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RESUMO

A dissertacdo problematiza a atuacdo da Justica Eleitoral brasileira a partir da analise
das fungdes que lhe foram conferidas. Questiona as inovacGes provenientes da
construcdo normativa e jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral que acaba por
transgredir essas funcbes e torna-lo hipertréfico. Analisa o comportamento da Justica
Eleitoral a partir de suas Resolucdes e julgados e, com sustentacdo em tragos historicos,
considera que ela se apresenta moralista e paternalista, sendo essa a justificativa para a
hipertrofia da Corte. Com base nessas constatagdes, problematiza o alcance da atuagéo
da Justica Eleitoral, em particular no controle dos direitos politicos, suas implicacdes no
contexto democratico e sua contribuicdo para o desenvolvimento do sistema eleitoral
brasileiro. Através de uma pesquisa critico-metodoldgica dentro da vertente juridico-
socioldgica, comprova a hipotese de que o moralismo e o paternalismo fundamentam a
hipertrofia da Justica Eleitoral, atestando os efeitos prejudiciais & democracia, aos
candidatos e ao eleitor que é mantido em constante infantilizacdo e estado de
hipossuficiéncia.

Palavras chave: Moralismo. Paternalismo. Hipertrofia. Justica Eleitoral. Tribunal
Superior Eleitoral. Democracia.
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RESUMEN

La disertacion problematiza la actuacion de la Justicia Electoral brasilefia a partir del
analisis de las funciones que le fueron conferidas. Cuestiona las innovaciones
provenientes de la construccién normativa y jurisprudencial del Tribunal Superior
Electoral que acaba por transgredir esas funciones y hacerle hipertréfico. El andlisis del
comportamiento de la Justicia Electoral a partir de sus Resoluciones y juzgados y, con
sustentacion en rasgos historicos, considera que ella se presenta moralista y paternalista,
siendo esa la justificacion para la hipertrofia de la Corte. Con base en esas
constataciones, problematiza el alcance de la actuacion de la Justicia Electoral, en
particular en el control de los derechos politicos, sus implicaciones en el contexto
democratico y su contribucién al desarrollo del sistema electoral brasilefio. A través de
una investigacion critico-metodoldgica dentro de la vertiente juridico-sociologica,
comprueba la hipétesis de que el moralismo y el paternalismo fundamentan la
hipertrofia de la Justicia Electoral, atestando los efectos perjudiciales a la democracia, a
los candidatos y al elector que se mantiene en constante infantilizacion y estado de
hiposuficiencia.

Palabras clave: Moralismo. Paternalismo. Hipertrofia. Justicia Electoral. Tribunal
Superior Electoral. Democracia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho emerge da inquietagdo e constantes questionamentos acerca do
desenvolvimento do sistema eleitoral diante da atuacdo da Justica Eleitoral, em particular
no controle dos direitos politicos.

O crescente protagonismo do Poder Judiciario eleitoral traz a reflexdo de que, se
por um lado a sua atuacdo indica maior seguranca no processo politico, propiciando
equilibrio ao sistema de freios e contrapesos da separacdo de poderes, por outro,
questiona-se um possivel abuso de poder. De forma exemplificativa, as resolucgdes
editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral, sob o pretexto de defesa da moralidade publica,
impdem restricdes ao sufrdgio passivo que acabam por confrontar os preceitos de um
Estado Democratico de Direito, como é o caso das condi¢cBes de registrabilidade e
condicdes implicitas de elegibilidade’.

Essas condicdes exigidas para a habilitacdo de uma candidatura além de fazer
refletir sobre a atuacdo do Poder Judiciario na esfera legislativa, levam também a refletir
sobre a existéncia de uma carga moralizadora, ou seja, do emprego de valores subjetivos
tanto nas normas quanto na jurisprudéncia construida a partir da aplicacdo dessas.

Soma-se a isso, uma tendéncia a crer que o eleitorado ¢ formado por pessoas
incapazes de escolher seus proprios representantes, de decidir, ele mesmo, o que é bom ou
ruim, o que levaria a necessidade de impor normas que facam esse papel de filtrar os
candidatos e apresentar aos eleitores somente aqueles que podem assumir mandatos, pois
estariam limpos e aptos para tanto. Essas duas ideias, aplicacdo de valores subjetivos e
infantilizacdo do eleitorado, sdo tratadas pela presente pesquisa como moralismo e
paternalismo, que serdo identificados a partir da analise comportamental da Justica

Eleitoral.

! PEREIRA, Rodolfo Viana. Condicdes de Registrabilidade e Condicdes Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014.
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E sdo essas duas caracteristicas que ensejam e fundamentam a atividade
hipertrofiada da Justica Eleitoral, pois para satisfazer esses anseios, a Corte Eleitoral
legisla, usurpando as atividades tipicas do Poder Executivo, assume uma funcédo
jurisdicional que ultrapassa sua competéncia e altera sua jurisprudéncia comprometendo a
observancia do principio da seguranca juridica.

A partir disso, a pesquisa problematiza uma possivel fragilizagcdo da democracia
tendo em vista que referidas interferéncias, reduzem o direito do cidad&o de escolher seus
representantes, bem como excluem o candidato do pleito eleitoral, infringindo o direito
constitucional de participar da vida politica de seu pais figurando entre os possiveis
representantes.

Assim, indaga-se: qual a contribuicdo de normas elaboradas sob uma visdo
moralista e paternalista e suas respectivas aplicacbes pelos Tribunais para o0
desenvolvimento do sistema eleitoral? Consequentemente, quais as implicacfes do
emprego dessas perspectivas para a democracia? Quais as implicacdes do alargamento das
funcdes da Justica Eleitoral?

Para tanto, este trabalho foi dividido em quatro capitulos, ocupando-se, o primeiro
deles, a localizar a Justica Eleitoral brasileira e as eleicdes no contexto democratico. O
segundo apresenta as funcdes da Justica Eleitoral analisando o seu comportamento no
exercicio das suas fungbes normativa e jurisdicional, donde reflete sobre a sua atuacdo
com base em determinadas resolucdes ja editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral. O
terceiro capitulo cuida de refletir sobre a existéncia de um comportamento moralista da
Justica Eleitoral, ocasido em que investiga as origens do moralismo no Brasil e 0 seu
desenvolvimento. Por fim, o quarto capitulo segue refletindo sobre o comportamento
paternalista da Justica eleitoral, oportunidade em que problematiza o controle e a
intervencdo na formacéo da vontade do eleitor e faz ponderagdes acerca das implicacdes

advindas desse comportamento.
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1. JUSTICA ELEITORAL BRASILEIRA E ELEICOES NO CONTEXTO
DEMOCRATICO

Embora seja pratica de algumas producbes académicas, da area do Direito,
dissertar sobre o0s conceitos de democracia, retomando sua conjuntura histdrica, suas
raizes e as influéncias que exercem hodiernamente, até mesmo com o intuito de esclarecer
o interlocutor acerca das relacGes estabelecidas entre determinada tematica e a
democracia, ndo é pretensdo deste trabalho reproduzir referida praxe.

E tarefa ardua dar corpo a uma obra cujo cenario é a democracia sem dela tratar.
Contudo, considerando suas raizes, as diversas abordagens pelas quais ja passou, sua
trajetoria e peculiaridades histéricas da sua aplicacdo, fazer essa retomada talvez
implicasse na elaboracdo de um tratado de varios volumes, ainda assim, sem a garantia de
esgotamento do tema. Dessa forma, para o objetivo que esta pesquisa pretende alcancar,
partir-se-a4 de uma concepcao pré-definida do que seja democracia dentro do contexto aqui
tratado.

Considerando que as reflexdes trazidas no escopo deste trabalho, leva em conta a
participacdo ampla nas elei¢Oes, tanto na qualidade passiva quanto na qualidade ativa,
além de refletir sobre os aspectos negativos do desenvolvimento hipertréfico do Poder
Judiciario Eleitoral, capaz de minimizar a participacdo e as escolhas do cidad&o e sobrepor
suas decisdes as do eleitorado, cujo aspecto negativo € acentuado por um carater
paternalista e moralista identificados na atuacdo da Justica Eleitoral, democracia, para este
trabalho, sera compreendida como a garantia de participacdo ativa, em todas as fases do
processo eleitoral, do cidadao brasileiro, que cumpra os requisitos legais para participar do
sufragio passivo e ativo, podendo votar e ser votado, com a devida observancia ao
cumprimento das condicbes especificas para a ocupacdo de cada cargo em mandato
eletivo, a escolha livre do candidato que lhe represente, através de eleicdes livres e
periodicas, assegurada a igualdade na competicdo, o debate publico permanente, a

promoc¢do de um sistema eleitoral confiavel, dotado de técnicas seguras e instrumentos
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eficazes, aptos a captar com imparcialidade a vontade popular, que garanta seguranca e
legitimidade as eleicBes e aos mandatos®. Engloba a democracia, a atuacio imparcial da
Justica Eleitoral, que deve exercer seu papel a partir da necessaria observancia das
competéncias que lhe foram conferidas.

Assim, para que uma eleicdo possa ser considerada democratica, ela deve reunir
uma série de garantias, dentre elas, a ampla participacdo dos interessados nas condi¢des
ativa e passiva e 0 exercicio livre do voto, como forma de efetivacdo da cidadania e da
participacéo politica, ja previstas na Constituicao.

Neste aspecto, é de grande valia observar que a Constituicdo da Republica de 1988
constroi o sentido da democracia conferindo especial relevo as garantias de liberdade e
igualdade, unidas a imprescindivel soberania popular e pluralismo politico. Denominada
Constituicdo Cidadd, defere que o protagonista é o cidaddo que deve ser o detentor das
decisbes tomadas por meio de representantes democraticamente eleitos. Para a realizacdo
desse ideal a CR/88 garante o sufragio universal e a participacdo direta nas eleicoes.

A participacdo, na condicao ativa, ndo s6 deve possibilitar o exercicio do voto, mas
também a participacdo dos sujeitos em todas as etapas do escrutinio, o que significa
facultar a ele a liberdade de expressar suas opinides, debater, questionar, fiscalizar e
cobrar. Ampla participacdo é ndo promover restricdes sendo aquelas ja expostas em lei,
como a que determina idade minima para o exercicio do voto.

Carlos Santiago Nino, em sua obra Etica y derechos humanos: Un ensayo de
fundamentacion®, problematiza a questdo da democracia como expressdo da soberania
popular e apresenta aplicagdes distintas do termo “povo” a fim de enquadrar sua nogdo na
formulacdo ideal de soberania popular. Esta soberania estaria diretamente ligada ao
exercicio de um governo representativo, onde é observada a decisdo da maioria. Ao longo
da obra, Nino traca importantes consideragdes acerca da participacdo democratica e

questiona qual é a relacdo entre a democracia e o discurso moral, sugerindo, como

2 GOMES. José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 40.
® NINO, Carlos Santiago. Etica y derechos humanos: Un ensayo de fundamentacion. 22 ed. ampl. y rev. Buenos
Aires: Astrea, 1989. p. 371-387.
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hipotese, que a democracia seria substituto para qualquer juizo valorativo que abriga o
discurso moral.

Partindo dessas consideracOes, a reflexdo que se faz necessaria diz respeito a
observancia da democracia no ambito eleitoral, mais especificamente pela Justica
Eleitoral. Para tanto, se faz necessario assegurar que as garantias constitucionais sejam
observadas.

A liberdade € um importante pressuposto para uma efetiva e sadia democracia, pois
engloba a ampla e irrestrita participacdo nas discussdes e tomadas de decisdo. Na sua
configuracdo individual abrange a liberdade de expressdo, opinido e também a liberdade
religiosa. Esta intimamente ligada a garantia de igualdade, pois todas essas liberdades
devem ser preservadas de forma isondmica, incluindo ai a igualdade na disputa eleitoral.

A garantia da liberdade deve ser observada sob diversos aspectos. Eneida Desiree
Salgado® aponta como um dos principios constitucionais estruturantes do Direito Eleitoral
brasileiro o respeito a liberdade que o mandatario deve ter para atuar. Embora essa
atuacdo ndo estabeleca vinculo juridico entre o eleitor e o detentor do mandato, deve
haver o0 necessario respeito as regras constitucionais e ao interesse publico, de modo a
satisfazer as pretensbes do ordenamento juridico e a proporcionar uma atuagdo sem
amarras. Por 6bvio, 0 mandato ndo é exercido indiscriminadamente, ha limites objetivos
estabelecidos pela Constituicdo e garantidos por san¢Ges ao mandatario transgressor, mas
a sua atuacao ndo deve ser vinculada, podendo o representante expressar-se politicamente,
posicionar-se e formar seu convencimento para as deliberacdes necessarias.

Mas ha também a liberdade que deve ser conferida ao voto, que deve ser
compreendida como um bem juridico supraindividual®, que juntamente com a proteco a
formacdo de vontade do eleitor possui relevancia constitucional.® E essa é de grande

importancia para o contexto aqui analisado.

* SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral, 2010. 356f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010. p. 53.

> NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Férum. 2016. p. 148.

® Ibdem. 164.
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Vale citar que Joaquim José Gomes Canotilho’, elenca seis principios materiais do
sufragio: o principio da imediaticidade do voto; o principio da universalidade do sufragio;
o0 principio da liberdade de voto; o principio do sufragio secreto; o principio da igualdade
de sufragio e o principio da periodicidade do sufragio.

Considerando que o escopo ultimo de todo o procedimento eleitoral € a nomeagéo
de um representante, o principio da imediaticidade® significa que o voto tem que resultar
imediatamente da vontade do cidaddo ativo, sem qualquer tipo de intervencdo alheia a
vontade daquele votante, sendo dele a primeira e a Gltima palavra. Ingressa nessa corrente,
o principio da universalidade do sufragio® que atinge a todos os cidaddos com capacidade
ativa.

J& o principio da liberdade de voto™ preza pela garantia que o eleitor deve ter de
um voto formado sem qualquer espécie de coacdo, seja fisica ou psiquica. Neste aspecto
acresce-se, ainda, que o voto deve ser livre de coagcdo moral ou qualquer tipo de opresséo
que induza o eleitor a manifestar um voto diverso de suas convicg¢bes. Vale lembrar,
conforme leciona Fernando Neisser, que voto livre é aquele que se d& sem amarras fisicas
ou psiquicas, refletindo, com a maior preciséo possivel, o processo interno de decisdo do
eleitor', sendo, portanto, o direito ao voto livre, um bem juridico supraindividual a ser
protegido pelo Direito.

O principio do sufragio secreto'? preconiza a ndo identificacdo do eleitor com o
voto emitido por ele. Se bem observar, esse principio encontra margem no principio da
liberdade de voto que prega a manifestacdo da vontade sem qualquer tipo de imposi¢éo. O
sufragio secreto também prima pela pessoalidade do voto, indesejando que ele seja dado

por qualquer tipo de procuragéo ou representacéo de terceiros.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 398.
8
Ibdem. p. 433.
° Ibdem. p. 432.
1% |bdem. p. 434.
1 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Férum. 2016. p. 153.
2 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 434.
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A exigéncia de que todos os votos guardem a mesma importancia entre eles €
proveniente do principio da igualdade de sufragio™, e o principio da periodicidade do
sufragio™ determina que haja elei¢des periddicas, a fim de promover a renovacio dos
cargos politicos, oportunizando diferentes ideologias representativas, proporcionando a
rotatividade do poder e evitando que um mandato se perpetue.

Todo esse conjunto de principios democraticos, embora ndo tenham sido
concebidos com base na Constituicdo Brasileira, € inegavel que possuem forte ligacdo
com a concepgdo de democracia adotada neste trabalho, pois acredita-se que deveria ser
este 0 escopo da atuacdo do poder judiciario eleitoral, mais especificamente, da Justica
Eleitoral brasileira.

Observa-se que o0s principios pregam o respeito das decisbes do eleitorado,
protegendo suas convicgOes e a manifestacdo de sua vontade. Contudo, ndo tem sido esse
0 comportamento deflagrado na atuacdo dos Tribunais, ja que suas decisbes tém se
mostrado, muitas das vezes contramajoritarias as decisoes do eleitorado, e suas frequentes
viradas jurisprudenciais afetam a seguranca juridica que deveria ter a Justica Eleitoral,
causando uma série de prejuizos a democracia, conforme adiante sera abordado.

Assim, para que se possa compreender melhor e considerar que determinado
comportamento da Justica Eleitoral representa perigo a democracia, importante analisar

quais sdo as funcbes que Ihe foram conferidas e como tem sido sua atuacéo.

'3 Ibdem. p. 435.
% Ibdem. p. 436.
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2. FUNCOES DA JUSTICA ELEITORAL BRASILEIRA VERSUS
COMPORTAMENTO DA CORTE ELEITORAL

A proposta de um Cddigo Eleitoral, capaz de promover uma democracia verdadeira
e inclusiva, emerge no Brasil em 1932, durante o chamado Governo Provisorio™ que, a
partir do Decreto n® 21.076, criou a Justica Eleitoral com a incumbéncia de organizar o
processo de escolha daqueles sujeitos que, em obediéncia ao art. 1° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil'®, iriam exercer, em nome do povo, o Poder Politico.

Ficou estabelecido naquela legislacdo que a Justica Eleitoral, dotada de funcbes
contenciosas e administrativas, teria como 6érgdos o Tribunal Superior, os Tribunais
Regionais e os juizes eleitorais'’. Estabeleceu-se que seria de competéncia da Justica
Eleitoral, no ambito de cada 6rgdo, elaborar o regimento do Tribunal Superior e dos
Tribunais Regionais, organizar suas secretarias, fixar normas uniformes para a aplicacédo
das leis e regulamentos eleitorais, expedindo instrucbes que entenda necessérias, além de
viabilizar o alistamento dos eleitores, expedir os respectivos titulos, registrar candidatos,
providenciar as cédulas de votacdo, preparar as eleicdes e executa-las, realizar a apuracao
dos sufragios e a proclamacdo dos eleitos de cada escrutinio, decidir os processos
eleitorais, processar e julgar os crimes eleitorais.'®

Dois anos mais tarde, a Constituicdo de 1934 estabeleceu a Justica Eleitoral como

6rgédo do Poder Judiciario®®, mantendo 0 mesmo modelo nas Constituicdes seguintes, com

15 Governo Provisério foi o periodo compreendido entre 1930 a 1934 em que Getulio Vargas governou o Brasil,
logo apo6s a Revolugdo de 1930 que destituiu Washington Luis. Em 1934 Vargas foi reeleito Presidente em
elei¢Oes indiretas e deu inicio ao chamado Governo Constitucional.

'8 Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicéo.

7 Art. 5° do Decreto n® 21.076, de 24 de fevereiro de 1932. E instituida a Justica Eleitoral, com funcdes
contenciosas e administrativas. Paragrafo Unico. Sdo 6rgédos da Justica Eleitoral: 1°) um Tribunal Superior, na
Capital da Republica; 2°) um Tribunal Regional, na Capital de cada Estado, no Distrito Federal, e na sede do
Governo do Territorio do Acre; 3°) juizes eleitorais nas comarcas, distritos ou termos judiciéarios. Disponivel em:
<http://lwww?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-2107> Acesso em: 18 mai. 2018.

18 Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932 que decreta o Cédigo Eleitoral.

19 A Constituigéo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de Julho de 1934, fazia a seguinte previsio:
Art. 82 - A Justica Eleitoral tera por 6rgdos: o Tribunal Superior de Justica Eleitoral, na Capital da Republica;
um Tribunal Regional na Capital de cada Estado, na do Territdrio do Acre e no Distrito Federal; e Juizes
singulares nas sedes e com as atribuicdes que a lei designar, além das Juntas especiais admitidas no art. 83, §
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excecdo da Constituicdo de 1937, em que o ainda governo Getulio Vargas extinguiu a
Justica Eleitoral na era autoritaria do Governo Novo. Apos, a Justica Eleitoral somente
retomou suas atividades em 1945 com o Decreto Presidencial n°® 7.586, de 28 de maio de
1945.

Posteriormente, a Constituicdo da RepuUblica de 1988% estabeleceu que a Justica
Eleitoral, como érgdo do Poder Judiciario da Unido, possuia jurisdicao especializada apta
a processar e julgar os crimes eleitorais tipificados no Codigo Eleitoral, bem como os

crimes conexos, em conformidade com o art. 35, inciso 1l do Codigo Eleitoral®

, Ou em
leis esparsas que tratassem sobre matéria eleitoral, de modo a promover o controle dos
atos provenientes das fases do processo eleitoral.

A lJustica Eleitoral coube, portanto, com exclusividade, o papel de organizar e
executar as eleigcdes, desde o alistamento dos eleitores, inscrevendo-os e expedindo seus
titulos, a transferéncia de domicilio eleitoral, definindo os locais de votacdo, passando
pela fiscalizacdo do processo eleitoral, pelo controle de propaganda, pela prestacdo de
contas, até a proclamacdo e diplomacdo dos eleitos, perfazendo, entdo, sua funcdo
administrativa. Em todo esse processo a Justica Eleitoral ainda tem a misséo de garantir a
lisura do pleito, o (discutivel) equilibrio entre os candidatos, a legitimidade da
representacdo politica e o resguardo da democracia brasileira, o respeito a soberania
popular e a cidadania, tudo com fundamento no art. 1° da Constituicdo da Republica de
1988. A principio, a fun¢do administrativa da Justica Eleitoral € a mesma que outros
6rgdos do poder Judiciario recebem (providenciar concursos, licitagdes, licenca de seus

servidores), a diferenga € que os Orgdos da Justica Eleitoral adquirem o plus de

administrar o processo eleitoral.

3°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm Acesso em: 15 ago.
2018.

2 Art. 92. S&o 6rgéaos do Poder Judiciério:

[-]

V - Os Tribunais e Juizes Eleitorais; Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm Acesso em: 15 ago. 2018.

2L Art. 35. Compete aos juizes:

[.]

Il - Processar e julgar os crimes eleitorais e os comuns que lhe forem conexos, ressalvada a competéncia
originaria do Tribunal Superior e dos Tribunais Regionais; Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965 que institui o
Codigo Eleitoral. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm Acesso em: 18 ago. 2018.
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Alocada no ambito do Poder Judiciario, a Justica Eleitoral exerce sua funcédo
jurisdicional em duas ocasides: a primeira delas € quando atua na solucdo de conflitos, tais
como a interposicdo de Acdo de Impugnacdo de Registro de Candidatura, a chamada
AIRC, disposta no artigo 3°, caput, da Lei Complementar 64/90%, o ajuizamento de Acéo
de Investigacdo Judicial Eleitoral, a denominada AIJE, permitida pelo artigo 22 da Lei
Complementar n° 64/90%, também quando ocorre o ajuizamento de Acdo de Impugnacéo
de Mandato Eletivo, a chamada AIME, prevista no artigo 14, paragrafos 10 e 11 da
Constituicio da Republica de 1988%, o Recurso Contra Expedicio de Diploma, o0 RCED,
previsto pelo art. 262 do Cddigo Eleitoral, possui cabimento somente nos casos de
inelegibilidade superveniente ou de natureza constitucional e de falta de condigdo de
elegibilidade. Por fim, a Justica Eleitoral atua quando é demandada nas representacdes por
propaganda eleitoral irregular, perfazendo a organizacdo e controle do processo de selecéo
dos candidatos a mandatos eletivos. Um fato importante a ser observado é que o eleitor,
cidaddo comum, ndo possui legitimidade ativa para o ajuizamento de tais a¢bes, sendo
legitimados para tanto, somente o Ministério Publico Eleitoral, os partidos politicos, as
coligagdes e os candidatos. Essa falta de legitimidade é questionada, pois o cidadéo,
detentor da soberania, € o principal fiscal das elei¢bes e da cidadania, e interessado nos
resultados e consequéncias advindas do pleito.

A segunda ocasido em que a Justica Eleitoral exerce sua funcéo jurisdicional é
guando surgem conflitos em procedimentos administrativos, como por exemplo, quando a

mudanca de domicilio eleitoral, procedimento administrativo, é contestada sob o

22 Art. 3° Caberé a qualquer candidato, a partido politico, coligacdo ou ao Ministério PUblico, no prazo de 5
(cinco) dias, contados da publicagdo do pedido de registro do candidato, impugna-lo em peticdo fundamentada.
2 Qualquer partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Piblico Eleitoral podera representar & Justica
Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos e indicando provas, indicios e
circunstancias e pedir abertura de investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do poder
econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizacdo indevida de veiculos ou meios de comunicagdo social, em
beneficio de candidato ou de partido politico, obedecido o seguinte rito [...].

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

[-]

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomacéo, instruida a acdo com provas de abuso do poder econémico, corrupgdo ou fraude.

§ 11 - A acdo de impugnacdo de mandato tramitard em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei,
se temeraria ou de manifesta ma-fé.

(]
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argumento de que o requerente ndo possui domicilio na circunscricdo para a qual quer
transferir-se. Nesse caso, a demanda deixa de ser analisada na esfera administrativa para
ser tratada na esfera jurisdicionaIZS. Por fim, diferentemente do modo como exerce sua
funcdo administrativa, para que a Justica Eleitoral exerca sua fungdo jurisdicional ela
necessita ser demandada, devendo o magistrado agir por provocagdo. Neste aspecto, a
critica que este trabalho faz a atuacdo jurisdicional da Justica Eleitoral € o risco que se
corre de que a politica seja judicializada e padeca sob uma crenca de que ela, a politica, s6
se legitima quando for discutida nessa arena. E o que reafirma o receio de tal ocorréncia é
0 protagonismo que a Justica Eleitoral tem assumido, como restar4 demonstrado neste
trabalho.

No elenco das funcdes atipicas conferidas a Justica Eleitoral, encontra-se o seu
carater consultivo, conforme artigo 23, inciso XIlI, e artigo 30, inciso VIII, ambos da Lei
n° 4.737/65% (Codigo Eleitoral), que permite que a Justica Eleitoral se pronuncie a
respeito de questdes que lhe sdo apresentadas envolvendo situacbes abstratas e
Impessoais, sem que a esse posicionamento seja conferido natureza de deciséo judicial. O
consulente precisa possuir legitimidade, conforme inciso VIII do art. 30 e nédo estar
relacionado a nenhum caso concreto, Eis, portanto uma funcdo peculiar da Justica
Eleitoral, considerando que o Poder Judiciario ndo é, por natureza, 6rgao de consulta.

Em obediéncia ao art. 1° do Codigo Eleitoral € autorizado a Justica Eleitoral
expedir as instrucdes necessarias para a sua fiel execucdo®’, ou seja, a Justica Eleitoral

recebe o poder normativo que lhe permite publicar instru¢des a fim de viabilizar que o

> GOMES. José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 69.

26 Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

[-]

XII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que Ihe forem feitas em tese por autoridade com jurisdicéo,
federal ou érgdo nacional de partido politico;

[-]

Art. 30. Compete, ainda, privativamente, aos Tribunais Regionais:

[-]

VIII - responder, sobre matéria eleitoral, as consultas que lhe forem feitas, em tese, por autoridade publica ou
partido politico;

2T Art. 1° Este C6digo contém normas destinadas a assegurar a organizacio e o exercicio de direitos politicos
precipuamente os de votar e ser votado.

Paragrafo Gnico. O Tribunal Superior Eleitoral expediréa Instrugdes para sua fiel execucéo.
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contetido do Codigo Eleitoral seja cumprido®. Eis, mais uma funcéo tida por atipica. E
justamente por isso a fung¢do normativa da Justica Eleitoral deve ser vista com ressalvas.

As instrucdes normativas sdo regras gerais, abstratas e impessoais, de carater
prético®® que norteiam a atuacdo da administracdo publica, sendo essa a Unica finalidade
que esse instrumento poderia alcancar no ambito da competéncia normativa da Justica
Eleitoral. Uma atuacdo para além dessa utilidade estaria a romper com as barreiras
impostas constitucionalmente.*® Assim, as resolugdes editadas pelo Tribunal Superior
Eleitoral ndo podem promover regras de carater legislativo, regulando diretamente as
normas constitucionais, pois essa tarefa é de competéncia do Poder Legislativo. Contudo,
conforme reflete essa pesquisa, a Justica Eleitoral ndo vem dispondo desse carater
normativo dentro dos contornos que lhe foram conferidos, e termina por extrapolar as
fungbes que Ihe competem, oferecendo sérios riscos aos direitos politicos e,
consequentemente, a democracia.

E por reunir competéncias tipicas de execucdo, a Justica Eleitoral recebe ainda, o
Poder de Policia para atuar em relacdo a propaganda eleitoral, de acordo com o art. 41,
paragrafo 1°, da Lei n® 9.504/97.

Em sintese, a Justica Eleitoral coube o papel de organizar e conduzir o processo de
escolha dos representantes politicos propiciando desde o registro de candidatura até a
diplomagdo dos eleitos, controlando o processo de escolha dos candidatos, cuidando,
ainda, de processar e julgar as lides surgidas ao longo do periodo.

Contudo, as competéncias administrativa, jurisdicional, consultiva e normativa
delegadas a Justica Eleitoral perfazem atribui¢cbes cumulativas que transcendem as

funcdes tipicas de um 6rgdo do Poder Judiciario, conforme se vera a frente.

8 Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal Superior:

[.]

IX — expedir as instrucdes que julgar convenientes a execugdo deste Cédigo.

2 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral, 2010. 356f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2010. p. 302.

% |bdem. p. 302.
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2.1. ALARGAMENTO DAS FUNCOES DA JUSTICA ELEITORAL:
CONSTATACAO DE UMA ATUACAO HIPERTROFIADA

Conforme anteriormente tratado, a Justica Eleitoral desempenha func¢bes que véo
além da mera administracdo das elei¢des. E, nessa expansao, o Tribunal Superior Eleitoral
tem inovado em matéria eleitoral e o faz em flagrante transgressao de suas atribuicoes.

O comportamento moralista e paternalista discutido neste trabalho esta presente em
todas as funcdes da Justica Eleitoral, o que a torna indubitavelmente hipertrofiada. E, para
que se compreenda como a Justi¢a Eleitoral tem agido de forma ampliada e promovido a
hipertrofia das suas préprias fungdes, é necessario que se entenda como essas atividades
sdo executadas.

No proximo topico analisar-se-4& como as resolucGes editadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral deveriam servir a concretizacdo da democracia e como, efetivamente,

elas vém contribuindo.

2.1.1. Abuso do poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral: os limites
impostos a edicdo de resolucgdes pelo Tribunal Superior Eleitoral e as implicacdes da

sua nao observancia

Conforme defendem alguns autores e seguindo o que ja foi decidido pelo proprio
Tribunal em diversas ocasides, as resolucdes do Tribunal Superior Eleitoral possuem forca
de lei ordinéria.

José Jairo Gomes® defende que as resolugbes do TSE sdo atos normativos
emanados do Orgédo Pleno do Tribunal, sendo que possuem natureza de ato-regra, por
criar situacdes gerais e abstratas. Guardando essa caracteristica, as resolucdes do Tribunal
Superior Eleitoral possuem forca de lei, mas apenas no sentido de gozar do mesmo

prestigio. Assim, é certo que esses hormativos ndo podem contrariar uma lei ordinéria.

1 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 10 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 25.
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O artigo 105 da Lei n° 9.504/97, a chamada Lei das Elei¢des, € o responsavel por
fixar os limites a serem observados nessa espécie normativa. José Jairo Gomes alerta para
o fato de que, embora as resolucGes possuam forca de lei ndo podem restringir direitos
nem estabelecer sancGes distintas das previstas em lei, ja que possuem carater meramente
regulamentar. Lembra o autor que as resolucdes pertinentes as elei¢des devem ser
publicadas até o dia 5 de mar¢o do ano do pleito.

Alguns autores consideram que as resolugdes sdo de grande importancia,
principalmente pratica, para a comunidade juridica que atua no ambito do Direito
Eleitoral, para os partidos politicos e candidatos, porque elas consolidam a legislacdo em
vigor, agrupando-a por assunto.** Além de definirem o que pode conter em uma
propaganda eleitoral, por exemplo, ou como deve ocorrer a escolha dos candidatos ao
pleito pelos partidos, essas resolu¢fes muitas vezes dispdem sobre o funcionamento da
Justica Eleitoral durante as elei¢fes, bem como estabelecerem determinacdes técnicas
guanto ao trabalho executado pelos Cartorios Eleitorais.

Edson Resende Castro considera que ao editar uma resolucdo para regular o
registro de candidatos, por exemplo, 0 TSE nédo repete as normas contidas no Cédigo
Eleitoral que j& estdo superadas diante do que dispbem a Lei n° 9.504/97 e a Lei
Complementar 64/90.* E o que ocorre, na verdade, é que o Tribunal transforma em
dispositivo de resolucédo a sua jurisprudéncia dominante, mesmo que, sobre o assunto, nao
haja texto expresso em lei. Assim, possuiria 0 conddo de constituir documento de
orientacdo para os envolvidos no certame eleitoral. Entretanto, considerando as limitagcdes
do poder normativo conferido & Justica Eleitoral, esse posicionamento merece ser
ponderado, sob o risco de legitimar uma atuacdo desenfreada e desconjecturada de seu
mister.

Isso porque, em que pese a expedicdo dessas resolucdes pelo TSE seja autorizada
pelo Cadigo Eleitoral, é necessario observar que elas estdo sujeitas a limites, quais sejam:

limite temporal, neste caso, a observancia da aplicacdo somente apdés um ano de sua

%2 CASTRO, Edson Resende. Curso de Direito Eleitoral. 62 ed. Revista e Atualizada. Del Rey. Belo Horizonte:
2012. p. 13.
% |bdem. p. 14.
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vigéncia; limite formal, que se caracteriza pelo fato dessas resolucBes serem instrutivas,
conforme a norma inserta no art. 23, IX do Cddigo Eleitoral; e limite material, que se
caracteriza pela impossibilidade de as resolugdes inovarem, criarem ou extrapolarem o
conteudo das leis.

Sabendo-se que o poder normativo da Justica Eleitoral esta condicionado a
obediéncia desses limites, pondera-se que: se por um lado a funcdo normativa do TSE
apresenta-se como instrumento facilitador para os operadores do Direito Eleitoral e para
partidos politicos e candidatos, uma vez que acaba por consolidar toda a legislacéo
pertinente ao prélio eleitoral, conforme defende Edson Resende Castro®, por outro,
questiona-se se agindo dessa forma ndo h& um alargamento de suas fungbes que, como
integrante do Poder Judiciario, passa a assumir fungdo tipica pertencente ao Poder
Legislativo, ultrapassando os limites de seu poder normativo e criando restrigdes a direitos
politicos sem previsdo constitucional.

Fala-se em limite porque, até aqui, entende-se que a prerrogativa conferida ao
Tribunal Superior Eleitoral resume-se na definigdo de regras com finalidade regulamentar,
que possuem o conddo de abrir caminho para a aplicacdo das normas postas pelo Codigo
Eleitoral. Nao se estd falando em uma simultaneidade, de modo que os regramentos das
resolugbes possam criar novas leis da mesma forma gque a Constituicdo, mas possam, tao
somente, organizar, administrar e viabilizar o acontecimento das elei¢des, criando regras e
orientacOes para que as leis eleitorais, essas sim, sejam executadas. A funcdo normativa
do Tribunal Superior Eleitoral, érgdo do Poder Judiciario, sempre foi expedir instruces
para a aplicacdo das leis eleitorais com carater Gnico e exclusivo regulamentar.

E, levando em conta o historico de atuacdo da Justica Eleitoral, nem sempre esses
limites sdo observados. No que se refere ao limite temporal, por exemplo, 0 Supremo
Tribunal Federal ja realizou, oportunamente, o controle abstrato de constitucionalidade de

resolugbes do Tribunal Superior Eleitoral em duas ocasides, nas Ac¢bes Diretas de

¥ CASTRO, Edson Resende. Curso de Direito Eleitoral. 62 ed. Revista e Atualizada. Del Rey. Belo Horizonte:
2012. p. 47.
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Inconstitucionalidade n° 2628% que além de alegar a inobservancia do principio da
anualidade defendeu que estava-se diante de um prejuizo para a autonomia partidaria; e a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3345% que discutiu 0 nimero de vereadores por
meio de resolucéo.

As duas ADIs, tinham como objeto a possivel modificacdo do processo eleitoral,
ferindo o preceito estabelecido no art. 16 da CR/88, ou seja, passando por cima do
principio da anualidade eleitoral.

A partir disso, se feita uma analise da hierarquia das leis, observar-se-4 que 0
Direito Eleitoral possui um vasto conjunto de tipos de normas, aplicaveis em momentos e
ocasiOes diversas. Neste contexto atesta-se que as resolucbes sdo abarcadas por esse
conjunto de normas e estdo devidamente enquadradas no principio da hierarquia e
obedecem ao preceito da competéncia.

Considerando a escala de hierarquia das leis, em que a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, inserida no Estado Democratico de Direito, € suprema e € a
base para as normas supervenientes, conclui-se que as resolucbes devem se pautar em
normas e principios estabelecidos por ela. Considerando, ainda, que a CR/88 deve ser a
fonte das normas juridicas dela advindas e que toda ela deve se embasar nos principios
constitucionais, é logico concluir que as demais figuras normativas devem ter suas
competéncias e limites estabelecidos pela Constituicéo.

Pois bem. A competéncia de regulamentacdo que o TSE possui ndo esta elencada

na Constituicdo de 1988, mas tdo somente no art. 1 e 23, IX do Cddigo Eleitoral e no art.

% A ADI 2628 foi proposta pelo Partido da Frente Liberal, o PFL, e tratou sobre a verticalizagdo das coligacdes
partidarias para as elei¢des de 2002. Argumentou-se que foram ofendidos os principios constitucionais da
seguranca juridica, da anualidade aplicada ao processo eleitoral e da autonomia partidaria. Outra alegacéo é a de
que o Tribunal Superior Eleitoral teria extrapolado sua competéncia ao instituir regras que s6 poderiam ser
impostas por lei de competéncia da Unido.

% A ADI 3345, proposta pelo Partido Progressista, PP, foi julgada em 2005 pelo Supremo Tribunal Federal,
contra a Resolugdo n° 21.702/04, do Tribunal Superior Eleitoral, que fixou o nimero de vereadores de maneira
proporcional a populacdo dos municipios e versou sobre o conceito de processo eleitoral. O partido argumentou
que a Resolucdo ofendia a Constituicdo em trés artigos, o 2°, que estabelece o principio da harmonia e
independéncia dos Poderes; 0 16, que define prazo para a eficacia de lei que alterar o processo eleitoral, no caso,
um ano apds a publicacdo da norma; e o 29, "caput” e inciso 1V. Esse Gltimo dispositivo define que o Municipio
sera autdbnomo, regido por uma Lei Organica, e determinard o nimero de seus vereadores proporcionalmente a
sua populagdo. Além disso, um dos argumentos utilizados foi a ampliagdo do art. 16 que, no caso da resolugéo
ndo foi atendido, ja que alterou o processo eleitoral para ser aplicado 6 meses antes do pleito.
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105 da Lei das Eleicdes. E justamente pelo fato dessa competéncia normativa nio ser
proveniente do texto constitucional que se justifica o impedimento de as resolucbes
inovarem, criarem ou extrapolarem o contetdo das leis. Eis, portanto, a justificativa para a
obediéncia ao limite material.

Consequentemente, pode-se aferir que as resolugdes editadas pelo Tribunal
Superior Eleitoral pertencem as normas secundarias.  Dessa logica decorre, portanto, a
conclusao de que as resolucdes do TSE jamais podem alterar o processo eleitoral, uma vez
que elas ndo tém o poder de acrescentar ou modificar as normas das elei¢des. Se elas ndo
podem, entende-se que a elas ndo se aplica o principio da anualidade estabelecido pelo art.
16 da CR/88 que, relembra-se, dispde: “a lei que alterar o processo eleitoral entrara em
vigor na data de sua publicacéo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data
de sua vigéncia”.

No que se refere aos limites temporais a serem observados ao editar uma resolucao
questiona-se se as resolucOes editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral devem ou néo
passar pelo crivo o art. 16 da CR/88, pois, por um lado, tem-se que, a sua instituicdo ndo
provém de uma forma primaria e sim secundaria, haja vista que a competéncia
regulamentar do TSE né&o esta elencada na Constituicdo de 1988, mas tdo somente nos
artigos 1° e 23, inciso 1X, do Cddigo Eleitoral e no art. 105 da Lei das Elei¢Ges, ndo
podendo as resolugdes modificar o processo eleitoral e assim sendo ndo esta sujeito ao
principio da anualidade contido no art. 16 da CR/88. Por outro lado, se essa hipertrofia da
funcdo normativa do TSE acaba por influenciar demasiadamente no processo eleitoral a
ponto de modifica-lo, seria prudente aplicar as resolugdes o principio da anualidade
contido no art. 16 da CR/88.

Tomemos por exemplo a Resolugdo do TSE n° 23.463 de 15 de dezembro de 2015.
Tal resolucéo dispde sobre a arrecadacdo e os gastos de recursos por partidos politicos e
candidatos e sobre a presta¢do de contas nas elei¢des de 2016. A grosso modo, podemos
afirmar que a resolucdo regulamenta os artigos 17 a 32 da Lei n°® 9.504/97, a chamada Lei
das Elei¢des. Teoricamente, partindo-se do marco Kelseniano, tratar-se-ia de uma norma

secundaria, destinada a explicitar o conteddo de uma norma primaria, essa sim apta a
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impor sancdo a uma conduta ilicita e hierarquicamente superior (e, portanto, sujeita ao
principio da anualidade eleitoral).

Ocorre que a resolucdo, repise-se, publicada em dezembro de 2015, ha menos de
um ano e um dia das elei¢cOes de 2016, inovou em relagdo aos pleitos municipais ao
determinar, em seu artigo 41, paragrafo 6°, a obrigatoriedade da constituicdo de advogado
para a prestacdo de contas. Considerando que a Lei n°® 9.504/97 ndo faz tal previsao,
deparamo-nos entdo com a extrapolacdo do contetdo da norma por parte do Tribunal
Superior Eleitoral. E ainda que tal artigo pareca inofensivo, parece-nos a clara a
possibilidade de limitacdo dos direitos politicos do candidato que ndo obedeca ao
comando inserto na norma supracitada, sendo vejamos o artigo 68, inciso IV, alinea “b”

da Resolucéo do TSE n° 23.463/2015 dispde que

Apresentado o parecer do Ministério Publico e observado o disposto no paréagrafo
Unico do artigo 66, a Justiga Eleitoral verificara a regularidade das contas decidindo:

(.

IV - pela ndo prestacdo, quando, observado o disposto no § 1°:

E)I)"%éo forem apresentados os documentos e as informacdes de que trata o art. 48, ou
o0 responsavel deixar de atender as diligéncias determinadas para suprir a auséncia
gue impega a analise da movimentacdo dos seus recursos financeiros.

Dentre os documentos elencados no art. 48 da resolugdo, o inciso II, alinea “f’
determina que a prestagédo de contas deve ser composta pelo instrumento de mandato para
constituicdo de advogado para a prestacdo de contas. Nesta enseada, em caso de auséncia
do instrumento de mandato, ou seja, caso ndo constitua advogado, o candidato tem suas
contas julgadas como ndo prestadas e consequente impedimento de obtencdo de certidao
de quitagdo eleitoral até o final da legislatura.®” A obtencdo de certiddo de quitacdo
eleitoral é condicdo indispensavel para o registro de candidatura, donde conclui-se que,
fruto da competéncia regulamentadora do TSE, a Resolucéo n° 23.463/2015, ao inovar no
que diz respeito ao conteudo referente a prestacdo de contas de campanha e, mais ainda,

estabelecer comando limitador aos direitos politicos, que sdo direitos fundamentais, traz

contetdo de norma primaria e, portanto, sujeito ao principio da anualidade eleitoral. E

37 Artigo 73, inciso | da Resolugdo-TSE n° 23.464/2015.
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mais, tolhe o direito do cidad&o de participar amplamente das elei¢cdes na sua condi¢do
passiva. SE0 VArios os erros e prejuizos advindos dessa resolucao.

Nessa complexa questdo, outro fator deve ser apreciado: a garantia e protecdo da
seguranca juridica. Sendo a seguranca juridica ndo apenas um valor supremo, mas uma
meta a ser atingida pelo Estado Democratico de Direito, conforme anteriormente
explicitado, tal principio ndo pode ser sopesado ou relativizado. Para que ndo se impere o
caos, é necessario que seja dada a devida estabilidade e clareza as relagdes, mais ainda
guando estdo diretamente ligadas ao exercicio do sufragio, pilar da nossa democracia.

Desta forma, ainda que, em teoria, as resolucdes editadas pelo Tribunal Superior
Eleitoral tratem-se de normas de conteddo secundario e, desta feita, ndo sujeitas ao
principio da anualidade eleitoral, impde-se profunda analise sobre seu conteudo, sob o
lume do principio da seguranca juridica e, mais especificamente o principio da anualidade
eleitoral, para que se garanta a estabilidade, previsibilidade e certeza das regras do jogo,
antes que ele propriamente comece. Caso contrario, ou seja, na hipotese da resolugéo vir a
inovar o conteldo normativo vigente, em prazo inferior a um dia e um ano antes das
eleicOes, sua aplicacdo para o pleito correspondente encontra-se prejudicada, ja que ndo ha
que se falar em relativizagéo.

A proatividade da Justica Eleitoral pode ser vista no vasto elenco de condicoes
impostas por meio de resolucdes que, quando ndo observadas, acarretam o indeferimento
do pedido de registro de candidatura. Indevidamente, pois criam impedimentos ou
requisitos novos aos direitos politicos quando esses sO poderiam advir de norma

constitucional. Neste aspecto, €& imprescindivel lembrar que as condi¢Bes de
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elegibilidade® s6 podem ser criadas por norma constitucional, cabendo ao legislador
ordinario apenas o seu detalhamento®.

A seguir pretende-se demonstrar como esse comportamento hipertrofiado da
Justica Eleitoral é identificado na edicdo de resolucGes, capaz de afetar diretamente a

plenitude do gozo dos direitos politicos.

2.1.1.1. Perda de mandato por infidelidade partidaria: a Resolucdo do Tribunal

Superior Eleitoral n° 22.610/2007

A Resolucio do TSE de n° 22.610/2007%° é um claro exemplo de resolucdo capaz
de restringir direitos fundamentais, ao determinar sancdo ndo prevista na Constituicao,
configurada na perda de mandato eletivo ao politico que comete infidelidade partidaria.

A filiagéo partidaria €, no nosso sistema, condigdo de elegibilidade, de acordo com
o art. 14, paragrafo 3°, inciso V, da Constituicio da Republica de 1988*. Significa dizer
que, para que um cidaddo se habilite como candidato, deve ter a filiacdo deferida pelo
partido seis meses antes do pleito, desde que o estatuto partidario ndo estabeleca prazo
maior*. Assim, considerando que no Brasil ndo existe a figura da candidatura avulsa®,
somente os filiados, dentro do prazo estabelecido, que tiverem sido escolhidos em

convencdo partidaria, podem concorrer a cargos eletivos.

% Neste aspecto, vale trazer breve reflexdo acerca da criagdo das condicdes de elegibilidade. O art. 14, paragrafo
3° da CR/88 traz o elenco dos requisitos a serem observadas para que o candidato seja elegivel, quais sejam: a
nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos direitos politicos; o alistamento eleitoral; o domicilio eleitoral na
circunscricao; a filiacdo partidaria e a idade minima para cada cargo. Para muitos doutrinadores, e para o TSE
em alguns julgados, a criagdo de condicOes de elegibilidade por lei ordinaria é permitida pelo proprio paragrafo
terceiro que abre margem para que lei ordinéria disponha sobre o exercicio de tal direito.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Condicbes de Registrabilidade e Condi¢des Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014, p. 279
% Resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral publicada em 30/10/2007, disciplina o processo de perda de cargo
eletivo, bem como de justificacdo de desfiliacdo partidaria. Prevé as hipéteses de justificacdo para a desfiliacdo
do partido pelo qual fora eleito 0 mandatério, estabelecendo a perda de mandato para aqueles que se desfiliarem
sem justa causa. DispOe sobre o rito a ser observado e quem sdo os legitimados para tanto, apontando o prazo de
30 (trinta) dias para o partido formular o pedido de desfiliag&o.

*L Art. 14. [...] §3° - Sao condigdes de elegibilidade, na forma da lei: [...] V - a filiagdo partidéria; [...].

“2 Art. 9° da Lei n° 9.504/97.

** Em conformidade com o art. 11, paragrafo 14 da Lei n® 9.504/97, que determina ser vedado o registro de
candidatura avulsa, ainda que o requerente tenha filiagcdo partidaria.
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Esse vinculo estabelecido entre o partido e o filiado eleito determina a fidelidade
partidéaria, principio expressamente adotado na Constituicdo da Republica de 1988, em seu

0% Essa fidelidade se da ndo no sentido de mera obediéncia ou

art. 17, paragrafo 1
submissao e sim no sentido de exigir acatamento as normas doutrinarias e programaticas e
as diretrizes estabelecidas pelos orgaos de direcdo do partido, nos termos do estatuto
daquele.

Ekkehart Stein®, na obra Derecho Politico, em que trata da liberdade dos partidos
politicos e sua missdo publica, sustenta que os partidos politicos constituem o pressuposto
necessario para que os individuos possam participar da vida do Estado, concretizando uma
democracia justa e participativa. Ao longo da obra, o autor faz apontamentos que
demonstram que nas relagdes com os partidos politicos o Estado ndo pode impor sua
vontade de forma abusiva, mas sim permitir que os partidos cumpram sua missdo auxiliar
de atender as demandas do povo de forma representativa.

A fidelidade partidaria tem um sentido de ser. A ideologia de um partido politico é
a sua principal carateristica e, se um mandatario eleito pelo sistema proporcional se
beneficia dos votos obtidos pela legenda partidaria, € importante que este vinculo seja
resistente, a ponto de ser mantido enquanto o mandato subsistir. Com base nisso é que se
diz que o mandato pertence ao partido pelo qual aquele candidato se elegeu, e ndo ao
préprio candidato. E isso ja foi objeto de decisdo por parte do Tribunal Superior Eleitoral

em diversas ocasides’®.

* Art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados o0s
seguintes preceitos: Regulamento [...] §1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna e estabelecer regras sobre escolha, formacdo e duracdo de seus 6rgdos permanentes e
provisorios e sobre sua organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas
coligacBes nas eleigdes majoritarias, vedada a sua celebragdo nas elei¢des proporcionais, sem obrigatoriedade de
vinculagdo entre as candidaturas em dmbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 97, de
2017).

*> STEIN, Ekkehart. Derecho politico. Trad. Fernando Sainz Moreno. Madrid: Aguilar, 1973.

% Uma delas foi a resposta & consulta de n° 1398/DF feita pelo, & época, Partido da Frente Liberal, o PFL, atual
Democratas (DEM), que questionava se os partidos e coligacfes tinham o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional quando houvesse pedido de cancelamento de filiagdo ou de transferéncia do
candidato eleito por um partido para outra legenda. O Tribunal Superior Eleitoral entendeu, por maioria de 6
votos contra 1, que os mandatos obtidos nas eleicdes de sistema proporcional pertenceriam ao partido politico e
que haveria a perda do mandato caso determinado candidato mudasse de legenda. O Ministro Cézar Peluso se
manifestou no sentido de que a filiacdo partidaria seria requisito essencial a elegibilidade do candidato, de modo
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Entretanto, nem a Lei Geral das Eleicbes nem a Constituicdo disciplinaram
qualquer tipo de sancdo para 0 mandatéario infiel. Como pondera Favila Ribeiro*’, a
Constituicdo da Republica de 1988 dispds sobre a fidelidade partidaria no paragrafo 1° do
art. 17, mas deixou para os partidos politicos a prerrogativa de estabelecer em seus
estatutos as sangdes advindas da infidelidade ao partido. Assim, por ser matéria da
especifica responsabilidade dos partidos, ndo deveria, absolutamente, deixar de ser
contemplada em seus estatutos.

A questdo deveria ser enfrentada Unica e exclusivamente pelos préprios partidos
politicos em seus estatutos e ndo por nenhum outro meio, de modo que sendo a matéria
tratada em resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral, por meio da resolugédo do TSE de n°
22.610/2007, ha uma evidente usurpacdo de competéncia por parte do Tribunal.

A Constituicdo da Republica de 1988 dispde sobre a autonomia dos Partidos
Politicos, protegendo a liberdade de “criacdo, fusdo, incorporagdo e extingdo de partidos
politicos, resguardados a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo,
os direitos fundamentais da pessoa humana”. Quando pardgrafo 1° do art. 17, prevé a
necessidade de “seus estatutos estabelecerem normas de disciplina e fidelidade partidaria”
esta protegendo a autonomia e a liberdade de exercicio da atividade politico partidaria.

Assim, ndo € crivel que uma resolucdo, como ato normativo editado pelo Tribunal
Superior Eleitoral, apenas com o objetivo de regulamentar, organizar e executar 0
processo eleitoral discipline o processo de perda de cargo eletivo que, de acordo com a

CR/88, é matéria a ser prevista no estatuto de cada partido.

que o cancelamento da filiacdo ou a transferéncia para outra legenda teria por efeito a preservacdo da vaga ao
partido, ndo tendo o mandatario nenhum poder sobre ela, indicando que o mandato ndo seria do parlamentar, e
sim do partido, que teria direito de preservar a vaga obtida pelo sistema proporcional. O Ministro Relator, Cesar
Asfor Rocha, proferiu seu voto com as seguintes consideragdes: “Por conseguinte, parece-me equivocada e
mesmo injuridica a suposicdo de que o mandato politico eletivo pertence ao individuo eleito, pois isso
equivaleria a dizer que ele, o candidato eleito, se teria tornado senhor e possuidor de uma parcela da soberania
popular, ndo apenas transformando-a em propriedade sua, porém mesmo sobre ela podendo exercer, & moda do
exercicio de uma prerrogativa privatistica, todos os poderes inerentes ao seu dominio, inclusive o de dele
dispor”. Consulta. Elei¢cBes Proporcionais. Candidato Eleito. Cancelamento de filiagdo. Transferéncia de partido.
Vaga. Agremiagdo. Resposta afirmativa (Consulta n°® 1398, Resolugdo n® 22526 de 27.03.2007, Rel. Min.
Francisco Cesar Asfor Rocha, Publicacdo: DJ, v. 1, p. 143, 08 maio 2007). Desse entendimento foram
impetrados trés Mandados de Seguranca (MS n° 26.602, 26.603, 26.604) perante o STF que confirmou a decisdo
proferida pelo TSE de que o mandato pertence ao partido, devendo o suplente do partido assumir a vaga surgida.
*" RIBEIRO, Favila. Direito eleitoral. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 331.
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O que se presencia diante dessa iniciativa € uma invasao a competéncia do Poder
Legislativo, pois, ao dispor sobre san¢do decorrente da infidelidade praticada, o TSE esta
legislando e criando norma desprovida de forca constitucional, ja que ndo ha previsdo
neste sentido pela CR/88. A matéria deveria ser disciplinada por emenda constitucional, e
ser aprovada por 3/5 de cada casa legislativa®®, conforme previsao constitucional.

Mais grave ainda quando uma nova competéncia € agregada: a de processar e
julgar os processos daqueles mandatérios que tenham sido infiéis com seus respectivos
partidos, estabelecendo os prazos e os ritos que a demanda vai seguir, 0 que contraria
veementemente o art. 121 da CR/88*°.

Enfim, a Resolugdo n° 22.610/2007 esta eivada de vicios tanto ao adentrar em
matéria interna corporis, propondo normas que seriam de competéncia dos partidos
politicos fazé-lo, quanto ao legislar, em incontestavel usurpacdo da competéncia destinada
ao Legislativo.

Nem o indubitavel descrédito e inércia do Congresso, conforme Adriano Soares da
Costa™ afirma estar, justifica essa imiscdo do Tribunal Superior Eleitoral em duas esferas
alheias as suas competéncias. Para o autor, € um tanto impréprio que a analise da justa
causa para a mudanca de partido politico seja feita pela Justica Eleitoral, tarefa que
deveria ser executada pela casa legislativa. Da forma como est& ocorrendo acontece uma
sobreposicdo do poder Judicirio criando o que o autor define como um superpoder

togado

(...) o TSE passou a disciplinar por meio de resolugdo matéria de processo civil
eleitoral, criando inclusive o rito pelo qual os mandatos poderiam ser cassados. Nao
apenas, porém. Recentemente, o presidente Carlos Ayres Britto manifestou-se
criticamente sobre o mérito da reforma eleitoral tramitando no Congresso, ndo sem
antes afirmar que ndo via ali nenhum artigo inconstitucional. Ora, se o juizo que lhe
cabia institucionalmente era justamente o de jaez juridico, por que ingressar em
opinides politicas que ndo sdo afetas & fungdo da Justica Eleitoral? Justamente em

8 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] § 2° A proposta ser4 discutida e votada
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros.

# Art. 121. Lei complementar disporé sobre a organizagdo e competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e
das juntas eleitorais.

® COSTA, Adriano Soares. Fidelidade partidaria e hipertrofia do Judiciario. Disponivel em:
http://adrianosoaresdacosta.blogspot.com/2009/08/fidelidade-partidaria-e-hipertrofia-do.html ~ Acesso em: 10
mai. 2018.
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razdo da sua hipertrofia, desenvolvida ao longo do periodo democratico, que precisa
urgentemente ser revista, conforme tenho aqui constantemente me manifestado.”

Essas excessivas intercessdes mostram o quao hipertrofico esta a atuacdo da Justica
Eleitoral. E ndo € algo novo, se se observar que a Resolugdo n® 22.610 foi publicada em
2007.

De forma mais maledvel, o Ministro Luis Roberto Barroso®® acredita que a
avocacdo dessa competéncia pelo Judiciario ndo é de todo ruim, pois, embora exponha 0s
problemas do Poder Legislativo, o Judiciario esta a atender uma demanda social que o
parlamento ndo deu conta de tratar, e elenca as regras eleitorais como uma delas.

Por outro lado, o Ministro ndo deixa de reconhecer que os membros do Poder
Judiciério, assim compreendendo, juizes, desembargadores e Ministros, ndo sdo agentes
publicos eleitos e, embora tenham aceitacdo popular, podem invalidar atos dos outros dois
poderes, perfazendo uma dificuldade contramajoritaria, ja que aniquila milhares de votos
que elegeram os representantes aptos a praticarem atos no exercicio de seus mandatos®,
Juizes e tribunais ndo podem presumir subjetivamente, impondo suas escolhas, suas
preferéncias e sua vontade e s6 atuam, legitimamente, quando sdo capazes de fundamentar
racionalmente suas decisdes, com base na Constitui¢ao.

Vale observar que a composicdo do Tribunal Superior Eleitoral é bastante peculiar,
pois embora integre o Poder Judiciario como justica especializada federal, ndo tem juizes
proprios. A Corte é composta por sete magistrados, sendo trés deles advindos do Supremo
Tribunal Federal e dois do Superior Tribunal de Justica, os quais sdo escolhidos por
votacdo secreta. Outros dois juizes sdo juristas indicados pelo Presidente da Republica

atraves de uma lista triplice, para exercerem um mandato de dois anos. Diferente dos

>! Ibdem.

2 BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializaco, ativismo e legitimidade democratica, publicado pelo
Boletim de noticias online Consultor Juridico, Conjur, em 22 dez. 2008. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica?pagina=5  Acesso
em 19 mai. de 2018.

>3 |bdem.

** BARROSO, Luis Roberto. Ano do STF: Judicializaco, ativismo e legitimidade democratica, publicado pelo
Boletim de noticias online Consultor Juridico, Conjur, em 22 dez. 2008. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica?pagina=5  Acesso
em 19 mai. de 2018.
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demais membros que exercem, necessariamente, um mandato de dois anos, aos
integrantes provenientes da classe de advogados, é possivel a reconducdo por igual
periodo. Ocupam o0s cargos de presidente e vice-presidente, necessariamente, 0s
magistrados advindos do Supremo Tribunal Federal, j& para a funcéo de corregedor-geral,
o Tribunal Superior Eleitoral o elege dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica.
Atua perante a Corte, ainda, o procurador-geral Eleitoral que é o procurador-geral da
Republica. E para cada Ministro efetivo, é eleito um substituto escolhido pelo mesmo
processo.

E interessante observar que o Supremo Tribunal Federal pode receber recursos das
decisdes concedidas pelo Tribunal Superior Eleitoral e, se considerarmos que 0 6rgéo tem
entre seus membros trés que também atuam no oOrgdo de cupula da Justica Eleitoral,
reflete-se se estariam a decidir duas vezes.”® Cada estado e o Distrito Federal possui um
Tribunal Regional Eleitoral, composto por Juizes de Direito indicados pelo Tribunal de
Justica do respectivo estado e cumprem a tarefa por dois anos.

Eis, portanto, uma estrutura formada por integrantes temporarios que nao
contempla a especializacdo de seus membros, ja que permanecem, em regra, dois anos em
suas funcdes, dando ensejo a uma grande rotatividade. Esse formato, obviamente, tem
suas consequéncias, e uma delas reflete diretamente na seguranca juridica das decisfes
proferidas pelo Tribunal.

A jurisprudéncia da Justica Eleitoral se altera na mesma proporcdo da alternancia
de seus membros, além disso, hd de se considerar um ponto bastante relevante que é a
atuacdo original desses Magistrados: a maioria deles ndo tem ligacdo com a matéria
eleitoral. Reflete-se, portanto, se a seguranca juridica pregada pela Constituicdo da
Republica de 1988 estd sendo observada pela Justica Eleitoral. A rotatividade dos
membros da casa, a falta de liame entre a atuacdo originaria daquele membro e a sua
atuacdo na Justica Eleitoral culmina em uma alteracdo jurisprudencial que afeta

diretamente a seguranca juridica tanto estimada pela Constituicdo de 1988. Soma-se a

% SALGADO, Eneida Desiree. El Poder Judicial como protagonista en la definicién de las reglas de la
competicidn electoral en Brasil. Revista Mexicana de Derecho Constitucional. Nam. 39, julio-diciembre 2018 p.
115.
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Isso, o fato de que as resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral podem, muitas vezes,
alterar e extinguir direitos, bem como ultrapassar sua competéncia, passando a legislar e

invadir a esfera do Poder Legislativo, como adiante sera demonstrado.

2.1.1.2. A impossibilidade de obter quitacao eleitoral em decorréncia da rejeicéo das

contas prestadas: Resolucéao do Tribunal Superior Eleitoral n°® 23.376/2012

Em 2012 o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolugdo n° 23.376/2012°° que

previu, em seu artigo 52 que:

Art. 52. A decisdo que julgar as contas dos candidatos eleitos serd publicada até 8
dias antes da diplomacéo

[...]
§ 2° Sem prejuizo do disposto no § 1° a decisdo que desaprovar as contas de
candidato implicard o impedimento de obter a certiddo de quitacéo eleitoral.

Dessa edicdo varios problemas da Justica Eleitoral podem ser identificados. O
primeiro deles é que o artigo 11 da Lei n® 9.504/97°" determina que a certiddo de quitacio
eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do gozo dos direitos politicos, o regular
exercicio do voto, o atendimento a convocacfes da Justica Eleitoral para auxiliar os
trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela
Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha eleitoral. Eis,
portanto, um rol taxativo do que a quitacdo eleitoral contempla. Ndo ha, no dispositivo,
qualquer mengéo de que para obtencdo de quitacdo eleitoral haveria de se obter aprovagédo

das contas apresentadas, fazendo-se entender que somente a apresentacdo das contas

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolucdo n° 23.376, de 1° de marco de 2012. Dispde sobre a
arrecadacdo e os gastos de recursos por partidos politicos, candidatos e comités financeiros e, ainda, sobre a
prestacdo de contas nas elei¢cdes de 2012.

" Art. 11. Os partidos e coligaces solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove
horas do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem as elei¢des.

[.]

§ 7° A certiddo de quitagio eleitoral abrangera exclusivamente a plenitude do gozo dos direitos politicos, o
regular exercicio do voto, o atendimento a convocacfes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos relativos ao
pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a
apresentacdo de contas de campanha eleitoral.


http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2012/RES233822012.htm
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enseja a quitacdo. Assim, o paragrafo 2° do art. 52 da Resolucdo n° 23.376/2012 nao
poderia inovar para estabelecer o impedimento de obtencdo de quitacdo eleitoral em
decorréncia da desaprovacéo das contas.

Ocorre que essa inovacao se deu em latente ultrapassagem do viés normativo que a
Justica Eleitoral esta autorizada a ter, ja que a resolucdo sai da condi¢do de normatizadora
do processo eleitoral, para efetivamente, legislar, procedendo, assim, em clara usurpagédo
da competéncia do Poder Legislativo. Eis, portanto, o segundo problema constatado no
comportamento da Justica Eleitoral.

Isso porque a CR/88 estabelece que a criacdo de hipéteses de inelegibilidade®®
somente pode se dar originariamente pela propria Constituicdo, conforme consta no art.
14, paragrafos 4° a 8°, da CR/88, ou por via de lei complementar®®, de caréater
infraconstitucional, o que significa dizer que o Poder Legislativo € o poder competente
para fazé-lo, conforme art. 14, paragrafo 9° da CR/88 e Lei Complementar 64/90%.

O terceiro ponto problematico da Resolugdo n°® 23.376/2012 é que ela cria uma
nova obrigacao retirando direitos a partir do descumprimento daquilo que ela estabelece,
ferindo abruptamente o art. 16 da CR/88 que determina que a lei que alterar o processo
eleitoral entrara em vigor na data de sua publicacdo, ndo se aplicando a elei¢do que ocorra
até um ano da data de sua vigéncia.

Ou seja, mesmo que se excluissem os dois primeiros problemas aqui expostos, a

Resolu¢do n°® 23.376/2012 ainda esbarraria no desrespeito pelo principio da anualidade da

*8 Conforme bem definiu Eneida Desiree Salgado, inelegibilidade é a impossibilidade juridica de concorrer a
eleicdes, que podera ser inata, prévia a elegibilidade, ou cominada, decorrente de sangdo. As inelegibilidades
cominadas distinguem-se em simples, cujos efeitos restringem-se a eleicdo em disputa, e potenciadas, cujos
efeitos prolongam-se para a eleicdo presente e também para as eleicdes futuras. Do outro lado, a
incompatibilidade configura restricdo a elegibilidade, em razdo de impedimento ligado ao exercicio de
especificas fungdes. O afastamento da incompatibilidade pode ocorrer por vontade do futuro candidato ou por
vontade alheia. A razdo de prever legalmente tais impedimentos esta na busca pela garantia da autenticidade
eleitoral e da igualdade entre os candidatos. SALGADO, Eneida Desiree. Do Legislativo ao Judiciario — A Lei
Complementar n° 135/2010 (“Lei da Ficha Limpa”), a busca pela moralizacdo da vida publica e os direitos
fundamentais. A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 13, n. 54, p. 121-148,
out./dez. 2013. p. 9.

% O art. 14 elenca as hip6teses de inelegibilidade e determina, no § 9° que lei complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao.

% PEREIRA, Rodolfo Viana. Condices de Registrabilidade e Condicdes Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014. p. 7.
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lei eleitoral®

, jJa que publicada em 1° de marco de 2012 foi promulgada com o intuito de
valer para as elei¢des municipais daquele mesmo ano e, assim sendo, ndo respeitaria 0
lapso temporal de um ano e um dia, conforme dita o principio da anualidade eleitoral.

Assim, considerando que a certiddo de quitacdo eleitoral € requisito de
elegibilidade, ou seja, é condicdo para que o cidaddo exerca o direito de ser votado, e que
essa certiddo ndo serad concedida caso as contas daquele interessado ndo sejam aprovadas,
0 que se tem é uma restricdo de direitos que altera o processo eleitoral. Logo, ela ndo
poderia ser editada para comecar a valer ja nas eleicdes de 2012.

Quando o TSE nega-se a declarar quitacdo eleitoral a quem teve as contas
rejeitadas nas elei¢cbes de 2010, conforme o que a resolucdo se referia, ela esté ferindo o
principio da legalidade, por restringir direitos e estabelecer sancdes distintas das previstas
na Lei n® 9.504/97, esta a transpor o principio da separacdo de poderes e, ainda ignorando
0s principios da anualidade eleitoral e da seguranca juridica, pois se a Constituicdo
determina que a lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na data de sua
publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia,
conforme expresso no art. 16 da Constituicdo da Republica de 1988.

O que essa resolucdo tem de restritiva, tem de moralista. Esse movimento de
restricdo de direitos com uma facilidade impar, pois se da no campo da expedicdo de
resolucdes, denota que os direitos podem ser alterados da forma que melhor convier a
Justica Eleitoral naquele momento. Demonstra que as regras juridicas estdo sendo
interpretadas e adaptadas, por assim dizer, segundo uma visdo subjetiva daquele
legitimado para promover a organizacdo do processo eleitoral.

Uma resolucdo que pretende rever um direito politico, no caso, o de candidatura,
demonstra desprezo pela Constituicdo, indiferenca pelos principios constitucionais,

insoléncia as prerrogativas parlamentares e pela separacdo de poderes. E moralista porque

81 O escopo desse principio é a necessidade de uma predeterminagdo das regras do jogo da disputa eleitoral
observando um ano e um dia de antecedé&ncia para evitar casuismos e surpresas, em nome da estabilidade.
Significa dizer que a intencéo é a de que os candidatos, interessados em participar do pleito na condi¢éo passiva,
possam se preparar para a disputa tomando ciéncia das diretrizes as quais o periodo eleitoral estara submetido.
José Jairo Gomes afirma que essa determinacdo tem em vista impedir mudangas casuisticas na legislacdo
eleitoral que possam surpreender os participantes do certame que se avizinha, beneficiando ou prejudicando
candidatos. GOMES. José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 235.
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julga estar apta a promover uma forma de sancdo a partir de seus proprios critérios e
interpretacdo, o que é inadmissivel. A repreensdo de determinada conduta deve partir de
critérios previamente estabelecidos e por quem de direito para fazé-lo. Ignora-se a
existéncia de regras para definir o aceitavel e o reprovavel para, por sua prépria iniciativa
julgar o que deve ser reprimido, em nome de uma compreensao gravemente moralista.

E o problema de uma percepcdo moralista com essas consequéncias, € que ela
provém justamente de um 6rgdo que, além de interpretar o Direito e a Constituicao,
aplicando a casos concretos, em que se discutem direitos e garantias, dai uma
responsabilidade vultosa, legisla em clara usurpacdo de competéncia, errando duas vezes,
sendo moralista duas vezes. E na estrutura da triparticdo de poderes, 0 mesmo poder que
produz a regra ndo pode aplica-la, ou, pelo menos, ndo deveria.

Obviamente essa resolucdo repercutiu negativamente, principalmente entre os
interessados em usufruir de seu direito de participar, na qualidade passiva, do pleito
eleitoral daquele ano. Em ac&0® proposta pelo Partido dos Trabalhadores, e aderida por
diversos outros partidos, o poder normativo da Justica Eleitoral foi questionado, fazendo
reflexdo sobre sua extensao e a restri¢cao de direitos fundamentais que a resolucéo acabava
por promover.

Assim, em 28 de junho de 2012, o Tribunal, por maioria, deferiu a excluséo do
paragrafo 2° artigo 52, da Resolugcdo do TSE n° 23.376/2012, ficando o paragrafo 1°
transformado em paragrafo Unico, determinando que a desaprovacdo das contas de
campanha eleitoral de candidato ndo obsta a obtencdo de certiddo de sua quitacdo
eleitoral. Mesmo assim, o julgamento encerrou com 4 votos a favor e 3 votos contra a
exclusdo do paragrafo 2°. Essa alteraco deu origem & Resolucéo n° 23.382/2012.%

Ou seja, ndo houve unanimidade em decisdo tdo importante que retira,

bruscamente, um direito que a resolucdo, por sua natureza, ndo esta autorizada a fazer.

%2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. INST N° 0001542-64.2011.6.00.0000. Relator Ministro Arnaldo
Versiani Leite Soares. Julgado em 28 jun. 2012. Publicado em 27 jul. 2012 no Diério de justica eletrdnico n°.
143 Pag. 2.

% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugéo n° 23.382, de 28 de junho de 2012. Altera a Resolucéo-TSE
n° 23.376, de 1° de mar¢o de 2012, e d& outras providéncias.
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Diante do que se refletiu acima, com todos os problemas que essa resolucao apresenta, é
espantoso que o resultado dessa decisdo apresente uma vitoria tdo apertada a favor da

manutencdo de um direito resguardado constitucionalmente.

2.1.1.3. Alteracdo no numero de representantes da Camara dos Deputados e

Assembleia Legislativa pela Resolu¢éo do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.389/2013

Em 2013, uma resolucdo que dispunha sobre o nimero de membros da Camara dos
Deputados e das Assembleias e Camara Legislativa para as eleicdes de 2014, foi objeto de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade.

A ADI n° 5130, com pedido cautelar, foi ajuizada pela Mesa da Camara dos
Deputados, em face do paragrafo unico do artigo 1° da Lei Complementar 78, de 1993, e
da Resolugé@o do Tribunal Superior Eleitoral 23.389, de 9 de abril de 2013. Ventilou-se a
inconstitucionalidade da referida lei pela impossibilidade de que ela atribuisse ao Tribunal
Superior Eleitoral a fixacdo do nimero de representantes, por Unidade federativa, na
Cémara dos Deputados, em atendimento & proporcionalidade a populacdo, consoante o
disposto no art. 45, paragrafo 1°, da CF/88. Referido artigo estabelecia que: A Camara dos
Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em
cada Estado, em cada Territdrio e no Distrito Federal. pardgrafo 1° O numero total de
Deputados, bem como a representacdo por Estado e pelo Distrito Federal, sera
estabelecido por lei complementar, proporcionalmente a populagdo, procedendo-se aos
ajustes necessarios, no ano anterior as eleigdes, para que nenhuma daquelas unidades da
Federacdo tenha menos de oito ou mais de setenta Deputados. A resolugédo, por sua vez,
dispunha sobre o nimero de membros da Camara dos Deputados e das Assembleias e
Camara Legislativa para as elei¢des de 2014, de modo a definir a representacdo dos
Estados e do Distrito Federal na Camara dos Deputados. A Mesa da Cémara dos
Deputados defendeu que o dispositivo da lei complementar impugnado violaria o art. 45,
paragrafo 1°, da Constituicdo Federal, pois estaria a delegar matéria reservada ao

Congresso Nacional pelo texto constitucional. Consequentemente, se a lei que delega a
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Resolucdo possibilidade de definir fixacdo de representantes e esta lei € considerada
inconstitucional, o contetdo da Resolucdo, entdo, revela completo extravasamento da
competéncia normativa do Tribunal, de modo que a inconstitucionalidade deveria ser
declarada por arrastamento.

Foi neste sentido que em Acdo Direta de Inconstitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal tratou dos limites da funcdo normativa do TSE, afirmando que, embora
apto a produzir atos abstratos com forga de lei, o poder de editar normas do Tribunal
Superior Eleitoral, no ambito administrativo, tem os seus limites materiais condicionados
aos parametros do legislador complementar.

Para o Supremo, a resolucdo inaugurou conteldo normativo primario com
abstracdo, generalidade e autonomia que ndo estava anunciado e nem era passivel de ser
deduzido da Lei Complementar n® 78/1993%. De fato, da Lei Complementar n° 78/1993,
nada se extrai que possa legitimar a Resolugdo n° 23.389/2013 do Tribunal Superior
Eleitoral, o que faz com que essa outorga de referida atribuicdo ao TSE perfaca uma
verdadeira afronta aos preceitos constitucionais.

Reforcando que a definicdo do critério da distribuicdo proporcional da
representacdo dos Estados € matéria reservada a lei complementar, a Ministra Rosa Weber
entendeu que a rendncia do legislador complementar ao exercicio da sua competéncia
exclusiva ndo legitima o preenchimento da lacuna legislativa por 6rgdo diverso e que, uma
vez que se o TSE pode fixar livremente a forma de calculo em uma eleicdo, também
livremente poderé altera-la em outra, 0 que compromete a seguranca juridica ao processo
eleitoral®®. Lembrou a Ministra que o poder normativo ndo é poder legislativo. A norma
de carater regulatério preserva a sua legitimidade somente quando cumpre o contetdo

material da legislacdo eleitoral, podendo até conter regras novas, mas desde que

% A Lei complementar n° 78, de 30 de dezembro de 1993 disciplinava a fixacdo do niimero de Deputados, nos
termos do art. 45, paragrafo 1°, da Constituicdo Federal.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5130 DF, Relator: Min. Gilmar
Mendes, Julgado em 01 jul. 2014, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=5130&classe=A
DI> Acesso em 7 jul. 2018. p. 75.
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preservada a ordem vigente de direitos e obrigacdes, configurando regras novas, € ndo
direito novo®.

Contudo, esse posicionamento ndo encontrou unanimidade no Supremo Tribunal
Federal, que finalizou com um computo de 6 votos opinando pela inconstitucionalidade da
resolucdo contra 3 votos que opinaram pela improcedéncia da ADI. Votaram pela
inconstitucionalidade os Ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski, julgando pela procedéncia do pedido
constante na ADI, ficando vencidos os Ministros Gilmar Mendes, Roberto Barroso e Dias
Toffoli, que opinaram pela improcedéncia, e, em parte, o Ministro Teori Zavascki, que
opinou pela procedéncia parcial para dar interpretacdo conforme ao pardgrafo Unico do
art. 1° da Lei Complementar n° 78/1993.

O argumento do Ministro Gilmar Mendes para votar a favor da constitucionalidade
da Resolucdo do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.389 foi o de que a LC 78/93 néo
delegou poder legiferante priméario ao Tribunal Superior Eleitoral, mas apenas a funcao
de, com base na atualizacdo estatistica demogréafica das unidades da Federacdo realizada
pelo IBGE, proceder aos calculos que definirdo as bancadas dos entes federados na
Camara dos Deputados®’. No mesmo sentido foi o voto do Ministro Luis Roberto Barroso
que entende ser competente a Justica Eleitoral para dar aplicacdo as normas
constitucionais e legais vigentes até que sobrevenha alguma mudanca legislativa neste
aspecto. De modo coerente, 0 Ministro ja havia manifestado seu apoio ao ativismo da
Justica Eleitoral quando escreveu que esse fendmeno guarda um ponto positivo, uma vez
gue o Judiciario estaria atendendo a demandas da sociedade que ndo puderam ser

satisfeitas pelo Poder Legislativo, em temas como regras eleitorais, por exemplo®.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5130 DF, Relator: Min. Gilmar
Mendes, Julgado em 01 jul. 2014. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=5130&classe=A
DI> Acesso em 7 jul. 2018. p. 69.

67

Ibdem. p. 30.
% BARROSO, Luis. Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. [Syn]Thesis, Rio de
Janeiro, vol. 5, n° 1, 2012, p.23-32. Disponivel em: <http://iwww.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388> Acesso em 7 jul. 2018. p. 27.
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2.1.1.4. A supressdo do marco temporal para comprovagdo do pagamento ou
parcelamento de divida junto a Justica Eleitoral: Resolucdo do Tribunal Superior

Eleitoral n° 23.405/2014

Conforme antes dito, uma das condicdes de elegibilidade é a comprovagao, por
meio de apresentacédo de certiddo, conferida pela Justica Eleitoral, de que aquele cidadéo
estad quite com a Justica Eleitoral. De acordo com o artigo 11 da Lei n® 9.504/97 a certid@o
de quitacdo eleitoral deve abranger, exclusivamente, a plenitude do gozo dos direitos
politicos, o regular exercicio do voto, o atendimento a convocagdes da Justica Eleitoral
para auxiliar os trabalhos relativos ao pleito, a inexisténcia de multas aplicadas, em carater
definitivo, pela Justica Eleitoral e ndo remitidas, e a apresentacdo de contas de campanha

eleitoral. O paragrafo 8°, inciso I, desse artigo reza que:

Art. 11. Os partidos e coligacdes solicitardo a Justica Eleitoral o registro de seus
candidatos até as dezenove horas do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem a

[..]

§ 8% Para fins de expedicdo da certiddo de que trata o § 7°, considerar-se-do quites
aqueles que:

| - condenados ao pagamento de multa, tenham, até a data da formalizacdo do seu
pedido de registro de candidatura, comprovado o pagamento ou o parcelamento da
divida regularmente cumprido;

[..]

Observa-se que a norma estipula um prazo para que aquele que foi condenado ao
pagamento de multa honre com o débito para, na sequencia, obter certiddo de quitacdo
eleitoral. Esse prazo vigora, portanto, até a data da formalizac&o do seu pedido de registro
de candidatura, de acordo com o que versa o dispositivo. Significa dizer que o pagamento
da divida posterior a formalizacdo do pedido registro de candidatura ndo geraria quitacao.

Em 2014, uma resolucéo publicada pelo Tribunal Superior Eleitoral, que possuia o
escopo de estabelecer normas para a escolha e o registro de candidatos nas elei¢des
daquele ano, registrada sob o n°® 23.405/2014, suprimiu 0 marco temporal que ja era
consolidado no art. 11 da Lei n° 9.504/97 deixando constar apenas que estariam quites
aqueles que, condenados ao pagamento de multa, tenham comprovado o pagamento ou o

cumprimento regular do parcelamento da divida
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Art. 27. O formulério de Requerimento de Registro de Candidatura (RRC) sera
apresentado com os seguintes documentos:

7° Para fins de expedicdo da certiddo de quitacdo eleitoral, serdo considerados quites
aqueles que (Lei n® 9.504/97, art. 11, 8 8% l e Il):

| — condenados ao pagamento de multa, tenham comprovado o pagamento ou o
cumprimento regular do parcelamento da divida;

[.]

Considerando que a Lei n°® 9.504/97 impds um limite temporal & quitacdo da divida
para conquista da quitacdo eleitoral e a resolugdo veio a suprimir esse marco, houve, por
6bvio, duvida acerca de qual dispositivo seria valido. E ndo é sem razdo. No plano das
competéncias, ndo cabe a Justica Eleitoral alterar ou substituir leis, criando direitos ou
obrigac0es, pois a sua competéncia, como 6rgdo do poder judiciario, restringe-se a ditar
regras intuindo, apenas, a administracdo do processo eleitoral, podendo expedir todas as
instrucBes necessarias para a fiel execucdo da lei. Somente isso.

As consequéncias dessa ingeréncia da Justica Eleitoral por meio de resolugdes sdo
nefastas, pois torna o processo eleitoral conturbado, abarrota a prépria Justica Eleitoral,
uma vez que gera davida e uma grande inseguranca juridica no concernente a qual norma
aplicar e qual é o tempo adequado, situacdo que ndo deveria ocorrer quando se trata da
protecdo a direitos politicos. Neste caso, observa-se que a resolucdo revela-se
contraditoria a norma contida no texto legal, advinda de lei ordinaria, apresentando uma
complexa antinomia, ja que além de contradizer texto de lei em sentido formal, afeta
diretamente o exercicio pleno dos direitos politicos fundamentais do cidadao.

Embora legitimos, os dispositivos normativos editados pelo Tribunal Superior
Eleitoral ndo podem criar regras que se apresentem prejudiciais ao regular exercicio dos
direitos politicos do cidaddo, tampouco que comprometa a seguranca juridica do processo
eleitoral, sob pena de promover afronta aos principios da seguranca juridica e da
previsibilidade. Seu conteudo deve ater-se apenas a regras que visem conferir viabilidade
a execucdo da legislacdo eleitoral, bem como organizar o pleito vindouro, facilitando a
compreensao e a aplicabilidade da legislacéo eleitoral.

Ja& para as eleigdes de 2016, a Resolugdo n° 23.455, de 15 de dezembro de 2015,

reinseriu 0 marco temporal no paragrafo terceiro do artigo 27.
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2.1.2. Judicializacdo das Elei¢des: hipertrofia da funcgdo jurisdicional da Justica

Eleitoral

Outra funcdo da Justica Eleitoral que se mostra hipertrofiada é a funcdo
jurisdicional. Juizes e Tribunais tem interferido, sem muita ceriménia, nas escolhas
politicas e partidarias e, através de suas decisdes, acabam por impor, a sua maneira, aquele
resultado que, a partir de seus critérios proprios e subjetivos, entende ser a melhor
alternativa.

Referida ideia pode ser bem exemplificada a partir da pesquisa desenvolvida por
Margarete Coelho®, na qual a autora aponta o alto nimero de cassacdes de mandatos no

Brasil

[...] hd um exorbitante nimero de pedidos e, efetivamente, de cassa¢des de mandatos
de prefeitos no Piaui e no Brasil afora, o que tem fomentado um sentimento de que
uma eleigdo s6 esté decidida depois que a Justi¢a Eleitoral diz a Gltima palavra sobre
a sua validade (como se a homologasse) ou quando expiram todos 0s prazos para a
sua contestacdo na seara judicial. Também, a forma como a Corte maneja um, em
certa medida, um autoconcedido poder regulamentar, que ndo tem previsdo
constitucional, mas que, no seu exercicio, tem autorizado que, a guisa de
regulamentar a legislacéo eleitoral, a fim de possibilitar a sua fiel execucéo, termine
por inovar o sistema eleitoral, com novas regras, criando, extinguindo e modificando
direitos, em uma clara e indevida intromissdo na seara da politica [...]

Inegavelmente, as lides surgidas ao longo do periodo eleitoral visam, com grande
esforgo, impugnar candidaturas ou, quando ajuizadas posteriormente, anular o resultado
do pleito, com o objetivo de promover a cassacdo de diplomas e de mandatos em curso.

Amparados pela possibilidade do art. 262 do Codigo Eleitoral vigente™, o
Ministério Publico ou o candidato derrotado no pleito, ambos legitimados para tanto,
recorrem ao judiciario na tentativa de rediscutir a escolha feita pelos eleitores,
submetendo a decisdo do eleitorado a um juiz ou grupo de juizes.

Se decidirem monocraticamente ou colegiadamente pela anulagéo do resultado das

urnas, esses magistrados acabam por atuar contramajoritariamente, pois a invalidacédo da

% COELHO, Margarete de Castro. A democracia na encruzilhada. Belo Horizonte: Editora Férum. 2015. p. 106.
"0 Art. 262. O recurso contra expedicdo de diploma cabera somente nos casos de inelegibilidade superveniente
ou de natureza constitucional e de falta de condigdo de elegibilidade.
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escolha coletiva por um magistrado ou 6rgdo colegiado, e pondera-se, estes sdo agentes
cuja investidura ndo foi submetida a escolha popular, traduz clara sobreposicdo dos
Interesses subjetivos do julgador aos interesses e escolhas da sociedade.

Neste aspecto, ha de se considerar que a Justica Eleitoral ndo possui quadro proprio
e permanente de magistrados e essa constante transicdo na composi¢do dos tribunais
confere prejuizo na consolidacdo da jurisprudéncia que se altera com a mesma frequéncia
que a estrutura de seus quadros. O reposicionamento de seus membros € capaz de alterar
tdo significativamente seus entendimentos que é possivel ver a Justica Eleitoral decidindo
de forma oposta ao gque se viu em julgamentos anteriores.

Um excesso de judicializacdo do resultado do pleito demonstra, de um lado,
menosprezo ao voto e, do outro, profere uma resposta a propria atuacdo da Justica
Eleitoral, que, de modo transcendental, da margem para todo tipo de divida, de
inseguranca juridica, de discussdo, rediscussdo e demonstracdo de descontentamento.
Com isso, a Justica Eleitoral vira palco para o que Eneida Desiree Salgado e Adriano
Soares da Costa chamam de “terceiro turno” eleitoral.

Adriano Soares da Costa escreve em seu blog pessoal diversas reflexdes acerca do
comportamento da Justica Eleitoral brasileira. E h4 muito o autor ja tece suas criticas a
atuacdo desenfreada do drgdo, que altera sua jurisprudéncia com frequéncia, eivando de
vicios a seguranca juridica que deveria ser observada pelo Tribunal. Em uma de suas
reflexdes, publicada em 2009, o autor critica o desempenho da Justica Eleitoral
considerando que ela tornou-se local em que se discute, de forma equivocada, 0

descontentamento com o resultado das eleigdes

Todos aguardam ansiosos que a Justica Eleitoral endireite a nossa democracia,
porque 0 povo, ao que parece, seria incapaz de fazé-lo. Que pais engragado o nosso:
institucionalizamos o terceiro turno e clamamos que os tribunais resolvam, ao fim e
ao cabo, o que deveria ser submetido apenas ao crivo popular. Construimos uma
republica dos derrotados, dos sem-votos, escolhidos pela eleicdo indireta dos

. 71
eleitores togados.

' COSTA, Adriano Soares da. Democracia, judicializacdo das eleicdes e terceiro turno. Disponivel em:
http://adrianosoaresdacosta.blogspot.com/2009/02/democracia-judicializacao-das-eleicoes.html . Acesso em: 21
mai. 2018.
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Da mesma forma, Eneida Desiree Salgado™ adota o termo “terceiro turno” para
designar a transferéncia da discussdo para o Poder Judiciario Eleitoral, defendendo ser
necessario que se avalie a atuacdo protagonista da Justica Eleitoral, que avoca para si a
competéncia de rediscutir o resultado do pleito e decidir, em uma sobreposi¢do da vontade

popular, os futuros titulares dos mandatos

N&o se nega o papel da Justica Eleitoral como é&rbitro das eleicbes, mas sem
substituir a decisdo soberana do povo. Ainda que se reconheca que a linha entre a
permissividade e a intromissdo possa ser ténue, atualmente, a acdo exacerbada do
Poder Judiciario na arena eleitoral salta aos olhos. E, de igual forma, ofende o
principio da autenticidade eleitoral.

O terceiro turno da disputa eleitoral tem servido a candidatos, partidos e coligacdes
como estratégia de manutencdo de poder politico™®. A judicializacdo que era Gtil ao
amparo de minorias, grupos periféricos e demais desfavorecidos no processo politico
passa a abarcar aquelas figuras descontentes com o resultado do pleito e que enxergam na
rediscussdo do escrutinio, uma possibilidade para além da soberania popular, de manter
determinado prestigio politico ou até mesmo como uma maneira de “chegar 1a” e alcangar
a representatividade por outras vias, mesmo que as vozes populares ndo o tenham
escolhido.

E essa esperanca ndo € sem razdo. As cassacOes promovidas e as elei¢oes
suplementares que ocorrem com certa frequéncia demonstram que outro turno de debate
se faz sempre possivel na esfera judiciaria, sendo legitimado, ainda, pelas constantes
alteracOes das regras do processo eleitoral, como as que foram oportunamente abordadas
neste trabalho. Um exemplo disso pode ser visto no trabalho realizado por Margarete

Coelho™ que ao demonstrar o expressivo nimero de cassacdes realizadas pela Justica

Eleitoral, bem como da realizacdo de elei¢cdes suplementares, conclui que a propria Justica

> BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Estudos Eleitorais. Vol. 6, n° 3. Set./dez. 2011. Brasilia: Escola
Judiciaria Eleitoral. 2011. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/hotsites/catalogo-
publicacoes/pdf/estudos_eleitorais/estudos_eleitorias v6_n3.pdf Acesso em: 16 jun. 2018. p. 111 a 113.

* COELHO, Margarete de Castro. A democracia na encruzilhada. Belo Horizonte: Editora Férum. 2015. p. 122.
" Na obra “A democracia na encruzilhada” Margarete Coelho apura que de um total de 249 processos ajuizados
entre 0s anos de 2004 e 2008, todos de iniciativa de figuras legalmente legitimadas (candidato, coligacdes,
Ministério Publico Eleitoral), os candidatos sdo responsaveis por ajuizarem 60 agdes, ou seja 24,1% das ac0es,
enquanto que as coligagdes ajuizaram 35 dessas 249 ac¢des, o que representa 14,1% do total, ficando os partidos
com 2,8% das ac0es, ja que ajuizaram, nesse tempo, 7 agcdes. COELHO, Margarete de Castro. A democracia na
encruzilhada. Belo Horizonte: Editora Forum. 2015. p. 160.
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Eleitoral colabora para que este cenario exista. O agigantamento da sua funcéo
jurisdicional € o combustivel para que manobras para “virar o jogo” se torne possivel.

Em contrapartida, o Ministro Luis Roberto Barroso ndo atribui essa atuacdo mais
expressiva como sendo de responsabilidade ou de iniciativa do proprio Poder Judiciario.
Segundo o Ministro, que atualmente integra o Tribunal Superior Eleitoral, como um dos
Ministros advindos do Supremo Tribunal Federal, o fenbmeno da judicializacdo, bem
como certo grau de ativismo, expressa um pouco das circunstancias que o pais vivencia.”
Para ele, uma fragilidade do Poder Legislativo, unida a uma crise de identidade e de
funcionalidade, culmina na ascensdo do Poder Judiciario, como forma de recurso para
todos os pleitos ndo atendidos. E isso ndo seria de todo modo ruim, ja que estaria
contribuindo para o avanco social diante de um momento de incerto imobilismo do Poder
Legislativo.”

H4&, segundo Barroso, outro fator que implica nessa ascensdo: a Constituicdo de
1988 seria suficientemente abrangente de modo que muitas matérias que em outros paises
ficaria a cargo do processo politico majoritario e, portanto, para a legislacdo ordinaria, no
Brasil essas matérias acabam sendo constitucionalizadas, o que significa que a pauta €
retirada da politica e levada para o ambito do Direito. O resultado disso é que na medida
em que existe uma norma constitucional tratando de algum tema, seja a respeito de meio
ambiente, seja sobre idoso, seja sobre previdéncia, sempre existira alguém que podera
invocar aquela norma para formular determinada pretenséo. O autor explica que no Brasil
essa judicializacdo foi potencializada por uma constitucionalizacdo abrangente,
simultanea a uma crise de representatividade do Poder Legislativo. Teria o sistema
politico brasileiro, entdo, de acordo com ele, se tornado extremamente disfuncional e
pouco representativo’’, e a saida para tudo isso seria uma recomposicdo do Poder

Legislativo.

* BARROSO, Luis Roberto. Entrevista: Luis Roberto Barroso (judicializacdo). Youtube, 13 out. 2011.
7[gisponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=2MAVouNgF8M Acesso em: 12 jul. 2018.

Ibdem.
" BARROSO, Luis Roberto. Entrevista: Luis Roberto Barroso (judicializagdo). Youtube, 13 out. 2011.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=2MAVouNgF8M Acesso em: 12 jul. 2018.
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Observa-se que o que a justificativa do agora Ministro do TSE, pois, a época da
entrevista ndo o era, € pautada na crise vivenciada pelo Poder Legislativo e ndo na atuacao
do Judiciario, sugerindo que haja recomposicdo do Poder Legislativo, desviando todo o
foco do problema para esse poder e ndo para o Judicidrio. Da-se um sentido de que a
atuacdo protagonista do Poder Judiciério € a Unica alternativa até que o Legislativo volte a
alcancar credibilidade.

Mas o ponto que deve ser observado é a supressdo de competéncia e a invasdo de
limites estabelecidos constitucionalmente a cada um dos poderes. O Poder Judiciario nao
deve ser visto como herdi ou como aquela autoridade que resolve todos os problemas que
ndo foram deslindados, a contento, pelos outros poderes. Essa atuagdo protagonista altera
a conjuntura politica e leva a judicializacdo do processo eleitoral.

A atuacdo transcendental da Justica Eleitoral é consequéncia de uma visao
moralista e também paternalista do processo como um todo, 0 que desencadeia uma
espécie de desenvolvimento incontrolavel e hipertrofico das funcbes da Justica Eleitoral
cuja legitimidade deve ser questionada. Os capitulos seguintes deste trabalho abordardo
aspectos da condugdo moralista e paternalista da Justica Eleitoral, na tentativa de apurar
qual a parcela de contribuicdo do Poder Judiciario, em matéria eleitoral, para assegurar a
plena liberdade de escolha dos eleitores, como tem se comportado a Justica Eleitoral
frente aos limites e alcances das suas fungdes e quais as consequéncias do robustecimento

das funcdes da Justica Eleitoral.

2.2. A atuacao hipertrofiada da Justica Eleitoral brasileira: ha seguranca juridica?

O principio da seguranca juridica, consagrado constitucionalmente, é essencial
para assegurar o amplo exercicio dos direitos politicos fundamentais do cidaddo. Embora
possa ser defendido em diversos ramos do direito, no campo da Justica Eleitoral, o
principio da seguranca juridica deve ganhar énfase e ser aplicado do inicio ao fim dos

procedimentos eleitorais, devendo ser observado em diversos momentos, seja na
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expedigdo das resolugOes, na aplicacdo dos dispositivos legais e, consequentemente, na
construcéo jurisprudencial.

Ainda que a Constituicdo de 1988 ndo faca referéncia direta ao principio da
seguranca juridica, é plausivel compreender que o principio é contemplado em diversos de
seus dispositivos®.

O posicionamento doutrinario aponta que todas as determinacBes constitucionais,
embora ndo tratem da seguranca juridica de forma direta, tém intencdo de conferir
previsibilidade, estabilidade, certeza, confiangca e outros requisitos a aplicacdo do
ordenamento juridico.

Joaquim José Gomes Canotilho™ afirma que as ideias centrais do principio da
seguranca juridica passam por dois principais conceitos: o primeiro deles é a estabilidade
ou eficicia ex post da seguranca juridica: uma vez adotadas, na forma e procedimento
legalmente exigidos, as decisbes estaduais ndo devem poder ser arbitrariamente
modificadas, sendo apenas razoavel alteracdo destas quando ocorram pressupostos
materiais particularmente relevantes. J& o segundo diz respeito a previsibilidade ou
eficicia ex ante do principio da seguranca juridica que, fundamentalmente, se reconduz a
exigéncia de certeza e calculabilidade, por parte dos cidaddos, em relacdo aos efeitos
juridicos dos atos normativos.

Do mesmo modo, Humberto Theodoro Janior afirma que o principio da seguranca
juridica pode ser distinguido em dois sentidos, a saber, a seguranca que deriva da

previsibilidade das decisdes que serdo adotadas pelos 6rgdos que terdo de aplicar as

8 A exemplo, o principio da legalidade que se traduz no direito de que ninguém pode ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5° inciso Il), passando pela expressa protecdo do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito (art. 5°, inciso XXXVI), bem como pelos principios
da legalidade e anterioridade em matéria penal (art. 5.°, inciso XXXIX) e da irretroatividade da lei penal
desfavoravel (art. 5.°, inciso XL). E possivel considerar que hé, ainda, referéncia ao principio da seguranca
juridica no conjunto das garantias processuais penais e civis, como é o caso da individualizagdo e limitacdo das
penas (art. 5° incisos XLV a XLVIII), das restricdes a extradicdo (art. 5° incisos LI e LIl, CF/1988), nas
garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, incisos LIV e LV).

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional. 62 ed. Coimbra: Almeida, 1995. p. 165.
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disposi¢fes normativas e a seguranga que se traduz na estabilidade das relacdes juridicas
definitivas.®
Favila Ribeiro® problematiza a aplicacdo da seguranca juridica frente & dindmica

eleitoral

O tempo tem marcante influéncia na dindmica eleitoral, impondo-se redobradas
cautelas a que ndo seja aproveitado para desvirtuamentos, fomentando situagdes
alvissareiras para uns e, prejudiciais a outros. As instituicdes representativas nédo
podem ficar expostas a flutuagdes nos seus disciplinamentos, dentre os quais
sobrelevam os eleitorais, a que ndo fiquem ao sabor do dirigismo normativo das
forcas dominantes de cada periodo, alterando-se as leis sem qualquer resguardo
ético, aos impulsos de eventuais conveniéncias, em circulo vicioso, para impedir que
as minorias de hoje tenham legitima ascensdo ao poder pelo genuino consentimento
do corpo de votantes.

Diante de tais consideragBes doutrinarias, importante reflexdo se faz necesséria
para 0 momento. E que antes do surgimento da Lei n° 9.504/97, denominada Lei das
EleicOes, a regulamentacéo legislativa do periodo eleitoral era elaborada especificamente
para cada pleito eleitoral, o que significa dizer que, a cada nova elei¢cdo, novos
regramentos eram editados, de modo que o ato que valia para uma eleicdo néo
necessariamente seria valido para o pleito seguinte. O processo eleitoral, entdo, carecia de
certeza e vivia sob uma incessante inconstancia, prevalecendo, naquele momento, a
surpresa e a transitoriedade das normas. Com isso, as regras validas para determinado
escrutinio eram desenhadas de modo a privilegiar interesses especificos, culminando na
falta de lisura e na antidemocracia.

Com o surgimento da Lei n°® 9.504/97, os procedimentos, outrora dispostos em
legislacdo esparsa, foram consolidados em uma Unica lei especifica que visava estabelecer
regras gerais para as eleicdes majoritarias e proporcionais. As normas contidas na Lei das
EleicGes além de disporem acerca da disputa pelos cargos majoritarios e proporcionais,
também regulamentam a realizacdo das convencgdes para a escolha de candidatos, registro
de candidatura, arrecadacéo e aplicacdo de recursos nas campanhas eleitorais, prestagdoes

de contas, pesquisas eleitorais, propaganda eleitoral em diversos veiculos, direito de

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Onda Reformista do Direito Positivo e suas Implicagdes com o Principio
da Seguranca juridica. In.: Revista da Escola Nacional de Magistratura, n. 1, p. 92-118, abr. 2006. P. 103.

8 RIBEIRO. Favila. Pressupostos constitucionais do direito eleitoral: no caminho da sociedade participativa.
Porto Alegre: SA Fabris Editor, 1990. p. 93.
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resposta e fiscalizagdo das eleicOes. A partir de sua promulgacdo, os pleitos eleitorais
subsequentes, desde 1998, foram por ela regidos e, embora tenha emergido com a
necessidade de trazer seguranca, permanéncia, estabilidade e certeza, requisitos antes
ausentes até aquele momento, a Lei das Elei¢des ndo escapou de sofrer alteracdes, o que
ocorreu com a promulgagdo das seguintes leis: Lei n°® 11.300/2006, que dispde sobre
propaganda, financiamento e prestacdo de contas das despesas com campanhas eleitorais,
alterando a Lei n°® 9.504/97, de 30 de setembro de 1997; Lei n° 12.034/2009, que alterou a
Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995, denominada Lei dos Partidos Politicos, a Lei n°
9.504/97, de 30 de setembro de 1997, que estabelece normas para as elei¢des, e a Lei n°
4.737, de 15 de julho de 1965 que instituiu o Codigo Eleitoral; Lei n°® 12.891/2013 que
além de alterar dispositivos da Lei n° 9.504/97 trouxe novos dispositivos a fim de diminuir
0 custo das campanhas eleitorais; e Lei n°® 13.165/2015 que promoveu alteracbes no
Codigo Eleitoral para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a
administracdo dos Partidos Politicos e incentivar a participa¢do feminina.

A Lei n°® 9.504/97 trouxe certa estabilidade a todos os envolvidos nos certames
eleitorais, neles compreendidos os candidatos, 6rgdos como Tribunais Regionais
Eleitorais, Ministério Publico, partidos politicos e até mesmo eleitores, que passaram a
dispor de ferramentas para realizar o controle das eleicdes com maior afinco.

N&o é possivel afirmar que, hodiernamente, apos a edi¢cdo da Lei n°® 9.504/97, a
dindmica eleitoral passou a estar isenta de aplicacbes deslocadas da escala de
previsibilidade e, até mesmo, de tentativas legislativas de privilegiar determinado partido
politico ou candidato. Contudo, sabe-se que ha o empenho de evitar estratégias de cunho
vantajoso para uns em detrimento de outros, bem como visa preservar a previsibilidade,
estabilidade e certeza, que sdo requisitos imprescindiveis para a seguranca juridica. Criou-
se, entdo, uma situacdo de harmonia entre as normas validas para o pleito e sua aplicacéo,
uma vez que as alteracBes, que antes eram constantes, deram lugar para uma
previsibilidade no que diz respeito ao cabimento e aplicacdo da lei, ou seja, era possivel

prever como a norma seria aplicada e como a jurisprudéncia dos Tribunais se comportaria
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diante de determinada realidade. Essa harmonia nada mais é do que a materializacdo da
seguranca juridica.

A seguranca juridica no plano eleitoral, portanto, se perfaz na garantia de que o
certame serd regido por um conjunto preciso e delimitado de normas previamente
conhecidas e consolidadas desde o inicio do ano eleitoral. A partir disso, ela promove a
isonomia de condicbes entre os variados grupos politicos, uma vez que ficam todos
igualmente submetidos a0 mesmo conjunto de normas regulatorias na disputa eleitoral. O
principio da anterioridade, dessa forma, acaba por criar uma presuncdo de que qualquer
alteracdo no processo eleitoral configura um fator de desequilibrio entre as diversas forcas
politicas adversérias.

O pleno exercicio de direitos politicos € garantia fundamental, e o principio da
anterioridade eleitoral representa, neste contexto, clausula pétrea, uma vez que esta
protegida contra o poder de reforma constitucional.

Importante ressaltar que seguranca juridica nao é sindbnimo de imutabilidade, o fato
de ela garantir seguranca ndo significa que ela no possa se adequar a novas realidades. E
necessario compreender a aplicacdo dos requisitos da seguranca juridica (previsibilidade,
confianga, certeza e estabilidade) no contexto da dindmica normativa. Neste sentido, o
Ministro Gilmar Mendes, ao julgar Recurso Especial Eleitoral n° 27-45.2012.6.17.0045,
julgado em 16 dez. 2014, considerou prevalecer o entendimento jurisprudencial da época
dos fatos, com respaldo no art. 11, paragrafo 10, da Lei n® 9.504/97. No caso em comento,
0 Ministro problematiza a importancia fundamental do principio da seguranca juridica
para 0 regular transcurso dos processos eleitorais transfigurada no principio da
anterioridade eleitoral do art. 16 da Constitui¢do de 1988, sustentando que o entendimento
dos 6rgdos julgadores ndo pode sofrer alteracdo apos o resultado das eleicdes. Para o
Ministro, impera a impossibilidade de mudanca da jurisprudéncia ap0s o encerramento da
eleicdo, pois tal conduta viola o principio da seguranca juridica contido no art. 16 da
CR/88. Ele defende que as mudancas radicais na interpretagdo da Constituicdo e da
legislacdo eleitoral devem ser acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdo sobre suas

consequéncias, tendo em vista o postulado da seguranca juridica. Ndo s6 a Corte
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Constitucional, mas também o Tribunal, que exerce o papel de 6rgao de clpula da Justica
Eleitoral, devem adotar tais cautelas por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais
na interpretacdo dos preceitos constitucionais e legais que dizem respeito aos direitos
politicos fundamentais e ao processo eleitoral.

Em Recurso Extraordinario julgado pelo STF, n® 637485%, julgado em primeiro de
agosto de 2012, pelo Ministro Gilmar Mendes, o 6rgdo entendeu que no ambito eleitoral,
a seguranca juridica assume a sua face de principio da confianca para proteger a
estabilizacdo das expectativas de todos aqueles que, de alguma forma, participam dos
prélios eleitorais. A importancia fundamental do principio da seguranca juridica, para o
regular transcurso dos processos eleitorais, estd plasmada no principio da anterioridade
eleitoral positivado no art. 16 da Constituicdo da Republica de 1988.

Do mesmo modo foi o entendimento do Ministro Celso de Melo do Supremo
Tribunal Federal em recente julgado em Recurso Extraordinario com agravo, n® 768043,
julgado em 28 de novembro de 2016, pelo Ministro Celso de Mello, para o qual o
fundamento constitucional que legitima a exigéncia de seguranca juridica é o art. 16 da
CR/88 que representa garantia basica tanto do cidaddo eleitor quanto do cidadéo
candidato, bem assim das préprias agremiacOes partidarias. Em decorréncia disso,
considera que o art. 16 traduz clausula pétrea e mostra-se imune, até mesmo, ao proprio
poder de reforma constitucional atribuido ao Congresso Nacional.

Diante de tais consideracdes, observa-se que o principio da seguranca juridica é
inerente ndo sé a legislacdo pertinente ao processo eleitoral, mas também a jurisprudéncia
dos tribunais, cujo comportamento deve ser pautado em sua observancia permanente.

A compreensdo do principio da seguranca juridica como sendo fundamental ao
sistema juridico e sua disposi¢do no Predmbulo da Constituicdo da Republica de 1988 ndo
deixa davidas de que este é um principio que carrega um status constitucional. E pilar do

Estado Democréatico de Direito e ndo se admite que haja a substituicdo dos valores

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 637485. Rio de Janeiro. Julgado em 1 ago.
2012. Acorddao publicado em 21 mai. 2013. Relator Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP &numero=637485&classe=
RE Acesso em 10 jul. 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=637485&classe=RE
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/listarDiarioJustica.asp?tipoPesquisaDJ=AP&numero=637485&classe=RE
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plasmados na Constituicdo por valores subjetivos, mascarados de argumentos técnicos ou
de uma concepcao pessoal de justica.®®

Neste sentido, Eneida Desiree Salgado

Ao Poder Judiciario cabe realizar a Constituicdo, outorga-la efetividade, para que ela
funcione “de boa-f¢”. E aos juristas, mais ainda no campo eleitoral onde raream,
impde-se a tarefa de lutar pela preservacdo dos principios constitucionais, pela
seguranga juridica, pela certeza das regras do jogo, pela democracia e pela
Republica.

Adriano Soares da Costa® ja fez observacbes quanto ao caminho que a
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral vem percorrendo e avalia que ela tem se
empenho mais na obtencdo de resultados de efeitos rapidos e na busca por maior
efetividade, do que na observancia da seguranca juridica. Em outro momento, o autor
critica 0 que ele chama de hipermoralizacdo do direito® identificado na subjetividade do

legislador e ensejado pelo poder regulamentar desenfreado do Tribunal Superior Eleitoral

Substituindo as razbes do legislador, sobrepuseram-lhe as razdes politicas do
julgador, aplicando o "eu acho" judicial, que vale mais do que a norma positivada. O
"eu acho judicial" termina sendo uma abolicdo da seguranca juridica, de um lado, e
um abuso do poder regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral, de outro lado, que
apenas poderia editar resolucdes regulamentares nos limites precisos.

A preservacao e observancia do principio da Seguranca Juridica, além de velarem
pela certeza, pela previsibilidade e confianga, visam, mais do que isso, preservar a
democracia e a plenitude dos direitos politicos fundamentais ao cidadao. Eis, portanto, a
justificativa pela qual a Justica Eleitoral ndo deve deixar de observa-la seja em seus

julgamentos, ocasido na qual € construida a jurisprudéncia do Tribunal, seja no exercicio

8 GABARDO, Emerson; SALGADO, Eneida Desiree. O principio com fundamento no desenvolvimento do
constitucionalismo contemporéneo. In: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; ALMEIDA, Fernando Dias
Menezes de; NOHARA, Irene; MARRARA, Thiago (Org.). Direito e Administracdo Publica. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p. 105 - 121.

8 COSTA. Adriano Soares da. Captacéo llicita de Sufragio Novas Reflexdes em Decalque. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.tse.jus.br/xmlui/bitstream/handle/bdtse/505/TRE-PR-revista-050-adriano-soares-
da%20costa.pdf?sequence=1> Acesso em 15 abr. 2017.

8 COSTA, Adriano Soares da. Quitacdo eleitoral e hipermoralizacdo do direito: na era do “fichalimpismo".
Disponivel em: <http://adrianosoaresdacosta.blogspot.com/2012/03/quitacao-eleitoral-e-hipermoralizacao.html>
Acesso em 03 fev. 2017.
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de seu poder normativo, ou em qualquer outra atividade que possa afetar a escolha do

cidaddo e o exercicio de seus direitos.
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3. MORALISMO NA JUSTICA ELEITORAL

3.1. Vestigios do moralismo no Brasil: uma perspectiva sociolégica

Embora nédo seja intencdo deste trabalho debrucar-se sobre a contextualizacéo e
definicbes de moral e direito é fato que tanto o direito quanto a moral possuem um
elemento comum que € justamente a tentativa de ambos em disciplinar condutas humanas
por meio de normas comportamentais. Tanto um quanto outro pretendem evitar a pratica
de atitudes indesejadas e é exatamente por isso que em muitos casos as normas juridicas e
as normas morais coincidem. A exemplo, o crime de homicidio, é conduta delituosa
combatida tanto pela moral quanto pelo direito, mas o que diferencia a norma moral da
norma juridica é o fato de a norma moral ser criada de uma maneira difusa, sendo imposta
pela sociedade a partir de costumes consolidados ao longo do tempo e apresentando uma
adesdo espontanea, ao passo que as normas juridicas sdo criadas a partir de um ente
centralizador que é o Estado.

Assim, parte-se do principio de que a criacdo de uma norma juridica se da a partir
da aprovacdo da sociedade, tendo ela a oportunidade de opinar e, se assim o fez,
certamente estava de acordo com suas diretrizes, 0 que faz com que sua observancia seja
obrigatdria para a coletividade. Ja& a norma moral, por ter sido criada de modo limitado e
por alguns individuos e, ndo tendo havido espaco para que o restante da populacdo
pudesse opinar, ndo ha que se falar em obrigatoriedade e alcance de todos os individuos,
dada a auséncia de representatividade.

Inasfastavelmente o direito e a moral possuirdo instrumentos diferentes para impor
as suas normas de conduta. Enquanto que as normas juridicas detém uma posicdo
centralizada no poder judiciario, apto a julgar, condenar e determinar a aplicacdo das
sancdes juridicas, as normas morais ndo tem um ente centralizador para crié-las, tampouco
para aplicd-las. Conclui-se, portanto que eventuais sansbes morais aplicadas a
transgressdes da normativa moral estdo desprovidas de legalidade e longe de garantir o

contraditorio e a ampla defesa.



62

De acordo com Leonardo Prota, do ponto de vista socioldgico em que as normas
morais se situam, e ai ha de se considerar somente as ideias que possuem aplicagdo
pratica, a moral se identifica seja com aquilo que vale por motivos religiosos, seja com o
que se estabeleceu por convengdo. A convencgdo provém da ordem legitima, da mesma
forma que o direito, mas diferentemente deste, ndo se sustenta em nenhuma forma de
coacdo ou em instituicdo destinada especificamente aquele fim. Como antes dito, a
convencdo se estabelece por adesdo voluntéria no interior dos grupos sociais.*® Assim, a
tese de que o pré-requisito essencial da moral é a autoridade, deve ser compreendida
entendendo-se que o assentamento da moral esta associado a um polo de dominagdo no
seio da sociedade.®’

A partir disso, entende-se que a norma moral ¢é regulada e aplicada pelo moralista,
para o qual é valida a criacdo de normas por determinados grupos sociais que nao as
submete nem a opinido pablica, nem ao filtro do direito, mas que intentam que seu
cumprimento seja observado pela coletividade ao argumento de que aquele é o modo de
vida correto a ser seguido. E moralista, ainda, aquele individuo que se move n&o por
principios éticos, mas a partir de uma concepcdo moral, a partir das normas produzidas
externamente,® perfazendo-se em um defensor conservador das normas sociais
estabelecidas, que age de forma descomedida, exacerbada, imoderada, que passa a julgar
todos a partir de um modelo abstrato composto pelas normas que acredita e defende®, n&o
interessando a ele a génese social do individuo e de seu ato. Nesta senda conservadorista,
0 moralista move seu pensamento num espaco associal, a partir de uma estrutura
semirreligiosa, trabalhando com oposicOes abstratas entre o bem e o mal, o certo e o
errado, atentos a revelar ndo apenas a verdade de cada acdo, mas a sua verdade,

mostrando-se subjetiva.”

% PAIM, Antonio Paim; PROTA. Leonardo e RODRIGUES, Ricardo Vélez. Curso Humanidades: Moral.
Instituto de Humanidades. Disponivel em: http://www.institutodehumanidades.com.br/ Acesso em: 28 dez.
2017. p. 64.
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8 VIANA, Nildo. A Filosofia e sua Sombra. Goiania, Edi¢des Germinal, 2000.
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63

O moralismo seria, entdo, caracteristica consistente em atitude puramente formal,
que se apega a usos e costumes ultrapassados adotados por tradigdo, sem enxergar a
conveniéncia de engajamento consciente e responsavel, a fim de renovar os critérios de
comportamento quando isso se torne necessério.”* O moralismo almeja 0 comportamento
virtuoso e a acdo moral boa € aquela que se perfaz com o fiel respeito a lei.

Na concep¢do do socidlogo Héctor Ricardo Leis, 0 moralismo expressa o desejo de
realizar um determinado projeto ou modelo de sociedade impecével e, nesta tentativa,
instaura-se uma confuséo entre o desejavel modelo e a boa ordem, e a ordem € suprimida
pelo desejo moral, pela perspectiva moral. E ndo enxergar a realidade tal como ela é
deriva tanto de déficits epistemoldgicos quanto de excessos moralistas, ambos agindo de
forma interligada.*

Em obra intitulada “Caminhos da Moral Moderna”, José Mauricio Carvalho® se
vale de experiéncias empiricas realizadas pelo filésofo escocés do século XVIII, David
Hume gue ao examinar o comportamento do homem na sociedade, procurou investigar
por que eles se sentem obrigados a seguir determinado modelo, e conclui que o homem
ndo consegue viver em sociedade se ndo contar com a simpatia de seu meio. Para obté-la
busca cumprir as regras morais aceitas pela comunidade em que vive.

A histdria social e politica do Brasil, no que se refere a concepcdo e a estruturagdo
das novas instituicOes do sistema representativo, esbarra na questdo do substrato moral de
nossa cultura. Em ltinerarios de Antigona®, a autora percorre o campo da sociologia
objetivando compreender o tratamento da moral no Brasil.

Para a autora o questionamento envolto ao tema comega com a seguinte pergunta:
“Como devo agir?” Referida pergunta da destaque ao sujeito que age, sua acdo pode ser

submetida a um julgamento, esse julgamento orienta-se por certos critérios ou valores e

°®  RODRIGUES. Ricardo Vélez O Brasii e a moral social. Disponivel em:
http://www.ecsbdefesa.com.br/defesa p. 2.

%2 |EIS. Héctor Ricardo. A Tristeza de ser socidlogo no século XXI. Disponivel em:
https://periodicos.ufsc.br/index.php/cadernosdepesquisa/article/view/2173 p. 5.

% CARVALHO. José Mauricio. Caminhos da Moral Moderna: a experiéncia Luso-Brasileira. Belo Horizonte:
Itatiaia Limitada. 1995. p. 27.

° FREITAG. Béarbara. Itinerarios de Antigona: a questdo da moralidade. Campinas: Papirus, 1992. p. 13.
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esses critérios ou valores podem ser transformados (ou ndo) em méaximas ou principios
para orientar as acfes — as proprias ou as dos outros — no futuro proximo.

A autora deixa claro o interesse da sociologia na tematica, pois, 0s assuntos
relativos a moral tém a ver com a acdo de um sujeito que relaciona as suas atitudes com a
dos outros, promovendo uma interacdo.” E neste cenario a acdo moral pressupde um
sujeito da acdo livre, dotado de vontade e razdo, capaz de controlar e orientar os seus atos
segundo certos critérios e principios, disposto a assumir conscientemente as
consequéncias desses atos, e responsabilizar-se por eles.*® Para ela, a reflexdo sociolégica
ainda procura concentrar sua atencdo nas formacg6es presentes e suas origens no passado,
pois um exame da realidade social historicamente formada é importante para conhecer e
compreender a vida presente e futura de um povo. Assim, a questdo que ora se analisa
deduz, para a sociologia, ndo de principios l6gicos, de leis naturais ou divinas, mas de
realidades materiais, vividas e concretizadas por homens de carne e 0sso no interior de
grupos sociais e sociedades historicas.”’

A origem ocidental do moralismo fixa suas bases na existéncia de um codigo moral
social consistente no agir comportamental minimo a ser exigido dos membros de uma
comunidade intuindo a sua ndo desintegracdo®™. Referida reflexdo ganhou
desenvolvimento com a filosofia inglesa ao longo dos séculos XVII e XVIII que definiu a
aplicacdo do cddigo moral em duas vertentes: moral individual, que se estabeleceu,
tradicionalmente no ocidente a partir do Cristianismo, e a moral social.

A moral cristd foi a primeira a se sedimentar em terreno brasileiro, tendo sido
responsavel por reestruturar a visdo do homem sobre 0 mundo, cujo entendimento era o de
que as paixdes desregulavam o homem e confundiam o seu proposito. Aquele que nédo
tinha dominio préprio era escravo de suas paixdes e de seus vicios e, certamente, capaz
dos maiores desatinos e atentados, contra os maiores amigos e melhores cidaddos. Moral

era considerada a pratica das boas obras, especialmente da honestidade, justica,

% |bdem. p. 14.

% |bdem. p. 15.

" FREITAG. Béarbara. Itinerarios de Antigona: a questdo da moralidade. Campinas: Papirus, 1992. p. 79.

%  RODRIGUES. Ricardo Vélezz O Brasii e a Moral Social. Disponivel em:
http://lwww.ecsbdefesa.com.br/defesa p. 5.
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benevoléncia, em conformidade aos ditames da Religido Natural e Revelada.*® Na busca
pela verdade, a partir da unido com Deus, o individuo so se realizaria apés alcancar a
perfeicdo. Nesta saga, os freis da época, eram incumbidos de disseminar a moral sendo
por isso denominados moralistas.'® José Mauricio de Carvalho pondera que para esses
representantes do cristianismo o0 mundo era o préprio mal e a riqueza era o seu simbolo.
Tanto que nos sermdes prevalecia o propdsito moralizador de combater a riqueza e 0s
vicios a ela associados.’®* O cristianismo originario era o ensinado pela Igreja Catélica e o
seu programa ético promoveu a sustentabilidade da moral na humanidade. %

A forte marca Cristd permaneceu mesmo com a intervengdo pombalina, ocasido em
que o Estado era chamado a ditar normas morais. O Marqués de Pombal acreditava que
Deus deveria manter-se como fundamento ultimo e fiador da felicidade eterna, de modo
que ele jamais pretendeu contestar a investidura de Deus ao poder real de que falava Séo
Paulo na Carta aos Romanos e nem contraditar a finalidade do Estado como agente da

felicidade interna e paz externa.'®®

Assim, as teses morais presentes desde o inicio dos
tempos modernos até as reformas de Pombal constituiram uma versdo classica da ética de
salvacdo. Tratava-se de uma interpretacdo singular da moral grega com vistas a obtengéo
da vida eterna.

José Mauricio de Carvalho assevera que os moralistas radicalizaram o propdsito
contra-reformista. A igreja insistia que o objetivo da vida social era estabelecer uma
ordem justa, atribuindo os problemas sociais ao desvio de carater e as injusticas
engendradas no coragdo humano. Sobrevivente, a moral contra-reformista se tornou a base

104

da moral tradicionalista™" e apostava em sedimentar a fundamentacdo da conduta humana

e moral na religido, a Unica alcada que, no sentir daqueles moralistas, oferecia um

% CARVALHO, José Mauricio. Caminhos da Moral Moderna: a experiéncia Luso-Brasileira. Editora Itatiaia
Limitada. Belo Horizonte. 1995. p. 279-280.

100 306 Mauricio de Carvalho apresenta a sequéncia de Freis responséveis por disseminar o comportamento
moral adequado com foco na perfeicéo: Frei Heitor Pinto (1528 — 1584), Frei Amador Arrais (1530 — 1600), Pe.
Manoel de Gois (1542 — 1597).
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embasamento estavel e mais convincente ao agir do homem. A ética catdlica indicou a
importancia de se estabelecer um sélido poder politico, inspirado no imensurado poder
divino.*®

Embora o surgimento da moral social pudesse supor um afastamento da tradicao
religiosa ocidental, ela, na verdade, acabou por permitir um didlogo mais maduro entre
ambos. Tanto que os modelos que advieram da moral social demonstram essa
proximidade.

Da moral social decorrem quatro modelos, quais sejam: a moral social vertical, a
moral social horizontal ou consensual, a moral de convicgdo ou ética dos intelectuais e a
moral de responsabilidade ou ética dos politicos.'® Essas classificacdes sdo trazidas por
dois estudiosos da tematica no ambito da sociologia: Anténio Paim e Ricardo Vélez
Rodrigues, que analisam a ocorréncia das raizes morais na sociedade brasileira.

Proposto no cenario brasileiro por Anténio Paim em sua obra intitulada Modelos
Eticos', a moral social vertical advém quando o minimo comportamental exigido dos
membros de uma sociedade é imposto por um grupo, uma pessoa ou um estamento que
detém o poder. J& a moral social horizontal, ou também chamada consensual, se da
guando esse mesmo minimo comportamental exigido dos membros de uma sociedade é
fixado consensualmente por eles proprios.'®

Mais audacioso, 0 modelo da moral de convicgdo ou ética dos intelectuais foi

baseado em uma preservacdo do valor absoluto da honra. Para exemplificar, Vélez

105 CARVALHO, José Mauricio. Caminhos da Moral Moderna: a experiéncia Luso-Brasileira. Belo Horizonte:
Itatiaia. 1995. p. 97.

16 RODRIGUES. Ricardo Vélezz O Brasii e a Moral Social. Disponivel em:
http://www.ecshdefesa.com.br/defesa p.

7P AIM, Anténio. Modelos éticos: introducdo ao estudo da moral. Curitiba: Champagnat, 1992. p. 41.

108 Ricardo Vélez Rodrigues dé dois exemplos concretos da ocorréncia desses fenomenos na histéria: A
aplicacdo do codigo moral social foi registrada nos paises comunistas ao longo do século XX, onde o Estado foi
o0 exclusivo formulador das normas de comportamento moral da sociedade. Outro exemplo de moral social
vertical foi o acontecido na Coldmbia, no periodo compreendido entre 1886 e 1991, em que a religido catélica
foi considerada como a religido oficial do Estado, passando este a Igreja Catdlica a incumbéncia de formular a
moral social. Outro exemplo seria o do Ird, no periodo que se estende de 1979 até o s nossos dias, em que 0s
Aiatolds chamaram para si a fungéo de formular e implantar a moral social xiita. Ja 0 modelo horizontal deu-se
historicamente na Inglaterra a partir do final do século XVIII, com a adogdo da tolerancia religiosa. Se todas as
crencas eram validas, ndo existiria nenhuma Igreja que fosse privilegiada para pautar a moral social. Decorreu
dai que a moral social somente poderia ser fixada por consenso. Essa moral social consensual seria a Unica base
possivel para o exercicio da autoridade racional, na forma em que Weber tematizou esse tipo ideal de dominagéo
no seu ensaio intitulado “A politica como vocacéo” [cf. Weber, 1993].
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relembra a intervencdo Militar de 1964 que revestiu-se de feicdo autoritaria em uma
reprise do que se viu no Império com Marechal Deodoro, colocando o exército acima da
Iei 109

Esse autoritarismo republicano foi fonte de inspiragdo para o que veio mais tarde

com a era castilhista!'

que, segundo Vélez, foi formada por geracbes de advogados
influenciados “pelo mais ardente jacobinismo moralizador”, dos quais se destaca, por
obvio, Julio de Castilhos (1860-1903). A ditadura Castilhista buscou a regeneracdo moral
da sociedade a partir de uma intervencdo autoritiria do Estado e a legitimacdo dessa
presenca estatal. O moralismo era 0 que caracterizava a concepcao politica dos
representantes do castilhismo cuja preocupacdo primeira era a atividade legislativa de
onde se extraia a responsabilidade que deviam ter os governantes em prol da preservacao
do regime."™" Na concepgéo castilhista a ordem social politica seria alcancada a partir de
um processo pedagogico moralizador num ideal de “reino de virtude”.

A moral de responsabilidade, de acordo com Ricardo Vélez Rodrigues, consiste em
agir ponderando o resultado que advira, para a comunidade, da acdo executada. E o ideal
que deve nortear a acdo dos politicos, os quais sempre devem medir suas acfes e as
consequéncias que vao refletir na vida daqueles que pertencem a comunidade onde eles
exercem o poder. De acordo com Vélez, a sociedade intenta cobrar duas coisas dos
politicos no que tange ao seu comportamento: que preservem a dignidade do cargo e que
cumpram o que prometeram aos seus eleitores. O autor considera que, de modo imediato,
ndo serd cobrado desses politicos 0 que atinja o seu foro intimo, salvo se isso tiver
consequéncias na pratica governamental ou representativa.''?

A reflex@o que se faz a partir desse ponto é qual ou quais os modelos de moral

social foram sedimentados na histdria da cultura brasileira. Ricardo Vélez Rodrigues

aponta que a discussao dos aspectos morais na cultura brasileira teve como precursor o

109 RODRIGUES. Ricardo Vélez. O Brasii e a Moral Social. Disponivel em:
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2000. p. 247.
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que ele denomina de instancias verticais, composta por grandes alicerces da sociedade
tradicional: familia patriarcal, Estado, midia e Igreja, nucleos influenciadores que
consolidaram modelos de moral social.

A partir disso, o autor propde nove modelos de moral social que podem ser
identificados na histéria cultural brasileira: 0 modelo de Saber de Salvacdo, o modelo
Pombalino, o modelo Messianico-populista, 0 modelo Castilhista-Getuliano, 0 modelo
Salvador Militar, 0 modelo Patrimonialista, 0 modelo Estetizante, 0 modelo Totalitario e o
modelo Consensual.**® Tais modelos trazem a compreenso da origem do moralismo no
seio da cultura brasileira.

O denominado “Saber de Salvacdo” compreende a ideia religiosa de que o que
interessa é a salvacdo da alma, de modo que o caminho do homem aqui na terra é apenas
uma passagem para a conquista da libertacdo eterna. Corrobora esse entendimento 0s
escritos de Nuno Marques Pereira em obra de 1728 intitulada Compéndio Narrativo do
Peregrino da América''* na qual expde a dominagao religiosa no campo politico.

Por volta de 1750 o controle dos costumes morais feito pela Igreja é transferido
para o Estado, ocasido em que surge o modelo pombalino a partir das reformas efetivadas
em Portugal por Sebastido José de Carvalho e Melo, 0 Marqués de Pombal. O Estado é
quem detém o controle da riqueza da nagdo e é quem possui competéncia para regular a
moral dos cidaddos e a ordem social e politica,"*> delegando ao Estado a disciplina da
moralidade independente de ser ela publica ou privada. Este periodo marca, entdo, o inicio
de um ciclo fortemente enraizado até os dias de hoje na cultura politica: a ideia de que a
questdo moral ndo é incumbéncia do individuo, mas que é funcéo exclusiva do Estado.™°

O Marqués de Pombal promoveu notaveis mudancas na forma de administrar o Estado e

113 |bdem. p. 3.
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buscou incorporar elementos do pensamento moderno, sem tocar nos deveres do cidadao,
misturando moral religiosa e social.**’

O terceiro modelo da moral social brasileira foi 0 messianico-populista que teve
origem por ocasido da morte do Rei Portugués Dom Sebastido em 1578. O chamado
sebastianismo, na sua esséncia, corresponde a um modelo de "Messianismo Politico™ e
esta profundamente enraizado na cultura brasileira. No Messianismo ha a figura de um ser
equiparado a Messias, que atuaria como um salvador libertador. A tradicdo sebastianista,
segundo Velez, desenvolveu-se junto com a crenca de que o rei ndo teria morrido, teria se
ocultado e voltaria para libertar o seu povo. Essa tradicdo passou a inspirar boa parte da
literatura popular brasileira, especialmente nos inospitos sertdes Nordestinos. Para o autor
essa fase representou o mais alto grau de paternalismo autoritario que espelhou, inclusive,
a ditadura Getuliana, durante as décadas de 30 e 40 e o militarismo salvador ditatorial,
ambos investidos de um exacerbado paternalismo manipulador.'*® Essa caracteristica
guardava a forte ideia de que o Estado era o guardido da sociedade, que garantiria a sua
integridade e preservaria 0s bons costumes.

Esse modelo salvador militar foi protagonizado por oficiais do Exeército que
pulverizaram a onda salvadora das intervencdes militares do periodo republicano. Vélez
aponta que Juarez Tavora (1898 — 1975) foi um Oficial do Exército muito proximo a
Getulio Vargas nos anos compreendidos entre 1930 a 1934 e tendo sido solicitado por ele,
procurou o socidlogo Oliveira Vianna, e lhe pediu que elaborasse um modelo de
Constituicdo. Como o modelo apresentado ndo definia a competéncia dos militares, assim
o explicou: “A nossa atitude em politica ¢ a de quem observa um banquete: quando o
banquete se converte em rega-bofe, entdo entraremos com a espada moralizadora™.**® Para

Antodnio Paim, esse periodo refletiu também na intervengdo militar de 1964 em que na

17 CARVALHO. José Mauricio. Caminhos da Moral Moderna: a experiéncia Luso-Brasileira. Editora Itatiaia
Limitada. Belo Horizonte. 1995.Completar. p. 99.
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sua vida e sua posicao nos estudos brasileiros de sociologia. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Freitas Bastos.
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mesma ideia de “revolucdo salvadora” a classe militar passou a exercer uma tutela sobre a
sociedade.

Outros dois modelos sé@o identificados na sociedade de modo fragmentado, sem
precisdo de periodos: 0 modelo patrimonialista em que havia confusdo entre o publico e o
privado de modo que os interesses publicos se misturavam aos interesses familiares, dos
quais ¢ fruto o empreguismo familiar, e 0 modelo estetizante, no qual o brasileiro difere
bem e mal n&o por imposicéo social, mas a partir da exteriorizacio de sentimentos.*?°

Ja 0 modelo totalitarista, proveniente do século XX, de acordo com Vélez,
emprega a méxima de que os fins justificam os meios. Exemplo disso é que as
intervencgdes militares justificam-se dessa maneira para proceder de modo invasivo. '

Por fim, 0 modelo da moral consensual, como anteriormente dito, fixou profundas
raizes na cultura brasileira, comecando pela igreja e tendo continuidade com o Estado
autoritario. Veélez ainda defende que a midia exerceu um forte papel para a fixagdo da
moral consensual que reflete na democracia hodierna.

O autor analisa que mesmo com a instituicdo da Constituicdo de 1988, considerada
Constituicdo Cidada por ter sido elaborada sob a perspectiva do cidadao e ndo do Estado,
o Brasil ainda carrega vicios corporativistas e casuistas de outrora.'?

Impossivel ndo identificar os reflexos dessa trajetdria na atual conjuntura das
instituicdes brasileiras. E no que diz respeito a atuacdo da Justica Eleitoral, interpretacdes
e decisdes de cunho moralista tem se tornado cada vez mais frequentes, conforme restara

demonstrado adiante.

120 pAIM, Antdnio; PROTA, Leonardo e RODRIGUES, Ricardo Vélez. Curso de Humanidades 3: Moral.
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3.2. Moralismo como fundamento para o exercicio hipertrofiado das funcdes da

Justica Eleitoral

Diante do que se viu no topico anterior, as relacdes brasileiras foram marcadas por
um comportamento moralista presente na construcéo de toda a sua trajetéria. Apds
compreender a evolucéo sociologica do moralismo no Brasil, deve-se analisar o fenémeno
a partir dos reflexos que ele é capaz de produzir. Como visto, 0 moralismo aparece nas
relacBes sociais brasileiras de forma negativa, habil a intervir de modo nocivo na
sociedade, principalmente no que diz respeito as garantias individuais.

N&o seria adequado considerar que essa nocividade possa ser detentora de algum
grau de normalidade, ja que fere garantias individuais e afeta a democracia. Desse modo,
um fenémeno social que foge a sua normalidade pode ser tratado como patolégico.

O socidlogo Emile Durkheim'?® distingue o normal do patolégico a partir da
observancia de um principio fundamental: a realidade objetiva dos fatos sociais. Para ele
se a saude importa em um desenvolvimento favoravel das forgas vitais, reconhecendo-se a
perfeita adaptacdo do organismo a seu meio, haveria de ser considerada doenca tudo
aquilo que perturba essa adaptacdo. Assim, € patologia social quando determinada
situacdo tem seu estado de normalidade afetado a ponto de ter sua esséncia alterada.

O moralismo no campo do Poder Judiciario pode ser assim percebido, como uma
patologia social, pois a sua manifestacdo transforma um estado que deveria ser saudavel,
qual seja: o estado de garantias individuais respeitadas com o consequente favorecimento
da democracia, em uma relacdo desequilibrada e temeraria, baseada em argumentos
individuais, e portanto, subjetivos a depender de cada julgador ou grupo de julgadores, na
qual se perdem a certeza da aplicacdo das regras anteriormente determinadas, torna
instavel a interpretacdo da norma posta e afeta diretamente o agente que esta sob seu julgo

e aqueles que séo, ou deveriam ser, os titulares da decisdo ou escolha.

123 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Tradugdo Paulo Neves; revisio da traducéo Eduardo
Brandéo.3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 17 e 52.
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Uma conduta moralista € aquela que é capaz de determinar normas préprias,
afastadas da aplicacdo racional da norma geral e que nem sempre pareia-se com 0S
critérios do direito. Pelo contrario, muitas vezes apresenta-se arredia a ele, ignorando
preceitos fundamentais ou a hierarquia das leis. Um comportamento moralista valida um
ideal de conduta a ser seguido por todos e que ndo necessariamente obedece as leis
vigentes. O moralista justifica que aquelas normas em vigor sdo falhas, lacunosas,
Incapazes de suprir as necessidades que julgam ser imperiosas. Portanto, criam normas
proprias e intentam que seu cumprimento seja observado pela coletividade ao argumento
de que aquele é o modo de vida correto a ser seguido.

O moralismo € higienista e se auto-organiza. Julga a todos a partir de um modelo
préprio formado por normas singulares que acredita e defende. Na sua incessante busca
pela moralidade, transcende-a. E dai que moralidade sem legalidade e sem
constitucionalidade é puro arbitrio judicial que orquestra um ataque a democracia e aos
direitos politicos fundamentais.***

E néo séo recentes as constatacdes da presenca do moralismo no ambito do Poder
Judiciario Brasileiro e, embora o tema carecesse de estudos mais aprofundados, varias
criticas foram tracadas, especialmente nos ultimos anos.

Adriano Soares da Costa lamenta os reflexos do moralismo para o Direito
Eleitoral, cuja interpretacdo, ele entende, resta comprometida e transcende as garantias
individuais  constitucionalmente  estabelecidas.’® Ao analisar a hipGtese de
irreelegibilidade do ocupante de um mandato eletivo do Poder Executivo, para concorrer
em circunscricdo diversa em periodo imediatamente subsequente ao término do seu
segundo mandato, ainda que tenha se desincompatibilizado no prazo de seis meses antes
do pleito, o autor considera que esta nada mais é do que uma leitura moralista do Direito

Eleitoral

124 ESPINDOLA. Ruy Samuel. Abuso do Poder Regulamentar e TSE: contas eleitorais rejeitadas e quitacéo
eleitoral - as elei¢des de 2012 (reflexos do “moralismo eleitoral”). Resenha Eleitoral. Revista técnica. n°. 3,
jan/jun 2013.

125 COSTA. Adriano Soares da. Candidatos itinerantes, reeleicdo e domicilio eleitoral. Disponivel em:
http://adrianosoaresdacosta.blogspot.com.br/2008/07/candidatos-itinerantes-reeleio-e.html  Acesso em 29 jun.
2018.
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Lamentavelmente, o Direito Eleitoral vem sendo vitima crescente de uma
interpretacdo moralista, cuja finalidade é realizar uma reforma politica
antidemocratica, a revelia do Congresso Nacional. Criam-se inelegibilidades por
meio de principios, como se o intérprete — por mais qualificado que seja — pudesse
transcender as garantias individuais constitucionalmente estabelecidas, por mais que
delas discordemos.

Ademais, falta uma analise critica das construcdes jurisprudenciais, conforme

atesta Adriano Soares da Costa:*?®

O Direito Eleitoral esta naquela infancia teérica que chamo de praxismo, em que a
maior parte da doutrina limita-se a repetir acriticamente as decisdes do TSE. Isso faz
com que importantes institutos juridicos, como elegibilidade e inelegibilidade,
tenham um tratamento superficial, equivocado e, aqui e ali, oportunista. (...) Quando
damos tratamento sério ao ordenamento juridico, fugimos do subjetivismo e do
perigoso relativismo hermenéutico.

O mesmo autor'?’, ao discorrer sobre a teoria da inelegibilidade, afirma que ja ha
algum tempo vem chamando a aten¢do para o “moralismo eleitoral”’, um fendémeno
perigoso que tem invadido a cidadela da jurisprudéncia eleitoral, como ele prefere dizer.
O autor assevera que o moralismo eleitoral transforma todos os debates juridicos eleitorais
em debates morais, induz a uma ansiedade para uma limpeza politica e ndo possui
compromisso com o direito positivo vigente.

Ao mesmo tempo em que expde 0 moralismo como um problema a ser combatido,
pois viola garantias constitucionais e enfraquece a democracia, o autor deixa transparecer
outra patologia também tratada neste trabalho: a ansiedade por uma espécie de
higienizagcdo no campo politico.

Com base nas teorias da democracia, da soberania popular e das garantias
individuais, mais especificamente do direito de votar e ser votado, o autor critica a
tendéncia do moralismo eleitoral que, em sua visdo, culmina em uma democracia sem
votos e sem eleitor. Seguro de que o moralismo eleitoral desrespeita a Constituicéo e o

ordenamento juridico, o autor entende que a aplicacdo de critérios morais diverge do

126 MONTEIRO. Maxsuel Barros. Entrevista Ficha Limpa na visdo do jurista Adriano Soares da Costa. Blog
Maxsuel Barros. Disponivel em: http://maxsuelmonteiro.blogspot.com.br/2010/07/ficha-limpa-na-visao-do-
jurista-adriano.html. Acesso em 20 dez. 2017.

127 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de Direito Eleitoral. Teoria da Inelegibilidade. 92 ed. Ver. Ampl. e
atualizada de acordo com a LC n° 135. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 16.
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préprio ordenamento juridico, culminando em uma adulteracdo na interpretacdo das
normas juridicas eleitorais.

Na mesma linha, em estudo acerca do Neoconstitucionalismo, Dimitri Dimoulis*?®
alerta para uma tendéncia doutrinaria a aproximar cada vez mais a crenca de que a moral
desempenha um papel fundamental na definicdo e na interpretagdo do direito, sendo a
conexao desses dois elementos necessaria para salvaguardar os interesses do Estado.

E ndo é outra a posicdo do professor Rodolfo Viana Pereira*?® que, ao proferir
palestra no I11 Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral questiona se ndo € preciso confiar
mais no eleitorado brasileiro, tendo em vista as extremas restricbes em relacdo as
candidaturas no processo eleitoral brasileiro. O professor conclui que as atuais regras de
candidatura eleitoral no Brasil parecem moralizantes, mas tendem, perigosamente para
moralistas.

O autor afirma™ que nas Gltimas décadas, o sistema brasileiro acirrou as condicdes
para configurar uma candidatura. A titulo exemplificativo traz a Lei dos Partidos
Politicos™" que determina que o candidato esteja filiado ha pelo menos um ano antes das
elei¢bes, acompanhado da necessidade de quitagéo eleitoral que, caso ndo seja obtido, o
impossibilita de participar do pleito. Ainda sobre a tematica, o jurista questiona os

fundamentos constitucionais dos requisitos de registrabilidade

Ao admitir que outras exigéncias sejam criadas via Lei Ordindria e determinacGes do
TSE ndo estamos abrindo uma porta perigosa no sistema eleitoral do Brasil? (...)
Acho que estamos entrando em uma época de certo receio. O controle é importante,
mas ndo nos enganemos. Quanto mais restricdo, menor é o cardapio de candidatos.
Seréa que ndo é preciso confiar mais no eleitorado brasileiro?

128 DIMOULLIS, Dimitri. Neoconstitucionalismo e moralismo juridico. Disponivel em: www.academia.edu/
Acesso em 19 jun. 2018. p. 12-15.

129 PEREIRA, Rodolfo Viana. 3° Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral. Curitiba: 2012. Transcricdo do
debate disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/acompanhe-a-cobertura-do-
congresso-brasileiro-de-direito-eleitoral-2597649wu0d291obof0dejrda

130 PEREIRA, Rodolfo Viana. 3° Congresso Brasileiro de Direito Eleitoral. Curitiba: 2012. Transcricdo do
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Acesso em 02 jun. 2018.
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A reflexdo de Rodolfo Viana Pereira muito se aproxima das consideracdes feitas
por Adriano Soares da Costa, pois a patologia moralista identificada no sistema brasileiro
anuncia também um comportamento paterno, haja vista que o controle almejado propde
restrigdes e, ao assim proceder, retira do cidaddo as opgdes que Ihe seriam de direito. Age-
se como se se dirigisse ao eleitorado proclamando a sua incapacidade, a sua imaturidade
para discernir o bom do mau, o certo do errado. E com altivez, se auto define apto a
substituir o papel do cidadao.

O moralismo, assim como o paternalismo, € excludente. Ambos indicam a
necessidade de uma pré-selecdo, de uma filtragem, de uma higienizacéo do repertério de
candidatos com vistas a proteger o eleitorado. Paradoxal. Pois ao argumento de protecao
despoja-se o cidaddo de uma garantia que deveria ser realmente protegida: a autonomia
decisoria do eleitor.

Rodolfo Viana Pereira, certo de que existem situag0es que afastam as leis
infraconstitucionais da Constituicdo, elenca cinco razbes que confirma sua tese. Uma
delas, segundo ele, esta no fato de que a associacdo entre Constituicdo e democracia €
recente. Outra raz&do é notada na dispersao legislativa peculiar a matéria, transfigurada em

k132

uma mania das reformas legislativa em patchwowk <, que abrevia sua utilidade apenas a

interesses momentaneos. Essas razbes sdo 0 que o autor denomina como focos de
resisténcia no Direito Eleitoral. Por fim, Rodolfo Viana Pereira contabiliza a ultima

década como sendo a que mais editou legislacdes com o cunho subjetivista do moralismo.

A (ltima razdo e a mais curiosa € a carga moralizadora que recaiu sobre a legislacdo
na Gltima década. Empreendemos uma cruzada pela moralidade na Politica e o
Direito Eleitoral foi eleito a trilha de salvacdo. Veja: ndo a educagdo, ndo a formagéo
para a cidadania e sim, as regras sobre propaganda, recursos em campanha e
habilitagdo & candidatura. Ocorre que, constantemente, os impetos higienistas
carregam doses importantes de autosuficiéncia e de certeza. Reforcados pelo
argumento do apoio popular, ndo costumam ser contidos pelas barreiras e limites
impostos pela Constituicao.

O autor aponta a moral como agente catalizador do poder dos juizes para realizar

uma limpeza da politica brasileira. No caso das condicdes de registrabilidade, a partir da

132 pEREIRA, Rodolfo Viana. Condicdes de Registrabilidade e Condicdes Implicitas de Elegibilidade: esses
obscuros objetos do desejo. In SANTANO, Ana Claudia e SALGADO, Eneida Desiree (orgs.). Direito Eleitoral:
debates ibero-americanos. Curitiba: Ithala, 2014. p. 5-6.
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negativa do registro dos impuros. Ocorre, portanto, um afastamento da democracia, vez

gue a decisao € retirada do eleitor e transferida para sujeito ndo eleito pelo povo. E conclui

N&o é facil adotar uma postura menos intervencionista e protetiva no processo
eleitoral para erradicar de vez a tentacdo de impor condigBes implicitas de
elegibilidade. Também ndo é simples reconhecer a inconstitucionalidade das
condi¢cBes materiais de registrabilidade, sobretudo em face do seu apelo moral.
Todavia, a conclusdo ndo pode ser outra, sob pena de arriscarmos conviver, na
democracia constitucional brasileira, com a experiéncia da inseguranca e do
desrespeito aos direitos fundamentais, desestabilizando o processo democratico e
minando a protecdo as regras do jogo em termos de definicdo dos atores
participantes da disputa eleitoral.**®

Para que possamos compreender 0s riscos a que a democracia esta sujeita a partir
da adogdo de uma postura moralista, ainda que de forma implicita, pelo Poder Judiciario
Eleitoral, necessario localizar os pontos que essa postura se manifesta e verificar as
implicacOes de cada um deles.

A funcdo jurisdicional, conforme brevemente abordado, caracteriza-se pela
solucdo, em caréter definitivo*®, dos conflitos atinentes & matéria eleitoral e submetidos
ao Estado-juiz. Neste caso, a Justica Eleitoral esta sujeita ao principio da demanda, de
modo que sé poderd intervir quando for provocada pela parte interessada e legitimada
para tanto.

Contudo, em alguns casos, a Justica Eleitoral tomou a iniciativa de indeferir
pedidos de registro de candidatura daqueles pleiteantes que possuiam condenacfes que até
aquela ocasido ndo tiveram o transito em julgado. Esse problematico cenario foi objeto,
inclusive, de consulta™, formulada em 2008, pelo Presidente do Tribunal Regional
Eleitoral da Paraiba, Desembargador Nilo Luis Ramalho Vieira, direcionada ao Tribunal
Superior Eleitoral naquela época.

O questionamento elaborado pelo consulente demonstra um forte pensamento

moralista e suas consideracdes merecem ser trazidas na integra

132 |bdem. p. 5-6.

3% GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 68.
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10/06/2008. Relator(a) Min. Ari Pargendler. Publicacdo: DJ - Diério de justica, Data 04/07/2008, Pagina 06
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Persegue-se a possibilidade de alargamento do cabedal de exigéncias contidas na
Resolugdo TSE n° 22.717, que trata da matéria, para gue seja inserida a
obrigatoriedade de apresentacdo de documentos gue, de alguma forma, déem
conhecimento a Justica Eleitoral sobre as acfes judiciais nas guais 0s pretensos
candidatos figuram como réus.

E do conhecimento de todos a posicio firmada por esse Tribunal quanto a
impossibilidade de ser reconhecida a inelegibilidade de candidato decorrente de
fatos de sua vida pregressa, uma vez que nao existe lei complementar estabelecendo
expressamente 0s casos de incidéncia da previsdo constitucional estampada no art.
14, 8 9°.

No entanto, tenho a conviccdo de que os precedentes de cada pretendente a cargo
politico podem ser aferidos sem um propdsito diretamente voltado para a
inelegibilidade, ja que o entendimento desse Tribunal, ao julgar o Recurso Ordinario
n° 1.069 - Classe 27 a - Rio de Janeiro, manteve sua firme posicéo nesse sentido.
Refiro-me a viabilidade de que a Justica Eleitoral crie mecanismos impeditivos
ao registro de candidaturas espurias. Assim podera fazé-lo, alargando a relagdo
de documentos exigidos para o pedido de registro de candidatura tal qual prevista no
art. 29 da Resolugdo ja citada, onde se pode incluir, por exemplo, certiddo negativa
de condenacdo por improbidade administrativa.

Uma vez apresentados tais documentos, serdo abertas oportunidades de
impugnac6es por candidatos, partidos e pelo proprio Ministério Publico, permitindo
discuss@es sobre fatos potencialmente influentes no desfecho dos pedidos de registro
e que, avaliados num conjunto probatorio amplo, abram espaco para novas
acepcdes sobre a validade de candidaturas indesejaveis.

Como argumentado em inimeras discussdes e textos envolvendo o tema em analise,
seria ilusério imaginar que o0 povo, a partir de suas prdprias conviccdes,
pudesse afastar do panorama politico candidatos que n&o estejam
comprometidos com o interesse publico. Por isso, embora o legislador
complementar ndo saia de seu estado de inércia, 0 Poder Judiciario pode
avancar.

Com efeito, a ampliacdo que se busca vai ao encontro dos anseios sociais e do
espirito constitucional, aliando-se a outros importantes avancos encartados em
recentes Resolucbes dessa Corte que vieram a garantir um disciplinamento mais
justo para a disputa por cargos pUblicos no Brasil (fl. 2/3). [Grifamos]**®

Recomendava o Consulente, que enquanto o Poder Legislativo ndo tomasse a
iniciativa de descartar aquelas pretensas candidaturas espdrias, como assim preferia dizer,
0 Poder Judiciario poderia fazé-lo, a partir do alargamento da documentagéo exigida para
0 pedido de registro de candidatura, sugerindo, nessa oportunidade, que fosse inserida, em
resolucdo, a obrigatoriedade de apresentagdo de documentos que, de alguma forma,
dessem conhecimento & Justica Eleitoral sobre as a¢des judiciais nas quais 0s pretensos
candidatos figurassem como réus.

O Desembargador Consulente lamentava a impossibilidade de ser reconhecida a
inelegibilidade de candidato decorrente de fatos de sua vida pregressa, dada a inexisténcia

de lei complementar estabelecendo expressamente os casos de incidéncia da previsdo

1% BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CTA n° 1621 - JOAO PESSOA — PB. Resolucdo n° 22842 de
10/06/2008. Relator(a) Min. Ari Pargendler. Publicagdo: DJ - Diério de justica, Data 04/07/2008, Pagina 06
RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 19, Tomo 2, Pagina 240.
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constitucional estampada no art. 14, paragrafo 9°. Observa-se que nessa data, a Lei
Complementar n® 135/2010, Lei da Ficha Limpa, ainda nédo tinha sido promulgada. Mas,
ansioso para gque alguma providéncia moralizante fosse tomada para evitar essas ditas
candidaturas espurias, o Desembargador Consulente incentiva que a Justica Eleitoral
ultrapasse a margem de sua atuagdo. Mostra-se descontente com os limites que foram
impostos a ela e moralista ao sugerir que providéncias sejam tomadas no que concerne a
validade do que ele denomina como candidatura indesejavel.

Essa consulta apresenta todas as caracteristicas prejudiciais a democracia e aos
direitos politicos fundamentais que este trabalho vem criticando. Primeiramente, é latente
a moralizacdo que deseja conferir a disciplina eleitoral, restando demonstrada a
desconsideracdo do papel que coube a Justica Eleitoral, pois almeja o Consulente que este
6rgdo do Poder Judiciario imponha regras que permitam a ele ter conhecimento sobre as
acOes judiciais nas quais os pretensos candidatos figuram como réus. A que isso
interessaria a Justica Eleitoral quando o papel dela, neste aspecto, é proceder ao registro
de candidatura daqueles pretendentes ao exercicio passivo dos direitos politicos
fundamentais permitidos pela Constituicdo? Obviamente, as hipdteses de inelegibilidade
serdo apuradas oportunamente e independem de julgamentos subjetivos ou meras
possibilidades, pois estdo insertas em rol taxativo da LC 64/90, j& que, conforme
determinou o constituinte é matéria reservada a lei complementar. E, neste aspecto, vale
ressaltar, que o legislador complementar determinou que a inelegibilidade decorresse de
sentenca transitada em julgado.

Em um segundo momento, apreende-se que 0 desejo expresso na consulta envolve
a ndo observancia do principio da presuncdo de inocéncia que, em linhas gerais, designa
que o mero envolvimento em acdo judicial como réu ndo significa, para fins de registro de
candidatura, qualquer impedimento a sua obtengéo, sendo necessario, para que 0 €aso se
enquadre nas hipoteses de inelegibilidade apresentadas pela LC 64/90, que a decisdo tenha
transitado em julgado. Aplicar-se-ia entdo, ao caso, de forma equivocada, a presuncao de

culpabilidade, contrariamente ao que preceitua a Constituicéo.
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Na hipdtese de ser aceita a ideia proposta pelo respeitavel desembargador, de que a
simples posi¢do no polo passivo de uma acgéo ja seria elemento suficiente para impedir o
registro de candidatura de determinado interessado e, apds o julgamento daquela situacéo
esse interessado fosse inocentado, resultando em sua absolvigdo e, conseqiientemente,
estaria apto ao exercicio do cargo a que pretendia concorrer, esse pretenso candidato veria
frustrado, com auxilio da Justica Eleitoral, o exercicio do seu direito individual de ser
votado, situacdo que seria irreversivel, pois ja teria passado o momento oportuno do
pleito.

Por fim, essa necessidade moralizadora vem, lamentavelmente, acompanhada de
um forte paternalismo higienista que se quer conferir a Justica Eleitoral, pois argumenta o
Desembargador que seria ilusorio imaginar que o povo, a partir de suas proprias
convicgdes, pudesse afastar candidatos que ndo estejam comprometidos com o interesse
publico.

Neste aspecto, o Ministro Relator, Ari Pargendler, defende que a lei esta de acordo
com os melhores principios que tutelam a dignidade humana e a falha esta na respectiva
aplicacdo, frisando que somente o transito em julgado de uma sentenca condenatéria, seja
pelo cometimento de crime, seja pela pratica de improbidade administrativa, pode impedir
0 acesso a cargos eletivos. E como bem ressaltou o Ministro Eros Grau®*’, na mesma
oportunidade dessa consulta, o fato de o principio da moralidade ter sido consagrado no
art. 37 da Constituicdo nao significa abertura do sistema juridico para introducéo, nele, de
preceitos morais.

A obediéncia ao principio da legalidade impde que a norma posta seja empregada
desprovida de concepcbes morais, de regras valoradas apenas subjetivamente, mesmo que
um ou outro sistema n&o atenda os anseios sociais. E necessario que néo se desvie do foco
da utilidade da norma e das competéncias de cada instituicdo, menos ainda, da protecéo

aos direitos fundamentais, sob pena de se endossar um tragico entrave a democracia.

137 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CTA n° 1621 - JOAO PESSOA — PB. Resolucdo n° 22842 de
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Contudo, o Ministro Carlos Ayres Britto, com base no art. 23 da LC 64/90"%,

proferiu o seguinte voto:

Voto, portanto, no sentido de se reconhecer a Justica Eleitoral o poder de apreciar os
pedidos de registro de candidatura a cargo politico-eletivo, na perspectiva da vida
moral pregressa do pré-candidato. Sem que isto signifique, obviamente, recusar ao
Congresso Nacional a forca de disciplinar a matéria, querendo, mediante lei
genérica, impessoal e abstrata. Como também sem deixar de reconhecer a
necessidade de se fixar, imediatamente, via resolucdo deste nosso Tribunal Superior
Eleitoral, critérios da maior objetividade possivel quanto a avaliacdo daquela vida
moral pregressa. Critérios que levem em conta, por hipdtese, o nimero de processos
judiciais a que responda o pretenso candidato. Ou a distincdo entre acdes de
improbidade administrativa e processos criminais. Também assim, a circunstancia
de j& haver condenagdo em primeira ou em segunda instancia, ainda que pendente de
recurso. Enfim, a concomitancia desse ou daquele passivo processual com toda uma
ambiéncia social de not6ria ma-fama do pré-candidato nos dominios da ética.

Uma das questdes aventadas por alguns Ministros é que o caso em tela versava
sobre condicdo de elegibilidade e ndo de situacdo de inelegibilidade. Contudo, conforme
explica o Ministro Marcelo Ribeiro, apenas uma pergunta deve ser feita para cessar de vez
essa discussdo: estava no pleno exercicio? Porque uma vez que o artigo 14, paragrafo 3°,
inciso 11, da Constituicdo da Republica, estabelece que uma das condicdes de elegibilidade
é o pleno exercicio dos direitos politicos e se 0 que se pretende com a consulta, ainda que
esteja no campo das condicGes de elegibilidade, é capaz de afetar essa plenitude, ha de se

falar em inelegibilidade do mesmo jeito:

Mas, ainda que pudéssemos pensar de modo diverso e estatuir uma nova condigao
de elegibilidade - e estariamos, na verdade, legislando — eu encontraria um dbice. O
artigo 14, § 3°, inciso 11, da Constituicdo Federal trata da matéria.

Art. 14[...]

8§ 3° - S&o condigdes de elegibilidade, na forma da lei:

[...]

Il - O pleno exercicio dos direitos politicos;

[...]

Ora, se sO se perde o exercicio dos direitos politicos, na area criminal, com a
sentenca passada em julgado, como poderei eu instituir outro critério, se a propria
Constituicao estabelece que quem tem o pleno exercicio do direito politico preenche
a condicdo de elegibilidade?

138 Art. 23. O Tribunal formaré sua convicgo pela livre apreciagdo dos fatos plblicos e notérios, dos indicios e
presuncdes e prova produzida, atentando para circunstancias ou fatos, ainda que ndo indicados ou alegados pelas
partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral.
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Assim, em um apertado placar de quatro votos contra trés, o Tribunal respondeu a
consulta no sentido de que, sem o transito em julgado de sentencga penal condenatoria,
nenhum pré-candidato pode ter seu registro de candidatura recusado pela Justica Eleitoral.

Mais uma vez, o entendimento do Tribunal ndo foi uniforme. Fica, assim,
prejudicada a seguranca juridica, que preza pela certeza e previsibilidade das decisdes.
Fica evidente, também o moralismo presente na Corte, com votos baseados em critérios
subjetivos e com intengdes higienistas, que acabam por comprometer o critério de escolha
que deveria ser do cidadao.

N&o se pode negar que argumentos como os que foram trazidos neste acorddo,
traduziam os anseios da época. Tanto que, pouco tempo depois, foi promulgada a Lei
Complementar n° 135/2010 que estabelecia casos de inelegibilidade, prazos de cessacao e
dava outras providéncias para incluir hipdteses de inelegibilidade que visavam a proteger
a probidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

Ainda que se argumente que a Lei Complementar tenha sido de inciativa do Poder
Legislativo, no exercicio regular das atribui¢es que Ihe foram conferidas, ndo se pode
olvidar que essa onda moralista e paternalista fora incentivada pelo Poder Judiciario, em
um ciclo de ansiedade na busca pela moralizacéo das eleicoes.

No pleito eleitoral municipal de 2016 outra questdo relacionada a restricio de
direitos, fruto de uma clara judicializacdo das eleicdes, € julgada pelo Tribunal Superior
Eleitoral. Na ocasido o registro de candidatura de candidato a prefeito fora indeferido pelo
Tribunal Regional Eleitoral sob o argumento de que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo
(TJSP) havia condenado aquele candidato por ato de improbidade administrativa. De
acordo com a decisdo do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, houve o
fracionamento indevido da contratacdo de servicos de carro de som radiodifuséo, a fim de
possibilitar, propositadamente, a dispensa de procedimento licitatério. Com isso, aquele
Tribunal determinou que fosse feita a restituicio ao Erario do dano decorrente da

ilegalidade.

'3 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESPE - Recurso Especial Eleitoral n° 34191 - 0000341-
91.2016.6.26.0241. MINEIROS DO TIETE — SP. Acérddo de 19/12/2016. Relator(a) Min. Luciana L&ssio
Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessdo, Data 19/12/2016.
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No entanto, a decisdo proferida pelo TJSP, ndo mencionou a ocorréncia de
enriguecimento ilicito por parte daquele candidato ou de terceiros, 0 que era necessario
para que se configurasse a inelegibilidade prevista na Lei Complementar 64/90, em seu
art. 1°, inciso 1, alinea I'*°, que exige a concomitancia de lesdo ao Erério e enriquecimento
ilicito. Mesmo assim, O acorddo regional que indeferiu o registro de candidatura

argumentou nos seguintes termos:

E, no caso, irrelevante tenha ou ndo havido enriquecimento do administrador
publico ou prejuizo ao Erério Publico. A simples ocorréncia do ato apontado como
sendo de improbidade administrativa se consumou, visto que o requerido, na
qualidade de administrador municipal, agiu com nitida ma-fé ao fracionar os gastos
com a contratacdo de publicacGes oficiais.

A ndo observancia das premissas estatuidas pela Lei Complementar resultou na
sabia reforma da decisdo regional, tendo a Ministra Luciana Lossio considerado que “na
espécie, o Tribunal a quo ndo se limitou a aferir o enriquecimento ilicito a partir do que
contido no acérdao do TJSP, mas presumiu sua existéncia, quando a propria Justica
Competente nao o fez”.

Ressaltou a Ministra que nos processos de registro de candidatura, compete a
Justica Eleitoral, tio somente, verificar se estdo presentes as condi¢cOes de elegibilidade e
se incide alguma clausula de inelegibilidade. Tal exame, contudo, deve ser feito de acordo
com os limites estabelecidos na Sumula n°® 41/TSE, segundo a qual: "Nao cabe a Justica
Eleitoral decidir sobre o acerto, ou desacerto das decisdes proferidas por outros Orgaos do
Judiciério ou dos Tribunais de Contas que configurem causa de inelegibilidade.”

Ha de se considerar, ainda, que o julgamento desse caso, tendo ocorrido em sessao
de dezembro de 2016, se deu ap6s o resultado das elei¢des daquele ano, que consagrou o
candidato impugnado como vitorioso naquele pleito, j& que obteve o maior nimero de

votos nas urnas, ficando a frente dos outros dois concorrentes. Se a decisdo do 6rgao

149 Art. 10 S&o inelegiveis:

| - para qualquer cargo:

[-]

I) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em deciséo transitada em julgado ou proferida por
orgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio publico
e enriquecimento ilicito, desde a condenacéo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (0ito) anos
apo6s 0 cumprimento da pena;
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regional prevalecesse e 0 entdo vencedor fosse considerado inelegivel, haveria de ser
declarada uma decisdo contramajoritéaria.

Neste aspecto, critica-se as revisdes judiciais praticadas pelo Poder Judiciario, em
especial pela Justica Eleitoral, que acaba por proceder a um controle de quem vai assumir
um mandato eletivo. E dai que torna-se inevitavel questionar a legitimidade de juizes para
decidir em sobreposicdo a escolha da maioria.

Desses dois casos aqui analisados, pode-se concluir que, mesmo com o lapso
temporal de oito anos entre um julgado e outro a Justica Eleitoral ainda demonstra
dificuldade de se localizar quanto ao exercicio de suas fungdes estritamente dentro das
competéncias que lhes foram outorgadas, de modo que a sua atuacdo hipertrofiada pode
ser identificada em varios contextos distintos.

E o pensamento de que a Justica Eleitoral sempre pode ir um pouco mais além se
faz presente, de tempos em tempos, deixando transparecer o0 moralismo nosso de cada dia
(ou de cada pleito eleitoral), na tentativa de conferir a maior pureza possivel aos processos
eleitorais, como resta demonstrado nas palavras do ex-Desembargador do Tribunal

Regional Eleitoral do Estado de Minas Gerais, José Tarcizio de Almeida Melo'**

A Justica Eleitoral, além de 6rgdo judicante de conflitos, é principalmente
administradora do processo eleitoral. Ndo ha duvida de que, mesmo sem cédigo de
processo — talvez por isso —, é mais célere que a Justica comum. E mais eficaz. Com
todo o respeito devido a interpretacdo e a aplicacdo da garantia de presuncdo de
inocéncia, tem-se que ndo faria mal aos institutos democraticos o reconhecimento
aos Juizes Eleitorais da verificacdo daquelas condi¢Bes que devem ser compativeis
com o exercicio do mandato.

Conforme anteriormente dito, no capitulo que cuidou de tratar das funcbes da
Justica Eleitoral, ndo cabe a ela impor regras restritivas de direitos, alterar ou substituir
leis, criando direitos ou obrigacdes, pois a sua competéncia, como 6érgdo do poder

judiciario, restringe-se a ditar regras intuindo, apenas, a administracdo do processo

141 MELO, José Tarcizio de Almeida. Questdes polémicas na Justica Eleitoral: fidelidade partidaria, direitos das
coligacbes, duplicidade de filiacdo, propaganda extemporénea e vida pregressa desabonadora. Revista de
doutrina e jurisprudéncia do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais. Belo Horizonte, n. 17. p. 11-34, 2008.
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eleitoral, podendo expedir todas as instrucdes necessarias para a fiel execucdo da Lei n°
9.504/97"%.

Pondera-se que o dispositivo que permite a Justica Eleitoral legislar esta, também,
limitando o seu poder, ao frisar que essa autorizacdo regulamentar deve ocorrer sem
restringir direitos ou estabelecer sancfes. Coerente, ja que o principio da estrita legalidade
em matéria eleitoral impde que as regras eleitorais devem ser estabelecidas por lei,
devendo ser derivadas de um processo democratico de deliberacéo parlamentar.'*®

A Justica Eleitoral vem passando por um periodo de ansiedade em ensinar aos
exercentes da sua condicdo passiva ou ativa, como eles devem se comportar. Aos que
pretendem usufruir da possibilidade de pleitear uma posicdo como mandatario, a Justica
Eleitoral, num pretexto de pregar a moralidade na atividade publica, moraliza o processo,
impOe regras, promove inovacdes, acrescenta, restringe e altera, criando obrigacdes e
propondo hipoteses de inelegibilidade sem previsdo expressa. No &mago de seu
subjetivismo, sente-se no direito de versar sobre o que acredita ser bom ou ruim e dispara
suas crencas em forma de resolucBes, aplicam essas crencas em decisdes, constroi-se
jurisprudéncia. Depois, recebe um numero se fim de ac¢Ges ajuizadas pelos dois lados: de
um lado, os afetados pela inseguranca juridica, que promoveu uma mudanga sem previsao
e sem autorizacdo, e do outro, os que querem fazer valer essas mudancas bruscas que
naquele momento lhes favorece, dando ensejo a um ciclo infindavel. Dai que o argumento
de que o ativismo da Justica Eleitoral advém de um descrédito do Poder Legislativo ndo
se encaixa.

Constata-se um “estado de autopoiese” na sua existéncia, eis que altera as regras do
jogo eleitoral, extingue, modifica e cria direitos em um poder regulamentar que néo lhe
fora autorizado constitucionalmente, acompanhado de uma transigao jurisprudencial cujas

alteraces ocorrem com a mesma dinamica em que se alteram seus membros, 0 que enseja

142 Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleicdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao caréter
regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sancdes distintas das previstas nesta Lei, podera expedir
todas as instrucdes necessarias para sua fiel execugdo, ouvidos, previamente, em audiéncia publica, os delegados
ou representantes dos partidos politicos. (Redacdo dada pela Lei n° 12.034, de 2009).

3 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral, 2010. 356f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010. p. 297.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12034.htm#art3
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0 ajuizamento de acOes com reclames advindos de diversos legitimados, como
anteriormente demonstrando, numa tentativa de que a Justica Eleitoral profira a ultima
palavra. O que se torna natural diante dos empecilhos, dificuldades e duvidas que ela
mesma cria.

E nesse emaranhado de incertezas, a Justica Eleitoral ndo deixa de demonstrar suas
ideias moralistas e higienistas. Aos que estdo a exercer o direito de cidaddo de votar e
escolher seus representantes, a Justica Eleitoral tenta demonstrar, ainda que de forma sutil,
como as escolhas devem ser feitas, rotulando inocente o eleitor, assumindo uma posicao
paternalista que sO contribui para a antidemocracia, conforme serd tratado no capitulo
seguinte. E mais, ao restringir interessados de participarem do escrutinio, a partir de regras
gue ela mesma cria, filtra o elenco de aspirantes, apresentando um cardapio pré-
selecionado daqueles candidatos que considera ter passado pelo crivo moralista de seus
critérios subjetivos.

Neste conturbado e antidemocratico processo quem perde é o cidaddo e a
democracia, e fica a Constituicdo desmerecida, soterrada pelo subjetivismo do Poder
Judiciario.

O moralismo esta presente em todas as funcdes da Justica Eleitoral. Como visto,
ele aparece nos abusos cometidos pelo 6rgdo no que concerne a expedicdo de normas de
carater regulamentar, que ultrapassa os limites caracteristicos de sua natureza e, de forma
muito acentuada pode ser observado também no exercicio de sua fungdo jurisdicional.

Nesse sentido, Eneida Desiree Salgado

Em nome, simultaneamente, de uma necessaria “moralizagdo” do processo ¢ de um
imperioso impulso na reforma politica, o Tribunal Superior Eleitoral vem,
frequentemente, inovando em matéria eleitoral, criando direitos e obrigaces,
assinalando casos de inelegibilidade sem previsdo expressa em lei (complementar,
por exigéncia constitucional), determinando nimero de cadeiras de vereadores,
criando hipétese de perda de mandato.'**

144

SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral, 2010. 356f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010. p. 300.
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Como anteriormente dito, a permissé@o que o Tribunal Superior Eleitoral recebe
para regulamentar as eleicdes através de resolugdes, ndo Ihe da o direito de acrescentar,
substituir ou promover qualquer tipo de alteracdo em lei ordinaria que culmine em uma

restricéo de direitos.
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4. PATERNALISMO: CONTROLE E INTERVENCAO NA FORMACAO DA
VONTADE DO ELEITOR

O controle realizado pela Justica Eleitoral intenta proteger a legitimidade das
elei¢Bes a fim de promover a democracia. E isso € possivel tutelando a liberdade de votar,
consubstanciada na manifestacdo das escolhas do eleitor, e a liberdade de ser votado,
materializada na possibilidade de determinado cidaddo postular votos a fim de adquirir a
ocupacdo de um cargo eletivo para o consequente exercicio de um mandato. E ao agir
assim, a Justica Eleitoral promove a protecdo e a igualdade dos direitos politicos
fundamentais dos cidadé&os.

O exercicio da condi¢do ativa, que € a que permite o cidaddo votar, depende do
preenchimento de condicdes de alistabilidade, que esta determinada nos artigos 4° e 5° do
Caodigo Eleitoral, bem como do art. 14, paragrafo 1° da Constituicdo da RepuUblica de
1988.

Da mesma forma, o exercicio da condigdo passiva exige o cumprimento de alguns
requisitos. A diferenca é que, além de possuir as condicGes de elegibilidade, aquele
postulante ndo pode enquadrar-se em nenhuma das hipoteses de inelegibilidade, que estdo
elencadas no art. 14, paragrafos 4° a 7° da CR/88 ou de incompatibilidade®, que
configuram causas impeditivas a candidatura. Esses impedimentos podem ser deflagrados
no ato do pedido de registro de candidatura ou ap6s, o que é chamado de perda

superveniente da condicéo de elegibilidade™*®.

145 De acordo com o artigo 3° do Cédigo Eleitoral, qualquer cidaddo pode pretender investidura em cargo eletivo,
respeitadas as condigdes constitucionais e legais de elegibilidade e incompatibilidade. José Jairo Gomes
denomina incompatibilidade como o impedimento decorrente do exercicio de cargo, emprego ou funcdo
publicos. No que concerne a cargo eletivo, ela surge com o exercicio de mandato. Esse impedimento é causa de
inelegibilidade, fundando-se no conflito existente entre a situacdo de quem ocupa um lugar na organizacéo
politico-estatal e a disputa eleitoral (GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
163). Para que este pretenso candidato possa concorrer ao pleito, é necessario passar pelo processo de
desincompatibilizacdo que é o ato pelo qual o pré-candidato se afasta de um cargo ou funcdo que exerce dentro
do prazo definido em lei para cada caso. A legislacdo eleitoral prevé que, conforme o caso, o afastamento pode
se dar em carater definitivo ou temporario (Lei Complementar n° 64 de 18 de maio de 1990 estabelece, de acordo
com o art. 14, § 9° da Constitui¢do Federal, casos de inelegibilidade, prazos de cessacéo).

14 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 156.
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A liberdade de exercer essas duas condicfes, votar e ser votado, é elemento
fundamental para a concretizagdo da soberania popular, um dos pilares do nosso sistema
constitucional.

O poder soberano, aquele que emana do povo, de acordo com o art. 1°, paragrafo
Unico da CR/88, é concretizado pelo sufragio universal e pelo voto secreto e direto, sendo
pautado, portanto, no poder de decidir do cidaddo. Assim, a soberania popular,
configurada no poder decisorio, s6 se perfaz quando a manifestacdo da vontade do
cidaddo € expressa nas urnas, através do voto livre. Voto livre é aquele que se da sem
amarras fisicas ou psiquicas, refletindo, com a maior precisdo possivel, o processo interno
de decisdo do eleitor, sendo, portanto, o direito ao voto livre, um bem juridico
supraindividual a ser tutelado pelo Direito Eleitoral.’*’ Soma-se a isso a importante
reflexdo de que o voto deve ser livre de coacdo moral ou qualquer tipo de opressédo que
induza o eleitor a manifestar um voto diverso de suas convicgoes.

Contudo, a tutela da Justica Eleitoral a esse direito tem ocorrido de forma
exagerada, ultrapassando os limites de sua competéncia e invadindo a esfera de escolha do
cidaddo. Essa tutela desenfreada configura um ato paternal da Justica Eleitoral para com o
eleitorado, de modo a infantilizar sua capacidade deciséria e sua formacéo de opinido,
agindo como se o eleitor estivesse sempre na iminéncia de praticar um ato que lhe fara
mal. E a Justica Eleitoral transparece essa atitude paternalista em diversas ocasifes: em
seus julgamentos, no controle da propaganda politica e nas exigéncias que imple aos
candidatos ao pleito, situacdes que serdo discutidas adiante.

E esse paternalismo tem um fundamento historico e sociologico. Em Raizes do

Brasil, Sérgio Buarque de Holanda*®

demonstra que, a ideia que imperava no século XIX,
era a de um Estado assentado em uma espécie de circulo familiar que possuia uma
integrac@o de certos agrupamentos, de certas vontades particularistas, ja que o Estado e
suas instituicdes descenderiam em linha reta, e por simples evolucdo, da familia.

Ocorreria, portanto, uma sobreposi¢do da vontade do Estado a vontade de alguém para

17 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Férum. 2016. p. 153.
148 DE HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26% ed. S&o Paulo: Companhia das Letras. 2004. p. 141.
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impor que detenha determinado comportamento em desfavor de outro, obviamente, aquele
gue melhor convém ao ente, a fim de evitar que algum mal lhe suceda. E essa conduta
traduz exatamente o comportamento de um pai que julga saber exatamente aquilo que é
melhor para o filho.

Sérgio Buarque de Holanda, que discorda desse modelo de Estado como
continuidade da organizacdo familiar, entende que somente por transgressao da ordem
doméstica € que nasce o Estado, possibilitando que o simples individuo se faca cidadéo,
contribuinte, eleitor, elegivel, recrutdvel e responsavel ante as leis da cidade, ou seja,
torne-se um sujeito de direitos.*

Guardadas as devidas proporgdes, as ressalvas do paternalismo politico tratadas
neste trabalho aproximam-se no mesmo grau de nocividade que o paternalismo no ambito
familiar. Este, conforme Sérgio Buarque de Holanda, deve passar por um processo de

libertacédo

Segundo alguns pedagogos e psicélogos de nossos dias, a educacdo familiar deve ser
apenas uma espécie de propedéutica da vida na sociedade, fora da familia. E se bem
considerarmos as teorias modernas, veremos que elas tendem, cada vez mais, a
separar o individuo da comunidade doméstica, a libertd-lo, por assim dizer, das
virtudes familiares. Dir-se-a que essa separacdo e essa libertacdo representam as

. o N o e £os 90 150
condi¢des primarias e obrigatorias de qualquer adaptagdo a “vida pratica”.

Em termos politicos, a expressdo paternalismo, de acordo com Nicola Matteucci,
em Dicionario de Politica™, indica uma politica social orientada ao bem-estar dos
cidaddos e do povo, mas exclui a sua direta participagdo, consistindo em uma politica
autoritaria e benévola. Dessa forma, seria o paternalismo a atitude benevolente do pai para

com seus filhos "menores”, em uma tentativa de retirar deles o peso da deciséo

[...] ergue-se um poder imenso e tutelar que se encarrega, por si 8, de lhes assegurar
o desfrute dos bens e de vigiar sobre a sua sorte. E absoluto, minucioso, sistematico,
previdente e brando. Assemelhar-se-ia a autoridade paterna se, como esta, tivesse
por fim preparar o homem para a idade viril, mas ndo procura sendo prendé-lo
irrevogavelmente a infancia, afastando dele todo o tédio de pensar, toda a canseira
de viver.

49 |bdem. p. 141.

1% DE HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 262 ed. Sao Paulo: Companhia das Letras. 2004.p. 143

151 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. trad. Carmen
C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1 ed., VVol. 1. 1998. p. 908.
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Matteucci relembra que a ideia do paternalismo fora tratada por John Lock,
Immanuel Kant e Alexis de Tocqueville. Embora o tema tenha sido abordado em tempos
diversos, a ideia das trés personalidades converge num ponto em comum que nega que o
paternalismo possa ser positivo ao cidaddo uma vez que sua estrutura permite tolher as
escolhas do individuo. Assim, cada filésofo defende, a sua maneira, a liberdade politica,
que conduz a valorizagdo do pluralismo politico e social, além de demonstrarem rejeicao
pela solucdo dos problemas individuais e sociais a partir de métodos administrativos e
burocraticos, que acabam por alienar o individuo do sistema politico.

Vale trazer aqui um breve registro da obra Segundo Tratado Sobre o Governo

Civil, na qual John Lock**?

contrapde a teoria patriarcal e a ideia de paternidade adotada
por Sir Robert Filmer contida na obra Patriarcha'®®. Nessa obra, Filmer tenta justificar o
poder do Rei assentando que este era fruto de uma revelagdo de Deus. Filmer ainda
aproxima a vontade do Rei ao poder familiar, em que os pais tém autoridade sobre as
decisbes de seus filhos, podendo, inclusive, decidir por eles. Para Filmer, tanto os pais
quanto o governante, regem de acordo com a sua prépria vontade e ndo segundo as leis ou
de acordo com a vontade dos filhos e dos suditos. Filmer ainda refuta a ideia de que a
humanidade seria livre para eleger a melhor forma de governo e ndo considera o respeito
pela vontade coletiva.

Liberalista, Lock dedica-se a redefinir as ideias de Filmer, inclusive limitando esse
poder e diferenciando o poder paterno, no ambito familiar, do poder governamental,
refutando a analogia apresentada por Filmer entre o poder que os pais tém sobre os filhos
e 0 poder que 0 monarca poderia exercer sobre seus suditos.

Nicola Matteucci™* relembra que a ideia do paternalismo fora tratada também por

Immanuel Kant que condena com dureza o Governo paternalista (imperium paternale),

onde os suditos sdo filhos menores de idade e incapazes de um querer autdbnomo,

152 | OCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo Civil. Petrépolis: Vozes, 2001. p. 82.

153 FILMER, Robert. Patriarcha; Or The Natural Power Of Kings. Indianapolis: Liberty Fund, 2011.

154 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. trad. Carmen
C, Varriale et ai.; coord. trad. Jodo Ferreira; rev. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1 ed., VVol. 1. 1998. p. 908.
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considerando que este seja 0 pior despotismo que se possa imaginar, por tolher-lhe a
liberdade.'>

Embora ndo seja a intencdo deste trabalho seguir uma linha filosofica, pois a
conjuntura aqui tratada insere-se num contexto social, as consideracdes filosoficas
demonstram que o paternalismo sempre esteve presente de alguma forma, apresentando-se
de modo danoso a ponto de pensadores dedicarem-se a refutar o potencial positivo de um
governo paternalista.

Além disso, mesmo que as ideias trazidas tratem de definir um paternalismo no
ambito da governanca, observa-se que a ideia é a mesma que aqui se trata: paternalismo
como um comportamento negativo capaz de retirar a autonomia do individuo, invalidando
escolhas e, consequentemente, ocasionando uma antidemocracia.

Trazendo referidas consideracdes para o ambito eleitoral, conforme considera
Fernando Neisser'®®, o paternalismo sugere que o eleitorado é formado majoritariamente
por pessoas sem qualquer preparo ou conhecimento politico e que, portanto, séo
facilmente ludibriaveis. Esse pensamento daria margem, entdo, para o Estado sentir-se na
obrigacdo e no direito de intervir na escolha do eleitorado, cuidando de promover um
estado de alerta ao eleitor de que aquele candidato proclama mentiras e, portanto, esta
tentando enganar o cidaddo. E um paternalismo exacerbado que estagna a evolucdo da

sociedade, mantendo-a imével e impedindo sua maturago.*’

%5 Em obra publicada pela Cambridge University, com original impresso em 1970, e intitulada Political
Writings, ha registros de que Kant contrapunha a ideia de um governo paternalista, definindo-o nocivo a
autonomia do individuo e prejudicial a suas escolhas: Under such a paternal government (imperium paternale),
the subjects, as immature children who cannot distinguish what is truly useful or harmful to themselves, would
be obliged to behave purely passively and to rely upon the judgement of the head of state as to how they ought to
be happy, and upon his kindness in willing their happiness at all. Such a government is the greatest conceivable
despotism, i.e. a constitution which suspends the entire freedom of its subjects, who thenceforth have no rights
whatsoever. The only conceivable government for men who are capable of possessing rights, even if the ruler is
benevolent, is not a paternal but a patriotic government (imperium non paternale, sed patrioticum). A patriotic
attitude is one where everyone in the state, not excepting its head, regards the commonwealth as a maternal
womb, or the land as the paternal ground from which he himself sprang and which he must leave to his
descendants as a treasured pledge. Each regards himself as authorised to protect the rights of the common wealth
by laws of the general will, but not to submit it to his personal use at his own absolute pleasure. This right of
freedom belongs to each member of the commonwealth as a human being, in so far as each is a being capable of
possessing rights. KANT, Immanuel. Political Writings. 6. ed. Cambridge: Cambridge University Press, 2003.
156 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e mentira na politica. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 188.

57 Ibdem. p. 270.



92

A infantilizacdo do eleitorado € problematizada pelo autor que analisa a insercao da
mentira na propaganda politica e o potencial prejuizo que ela supostamente viria a causar.
Desmistifica a influéncia que pode o eleitorado sofrer a partir de uma propaganda que
declara mentiras e contrap0e a ideia de que a decisdo do eleitor deve ser tomada sem
qualquer vestigio causado pela mentira factual na propaganda eleitoral.**®

Segundo o autor, ndo existiria um fundamento constitucional que apresente o
elemento verdade como um direito a ser tutelado, mas no lugar disso, existe o direito
individual de liberdade de escolha do eleitor deve sempre ser preservado e isso independe
de elementos compostos por mentiras ou verdades.™

Nesta linha de pensamento, Joaquim José Gomes Canotilho®® faz importante
reflexdo aduzindo que este “deslizar” ndo explicitado da retorica interpretativa dos
tribunais constitucionais no sentido de um discurso moral realizador-concretizador de
valores pode transformar os tribunais em instancias autoritario-decisorias transportadoras
de uma compreensdo paternalista e moralizante da jurisdi¢do constitucional.

Em uma abordagem implicita do paternalismo, Adriano Soares da Costa aduz que
em uma democracia quem afasta 0 mau politico é o eleitor a partir do voto, sustentando
que o critério a ser utilizado para isso cabe ao préprio eleitor definir. O autor sustenta que
aqueles que defendem (e neste caso seria a minoria) uma limpeza antecedente ao pleito
passam a desacreditar tanto na democracia quanto no eleitor'®*

O eleitor vai votar, é certo, mas em uma lista antes ja submetida a um processo de
higienizacdo ideologica. A isso chamo de moralismo eleitoral, essa forma
fundamentalista de aplicacdo de uma certa moral ao processo eletivo.

Mas o hipermoralismo eleitoral ndo quer saber o que é juridicamente sustentavel ou
ndo; interessa a sua sanha macarthista, ainda que a Constituicdo seja desrespeitada.
Este é o ponto: estamos sempre criando atalhos para sustentar essas normas
inconstitucionais, mas com apelo popular, conferindo, assim, ao ordenamento
juridico um tratamento bizarro, sem pé nem cabeca, alimentando a inseguranca
juridica. E disso que se trata. A mim me parece que ndo podemos negociar a

aplicacdo adequada da Constituicdo; devem-se evitar solu¢Bes casuisticas que, ao
final, se voltardo contra a propria sociedade.

158 Ibdem. p. 150.

159 |bdem. p. 160.

160 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Jurisdic&o constitucional e intranquilidade discursiva. In: MIRANDA,
Jorge (Org.). Perspectivas constitucionais: nos 20 anos da Constituicdo de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996. v. 1,
p. 879.

161 Ipdem. p. 16-17.
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Moralismo e paternalismo estdo intimamente ligados, de modo que o0s anseios
moralistas concretizam-se a partir de atitudes paternalistas. Se ha a necessidade de aplicar
mais rigor, e veja-se, aquele rigor subjetivo que visa moralizar o processo e que, por
consequéncia, escapa as regras constitucionais, o poder decisério é retirado do individuo
ou, pelo menos reduzido.

E ao permitir a rediscussdo (rememora-se aqui ao chamado “terceiro turno
eleitoral”) de matérias que deveriam ser de unica e exclusiva responsabilidade do eleitor,
bem como a normatividade desenfreada da Justica Eleitoral, esta-se viabilizando a
conducdo moralista por meio do paternalismo em procedimento eleitoral.

A autonomia e o livre convencimento do eleitor tem como pressuposto 0 acesso e a
manifestacdo as mais diversas posicdes e ideologias, para que se possa construir um
espaco de reflexdo e discusséo a fim de promover o exercicio livre do voto, como defende

162

o Estado Democratico de Direito. Defensor dessa idéia, Ronald Dworkin™ entende que o

sujeito adulto ndo precisa de auxilio do Estado, ja que tem plena capacidade de escolher,
por si sO, os caminhos que pretende seguir, escolhendo, a sua maneira, aquela ideologia

gue melhor Ihe convence

[...] o Estado deve tratar todos os cidaddos como adultos (com excecdo dos
incapazes) como agentes morais responsaveis, sendo esse um traco essencial ou
“constitutivo” de uma politica justa. Essa exigéncia tem duas dimensfes. Em
primeiro lugar, as pessoas moralmente responsaveis devem tomar suas préprias
decisOes acerca do que é bom ou mal na vida e na politica e do que é verdadeiro ou
falso na justica ou na fé. O Estado ofende seus cidaddos e nega a responsabilidade
moral deles quando decreta que eles ndo tém qualidade moral suficiente para ouvir
opiniBes que possam persuadi-los de convicgbes perigosas ou desagradaveis. SO
conservamos nossa dignidade individual quando insistimos em que ninguém — nem
0 governante nem a maioria dos cidaddos — tem o direito de nos impedir de ouvir
uma opinido por medo de que ndo estejamos aptos a ouvi-la e pondera-la.

As pretensdes higienistas se concretizam nos julgamentos realizados pela Justica
Eleitoral que, em determinados momentos, recorre a etimologia da palavra a fim de

conferir substrato as suas pretensdes, como foi 0 caso de uma representacdo proposta no

182 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 319.



94

Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe em que o Relator, Juiz Fernando Escrivani

Stefaniu®® considerou que

O termo "candidato" provém do latim candidatus e que o "costume romano exigia
gue os aspirantes aos mais altos cargos eletivos”, no dia das eleigdes, portassem
vestimenta branca, candida, que simbolizava a pureza, "a lisura e honestidade de
propositos que animavam aqueles postulantes a fungdo publica”. Creio que é o nome
de em um candidato proximo desse ideal - de vida, de propositos e de agdes limpas,
que 0 generoso povo sergipano merece e espera sufragar.

Desrespeitam-se principios e regras constitucionais, ultrapassam-se limites a fim de
higienizar todo o processo, com 0 objetivo de alcancar aquela moralidade que faltava. E
juntos, moralismo e paternalismo se alinham num mesmo caminho espinhoso: o desejo de
tornarem perfeitas tanto as escolhas quanto as decisdes no ambito da Justica Eleitoral. E a
perfeicdo, por si sO, ja é subjetiva, ndo cede espaco para 0 coletivo nem para o
democrético, ela € Unica e individualizada e, no final das contas, se mostra egoista. E
nesta via de mao Unica o paternalismo favorece a moralizacdo da Justica Eleitoral, dando

passagem para a inseguranca juridica e promovendo atos antidemocraticos.

4.1. Paternalismo no controle da propaganda politica

As propagandas e campanhas eleitorais possuem o escopo primordial de
informarem o eleitor. Cria-se um ambiente comunicativo onde desarrolam-se propostas,
objetivos e ideologias e se apresenta como meio continuo de divulgacdo de idéias. E
ferramenta que viabiliza o convencimento do eleitor quando se tratada de propaganda
eleitoral, e é um meio de divulgacdo de ideologia quando se trata de propaganda
partidaria. Os dois tipos de propaganda estdo inseridos no quadro da propaganda politica.
E os instrumentos normativos que regulam a propaganda politica séo: a Lei n°® 9.504/97,

Lei das EleicGes e a Lei n° 9.096/95, a chamada Lei dos Partidos Politicos.

163 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe. Representacio n° 1278-46.2014.6.25.0000. Relator Juiz
Fernando Escrivani Stefaniu. Publica¢do 01/12/2015.
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Determinam essas leis que a propaganda deve obedecer a critérios, inclusive
temporais, a fim de que os candidatos tenham as mesmas condigdes de competicdo
durante a jornada das eleicBes. Para tanto, a Justica Eleitoral, que é quem averigua o
cumprimento ou exorbitancia dessas normas, se baseia em limites materiais e formais.

Os limites materiais dizem respeito ao controle efetivado por toda norma que influa
no conteido da propaganda eleitoral.’®* J& os limites formais sdo expressos na Lei n°
9.504/97, que vai determinar, por exemplo, o tempo de propaganda, 0 marco inicial e 0
periodo de transmissdo, prevendo multas e condutas tipificadas como crime. Conforme

assevera Fernando Neisser em obra intitulada Crime e Mentira na Politica'®®

As limitagGes formais a propaganda eleitoral sdo extensas e detalhadas. Cuida-se do
gue pode ser feito, como fazer, quando é possivel ser divulgado, quem pode fazer e
se valendo de quais meios. Enfim, pequeno é o espago alheio a regulamentacédo
formal no tocante a publicidade eleitoral. Mas ndo é apenas isso. A legisla¢do vai
além do controle formal e estipula regras de controle material, do contedido da
publicidade eleitoral, tanto mediante o uso de meios civeis quanto criminais para
tanto.

Com maestria, o eleitoralista Fernando Neisser averiguou a necessidade de tipificar
como crime a mentira contida nas propagandas eleitorais e a eficacia dessa tipificacdo em
relacdo aos bens juridicos tutelados. Recorda-se que, até entdo, a mentira ndo é tipificada
como crime e a lei ndo faz nenhuma proibicdo a qualquer instrumento de manipulagéo.

Aponta o autor que a comunicacdo realizada entre governantes e governados, bem
como aqueles que intentam galgar uma posicdo no poder representativo, sempre manteve
seu carater persuasorio ou mesmo manipulador.*® De acordo com ele, desde que existe
dominagc&o politica existe, também, algum tipo de discurso persuasorio’® e, assim sendo,
a verdade ou a falsidade da propaganda sempre tera o propoésito de influir, de algum

168

modo, sobre os receptores da comunicacdo, " até porque, se ndo fosse esse 0 objetivo, ndo

seria necessério nenhum tipo de publicidade.*®

164 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Editora Forum. 2016. p. 105.
165
Ibdem. p. 105.
188 |bdem. p. 78.
187 Ibdem. p. 79.
168 |bdem. p. 98.
189 Na obra “Midia: propaganda politica e manipulacio”, Noam Chomsky apresenta um curioso aspecto da
propaganda politica que, segundo ele, pode parecer estranho a democracia, mas é uma concepgao predominante.
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Mas a critica do eleitoralista ndo se restringe apenas a desejada criminalizagdo da
mentira na politica, pois ele enxerga, em meio a isso, sérios problemas no controle
excessivo da propaganda politica ainda no ambito civel da Justica Eleitoral que, ndo raras
vezes, determina a retirada de propagandas do ar ou o recolhimento de material grafico
por possuir contetido mentiroso.*™

Dai é que importante reflexdo se faz necessaria: quem €, ou deveria ser, 0 maior
legitimado a exercer o controle da propaganda politica? Conforme anteriormente
discutido, o controle deve partir do proprio cidaddo e deve se dar de forma democratica.
Quando a Justica Eleitoral passa a exercer um monitoramento extensivo, ainda que com
base em lei, acaba por retirar, de forma paternalista, a prerrogativa do cidadéo e decidir,
no lugar dele, o quéo prejudicial (ou ndo) € aquela mentira. Afasta dele a competéncia de
julgar determinada veiculacéo, de refletir se se trata de verdade ou mentira e formar seu
préprio convencimento.

Reforca-se com isso, ainda que se diga que nao € essa a intencdo, a idéia de que o
eleitor é incapaz de julgar aquele candidato como bom ou ruim e executa toda a tarefa que
deveria ser do proprio eleitor. E ndo ha prova mais cabal desse pensamento do que as
palavras do Desembargador Presidente do Tribunal Regional Eleitoral da Paraiba, Nilo
Luis Ramalho Vieira, em consulta dirigida ao Tribunal Superior Eleitoral, quando o Douto
Desembargador afirmou que “seria ilusorio imaginar que o povo, a partir de suas proprias
convicgles, pudesse afastar do panorama politico candidatos que ndo estejam

comprometidos com o interesse publico.”*"*

A democracia considera que o povo deve ser impedido de conduzir seus assuntos pessoais e 0s canais de
informacdo devem ser estreita e rigidamente controlados. Afirma que o principio moral imperativo é que a
maioria da populagdo é simplesmente estlpida demais para conseguir compreender as coisas e que em meio a
isso a participacdo geraria transtorno: se tentar participar na administracdo de seus préprios interesses, s6 vai
causar transtorno. Por essa razdo, seria imoral e improprio permitir que se faca isso. Temos de domesticar o
rebanho desorientado, impedir que ele arrase, pisoteie e destrua as coisas. E mais ou menos a mesma ldgica que
diz néo ser apropriado deixar uma crianca de 3 anos atravessar a rua sozinha. N&o se d& esse tipo de liberdade a
uma crianga de 3 anos, porque esta ndo sabe lidar com ela. Do mesmo modo ndo se permite que o rebanho
desorientado se torne participante da acao: ele s6 vai causar transtorno. CHOMSKY, Noam. Midia: propaganda
politica e manipulacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 17/18.

O NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Editora Férum. 2016. p. 265.

171 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. CTA n° 1621 - JOAO PESSOA — PB. Resolucdo n° 22842 de
10/06/2008. Relator(a) Min. Ari Pargendler. Publicacdo: DJ - Diério de justica, Data 04/07/2008, P&gina 06
RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 19, Tomo 2, Pagina 240.
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Neste sentido, Fernando Neisser'’?> demonstra as preocupacdes que possui quanto
ao carater excessivamente paternalista do controle de conteddo que a Justica Eleitoral faz

sobre a propaganda politica

N&o se trata de diminuir o papel da Justica Eleitoral, se ndo de fortalecé-lo,
permitindo que as atengdes se voltem aos temas que efetivamente causam
desequilibrios inaceitaveis entre os candidatos, como o abuso de poder politico,
econdmico e dos meios de comunicacao.

Ao eleitor, e somente a ele, deve caber a tarefa de separar, dentro o que ouve, 0 joio
do trigo, a verdade da mentira, julgando os candidatos pelo que dizem e apresentam.
Tirar esta tarefa dos ombros dos eleitores amesquinha a democracia e a mantém em
uma eterna adolescéncia tutelada.

Entende o autor que o conjunto de opg¢des postas ao eleitor deve congregar 0 maior
nimero possivel de alternativas a ele, sejam essas opcdes tantas quantas forem seus
eleitores. Para tanto, € necessario que haja um minimo de representatividade pra que
sejam postas a apreciacao do eleitorado.

E certo que as restricdes postas a propaganda eleitoral advém do Poder Legislativo
que, pelo art. 242 do Cadigo Eleitoral, determinou que a propaganda, seja ela qual for, ndo
deve empregar meios publicitarios destinados a criar, artificialmente, na opinido publica,
estados mentais, emocionais ou passionais.'” Contudo, é inegavel que a Justica Eleitoral
atua de modo subsidiario nesse controle, pois € ela quem aplica sancdes, multas e
determina a manutencdo ou retirada da propaganda de circulagcdo, ou seja, ainda que o
regramento da questao seja posto por lei de autoria do Poder Legislativo, o processamento
ocorre no @mbito administrativo da Justica Eleitoral. E é essa a critica que aqui se faz. Até
porque, quando se fala em proibi¢cdes ou sancOes (e ai j& entra na esfera restritiva de
direitos), a questdo ja abandona a fase meramente administrativa.

No caso da mentira, por exemplo, & necessario questionar a efetividade da
regulacdo do elemento falsidade/veracidade que foi atribuido a Justica Eleitoral: qual o

papel que cabe a Justica Eleitoral ao controlar a propaganda politica? E como ela

72 BRASIL. 66° encontro do Colégio de Presidentes dos Tribunais Regionais Eleitorais e 37° encontro do
Colégio de Corregedores dos Tribunais Regionais Eleitorais, 2015, S8o Paulo. Federagdo das IndUstrias do
Estado de S&o Paulo — Fiesp, 2015.

173 Art. 6° A propaganda, qualquer que seja sua forma ou modalidade, mencionara sempre a legenda partidéria e
sO poderd ser feita em lingua nacional, ndo devendo empregar meios publicitarios destinados a criar,
artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais ou passionais.
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administra esse controle? Qual o fim util dessa regulacdo para a democracia e para o

eleitor? Segundo Fernando Neisser'’

A porosidade do controle pode contribuir para aquilo que a norma pretendia evitar,
ou seja, ao infantilizar o eleitorado, pode torna-lo mais ludibridvel pelas mensagens
publicitarias eleitorais que logram superar o controle judicial. Reconhecer que
comportamentos estratégicos sdo adotados em decorréncia de restricbes de condutas
€ obrar com vistas a realidade, refutando uma visdo meramente formalista do
Direito. Uma andlise consequencialista e, portanto, atenta aos resultados da ado¢édo
de uma norma juridica, ndo pode se furtar a esta reflexao.

O modelo adotado atualmente, atribuindo a Justica Eleitoral o controle criminal do
contetido da propaganda eleitoral, conquanto legitimo, traz sérios questionamentos
quanto a sua necessidade e viabilidade. Ademais, acarreta consequéncias, no plano
de sua oportunidade, que estagnam a evolucgdo da sociedade, mantendo-a imdvel por
um paternalismo que impede sua maturacdo. Por estes motivos é que se pode
concluir ser oportuna a descriminalizagdo da conduta prevista no artigo 323 do
Cadigo Eleitoral.

Ao discorrer sobre o déficit democratico dos instrumentos de controle, em sua obra

Direito Constitucional Democratico: controle e participacdo como elementos fundantes e

garantidores da constitucionalidade’’®, Rodolfo Viana Pereira afirma que

[...] grande parte da dogmética constitucional resume a fungdo de controle ao &mbito
das instituicGes estatais, em especial aos checks proporcionados pela técnica da
separacdo de poderes. Segundo essa perspectiva, tal funcdo de controle confina-se,
em toda sua integralidade — estrutura, atores, processos —, as instituicfes, espacos e
métodos tradicionalmente derivados da vertente representativa da democracia. Ou
seja, o controle constitucional flui, basicamente, do quadro de competéncia dos
orgdos de soberania e raramente é imputado a esfera de acdo dos cidaddos, quanto
mais aos demais sujeitos constitucionais alternativos.

A critica do autor baseia-se em uma urgéncia de situar o marco da legitimidade do

controle em uma democracia participativa'’® de modo que esse controle ndo seja

exclusividade dos entes estatais. E dizer, no contexto que se situa este trabalho, que as

decisbes devem ser imputadas ao eleitor, como sujeito legitimo e capaz a realizar o

controle.

7 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Editora Forum. 2016. p. 279.
7> PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito Constitucional Democratico: Controle e participacio como elementos
fundantes e garantidores da constitucionalidade. Belo Horizonte: Lumen Juris, 2010. p. 146.

176 |bdem. p. 250-252.
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Em artigo intitulado Direito Eleitoral contra o Inimigo'”’, onde traca suas

consideragdes acerca da minirreforma eleitoral, o professor Rodolfo Viana Pereira afere

neste contexto, que

O candidato € inimigo contra o qual € preciso armar barricadas e flexibilizar direitos.
As motivagbes sdo bem conhecidas: diminuir o abuso de poder econémico nas
campanhas, lutar pela moralidade no exercicio do mandato, velar pela isonomia das
candidaturas.

E é nessa manobra que se identifica o carater paternalista da atuacdo da Justica

Eleitoral que, por sua vez, qualifica o eleitor como aquele ser incapaz de fazer suas

préprias escolhas

Ao observar que determinada propaganda foi retirada do ar em decorréncia da
inverdade de seu conteddo, o cidaddo conclui que ha alguém realizando este controle
e, pior, que este alguém ndo é ele. Esta constatagdo retira dos ombros do corpo
social uma responsabilidade que, na Democracia, € insita ao cidaddo. Se um 6rgao
do Estado se preocupa em separar 0 que é verdade e o que é falso na propaganda
eleitoral, pode se questionar, ndo ha razdo para que o cidaddo também se preocupe
com esta tarefa de depuracéo.'’®

Fernando Neisser aponta um lado perigoso do controle da propaganda politica:

quando a Justica Eleitoral permite a retirada do ar de determinada propaganda em virtude

de seu contetdo falso, é de se concluir que todas as demais publicidades mantidas no ar

sdo verdadeiras.™

De outra banda, h4 quem defenda que o paternalismo pode ndo ser tdo nocivo

quanto se pensa. Em Jurisdicdo Constitucional e Paternalismo, Clémerson Merlin Cléve'®

questiona se a moralidade para o exercicio de mandato que considera a vida pregressa do

candidato seria boa para o robustecimento do sistema democréatico. Ocorre que 0 autor

embora considere que o efeito pode ser 0 oposto do que os moralistas pregam, encontra

7" PEREIRA, Rodolfo Viana. Direito eleitoral contra o inimigo. Revista Em Debate, Belo Horizonte, v.5, n.4,

%26—30, out. 2013.

8 NEISSER, Fernando Gaspar. Crime e Mentira na Politica. Belo Horizonte: Editora Férum. 2016. p. 266.

7% |bdem. p. 267.

180 CLEVE, Clémerson Merlin; LORENZETTO, Bruno Meneses. Jurisdicdo constitucional e paternalismo:
reflexdes sobre a lei da ficha limpa. Revista Eletrdnica Direito e Politica, Programa de P6s Graduacdo Stricto
Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.9, n.1, 1° quadrimestre de 2014. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica. p. 110-141.
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um meio termo na teoria de Sunstein e Thaler'®! que ao defender um paternalismo
libertario propGe, na obra Nudge, uma espécie de escolha orientada.

Cleve explica que no paternalismo libertério as pessoas sao livres para a definicdo
de suas escolhas, cabendo, todavia, ao Poder Publico, a tarefa de orienta-las para prevenir
aquelas escolhas cujos resultados sdo ou podem ser indesejaveis.

Neste contexto, ele divide a ideia entre paternalismo forte e fraco, de modo que
paternalismo fraco englobaria candidatos com problemas junto a justica e informar isso
aos eleitores configura um paternalismo fraco. Por outro lado, o paternalismo forte
afastaria, através da inelegibilidade, a possibilidade de participacdo de determinadas
pessoas no jogo politico, o que implicaria a expropriacdo da liberdade de escolha do
eleitor. Conclui, portanto, que a adocdo de um paternalismo fraco seria alternativa menos
nociva a democracia.

Nem um, nem outro. Ambas as formas representam a retirada, ainda que forma
sorrateira, como se sugere no paternalismo fraco, do direito de escolha do cidadao,

mantendo-o0 em uma condicao de insuficiéncia.

4.2. O Controle das Fake News pela Justica Eleitoral como potencial comportamento

paternalista

Com base no que se viu no tdpico anterior, o uso da mentira como forma de
persuasao sempre existiu em uma sociedade minimamente organizada. A comunicagdo do
ser humano foi constantemente pautada na possibilidade de disseminar verdades ou
falsidades de acordo com suas pretensoes, seja com 0 objetivo de angariar algum tipo de
beneficio ou causar certo tipo de prejuizo.

O avancgo dos meios de comunicacdo foi elemento propulsor para a propagacao de
informacdes de todo tipo. Contudo, foi na transi¢cdo dos séculos XX para o XXI, com a

chegada e o0 avanco da internet, que a disseminacdo informativa ganha intensa impulsao e

81 THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2009.
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passa a exercer um papel consideravel nas elei¢cdes, alcancando um publico muito maior
do que se tinha antes dela, na comunicacéo feita por panfletagem, pela divulgacdo boca a
boca e até mesmo pelos meios de comunica¢do convencionais como radio e televisdo, ja
que pela rede mundial de computadores a disseminacdo da informacdo é bem mais
célere.'®

E é a partir da intensificacdo do uso das midias sociais que o fendmeno das fake
news ganha relevo, principalmente do ponto de vista juridico, e uma tentativa de combaté-
la tem sido uma saga discutida — e discutivel — sob varios aspectos.

Um dos pontos de discussao é no que diz respeito ao prejuizo, para a liberdade de
expressdo, quando se intenta combater a disseminacdo de noticias falsas. Isso porque, se
se considerar que é a partir da possibilidade de se expressar que os individuos poderao
intervir no cenario politico no qual estdo inseridos e a liberdade de expresséo representa
um dos pilares do Estado Democratico de Direito, a protecdo a livre manifestacdo deve ser
sempre observada. Além disso, ndo é demais reforcar que a inverdade estd muito mais
atrelada ao ambito da ética do que no plano do Direito.

Outro ponto é que ndo ha, ainda, no nosso ordenamento juridico, norma que se
preste a regular as fake news e isso se une ao fato de ndo haver, até entdo, tipificacdo penal
para o uso da mentira.

H4, ainda, outro problema a ser enfrentado: o que se entende exatamente por fake
news? Qual a sua abrangéncia? Seriam apenas noticias? Abarcariam as comunicacdes
transmitidas via aplicativo de mensagens instantaneas ou por redes sociais? A principio o

combate as fake news no ambito eleitoral teria como foco a difusdo profissional'®® de

182 Abordando o tema das fake news paralelamente & propaganda politica, Fernando Neisser reflete que: a grande
novidade que se tem no tema das fake news, de um lado, é a rapida disseminacéo dessas informagdes tanto pelas
redes sociais, mas principalmente pelos aplicativos de mensagens instantdneas como o WhatsApp, o que faz com
que esses boatos tenham uma velocidade de disseminagdo e uma amplitude de disseminacdo que os antigos
panfletos falsos espalhados na madrugada ndo conseguiam ter, mas principalmente me parece que o problema
estd que se retira dessa propaganda falsa o seu carater de propaganda, a sua cara de propaganda e a etiqueta do
candidato que estd emitindo essa propaganda e se coloca 0 invélucro de matéria jornalistica.” NEISSER,
Fernando Gaspar. Fake News, por Fernando Neisser. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=fo3Tdd1CHZk 26 set. 2018. Acesso em: 30 set. 2018.

8 NEISSER, Fernando Gaspar. Fake News, por Fernando Neisser. Disponivel —em:
https://www.youtube.com/watch?v=fo3Tdd1CHZk 26 set. 2018. Acesso em: 30 set. 2018.
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noticias com contetudo falso, entretanto, isso ndo & um entendimento consolidado,
tampouco definido legislativamente.

E € a partir dai que surge um dos grandes problemas: como seria possivel um
controle das fake news por parte do Poder Judiciario? Como as noticias falsas poderiam
ser combatidas? Qual o critério para intervir em seu conteudo?

Esses sdo questionamentos ainda pouco explorados e que afetam diretamente na
possibilidade de se exercer qualquer tipo controle. Um controle prévio do conteddo
incidiria em censura, expressamente proibida pela Constituicdo da Republica de 1988. E
diante da inexisténcia de especificidade do que seja considerado fake news, da incerteza
das implicacOes de sua disseminacao e em quem recai referida responsabilizacéo, torna-se
extremamente complexo combaté-las. Mais dificil, ainda, € pensar na legitimidade da
Justica Eleitoral para atuar nesse combate.

Diogo Rais defende que a simples indefinicdo do tema ja torna dificultoso que seja
exercido qualquer tipo de controle, e reflete que a traducdo literal de fake news para

184 40 é a mais adequada e implica em um paradoxo: “se algo é noticia, ndo

“noticia falsa
pode ser falso; e se é falso, ndo pode ser noticia”. O autor sugere que 0 termo mais
pertinente seria “noticia fraudulenta”, até para que isso possa ser tratado juridicamente,
saindo da esfera da ética (mentira) e adentrando no &mbito do Direito (fraude). Dai sim é
possivel trabalhar com a existéncia de dano a partir de uma fraude e estabelecer os meios

de controle

Sdo necessarios trés elementos fundamentais para identificar fake news como objeto
do Direito: falsidade, dolo e dano. Ou seja, no contexto juridico, fake news é o
conteldo comprovada e propositadamente falso, mas com aparéncia de verdadeiro,
capaz de provocar algum dano, efetivo ou em potencial.

Seguindo esse raciocinio, se para ser considerada fake news, segundo o autor,

determinado conteudo deve guardar caracteristicas dolosas, por consequéncia, néo

184 RAIS, Diogo. A melhor traducdo para fake news ndo é noticia falsa, é noticia fraudulenta. Revista Consultor
Juridico.  Disponivel em:  https://www.conjur.com.br/2018-ago-12/entrevista-diogo-rais-professor-direito-
eleitoral Acesso em: 30 ago. 2018.
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existiria fake news na modalidade culposa. Assim, ndo seria possivel que as noticias
fraudulentas adviessem de simples erro.

Em recente decisdo proferida pelo Ministro Sérgio Banhos'®®, ao decidir sobre
conteudo na rede social Facebook que atacava a entdo pre-candidata a Presidéncia,
Marina Silva, o Ministro entendeu que a publicacdo na rede social continha criticas e
noticias publicadas de maneira andnima, com links que ndo indicavam os autores do texto
nem eram passiveis de comprovacao. Sérgio Banhos considerou que a auséncia de autoria
prejudicava a protecdo a liberdade de expresséo, ja que, o artigo 5°, inciso IV, da CR/88
veda o anonimato. Mas o Ministro entendeu, também, que aquele contetdo se tratava de

fake news

As referidas criticas e noticias foram publicadas de maneira andnima, ou seja, tanto
as publicacdes quanto os links nelas contidos ndao indicam os autores dos textos. (...)
A auséncia de identificacdo de autoria das noticias, portanto, indica a necessidade de
remocdo das publicacBes do perfil publico. Ainda que assim ndo fosse, observo que
as informacgdes ndo tém comprovacdo e se limitam a afirmar fatos desprovidos de
fonte ou referéncia, com o Unico objetivo de criar comogao a respeito da pessoa da
pré-candidata. Alias, a conformacéo estilistica das postagens também pode apontar,
indiciariamente, a existéncia de contetdo falso. Ainda que ndo se possa afirmar que
todas as fake news sejam redigidas da mesma forma, pesquisas recentes ja indicam a
existéncia de um padrdo relativamente comum nesse tipo de publicagdo,
identificivel até mesmo pela inteligéncia artificial. Indicam-se, como tragos comuns:
a manchete sensacionalista, a prevaléncia da primeira pessoa no texto, erros de
gramaética e coesdo e 0 uso de palavras de julgamento e extremismo.

Com base nisso, o Ministro entendeu estarem presentes 0s pressupostos de
cautelaridade, e deferiu a liminar determinando que o representado procedesse a remogao
do contetido nos termos da Resolucéo do Tribunal Superior Eleitoral n® 23.551/2017*%,

Disso deflagra-se uma severa contradi¢do, pois o proprio Ministro assevera que “as
informacgdes ndo tém comprovacgéo e se limitam a afirmar fatos desprovidos de fonte ou

referéncia”, mas aplica a limitagéo de conteido contida na Resolugédo n° 23.551/2017 que

185 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Representagdo n® 0600546-70.2018.6.00.0000. Brasilia. Distrito
Federal. Relator(a): Ministro Sérgio Banhos. Julgamento: 07 jun. 2018.

18 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n® 23.551, de 18 de dezembro de 2017. Dispde sobre
propaganda eleitoral, utilizacdo e geracdo do hordrio gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral nas
eleicdes.
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impde que essa limitacdo s6 pode ocorrer quando a divulgacdo tratar-se de fatos

comprovadamente inveridicos.*’

Art. 22. E permitida a propaganda eleitoral na internet a partir do dia 16 de agosto
do ano da eleigdo

8§ 1° A livre manifestacdo do pensamento do eleitor identificado ou identificavel na
internet somente é passivel de limitacdo quando ocorrer ofensa a honra de terceiros
ou divulgacdo de fatos sabidamente inveridicos.

Ou seja, a0 mesmo tempo em que o Ministro afirma que o conteddo ndo tem como
ser comprovado aplica dispositivo que exige que os fatos tenham comprovacdo de
inveracidade. Observa-se, ainda, que ele atribuiu, de forma temeraria, um conjunto de
supostas caracteristicas a partir das quais se reconheceria uma fake news.

Além disso, se as defini¢cdes do que seja fake news ainda carecem de maior
precisdo, ou se for seguida a literalidade da tradugao do termo como “noticia fraudulenta”,
as publicacbes ndo poderiam ter sido retiradas sob 0 argumento de apresentarem conteido
falso, tanto pelo fato de ndo terem a devida comprovacao de inverdade, quanto pelo fato
de, a partir do conteudo ndo ser possivel aferir a ocorréncia de dano. E mais, conforme
afirma o Ministro, o intuito das mensagens divulgadas na rede social conservava o escopo
de causar sentimento de comoc¢édo, sem que a esse sentimento ficasse comprovado o
vinculo a qualquer tipo de dano a pré-candidata ou a terceiros.*®

E é por isso que a atuacdo do Estado, por meio da Justica Eleitoral, na coibicao as
fake news caminha em solo arenoso. A nebulosidade que ainda permeia o tema em todos
0s aspectos ora analisados afeta a liberdade de expressao, cerca-se de inseguranca juridica
e vai além das fungdes da Justica Eleitoral.

Mesmo assim, a atuacdo da Justica Eleitoral nas elei¢6es de 2018 mostrou-se, mais

uma vez, protagonista no assunto fake news. O Ministro Luiz Fux, ao discursar em sua

87 A doutrina e a jurisprudéncia brasileira ainda esbarram na definicdo do que seja um fato sabidamente
inveridico. A principio, um fato sabidamente inveridico seria aquele notoriamente mentiroso, desprovido de
controvérsias acerca da sua “ndo veracidade”, ou seja, aquele do qual se tem certeza de que ¢ falso,
incontestavel.

188 Neste aspecto, vale ressaltar importante licdo de Olivar Coneglian, “Deve-se sempre ter em mente que o
homem publico, principalmente o que esta no exercicio do poder de administragdo, ou aquele que se submete ao
crivo de uma eleicdo, fica sujeito a criticas mais acerbas e mais generalizadas. Muitas vezes, essa critica é
injusta, mas ndo chega a caracterizar injuria ou difamagdo.” CONEGLIAN, Olivar. Propaganda Eleitoral. 112
edicdo. Curitiba: Jurug, 2012. p. 321.



105

posse como Presidente do Tribunal Superior Eleitoral, demonstrou suas preocupagdes
relacionadas a disseminacgéo de noticias falsas e o possivel prejuizo que seria causado ao
eleitor e também aos candidatos ao pleito caso inverdades fossem disseminadas. Em suas
préprias palavras demonstrou que a Justica Eleitoral se comprometeria a atuar de forma

combativa ao contetdo inveridico®®®

A atuacdo proativa do Tribunal Superior Eleitoral estara alicercada em pilares
fundamentais (...) Outro pilar fundamental no nosso compromisso de combater as
denominadas noticias falsas ou fake news. Noticias falsas, fake news, derretem
candidaturas legitimas. Uma campanha limpa se faz com a divulgagdo de virtudes de
um candidato sobre o outro e ndo com a difusdo de atributos negativos pessoais que
atingem irresponsavelmente uma candidatura.

Dessa fala, o primeiro ponto que merece ser observado é que o0 Ministro demonstra
preocupacdo com as virtudes que julga serem essenciais a uma campanha. Todavia,
virtude é elemento que encontra suporte em campo do moralismo e este, por sua vez,
embora esteja, erroneamente presente no comportamento da Justica Eleitoral, conforme
abordado em capitulo proprio, colabora para restringir cada vez mais o cidaddo do pleno
gozo dos direitos politicos. A presenca ou auséncia de virtudes nao deve ser preocupacao
da Justica Eleitoral. Se ela for importante para o eleitor, ele que faga juizo disso e escolha
conforme suas convicgdes, ndo a Justica Eleitoral.

O segundo ponto de atencéo € que o Ministro refere-se a problemaética das noticias
inveridicas, durante as campanhas eleitorais, no sentido de que a falsidade afetaria ao que
ele denomina “candidaturas legitimas”. Neste aspecto, ja se sabe que a falsidade ja faz
parte das campanhas eleitorais e da sociedade desde os seus primdrdios. Guerrear contra
isso, alem de tarefa deveras ardua, ndo é, mais uma vez, fungdo da Justica Eleitoral. Além
disso, existem procedimentos legitimos a que candidatos e partidos afetados podem

recorrer quando a mentira afetar a legitimidade de sua candidatura, de acordo com o que

189 FUX, Luiz. Transmiss&o ao vivo da cerimdnia de posse dos presidente e vice do TSE. Youtube, 06 fev. 2018.
Disponivel em: https:// https://www.youtube.com/watch?v=yGdD72Q5X40&t=3782s Acesso em: 08 fev. 2018.
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sugere 0 Ministro, como € o caso do pedido de direito de resposta previsto pela lei n°
9.504/97™°, que pode ser requerido por meio de representacéo eleitoral.

O terceiro ponto que merece ser observado é que o Ministro informa que a Justica
Eleitoral estaria comprometida, naquele prélio, a combater as noticias falsas, assim como
também declarou o Desembargador presidente do Tribunal Regional Eleitoral do Estado
do Rio de Janeiro, Carlos Eduardo da Rosa Fonseca Passos'®’. De fato, h4 uma crenca de
que a Justica Eleitoral deve se ocupar de combater informacdes inveridicas no periodo
eleitoral, zelando pela higiene das campanhas, como é o caso do clamor advindo de
setores como a Ordem dos Advogados do Brasil'*2. Mas essa crenca ndo deveria advir,
também, da propria Justica Eleitoral que ndo tem, dentre suas funcdes a de analisar se
determinado contetdo € falso ou verdadeiro.

Por fim, um questionamento inevitavel é como a Justica Eleitoral atuaria no téo
desejoso combate as fake news, como tornar possivel e de quais meios se valer para tanto.
Enquanto a todas essas perguntas a resposta permanecer inexistente ou duvidosa, cabera a
malquista subjetividade. Até porque é por vezes dificil proceder a uma analise objetiva de
situacBes que tratam de fato e opinido, verdade e veracidade.®®
Né&o é adequado incumbir a Justica Eleitoral o controle judicial das fake news com

0 pretexto de assegurar que o eleitor tenha acesso apenas a informacdes veridicas a fim de

1% Art. 57-D. E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato durante a campanha eleitoral, por
meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado o direito de resposta, nos termos das alineas a, b e
¢ do inciso IV do paragrafo 3° do art. 58 e do 58-A, e por outros meios de comunicacao interpessoal mediante
mensagem eletronica.

191 0 Desembargador presidente do Tribunal Regional Eleitoral do Estado do Rio de Janeiro, Carlos Eduardo da
Rosa Fonseca Passos, ao falar das medidas que seriam adotadas pelo TRE-MG, declarou o seguinte: para esta
eleicdo, a propaganda pelas redes sociais ¢ a proliferacdo das “fake news” demandam maior aten¢do. Serdo
empreendidos esforgos para que seja coibida a publicidade abusiva virtual, mediante medidas duras que néo
apenas determinem a exclusdo da postagem, mas que assegurem o efetivo cumprimento da determinacéo
judicial, tendo em vista a tradicional reticéncia de algumas redes ao cumprimento de comandos jurisdicionais. A
atuacdo dos magistrados eleitorais também serd fundamental na repreensdo aos comportamentos abusivos.

192 Em seminario que abordou a temética das fake news, o presidente nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil, Claudio Lamachia, se posicionou no sentido de que as noticias falsas sdo uma ameaga a democracia na
medida em que podem deturpar a expressdo maxima da vontade popular — qual seja, 0 exercicio do direito ao
voto. Para tanto, o presidente considera ser imperioso criar mecanismos efetivos de combate a difusdo de
noticias falsas. BRASIL, Ordem dos Advogados do Brasil. Fake news sdo uma ameaga a democracia, diz
presidente da OAB em seminario. Disponivel em: https://www.oab.org.br/noticia/56444/fake-news-sao-uma-
ameaca-a-democracia-diz-presidente-da-oab-em-seminario Acesso em: 20 out. 2018.

193 NEISSER, Fernando Gaspar. Fact-checking e o controle da propaganda eleitoral. Revista Ballot - Rio de
Janeiro, V. 1 N. 2, Setembro/Dezembro 2015. p. 185. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/ballot Acesso em: 13 ago. 2018.



107

preservar a construcdo de suas convicgdes. Ao contrério, deve-se munir o eleitor de
legitimidade, conhecimento e educagéo, ou seja, deve-se preparar o eleitor para que ele
exerca seu direito ao voto com base na face boa e na face ruim que se colocara diante
dele. Até porque, os limites para a proclamacéo de inverdades ainda fazem parte de uma
arena desconhecida. O debate, as rejeicdes ou aceitagdes que advirem do conteldo
inveridico ou ndo deve ser reservado ao eleitorado. Ao Poder Judiciario incumbe, no
exercicio de sua funcdo jurisdicional, a solugédo dos conflitos levados a ele, que vai julgar
com base em casos concretos, elementos probatorios, e dispositivos de lei.

Em entrevista o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto ao TSE, defende que a
problematica das fake news povoa a preocupacdo de outros paises ao redor do mundo e

que no Brasil ndo seria diferente

Na minha avaliacdo pessoal o Tribunal Superior Eleitoral atuou muito bem. O
Ministro Fux tomou todas as medidas possiveis e imagindveis para conter, digamos,
assim, as fake news no atacado, e na gestdo da Ministra Rosa tivemos a oportunidade
também de desenvolver campanhas institucionais, uma espécie de antidoto
institucional a isso que é um mal porque deforma a informacdo com base na qual o
eleitor pode ou ndo construir o seu futuro e o das futuras geragcBes com maior
qualidade.***

E certo que ha uma preocupago acerca dos potenciais prejuizos que as fake news
podem causar. E a critica estabelecida aqui ndo pretende afastar todo e qualquer tipo de
prejuizo advindo de uma informacéo inveridica. O grande problema posto diz respeito a
tentativa de se tutelar o eleitor, ao constante argumento de que noticias falsas sdo
prejudiciais ao votante, podendo influenciar sua decisdo e empobrecer o debate ou até
mesmo diminuir a qualidade de seu voto. E é esse o paternalismo que aqui se critica: a
constante preocupacdo de que o eleitor ndo vai conseguir depurar as informagdes que
recebe.

De modo reverso e prejudicial, essa incessante busca pelo controle de conteldo

procedido pelo estado pode acabar implicando negativamente na intensidade dos debates,

1% NETO, Tarcisio Vieira. Conexao Eleitoral faz um balango do segundo turno das Eleicées 2018. Youtube, 31
out. 2018. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=ptV8YNKNGN4 Acesso em 2 nov. 2018.
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afetando diretamente a sua qualidade e minguando a participacdo popular, revelando um
controle tendenciosamente antidemocratico.'*

Além disso, a Justica Eleitoral ndo suporta nem a competéncia, nem 0s
mecanismos de um controle desse tipo de conteddo, dentro ou fora do contexto da
propaganda e da campanha eleitoral, sem que sejam afetadas a liberdade de expresséo, a
democracia e os direitos individuais do cidaddo. E ainda que se reconheca a nocividade da
difusdo de mentiras no cenario politico, isso ndo implica, necessariamente, atribuir ao
Estado, especificamente a Justica Eleitoral, a tarefa de combaté-las.™®

Se o0 Estado toma para si 0 controle das fake news diante da falta de clareza que
ainda lhe é peculiar, sem especificar exaustivamente o que é, estara abrindo portas para
que os juizes impecam de circular mensagens que entenderem por inadequadas, tonando a
tematica mais propicia ao emprego da subjetividade, pois possibilitara a cada magistrado
aplicar sua forma e seu estilo'’, de acordo com suas conviccdes. E nesta ocasido alarga-se
0 espaco para a proliferacdo de entendimentos e julgamentos moralistas fortalecidos por
uma conviccao paternalista de que, sozinho, o eleitor ndo da conta.

Conforme afirma Diogo Rais'*, caso o desejo de retirar as fake news permaneca,
serd necessario promover uma analise do contetido ou da mensagem que ela traz, sendo

aqui onde se localiza o maior de seus perigos

195 Fernando Neisser explica que a pretenséo do controle ocasiona uma autocensura, um esfriamento do debate
(chilling effect), o que implicaria na diminuicdo de uma ampla participacdo nos debates, prejudicando, com isso,
o transito de informacgdes, ja que haveria entre as pessoas um temor acompanhado do seguinte questionamento:
até onde é permitido ir com aquele debate sem sofrer puni¢do? O autor utiliza 0 exemplo do radar de velocidade
de trénsito que, presente em vias de grande fluxo, determina a velocidade com a qual aquele condutor deve
trafegar. Se o radar indicar que a velocidade maxima que pode ser atingida € de 50 km/h, o condutor, com receio
de ser multado, acaba reduzindo a velocidade e ndo passa pelo aparelho a 50km/h, mas em velocidade bem
menor do que essa. Assim, o controle do conteddo no ambito eleitoral surtiria 0 mesmo efeito, de modo que o
cidaddo, com receio de sofrer as consequéncias punitivas, deixe de debater, ou debata e participe muito menos.
NEISSER, Fernando  Gaspar. Fake News, por Fernando  Neisser.  Disponivel  em:
https://www.youtube.com/watch?v=fo3Tdd1CHZk 26 set. 2018. Acesso em: 30 set. 2018.

19 NEISSER, Fernando Gaspar. Fact-checking e o controle da propaganda eleitoral. Revista Ballot - Rio de
Janeiro, V. 1 N. 2, Setembro/Dezembro 2015. p. 183. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/ballot Acesso em: 13 ago. 2018.

197 RAIS, Diogo. Fake News: a conexdo entre a desinformaco e o direito. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 127.

198 RAIS, Diogo. Fake News: a conexdo entre a desinformacéo e o direito. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 127.
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Se o Estado quiser remover ou impedir fake news terd que agir diante do contetdo
das mensagens. Se fizer repressivamente pelo Judiciario dependera de uma analise
caso a caso, mas se fizer abstrata e preventivamente, a agressdo a liberdade de
expressdo serd ainda maior, e creio que ndao faremos nada diferente daquilo a que se
chama censura.

A conclusdo do autor é a mesma que assina este trabalho: ndo é saudavel para a
democracia destinar ao Estado o dominio do contetudo das mensagens.

Dialogar com a sociedade e com 0s meios de comunicacao € atitude saudavel por
parte da Justica Eleitoral, que pode, dentro de seus limites, incentivar o zelo com o qual os
meios de comunicacdo levam informacdo a sociedade. E estimular o eleitor, de forma
pedagdgica, a buscar, ele préprio, a confirmacéo das infamacdes que recebe, procedendo a
um filtro daqueles candidatos que, de acordo com suas convicgdes sédo os mais adequados
ou ndo para representa-lo, também se mostra ao alcance da Justica Eleitoral. Outras a¢des

para além dessas podem se apresentar nocivamente paternalistas.

4.3. Eleitor: o fiscal ndo legitimado

Para além do paternalismo identificado no controle de contetdo, seja na
propaganda politica, seja na veiculacdo de informacéo, ha de se considerar o fato de que o
cidaddo néo fora incluido no rol de legitimados a ajuizar qualquer tipo de acéo eleitoral.

Das acdes possiveis, o ajuizamento de Ac¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral
(AJE), que € permitida pelo artigo 22 da Lei Complementar n°® 64/90, a Acdo de
Impugnacdo de Registro de Candidatura (AIRC), disposta no artigo 3° caput, da Lei
Complementar 64/90 e o Recurso Contra Expedicdo de Diploma (RCED), previsto no
artigo 262 da Lei 4.737 de 1965, Codigo Eleitoral, possuem como legitimados os partidos
politicos, a coligacdo, o candidato ou o Ministério Publico Eleitoral que poderdo
representar a Justica Eleitoral, estando essa legitimacao presente no texto normativo.

H4, ainda, a possibilidade de propositura de acdo com a finalidade de impugnar
mandato eletivo, a chamada AIME, uma acdo constitucional que visa decretar a perda do

mandato eletivo a partir da comprovacao de abuso de poder econémico, cometimento de
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fraude ou corrupcdo. Considerando que o eleitor € o maior interessado na regularidade da
representatividade politica, a AIME esta diretamente ligada aos interesses do cidadao.

A Constituicdo de 1988 previu a AIME em seu artigo 14, paragrafos 10 e 11,
sem, contudo, estabelecer expressamente, de quem seria a legitimidade para propo-la, ndo
estabeleceu prazos, assim como também nédo determinou o rito adequado a ser seguido
para a sua tramitacdo, nem mencionou a possibilidade de interposi¢do de recursos contra
deciséo proferida nesse tipo de acao.

Diante dessa omissdo, questionamentos acerca da legitimidade do eleitor foram
inevitaveis e o Tribunal Superior Eleitoral passou a disciplinar sobre a questdo a partir da
edicdo de resolucdo e de seus proprios julgados, decidindo que o eleitor ndo teria

legitimidade para ingressar em juizo propondo AIME, e assim foi decido em diversos

Casos

Acdo de impugnacdo de mandato eletivo (Const., art. 14, 8 11) Legitimidade ad
causam (Lei Complementar n° 64/90, art. 22). Ndo tém legitimidade ad causam o0s
apenas eleitores. Recurso conhecido e provido nesta parte.

O SENHOR MINISTRO TORQUATO JARDIM: Presidente, cinco os autores de
acdo de impugnacdo de mandato Senhor eletivo por abuso de poder econdmico
contra a ora recorrente. O Juiz Eleitoral excluiu dois deles, eleitores apenas, por
ilegitimidade ad causam [...]*®°

Referido entendimento serviu de precedente para decisdo em casos semelhantes,

que vieram posteriormente

Por ultimo, convém registrar ndo merecer reparos a deciséo regional que assentou a
impossibilidade do ajuizamento de acdo de impugnacdo de mandato por simples
eleitor. [...] Muito embora a acdo de impugnagdo de mandato eletivo tenha a
natureza de agdo popular, a Constituicdo da Republica ndo identificou quem pode
figurar no polo ativo. Diante, portanto, da auséncia de disposicdo constitucional e
legal da legitimidade, adoto o entendimento reiterado do colendo Tribunal Superior

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

()

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados da
diplomacdo, instruida a acdo com provas de abuso do poder econémico, corrup¢do ou fraude.

§ 11 - A acdo de impugnacdo de mandato tramitard em segredo de justica, respondendo o autor, na forma da lei,
se temeréria ou de manifesta ma-fe.

200 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RESPE n° 11835 — PR. Acérd&o n° 11835 de 09/06/1994. Relator(a)
Min. Torquato Jardim. Publicagdo: DJ - Didrio de justica, Data 29/07/1994, Pagina 18429.
RJTSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume 6, Tomo 3, Pagina 132.
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Eleitoral de que os eleitores ndo tém legitimidade ativa ad causam para propor a
presente ag&o.”*

A Jurisprudéncia entdo estabeleceu que o rito a ser seguido na propositura da
AIME deveria ser aquele previsto nos artigos 3° a 16 da Lei Complementar n® 64/90, ou
seja, 0 mesmo rito utilizado para a propositura de Acdo de Impugnacdo de Registro de
Candidatura (AIRC) e os legitimados seriam 0s mesmos que estdo dispostos no artigo 22
da Lei Complementar. Esse entendimento fora formalizado por meio da Resolucdo n°
21.634/2004%%% tendo sido replicada nas edi¢des normativas do Tribunal Superior Eleitoral
nos pleitos seguintes, sendo a mais recente a Resolugdo n° 23.554/2017.%%

Né&o fora, portanto, editada nenhuma norma infraconstitucional que regulamentasse
a possibilidade de propositura da Agéo de Impugnacdo de Mandato Eletivo, prevista na
Constituicdo da Republica de 1988, o que ndo afasta a indubitavel eficicia que a medida

contém?®*

. Assim, o rito a ser seguido e os legitimados para propositura da AIME foram
definidos por Resolugdes e sedimentados pelo entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral em seus julgados. Todavia, na auséncia de disposi¢do constitucional ou

infraconstitucional acerca dos detentores de legitimidade ativa para propor a a¢do, nédo

201 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. RO n°® 0000781-24.1997.6.00.0000. RO - Recurso Ordinario n® 498 —
Belo Horizonte — MG. Ac6rddo n° 498 de 25/10/2001. Relator(a) Min. Sepulveda Pertence. Publicacdo: DJ -
Diario de justica, Volume 1, Data 22/02/2002, Pagina 180.

22 Questdo de Ordem. Acéo de impugnacdo de mandato eletivo. Art. 14, § 10, da Constituicdo Federal.
Procedimento. Rito ordindrio. Cddigo de Processo Civil. Ndo-observancia. Processo eleitoral. Celeridade. Rito
ordinério da Lei Complementar n® 64/90. Registro de candidato. Adog¢do. Elei¢c6es 2004. 1. O rito ordinario que
deve ser observado na tramitacdo da acdo de impugnacdo de mandado eletivo, até a sentenga, € o da Lei
Complementar n® 64/90, ndo o do Codigo de Processo Civil, cujas disposicdes sdo aplicaveis apenas
subsidiariamente. 2. As peculiaridades do processo eleitoral — em especial o0 prazo certo do mandato — exigem a
adocdo dos procedimentos céleres prdprios do Direito Eleitoral, respeitadas, sempre, as garantias do
contraditério e da ampla defesa. Diante do exposto, trago esta questdo de ordem para deliberacdo da Corte,
propondo seja fixado o entendimento de que, a partir da

as proximas elei¢fes, na acdo de impugnacdo de mandato eletivo deverd ser seguido, até a sentenca, O rito
ordinario previsto na LC n° 64/90, para o registro de candidaturas, aplicAveis apenas subsidiariamente as
disposigdes do Cadigo de Processo Civil.

203 Art. 253. O mandato eletivo podera também ser impugnado na Justica Eleitoral ap6s a diplomagéo, no prazo
de 15 (quinze) dias, instruida a acdo com provas de abuso do poder econdmico, corrupgao ou fraude.

§ 1° A acdo de impugnacdo de mandato eletivo observara o procedimento previsto na Lei Complementar n°
64/1990 para o registro de candidaturas, com a aplicacdo subsididria, conforme o caso, das disposi¢des do
Codigo de Processo Civil, e tramitard em segredo de justica, respondendo o autor na forma da lei se temeraria ou
de manifesta ma-fé.

§ 2° A decisdo proferida na acdo de impugnagdo de mandato eletivo tem eficacia imediata a partir da publicagdo
do respectivo acérddo lavrado em grau de recurso ordinario, ndo se lhe aplicando a regra do art. 216 do Cddigo
Eleitoral.

2% GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 604.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm#art216
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm#art216
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cabe ao Tribunal Superior Eleitoral dispor sobre, muito menos restringindo a legitimidade
do eleitor.

Adriano Soares da Costa®®

vai um pouco mais além quando afirma acreditar que
se a Constituicdo Federal manteve-se silente quanto a legitimidade ativa € porque ela
considera que o eleitor é parte legitima para propor AIME e ndo caberia, de modo algum,
ao Tribunal Superior Eleitoral impor restricdo que nem a prépria Constituicdo se dignou a
impor.

206

Ao defender a garantia da autenticidade eleitoral, Eneida Desiree Salgado

condena essa marginalizacdo do eleitor ao processo eleitoral

A legislacdo, e com mais énfase a jurisprudéncia eleitoral brasileira, determina uma
“introversdo” da legitimidade processual eleitoral, negando ao cidadao a propositura
de demandas na esfera eleitoral. Essa “invisibilizagdo” do eleitor em relagdo as
acOes eleitorais se apresenta através de uma constatagéo: o “mero eleitor” ndo tem
interesse juridico na propositura de demandas que buscam garantir a autenticidade
eleitoral. E esse efeito de um discurso juridico, pretensamente neutro e imparcial, é
sutil e eficaz no desaparecimento de uma pretenséo legitima, afastando o eleitor do
acesso a justica.

Conforme defende Rodolfo Viana Pereira, o direito ao devido processo eleitoral
deve ser ampliado, consoante sua vocacdo expansiva, a todos os polos de interesse
presentes na sociedade, sejam eles individuais ou coletivos.?”’

Ha, ainda, outro aspecto da AIME que, por controverso, agrava a situacio. E que a
AIME, por imposicdo constitucional, tramita sob segredo de justica, a principio, com
vistas a proteger o nome e a imagem do impugnado.?® A controvérsia é que, se a AIME
visa tutelar o interesse publico e 0 que estd em questionamento é a vida publica do
candidato e ndo a sua vida privada, mais certo seria se a acao tramitasse normalmente com
a publicidade inerente ao processo eleitoral. Até porque, sendo o eleitor fiscal do processo

eleitoral e interessado direto em seus resultados diversos, deveria possuir a prerrogativa de

25 COSTA, Adriano Soares da. Instituicdes de direito eleitoral. 92 ed. Rev. Ampl. Atualizada de acordo com a
LC n° 135. Belo Horizonte: Férum, 2013.

206 SALGADO, Eneida Desiree. Principios Constitucionais Estruturantes do Direito Eleitoral, 2010. 356f. Tese
(Doutorado em Direito do Estado) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2010. p. 115.

207 pEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: controle social e fiscalizagdo das eleicdes. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 139.

28 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 9 ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 608.
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tomar ciéncia e acompanhar o desfecho de uma acdo que é diretamente ligada a vida
publica daquele mandatario.

Essa sigilosidade foi, inclusive, objeto de consulta formulada pelo Ministério

|209

Publico Federal ao Tribunal Superior Eleitoral™ que assim o arguiu:

Permanece ou ndo a obrigatoriedade da decretacdo do segredo de justica no
processamento das a¢fes de impugnacdo de mandato eletivo, em face da nova
redacdo do art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, dada pela Emenda
Constitucional n® 45/2004?

A Emenda Constitucional n® 45/2004 promoveu alteracdo em diversos artigos da
Constituicdo da Republica de 1988, dentre eles o texto do art. 93, inciso IX, que previa
que todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario seriam publicos, mas que
poderiam ser limitados a presenca, em determinados atos, das proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes. Com a Emenda 45/2004, o texto sofreu alteracdo para
determinar que essa limitacdo sO ocorreria em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudicasse o interesse publico a informacéo.

A duavida suscitada pelo Ministério Publico Federal ao Tribunal Superior Eleitoral
foi pertinente, haja vista que se a norma diz que o sigilo ndo deve ser impedimento a
publicidade de interesse publico, a sigilosidade da AIME torna-se questionavel.

Em resposta a Consulta, por meio da Resolugdo n° 23.210/2010, o Tribunal

Superior Eleitoral entendeu que

De fato, a regra geral prevista no texto constitucional, especialmente apds as
alteragBes trazidas pelo art. 93, IX é de que o tramite e julgamento dos processos
sejam acessiveis ao publico. Contudo, é amplamente aceita a ideia de que,
excepcionalmente, alguns casos devem ser albergados pelo segredo de justica. Tais
excecdes além de legalmente previstas, também foram expressamente consignadas
no texto constitucional. Ndo é outro o caso da Acdo de Impugnagdo de Mandato
Eletivo (AIME), consignado no art. 14, § 11, da CR/88: “A agdo de impugnagdo de
mandato tramitard em segredo de justi¢a, respondendo o autor, na forma da lei, se
temeréria ou de manifesta ma-f&”. Interpretando mencionada norma, este c. Tribunal
Superior Eleitoral expediu a Res. 21.283, de 5.11.2002, dispondo que embora 0
tramite da AIME se dé em segredo de justica, seu julgamento deve ser publico.
Embora referida decisdo tenha sido proferida antes da alteracdo constitucional,

209 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Secretaria de Gestdo da Informagdo Coordenadoria de Jurisprudéncia.
Resolugdo n° 23.210, de 11 de fevereiro de 2010. Relator: Felix Fischer. Brasilia, 11 de fevereiro de 2010.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2010/RES232102010.htm Acesso em: 05 jan. 2019.
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entendo ndo haver razdes que fundamentem a pretendida mudanca de

orientacao. 210
O Ministro Felix Fischer, Relator da Consulta, entendeu que continuava sendo
obrigatdria a decretacdo do segredo de justica no processamento das acdes de impugnacao
de mandato eletivo, uma vez que a alteragdo promovida pela Emenda Constitucional
manteve-se inerte nesse sentido, nem explicitando, nem revogando o contetido do artigo n
14, paragrafo 11 do texto constitucional, que dispde sobre a decretacdo do segredo de
justica nas Ag¢des de Impugnacdo de Mandato Eletivo. Ressaltou que a regra era a de que
0s processos judiciais tramitassem publicamente, mas tinham excecdes, as quais devem
estar legalmente previstas, como é o caso das aces de impugnacdo de mandato eletivo,
prevista pelo artigo 14, paragrafo 11, da CR/88. E assim decidiu, com base na Resolucéo

n° 21.823/02%'* que estabeleceu que

Contrariamente a presuncdo de inocéncia do acusado, a publicidade dos atos
processuais desse tipo de acdo poderia possibilitar que uma simples suspeita
infundada viesse a levar o candidato & execracdo publica, face ao sensacionalismo
gue norteia 0s meios de comunicagdo. Registro que a norma relativa ao segredo de
justica refere-se apenas a tramitacdo do processo, posto que a pressao imposta pelos
excessos de publicidade poderia até mesmo distorcer o bom funcionamento da
maquina judiciaria.

Considerando que a Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo é de interesse
publico, conforme defendido anteriormente, soa controverso que ela tramite sob segredo

de justica. Seus atos deveriam ser publicos para que o eleitor como fiscal da lei, pudesse

acompanhar e avaliar a conduta daqueles pretensos detentores do mandato. Ademais,

210 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta. Ministério Publico Eleitoral. Acdo de Impugnacéo de
Mandato Eletivo. Segredo de Justica. Art. 14, 811 e Art. 93, Ix da Constituicdo da Republica. 1. O tramite da
acdo de impugnacdo de mandato eletivo deve ser realizado em segredo de justica, mas o seu julgamento deve ser
publico (Cta 18.961/TO, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe de 27.4.2009).

2. A nova redacéo do art. 93, IX, da CR/88, dada pela EC 45/04, ndo determina que todos 0s processos tramitem
publicamente, mas apenas que os julgamentos sejam publicos. Embora a regra seja a publicidade dos processos
judiciais, é possivel que excegdes sejam previstas, mormente no préprio texto constitucional. Permanece em
vigor o disposto no art. 14, §11, da CR/88 que impde o segredo de justica ao trdmite da a¢do de impugnacéo de
mandato.

3. Consulta conhecida e respondida positivamente, pela permanéncia da obrigatoriedade da decretacdo de
segredo de justica no processamento das a¢des de impugnacdo de mandato eletivo.

21 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n° 21.283 de 5.11.2002. Consulta TRE. Acéo de
Impugnacdo de Mandato Eletivo. Segredo de Justica. Processo Administrativo n° 18.961 - Classe 19a —
Tocantins (Palmas). Relatora: Ministra Ellen Gracie. Interessado: Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins.
Publicado no Diério da Justica em 07/02/2003, p. 133.
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conforme afirma Kildare Gongalves Carvalho®'?

, 0S atos que podem levar a perda do
mandato, mediante acdo de impugnacdo, relacionam-se com a vida publica do candidato,
e ndo com a vida particular.

Enfim, seja no tocante a legitimidade para a propositura de AIME, seja no que se
refere a sigilosidade conferida a acdo, o eleitor permanece & margem do processo eleitoral
e a sua participacdo na fiscalizacdo e interposicdo de acdes ndo se da de forma direta.
Mais uma vez, reflete-se sobre a restricao de direitos que impede o0 pleno gozo dos direitos
do cidadao e, consequentemente, obstaculiza a participacdo democratica.

No que diz respeito a exclusdo do eleitor do rol de legitimados a propositura da
Acdo de Impugnacdo de Mandato Eletivo, novamente, esta-se diante de um quadro de

hipertrofia da Justica Eleitoral que, para além das suas funcdes, legisla em detrimento da

participacdo do cidaddo, na qual € flagrante a posicdo de hipossuficiéncia a ele conferida.

212 CARVALHO, Kildare Goncalves. Direito Constitucional: teoria do Estado e da Constituicao; direito
constitucional positivo. 10. ed. rev., atual, e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 474.
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CONSIDERACOES FINAIS

E escopo da democracia a garantia de participaco ativa do cidad&o brasileiro, em
todas as fases do processo eleitoral, desde que ele cumpra os requisitos legais para
participar do sufragio passivo e ativo, podendo votar e ser votado, contanto que atenda as
condicdes especificas para a ocupacéo de cada cargo em mandato eletivo.

A democracia também assegura ao cidaddo a escolha livre do candidato que lhe
represente, através de eleicdes livres e periodicas, preservando a igualdade na competicdo,
0 debate publico permanente, a promoc¢do de um sistema eleitoral confiavel, dotado de
técnicas seguras e instrumentos eficazes, aptos a captar com imparcialidade a vontade
popular, garantindo seguranca e legitimidade as eleicdes.

Neste cenario a atuacao imparcial da Justica Eleitoral, que deve exercer seu papel a
partir da necessaria observancia das competéncias que lhe foram conferidas, é de
fundamental importancia.

A Justica Eleitoral coube o papel de administrar, organizar e conduzir 0 processo
de escolha dos representantes politicos, propiciando desde o alistamento eleitoral, o
registro de candidatura até a diplomacdo dos eleitos, cuidando, ainda, de processar e julgar
as lides surgidas ao longo do periodo. Contudo, a Justica Eleitoral tem desempenhado
funcdes que véo além da mera administracdo das elei¢fes e, nessa expansao, o Tribunal
Superior Eleitoral tem inovado em matéria eleitoral e o faz em flagrante transgressédo de
suas atribuigdes.

As fungdes da Justica Eleitoral tornaram-se hipertrofiadas. As condi¢es impostas
por meio de resolucdes que, quando ndo observadas pelo pretenso candidato, acarretam,
indevidamente, o indeferimento do pedido de registro de candidatura, além de criar
impedimentos ou requisitos novos aos direitos politicos quando esses s poderiam advir
de norma constitucional, deixa claro o abuso no poder regulamentar da Justica Eleitoral,
em latente usurpacdo das atribuicdes do Poder Legislativo. As consequéncias dessa
desenfreada atuacdo da Justica Eleitoral por meio de expedicdo de resolucGes sdo nefastas,

pois torna o processo eleitoral conturbado e abarrota a propria Justica Eleitoral, uma vez
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que gera duvida e uma grande inseguranca juridica no concernente a qual norma aplicar e
em quais condigdes, situacdo que ndo deveria ocorrer quando se trata da protecdo a
direitos politicos.

O excesso de judicializacdo do resultado do pleito, ocasido em que se rediscute a
vontade manifestada nas urnas, comprova o alargamento da funcéo jurisdicional da Justica
Eleitoral. Além disso, a sua jurisprudéncia se altera na mesma proporc¢édo da alternancia de
seus membros comprometendo seriamente a seguranga juridica.

Constata-se, portanto, um “estado de autopoiese” da Justica Eleitoral, eis que ela
altera as regras do jogo eleitoral, extingue, modifica e cria direitos em um poder
regulamentar que ndo lhe fora autorizado constitucionalmente, acompanhado de uma
transicdo jurisprudencial cujas alteragcbes ocorrem com a mesma dinamica em que se
alteram seus membros, 0 que enseja o0 ajuizamento de a¢des com reclames advindos de
diversos legitimados, como anteriormente demonstrando, numa tentativa de que a Justica
Eleitoral profira a dltima palavra. O que se torna natural diante dos empecilhos,
dificuldades e davidas que ela mesma cria.

Toda essa atuacdo transcendental da Justica Eleitoral deflagrada neste trabalho é
consequéncia de uma visdo moralista e também paternalista. Aos que estdo a exercer 0
direito de cidaddo de votar e escolher seus representantes, a Justica Eleitoral tenta
demonstrar, ainda que de forma sutil, como as escolhas devem ser feitas, rotulando
inocente o eleitor, assumindo uma posicdo paternalista que sé contribui para a
antidemocracia, pois o paternalismo € excludente e deixa o eleitor a margem do processo
eleitoral, j& que ele passa a ser considerado como hipossuficiente. Assume a patente
moralista ao restringir os interessados de participarem do escrutinio, a partir de regras que
ela mesma cria, filtra o elenco de aspirantes, apresentando um cardapio pré-selecionado
daqueles candidatos que considera ter passado pelo crivo moralista de seus critérios
subjetivos.

O moralismo esta presente em todas as fungdes da Justica Eleitoral. Como visto,

ele aparece nos abusos cometidos pelo 6rgdo no que concerne a expedi¢do de normas de
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carater regulamentar, que ultrapassa os limites caracteristicos de sua natureza e, de forma
muito acentuada pode ser observado tambeém no exercicio de sua fung&o jurisdicional.

A tutela da Justica Eleitoral tem ocorrido de forma exagerada, ultrapassando 0s
limites de sua competéncia e invadindo a esfera de escolha do cidaddo, configurando um
ato paternal da Justica Eleitoral para com o eleitorado, de modo a infantilizar sua
capacidade decisoria e sua formacdo de opinido, agindo como se o eleitor estivesse
sempre na iminéncia de praticar um ato que lhe fard mal. E a Justica Eleitoral transparece
essa atitude paternalista em diversas ocasifes: em seus julgamentos, no controle da
propaganda politica e nas exigéncias que impde aos candidatos ao pleito.

Neste conturbado e antidemocratico processo quem perde € o cidaddo e a
democracia, e fica a Constituicdo desmerecida, soterrada pelo subjetivismo do Poder

Judiciario.
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