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APRESENTACAO

Dando continuidade a sua programacao editorial, a Escola Judiciaria
Eleitoral (EJE) apresenta o primeiro nUmero da revista Estudos Eleitorais de 2010.
Trata-se do volume cinco, que sera completado no decorrer do corrente ano com
mais dois fasciculos, retomando, nessa oportunidade, a periodicidade quadrimestral
em suas publicacdes aliada ao ineditismo dos estudos apresentados.

Ao cumprir seu papel no desenvolvimento do marco tedrico, das avaliagdes
praticas e das abordagens historicas sobre democracia, cidadania e elei¢des, a Escola
apresenta cinco artigos de estudiosos da matéria eleitoral.

No primeiro artigo, o Ministro Presidente do TSE, Ricardo Lewandowski,
estabelece arelacdo entre seguranca juridica e protecao da confianca com o tema da
perda de mandato por infidelidade, na matéria: Infidelidade partidéaria e protecdo
da confianca.

Na sequéncia, André Ramos Tavares avalia em que medida os resultados
da democracia atualmente praticada correspondem aos anseios da sociedade,
especialmente quanto a legitimidade posterior desses resultados eleitorais, no
artigo: Ha uma crise de legitimacéao eleitoral no mundo?

Carlos Mario Velloso e Walber de Moura Agra discorrem sobre a aplicacao
da legislacdo na propaganda eleitoral na imprensa escrita, no radio, na televisao e
na internet por meio do texto: Propaganda eleitoral e sua incidéncia.

Thales Tacito Pontes Luz de Padua Cerqueira analisa duavidas de
constitucionalidade provenientes da publicacdo da Lei Complementar n° 135/2010,
paraincluir hipotesesde inelegibilidade visando proteger a probidade administrativa
e a moralidade no exercicio do mandato, escrevendo sobre: Ficha limpa & questées
constitucionais: direito eleitoral do inimigo (retroagir?).

Em seu estudo na Secdo Memoria, José Carlos Francisco associa a histéria
dos partidos politicos a afirmacdo do regime democratico, destacando o papel que
desempenham como agentes das principais mudancas na idade moderna. A matéria
intitula-se: Tracos histdricos dos partidos politicos: do surgimento até a sequnda era
da modernidade.

A EJE pretende continuar valorizando os estudos eleitorais, de cunho
cientifico e pragmatico, fazendo divulgar artigos e textos de exceléncia na area.
Outra das finalidades destacadas desta Revista estd em divulgar amplamente a
matéria eleitoral a todos que por ela se interessem, esperando, com isso, provocar
vividos estimulos para novas empreitadas nessa seara.
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INFIDELIDADE PARTIDARIA
E PROTECAO DA CONFIANCA

ENRIQUE RicARDO LEWANDOWSKI

Ministro Presidente do Tribunal Superior Eleitoral.
Professor titular da Universidade de Sao Paulo.

Afirma que os partidos politicos compdem um corpo indispensavel ao atual processo
democratico participativo, ndo apenas porque expressam a multiplicidade de interesses e
aspiracdes dos distintos grupos sociais, mas, sobretudo, porque concorrem para a formagao
da opinido publica, para o recrutamento de lideres, com a selecao de candidatos aos cargos
eletivos, bem como para a mediacdo entre o governo e o povo. A fidelidade partidaria é
ressaltada por representar passo importante para o fortalecimento do sistema partidario
brasileiro. Demonstra a relacdo entre seguranca juridica e protecdo da confianca com o tema
da perda de mandato por infidelidade, defendendo o respeito as situacdes consolidadas,
sob pena de solapamento da confianca dos cidadaos nas institui¢des, com as consequéncias
nefastas que isso pode acarretar para o convivio social.

Palavras-chave: Partido politico; fidelidade partidaria; perda de mandato eletivo;
seguranca juridica; protecao da confianca.

1 PRIMEIRAS REFLEXOES: OS PARTIDOS POLITICOS

Principio consignando que me associo aqueles que entendem que, numa
democracia representativa como a nossa, os partidos politicos desempenham
um papel fundamental, porquanto, no dizer de Canotilho (1998, p. 308), sdo
“organizacdes aglutinadoras dos interesses e mundividéncia de certas classes e
grupos sociais impulsionadores da formacao da vontade popular”.

Com efeito, a partir do advento do Estado Social, no final da Primeira Grande
Guerra, a lei deixou de ser a expressao de uma anénima vontade geral, no sentido
rousseauneano da expressao, conforme queriam os idedlogos do Estado Liberal
de Direito dos séculos XVIII e XIX, passando a representar o resultado da vontade
politica de uma maioria parlamentar, formada a partir de vontades fragmentarias
preexistentes no seio de sociedade (SILVA, 2005, p. 62).

No Brasil, como se sabe, os partidos politicos sofreram as vicissitudes da
alternancia ciclica entre regimes democraticos e ditatoriais, que impediu, com raras
exceg¢oes, que desenvolvessem uma base ideoldgica consistente (FLEISCHER, 2004,
p. 249), capaz de liberta-los do fenémeno que Maurice Duverger, trilhando a senda
aberta por Robert Michels, identificou como o dominio oligarquico dos dirigentes
partidarios, cujo apanagio é “o apego a velhas fisionomias e o conservadorismo”
(DUVERGER, 1970, p. 197).
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Os partidos de quadros e de massas, vinculados as camadas populares, com
matizes ideolégicos mais pronunciados, surgiram apenas numa fase mais recente
da Histéria do pais, como consequéncia do processo de industrializacdo, que se
acelerou a partir do término da Segunda Guerra Mundial.

Em que pesem, porém, as imperfeicdes que ainda caracterizam o
sistema partidario brasileiro, nao ha duvida de que, hoje, os partidos politicos
sao indispensaveis ao processo democratico, ndo apenas porque expressam a
multiplicidade de interesses e aspiracdes dos distintos grupos sociais, mas, sobretudo,
porque concorrem para a formacao da opinido publica, o recrutamento de lideres,
a selecdo de candidatos aos cargos eletivos e a mediacao entre o governo e o povo
(SILVA, 2005, p. 62).

2 O ADVENTO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

E bem verdade, como assentei em sede doutrinaria (LEWANDOWSKI, 2005,
p. 381), que a participacdo do povo no poder, atualmente, ndo ocorre mais apenas
a partir do individuo, do cidadao isolado, ente privilegiado e até endeusado pelas
institui¢des politico-juridicas do liberalismo, dentre as quais se destacam os partidos
politicos.

O final do século XX e o inicio do século XXI certamente entrardo para
a Histéria como épocas em que o individuo se eclipsa, surgindo em seu lugar as
associagOes, protegidas constitucionalmente, que se multiplicam nas chamadas
“organizacdes nao governamentais”, voltadas para a promocdo de interesses
especificos, tais como a protecdo do meio ambiente, a defesa do consumidor ou o
desenvolvimento da reforma agraria.

Esse fato, aliado as deficiéncias da representacao politica tradicional, deu
origem a alguns institutos, que diminuem a distancia entre os cidaddos e o poder,
com destaque para o plebiscito, o referendo, a iniciativa legislativa, o veto popular e
o recall, dos quais os trés primeiros foram incorporados a nossa Constituicao (artigo
14, 1, Il e lll, da CF).

3 A IMPORTANCIA DA FIDELIDADE PARTIDARIA

Nao ha como negar que a democracia representativa, exercida por meio
de mandatarios recrutados pelos partidos politicos, por indispensavel'!, subsiste
integralmente em nosso ordenamento politico-juridico, embora complementada

"MILL, John Stuart. Considera¢ées sobre o governo representativo. Sdo Paulo: IBRASA, 1958, p. 49,
observa o seguinte: “desde que é impossivel a todos, em uma comunidade que exceda a uma
Unica cidade pequena, participarem pessoalmente tdo sé de algumas por¢des muito pequenas dos
negdcios publicos, segue-se que o tipo ideal de governo perfeito tem de ser o representativo.”

10



INFIDELIDADE PARTIDARIA E PROTEGAO DA CONFIANGA A

pelo instrumental préprio da democracia participativa (art. 1°, paragrafo uUnico,
da CF).2

Com efeito, segundo a nossa Carta Magna, a soberania popular (art. 1¢, |,
da CF) é exercida fundamentalmente por meio do sufragio universal (art. 14, caput,
da CF), constituindo a filiacdo partidaria conditio sine qua non para a investidura
em cargo eletivo (art. 14, § 3¢, 1V, da CF).

Mas para que a representacao popular tenha um minimo de autenticidade,
ou seja, para que reflita um ideario comum aos eleitores e candidatos, de tal modo
que entre eles se estabeleca um liame0 em torno de valores que transcendam
os aspectos meramente contingentes do cotidiano da politica, é preciso que os
mandatarios se mantenham fiéis as diretrizes programaticas e ideolégicas dos
partidos pelos quais foram eleitos.

“Sem fidelidade dos parlamentares aos idearios de interesse coletivo” -
ensina Goffredo Telles Junior —, “definidos nos respectivos programas registrados,
os partidos se reduzem a estratagemas indignos, a servico de egoismos disfarcados;
e os politicos se desmoralizam” (TELLES JUNIOR, 2005, p. 117).

A fidelidade partidaria, porém, conquanto represente um passo importante
para o fortalecimento do sistema partidario brasileiro, ndo constitui, ao contrario do que
imaginam alguns, uma panaceia universal, cumprindo ter presente a lucida adverténcia
feita pelo Ministro Nelson Jobim, em conferéncia que proferiu sobre o assunto:

Falar-se em fidelidade partidaria, sem ter a consciéncia real do que se
passa no processo de escolha dos candidatos é um equivoco. Precisamos
ter nocao do que se passa, para colocar sobre a mesa a discussdo de temas
como distrito eleitoral, sistema de elei¢des mistas etc.; debater claramente
esse tipo de situacdo para entendermos o que se passa em termos politico
eleitorais no pais (JOBIM, 2004, p. 195).

O debate politico e judicial sobre a fidelidade partidaria ganhou relevo
quando o Partido da Frente Liberal (PFL), hoje Democratas (DEM), formulou ao
Tribunal Superior Eleitoral a Consulta n® 1.389/DF, tendo sido relator o Ministro
César Asfor Rocha. Essa consulta pode ser sintetizada na seguinte indagacao: “Os
partidos e as coligacdes tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, quando houver pedido de cancelamento de filiacdo ou de
transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?”

O Tribunal Superior Eleitoral, nasessao de 27.3.2007, respondeu positivamente
a supracitada consulta, em pronunciamento assim ementado: “Consulta. Elei¢oes

2"Todo poder emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.”

11



- ¥ Estupos ELeiTorals, VoLumE 5, NUMERO 1, JAN./ABR. 2010

proporcionais. Candidato eleito. Cancelamento de filiacdo. Transferéncia de partido.
Vaga. Agremiacado. Resposta afirmativa” (Resolucao n° 22.526/2007).

4 O PRINCIiPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Retomo aqui as consideracdes que expendi quando da apreciacao, pelo
Supremo Tribunal Federal, de mandados de seguranca nos quais se questionou se a
inegavelmente bem inspirada Resolucao do TSE n©22.526/2007, de 27.3.2007 poderia
aplicar-se aos parlamentares que trocaram de partido antes da interpretacdao dada
por aquela Corte aos principios constitucionais que entendeu aplicaveis a espécie.

Em primeiro lugar, cumpre assentar que no apice da hierarquia
axiolégica de todas as constituicdes figuram alguns principios, explicitos ou
implicitos, identificados pelo festejado jurista alemao Bachoff (1977, p. 62-64)
como preceitos de carater pré-estatal, supralegal ou prepositivo, que servem de
paradigmas as demais normas constitucionais, que ndo podem afronta-los sob
pena de nulidade.

Dentre tais principios sobressai o valor “seguranca”, que alicerca a génese
da prépria sociedade. Com efeito, pelo menos desde meados do século XVII, a partir
da edicao do Leviatd de Thomas Hobbes, incorporou-se a Teoria Politica a ideia de
que, sem seguranca, nao pode existir vida social organizada, passando a constituir
um dos pilares sobre os quais se assenta o pacto fundante do Estado, inclusive para
legitimar o exercicio da autoridade.

Em nosso texto constitucional, esse valor encontra abrigo em /ocus
privilegiado. De fato, dentre as clausulas pétreas listadas no artigo 60, § 4°, da
Carta Magna sobressai a especial protecdo que o constituinte originario conferiu
aos direitos e garantias individuais, em cujo cerne se encontram o direito a vida e a
seguranca, expressamente mencionados no caput do art. 5%, sem os quais sequer se
pode cogitar do exercicio dos demais.

E por seguranca, a evidéncia, deve-se compreender ndo apenas a seguranca
fisica do cidadao, mas também a seguranca juridica, com destaque para a seguranca
politico-institucional.

Ainda que a seguranca juridica ndo encontre mencdo expressa na
Constituicdo Federal, trata-se de um valor indissociavel da concep¢do de Estado
de Direito, “ja que do contrario” — como adverte Sarlet (2005, p. 90) — “também
o ‘governo de leis’ (até pelo fato de serem expressdo da vontade politica de um
grupo) podera resultar em despotismo e toda a sorte de iniquidades”.

Na mesma linha, Carvalho (1994, p. 55) ensina o seguinte:

12
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A seguranca juridica é, por exceléncia, um sobreprincipio. Ndo temos
noticia de que algum ordenamento a contenha como regra explicita.
Efetiva-se pela atuacdo de principio, tais como o da legalidade, da
anterioridade, da igualdade, da irretroatividade, da universalidade da
jurisdicdo e outros mais. Isso contudo em termos de concepcao estatica, de
analise das normas enquanto tais, de avaliagdo de um sistema normativo
sem considerarmos sua projecao sobre o meio social. Se nos detivermos
num direito positivo, historicamente dado, e isolarmos o conjunto de
suas normas (tanto as somente validas como as vigentes), indagando dos
teores de sua racionalidade; do nivel de congruéncia e harmonia que as
proposicoes apresentam; dos vinculos de coordenacdo e de subordina¢do
que armam os varios patamares da ordem posta; da rede de relacdes
sintaticas e semanticas que respondem pela tecitura do todo; entao sera
possivel emitirmos um juizo de realidade que conclua pela existéncia do
primado da seguranca, justamente porque neste ordenamento empirico
estao cravados aqueles valores que operam para realiza-lo.

A seguranca juridica, pois, insere-se no rol de direitos e garantias individuais,
que integram o nucleo imodificavel do Texto Magno, dela podendo deduzir-se o
subprincipio da protecdo na confianca nas leis, o qual, sequndo Canotilho (1995,
p. 372-373), consubstancia-se “[...] na exigéncia de leis tendencialmente estaveis,
ou, pelo menos, nao lesiva da previsibilidade e calculabilidade dos cidadaos
relativamente aos seus efeitos juridicos”.

Para o constitucionalista portugués, os principios da seguranca juridica e da
protecao da confianca significam que

[...] o cidaddo deve poder confiar em que aos seus actos ou as decisdes
publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes juridicas e relagdes,
praticadas ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se
ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base
nas mesmas normas (CANOTILHO, 1995, p. 372-373).

5 BREVE HISTORICO DA FIDELIDADE PARTIDARIA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A sancao de perda de mandato por infidelidade partidaria foi introduzida
no Brasil, pela Emenda Constitucional n° 1, editada pela Junta Militar, em 17.10.69,
que alterou a redacao do art. 152 da Constituicao de 1967.3

3"Perderd o mandato no Senado Federal, na Camara dos Deputados, nas Assembleias Legislativas
e nas Camaras Municipais quem por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos 6rgaos de direcdo partidaria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito.
A perda do mandato sera decretada pela Justica Eleitoral, mediante representacdo do partido,
assegurado o direito de ampla defesa.”

13
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Mas recordamos também que, em 1985, de forma consentanea com o
clima de redemocratizacdao que imperava no Pais, a Emenda Constitucional n®
24 conferiu nova redacdo ao mencionado dispositivo constitucional, suprimindo
as hipoteses de perda de mandato por infidelidade partidaria, assegurando,
ademais, a mais ampla liberdade de criacao de partidos politicos, respeitados o
regime democratico, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais, dentre
outros valores.?

A Assembleia Constituinte de 1988 nao se afastou do espirito que presidiu
a elaboracao da EC n° 24/85, adotada no ambiente de redemocratizacao, deixando
de incluir no rol do art. 55 da Carta Magna, que trata da perda de mandado de
deputado e senador, qualquer san¢ao por infidelidade partidaria.®

Isso levou Silva (1995, p. 386-387) a concluir que a Constituicdo de 1988

[...] ndo permite a perda do mandato por infidelidade partidaria. Ao
contrério, até o veda, quando no art. 15, declara vedada a cassacdo dos
direitos politicos, sé admitidas a perda e a suspensao deles nos estritos
casos indicados no mesmo artigo.

Entendia-se, entdo, que o dispositivo em comento proibia, de forma
expressa, a cassacao de direitos politicos, estabelecendo, taxativamente, as
hipdteses de sua perda ou suspensdo, sem qualquer mencdo a hipotese de
infidelidade partidaria.®

4*Art. 152. E livre a criacdo de partidos politicos. Sua organizacdo e funcionamento resguardardo
a soberania nacional, o regime democratico, o pluralismo partidario e os direitos fundamentais
da pessoa humana [...].”

>"Art. 55. Perderd o mandato o deputado ou senador: | — que infringir qualquer das proibi¢coes
estabelecidas no artigo anterior; Il — cujo procedimento for declarado incompativel com o decoro
parlamentar; lll — que deixar de comparecer, em cada sessdo legislativa, a terca parte das sessoes
ordindrias da Casa a que pertencer, salvo licenca ou missdo por esta autorizada; IV — que perder ou
tiver suspensos os direitos politicos; V — quando o decretar a Justica Eleitoral, nos casos previstos
nesta Constituicdo; VI — que sofrer condenacdo criminal em sentenca transitada em julgado. § 1° E
incompativel com o decoro parlamentar, além dos casos definidos no regimento interno, o abuso
das prerrogativas asseguradas a membro do Congresso Nacional ou a percepcdo de vantagens
indevidas. § 22 Nos casos dos incisos |, Il e VI, a perda do mandato sera decidida pela Camara dos
Deputados ou pelo Senado Federal, por voto secreto e maioria absoluta, mediante provocacao
da respectiva Mesa ou de partido politico representado no Congresso Nacional, assegurada
ampla defesa. § 32 Nos casos previstos nos incisos Il a V, a perda sera declarada pela Mesa da Casa
respectiva, de oficio ou mediante provocacdo de qualquer de seus membros, ou de partido politico
representado no Congresso Nacional, assegurada ampla defesa. § 4° A renuncia de parlamentar
submetido a processo que vise ou possa levar a perda do mandato, nos termos deste artigo, tera
seus efeitos suspensos até as deliberacdes finais de que tratam os §§ 2° e 3°.”

8] — cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; Il - incapacidade civil
absoluta; Ill - condenacdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV
- recusa de cumprir obrigagdo a todos imposta ou prestacdo alternativa, nos termos do art. 5°,
Vi,

14
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Na mesma linha de entendimento, Clemerson Merlin Cleve afirmou que, no
sistema constitucional brasileiro, a circunstancia de o parlamentar

nao perder o mandato em virtude de filiacdo a outro partido ou em
decorréncia do cancelamento da filiacdo por ato de infidelidade é
eloquente. Ainda que doutrinariamente o regime do mandato possa
sofrer critica, é induvidoso que, a luz do sistema constitucional em vigor,
o mandato ndo pertence ao partido.

O tema também ja havia sido apreciado pelo Supremo Tribunal Federal.
Com efeito, quando do julgamento do MS n° 20.927, da relatoria do Ministro
Moreira Alves, o Plendrio posicionou-se no sentido apontado:

Mandado de seguranca. Fidelidade partidaria. Suplente de deputado
federal. Em que pese o principio da representacdo proporcional e
a representacdo parlamentar federal por intermédio dos partidos
politicos, ndo perde a condicdo de suplente o candidato diplomado
pela justica eleitoral que, posteriormente, se desvincula do partido ou
alianca partidaria pelo qual se elegeu. — a inaplicabilidade do principio
da fidelidade partidaria aos parlamentares empossados se estende, no
siléncio da constituicdo e da lei, aos respectivos suplentes. — mandado de
seguranca indeferido.

Nos autos do MS n¢ 23.405, o Plenario do STF manifestou-se sobre o tema
em acérdao assim ementado:

Mandado de seguranca. 2. Eleitoral. Possibilidade de perda de mandato
parlamentar. 3. Principio da fidelidade partidaria. Inaplicabilidade.
Hipotese ndo colocada entre as causas de perda de mandado a que alude
o art. 55 da Constituicdo. 4. Controvérsia que se refere a Legislatura
encerrada. Perdade objeto. 5. Mandado de seguranca julgado prejudicado.

Assim, prevalecia o entendimento de que a pratica de infidelidade partidaria
ndo consubstanciava atitude capaz de ensejar a sancao da perda do mandato ou da
condicao de suplente.

6 A MUDANCA DE PARTIDO EM FACE DA JUSTICA ELEITORAL

E imperioso reconhecer, pelo exposto, que preliminarmente & resposta
conferida a Consulta ne 1.398/DF, pelo Tribunal Superior Eleitoral, na Sessao
realizada em 27.3.2007 (decisdo que deu origem a Resolucao ne 22.526/2007), a troca
de partido pelos parlamentares era seguramente admitida sem a consequéncia de
perda do mandato eletivo.

Com efeito, na segunda semana dos meses de abril e outubro de cada ano,
a Justica Eleitoral é informada, pelos 6rgaos de direcdao partidarios, da relacao dos
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nomes de todos os seus filiados, da qual devera constar a data de filiacdo, o nUmero
dos titulos eleitorais e das secdes em que estao inscritos para efeito de candidatura
a cargos eletivos (art. 19, da Lei n° 9.096/95).

Isso porque, para concorrer a cargo eletivo, o eleitor devera estar filiado
ao respectivo partido, pelo menos um ano antes da data fixada para as elei¢des
(art. 18, da Lei n° 9.096/95).

Ademais, para desligar-se do partido politico a que pertenca, o filiado deve
apresentar, obrigatoriamente, comunicacao escrita ao érgao de dire¢ao partidaria
e ao juiz de sua respectiva Zona Eleitoral (art. 21 e 22, paragrafo Unico, da Lei
ne 9.096/95).

Ressalte-se que, pela legislacdo eleitoral brasileira, o filiado nao precisa
informar, a Justica Eleitoral, o motivo pelo qual se desligou do partido, mas tao
somente comunicar o seu desligamento da agremiacao.

Tanto é assim que o Sistema de Filiacdo Partidaria Informatizado da
Justica Eleitoral, denominado “FILEX” ndo possui um médulo de desfiliacdo. Para
tal procedimento, basta que o usudrio digite a opcdo “exclusdo” do filiado sem
qualquer justificativa.

Forcoso é convir, pois, que a mudanca de partido por candidatos eleitos foi
regulamentada pela Justica Eleitoral, ndo tendo ela feito, ao que se saiba, qualquer
objecdo a referida pratica desde a Emenda Constitucional n° 24/85, a qual, como
visto, suprimiu a sancdo de perda de mandato por infidelidade partidaria prevista
na Carta de 1967, entendimento ratificado pelos constituintes de 1988.

Essa pratica, ademais, importa repisar, encontrava-se solidamente amparada
ndo s6 na doutrina dominante, como também em pacifica jurisprudéncia desta
Suprema Corte.

7 CONSIDERACOES FINAIS: A MIGRACAO PARTIDARIA E A
PROTECAO DA CONFIANCA

Um estudo feito pelo cientista politico Carlos Ranulfo Melo sobre a questao
da fidelidade partidaria revela nimeros, no minimo, impressionantes:

Entre 1985 e 6 de outubro de 2001, quando foi encerrado o prazo de
filiacdo partidaria tendo em vista as eleicdes de 2002, nada menos do que
846 parlamentares, entre titulares e suplentes, mudaram de partido na
Camara dos Deputados. A movimentacdo pode ser percebida em todas as
legislaturas. Em média, 28,8% dos que assumiram uma cadeira na Camara
dos Deputados trocaram de legenda durante o mandato.
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[...]

Um total de 138 congressistas (16,3% entre os migrantes) trocou de
partido pelo menos duas vezes em uma mesma legislatura, outros 3,5%
(30 deputados) pelo menos trés vezes, enquanto dez congressistas
migraram quatro vezes. Uma vez computadas todas as mudancas
realizadas pelos deputados, chega-se a um total de 1035 migracdes
(MELO, 2003, p. 322).

Embora restrito a um marco temporal determinado, a pesquisa revela uma
tendéncia de migracao partidaria que, em termos percentuais, provavelmente se
manteve inalterada nas legislaturas subsequentes.

De fato, a confirmar essa hipotese, o Relator da Consulta do PFL formulada
ao TSE, o Ministro César Asfor Rocha, registra que

Um levantamento preliminar dos Deputados Federais eleitos em
outubro de 2006, mostra que nada menos de trinta e seis parlamentares
abandonaram as siglas partidarias sob as quais se elegeram; desses trinta
e seis, apenas dois ndo se filiaram a outros grémios partidarios e somente
seis se filiaram a Partidos Politicos que integraram as coligacdes partidarias
que os elegeram.

Os parlamentares que trocaram de partido o fizeram ndao apenas confiando
no ordenamento legal vigente, como também na interpretacdo que a mais alta
Corte de Justica do Pais |he conferia, bem assim no entendimento dos maiores
expoentes da doutrina constitucional patria.

Durante mais de 20 anos, pelo menos, candidatos eleitos por determinada
agremiacao politica tém migrado para outras siglas, sem qualquer restricdo, seja
por parte dos partidos politicos, incumbidos de regular a matéria em seus estatutos,
por forca de previsdo constitucional (art. 17, § 1°, da CF), seja por parte da Justica
Eleitoral, que sempre se amoldou ao entendimento doutrindrio e jurisprudencial
prevalente.’

Nao é por outra razdo que Larenz (1983, p. 521-522) enfatiza a importancia
dos precedentes pretorianos, nos quais identifica um verdadeiro Direito Judicial, ao
afirmar que

[...] existe uma grande possibilidade no plano dos factos de que os
tribunais inferiores sigam os precedentes dos tribunais superiores e estes
geralmente se atenham a sua jurisprudéncia, os consultores juridicos das
partes litigantes, das firmas e das associacbes contam com isto e nisto
confiam. A consequéncia é que os precedentes, sobretudo os dos tribunais

MS n¢ 20.916, rel. Min. Carlos Madeira; MS n° 20.927, rel. Min. Moreira Alves; MS n¢ 23.405, rel.
Min. Gilmar Mendes.
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superiores, pelo menos quando ndo deparam com uma contradicdo
demasiado grande, serdo considerados, decorrido largo tempo, Direito
vigente. Disto se forma em crescente medida, como complemento e
desenvolvimento do Direito legal, um Direito judicial [...].

Por tal motivo, e considerando que ndao houve modificacdo no contexto
fatico e nem mudanca legislativa, mas sobreveio uma alteracdo substancial
no entendimento do TSE sobre a matéria, possivelmente em face de sua nova
composicao, nao seria admissivel que um cambio abrupto de rumos acarretasse
prejuizos aos parlamentares que pautaram suas a¢oes pelo entendimento académico
e pretoriano até entdo dominante.

Nao se propugna com isso, é evidente, a cristalizacdo da jurisprudéncia ou
a paralisia da atividade legislativa, pois as decisdes judiciais e as leis ndo podem
ficar alheias a evolucao social e ao devir historico. Mas é preciso que respeitem as
situacoes consolidadas, sob pena de grave solapamento da confianca dos cidadaos
nas instituicdes, com todas as consequéncias nefastas que isso pode acarretar para
o convivio social.
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HA UMA CRISE DE LEGITIMACAO ELEITORAL
NO MUNDO?
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Pretende avaliar em que medida a democracia atual corresponde aos anseios da sociedade,
especialmente quanto a legitimidade de resultados eleitorais. A proposta busca responder
0 que ocorre, em termos do bindbmio democracia-elei¢des, quando o processo de eleicdo
consegue ser instrumentalizado como forma de manter uma ditadura ou o grupo ja
dominante no poder. Identifica a possibilidade de crise da legitimacao eleitoral quando o
maquinario democratico € empregado para legitimar um lider ja previamente escolhido, por
meio de elei¢do aparente, o que caracterizaria fraude eleitoral, que resvala para a fraude a
Constituicdo. Sao utilizados recentes exemplos eleitorais: Afeganistao, Ira, Equador, México,
Venezuela, Ucrania, Itdlia e EUA. Nesses paises o processo eleitoral ocupou o centro das
atencdes por ocasido de acusagdes da ocorréncia de fraude. Uma das principais propostas
encontra-se no modelo de votacdo eletronica, como férmula de integra¢do tecnolégica e
social que pode evitar a crise de deslegitimacao eleitoral pos-eleicdo. Conclui que ndo se pode
afirmar sobre a existéncia de uma crise mundial da democracia eleitoral; ndo ha instrumental
suficiente para discernir entre fraude eleitoral como causa ou como consequéncia, uma vez
que as dificuldades pos-eleitorais podem provocar instabilidade social ou podem surgir em
circunstancias ja instaveis, de fragmentacao do poder.

Palavras-chave: Elei¢des; processo eleitoral; legitimacao eleitoral; fraude eleitoral;
crise.

1 APRESENTACAO DO PROBLEMA

Embora a Democracia componha, em sua estrutura e funcionamento, os
Estados ocidentais, sua recorréncia e popularidade nao sao suficientes para eximi-la
de insatisfacdes e questionamentos, muitos dos quais alcancam a centralidade de
sua concepc¢ao e objetivos.

Alias, oprépriosentidodedemocraciajasuscitadividas, independentemente
de outras dificuldades de ordem pratica. Se perguntarmos a Schumpeter, Freeman
e Gutmann, para utilizarmos, aqui, autores que se tém, fortemente, dedicado ao
tema, qual o conceito de democracia, teremos trés respostas distintas (problema
este que serd ainda mais acentuado se aumentarmos o nimero de entrevistados).
Para Schumpeter, por exemplo, democracia pressupde ou apresenta como elemento
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primordial o processo de selecdo dos representantes (2006, p. 269)'. E uma visdo
procedimental (ou minimamente procedimental, cf. GUTMANN, 1993, p. 129) de
democracia, na qual prevalece a forma para a eleicdo de um dado lider. Gutmann,
por sua vez, destacaria que democracia pressupde participacdao popular efetiva, de
forma que o eleitorado ndo seja apenas um eleitor, mas um individuo auténomo
(1993, p. 144 e 151). J& Freeman condicionaria a democracia a forma de governo
que possibilite a efetivacdo de certos direitos (1994, p. 186), aproximando-se, nesse
sentido, daquilo que Schumpeter classifica como teoria classica da democracia, pela
qual o bem comum é realizado (2006, p. 250).

A esta polissemia inata a assimilacdo da democracia podem ser, ainda,
adicionados inumeros paradoxos, tal como a incapacidade - técnica — de o povo se
autogovernar e a possibilidade de a democracia enveredar por caminhos totalitarios
(cf. TAVARES, 2004, p. 365 e ss). Alias, neste ultimo sentido vale recordar a instigante
obra de Paulo Otero, A democracia totalitdria, na qual sdao abordados os resquicios
totalitarios nas democracias.

Dentre esses paradoxos, por exemplo, podemos apontar, ainda, a
contribuicdo que instituicbes ndao democrdticas prestam a consolidacdo da
democracia. Bruce Rutheford, de maneira didatica, menciona o auxilio da Igreja
catdlica, uma instituicdo altamente hierarquizada?, a consolida¢do da democracia
em paises tais como a Polénia, Espanha e Filipinas, perante os governos totalitarios
entdo instaurados (1993, p. 313-314). Ou seja, mesmo institui¢cdes teocraticas, que,
internamente, rejeitam um método democratico de governanca e gestao (aqui, ndo
estou me valendo de nenhuma concepcao especifica dentre as acima apresentadas),
podem assumir um papel essencial na consolidacao efetiva da democracia.?

Porém, é preciso questionar a hipdtese inversa, ou seja, a democracia
auxiliando a manutencao de regimes ditos ditatoriais. Qual é o resultado desta
relacdo para a democracia?

Invariavelmente, a utilizacdo de um suposto método democratico de
ascensdo ao poder, tal como a ocorréncia de eleicdes em um pais dito ditatorial,
é vista por observadores como um marco democratico. Nesse sentido, utilizando
o rol apresentado por Rutheford em artigo voltado a um caso especifico por ele
analisado (a relacdo entre uma organizacdo supostamente autocratica — Irmandade

'Defendera o autor que “o método democratico é aquele arranjo institucional estabelecido para
se produzir decisdes politicas, por meio do qual o individuo adquire o poder através de uma
competicdo pelo voto popular” (2006, p. 269).

2Instituicdo indiferente as visdes ou possibilidade de divergéncia de seus membros, como ocorre
nas instituicdes altamente hierarquizadas.

3No caso da Igreja catélica, tanto da democracia como dos direitos humanos, especialmente dos
direitos sociais.
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Muculmana - e a consolidacdo da democracia no Egito), caracterizariamos a
existéncia de elei¢cdes, a abertura do Parlamento e do sistema juridico como casos de
“rodovias democraticas” em paises do Oriente Médio (RUTHERFORD, 1993, p. 330).

Efetivamente sdo indicios de um processo — ao menos tedrico — de
implantacdo ou de consolidacdo da Democracia. Ha que se ressaltar que, embora
Democracia seja um termo polissémico, a realizacao de elei¢des, aquilo que
Schumpeter denomina como maquinario democratico, é elemento caracteristico da
Democracia, independentemente da corrente que se venha a seguir (procedimental,
populista, liberal, substancialista, deliberativa, participativa®). Variara, apenas, a
sua importancia para a configuracdo do escopo desta. Em conclusao, o processo de
escolha dos representantes sera o elemento central da democracia ou um dos seus
principais elementos (ainda que secundario ou terciario).

Aperfeicoando, portanto, a questdo acima: o que acontece quando o
processo de eleicao é utilizado como forma de manter uma ditadura ou o grupo ja
dominante no poder?

Um antigo ditador (que chegou ao poder por meio de um golpe militar), em
razdo da eficiéncia de seu governo ou carisma pessoal, podera obter a aquiescéncia
popular e, assim, se manter no poder, quando da aplicagdo do “maquinario
democratico”. Isso significa que ndo é possivel falar em um DNA democrético ou
totalitario, mas sim em condi¢des e circunstancias democraticas ou totalitarias do
governo. Nesse sentido, um governo-ou governante —totalitario pode simplesmente
tornar-se democratico se a sua escolha passar pelo processo ou procedimento que a
caracteriza com tal.

NoBrasil, hd o exemplo de Getulio Vargas. Seu primeiro mandato presidencial
— que compreende o periodo entre 3 de novembro de 1930 e 29 de outubro de
1945 - foi obtido por meio de uma revolucao, que resultou na deposicao do entao
presidente eleito, Washington Luis. Embora Getulio houvesse participado da eleicao
promovida em 12 de marc¢o de 1930, que definiria o substituto de Washington Luis,
quem logrou a vitéria nas urnas foi seu concorrente, Julio Prestes. Posteriormente,
um segundo mandato, porém, foi obtido por Getulio Vargas por meio das urnas,
tendo sido eleito em 3 de outubro de 1950.

Nelson Mandela, por exemplo, lancou mao da luta armada, na década de
1960%, para fazer oposicao ao Governo entdo vigente. E em 1994 foi eleito presidente.

“Muitas destas varia¢cdes partem de premissas iguais; quero, aqui, apenas destacar a variedade
classificatéria existente.

>Como consequéncia, é certo, a proibicdo, pelo entdo Governo boéer, do Congresso Nacional
Africano.
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No caso citado por Rutherford, a irmandade muculmana, nada obstante o
seu inicio violento, chegou ao Parlamento por meio de um processo democratico
(1993, p. 321-324).

Ou seja, se, ao fim do processo eleitoral, houver a manutencdo de um
Estado ou governante cuja ascensao inicial, pré-eleitoral, havia ocorrido pela forga,
este fato nao sera suficiente, por si s, para afastar a legitimidade democratica do
novo Governo ou o préprio valor da Democracia realizada por meio das elei¢des.

O mesmo, contudo, nao ocorre quando o processo eleitoral passa a ser
apenas um jogo de cena, de forma que nao haja uma efetiva competicao entre os
aspirantes ao poder, mas apenas um teatro, uma mera representa¢do de uma peca
cujo enredo ja esta previamente escrito, em que se sabe, de antemao, o destino
de cada um dos atores, e cujo propdsito é apenas satisfazer uma plateia (interna
ou internacional), mais preocupada com a cenografia do que com aquilo que
efetivamente ocorre no palco.

Esta a se falar, aqui, de um processo eleitoral fraudulento e injusto, momento
em que o maquinario democratico é empregado ndo para proporcionar a escolha
legitima do lider, mas sim para legitimar um lider ja escolhido. Nao ha, nesses casos,
eleicdo, mas sim uma fraude, por meio de uma eleicdo aparente.

A existéncia de ocorréncias esporadicas deste processo eleitoral fraudulento,
é certo, representa apenas um desvio de percurso. E exigir um processo puro, sem
tais defeitos, seria, nas palavras de Schumpeter, almejar um ideal inexistente (2006,
p. 271). O problema, porém, passa a merecer maior atencdo quando a excecao se
torna, na pratica de muitos estados, a regra, levando a uma inafastavel crise da
legitimacdo eleitoral.

A seguir, ha um mapeamento de paises que viram seus ultimos processos
eleitorais questionados por ocorréncia de fraude eleitoral. Os questionamentos, a
seguir relatados, apresentaram dimensdes muito dispares, mas tiveram o processo
eleitoral sempre como o centro das acusagoes.

2 ELEICOES E FRAUDE

No final de agosto de 2009, o Afeganistao passou por eleicdes presidenciais,
marcadas por ameacas de grupos extremistas, como o Taliba®, os quais denominavam
o processo eleitoral como um “ato de propaganda americano”.” Nao se trata, é

8Cf. Attacks, fear weaken Afghan voter turnout. Disponivel em: <http://www.msnbc.msn.com/
id/32470364/ns/world_news-south_and_central_asia/>.Acesso em: 20.09.2009.

’Cf. Comecam eleic6es no Afeganistdo, publicado em 20.09.2009 em G1. Disponivel em: < http:/
g1.globo.com/Noticiass/Mundo/0,,MUL1273696-5602,00.htmI|>.Acesso em: 20.10.2009.
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certo, das primeiras eleicdes presidenciais ocorridas nesse pais. Em 9 de outubro
de 2004, Hamid Karzai, lider do maior grupo étnico do pais (pashtuns), foi eleito
pela Loya Jirga, assembleia da qual participam chefes tribais, de clas e delegados
representantes das diversas etnias que compdem o pais. Assim como ocorrera em
2004, as eleicdes de 2009 foram marcadas por denuncias de fraude®. Tais denuncias
foram suscitadas, principalmente, por observadores externos®, como, por exemplo,
pelo entdo chefe adjunto das Nacdes Unidas, Peter Galbraith. Kai Eide, chefe da
missdo da ONU no Afeganistao, naquele momento, em virtude das acusacdes de
Gabraith no sentido de que estaria acobertando as irregularidades, admitiu a
ocorréncia de “fraude generalizada” na eleicdo presidencial de agosto de 2009.

Segundo estimativas, 1,5 milhdo de cédulas teriam sido fraudadas, sendo que
80% destas beneficiavam o presidente eleito, Hamid Karzai''. No final de outubro,
a Comissao Eleitoral Independente do Afeganistdo anunciou o resultado definitivo
da eleicao presidencial. Impds-se a ocorréncia de um segundo turno, porquanto,
uma vez desconsiderados os votos fraudados, Hamid Karzai ndo alcancou os 50%
dos votos necessarios a uma vitoria em primeiro turno'. Nas palavras de Karzai,
“[o]correram irregularidades e também deve ter ocorrido fraude. Mas a eleicao foi
boa e justa e digna de elogio, ndao do desdém que a eleicao recebeu da imprensa
internacional, que me deixou infeliz e com raiva.” "

Em 12 de junho de 2009, houve elei¢des presidenciais também no Ira.
O pais arabe, nada obstante o fato de ter sido o pais que mais realizou elei¢des
presidenciais nos ultimos trinta anos — 10 elei¢des, com seis presidentes eleitos, é um
pais no qual se apontam deficiéncias democraticas, supostamente em razao de ser
o Estado guiado pela Religiao.

8Em 2004, 14 dos 18 candidatos solicitaram o cancelamento do pleito, em razdo de uma suposta
fraude eleitoral.

® Cf. Comissdo aponta fraude eleitoral. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/
internacional/comissao-aponta-fraude-eleitoral-506632.shtml>. Acesso em: 21.10.2009.

° Cf. Diplomata da ONU vé “fraude generalizada” nas elei¢des afegas. Folha de Sdo Paulo, 12
out. 2009, p. A4.

" Cf. Afeganistdo anuncia nesta terca resultado final da eleicdo. Disponivel em: <http:/www.estadao.
com.br/noticias/internacional, afeganistao-anuncia-nesta-terca-resultado-final-da-eleicao,453425,0.
html>.Acesso em: 20.10.2009. A diferenca de Karzai seria de 15% em relacdo ao seu candidato mais
préximo (47,3% e 32,6%), cf. Afghan election fraud row mounts. Disponivel em: <http:/news.bbc.
co.uk/2/hi/south_asia/8236450.stm>. Acesso em: 20.10.2009.

12 Cf. Presidente afegdo questiona orgdo que investiga fraude elejtoral. Disponivel em:
<http:www.estadao.com.br/noticias/geral,presidente-afegao-questiona-orgao-que-investiga-
fraude-eleitoral,449961,0.html>. Acesso em: 20.10.2009.

13 Dentre os indicios que ensejaram a suspeita de fraude estavam a velocidade da apuracdo dos
votos e o fato de a regido de Mousavi ter dado vitéria ao seu opositor, cf. Sem provas de fraude,
especialistas apontam indicios de manipulacdo no Ir4. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.
com.br/folha/mundo/ult94u581869.shtml>. Acesso em: 20.10.2009.
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O resultado do pleito atribuiu a vitéria ao ja presidente, Mahmoud
Ahmadinejad, por 63% dos votos contra 34% de seu principal opositor, Mir
Hossein Mousavi. Cioso quanto a legitimidade da contagem de votos, Mousavi e
os demais candidatos derrotados apresentaram queixas ao Conselho de Guardiaes,
instituicdo responsavel por supervisionar e ratificar o processo eleitoral. Embora
esta instituicdo, em recontagem de votos, tenha identificado fraude em cerca de
trés milhdes de votos (dentre as 39,2 milhdes de cédulas eleitorais), confirmou o
resultado, destacando que o numero de votos fraudados nao seria suficiente para
alterar o resultado obtido nas urnas', em razao da diferenca de 11 milhdes de votos
entre Ahmadinejad e Mousavi’. Como resultado ao processo eleitoral questionado,
houve manifesta¢des e repressdes violentas.

Para além do Oriente Médio, o maquinario democratico, é dizer, o
processo eleitoral e seu resultado, enfrenta as mesmas contestacdes e problemas,
demonstrando a sua fragilidade global e ndo tépica.

Na América Latina, mais precisamente no Equador, as eleicdes de 2006
foram marcadas, igualmente, por denuncias de fraude. A rdpida ascensdao do
candidato conservador, Alvaro Noboa, bem como a demora de mais de dois dias para
se computar os votos suscitaram duvidas, principalmente no entao candidato de
esquerda, Rafael Correa, quanto a ocorréncia de fraude eleitoral'. Nas eleicdes de
2009, foi a vez deste Ultimo ser acusado por seu principal opositor, Lucio Gutierrez,
de ter cometido fraude eleitoral no processo que resultou em sua reeleicao’.

Aindaem 2006, masna Américado Norte, as elei¢cdes presidenciais do México,
realizadas em 2 de julho, e vencidas pelo candidato conservador Felipe Calderon,
foram objeto de contesta¢des pelo candidato de esquerda, Andres Manuel Lopez
Obrador, que restou vencido pela diferenca de 0,57 pontos percentuais (35.88%
v. 35.31%), menos de 244 mil votos. Dentre as diversas acusacoes levantadas, que
envolviam inclusive o patrocinio governamental a Calderon'®, estava a de que
alguns distritos eleitorais haviam recebido um numero maior de votos do que o
registrado. Inobstante as suspeitas levantadas pelo candidato derrotado, a Unido
Europeia destacou que seus observadores ndo encontraram nenhum indicio de

4 Cf. Ahmadinejad pede unidade depois de disturbios que dividiram o Ird. Disponivel: <em http:/
www 1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u605243.sthml>. Acesso em: 20.10.2009.

5 Cf.<http://edition.cnn.com/2009/WORLD/meast/06/19/iran.timeline/index.html>. Acesso em:
20.10.20009.

6 Cf. Elei¢6es no equador vdo para o segundo turno. Disponivel em:
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/reporterbbc/story/2006/10/061016_equador_chirinos_crg.
sthml>. Acesso em: 20.10.2009.

7 Cf. Ecuador’s Correa claims re-election win. Disponivel em: <http://edition.cnn.com/2009/
WORLD/americas/04/26/ecuador.election>. Acesso em: 20.09.2009.

'8 Cf. Fraud Video Claim in Mexico Poll. Disponivel em: <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/
americas/5167420.stm>. Acesso em: 20.09.2009.
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irregularidade’. Posteriormente, o Tribunal Eleitoral Federal rejeitou a acusacao
de fraude?. O processo de confirmacdo, contudo, foi turbulento, com intensas
manifestacdes?’, e o resultado final, na sociedade, foi o de um pais politicamente
dividido.

Ressalte-se que problemas eleitorais tampouco se restringiram a paises com
prévia tradicdo ditatorial ou caudilhista, como os paises chamados periféricos na
América latina.

Os proprios Estados Unidos da América enfrentaram sérias acusagdes de
fraude eleitoral nas eleicdes de 2000, das quais resultou a vitéria, amplamente
questionada, de George W. Bush perante o seu opositor, Al Gore. Embora Al Gore
tivesse obtido uma quantidade superior de votos populares (50.999.897 em face dos
50.456.002 votos de Bush), Bush obteve a maioria dos colégios eleitorais (271 contra
266 de Al Gore). Ressalte-se que, inobstante o carater peculiar do sistema eleitoral
presidencial norte-americano, no qual sdo os votos amealhados nos colégios
eleitorais que importam para a eleicao do Presidente e nao o da popula¢dao emsi, a
legitimidade da eleicdao de Bush ndo foi questionada em razao do numero inferior
de votos populares, mas em razao das duvidas que cercaram a contagem de votos
na Florida, naquela época governada pelo seu irmao, Jeb Bush (1999-2007).

Em virtude da autonomia (aos estados-membros) concedida (rectius:
reconhecida desde a origem federativa) pela Constituicao dos EUA (art. Il, §1, clausula
2), o Estado da Flérida adota o sistema winner-take-all, sendo que neste modelo
o candidato mais votado obtém a totalidade dos votos daquele colégio eleitoral
(25 votos). Embora Bush tivesse obtido a maioria de votos (48,8%), a margem de
diferenca em face de Gore era de apenas 1.784 votos, que representavam menos
de 0,5% do numero total de votos. A legislacdo da Florida, neste caso, impde uma
recontagem automatica, que foi realizada. Ao fim da recontagem, a diferenca de
votos caiu para 327. Em pedido formulado por Gore, legalmente admitido, exigiu-se
a recontagem manual de votos em quatro distritos, Volusia, Palm Beach, Broward
e Miami-Dade, os quais, por determinacao legal, teriam que entregar os resultados
até 7 dias apos a eleicao (14 de novembro). Palm Beach, Broward e Miami-Dade
ndo conseguiram cumprir com o prazo e a justificativa pelo atraso nao foi aceita
pela Secretaria de Estado da Flérida. A Suprema Corte da Flérida determinou,
primeiramente, a extensdao do prazo, para 26 de novembro, e, posteriormente a

¥ Cf. Fraud Video Claim in Mexico Poll. Disponivel em: <http:/news.bbc.co.uk/2/hi/
americas/5167420.stm>. Acesso em: 20.09.2009.

20 Cf. Mexico court rejects fraud claim. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/5293796.stm>.
Acesso em: 21.09.20009.

21 Cf. Mexico candidate claiming fraud. Disponivel em: <http://www.washingtonpost.com/wp-
dyn/content/article/2006/07/09/AR2006070900217_pf.html>. Acesso em: 21.09.2009.
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recontagem dos votos, com base no argumento de que os possiveis votos validos
existentes dentre os 9.000 votos ndo computados pelas maquinas poderiam
alterar o resultado da eleicdo naquele estado. Ambas as decisdes foram suspensas
pela Suprema Corte dos EUA (Bush v. Palm Beach e Bush v. Gore), destacando a
inconstitucionalidade do processo de recontagem de votos. Nao houve qualquer
decisao final dos tribunais a respeito da existéncia ou nao de fraude eleitoral.

Diversos académicos questionaram a legitimidade da decisdo da Suprema
Corte, dentre os quais Alan Dershowitz, o qual afirmou que a “decisdo proferida no
caso sobre a eleicdo da Flérida pode ser elencada como a mais corrupta decisao na
histéria da Suprema Corte, porque é a Unica que eu tenho conhecimento em que a
maioria dos juizes decidiu da forma como decidiram por conta de suas identidades
pessoais e afiliacdes politicas quanto aos litigantes” (2001, p. 174), ou até mesmo
doutrinadores estrangeiros, como Carlos Blanco de Morais (2002, p. 319), que reputa
a decisao no caso Bush v. Gore, como “um paradigma tao patolégico como até
humilhante”. Rotunda, por outra banda, afirmou que a decisdo em apreco nao foi,
em certo sentido, surpreendente, porquanto acompanhou uma série de precedentes
quanto a manipula¢do de resultados eleitorais (2003, p. 1).

3 CRISE DA LEGITIMACAO ELEITORAL E CONTROLE DO PROCESSO
ELEITORAL

Nao se pode, peremptoriamente, afirmar que o processo eleitoral se
encontra em crise apenas em razao das fraudes que o acometem. Em todos os casos
analisados, houve liberdade na formacdao de candidaturas e grupos discordantes
foram tratados como opositores politicos e ndo como inimigos de Estado. A sociedade
foi atribuida a responsabilidade e o poder de escolher seus representantes.

Mas ha outras variaveis, conforme visto, que podem infirmar a legitimidade
eleitoral (como a atribuicdo de maior importancia a outra dimensao da democracia
ou as criticas a propria capacidade do eleitor, apenas para citar algumas hipoteses).
Contudo, ndo ha como negar que a existéncia recorrente de fraudes eleitorais
desempenha um efetivo papel no processo de deslegitimacdo do processo eleitoral
e de seu resultado, bem como de seu modelo democratico geral. Haveria, porém,
formas de se combater este mal e, assim, reinserir dignidade ao maquinario
democratico?

Nos paises acima citados, as acusacdes de fraude foram apreciadas por
6rgaos de controle. No Afeganistdo, a Comissao Eleitoral Independente do
Afeganistao, composta por representantes internos e externos, ficou responsavel
por promover apreciar as denuncias de fraude. No Ird, houve a atuacdao do Conselho
dos Guardides. O resultado eleitoral no México foi chancelado pelo Tribunal Eleitoral
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(tal como ocorre no Brasil, por meio da Justica Eleitoral, érgao especializado do
Poder Judiciario). Nos Estados Unidos, houve a atuacao do Judiciario.

Contudo, invariavelmente, os resultados que estes 6rgaos alcancam ndo sao
suficientes para dissipar a névoa de duvidas que cerca a legitimidade do candidato
eleito. Pelo contrario. Argumenta-se que, uma vez compostas por pessoas vinculadas
ao regime vencedor ou ao oposicionista vencido, o mesmo processo de verificacao,
levado a efeito pelos entes de fiscaliza¢dao, podera resultar maculado (vide o caso
Bush vs. Gore). Mas nao é s6. Had um nitido choque entre aspectos de relevo politico
e social com elementos técnicos do processo judicial, elementos estes muitas vezes
insuficientes para pacificar a sociedade. E preciso, nesses casos, que as instituicdes
responsaveis pela certificacdo e controle eleitoral sejam reconhecidas, em suas
decisOes, pela sociedade, independentemente do resultado. Ainda assim é possivel
que a técnica utilizada seja constantemente questionada politicamente, ou utilizada
para fins politicos, ou, ainda, deturpada politicamente.

Como consequéncia, outros mecanismos foram idealizados e aplicados.
E o caso, por exemplo, da votacdo de saida, traducdo literal do mecanismo exit
poll, simulacdo eleitoral realizada por entidades independentes que abordam os
eleitores, individualmente, apés terem proferido os seus votos, com o propésito de
verificar a semelhanca entre o resultado oficial anunciado com aquele amealhado
pela entidade. Verificacdes como esta foram realizadas nas eleicdes do México, em
1994 e 2000, Russia e Sérvia.

No referendo realizado na Venezuela, em 2004, acerca do processo de recall
do Presidente Hugo Chavez, uma exit poll foi realizada pela empresa Penn, Schoen
& Berland, com o seguinte resultado: 59% dos eleitores seriam favoraveis ao recall,
enquanto 41% seriam contrarios. O resultado oficial foi o oposto: 58% dos votos pré
Chavez e 42 contra Chavez. Em face desta discrepancia, sugeriu-se a ocorréncia de
fraude eleitoral, por meio da manipulacdo das urnas eletrénicas??, ndo confirmada
por observadores internacionais?® e cuja contestacdo nao foi levada adiante.

No mesmo ano, em elei¢cdes promovidas na Ucrania, o resultado do pleito
eleitoral, em segundo turno, sinalizou a vitéria de Viktor Yanukovych, entdo
Primeiro-Ministro e apoiado pelo governo, como vencedor do pleito a Presidéncia,
contra Viktor Yushchenko. Assim como ocorrido na Venezuela, o resultado oficial

22 Cf. Exit Polls in Venezuela. Disponivel em:
<http://www.usnews.com/usnews/opinion/baroneweb/mb_040820.htm>. Acesso em: 20.10.2009.
2 Vide, como exemplo, o relatério da NORDEM - Norwegian Resource Bank for Democracy and
Human Rights. Disponivel em: <http://docs.google.com/gview?a=v&qg=cache:rVP3-2504xlJ:www.
humanrights.uio.no/forskning/publikasjoner/nordem-rapport/2004/13.pdf+Venezuelan+electi
on+fraud+2004+and+judicial+decision&hl=pt-BR&gl=br&sig=AFQjCNHJCh-IEPCOLtnDL3g9fRP_
uLfemQ>. Acesso em: 21.09.20009.
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divergia fortemente do resultado apurado pelo exit poll. Este apontava a vitéria de
Viktor Yushchenko por uma diferenca de 11%. O resultado oficial atribuiu a vitéria
a Yanukovych por uma diferenca de 3%2*. Como ndo poderia deixar de ocorrer,
levantaram-se suspeitas de fraude eleitoral, sequida de intensa manifestacao popular
contra e a favor do presidente eleito. Embora a Comissao Eleitoral Central tenha
confirmado a legitimidade do resultado, sob a suspeita de ter atuado ativamente
no processo de fraude, a Suprema Corte da Ucrania suspendeu o resultado? e,
posteriormente, determinou novas elei¢cdes. Nestas, Yushchenko obteve 51.99%
dos votos, e Yanukovych 44.20%. Neste caso, percebe-se que o exit poll serviu
como importante instrumento de comparacdo/parametro para a verificacdo da
legitimidade do resultado oficial. E certo, porém, que a atuacdo da Suprema Corte,
ao contrario do que ocorreu na Venezuela, teve um papel essencial na reversao do
resultado. Ressalte-se, porém, que a posse de Yushchenko nao pacificou o pais. Em
2006, ap6s Yushchenko dissolver o parlamento, Yanukovych foi nomeado Primeiro-
Ministro pelo préprio Yushchenko, em razao da dificuldade deste em obter maioria
no Parlamento?, em uma clara tentativa de formar um gabinete de coaliza¢ao,
tendo sido premié por um breve periodo de 2006. Contudo, nas elei¢des presidenciais
de 7 de fevereiro de 2010, concorreu novamente Yanukovych, agora tendo como
principal opositora Yulia Tymoschenko, que era premié desde 2007 e que apés ter
apoiado Yanukovych na “Revolucdo Laranja”, no pleito de 2004, havia rompido
politicamente com este, para ser premié na Presidéncia de Yushchenko. Yushchenko
foi derrotado nessas eleicdes e Yanukovych finalmente assumia o poder, em um
pleito que foi considerado regular, e cuja vitéria ja havia sido preanunciada pelas
pesquisas de boca-de-urna. Tymoschenko, contudo, durante o processo eleitoral,
acusou Yanukovych de preparar novas fraudes. A Comissao Central de Elei¢cdes da
Ucrania nao considerou a acusacdo da candidata derrotada em segundo turno,
Yulia Tymoschenko, que, apesar da recomendac¢ao do Presidente eleito, recusava-se
a deixar o cargo de Primeira-Ministra.

Pavol Demes, diretor do German Maschall Fund em Bratislava e supervisor
do Programa do instituto para a Europa Central e do Leste, em entrevista concedida
nas ultimas elei¢cdes considerou que “Yushchenko fracassou como presidente, mas
eu acho que a culpa também é do sistema politico da Ucrania. Todo mundo concorda
que eles precisam de uma reforma constitucional. A divisdo de poderes nao é clara.
E a relacdao entre poderes econdmicos e politicos também é confusa.”?’

2 Cf. “The orange revolution. Disponivel em: <http://www.time.com/time/europe/htmI/041206/
story.html>. Acesso em: 21.10.2009.

25 Cf. Disponivel em: < http://news.bbc.co.uk/2/hi/4042979.stm>. Acesso em: 21.10.2009.

% Cf. New bloc backs Ukraine president. Disponivel em: <http://news.bbc.co.uk/2/hi/
europe/6929336.stm>. Acesso em: 21.10.2009.

27 Folha de S.Paulo, 7 fev. 2010, Mundo, p. A20.
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Em 2006, na Italia, a exit poll contribui para atribuir legitimidade as elei¢des
presidenciais entao ocorridas. A mesma instituicdo que atuou nas elei¢cdes de 2004,
na Venezuela, PSB, foi contratada pelo entdo Primeiro-Ministro, Silvio Berlusconi,
sob o argumento de que as pesquisas apresentadas favoreciam o grupo oposicionista
de esquerda, encabecado por Romano Prodi. Em pesquisas de exit poll, os resultados
sinalizaram a vitéria, apertada, de Prodi, confirmada pelo anuncio oficial (49,8%
contra 49,7% de Berlusconi —uma diferenca de apenas 25.000 votos dentre um total
de 38 milhoes)?.

Nada obstante este fato, Berlusconi levantou duvidas quanto a
legitimidade do resultado obtido nas urnas®®. A questao chegou a Suprema
Corte italiana, que reconheceu o resultado das elei¢cdes. Posteriormente, em
documentario produzido por um jornalista investigativo e pelo editor do Diario,
periddico de influéncia esquerdista, sugeria-se a realizacdao de fraudes eleitorais
pelo préprio derrotado®°.

Esse método de apreciacdo, porém, nao é imune as mesmas criticas e
aos mesmos vicios que podem ocorrer na propria vota¢do. Questiona-se, assim, a
imparcialidade dos auditores internacionais, como ocorreu, para se valer de um caso
recente ja referido anteriormente, no Afeganistdao. Em 20.10.2009, cumpre também
registrar, um dos membros “internos” do Comité Eleitoral Independente renunciou,
sob o argumento de que o organismo estava sob controle dos membros estrangeiros
nomeados pela ONU3".

Um modelo de votacao eletrénica, com um avancado sistema antifraude
e um acompanhamento rigoroso dos préprios partidos politicos envolvidos,
como ocorre no Brasil, constitui uma férmula que procura, em especial, evitar
a crise de deslegitimacao eleitoral poés-eleicdes, decorrente de possibilidades
de acusacoes de fraude por candidatos derrotados. A prépria celeridade que
esse modelo atinge na proclamacao do resultado final é um fator relevante no
contexto democratico.

28 Cf. Italian election too close to call. Disponivel em: <http:/www.guardian.co.uk/world/2006/
apr/10/italy>. Acesso em: 21.10.2009.

23 Cf. Berlusconi disputes Prodi election victory. Disponivel em: <http://www.dailymail.co.uk/news/
article-382615/Berlusconi-disputes-Prodi-election-victory.html>. Acesso em: 21.10.2009. Vide,
também, Claims of fraud in italian election. Disponivel em: <http://www.theaustralian.news.com.
au/story/0,20867,20824976-2703,00.htmI>. Acesso em: 21.10.2009.

30 Cf. Claims of fraud in italian election. Disponivel em: <http://www.theaustralian.news.com.au/
story/0,20867,20824976-2703,00.html>. Acesso em: 21.10.2009.

31 Cf. Juiz da comissdo de investigacdo afega sobre fraude eleitoral renuncia, disponivel em: <http://
veja.abril.com.br/agencias/afp/veja-afp/detail/2009-10-12-560940.shtml>. Acesso em: 20.10.2009.
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4 SEMELHANCAS E DISTINCOES ENTRE OS CASOS APONTADOS:
ALGUMAS CONCLUSOES

Invariavelmente, a mera acusacdo de fraude eleitoral é suficiente para
colocar em xeque a legitimidade dos eleitos, produzindo um cenario de ruptura
institucional e, em casos extremos, como no Ira, de verdadeira inseguranca.

Em meu mapeamento, mesmo paises com forte tradicdo democratica,
como Estados Unidos da América e Italia, estiveram envolvidos em firmes acusa¢des
de fraude. Isso revela que a suposta crise, se houver, ndo é tipica das jovens
democracias, ndao decorrendo de sua inexperiéncia no manuseio dos institutos e
instrumentos de carater democratico. Mas o mesmo problema ocorreu em paises
com um recente histérico democratico, como México (dominado pelo PRI). Assim
também Equador, Venezuela e Ucrania e Afeganistdo, bem como naqueles em que
a Religido desempenha papel essencial na gestao do poder, como é o caso do Ira.

Os motivos da recorréncia dessa fraude eleitoral sdo incertos.

Em alguns paises aqui citados, em especial Equador e Italia e, nas ultimas
elei¢des, na Ucrania, as suspeitas de fraude foram levantadas sem que houvesse
indicios claros de fraude. Talvez aqui se revele a faceta de tentativas desesperadas
de alcancar o poder, com acusacdes vazias que ndo merecem ser respeitadas. Mas
como distingui-las das acusa¢des de conteudo? No Equador, a demora no processo
de contagem de votos e a ascensdo inesperada do candidato opositor ensejaram
as suspeitas levantadas pelo posteriormente eleito Rafael Correa, mas ndo houve
qualquer procedimento posterior visando a confirmar a ocorréncia da fraude.

Na Italia, mesmo com o reconhecimento das diversas proje¢des apontando
uma vitéria apertada do candidato de oposicao, o partido no poder questionou a
legitimidade do pleito, acusacdo esta afastada posteriormente pelo Judiciario.

Em sintese, a alegacdo de fraude, por vezes, parece fazer parte da retérica
democratica de alguns partidos ou politicos, como uma nova — e recorrente —
ferramenta de ataque ao opositor e ao resultado nao desejado pelo seu acusador.
Trata-se mais propriamente de um tema a ser contextualizado na liberdade de opiniao
e informacao, e seus limites democraticos. Contudo, é preciso ponderar que também
surge como o inicio de um processo de deslegitimacao do partido vencedor, com vistas
ao sucesso no pleito seguinte. Seu propésito pode ser sistematizado, em linhas gerais,
como pretendendo: (i) deslegitimar o meu opositor; (ii) reconfortar o meu eleitor; (iii)
suscitar duvida no eleitor inseguro e incerto quanto ao seu posterior voto.

Ha davidas igualmente presentes no processo de apuracao e confirmacao
das fraudes. Em alguns paises, alguns instrumentos serviram para “despertar” o
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alerta quanto a ocorréncia de fraudes ou equivocos no processo de contagem
de votos. Na Venezuela, na Ucrania (eleicdes de 2004) e nos Estados Unidos, por
exemplo, os indicios surgiram apos: (i) a constatacdo de uma ampla divergéncia
entre os resultados obtidos por observadores externos (Venezuela e Ucrania) e os
resultados oficiais divulgados (no caso dos dois primeiros paises) e; (ii) um processo
de recontagem estabelecido por lei, em casos de pequena diferenca de votos
(Estados Unidos da América do Norte).

Semelhantemente aos casos acima, no Afeganistdao, o questionamento a
legitimidade do resultado eleitoral foi levantado principalmente por observadores
estrangeiros, enviados para analisar e fiscalizar o processo eleitoral.

Ja em outros paises analisados, a suspeita foi engatilhada ndao por um
instrumento formal de apuracdo, mas sim, em grande parte, pela desconfianca
mutua que os competidores nutriam entre si (ndo que este elemento nao estivesse
presente nos demais casos). No Ira, por exemplo, o fato de o resultado das urnas da
regiao da qual era proveniente o opositor, Mir Hossein Mousavi, nao ter produzido
um resultado - naturalmente - favoravel, alimentou as incertezas quanto a
legitimidade da eleicao.

Em sintese, as expectativas quanto ao niumero de votos que cada candidato
espera receber servem como um parametro — precario, é certo — de controle da
legitimidade das elei¢des.

Outros elementos podem ser agregados a esta expectativa, auxiliando na
formacao do juizo de uma suposta fraude. Tem-se, por exemplo, a posicao do eleito.
E ele o candidato do Governo ou da Oposicdo?

Esta variavel estava presente na denuncia de fraude apresentada por
Obrador no México. Calderdn era candidato do entdo Presidente Fox, que ja havia
sido acusado de manipular a maquina estatal em favor de seu candidato.

Por fim, interessante notar que na maioria dos casos houve a atuacdo de
um suposto érgao de controle e que o Judiciario deve ser o receptaculo natural
desse tipo de analise nas sociedades ocidentais.

Com vistas a sistematizar alguns pontos comuns e divergentes entre os casos
mencionados, segue, abaixo, uma tabela comparativa.

Pais Indmos_de Beneficiado Controle/Como Confirmacao da Fraude/
Fraude/Origem Resultado
Sim. Comissao
s Sim/ Observadores . Eleitoral 1,3 milhdo de votos fraudados/
Afeganistao ; N Candidato do Governo. P
internacionais. Independente do Ocorréncia de segundo turno.

Afeganistdo.

Sim. Conselho dos 3 milhdes de votos fraudados/
Guardides. Manutencéo do resultado.

Ira Sim/Oposicao. Candidato do Governo.
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+ oposicao.

Pais Indluos_de Beneficiado Controle/Como Confirmacao da Fraude/
Fraude/Origem Resultado
Sem processo de verificagao/
Equador Sim/Oposicao. Governo deposto. Acusador ganhou a eleicdo em
segundo turno.
Sim. Poder Sem confirmacdo/ recontagem
México Sim/Oposicao. Candidato do Governo. Ll parcial dos votos e manutencao
Judiciario.
do resultado.
Sim/Observadores Nao houve processo formal/
Venezuela externos (exit poll) | Candidato do Governo. P

Manutenc¢do do Resultado.

Sim/Observadores

Ucrania (2004) externos (exit poll)

Candidato do Governo.

Sim. Comissao
Eleitoral Central +

Reconhecimento da fraude pelo
Poder Judiciario/Ocorréncia de

+ oposicao. Poder Judiciario. 2° turno.
sim. Poder Né&o se reconheceu existéncia
Italia Sim/Vencido. Candidato da oposicao. L de fraude/ Manutencao do
Judiciario.
resultado.
Candidato da Oposicao Embora a Just_u;a Estadual
. . - tenha determinado a
Sim (erros na (Porém, o Estado da Flérida . s
Lo Sim. Poder Judiciario | recontagem dos votos, a
EUA contagem de voto)/ | era governado pelo irméao

(Estadual e Federal). | Justica Federal determinou
sua inconstitucionalidade/

Manutenc¢do do Resultado.

e membro do Partido do
beneficiado.

Vencido.

Para encerrar, cumpre registrar que a higidez do processo eleitoral é
essencial para a manutencao da legitimidade do Governo eleito. Os métodos ou
ferramentas necessarios para assegurar a “perfeicdo” deste processo, contudo, ndo
deixam de enfrentar suas proprias criticas e estdo a merecer uma maior atencao e
cuidado.

Nada impede que o controlador esteja sujeito a mesma parcialidade que
acometeu o processo eleitoral questionado. O Conselho dos Guardides, a Comissao
Eleitoral Independente do Afeganistdo e a Suprema Corte dos EUA, por exemplo,
foram alvos de fortes criticas e questionamentos quanto a sua imparcialidade na
apuragao da fraude.

Mas talvez seja impossivel e irreal almejar um processo perfeito,
hermeticamente fechado e imune a contesta¢des. Primeiro, porquanto um processo
que envolve milhdes de pessoas, regides inacessiveis e indspitas, dificilmente estara
imune a equivocos e erros que nao necessariamente podem ser fruto de dolo de
uma parte em prejudicar a outra. Como, entao, diferenciar o erro da fraude?

Em segundo, o proéprio processo eleitoral controverso pode ser fruto da
dinamica social de um pais. Nenhum dos paises aqui agrupados apresenta plena
coesao social e dificilmente um pais democratico pode ser considerado socialmente
uniforme, principalmente quando passa por um processo eleitoral. Nas sociedades
hipercomplexas da atualidade, a disparidade entre posi¢cdes ideologicamente
aceitaveis e compostas politicamente tende, ao final das elei¢des, ndo a regredir,
mas a se acentuar. A polarizacao entre Democratas e Republicanos e a divergéncia
de manifestacdes acima apresentada bem demonstra o maremoto politico que
acomete os Estados Unidos da América e que certamente influencia a maneira como
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0 seu processo eleitoral é perseguido e como o seu resultado final é absorvido (ou
ndo) pela mesma sociedade.

Na Ucrania, por exemplo, superado o problema da fraude de 2004 e
empossado o Governo de Direito, por assim dizer, houve, num curto espaco de
dois anos, duas novas elei¢des no Parlamento, sendo que em uma delas, o préprio
fraudador foi nomeado Primeiro-Ministro pelo entdo prejudicado Yushchenko,
embora por um curto periodo, para em seguida retornar como Presidente eleito.

Se é correto assumir que a fraude no processo eleitoral produz instabilidade
social e uma inseguranca ja no ponto inicial de construcdo do Governo a ser
respeitado, ndo menos acertada é a conclusdao de que a fraude eleitoral surge em
circunstancias ja instaveis, de fragmenta¢dao do poder, sendo dificil diferenciar a
causa da consequéncia.

Talvez nao seja o caso de concluir por uma crise da legitimacao eleitoral, mas
sim de aceitar tais solavancos como variaveis normais da Democracia nas sociedades
atuais. Afinal, ndao é a maneira de administrar o Poder que é polémica, mas sim o
seu proprio objeto, o poder.
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PROPAGANDA ELEITORAL E SUA INCIDENCIA

\WaLBer D Moura AGRrA'
CarLos Mario DA SiLva VELLOSO?

Discorre sobre a aplicacdo dalegislacdo na propaganda eleitoral naimprensa escrita, no radio,
na televisdo e na internet. Apresenta a classificacdo da propaganda politica nas modalidades
de propaganda eleitoral, partidaria e institucional, estabelecendo as diferencas conceituais
e praticas das propagandas eleitoral e partidaria. Informa que a primeira se realiza em
momentos pré-eleitorais, com intencdo da conquista de votos nos pleitos, e a segunda é
permanente e busca continuamente divulgar ideias da agremiacado para cooptar militantes
e simpatizantes. A propaganda institucional é a publicidade de atos, obras, campanhas,
servigos de érgdos publicos, com finalidade educativa, informativa ou de orientac¢do social.
Ressalta que a legislacdo eleitoral regulamenta detalhadamente a propaganda eleitoral
para que seja realizada de maneira paritaria pelos candidatos, na tentativa de evitar o abuso
do poder econdémico.

Palavras-chave: Propaganda eleitoral; imprensa escrita; radio; televisao; internet.

1 PROPAGANDA POLITICA E SUA CLASSIFICACAO

Utilizando-se de metafora usada por Terence Shimp, pode-se dizer que a
propaganda é um conjunto de atividades com o objetivo de transferéncia de valores
entre um partido politico ou candidato e seus eleitores. A propaganda politica
difere dos demais tipos de propaganda, como, por exemplo, da mercadoldgica —
voltada para o consumo — porque tem finalidade diversa, consistente no objetivo
de interferir nas decisdes tomadas pela organizacdo politica institucionalizada,
atinge todas as classes sociais, independentemente de nivel cultural ou econémico,
encontra-se minudentemente regulamentada por legislacdo especifica e é veiculada
com gratuidade pelo radio e pela televisdo. Ela se subdivide em propaganda
eleitoral, partidaria e institucional.

A propaganda eleitoral difere da propaganda partidaria, que possui o
objetivo de explicar as ideias das agremiacdes e procurar adesdes a seus pontos
de vista ideolégicos. Ambas sao espécies do género propaganda politica, a qual

' Mestre pela UFPE. Doutor pela UFPE/Universita degli Studi di Firenze. Pés-Doutor pela
Université Montesquieu Bordeaux IV. Diretor do Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais
(IBEC). Professor universitario da Universidade Catdlica de Pernambuco. Procurador do Estado de
Pernambuco.

2 Ministro aposentado. Foi presidente do Supremo Tribunal Federal (1999-2001) e do Tribunal
Superior Eleitoral (1994-1996 e 2005-2006). Professor emérito da UnB e da PUC Minas. Advogado.
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abrange periodos eleitorais e periodos nao eleitorais, consistindo em todas as
manifestacdes em que os cidadaos expdem seus pontos de vista acerca do manuseio
da coisa publica.

Enquanto a primeira se realiza em momentos pré-eleitorais, com vistas a
conquistar o maior numero possivel de votos nos pleitos, a segunda tem constancia
permanente, buscando de forma continua divulgar as ideias da agremiacdo
para cooptar mais militantes e simpatizantes. Sao regulamentadas também por
instrumentos normativos diversos: a primeira encontra disposicao na Lei n® 9.504/97
(Lei Eleitoral) e a segunda se alicerca na Lei n® 9.096/95 (Lei dos Partidos Politicos).

Além dessas duas espécies mencionadas, existe a propaganda institucional,
também pertencente ao género propaganda politica, que é a publicidade de atos,
obras, campanhas, servicos de 6rgaos publicos, cuja finalidade deve ter carater
educativo, informativo ou de orientac¢do social.?

A propaganda eleitoral é a realizada pelos candidatos para que possam
ganhar as eleicdes. De acordo com as licdes do Professor Pinto Ferreira, ela se
configuracomo umatécnicadeargumentacdo e apresentacdo ao publico, organizada
e estruturada de tal forma a induzir conclusdes ou pontos de vista favoraveis a
seus anunciantes. Defluindo de uma liberdade fundamental, livre expressdao de
pensamento, ultrapassa o sentido exclusivo de mecanismo de captacao de votos pelo
candidato, constituindo-se componente de grande utilidade no processo eleitoral
para propiciar a dialética no pleito disputado, o que permite aos eleitores, diante
do antagonismo de propostas, verificar qual a mais factivel com seus interesses.

Como representa uma ferramenta poderosissima para garantir a adesao
dos cidadaos, podendo mesmo fazer com que acontecimentos falsos assumam a
veste de verdadeiros, a legislacao eleitoral optou por regula-la em suas minudéncias,
de modo que possa ser realizada de maneira paritaria a todos os candidatos, na
tentativa de evitar o abuso do poder econémico.

Essa tarefa configura-se um tanto complexa pela dificuldade de se definir
precisamente o conceito de propaganda eleitoral. Djalma Pinto afirma que seu
conceito deve compreender todo o mecanismo de divulgacdo de um candidato
destinado a convencer o eleitor a sufragar seu nome no dia da votacao, podendo
ser feita pelo candidato ou pelo partido. Ajuda a delimitar seu conceito o critério

3 "Agravo regimental. Recurso especial eleitoral. Propaganda institucional. Chefe do Poder
Executivo. Conduta vedada. Caracterizacdo. 1. Deve ser comprovada a autorizacdo ou prévio
conhecimento da veiculacdo de propaganda institucional, ndo podendo ser presumida a
responsabilidade do agente publico (Al ne 10.280/SP, rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJE de 14.9.2009,
e REspe n°25.614/SP, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 12.9.2006). Contudo, ndo ha se falar em
presuncao no caso em debate.” TSE, AgR-REspe n© 36.251, rel. Min. Félix Fischer, DJE 10.3. 2010.
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temporal, j& que antecede a periodos ndo eleitorais, e o critério teleolégico, pois
ambiciona conquistar o voto dos eleitores para o candidato que a veicula. Por meio
do conteudo da propaganda eleitoral, os participantes do pleito buscam conquistar
o apoio dos cidadaos, tentando convencé-los de que as propostas defendidas sao
as melhores para a sociedade, utilizando-se muitas vezes de argumentos capciosos.

Ela pode ser direta, quando expressamente menciona a finalidade eleitoral,
inclusive designando o cargo pleiteado; ou dissimulada, quando ndao ha mencao
clara a disputa eleitoral, mas faz-se apologia as qualidades do pretenso candidato.
Ressalve-se que a jurisprudéncia dominante entende que a mera divulgacao do
nome do cidadao com o trabalho por ele realizado em prol de determinado setor da
sociedade, sem nenhum tipo de referéncia a candidatura ou elei¢des, ndo caracteriza
propaganda eleitoral antecipada nem torna passivel a aplicacdo de multa.

2 PROPAGANDA ELEITORAL

A permissdo para sua realizacdo comeca a partir do dia 6 de julho do ano
da eleicao, cinco dias depois da data-limite para a realizacdo das convenc¢des, que é
o dia 30 de junho. Qualquer tipo de propaganda eleitoral realizada antes é ilicita, a
excecdo daquela denominada intrapartidaria.

Convencao é o procedimento regido pelo estatuto de cada agremiacao para
decidir quais candidatos disputarao o pleito eleitoral. Depois de serem ungidos por
essa decisao, providencia-se a solicitacao do registro eleitoral. Quando o nome néao é
consensual, a escolha é decidida pelo voto dos convencionais, razao pela qual permitiu
a legislacdo a realizacdo de propaganda intrapartidaria. A Justica Eleitoral entende
que ela é permitida para cooptar apoio dos convencionais a determinados candidatos,
restringindo-se sua abrangéncia pela especificacdo do eleitorado almejado.

Dessa forma, a Lei Eleitoral permite ao postulante a candidato, na
quinzena anterior a escolha partidaria, a utilizacdo de propaganda interna a seus
correligionarios com a finalidade da indicacdo de seu nome na convencao (art.
36, § 1°, da Lei n° 9.504/97). Entretanto, veda-se a utilizacao de radio, televisao ou
outdoor porque sua abrangéncia se limita aos convencionais, cidadaos que votam
nos pleitos partidarios, e também porque a utilizacao de radio, televisao e outdoor
desequilibra o resultado da escolha partidaria em prol daqueles que tém maior
poder econémico.

Propaganda intrapartidaria é uma espécie de propaganda eleitoral,
diferenciando-se em virtude de seu alcance reduzido. Ela se destina apenas aos
cidadaos que vao participar da convencao, os convencionais, na tentativa de cooptar
votos para os candidatos que desejam ser aclamados pela escolha partidaria.
Permite-se o envio de mensagens aos convencionais e a fixacdo de cartazes e faixas
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perto do local de votacdo; por outro lado, impede-se a utiliza¢do de radio, televisao
e outdoors (art. 1, § 1°, da Resolugdo n° 22.261/2006).

Devido a propaganda eleitoral, no segundo semestre do ano do pleito
nao se veicula propaganda partidaria gratuita, nem se permite qualquer tipo de
propaganda politica paga no radio e na televisdao. Caso haja descumprimento dessas
proibicdes, o responsavel pela divulgacado e seu beneficiario, quando comprovado
seu prévio conhecimento, sujeitar-se-a a pesada multa ou ao equivalente ao custo
da propaganda, se for maior (art. 36 da LE). Frise-se que o beneficiario tem que ter
conhecimento da publicidade, sendo requisito inafastavel sua comprovacao, sob
pena de nao se configurar qualquer tipo de ilicito.

Toda publicidade politica realizada ap6s o dia 5 de julho do ano da eleicao
é considerada como legal, devendo, entretanto, atender aos requisitos expostos
normativamente. No caso de propaganda de candidatos a cargos majoritarios,
deverao constar, também, o nome dos candidatos a vice ou a suplentes de senador,
de modo claro e legivel, em tamanho nao inferior a 10% do nome do candidato
a titular (art. 36, § 4°, da Lei n° 9.504/97). O ndao cumprimento dessa obrigacao,
também sujeita os responsaveis ou seu beneficidrio, quando comprovado seu
conhecimento, a multa no valor de R$5.000,00 a R$25.000,00, ou ao equivalente ao
custo da propaganda, se este for maior.

Como nao se dava énfase nas propagandas eleitorais a exposicdo dos nomes
dos vices e suplentes de senador, emergiu essa nova regra, visando a possibilitar
ao eleitor saber em quem estd votando para, eventualmente, ocupar o mandato
politico. A principal razdo para essa disposicao reside nos cargos de suplentes de
Senador, que assumem frequentemente o mandato, sem que o eleitor saiba, na
hora da eleicdo, quem sao esses cidadaos, ensejando que pessoas sem nenhuma
densidade intelectual e moral possam concorrer a esses cargos.

Em bens particulares, independentemente de obtencao de licenca municipal
e de autorizacdo da Justica Eleitoral, é autorizada a veiculagdo de propaganda
eleitoral por meio da fixacdo de faixas, placas, cartazes, pinturas ou inscri¢oes,
conquanto nao excedam ao tamanho de 4m2? e que nao contrariem a legislacao
eleitoral, sujeitando-se o infrator as penalidades previstas de multa e de restauracao
do bem (art. 37, § 2°, da Lei n© 9.504/97).*

4 "Localizagdo. Via publica. Nao caracteriza¢cdo. Propaganda em bem publico. Auséncia de
prequestionamento do art. 37, § 1°, da Lei n® 9.504/97. Dissidio jurisprudencial ndo configurado.
Reiteracdo de argumentos ja apresentados. Agravo desprovido. | - Os agravantes ndo aportaram
aos autos qualquer fato capaz de afastar os fundamentos da decisdo agravada. Il - O fato de o
aparato do outdoor estar localizado em via publica ndo o caracteriza como bem publico, por se
tratar essencialmente de bem de natureza particular.” TSE, AgR-REspe n° 35.414, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 16.3.2010.
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Mantendo a desnecessidade de licenca municipal e de autorizacdo da
Justica Eleitoral, a inovacao trazida pelo regramento eleitoral foi a de determinar,
legalmente, uma medida maxima especifica que deverd ser respeitada pelas
propagandas em bens particulares: 4m2. A mens legis dessa limitacdo foi evitar
a poluicao visual, fenbmeno mais acentuado em anos eleitorais, que maculam a
beleza estética das cidades, além de tirar a atencdo dos motoristas. E de se salientar
que, caso haja a realizacdo de propaganda irregular em bens particulares, por
exceder ao limite maximo permitido, a mera retirada delas ndao tem o condao de
alijar a aplicacdo da sancao de multa.

Para a averiguacao da obediéncia ao limite de 4m?, a propaganda deve ser
considerada como um todo, e ndo isoladamente. Assim, mesmo sendo formada por
uma concatenacao de diversas propagandas menores, a propaganda total ndo pode
exceder ao limite legal. E o caso, por exemplo, de outdoors, formado pela juncdo de
varias publicidades menores. Nesse caso, o que deve ser considerado é o tamanho
total daquele, em virtude de seu efeito visual Unico. Atente-se que essa mensuracao
da propaganda eleitoral deve ser feita exclusivamente na primeira instancia, pois
sua comprova¢dao em segunda instancia se mostra impossivel, em razdo da Sumula
n° 279 do Supremo Tribunal Federal.

Ainda com relacdo a propaganda em bens particulares, restou estabelecido
que ela deve ser espontanea e gratuita, sendo vedado qualquer tipo de pagamento
e troca de espaco para essa finalidade (art. 37, § 8¢, da Lei n© 9.504/97). A teleologia
desta norma é a de se evitar o comércio de propagandas em bens particulares,
propiciando aos candidatos com menor poder econdmico igual possibilidade de
veiculacdo de publicidade, bem como o fortalecimento do exercicio substancial da
cidadania e, por conseguinte, da propria democracia.

No caso de propaganda eleitoral em imével particular locado, surgindo
conflito entre op¢des politicas do locador e do locatario, devera ser garantida
a preferéncia deste ultimo, por estar ele na posse do bem. A legislacdo veda
a possibilidade de qualquer tipo de publicidade em bens de uso comum e
naqueles a que a populacdo em geral tem acesso, tais como cinemas, clubes,
lojas, centros comerciais, templos, ginasios, estadios, ainda que de propriedade
privada (art. 37, § 4°, da Lei n©9.504/97). Qualquer tipo de propaganda eleitoral,
ndao importando a forma ou intensidade como ela é veiculada, nesses bens, é
expressamente proibida.

Os bens publicos sao divididos em trés espécies: bens de uso comum,
destinados a populacdo em geral, como rios e mares; bens de uso especial, aqueles
que possuem uma finalidade especifica, como os hospitais; e os bens dominicais,
de propriedade das pessoas de direito publico interno (art. 99 do Cédigo Civil de
2002).
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Aredacdopostaatualmente, afastando-se dasistematicacivilistica, descurou-
se, assim, de abranger os bens de uso especial e os dominicais, que, juntamente com
os comuns, sdo também classificados de bens publicos. Desse modo, para que nao
se chegue a consequéncias praticas esdruxulas de, por exemplo, ndo se autorizar
publicidade politica em uma praga, mas a permitir em um hospital, deve-se dar a
expressao “bens de uso comum” o significado de bens de uso publico, abrangendo
todos os imoveis e moveis utilizados pelo poder publico.

Faz-se necessario ressaltar que essa vedacdo também se aplica aos bens
particulares, cujo uso ou exploracdao dependa de cessao ou permissao do Poder
Publico. Entao, todas as empresas concessionarias ou permissionarias, como empresas
de 6nibus ou faculdades privadas, estdao impedidas de veicular propaganda eleitoral.
Até mesmo em estabelecimentos comerciais, incluindo seus estacionamentos, ainda
que pagos, que sao propriedades privadas de acesso publico, é vedado promover
qualquer tipo de propaganda eleitoral.

Consubstanciando essa extensao, registre-se o entendimento do Tribunal
Superior Eleitoral no sentido de que também se considera vedada a veiculacdo de
propaganda eleitoral em taxis, que, mesmo sendo bens particulares, prestam servico
publico por meio de concessao do poder publico.

Inovacdo importante foi a extensdo dessa vedacdo aos locais onde a
populacao tem acesso de forma coletiva, como cinemas, estadios, clubes, hospitais
particulares, igrejas, dentre varios outros exemplos.® Nesse sentido, o TSE fixou
entendimento de que bem de uso comum, para fins eleitorais, compreende também
os privados abertos ao publico. Alberto Rollo fala que a finalidade da extensao do
conceito de bens publicos para os privados, cujo acesso seja destinado a populagao
em geral, é evitar que o eleitor seja surpreendido por propagandas em locais nos
quais nao estda acostumando a recebé-las: estudando, divertindo-se, buscando
atendimento médico etc.

> "Cuida-se de recurso especial interposto pela Coligacdo Melhor para Sdo Bernardo contra o
v. acordao proferido pelo Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo, assim ementado: Recurso
eleitoral. Propaganda eleitoral em bem de uso comum - Mantida a decisdo de ilegitimidade
passiva de um dos representados porquanto ndo se tratava de candidato a cargo politico ou
responsavel pela organizacdo do evento. Manifestacdo politico-partidaria em auditério de
universidade. Local fechado, de acesso restrito aos convidados para o evento. Nao caracterizada
a utilizacdo de bem de uso comum para fins de propaganda eleitoral - Inteligéncia do art. 13
da Resoluc¢do-TSE n° 22.718/2008. [...] considero que o art. 37, caput, da Lei n° 9.504/97 nao foi
violado pois, conforme se extrai do acérdao recorrido, o evento — o qual, registre-se, sequer foi
descrito na base fatica do acérddo, nao foi realizado em bem de uso comum, “a que a populacéo
em geral tem acesso” (fl. 180). Conforme se extrai do v. acérdao: “o evento foi realizado nas
dependéncias de uma universidade, porém, em um auditério especifico, previamente alugado
pelo partido politico (fls. 45-46), local cujo acesso era restrito a convidados (fl. 47).” TSE, REspe
ne 35.551/SP, rel. Min. Félix Fischer, DJE 26.2.2010.
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Nas arvores e nos jardins localizados em areas publicas, bem como em
muros, cercas e tapumes divisérios, nao é permitida a colocacao de propaganda
eleitoral de qualquer natureza, mesmo que nao lhes cause dano (art. 37, § 5°, da Lei
n° 9.504/97). Esta regra vem a explicitar mais ainda a vedacao sobre a publicidade
em locais publicos, especificamente em arvores e jardins.

E permitida a colocacdo de cavaletes, bonecos, cartazes, mesas para
distribuicdo de material de campanha e bandeiras ao longo das vias publicas, desde
que moveis e que nao dificultem o bom andamento do transito de pessoas e veiculos
(art. 37, § 6°, da Lei n° 9.504/97). A colocacdo desses objetos s6 é possivel de ser
realizada se eles forem moveis e, ainda, ndo obstarem o transito normal de veiculos
e pessoas.

Para que nao surja duvida sobre a utilizacdo desses objetos, a propria
legislacao eleitoral determina o que se entende por movel: objetos cuja colocacdo e
retirada se dé entre as seis e as vinte e duas horas (art. 37, § 7°, da Lei n° 9.504/97).
Assim, ndao basta a simples aplicacdo do conceito de bem mével para que a
propaganda seja considerada moével. E necessario que a propaganda seja removivel
dentro do interregno das seis as vinte e duas horas.

A pena de multa inerente a propaganda eleitoral irregular, quando essa
tiver mais de um responsavel, deve ser aplicada de forma solidaria, abrangendo
seus autores ou beneficiarios, e ndo de forma individual, ja que dessa forma poderia
ser criada um bis in idem, possibilitando uma dupla punicdo pelo mesmo fato.
Considerar a multa a publicidade extemporanea através da incidéncia individual
exacerbaria a san¢ao imposta, sem se ater aos parametros de justica, relegando sua
funcdo educativa.

E de se salientar que, nessa hip6tese, deve restar demonstrado o prévio
conhecimento do beneficidrio da propaganda, para que ele nao seja atacado
através de meras presuncdes. Assim era a inteligéncia da Sumula n° 17 do
TSE, ja revogada: “Nao é admissivel a presuncdo de que o candidato, por ser
beneficiario da propaganda eleitoral irregular, tenha prévio conhecimento de
sua veiculacdo.”

A propaganda eleitoral extemporanea, realizada fora de seu prazo
especifico, ouseja, antesdo dia 5 de julho, sujeita quem a realizar e o seu beneficiario,
quando comprovado seu prévio conhecimento, a multa no valor de R$5.000,00 a
R$25.000,00, ou ao equivalente ao custo da propaganda, se este for maior (art.
36, § 3° da Lei n° 9.504/97). Com a nova legislacdo eleitoral, o valor da multa
deixou de ser aferido em UFIR para uma quantia ajustada diretamente a moeda
corrente, variavel de R$5.000,00 a R$25.000,00, se o valor da prépria propaganda
extemporanea nao for maior que ela.
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Nao se deve confundir propaganda extemporanea com propagada
intrapartidaria. Esta Gltima é realizada dentro do ambito partidario por seus filiados
com o intento de convencer os demais correligionarios a escolher determinados
pré-candidatos para a disputa dos cargos eletivos. A propaganda intrapartidaria
nao podera ser dirigida para o publico em geral, deve ser restrita aos integrantes
dos partidos. Caso ocorra esta exteriorizagao, estar-se-a caracterizada a propaganda
extemporanea. Muito embora, o TSE tolera a propaganda realizada fora dos limites
do local da realiza¢dao da convencao partidaria.

A propaganda eleitoral antecipada, além de criar desigualdades entre os
candidatos, viola regras de arrecadacdo e aplicacdo de recursos nas campanhas
eleitorais e pode camuflar o abuso do poder econémico e politico.®

O Tribunal Superior Eleitoral entende que ocorre propaganda antecipada
quando ela levar ao conhecimento geral, ainda que de forma dissimulada, a
candidatura, a acdo politica ou as razdes que levem a inferir que o beneficiario
seja 0 mais apto para a funcao publica. Mas, antes das convencgdes, principalmente
quando houver disputa, configura-se necessario permitir a captacao licita dos votos
dos filiados. Assim, dirimindo eventuais duvidas sobre quais condutas poderiam
ser consideradas propaganda eleitoral antecipada, determinou-se aquelas que nao
teriam essa caracterizacdo, adotando um critério de exclusdo. Desse modo, ndo sera
considerada propaganda eleitoral antecipada:

a) a participacao de filiados a partidos politicos ou de pré-candidatos em
entrevistas, programas, encontros ou debates no radio, na televisdo e na internet,
inclusive com a exposicao de plataformas e projetos politicos, conquanto nado haja
pedido de votos, observado pelas emissoras de radio e de televisao o dever de
conferir tratamento isondmico aos pré-candidatos. Nesta situacdo a tipificacdo da
propaganda antecipada consiste na caracterizacdo de seu elemento fatico: o pedido
de voto por parte do pré-candidato. O legislador ndo objetivou impedir o acesso aos
meios de comunicacdo por parte dos filiados ou dos pré-candidatos e, sim, que eles
utilizem tais acdes com o escopo de angariar, expressamente, votos;

6 “Agravo regimental. Recurso especial. Propaganda eleitoral antecipada. Nao configuracdo.
Desprovimento. 1. A referéncia a reduc¢do da jornada de trabalho sem reducdo do salario como
instrumento gerador de emprego e de qualidade de vida, longe de se referir a acdo politica
de determinado candidato, revela verdadeiro posicionamento do partido em relacdo a temas
politico-comunitérios, conduta legitima nos termos da jurisprudéncia do e. TSE (RP n° 869/DF,
rel. Min. Cesar Asfor Rocha, DJ de 11.4.2007; ARP n° 917, rel. Min. Ari Pargendler, publicado
em sessao de 6.9.2006). 2. Ao contrario do que afirma o agravante, ndo houve mencdo a pleito
futuro, cargo eletivo pretendido, acdo politica a se desenvolver ou exposi¢do de motivos pelos
quais os beneficidrios da propaganda sejam considerados os mais aptos ao exercicio de funcéo
publica, logo, descabe sustentar a ocorréncia de propaganda eleitoral dissimulada.” TSE, AgR-
REspe ne 35.025, rel. Min. Félix Fischer, DJE 24.3.2010.
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b) a realizacdo de encontros, seminarios ou congressos, em ambiente
fechado, a expensas dos partidos politicos, para tratar da organiza¢do dos processos
eleitorais, planos de governos ou aliancas partidarias visando as eleicdes. Nao se
caracteriza como propaganda extratemporanea as reunides partidarias que tenham
como objetivo o desenvolvimento de programas eleitorais. Esses encontros nao
tém como fim, de forma imediata, o pedido explicito de votos, sua finalidade é o
desenvolvimento de projetos politicos que serao realizados posteriormente, com a
ascensao ao poder. Caso ocorra a exteriorizacao explicita do pedido de votos, estar-
se-a caracterizada a propaganda ilicita;

) a realizacado de prévias partidarias e sua divulgacao pelos instrumentos
de comunicacao intrapartidaria;

d) a divulgacao de atos de parlamentares e debates legislativos, desde que
ndo se mencione a possivel candidatura, ou se faca pedido de votos ou de apoio
eleitoral (art. 36-A, I, 11, lll, e IV, da Lei ne 9.504/97).

Nesta hipotese, o que se proibe é o pedido expresso de votos e ndo a
divulgacao das atividades parlamentares. Proibir essa divulgacao seria impedir a
comunicagdo entre os parlamentares e seus eleitores e, consequentemente, coibir o
julgamento de suas atuag¢des. Fora dessas modalidades, a publicidade que atingir o
eleitorado, levando-o a crer na existéncia de um efetivo pedido de voto, configura-se
como propaganda antecipada, devendo sofrer as san¢des legais.

Considera-se também propaganda ilicita a propaganda antecipada que visa
macular a imagem politica de outro pretenso candidato a reeleicdo, divulgando
atos pejorativos quanto a sua imagem; da mesma forma, é irregular a propaganda
eleitoral intempestiva, que visa buscar apoio e sentimento de compaixao junto ao
eleitorado, através de meios de comunicacgao.

De toda sorte, a propaganda eleitoral antecipada nao sé ocorre de modo
direto, no qual ha uma clarividente veiculacao de publicidade voltada a obter votos
para candidatos ou apoio para partidos politicos. Esse tipo de propaganda também
pode acontecer através de mensagens subliminares, mediante um pedido implicito de
voto, camuflado em outra roupagem propagandistica. Para se aferir se uma publicidade
realmente encerra caracteristicas de propaganda eleitoral indireta, nao se deve reduzir
a andlise apenas de seu texto ou de suas imagens. E preciso que se atente para o
contexto em que esta inserida, bem como os demais elementos por ela aventados.

A utilizacdo de pagina pessoal dos candidatos na Internet ndo caracteriza
propaganda extemporanea, quando eles a utilizam para mostrar suas atividades e
sua biografia. E caracterizada como propaganda irregular quando, veiculada antes
do periodo eleitoral, contenha pedido de votos e indicagdo do cargo almejado. A
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divulgacao de atividade parlamentar em sitio da Internet, nos trés meses anteriores
ao pleito, ndo caracteriza, por si s6, propaganda irregular.

De maneira semelhante a propaganda direta, a indireta que seja realizada
antes do prazo legal serd considerada ilicita, sujeitando, portanto, os seus
responsaveis as mesmas sancdes aplicadas aquela.”

Na pratica, abriu-se, entdao, amplo espaco para que os candidatos a
candidatos realizassem movimentacdes politicas a fim de atrair adesdo a suas
eventuais candidaturas, bem como levar ao conhecimento do eleitorado o nome
daqueles que pretendem disputar a eleicdo. Muitas tém sido as decisdes, em todo
o Brasil, que definem como propaganda extemporanea a utilizacdo de outdoors,
antes do dia 5 de julho, com o nome de futuros candidatos — saliente-se que na
época eleitoral é proibida a propaganda politica em outdoors. Resta cada vez mais
ultrapassada a jurisprudéncia que considerava essa veiculagdo como “promocgao
pessoal”, principalmente quando elas aparecem em anos eleitorais.

De outra banda, a propaganda exercida nos termos da legislacao eleitoral
nao podera ser objeto de multa nem cerceada, sob alegacdao do exercicio do poder
de policia ou de violagdo de norma municipal (art. 41, caput, da Lei n° 9.504/97).
Atente-se que a garantia serve somente a propaganda politica realizada dentro dos
marcos legais, ndo protegendo aquela que afronta o arcabou¢o normativo. Caso
haja qualquer tipo de cerceamento ao direito de publicidade, o ofendido, valendo-
se da prerrogativa constitucional da universalidade de jurisdicao, podera peticionar
ao Poder Judiciario para que o seu direito seja garantido.

O TSE, por meio da Instru¢ao n° 131, da Resolu¢do n© 23.191, de 11.1.2010,
estabeleceu parametro geral para veiculacdao de propaganda politica: qualquer que
seja a sua forma ou modalidade, ela devera mencionar sempre a legenda partidaria
e s6 podera ser feita em lingua nacional, ndo devendo empregar meios publicitarios
destinados a criar, artificialmente, na opinido publica, estados mentais, emocionais

7 "Segundo se extrai dos autos, o requerido foi entrevistado, ao vivo, por telefone, em programa
jornalistico (“Jornal da Record” ) transmitido por emissora de televisdo do municipio de Pontes e
Lacerda (MT), no dia 10.8.2006, por volta das 12h, com imagem estatica em destaque, e, ao fundo,
com mapa do estado de Mato Grosso. O tema era a provavel instalacdo de agéncia da Caixa
Econdémica Federal no municipio. Antes da entrevista, que durou cerca de cinco minutos, foram
feitas chamadas das reportagens mais relevantes do programa jornalistico, entre elas a referida
matéria. Segundo o recorrente, os fatos narrados consubstanciariam pratica de propaganda
eleitoral ilicita, de forma subliminar, com uso indevido do meio de comunicacdo, pois teria
ele, requerido, enaltecido seu trabalho como parlamentar durante o coléquio. [...] Assim, ndo
vislumbro que Unica entrevista, de cinco minutos, por telefone, em uma emissora do interior,
sobre provavel inauguracdo de agéncia bancaria, sem nenhuma mencado a pedido de voto, a
candidatura ou as eleicoes, tenha tido potencialidade de desequilibrar a disputa eleitoral para
deputado federal no estado de Mato Grosso.” TSE, RCED n° 668/MT, rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJE 26.6.20009.
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ou passionais (art. 5°). Este dispositivo € uma mera reproducdo literal do art. 242,
caput, do Cédigo Eleitoral.

Do mesmo modo, ndo sera tolerada propaganda:

a) de guerra, de processos violentos para subverter o regime, a ordem
politica e social, ou de preconceitos de raca ou de classes;

b) que provoque animosidade entre as Forcas Armadas ou contra elas, ou
delas contra as classes e as instituicdes civis;

¢) de incitamento de atentado contra pessoa ou bens;

d) de instiga¢do a desobediéncia coletiva ao cumprimento da lei de ordem
publica;

e) que implique oferecimento, promessa ou solicitacdo de dinheiro, dadiva,
rifa, sorteio ou vantagem de qualquer natureza;

f) que perturbe o sossego publico, com algazarra ou abuso de instrumentos
SONOros ou sinais acusticos;

g) por meio de impressos ou de objeto que pessoa inexperiente ou rustica
possa confundir com moeda;

h) que prejudique a higiene e a estética urbana;

i) que caluniar, difamar ou injuriar qualquer pessoa, bem como atingir
6rgaos ou entidades que exer¢cam autoridade publica;

j) que desrespeite os simbolos nacionais (art. 14, incisos | a X, da Instrucao
n° 131, Resolu¢do do TSE n° 23.191, de 11.1.2010).

Nas dependéncias do Poder Legislativo, a veiculacdo de propaganda
eleitoral fica a critério da Mesa Diretora, que em sua regulamentacdo nao pode
privilegiar determinados candidatos em detrimento de outros (art. 37, §§ 2 2 e 3¢,
da LE).

Independe da obtencao de licenca municipal ou de autorizacao de qualquer
6rgao da Justica Eleitoral, a veiculacdo de propaganda eleitoral consistente na
distribuicao de folhetos, volantes e outros impressos.

Todo material impresso de campanha eleitoral devera conter o nimero de
inscricdo no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), do nUmero de inscricdo no
Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF), do responsavel pela confec¢dao, bem como de quem
a contratou, e a respectiva tiragem (art. 38, § 1° da Lei n© 9.504/97). Com a nova Lei
Eleitoral, os folhetos, os volantes e outros impressos, de modo geral todo material
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de publicidade, devem constar o nimero do CPF ou do CNPJ do responsavel pela
sua confeccao e daquele que o contratou, bem como a quantidade de sua tiragem.
Assim, é facilitado o controle sobre sua utilizacdo, podendo ser responsabilizado
aquele que a realizou ilicitamente.

Quando a propaganda de diversos candidatos for conjunta, por meio de
material impresso, os gastos relativos a cada um deles deverao constar na respectiva
prestacao de contas, ou apenas naquela relativa ao que houver arcado com os custos
(art. 38, § 2°, da Lei n°9.504/97). Desse modo, para que nao se omitam informagdes
sobre os gastos com propagandas politicas, o que facilitaria a pratica de fraudes,
a prestacao de contas de cada candidato deve conter informacdes sobre a quantia
empregada para a realiza¢do das propagandas, ou, entao, s6 a prestacao daquele
que sozinho arcou com as despesas.

Toda propaganda realizada é de responsabilidade dos partidos e por eles
paga, imputando-lhes solidariedade nos excessos praticados por seus candidatos e
adeptos (art. 241 do CE). Planteia a Simula n° 18 do Tribunal Superior Eleitoral que
a Justica Eleitoral ndo pode instaurar de oficio procedimento para apurar ilicito em
propaganda eleitoral nem aplicar a multa correspondente. Todavia, o principio da
inércia judicial ndo pode ser tomado de forma absoluta, em face da supremacia
do interesse publico evidenciado pelo processo eleitoral. Sustenta o Professor
Favila Ribeiro que no desempenho de suas atividades ndo podem os érgaos da
Justica Eleitoral depender da provocacao dos interessados, cabendo-lhes tomar as
providéncias compativeis com as exigéncias do momento para a manutencao do
respeito e do clima de tranquilidade que o pleito eleitoral exige.

Desse modo, a Justica Eleitoral ndo tem o escopo de censurar previamente
propaganda politica veiculada, mas atuar para impedir que as regras eleitorais sejam
flagrantemente desrespeitadas. Decidindo a Justica pela ilegalidade da propaganda
eleitoral, e sendo esta repetida, consumard o ilicito de recusa ou embaraco a
cumprimento de diligéncias, ordens ou instru¢des da Justica Eleitoral (art. 347 do CE).

A propaganda licita corrobora com o pluralismo politico e a democracia
porgque enseja que tanto a populacdo possa conhecer as propostas dos aspirantes a
mandatarios politicos, como possibilita a estes a oportunidade de conseguir a adesao
de um maior niumero de cidadaos a suas ideias. Ela ainda fomenta o debate politico,
fazendo com que diante do choque de programas, a populagdo possa escolher as
melhores propostas para solucionar os problemas que lhe afligem.? Assim, devido a
essas razoes, tendo a propaganda eleitoral obedecido aos parametros previstos na

81. Nao caracterizam desvio de finalidade da propaganda partidaria criticas feitas a administracdo
atual, as quais tém pertinéncia com o ideario politico do partido. TSE, AgR-Al n° 10.948/PR, rel.
Min. Arnaldo Soares, DJE 13.3.2010.
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legislagcdo, ndo subsistem motivos para cercea-la. Desde que seja licita a propaganda,
sob qualquer de suas modalidades, a ninguém é dado impedi-la, inutiliza-la, altera-
la ou perturba-la, por qualquer argumento. Considera-se crime eleitoral a conduta
que assim se configurar.

O acréscimo da nova Lei Eleitoral foi a determinacdo, de forma explicita,
de que a propaganda licita nao pode também ser mitigada por alegacdo de
violagao de postura municipal. Ai houve o estabelecimento de certa hierarquizacao
normativa, dando prioridade as normas eleitorais, em virtude do ambito especifico
de sua protecao, para que essa prerrogativa nao seja mitigada por mandamentos
municipais, muitos dos quais, desarrazoados e autoritarios.

O poder de policia compreende as providéncias necessarias para inibir
praticas ilegais, sendo vedada a cesura prévia sobre o teor dos programas a serem
exibidos na televisao, no radio ou na internet. Este poder de policia sera exercido
pelos juizes eleitorais e pelos juizes designados pelos tribunais regionais eleitorais
(art. 41, §§ 1° e 2°, da Lei n© 9.504/97).

A propésito, o poder de policia pode ser entendido como a faculdade de
que dispde a Administracdo Publica para regulamentar, impondo condi¢des para o
uso de bens, atividades e direitos, em beneficio da coletividade ou na consecuc¢ao dos
interesses estatais. Outrossim, o Cédigo Tributario Nacional apresenta uma definicao
mais completa a respeito do assunto, afirmando ser o poder de policia a atividade
da administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou
liberdade, regula a pratica de ato ou abstencao de fato, em razao de interesse publico
concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producao
e do mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessao ou
autorizacao do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e
aos direitos individuais ou coletivos (art. 78, do Cédigo Tributario Nacional).

Para evitar a pratica de condutas desarrazoadas e ilegitimas por parte dos
agentes publicos, com relacdo ao controle sobre a publicidade eleitoral, a legislacao
atual veda expressamente a censura prévia sobre as mesmas, que é um instrumento
tipico das ditaduras para se perpetuarem no poder. O artificio da censura é préprio
de regimes totalitarios, ndo se compatibilizando com o Estado Democratico de
Direito. Tendo em vista as nefastas consequéncias que ela pode produzir, pois
inibe a liberdade de expressao, a liberdade de informacao, o pluralismo politico e,
sobretudo, a democracia em si mesma, deixou-se clara a vedacao a sua utilizacao.

Ainda, para extirpar as duvidas sobre quem podera exercer o poder de
policia, impds-se que esta funcdo caberia exclusivamente aos juizes eleitorais e
aos juizes indicados pelos Tribunais Regionais Eleitorais. Por outras palavras, o que
a legislacao eleitoral afirma é que a policia ou a autoridade do poder municipal
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nao decide; quem decide sobre a legalidade da propaganda e a necessidade ou
conveniéncia de limita-la ou proibi-la sdao os juizes e tribunais eleitorais. Pelo
sentido empregado pela legislacdo, ficam terminantemente interditadas restri¢des
que partam de érgaos administrativos.

No dia das elei¢cdes, permite-se a manifestacdo individual e silenciosa da
preferéncia do eleitor por partido politico, coligacdo ou candidato, revelada
exclusivamente pelo uso de bandeiras, broches, disticos e adesivo (art. 39-A, caput, da Lei
ne 9.504/97). Para que nao se obstacule o dia em que os cidadaos exercerdo seu direito
ao sufragio, autorizou-se a manifestacdo individual e silenciosa do eleitor sobre sua
preferéncia em relacdo a candidato, partido politico ou coligacdo, sendo vedada, assim,
qualquer forma de manifestacao coletiva, como passeatas, arrastdes, carreatas, etc.

Essa manifestacao individual e politica sé pode ser realizada através dos
meios taxativamente estipulados: bandeiras, broches, disticos e adesivos, sob
pena de essa regra perder sua utilidade pratica e, de uma simples manifestacao
individual, transplantar-se para uma atuacao coletiva, que, de certo, comprometeria
o escorreito processo de votacao. Note-se que ndo houve a liberacdo de camisas
com estampas do candidato.

Ainda nessa linha, considera-se vedada, no dia do pleito, até o término do
horario de votacao, a aglomeracao de pessoas portando vestuario padronizado, bem
como os instrumentos de propaganda referidos acima, de tal modo a caracterizar
manifestacdo coletiva, com ou sem utilizacdo de veiculos (art. 39-A, § 1°, da Lei
n° 9.504/97). Esta nova vedac¢do deveu-se porque, caso houvesse uma padronizacao
do vestuario de varias pessoas, fazendo alusdao a determinado candidato, partido
politico ou coligacdo, restaria constatada verdadeira manifestacdo coletiva, uma
ostensiva manifestacdo de apoio, o que seria um artificio contrario a determinacao
dessa regra.

Do mesmo modo, no recinto das secOes eleitorais e juntas apuradoras, é
proibido aos servidores da Justica Eleitoral, aos mesarios e aos escrutinadores o uso
de vestudrio ou objeto que contenha qualquer propaganda de partido politico, de
coligag¢do ou de candidato (art. 39-A, § 2°, da Lei n° 9.504/97). Tal restricao visa a
impedir que aqueles que estejam servindo a Justica Eleitoral possam ter influéncia
sobre o eleitor, em desprestigio ao tratamento isonémico aos candidatos; além de que
a propria Justica Eleitoral deve ser neutra, ndo optando por um ou outro candidato.

Especificamente em relacdo aos fiscais partidarios, nos trabalhos de
votacdo, s6 é permitido que, de seu cracha, conste o nome e a sigla do partido
politico ou coligacao a que sirvam, vedada a padronizacao do vestuario (art. 39-A,
§ 3°, da Lei n° 9.504/97). Com esta disposicdo, tencionou-se coibir uma verdadeira
manifestacao coletiva, de forma indireta, porquanto veda a padronizacao dos fiscais
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partidarios, determinando que seus crachas, e sé os crachds, contenham somente a
sigla do partido politico ou coligacao a que servirem. Com o impedimento que eles
ostentem camisas padronizadas, obstaculou-se que os fiscais sejam utilizados em
manifestacdes coletivas.

Até com mais sentido, essa regra também veda a pratica da chamada boca
de urna, que Pedro Roberto Decomain define como atividade de propaganda
eleitoral de ultima hora, através da qual, mormente nas disputas mais acirradas, os
candidatos e cabos eleitorais abordam os eleitores, quando se encaminham para os
locais de votacdo, para fazer-lhes o ultimo pedido de voto. Ainda, no dia do pleito,
serdo afixadas copias desse artigo em lugares visiveis nas partes interna e externa
das secOes eleitorais (art. 39-A, § 4°, da Lei n° 9.504/97). Destarte, para facilitar
a aplicacdo dessas regras, bem como dar ciéncia ao eleitorado sobre as mesmas,
devem ser fixadas cdpias do artigo da Lei das Eleicdes que as contempla, em lugares
visiveis, interna e externamente, em todas as se¢des judiciarias.

A realizacdo de qualquer ato de propaganda partidaria ou eleitoral, em
recinto aberto ou fechado, ndao depende de licenca da policia. O responsavel pela
promocao desse ato farad a devida comunicacdo a autoridade policial com, no minimo,
24 horas de antecedéncia, para que seja garantido, segundo a prioridade do aviso,
o direito contra quem pretenda usar o local no mesmo dia e horério (art. 39, caput
e § 19 da Lei n© 9.504/97, que reproduziu ipsi litteris o art. 9° e seu § 1°, Instrucao
n° 131, da Resolu¢do do TSE, n° 23.191, de 11.1.2010). Se a propaganda é regular,
nao ha motivos para cercea-la.

Este comando nao significa que a autoridade policial pode exercer algum
de tipo de censura prévia sobre a realizacdo de propaganda politica, mas apenas
que sua anterior comunicagao se presta para garantir, justamente, a realiza¢dao desse
ato, evitando que haja outra manifestacdo no mesmo local, no mesmo momento.

Constitui crime, a divulgacao, no dia da eleicao, de qualquer espécie de
propaganda de partidos politicos ou de seus candidatos (art. 39, § 59 Ill, da Lei
n° 9.504/97). Este dispositivo, em sua redacao anterior, tipificava como crime, no
dia da eleicao, a divulgacao de toda e qualquer espécie de propaganda de partido
politico ou de seu candidato, mediante publicacdes, cartazes, camisas, bonés,
broches ou disticos de vestiarios.

A nova lei eleitoral reduziu sua redacao, contudo deu-lhe uma interpretacao
principiolégica. A razdo de ser dessa modificacdo é elastecer a esfera dessa
tipificacdo, para abranger condutas que ndo se amoldavam no antigo tipo, mas,
de qualquer forma, configuram condutas que tentam aliciar a vontade do eleitor
no dia da vota¢do. Do contrario, o principio da tipicidade afastaria a incidéncia de
qualquer conduta destoante da moldura descrita no tipo estabelecido.
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Como adverte Joel Candido, assim é porque a lei intenciona proteger
o ato de votar. Aquilo que essa norma busca é assegurar tranquilidade a Justica
Eleitoral, propiciando o exercicio de voto a todos os eleitores, bem como a escorreita
totalizagao e escrituracao dos votos.

Até as vinte e duas horas do dia que antecede a elei¢cdo, serao permitidos
distribuicdo de material grafico, caminhada, carreata, passeata ou carro de som que
transite pela cidade divulgando jingles ou mensagens de candidatos (art. 39, § 92,
da Lei n©9.504/97). Com a estipulacao deste termo final, vinte duas horas da véspera
da eleicdo, a nova Lei Eleitoral trouxe regra proficua para o controle da publicidade
politica. E de se felicitar esta inovacdo, porquanto inexistia dispositivo semelhante
na redacao anterior da legislacao eleitoral.

Trios elétricos s6 poderao ser utilizados para a sonorizacdao de comicios,
sendo vedado seu emprego em qualquer outra hipotese (art. 39, § 10, da Lei
n° 9.504/97). A pratica da utilizacdo de trios elétricos, que era anteriormente
permitida, atestava a forca do poder econémico e contribuia para desnivelar o
potencial de publicidade dos candidatos, principalmente quando servia de palco
para apresentacdao de grandes artistas. Sua proibicao, atualmente, reside apenas
quando ele é utilizado para shows, ndo sendo vedada sua utiliza¢dao para transmissao
dos discursos proferidos no evento eleitoral.

Urge destacar que, no caso de propagandas impugnadas que contiverem,
simultaneamente, candidatos a cargos de eleicdes em ambito diferentes, como,
por exemplo, candidato a Presidente da Republica, juntamente com o candidato a
Governador de Estado, a definicdo de qual 6rgao da Justica Eleitoral serd competente
levara em consideracao a esfera partidaria responsavel pela publicidade. No exemplo
em tela, podera ser o TSE ou o TRE do respectivo Estado-membro. Se a propaganda
tiver advindo de diretério partidario regional, competente sera o respectivo TRE.
Advindo a responsabilidade das duas esferas partidarias, de forma solidaria, a
competéncia jurisdicional sera da instancia judiciaria superior.

3 PROPAGANDA ELEITORAL NA IMPRENSA ESCRITA

Até a antevéspera das elei¢des, sao permitidas a divulgacdo paga, na
imprensa escrita, e a reproducao na internet do jornal impresso, de até 10 anuncios
de propaganda eleitoral, por veiculo, em datas diversas, para cada candidato, no
espaco maximo, por edi¢cdo, de 1/8 de pagina de jornal padrao e de 1/4 de pagina
de revista ou tabloide (art. 43, caput, da Lei n© 9.504/97).

A inovacao foi restringir a divulgacdo paga em até 10 anuncios de
propaganda eleitoral, para cada candidato, em cada veiculo de imprensa escrita ou
internet. Assim, tencionou-se evitar que os candidatos mais aquinhoados pudessem
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inundar esses veiculos de publicidade em detrimento daqueles que tém uma menor
disponibilidade financeira. Segunda alteracdo foi a permissdo de propaganda
eleitoral na internet, na forma de jornal impresso. Manteve-se o prazo final de até
a antevéspera das elei¢cdes, bem como as medidas das publicidades por pagina de
jornal, 1/8; ou de revista, 1/4.°

Deve constar do anuncio de propaganda, de forma visivel, o valor pago
pela insercao (art. 43, § 1° da Lei n° 9.504/97). Essa é mais uma tentativa de dar
publicidade aos gastos de campanha.

A inobservancia dessas regras sujeitam os responsaveis pelos veiculos de
divulgacao e os partidos, coligacdes ou candidatos beneficiados a multa no valor
de R$1.000,00 a R$10.000,00, ou ao equivalente ao da divulgacdo da propaganda
paga, se este for maior (art. 43, § 2°, da Lei n° 9.504/97).

4 PROPAGANDA ELEITORAL NO RADIO E NA TELEVISAO

A propaganda eleitoral no radio e na televisdao se restringe ao horario
gratuito, vedando-se de forma expressa qualquer tipo de publicidade paga (art. 44
da LE). A intencao foi impedir que veiculos de radio e televisado possam desequilibrar
o jogo eleitoral, privilegiando certos candidatos em detrimento de outros, pois esses
meios de comunicacao exercem forte influéncia na formacao da opiniao publica.

A propaganda eleitoral gratuita na televisdo devera utilizar a Linguagem
Brasileira de Sinais (Libras) ou o recurso de legenda, que devem constar obrigatoriamente
do material entregue as emissoras (art. 44, § 1, da Lei n29.504/97). Esta é uma importante
regra consagrada pela nova disciplina eleitoral, porque facilita a inser¢dao de portadores
de necessidades especiais na discussao do processo politico, medida esta que intenciona
a concretizacao de uma verdadeira democracia substancial.

Na pratica, de um modo geral, a utilizacdo de Libras ou de legendas nas
propagandas politicas ja vinha sendo adotada, contudo, de forma voluntaria. Agora,
sua utilizacdo passa a ser obrigatéria para publicidade politica.

9 ”Investigacao judicial. Abuso de poder e uso indevido de meio de comunicag¢do social. A averiguagao
de uma Unica conduta consistente na veiculacdo de pesquisa de opinido em imprensa escrita com
tamanho em desacordo com as normas eleitorais ndo enseja a configuracdo de abuso do poder
econdmico ou uso indevido de meio de comunica¢do, porquanto nao se vislumbra reiteracdo da
publicacdo apta a indicar a potencialidade no caso concreto, o que é ponderado nas hipéteses
de midia impressa, cujo acesso depende necessariamente do interesse do eleitor, diferentemente
do que acontece com o radio e a televisdo. Tal conduta, em tese, pode configurar infringéncia a
norma do paragrafo Unico do art. 43 da Lei das Eleicbes, o que, na hipdtese, se confirmou, visto
que os recorrentes tiveram contra si julgada procedente representacdo, a fim de condena-los ao
pagamento de multa em razdo do descumprimento do tamanho permitido para a publica¢cdo da
pesquisa no jornal.” TSE, AgR-REspe n° 35.938, rel. Min. Arnaldo Soares, DJE 10.3.2010.
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No horario reservado a propaganda eleitoral, ndo se permitira utilizacao
de comercial ou propaganda, realizada com a intencdo, ainda que disfarcada ou
subliminar, de promover marca ou produto (art. 44, § 2°, da Lei n® 9.504/97). Como
sua proépria denominacao sugere, a propaganda eleitoral é destinada ao fendmeno
politico, pela qual ha uma interacdo entre candidato e eleitor, e ndo para fins
comerciais. Destarte, ficou estabelecida a plena vedacao a utilizacdo de marcas e
produtos, bem como alusGes a estas nas propagandas eleitorais. Pensar de modo
diferente seria fazer com que a lex mercatoria, que perfila tantos seguidores na
seara econdmica, seja transplantada também para o debate politico e contribua
para uma alienacao total de um processo ja bastante “narcotizado”. Tal obstaculo
tem ainda a intencdo de impedir a venda de espaco nas propagandas politicas,
desvirtuando por completo sua finalidade.

Sera punida com multa variavel de R$2.000,00 a R$8.000,00, nos termos
do paragrafo primeiro do art. 37, a emissora que, ndo autorizada a funcionar
pelo poder competente, veicular propaganda eleitoral (art. 44, § 3°, da Lei n°
9.504/97).

Essa nova regra visa a impedir a criacdo de emissoras irregulares com a
finalidade especifica de realizar publicidade eleitoral. Aquelas que assim o fizerem
estdo sujeitas a multa referida. Entretanto, é de se salientar ainda que essa regra
silencia no que concerne ao beneficidrio da propaganda veiculada pela emissora
irregular, ndo fazendo menc¢ao sobre sua responsabiliza¢do. A imputacao de sancao,
do modo como esta legalmente disposta, recairda somente sobre a emissora que
divulgar irregularmente a propaganda.

No sentido de impedir abusos por parte da programacao normal e noticiario
de radio e televisdo, a Lei Eleitoral, a partir de 1° de julho do ano da eleicao,
estabeleceu as seguintes restricdes:

a) transmitir, ainda que sob a forma de entrevista jornalistica, imagens de
realizacdo de pesquisa ou qualquer outro tipo de consulta popular de natureza
eleitoral em que seja possivel identificar o entrevistado ou em que haja manipula¢ao
de dados;

b) usar trucagem, montagem ou outro recurso de dudio ou video que, de
qualquer forma, degradem ou ridicularizem candidato, partido ou coligacao, ou
produzir ou veicular programa com esse efeito;

¢) veicular propaganda politica ou difundir opinidao favoravel ou contraria
a candidato, partido, coligacdo, a seus 6érgaos ou representantes;

d) dar tratamento privilegiado a candidato, partido ou coligacao;
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e) veicular ou divulgar filmes, novelas, minisséries ou qualquer outro
programa com alusdo ou critica a candidato ou partido politico, mesmo que
dissimuladamente, exceto programas jornalisticos ou debates politicos;

f) divulgar nome de programa que se refira a candidato escolhido em
convencao, ainda quando preexistente, inclusive se coincidente com o nome do
candidato ou com a variacdo nominal por ele adotada. Sendo o nome do programa o
mesmo que o do candidato fica proibida sua divulgacao, sob pena de cancelamento
do respectivo registro (art. 45).

Trucagem ¢é todo e qualquer efeito realizado em audio ou video que
degradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligacao, ou que desvirtuar
a realidade, beneficiando ou prejudicando qualquer candidato, partido politico
ou coligacdo (art. 45, § 4°, da Lei n° 9.504/97). Assim, com o acréscimo deste novo
dispositivo, fica estabelecido o que se deve compreender por trucagem, pondo fim
as controvérsias sobre seu conceito; especialmente se se levar em consideracdo a
gama de possibilidades que a tecnologia moderna oferece para praticas que levem
candidatos, partidos politicos ou coliga¢des ao escarnio publico.

Entende-se por montagem toda e qualquer juncao de registros de audio ou
video que degradar ou ridicularizar candidato, partido politico ou coligacao, ou que
desvirtuar a realidade e beneficiar ou prejudicar qualquer candidato, partido politico
ou coligacao (art. 45, § 5°, da Lei n® 9.504/97). Com a mesma finalidade da disposicao
anterior, esta inovacado traz o conceito de montagem, também referida na mesma lei.

Assim, como bem se extrai das definicdes trazidas acima, a trucagem ou
a montagem so estardo configuradas quando a propaganda for realizada com o
emprego de efeitos de dudio ou video, ou seus registros, respectivamente, e desde
que estes efeitos levem o possivel ofendido a difamacao publica. Em uma dinamica
de causa-consequéncia, para que a propaganda impugnada seja considerada
irregular por trucagem ou montagem, faz-se necessario a ocorréncia desses dois
elementos: a utiliza¢do dos recursos de dudio e video e a consequente marginaliza¢ao
sociopolitica do ofendido.

E permitido ao partido politico utilizar na propaganda eleitoral de seus
candidatos, em ambito regional, inclusive no horario eleitoral gratuito, a imagem e
a voz de candidato ou militante de partido politico que integre a sua coligacao em
ambito nacional (art. 45, § 6°, da Lei n© 9.504/97). Este novo preceito vem consagrar
pratica que ja era bastante utilizada pelos partidos politicos: a associacdo, nas
propagandas, dos candidatos aos seus chamados “padrinhos politicos”, por gozarem
de influéncia sobre o eleitorado, o que possibilita, em tese, a angariacdo de maior
apoio dos cidadaos.

55



- ¥ Estupos ELeiTorAls, VoLumE 5, NUMERO 1, JAN./ABR. 2010

Essa enumeracao de impedimentos relacionados ndo pode constituir-se
entrave a liberdade de expressao; por outro lado, nao podem os candidatos ser
prejudicados por predile¢des de proprietarios de veiculos de comunica¢do, como ja
ocorreu em passado ndao muito distante. O objetivo da Lei Eleitoral ndo é impedir a
liberdade de expressao, mas proibir partidarismo dos meios de comunicacdo. Assim,
as restricdes devem ser sabiamente sopesadas para impedir abusos.

Nao ha impedimento algum de que radio ou canal televisivo divulguem
informacgdes sobre irregularidades cometidas pelos candidatos ou acdes penais que
estejam sendo processadas, desde que lhes faculte direito de se pronunciar sobre
elas.

As emissoras que descumprirem essa limitacdo podem ter sua programacao
suspensa e ser condenadas a pagamento de multa, no valor de 20 mil a cem mil
UFIRs, duplicada em caso de reincidéncia (art. 45, § 2° da Lei n© 9.504/97).

O direito a compensacao fiscal das emissoras de radio e televisdo, previsto
no paragrafo Unico do art. 52 da Lei n®© 9.096 , de 19 de setembro de 1995, e neste
artigo, pela cedéncia do horario gratuito destinado a divulgacao das propagandas
partidarias e eleitoral, estende-se a veiculacdo de propaganda gratuita de plebiscitos
e referendos de que dispde o art. 82 da Lei n® 9.709, de 18 de novembro de 1998,
mantido também, a esse efeito, o entendimento de que o valor apurado pode ser
deduzido do lucro liquido para efeito de determinacdo do lucro real, na apuragao
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica (IRPJ), inclusive da base de calculo dos
recolhimentos mensais previstos na legislacao fiscal (art. 2° da Lei n© 9.430, de 27 de
dezembro de 1996), bem como da base de calculo do lucro presumido (art. 99, § 1°,
I, Lei n° 9.504/97).

Com essa disposicdo, esse paragrafo foi introduzido com o objetivo
de propiciar compensacgdes tributarias as emissoras de radio e de televisdao que
possibilitam a veiculacdo de propaganda gratuita de plebiscitos e referendos em
seus canais de comunicacao, ja que os efeitos sdo os mesmos: propiciam aos partidos
politicos angariar a aderéncia dos cidadaos as posicdes que assumem em torno da
matéria referente.

No caso de microempresas e empresas de pequeno porte optantes pelo
Regime Especial Unificado de Arrecadacdao de Tributos e Contribuicdes (Simples
Nacional), o valor integral da compensacao fiscal apurado na forma do inciso I do §
1°serd deduzido da base de calculo de imposto e contribuicdes federais devidos pela
emissora, seguindo os critérios definidos pelo Comité Gestor do Simples Nacional
(CGSN) (art. 99, § 3¢, Lei n©9.504/97). Neste ponto, a inovacao constante da nova lei
eleitoral, ao introduzir este paragrafo, teve o objetivo de facilitar essa compensacao
tributaria, aplicando-a de acordo com as regras do Simples Nacional, para aquelas
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emissoras de radio e de televisdao que sao enquadradas como microempresas (ME)
ou empresas de pequeno porte (EPP), e dele sdo aderentes.

Desse modo, é necessario que se atente para a denominacao “propaganda
gratuita”, que, na verdade, ndo se trata de ato gratuito assim. Como destaca
Joel J. Candido, a propaganda eleitoral é gratuita s6 no nome, porque, de modo
indireto da isencdao ou reducao de impostos, ela termina sendo paga por todos
os contribuintes. Vale salientar que as emissoras de radio e de televisdao exploram
atividade por concessao do poder publico, mas, mesmo assim, sdo beneficiadas em
sede tributaria pela cedéncia de horario para propaganda partidaria e eleitoral em
seus canais de comunicacgao.

5 PROPAGANDA ELEITORAL NA INTERNET

Apandgio das sociedades pés-modernas é a influéncia do inevitavel processo
de globalizacao, pelo qual as diversas comunidades politicamente organizadas se
encontram em constante interligacado social, econémica, politica, cultural etc., o que
enseja uma maior integracao entre elas. Um dos principais veiculos que viabiliza
a realizacao desse processo é, de fato, a internet. Sua utilizacdo se presta as mais
diversas finalidades, dentre elas, a propaganda politica. E o Direito Eleitoral, como
elemento que integra o corpo social, ndo poderia ficar refratario no que tange a
essa influéncia.

Antes desta Lei Eleitoral, parte da doutrina ja sustentava que as regras
previstas para o radio e a TV aplicavam-se as empresas de comunicagdo social na
internet, ndo obstante sofrer grande discordancia no meio juridico. Entretanto, nas
elei¢des de 2008, a despeito do Tribunal Superior Eleitoral ter editado a Resolucao
n° 22.718/2008, a qual conferiu a internet o mesmo tratamento dispensado na
Lei n° 9.504/97 e no Cddigo Eleitoral ao radio e a televisado, criou-se uma uUnica
possibilidade de propaganda eleitoral na internet: a utilizacdo do uso de pagina
pessoal para campanha politica, até a antevéspera da elei¢ao.

Tal entendimento, diga-se, restritivo, limitou a veiculacdo de propaganda
politica no Unico meio de comunicacdo totalmente aberto ao eleitorado, o que
impediu uma maior isonomia de publicidade entre os candidatos.

Porém, com a regulamentacdo atual, a propaganda eleitoral veiculada
gratuitamente na internet passou a ser permitida, inclusive no intersticio que vai das
48 horas antes até 24 horas depois da eleicdo, o que, por ébvio, lhe confere o status
de excec¢do a regra prevista no paragrafo unico do art. 240 do Cédigo Eleitoral.

Com a liberacdo da propaganda na internet, discutiu-se muito com
relacdo ao seu inicio, surgindo a posicdao dominante de seguir a data permitida
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para veiculacdo da propaganda eleitoral. Todavia, muitos entendiam que, pela sua
propria natureza, o acesso a propaganda exposta na internet dependia de vontade
do eleitor, ou seja, somente teria acesso quem a procurasse, razao pela qual nao
haveria a possibilidade de praticas propagandisticas irregulares, ou, no minimo, seu
acesso seria diminuto.

Para evitar abusos diante da expansdao da internet, buscou-se uma
harmonizacdo dos institutos da legislacdo eleitoral, estabelecendo que a
propaganda eleitoral na internet é permitida apo6s o dia 5 de julho do ano da
eleicdo, unificando-se o lapso temporal que toda publicidade pode ser veiculada
(art. 57-A, da Lei n© 9.504/97). Se a propaganda nos outros meios de comunicacao é
permitida também a partir dessa data, ndo haveria motivacdo alguma para que o
legislador impusesse outro momento.

De bom alvitre ressaltar, que, em regra, a propaganda eleitoral realizada
antes da data legalmente fixada, 5 de julho do ano da eleicdo, serad considerada
propaganda antecipada, extemporanea, portanto, ilicita.

Nesse sentido, caso a propaganda na internet se inicie antes do marco legal
fixado, caracterizar-se-4 a extemporaneidade da publicidade eleitoral veiculada,
sobrevindo, desse modo, a sua ilicitude. Outrossim, ainda que o acesso a site de
candidato na internet dependa unicamente da vontade do internauta, nao sera
afastada a hipotese de responsabilizacdo do criador daquele dominio, em caso de
eventual caracterizacao de propaganda eleitoral antecipada.

Devido a diversidade de possibilidades de realizacdo de propaganda
eleitoral na internet, a nova legislacdo cuidou de estipular os modos pelos quais
ela podera ser desenvolvida. Assim, a propaganda eleitoral na internet podera ser
utilizada através das seguintes formas:

a) Em sitio do candidato, com endereco eletrénico comunicado a Justica
Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servi¢co de internet
estabelecido no pais;

b) Em sitio do partido ou da coliga¢do, com endereco eletrénico comunicado
a Justica Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em provedor de servi¢co de
internet estabelecido no pais;

¢) Por meio de mensagem eletrénica para enderecos cadastrados
gratuitamente pelo candidato, partido ou coligacao;

d) Por meio de blogs, redes sociais, sitios de mensagens instantaneas e
assemelhados, cujo conteudo seja gerado ou editado por candidatos, partidos ou
coligacdes ou de iniciativa de qualquer pessoa natural (art. 57-B, I, II, lll e IV da Lei
n° 9.504/97).
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A finalidade desse dispositivo, en passant, pende para a assertiva de que
essas formas de realizacdo de propaganda na internet sdao hipoteses taxativas
— numerus clausus. No entanto, considerando a celeridade das inovagdes
tecnoldgicas, configura-se de melhor exegese considerar esse elenco como hipoteses
exemplificativas, podendo novas formas ser acrescentadas pela jurisprudéncia.

Na internet, é vedada a veiculacao de qualquer tipo de propaganda eleitoral
paga (art. 57-C, caput, da Lei n° 9.504/97). Esta regra visa a impedir a instalacao
de um verdadeiro ciber-comércio de propaganda eleitoral, em que se criariam
infinitos sitios eletrénicos, voltados apenas a interesses econdémicos, desvirtuados,
destarte, da finalidade da propaganda politica, que, como ja dito, é a aproximacgao
do eleitorado ao candidato.

No mesmo diapasao, é vedada, ainda que gratuitamente, a veiculacao
de propaganda eleitoral na internet, em sitios de pessoas juridicas, com ou sem
fins lucrativos; bem como nos oficiais ou hospedados por 6érgdos ou entidades da
administracdo publica direta ou indireta da Uniao, dos estados, do Distrito Federal
e dos Municipios (art. 57-C, § 1%, 1 e Il, da Lei n© 9.504/97).

Ja em relacdo aos sites de 6rgaos ou entidades do Estado, ou por eles
mantidos, a proibicdo de propaganda politica corrobora a vedacado a propaganda
em bens publicos, ja que esta pratica ndo se harmoniza aos principios constitucionais
da administracao publica.

A violacdo do disposto nessas regras sujeita o responsavel pela divulgacao
da propaganda e, quando comprovado seu prévio conhecimento, o beneficiario
a multa no valor de R$5.000,00 a R$30.000,00 (art. 57-C, § 2°, da Lei n° 9.504/97).
Igualmente como é exigido para os outros meios de veiculacdo de publicidade
eleitoral, a responsabilizacdo dos autores pela propaganda irregular via internet
ndo pode ser realizada sem um conjunto probatério minimo, que demonstre a
certeza sobre sua autoria.

Essa exigéncia mostra-se mais relevante ainda para o eventual beneficiario,
que s6 deve ser atingido pela san¢do de multa caso reste exposta sua ciéncia prévia,
ndo podendo ser atacado apenas por meras ilagdes infundadas, porquanto o
exercicio da democracia nao se coaduna com o exame desses casos sob o simples
palio de ilagdes, mesmo que sejam buscados ideais de justica.

Seguindo os eflivios dos mandamentos constitucionais, configura-se 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, de acordo com as suas normas especificas previstas nos arts. 58, § 32, 1V,
a, b, ¢, e 58-A, bem como por outros meios de comunicacao interpessoal mediante
mensagem eletrénica (art. 57-D, caput, da Lei n° 9.504/97).
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A liberdade de manifestacdo de pensamento, como garantia constitucional
gue é, apresenta-se como um instrumento para o funcionamento e aperfeicoamento
do sistema democratico, sendo o pluralismo de opinides vital para a formacao da
vontade livre.

Todavia, como todo principio, mormente de ampla esfera de incidéncia,
ele ndo deve ser considerado em tons absolutos, impassivel de restricao. A primeira
relativizacdo que a ele se estabelece é a vedacdo ao anonimato: a liberdade de
expressao é assegurada, conquanto seja possivel conhecer quem a manifestou, para
que, se houver abusos, possam ser ressarcidos.

Essa restricao mostra-se de ampla utilidade pratica nocampo da internet,
por ser um espaco de rdpida e descomplicada veiculacdao de informacgdes, langadas
de forma ilimitada, muitas vezes, sem nada se saber sobre sua autoria. Por sua
vez, o direito de resposta apenas podera ser efetivamente utilizado caso se tenha
ciéncia da identidade da pessoa de quem partiram informac¢des supostamente
inveridicas, que levem o ofendido ao degredo social, comprometendo sua
reputacao politica.

Mesmo sendo as acusacdes realizadas por terceiros, o 6rgao propagandistico
que as veiculou devera arcar com o 6nus da veiculagdo da resposta do ofendido,
haja vista ter este 6rgao participacdo nos ataques a pessoa a que era dirigida a
propaganda politica.

Nessa mesma senda, aquele que, em suas propagandas politicas, veicular
informacdes ardilosas que foram realizadas originalmente por terceiro, como,
por exemplo, revista ou jornal, contra candidato, partido politico ou coligagao,
imputando-lhes fatos inveridicos, arcard com os 6nus do direito de resposta.

Sob a atual legislacao, deve-se destacar que os legitimados para exercerem
o direito de resposta sao apenas o candidato, partido politico ou coligacdao que
foram ofendidos. Pessoas outras que ndo sejam candidatos, nem facam parte
do processo eleitoral, ndo podem exercer o direito de resposta. E o caso de, por
exemplo, funcionario de um partido politico que nao seja candidato a algum cargo
eletivo. Mesmo integrando o quadro dessa pessoa juridica, ndo pode ele pleitear o
exercicio do direito de resposta.

Excecdo aventada a essa restricdo ao direito de resposta, com o telos
de proteger a honra de possiveis ofendidos, acarretando uma extensdo a essa
prerrogativa, acontece quando terceiro que nao seja candidato a algum cargo
politico, mas, mesmo assim, for atingido por acusac¢des inveridicas e humilhantes
em propaganda politica. Nessa hip6tese, ndo ha razoabilidade alguma em se deixar
o ultrajado sem direito de resposta. A situacdo em comento se da, por exemplo,
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com um Governador de Estado que nao esteja concorrendo mais a algum mandato
politico, sendo, todavia, atacado em propaganda eleitoral, de tal modo que se sinta
ofendido, por ter sua honra maculada.

Se a possibilidade de se exercitar o direito de resposta contra acusacoes
veiculadas em publicidades politicas for apenas dos candidatos, partidos politicos,
ou representantes de coligacdes, havera verdadeira permissao legal para acusacdes
infundadas contra todos aqueles que ndo forem um desses trés sujeitos.

Antes do julgamento da ADPF n¢ 130, que declarou a nao recepcao da
Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67) pela Constituicdao Federal de 1988, prevalecia
solucdo no sentido de que o direito de resposta a ser exercido por terceiros que
nao fossem candidatos, contudo ofendidos por propaganda politica, deveria seguir
os parametros que a referida Lei dispunha sobre a matéria. Assim era a Resolu¢ao
ne 22.142/2006 do TSE.

Atento as repercussdes, praticas de dificil solucdo que a auséncia de preceito
especifico sobre o tema poderia gerar, o Tribunal Superior Eleitoral se posicionou no
sentido de que os pedidos de resposta formulados por terceiro, em relacdo ao que
foi veiculado no horario eleitoral gratuito, serdao examinados pela Justica Eleitoral e
deverdo observar os procedimentos previstos na Lei n® 9.504/97, naquilo que couber
(art. 16 da Resolucdo n° 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Deve-se atentar mais ainda no que tange as criticas que apontem erros da
Administracdo Publica. Ndo é toda pratica que podera ser considerada caluniosa e
indevida, a ensejar direito de resposta. E um &dnus imposto aos mandatarios publicos
a exposicao ao eleitorado, constituindo-se em uma prerrogativa da popula¢do a
possibilidade de apontar falhas no atual modelo politico adotado pelo poder
publico, sem que isto configure qualquer conduta passivel de punicao.

Assim, as propagandas veiculadas notadamente pelos candidatos da
oposicdo ao governo merecem especial atencdo, para se auferir se elas ultrajam
a honra dos mandatarios ou se eles estdo simplesmente exercendo o direito
constitucional de realizar oposicao politica.

Nao se quer dizer com isso que as afirmacdes realizadas pelos candidatos da
oposi¢do ao governo ndo acarretam direito de resposta. O que se busca expor é que
nado é toda e qualquer assertiva que deles parta, explicitando falhas na utilizacdo da
res publica, que acarretara direito de resposta, mas apenas aquelas que transcendam
para o estagio de ofensas aos administradores publicos.

Dependendo de tipo de propaganda em que foi transmitida a ofensa
geradora do direito de resposta, ha uma variacao do prazo para o pedido de seu
exercicio.
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Se a propaganda ofensiva tiver sido realizada em érgaos de imprensa escrita,
0 prazo para a solicitacao para exercer o direito de revide é de setenta e duas horas,
contados das dezenove horas da data constante da edicao do meio propagandistico,
salvo prova documental de que a circulacdo, no domicilio do ofendido, se deu apds
esse hordario (art. 15, I, a da Resolucdo n° 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Se feita em programac¢do normal das emissoras de radio e de televisao, o
pedido, com a transcricao do trecho considerado ofensivo ou inveridico, devera ser
feito no prazo de 48 horas, contado a partir da veiculacao da ofensa (art. 15, 1, a,
da Resolucao n© 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Caso se der no horario eleitoral gratuito, o pedido devera ser feito no prazo
de 24 horas, contado a partir da veiculacdo do programa (art. 15, lll, a, da Resolucao
n° 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Nao hda prazo certo estipulado para ofensas divulgadas na internet,
devendo considerar-se que o pedido para o exercicio do direito de resposta neste
meio de informacao podera ser realizado a qualquer momento. Todavia, uma vez
deferido o pedido, a divulgacdo da resposta dar-se-4 no mesmo veiculo, espaco,
local, horario, pagina eletrénica, tamanho, caracteres e outros elementos de realce
usados na ofensa, em até 48 horas apos a entrega da midia fisica com a resposta
do ofendido (art. 15, IV, a, da Resolucdo n° 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Explicitando ainda mais a finalidade de proteger os ofendidos por
publicacdes inveridicas de propagandas eleitorais, caso haja a desobediéncia, por
partes dos 6rgaos da Justica Eleitoral, dos prazos referentes ao exercicio do direito
de resposta, ser-lhe-ao aplicadas as san¢des do art. 345 do Cédigo Eleitoral (art. 18
da Resolucao n° 23.193 do TSE de 24.12.2009).

O art. 345 do Cédigo Eleitoral aduz que o ndo cumprimento, pela autoridade
judiciaria, ou por qualquer funcionario dos 6rgaos da Justica Eleitoral, nos prazos
legais, dos deveres por ele impostos, sujeita os responsaveis ao pagamento de trinta
a noventa dias-multa, se a infracdo nao estiver sujeita a outra penalidade.

Ainda na busca de se alcancar essa finalidade, o ndo cumprimento integral,
ou em parte, da decisdo que reconhecer o direito de resposta, sujeitara o infrator
ao pagamento de multa no valor de R$5.320,50 (cinco mil trezentos e vinte reais e
cinquenta centavos) a R$15.961,50 (quinze mil novecentos e sessenta e um reais e
cinquenta centavos), que podera ser duplicada, em caso de reitera¢dao de conduta,
sem prejuizo da aplicacdo do art. 347 do Codigo Eleitoral (art. 19 da Resolucao
ne 23.193 do TSE de 24.12.2009).

Por sua vez, o art. 347 do Cédigo Eleitoral afirma que, se alguém recusar o
cumprimento ou a obediéncia a diligéncias, ordens ou instru¢des da Justica Eleitoral
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ou opor embaragos a sua execucao, a ele sera aplicada a sancao de detencao, de trés
meses a um ano, com o pagamento de dez a vinte dias-multa.

Além das outras san¢des impostas, a violacdo das regras de veiculacao
de propaganda irregular sujeitard seu responsavel e, quando comprovado seu
prévio conhecimento, o beneficiario a multa no valor de R$5.000,00 a R$30.000,00
(art. 57-D, § 2°, da Lei n° 9.504/97).

A multa aplicada, como sancao a extrapolacao da liberdade de pensamento
na propaganda eleitoral, tem os mesmos valores econdmicos daquela aplicada aos
casos de veiculacao de propaganda eleitoral paga na internet, prevista no art. 57-C,
§ 2°, da mesma Lei.

Aplicam-se ao provedor de conteudo e de servicos multimidia que hospeda
a divulgacdo da propaganda eleitoral de candidato, de partido ou de coligagao
as penalidades previstas nesta Lei, se, no prazo determinado pela Justica Eleitoral,
contado a partir da notificacdo de decisdo sobre a existéncia de propaganda
irregular, ndo tomar providéncias para a cessa¢ao dessa divulgacao (art. 57-F, caput,
da Lei n° 9.504/97).

Desde que intimado da decisdo que considerar determinada propaganda
eleitoral irregular e, mesmo assim, nada fazendo para sobresta-la, o provedor que
a hospeda esta, efetivamente, contribuindo para a circulacdo da propaganda ilicita.
Deste modo, a ele serdao aplicadas as sancdes previstas para tanto, como multa de
R$5.000,00 a R$30.000,00.

De toda sorte, o provedor de conteludo ou de servicos multimidia s6 sera
considerado responsavel pela divulgacdo da propaganda se a publicagdo do material
for comprovadamente de seu prévio conhecimento (art. 57-F, paragrafo unico, da
Lei n° 9.504/97).

Consideracdo que deve ser feita é em relacdo a diferenca do texto
normativo desse dispositivo, aplicado na situacao em que o provedor é previamente
consciente da veiculacdo da propaganda irregular, sendo, portanto, o responsavel;
com o da redacao anterior, aplicado quando o provedor nao faz algo para cessar a
propaganda.

As mensagens eletronicas enviadas por candidato, partido ou coligacao, por
qualgquer meio, deverao dispor de mecanismo que permita seu descadastramento
pelo destinatario, obrigado o remetente a providencia-lo no prazo de quarenta e
oito horas (art. 57-G, caput, da Lei n©9.504/97). A propaganda eleitoral desempenhada
por meio de mensagens eletrénicas, como e-mail, ndo podem ser autovinculativas,
de tal modo que seu destinatdrio fique impossibilitado de nao recebé-las,
contrariamente a sua vontade. Para isso, delas devem constar mecanismos que
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possam viabilizar seu descadastramento, que devera ser realizado pelo emissor no
prazo maximo de 48h, de forma obrigatoria.

Destarte, as mensagens eletrénicas enviadas apés o término do prazo
de 48h, contados do pedido de descadastramento, sujeitam os responsaveis ao
pagamento de multa no valor de R$100,00 por mensagem (art. 57-G, paragrafo
Unico, da Lei n° 9.504/97).

Sem prejuizo das demais sancdes legais cabiveis, serd punido, com multa
de R$5.000,00 a R$30.000,00 quem realizar propaganda eleitoral na internet,
atribuindo indevidamente sua autoria a terceiro, inclusive a candidato, partido ou
coligacgao (art. 57-H da Lei n° 9.504/97).

Como exposto acima, devido a internet propiciar ampla celeridade e, como
regra geral, sem maiores formalidades para a divulgacao de suas informacgdes, a nova
lei eleitoral se preocupou em aplicar sancdo ao agente que veicular propaganda
eleitoral, atribuindo sua autoria a terceiro, ou mesmo a candidato, partido politico
ou coligacdo. Assim, o agente que impor a autoria de propaganda eleitoral via
internet a pessoa que nao a tenha realizado, sofrera aplicacdo da pena de multa no
valor de R$ 5.000,00 a R$ 30.000,00, além das demais sancbes aplicaveis.

Por fim, ndo se aplica a vedacdo constante do paragrafo Unico do art. 240 do
Coédigo Eleitoral a propaganda eleitoral veiculada gratuitamente na Internet, no sitio
eleitoral, blog, sitio interativo ou social, ou outros meios eletrénicos de comunicacao
do candidato, ou no sitio do partido ou coligacao (art. 7° da Lei n° 12.034/2009).

O art. 240, paragrafo unico, do Cédigo Eleitoral, aduz que, desde 48 horas
antes até 24 horas depois da eleicdo, é vedada qualquer propaganda politica,
realizada através de radiodifusao, televisdo. Deste modo, ndao ha limite temporal
para a veiculacdo de propaganda politica através da internet, como ocorre, por
exemplo, para a publicidade realizada através de televisao e radio.

Deste modo, ndo ha limite temporal para a veiculagdo de propaganda
politica através da internet, como ocorre, por exemplo, para a publicidade realizada
através de distribuicdo de material gréfico, caminhada, carreata, passeata, que
poderao ser realizadas até as vinte e duas horas do dia que antecede a eleicao,
conforme disposicao do art. 39, § 99, da Lei n° 9.504/97.

Questao interessante é o confronto do art. 7° da Lei n°® 12.034/2009 com
o art. 39, § 59 lll, da Lei n° 9.504/97, que afirma ser crime a divulgacdo, no dia
da eleicao, de qualquer espécie de propaganda de partidos politicos ou de seus
candidatos. Como solucao hermenéutica, deve-se entender, entado, que sé ndo é crime
a divulgacdo de propaganda eleitoral realizada na internet, sendo considerados

crimes eleitorais todas as outras.
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“FICHA LIMPA” & QUESTOES CONSTITUCIONAIS
“Direito Eleitoral do Inimigo” (retroagir?)

THALES TAciTo PonTes Luz be PAbua CERQUEIRA

Promotor eleitoral em Minas Gerais. Autor da obra Tratado de Direito
Eleitoral. Colaborador da Radio Justica em matéria de Direito Eleitoral. Vice-
Diretor da Escola Judiciaria Eleitoral do TSE.

Analisa duvidas de constitucionalidade provenientes da publicacdo da Lei Complementar
ne 135/2010 (Lei da “Ficha Limpa"), alteradora da LC n° 64/90, para incluir hipoteses de
inelegibilidade visando proteger a probidade administrativa e a moralidade no exercicio
do mandato. Apresenta a visdo constitucional e as implicacdes da retroatividade da lei,
argumentando que esta ndo devera ocorrer sob pena de violacdo a coisa julgada. A Lei da
Ficha Limpa ndo é inconstitucional: por vicio formal, ou seja, ndo viola o processo legislativo;
e por vicio material consistente na violacdo do principio da inocéncia, pois este se aplica
apenas na esfera criminal e ndo “civel eleitoral”; mas, ha inconstitucionalidade da lei por
vicio material que viola o principio da seguranca juridica, além da ofensa a coisa julgada e
ao devido processo legal, caso retroaja. Isso caracterizaria o denominado Direito Eleitoral
do Inimigo. Destaca a finalidade principal dessa nova lei, de iniciativa popular, no sentido de
moralizar o processo eleitoral para o futuro, e ndo para o passado, pois ofenderia diversos
comandos constitucionais vigentes.

Palavras-chave: Ficha limpa; inconstitucionalidade; vicio formal; vicio material;
direito eleitoral do inimigo.

1 VISAO CONSTITUCIONAL

A LC n°135/2010, que altera a Lei Complementar n¢ 64, de 18 de maio de
1990, para incluir hipoteses de inelegibilidade que visam proteger a probidade
administrativa e a moralidade no exercicio do mandato, caracterizou-se pela
ambiguidade juridica.

De um lado, uma lei com enorme repercussao social, de conteudo
moralizador e profilatico. De outro, a quebra de diversos principios constitucionais
ao buscar sua retroatividade para alcancar fatos pretéritos ou em curso.

Por forca disso, algumas duvidas de constitucionalidade surgiram com a
publicacdo da LC n°135/2010:

1. inconstitucionalidade por vicio formal — as emendas do Senado das
expressdes “os que tenham sido” para “os que forem”, segundo parte doutrinaria,
ndo configuram mera emenda de redacao e sim alteracdo de conteudo, razao pela
qual deveriam retornar para Camara dos Deputados e ndo a san¢do do Presidente
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da Republica, violando, assim, o processo legislativo. Todavia, tal alegacdo restou
ser a mais fragil, pois a emenda foi mesmo de redacdo e a interpretacdo a ser
dada a expressao “os que forem” deve ser a chamada “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, pelo STF, ndo havendo, assim, vicio formal;

2. inconstitucionalidade por vicio material | — violagdo do principio da
inocéncia (cldusula pétrea do art. 5°, LVII CF/88 c/c art. 60, § 4°, IV da Carta Magna)
e do efeito vinculante da ADPF 144/2008 do STF, que julgou matéria idéntica —
no livro Reformas eleitorais comentadas (Lei 12.034/2009 e LC 135/2010), Editora
Saraiva, 2010, Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira, no
estudo das alineas d e e do inciso | do art. 1° da LC n° 64/90 (alteradas pela
LC n° 135/2010), no Capitulo 3, item 3.2, da Parte Il da mencionada obra,
destacamos, com profundidade, a questao constitucional, em sintese, levantando
questionamento no tocante a impossibilidade do TSE, data venia, em Consulta
(TSE-CTA Nn°1.120/2010 e Processo n° 114.709), de decidir matéria constitucional
enquanto o efeito vinculante da ADPF n¢ 144/2008 produzir efeito, uma vez
que esta foi taxativa ao impor que “vida pregressa somente pode ser levada a
instrumento juridico de lei complementar e desde que respeitado o principio da
inocéncia” (leia-se, transito em julgado e ndo “decisdao por érgao colegiado”).
Como o efeito vinculante de uma ADPF vincula todo o Poder Judiciario, exceto o
préprio STF que pode rever sua posicao e exceto o Poder Legislativo (principio da
nao fossilizacdo da Constituicdo), a matéria ainda continua sub judice, cabendo
reclamacao ou controle concentrado pelos legitimados do artigo 103 da CF/88,
todos no STF.

3. inconstitucionalidade por vicio material Il — violacgdo do principio da
“anualidade e um dia” (art. 16 da CF/88), uma vez que inelegibilidade se insere no
contexto de “processo eleitoral” — neste aspecto, se é verdade que inelegibilidade
ndo é pena, logo, nao incide o Direito Penal (art. 5¢, XL da CF/88, também é verdade
que a lei ndo pode retroagir, sendo “civel-eleitoral”, se ofender a coisa julgada
(art. 52, XXXVI da CF/88), o principio da seguranca juridica (artigo 16 da CF/88), o da
certeza juridica (artigo 59 caput da CF/88) e o principio do devido processo legal.
Sobre este ultimo, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio do devido
processo legal no seu art. 5¢ inciso LIV. Este principio, originado da clausula do
due process of law do Direito anglo-americano, deve ser associado aos principios
constitucionais do controle judiciario — que nao permite a lei excluir da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito — e das garantias do contraditério e
da ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes, segundo o disposto nos
incisos XXXV e LV do mesmo artigo da Constituicao.

Assim, quando a expressao “devido processo legal” destina a processo e nao
a procedimento, refere-se ao processo judicial pelo Estado, segundo os comandos
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da ordem juridica, com as garantias de isonomia processual, bilateralidade dos atos
procedimentais, do contraditério e da ampla defesa.

Segundo ADI n© 3.685 do STF, o artigo 16 da CF/88 também é cldusula pétrea,
por forca do art. 5°, caput (seguranca juridica) c/c art. 60, § 4°, IV da Carta Magna.

A premissa de que a LC n° 64/90 foi aplicada “a menos de um ano e um dia
da eleicao” e que por isto qualquer lei complementar que regule inelegibilidade
ndo precisa respeitar o artigo 16 da CF/88 é falsa, pois a LC n° 64/90 veio apenas
materializar/regulamentar o artigo 14, §9° da CF/88, razdo pela qual foi aceita a
menos de “um ano e um dia” do pleito:

Rejeicdo pela maioria - vencidos o Relator e outros Ministros — da arguicao
de inconstitucionalidade do art. 27 da Lei Complementar ne 64/90 (Lei
de Inelegibilidades) em face do art. 16 da CF: prevaléncia da tese, ja
vitoriosa no Tribunal Superior Eleitoral, de que, cuidando-se de diploma
exigido pelo art. 14, § 9°, da Carta Magna, para complementar o regime
constitucional de inelegibilidades, a sua vigéncia imediata ndo se pode
opor o art. 16 da mesma Constituicdo. (RE n¢ 129.392, rel. Min. Sepulveda
Pertence, julgamento em 17.6.92, Plenério, DJ de 16.4.93.)

Isto ndo significa que doravante toda mudanca em inelegibilidades podera
ofender a clausula pétrea do principio da seguranca juridica insculpido no artigo
16 da CF/88, da coisa julgada ou do ato juridico perfeito (o STF entende que o ato
juridico perfeito aplica-se as leis de ordem publica — cf. Rec. Extr. n® 198.993-9).

Portanto, a liberdade de o legislador dispor da sorte dos destinos eleitorais,
neles intervindo “as portas do pleito”, com modificacdes decorrentes de disposicdes
legais novas, ndo pode prosperar se afetar o processo eleitoral (artigo 16 da CF/88)
ou mesmo quando o sistema juridico prevé, em norma de hierarquia constitucional,
limite a acdo do legislador na coisa julgada e no ato juridico perfeito (artigo 5°,
XXXV da CF/88), também expressdes do principio da seguranca juridica.

Para melhor compreensao da polémica em torno da lei, nos aspectos
constitucionais alhures mencionados, faz-se necessario um relato histérico dos fatos.

Na época da Lei Complementar n° 5 (de 29.4.70 — Ditadura), existia previsao
que tornava inelegiveis candidatos que tivessem denuncia recebida por crime
contra a lei de seguranca nacional, contra a administracao publica etc. (Art. 19 |
— Sdo inelegiveis, para qualquer cargo eletivo: n) os que tenham sido condenados
ou respondam a processo judicial, instaurado por denuncia do Ministério Publico
recebida pela autoridade judicidria competente, por crime contra a seguranca
nacional e a ordem politica e social, a economia popular, a fé publica e a
administracdo publica, o patriménio ou pelo direito previsto no art. 22 desta lei
complementar, enquanto ndo absolvidos ou penalmente reabilitados). Na época

67



- ¥ Estupos ELeiTorAls, VoLumE 5, NUMERO 1, JAN./ABR. 2010

da ditadura, surgiram inumeros processos civeis e criminais visando exclusivamente
tornar inelegiveis alguns candidatos. Nesta época, em 23 de setembro de 1976,
o TSE, por voto de desempate (4 votos a 3), declarou a inconstitucionalidade da
alinea n desta lei complementar, por ferir o principio da inocéncia. O STF, contudo,
por escassa maioria, derrubou o entendimento do TSE, alegando, em suma, que o
principio da inocéncia é aplicado apenas na esfera penal.

Posteriormente, a inelegibilidade fundada na Lei Complementar n° 5/70
(artigo 19, I, n), que tornava inelegivel qualquer réu contra quem fosse recebida
denuncia por suposta pratica de determinados ilicitos penais foi derrogada pelo
proprio regime militar (Lei Complementar n°42/82 - Governo do General Figueiredo),
que passou a exigir para fins de inelegibilidade do candidato, a existéncia, contra
ele, de condenacdo penal por determinados delitos. Revendo sua posicdao, o STF,
analisando o alcance da LC n° 42/82, entendeu pela necessidade de que se achasse
configura o trdnsito em julgado da condenacdo (cf. RE n° 99.069/BA, rel. Min.
Oscar Corréa). A ratificacao desse entendimento, como ressaltou o Ministro Celso
de Mello na ADPF n¢ 144, proclama que a presuncao de inocéncia € um principio
inquestionavel. Direitos politicos ndo podem ser suspensos salvo com condenacao
transitada em julgado. Pelo entendimento, quem tem o monopdlio da escolha das
candidaturas sao os partidos. Cabe as agremiacdes politicas o papel de selecionar
melhor os seus candidatos e a sociedade a eleicdo de seus representantes.

Hodiernamente, por forca do primeiro precedente de “condi¢do de
elegibilidade implicita” no Tribunal Superior Eleitoral (RO n° 1.069/2004) e da
Consulta n° 1.607/TSE (Procedimento Administrativo n° 19.919/2008), os Ministros
Eros Grau, Ari Pargendler, Caputo Bastos e Marcelo Ribeiro entenderam que a
matéria “vida pregressa” somente poderia ser disciplinada por lei complementar,
consoante o art. 14, § 9°, da Constituicdo de 1988, ndo vingando, assim, a robusta
tese do Ministro Ayres Britto de que o tema poderia ser apreciado sob o prisma da
“condicao de elegibilidade implicita”’.

Em que pese o brilhantismo da tese e da diferenciacao histoérica entre
“inelegibilidade” e “condicdo de elegibilidade”, o TSE ndo adotou o voto
revolucionario do Ministro Ayres Britto. Debalde a Associacdo de Magistrados
Brasileiros ingressou com a ADPF n° 144/DF, ja que a Suprema Corte, por maioria,
manteve o entendimento de que a matéria “vida pregressa” somente pode ser
regulamentada por lei complementar “e desde que respeitado o principio da
inocéncia”.

' Segundo o Ministro Carlos Ayres Britto, “vida pregressa”, como espécie do género “moralidade
eleitoral”, seria denominada “condicdo de elegibilidade implicita” (TSE - RO n°® 1.069/04, “Caso
Eurico Miranda"”), porquanto ndo prevista no rol do art. 14, § 3°, da Constituicdo de 1988, e sim
no art. 37, por interpretacao sistematica.
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Corolario disso foi a apresentacao de projeto de iniciativa popular pelo
Movimento de Combate a Corrupcdo Eleitoral (MCCE), que se constitui uma
rede composta de 44 organizag¢des da sociedade civil e que deu inicio a “Campanha
Ficha Limpa"”, que recolheu mais de 4 milhdes de assinaturas em todo o pais
(bastariam um milhdo e trezentas mil assinaturas), visando a tdo sonhada lei que
impede candidatos “fichas sujas” de exercerem a chamada capacidade eleitoral
passiva.

A proposta original (PLP n° 518/2009) previa a condenacdo em primeira
instdncia ou, conforme o crime, a denuncia recebida por érgdo colegiado como
suficientes para impedir a candidatura a cargos eleitorais.

Como defendemos a época, a vita anteacta, como impeditivo de uma
candidatura, por decorrer do principio da moralidade, deve ter um “critério
objetivo”, jamais “subjetivo” (sujeito ao “humor” de promotores e juizes), em face
do “garantismo eleitoral” que deve nortear as relacdes juridicas eleitorais, de que é
exemplo-mor o art. 16 da Constituicao.

O “critério objetivo”, a nosso sentir, deveria ser, no minimo,
uma condenagao em segundo grau de jurisdicao, jamais em primeira instancia
(como era na Lei Complementar n° 5, de 29.4.70), pois desta caberia recurso ao STJ
e STF (ou TSE, se matéria eleitoral), nos quais, além de inexistir efeito suspensivo,
nao cabe rediscutir a matéria fatica, apenas de direito. E, sendo certo que mais de
90% das condenag¢des em segundo grau sao confirmadas pelos Tribunais Superiores,
ter-se-a como consagrada a seguranca juridica no caso. A LC n° 135/2010 consagrou
isto, além da possibilidade de suspensao da inelegibilidade (artigo 26-C) no 6rgéao
judiciario que competir o recurso, desde que seja por “érgao colegiado” (e nisto
a duvida se pode ou nao relator dar a suspensao da inelegibilidade com eficacia
ad referendum do Plenario?). Com isto, o artigo 26-C da LC n° 64/90 obtemperou o
principio da certeza juridica.

Ademais, o principio da inocéncia (art. 5°, LVII, CF) somente se aplica ao
Direito (Eleitoral ou Comum) Criminal e ndo ao Civel-Eleitoral (cf. STF — RE n° 86.297
e TSE — RO n° 1.069/2004). Assim, se o candidato for impugnado numa AIRC por
faltar-lhe moralidade (vida pregressa ou vita anteacta duvidosa devido a condenacao

2 Sobre a suspensao de inelegibilidade do casal Garotinho no TSE (AC n° 142.085/2010) e a forma
que foi concedida, conferir na obra Reformas eleitorais comentadas: Saraiva, 2010, desse autor. No
RE n°281.012, por meio da Peticdo n°37.159/2010 o Ministro Gilmar Mendes, monocraticamente,
proferiu a primeira suspensao de inelegibilidade do STF, para o senador Heraclito Fortes, ad
referendum ao Pleno do STF. Outro caso no STF: Ministro Dias Toffoli converteu a peticdo avulsa
em medida cautelar incidental (caso Isaura Lemos) ao recurso extraordinario, cuja admissibilidade
foi objeto de decisdo no AgRg n° 709.634/GO. Conferir o estudo completo desses casos na obra
Reformas eleitorais comentadas: Saraiva, 2010, Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque
Cerqueira.
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criminal por improbidade), este continuara inocente até prova em contrario. Mas, na
linha do Direito Eleitoral Civel, ndo podera ele se candidatar a cargo eletivo pela falta
de requisitos que validem sua candidatura (alcada a categoria de inelegibilidade
preexistente). Por essa razao, o critério objetivo da moralidade (na espécie de vita
anteacta) deve estar previsto em lei complementar, ja que garantidor dos postulados
da dignidade de pessoa humana e da cidadania.

Com a aprovacao do Substitutivo apresentado pelo Deputado José Eduar-
do Cardozo, prevaleceu a melhor técnica juridica, consubstanciada na “condena-
cdo por o6rgao colegiado”, para fins de ser declarada a inelegibilidade. Contudo,
a previsao do cabimento de recurso dessa decisdao (suspensdao da inelegibilidade
— artigo 26-C) foi criticada pelos defensores da “Ficha Limpa”, em razao da demora
para a conclusao do processo. A solu¢do encontrada pelo parlamentar foi entdo
estabelecer prioridade para o julgamento.

Assim, a principal novidade em rela¢do ao texto elaborado pelo grupo de
trabalho que analisou o tema é a possibilidade de o candidato apresentar recurso com
efeito suspensivo na Justica em que possui processo pendente, o que Ihe permitira
a candidatura na esfera eleitoral, mas, por outro lado, exigird que seja conferida
prioridade ao julgamento do processo pelo colegiado. A negativa ao pedido
resultara no cancelamento do registro da candidatura ou do diploma do eleito.

De acordo com o Deputado José Eduardo Cardozo, a finalidade do efei-
to suspensivo é conciliar o desejo da sociedade de evitar que pessoas sem “ficha
limpa” disputem cargos eletivos com o direito ao contraditério e a ampla defe-
sa. Assim, é de se concluir que o candidato condenado em segunda instancia
poderd concorrer, por forca do disposto no art. 16-A da Lei n° 9.504/97, com a
redacao dada pela Lei n° 12.034/2009, mas desde que requeira prioridade no julga-
mento do recurso interposto contra tal decisdo. Em outras palavras, terd a op¢ao de
ficar inelegivel enquanto aguarda o julgamento do recurso ou requerer a conces-
sao de efeito suspensivo, para permitir-lhe concorrer a cargo eletivo (o que implica
acreditar no éxito da acdo; aquele que tiver interesse apenas em adiar a propria
condenacdo nao ird concorrer). Isto impedird que o candidato ardiloso se beneficie
da demora da Justica para concorrer no pleito eleitoral de outubro, eis que antes
havia a necessidade de transito em julgado para a suspensao dos direitos politicos e
também para configurar-se a inelegibilidade prevista no art. 19, 1, e, da LC n° 64/90.
A partir de agora, a inelegibilidade decorrera da “vida pregressa”, leia-se, condena-
¢do por 6rgao colegiado, por 8 (oito) anos, ndo cabendo falar em ofensa ao princi-
pio da inocéncia, que se aplica somente na esfera penal e ndo na civel-eleitoral. Ou
seja: inelegibilidade nado se confunde com crime.

Assim, teriamos os seguintes niveis:
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Nivel 1. Candidato com condenacdao a partir de sequnda instancia por
crime ou improbidade administrativa ou outra alinea nova (abuso de poder
econémico, compra de voto, captacao ilicita de recurso, conduta vedada etc). Sancao:
inelegibilidade por oito anos. Na obra Reformas Eleitorais Comentadas, Saraiva, 2010,
Thales Tacito Cerqueira e Camila Albuquerque Cerqueira, comentamos cada uma das
novas alineas® do artigo 1, |, da LC n° 64/90, alterados ou criados pela LC n° 135/2010.

Nivel 2. Candidato com condenacao com transito em julgado. Sancao:
suspensdo dos direitos politicos (art. 15, 1ll, CF) enquanto durarem os efeitos da
condenacao;

Nivel 3. Candidato que cumpriu toda a pena (ou a teve extinta pela prescricao
ou outra causa prevista em lei) e também o periodo de suspensao dos direitos politicos
ou inelegibilidade prevista na LC n° 64/90 podera concorrer novamente, uma vez
que a Constituicao proibe “pena de carater perpétuo”. Sera uma oportunidade
para o candidato analisar se o eleitor o perdoou (ou nao) dos desvios cometidos
no pretérito (redencao).

2 RETROATIVIDADE DA NOVA LEI

Entendemos que a lei nao retroagira sob pena de violacdo a coisa
julgada (art. 5°, XXXVI, CF). Por outro lado, ndo ha que se falar em aplicacdo
imediata da lei aos processos anteriores a sua entrada em vigor por configurar-se
ofensa ao principio da seguranca juridica (art. 5, caput c/c arts.16 e 60, § 42, IV, todos
da Constituicao — cf. ADI ne 3.685/DF, sobre o principio da seguranca juridica e sua
inclusdo como cldusula pétrea). Ora, ndo se afigurando possivel “restricao de direitos
politicos” nos processos em curso, a nova lei somente tera aplicacdo aos feitos que
se iniciarem a partir de sua publicacdo no Diario Oficial da Uniao.

Outro ponto controvertido foi saber se acaso a lei fosse sancionada pelo
Presidente da Republica “até junho de 2010" valeria nas elei¢cdes de outubro, em
face do art. 16 da Constituicdo Federal (principio eleitoral da “anualidade e um
dia”). O TSE, vencido apenas o Ministro Marco Aurélio, entendeu que sim (CTA n°
1.120/2010 e Processo n° 114.709/2010).

Segundo o MCCE, se a lei fosse aprovada até o més de junho, leia-se
antes das conveng¢des partidarias, aplicar-se-ia as eleicdes de 2010, haja vista

3 A redacdo aprovada pelo Plendrio da Camara dos Deputados estabelece como causas de
inelegibilidade a condenacdo pela pratica de crimes dolosos e aqueles de maior potencial
ofensivo, isto é, com pena de dois anos ou mais; improbidade administrativa (face reflexo penal);
abuso de autoridade cuja punicdo seja a perda do cargo; crimes eleitorais puniveis com cassacdo
do diploma ou do registro da candidatura; doac¢des ilegais e o afastamento por sanc¢do disciplinar,
no caso de advogados, magistrados e integrantes do Ministério Publico
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que a LC n° 64/90, que materializou as regras para o retorno do voto direto no
Brasil, culminando com a eleicdo de Collor de Mello, foi declarada constitucional
tanto pelo TSE (Consulta n°11.173/90), quanto pela maioria dos Ministros
do STF (ADI ne 354/90), oportunidade em que ficou assentado que o art. 14,
§ 99, da Constituicdo nao remete ao seu art. 16. Nao existindo hierarquia entre
normas constitucionais, o primeiro dispositivo citado seria tdo somente uma
exce¢do ao art. 16 da Carta Republicana. A premissa, data venia, é falsa, como
vimos, pois a LC n° 64/90 veio apenas regulamentar o art. 14, § 9°, da CF, razéo
pela qual foi aceita a menos de “um ano e um dia” do pleito. Isto ndo significa
que doravante toda mudanca em inelegibilidades poderad ofender o principio da
seguranca (clausula pétrea), insculpido no art. 16 da Constituicao. Alids, sustentar
que “mudanca em inelegibilidade” ndao ofende o “processo eleitoral” do artigo 16
da CF/88 é preocupante, pois imaginemos a cada eleicdo o legislador alterando a
lei de inelegibilidade sob este argumento, usando do “Direito Eleitoral do Inimigo”
para afastar oponentes. Seria o alibi usado se o STF permitir que tal facanha seja
consagrada (retroatividade da LC 135/2010 nas elei¢des de 2010 em ofensa ao artigo
16 da CF/88).

O julgamento da ADI n°354, DJ22.6.2001, foi uma espécie de fundacao para
a CasadaDemocracia, masnao a pedraangular. Isto porque a maioria dos Ministros da
Corteentendeuoprocessoeleitoralde formarestrita(oart. 16 da CFproibiriamudanca
adjetiva/processual, mas ndo substantiva/material, diferenciando “direito eleitoral”
[art. 22, I] de “processo eleitoral” [art. 16]), enquanto os demais manifestaram uma
compreensao ampla do processo eleitoral, envolvendo alistamento de eleitores
(e habilitacdo dos partidos na escolha de candidatos), registro dos candidatos a
propaganda, votagao e apuracao, proclamacao e diplomacao dos eleitos, e legislacdo
partidaria.

Como evoluc¢ao desse pensamento, o STF, no julgamento da ADI n¢ 3.685-
DF, proposta pela OAB, firmou entendimento de que o art. 16 da Constituicdo se
configura CLAUSULA PETREA e, portanto, impossivel de ser violado por emenda
constitucional (EC n° 52/2006). Imagine-se, entdo, por uma lei complementar...

Sobre o art. 16 da Constituicao Federal, veja-se ainda:

— ADI n° 4.307-REF-MC, rel. Min. Carmen Lucia, j. 11.11.2009,
DJe 5.3.2010 — ADI n° 4.298-MC, voto do rel. Min. Cezar Peluso, j. 7.10.2009,
DJe 27.11.2009 — ADI n¢ 3.741, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 6.9.2006, DJ
23.2.2007 - ADIn°3.685, rel. Min. Ellen Gracie, j. 22.3.2006, DJ 10.8.2006 — ADI n*3.345
e 3.365, rel. Min. Celso de Mello, j. 25.8.2005, Informativo n° 398 — ADI n° 718, rel.
Min. Sepulveda Pertence, j. 5.11.98, DJ 18.12.98. No mesmo sentido: ADI ne 733,
rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 17.6.92, DJ 16.6.95 — ADIn® 354, rel. Min. Octavio
Gallotti, j. 24.9.90, DJ 22.6.2001.
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Importante destacar aqui a manifestacdo do Ministro Ricardo
Lewandowski (ADI n° 3.741, DJ 23.2.2007) sobre “processo eleitoral” (art. 16 da CF):

Naquele julgamento [ADI ne 3.345/DF, rel. Min. Celso de Mello], ademais,
o Supremo Tribunal Federal estabeleceu que s6 se pode cogitar de
comprometimento do principio da anterioridade, quando ocorrer: 1) o
rompimento da igualdade de participacdo dos partidos politicos e dos
respectivos candidatos no processo eleitoral; 2) a criagdo de deformacdo que
afete a normalidade das elei¢des; 3) a introducao de fator de perturbacéo
do pleito; ou 4) a promogao de alteracdo motivada por propodsito casuistico.

Entendemos, assim, que a disciplina da “vida pregressa” deve respeitar
o art. 16 da Constituicao, até porque mudancas no processo eleitoral as portas da
eleicdo, ainda que diante de um forte apelo popular (o que afasta o “propésito
casuistico” da nova lei, mas ndo o “rompimento da igualdade de participacao de
partidos e candidatos no pleito eleitoral”), viola os fundamentos republicanos
pela ado¢do da teoria maquiavélica de que “os fins justificam os meios”. Nao
podemos criar o que denominei de “Direito Eleitoral do Inimigo” (retroagir uma
lei complementar, rasgando a CF/88, artigo 16, para “alcancar” os “condenados”
— doravante inimigos — de uma lei anterior alcancada pela coisa julgada ou pelo
principio da seguranca juridica).

Direito “penal” do inimigo* é uma teoria (Feindstrafrech) enunciada pelo
doutrinador alemao Gunther Jakobs, desde 1985, com base nas politicas publicas de
combate a criminalidade nacional e/ou internacional.

A tese de Jakobs esta fundada sob trés pilares, a saber:
(a) antecipac¢do da punicado do inimigo;

(b) desproporcionalidade das penas e relativizacdo e/ou supressdao de
certas garantias processuais;

(c) criagcao de leis severas direcionadas a clientela (terroristas, delinquentes
organizados, traficantes, criminosos econdmicos, dentre outros) do Direito
Penal (inimigos do Direito Penal).

Jakobs refere-se ao inimigo como alguém que ndo admite ingressar no
Estado e assim nao pode ter o tratamento destinado ao cidadao, ndao podendo
beneficiar-se dos conceitos de pessoa. A distincdo, portanto, entre o cidadao (o
qual, quando infringe a Lei Penal, torna-se alvo do Direito Penal) e o inimigo (nessa
acepcao como inimigo do Estado, da sociedade) é fundamental para entender as
ideias de Jakobs.

4 GOMES, Luiz Flavio. Direito penal do inimigo (ou inimigos do direito penal). Revista Juridica
Unicoc, Ano 2, n. 2, 2005. ISSN 1807-023X
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Assim, ao retroagirmos a LC n° 135/2010, estamos criando, no Direito
Eleitoral, o Direito do Inimigo, ndo permitindo a cidadania de politicos, porquanto
retirando-se-lhes varias garantias constitucionais.

3 CONCLUSAO

a) A lei da Ficha Limpa - LC n° 135/2010 — ndo é inconstitucional por vicio
formal (violacdo do processo legislativo), porquanto as emendas de reda¢dao do
Senado apenas indicaram interpretacdo constitucional, a ser feita pelo STF, no
sentido da impossibilidade de retroatividade;

b) A lei da Ficha Limpa — LC n° 135/2010 — nao é inconstitucional por vicio
material consistente na violagdo do principio da inocéncia, pois este se aplica apenas
na esfera criminal e ndo “civel eleitoral”. Ademais, tal principio foi atenuado pela
consagrac¢do da certeza juridica, uma vez que o artigo 26-C da LC n° 64/90 (com
redacdo dada pela Lei da Ficha Limpa) permite a “suspensao da inelegibilidade”,
logo, em casos onde poderia haver injustica, como recentemente o TSE> o STF®
concederam.

¢) Porém, a lei da Ficha Limpa — LC n° 135/2010 é inconstitucional por vicio
material consistente na violacdo do principio da seguranca juridica (artigo 16 da
CF/88), além da ofensa a coisa julgada e ao devido processo legal (contraditério e
ampla defesa), caso retroaja a nova lei — Direito Eleitoral do Inimigo.

Portanto, na tarefa sublime em que me encontro como doutrinador, sou
obrigado a examinar “se o bem nao oculta o mal que tanto condenamos”, qual seja,
o casuismo, ainda que do bem, a viola¢do do artigo 16 da CF/88. Nisto reside a nossa
divergéncia com quem tanto deseja aplicar a lei nova a menos de um ano e um dia
do pleito, reconhecendo, nestes juristas, o melhor dos propésitos. Basta imaginar os
seguintes exemplos:

Hipodtese 1 - o cidadao é condenado, por exemplo, por 30-A, 41-A e 73/77
antes da publicacdo da LC n° 135/2010. Antes, ndo gerava inelegibilidade. Com a
nova LC n° 135/2010, passa a ficar inelegivel por 8 anos. Se a lei retroagir, além
de ferir a coisa julgada, ird aplicar-lhe uma inelegibilidade (alids, totalmente

> Sobre a suspensao de inelegibilidade do casal Garotinho no TSE (AC n° 142.085/2010) e a forma
que foi concedida, conferir na obra Reformas eleitorais comentadas, Saraiva, 2010, desse autor.
5 No RE n° 281.012, por meio da Peticdo n° 37.159/2010 o Ministro Gilmar Mendes,
monocraticamente, proferiu a primeira suspensdo de inelegibilidade do STF, para o senador
Heraclito Fortes, mas na verdade como forma de “efeito suspensivo ao recurso extraordinario”,
porém, ad referendum ao Pleno do STF. Outro caso no STF: Ministro Dias Toffoli converteu a
peticdo avulsa em medida cautelar incidental (caso Isaura Lemos) ao recurso extraordinario, cuja
admissibilidade foi objeto de decisdo no AgRg n° 709.634/GO. Conferir o estudo completo desses
casos na obra Reformas Eleitorais Comentadas, Saraiva, 2010, desse autor.
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questionavel — conferir nossa obra Reformas eleitorais comentadas, Saraiva, 2010)
de 8 anos, sem permitir que tenha contraditério e ampla defesa, ferindo assim o
devido processo legal também, pois como pode uma correspondéncia da Justica
Eleitoral “informa-lo” que agora é inelegivel, sem que tenha se defendido disto? —
De cidadao passa a ser “inimigo” do Estado, porquanto nao lhe permite garantias
processuais constitucionais elementares;

Hipdtese 2 — o cidadado é condenado por abuso de poder (artigo 14 1, da LC
n°64/90), antes da LC n°135/2010, quando a sancao era de 3 anos. Depois, recebera
uma carta da Justica Eleitoral informando-o que doravante sua reprimenda eleitoral
passou para 8 anos? Sem defesa no tocante ao principio da proporcionalidade da
reprimenda?

Onde fica a seguranca juridica nestas duas hipdteses? E a coisa julgada e o
devido processo legal (com contraditério e ampla defesa)?

Por isto que sustentamos que violar o artigo 16 da CF/88 é violar a identidade
constitucional, causando terriveis maldi¢des juridicas dos atos subsequentes, ficando
dificil restaurar a verdade e a ciéncia juridica eleitoral.

Portanto, é preciso obtemperar a discussdo. Nao podemos nos perverter
pelo intelectualismo de superficie, colocando acima da Carta Republicana o
rigorismo aparente ou adotar a maxima de que os fins justificam os meios. Nao
podemos tratar os membros do Parlamento como verdugos, porque a evolucao de
uma sociedade nao se faz as pressas ou por cima de valores, mas sim cultivando nos
coracdes humanos a necessidade de mudanca. O tempo golpeara as tradicdes, o
alvido do progresso modificara a paisagem e as transformacdes politicas gradativas
e serenas renovarao a vida intelectual do eleitor.

Naohaduvidadequeaceitaralutaénecessario,massemolvidar que construiro
dialogo da harmonia e do equilibrio é sempre melhor. Agradar a todos é marchar por
um caminho largo, onde se esconde a mentira das convencoes.

Do contrario, no que nos diferenciariamos daqueles que criticamos com
veeméncia? Por isto a necessidade do respeito ao primado da lei e da ordem (art. 16
da CF), guiando-nos por caminhos objetivos e perenes.

Por derradeiro, cabe indagar: a que serviriam longas discussdes publicas
incadas de discérdias e aflicoes? A toda evidéncia, a separatividade, com
prejuizos extremos para a sociedade, ja que uma importante lei de iniciativa popular
pode perder-se em odiosas discussdes no STF e quica ser julgada inconstitucional
por forca de um detalhe: retroagir para alcancar inimigos, a saber, desviando de sua
finalidade principal que seria moralizar o processo eleitoral para o futuro (e ndo
pretérito que ofende diversos comandos constitucionais estudados).
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TRACOS HISTORICOS DOS PARTIDOS POLITICOS:
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Associa a histéria dos partidos politicos a afirmacdo do regime democratico, destacando
o papel que desempenham como agentes das principais mudancas na idade moderna.
Relaciona desafios a serem enfrentados pelos partidos na atualidade: um deles é a vinculacdo
da vontade do povo ao comportamento e as decisdes dos representantes eleitos; outros
desafios sdo o dinamismo e a fragmentac¢do da sociedade em razao da crise de institui¢des e
valores atuais. Conclui que a internet é importante instrumento no processo de integracao
e de modernizacdo da vida democratica e partidaria, por representar campo propicio para
a liberdade de comunicacéo.

Palavras-chave: Partido politico; historia; democracia; desafio; pés-modernidade.

Os partidos politicos sdo instituicdes de extraordindria importancia na
concepcao do Estado de Direito, protagonizando as principais mudancas na idade
moderna, de seu inicio até a atualidade. Por isso, também os partidos politicos sofrem
transformacoes nao sé de ideologias ou de outros fundamentos que justificam sua
formacao, mas também no que concerne a estrutura de funcionamento e ambito
de atuacao.

Até o inicio do século XIX, as casas parlamentares com funcionamento
permanente ndo conheciam propriamente partidos politicos na concepcao moderna
do termo, pois nelas havia pessoas reunidas por tendéncias de opinides, clubes
populares, associacdes de pensamento, e grupos parlamentares, configurando
apenas fac¢des que atuavam independentemente de estruturas ordenadas e de
programas de governo. Embora devam ser considerados como embrides dos atuais
partidos politicos, esses grupos se firmavam em razao de diversos fatores, tais como
afinidade por origem ou por ideologia.’

' Alguns grupos parlamentares tiveram maculas sérias, merecendo registro a experiéncia inglesa
do inicio do século XVIIl, uma vez que em 1714 foi criado o patronage secretary, com atribuicoes
para nomear pessoas para empregos do governo e realizar operacdes financeiras junto a
parlamentares que davam sustentacdo ao Governo, havendo na prépria Camara um guiché no
qual os parlamentares cobravam por seu voto.
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Segundo Maurice Duverger, em 1850 nenhum pais do mundo (com exce¢ao
dos Estados Unidos) conhecia partidos politicos no sentido moderno da palavra, pois
esses comecaram a se estruturar tdo somente em 1831 com o Reform Bill do Reino
Unido, mas, apds 1950, os partidos funcionam na maioria das nac¢des civilizadas,
configurando-se atualmente como protagonistas do jogo democratico.?

E igualmente importante destacar que os grupos parlamentares até o
século XIX nao estavam necessariamente ligados a representacdo da vontade
popular. No modelo de Estado Liberal da época, predominava o voto censitario,
havendo diversas construcdes tedricas que justificavam a restricado do direito
de participacdo na vida politica apenas aqueles que dispunham de um minimo
de renda ou de propriedade.* Segundo Paulo Ferreira da Cunha, em Aristoteles,
democracia é a sociedade politica que corresponde a corrupg¢ao da politeia, mas no
século XX houve uma mutac¢dao semantica que permitiu que todos se pronunciem a
favor da democracia, que passou a significar bom governo para os revolucionarios
franceses e para os foundig fathers, do que decorre a universalizacdo do voto e o
fortalecimento dos partidos politicos.* Assim, dentre as causas de formacdo e de
desenvolvimento dos partidos politicos, a partir do século XIX, estdo a paulatina
afirmacdo da democracia como regime de governo a ser alcancado, a extensdao do
sufragio popular e a afirmagao de prerrogativas parlamentares. Embora os partidos
politicos modernos estejam conceitualmente vinculados a vontade popular, eles
também sdo responsaveis pela contensao de movimentos insanos do povo, aspecto
que realca seu papel de protecao a direitos fundamentais.®

2DUVERGER, Maurice. Os partidos politicos. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 1970.

3 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Do espirito das leis. Trad. Jean Melville. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2002. p. 121, p. ex., afirmou que todos os cidadaos deviam ter direito a dar seu voto
para escolher o representante, exceto os que estivessem em estado de baixeza (considerados
sem vontade prépria). SIEYES, Emmanuel, A Constituinte burguesa, Qu'est-ce que le Tiers Etat?,
3. ed., organizacdo e introducdo de Aurélio Wander Bastos, Rio de Janeiro, Ed. Lumen Juris,
1997, temia o sufragio universal pois conduziria a oclocracia (governo da plebe, pobre, faminta
e sedenta de sangue), dai porque propds sufragio restrito (sob a capa da soberania da nacao).
MILL, John Stuart. Consideracées sobre o governo representativo. Brasilia: UnB, 1980, pregava
que nem todas as ideias politicas t¢tm o mesmo valor, motivo pelo qual propunha sistema de
voto plural com peso maior para eleitores com estudos académicos, decrescendo para operarios
especializados e supervisores e ainda mais para operarios sem especializa¢ao.

4#CUNHA, Paulo Ferreira da. Da Constituicdo antiga a Constituicdo moderna: Republica e virtude.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo Horizonte: Ed. Férum - Instituto
Brasileiro de Estudos Constitucionais — IBEC, n. 5, jan./mar. 2008.

>John Adams (In CASALINI; Brunella. Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos
Estados Unidos da América. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.) Estado de direito: historia,
teoria, critica. Trad. Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006 via individuos como
seres corruptiveis, de modo que a selecdo de representantes “filtraria” as opinides e evitaria o
“clamor” da multiddo. ELSTER, Jon. Ulisses and Sirens. Cambridge: Cambridge University Press,
1979, afirma que, nos processos politicos, a vontade majoritaria pode ser irracional, de tal modo
que o povo pode ser vitima de suas fraquezas ou paix6es momentaneas.
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Tomando como referéncia a histéria dos Estados Unidos, para verificar a
alianca entre democracia e partidos politicos, a partir da fase republicana iniciada
com a Declaracao de Independéncia deu-se uma revolu¢do democratica nos
pensamentos, na pratica e nas estruturas das institui¢cdes, enquanto a marcha para o
oeste eaampliacdo donimero de proprietarios de terras fezcom que aumentassem o
numero de eleitores em varias regides. Duas visdes de republica apés aindependéncia
americana geraram o Republicanismo Populista (atualmente Partido Democratica,
que contava com uma concepgao positiva do povo) e o Republicanismo Classico (da
parte dos federalistas, atualmente Partido Republicano, que sublinhava o elemento
da representacao politica, acreditando na confianca entre povo e representantes
eleitos e no fato de os representantes filtrarem as opinides do povo).°

Também o histérico dos partidos politicos brasileiros estd associado a
afirmacao do regime democratico, desde a independéncia até a reabertura politica
no final do século XX.” Embora no Império tenham existido faccdes pré-partidarias
(como os “corcundas” ou Partido Portugués e o Partido da Independéncia ou Partido
Brasileiro), o Periodo Regencial (com a abdicacdo de D. Pedro I) dé inicio a vida
partidaria brasileira com o Partido Liberal (exaltados, farroupilhas, jurujubas ou
radicais), o Partido Conservador (moderados ou chimangos) e o Partido Caramuru
(restauradores ou monarquistas). O movimento republicano gera o Partido
Republicano (unindo, em 1870, liberais histoéricos, radicais e republicanos), com
derivacdes no Partido Republicano Paulista, no Partido Republicano Carioca e no
Partido Republicano Mineiro, uma vez que a Republica Velha ou Primeira Republica
(1889-1930) refletia o forte movimento de fragmentacdo ou de federalizacdo da
época. A crise de 1926 fez com que cafeicultores paulistas, em marco de 1926,
lancassem o Partido Democratico, incluindo as principais reivindica¢gdes tenentistas,
entre elas a do voto direto.

A Revolucao de 1930 e a Segunda Republica (1930-1945) e, especialmente,
o Decreto n° 21.076/32 regularam elei¢des e dispuseram sobre a existéncia juridica
dos partidos e sobre seus funcionamentos, prevendo partidos permanentes

6Sobre o tema, ACKERMAN, Bruce. No6s, o povo soberano: fundamentos do direito constitucional.
Trad. Mauro Raposo de Mello. Belo Horizonte: Del Rey, 2006; ACKERMAN, Bruce, Transformacdo
do direito constitucional: nés, o provo soberano. Trad. Julia Sichieri Moura e Mauro Raposo de
Mello, do 2° volume da edicdo americana de We, the people, vol. 2: Transformation: president
and fellows of Harvard College (1998). Belo Horizonte: Del Rey Editora, 2009; CASALINI, Brunella.
Soberania popular, governo da lei e governo dos juizes nos Estados Unidos da América. In:
COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (orgs.) Estado de direito: histéria, teoria, critica. Trad. Carlo Alberto
Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006; e PETIT, Philip. Republicanism: a theory of freedom and
government. Oxford: Oxford University Press, 1997.

7 Sobre o tema, FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Histdria e teoria dos partidos politicos no
Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1974; e CHACON, Vamireh. Histéria dos partidos brasileiros:
discurso e praxis dos seus programas. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1981.
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(com personalidade juridica nos termos do artigo 18 do Cédigo Civil da época) e
partidos provisérios (formados transitoriamente a véspera dos pleitos, apenas para
disputa-los). A curta experiéncia da Constituinte de 1934 foi maculada pelo sistema
de representacao profissional dentro das assembleias eleitas por sufragio universal,
que coexistiam com partidos e eram instrumento dos governos contra a livre acao
dos partidos, mas o Decreto-Lei n° 37, de 2.12.37 agravou a situagdo com a extin¢ao
dos partidos politicos.

Com a redemocratizacdo a partir de 1945 ou Terceira Republica (1954-
1964), os partidos politicos foram obrigados a se organizar em ambito nacional, e,
ainda assim, entdo surgiram diversos partidos, com destaque para o Partido Social
Democratico (PSD), o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB) e a Unido Democratica
Nacional (UDN), cujos estatutos marcam os movimentos ideolégicos e politicos
dominantes a época (cabendo destacar a perseguicdo aos partidos socialistas e
comunistas). O Golpe de 1964 e a Quarta Republica (1964-1985) foi marcada por
modificacdes no sistema partidario promovidas pelo Al n° 2, de outubro de 1965
(p. ex., adotando a fidelidade partidaria, sob pena de perda de mandato) e pela
atuacdaodaArena (Alianca Renovadora Nacional) e do MDB (Movimento Democratico
Brasileiro), que seguiram na vida politica até a Lei n®6.767/79, que reformulou varios
dispositivos da Lei Organica dos Partidos Politicos para dar liberdade na criacdao de
partidos, o que se refletiu no atual sistema constitucional e legal, marcada pela
pluralidade e ampla existéncia de partidos constituidos como instituicdes privadas e
registradas na Justica Eleitoral.

Na atualidade, ha varios e importantes desafios a serem enfrentados
pelos partidos politicos. Um desses desafios é, na verdade, um antigo problema,
relacionado com a vinculacdo da vontade do povo ao comportamento e as decisdes
dos representantes eleitos pelo povo.2 Hans Kelsen desenhou a democracia
representativa pelos partidos, tendo como premissa a ideia de que a democracia
s6 podera existir caso os individuos se agrupem segundo suas afinidades politicas,
de modo que os partidos se inserem entre as pessoas e o Estado.’® Para que a
democracia politica ndo seja resumida apenas ao momento do voto nas elei¢des
e para que a vontade popular possa alongar-se por toda a duracdo dos mandatos
representativos, ordenamentos juridicos (como a Constituicdo de 1988) afirmam-
se na concepcao de que o povo se governa escolhendo programas de governo
oferecidos pelos partidos em eleicdes e que, por isso, devem ser executados fielmente
por representantes eleitos (dai a exigéncia de candidaturas vinculadas a partidos e

8 BURKE, Edmund. Discursos aos eleitores de Bristol. In: WEFFORT, Francisco (Org.). Os classicos
da politica. Sao Paulo: Atica, 1996, v. 2, em Carta aos Eleitores de Bristol em 1774, afirmava que
a opinido dos eleitores merecia elevado respeito, mas como deputado, ele ndo devia sacrificar a
esses sua opinido imparcial, seu juizo amadurecido, sua consciéncia refletida.

9 KELSEN, Hans. A democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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a imposicao de programas de governo e de fidelidade partidaria). Todavia, é visivel
a irresponsabilidade de muitos partidos na confeccdo de programas de governo,
nao s6 estabelecendo metas irrealizaveis ou desprovidas de dados materiais que
as viabilizem, como também ha promessas feitas em alguns programas que sequer
se inserem na area de atuacdo constitucional ou legal para o qual o programa é
elaborado, além de diversos outros problemas como a despersonificacdo do partido
(a legenda perde espaco em favor do “nome” de um politico que a domina).

Outro desafio a ser enfrentado pelos partidos na atualidade é o dinamismo
e a fragmentacdo da sociedade, na qual o Estado ndo é mais considerado como
fendmeno isolado em razao da crise de institui¢des e valores atuais, o individualismo
conduz a perda de sentidos, a revolucao tecnolégica emprega um outro dinamismo
na sociedade (ha uma instantaneidade), surge a sociedade de risco (Ulrick Beck),
caracterizando a sociedade contemporanea como complexa, desordenada,
indeterminada e incerta, um verdadeiro labirinto. Jacques Chevallier destaca que na
segunda era da modernidade (ou pés-modernidade), marcada por complexidades,
pontos de vista diversos e contraditérios, pela indeterminacdo, com elementos que
exacerbam aspectos que estavam na modernidade (hipermodernidade) e esquemas
que se libertam da modernidade (anti-modernidade), a concepcdo da democracia
representativa (na qual partidos politicos assumiam o papel de atender os interesses
da sociedade) é heranca do passado e precisa ser revista, sendo clara a crise no
sistema de representacdo em razao da desconfianca de parte dos representados
em face da atuacdo dos representantes, que seriam incapazes de responder as
expectativas dos cidadaos (indiferenca, inseguranca, incapacidade para influenciar o
curso dos fatos). Corrupcdo em todos os niveis e a todo momento (com informagdes
muitas vezes manipuladas), desinteresse pelo povo na participacdo nas elei¢cdes
(especialmente em paises com voto livre) e enfraguecimento dos partidos politicos
pelas crises de corrupcao e outros motivos impdem a adaptacao para uma mediacao
entre sociedade civil e sociedade politica, o que levaria a substituicao da democracia
mediada por democracia de opiniao (p. ex., com a promog¢ao da opiniao publica
e novas estratégias de comunica¢do, de tal modo que programas politicos devem
surgir nao no seio das organizacdes partidarias mas a partir do instante em que os
pontos de vista dos proprios cidadaos sao expressados).'°

Parece evidente que a pés-modernidade impde mudancas profundas
nos principios de organizacao das sociedades ocidentais no inicio do século XXI,
que afetam todos os niveis do edificio social e suas instituicdes (a despeito de
particularidades locais), de maneira que mudancas globais impdem alteracdes
nos esquemas tradicionais de organizag¢do, incluindo os partidos politicos como

1 Sobre o assunto, CHEVALLIER, Jacques, L'état post-moderne. 3. éd. Paris : Librarie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 2008. Série Politique.
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protagonistas do processo politico. Um instrumento de extraordinaria importancia
nesse processo de integracdao e de modernizacao da vida democratica e partidaria
¢é a internet, campo propicio para a liberdade de comunicacdo que escapa ao poder
e a dominagdo, partindo do pluralismo que, se levado a sério pelas autoridades
partidarias, tem potencial para alavancar a participacdo popular e a atuacao
democratica dos partidos."

" Sobre a matéria, LEVY, Pierre. As tecnologias da inteligéncia. Sao Paulo: Editora 34, 1995; e
numa visao critica, BRETON, Philippe. L'utopie de la communication. Paris: La Découverte, 1995.
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