicanismo ou a democracia, nem ambivalente como
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a igualdade ou a proporcionalidade, mas de base mais negativa, ja que, se é
dificil identificar com precisao o que é razoavel, muito mais acessivel é a de-
finicao do que se mostra irrazoavel. E nio resistira a mais singela apreciagao
judicial ou administrativa qualquer ato incorporado ao processo eleitoral
que se revele evidentemente fora dos limites do aceitavel.

2.6 Partidarismo

A chave do sistema partidario e sua ligagao com o presente estudo,
no que interessa, esta na obrigatoriedade de filiacao partidaria para que uma
candidatura possa se efetivar. E a diccio do art. 14, § 3%V, da Carta Magna,
que trata das condi¢oes de elegibilidade. O sistema importa aqui apenas
em razao de que o tempo de propaganda ¢ distribuido de acordo com a
participagao partidaria no parlamento, e a conquista do mandato ¢ um mo-
nopolio dos partidos. A conquista e ndo o exercicio, ja que ha hipoteses
validas de desfiliacio sem perda do mandato. O sistema partidario vincula
candidatura e filiagao. Essa inquestionavel ligacdo revela que o legislador
fez sobrepor a expressao dos partidos sobre o equilibrio na transmissao
de informagoes ao eleitor. A lei privilegiou o compromisso com as forgas
partidarias, em detrimento da mantenc¢a de uma isonomia nas condi¢oes da
propaganda eleitoral. A dosagem nao levou em conta eventuais extremos e
o risco de que a escassez de tempo de algum candidato pudesse represen-
tar cerceamento no direito de informacao e, por extensao, uma violacao a
legitimidade do pleito.

2.7 Equilibrio no pleito

O equilibrio eleitoral ¢ um status de nao desconformidade. Com-
preendem-se aqui todas as formas de viola¢ao da norma ou dos principios,
abrangendo mas nao se limitando a paridade e a liberdade, e indo além. O
equilibrio eleitoral serd, assim, o estado do pleito livre de maculas, no mais
amplo sentido, consideradas ocorréncias relevantes do ponto de vista juri-
dico com potencialidade para afastar qualquer dos elementos necessarios a
legitimidade das elei¢des e que, concomitantemente, represente ou possa
representar vantagem ou desvantagem a um dos concorrentes. Nesse con-
texto, e para os fins deste estudo, a caréncia de informacao ao eleitorado
sera certamente um relevante componente de desequilibrio.
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2.8 Paridade na competigio eleitoral

Derivada do principio da igualdade, a paridade na competicao elei-
toral diz respeito a equivaléncia de condi¢bes entre os candidatos a um mes-
mo cargo em determinado pleito. Igualdade diz respeito ao mesmo estado
(dade/ tate), enquanto isonomia indica sujei¢ao a mesma regra (nomia/ nomo).
Pode-se concluir, destarte, que diversamente do principio da igualdade, em
que o tratamento das pessoas serd em funcdao do seu estado de igualdade
ou desigualdade em relagao as outras, na isonomia o que se considera é a
sujeicao dessas a lei, que sera indistinta, seja qual for a condigdao. Nio se
pode dizer, por isso, apenas igualdade, mas sgualdade na competicio, conceito
mais consentaneo a no¢ao de isonomia. Para evitar confusio de termos,
contudo, prefere-se aqui a expressao “paridade na competicao eleitoral”,
tomando-se entdo o sentido de que os competidores devem estar sujeitos
as mesmas condicoes.

2.9 Legitimidade

Niao basta que o processo seja fiel ao cumprimento da lei; isso ja
se contém no principio da legalidade. Aqui impende mais que seguir a regra,
mas atingir seu escopo, muito menos verificando os vicios no certame e
muito mais garantindo condi¢oes para que o eleitor tenha possibilidade de
fazer escolhas conscientes. Os inimeros ataques a que esta sujeito o livre
exercicio do voto sao, induvidosamente, relevantes e merecedores da maior
atengao pelo legislador, especialmente quando se trata de abusos, fraudes,
atos de corrupgao. Mas a par dessas condutas danosas, negativas, ha outro
contexto a ser observado e que aqui ganha enfoque especial, em face do
objeto do presente estudo. Trata-se das condi¢bes do eleitor no seu mister.
Sem liberdade nao havera voto legitimo. Sem consciéncia nao havera voto
legitimo. Sem transparéncia no jogo nao havera voto legitimo. Sem igualda-
de ndo havera voto legitimo. E sem informacao nao havera liberdade, cons-
ciéncia, transparéncia ou igualdade. Esse ambiente é o que se persegue, e af
residira, no minimo, uma perspectiva de legitimidade do processo eleitoral.

3 Propaganda eleitoral como direito a informagao
3.1 Propaganda

A expressao “propaganda” veio emprestada de uma técnica agri-
cola, a “mergulhia”, que consiste na reprodugao vegetal resultante do enter-
ramento de um ramo de planta, para constitui¢ao, depois do enraizamento,
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de novo exemplar, a ser separado da original (FERREIRA, p. 1122), tam-
bém chamada de propagacio vegetativa. Mergulhia, em latim, é propagatio
(QUEIROZ, 1959, p. 308), que por sua vez ¢ “propagacio’” em portugués
(op. cit., p. 282). Pelas maos da Igreja Catolica esse termo ganhou o empre-

go que tem hoje no conceito contemporaneo de difusio de ideias (FER-
REIRA, 19806, p. 1403).

De Patricia Rosenzweig (2014) colhe-se que o Papa Gregério XV
usou a expressio com tal sentido ao criar a Congregacao della Propaganda
Fide (propagagao da fé) pelo Vaticano no século XVII, congregacao esta
que tinha como finalidade levar a fé crista a todo o mundo conhecido. Des-
de 1967, esse 6rgao da Curia romana se chama Congregacao para a Evan-
gelizacio dos Povos (TOMAS, 2007), mas o termo propaganda permanece
vivo até hoje.

E inevitavel a comparacio entre publicidade e propaganda. Ha au-
tores que consideram os termos como sinoénimos. O termo “publicidade”
vem do latim publicus, que deriva de uma forma do latim medieval, poplicus,
relativo a populus, que significa povo.

Para alguns autores, a publicidade esta mais ligada a divulgacao
comercial, enquanto a propaganda a difusao ideolégica (BENJAMIN, 2010;
SERRANO, 2013 ¢ GOMES, 1997). Todavia, nao nos anima considerar a
vocagao comercial da publicidade para distingui-la da propaganda, porque
embora seja uma caracteristica valida, ndo ¢ essencial, ja que uma ideia — ¢
assim a candidatura — pode estar envolvida num contexto de objetificagao,
exatamente como produto consumivel.

Diante dessas incoincidéncias e imprecisoes terminologicas, ¢é
mais adequado manter o foco no aspecto de que a publicidade tem o fim
de tornar algo publico, porque este sempre foi o sentido do termo, desde a
origem nas primeiras civilizagoes. A propaganda, por sua vez, tem por mis-
sao o ato de convencer, ¢ desde que a expressiao deixou o reduto agricola
para ser empregada no meio eclesiastico foi com a acep¢ao de interferir na
vontade humana em defesa de causas, como fez a Curia.

Trazendo para o sentido juridico, pode-se entdo considerar propa-
ganda como a divulgagao com fim persuasivo, e a publicidade como o ato
de tornar algo publico, independentemente de convencimento.

A propaganda (e a publicidade comercial) no Brasil tem basica-
mente quatro fontes principais de regulacio, e outras secundarias. A Lei
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4.680, de 18 de junho de 1965, que “dispde sobre o exercicio da profissao
de publicitario e de agenciador de propaganda”, diz no art. 17: “A atividade
publicitaria nacional sera regida pelos principios e normas do Cédigo de Fitica
dos Profissionais da Propaganda, instituido pelo I Congresso Brasileiro de
Propaganda, realizado em outubro de 1957, na cidade do Rio de Janeiro.”

Esse cédigo foi revisado em 2014 pela Associagao dos Profissio-
nais de Propaganda, em Sao Paulo, e serve como um “documento orienta-
dor do comportamento ético-profissional a ser seguido por quem atua com
publicidade em agéncias, veiculos e anunciantes” (ASSOCIACAO, 2014).
A referida lei foi regulamentada pelo Decreto 57.690, de 1° de fevereiro de
1966, cuja ultima alteracao foi em 2002 e fez expressa referéncia as “Not-
mas-Padrio da Atividade Publicitaria, editadas pelo Conselho Executivo
das Normas-Padrao - CENP”. Esse Conselho é um organismo privado,
constituido por associa¢des ligadas a empresas de propaganda, de comuni-
cagao, emissoras de radio e televisdo e congéneres.

Finalmente, existe o Conselho Nacional de Autorregulamentagao
Publicitaria - CONAR, entidade privada que congrega associa¢oes nacio-
nais de anunciantes, agéncias, emissoras de radio e televisao, jornais e outros
vefculos. Com a finalidade de fiscalizar e normatizar a propaganda comercial,
0 CONAR editou o Codigo Nacional de Autorregulamentacao Publicitaria (o
termo deveria ser “autorregulacao”), de aplicagao no ambito privado (embora
faca referéncia a publicidade governamental) e sujei¢ao voluntatia.

A propaganda ganhou também uma atengdo especial no Cédigo
do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), além de mencdes
na legislacdo esparsa, como o caso da regulamentacio da ANVISA sobre
propaganda de medicamentos, dentre outras. Esse misto de normas pu-
blicas e privadas compoe o que Candido Almeida (2013, p. 13) chama de
“modelo misto de regulamentacao da publicidade”.

Nao ha qualquer ingeréncia da legisla¢ao e dessas normas privadas
sobre a propaganda eleitoral, cujo subsistema ¢ autbnomo — a proposito, o
Codigo do CONAR diz no art. 11: “a propaganda politica e a politico-par-
tidaria nao sao capituladas neste Cédigo.” Uma unica referéncia indireta ao
campo eleitoral esta nas normas complementares do Cédigo de Ftica dos
Profissionais da Propaganda, ja referido, quando trata do uso inapropriado
de pesquisas, “especialmente no campo politico”.

De todo modo essa regulamentacao nao repercute diretamente na
seara eleitoral, a ndo ser para, no ambito da hermenéutica, contribuir para
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a compreensao do sentido e dos limites da propaganda como mecanismo
social. Vé-se desde logo a preocupagao com o estabelecimento de regras,
muitas vezes rigorosas, em contraposi¢ao a liberdade da iniciativa privada,
o que revela justamente a necessidade de conter abusos, por conta da real
influéncia da propaganda na vida das pessoas.

Essa influéncia é que sera adiante abordada, para compor uma
base importante no presente estudo: a propaganda é um elemento fun-
damental do processo eleitoral, com potencial para afetar a legitimidade
da eleicdo e a propria democracia, de modo que nao é possivel ignorar,
desconsiderat, relativizar ou minimizar a sua relevancia e seus efeitos, razao
pela qual o tempo minimo ¢ fruto direto dessa preocupagao.

3.2 Propaganda eleitoral
3.2.1 Taxonomia

A propaganda eleitoral é espécie do género propaganda politica.
Usamos aqui a classificagao tradicional, que subdivide a propaganda politica
em eleitoral, partidaria, intrapartidaria e institucional.

3.2.1.1 Propaganda politica

Para Roberto Macedo (2007), “a propaganda politica pode ser
compreendida como uma defini¢ao ampla da fusao da propaganda ideoldgica
com a propaganda eleitoral, sendo que na ideoldgica é a propaganda de ideias
de cunho politico realizado por qualquer individuo da sociedade, inclusive
agremiagOes partidarias, desde que sem objetivos especificos de beneficio de
candidatos em pleitos eleitorais.”” Jairo Gomes (op. cit., p. 465) acrescenta que
a finalidade dessa é a obtengao ou manuten¢ao do poder estatal. Djalma Pinto
(2008, p. 241) afirma que ela é “voltada para a polis, ai compreendendo tudo

o que se refere a cidade, ao Estado, a0 modo de governa-lo”.

O termo “politica” diz respeito a polis, cujo sentido ¢ o de cidade,
mas também estado ou comunidade, o que podemos englobar na expressao
coletividade. A partir do conceito de que politico (do grego politikds) é aque-
le que participa da vida da cidade, e considerando a visdo aristotélica de que
ela visa o bem comum, ou, na linha de Platdo, a justi¢ca, pode-se chegar a
nogao de que politica é o esforco coletivo para tornar a vida mais justa. Tra-
duzida essa ideia para o mundo juridico, vamos buscar em Dalmo de Abreu
Dallari (1993, p. 41) a observacdo de que a sociedade politica visa “integrar
todas as atividades sociais que ocorrem em seu ambito”.
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Na fala de Hermann Heller (1947, p. 188), “o objeto especifico da
politica consiste sempre na organiza¢ao de oposi¢des de vontade, sobre a
base de uma comunidade de vontade”; finalmente, Jean Meynaud (1960, p.
33) diz que “a politica representa, em seu sentido mais geral, a orientagao
dada a gestio dos negocios da comunidade”, bem como “o conjunto dos
atos e das posi¢cdes tomadas para impelir em um rumo determinado a es-
trutura e a marcha do aparelho governamental”. Para José Jairo Gomes (op.
cit., p. 2), “a politica relaciona-se a tudo o que diz respeito a vida coletiva”.
Fechamos com Sahid Maluf (1984, p. 370), donde se extrai que a politica é
a interferéncia “na solu¢ao dos magnos problemas nacionais e na propria
direcao do Estado”.

Vale enriquecer essa conceituagao com a reprodugao dos princi-
pios que Joel José Candido (2004, p. 153) arrolou para a propaganda po-
litica: principio da legalidade, principio da liberdade, principio da respon-
sabilidade, principio igualitario, principio da disponibilidade e principio do
controle judicial da propaganda.

Com essa base, podemos considerar que a propaganda politica é
aquela voltada as atividades coletivas, sejam elas oriundas do governo, sejam
elas visando o governo, sejam elas relativas a esfera de atuagao do governo.
Essa orbita governamental é ampla, porque ha de se entender que a politica
pode ndo estar necessariamente no exercicio do poder, mas no seu entorno,
como no caso dos partidos politicos, das organiza¢oes do terceiro setor, e
dos movimentos sociais.

3.2.1.2 Propaganda institucional

Por sua vez, a propaganda institucional é destinada a divulgar atos
de governo com relevancia juridica.

Esta referida no art. 37 da Constituicao como “publicidade dos
atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgaos publicos”, de-
vendo ter “carater educativo, informativo ou de orientacao social, dela nao
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promog¢ao
pessoal de autoridades ou servidores publicos”. O sujeito ativo sera sempre
o Poder Publico.

Essa ¢ uma norma das mais desvirtuadas. F bem usual a promo-
¢ao de obras e realizacGes governamentais de todas as esferas, com feigdes
de promogao pessoal, sem qualquer utilidade ou necessidade de interesse
publico. O que dizer de uma propaganda em radio, TV, jornal ou internet
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que, ao custo de milhdes de reais, diz que foram asfaltadas tantas vias e
que o governo tal “esta trabalhando por vocé”? Propaganda pessoal com
dinheiro publico, nada além. Tipico ato de improbidade administrativa. Mas
1ss0 ja é tema para outro momento.

3.2.1.3 Propaganda intrapartidaria

A propaganda intrapartidaria ¢ aquela havida no ambito das agre-
miagOes por ocasiao das convengdes que elegem candidatos e celebram co-
ligagbes. Na maior parte, somente grandes colégios eleitorais adotam essa
espécie, ja que, em geral, a propaganda interna em pequenos grupos nao
justifica o investimento.

3.2.1.4 Propaganda partidaria

A propaganda partidaria, por sua vez, é destinada a propagar o
partido e suas ideias e atividades, nao seus candidatos.

A propaganda partidaria ja era reconhecida desde o Brasil Impé-
rio, havendo menc¢ao nas consideranda do Decreto 1.574, de 20 de outubro
de 1893, e dali em diante foi sendo sempre referida na legislagao; a Lei 5, de
14 de dezembro de 19406, regulando as elei¢oes de 1947, permitia a “propa-
ganda politica” no radio, desde que fosse remunerada.

O Cédigo Eleitoral de 1950 (Lei 1.164, de 24 de julho de 1950), no
art. 129, 6, dispunha sobre atos de propaganda “partidaria ou eleitoral”, e
no art. 130 previa a propaganda “partidaria” remunerada por duas horas di-
arias no radio durante os noventa dias antecedentes a eleicdo. Ao que tudo
indica, houve intenc¢ao de tratar de propaganda eleitoral, ja que referente a
periodo de campanha.

Ja o art. 151 encabegava o capitulo VII, da “Propaganda Partida-
ria”, que no nimero 3 permitia aos partidos “fazer a propaganda propria ou
dos seus candidatos”. Ja a propaganda partidaria gratuita em radiodifusao
(radio e televisao) s6 veio ao Brasil por conta do art. 118, I1I da Lei 5.682,
de 21 de julho de 1971 (Lei Organica dos Partidos Politicos), que assim
previa:

“Art. 118. Os partidos terdo fungiao permanente através:

()

IIT - da promogiao de congressos ou sessdes publicas para a difusao
do seu programa, assegurada a transmissao gratuita, pelas empresas
de radio e televisao; (...)”
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A mais recente regra estava contida na Lei 9.096, de 19 de setem-
bro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos), que nos arts. 45 a 49 dispunha so-
bre o Titulo IV (do acesso gratuito ao radio e a televisiao), em consonancia
com o texto constitucional.

Viviamos fase de estavel separacao entre propaganda eleitoral e
partidaria, inobstante esta tivesse sendo usualmente distorcida para atingir
as finalidades daquela.

Diz Alexandre Jobim (2008, p. 148):

A propaganda partidaria é, ou deveria ser, aquela destinada aos parti-
dos politicos para que langassem as suas ideologias, anseios, propos-
tas, justamente em carater regulamentar ao art. 17 da vigente Carta
da Republica.

O art. 17 a que se refere o autor ndo usa a expressao “propaganda
partidaria”, mas faz menc¢ao ao “acesso gratuito ao radio e a televisao”.

A Lei 13.487, de 6 de outubro de 2017, pos fim a propaganda
partidaria no radio e na televisao, tal como a conheciamos, a partir de 2018.
A previsao constitucional de “acesso gratuito ao radio e a televisao”, conhe-
cido como drreito de antena, permanece no art. 17 da Carta.

3.2.1.5 Propaganda eleitoral

Finalmente, tem-se a propaganda eleitoral. Wolney Ramos (2005,
p. 33) relata que ela comegou a se institucionalizar sob o aspecto mercado-
l6gico na década de 50 nos Estados Unidos:

Os programas eleitorais para o radio e a televisdo comegaram a re-
querer certo planejamento e ado¢do de medidas estratégicas — era o
marketing politico surgindo no cenario eleitoral. Ja em 1952, o Ge-
neral Eisenhouwer foi o primeiro candidato a contratar uma agéncia
de publicidade, chamada BBDO, para a realizacdo de sua propaganda
na televisdo, sendo acusado na época de ‘tentar se vender como se
vende um sabonete’. Em 19506, o marketing politico ja se tornava um
instrumento obrigatério para uma campanha presidencial nos Esta-
dos Unidos, e a partir de entdo passou a ser adotado também em ou-
tras partes do mundo cujas organizagdes politicas fossem baseadas
na democracia representativa.
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No Brasil, com relagio a legisla¢ao sobre propaganda eleitoral via
radiodifusio, a primeira mengao veio no Coédigo Eleitoral de 1935 (Lei 48,
de 4 de maio de 1935), nao positivando seu exercicio mas vedando-o nas 48
horas anteriores ao pleito e 24 horas apos.

Vejamos, pois, o que é a propaganda eleitoral.
3.2.2 Conceito

A defini¢ao de José Jairo Gomes (op. cit., p. 482) é robusta:

Denomina-se propaganda eleitoral a elaborada por partidos politicos
e candidatos com a finalidade de captar votos do eleitorado para
investidura em cargo publico-eletivo. Caracteriza-se por levar ao co-
nhecimento publico, ainda que de maneira disfarcada ou dissimulada,
candidatura ou os motivos que induzam a conclusio de que o bene-
ficiario é o mais apto para o cargo em disputa. Nessa linha, constitui
propaganda eleitoral aquela adrede preparada para influir na vontade
do eleitor, em que a mensagem ¢ orientada a conquista de votos.

Djalma Pinto (op. cit., p. 242) assim conceitua:

A propaganda eleitoral é aquela feita por candidatos e partidos poli-
ticos, objetivando a captagao de voto para investidura na representa-
¢ao popular. Estd intimamente relacionada com o processo eletivo,
visando obter a simpatia do eleitor por ocasido da escolha de seus
governantes.

Para diferencia-la da propaganda politica, Coneglian (2012, p. 31),
diz que “a propaganda eleitoral é aquela dirigida diretamente a conquista do
sufragio para determinada e precisa eleicdo. A propaganda politica busca
adepto para uma ideia, uma ideologia, um partido, uma corrente. A propa-
ganda eleitoral busca a conquista do eleitor e de seu voto.”

Numa linha diferente desses doutrinadores, Ramayana (2008, p.
53) oferece uma definicdo um tanto mais ampla, porque nao restringe a
propaganda eleitoral a captagao de votos:

Trata-se de espécie de propaganda que tem a finalidade precipua de
divulgar ideias e programas dos candidatos. E a oportunidade que a
legislagao eleitoral atribuiu ao candidato para exteriorizar o simbolo
real do mandato representativo e partidario.
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A jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (STE) tem acor-
dao da lavra do ministro Eduardo Alckmin (BRASIL, 1999) com um con-
ceito igualmente aberto:

Entende-se como ato de propaganda eleitoral aquele que leva ao co-
nhecimento geral, ainda que de forma dissimulada, a candidatura,
mesmo que apenas postulada, a acdo politica que se pretende desen-
volver ou as razdes que induzam a concluir que o beneficiario é o
mais apto ao exercicio de funcio publica.

Ao optar por elastecer o conceito, abandonando a restri¢ao a con-
quista de votos, esses ultimos entendimentos melhor explicam a propa-
ganda eleitoral, porque nao circunscrevem sua finalidade a elei¢io em si,
abrindo-a a candidatura em toda a sua extensao.

Mas pensamos que a propaganda eleitoral niao estd adstrita ao pe-
dido de votos e nem apenas a candidatura. Vai além, vai ao campo ideoldgi-
co, as causas, tal qual a propaganda partidaria ou a propaganda politica /azo
sensu. E nao se diga que sendo assim deixaria de ser eleitoral. O que torna
a propaganda eleitoral, nesse particular, ¢ o fato de se dar no bojo de um
pleito, mas isto nao impede que sua finalidade possa ser mais ampla que o
resultado da elei¢ao. Nao ¢é s6 de voto que se cuida. Vejamos.

A propaganda se insere num processo que ordinariamente cul-
mina em um resultado de vota¢ao, mas resulta em muitas outras consequ-
éncias além da elei¢ao em si. O sistema eleitoral como um todo abriga a
construcdo permanente de um ou alguns idearios nacionais acerca da pro-
pria concepgao de democracia. Ao longo dos reiterados pleitos, com suas
peculiaridades, idas e vindas, pelo menos trés grandes forgas vem interagin-
do no curso da historia.

A primeira for¢a vem dos atores do mundo juridico, juizes, promo-
tores, advogados, serventuarios, académicos e outros mais, que vao conso-
lidando uma base jurisprudencial e doutrinaria, reconhecidamente legitima
fonte de direito. A segunda forga ¢ dos representantes da imprensa e da co-
munica¢dao em geral, que vao compondo um arcabougo de informagao acu-
mulada e um direcionamento da opinido publica, com todas as ferramentas
tecnologicas de que dispoem, num mundo cada vez mais hiperinformado e
onde, portanto, a influéncia da comunicacao ¢ gigantesca. Por fim, a terceira
forca esta no eleitorado, que ajuda a erguer esse patrimoénio cultural que € a
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nogao de soberania popular, o sentimento de civilidade, o pertencimento ao
Estado, numa ininterrupta dinamica de movimentos ativos e passivos, em
que tanto recebem e sao moldados quanto se manifestam e vio moldando
o soberano conjunto popular.

Nesse panorama, uma elei¢ao ¢ apenas um ato do macroprocesso,
que acaba ndo sendo um fim em si mesmo, mas instrumento para algumas
finalidades. Ha partidos muito antigos que jamais chegaram a ter expressao
nacional, outros que a perderam, outros ainda que sequer tém histérico de
candidaturas que justifique um plano de expansio, o que demonstra que
suas metas nao sao um determinado resultado eleitoral.

No espectro ideolégico posto ao longo da histéria, ha muitas mi-
litancias que encerram causas, muito além de interesses partidarios. Os cha-
mados partidos-movimento sio exemplos disso, mas nao apenas esses. Desde
o maior especialista a0 mais ignorante eleitor, todos sabem que ha muitas
situagoes em que certas candidaturas ndo tém expectativa real de sucesso, e
ainda assim elas sao mantidas.

Esses casos, em geral, se justificam pela visibilidade do partido,
pelo cumprimento de compromissos regionais, pela manutencao de uma
bandeira atemporal ideolégica, pela pura defesa de uma causa ou por algu-
ma outra estratégia.

O Partido da Causa Operaria (PCO) foi tipico exemplo, quando
nas eleicoes de 2018, em muitos casos, demonstrou nitidamente nao estar
preocupado com arregimenta¢ao de votos. Em Santa Catarina, por exem-
plo, o candidato ao governo estadual teve reduzida participa¢ao na midia,
deixando de aparecer mesmo quando tinha oportunidade, e quando o fazia
nao enfatizava sequer o pedido de voto — inclusive por entender que a elei-
¢ao seria “uma fraude” — mas outras mensagens paralelas, como a revolu-
¢ao da classe trabalhadora e a libertagao do ex-presidente Luiz Inacio Lula
da Silva (Angelo, 2018). Tipico exemplo de que a propaganda eleitoral nio
se destina exclusivamente ao sufragio.

Apenas para contextualizar, ha um dispositivo na Lei das Eleicoes
que resulta em efeito pratico na ampliacio da finalidade da propaganda
eleitoral. Diz o art. 26, I, da Lei 9.504/97 que é considerado gasto eleitoral
sujeito a registro e aos limites legais “propaganda e publicidade, direta ou
indireta, por qualquer meio de divulgagdo, destinada a conquistar votos”.
Essa expressao final, “destinada a conquistar votos”, ¢ induvidosa, qua-
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lificando a conduta. Como a lei ndo tem palavras indteis, por certo essa
¢ a melhor interpretacao. Significa que se o candidato nio empregou seu
tempo de propaganda para pedir votos e sim para outra finalidade, como a
defesa de causas, nao havera incidéncia do comando legal. Um sinal de que
vem da prépria lei e do espirito do legislador um gabarito mais amplo para
o conceito de propaganda eleitoral.

Permite-se ousar um pouco mais para dizer que o conceito de
propaganda eleitoral, nesse viés amplissimo, pode admitir até mesmo ma-
nifestagoes de quem nao seja candidato, ainda que no periodo e no ambito
de um processo eleitoral.

E o caso das pecas produzidas pela Justica Eleitoral quando con-
voca a populagio a regularizar o titulo, a participar da eleigdo, a buscar in-
formacdes sobre os candidatos. Mais especificamente, ha a possibilidade de
requisi¢ao de horarios de até dez minutos diarios de radio e televisao, trinta
dias antes do periodo de propaganda e nos trés dias antes da elei¢do, para
que a Justica Eleitoral possa divulgar “comunicados, boletins e instrugdes
ao eleitorado”, conforme dispde o art. 93 da Lei das Elei¢oes.

Existe ainda a hipétese do art. 56, § 1°, em que no caso de sus-
pensao de funcionamento de emissora por 24 horas, em face de infracao
cometida, a cada quinze minutos “a Justi¢ca Eleitoral veiculard mensagem de
orientacao ao eleitor”.

Sio situagdes em que evidentemente hd informagao ao eleitor, de
cunho persuasivo, relativas ao processo eleitoral, que contribuem sobrema-
neira a democracia, e que se somam ao conjunto de informagdes disponi-
veis, mas nesse caso produzidas oficialmente, com previsao legal expressa.
Essa, entretanto, ja ¢ uma digressao, e o tema merece melhor investigagao
em outro momento. Cabe aqui apenas ressaltar a amplitude do conceito de
propaganda eleitoral.

Assim, pode-se considerar que a propaganda eleitoral é a propa-
ganda politica realizada no seio de um processo eleitoral, que compreende
todos os momentos relativos as elei¢oes, desde os atos preparatorios até a
diplomagao dos eleitos. Dizendo de outro modo, a propaganda eleitoral é a
divulgaciao com fim persuasivo de determinada mensagem no curso de um
processo eleitoral.
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3.2.3 Tipos de propaganda eleitoral

José Jairo Gomes (20106) apresenta trés classificagOes para a propa-
ganda eleitoral: “forma de realizagio, sentido e momento em que ¢ levada
a efeito” (op. cit., p. 483)

Acerca da forma de realizagao divide-a em expressa ou subliminar.
A primeira é aquela mais evidente, clara, de facil compreensao, sem artifi-
cios que possam tender a uma influéncia camuflada. A propaganda sublimi-
nar, por sua vez, nas palavras do autor (loc. cit.), compreende

estimulos de conteudo politico-eleitoral inseridos em um discurso
(ou em uma comunicag¢ao) que, porém, nao sao percebidos conscien-
temente pelos destinatarios. No Direito Eleitoral, ela é associada a
comunicagao politico-eleitoral disfarcada, ambigua, que se encontra
subjacente ao discurso que a envolve.

Esse tipo ¢ deveras interessante ao presente debate, porque diz res-
peito a possibilidade de manipulacao do eleitor. Cabe observar que a Lei das
Elei¢oes nao ignora a possibilidade de propaganda subliminar, embora nao
tenha disposi¢ao expressa e direta; ha referéncia a propaganda feita “dissimu-
ladamente” em programas de radio e televisao (art. 45, V) e ainda vedagao a
veiculacdo, no horario eleitoral gratuito em radio e televisao, de propaganda
com fins comerciais, “ainda que disfarcada ou subliminar” (art. 44, § 29).

Quanto ao sentido, prossegue Gomes (op. cit., p. 484):

Pode a propaganda ser positiva ou negativa. Naquela, exalta-se o be-
neficiario, sendo louvadas suas qualidades, ressaltados seus feitos, sua
historia, enfim, sua imagem. (...) Ja a propaganda negativa tem por
fulcro o menoscabo ou a desqualificacdo dos candidatos oponentes,
sugerindo que nao detém os adornos morais ou a aptidao necessaria
a investidura em cargo eletivo.

Finalmente, com relacio ao momento de realizagdo, a propaganda
pode ser tempestiva ou extemporanea, diz o autor, conforme tenha sido
realizada dentro ou fora do periodo permitido pela legislacao eleitoral.

Ha ainda outra possibilidade de classificar a propaganda, segundo
os tipos pelos quais ela ¢ veiculada. Assim, tem-se propaganda em radio-
difusio (radio e televisao), que é o ponto focal deste trabalho, propaganda
em impressos, em bandeiras, adesivos plasticos, propaganda em outdoor
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(proibida), em carro de som, em reunides, passeatas € carreatas, imprensa,
midia escrita, internet, dentre outtros.

A lei ndo tem uma abordagem sistematizada dos tipos de propa-
ganda, nao ha uma organizacao no texto, e muito menos consegue esgotar
as possibilidades.

Basta pensar, por exemplo, na perfumaria como meio de propa-
ganda. Um perfume é estimulante de sentidos, afeta a memoria olfativa
e se adotado com estratégia é meio muito eficaz. Obviamente que uma
mensagem para seres humanos nao depende exclusivamente de palavras,
e portanto, as variantes sao imensas. Mas esse caso, por exemplo, nao tem
previsao legal e nem esta sujeito a alguma forma de controle evidente, até
porque a legislacao nao considerou a hipotese.

3.2.4 Regramento

As regras do jogo nao sao poucas € nem genéricas quando se trata
de propaganda eleitoral. Inobstante as minucias, vamos analisar apenas o
que importa a este estudo, considerando as disposi¢cdes da Lei 9.504/97. A
Lei das Elei¢oes dedica 40 artigos a propaganda eleitoral, dos quais se pode
considerar dois grandes grupos, embora haja artigos contendo dispositivos
de ambos, aqui classificados segundo a predominancia.

No primeiro, que se pode chamar de “Grupo da Configuracao”,
com 29 artigos, encontram-se regras sobre tipos, formas e condi¢bes, sobre
lugares, horarios e periodos permitidos, sobre a propaganda em relagio a
bens publicos ou de uso comum, sobre a gratuidade ou possibilidade de
pagamento, sobre restricdes a liberdade de expressio quando a forma (tru-
cagens etc.) e a origem (radiodifusio), sobre debates — forma indireta de
propaganda, sobre direito de resposta — mecanismo de correcao da propa-
ganda, e sobre campanha de boas praticas na internet pela Justica Eleitoral.

No “Grupo da Disciplina”, sao 11 artigos tratando de ilicitudes na
propaganda eleitoral, responsabilidades pela realizagao, beneficio, anuén-
cia ou ciéncia da propaganda, e ainda sang¢des para emissoras, provedores,
candidatos, partidos, coligagdes, eleitores e terceiros por atos relativos a
propaganda.

O art. 41-A, que trata de captagao ilicita de sufragio, parece estar
geograficamente deslocado, ja que se localiza no subtitulo “Da propaganda
eleitoral em geral”, mas nao trata de propaganda eleitoral e sim de atos de
deliberada fraude ao sistema.
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Interessa ao presente estudo a abordagem de alguns dispositivos
que dizem respeito a aspectos ligados a disponibilidade do espago para pro-
paganda e a correlagao disso com nossa conclusao, que é o tempo minimo
de propaganda. Para tanto, nao serdo elencados todos os artigos sobre pro-
paganda eleitoral. Vale ressaltar, todavia, que o conjunto de dispositivos
revela uma norma nitidamente restritiva a propaganda eleitoral. Veda-se
muito, restringe-se muito, limita-se muito, talvez no afa de coibir abusos,
mas certamente essa reduc¢ao de possibilidades acaba também inviabilizan-
do parcela importante da comunicagio entre eleitor e candidato.

Por exemplo, proibe-se a imprensa da radiodifusao de tomar parti-
do emitindo opinides, mas a0 mesmo tempo se da as emissoras o poder de
vetar em debates os candidatos que nao estejam contemplados na clausula
de barreira (partidos com pelo menos cinco parlamentares).

Entao, um candidato de partido recém-fundado ou com curto
tempo de vida, ou ainda que nao tenha expressivos resultados nas urnas,
simplesmente nao tem espago. Isto se da em debates, se da na proporcio-
nalidade em entrevistas e no proprio horario eleitoral gratuito. A férmula
contempla a preservacao de quem ja conquistou o podet.

Outro exemplo: as especificacOes técnicas para producgao e vei-
culagdao da propaganda eleitoral gratuita. Sao tantas exigéncias, incluindo
o uso de midias fisicas especificas para determinadas emissoras e servicos
especializados, que a propaganda nao ¢ nem de longe gratuita. De inicio, a
Lei 13.146/2015, que trata de acessibilidade, impoe na conjugacio do art.
67 com o art. 76, § 12, I11, o uso de subtitulacao por meio de legenda ocul-
ta, janela com intérprete de Libras e audiodescri¢ao em toda a propaganda
de radio e televisao. Isso representa um custo alto, e a lei diz que “o poder
publico deve garantir” esses recursos (capuf), mas nao ha regulamentagao e
a despesa acaba na conta dos partidos. Como ¢ que um candidato pobre
podera arcar com esses gastos?

Na pratica, as limitagdes a propaganda acabam beneficiando os
partidos bem estruturados, os candidatos que ja estio no poder e sao co-
nhecidos, e aqueles que tém acesso a recursos economicos, ainda que ile-
galmente. Nao se quer fazer juizo de valor sobre o método escolhido pelo
legislador, e nem buscar alternativas, este nao é o escopo do trabalho. O que
se faz ¢ meramente constatar que a legislacao restringe a propaganda e essa
restricao tem seus efeitos.
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Passando a verificagao dos artigos, pelo escopo do texto nao cabe
fazer a analise minuciosa deles todos. F bastante chamar a atencéo para os
quatro artigos que tratam efetivamente do que mais diz respeito ao centro
do presente trabalho. Sio eles, os arts. 47 e 49, que cuidam da distribuigao
do tempo em rede de radio e televisiao, no primeiro e segundo turnos, e o
art. 51, que trata da propaganda mediante inser¢oes ao longo da programa-
¢ao, e ainda o art. 58, que diz respeito ao direito de resposta.

Pois bem. A propaganda em radio e televisao é o foco deste traba-
lho. Radiodifusdo ¢é o servigco “a ser recebido direta e livremente pelo publi-
co em geral, compreendendo a transmissao de sons (radiodifusao sonora)
e a transmissio de sons e imagens (televisio)” (RODRIGUES JUNIOR,
2000, p. 293). Complementa Otavio Junior: “A Constituicao da Republica
estabelece uma dicotomia entre servicos de radiodifusio e de telecomuni-
cagdes, embora estes dltimos possam ser vislumbrados numa relagdo géne-
ro-espécie ante os primeiros” (loc. cit.).

A radiodifusdo no Brasil foi inaugurada em 7 de setembro de 1922
(CASTRO, 2018), e a primeira referéncia legal veio com o Decreto 16.657,
de 5 de novembro de 1924, tendo, segundo relata Yvonete Meneguel (2018).
Mas a primeira regulamentacdo sistematica se deu com o Decreto 20.047,
de 27 de maio de 1931, ¢ com o Decreto 21.111, de 1° de mar¢o de 1932.
Essa legislacdo foi pioneira, segundo Cristiano Aguiar Lopes (2011, p.3), e
tais decretos constituiram até 1962 ““as principais pegas legais da radiodifu-
s20” (loc. cit.). Inobstante o art. 35 do Decreto 21.111/32 viesse a tratar de
responsabilidade pelo conteudo, ndo havia qualquer mengao ao direito de
resposta.

Ebida dos Santos (2014) faz um resumo do periodo:

Consideramos que o uso politico do radio no Brasil pode ser dividi-
do em trés grandes momentos. O primeiro compreende de 1930 a
1945, onde através do seu regime ditatorial, Getulio Vargas regula o
sistema de radio e o uso da propaganda, vindo a utiliza-lo para impor
seus ideais politicos de unificacdo nacional. O momento seguinte,
pos Vargas, da inicio ao processo de regulacio do uso dos meios de
comunicagao pelos partidos e candidatos, marcado novamente pela
censura e cerceamento da liberdade de imprensa e de expressio, com
o regime militar, que vai do golpe de 1964 até 1985. Como marco
para o terceiro periodo, consideramos a Constitui¢ao de 1988, que
restitui a liberdade de atuagdo da imprensa e garante acesso gratuito,
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pelos partidos politicos, ao radio e a televisao, com a constante atua-
lizacdo da legislaciao para acompanhar cada pleito.

E aqui estamos, na era da informacao.

3.3 Propaganda como direito a informagao

A fun¢ao mais importante da propaganda ¢ a de informar. Mas ¢é
preciso considerar algumas premissas. A primeira delas: o direito de receber
informacao, por parte do eleitor, prevalece sobre o direito de transmiti-la,
por parte do candidato. A segunda: para fins de compor um processo elei-
toral legitimo e democratico, a informagao deve ser qualificada, o que nao
diz respeito apenas a uma caractetistica intrinseca, mas também ao entorno,
ao ambiente de interlocuc¢io. Finalmente: a informacao é um direito-dever
do candidato.

3.3.1 Ainfluéncia da propaganda na sociedade

A propaganda influencia a opiniao publica, que por sua vez afeta
o processo eleitoral, que pode gerar distor¢Oes na legitimidade do pleito
e, por consequéncia, na propria constituicio politica do Estado. E crucial,
portanto, prestar aten¢do na propaganda como um fator de afericao da
qualidade do conjunto democratico. Nao serd jamais um mero detalhe que
uns candidatos tenham acesso a propaganda e outros nao.

E nesse ponto é importante observar que nao basta que a propa-
ganda seja disponibilizada conforme prevé a legislacao. Nao se trata de uma
observancia formal da lei, e sim de cuidar para que a propaganda efetiva-
mente ocorra de um modo razoavelmente adequado.

Isto significa que a propaganda ha de ser clara, compreensivel ao
eleitor, sem vicios que possam distorcer a verdade e que seja efetivamen-
te realizada. Efetivamente realizada, diga-se, mesmo para o candidato que
entenda niao depender dela por estar bem posicionado nas pesquisas, ja
que, como dito alhures, a propaganda enquanto informagao ¢ direito indis-
ponivel e precisa ser realizada por conta da necessidade do eleitorado em
recebé-la.

Entio, reitere-se sobre o quao relevante é considerar a influéncia
da propaganda, para o bem ou para o mal, seja seu excesso ou sua ausén-
cia, sua completude ou sua precariedade. De acordo com Melvin DeFleur
(1993, p. 298) “tudo — aprendizagem, atitudes e comportamento — é de al-
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guma forma influenciado pela propaganda”. Para Bandeira de Mello (1996,
p. 100), em paises sem uma democracia substancial “o povo ¢é presa facil
das articulagdes, mobilizagoes e aliciamento da opiniao publica, quando ne-
cessaria sua adesdo ou pronunciamento, gragas ao controle que os setores
dominantes detém sobre a midia, que nao ¢ senao um dos seus bragos.”

E ¢ justamente essa possibilidade de manipulagao decorrente de
outros elementos que nos leva a conclusao de que o tempo de propaganda
pode desvirtua-la.

3.3.2 Liberdade de expressao na propaganda eleitoral

Nio ¢ recente a preocupagao do legislador brasileiro com a liber-
dade de expressao no ambito do direito eleitoral. Encontra-se nas consideran-
da do Decreto 1.574, de 20 de outubro de 1893 (JOBIM, 1996, p. 450), nos
primérdios da Republica, algumas passagens que revelam a importancia da
propaganda no processo eleitoral e a preocupagao dos efeitos de eventual
cerceamento 2 liberdade. Tratava-se de um adiamento das eleicées de de-
putados e senadores daquele ano, que ocorreriam dali a dez dias, para dois
meses apos.

Lé-se, dentre outros, esse trecho:

que as limita¢oes 4 liberdade de imprensa, indispensaveis, attentas
as condicoes excepicionaes que atravessa a Republica Brazileira, po-
derdo prejudicar a propaganda das ideias dos partidos difficultando-
-lhes a arregimentagdo de for¢as para a lucta eleitoral; que os Estados
comprehendidos nas disposi¢des do decreto n® 1.563 de 13 de outu-
bro que estaleleceu o estado de sitio, onde portanto a elei¢io nao tem
as garantias constitucionaes da liberdade individual, influirdo pode-
rosamente sobre a manifestagdao da opinido, pelo importante numero
de representantes com que concorrem para o Poder Legislativo;

Contemporaneamente, a Constituicdo Federal traz no art. 220
uma especial protecao a liberdade de expressao e, no que nos interessa, a
informacio:
“Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagio, a expressio ¢ a
informacao, sob qualquer forma, processo ou veiculo nao sofrerdo
qualquer restricao, observado o disposto nesta Constituicao.
§ 12 Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco
a plena liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



186 Tempo Minimo de Propaganda Eleitoral em Ridio e TV: por um jogo justo

comunicac¢do social, observado o disposto no art. 5%, 1V, V, X, XIII
e XIV.

§ 22 F vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideolégica
e artistica.

§ 3° Compete a lei federal:

I - regular as diversGes e espetaculos publicos, cabendo ao Poder
Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etirias a que nao
se recomendem, locais e horarios em que sua apresentacao se mostre
inadequada;

II - estabelecer os meios legais que garantam a pessoa ¢ a familia a
possibilidade de se defenderem de programas ou programagoes de
radio e televisao que contrariem o disposto no art. 221, bem como da
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser n0Civos
a saude e a0 meio ambiente.

§ 4° A propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotd-
xicos, medicamentos e terapias estard sujeita a restricoes legais, nos
termos do inciso II do paragrafo anterior, e conterd, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso.
§ 5° Os meios de comunicacio social ndo podem, direta ou indireta-
mente, ser objeto de monopélio ou oligopdlio.

§ 6° A publicacio de veiculo impresso de comunicagao independe de
licenca de autoridade.”

Se no § 12 ha referéncia a informacao da espécie “jornalistica”, o
caput traz o género informagdo, mais abrangente, que vai garantir todo o
conjunto de conhecimento possivel de ser transmitido ou acessado e que
pode vir a ser objeto da tutela constitucional.

Essa informagao esta sob a guarida da lei — /afo sensu — porque nao
interessa apenas ao emissor, mas a todo o processo da comunica¢io que,
em ultima analise, vai viabilizar a dinamica social em que se inserem os di-
reitos fundamentais.

Vem da jurisprudéncia uma li¢do sobre a natureza da liberdade de
expressao, em acordao da lavra do juiz Harrison Targino (2002):

A liberdade de imprensa e de expressao nio ¢ dada dos meios de

comunicag¢ao ou dos jornalistas, mas em favor de toda a sociedade na
medida em que ¢ desta o interesse por informacdes livres.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Nelson Zunino Neto 187

A liberdade de expressio é um direito fundamental declarado na
Constitui¢ao, com garantias constitucionais vinculadas, diz Carlos Neves
Filho (2012, p. 25).

3.3.3 Aintegridade da informagao

A informacdo compoe a comunicagio, que pressupoe mao dupla
entre os interlocutores. E o que diz o relatério Many Voices One World, docu-
mento elaborado pela UNESCO em 1980 sobre problemas de comunica-
¢ao no planeta e que ganhou o titulo, no Brasil, de Um Mundo ¢ Muitas 1 ozes
(UNESCO, 1983).

Concebida como um dos direitos humanos da terceira geragao
(ALCURI, 2012), o direito de se comunicar ¢ evidentemente mais amplo do
que o de informar ou ser informado, porque unidirecionais, especialmente
nos veiculos que interessam ao debate — radio e televisao.

“Tudo comunica: tudo o que vocé faz ou deixa de fazer ou diz ou
deixa de dizer”, lembra o marqueteiro mexicano Sergio Zyman (2003, p.
12). Até o siléncio, diz Eni Orlandi (1996, p. 263), “tanto quanto a palavra,
tem suas condi¢des de producio; por isso dada a diversidade dessas, o sen-
tido do siléncio varia, isto ¢, ele é tio ambiguo quanto as palavras. (...) Por
outro lado, o siléncio pode produzir uma ruptura nao desejada. Inscreve-se
nesse caso aquilo a que se chama ruido da comunicagao.” O que se denota
¢ a amplitude potencial da comunicagdo, que nao se limita a2 uma mono-
cordica troca de dados. Mais razao para considerar que todas as nuances da
comunica¢ao importam, inclusive — e ¢ aonde queremos chegar —a questdao
do tempo necessario para uma transmissao razoavel.

De todo modo, deixemos a comunicagao para focar a informa-
¢ao. A concepcao de um modelo de comunicagao participativo, interativo
e, portanto, democratico, nos conduz a um conceito mais elaborado de
informacio. E preciso abstrair a ideia de transmitir dados, conhecimento,
mensagem, para reinseri-la num contexto em que outros elementos devem
ser levados em conta, como o emissor, o receptor, as condi¢des destes e da
transmissao. A informacao deve ser assim compreendida, sob pena de nao
conseguir entender os efeitos das suas distor¢oes ou deficiéncias.

Melo (1986, p. 70) lembra Paulo Freire para falar do siléncio como
fruto da falta de acesso a educac¢io e a informacao, e lembra que mesmo
quando ha o acesso o sistema ¢ falho, limitado a uma “mera transferéncia
de informagdes”, no que chama de “pedagogia do antididlogo”.
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Essa passagem nos ajuda a compreender que a informacio que
tanto perseguimos, como direito do eleitor e como elemento fundamental
da democracia, nao é a simples transmissao de dados, longe disso. O que
parece ser mais adequado é — fazendo essa leitura com base nos principios
constitucionais e eleitorais ja vistos — buscar uma informagao integra como
parametro aceitavel.

Para fazer um paralelo muito simples, basta pensar na hipétese de
um pai ou uma mae orientando uma crianga acerca dos riscos de uma deter-
minada atividade. Nao se imagina que o responsavel se dara por satisfeito
em transmitir formalmente a informagdo sem estar convicto de que ela era
compreensivel; ele sabera identificar se a informacao foi integra.

Informagao integra, para efeito do raciocinio que se desenvolve,
seria aquela idealizada como conjunto de conhecimentos niao necessaria-
mente recebidos, mas pelo menos disponibilizados num ambiente em que
o emissor age com transparéncia e lealdade, e o receptor tenha razoaveis
condi¢des de compreender a mensagem e sobre ela exercer uma avaliagao
critica. Além disso, o objeto da informagao deve estar acondicionado num
meio adequado.

Assim, no processo de comunica¢ao, mesmo a informagao pura
¢ um amalgama composto por pelo menos quatro elementos: emissor, re-
ceptor, meio e mensagem. A inconsisténcia de qualquer um deles afetara o
conjunto e, por consequéncia, o resultado final.

Nessa linha, pelas mesmas razoes que Freire se reportava ao si-
lencio e Melo ao antidialogo, a problematica da falta de informagao (ou
informagao insuficiente ou inapta) revela que ¢ impossivel a produgao de
informagao para os fins da propaganda eleitoral quando o espaco nao for
minimamente razoavel. Vamos além.

Se propaganda pela metade é nenhuma propaganda, meia mensa-
gem pode ser pior que nenhuma mensagem, porque eventualmente estara
comprometida pela distor¢ao e o efeito pode até ser reverso.

Imagine uma pega de propaganda que aborde um tema complexo
ou polémico; sem tempo suficiente, a questao pode resultar em um cenario
confuso, e o prejuizo nao sera apenas do candidato, mas principalmente,
mais uma vez, do eleitor.
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3.3.4 O candidato e seu direito indisponivel de informar

No tocante a0 direito de informar, o candidato também estd am-
parado, por 6bvio, naquele que é o mais natural mister da propaganda, a
difusio de ideias. Eis a liberdade de expressao e opiniao como direito fun-
damental e sustentaculo da democracia, mas em se tratando de propaganda
eleitoral é necessario ir um tanto além.

Um candidato nio representa a si mesmo. Dado o sistema par-
tidario, como ja visto, e considerando que a candidatura é monopolizada
pelas agremiagoes, esta pretensao juridica resulta de um processo juridico-
-politico. O candidato sera, pois, representante de um partido ou coligacao,
que por sua vez, sujeitou-se a uma convengao soberana, que derivou de um
ordenamento estatutario, que foi submetido ao crivo da lei e adotou deter-
minada posi¢ao publica.

Nesse contexto, pode-se dizer que o exercicio do direito a candi-
datura é pessoal, mas nio a ela em si, que pode eventualmente vagar, mas,
estando titularizada, deve obediéncia aos principios constitucionais e elei-
torais aplicaveis.

Tira-se dai que a propaganda eleitoral do candidato acaba sendo
um direito-dever, ou até mesmo um direito indisponivel. Nao se trata de um
ato de reflexos meramente particulares, e sim de interesse publico, porque
havido no seio de um processo democratico. Quet-se com isso dizer que
a propaganda eleitoral é antes de tudo um dos pilares da eleicao, porque
subsidia o eleitor e guia a vontade popular.

Vem em socorro desta inferéncia a licdo de José Afonso da Silva
(2007, p. 41), segundo o qual “nas democracias de partido e sufragio uni-
versal, as elei¢oes tendem a ultrapassar a pura fungao designatoria, para se
transformarem num instrumento pelo qual o povo adere a uma politica
governamental e confere seu consentimento, e por consequéncia, legiti-
midade, as autoridades governamentais. Ela é, assim, o modo pelo qual o
povo, nas democracias representativas, participa da forma¢ao da vontade
do governo e do processo politico.”

Mutatis mutandss, traz-se a colagao o magistério de Guilherme
Gongalves (2008, p. 232):

Entretanto, num regime democratico representativo como o defini-

do constitucionalmente para o nosso pais, onde o partido politico

tem o monopolio de acesso ao poder institucional, a garantia da am-
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pla liberdade de convencimento — e portanto, de realizaciao de pro-
paganda eleitoral — tem importancia essencial para, de fato, permitir
n2o s6 a existéncia efetiva de uma oposi¢ao legitima mas, sobretudo,
que essa 0posicdo possa, em algum momento, tornat-se situacio.

A propaganda eleitoral ¢ o veiculo da informacao, que por sua vez
nao ¢ fim em si mesmo, mas sim um meio de proporcionar legitimidade
ao processo. A informagao, assim, ¢ o alimento da soberania popular. Dai
porque, reafirme-se, o direito de informar ¢ indisponivel.

3.3.5 O eleitor e o direito de ser informado

O ex-ministro do Tribunal Superior Eleitoral, Henrique Neves da
Silva (2018), com suas costumeiras elucubracoes de alto calibre, a um tem-
po profundas e pragmaticas, expOe com precisao a relacdo entre o direito a
informagao e o processo democratico em que se insere:

A qualidade de uma democracia depende, dentre outros aspectos, do
direito a informacao e da livre manifestacdo do pensamento. Assim,
a propaganda eleitoral ndo pode ser compreendida apenas como uma
ferramenta voltada aos interesses dos candidatos selecionados pelos
partidos politicos. Ela existe principalmente para que o eleitor possa
ter as informagdes necessarias e veridicas sobre quem sio as pessoas
que disputam o pleito e quais sdo as ideias e propostas defendidas.

Defleur (op. cit., p. 310) relembra o poder da informacao:

Mas se as comunica¢oes de massa podem modificar significados e
influenciar sem querer o comportamento, hd base suficiente para se
procurar uma estratégia de construcao de significados com a finalida-
de de deliberadamente alterar o comportamento. A informacao dada
pela comunicagdo de massa deve ser tio eficiente quanto qualquer
outra para mudar os significados atribuidos pelas pessoas a alguma
coisa, produto, causa, candidato ou questao. Se tais mudancas podem
ser obtidas, daf devem decorrer modifica¢cdes de comportamento no
sentido daquele alvo de persuasio.

E preciso compreender a propaganda eleitoral como uma garantia
ao direito de informacao do eleitor, e considerar esse direito no arcabouco
de um sistema democratico. A garantia ao direito de informagao do eleitor

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Nelson Zunino Neto 191

nao é apenas muito relevante, ¢ essencial, ¢ indispensavel para que se tenha
um processo eleitoral minimamente legitimo. Trata-se de uma garantia, por
evidente, ja que o direito em si é subjetivo.

José Marques de Melo (1986, p. 61) disse algo que parece 6bvio:
“Os cidadaos nao tém conhecimento porque nao léem e nao léem por-
que ndo tém conhecimento para motiva-los a leitura. E consequentemente
ficam a mercé das manipulagdes politicas, das mistificagdes culturais, das
armadilhas economicas.” Ele discorre sobre um “comportamento passivo,
acritico, que imobiliza grande parte da sociedade”, para entdo concluir sua
insurgéncia quanto ao modelo vigente (op. cit., p. 65):

Um povo que nao tem experiéncia de participagao, de interven¢ao na
coisa publica, de exercitacido da sua capacidade de influir nas decisoes
nacionais, ¢ um povo condenado a marginalizacdo social e politica,
a permanecer mudo, silencioso, apatico. A auséncia de participagao
popular nos destinos do pafs e a consequente castracao das poten-
cialidades comunicativas do nosso povo tem sido uma constante na
histéria do Brasil, da Colonia ao Império, da velhissima Republica as
novas Republicas deste século.

Para Milton Wagner da Silva (2016, p. 16), ha trés subdivisdes para
classificar a liberdade de informacao: informar, se informar e ser informado:

E possivel constatar trés dimensdes da liberdade de informagio em
geral: direito de informar, coincidindo com a liberdade de manifesta-
¢io de pensamento pela palavra, por escrito ou qualquer outro meio
de difusio; direito de se informar, ou direito de acesso a informacao,
o qual consiste na possibilidade de buscar informagio por meio de
todos os meios licitos disponiveis; e direito de ser informado, um
direito transindividual de receber informacdes dos HEstados e dos
meios de comunicagao, a fim de possibilitar o exercicio consciente

das liberdades publicas. (op. cit., 2016, p. 16)

Para facilitar a compreensao deste trabalho, vamos considerar
numa mesma vertente o bindmio se informar/ser informado. Entende-se
perfeitamente a distingao, que ¢ adequada, mas como o objeto deste estudo
¢ a propaganda de radio e televisdo e sua forma, a postura ativa do eleitor
fica prejudicada, dada a ja referida caracteristica unidirecional da informa-
¢ao na espécie.
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O direito de ser informado é o que sustenta a tese, porque o elei-
tor exerce um papel passivo, de receptor; o direito de se informar, por outro
lado, embora igualmente presente, tem uma presenga secundaria, subsidi-
aria, porque no caso da propaganda de radio e televisao so6 seria viavel o
exercicio do direito de se informar se, de algum modo, fosse suprimido o
de ser informado.

3.3.6 O papel da informagao

P

A importancia da informagao é reconhecida ha tanto tempo que ja
se fez presente nas primeiras normas da legislacao eleitoral brasileira, ainda
quando o Brasil pertencia a Portugal. O Regimento de 10 de maio de 1640,
complementando as disposi¢oes do titulo 67 do livro 1° das Ordenagoes
Filipinas, trazia instrucdes sobre eleicao de juizes, vereadores, procuradores
e outros oficiais municipais. O sistema era formatado em graus, com prévia
escolha de eleitores qualificados, e uma concentra¢ao absoluta de poderes
pela Coroa portuguesa.

Nao se encontra af a expressao de um amplo processo democrati-
co, dadas as Obvias restri¢oes e exclusoes, mas desde entao é possivel iden-
tificar a relevancia da informagao sobre os candidatos no processo eleitoral.
Vide o capitulo I1I:

E tanto que tiveres feito o dito caderno, com os titulos apartados
das ditas pessoas, vos mando, que na margem do titulo de cada uma
delias informeis por vossa letra por informacao particular, que toma-
reis das partes, e qualidades da tal pessoa, e se tem zelo, sufficiencia,
e talento para bem servir nos officios da governanga, e se é bem
acostumado, e quieto, e se tem algum homizio, ou outro defeito, de
que os informadores nao tiverem informado; o que fareis com toda
a clareza, e distinc¢do, dando a razdo, e motivos, dos impedimentos,
que lhes pozeres 4 margem. (JOBIM, 1996, p. 21)

O dispositivo menciona inclusive a possibilidade de um segundo
levantamento de informagoes que tivessem escapado ao primeiro, como
forma de ampliar a0 maximo o espectro disponivel. A informacao, des-
de a era colonial, sempre esteve no centro das preocupagdes da legislagao
eleitoral. A propésito da colonia brasilis, Carlos Neves Filho (op. cit., p. 25)
discorre sobre o direito de antena em Portugal:
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Tempo de antena, na doutrina portuguesa, ¢ o direito a comunica-
¢io concedido aos partidos politicos e organizagdes sociais, sindicais,
profissionais e representantes de categorias econdmicas; bem como
o direito a comunicag¢do partidaria da oposi¢ao constitucionalmente
organizada, em contraposi¢ao aos tempos do Governo e o proprio
horario eleitoral.

Esta é uma formatagao amplissima do sistema de informacao ao
eleitor, que privilegia as organizagoes sociais e catalisa as diferentes forcas
democraticas, num processo que da envergadura ao exercicio da soberania
popular. Bruno Gongalves (2000) considera esse modelo “um avango nota-
vel para a democratizagdao das comunicagdes”.

Retornando ao ponto de partida: o direito de ser informado passa
pela compreensao de que a liberdade de expressiao pressupde a responsa-
bilidade do emissor e a capacidade do receptor, para que o processo tenha
condi¢des de fluir a contento. A comunica¢ao nao pode ser meramente
formal, e nem a informagao, é preciso contar com um conteudo real, legiti-
mo, palpavel, compreensivel, e esse ¢ um direito inafastavel do eleitor. Sem
informagao, todo o resto fica absolutamente prejudicado.

3.4 Distribui¢do do tempo de radio e TV

A propaganda eleitoral por meio de radiodifusao (radio e televisao)
tem um tratamento legal diferenciado dos demais meios, por duas razdes
singelas. Primeiro, trata-se de um servigo publico prestado por meio de
concessao estatal. Depois, o espago de propaganda disponivel é fisicamente
limitado. Essas duas caracteristicas mudam a regra do jogo, e constituem
uma das razoes que sustentam a conclusao do presente trabalho.

Dispoe o art. 157 da Lei 9.472/97 (Lei das Telecomunicagdes) que
“o espectro de radiofrequéncias ¢ um recurso limitado”, porque existem
faixas limitadas nas quais se enquadram as frequéncias de transmissao para
as diferentes formas de telecomunicacao, af inclusos os servicos de radiodi-
fusao sonora (radio) e de sons e imagens (televisao). Para que se tenha uma
nogao, existem 103 frequéncias de radio FM e 66 da chamada TV aberta
(UHF e VHF), que sao aquelas, na iniciativa privada, sujeitas a obrigatorie-
dade da transmissao da propaganda, nos termos dos arts. 47 e 57, da Lei
das Elei¢oes.
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Com tao estreito leque, para um pais de dimensdes continentais,
a limitagao ¢é evidente, razao pela qual a concessao se da por meio de pro-
cesso licitatério, pagamento de altas somas a titulo de outorga e um pro-
cedimento administrativo complexo, lento e burocratico. A burocracia da
concessao e a limitacao do espectro frequencial restringem o acesso a essa
atividade. Sendo assim, uma parcela infima da populacao tem esse poder,
razao pela qual o servigo é conduzido com severas restricdes de controle de
forma e conteudo pela legislacao pertinente.

Ericson Scorsim (2009) considera o servico como de interesse pu-
blico, e vai além: “O servigo publico de televisao 4 a garantia constitucio-
nal para a realizacdo de diversos direitos fundamentais”. Anderson Alarcon
(2005) lembra a func¢ao social dos meios de comunicacao, ao lado de José
Afonso da Silva (op. cit., p. 250). Inegavel o papel desses meios de comuni-
cagdo no exercicio dos direitos fundamentais, razao pela qual se pode con-
siderar plenamente justificado, também por isso, o tratamento diferenciado
na legislagio.

O outro motivo pelo qual a radiodifusio ¢ tratada de forma espe-
cial esta na limitagdo fisica do espago disponivel para a propaganda eleito-
ral. Um jornal pode aumentar a quantidade de suas paginas impressas, se
necessario. A internet nao tem limites para a inclusao de mais e mais conte-
udo. Mas a TV e o radio ndo contam com essa fronteira aberta. O tempo ¢é
finito, esta limitado a uma programagao diaria, e ndo ha como fabricar um
excedente. Daf porque esse tempo, que € finito, escasso e, por isso, de alto
custo, precisou ser distribuido de uma forma que pudesse atender a finali-
dade da propaganda e ao conflito de interesses dos partidos.

A Constituicao Federal trata da propaganda eleitoral em radio e
TV no art. 17, § 32

“§ 32 Somente terao direito a recursos do fundo partidatio e acesso
gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei, os partidos politicos
que alternativamente:

I - obtiverem, nas elei¢des para a Camara dos Deputados, no mi-
nimo, 3% (trés por cento) dos votos validos, distribuidos em pelo
menos um terco das unidades da Federa¢ao, com um minimo de 2%
(dois por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou

II - tiverem elegido pelo menos quinze Deputados Federais distribu-
idos em pelo menos um terco das unidades da Federacgdo.”
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Isso mostra que o ordenamento juridico ja parte de uma restrigao
marcante: a clausula de desempenho. Apenas os partidos com determinada
votacdo geral ou participagdo na Camara dos Deputados terao acesso a
propaganda eleitoral.

Descendo ao nivel infraconstitucional, a Lei 9.504/97 dispoe so-
bre a distribui¢io do tempo em rede entre os partidos no art. 47 (primeiro
turno) e 49 (segundo turno), conforme ja relatado. A propaganda em rede
¢ aquela realizada de forma simultanea pelas emissoras da circunscri¢ao
eleitoral, obedecendo a uma periodicidade fixada pela lei. A regra diz que
para o segundo turno o tempo ¢ dividido igualmente, o que, considerando
o total de dez minutos, foge do problema do tempo inferior a um minuto,
e portanto nao interessa ao debate.

Além da propaganda em rede ha a propaganda em inser¢oes, se-
gundo o disposto no também ja citado art. 51. Ndo nos ocuparemos da
propaganda em inser¢oes porque essas tém uma caracteristica diversa. En-
quanto a propaganda em rede é concentrada, fixa, periddica, solene, e com
tempo expressivo, o que a torna principal, a propaganda em inser¢oes ¢ di-
tusa, variavel, de periodicidade incerta, informal e com dimensao temporal
infima (podendo corresponder a um décimo do tempo de rede no caso do
segundo turno), ficando, por isso, relegada a uma condi¢do complementa-
ria.

A distribuicio do tempo de propaganda eleitoral em meios de
radiodifusiao se di, como visto, em obediéncia a dimensio do resultado
eleitoral dos partidos. E um critério de proporcionalidade. Renato Ribeiro
(2008, 174) chama este parametro de “critério de legitimidade” e o justifica
por conta da “excessiva proliferacao de partidos”, para entio, fazendo-se
acompanhar por diversos doutrinadores, noticiar uma critica pontual:

A atual forma de distribuicdo ¢ criticada pela falta de isonomia entre
os partidos e por possibilitar a manutencio daqueles que estio no
poder, ao atribuir maior tempo com base na representacio parla-
mentar. (loc cit., p. 175)

A distribui¢ao proporcional nao € critério absoluto, inflexivel, mas
se sujeita a0s moldes principioldgicos eleitorais e constitucionais. Nas elei-
¢oes de 2018, o tempo de propaganda em rede no radio e na televisao
ficou assim distribuido, em minutos, entre os candidatos a Presidéncia da
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Republica no primeiro turno, segundo dados do TSE: Geraldo Alckmin
5:32; Fernando Haddad 2:23; Henrique Meirelles 1:55; Alvaro Dias 0:40;
Ciro Gomes 0:38; Marina Silva 0:21; Guilherme Boulos 0:13; Jair Bolsonaro
0:08; Cabo Daciolo 0:08; Eymael 0:08; Vera Lucia 0:05; Joao Goulart 0:05;
Joao Amoédo 0:05.

Vé-se que dez dos treze candidatos tiveram a disposi¢ao tempo
inferior a um minuto de propaganda eleitoral. E as mensagens, por certo,
foram reduzidas a meros segundos de slogans, jingles ou palavras de ordem
que procuravam sintetizar algum ponto enfatico dos programas ou da iden-
tidade partidaria, nada além. Impossivel, na teoria e na pratica, apresentar
uma mensagem que pudesse minimamente levar ao eleitor um contetdo,
qual fosse o tema escolhido.

Nio existe proporcionalidade em outros meios. Ha toda uma
gama de meios e veiculos de comunicagdo, tal como em comicios, pan-
fletagem, internet, imprensa escrita et coetera, € em todos os casos, ou ha
liberdade ou restricao, com igualdade para todos.

Esta peculiaridade da radiodifusao tem a ver, ¢ certo, com a fini-
tude do espago disponivel, em razao das caracteristicas da programacao,
como ja explanado. Pelas mesmas razdes é que os debates também foram
regulados com certa restricao, limitando-se o nimero minimo obrigatério
de participantes, e nesse caso, de acordo com a participa¢ao no Congresso
Nacional.

Hipétese tio grave quanto seja a das entrevistas para televisao,
radio e até para a imprensa escrita. Os veiculos por vezes adotam uma regra
de proporcionalidade mista, em que dao aos mais bem posicionados em
pesquisas eleitorais um espaco maiot, ou ainda de acordo com a representa-
¢ao parlamentar, inobstante nada disso tenha previsio legal.

A jurisprudéncia, todavia, assim tem resolvido a questiao, como no
acérdio do Tribunal Supetior Eleitoral proferido na representacio 103246/
DF (12.09.2014), da relatoria do Ministro Admar Gonzaga Neto, abaixo, no
trecho que interessa:

O art. 45,1V, da Lei n® 9.504/97 nio garante espaco idéntico a todos
os candidatos na midia, mas sim tratamento proporcional a partici-
pacio de cada um no cenario politico. O espago na programacao dos
veiculos de comunicacido deve ser conferido aos candidatos, tendo
em vista a respectiva posicdo no cenario eleitoral, em conformida-
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de com o aspecto material do principio da isonomia. Atenta contra
o principio da razoabilidade obrigar os veiculos de comunicagao a
convidar todos os candidatos registrados e a realizar cobertura jor-
nalistica diaria, impedindo-os de exercer sua atividade em funcio de
critérios mercadologicos, desde que nao desbordem para o privilégio.

O conjunto de restri¢oes legais a propaganda, em contato com o
sistema de distribui¢ao proporcional do tempo, provoca uma reaciao danosa
ao processo eleitoral, ao alijar parcela dos candidatos e, portanto, mutilar a
legitimidade da disputa. O ambiente democratico fica, assim, fragilizado, o
que refor¢a a necessidade de se garantir um tempo minimo de propaganda.

4 O tempo minimo de propaganda em radio e TV
4.1 Imprescindibilidade de um tempo minimo

A falta de um limite minimo de tempo leva a um problema de situ-
acao extrema, em que o tempo disponivel para a mensagem ¢ infimo e, por-
tanto, insuficiente para a comunicag¢ao razoavel de um conteudo. Encontrar
essa medida ¢ tarefa complexa, mas antes urge justificar a necessidade de
se fixar esse piso de tempo. E a principal razao esta na circunstancia de que
uma mensagem incompleta pode ser equivalente a auséncia de mensagem.
Dar ao espago de propaganda um tratamento de mera formalidade pode
resultar na inviabilizacao desta, ou de sua finalidade.

Tome-se emprestado o exemplo da regulamentagao sobre publi-
cidade, com a rica experiéncia do CONAR (Conselho Nacional de Au-
torregulamentacao Publicitaria), uma corporagao civil que fiscaliza o setor.
“Além de cumprir a regra, ¢ preciso atingir a finalidade”, diz seu ex-pre-
sidente Gilberto Leifert (2002), chamando a aten¢do para a aplicagdao da
principal fonte de controle da entidade, que é o Codigo Brasileiro de Au-
torregulamentacao Publicitaria.

A norma (privada) traz disposi¢cdes como estas, do Anexo A:

1.1 No meio Radio, sera veiculada durante fracao de tempo suficien-
te para sua locu¢ao pausada e compreensivel.

1.2 Nos meios TV, inclusive por assinatura e Cinema, quaisquer que
sejam os suportes utilizados para o comercial, sera veiculada em au-
dio e video durante fracdo de tempo correspondente a, pelo menos,
um décimo da duracio da mensagem publicitaria.
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A estipulacdo de um critério de tempo minimo para a veiculagao
da mensagem publicitaria demonstra o que se esta a enfatizar no campo
eleitoral: ndo é razoavel considerar que uma mensagem possa set transmi-
tida adequadamente se nao houver tempo suficiente para tal, porque esta
medida sera delimitadora.

Essa questao é absolutamente carente de estudos juridicos, de
modo que a missao de garimpar doutrina ou jurisprudéncia que contenha
uma abordagem direta é ingloria. Nao ha estudos sobre essa relagao entre
mensagem ¢ tempo minimo, e muito menos sobre a fixacao de um limite
inferior ideal ou eventual critério para tanto.

Nao por outro motivo é preciso buscar em outros ramos do Di-
reito ou mesmo fora do meio juridico algumas referéncias que possam con-
tribuir com a investigacao. Ha uma resolucao da ANVISA (RDC 96/2008)
que institui o Regulamento Técnico sobre Propaganda, Publicidade, Pro-
mocao e Informacio de Medicamentos e estabelece a necessidade de fazer
constar certas clausulas de adverténcia:

Art. 23 A propaganda ou publicidade de medicamentos isentos de
prescricdo médica deve, também, veicular adverténcia relacionada a
substancia ativa do medicamento, conforme tabela do anexo I11. Para-
grafo tnico. No caso de ndo ser contemplada alguma substancia ativa
ou associacdo na tabela do anexo 1II, a propaganda ou publicidade
deve veicular a seguinte adverténcia: ‘(nome comercial do medicamen-
to ou, no caso dos medicamentos genéricos, a substancia ativa) E UM
MEDICAMENTO. SEU USO PODE TRAZER RISCOS. PROCU-
RE O MEDICO E O FARMACEUTICO. LEIA A BULA.

Art. 24 A adverténcia a que se refere o artigo 23 deve ser contextu-
alizada na peca publicitaria, de maneira que seja pronunciada pelo
personagem principal, quando veiculada na televisdo; proferida pelo
mesmo locutor, quando veiculada em radio; e, quando impressa,
deve causar o mesmo impacto visual que as demais informacdes pre-
sentes na pec¢a publicitaria, apresentando-se com, no minimo, 35%
do tamanho da maior fonte utilizada.

I- Alocugao das adverténcias de que trata o caput deste artigo deve
ser cadenciada, pausada e perfeitamente audivel. (...).

Neste ponto, vem a lume o trabalho de Vivian Arraes (2010, p.
119), que estuda regras de publicidade de medicamentos em comerciais de
televisao, quando faz mencao a uma situacao especifica relativa as clausulas
de adverténcia:
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“Quanto ao cumprimento da legislacdo, analisamos que o texto com
informagoes sobre o medicamento, como contra-indica¢io, compo-
sicao e numero de registro do medicamento, ¢ impossivel a leitura,
ferindo o art. 6= da RDC 96/08. A adverténcia do inciso VII do art.
22 (Se persistirem os sintomas, o médico devera ser consultado) esta
presente na pega, tanto escrita como locucionada. Entretanto, a indi-
cagio do art. 23 (F um medicamento, seu uso pode trazer riscos...),
nao ¢é locucionada e nao aparece por tempo suficiente a leitura total,
0 que fere mais uma vez o art. 6°

E importante perceber que as informagdes importantes sobre o me-
dicamento sdo inseridas na peca de maneira ‘falsa’, pois nao per-
mitem que o consumidor realmente tome conhecimento delas. Elas
constam na pe¢a somente pata evitar as sancoes da Lei, e o destes-
peito é cometido de forma bastante sutil. Isso reflete ‘(...) o quanto
as informacoes sobre riscos, efeitos adversos, adverténcias e precau-
¢oes sao negadas ao consumidor’ (NASCIMENTO, 2007, p. 207).”

O que a autora chama de informacdes inseridas de maneira “fal-
sa”, revela o cumprimento meramente formal da norma. Ou seja, ha dispo-
sicoes sendo cumpridas formalmente mas que no contexto nao atingem a
finalidade que sustenta a regra; essa finalidade ¢ a informagao ao consumidor.

Analogamente, ¢ o caso da propaganda eleitoral, cuja finalidade é
propotcionar ao eleitor e ao candidato a oportunidade de, respectivamente,
receber e transmitir informagao, como um direito daquele e um direito-de-
ver desse.

Mas nio se pode transmitir informagao alguma de modo razoavel
sem meio para tal, sem um minimo de tempo razoavel, sob pena de cumprir
apenas formalmente o requisito de espago de propaganda.

4.2 O critério do tempo minimo

O tempo minimo para a veicula¢ao de uma mensagem nao se limi-
ta a uma questdo formal mas, muito antes, reflete um componente essencial
para a propria mensagem, que ¢ sua viabilidade. Nao é possivel considerar
que qualquer mensagem possa ser transmitida em qualquer espago de tem-
po. Em um segundo nao seria razoavelmente possivel que uma mensagem
pudesse ser transmitida durante a propaganda eleitoral. Pois bem. E em
dois segundos? Em trés? Qual seria esse tempo minimo? Obviamente nao
ha uma resposta exata, mas ha indicativos importantes.
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De inicio ¢ preciso compreender que a finalidade do espago ¢ a
propaganda eleitoral, e nesse caso, a mensagem referida sera aquela desti-
nada a abordar o candidato e suas ideias. Ha liberdade para outras espécies,
para variagOes e até para abordagens diversas, que serao admitidas igual-
mente pelo sistema eleitoral, mas para fins de estabelecimento de um para-
metro ha de ser levada em conta a finalidade mencionada.

O primeiro parametro a se fixar, portanto, ¢ o tipo de mensagem
que se destinara a apresentar pessoa ou ideia. O segundo parametro diz res-
peito aos signos utilizados numa mensagem e, partindo do padrao empre-
gado pelo homem médio, a adogao de palavras, de modo que interessa sa-
ber a quantidade dessas que se pode pronunciar em dado espago de tempo.

O critério, portanto, sera a quantidade de palavras por determi-
nado lapso, o que resulta numa medida de velocidade. Por evidente que
nao se trata de mera contagem de palavras, porque se permitiria, numa
velocidade extrema, um excesso que estaria a comprometer a qualidade da
compreensao, como no disturbio da taquifemia ou numa locucao de cor-
rida de cavalos. A pronunciacao ha de ser de tal ordem que permita a facil
compreensao.

Apenas como uma referéncia, licao de Chatles Brown (1961, p. 88):

Embora ndo possamos afirmar que exista uma velocidade ideal de
falar, pois esta vatia de acordo com o temperamento do orador e as
emocgoes que o discurso acarreta, o fato de que os estudantes tantas
vezes se criticam uns aos outros, neste ponto, indica que os ouvintes
se ressentem com a pressa. Julgam-se roubados de certa riqueza de
comunicacdo de que poderiam gozar se a celeridade fosse menor.

Socorramo-nos, pois, da fonoaudiologia. Estudando a questio da
velocidade da fala, Leticia Celeste (20006) aponta caracteristicas desta, asso-
ciadas as pausas, que dizem respeito a organiza¢ao temporal:

Uma das principais fung¢des da prosédia ¢ a expressdo de atitudes.
Através da variagdo de pardmetros como entonagio, intensidade e
organizacio temporal (velocidade de fala e pausas) o ser humano ¢
capaz de transmitir atitudes diferenciadas, como a certeza ¢ a davida.
(...) A velocidade de fala pode ser relacionada com o ritmo que cada
individuo imprime a seu discurso, adequando-se ao contexto ¢ a pro-
pria situagdao na qual ele se encontra (BEHLAU e PONTES, 1995).
Dessa forma, unem-se dois parametros relevantes para a velocidade
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de fala: aspectos individuais e o ambiente. Estudos sobre a velocida-
de de fala considerando esses dois fatores foram desenvolvidos no
estudo de falantes nativos em diferentes idades (FOLHA e FELI-
CIO, 2009; MARTINS e ANDRADE, 2008), distarbios de fala ¢ lin-
guagem (WERTZNER e SILVA, 2009; AZEVEDO e CARDOSO,
2009) e expressividade. Dentro desta dltima, podemos considerar os
atos de fala, as emocgoes e as atitudes. Estudos sobre a organiza¢io
temporal no comando militar verificaram que tanto a velocidade de
fala quanto a localizacdo das pausas apresentaram tendéncias rele-
vantes neste tipo de discurso (CELESTE et. al., 2006; COELHO,
2007). Alguns autores apontam que a variacdo da velocidade de fala
pode ser utilizada na expressao de emocdes, com menor velocidade
de fala na expressdo de carinho e maior na expressao de raiva (BAR-
BOSA et. al., 2009).

Esses indicadores demonstram que a velocidade da fala deve ser
levada em conta para a qualidade da comunicagao. Ou seja, para uma comu-
nicagao eficaz, seja por estilo ou estratégia, com inclusiao de pausas ou nio, a
fala pode ser desacelerada, o que pode reduzir a média de velocidade. E pre-
ciso, pois, considerar que a mensagem precisa de tempo, e esse tempo pode
vir a ser maior conforme a caracteristica do emissor ou da prépria emissao.

Num estudo recente, LLuanna Costa e outros (2015) dissertam so-
bre a velocidade da fala como indicativo de afericio da comunicacio:

Ressalta-se, portanto a importancia de se estudar a melhor meto-
dologia para avaliacao da velocidade de fala, uma vez que a mesma
pode ser utilizada nio s6 para avaliar os distarbios de fluéncia como
a efetividade comunicativa de forma mais ampla.

Os pesquisadores encontraram (loc. cit.) uma taxa média de elo-
cugdo de 76 palavras por minuto num padrdo comunicativo para a faixa etaria
de 40 a 49 anos. Essa é uma referéncia razoavel para que se possa avaliar a ca-
pacidade de comunicaciao de uma mensagem em relagiao ao tempo disponivel.

E o ponto nevrélgico do tépico, uma das motivagdes para deter-
minar a viabilidade ou inviabilidade de uma determinada correlacio de tem-
po para a transmissao de uma mensagem qualquer. A média de 76 palavras
por minuto pode vir a ser ainda menot, como visto antes, de acordo com as
peculiaridades do comunicador ou da mensagem.
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E possivel afirmar, portanto, a necessidade de fixar um tempo
minimo e que esse devera tomar como critério pelo menos a velocidade
da fala e a quantidade de palavras compreensiveis. Isso nos leva a concluir,
com seguranga, que em curtos espagos de tempo nao ha condi¢des huma-
nas para a razoavel transmissao e inteleccdo de uma mensagem completa,
no ambito do processo eleitoral, em que o conteudo ¢ denso por natureza e
exige pelo menos uma abordagem sobre alguém (candidato) ou sobre uma
ideia (programa).

4.3 O direito de resposta como parametro

Por que adotar o parametro do direito de resposta?

Uma das fung¢ées do direito de resposta, ao lado da neutralizagao
das consequéncias dos abusos na comunicagio, segundo o ministro Celso
de Mello, do STE, ¢ “restaurar e preservar a verdade pertinente aos fatos
reportados pelos meios de comunicacio social” (STF, ADPF 130/DF)

Mas o decano vai além ao apontar precisamente o espirito da lei
neste ponto:

Veé-se, dai, que a protecio juridica ao direito de resposta permite,
nele, identificar uma dupla vocagio constitucional, pois visa a pre-
servar tanto os direitos da personalidade quanto assegurar, a todos, o
exercicio do direito a informagao exata e precisa. (loc. cit.)

Basta o prejuizo em face de manifestagao de pensamento produ-
zida por outrem para que o ofendido esteja habilitado a requerer o direito
de resposta, ainda “diante de qualquer manifestacao politica — mesmo as
de propaganda institucional de partidos politicos”, afirma Alberto Rollo
(2004, p. 217).

O direito de resposta equivale aos embargos de declaragao do
mundo extraprocessual. Nao tem func¢ao de revide, vinganga, contra-ata-
que, mas de reparacao de erros. Embora se aplique ndo apenas para a hipo-
tese de ofensa mas também de distor¢ao dos fatos ou informacdoes inveridi-
cas, em qualquer dos casos o objetivo ¢ trazer a situag¢ao ao status quo ante.
Nao é uma oportunidade para o ofendido levar vantagem e sim restaurar a
informagao que chega ao eleitor, na medida do possivel, ao ponto que era
antes da ofensa.
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Dai porque é possivel entender que o direito de resposta tem o
molde de um espago de informacao, nao de cunho processual ou como
mero reparo, mas como informa¢ao mesmo, tal qual aquela propiciada no
espaco da propaganda. Isso porque mesmo quando o exercicio da resposta
seja para reparar, ele esta fazendo a funcao que originalmente faz a propa-
ganda — informagao — e seria desnecessaria caso inexistisse a ofensa. Com
esse perfil, o direito de resposta esta habilitado a servir de parametro.

Evidentemente que se a lei dispusesse especialmente sobre a
questdo ou contivesse alguma outra disposi¢ao em que se pudesse extrair
o parametro, nao seria necessaria a adogao do direito de resposta. Mas nao
havendo outra fonte, ou outro parametro, e estando presente a necessidade
de uma interpretacao que traga solu¢ao para essa questiao, o mais adequado
que se pode encontrar, para nao haver invencionice, esta no critério usado
pelo legislador no direito de resposta.

E por que nio, por exemplo, o tempo de propaganda por inser¢ao,
conforme o art. 517

O tempo de propaganda por inser¢oes, de trinta segundos, nao
tem a mesma finalidade do direito de resposta, nem uma identidade com
a propaganda eleitoral principal, em rede. Isso porque as inser¢oes consti-
tuem mensagens complementares a principal.

A propaganda em rede tem uma disposi¢ao concentrada, que se
repete diariamente na mesma posi¢ao, uma apresentacio solene — com
abertura e encerramento do espago claramente identificadas — e com tempo
expressivo, muito mais amplo, o que torna esse espago o principal momen-
to da propaganda.

Ja a propaganda em inser¢oes ¢ difusa por toda a programagao;
varia de horario a cada dia, ndo se repete nas mesmas posi¢des e quantida-
des, e nao tem uma apresentacao solene, ja que inexiste aviso oficial ou da
emissora de que a inser¢ao esta sendo iniciada ou encerrada, além de ter
dimensao temporal infima, podendo corresponder a um décimo do tempo
de rede no caso do segundo turno.

As caracterfsticas citadas, certamente fazem da propaganda por
inser¢des um espago secundario, complementar, e como tal, sem a obriga-
toria condicdo de oferecer um lugar que ofereca aquela mesma oportunida-
de, aquele mesmo espago que possa razoavelmente conter uma mensagem
completa.
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As céleres pecas esparramadas ao longo da programacao, que po-
dem surgir para o eleitor a qualquer momento, de inopino (embora pro-
gramadas num plano de midia pelo candidato), ndo serdo jamais elementos
preeminentes da propaganda. Logicamente, até pela disposicao e pelas ca-
racteristicas, essas particulas sio complementares, contingentes, adicionais.

O direito de resposta, portanto, é o unico parametro razoavel a se
empregar na interpretagao dessa guaestio.

Por idéntico fundamento, o tempo proporcional ao agravo é pre-
visto na Constitui¢ao e na legislacdao, visando um espago razoavel para o
conteddo. Ribeiro (op. cit., p. 201), fazendo referéncia ao direito de resposta,
justifica a regra do tempo proporcional ao agravo, garantido o piso de um mi-
nuto, “para possibilitar o devido esclarecimento, contraditério e defesa, prin-
cipalmente nos casos em que a ofensa se restringe a uma ou poucas palavras.”
E defende, na sequéncia, o direito do ofendido se valer da regra de prevista
no § 62 do art. 47 da Lei das Elei¢oes (acumulagao de fragoes inferiores a 30
segundos) para o exercicio da resposta, “para que alcance o escopo da norma
legal, evitando que mensagens truncadas prejudiquem a resposta”.

Esse argumento ¢ um dos suportes do presente trabalho, na me-
dida em que a finalidade do tempo de propaganda, assim como a do tempo
de resposta, ¢ garantir a transmissao de uma mensagem, de modo que possa
ser razoavelmente compreendida.

E interessante notar que a Lei 13.188/2015, que trata do direito
de resposta no ambito do direito civil, traz uma disposi¢ao que induz a
conclusao de que o instituto tem uma finalidade a ser cumprida e a inob-
servancia de certos elementos resulta na sua ineficacia (ou, na letra da lei,
inexisténcia). Diz a lei:

Art. 4° ()
§ 32 A resposta ou retificacdo cuja divulgacio, publicagio ou transmis-
s20 nao obedeca ao disposto nesta Lei é considerada inexistente. (...)

Nossa compreensao ¢ a de que nao se trata de um aspecto formal,
nao basta oportunizar a resposta, ha de ser uma oportunidade real, suficien-
te, minimamente razoavel, sob pena de nao atingir a finalidade e, portanto,
nao representar uma reparac¢ao, conforme o espirito da lei. Nisto se insere
a questao do tempo. Uma resposta que nao tenha uma dimensao razoavel
¢ uma nao-resposta.
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Esta ¢ a chave para abrir a discussio do tempo minimo de propa-
ganda eleitoral. Uma mensagem em condigoes precarias nao atinge sua fi-
nalidade. Uma propaganda acondicionada em espago temporal insuficiente é
uma nao propaganda. E este parametro do direito de resposta nos da a saida.

4.4 Direito de resposta

O direito de resposta ganhou regulagao propria no ambito civil,
por meio da Lei 13.188, de 11 de novembro de 2015, que manteve dispo-
sicoes da Lei de Imprensa, com excegdo justamente do critério de tempo
minimo de um minuto.

Trata-se de uma evidente involucio legislativa. E essa circunstan-
cia merece uma breve anotagao. A Lei 13.188/2015 teve origem no Projeto
de Lei do Senado Federal (PLS) 141/2011, de autoria do senador Roberto
Requido. O texto original assim dispunha, no que interessa:

Art. 4° A resposta ou retificagao atenderdo, quanto a forma e a dura-
¢do, ao seguinte: (...)

II — praticado o agravo em midia televisiva, terd a resposta ou re-
tificacio o destaque, a publicidade, a periodicidade e a duracdo da
matéria que a ensejou, acrescida de trés minutos;

III — praticado o agravo em midia radiofonica, terd a resposta ou
retificagdo o destaque, a publicidade, a periodicidade e a duracio da
matéria que a ensejou, acrescida de dez minutos. (...)

A proposi¢ao continha uma inovagio relevante, ao dispor sobre
um acréscimo ao tempo da resposta — igual ao tempo da ofensa — de trés
minutos quando na televisao e de dez minutos para o radio. Essa ideia, con-
tudo, foi radicalmente abolida ja na primeira emenda substitutiva, que extir-
pou do texto esses acréscimos. Diz o parecer da Comissao de Constitui¢ao,
Justiga e Cidadania, sob a relatoria do senador Pedro Taques:

Ademais, no texto do art. 4° incs. Il e 111, e no § 1°, com a premissa
de resguardar a efetiva proporcionalidade entre a ofensa e a resposta
ou retificacdo, prépria da previsio constante no inc. V do art. 52 da
CR, optamos por retirar do texto os acréscimos injustificados na du-
racdo do exercicio do direito em relagdo a duragdo da ofensa (inc. 11
e III) e substituir a palavra ‘idéntico’ por ‘proporcional’ (§ 19).
Ponderemos que essas modificacbes resguardam os objetivos da
norma Constitucional, impedindo excessos e eventuais arbitrarieda-
des judiciais.
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Dali o texto seguiu para a Camara dos Deputados (PL 6.446/2013)
e manteve até o fim, nesta parte, a redacdo substitutiva, hoje na Lei
13.188/2015:

Art. 42 A resposta ou retificagdo atendera, quanto a forma e a dura-
¢d0, a0 seguinte:

I - praticado o agravo em midia escrita ou na internet, tera a resposta
ou retificacio o destaque, a publicidade, a periodicidade e a dimensao
da matéria que a ensejou;

II - praticado o agravo em midia televisiva, tera a resposta ou retifica-
¢ao o destaque, a publicidade, a periodicidade e a duracio da matéria
que a ensejou;

IIT - praticado o agravo em midia radiofonica, terd a resposta ou
retificagdo o destaque, a publicidade, a periodicidade e a duracio da
matéria que a ensejou. (...)

Reitera-se: a Lei 13.188/2015 representou, no ponto, um recuo na
escala evolutiva da legislacao. A fixagio de um tempo minimo visa resguar-
dar a finalidade da resposta, que ndo pode ser meramente formal mas efeti-
vamente oferecer condi¢oes de uma restauracao da informacao deturpada.

Imagine-se a hipdtese em que a mensagem ofensiva se limita a
dizer que uma pessoa cometeu determinado crime, algo como, numa lin-
guagem popularesca, “fulano roubou na Prefeitura”. Essa afirmacao pode
ser dita com clareza em trés segundos. Mas em trés segundos nenhuma
resposta sera bastante clara para desfazer a mensagem original.

Por mais concisao que se busque, por maior que seja o poder de
sintese ou a qualidade estilistica da comunicagdo, nao sera possivel se che-
gar a uma resposta minimamente satisfatéria. B induvidoso que uma res-
posta, qualquer que seja, inserida num tempo infimo, nio pode atingir o
seu mister. Numa situacdo como a que se poe, a condi¢ao ¢ pior do que
irrazoavel, € irrealizavel. Se o comando constitucional manda que se garanta
resposta proporcional ao agravo, como se poderia, no exemplo referido,
atender a Lei Maior?

Note-se que o texto diz que a resposta deve ser “proporcional
a0 agravo” e nao “num tempo proporcional ao tempo do agravo”. Obvia-
mente que em sede de preservacio de direitos fundamentais nao se esta
a discutir o conteudo juridico formal e sim real. A resposta somente serd
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proporcional ao agravo se puder minimamente representar uma mensagem
que cumpra seu proposito, dentro dos limites da razoabilidade.

O Codigo Eleitoral atual (Lei 4.737, de 15 de julho de 1965) nao
continha originalmente disposi¢oes acerca do direito de resposta, que aca-
bou contemplado com a inclusao do § 32 do art. 243, por forca da Lei 4.961,
de 4 de maio de 1966, assim:

Art. 243, (...)

§ 3° B assegurado o direito de resposta a quem for, injuriado difama-
do ou caluniado através da imprensa radio, televisao, ou alto-falante,
aplicando-se, no que couber, os artigos. 90 e 96 da Lei n® 4.117, de
27 de agosto de 1962.

O tempo minimo do direito de resposta previsto no art. 58, § 32
da Lei 9.504/97 veio como reproducio de parte da legislacao antecessora:

Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convencio, é assegura-
do o direito de resposta a candidato, partido ou coliga¢ao atingidos,
ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afirmagao ca-
luniosa, difamatoéria, injuriosa ou sabidamente inveridica, difundidos
por qualquer veiculo de comunicagao social. (...)

§ 32 Observar-se-ao, ainda, as seguintes regras no caso de pedido de
resposta relativo a ofensa veiculada: (...)

III - no horario eleitoral gratuito:

a) o ofendido usara, para a resposta, tempo igual ao da ofensa, nunca
inferior, porém, a um minuto;

5 Interpretagido conforme a Constitui¢ao: um minuto

Interpretacao conforme ¢ uma técnica (CRUZ, 2016), um pro-
cesso (BARROSQO, 2010) ou principio (CANOTILHO, 1998, p. 1189) para
atividade hermencéutica na qual, mantendo-se o texto legal interpretado, dar
um sentido que nao represente violagao ou incompatibilidade com a Cons-
tituicio Federal. H4 uma mencio no art. 28 da Lei 9.868/99, que trata das
acoes diretas de inconstitucionalidade e declaratorias de constitucionalida-
de, a interpretagao conforme, o que apenas vem positivar o que ja ocorria
na pratica.
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Gabiriel Pinheiro (2013, p. 7) noticia que a primeira aplica¢ao desta
técnica no STF teria se dado antes mesmo da atual Carta Magna, em 1987,
em acoérdao da lavra do ministro Moreira Alves na Representacao 1417.

A interpretagdo conforme para ajustar a lei aos preceitos funda-
mentais politicos e a salubridade democratica nio ¢ inédita na jurisdi¢ao do
STE, que na ja referida ADI 5105 assim disp0s:

A postura particularista do Supremo Tribunal Federal, no exercicio
da judicial revien, é medida que se impde nas hipoteses de salvaguarda
das condi¢bes de funcionamento das instituicGes democraticas, de
sorte (i) a corrigir as patologias que desvirtuem o sistema represen-
tativo, maxime quando obstruam as vias de expressao e os canais de
participagao politica, e (ii) a proteger os interesses e direitos dos gru-
pos politicos minoritarios, cujas demandas dificilmente encontram
eco nas deliberacGes majoritarias.

Inobstante se trate de um método de interpretacao da lei e, portan-
to, empregado na atividade jurisdicional, nada impede que se possa adota-lo
como forma de se otimizar a compreensao do tema. Para tanto, necessario
considerar, diante do que foi dito até este ponto, pelo menos trés premissas.

A primeira é o conjunto de principios eleitorais (partidarismo,
equilibrio no pleito, paridade na competicao e legitimidade eleitoral), e de
principios constitucionais aplicaveis ao direito eleitoral (democracia, repu-
blicanismo, igualdade, proporcionalidade e razoabilidade). F fundamental
ter em mente que esses postulados formam um amalgama e ai se assenta
a interpretacao. Nao se pode considerar cada principio individualmente,
mas no conjunto, porque ¢ assim mesmo, sistematica e organicamente, que
o direito ha de ser vislumbrado. E nao se diga que apenas os principios
constitucionais devem ser levados em conta para a interpretagdo conforme,
porque os demais, ainda que no plano legal, derivam da Carta, direta ou
indiretamente, ou pelo menos foram por ela recepcionados.

A segunda premissa ¢ a de que a comunica¢do — e por extensao
a informagao que a compde — somente pode ser considerada por inteiro
quando respeitar um minimo de condigdes, relativamente ao emissor, ao re-
ceptor, a0 meio e a mensagem. A auséncia ou deficiéncia relevante de algum
elemento afetara o resultado a tal ponto de nao representar aquilo que se
considera essencial. Dentre essas condi¢coes se extrai a velocidade, o ritmo,
a forma e o tempo das palavras, que sao elementos indicativos da qualidade
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da comunicagdo. Ou seja, nao se trata de apenas informar, mas informar
adequadamente, o que nem sempre acontece se as condi¢des minimas nao
estiverem presentes.

A terceira premissa dessa interpretacdo esta na escolha do para-
metro de tempo minimo, tendo sido adotado o do direito de resposta pela
identidade vocacional. Nao havendo disposicao legal especifica, é preciso
buscar nalgum ponto um critério. Estando o direito de resposta situado
no ambito do mesmo ramo (direito eleitoral) e sistema (eleitoral), e tendo
finalidade voltada também para a informagao, este instituto se encontra
habilitado a vaga.

Com base nessas premissas ¢ possivel se chegar a uma conclusio
segura e com um fundamento juridico. O tempo minimo de um minuto
deve ser observado em respeito ao direito de acesso a informagao e, por
consequeéncia, a legitimidade e a plenitude democratica do pleito.

Essa ¢ a melhor interpretacio das disposi¢oes legais relativas a
distribuicao do tempo de propaganda em rede no radio e na televisao, espe-
cialmente previstas no art. 58, § 32, da Lei 9.504/97, em consonancia com
os ditames constitucionais vigentes.

6 Consideragdes finais

Garantir o tempo minimo um minuto de propaganda eleitoral no
radio e na televisdo tem implicages praticas. Uma delas é a possibilidade
de que haja mais candidatos do que a quantidade de fracGes equivalentes ao
tempo minimo. A resolu¢ao desse problema pode ser diferida para outro
momento, outra instancia, mas também pode integrar a analise, e essa é de
fato uma circunstancia a se ter em conta.

Niao ha duvida de que eventual decisao judicial sobre o tema possa
ter um viés consequencialista. Consequencialismo (ou utilitarismo) é uma
expressao filosofica que indica a consequéncia de um ato decisério como
essencial a motivacao deste. Em outras palavras, ndo se pode tomar uma
decisio sem considerar suas consequéncias, com o objetivo de que a deci-
sdo seja tomada visando o melhor resultado possivel. FE compreensivel, e é
até plausivel que assim seja. Afinal, ha uma distancia entre o mundo real e o
ideal, e o pragmatismo do cotidiano social nao pode ser ignorado. Sabe-se
que tempo de televisao e radio tem implicagdes econdmicas, custos, € even-
tualmente, repercussao em cadeia para outras partes envolvidas.
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Mas é possivel compreender também que o consequencialismo
nao implica renuncia a valores, e nem mesmo incompatibilidade com pre-
ceitos éticos. Claro que nao. Estamos sujeitos a uma série de regras das
mais variadas dimensdes, mas todas lastreadas em principios, tudo imbri-
cado num sistema juridico nacional que se integra a uma universalidade de
valores majoritariamente compreendidos e aceitos no plano internacional.

Concordamos todos que esses principios universais e, em decor-
réncia, as leis e suas bases teleologicas, hio de ser observados no processo
de interpretagdo e de decisao. Assim sendo, nao se pode ignorar que além
da consequéncia de natureza economica ha outra, de natureza politico-so-
cial, de muito maior relevo, que ¢é justamente a quebra da legitimidade do
processo eleitoral. A auséncia de garantia do direito a informacao do eleitor,
e o cerceamento do direito de expressio do candidato, para ficar apenas
nesses exemplos, representam por si s6 uma violagdo grave ao conjunto
principiolégico que sustenta o processo eleitoral. Nao ha pior consequéncia
que essa.

Nio é sobre um minuto de radio ou televisao. E sobre democra-
cia. Um processo eleitoral limpo, verdadeiro, legitimo, ndo acontece sem
que os fundamentos constitucionais sejam respeitados, e nesse espectro
estdo a liberdade de manifestacio e, principalmente, o direito de receber in-
formagoes. O jogo sé sera limpo se todos estiverem em condi¢oes de jogar.

Uma visdo minimamente holistica nos obriga a ver que no pro-
cesso eleitoral a informacio é apenas a ponta do iceberg da democracia. E
preciso cuidar disto como um bem precioso. Nao se pode por tudo a perder
pot causa de um minuto.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Nelson Zunino Neto 211

Referéncias

ALARCON, Anderson de Oliveira. A televisdo e o instituto da concessao publica.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 10, n. 891, 11 dez. 2005.
Disponivel em: <https://jus.com.bt/artigos/7654>. Acesso em: 20 nov. 2018.

ALCURI, Gabriela et al. O Relatério MacBride: historia, importancia e desa-
fios. Simulagao das Nagoes Unidas para Secundaristas, 2012. Disponivel em:
<http://sinus.org.br/2012/wp-content/uploads/05-AC.pdf>. Acesso em: 18
nov. 2018.

ALMEIDA, Candido Eduardo Mendes de. A autorregulamentagido publicita-
ria no Brasil. 2013. Disponivel em: <https://www.maxwell.vrac.puc-tio.br/cole-
cao.php?sttSecao=resultado &nrSeq=22521@1>. Acesso em: 09 nov. 2018,

ANGELO Castro diz que a elei¢io é uma fraude e ndo apresenta promessas
especificas para SC. Jornal do Almogo, reportagem, 11 set. 2018. Disponivel em:
<https://gl.globo.com/sc/santa-catarina/eleicoes/2018 /noticia/2018/09/11/
angelo-castro-diz-que-a-eleicao-e-uma-fraude-e-nao-apresenta-promessas-espe-
cificas-para-sc-em-entrevista-ao-jornal-do-almoco.ghtml>. Acesso em: 22 nov.
2018.

ASSOCIACAO DOS PROFISSIONAIS DE PROPAGANDA - APP. Cédigo
de Etica. Disponivel em: <http://appbrasil.orgbr/app-brasil/servicos-e-ma-
nuais/codigo-de-etica-dos-profissionais-de-propaganda/>. Acesso em: 09 now.
2018.

ARRAES, Vivian Larissa Alves Aradjo. Publicidade de medicamentos nos
comerciais de TV: ética e legislagao em defesa da sauide do consumidor.
Monografia. Fortaleza: UFCE, 2010. Disponivel em:http://www.repositotio.ufc.
bt/bitstream/riufc/26718/1/2010_tcc_vlaaarraes.pdf Acesso em: 18 nov. 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo, 7°.
Edicao revista, S.P.,, Ed. Saraiva, 2010, pag, 194.

BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos e; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscor. Manual de Direito do Consumidor. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2010.

BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado — PLS, n. 141/2011. Parecer
da Comissio de Constituigéo, Justiga e Cidadania. Disponivel em: <https://
legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3477836&ts=1540305975065&-
disposition=inline>. Acesso em: 08 nov. 2018.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Tenspo Minimo de Propaganda Eleitoral ens Radio ¢ TV : por um jogo justo
P pag V4 080

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (STF). Arguigdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPF 130 Distrito Federal, Rel. Min. Catlos Ayres
Brito, 30 abr. 2009. Disponivel em: < http://redit.stf,jus.br/paginadorpub,/pagi-
nador.jsp?docTP=AC&docID=605411 >. Acesso em: 08 nov. 2018.

BRASIL. Ttibunal Regional Eleitoral da Bahia (TER/BA). Recurso Extraordina-
rio - RE 2429, Rel. Juiz Harrison Targino, j. 12.12.2002.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral - REespe n.
16183 /MG, Rel. Min. José Eduardo Rangel de Alckmin, DJe de 17 fev. 2000.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral (TSE). Recurso Ordinario - RO 5370-
03.2014.6.13.0000/ MG. Rel. Min. Rosa Webet, j. 30 ago. 2018. Disponivel
em: <http://inter03.tse.jus.br/sadpPush/ExibitDadosProcessoJurispru-
dencia.do?nproc=537003&sgcla = RO&comboTribunal=tse&dataDeci-
sa0=21/08/2018>. Acesso em: 09 nov. 2018.

BROWN, Chatles T. Introdugdo a Eloquéncia. Rio de Janeiro: Fundo de Cul-
tura, 1961.

CANDIDO, José Joel. Diteito eleitoral brasileiro. 11. ed. Sio Paulo: Edipro,
2004.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
Constituigao. 3. Ed. Coimbra: Almedina, 1998.

CASTRO, José de Almeida. Historia do radio no Brasil. Artigo disponivel em:
<https://wwwabert.org.br/web/index.php/quemsomos/histotia-do-radio-no-
-brasil>. Acesso em: 08 nov. 2018.

CELESTE, Leticia Correa. A variagao da velocidade da fala como estratégia
comunicativa na expressao de atitudes. Conferéncia. Congresso Ibero-Ameri-
cano de Fonoaudiologia. Salvador, 2009. Disponivel em: <https://www.resear-
chgate.net/publication/263006865 _A_vatiacao_da_velocidade_de_fala_como_
estrategia_comunicativa_na_expressao_de_atitudes>. Acesso em: 18 nowv. 2018.

CONEGLIAN, Olivar. Propaganda eleitoral. 11* ed. Curitiba: Jurua, 2012,

COSTA, Luanna Maria Oliveira; MARTINS-REIS, Vanessa de Oliveira,
CELESTE, Leticia Correa. Metodologias de analise da velocidade de fala:
um estudo piloto. Departamento de Fonoaudiologia. Faculdade de Medicina.
UFMG. Belo Hotizonte, 2015. Disponivel em: <http://wwwscielo.bt/pdf/
codas/v28n1/2317-1782-codas-28-01-00041.pdf>. Acesso em: 18 nowv. 2018.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Nelson Zunino Neto 213

CRUZ, Gabriel Dias Marques da. STEF, interpretagdo conforme a constituigiao
e reserva de plenario. Revista Eletronica de Direito do Estado. Ano 2016, n.
224, 12.08.2016. Disponivel em http:/www.diteitodoestado.com.bt/colunistas/
gabriel-dias-marques-da-cruz/stf-interpretacao -conforme-a-constituicao-e-reset-
va-de-plenario. Acesso em 20 nov 2018.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 17. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1993.

DEFLEUR, Melvin .. Teorias da comunicag¢io de massa. 5. ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1993.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario da Lingua Portu-
guesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016.

GOMES, Neusa Demartini; CORRADI, Analaura; CURY, Luiz Fernando. A
dialética conceitual da publicidade e da propaganda. 1997. Disponivel em:
<http://www.eca.usp.br/associa/alaic/ Livto%20GTP/dialetica.htm>. Acesso
em: 18 nowv. 2018.

GONCALVES, Bruno Lupino. Marcos regulatorios e democratizagiao da
midia: o direito de antena. Tese. Doutorado em Direito. Sio Paulo: USP, 20006.
Apud NEVES FILHO, Carlos. Propaganda eleitoral e o principio da liberdade da
propaganda politica. Belo Horizonte: Férum, 2012.

GONCALVES, Guilherme de Salles. A liberdade de exercicio da propaganda
eleitoral e o dever de respeito as posturas municipais. In: GONCALVES, Gui-
lherme de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; STRAPAZZON, Car-
los Luiz (Coord.). Direito eleitoral contemporaneo. Belo Horizonte: Férum,
2008.

HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Cidade do México: Fondo de Cultura
Econémica, 1947. Apud DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria
geral do Estado. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1993.

JOBIM, Nelson. Legislagao eleitoral no Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1996.

LEIFERT, Gilberto. Entrevista. CONAR, 2002. Disponivel em: <http://www.
conar.orgbr. Acesso em: 18 nov. 2018.

LOPES, Cristiano Aguiar. Regulagio da radiodifusio educativa. Estudo. Bra-
silia: Camara dos Deputados, 2011.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Tenspo Minimo de Propaganda Eleitoral ens Radio ¢ TV : por um jogo justo
P pag V4 080

MACEDO, Roberto Gondo. A propaganda politica no ABC Paulista:
regionalidade e imagem publica no jornal Diario do Grande ABC. 2008. Dispo-
nivel em: <http://www.uftgs.br/alcar/encontros-nacionais-1/encontros-nacio-
nais/6o-encontro-2008-1/A%20PROPAGANDA%20POLITICA%20NO%20
ABCY%20PAULISTA.pdf>. Acesso em: 09 nov. 2018.

MALUE, Sahid. Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Sugestoes Literarias,
1984.

MELLQ, Celso Antonio Bandeira de. Revista trimestral de Direito Publico. V.
15. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

MELO, José Marques de. Comunicagio: direito a informacao. Sao Paulo: Papi-
rus, 1980.

MENEGUEL, Yvonete Pedra; OLIVEIRA, Oseias de. O radio no Brasil: do
surgimento a década de 1940 e a primeira emissora de radio em Guarapuava.
Disponivel em: <http://www.diaadiaeducacao.ptr.gov.br/portals/pde/arqui-
vos/713-4.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2018.

MEYNAUD, Jean. A ciéncia politica. Rio de Janeiro: FGV, 1960.

NEVES FILHO, Carlos. Propaganda eleitoral e o principio da liberdade da
propaganda politica. Belo Horizonte: Forum, 2012.

ORLANDI, Eni Puccinelli. A linguagem e seu funcionamento: as formas do
discutso. 4. ed. Sao Paulo: Pontes, 1996.

PINHEIRO, Gabriel Calil. Os limites a interpretagdo conforme a constitui-
G40 na argumentagio do Supremo Tribunal Federal. Monografia. Sociedade
Brasileira de Direito Publico, Sao Paulo, 2013. Disponivel em: <http://www.
sbdp.otg.br/wp/wp-content/uploads/2018/04/235_Gabriel-Calil-Pinheiro.
pdf>. Acesso em: 21 nov. 2018.

PINTO, Djalma. Direito eleitoral: improbidade administrativa e responsabili-
dade fiscal. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

QUEIROZ, Otavio Augusto Pereira de. Dicionario Latim-Portugués. 6. ed.
Sao Paulo: Lep, 1959.

RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 8. ed. Niter6i: Impetus, 2008.

RAMOS, Wolney. Propaganda Politica. Sao Paulo: Companhia das Publicacoes,
2005.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



Nelson Zunino Neto 215

RIBEIRO, Renato Ventura. Propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisao
e direito de resposta. In: GONCALVES, Guilherme de Salles; PEREIRA, Luiz

Fernando Casagrande; STRAPAZZON, Carlos Luiz (Coord.). Direito eleitoral
contemporaneo. Belo Horizonte: Férum, 2008.

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. O regime juridico-constitucional da
radiodifusio e das telecomunicacdes no Brasil em face do conceito de atividades
audiovisuais. Revista Brasilia, n. 170, abt./jun. 2006.

ROLLO, Alberto. Propaganda eleitoral: teoria e pratica. 2. ed. Sao Paulo: RT,
2004.

ROSENZWEIG, Patricia Quitero. Histéria da propaganda brasileira. 2014.
Disponivel em: <https://pt.slideshare.net/ PATRICIAQUITERO1 /aula-histo-
ria-da-propaganda-brasileira>. Acesso em: 18 nov. 2018.

SANTOS, Ebida Rosa dos. A propaganda eleitoral no radio: aspectos histri-
cos e legais. Disponivel em: <http://alcarsul2014.sites.ufsc.br/wp-content/uplo-
ads/2014/10/GT_HIST%C3 %93RIA_DA_MIDIA_SONORA__EBIDA_
ROSA_DOS_SANTOS.pdf>. Acesso em: 08 nov. 2018.

SCORSIM, Ericson Meister. Servigo publico de televisdo por radiodifusio.
Migalhas. 2009. Disponivel em: <https:/ /www.migalhas.com.bt/dePeso/16,-
M1I84817,101048-Servico+publico +de+televisao+por+radiodifusao>. Acesso
em: 19 nowv. 2018.

SERRANO, Daniel Portillo. Qual ¢é a diferenga entre publicidade e propa-
ganda? Portal do Marketing. 2013. Disponivel em:<http://www.portaldomarke-
ting.com.br/Artigos3/Qual_e_a_ diferenca_entre_Publicidade_e_Propaganda.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do. 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2001.

SILVA, Henrique Neves da. Como o eleitor sabera quem sdo os candidatos
e o que dizem? Disponivel em: <https://wwwjota.info/opiniao-e-analise/
colunas/e-leitor/ como-o-eleitor-sabera-quem-sao-os-candidatos-e-o-que-di-
zem-05072018>. Acesso em: 04 nowv. 2018.

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020



216 Tempo Minimo de Propaganda Eleitoral em Ridio e TV: por um jogo justo

SILVA, Milton Wagner da. Isso é uma calinia! A regulamentagio do direito
de resposta e o possivel uso abusivo por agentes politicos. Monografia.
UFPR, 2016. Disponivel em: <https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/han-
dle/1884/46107/69.pdf?sequence=1>. Acesso em: 09 nov. 2018.

TOMAS, Luis. Propaganda Fide. Revista Fatima Missionaria. Ed. LIIL, jun.
2007.

UNESCO. Um Mundo e Muitas Vozes: comunicacio e informacgio na nossa
época. Rio de Janeiro: Editora da Fundacio Getilio Vargas, 1983. Titulo original:
Many Voices One World, Towards a new more just and more efficient world
information and communication order. Paris. Unesco, 1980. Disponivel em:
<http:/ /unesdoc.unesco.otg/images/0004,/000400/040066eb.pdf>. Acesso em:
18 now. 2018.

ZYMAN, Sergio. A propaganda que funciona: como obter resultados com
estratégias eficazes. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2003.

Nelson Zunino Neto - Advogado em Sio Joao Batista SC. Graduado em Direito (FURB)
e Pés-graduado em Direito Eleitoral IDDE). Concluiu o curso de preparagiao da Escola
Superior da Magistratura de Santa Catarina (ESMESC). Atuou como convidado em comis-
soes parlamentares de inquérito municipais. Palestrante sobre reforma politica, legislacao
eleitoral e improbidade administrativa. Na OAB/SC participou, dentre outras, da Comis-
sao de Moralidade Publica, além de ter sido vice-presidente da Comissio de Direito Eleito-
ral. E membro da Academia Catarinense de Direito Eleitoral (ACADE) e do Instituto dos
Advogados de Santa Catarina (IASC). Autor da obra Tewmpo Minimo de Propaganda Eleitoral
em Radio e TV : por um jogo justo (Habitus, 2020).

Resenba Eleitoral (Floriandpolis), v. 24, n. 1, p. 163-216, 2020






