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Breve Apresentacao

E com grande satisfagdo que aceitei participar desta obra coletiva, de
Direito Eleitoral, em homenagem a jurista, 8 magistrada, a mulher publica
Ana Cristina Ferro Blasi, minha amiga ha décadas, colega de Mestrado em
Direito UFSC (turma de 1992), Desembargadora Federal do TRF4 e Juiza
Eleitoral, ja em segundo mandato, junto ao TRE-SC. Eximia ADVOGADA
exerce, agora ndo mais com a honrosa beca, mas com a exigente toga, sua
edificante missdo no Direito.

Ruy Samuel Espindola






Sobre a Autora

Ana Cristina é pessoa de multiplas qualidades morais e intelectuais.
Sublinho seu humanismo, sensibilidade, sendo de justi¢a, cultura geral e
no direito, sua capacidade de estudo e de resposta aos temas que lhe sdo
colocados a resolubilidade, competéncia e determinagao, criteriosidade de
julgamento e de escolhas e bom humor. Mestre em Direito Publico pela
UFSC, passando pela advocacia publicistica e tarefas institucionais no seio
da OAB-SC, alcancando a vivida lida com o Direito Eleitoral, sobretudo no
TRE-SC e na ABRADEP. Desembargadora do TRF4.

Ruy Samuel Espindola
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Prefacio

E com grande satisfagdo que aceitei participar desta obra coletiva, de
Direito Eleitoral, em homenagem a jurista, 8 magistrada, a mulher publica
Ana Cristina Ferro Blasi, minha amiga ha décadas, colega de Mestrado em
Direito UFSC (turma de 1992), Desembargadora Federal do TRF4 e Juiza
Eleitoral, ja em segundo mandato, junto ao TRE-SC.

Ana Blasi, sobretudo, foi minha eximia colega de advocacia por mui-
tos anos, tendo adentrado ao Poder Judiciario, pelo quinto constitucional,
para continuar a exercer, agora ndo mais com a honrosa beca, mas com a
exigente toga, sua edificante missao no Direito.

Ana Cristina é pessoa de multiplas qualidades morais e intelectuais.
Sublinho seu humanismo, sensibilidade, sendo de justi¢a, cultura geral e
no direito, sua capacidade de estudo e de resposta aos temas que lhe sdo
colocados a resolubilidade, competéncia e determinagao, criteriosidade de
julgamento e de escolhas e bom humor. Ana engradece a toga ha 03 anos,
como o fez, por mais de 30 anos, com a beca da advocacia.

Devido as origens, experiéncias e temas de nosso convivio intelectual,
que se inicia no mestrado em Direito Publico da UFSC, passando pela ad-
vocacia publicistica e tarefas institucionais no seio da OAB-SC, alcangan-
do a vivida lida com o Direito Eleitoral, sobretudo no TRE-SC e na ABRA-
DEP, sempre iluminado com reflexdes de e a partir do Direito Constitucio-
nal, entendi por bem destacar, entre meu estudos, o presente, como digno
de lhe render as homenagens que lhe sdo devidas por sua linda carreira
académica e profissional no Direito, como jurista e como mulher.

E por tal honra de poder homenagear Ana Blasi na forma de obra cole-
tiva, ainda que de forma modesta e aquém de seus excelsos merecimentos,
agradego as colegas de ABRADEP, Luisa Portella e Vénia Siciliano Aieta,
pelo convite.

Ruy Samuel Espindola
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Efetividade da Anualidade
Eleitoral: Conceito e Alcance
a Partir da Jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal

Effectiveness of the electoral annuality rule: concept and scope
based on jurisprudence of the Federal Supreme Court

Luis Irapuan Campelo Bessa Neto!

Resumo: Este estudo busca trazer elementos para o debate acerca da regra
constitucional da anualidade eleitoral e verificar se persiste sua efetivida-
de na conten¢ao de abusos e casuismos que alterem as regras eleitorais as
vésperas das eleicdes. Analisando-se o instituto, seu conceito e alcance,
sobretudo a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tendo
por base a interpretacao ampla do contetdo do artigo 16 da Constituigao
Federal, como processo eleitoral e lei, verifica-se que a regra constitucional
¢ adequada aos fins que almeja, havendo necessidade apenas de uma efeti-
va consolidacdo em sua interpretacio.

Palavras-chave: Elei¢oes; Anualidade eleitoral; Supremo Tribunal Federal.

Abstract: This study seeks to bring elements to the debate regarding the
constitutional rule of electoral annuality and to verify if its effectiveness
persists in the containment of abuses and case-specific situations that alter
the electoral rules on the eve of elections. Analyzing this legal institution,
in its concept and scope, mainly from the jurisprudence of the Federal Su-
preme Court, based on a broad interpretation of the content of article 16 of
the Federal Constitution, such as electoral process and law, it can be obser-

1 Mestre e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina; Pés-graduado em
Direito Eleitoral pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico; Advogado sécio da Bessa Neto &
Brustolin Advocacia, com sede em Floriandpolis/SC;
luisbessaneto@bnb.adv.br.
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ved that the constitutional rule is suitable for its intended ends, requiring
only an effective consolidation of its interpretation.

Keywords: Elections; Electoral annuality rule; Federal Supreme Court.

1. Introdugao

Alteragoes legislativas que visem modificar as regras do jogo eleitoral as
vésperas das elei¢oes, sobretudo das gerais, tém sido frequentes no ordena-
mento juridico brasileiro, mesmo apds a previsdo da anualidade eleitoral
na Constituicdo Federal de 1988. As modificagdes, mesmo quando com
roupagem moral e de mero aperfeicoamento, muitas vezes alteram o pro-
cesso eleitoral, frustrando a legitima expectativa dos seus atores.

Nesse sentido, buscar-se-4 com o presente trabalho aprofundar o con-
ceito de anualidade eleitoral, passando por sua origem, motivagao e per-
tinéncia. Apos, sera analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral ao longo do tempo, especialmente no que diz respeito aos termos
e expressoes utilizadas pelo texto do artigo 16 da Constituicdo Federal,
como lei e processo eleitoral, bem como o objeto de protecdo da norma e
sua finalidade precipua.

Ao final, com base nas premissas definidas, serd delimitado o alcance
da regra da anualidade eleitoral, a fim de que se tenha um conceito claro e
determinado, bem como verificar se a regra ainda é efetiva o suficiente para
obstar os casuismos que alteram as regras eleitorais as vésperas das eleicoes.

2. Anualidade eleitoral: conceito e pertinéncia

A anualidade eleitoral, ou anterioridade eleitoral, foi prevista no or-
denamento juridico brasileiro a partir da Constituigdo Federal de 1988
como forma de se evitar a alteragdo das regras eleitorais as vésperas das
eleicoes, o que era bastante comum no periodo anterior a sua previsao,
servindo, em grande medida, a manutengdo daqueles que ja estavam no
exercicio do poder.

A titulo de exemplo, a Lei n. 4.321, de 07 de abril de 1964, promulga-
da pelo entdo Presidente da Republica interino Paschoal Ranieri Mazzilli,
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convocou elei¢des indiretas para 11 de abril daquele ano, em razdo da va-
cancia dos cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, decorren-
tes da rentincia de Janio Quadros em 1961 e da deposi¢do de Jodo Goulart
em 1964. Além da data, a Lei previa o prdprio processo de escolha, a ape-
nas quatro dias da realizagdo das elei¢oes.

A inclusdo da anualidade eleitoral na Constituicio Federal de 1988,
portanto, tratou-se, além de um primado de seguranca juridica?, de evi-
dente processo de evolugdo civilizatéria, de ressurgimento e legitimidade
da prépria Democracia brasileira, a evitar a manipulac¢do do processo elei-
toral as vésperas do pleito, buscando manter integra a escolha do eleitor.’

Nesse sentido, dispde o artigo 16 da CF/88: “A lei que alterar o pro-
cesso eleitoral entrara em vigor na data de sua publicagao, nao se apli-
cando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”. Segun-
do Daniel Falcao (2022):

[.] o intuito do texto constitucional é o de evitar que ‘uma lei nova
altere regras do processo eleitoral comprometendo a estabilidade, a
igualdade e a seguranca da democracia representativa’, impedindo,
consequentemente, ‘com um ano de antecedéncia, casuismos e surpre-
sas legislativas em prol da seguranca e equilibrio do processo eleitoral’.

A redagdo, todavia, ndo foi assim prevista pelo constituinte origi-
nario, mas decorreu do processo de revisdo constitucional de 1993, por
meio da Emenda Constitucional n. 04, de autoria do entdo Deputado Fe-
deral Genebaldo de Souza Correia e redagdo final do Senador Josaphat
Marinho. Em sua redag¢do original, previa o artigo 16 da CF/88 que, “A
lei que alterar o processo eleitoral s6 entrara em vigor um ano apds sua
promulgac¢do”. Nas palavras do Deputado Federal, “A norma prevista no
art. 16 da Constitui¢do tinha por finalidade evitar que, as vésperas de

2 “[..] ratio essendi da anualidade eleitoral é de garantia da seguranga juridica inerente e
necessaria a estabilidade do regime democratico, de ordem a evitar o ‘efeito surpresa’, com a
criagdo de novas inelegibilidades, in itinere, durante o jogo democratico”. (FUX, 2016, p. 123).

3 *“A Constituigdo busca salvaguardar o processo eleitoral de mudangas casuisticas, que possam
atender aos designios de quem ¢, simultaneamente, legislador e destinatario da norma, e que,
por disputar a elei¢do, poderd ser tentado a introduzir alteragdes legislativas que o favoregam
ou que prejudiquem seus adversarios”. (PAIM, 2021. p. 100).
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eleicoes, se estabelecessem casuismos prejudicando, muitas vezes, a pro-
pria legitimidade do pleito™.

Como se vé, a redagdo original era mais restritiva, ja que obstava a
propria vigéncia da norma que buscasse alterar o processo eleitoral, e nao
apenas a sua eficacia. Assim, vislumbrando o entdo Deputado Federal Ge-

nebaldo de Souza Correia que a Lei

n. 8.214, publicada no dia 25 de julho de 1991 e que modificava sobre-
maneira o processo eleitoral para as eleicoes municipais de 1992, nio seria
em grande parte aplicavel ao pleito vindouro — como as normas que alte-
ravam questoes sobre domicilio eleitoral, realiza¢ao de convengoes, prazo
de transferéncia de titulos, entre outros —, propds a alteragdo, em que pese
modificada posteriormente no Senado Federal e promulgada apenas em 14
de setembro de 1993.

Na redagéo atual, portanto, decorrente da EC n. 04/93, a lei que altera o
processo eleitoral entra em vigor na data de sua publicagdo, e nao mais apds
um ano. Todavia, sua eficacia ¢ limitada — néo se aplicando ao pleito vindou-
ro — caso a publicagdo nao se dé até um ano antes da data da elei¢ao. Ou seja,
caso a norma seja publicada até um ano antes do pleito, tera ela aplicabilida-
de imediata, porquanto vélida e eficaz; por outro lado, caso nao promulgada
até um ano antes da elei¢io, terd ela validade, mas eficacia suspensa, com
aplicabilidade diferida. Segundo André Rufino do Vale (2011, p. 78):

[...] o contetdo e a teleologia do principio consagrado no art. 16 nao
foram modificados pela EC 4/93. Tal como assegurado no texto ori-
ginario da Constituigdo de 1988, o principio da anterioridade eleito-
ral traduz um postulado de seguranca juridica para as elei¢des, que
impde a sustacio da eficicia juridica (aplicabilidade) de toda lei que,
publicada no transcurso do ano eleitoral, altere o processo eleitoral.

A anterioridade eleitoral, portanto, como regra® disposta na Cons-
tituicdo Federal, visa manter a estabilidade das normas que definem o

4  Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1
243008&filename=Dossie- PEC%2045/1991>. Acesso em 15/02/2023.

5  Naéo se desconhece a discussdo acerca da natureza da norma do art. 16 da CF/88, se principio
ou regra. Todavia, adota-se para os fins deste trabalho a concepgdo de que se trata de regra,
porquanto apresenta alto grau de determinagdo. Nas palavras de José Jairo Gomes (2022,
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processo eleitoral, sem surpresas ou sobressaltos as vésperas do pleito,
afastando-se a possibilidade de modificagao para prejudicar ou benefi-
ciar eventuais candidatos, sobretudo em face daqueles que nao participa-
ram da defini¢do da prdpria norma.

De todo modo, e ndo obstante a simplicidade da norma inserta no texto
constitucional, trés questdes, como se vera no topico seguinte, tém sido
amplamente discutidas no Supremo Tribunal Federal desde a inclusdo da
anterioridade eleitoral na Constitui¢do: o objeto de prote¢do da norma e os
termos processo eleitoral e lei.

3. Evolu¢ao da anualidade eleitoral na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal

Como visto, muito embora o processo de revisdo constitucional tenha
modificado 0 momento de vigéncia e eficdcia decorrentes da previsao do
artigo 16 da CF/88, a estrutura em si do objeto de alcance da norma néo so-
freu alteragdo. Tanto naquela versao incluida pelo constituinte origindrio
quanto na revisada, previu-se a alteracdo do processo eleitoral como 6bice
a vigéncia/eficacia imediata das leis publicadas em prazo inferior a um ano
da data em que se realizario as eleiges.

Desta forma, ¢ imprescindivel se analisar o objeto de prote¢do da nor-
ma e a construgao dos termos processo eleitoral e lei ao longo do tempo,
sobretudo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a fim de que se

p. 378-379): “Parte da doutrina e da jurisprudéncia atribui status de principio a essa norma
constitucional. Entretanto, em razdo de sua densidade e alto grau de especificagdo, ela
melhor se harmoniza com o conceito de regra. Isso porque os principios sdo normas que
podem ser satisfeitas em diferentes medidas ou de diversas formas. Sdo dotados de contetido
mais abstrato, com textura mais fluida e aberta, e por isso ndo descrevem com precisdo os
atos ou comportamentos que requerem. E verdade que o contetido de uma regra pode nio ser
absolutamente predeterminado, podendo ostentar alguma imprecisdao. A prépria linguagem
utilizada contribui para isso. Por exemplo, no caso do vertente artigo 16 pode-se discutir
o sentido e a extensdo do vocébulo ‘lei’ (a que tipo de espécie normativa ele se refere? Seria
extensivo a atos praticados pelo Poder Judicidrio?) O que se deve entender por ‘processo
eleitoral’? Quando este se inicia? Mas imprecisoes dessa natureza sdo proprias da linguagem, e
ndo garante ao referido dispositivo o status de principio, pois o que caracteriza esse tltimo é a
capacidade de produzir diversos efeitos e, pois, de reger inimeras situagoes”.
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possa avaliar a existéncia/definicdo de um alcance claro da anterioridade
eleitoral, entendida como clausula pétrea®.

A primeira manifestagao mais atenta do Supremo Tribunal Federal so-
bre o artigo 16 da CF/88 se deu no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconsti-
tucionalidade — ADI 3547, proposta pelo Partido dos Trabalhadores no ano
de 1990, as vésperas do pleito que se realizaria no més de outubro daquele
ano. A agdo discutiu a cldusula de vigéncia imediata da Lei n. 8.037/1990,
que introduzia altera¢des na legislacao eleitoral quanto as normas relativas
a apuracéio dos votos.

Como resultado do julgamento, seis votos pela improcedéncia e cinco
votos pela procedéncia, com visoes bastante distintas acerca do efetivo al-
cance do termo processo eleitoral, inclusive entre aqueles que concordaram
no desfecho da a¢ao.

Para o Relator, Ministro Octavio Gallotti, ponto em que acompanha-
do pelo Ministro Carlos Velloso, o processo eleitoral alcangaria a sucessao,
o desenvolvimento e a evolucio do fendmeno eleitoral, em suas diversas
fases ou estagios, “[...] a comecar pelo sistema partidario e a escolha dos
candidatos, passando pela propaganda, e pela organizagdo do pleito pro-
priamente dito, a culminar na apuragao do resultado”.

Todavia, muito embora a norma questionada dissesse respeito ao pro-
cesso eleitoral, na concep¢ao do Ministro Octavio Gallotti, nao estaria con-
figurada naquele caso concreto a quebra de isonomia entre os diversos par-
tidos e futuros candidatos, o que para o Ministro seria o objeto de protegdo
da norma do artigo 16 da CF/88. Assim, a partir de uma interpretagao
teleoldgica do principio da anualidade eleitoral — isonomia e seguranca
juridica em contraposi¢do aos casuismos do legislador -, julgou pela im-
procedéncia, no que foi acompanhado pelo Ministro Célio Borja.

6 “Além de o principio constitucional da anterioridade eleitoral conter, em si mesmo, elementos
que o caracterizam como uma garantia fundamental oponivel até mesmo a atividade do
legislador constituinte derivado, nos termos dos arts. 5°, § 2°, e 60, § 4°, IV, a burla ao contido
no art. 16 da Constitui¢do ainda afronta os direitos individuais da seguranga juridica (CF, art.
5°, caput) e do devido processo legal (CF, art. 5°, LIV)”. (STE. Pleno. ADI 3685. Voto Min. Ellen
Gracie, 22/03/2006).

7 “[...] a questdo ora em julgamento é de evidente importancia tedrica. Serd a primeira vez que
o Tribunal vai enfrenta-la, para definir o sentido, o alcance da cldusula exarada no art. 16 da
Constituigdo [...]”. (STF. Pleno. ADI 354. Voto Min. Paulo Brossard, 19/09/1990).
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Ja para o Ministro Carlos Velloso, que julgou pela procedéncia, esta-
va configurado o dbice da regra do artigo 16 da CF/88, porquanto a Lei
n. 8.037/1990 efetivamente tratava de alteracdo do processo eleitoral, ndo
sendo necessario se aferir ferimento ou nao ao bem juridico tutelado pela
norma constitucional. Segundo o Ministro, “[...] quer-me parecer que o
dispositivo legal objeto da agdo de inconstitucionalidade, que altera a for-
ma de contagem de votos, diz respeito ao processo eleitoral, vale dizer, in-
tegra o processo eleitoral”.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, sustentou que a Lei n. 8.037/1990
alterava artigos do Codigo Eleitoral que estavam previstos em seu “Titulo
V - Da apuragdo”, o que, portanto, seria suficiente para indicar modifica-
¢d0 no processo eleitoral, nos moldes do artigo 16 da CF/88.

De forma similar ao Relator, o Ministro Celso de Mello compreendeu
o0 processo eleitoral como a sucessdo ordenada de atos e estdgios casual-
mente vinculados entre si, indicando trés fases em que se desenvolve: (i)
pré-eleitoral, que compreende a apresentagdo de candidaturas até a reali-
zagdo da propaganda eleitoral respectiva; (ii) eleitoral propriamente dita,
que contempla o inicio, a realizagdo e o encerramento da votagio; e (iii)
pos-eleitoral, que inicia com a apuragdo e contagem dos votos e termina
com a diplomagdo dos candidatos eleitos e respectivos suplentes. Assim,
destacou o Ministro: “A defini¢do de processo eleitoral — e dos atos que o
compdem - esta associada, de certa maneira, ao conteudo da competéncia

»

atribuida ratione materiae a propria Justica Eleitoral [...]

Também pela procedéncia, o Ministro Sepulveda Pertence ressaltou
que as dimensoes do conceito de processo eleitoral deveriam correspon-
der as inspiragoes finalisticas que justificaram a inovagdo constitucio-
nal do artigo 16: contengdo ao casuismo, fossem eles condendveis ou
nao - o que em seu entender nao deveria ser objeto de analise pelo Judi-
cidrio. E defendeu que sua tendéncia seria a de emprestar ao conceito de
processo eleitoral a extensdo mais ampla possivel, a abranger “[...] desde
o alistamento dos eleitores e a habilitacdo dos partidos a escolha dos
candidatos, definindo assim todas as personagens do drama eleitoral;
do registro dos candidatos a propaganda; da votagdo ao procedimento
e aos critérios da apuragdo até o momento culminante da proclamagao
e da diplomacdo dos eleitos”.
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Ja o Ministro Paulo Brossard destacou que a Constituigdo Federal dis-
tinguira o Direito Eleitoral (artigo 22, inciso I) do processo eleitoral (artigo
16), o que, segundo sua visdo, emprestaria a este uma carga de direito pro-
cessual, ndo material. Portanto, uma vez que a ADI questionava matéria de
“direito eleitoral substantivo”, deveria ela ser julgada improcedente, por-
quanto inexistente 6bice do artigo 16 da CF/88.

O Ministro Sydney Sanches, que também entendeu pela improcedéncia,
afirmou que o objetivo da norma constitucional do art. 16 foi o de evitar “ex-
pedientes condendveis que procuravam alijar candidaturas e partidos, em
favor de outros”, em consonéncia com a ideia do Relator de quebra da isono-
mia como objeto da vedagao constitucional. Portanto, ainda que se referis-
se ao processo eleitoral, a Lei n. 8.037/1990 “[...] ndo quis quebrar a ética do
processo eleitoral, alijando partidos ou candidatos em favor de outros [...]".

Ja para o Ministro Aldir Passarinho, a restri¢ao constitucional do arti-
go 16 nao diria respeito ao processo eleitoral em sentido estrito — ou seja,
apenas para os aspectos formais das elei¢oes e apuragao dos resultados -,
mas a tudo aquilo que dissesse respeito a “verdade das urnas”, entendi-
da como normalidade e legitimidade das eleigoes. O sentido do artigo 16,
portanto, seria o de “[...] manter o sistema eleitoral, como estava antes, sem
modifica¢des que possam resultar em casuismos”.

De todos os votos, o que buscou atribuir ao termo processo eleitoral o
conceito mais restrito foi aquele proferido pelo Ministro Moreira Alves,
no que foi acompanhado pelo Ministro Neri da Silveira. Para ele, a partir
de uma interpretagdo sistematica da Constitui¢ao, ndo se poderia atribuir
ao processo eleitoral a mesma amplitude do direito eleitoral, porquanto a
Constitui¢do tratou de ambas as figuras de maneira diversa.

O processo eleitoral, segundo o Ministro, abarcaria apenas o conjun-
to de atos que estao diretamente ligados as eleigdes, alcan¢ando tao sé as
normas instrumentais, e ndo aquelas de contetido material. Assim, tendo
em vista que as alteragdes da Lei n. 8.037/1990 diriam respeito a apuragdo
dos votos, sendo que o voto é a declaracdo de vontade de escolha do eleitor
e as regras de interpretagdo dessa vontade sdo de natureza material, ndo
haveria que se reconhecer inconstitucionalidade da norma.

A partir do julgamento da ADI 354, portanto, construiu-se duas ver-
tentes interpretativas mais sdlidas: a defendida pelos Ministros Paulo
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Brossard, Moreira Alves e Neri da Silveira, no sentido de que a expres-
sao processo eleitoral compreenderia apenas as normas instrumentais
que visam regular o procedimento das elei¢des, em suas diversas fases
e atos; e aquela destacada pelos Ministros Octavio Gallotti, Carlos Vel-
loso, Celso de Mello, Septlveda Pertence e Sydney Sanches, que nao
restringiram o processo eleitoral as normas de natureza procedimen-
tal, mas incluiram também aquelas de direito material. Os ministros
Octavio Gallotti e Sydney Sanches, alids, foram além: entenderam que
haveria necessidade ainda de se aferir se a nova norma feriria o bem
juridico tutelado pela regra do artigo 16 da CF/88 - isonomia e segu-
ranga juridica contra casuismos do legislador -, embora nao tenham
utilizado explicitamente tais termos.

Apo6s a decisdo na ADI 354, na qual se buscou delimitar a expressdo
constitucional processo eleitoral, outras questoes chegaram a avaliagdo do
Supremo, como a amplitude do termo lei e a incidéncia ou ndo do 6bice do
artigo 16 da CF/88 nos casos em que determinada lei promulgada nao tra-
tasse efetivamente de direito eleitoral. Alias, a propria definigdo de processo
eleitoral retornou a analise do Supremo por diversas vezes.

Nas ADIs 718 e 733, definiu o Supremo, na esteira do entendimento for-
mado na ADI 354, que o processo eleitoral integra o conceito mais amplo
de direito eleitoral. Assim, uma vez que a CF/88 definiu como competéncia
privativa da Unido legislar sobre tal matéria, leis que nao tivessem essa na-
tureza ndo poderiam ser obstadas pela previsao de vacatio legis do artigo
16 da CF/88. No julgamento, discutia-se, sob a dtica da anterioridade elei-
toral, a possibilidade de criagdo de novos Municipios em ano de elei¢des
municipais. Colhe-se da ementa dos acérdaos:

No contexto normativo do art. 16, CF - que impde a vacatio de um
ano as legis que o alterem -, processo eleitoral é parte de um siste-
ma de normas mais extenso, o Direito Eleitoral, matéria reservada
privativamente a competéncia legislativa da Unido; logo, no sistema
da Constituicdo de 1988 - onde as normas gerais de alcada com-
plementar, e a lei especifica de criagdo dos municipios foi confiada
aos Estados —, o exercicio dessa competéncia estadual explicita ma-
nifestamente néo altera o processo eleitoral, que é coisa diversa e
integralmente da competéncia legislativa federal.
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O Ministro Marco Aurélio, contudo, entendeu de modo diverso. Para
ele, o conceito de lei que repercute no processo eleitoral ndo se limitaria
aquelas de natureza eleitoral, mas a qualquer uma. Segundo o Ministro:

Na hipétese, houve, no ano alusivo as elei¢des, a criagdo, por
desmembramento, de municipios. Indaga-se: essa criagdo nio
repercute no processo eleitoral, que normalmente ocorreria caso
permanecessem os municipios com a area geografica primitiva e
com os proprios eleitores? Senhor Presidente, confiro ao artigo 16
da Constitui¢do Federal, no que preceitua que “a lei que alterar o
processo eleitoral s6 entrard em vigor um ano apés sua promul-
gagdo”, um alcance maior. Tenho a lei referida no artigo como
qualquer diploma que, de alguma forma, repercuta no processo
eleitoral. E, no caso, se ocorre o desmembramento de determi-
nado municipio, a meu ver, ai, tendo em vista esse sentido lato, a
repercussao é evidente. Considerados ndo so os eleitores, em si,
como também os candidatos e a “performance” desses candida-
tos frente aos mesmos eleitores, ha uma repercusséo. (STF. Pleno.
ADI 733. Voto Min. Marco Aurélio, 17/06/1992).

Ja na ADI 3345, foi arguida no Supremo inconstitucionalidade da Reso-
lugdo 21.702/2004, do Tribunal Superior Eleitoral, que determinava os cri-
térios de fixagao do numero de vereadores nos Municipios, de acordo com
o disposto no art. 29, IV, da Constituicdo Federal. Em decorréncia des-
sa resolugdo, editada as vésperas das eleicdes municipais do ano de 2004,
houve expressiva redu¢ao no nimero de cargos de vereadores em disputa.

Na decisdo, porém, entendeu-se pela constitucionalidade da resolugéo,
porquanto nio haveria quebra a finalidade ético-juridica da anteriorida-
de eleitoral, consubstanciada no dbice a deformagdo do processo eleitoral
mediante modificagdes casuisticas que firam a igualdade de participagdo
e competi¢do. Além disso, segundo o Relator, Ministro Celso de Mello, a
lei nao alterava o processo eleitoral, pois este, na compreensao do Ministro,
inicia-se apenas com a realizacdo das convengdes partidarias e da escolha
de candidaturas, sendo que os critérios de fixagdo do numero de vereado-
res nos Municipios era matéria que antecedia tal fase pré-eleitoral. Para
o Ministro, alids, a regra da anterioridade eleitoral seria precipuamente
direcionada ao Poder Legislativo da Uniao.
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Ainda, a matéria da resolu¢do, segundo sua avaliagdo, era de cunho
politico- administrativo, e ndo eleitoral — destaque também realizado pela
Ministra Ellen Gracie. Extrai-se do voto do Relator:

Definido, assim, de um lado, o sentido juridico-constitucional da
expressdo processo eleitoral - que se inicia com as convengdes par-
tidarias e a apresentagdo das candidaturas e termina com o ato de
diplomagéo - e identificada, de outro, a "mens" que deve orientar o
intérprete na exegese do principio constitucional da anterioridade
da lei eleitoral proclamado no art. 16 da Carta Politica (a necessi-
dade de impedir a utilizagdo abusiva e casuistica do processo de
elaboracdo das espécies normativas como instrumento de manipu-
lagao e deformagdo dos pleitos eleitorais), torna-se for¢oso concluir
que a Resolugdo TSE n° 21.702/2004, que meramente explicitou
interpretagdo constitucional anteriormente dada por esta Suprema
Corte, ndo pode ser acoimada de vulneradora da clausula constitu-
cional em questéo.

Tenho para mim, por isso mesmo, que a Resolu¢iio em causa, além
de ndo alcangada pelo principio constitucional em questdo, tam-
bém ndo implicou modificagido do processo eleitoral.

[.]

Cabe fazer, aqui, uma outra observagio, consistente no fato de que,
se se entender que a defini¢do da composi¢do numérica das Ca-
maras Municipais traduz tema estranho & competéncia da Justica
Eleitoral, revelar-se-4, entdo, inaplicavel, ao caso ora em exame, o
principio da anterioridade eleitoral, eis que se estara, presente esse
entendimento, em face de tipica matéria de cardter politico-admi-
nistrativo, e ndo de matéria de indole eleitoral.

Outro importante julgamento do Supremo sobre o tema, especialmente
para a definigdo do alcance do termo lei, foi aquele promovido na ADI
3685. Naquela oportunidade, discutia-se a constitucionalidade do artigo
2° da Emenda Constitucional n. 52, promulgada em 03 de abril de 2006,
que alterou a redagédo do art. 17, § 1°, da Constituicdo Federal, incluindo a
regra da nao-obrigatoriedade de vinculagdo das coligagdes partidarias em
diferentes ambitos. O artigo 2° previa justamente a entrada em vigor da
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emenda, que se daria na data de sua publicagdo, com expectativa de aplica-
¢do imediata, impactando as elei¢des que ocorreriam naquele ano.

O cerne da discussao era saber se as emendas constitucionais, como
expressdo do poder constituinte derivado, deveriam observar a regra da
anterioridade eleitoral, do artigo 16 da Constitui¢do. A Relatora, Minis-
tra Ellen Gracie, em resgate aos julgados anteriores do Supremo, iniciou
pontuando que a locugdo processo eleitoral era mais restrita que o termo
direito eleitoral, limitando, assim, o alcance a leis que tivessem tal natu-
reza; além disso, deveria ser avaliado o sentido teleologico da norma do
artigo 16 quando da andlise concreta de determinado caso; ainda, a ante-
rioridade eleitoral encerraria garantia aos candidatos e partidos, mas néo
apenas: também configuraria garantia individual dos cidadéos, do direito
de receberem o necessario grau de seguranca contra alteragdes abruptas
nas regras eleitorais.

Com essas premissas, entendeu a Ministra, acompanhada dos de-
mais, que o vocabulo lei, previsto no texto constitucional, ndo se res-
tringiria ao seu sentido estrito/formal, mas englobaria qualquer espécie
normativa de carater autobnomo, geral e abstrato, emanada do Congres-
so Nacional, fosse lei ordindria, lei complementar, emenda constitucio-
nal ou qualquer outra espécie.

Durante as discussdes, alids, o Ministro Gilmar Mendes, ampliando a
concepgdo de que o 6bice da anterioridade eleitoral se destinaria apenas ao
Poder Legislativo da Unido, afirmou: “Para mim, gostaria de dizer, se ha
esse limite para o legislador, a partir do artigo 16 - e entendo haver esse
limite, também, para o legislador constituinte -, eu diria que, também,
haveria para o préprio intérprete/juiz”. E assim se deu com o julgamento
do RE 637.485/R].

Nesse, ficou decidido que as modificagdes de jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral deveriam observar a regra da anterioridade eleitoral, a fim
de conferir seguranca juridica aos atores envolvidos. Extrai-se do acérdao:

Em razdo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais
emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem nor-
mativamente todo o processo eleitoral, é razoavel concluir que a
Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita,
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que traduz o postulado da seguranga juridica como principio da
anterioridade ou anualidade em relacdo a alteracio da jurispru-
déncia do TSE. Assim, as decisdes do Tribunal Superior Eleito-
ral que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apds o seu encerra-
mento), impliquem mudanca de jurisprudéncia (e dessa forma
repercutam sobre a seguranga juridica), ndo tém aplicabilidade
imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre outros
casos no pleito eleitoral posterior.

Naio por outro motivo, alids, o TSE editou a Resolugédo n. 23.472/2016,
que em seu artigo 5° prevé: “A modificagdo da jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral e as alteragdes de que tratam o inciso V do art. 2° desta
Resolucao entrardo em vigor na data de sua publicagdo, ndo se aplicando a
eleicdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.

Ja na ADI 3741, em que se discutiu as alteracdes promovidas pela Lei
n. 11.300/2006 (mini-reforma eleitoral), porquanto publicada as vésperas
do pleito, com nitida natureza de norma eleitoral e clara incidéncia no
processo eleitoral, o Supremo optou, a partir do voto do Relator, Ministro
Ricardo Lewandowski, por realizar uma avaliacdo unicamente a partir do
sentido teleoldgico da norma do artigo 16 da Constitui¢do, o que culminou
no nao reconhecimento de inconstitucionalidade no ponto. Segundo os
Ministros, a Lei (i) ndo implicava em rompimento da igualdade de partici-
pacdo dos partidos politicos e dos respectivos candidatos no processo elei-
toral; (ii) ndo introduzia deformacdo de modo a afetar a normalidade das
eleicoes; e (iii) ndo tinha como motiva¢do qualquer propdsito casuistico.
Assim, entendeu-se ndo haver dbice a aplicabilidade imediata da norma,
porquanto a lei trazia mero aperfeicoamento da legislagéo relativa a propa-
ganda eleitoral, financiamento de campanha e prestagao de contas.

Importante destacar, em que pese ndo tenha sido utilizado como argu-
mento central do voto, um elemento novo trazido pelo Relator, no senti-
do de que a norma em discussdo naquela oportunidade possuia natureza
instrumental, ndo material, o que afastaria o dbice do artigo 16 da CF/88
— posigao essa oposta aquela ventilada nos julgados anteriores do Supremo
e que nao teve um melhor detalhamento de suas razdes no voto do Relator
-, no que foi acompanhado expressamente pelo Ministro Joaquim Barbosa
e Ministra Ellen Gracie. Colhe-se do voto:

13
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Com efeito, apenas as regras relativas & propagada, ao financia-
mento e a prestagio de contas das campanhas eleitorais, todas com
carater eminentemente procedimental, foram objeto de aperfeico-
amento, com vistas a conferir mais autenticidade a relagdo entre
partidos politicos e candidatos, de um lado, e eleitores, de outro,
bem como a dar maior transparéncia ao modo com que os primei-
ros obtém e empregam o0s seus recursos.

[..]

Nao vejo, pois, qualquer colisdo entre os dispositivos da Lei 11.300
que integram da Resolugdo TSE 22.205 e o art. 16 da Constituigdo
da Republica.

Esse entendimento, de aplicabilidade imediata de leis que alterem nor-
mas de natureza meramente instrumental, foi renovado no referendo da
medida cautelar na ADPF 738, no ano de 2020, também de relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, em que se discutia a aplicabilidade ime-
diata ou ndo de incentivos as candidaturas de pessoas negras, conforme
delimitacdo do Tribunal Superior Eleitoral. Para a Corte Superior, o seu
entendimento deveria ser aplicavel apenas para as eleicoes de 2022, e ndo
aquelas de 2020, em aten¢ao a anterioridade eleitoral.

Para o Relator no Supremo, todavia, ndo haveria de se falar em aplica-
bilidade diferida da resposta do TSE, ja que ela ndo teria promovido ino-
vagdo nas normas relativas ao processo eleitoral, “[...] concebido em sua
acepc¢do mais estrita, porquanto ndo modificou a disciplina das conven-
¢Oes partidarias, nem os coeficientes eleitorais e nem tampouco a extensdo
do sufragio universal”. Segundo o Ministro, a resposta do TSE teria apenas
introduzido um aperfeicoamento nas regras relativas a propaganda, ao fi-
nanciamento das campanhas e a prestaciao de contas, “[...] todas com cara-
ter eminentemente procedimental, com o elevado propésito de ampliar a
participagao de cidadaos negros no embate democratico pela conquista de
cargos politicos”.

Mais uma vez, sem pormenorizar as razdes pelas quais fazia tal dis-
tingdo — sendo certo que a Constitui¢do nao o faz - entendeu o Ministro,
inclusive com referéncias a decisdo do Supremo na ADI 3741, de sua relato-
ria, que as normas de cunho eminentemente procedimental ndo estariam
abarcadas pela anualidade eleitoral (STUDART, 2016). Todavia, muito em-

14



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

bora o nobre objetivo, é certo que a resposta do TSE as vésperas da eleigdo
alterou sobremaneira o processo eleitoral e a legitima expectativa de esta-
bilidade aos seus atores, motivo pelo qual, inclusive, aquela Corte Superior
entendeu pelo diferimento de sua aplicac¢ao.

De todo modo, a decisio do Ministro Ricardo Lewandowski foi refe-
rendada pelo Pleno do STF, aplicando-se ja para as eleicdes de 2020 as mo-
dificagbes realizadas pelo TSE no processo eleitoral.

Na ADI 4307, por sua vez, ajuizada contra o inciso I do artigo 3° da Emen-
da Constitucional n. 58, de 23 de setembro de 2009, que estabelecia alteragdes
no art. 29, inciso IV, da Constitui¢do, com efeitos “a partir do processo elei-
toral de 2008”, decidiram os Ministros do Supremo que, muito embora nao
tratasse de norma de natureza eleitoral, mas politico-administrativa (ADI
3345), poderia ela ser avaliada sob a dtica da anterioridade eleitoral — em
sentido oposto aquilo decidido na ADI 3345 —, porquanto tendente a alterar
o processo eleitoral - justamente o processo de escolha dos representantes —,
inclusive atribuindo em seu texto efeitos para o passado.

Apds, o tema da anterioridade eleitoral retornou ao Supremo com a publi-
cacao da Lei Complementar n. 135/2010, a denominada Lei da Ficha Limpa, a
partir do Recurso Extraordindrio n. 633.703/MG. Em seu voto, o Relator, Mi-
nistro Gilmar Mendes, fez um resumo da interpretagao do Supremo ao longo
dos anos quanto a regra da anterioridade eleitoral, nos seguintes termos:

1) O vocabulo “lei” contido no texto do art. 16 da Constituicao
deve ser interpretado de forma ampla, para abranger a lei or-
dindria, a lei complementar, a emenda constitucional e qual-
quer espécie normativa de carater autdbnomo, geral e abstrato,
emanada do Congresso Nacional no exercicio da competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito eleitoral, prevista
no art. 22, I, do texto constitucional;

2) A interpretagdo do art. 16 da Constituicdo deve levar em
conta o significado da expressao “processo eleitoral” e a tele-
ologia constitucional.

2.1)O processo eleitoral consiste num complexo de atos que visa a
receber e a transmitir a vontade do povo e que pode ser subdi-
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vidido em trés fases: a) a fase pré-eleitoral, que vai desde a esco-
lha e apresentagdo candidaturas até a realizacdo da propaganda
eleitoral; b) a fase eleitoral dita, que compreende o inicio, a rea-
lizagdo e o encerramento da votagao; c) a fase pds-eleitoral, que
se inicia com a apuragdo e a contagem de votos e finaliza com a
diplomacéo dos candidatos;

2.2)A teleologia da norma constitucional do art. 16 é a de impedir

3)

a deformagdo eleitoral mediante alteragdes nele inseridas de
forma casuistica que interfiram na igualdade de participagdo
partidos politicos e de seus candidatos.

O principio da anterioridade eleitoral, positivado no art. 16
da Constitui¢ao, constitui uma garantia fundamental do ci-
dadéao-eleitor, do cidadao-candidato e dos partidos politicos,
que — qualificada como clausula pétrea - compde o plexo de
garantias do devido processo legal eleitoral, dessa forma, é
oponivel ao exercicio do poder constituinte derivado.

Quanto a aplicabilidade da LC n. 135/2010, o Relator entendeu pelo 6bi-

ce da norma do artigo 16 da Constitui¢ao, no que foi acompanhado da

maioria dos Ministros. Segundo Gilmar Mendes, a regra da anterioridade

eleitoral traz um critério objetivo, que é o marco temporal. Nao ha que se

avaliar, segundo o Ministro, a moralidade da novel legislagdo; “O art. 16

¢ uma barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria, e dessa for-

ma deve ser aplicada por esta Corte”. Nesse sentido, alids, argumentando

ainda que a Constitui¢do ndo faz diferencia¢ao entre norma de natureza

instrumental e/ou material para fins de incidéncia do disposto no artigo 16
da CF/88, destacou o Ministro Luiz Fux:

16

[...] a expressdo processo eleitoral foi utilizada pelo constituinte no
sentido colhido da teoria geral do direito, como série concatenada
de atos dirigidos a uma finalidade, qual seja: a definicdo dos man-
datarios politicos através do jogo democratico.

Desta sorte, inexiste oposicdo entre direito material e processo
eleitoral, para fins de incidéncia do art. 16 da CF. Ao revés, sdo
justamente as regras de direito material no dominio eleitoral que
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mais podem influenciar a isonomia e a igualdade de chances nas
eleicdes, de modo que é especialmente para estas hipdteses que se
dirige o dispositivo.

Contrario a conclusao do Relator, o Ministro Ricardo Lewandowski
resgatou seu entendimento acerca do sentido teleolégico da norma do ar-
tigo 16 da Constitui¢do, de que deveria se averiguar a efetiva quebra da
isonomia na legislagdo nova, o que, naquela hipoétese, ele nao verificava.

Como se v&, e sobretudo nos anos em que ocorrem eleigdes gerais, a temd-
tica da anterioridade eleitoral tem sido alvo de analise recorrente do Supre-
mo Tribunal Federal, sempre com as balizas inicialmente adotadas na ADI
354, muito embora sejam os seus argumentos ora utilizados para reconhecer
a aplicabilidade do instituto, ora para se concluir de forma diametralmente
oposta, pela nao aplicabilidade em determinado caso concreto.

Neste contexto, aportou na Corte a ADI 7178, que buscou verificar
a aplicabilidade imediata ou ndo dos dispositivos da Lei 14.356, publi-
cada em 1° de junho de 2022. Referida Lei promoveu grande alteragdo
na Lei 9.504/1997 com relagao ao limite de gastos com publicidade dos
6rgaos publicos no primeiro semestre do ano de eleigdo, majorando-o.
Segundo o autor da ADI, haveria violagao ao artigo 16 da Constituigéo,
porquanto a legislagdo nova impactava no processo eleitoral, com quebra
da isonomia entre os futuros candidatos, inclusive porque o entdo Presi-
dente da Republica, suposto beneficiario da norma - presungao adotada
pelo regime das condutas vedadas (artigo 73 da Lei n. 9.504/1997) -, era
pré-candidato a reeleigao.

Na andlise da Medida Cautelar, o Relator, Ministro Dias Toffoli, en-
tendeu que ndo haveria o dbice da anterioridade eleitoral, aplicando-se de
imediato as disposi¢oes da Lei n. 14.356, pois néo se tratava de norma que
alterava o processo eleitoral, mas de conduta vedada. Segundo o Ministro:

[] ndo alteram as regras atinentes as candidaturas e aos direitos
politicos assegurados no texto constitucional, bem como nido im-
plicam violagdo dos direitos das minorias, visando, na esséncia, ao
aprimoramento dos critérios do limite de gastos com publicidade
no primeiro semestre do ano eleitoral.

[..]
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Tal orientagdo guarda harmonia com o dmbito de prote¢io irra-
diada pelo principio da anualidade eleitoral, porquanto a disciplina
das condutas vedadas a agentes publicos em campanha, delineada
na Lei das Elei¢oes, consiste em uma série de vedagdes e limitagdes
aos agentes publicos, considerados sensiveis no ambito eleitoral,
mas que néo se enquadram no conceito de processo eleitoral.

Para Toffoli, o processo eleitoral é estruturado em atos e fases preorde-
nadas e voltadas para o pleno exercicio dos direitos politicos, desdobrado
na capacidade eleitoral ativa e passiva, motivo pelo qual o regime das con-
dutas vedadas nao o integraria. De igual modo, nao verificou o Ministro
ofensa ao postulado da isonomia ou igualdade de chances entre os candi-
datos, tendo em vista a natureza juridica das condutas vedadas, que nédo
trataria de nova condigdo de elegibilidade. Assim, votou pelo indeferimen-
to da medida cautelar.

O Ministro Edson Fachin, por sua vez, pontuou inicialmente acerca
do ambito de incidéncia e prote¢do albergada pela anterioridade eleitoral,
discutindo os entendimentos possiveis para os termos (i) lei; (ii) processo
eleitoral; e (iii) “[...] se se trata de uma regra que imponha deveres definiti-
vos ou se poderia haver pondera¢des no momento de sua aplica¢do”.

Quanto ao primeiro termo, destacou que o vocabulo deve ser inter-
pretado de forma ampla, nao se restringindo a lei em sentido formal.
Com relagdo a expressdo processo eleitoral, afirmou que ele “[...] é com-
posto por atos da fase pré-eleitoral que o integram e ndo se resume as
convengdes partidarias e a escolha formal de candidatos”. Assim, com-
preendeu que “[...] as regras a respeito da propaganda institucional de
todos os entes da federa¢do em ano de elei¢coes podem, em tese, alterar as
regras do processo eleitoral”.

Por fim, quanto ao terceiro termo, indicou que, por se tratar a anteriori-
dade eleitoral de regra, deveria ela ser aplicada na forma do tudo ou nada,
ndo se sujeitando a ponderagdes. Todavia, poder-se-ia cogitar, excepcio-
nalmente, “[...] da derrotabilidade ou da superabilidade da regra da anua-
lidade”, em determinadas circunstancias, como no caso da Emenda Cons-
titucional n. 107/2020, promulgada em razdo da pandemia da COVID-19.
De todo modo, nao haveria tal justificativa no caso da Lei 14.356/2022.
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Assim, votou pelo deferimento parcial da medida cautelar, declarando
a inaplicabilidade do artigo 3° da Lei n. 14.356/2022 as elei¢cdes de 2022.

O Ministro Alexandre de Moraes, na mesma linha do voto do Minis-
tro Edson Fachin, entendeu pelo deferimento parcial da medida cautelar,
conferindo interpretacdo conforme a Constituigdo a Lei 14.356/2022, para
estabelecer que ela sé produziria efeitos apds o pleito de outubro de 2022,
no que foi acompanhado da maioria dos Ministros. Em seu voto, destacou:

[...] o contetildo impugnado interage com normas proibitivas que tu-
telam a idoneidade e competitividade do processo eleitoral — como
a limitacdo a gastos com publicidade institucional, que tendem a
favorecer os candidatos que se encontram no exercicio de mandatos
executivos — 0 mesmo demonstra inequivoca aptiddo para (a) rom-
per a igualdade de participagao dos partidos politicos ou candida-
tos no processo eleitoral, (b) produzir deformagao apta a afetar a
normalidade das elei¢ées e (c) introduzir elemento perturbador do
pleito, ja que, a0 menos em linha de principio, flexibiliza restri¢oes
e cautelas antes adotadas pela legislagdo eleitoral como necessarias
para a normalidade dos pleitos.

[..]

Assim, a ampliacdo dos limites para gasto com publicidade insti-
tucional pode impactar significativamente nas condigdes de dispu-
ta eleitoral, pois implica controle menos rigoroso de condutas que
a legislacdo eleitoral vigente até a edi¢do da lei impugnada tratou
como fatores de risco para a regularidade dos processos eleitorais.

Assim, para o Ministro, a nova legislacdo promoveu alteragao no pro-
cesso eleitoral, produzindo deformacao apta a afetar a normalidade das
eleicoes, 0 que seria suficiente para a configuracao de 6bice a sua aplicabi-
lidade imediata, por incidéncia da anterioridade eleitoral.

Do julgado, portanto, verifica-se que toda a construgio, seja para o
deferimento ou nao da medida cautelar, deu-se a partir da definicao de
processo eleitoral e do sentido teleoldgico da norma do artigo 16 da Cons-
tituicdo. E essas tém sido as premissas basicas adotadas pelo Supremo
para o reconhecimento ou nio da incidéncia da anterioridade eleitoral
em determinado caso.
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Como se vé das decisdes do Supremo ao longo do tempo, contudo, é
possivel extrair certo casuismo judicial na avaliagdo de aplicabilidade ime-
diata das normas face a anterioridade eleitoral, emprestando-se os mais
variados conceitos a expressao processo eleitoral ou sob o fundamento do
sentido teleoldgico da regra para justificar decisdo pré- concebida. Como
referenciado pelo Ministro Sepulveda Pertence no julgamento da ADI 354:
“A regra deve ter uma interpretacao, se necessario, até, menos inteligente,
para evitar que o casuismo das legislagoes se siga, amanha, o casuismo ou
a suspeita de casuismo das aplica¢des ou nio da lei casuistica”.

Naio por outro motivo, o Projeto de Lei Complementar n. 112, de 2021,
que se pretende seja 0 “Novo Cddigo Eleitoral”, reunindo as normas elei-
torais e processuais eleitorais brasileiras, prevé em seu artigo 7° um rol
exemplificativo - em razao da palavra notadamente - de situagdes em que
ha presungéo legal de alteragao no processo eleitoral em virtude de inova-
¢des normativas ou decisdes judiciais/administrativas, servindo de baliza
aos intérpretes. Extrai-se do projeto:

Art. 7° Para fins de delimitagdo do alcance da regra da anualidade
inscrita no art. 16 da Constituicido Federal, consideram-se altera-
doras do processo eleitoral as inovagdes normativas e as decisoes
judiciais ou administrativas, notadamente as que disponham so-
bre: coligacdes;

I - sistemas eleitorais;

IT - requisitos para a habilitacao de candidatos, de partidos poli-
ticos e de

III - propaganda, debates e pesquisas eleitorais;

IV - cobertura informativa nos meios de comunicacio;

V - financiamento de partidos politicos e de campanhas eleitorais;
VI - prestagdo de contas de campanha;

VII - direito processual eleitoral, tais como competéncia, prazos e
ritos de acoes eleitorais;

VIII - ilicitos eleitorais;

IX - hipdteses de inelegibilidade e condigoes de elegibilidade.
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Trata-se, todavia, de mero projeto de lei - ainda que ja aprovado na
Camara dos Deputados. De todo modo, pode ja servir de baliza interpreta-
tiva, porquanto apenas sugestiona ao que se refere a norma constitucional
quando menciona a alteragdo no processo eleitoral.

Em atenc¢do a esses fundamentos, portanto, buscar-se-a a seguir de-
limitar o alcance da regra da anualidade eleitoral, a fim de que se tenha
um conceito claro, com conteudo bem determinado, para que os mais
variados tipos de conveniéncia sejam evitados no momento de se decidir
acerca da aplicabilidade imediata ou ndo de eventual norma face a regra
da anualidade eleitoral.

4. Alcance da anualidade eleitoral: consolidac¢ao do
conceito e efetividade da regra

Como visto, a regra da anualidade eleitoral acaba sendo tratada de
forma casuistica nos mais variados julgamentos do Supremo Tribunal
Federal, muito embora sempre a partir de trés principais premissas:
definicao de processo eleitoral e lei e o sentido teleologico da norma do
artigo 16 da Constituigao.

E da analise da jurisprudéncia do Supremo, pode-se extrair que a de-
finicao mais acertada de processo eleitoral, para fins de aplicagdo da an-
terioridade eleitoral, nio é outra sendo a de sucessio, desenvolvimento
e evolucdo do fendmeno eleitoral, em suas diversas fases e estagios, que
ndo se confunde com o seu inicio formal - as convencoes e escolhas de
candidatos —, mas diz respeito a prdpria correlagdo de forgas politicas e
equilibrio de posi¢bes, que o antecedem.® Processo eleitoral, portanto, pode
ser entendido como uma “[...] série concatenada de atos dirigidos a uma

8  “[.] a dinamica eleitoral ndo se inicia apenas formalmente na convengdo partiddria: ha
movimentos politicos de estratégia que ocorrem antes, pela conjugagdo e harmonizagio de
forgas, como ¢é notorio, e notoria non egent probationem, por isso que esse fato ndo pode ser
simplesmente desconsiderado na identificagdo da razdo subjacente ao art. 16”. (STF. Pleno. RE
633.703/MG. Voto Min. Luiz Fux).
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finalidade, qual seja: a defini¢do dos mandatdrios politicos através do jogo
democratico™; visa ele a receber e a transmitir a vontade do povo.

Dai decorre que pouco importa se de natureza instrumental ou mate-
rial a norma com vistas a incidéncia da regra da anterioridade eleitoral,
porquanto normas de direito processual podem alterar substancialmente
o processo eleitoral, assim como aquelas de natureza material, nao fazen-
do tal distingdo a Constituicdo Federal, que “Simplesmente veda a efica-
cia de mudancgas ocorridas a menos de um ano das eleicées” (GOMES,
2022, p. 380). Do mesmo modo, a diferenciagdo entre normas de indole
eleitoral e nao-eleitoral nao serve a andlise de incidéncia da anteriori-
dade eleitoral. Normas de outras naturezas podem influir no processo
eleitoral, o que basta para a aplicabilidade diferida da norma segundo o
preceito constitucional.’”

Além disso, prescindivel a andlise quanto a que fase especificamente
do processo eleitoral diz respeito a alteracao efetivada pela norma, se pré-
-eleitoral, eleitoral propriamente dita ou pds-eleitoral. Ora, o marco tem-
poral previsto na Constitui¢ao é de ordem objetiva: eleicao que ocorra até
um ano da data de vigéncia da Lei que altera o processo eleitoral.

Os casuismos com que tratada a expressao processo eleitoral vao de en-
contro a finalidade da norma constitucional, servindo apenas para con-
fundir os atores do jogo eleitoral. Passados mais de trinta anos da pro-
mulgagdo da Constituigao Federal, inexistem razdes logico-juridicas para
uma analise restritiva do comando constitucional. A desidia do legislador
em modificar determinadas situagdes, vindo a pauta apenas as vésperas
do pleito, ndo pode servir de pano de fundo para a chancela judicial de
alteragoes circunstanciais. A exce¢do fica a cargo de eventos imprevisiveis
e que impactem sobremaneira a realidade posta, como a pandemia de CO-
VID-19, desde que devidamente justificada a alteragdo."

9  STE. Pleno. RE 633.703/MG. Voto Min. Luiz Fux.

10 “Naespécie, aincidénciaretroativa da norma que alterou a composigao das Caimaras Municipais
repercute diretamente em processo eleitoral exaurido, fragilizando as relagoes juridicas que se
estabeleceram em razdo da disciplina normativa que vigorava no momento do pleito”. (STF.
Pleno. ADI 4307. Rel. Min. Carmen Lucia, 11/04/2013).

11  Decisdo bastante paradigmatica foi proferida na ADI 7212, que avaliou a constitucionalidade
da Emenda n. 123/2022, popularmente conhecida como “PEC Kamikaze”. Segundo a maioria

22



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

Ja no que se refere ao sentido teleologico da norma do artigo 16 da
CF/88, entendida como uma garantia fundamental do cidadao-eleitor,
do cidaddo-candidato e dos partidos politicos - e, portanto, clausula pé-
trea (devido processo legal eleitoral) - tem-se como objeto de protegao
a isonomia e a seguranga juridica. E como finalidade precipua: impe-
dir a deformagcao eleitoral, a afetagdo a normalidade do pleito, mediante
alteracoes inseridas de forma casuistica — sendo irrelevante a distingao
subjetiva entre casuismos bons ou maus - que interfiram na igualdade de
participacio e de chances de partidos politicos e de seus candidatos, bem
como na legitima expectativa do eleitor acerca da seguranga e estabilida-
de das regras do jogo.

Quanto ao termo lei, esse deve ser interpretado de forma ampla, a abran-
ger qualquer espécie normativa de carater autonomo, geral e abstrato, nao
apenas emanada pelo Congresso Nacional, mas também proveniente do
Poder Judiciario, a exemplo das resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral
que disciplinam as elei¢oes. Além disso, também as decisdes do TSE que
de alguma forma modifiquem a sua jurisprudéncia nao tém aplicabilidade
imediata ao caso concreto, tendo eficacia apenas no pleito eleitoral seguin-
te (STUDART, 2016).

Portanto, o alcance aqui adotado para a regra da anterioridade elei-
toral é o mais amplo possivel, ndo sendo certo se admitir que, passa-
das mais de quinze eleigdes — entre gerais e municipais — desde a pro-
mulgagdo da Constituicao Federal de 1988 e da introdugdo da regra da
anterioridade eleitoral, normas que alterem o processo eleitoral sejam

dos Ministros, que julgaram pela procedéncia parcial da ADI, foi criada hipdtese artificial
de emergéncia/urgéncia para aplicagdo imediata de parte das normas previstas na emenda,
com impacto direto na igualdade de forgas/oportunidades no pleito que se avizinhava,
desequilibrando-o em favor do entdo mandatdrio, candidato a reeleigdo, em afronta a regra
da anualidade eleitoral. Colhe-se de trecho do voto-vencedor: “Este Tribunal tem o dever de
impedir que a maioria, ainda que eleita, empregue meios que, em maior ou menor medida,
impegam ou dificultem desproporcionalmente a mudanca, mediante elei¢des livres, no corpo
de representantes, notadamente porque utilizam dos préprios instrumentos do Estado para
embaragar alteragdes politicas.

A criagao artificializada de um pretenso ‘estado de emergéncia’ insere-se nesse contexto (i) de
obstaculos aos canais de mudanga, pois, de certa forma, busca angariar, por meio da distribui¢ao
de recursos publicos, a simpatia dos eleitores em relagdo aqueles que ja estio no poder e, ao
mesmo tempo, (ii) de cumplicidade com a tirania da maioria, porque visa & manuten¢io dos
detentores do poder, infringindo a igualdade de oportunidades da minoria”.
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aplicadas imediatamente a elei¢oes que se realizarao em prazo inferior
a um ano de sua vigéncia, sob qualquer fundamento que seja, a excegao
de eventos absolutamente imprevisiveis e que impactem a realidade so-
bremaneira, como a pandemia de COVID- 19, desde que devidamente
justificada a modificagdo.

Dai decorre que a regra prevista no artigo 16 da Constituicao Federal
¢ adequada aos fins a que se propde, contando com uma redagido bastante
apropriada, sem haver necessidade de modificacdo em seus termos. Por
outro lado, deve o Supremo Tribunal Federal estabilizar sua interpretagao,
ndo modificando seu entendimento no caso a caso, o que tem gerado inda-
gacgoes acerca da efetividade da norma.

5. Consideragdes finais

Como visto, a anualidade eleitoral foi incorporada a Constituicdo Fede-
ral de 1988 a fim de evitar as constantes alteragdes legislativas que impac-
tavam o processo eleitoral as vésperas das elei¢des, muitas das vezes com
intengdes pouco altruistas.

A previsao constitucional do artigo 16, todavia, ndo encerrou as tenta-
tivas de modificagdo do processo eleitoral, no que coube ao Supremo Tri-
bunal Federal a interpretagao, sobretudo das expressdes empregadas na
norma e do alcance da regra, embora nao tenha chegado a uma definigao
clara e determinada que fosse suficientemente utilizada nos diversos casos
que aportaram na Corte ao longo do tempo, muitas vezes incidindo em
casuismo judicial.

De todo modo, as balizas foram dadas pelos julgados do Supremo Tri-
bunal Federal, com destaque para a defini¢do do sentido teleoldgico da
norma do artigo 16 da CF/88 e para a delimitag¢ao do termo lei e da expres-
sdo processo eleitoral.

Com essas balizas e a partir de uma concepgdo ampla da aplicabilidade
da regra da anterioridade eleitoral, buscou-se neste trabalho atribuir uma
definicao precisa a cada um dos elementos que influenciam na analise de
incidéncia da regra a determinado caso concreto, delimitando seu alcance.
Ao final, chegou-se a conclusdo de que a regra da anterioridade eleitoral
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prevista na Constitui¢ao Federal é adequada, havendo necessidade apenas
de estabilizacdo em sua interpretacio.
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Desinformacao, Abuso de Poder
e Avanco Tecnologico - Desafios
Eleitorais Estruturantes

Disinformation, abuse of power and technological advances -
structuring electoral challenges

Karine Borges de Liz'

Resumo: Este artigo tem por ponto de partida o acérddo proferido na Agéo
de Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE) n. 0601312-84/DF>. Esse aresto é
significativo na demonstragao das dificuldades juridicas que se vivenciam
atualmente quanto ao ingresso das campanhas eleitorais no meio digital,
espaco que é permeado pela desinformacao. O objetivo deste ensaio, que
integra parte de estudos que desenvolvo nessa area, é abordar algumas
questdes técnicas que ddo mostra dos grandes desafios estruturais que se
tém pela frente nos proximos pleitos eleitorais, buscando assim contribuir
para a reflexdo dessa tematica.

Palavras-chave: desinformagcao; tecnologia; elei¢oes; politica; abuso de poder.

Abstract: The starting point for this article is the judgement handed down
in the Electoral Judicial Investigation Action (AIJE) n. 0601312-84/DF . This
judgement is significant in demonstrating the legal difficulties currently be-
ing experienced in relation to the entry of electoral campaigns into the digi-
tal environment, a space permeated by disinformation. The aim of this essay,

1 Especialista em Direito Eleitoral pela PUC-Minas. Membro da Academia Brasileira de Direito
Eleitoral e Politico (ABRADEP).

2 Nessa AIJE, em suma, foi investigada a situagido de um candidato que comprou palavras-
chave na internet e que, por meio de um link patrocinado, encaminhava o usudrio de forma
artificial para um resultado que contrariava o termo de pesquisa feito pelo préprio usudrio.
Foram solicitados relatérios explicativos ao Google, mas a alta complexidade e diversidade dos
dados nao contribuiu para o esclarecimento da situagdo a tempo e modo. Por conseguinte, os
fatos mais graves sé foram descobertos passada a fase de investiga¢do, prejudicando assim a
analise da questao na totalidade. A referida AIJE foi julgada improcedente em 19.10.2023, sendo
0 acordao publicado no DJe de 22.11.2023.
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which is part of my studies in this area, is to address some technical issues
that show the major structural challenges that lie ahead in the upcoming
elections, thus seeking to contribute to reflection on this issue.

Keywords: disinformation; technology; elections; politics; abuse of power.

1. Introdugiao

“A cautela dever servir de contrapeso para detectar o que falta e o que
é falso” (GRACIAN, 2003). Este conselho, tdo apropriado para a atual era
tecnologica, foi publicado primeiramente em 1657. A mesma recomenda-
¢do cabe também em relagdo a desinformacao, principalmente se relacio-
nada a disputas eleitorais.

HARARI (2018) faz o relato de uma desinformagao, de fundo politico,
que teve inicio em 29.08.1255 e que terminou apenas em 1955. O caso tra-
gico, que durou 700 anos, retrata toda a danosidade e o ardil tdo caracteris-
ticos desse fendmeno antigo que acompanha a humanidade.

No Brasil, a AIJE tem sido o principal meio judicial de enfrentamento
peremptdrio ao abuso de poder e a desinformagdo, notadamente no am-
biente digital. Mesmo nao havendo referéncia expressa de que a internet
esteja abrangida no conceito legal de “meio de comunicagao” para os fins
da LC n. 64/90, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) concluiu positivamente
nesse sentido em diversos julgados®.

Antes das campanhas eleitorais migrarem para o meio digital, o tema
abuso de poder ja se notabilizava por sua complexidade e controvérsia —
refletidas tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Dentre as razdes,
pode-se citar os conceitos juridicos indeterminados que a LC n. 64/90 traz
para sua operacionaliza¢io, que sdo de delicada aplicacao e trabalhosa ob-
jetivagdo concreta.

O ingresso das disputas eleitorais no ambiente digital tornou essa rea-
lidade mais complicada - tanto pelo alastramento do falso, prodigalizado
pela desinformagéo; quanto pela falta de conhecimento técnico suficiente
dos efeitos que os recursos digitais causam na formacao da decisao do elei-

3 Vide: REsp n. 3102/RS e AIJE n. 0601862-21/DF, dentre muitos.

28



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

torado. Nesse contexto, o conselho secular de GRACIAN (2003) no sentido
da necessidade de se ter cautela é bastante eloquente. Nos proximos topi-
cos, de forma sucinta, em razdo das limitagdes de espaco, serdo abordadas
questdes que demonstram os complexos desafios estruturantes que as pro-
ximas elei¢des na era tecnoldgica prometem trazer.

2. Eleicoes no Brasil - das antigas praticas de fraude as

campanhas eleitorais digitais

O Brasil possui um histérico de eleicdes marcado por frequentes atos
de abuso. MENDES (2022) afirma que do inicio da Republica até 1933 néo
existiram eleicdes verdadeiras no pais. Tal quadro de fraudes foi sendo re-
freado paulatinamente com a criagdo da Justica Eleitoral, em 1932. Mesmo
assim, situagdes graves* ocorreram até o inicio da adogdo do sistema ele-
tronico de votagao, em 1996.

A preocupagdo com essa realidade esta refletida nos comandos da
Constituicao Federal de 1988 (arts. 1°, IT e paragrafo unico, e 14, § 9°),
pelos quais é deixado clara a centralidade da nossa Carta Magna na cida-
dania e no reconhecimento do poder emanado pelo povo e no resguardo
da soberania popular por meio da assegurag¢ao da normalidade e legiti-
midade das eleices.

Apesar da instrumentalizagédo trazida aos referidos comandos consti-
tucionais pela LC n. 64/90, a concretizagdo dessa aspiracdo constitucio-
nal mostrou-se de dificil realizagdo pratica - como se vera adiante em
rapida revisao da jurisprudéncia. Por conseguinte, os riscos de cassagoes
indevidas de registros e de mandatos sao elevados, e lamentavelmente
tém se materializado.

Segundo ALVIM (2024), o nimero de mandatos cassados pelo Judi-
cidrio brasileiro é bastante alto em relacdo a outros tribunais eleitorais
internacionais. Isso leva a um paradoxo intrigante: “a necessidade de

4  MENDES (2022) cita o caso das elei¢cdes estaduais do Rio de Janeiro de 1982, nas quais as
irregularidades no escrutinio para os cargos de deputado foram tantas que o pleito foi repetido.
RECONDO (2022) faz o relato em podcast do que é tido como a maior fraude eleitoral do Brasil,
ocorrida no Rio de Janeiro, em 1994.

29



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

se proteger a legitimidade das elei¢des tem resultado, em alguns casos,
na propria ilegitimidade do certame e na viola¢do da soberania popu-
lar” (MENDES, 2022, p.17).

Esse cenario nacional ficou mais complicado a partir das elei¢oes de
2010, quando a candidatura de Marina Silva foi a primeira a fazer da inter-
net a base de sua campanha, inspirada no modelo inaugurado por Barack
Obama. Na ocasido, o uso pela candidata se limitou a criacio de site oficial,
blog e canais no Twitter, Facebook e YouTube como forma de incrementar
a comunicagdo com o eleitorado (NUNES; TRAUMANN, 2023).

Todavia, de la para ca o avanco tecnoldgico e o alcance da internet
tornaram-se ingentes, com a multiplicacdo de ferramentas que permitem
a estruturacdo nas campanhas de estratégias eficientes antes inimagina-
veis, embora algumas vezes escusas. Ao mesmo tempo, a complexidade e
opacidade dessas novas ferramentas, e de outros recursos tecnologicos da
internet e redes sociais, aliada as transformacdes sociais de interagdo com
esses novos instrumentos dificultam a percep¢ao imediata de como eles de
fato impactam na sociedade (HARARI, 2018).

E nesse novo ambiente que os abusos eleitorais e a desinformagio sio
passiveis de ocorrer doravante. Assim, se anteriormente numa ambiéncia
predominantemente analdgica era recomendavel uma leitura garantista do
instituto, como afirma MENDES (2022), daqui por diante ela parece ser
mais necessaria tendo em vista o respeito a cidadania e a soberania popu-
lar que se deve ter sempre, e por estarmos atuando num terreno, o digital,
da qual pouco conhecemos ainda, como alerta SILVEIRA (2024).

Desse modo, quando da analise da gravidade da conduta nas AIJEs
deve-se levar em conta todo o contexto envolvido, neste incluso o contexto
digital, no sentido de nao desconsiderar os parametros préprios a dinami-
ca de acesso e consumo de informagdes nas plataformas, que sao indicado-
res que devem ser considerados na gradagao da conduta.

Alerte-se que, via de regra, o chamado encontro de informagdes em
redes sociais ndo se caracteriza por ser objetivo e espontaneo, mas direcio-
nado por particularidades, gostos e preferéncias ja percebidas na rede digi-
tal de quem estd nela. Sem levar em consideragao essa realidade estrutural
da internet e das redes sociais, a apreciacdo de dados como niimero de
acessos, visualiza¢des, comentarios e compartilhamentos pode se mostrar
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mais proximo de uma nogao de falsos positivos ou de falsos negativos do
que a percep¢ao do que de fato acontece.

Para MENDES (2022), o principio da gravidade da conduta deve nor-
tear toda a investigagdo de pratica abusiva que possa vir a culminar nas
severas san¢des que dela advém. A aplicacdo das medidas sancionatdrias
deve caracterizar-se pela excepcionalidade sob pena de violacio a sobera-
nia, a democracia e aos direitos politicos fundamentais. Para tanto é neces-
sario “que se possa ao menos inferir uma violagdo a vontade da maioria - e
com muita cautela” (MENDES, 2022, p. 18)°. MENDES (2022) assere, em
complemento, que o contrario da afirmagdo anterior “seria uma subversao
ao principio da igualdade do voto, pois poucos votos viciados valeriam
mais do que todos os outros livremente lan¢ados”. (2022, p. 29).

Quando trata do abuso de poder pela internet, MENDES afirma a ne-
cessidade de se verificar o alcance que falsas noticias possam ter tido
para que se consiga atestar se elas realmente “causaram desinformacao
em parcela consideravel do eleitorado” (MENDES, 2022, p. 126); ou
seja, se conseguiram de fato exercer “poder de manipulagao da opiniao”
(MENDES, 2022, p. 132).

Nesse sentido, o entendimento de MENDES (2022) mostra-se mais coe-
rente com a atual realidade na qual as campanhas eleitorais passam a ter
como principal eixo de comunicagédo a internet. A dindmica da desinfor-
magao nas redes sociais ¢ um fendmeno complexo da realidade atual sobre
o qual ha mais davidas do que asser¢oes. Em mesmo sentido é a falta de
nitidez que ha sobre como se opera a relagao entre a conversao em votos em
determinada diregdo ou ndo em virtude do alcance das mensagens nas re-
des sociais (NUNES e TRAUMANN, 2023). Assim, a ado¢do de uma visdo
mais garantista quando da analise da gravidade dos casos de abuso podera
mitigar o risco de se retornar ao tempo da produgdo de provas diabolica-
mente impossiveis, como mencionava o Ministro Sepulveda Pertence.

Quanto aos casos de abuso de poder cometidos pela internet e re-
des sociais, ALVIM (2024) afirma que devem ser analisados em conexao
com as suas particularidades elementares, dentre as quais destaca-se,
dentre outras, (a) o perfilhamento tatico e operacional, (b) as taxas de

5  Em mesma linha é o raciocinio de GOLTMAN (2022).
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alcance, contagio e constincia, e (c) eventual comunhdo com outros
ilicitos tipicos. Ou seja, numa ambiéncia tdo distinta do que até entdo
conheciamos como espago de circulagao de informagdes e debates elei-
torais, é necessaria grande cautela para se examinar com prudéncia a
gravidade dos atos investigados como abusivos na internet, sob pena de
se cometer sérios equivocos. Isso porque:

[...] a eficdcia de um sistema de prote¢do de valores constitucio-
nais-eleitorais ndo se mede pelo nimero de candidatos cassa-
dos, mas pela capacidade de gerar legitimidade e estabilidade,
elementos valorativos nos quais se enquadram, sem duvida, as
performances de redugio e de absorgdo de conflitos politicos.
(ALVIM, 2024, p.448)

A posigdo de ALVIM (2024) coaduna melhor com o disposto no ar-
cabou¢o normativo constitucional e legal instituido para salvaguardar a
lisura dos pleitos eleitorais e, em esséncia, a soberania popular. Isso porque
¢ atento as profundas consequéncias que podem advir de uma sistematica
sancionatdria aos abusos que ndo opere em afinada pertinéncia com os
valores e bens maiores reconhecidos assim pela Constituicdo. De fato, é
uma tarefa complexa a de encontrar equilibrio e justa medida para avaliar
a gravidade de atos que se suspeitam atentatérios sem que isso acabe se
constituindo em nova adversidade. E é perturbador também perceber que
nosso pais nao alcangou um nivel razoavel de exercicio da cidadania nos
termos classicamente conhecidos, e ja estamos ingressando numa era na
qual a ciborguizagdo da cidadania e da democracia estdo ganhando con-
cretude, com todos os desafios que lhes sdo inerentes (OLIVEIRA, 2024).

Por isso, como alerta SILVEIRA (2024), embora a preocupagao com 0s
conteudos desinformativos seja pertinente, ha que se ter um olhar aguca-
do com as ferramentas tecnoldgicas buscando-se compreender como elas
estdo impactando na autenticidade do processo eleitoral, bem como na for-
ma como o poder é disputado no Brasil.

Esse ultimo tema tem se mostrado especialmente preocupante, haja
vista a forte ascensdo eleitoral de figuras midiaticas e empreendedores di-
gitais nas ultimas eleigdes. Nao se trata apenas de uma maior exposi¢do ao
publico que essas pessoas possuem e que se refletiria em votos. Na reali-
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dade, como analisa CIOCCARI (2025), observa-se uma mudanca na natu-
reza da representatividade democratica no Brasil ocasionada pela internet
e pelas redes sociais. Percebe-se que estd ocorrendo um deslocamento do
eixo tradicional, cuja base sdo os partidos politicos e as ideologias, para
uma personalizagdo quase que extremada da politica, na qual o que mais
conta é a capacidade de mobilizar engajamento emocional por meio de
comunidades e seguidores digitais, tornando a construgao racional de um
projeto de governo coisa do passado.

Em vista disso, no préximo tdpico, mesmo que sucintamente, sera feita
uma abordagem da jurisprudéncia sobre o abuso de poder para podermos
contextualizar a nova realidade tecnoldgica nesse ambito.

3. AIJEs - breve retrospecto jurisprudencial

Em suma, primeiramente o TSE estabelecia correspondéncia direta
entre a ocorréncia de abuso e a demonstragao aritmética da vantagem
obtida no pleito por quem teria cometido o ato abusivo. Essa aborda-
gem mostrou-se equivocada pois, na pratica, em diversos casos nio era
possivel estabelecer um nexo de causalidade crivel entre o ato abusivo e
o resultado numérico das eleigdes. Segundo observou o Min. Sepulve-
da Pertence, no REspe n. 19.553/MA, o autor da representa¢do no final
das contas tinha o 6nus de fazer uma demonstragdo “diabolicamente
impossivel ™, notadamente em razdo do sigilo do voto.

Posteriormente, o TSE passou a centrar a aten¢do na verificagdo de exis-
téncia de potencialidade de influéncia do ato apta a interferir na lisura do
pleito, como demonstra o AgR-AI n. 6.643/SP’, Relator o Min. Caputo Bastos.

Com o advento da LC n. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), foi acrescido o
inciso XVTIao art. 22 da LC n. 64/1990, pelo qual, para a configura¢ao do ato
abusivo, ndo seria considerada a potencialidade de o fato alterar o resultado

6  Essaexpressdo consta na p. 6 do acérddao do REspe n. 19.553/MA, julgado em 21.03.2002.

7  Dasuaementa destaca-se: “[...] 2. O reconhecimento do uso indevido de meios de comunica¢io
social independe da demonstra¢ao do nexo de causalidade entre a conduta e o resultado do
pleito, bastando a verificagiao de sua potencialidade para macular o resultado das urnas, nio
importando se o autor da conduta ou o candidato beneficiado foi ou nio vitorioso. [...]”. (grifo
nosso). Recurso julgado em 21.11.2006.
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da eleicdo, mas apenas a gravidade das circunstancias que o caracterizam.
Assim, importa no caso é que fique demonstrado que o fato teve gravidade
suficiente para violar o bem juridico tutelado que ¢ lisura do pleito — ou seja,
eleicdes que se caracterizem por sua legitimidade e normalidade.

Na atualidade, o TSE entende que para a configuragdo do abuso de
poder é necessario fazer a respectiva andlise sob a 6tica de dois critérios
relevantes — um qualitativo e um quantitativo — nesse sentido é o REspe
n. 298/AM. Esse entendimento consolidado no TSE é bem demonstrado
no acordao da AIJE n. 0601779-05/DF, do qual se destaca o item 25° da
respectiva ementa:

25. [...] para se caracterizar o abuso de poder, impde-se a comprova-
¢d0, de forma segura, da gravidade dos fatos imputados, demonstra-
da a partir da verifica¢do do alto grau de reprovabilidade da condu-
ta (aspecto qualitativo) e de sua significativa repercussdo a fim de
influenciar o equilibrio da disputa eleitoral (aspecto quantitativo).
A mensuracédo dos reflexos eleitorais da conduta, ndo obstante deva
continuar a ser ponderada pelo julgador, ndo constitui mais fator
determinante para a ocorréncia do abuso de poder, agora revelado,
substancialmente, pelo desvalor do comportamento. (grifo nosso).

Como dito anteriormente, o enfrentamento das questdes envolvendo
atos de abuso na seara eleitoral sempre levantou profundas discussdes, tan-
to em razdo da gravidade da aplicagao das penalidades em si, quanto pela
complexidade de se delinear contornos seguros e objetivos para a aplicagdo
na pratica dos conceitos juridicos indeterminados que lhe sdo inerentes.

Esse quadro tornou-se mais delicado na atualidade com o ingresso das
campanbhas eleitorais na internet e nas redes sociais. Isso porque, o conhe-
cimento que ora se possui sobre a dindmica desse meio de comunicagdo
social, seu alcance, consequéncias, métricas e mecanismos (como os al-
goritmos, por exemplo) é incipiente e limitado, tanto para a maioria dos
usudrios (candidatos e eleitores), como por quem tem de emitir juizo de
valor sobre feitos que as envolvam (Judiciario)®.

8  Esse comando foi refletido no art. 7°, paragrafo nico, da Resolugéo TSE n. 23.735/2024.
9  Nesse sentido vide O’'NEIL (2020).
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O citado acdrdao proferido na AIJE n. 0601312-84/DF, do qual se partiu
este estudo, é um bom exemplo da dificil e complexa situagdo acima descri-
ta. Rememorando, nessa AIJE, em resumo, foi investigada a situagao de um
candidato que comprou palavras-chave na internet e que, por meio de um link
patrocinado, encaminhava o usuario de forma artificial para um resultado que
contrariava o termo de pesquisa feito pelo préprio usudrio. Foram solicitados
relatdrios explicativos ao Google, mas a alta complexidade e diversidade dos
dados nao contribuiu para o esclarecimento da situagdo a tempo e modo. Por
conseguinte, os fatos mais graves s6 foram descobertos passada a fase de inves-
tigacdo, prejudicando assim a andlise da questdo na totalidade.

Como pondera SILVEIRA (2024), até bem pouco tempo, nosso fator
de confianca resultava do que uma pessoa falava, ensinava e convivia com
a outra. Isso ndo é mais a regra. Atualmente mais e mais a formacao de
nossas opinides e decisdes resultam a partir de um “dialogo” com a maqui-
na, com a internet. Porquanto, os cuidados com essas tecnologias e ferra-
mentas deve ser grande. Nao porque isso tenha a ver com desinformacao,
mas porque isso diz respeito diretamente com a autenticidade do processo
eleitoral, pois nao se sabe, ainda, como esse “didlogo” com o digital forma
nossa consciéncia e resulta em decisdes e votos.

Consideragoes finais

O ingresso das campanhas eleitorais no meio digital ndo significa ape-
nas que um novo conjunto de ferramentas tecnologicas passaram a dora-
vante a ficar a disposi¢ao dos candidatos para uma melhor persuasio na
conquista do voto popular.

Esse fato marca uma mudanca estrutural da forma de se fazer politica e
do modo como a decisio do eleitorado é formada. E sobre essa impactante
mudanca ha mais incertezas do que asser¢oes, atualmente.

Essa modificagdo é tao profunda que a comunidade juridica, e mesmo
a ligada a tecnologia, ndo sabe ainda que perguntas fazer para poder in-
vestigar tdo grande mudancga de paradigma. E isso diz mais diretamente
com a autenticidade do processo eleitoral do que com o fendmeno da
desinformacao em si.
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A AIJE é por ora o principal meio judicial de combate peremptdrio ao
abuso de poder pela internet e a desinformagao. Todavia, julgados como o
da AIJE n. 0601312-84/DF, demonstram as sérias limitagdes que ainda se
tem para o entendimento das complexas questdes técnicas que envolvem o
uso do instrumental que a internet e as redes sociais oferecem para as cam-
panhas eleitorais. Com isso, os riscos de que decisdes possam nio salva-
guardar a cidadania e a legitimidade do processo eleitoral podem aumentar.

Lamentavelmente o Brasil ndo alcangou um nivel razoavel de exerci-
cio da cidadania nos termos classicamente conhecidos, e ja ingressa numa
era na qual a ciborguiza¢ao da cidadania e da democracia estao ganhando
concretude, com todos os riscos e desafios estruturantes que isso implica.

O que nos resta fazer entdo?

Além de nos prepararmos tecnicamente para essa nova realidade, ter
em vista sempre o conselho de Gracidn, pronunciado em 1657 - pois a cau-
tela podera nos auxiliar a detectar o essencial que nos falta, e o falso que se
traveste de fundamental.
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Campanbhas Eleitorais Brasileiras:
Limites e Contradi¢des

The self-financing regime in brazilian electoral campaigns:
limits and contradictions
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Resumo: Este artigo examina as normas que regulam o financiamento de
campanbhas eleitorais, com foco no autofinanciamento. O objetivo é avaliar
a coeréncia e a compatibilidade das regras sobre autofinanciamento em re-
lagao as demais fontes de financiamento. A pesquisa analisa a evolu¢ao das
categorias de fontes, destacando as particularidades e controvérsias asso-
ciadas ao autofinanciamento, especialmente em compara¢ao com doagdes
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de terceiros e limites de gasto. Os métodos utilizados foram a abordagem
dedutiva e indutiva, com suporte de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Financiamento de campanhas. Autofinanciamento, Nor-
mas eleitorais. Doagdes.

Abstract: This article examines the rules governing the financing of elec-
toral campaigns, with a focus on self-financing. The aim is to assess the
coherence and compatibility of the rules on self-financing in relation to
other sources of funding. The research analyses the evolution of the sour-
ce categories, highlighting the particularities and controversies associated
with self-financing, especially in comparison with third-party donations
and spending limits. The methods used were a deductive and inductive
approach, supported by bibliographical research.

Keywords: Campaign financing. Self-financing, Electoral rules. Donations.

1 Introdugao

Este artigo tem por objetivo examinar as normas eleitorais que tratam
da regulacao das fontes de financiamento de campanha, em especial no
que se refere a aplicagdo de recursos proprios.

O problema principal deste artigo ¢ o de verificar se o regramento que
disciplina o autofinanciamento de campanhas eleitorais possui coeréncia
e compatibilidade com os demais institutos que regulam o financiamento
de campanhas eleitorais e a aplicagdo de recursos.

Inicialmente serd examinado o universo de categorias das fontes de fi-
nanciamento de campanha, identificando sua evolugao ao longo do tempo,
e a aplicacdo de recursos proprios.

Em seguida sera analisada a evolugdo do instituto do autofinanciamen-
to na legislagdo eleitoral, buscando identificar as particularidades do re-
gramento que alcanga essa fonte de campanha.

Por fim, o estudo examina aspectos controversos da disciplina do au-
tofinanciamento, em especial no que se refere a contraposigdo com as doa-
¢oes de terceiros, limites de doagdo e limites de gastos.
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O estudo utilizou na fase de investigacdo o método dedutivo e na fase
de relato o método indutivo. A técnica que forneceu o suporte aos métodos
foi a da pesquisa bibliogréfica.

1. Fontes de Financiamento das Campanhas Eleitorais e
Aplicagao de Recursos Proprios

A arrecadagdo de recursos para campanhas eleitorais no Brasil encon-
tra-se disciplinada especificamente a partir da Lei n° 8.713/1993, que pas-
sou a permitir expressamente que pessoas fisicas ou juridicas, a partir da
escolha dos candidatos em convengéo, pudessem fazer doagdes para cam-
panhas eleitorais, fossem elas financeiras ou em bens e servicos estimaveis
em dinheiro (art. 38).

O disciplinamento foi sendo refinado ao longo dos anos e passou a in-
corporar elementos que, de forma mais precisa, definiram os contornos de
como a arrecadacio de recursos deveria ocorrer.

A época em que a praxe de leis especificas para elei¢des determinadas
era a tonica, também a Lei n° 9.100/1995 disciplinou o tema, passando a es-
tabelecer como marco para tais doagdes nao mais a escolha dos candidatos
em convenc¢do, mas a constituicio de comités financeiros?, esclarecendo,
ainda, que tais doagdes poderiam ser realizadas diretamente a candidatos
ou partidos politicos (art. 36).

A regra prevaleceu até que a Lei n. 9.504/1997 inseriu como marco para
a captagao de doagdes o efetivo registro dos comités financeiros (art. 23).
De recordar-se que, a partir de entdo, a praxe de uma lei para cada eleigao
deixou formalmente de existir, permanecendo até esta data a disciplinar
os pleitos brasileiros o mesmo diploma legal. Contudo, a aprovagao de re-
formas eleitorais de amplo espectro, a cada ano eleitoral, descaracteriza a
intencéo legislativa de regulamento permanente, eis que a todo tempo se
verificam substanciais modificagdes no regramento eleitoral.

E é justamente a reforma eleitoral operada em 2009 (Lei n. 12.034/2009)
que passa a condicionar a captagdo de recursos para as campanhas elei-

2 Aépoca permitidos.

41



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

torais 4 inscri¢do no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ (art.
22-A), de cuja obtengédo passou a depender a abertura de uma conta banca-
ria especifica para registrar integralmente a movimentagao financeira de
campanha e, portanto, posterga o marco a partir do qual a arrecadagao de
recursos para campanhas eleitorais poderia ocorrer.

Este marco consolidou-se a partir das elei¢des gerais de 2010, vindo
a ser alterado apenas em 2017, quando a reforma eleitoral levada a efeito
pela Lei n. 13.488/2017 inseriu no ordenamento juridico a possibilidade
de iniciar a captagdo de recursos pela via do financiamento coletivo ja a
partir do dia 15 de maio (art. 22-A, § 3°). Passou a lei eleitoral a mencionar
expressamente a figura dos “pré-candidatos”, para os quais o ordenamento
ndo estabelece qualificagdo juridica. Poder-se-ia supor, obviamente, que
seriam aqueles que efetivamente participardo das convengdes partidarias
para concorrerem ao direito de, representando o partido politico ao qual
sao filiados, efetivamente serem escolhidos como seus candidatos.

Contudo, a Lei das Eleigdes ndo os qualifica e, assim sendo, a arreca-
dagio de recursos pela via do financiamento coletivo passou a ser fac-
tivel, a partir do dia 15 de maio do ano eleitoral, por qualquer cidadao.
Vale dizer: todos os cidaddos brasileiros sio, em tese, pré-candidatos
para a finalidade pretendida pela lei de autorizagao de antecipagdo de
arrecadacdo de campanha.

O dispositivo ¢ impactante e merece mais detida analise. Veja-se:

Art. 22-A [...] § 3° Desde o dia 15 de maio do ano eleitoral, é facul-
tada aos pré-candidatos a arrecadagdo prévia de recursos na mo-
dalidade prevista no inciso IV do § 4° do art. 23 desta Lei, mas
a liberagdo de recursos por parte das entidades arrecadadoras fica
condicionada ao registro da candidatura, e a realizagdo de despesas
de campanha devera observar o calendério eleitoral. (Incluido pela
Lei n° 13.488, de 2017)

A autorizacdo prévia ao periodo eleitoral para captagido de recursos
refere-se ao instituto do financiamento coletivo ou crowfunding, O finan-
ciamento coletivo é a modalidade de captaciao de doagdes introduzida
pela mesma reforma eleitoral de 2017 no art. 23, § 4°, inciso IV, da Lei das
Elei¢des e passou a vigorar a partir das elei¢oes de 2018.
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E esta é a primeira observagdo necessaria: ndo se trata de nova moda-
lidade de recursos habeis a aplicagao em campanha ou de nova origem de
recursos. Cuida-se de nova forma passivel de utilizacao para captagio de
recursos provenientes de doagdes de pessoas fisicas.

A fonte dos recursos nao se alterou nesse sentido, apenas a possibili-
dade de recebé-los por técnica diferente daquela anteriormente de obser-
vancia obrigatéria: transagdo bancdria identificada diretamente na conta
bancaria do prestador de contas e, se superior a R$ 1.064,10, diretamente
da conta bancéria do doador para a do beneficidrio. A optar pelo uso do
financiamento coletivo, o ingresso de recursos passou a poder ocorrer por
conta intermedidria da entidade arrecadadora, expediente tipico a essa
forma de arrecadagao. Tipica também dessa modalidade de arrecadagéo
de recursos ¢ a contratagdo de empresas especializadas, encarregadas nao
apenas da operacionaliza¢do do recebimento dos valores como também da
publicidade em torno do proposito da arrecadagio, tudo com o objetivo de
alavancar as doacdes de campanha eleitoral.

Assim sendo, meio para recebimento de doagdes de pessoas fisicas,
todas as demais regras aplicaveis ao recebimento de doagdes também se
aplicam se as doag¢oes forem recebidas pela via do financiamento coletivo.

Observe-se do que até aqui foi dito que a captagdo de doacdes para o
financiamento das campanhas eleitorais sofreu uma evolugéo legislativa ao
longo das eleicdes de 1994 até o presente, com foco direto e imediato na
arrecadagado de recursos por terceiros.

E é bastante perceptivel que isso ocorreu e se consolidou no que dispoe
o art. 23 da Lei n. 9.504/1997:

Art. 23. Pessoas fisicas® poderao fazer doagdes em dinheiro ou es-
timéveis em dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o dis-
posto nesta Lei. (Redagdo dada pela Lei n° 12.034, de 2009)

§ 1° As doagdes e contribui¢des de que trata este artigo ficam
limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferi-
dos pelo doador no ano anterior a elei¢do. (Redagdo dada pela
Lei n° 13.165, de 2015)

3 Recorde-se que o fim das doagdes de pessoas juridicas foi decretado pela ADI 4.650, do Supremo
Tribunal Federal, ja em 2015.
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I - (revogado); (Redagdo dada pela Lei n° 13.165, de 2015)

II - (revogado). (Redagdo dada pela Lei n° 13.165, de 2015)
§ 1°-A (Revogado pela lei n° 13.488, de 2017)

§ 1°-B - (VETADO) (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)

[...]

§ 2°-A. O candidato poderd usar recursos proprios em sua cam-
panha até o total de 10% (dez por cento) dos limites previstos para
gastos de campanha no cargo em que concorrer. (Incluido pela Lei
n° 13.878, de 2019)

§ 3° A doagdo de quantia acima dos limites fixados neste artigo sujeita
o infrator ao pagamento de multa no valor de até 100% (cem por cento)
da quantia em excesso. (Redagdo dada pela Lei n° 13.488, de 2017)

§ 4° As doagdes de recursos financeiros somente poderéo ser efetu-
adas na conta mencionada no art. 22 desta Lei por meio de: (Reda-
¢do dada pela Lei n° 11.300, de 2006)

I - cheques cruzados e nominais ou transferéncia eletronica de de-
positos; (Incluido pela Lei n° 11.300, de 2006)

IT - depositos em espécie devidamente identificados até o limite
fixado no inciso I do § lo deste artigo. (Incluido pela Lei n°
11.300, de 2006)

IIT - mecanismo disponivel em sitio do candidato, partido ou coli-
gacdo na internet, permitindo inclusive o uso de cartdo de crédito,
e que devera atender aos seguintes requisitos: (Incluido pela Lei n°
12.034, de 2009)

[..]

IV - instituicdes que promovam técnicas e servigos de financia-
mento coletivo por meio de sitios na internet, aplicativos eletr6ni-
cos e outros recursos similares, que deverdo atender aos seguintes
requisitos: (Incluido pela Lei n° 13.488, de 2017)

[.]

V - comercializagdo de bens e/ou servi¢os, ou promogéo de eventos
de arrecadagio realizados diretamente pelo candidato ou pelo par-
tido politico. (Incluido pela Lei n° 13.488, de 2017)
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Ainda que a legislacgdo eleitoral tenha regulamentado ao logo dos anos
com bastante especificidade a captacdo de doagdes, as fontes de financia-
mento de campanhas eleitorais a ela nao se limitam.

Embora outras possibilidades de financiamento das campanhas este-
jam esparsamente mencionadas na Lei n. 9.504/1997, como ¢é o caso do
questionado Fundo Especial de Financiamento de Campanha*, do Fundo
Partidério, disciplinado na Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/1995)
e dos recursos proprios — impropriamente alocados no dispositivo que
regulamenta as doagdes, conforme adiante se examinard - é o Tribunal
Superior Eleitoral, fazendo uso do poder regulamentar que lhe confere o
art. 105 da mesma Lei das Elei¢oes, quem didaticamente identifica todas as
possibilidades de financiamento eleitoral.

Embora a Lei Eleitoral tenha passado a disciplinar as espécies de
recursos de campanha somente a partir de 2006 (Lei n. 11.300/2006,
art. 23), ja desde 2002 a Justica Eleitoral disciplinava a matéria em suas
resolucoes, eis que extremamente necessaria a operacionalizacdo da ar-
recadacdo de recursos.

Veja-se o que dispde a respeito a novel Resolugao TSE n. 23.607/2019,
que disciplina as eleicdes municipais a partir de 2020:

Art. 15. Os recursos destinados as campanhas eleitorais, respeitados
os limites previstos, somente sdo admitidos quando provenientes de:

I - recursos proprios dos candidatos;
II - doagdes financeiras ou estimaveis em dinheiro de pessoas fisicas;
IIT - doagdes de outros partidos politicos e de outros candidatos;

IV - comercializagdo de bens e/ou servigos ou promogdo de even-
tos de arrecadagio realizados diretamente pelo candidato ou pelo
partido politico;

V - recursos proprios dos partidos politicos, desde que identificada
a sua origem e que sejam provenientes:

a) do Fundo Partidério, de que trata o art. 38 da Lei n° 9.096/1995;

b) do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC);
4 Instituido no art. 16-C pela reforma eleitoral de 2017 (Lei n. 13/487/2017).
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¢) de doagdes de pessoas fisicas efetuadas aos partidos politicos;
d) de contribuigdo dos seus filiados;

e) da comercializagdo de bens, servicos ou promogéo de eventos de
arrecadacio;

f) de rendimentos decorrentes da loca¢do de bens proprios dos
partidos politicos;VI - rendimentos gerados pela aplicagdo de suas
disponibilidades.

§ 1° Os rendimentos financeiros e os recursos obtidos com a aliena-
¢do de bens tém a mesma natureza dos recursos investidos ou utili-
zados para sua aquisi¢do e devem ser creditados na conta bancaria
na qual os recursos financeiros foram aplicados ou utilizados para
aquisi¢ao do bem.

§ 2° O partido politico ndo podera transferir para o candidato ou
utilizar, direta ou indiretamente, nas campanhas eleitorais, recur-
sos que tenham sido doados por pessoas juridicas, ainda que em
exercicios anteriores (STF, ADI n° 4.650).

A norma claramente diferencia, como fontes distintas de financiamento
das campanhas eleitorais os recursos proprios, as doagdes (provenientes de
pessoas fisicas, de outros partidos politicos e de outros candidatos), os recur-
sos arrecadados mediante a comercializa¢do de bens ou servigos ou ainda de
realizacdo de eventos e, por fim, os recursos proprios dos partidos politicos.

Observe-se que desde as primeiras regulamentagdes da matéria jamais
os recursos proprios foram equiparados ou confundidos com doagdes.
Pelo contrério, a eles foi dedicada categoria especifica, propria, ja que sdo
em tudo distintos as doagdes.

E para além das diversas fontes de financiamento de campanha, o re-
gramento eleitoral preocupou-se ainda em disciplinar as espécies de recur-
sos aplicados na campanha: financeiros e estimaveis em dinheiro. Ja desde
as elei¢oes de 2008, a Justica Eleitoral passou a se preocupar com o discipli-
namento do ingresso de recursos estiméaveis em dinheiro nas campanhas,
principalmente quando tais recursos tinham por origem o préprio candi-
dato. E a partir de 2010, com o advento da Resolu¢do TSE 23.217/2010, deu
a matéria contornos especificos.
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Para evitar que o ingresso de tais recursos se desse de forma fraudulen-
ta, para burlar o transito paralelo de recursos, ou seja, o Caixa 2, a Justica
Eleitoral passou a prever que a legitimidade do ingresso de recursos esti-
maveis em dinheiro provenientes do proprio candidato restava caracteri-
zada apenas e tao somente se integrassem o seu patrimoénio em periodo an-
terior ao registro da candidatura. Tudo para evitar que o candidato pudes-
se se utilizar desse expediente — a declaracdo de que os recursos estimaveis
em dinheiro de sua campanha tiveram origem prépria — para mascarar a
arrecadagdo de recursos fora da conta bancaria de campanha eleitoral e o
custeio também paralelo de despesas.

Avanc¢ando na normativa dos recursos estimaveis em dinheiro, a Justica
Eleitoral passou a enfrentar outro expediente irregular, ndo raro utilizado
em campanha: para evitar o aporte financeiro de recursos nas campanhas
eleitorais e o necessario transito na conta bancaria de campanha eleitoral,
terceiros doadores de campanha utilizavam-se do expediente de comprar
bens ou contratar servicos e doa-los as campanhas eleitorais na modalida-
de estimavel em dinheiro.

As normas regulamentares da lei, oriundas do Tribunal Superior Elei-
toral, passaram, entdo, a dispor expressamente, no que se referia aos recur-
sos estimaveis em dinheiro nas campanhas eleitorais:

Origem Espécie Requisito

Recursos proprios Bens Integrar o patrimonio do doador
em periodo anterior ao pedido
do registro de candidatura.

Doagdes de pessoas fisicas | Bens permanentes Integrar o patriménio do doador.
e juridicas*

Doagoes de pessoas fisicas | Servicos e demais bens de | Constituir produto de seu pro-
e juridicas* natureza ndo permanente | prio servico ou de suas ativida-

des econdmicas.

* A época possiveis.

Veja-se que também no aspecto relacionado a espécie dos recursos doa-
dos (financeiros ou estimaveis em dinheiro) o regramento também distin-
guiu os recursos proprios das doagdes de terceiros recebidas.
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2. A Evolugao do Instituto do Autofinanciamento na

Legislacao Eleitoral

Apesar de ja em 2002 o Tribunal Superior Eleitoral ter enumerado as

fontes de arrecadacdo de campanha, como se viu no capitulo anterior, dis-

tinguindo as doagdes de terceiros dos recursos proprios dos candidatos
(Resolugao TSE 20.987/2002), foi nas eleicdes 2014, mediante a edi¢do da
Resolugao TSE 23.406/2014, que as normas eleitorais passaram a dirigir-se

especificamente a essa fonte de recursos com a finalidade de atribuir-lhes

limite, conforme se observa do paragrafo unico do art. 19, litteris:

48

Art. 19. Os recursos destinados as campanhas eleitorais, respeita-
dos os limites previstos nesta Resolu¢do, somente serdo admitidos
quando provenientes de:

I - recursos proprios dos candidatos;

IT - doagdes financeiras ou estimaveis em dinheiro, de pessoas fisi-
cas ou de pessoas juridicas;

III - doagdes de partidos politicos, comités financeiros ou de outros
candidatos;

IV - recursos proprios dos partidos politicos, desde que identifica-
da a sua origem;

V - recursos provenientes do Fundo de Assisténcia Financeira aos
Partidos Politicos (Fundo Partidario), de que trata o art. 38 da Lei
9.096/1995;

VI - receitas decorrentes da:

a) comercializacio de bens e/ou servicos realizada diretamente pelo
candidato, comité financeiro ou pelo partido;

b) promocéo de eventos realizados diretamente pelos candidatos,
comités financeiros ou pelo partido;

¢) aplicagdo financeira dos recursos de campanha.

Paragrafo unico. A utilizagio de recursos proprios dos candi-
datos é limitada a 50% do patriménio informado a Receita Fe-
deral do Brasil na Declara¢cio de Imposto de Renda da Pessoa
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Fisica referente ao exercicio anterior ao pleito (arts. 548 e 549
do Cédigo Civil). (grifou-se)

No pleito de 2014, o Tribunal Superior Eleitoral introduziu para a apli-
ca¢do de recursos proprios o limite de 50% do patrimoénio informado a
Receita Federal do Brasil na Declara¢ao de Imposto de Renda da Pessoa
Fisica referente ao exercicio anterior ao pleito, com fundamento nos arts.
548 e 549 do Coédigo Civil.

Os dispositivos do Cddigo Civil mencionados tratam de restrigdes
quanto a disponibilidade patrimonial, respectivamente relacionados a
subsisténcia do doador e ao direito de sucessao:

Art. 548. E nula a doagdo de todos os bens sem reserva de parte, ou
renda suficiente para a subsisténcia do doador.

Art. 549. Nula ¢é também a doa¢do quanto a parte que exceder
a de que o doador, no momento da liberalidade, poderia dispor
em testamento.

E aqui pode-se registrar que nem a aplicagao de recursos proprios ca-
racteriza doagdo - instituto sobre o qual incide a restri¢do civilista — como
se revela indevida a limitagdo imposta pela norma infralegal.

A época, a Lei Eleitoral fixava limite para aplicagdo dos recursos pro-
prios em campanhas, mas adstrito ao limite de gastos fixado pelo partido
politico para a campanha eleitoral, em sua integralidade:

Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em dinheiro ou es-
timaveis em dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o dis-
posto nesta Lei.

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

I - no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos rendimentos brutos
auferidos no ano anterior a elei¢do;

IT - no caso em que o candidato utilize recursos proprios, ao
valor maximo de gastos estabelecido pelo seu partido, na forma
desta Lei. (grifou-se)
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Assim, na elei¢cdo de 2014, estando o candidato adstrito ao entio vi-
gente limite legal - o limite de gastos estabelecido pelo préprio partido
- estava também sujeito ao limite normativo estabelecido na Resolugao
TSE 23.406/2014, de onde se conclui que a restricao implementada pela
norma se aplicaria como sublimite, ou seja, conquanto esteja limitada a
aplicacao de recursos proprios ao valor maximo do limite de gastos, se o
montante de 50% do patrimoénio informado a Receita Federal do Brasil
na Declara¢do de Imposto de Renda da Pessoa Fisica referente ao exer-
cicio anterior ao pleito for inferior aquele, o candidato estaria restrito a
este ultimo limite. O raciocinio no sentido inverso também ¢é verdadeiro:
se 0o montante de 50% do patriménio informado a Receita Federal do
Brasil na Declaracao de Imposto de Renda da Pessoa Fisica referente ao
exercicio anterior ao pleito fosse superior aquele, o candidato estaria res-
trito ao limite de gastos. Desta forma, prevaleceria sempre o limite legal,
do qual ndo poderia jamais a nova norma se afastar, mas limitado a um
segundo critério, de natureza patrimonial.

Ocorre que a mesma Resolucao TSE 23.406/2014 fixou para a aplicagdo
de recursos proprios ainda um terceiro limite, no art. 26, quando tais re-
cursos proprios forem aplicados nas campanhas de outros partidos politi-
cos, comités financeiros ou candidatos, consoante se observa:

Art. 26. As doagdes entre partidos politicos, comités financeiros e
candidatos deverdo ser realizadas mediante recibo eleitoral e ndo
estardo sujeitas aos limites impostos nos incs. I e IT do art. 25.

§ 1° As doagdes previstas no caput, caso oriundas de recursos
proprios do candidato, deverao respeitar o limite legal estabele-
cido no inc. I do art. 25.

§ 2° Os empréstimos contraidos pela pessoa fisica do candidato se-
rdo considerados doagdo de recursos proprios se aplicados na cam-
panha eleitoral, devendo estar respaldados por documentagio ido-
nea e observar o limite estabelecido no paragrafo tnico do art. 19.

[...] (grifou-se)

Anteriormente a edi¢do da Resolucdo TSE 23.406/2014, os limites de
aplicacao de recursos proprios em vigor estavam restritos apenas aos dois
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ultimos citados, ou seja: ao limite de gastos, como regra geral, para a
aplicagdo na sua propria campanha e ao limite aplicével as pessoas fisi-
cas quando os recursos proprios fossem aplicados em outras campanhas,
pela via da doacio.

Diante, pois, (1) da coexisténcia, com a nova norma, de trés limites aplica-
veis aos recursos proprios do candidato e (2) da introdugéo de novo limite a ser
observado para a aplicagdo de recursos proprios ndo mais tendo por referéncia
o limite de pessoas fisicas, mas o do patrimoénio informado pelo préprio can-
didato, é de interpretar-se que a utilizagdo de recursos proprios dos candida-
tos em suas proprias campanhas estava entdo limitada a 50% do patrimonio
informado a Receita Federal do Brasil na Declaracido de Imposto de Renda da
Pessoa Fisica referente ao exercicio anterior ao pleito, estando restrita ao limite
de gastos fixado pelo partido, quando resultasse em valor superior a este.

Ja para a aplicagdo de recursos proprios em outras campanhas, ao can-
didato aplicar-se-ia o limite a ser observado pelas demais pessoas fisicas, ou
seja, 10% dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao da elei¢ao.
E aqui, acertadamente, a norma equipara o candidato as demais pessoas
fisicas na condi¢ao de doador de campanha eleitoral, doando recursos seus
para terceiros. E neste ponto reside a principal distin¢do: ao candidatar-se
a uma elei¢do e decidir aplicar recursos seus na sua propria campanha o
candidato ndo é doador. Isso porque é intrinseco ao conceito de doagio
a existéncia de um terceiro. Nao se configura a doagdo quando o recurso
provém da mesma pessoa e ¢ ela mesma a destinatdria.

E como acréscimo argumentativo a caracterizagio do doador stricto sen-
su, é importante neste ponto do raciocinio trazer a lume a figura do doador
originario. E que a reforma eleitoral de 2009 (Lei n. 12.034/2009) introduziu
na Lei dos Partidos Politicos (Lei n. 9.096/1995) o seguinte dispositivo:

Art. 39 [...]

§ 5° Em ano eleitoral, os partidos politicos poderdo aplicar ou dis-
tribuir pelas diversas elei¢des os recursos financeiros recebidos de
pessoas fisicas e juridicas, observando-se o disposto no § 1° do
art. 23, no art. 24 e no § 1° do art. 81 da Lei no 9.504, de 30 de
setembro de 1997, e os critérios definidos pelos respectivos drgaos
de dire¢ao e pelas normas estatutarias. (grifou-se)
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O novo regramento expressamente autorizou — o que antes dele ja ocor-
ria — a aplicagdo de recursos recebidos de doacdes em campanhas eleito-
rais, impondo, contudo, que houvesse a observéncia aos limites e vedagoes
da Lei Eleitoral. Caso contrario, o financiamento de determinada campa-
nha eleitoral poderia infringir as regras estabelecidas para aquela eleigio,
eis que os recursos captados pelos partidos politicos poderiam ter ocorrido
previamente observando nao as regras da Lei n. 9.504/1997, mas as regras
da Lei n. 9.096/1995, as quais eram em muito distintas.

Assim, com a finalidade de aferir o cumprimento dos limites e ve-
dagoes da lei eleitoral em relagdo aos recursos aplicados em campa-
nhas eleitorais nasce a figura do doador originario, regulamentada ex-
pressamente em sua forma mais efetiva no art. 26 da Resolugao TSE
23.406/2014, que previu em seu § 3°:

Art. 26. As doagbes entre partidos politicos, comités financeiros e
candidatos deverdo ser realizadas mediante recibo eleitoral e ndo
estardo sujeitas aos limites impostos nos incs. I e I do art. 25.

§ 1° As doagdes previstas no caput, caso oriundas de recursos
pro-prios do candidato, deverdo respeitar o limite legal estabe-
lecido no inc. I do art. 25.

§ 2° Os empréstimos contraidos pela pessoa fisica do candidato se-
-rdo considerados doagdo de recursos proprios se aplicados na cam-
-panha eleitoral, devendo estar respaldados por documentagio ido-
-nea e observar o limite estabelecido no paragrafo tinico do art. 19.

§ 3° As doagdes referidas no caput devem identificar o CPF ou
CNP]J do doador originario, devendo ser emitido o respectivo re-
cibo eleitoral para cada doagio. (grifou-se)

O expediente de identificar, simultaneamente, nas contas de partidos
politicos, comités financeiros’ e candidatos a origem dos recursos que efe-
tivamente financiam as campanhas eleitorais tinha por objetivo primordial
dar transparéncia a todo o processo, coibindo as doagdes ocultas. Ou seja,
sempre que os prestadores de contas realizarem doagdes entre si, deveriam
necessariamente identificar a fonte da doagao, ou seja, quais os doadores

5  Existentes a época.
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originarios, pessoas fisicas e juridicas®, para os quais necessariamente
deveria haver a emissdo do respectivo recibo eleitoral. E aqui firma-se o
conceito da doagdo: o recurso captado de terceiro.

A inovagdo normativa nada mais fez do que dar efetiva operacionalida-
de ao que dispoe a Lei Eleitoral, que obriga a aferi¢do quer da licitude das
fontes de doagdo, quer ao respeito aos limites para realizar doagdes. E isto
ndo era possivel fazer sem que fossem efetivamente conhecidos os doado-
res reais das campanhas - os quais, antes da minirreforma eleitoral - res-
tavam ocultados pelas doagdes que eram registradas de forma simplista
como provenientes do partido politico, do entdo comité financeiro ou do
proprio candidato. Ora, é notdrio que tais entes nao sao fontes originarias
de recursos, ja que nada produzem a excegdo de eventuais alienagdes de
bens de campanha ou mesmo de aplicagdes financeiras, o que, a toda evi-
déncia, caracteriza excecio.

Portanto, desde a reforma eleitoral de 2009 a legislagéo eleitoral preocu-
pa-se em conhecer as verdadeiras fontes de financiamento das campanhas
eleitorais, ou seja, os doadores, terceiros que efetivamente contribuem com
seus recursos para as campanhas.

Outro marco que diretamente influenciou a regulamentacdo do uso de
recursos proprios em campanhas eleitorais ocorreu nas elei¢oes de 2016,
quando restou assentado o impedimento das doagdes de pessoas juridicas,
razdo pela qual esta fonte de financiamento foi retirada das disposigdes
normativas da Resolucdo TSE 23.463/2015.

O impedimento nao teve origem, no entanto, em alteragao legislativa,
mas na ADI 4650, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advo-
gados do Brasil, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, que declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos que amparavam o financiamento,
por pessoas juridicas, das campanhas eleitorais e também dos partidos po-
liticos em anos nao eleitorais.

A partir de entdo, o recebimento de doagdes concentrou-se nas pes-
soas fisicas. Registre-se, a este respeito, que esta modificagdo nao alterou o
modelo de financiamento das campanhas eleitorais no Brasil, que perma-
nece sendo misto, ou seja, parcialmente publico, mediante o ingresso de

6 A época permitidas e banidas em 2015 pela ADI n. 4.650.
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recursos publicos que a época eram constituidos pelo Fundo Partidario’, e
parcialmente privado. Contudo, afetou substancialmente a composic¢éo da
parcela de recursos de origem privada.

As elei¢des municipais de 2016 revelam, pois, marco histérico de finan-
ciamento fundado essencialmente em recursos proprios (de candidatos
e de partidos politicos), em recursos provenientes do poder publico e de
doagbes de pessoas fisicas, em modelo culturalmente distinto daquele até
entdo praticado no Brasil.

Assim ¢ que, reduzindo-se as fontes de financiamento da campanha
eleitoral de 2016, a Resolu¢ao TSE 23.463/2015 (art. 15) tratou de regula-
mentar com maior rigor a aplicagdo daquelas passiveis de utilizagao, como
¢ o caso dos recursos proprios dos candidatos advindos de empréstimos.

A norma cuidou de delimitar rigidamente essa forma de aplicagdo de
recursos proprios, com fundamento em duas diretrizes principais:

o A idoneidade da procedéncia do empréstimo;

o A capacidade econémica para contratagdo do empréstimo e
pagamento.

As diretrizes estabelecidas pela norma inibiam a contratagdo fraudu-
lenta de empréstimos para ocultar a origem de recursos que possam ter
procedéncia ilicita quando regulamenta a origem, limitando-a as possibi-
lidades legalmente reconhecidas pelo sistema financeiro nacional e afere a
capacidade econdmica do contratante.

Ambas as diretrizes encontram operacionalidade nos comandos que
determinam que os empréstimos (1) sejam contratados em instituigdes
financeiras ou equiparadas, autorizadas a funcionar pelo Banco Central
do Brasil e (2) na hipdtese de terem sido contratados por candidatos, que
estejam garantidos por caugdo de bem que integre seu patrimoénio no mo-
mento do registro de candidatura e, adicionalmente, que sejam consenta-
neos com a capacidade de pagamento decorrente dos rendimentos de sua
atividade econémica.

7 Atualmenteo financiamento publico éintegrado também pelo Fundo Especial de Financiamento
de Campanha.
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Além disso, nos §§ 1° e 2°, do mesmo artigo 15, Resolugao TSE
23.463/2015, restou disciplinada a obrigatoriedade de que candidato e
partido comprovassem a Justica Eleitoral a realizacdo do empréstimo por
meio de documentagéo legal e idénea, bem como, os pagamentos realiza-
dos para sua quitagdo até o momento da entrega da sua prestagdo de con-
tas, prevendo, ainda, a possibilidade de que as autoridades judiciais deter-
minassem ao candidato ou ao partido que comprovassem o pagamento do
empréstimo, identificando a origem dos recursos utilizados para quitagao.

Para as elei¢oes de 2018, as fontes de financiamento da campanha
eleitoral passam a contar com o Fundo Especial de Financiamento de
Campanbha, instituido pela reforma eleitoral de 2017 (art. 16-C da Lei n.
13.487/2017), passando a resolu¢do do Tribunal Superior Eleitoral que
disciplinou aquelas a didaticamente inclui-lo dentre as fontes de finan-
ciamento de campanha, consoante se observa do art. 17 da Resolugéo
TSE n. 23.553/2018:

Art. 17. Os recursos destinados as campanhas eleitorais, respei-
tados os limites previstos, somente sdo admitidos quando pro-
venientes de:

I - recursos proprios dos candidatos;
II - doagdes financeiras ou estiméveis em dinheiro de pessoas fisicas;
IIT - doagdes de outros partidos politicos e de outros candidatos;

IV - comercializagdo de bens e/ou servigos ou promogao de even-
tos de arrecadacgio realizados diretamente pelo candidato ou pelo
par-tido politico;

V - recursos proprios dos partidos politicos, desde que identificada
a sua origem e que sejam provenientes:

a) do Fundo Partidério, de que trata o art. 38 da Lei n° 9.096/1995;
b) do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC);
¢) de doagdes de pessoas fisicas efetuadas aos partidos politicos;
d) de contribuicdo dos seus filiados;

e) da comercializa¢do de bens, servicos ou promogao de eventos de
arrecadacgio;
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f) de rendimentos decorrentes da locagdo de bens préprios dos par-
tidos politicos.

VI - rendimentos gerados pela aplicagdo de suas disponibilida-
des. (grifou-se)

E a mesma norma, no que se refere aos recursos proprios cuja fonte fos-
sem 0os empréstimos para aplicagdo em campanha eleitoral, aperfeicoou o
regramento para prever (Resolugao TSE n° 23.553/2018, art. 18), comando
que também disciplina as elei¢oes a patir de 2020:

Art. 18. A utilizagdo de recursos proprios que tenham sido obtidos
mediante empréstimo somente é admitida quando a contratagdo
ocorra em institui¢des financeiras ou equiparadas autorizadas a
funcionar pelo Banco Central do Brasil, e, no caso de candidatos,
quando cumpridos os seguintes requisitos cumulativos:

I - estejam caucionados por bem integrante do seu patriménio no
momento do registro de candidatura;

II - ndo ultrapassem a capacidade de pagamento decorrente dos
rendimentos de sua atividade econémica.

§ 1° O candidato e o partido politico devem comprovar a Justica
Eleitoral até a entrega da prestacao de contas final:

I - a realizagdo do empréstimo por meio de documentagio legal e
idonea; e

IT - na hipdtese de candidato, a sua integral quitacdo em relagio
aos recursos aplicados em campanha.

§ 2° A autoridade judicial pode determinar que o candidato ou o
partido politico identifique a origem dos recursos utilizados para a
quitagdo. (grifou-se)

Frise-se que o objetivo aqui é o da viabilidade de exercicio do regular
controle de regularidade dos recursos que financiam a campanha eleito-
ral, evitando a possibilidade de uso de recursos de fonte vedada ou néo
identificada. Assim, observados os requisitos normativos para contrata-
¢do de empréstimo a ser aplicado na campanha como recurso préprio, é
indispensavel para a lisura da arrecadagdo que o empréstimo seja inte-
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gralmente quitado, naquilo que foi efetivamente utilizado em campanha.
A norma preserva a possibilidade de que a pessoa fisica do candidato
tenha contraido empréstimo em montante superior, cuja destinagdo in-
tegral ndo seja a campanha eleitoral, e desse valor, por ébvio, nao deve
contas a Justica Eleitoral.

Mas a quitagdo do quantum que foi efetivamente empregado em cam-
panha eleitoral é essencial a evitar-se que, em momento posterior, quan-
do da quitagdo do empréstimo, a campanha eleitoral culmine por ser
financiada com recursos de fontes vedadas na lei eleitoral ou, ainda, de
origem ndo identificada.

A permanecer a regulamentagdo anterior, seria possivel, por exemplo,
que o candidato aplicasse valor em campanha como de origem propria,
proveniente de empréstimos, e comprovasse a origem dos recursos, de fato,
de parcela infima (aquela quitada até a entrega da prestagdo de contas).
Todo o restante poderia ser pago com recursos nao fiscalizados pela Justi-
ca Eleitoral e viabilizar, dessa forma, o financiamento da campanha com
recursos ndo permitidos pela legislaao eleitoral.

3. Aspectos Controversos da Disciplina do
Autofinanciamento: Doa¢des e Limites de
Doacgao e de Gastos

Observa-se, de tudo o que até aqui foi exposto, que a legislagao eleitoral tem
se preocupado ao longo dos anos em disciplinar as fontes de financiamento de
campanhas eleitorais, dentre elas os recursos proprios dos candidatos.

Determinados aspectos do regramento merecem, contudo, maior aten-
¢do, como ¢é o caso do estabelecimento dos limites legais. No que se refere
aos limites a serem observados na aplicacdo de recursos em campanha,
relembre-se que a Lei n. 8.713/1993 assim estabelecia:

Art. 38. [...] § 1° As doagdes e contribui¢des de que trata este artigo
ficam limitadas:

I - no caso de pessoa fisica, a dez por cento dos rendimentos bru-
tos no ano de 1993;
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IT - no caso em que o candidato utilize recursos proprios, ao
valor maximo de gastos estabelecido pelo seu partido, na for-
ma desta Lei;

IIT - no caso de pessoa juridica, a dois por cento da receita opera-
cional bruta do ano de 1993.

§ 2° Os percentuais de que tratam os incs. I e IIT do § 1° poderio
ser excedidos, desde que as contribui¢des e doagdes nio sejam
superiores a setenta mil UFIR e trezentas mil UFIR, respectiva-
mente. (grifou-se)

Observe-se que a legislagdo ja fixava corretamente a distingdo entre os
recursos doados por pessoas fisicas — tipicamente doac¢des — e aqueles apli-
cados pelo candidato em sua prépria campanha, fixando como teto o pro-
prio limite de gastos, ou seja, o valor que ele poderia utilizar na campanha.

A Lei n. 9.100/1995 acresceu a esse dispositivo apenas a possibilidade
de que a coligagdo pudesse fixar o limite de gastos (art. 36, IT), mantendo a
regulamentacao tal qual a anterior.

O mesmo regramento foi mantido pela Lei n. 9.504/1997 (art. 23, II) até
que a Lei n. 11.300/2006 (art. 17-A) passou a prescrever que os limites de
gastos seriam fixados por lei até o dia 10 de junho do ano eleitoral e apenas
se ndo houvesse edi¢do da lei os partidos politicos pudessem fixar o limite
de gastos. A fixa¢do de limite de gastos por lei somente se efetivou com a
Lein. 13.165/2015 que, alterando a Lei n. 9.504/1997, retirou a competéncia
dos partidos politicos para fixa-los. Essa Lei manteve, contudo, o limite de
utilizagdo de recursos proprios vinculado ao limite de gastos (art. 23, § 1°-
A), agora estabelecido por lei.

A reforma eleitoral de 2017, contudo, operada pela Lei 13.488/2017, aca-
bou por revogar o mencionado § 1°-A do art. 23 da Lei n. 9.504/1997, dis-
positivo que fixava o limite de recursos proprios aplicados em campanha,
restando a matéria sem regulagdo legal.

Nesse ponto, a matéria cresceu em complexidade. Sendo vejamos.

As doagbes para campanhas eleitorais estiveram limitadas até as elei-
¢oes de 2014 para pessoas fisicas, para pessoas juridicas e para o proprio
candidato (que, para este fim, jamais foi considerado pessoa fisica). Para as
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eleicoes de 2016, em razdo da proibicdo das doagdes de pessoas juridicas,
os limites para tais doagdes, por conseguinte, deixaram de existir.

Para as elei¢oes de 2018, a reforma eleitoral produziu alteragao muito
importante, diretamente relacionada ao autofinanciamento de campa-
nha. E que, inicialmente, quando em projeto, a reforma eleitoral previa
um novo limite de gastos para a aplicagao de recursos proprios do can-
didato e, com isso, propunha a revogagdo do art. 23, § 1°-A da Lei n.
9.504/1997. Isto porque o referido § 1°-A fixava o limite de gastos a ser
observado pelo candidato quando aplicasse recursos proprios em sua
campanha até o limite de gastos estabelecido na prépria Lei das Eleigoes
para o cargo ao qual concorresse.

A nova regulamentagdo do tema do limite do autofinanciamento, ini-
cialmente proposta na reforma eleitoral, no Projeto de Lei 8.612-B da Ca-
mara dos Deputados previa em seu art. 99, litteris:

Art. 9° Nas elei¢coes de 2018, o candidato ao cargo de Deputado Fede-
ral, Deputado Estadual ou Deputado Distrital podera usar recursos
proprios em sua campanha, até o montante de 7% (sete por cento) do
limite de gastos estabelecido nesta Lei para o respectivo cargo.

Paragrafo tnico. O candidato a cargo majoritario podera utilizar
recursos proprios em sua campanha até o limite de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais).

Ocorre que a reforma eleitoral levada a san¢ao ja nao mais continha a
regra inicialmente proposta e a proposi¢ao de revogagao do § 1°-A do mes-
mo dispositivo permaneceu no texto legal levado a sanc¢ao®.

Ao final, a Lei das Elei¢des passou a ndo mais dispor sobre o limite apli-
cavel aos recursos proprios do candidato.

Certo é que duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade foram pro-
postas sobre o tema no Supremo Tribunal Federal: a de numero 5.808 e a
de nimero 5.821, ambas versando sobre a validade legal da disciplina do
autofinanciamento com recursos proprios para além do limite fixado para

8  Vetada inicialmente pelo Presidente da Republica, o Congresso Nacional derrubou o veto em
dezembro do mesmo ano, valendo, em definitivo, a revogagéo.
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doagodes de pessoas fisicas, este ultimo restrito a 10% dos rendimentos bru-
tos auferidos no ano anterior ao da elei¢do.

E preciso registrar que a disposicdo atualmente revogada na Lei das Elei-
¢Oes, na verdade, espelhava o texto que vigorava desde a Lei n. 8.713/1993 e
a regulamentagdo da matéria pelo Tribunal Superior Eleitoral desde 1994.
E aqui ha que se observar que a regra nada mais fazia do que aplicar a logica
da arrecadagdo de recursos e gastos. Ora, se o candidato, nesta condi¢ao,
ndo é pessoa fisica doando para sua propria campanha, mas o proprio titu-
lar da arrecadagéo, por ébvio a aplica¢ao de seus recursos jamais poderia
ultrapassar o limite de gastos que houvesse sido imposto a sua campanha,
pela simples razdo de que ndo teria finalidade. Com que propésito alocar
na sua propria campanha mais recursos do que se pode gastar? E por ndo
se constituirem doagdes, mas aplica¢ao de recursos que ja integravam o
patriménio do candidato, sua aplicagao nao deveria estar limitada aos pa-
rametros fixados para terceiros.

Observe-se, ainda, que, embora a norma da Justica Eleitoral dispusesse
que o limite de aplicacdo de recursos proprios estava adstrito ao limite de
gastos fixado, na pratica, a regra s6 possuia efetividade se o candidato uti-
lizasse exclusivamente recursos proprios para financiar a campanha. Isso
porque se recebesse recursos de quaisquer outras fontes ja se aplicava au-
tomaticamente a reducdo dos valores dos recursos proprios aplicados. Nao
por impossibilidade legal, mas por auséncia absoluta de finalidade, ja que
nao poderiam ser gastos.

Além das duas ADIs citadas, as quais foram julgadas prejudicadas por per-
da superveniente do objeto, ja que o dispositivo legal questionado - a possibi-
lidade de aplicar recursos proprios até o limite de gastos fixado para a elei¢cao
- havia sido revogado, outra ADI foi proposta, desta feita a de niumero 5.914.
Em sintese, esta declaratoria de inconstitucionalidade, proposta pelo Partido
dos Trabalhadores (PT), pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT), pelo
Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e pelo Partido Comunista do Brasil
(PCdoB), questionava a manutengdo de regra idéntica na Resolu¢ao TSE n°
23.553/2018, sob pretexto de que o Tribunal Superior Eleitoral haveria reinse-
rido no ordenamento juridico dispositivo revogado na Lei das Eleicoes.

Os argumentos centrais, além da suposta violagdo dos principios repu-
blicano, democratico, isondmico e a competéncia privativa da Unido para
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legislar sobre direito eleitoral, eram os de que a possibilidade de aplicagdo
de recursos proprios restrita ao limite de gastos conferiria privilégio ao
candidato com maior poder financeiro, potencialmente influenciando no
resultado pratico do processo eleitoral, “colocando em cheque a sua legiti-
midade”. A ADI teria por propdsito também cercear a influéncia do poder
econdmico sobre as eleicoes.

E certo afirmar, contudo, que ainda que a apreciagdo judicial levasse
a imposicdo de regra limitadora similar a aplicavel as doagdes de pessoas
tisicas, seria, de fato, regra nova. O candidato nao se confunde com as pes-
soas fisicas doadoras de sua campanha. Ele é o titular da campanha. Nao
doa para a campanbha, aplica os recursos que sio seus.

E, por dltimo, a época permitida pela Constituicdo Federal para alte-
ragoes legislativas no processo eleitoral — 1 ano antes da elei¢ao - o veto
Presidencial a exclusido da defini¢ao do limite do autofinanciamento cir-
cunscrito ao limite de gastos permanecia higido. A efetiva revoga¢ao do
art. 23, § 1°-A da Lei n. 9.504/1997 consolidou-se apenas em dezembro de
2017, desrespeitando, assim, o principio da anualidade previsto no art. 16
da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrara em vigor na
data de sua publica¢io, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um
ano da data de sua vigéncia.

Assim, a revogagio legal ndo produziu efeitos nas elei¢oes de 2018. Nova
reforma eleitoral, contudo, em 2019, operada pela Lei n. 13.878/2019, uma
vez mais afetou o regramento relativo ao autofinanciamento de campanha,
inserindo na Lei das Elei¢es o seguinte dispositivo:

Art. 23 [..]

§ 2°-A. O candidato podera usar recursos proprios em sua cam-
panha até o total de 10% (dez por cento) dos limites previstos para
gastos de campanha no cargo em que concorrer.

Vé-se, de plano, que a Lei Eleitoral tomou de empréstimo o mesmo per-
centual aplicavel a limitacdo das doacdes de terceiros em campanha elei-
toral para aplica-lo aos recursos proprios, aparentemente e de forma dis-
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torcida e indevida “equiparando”, neste aspecto, a limitagao dos recursos
proprios aquela fixada para qualquer doagédo realizada por pessoa fisica,
ainda que incidente o percentual sobre um universo distinto.

Outro aspecto, ndo menos importante, e essencial a compreensao das
controvérsias no regramento do autofinanciamento, diz respeito a confu-
sdo entre aplica¢do de recursos proprios e o instituto da doacao.

Ora, embora o candidato incontestavelmente seja uma pessoa fisica em
sua esséncia, em nada se confunde com as pessoas fisicas doadoras de re-
cursos para sua campanha. E a diferenga reside no préprio instituto da
doagao, cuja origem estd no direito civil e, por esta razdo, o conceito deve
ser extraido do Cddigo Civil Brasileiro:

Art. 538. Considera-se doagdo o contrato em que uma pessoa,
por liberalidade, transfere do seu patriménio bens ou vantagens
para o de outra.

E elemento essencial ao instituto da doa¢do que existam, no minimo,
duas pessoas distintas: doador e donatario, o que ndo se verifica no au-
tofinanciamento. Como apropriadamente a expressdo revela, trata-se de
autofinanciamento, ou seja, de financiamento de sua propria campanha e,
portanto, ndo ha terceiro recebendo doagao, razao pela qual qualquer asso-
ciagdo do candidato ao doador pessoa fisica como parametro de regulagdo
dos valores aplicaveis em campanha nio é devido.

A respeito do conceito de doagdo, a doutrina é vasta. Dela se extraem
os seguintes excertos:

Doagdo é a transmissdo voluntaria de uma coisa ou de um conjunto
delas que faz uma pessoa, doador, em favor de outra, donatario,
sem receber nada como contraprestagdo. (LASARTE, 2008, p. 185)

Peluso (2016), ao comentar o Cddigo Civil, também enfatiza a neces-
saria relacdo entre pessoas distintas para o aperfeicoamento do conceito:

A doagéo é uma relagio juridica (contrato) pela qual uma pes-

soa fisica ou juridica (doador ou benfeitor) assume a obrigagdo de
transferir um bem juridico ou uma vantagem para o patrimoénio de
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outra pessoa (donatdrio ou beneficidrio), decorrente de sua prépria
vontade e sem qualquer contraprestagdo.

Fixadas essas premissas conceituais, exsurgem, com clarividéncia,
os demais elementos caracterizadores da doagéo, ao lado de sua na-
tureza negocial:

i) animus donandi (intengdo do doador de praticar liberalidade);
ii) a transferéncia de bens ou vantagens em favor do donatario;

iii) a aceitacdo de quem recebe (que ndo precisa, necessariamente,
ser expressa). (PELUSO, 2016, p. 560-561)

E o argumento é enriquecido nos estudos de Medina (2018), que enfati-
za uma vez mais a relacdo entre doador e donatério:

Em sua pureza, a doagdo é um ato essencialmente unilateral, pois
pressupde o ato de transferéncia do patrimoénio do doador para o
donatdrio, sem qualquer contraprestacdo. (MEDINA, 2018, p. 516)

Para além disso, ao emprestar indevidamente o percentual aplicavel
como limite de doagbes as pessoas fisicas, o universo sobre o qual é
aplicavel tal percentual de 10% ¢ nitidamente distinto e produz ainda
mais distor¢des.

E que o limite de doagdo aplicével a pessoa fisica é, a teor do que
dispde o art. 23, § 1°, 10% dos seus rendimentos brutos auferidos no
ano anterior a elei¢éo.

E o limite aplicavel pela regulamentagdo aos recursos proprios é dos
mesmos 10%, mas desta vez aplicavel ao limite de gastos da prépria cam-
panha, o que pode apontar valor muito inferior ao parametro legal fixado
para os doadores de sua campanha.

A disposigao legal pode induzir, inclusive, a situagdo em que o candi-
dato nao possa doar sequer o valor equivalente ao de terceiros doadores de
sua campanha, o que se afigura de todo desarrazoado, pois o candidato,
sem sombra de dividas, ndo é um mero doador de campanha e nao ha ra-
zOes para impedir que aplique os recursos de que dispde em seu interesse.

Poderia se argumentar que a limitagdo mais rigorosa é propria porque
trata-se da pessoa fisica do candidato realizando doagao a outra figura ju-
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ridica, a de candidato, identificada pelo numero de inscri¢do no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ.

Vejamos o que dispoe a legislacao eleitoral sobre a inscricao de candi-
datos no CNPJ:

Legislagao Dispositivo legal

Art. 22-A. Candidatos e Comités Financeiros estdo obrigados a ins-
cri¢do no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ.

§ 1° Apés o recebimento do pedido de registro da candidatura, a Jus-
tica Eleitoral deverd fornecer em até 3 (trés) dias uiteis, o niimero de
Lei 12.034/2009° | registro de CNPJ.

§ 2° Cumprido o disposto no § 1° deste artigo e no § 1° do art. 22,
ficam os candidatos e comités financeiros autorizados a promover a
arrecadagdo de recursos financeiros e a realizar as despesas necessd-
rias & campanha eleitoral.

Art. 22-A. Os candidatos estdio obrigados a inscri¢do no Cadastro Na-

Lei 13.165/2015"
e / cional da Pessoa Juridica - CNP].

Embora a Lei das Elei¢des tenha incorporado em seu texto a exigéncia
de CNPJ em 2009, o instituto surgiu j& ap6s as eleicdes de 2002. E que para
estas elei¢oes, o Tribunal Superior Eleitoral celebrou convénio com a Se-
cretaria da Receita Federal com vistas ao intercAmbio de dados e informa-
¢oes. O referido convénio - a par de viabilizar a evolugao significativa dos
procedimentos de exame das prestacdes de contas, que passaram a con-
frontar as informagoes prestadas a Justica Eleitoral com aquelas constantes
da base de dados da Secretaria da Receita Federal — alicer¢ou a expedicido
de outra norma, a Instrugdo Normativa Conjunta SRF/TSE 183/2002, que
instituiu a obrigatoriedade de inscri¢ao de candidatos e, a época, comités
financeiros no Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas (CNP]).

A inscri¢ao de candidatos e comités financeiros no CNPJ teve por obje-
tivo, inica e exclusivamente, a abertura de contas bancérias identificaveis
para o registro da movimentagdo financeira de campanha eleitoral, dife-
renciando tais contas daquelas de pessoa fisica, caso fossem abertas com o
numero de inscri¢do no Cadastro de Pessoa Fisica — CPF.

9  Promoveu alteragdes a Lei das Eleigdes.

10 Promoveu alteragdes a Lei das Eleigdes.
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Com o CNPJ, instituiu-se importante diferenciagdo entre o candi-
dato e a pessoa fisica, do ponto exclusivamente de identificagdo formal
e para fins de aferi¢do do cumprimento das obriga¢des de natureza elei-
toral, dissociando-os e auxiliando a evitar a confusdo advinda da mo-
vimenta¢do equivocada dos recursos de campanha eleitoral em contas
de natureza particular.

Veja-se: ndo teve a institui¢do do CNPJ a finalidade de tornar exi-
giveis aos candidatos - até porque seria absolutamente incorreto - as
obrigac¢des instituidas para as pessoas juridicas. Nao foram os candida-
tos guindados a condigdo de pessoas juridicas ou submetidos as obriga-
¢Oes tributarias como se pessoas juridicas fossem ou, ainda, investidos
de eventuais prerrogativas a elas atribuidas, em fungdo da inscri¢ao no
CNP]J. Tal inscrigdo teve — uma vez mais — por nico e exclusivo obje-
tivo a abertura de contas bancarias de campanha eleitoral, identifican-
do-as como contas referentes as eleicoes, diferenciando-as de contas de
natureza particular.

O CNPJ tornou-se, ainda, importante instrumento para identificagdo
dos documentos fiscais de campanha eleitoral, igualmente diferenciando-os
daqueles eventualmente emitidos em nome das pessoas fisicas dos candida-
tos, totalmente distanciados da campanha eleitoral.

Em nenhum momento a existéncia da identificacdo do candidato pelo
CNPJ - cujos propositos, conforme se viu, foram exclusivamente de aber-
tura de conta bancdria especifica e de emissiao de documentos fiscais, via-
bilizando o exercicio do controle de forma efetiva pela Justica Eleitoral em
relagdo as regras eleitorais impostas — configurou ser o candidato terceiro
apto a integralizar o conceito de doac¢édo do direito civil. E a mesma pessoa
que se submete a identificacio fiscal distinta com propositos especificos.

Outro aspecto merece ser abordado, ultrapassando-se a questao da fal-
sa impressao de distingdo entre a pessoa fisica e a do candidato para efeitos
de configuragdo da doagdo. Trata-se do parametro legal introduzido de
limitar-se a aplicagdo de recursos préprios a 10% do limite de gastos.

Ora, o limite de gastos ¢ indistintamente imposto a todos os candida-
tos, sendo absolutamente idéntico para o mesmo cargo. E a todos os can-
didatos, independentemente de suas posses, faculta a legislacdo eleitoral
que realizem gastos eleitorais no mesmo montante autorizando, por via
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reflexa, que captem recursos em montante também idéntico - ja que nédo
podem gastar mais do que o limite de gastos a todos imposto.

E nesse aspecto reside a principal questdo no que diz respeito ao even-
tual proposito que o dispositivo pudesse ter de cercear o abuso de poder
econdmico nas elei¢des. O poder econdmico que poderia influenciar de
forma maléfica o processo eleitoral ndo se configura na distingao em si en-
tre recursos proprios aplicados na campanha, mas no valor global dos gas-
tos realizados para aquela mesma campanha, que nao estdo adstritos aos
recursos proprios, mas também a capacidade de captar doacdes de pessoas
fisicas e de acesso aos fundos publicos (Fundo Partidario e Fundo Especial
de Financiamento de Campanha).

A questdo do volume de recursos proprios poderia, sim, desequilibrar de
forma decisiva uma eleigao, mas no cenario de imensa disparidade que havia
antes das eleicoes de 2016, quando partidos politicos podiam estabelecer limites
de gastos para seus candidatos sem qualquer parametro a que todos os demais
estivessem objetivamente vinculados. Nesta condicgdo, o estabelecimento de li-
mites de gastos mais altos para determinados cargos e determinados partidos
gerava as condi¢des para que o poder economico desequilibrasse os pleitos. Ja
quando todos os limites de gastos para 0 mesmo cargo na mesma circunscri¢ao
sdo idénticos, o poder econdmico - na via legal — encontra-se de plano limitado
e equiparado aos demais. O abuso, quando configurado, esta sujeito a apuragdo
e san¢ao especificas, para tanto atuando o sistema juridico que regula tais ex-
cessos, notadamente a Lei n. 64/90, em seu art. 22, e a Lei n. 9.504/1997, em seu
art. 30-A. O sistema juridico possui, pois, instrumentos para efetivamente afas-
tar o abuso do poder econoémico, sem a instituicdo de regra legal que restrinja o
autofinanciamento a niveis que possam chegar, no caso concreto, a valores in-
feriores aqueles recebidos em doagao de terceiros, retirando do candidato a pos-
sibilidade de aplicar os recursos de que dispde no interesse de sua campanha.

Consideragoes Finais

Ao longo dos anos, a legislagao eleitoral voltou-se a identificagao das
fontes licitas de financiamento das campanhas eleitorais. Disciplinando-as
segundo suas caracteristicas, distinguiu as doagoes recebidas de terceiros
dos recursos proprios aplicados em campanha.
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As ultimas reformas eleitorais, contudo, vém aproximando - sob o viés
pratico — esses dois institutos, conceitualmente muito distintos, para ver
limitada a aplicacdo de recursos proprios em campanha, como se fossem
doagdes de terceiros.

O regulamento em vigor restringe sobremaneira a sua aplicagdo, imple-
mentando pardmetros que podem redundar na contraditdria circunstan-
cia em que o candidato - titular de sua propria campanha - pode ver tdo
limitadas as suas possibilidades de aplica¢g340 de recursos em seu interesse
ao ponto em que sejam inferiores inclusive as doagdes que pessoas fisicas
possam fazer a sua campanha.

Sob o argumento de combater a maléfica influéncia do poder econdmico
sobre a vontade do eleitor, que poderia se concretizar quando da aplicagdo
dos recursos proprios em campanha, a limitagao indistinta da aplicagdo de
recursos proprios operada pela legislagao eleitoral substitui indevidamente
instrumentos juridicos proprios e eficazes ao sancionamento de condutas
de abuso de poder econémico.
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Political rights as fundamental rights: electoral law and
constitutional law settle the score
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Resumo: O artigo analisa a relagdo entre o Direito Eleitoral e o Direito
Constitucional, enfatizando a necessidade de uma conexao mais profun-
da entre essas disciplinas. O Direito Eleitoral ainda nao reconhece plena-
mente a forca normativa da Constituicio, especialmente em relacdo aos
direitos politicos fundamentais de votar e de ser votado. Tais direitos sdo
clausulas pétreas, essenciais para a democracia e o Direito Eleitoral deve
ajustar suas interpretagdes a luz dos principios constitucionais.
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Abstract: The article analyses the relationship between Electoral Law and
Constitutional Law, emphasising the need for a deeper connection bet-
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ween these disciplines. Electoral law has yet to fully recognise the norma-
tive force of the Constitution, especially in relation to the fundamental po-
litical rights to vote and to be voted for. These rights are permanent clauses,
essential for democracy, and Electoral Law must adjust its interpretations
in the light of constitutional principles.

Keywords: Electoral Law. Constitutional Law. Fundamental Rights. Stony
Clauses.

Os direitos fundamentais sao o centro do constitucionalismo, das cons-
tituigdes e do direito constitucional. Vinculam o Estado, seus agentes e os
particulares. Devem conformar todas as politicas estatais e sociais. Sdo a
medida institucional da civilidade. Sdo contramajoritarios. Suas conquis-
tas, por meio de positivagdes em textos constitucionais, como demonstra,
entre outras obras, “A Histdria do Século XX, de Martin Gilbert, “Liber-
dade e Garantias Constitucionais”, de Roscoe Pound, sdo fruto de imensa
luta, “de sangue, suor e lagrimas”, para lembrar Winston Churchill.

E nessa longa luta histdrica a positivacao dos direitos fundamentais, os
direitos politicos tém centralidade, como veremos.

E o melhor texto ja escrito no Brasil sobre o tema Direitos Politicos
como Direitos Fundamentais, é o do Professor Doutor Néviton Guedes,
Desembargador do TRF1 (colega de Ana Cristina, tanto na magistratura,
como no Mestrado UFSC), que integra a obra “Comentarios a Constitui-
¢do Brasileira”, publicado pela Saraiva, em 2013, obra organizada por Go-
mes Canotilho, Lénio Streck, Gilmar Mendes e Ingo Sarlet.

Néviton Guedes ao comentar os artigos 14 a 16, nas paginas 654/699,
produziu um novo capitulo do evangelho de civilidade no 4ambito da
teoria dos direitos politicos, da teoria dos direitos fundamentais, com
profundos reflexos a uma nova compreenséo e aplicacdo no 4&mbito do
Direito Eleitoral.

Ha também um importante livro, do jurista catarinense Marcelo Ra-
mos Peregrino Ferreira (colega de Ana Cristina de UFSC, ABRADEP e
de assentada no TRE-SC), que relaciona direitos politicos com os tratados
internacionais de direitos humanos, e trata da protetividade desses direitos
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perante Cortes Internacionais, a partir da ideia de controle de convencio-
nalidade, expresso na obra “O controle de Convencionalidade da Lei da
Ficha Limpa: direitos politicos e inelegibilidade.”, ja em 3 ed., relancado em
2020, pela Lumen Juris.

E devo ainda destacar livro de minha autoria, intitulado “Direito Elei-
toral: a efetividade dos direitos politicos fundamentais de voto e de candi-
datura”, editado pela Habitus, em 2018.

Nessa exposi¢do, de maneira exemplificadora e critica, procurarei tra-
tar da jusfundamentalidade dos direitos politicos, da relagao desses direi-
tos com outros direitos fundamentais, e mesmo da hermenéutica desses
direitos no &mbito do Direito Eleitoral e da jurisdi¢ao constitucional, tra-
tando de uma introducio constitucional ndo exauriente ao ambiente criti-
co e dogmatico do Direito Eleitoral, para espargir luz jusfundamental a sua
positividade e aplicacdo na Republica brasileira.

II

O Direito Eleitoral e o Direito Constitucional precisam acertar
contas. Contas que sdo dividas do primeiro para o segundo. Dividas
que precisam ser pagas com “juros teéricos” e “corre¢des dogmaticas”.
Aqueles, tanto moratdrios, quanto compensatorios. Essas, para que a
alusao ao Direito Constitucional como fundamento do Eleitoral nido
seja apenas “nominal”, mas traduza o “real valor” de seus vinculos teo-
ricos, dogmaticos e hermenéuticos.

Embora ja se tenha dito - sem adequado rigor tedrico e com desacerto
metodologico - que o Direito Eleitoral constitui um capitulo do Direito
Constitucional, principalmente nas obras dogmaticas escritas antes da
Constituicdo de 1988, essa afirma¢ao nunca explicitou argumentos que
pudessem analisar - com vagar tedrico e consequéncia praticas - as rela-
¢Oes normativas e hermenéuticas profundas entre as duas disciplinas. Tal-
vez também por que quando essas afirmagoes foram feitas (ha mais de 35
anos), o Brasil ainda nao tinha despertado para a importancia que hoje
desfruta a Ciéncia do Direito Constitucional; ainda nao havia digerido os
grandes autores contemporaneos da teoria do direito e da teoria consti-
tucional e produzido a rica literatura que se ocupou, na ultima década do
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século XX e primeiro quartel do século XXI, da Teoria da Constitui¢do® e
da Teoria dos Direitos Fundamentais®, capitulos nucleares, “nucleos du-
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Registros significativos desses estudos sobre Teoria da Constitui¢ao constituem as seguintes
obras: BRITTO, Carlos Ayres. Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2003. 225
p; BARACHO, José Alfredo de Oliveira. “Teoria da Constitui¢ao”. In: - MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Org.). As Vertentes do Direito Constitucional Contempordneo. Estudos em
homenagem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Rio de Janeiro: América Juridica, 2002. p.
267/305; BERCOVICI, Gilberto. “Constituigdo Dirigente e a Crise da Teoria da Constitui¢do.”
in: - SOUZA NETO, Claudio Pereira de et alli. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da
Politica no Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. 261 p. p. 75-150; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. “Teoria da Constitui¢do, Democracia e Igualdade.” in: - SOUZA
NETO, Claudio Pereira de et alli. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da Politica no
Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. 261 p. p. 01-73.; MOREIRA, Vital.
“O Futuro da Constituigdo.” in: - GRAU, Eros Roberto e GUERRA FILHO, Willis Santiago.
Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 313-336; VIEIRA, José Ribas. “Construindo a Teoria da Constitui¢do no século XXI: a
presenca norte-americana e aspectos comparativos.” In: - VEIRA, José Ribas (Org.) Temas de
Direito Constitucional Norte-Americano. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 01-09. 230 p.; PENA,
Guilherme. Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003.
356 p; BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009; PESSOA, Roberto Hugo
Lima. Andlise Funcional da Constitui¢do. Sao Paulo: Gen/Método, 2009. 304 p.; OLIVEIRA,
Fabio Corréa Souza de. Morte e Vida da Constituicdo Dirigente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. 509 p. Interessante registrar ainda: NEVES, Marcelo, no capitulo IV, “Conceito
de Constitui¢do e Supremacia Constitucional”, em seu livro Teoria da Inconstitucionalidade
das Leis. Sdo Paulo : Saraiva, 1988, 178 p. p. 53-67; SALDANHA, Nelson, no capitulo VI,
“Formagio do conceito de Constituicdo”, em seu livro Formagdo da Teoria Constitucional. Rio
de Janeiro : Forense, 1983, 203 p., p. 102-123; do mesmo autor, “A Sociedade e a Constitui¢ao”.
Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte : UFMG, jan. 1959, n. 5, p. 220-265;
BONAVIDES, Paulo no capitulo II, “A Constitui¢ao”, e no capitulo V, “A Teoria Formal e
a Teoria Material da Constituigdo”, em seu Curso de Direito Constitucional. 4. ed., 1994, p.
63-74 e 147-171, respectivamente; DANTAS, Ivo, nos capitulos I e II, da Parte I, de seu livro
Constitui¢do Federal - Teoria e Prdtica. Rio de Janeiro : Renovar, 1994. vol. I. A parte I intitula-
se “Teoria da Constituigdo”, o capitulo I, “Constituigdo material: Teoria Geral” e o capitulo
II, “Constituigdo formal: Teoria Geral”, p. 3-78; BARACHO, José Alfredo de Oliveira, no
artigo “Teoria da Constitui¢do”, na Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte :
UFMG, jul./1978, n. 47, p. 7-47; COELHO, Inocéncio Martires, “Constitui¢do: conceito, objeto
e elementos”. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia : Senado Federal, a. 29, n. 116, out./dez.
92, p. 5-20; VIEIRA, Oscar Vilhena, A Constitui¢do e sua Reserva de Justica - um ensaio sobre
os limites materiais ao poder de reforma, Sdo Paulo, Malheiros, 1999, 256 p; Antonio G. Moreira
Maués (org.), Constituicdo e Democracia, Sao Paulo, Max Limonad, 2001, 290 p. Konrad Hesse,
no artigo “Concepto y Cualidad de la Constitucién”, em seu Escritos de Derecho Constitucional.
Madrid : Centro de Estudios Constitucionales, 1983. 112 p.

Obras referéncia sobre direitos fundamentais na literatura brasileira: INGO WOLFGANG SARLET,
A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, 10 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009, 493 p.; VIRGILIO AFONSO DA
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ros”, do Direito Constitucional. Teorias essas que tiveram reflexos quase
revoluciondrios em varios ramos do Direito, no Brasil, notadamente.

Para citar apenas um jurista ndo constitucionalista que abriu seus
olhos para o Direito Constitucional em sua dimenséo tedrica, aludimos
ao Direito Processual Civil, que na pena de Luis Guilherme Marinoni®
mostra a sua aproximacao e releitura a partir da Teoria da Constitui¢iao
e dos Direitos Fundamentais.

ITI

Mas o Direito Eleitoral segue devedor do Direito Constitucional. Ele
ainda nao atentou, por exemplo, que a Constituicdo é norma, tem forga
normativa, e vincula o juiz, o legislador e o administrador e mesmo os
particulares — e ha vinculo nos diversos niveis de concretizagdo constitu-
cional, que vai do estaldo intraconstitui¢ao, passa ao esfor¢o normativo do
legislador e chega ao chdo do judicidrio e da administragao publica.

O Direito eleitoral ainda nao soube adimplir o dever de respeitar a
Constituicdo como norma normarum, como norma que diz como as de-
mais normas serdo produzidas.

O Direito eleitoral ndo tem respeitado o critério da preeminéncia nor-
mativa® do Direito Constitucional em toda a sua inteireza. Especialmente

SiLva, Direitos Fundamentais: contetido essencial, restri¢ées e eficdcia, Sao Paulo, Malheiros,
2009,279 p.; DiMITRI DIMOULIS e LEONARDO MARTINS, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais,
2 ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2009, 304 p.; ANDRE RUFINO DO VALE, Estrutura das
Normas de Direitos Fundamentais - repensando a distingdo entre regras, principios e valores, Sao
Paulo, Saraiva, 2009, 274 p; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées Privadas.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004; Vale destacar a primorosa e competente tradugio feita por
Virgilio Afonso da Silva, da obra cldssica de ROBERT ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais,
Sao Paulo, Malheiros, 2008, 669 p.

5 Teoria Geral do Processo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais.

6  Explicando “o conceito de preeminéncia normativa”, recorremos a obra de nossa autoria: “Pela
(...) preeminéncia normativa, a Constitui¢do é entendida como o dpice da escala hierdrquica
no ordenamento juridico. Isto quer dizer duas coisas: ndo hd nenhuma norma anterior ou
superior a Constitui¢do, subordinando-a; e todas as demais normas da ordem juridica deverao
conformar-se a ela. Desenvolvendo esta ideia, Canotilho registra o seguinte: ‘A principal
manifestagdo da preeminéncia normativa da Constitui¢do consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida d luz dela e passada pelo seu crivo, de modo a eliminar as normas que
se ndo conformam a ela. Sdo trés as componentes principais desta preeminéncia normativa
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a tarefa de interpretagdo da legislacao ordinaria, em conformidade com
valores, bens e principios constitucionais.

Vamos a alguns pontos esclarecedores que nos mostram a liquidez e
certeza de tais dividas e o fato de que nao estao sendo pagas, ou pagas par-
cialmente, sem os devidos “juros” e “corre¢des”, aqui e acold, sem animo
de cumprir o devido a integralidade do débito.

Dois grandes principios constitucionais estruturantes, o Democratico’
e o Republicano?, podemos dizer, fazem a ponte entre as duas disciplinas.
E dois grandes direitos fundamentais, estiao na base, desdobram e concre-
tizam tais principios, que aqui os chamaremos pelos seus auténticos patro-
nimicos “jusfundamentais” e ndo por seus “apelidos ordindrios™ direito
politico fundamental de votar e direito politico fundamental de candida-
tura®’. Correntemente esses direitos fundamentais sao referidos no jargao
doutrinal e na linguagem forense pelos seus “codinomes™ “capacidade elei-
toral ativa” e “capacidade eleitoral passiva”.

O lugar teérico em que colocamos alguns institutos condiciona o nosso
olhar e angulo de analise, como ensina Adriano da Costa Soares. O nome
de “direito ordinario” dado a tais liberdades, ndo nos permite entrever que
estamos a falar de direitos fundamentais, que, sobretudo, sdo clausulas pé-
treas, e clausulas pétreas para as quais ha um especial dispositivo na CF

da Constituigdo: (a) todas as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas no sentido
mais concordante com a Constitui¢do (principio da interpretagdo conforme a Constitui¢do);
(b) as normas de direito ordindrio desconformes a Constituicio sdo invdlidas, nao podendo
ser aplicadas pelos tribunais e devendo ser anuladas pelo Tribunal Constitucional [no brasil,
Supremo Tribunal Federal]; (¢) salvo quando ndo exequiveis por si mesmas, as normas
constitucionais aplicam-se diretamente, mesmo sem lei intermediaria, ou contra ela e no lugar
dela (...)"” Cf. ESPINDOLA, Ruy Samuel, Conceito de Principios Constitucionais, Sdo Paulo,
Revista dos Tribunais, 1999, 274 p., p. 96-7.

7 Vale destacar, sobre Principio Democratico, o estudo de ARAGON, Manuel. Constitucion y
Democracia. Madrid: Tecnos, 1990. 138 p.

8 E sobre o Principio Republicano, vale referir a obra de ATALIBA, Geraldo. Repiiblica e
Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 1985. 164 p.

9 A abordagem dos direitos politicos como direitos fundamentais, em nosso Pais, foi
inexcedivelmente enfrentada em GUEDES, Néviton de Oliveira Batista, em seus comentarios
aos artigos 14 a 16 da Constitui¢ao Federal in: - SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio, et
all. Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina/IDP, 2014, p. 660. E em
obra tributdria de Guedes, escrevemos nosso Direito Eleitoral: a efetividade dos direitos politicos
fundamentais de candidatura e voto, Florianépolis, Habitus, 2018. 179 p.

78



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

para elas: artigo 60, § 4°, inciso II". Essas clausulas tutelam direitos que
desfrutam de uma singularidade protetiva contra arroubos arbitrarios de
maiorias congressuais e mesmo populares. Elas justificam a fala do Direito
Constitucional que afirma que os direitos e liberdades fundamentais séo
trunfos diante das maiorias'.

Essa posi¢do de petrealidade ja serviria para demonstrar a comunida-
de juridica eleitoral que os direitos de votar e o de ser votado tem valor
“protofundamental™? na organiza¢ao da Democracia Constitucional bra-
sileira. Mas, além disso, o principio estruturante da Soberania Popular se
entrelaca com os principios Republicano e Democratico, a destacar o valor
de tais liberdades-garantias que operam uma grande faculdade civica: a es-
colha dos representantes no interior do colégio de representados, em cada
unidade da federagéo brasileira.

Se em termos normativos a questao da protofundamentalidade dos di-
reitos de votar e ser votado é evidente, em termos tedricos, no Ambito do
Direito Constitucional Geral, da Teoria da Constituigéo, ela se avoluma.
Nesse sentido, destaca Néviton de Oliveira Batista Guedes que os direitos
fundamentais politicos de candidatura e voto sdo a condi¢ao de protetivi-
dade de todos os demais direitos fundamentais que conhecemos®.

10  “Art. 60. A Constitui¢do podera ser emendada mediante proposta: (...). § 4° - Nao sera
objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...). I - o voto direto,
secreto, universal e periddico.”

11 Essa expressdo ¢ inspirada originalmente em Ronald DWORKIN, e ganhou profundas
dimensdes tedricas com a obra de Jorge Reis NOVAIS, Direitos Fundamentais: trunfos contra a
maioria, Coimbra, Coimbra, 2006.

12 Expressdo “protofundamental” retirada de BRITTO, Carlos Ayres. “As Clausulas Pétreas e sua
Fungdo de Revelar e Garantir a Identidade da Constitui¢do”. Apud Carmem Lucia Antunes
Rocha. Perspectivas do Direito Piiblico. Estudos em Homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Belo
Horizonte : Del Rey, 1995. 503 p.

13 “(...).apesar de nem sempre adequadamente considerado, o direito de votar e ser votado é antes
de tudo um direito politico fundamental porque nele se assenta a garantia de preservagdo de
todos os demais direitos fundamentais.

Com razdo ja se disse que os demais direitos inseridos numa Constituigdo, ainda que mais
bésicos, seriam ilusérios se o direito de participar das decisdes politicas fundamentais da
comunidade nacional nio for assegurado. Nos Estados Unidos, por exemplo, ja em 1886, a
Suprema Corte daquele pais pode afirmar a qualidade de direitos fundamentais aos direitos
politicos, precisamente, porque neles reconheceu, em ultima e mais elevada instancia, a
salvaguarda e defesa de todos os demais direitos. Portanto, ndo parece haver dificuldade em
se aceitar que tanto o direito de votar como o de ser votado sdo daqueles direitos essenciais
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IV

E como temos salientado em palestras pelo Brasil afora, inspirados
por esse estudo de Néviton Guedes, a histéria de Nelson Mandela e da
Africa do Sul, é prova concreta do acerto dessa premissa tedrica: enquan-
to Mandela preso esteve por 27 anos, e antes desse tempo, nenhum negro,
em seu Pais, tinha o direito de votar e ser votado. Portanto, uma maioria
numérica de negros constituia uma minoria politica sem qualquer acesso
a participa¢do naquela pseudodemocracia “de brancos”. A unica “repre-
sentagao juridica” que o direito dispensava aos negros, era para terem
processos penais discriminatdrios e normas proibitivas de liberdades re-
conhecidas aos brancos.

S6 para termos uma ideia de quanto essas liberdades lhe eram negadas
e da falta do reconhecimento de direitos fundamentais aos negros, naque-
le periodo de Mandela preso, um negro, para deslocar-se de um bairro a

a preservagdo dos demais direitos fundamentais (como preferem os norte-americanos,
preservative of all rights

()

No Brasil, alids, a idéia de que os direitos politicos consistem em pressupostos essenciais ao
surgimento e, sobretudo, ao desenvolvimento das demais liberdades fundamentais ja se
encontrava presente na formacdo mais remota de nosso pensamento politico e constitucional
mais elevado. J4 em 1857, Pimenta Bueno, em sua obra mais importante, Direito Publico
brasileiro e andlise da Constitui¢do de 1824, acentuava o carater essencial dos direitos politicos
para a estruturagio e garantia da liberdade nas sociedades que, com honestidade de propésitos,
almejam resguardar as liberdades fundamentais de seus cidadaos, ao afirmar expressamente
que o direito eleitoral, ou voto ativo, é um direito politico de suma importincia, é a principal
garantia das nagdes livres para manter a sua liberdade, é a participagio do cidaddo no poder
politico, na alta administragdo do Estado, na confec¢do das leis, no imposto, no recrutamento.
E o meio que ele tem de fiscalizar a observancia da Constituicdo, de emitir suas ideias, fazer
valer suas opinides, desejos e interesses, e, enfim, de influir sobre sua sociedade politica. Por
tudo o que se viu, ndo se podendo recusar que o exercicio dos direitos politicos é a maneira
mais consentanea, livre e desembaragada de preservar os demais direitos fundamentais nas
sociedades democriticas, além de se assegurar o seu mais amplo desenvolvimento (tarefa de
todos os poderes do Estado), deve-se acentuar que toda e qualquer forma de possivel restricdo
ao sufragio, em qualquer de suas manifestagdes (direito ativo ou passivo), deve sofrer a mais
severa e meticulosa sindicéncia por parte do 6rgéaos e agentes encarregados da fiscalizagio e
aplicagdo do direito, especialmente, do Ministério Publico e do Poder Judiciario.” Cf. GUEDES,
Néviton, em seus comentdrios aos artigos 14 a 16 da Constituicao Federal in: - SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lénio, et all. Comentdrios a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/
Almedina/IDP, 2014, p. 660
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outro, em cidades de porte na Africa do Sul, precisava de uma licenga am-
bulatéria ao modo de um passaporte. Algo que ndo se exigia aos brancos....

Liberto Mandela, e com os processos politicos internos consequentes
que registrou a histdria sul-africana, o seu Pais se reconstitucionalizou e
a nova Constitui¢ao garantiu, entre outros direitos fundamentais aos ne-
gros, o direito de candidatura e voto'. Isso permitiu que Mandela fosse
eleito o primeiro presidente negro da Africa do Sul, junto com parlamen-
tares negros e brancos, e operasse em seu governo grandes transformagdes
na legislagdo positiva, garantindo, consequentemente, intimeros outros di-
reitos fundamentais até entao sonegados aos negros.

Também a luta de Martin Luther King pelos votos (e consequente can-
didatura) dos negros, nos Estados Unidos, ¢ demais significativa para a
justificagdo histdrica desses direitos. Trecho de seu famoso discurso pro-
ferido em 17 de maio de 1957, enderegado ao Congresso Norte-americano
e a Casa Branca, em Washington, é demais esclarecedor da protofunda-
mentalidade referida — tanto do direito de votar, quanto o de candidatura:

“(...) Todos os métodos conspiratorios estdo sendo utilizados para
impedir que os negros se registrem como eleitores. A negacio desse
direito sagrado é uma tragica traicdo aos mais altos principios de
nossa tradi¢do democratica. E, assim, o nosso pedido mais urgente
ao presidente dos Estados Unidos e a cada membro do Congresso é
que nos deem o direito de votar (...).

Deixem-nos votar, e ndo mais importunaremos o governo federal
para falar de nossos direitos basicos.

Deixem-nos votar, e ndo mais imploraremos ao governo federal
pela promulgacio de uma lei antilinchamento; com a for¢a de nos-
S0 voto, inscreveremos essa lei nas leis do Sul e acabaremos com os
atos covardes dos encapuzados que disseminam a violéncia.

14 Art. 19 da Constituicdo da Africa do Sul, de 10 dezembro de 1996: “Direitos politicos - (1) Todo
cidadéo é livre para fazer escolhas politicas, que inclui o direito de: (a) formar um partido
politico; (b) participar das atividades de, ou recrutar membros para, um partido politico;
e (c) fazer campanha para um partido politico ou causa. (2) Todo cidaddo tem direito a
eleigoes livres, justas e regulares para qualquer orgéo legislativo estabelecido em termos da
Constituigdo. (3) Todo cidaddo adulto tem o direito de: (a) votar em elei¢bes para qualquer
o6rgio legislativo estabelecido em termos de Constituigdo, e fazé-lo em segredo; e (b) ocupar
cargos publicos e, se eleito, ocupar o cargo.”
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Deixem-nos votar (...), e transformaremos as mds a¢des visiveis de
multiddes sanguinarias na calculada boa a¢ao de pacatos cidadéos.

Deixem-nos votar (...), e encheremos as assembleias legislativas
com homens de boa vontade e enviaremos as cAmaras sagradas do
Congresso homens que, devotos do manifesto da justi¢a, jamais as-
sinardo um ‘Manifesto Sulista.'

Deixem-nos votar, e colocaremos, nos tribunais do Sul, juizes que
atuardo com justica e amardo a misericordia, e colocaremos, a fren-
te dos estados sulistas, governadores que experimentaram nio sé a
amargura dos homens, mas o ardor de Deus.

Deixem-nos votar, e implementaremos com calma e néo-violéncia,
sem rancor ou ressentimento, a decisdo da Suprema Corte de 17 de
maio de 1954 (...).”" (p. 49-50).

A obra “Como Salvar as Democracias”, de Steven Levitsky e Daniel
Ziblatt, mostra a luta sangrenta, épica e ética, desde a guerra da seces-
sao até os dias presentes, entorno desse direito a ser assegurado aos
negros, e 0 modo como o sistema eleitoral americano se estrutura em
critérios que levam em conta a raga dos eleitores, até hoje, nos dias que
passam nesse ano de 2025.

Outro importante discurso da histéria ocidental para se destacar a
protofundamentalidade desses direitos, foi o de Victor Hugo (1802-1885),
pronunciado 107 anos e 7 dias antes do de Luther King, em 20.05.1850, en-
quanto deputado na Assembleia Nacional Francesa, que parte para defesa
do sufragio universal, ameagado por um projeto de lei que queria restrin-
gi-lo, depois de sua conquista com a revolugdo de fevereiro de 1848, revo-
luc¢do que destronou o Rei Luis Felipe e acabou proclamando a Republica
Francesa. Ou¢amos a Victor Hugo:

“... arevolucdo de fevereiro tinha dois magnificos pensamentos.
O primeiro (...) foi o subir aos pincaros da ordem politica e de
la arrancar a pena de morte; o segundo, foi elevar de repente as

15 Em seu “Deixem-nos votar”, in: - KING, Martin Luther (1929-1968). Um apelo a consciéncia: os
melhores discursos de Martin Luther King. Trad. Sérgio Lopes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2006. 179 p., p. 45-54.
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mais humildes regides da ordem social ao nivel das mais altas e
14 instalar a soberania.

().

O lado maravilhoso do sufragio universal, o lado eficaz, o lado
politico, o lado profundo, nio foi abolir a bizarra proibigéo eleito-
ral que pesava sobre uma parte do que se chamava classe média,
e mesmo do que era chamado classe alta; nao, o lado maravilhoso
(...) foi buscar nas regides dolorosas da sociedade, no submundo,
(...) o ser curvado sob o peso das negativas sociais, o ser amarfa-
nhado que, até entdo, ndo possuia qualquer esperanca além da
revolta, e a ele levar a esperan¢a sob um outro aspecto e lhe di-
zer: Vote! Nao se debata mais! Foi entregar sua cota de soberania
aquele que até entdo nada tivera além de sua cota de sofrimento!
Foi abordar em suas trevas materiais e morais o desafortunado
que, nos confins de sua desgraca, ndo possuia arma alguma, de-
fesa alguma, recurso algum além da violéncia, e colocar em suas
maos, no lugar da violéncia, o direito!

().

O sufragio universal, ao dar uma cédula de voto aos que sofrem,
tira-lhes das maos o fuzil. (...).

Ha um dia do ano em que o chefe de familia, o jornaleiro, o pedo de
obra, o homem que arrasta cargas, o homem que quebra pedras a
beira das estradas, julga o Senado, toma nas méos endurecidas pelo
trabalho, os ministros, os representantes, o presidente da Republica
e diz: o poder sou eu!

E (...) o direito de insurreigdo abolido pelo direito de sufragio.” (in:-
Marco Anténio Vila, “A Histéria em Discursos: 50 discursos que
mudaram o Brasil e o Mundo.”, 3 ed., critica, 2018, p. 103-107.

E na histdria brasileira encontramos profundo, vigorosissimo e esclare-

cedor discurso dessa protofundamentalidade. Atentemos ao pensamento

de Rui Barbosa sobre o direito de voto, sobre a liberdade politica, sobre o
que chamava de “funcao eleitoral”, em discurso na Bahia, em novembro de
1919, ha 106 anos, defendendo o direito de seus coestaduanos de elegerem
seu governo; empreendendo, como ele dissera, uma luta nacional pelo di-

reito em solo bahiano.
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Luta, que, aos 70 anos resolveu empreender, e o fez, pois naqueles idos,

ainda havia a competéncia federativa dos estados de legislarem sobre Di-
reito Eleitoral, e a oligarquia encastelada no poder governamental bahiano

de entdo, por meio de expedientes varios, ndo desejava que houvesse elei-
¢des que ameacassem suas posicdes de mando.

Rui, em historicas passagens, afirmou o valor moral, politico e juridi-

co do direito de voto, entre outros caracteristicos, como legitima defesa
de todos os demais direitos e valores civilizatdrios, com as seguintes elo-
quentes palavras:

“No circulo sagrado, que as nogoes de legitima defesa tracam a
volta de cada ser pensante, cabem, além da vida humana, a da
integridade pessoal, o domicilio, a familia, a honra, a propriedade
individual das coisas. Como ndo havia de entrar, portanto, ai, a
funcdo eleitoral, escudo juridico de todos os direitos do homem?
Se ¢, ndo s6 natural, mas legal a legitima defesa desses direitos,
nos termos em que os cddigos penais os definem e a formulam,
como nao o seria aplicada as condi¢des de que todos esses direitos
essencialmente dependem, aplicada ao direito que constitui o ba-

luarte de todos eles?”®

E falando dos perigos da destrui¢do do sistema representativo, pelo

tolhimento das escolhas do povo em eleices, e da liberdade politica
como liame que enlaga todos os demais direitos encarnados nas Consti-

tuicoes, ensinou Rui:

“Destruido o sistema representativo, cuja sustdncia consiste na es-
colha do governo pelo povo, nenhuma das liberdades humanas, das
liberdades cristas, das liberdades democrdticas, poderd mais existi,
sendo por tolerdncia do usurpador. Deixa-as ele ou ele as tira, e as
suporta, ou as cerceia, consoante lhe apraz, ou lhe convém. A justiga,
a propriedade, a honra, o lar doméstico, a vida mesma passam a
set, desde entdo, dddivas da tirania, que as regula a seu bel-prazer,
que, segundo a sua generosidade, as liberaliza, ou, conforme a sua
avareza, as regateia.

16  Apud, Jodo Mangabeira, Rui: o Estadista da Reptiblica, Senado Federal, 1999, p. 377.
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“Todos os direitos que as constituicdes declaram irrenunciaveis, in-
tangiveis e inaliendveis, se coassociam e coexistem num feixe. Mas
liberdade politica, da qual a condigdo prdtica estd no voto, é o liame
que, nesse feixe, os enlaca a todos, estabelecendo entre eles a unido,
por onde se conservam e impdem.

“Assim que, senhores, todo aquele que defende o seu direito de vo-
tar, defende a sua consciéncia, defende a sua religido, defende a sua
casa, defende os seus bens, defende a honra sua e dos seus, defende
a prépria vida. Se, pois, quereis gozar desses bens supremos, nio
como outorga oficial, ndo como mimos dos nossos opressores, nao
como concessdes de uma tirania benévola, mas como existentes,
por vos mesmos, como coisas inseparaveis da vossa propria exis-
téncia, e de que, nem a troco desta mesma, vos deveis apartar —
cidaddo brasileiros, austeros sertanejos baianos, exercei a todo o
custo, e defendei a todo o transe o vosso direito politico, o direito
de dardes o vosso voto, o direito de constituirdes o vosso governo.

“Defendei-o, sim, defendei-o intransigentemente, defendei-o indo-
mitamente, defendei-o com o cabedal, o peito, o sangue; defendei-o,
como defendésseis vosso coracio, vosso rosto, vossa alma; defendei-o
como se estivésseis defendendo o fruto de vosso trabalho, o abrigo da
vossa familia, a existéncia de vossas esposas e filhos; defendei-o como
o sacrificio até de vossa vida, defendei-o até a morte, defendei-o com
todas as forcas, por todos os meios e em todos os terrenos, que a lei
escrita vos permite, quando vos assegura, no direito de legitima defe-
sa, o direito dos direitos.”! 7

E Rui, advertindo aos bahianos de 1919, continua, por sua obra, a ad-
vertir aos brasileiros e brasileiras de todas as geragdes que lhe sucederem:

“Néo vos esquegais, pois, senhores. Renunciando ao voto, néo fa-
zendo questdo do voto, deixando assim, que vos pupilem com o
governo que quiserem, estareis como se, no intuito de poupardes a
vida, ndo ousasseis defender o teto, a fortuna, a honra e a prole. O
futuro dela, o vosso, o da patria, tudo o porqué a vida vale a pena
de se viver, tudo se vai, quando os individuos supdem salvar as suas
franquias de homens, imolando as suas garantias de cidaddos.

17 Apud, Jodo Mangabeira, Rui: o Estadista da Repiiblica, Senado Federal, 1999, p. 378.
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(..).

Caros conterrdneos meus, eu ndo missiono revolugdes. O que fago é
pelo contrario, evangelizar a lei. A lei vos confere o direito de voto.
Esse direito, para as democracias de agora, ja ndo é s6 um direito:
é um dever (...)."

Também nossa histdria das “diretas ja”, pos-golpe militar de 64, regis-
tra a importéncia desse direito de votar para presidente e para esse cargo se
candidatar, de forma direta, periddica, livre e igualitaria, que nos é garan-
tido constitucionalmente desde 1988, ap6s o interludio autoritario.

A%

Observo, em parénteses histérico, que devido ao golpe militar de 1964
que destitui o Presidente Jodo Goulart, a tltima elei¢ao presidencial antes
do golpe, foi em 03.10.60"?° e a primeira depois do periodo ditatorial, foi
em 15.11.89 (primeiro turno) e 17.12.89 (segundo turno)* O Brasil ficou
29 anos sem elei¢des diretas para Presidente da Republica. Ou seja, por
trés décadas, os cidaddos brasileiros ndo tiveram o direito de votar para
presidente, nem o direito de se candidatar a presidéncia de seu Pais®>. Os

18 Apud, Jodo Mangabeira, Rui: o Estadista da Repiiblica, Senado Federal, 1999, p. 379.

19 “A elei¢do presidencial brasileira de 1960 foi a décima sétima elei¢do presidencial e a décima
quinta em sufrégio direto. Foi a ultima elei¢do antes do Golpe Militar de 1964 que instaurou um
Regime Militar no pais. A proxima eleigao direta ocorreria apenas 29 anos depois.” Wikipédia.

20 “Na elei¢io de 1960, Jango foi novamente eleito vice-presidente, concorrendo pela chapa
de oposigdo ao candidato Janio Quadros, do Partido Democrata Cristao (PDC) e apoiado
pela Unido Democratica Nacional (UDN), que venceu o pleito.” Wikipédia.

21  “A elei¢do presidencial no Brasil em 1989 foi realizada em 15 de novembro, sendo a 25.2 eleigdo
presidencial do Brasil. No total, 22 candidatos a Presidente e 22 a Vice-presidente do
Brasil concorreram na elei¢do. Os principais candidatos a presidéncia foram: Fernando Collor
de Mello (PRN, atual PTC), Luis Indcio Lula da Silva (PT), Leonel Brizola (PDT), Mério
Covas (PSDB) e Paulo Salim Maluf (PDS).” Wikipédia.

22 “A renuncia de Janio, em 25 de agosto de 1961, acentuou a situagdo de instabilidade politica.
Jango estava na China e a Constituicao era clara: o vice-presidente deveria assumir o governo.
Porém, os ministros militares se opuseram a posse, pois viam nele uma ameaga ao pais. Gragas
as mudangas propostas no Ministério do Trabalho, muitos acreditavam que o vice-presidente
mantinha vinculos com o Partido Comunista Brasileiro (PCB) e com o Partido Socialista
Brasileiro (PSB). Apesar disso, ndo havia unanimidade nas altas esferas militares sobre o veto a
ele.” Wikipédia.
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direitos politicos fundamentais, de voto e candidatura, a presidéncia, eram
negados pela ordem autoritaria entdo vigente.

Esclareco ainda que somente em 15 de novembro de 1982 o eleitorado
brasileiro foi chamado a eleger os governadores de estado, sendo a primei-
ra elei¢ao direta para governador de estado desde os anos 1960 [ficamos 22
anos sem votar ou se candidatar para governador e prefeito de capitais].

VI

A Teoria dos Direitos Fundamentais e a Teoria da Constitui¢ao, além
da Constitui¢ao vigente, nos ensinam que ao lidarmos com direitos funda-
mentais, seja para interpretarmos a constitucionalidade das leis, seja para
aplicarmos as leis ordindrias que os concretizam ou restringem, precisa-
mos sempre emprestar-lhes uma exegese, um tratamento hermenéutico,
uma metodica interpretativa®, um onus argumentativo, que melhor efeti-
vidade e eficdcia lhes confira, tanto para afericao da perfectibilidade cons-
titucional da obra do legislador, quanto para, nos casos concretos, subme-
tidos ao judiciario ou administragao publica, se verificar se lhes concedeu
a decisdo judicial ou administrativa a melhor eficacia possivel, de modo a
concretiza-los em forma 6tima.

A esta obrigagdo de maxima operatividade dos direitos fundamentais
na a¢do dos poderes publicos, como consequéncia da heterodeterminéancia
e de preeminéncia normativa do Direito Constitucional, precisa ser levada
a cabo, em temas de direitos fundamentais de candidatura e voto, pelo

Liderada por Leonel Brizola, governador do Rio Grande do Sul, a campanha dalegalidade exigia
a posse de Goulart. Brizola e o general Machado Lopes, comandante do III Exército, baseado
no Rio Grande do Sul, mobilizaram o estado em defesa dessa causa. Usando uma cadeia de
mais de cem emissoras de radio, o governador gatcho clamava que a populagéo saisse as ruas
para defender a legalidade. A campanha logo recebeu o apoio dos governadores Mauro Borges,
de Goids, e Nei Braga, do Parana.

No Congresso Nacional, os parlamentares também se opuseram ao impedimento da posse de
Jango. Na volta da China, Goulart aguardou em Montevidéu, capital do Uruguai, a solugdo
da crise politico-militar desencadeada apds da rentuncia de Janio. Como os militares ndo
retrocediam, o Congresso fez uma proposta conciliatéria: a adogao do parlamentarismo. O
presidente tomaria posse, preservando a ordem constitucional, mas parte de seu poder seria
deslocada para um primeiro-ministro, que chefiaria o governo.” Wikipédia.

23 Cf. dedugoes de leitura do texto de Canotilho, Direito Constitucional, 5 ed. p. 2.
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legislador eleitoral e pelo juiz eleitoral, lembrando que esse também é ad-
ministrador eleitoral, eis que ha fun¢do administrativa nesta justi¢a no que
toca as eleicoes.

Ou seja, o Legislador eleitoral e o Judicidrio, precisam, nos processos
em que conformarem os direitos politicos de candidatura e voto, laborar
de modo a garantir a esses direitos a maior efetividade possivel, sem cria-
¢do de oObices aos seus exercicios que ndo possam ser reconduzidos a uma
relacdo de jusfundamentalidade com o texto constitucional ou com os tra-
tados de direitos humanos®* conectados a Constitui¢ao vigente.

Lembrando que direitos fundamentais constitui a maior preocupagao
do Constitucionalismo Contemporaneo. E também para o Direito Cons-
titucional, enquanto ciéncia juridica, assim é. O velho lema da Revolugéo
Francesa, de que Pais que nido tem uma Constituicdo que estabeleca a
Separagdo de Poderes e a Declaragdo de Direitos, ndo tem uma Consti-
tuicdo®, deve ser assim lido: mesmo a separagao de poderes, tao cara ao
constitucionalismo, deve ser pensada como uma instancia de protecdo das
liberdades e dos direitos fundamentais®.

E para os que dizem que as constituicdes sé se ocupam mais dos direitos
fundamentais do que dos deveres, lembramos duas coisas: primeiro, toda a le-
gislagdo ordinaria se ocupa dos deveres, das restrigdes as liberdades para o bem
coletivo; e ha sim normas na Constituicdo, que embora ndo sejam direitos fun-
damentais, sao normas tarefas, normas fins, normas que estabelecem politicas
publicas do estabelecimento de deveres, de repressoes a atos que ferem bens
juridicos fundamentais: lembrando as exigéncias de probidade administrativa®

24 PEREGRINO, Marcelo Ramos. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa - direitos
politicos e inelegibilidades. Rio de Janeiro, Limen Juris, 2015.

25 “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao dos poderes nao tem Constitui¢do.” Art. 16, da Declaragao de Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789.

26 Inferéncia da leitura Paulo BoNAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 7 ed., Sio Paulo,
Malheiros, 1997, p. 22-7.

27  “Art.37 - § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erdrio, na forma e gradagio previstas em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.” da
Constitui¢do da Republica.
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e coibicdo de crimes hediondos?®, como reservas constitucionais destinadas
a introduzir normas penais, que estatuem deveres de abstengio e cuidado a
todos os cidadios.

Assim também as normas que estabelecem as restri¢des ao direito po-
litico fundamental de candidatura, expostas no artigo 14, § 9°, da Cons-
tituicdo, que dita ao legislador complementar os elementos que devem ser
conformados, em nivel infraconstitucional, para a restrigdo legitima e ra-
cionalmente fundada ao direito de se candidatar: protecdo da probidade
administrativa, moralidade para o exercicio do mandato considerada a
vida pregressa do candidato, lisura das elei¢oes e protegao da vontade po-
pular frente ao abuso de poder.

Mas entre as normas de restricdo de direitos e as que estabelecem
direitos fundamentais, as primeiras devem, sobretudo, prestar home-
nagens as segundas. Isso dizemos para pontuar, hierarquizando, que o
principio da moralidade ou as regras da probidade, por exemplo, nunca
poderdo, em termos juridicos adequados ao sistema constitucional vi-
gente, ser axioldgica e normativamente superiores a quaisquer direitos
fundamentais®, devendo as leis que operam a moralidade e probidade
serem produzidas de forma a melhor se conformarem a dimenséao des-
ses direitos, mesmo quando estabelecem restricoes a eles. Assim também
deve raciocinar o juiz eleitoral. Em sua judicatura, deve, antes de tudo,
preservar os direitos fundamentais de candidatura e voto, e s6 depois dar

28 “Art. 5° - XLIII - a lei considerara crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos
como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo
evitd-los, se omitirem.” da Constitui¢ao da Republica.

29 E um contrassenso tedrico e normativo falarmos em “direito fundamental & moralidade
administrativa” ou “direito fundamental 8 moralidade no exercicio dos mandatos”. Poderiamos
falar também, nessa perspectiva equivoca, de direito fundamental & uma paternidade amorosa
ou ao direito fundamental & uma relagdo conjugal de fidelidade... ou no direito fundamental
de ser bem tratado ao longo da vida, sem decepgdes de toda sorte... ou ainda, no direito
fundamental de nunca mentir ou de sofrer com mentiras... Os direitos fundamentais niao
servem para que 0s individuos, concretamente, tenham atitudes morais condizentes com as
expectativas da maioria. Servem para estabelecer limites aos poderes publicos, conformando as
esferas de liberdade ou prestacionais, em que autoridades publicas ou entes coletivos privados
estdo obrigados a os respeitarem ou realizarem seus comandos no sentido 6timo protetivo
designado pela norma estabelecedora de direito fundamental.
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azo, dentro dos limites constitucionais e legais, as politicas normatizadas
de restrigdo a tais direitos.

Nesse sentido o Cddigo Eleitoral de 1965 (expedido em plena ditadura
militar), em seu artigo 1°, parece ter captado o norte que deve ser segui-
do pelo Judiciario Eleitoral sobre todos os demais valores juridicos, éticos,
politicos e morais que controvertem na seara juseleitoral, notadamente nos
foros e nos cancelos administrativos da justica eleitoral: “Este Cédigo con-
tém normas destinadas a assegurar a organizagao e o exercicio de direitos
politicos [fundamentais] precipuamente os de votar e ser votado.”

A moralidade, a probidade, a vida pregressa dos candidatos e as poli-
ticas de combate ao abuso (de poder econdmico, de poder politico, e dos
meios de comunicagao e religioso, etc), necessarias para a protegao do di-
reito de candidatura e voto, nunca poderdo ser utilizadas de forma a lhes
inibir a melhor eficacia possivel, e nunca poderdo constituir a principal
preocupacao da justica eleitoral, devendo o Judiciario, sem descuidar das
politicas de repressdo ao abuso, jamais toma-las como a sua principal ban-
deira e valor, sob pena de apequenar, de amesquinhar, de diminuir o valor
e importancia do voto e da candidatura, fragilizando as pedras fundantes
da democracia representativa®, constitucionalmente conformada.

E asrestrigdes aos direitos fundamentais de candidatura e de voto s
podem ser positivadas validamente desde que respeitosas a dimensao
desses direitos e de outros direitos fundamentais que lhe conformam
o desempenho no ambito do processo eleitoral, como nos demonstra
Néviton Guedes®":

“Restri¢des aos direitos politicos - A compreensdo de que os di-
reitos politicos sdo direitos fundamentais leva a uma outra gra-

30 Sobre democracia representativa, participativa e democracia constitucional, indicamos
nossos textos: “A Constituicdo como garantia da democracia. O papel dos principios
constitucionais.” Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3146, 11 fev. 2012. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/21059>. Acesso em: 11 fev. 2012; “Democracia
participativa: autoconvoca¢io de referendos e plebiscitos pela populagao. Analise
do caso brasileiro.” Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3153, 18 fev. 2012. Disponivel
em:<http://jus.com.br/revista/texto/21124>. Acesso em: 18 fev. 2012; “Democracia
Constitucional e Direito a Liberdade: um aporte reflexivo a partir do filme ‘a vida dos
outros”.” Jus Navigandi, Teresina, acesso em 16.09.13.

31 Cf.seu Comentdrios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina/IDP, 2014, p. 660.

90



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

ve consequéncia quanto ao seu tratamento normativo: quaisquer
restricdes a essa categoria de direitos fundamentais também de-
vem se submeter, a similitude do que ocorre com os demais di-
reitos fundamentais, a um severo escrutinio por parte dos 6rgaos
jurisdicionais encarregados de velar pelo respeito aos principios
superiores da ordem constitucional e, mais especialmente ainda,
quando se cuide de verificar restrigdes de carater normativo que
se mostrem incompativeis com os principios constitucionais des-
tinados a assegurar o direito de votar e ser votado. S6 se revelario,
obviamente, constitucionais aquelas restricdes que comprovem
servir a propdsitos constitucionais e, assim mesmo, quando reve-
lem obediéncia ao principio da proporcionalidade e que garantam
o contetdo (nucleo) essencial do direito eventualmente atingido.
Com efeito, ndo faria sentido restringir direitos que tém hierar-
quia e fundamento na prépria Constituicdo, se nio fosse para
protecdo, com proporcionalidade, de outros bens e valores com
assento na mesma Constituigdo.

(o).

De um jeito ou de outro, como auténticos direitos fundamentais
que sdo, também os direitos politicos fazem por exigir especial mo-
tivagdo - de ordem constitucional - para justificar eventuais inter-
vengoes. Essas intervencdes devem, outrossim, para atender a esse
proposito, revelar-se constitucionalmente aptas e necessarias.

().

Todavia, cuidando-se de interpreta¢do ou atos normativos que im-
ponham embaragos a direitos fundamentais que, por imposi¢ciao
constitucional, governam soberanamente tanto o direito politico
ativo como o direito politico passivo, ndo importa de onde prove-
nham nem a forma que assumam, cuide-se de restrigdes impos-
tas pelo legislador ordindrio com base em autorizagdo da propria
Constitui¢do (reserva legal), cuide-se de atos concretos de juris-
di¢do ou administragdo, ainda que a titulo de mera aplicagdo de
restri¢Oes ja impostas expressamente pela propria Constitui¢do, ou
nas leis eleitorais, de um jeito ou de outro, devem merecer sempre
e sempre profunda e extensa vigildncia dos 6rgdos encarregados da
jurisdi¢do constitucional (difusa ou concentrada) e, se for o caso,
a mais severa censura por eventual inconstitucionalidade. Mesmo
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restri¢oes impostas diretamente pela Constitui¢io, obviamente, ca-
recem de interpretacéo antes de sua aplicagio aos casos concretos.”

A partir de um discurso moral, do chamado “moralismo eleitoral”,

como nos adverte Adriano Soares da Costa*’, ndo podemos levar a me-

32

92

Vejam suas palavras sobre moralismo eleitoral: “J4 ha algum tempo tenho chamado a atengéo
para o que denominei de "moralismo eleitoral”, um fenémeno perigoso que tem invadido a
cidadela da jurisprudéncia eleitoral. (...). O moralismo eleitoral transforma todos os debates
juridicos eleitorais em debates morais e - o que é tanto pior! - sempre no compromisso de
interditar o mais que possivel que os politicos sejam... politicos. Ha sempre um sentimento
embutido nessa légica: entrou na politica, bandido é. E, na ansia de higienizagao da politica,
deseja-se acabar com os politicos, o que nada mais é do que selar o fim da prépria democracia.
E, nessa concepgdo de mundo, esqueceram de um pequeno detalhe: o expurgo a ser feito
deveria ser através do voto, salvo em casos extremos de crimes adrede positivados. Mais, em
uma era da entronizag¢do acritica do "fichalimpismo", o moralismo eleitoral reina absoluto,
sem compromisso nenhum com o direito positivo vigente. E a justica de mao prépria togada,
armada do direito achado na rua.

Trata-se de uma marcha insana de muitos em defesa do moralismo eleitoral, para a instaurag¢do
de uma democracia sem votos, sem eleitor. Uma visdo ingénua, casuistica, em certo sentido
reaciondria. E a tentativa de construgio de uma democracia tutelada, ao fim e ao cabo, de uma
democracia sem previsibilidade, em que a seguranga juridica ¢ um mal a ser combatido, em que
as garantias individuais ndo passam de um estorvo pequeno burgués.

E isso, afinal, do que se trata: o moralismo eleitoral ndo respeita a Constituigdo Federal nem
o ordenamento juridico. Trata-se, pois, de uma adulteragdo da interpretagio das normas
juridicas eleitorais pela aplicagdo de critérios acentuadamente morais, muitas vezes em
aberta divergéncia com o proprio ordenamento juridico posto. Em nome de principios
defendidos por determinadas minorias (ou mesmo maiorias, pouco importa) afasta-se a
aplicagdo de determinada norma juridica positivada, recriando antidemocraticamente o
préprio ordenamento juridico, sem observar os meios préprios para tanto. Esse fendmeno
crescente de, a partir de uma leitura principioldgica da Constitui¢ao, enfraquecer a prépria
positividade das normas infraconstitucionais ao ponto limite de deixarem elas de ser
vinculativas para o aplicador, passou a ser sentido de modo alarmante na leitura que vem se
fazendo de relevantes questdes eleitorais .

O moralismo eleitoral parte normalmente de uma compreensao equivocada da teoria da
inelegibilidade, que se poe a servigo de um certo justicamento antidemocratico, ainda que
movido pelas melhores inten¢des. Ndo ha duvidas que é necessario depurarmos as nossas
instituigdes, porém essa é uma tarefa complexa, que néo se esgota em medidas irrefletidas,
movidas por um certo voluntarismo, que de tanto simplificar os problemas apenas cria
novos problemas.

Ora, em uma democracia, quem deve afastar o mau politico é o eleitor pelo voto. O critério de
defini¢ao? Cabe ao eleitor definir. Porém, essa minoria ndo acredita na democracia, nio acredita
no eleitor: prefere, entdo, criar critérios de exclusio previamente. Antidemocraticamente. (...).
Ah, mas o eleitor é analfabeto, dirdo alguns. Ah, mas o eleitor vende o voto, dirdo outros. Certo,
entdo proibamos o pobre e o analfabeto de votar. Quem terd coragem de abertamente defender
essa tese absurda? Ninguém, por evidente. Entdo, fingem defender a democracia, quando na
verdade pretendem ¢ criar, as avessas, uma espécie de sufragio censitario. O eleitor vai votar,
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nos valia, ao desprezo dos direitos politicos fundamentais de candi-
datura e voto, afetando, periclitando, a noc¢do, a pratica e o valor da
democracia representativa, expressio maior da democracia constitu-
cional contemporanea.

O “infatilismo tedrico” domina o Direito Eleitoral, como adverte
Adriano Soares. Ele se alimenta de jurisprudéncia do TSE, que, por sua
vez, se alimenta de si mesma (autofagica), estando de costas para a dou-
trina juseleitoral. E a doutrina eleitoral brasileira, de outra banda, desco-
nhece o valor e o papel da Teoria da Constituicdo e da Teoria dos Direitos
Fundamentais para iluminar a compreensao dos principais institutos do
Direito Eleitoral: condi¢des de elegibilidade, inelegibilidades, propaganda
eleitoral, processo eleitoral, etc.

A compreensio do direito positivo eleitoral precisa de elementos tedri-
cos a compreensdo desse mesmo direito. Sem adequadas compreensdes e
pré-compreensdes de alguns institutos de Direito Constitucional, ndo se
pode emprestar a mais adequada eficacia e justica a institutos de Direito
Eleitoral, sejam eles materiais ou processuais.

O Direito Eleitoral do qual falamos, deve ser entendido, tanto enquanto
Dogmatica Juridica, quanto Direito Positivo. E o Direito Positivo é tanto a
legislacao eleitoral, quanto a jurisprudéncia de nossas Cortes eleitorais. E
como estamos tentando demonstrar, as dividas com o Direito Constitucio-
nal sdo vérias, detectadas na Doutrina e no Direito Positivo.

O ponto mais significativo do déficit de compreensio do Direito
Constitucional no 4mbito do Direito Eleitoral, da negativa de eficacia a
jusfundamentalidade ao direito fundamental de candidatura, pensamos,
demonstrava-se pela desatencdo constitucional (talvez involuntaria) que

é certo, mas em uma lista antes jd submetida a um processo de higienizagdo ideoldgica. A isso
chamo de moralismo eleitoral, essa forma fundamentalista de aplicagdo de uma certa moral ao
processo eletivo.

Mas o hipermoralismo eleitoral ndo quer saber o que é juridicamente sustentdvel ou ndo;
interessa a sua sanha macartista, ainda que a Constitui¢do seja desrespeitada. Este é o
ponto: estamos sempre criando atalhos para sustentar essas normas inconstitucionais, mas
com apelo popular, conferindo, assim, ao ordenamento juridico um tratamento bizarro, sem
pé nem cabega, alimentando a inseguranga juridica. E disso que se trata. A mim me parece
que ndo podemos negociar a aplicagdo adequada da Constituigdo; devem-se evitar solugdes
casuisticas que, ao final, se voltardo contra a prépria sociedade.” (Instituicdes de Direito
Eleitoral, 9 ed., Forum, p. 16-17).
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nossa mais Alta Corte Eleitoral tinha pelo direito de obten¢ao do registro
de candidatura, quando entendia que o registro de quem nao pagou multa
de R$ 3,85, até o dia 05 de julho do ano de elei¢ao, sob a alegacdo que o
pagamento posterior nao releva a falta de quitagao eleitoral e de que nao se
trataria, o ocorrido, de hipdtese de inelegibilidade, que poderia se benefi-
ciar do artigo 11, § 11°, da Lei 9.504/97.

Essa jurisprudéncia foi tragicomica, além de ter sido manifestamente in-
constitucional e inconvencional. Ja se encontra revogada. Mas marcou o des-
prezo do Direito Eleitoral pelo Direito Constitucional... Tive a oportunidade
de expor essa “situacdo jurisprudencial” em alguns semindrios internacio-
nais que discutiram direitos politicos, diante professores estrangeiros, que
ficaram surpresos e riram da postura do TSE, no ano de 2014. Essa jurispru-
déncia agredia o valor protofundamental da liberdade de candidatura, néo
s6 por nao guardar qualquer pertinéncia com as unicas hipéteses que real-
mente poderiam restringir candidatura: a falta de condi¢oes de elegibilidade
e a existéncia de inelegibilidades inata ou cominadas, como ensina Adriano
Soares da Costa. E o triste é que no Império vigorou o voto censitario, ou
seja, votava apenas a aristocracia que conseguisse comprovar determinada
renda mensal. Naqueles idos de 2014, no Pais republicano e redemocratizado
nos seus primeiros 25 anos, quem nao pagasse um euro ou meio délar, ndo
interessa quem fosse, até 05.07.14, ndo poderia ter o deferimento de regis-
tro de candidatura... Todavia, se tratasse de um homicida qualificado pela
hediondez do crime, e esse obtivesse uma decisio nos moldes do art. 26-C
da LC 65/90, através decisdo cautelar em recurso criminal ou liminar em
habeas corpus, o homicida poderia seguir em frente com sua candidatura.
Todavia, o cidadao de bem, pobre incauto, esse estava entregue ao azar dos
desatentos, por for¢a de uma Corte eleitoral que nesse tema, no passado, nao
teve a plena e adequada consciéncia dos direitos fundamentais que estavam
em jogo no processo registro de candidatura.

O triste é que nao é s6 o sagrado direito de candidatura que era afetado.
Era o devido processo legal. Pois o eleitor ndo era e ndo ¢ comunicado que
estd a dever, para ter que pagar. Até porque se a justica eleitoral tiver que
expedir a correspondéncia para que seja pago tal pequeno valor, ela trans-
gredird o principio da economicidade, pois gastara, sem duvida, mais do
que esse numerario para realizar tal comunicagao.
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Todavia, a questdo ndo ¢ financeira. Ela é eminente juridica. Aqui a di-
vida do Direito Eleitoral para o Direito Constitucional é bilionaria. Como
alguém podia, naqueles idos, ter seu direito de candidatura impedido por
tdo irrisoria quantia? Quais valores inconfessos, ocultos ou preconceituo-
sos justificavam tamanha violéncia a tdo caro direito, pelos quais tantas
pessoas morreram lutando, no Brasil e no Mundo?

Uma verdadeira consciéncia juridica, liberal e democratica, deve se revoltar
e se rebelar diante de atitudes tdo desatentas a magnitude dos direitos em jogo.
Naio encontravamos vozes suficientes, no Brasil, no Direito, na Politica ou na
midia qualificada que se contrapusessem a tamanha violéncia (in)juridica.

VII

Teriamos ainda muitos outros pontos criticos a destacar: restri¢oes a
direitos por resolucdo: multa pela ndo especificacdo do niimero de inscri-
¢do do estatistico; proibi¢ao da enquete; “contas sujas”; inelegibilidades por
jurisprudéncia e ndo por lei complementar (e.g., prefeito itinerante, gru-
po familiar, impossibilidade participar da eleicdo aquele que deu causa a
nulidade da eleigdo antecedente); leis que aparentemente delegam ao juiz
administrativo ou judicial a especificagdo da inelegibilidade: contas publi-
cas, demissdo do servigo publico; aplicagdo retroativa da lei ficha limpa;
inelegibilidade processual.

VIII
O que poderiamos fazer para mudar o quadro e pagarmos as contas (?):
a) Direito Eleitoral como disciplina obrigatéria nas faculdades e

no exame de ordem;

b) Que as linhas de pesquisa nos mestrados e doutorados ado-
tem linhas jus eleitorais;

¢) Que se difundam mais pos-graduagdes lato sensu em direito
eleitoral;

d) Que seja requisito, para ser juiz de tribunal regional ou do
TSE, que candidato ao posto tenha feito pds-graduagdo em
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direito eleitoral ou direito constitucional, salvo para os minis-
tros do STF e para os Ministros do STJ, ou para os desembar-
gadores judicantes no direito publico, ou aqueles que tenham
sido professores de direito eleitoral ou constitucional;

Que no TSE e STF a jurisprudéncia atente para a doutrina
eleitoral, para o didlogo entre cortes, para o direito comparado
e deixe de ser autofagica, e valorize, no discurso, os conceitos
e as teorias exploratorias dos direitos fundamentais, notada-
mente do direito politico de voto e candidatura.
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Resumo: A questio de pesquisa deste texto é: como foi o controle judicial
diante da desinformacao pelo Tribunal Regional Eleitoral de Santa Cata-
rina nas Elei¢cdes 20222 O objetivo ¢é descrevé-lo, com base em seus jul-
gamentos. A metodologia teve como ponto de partida a consulta publica
com os critérios das palavras-chave: " fake news e/ou noticias sabidamente
inveridicas e/ou desinformadas". Nas doze A¢des de Investigacao Judicial
Eleitoral, ndo foram identificadas demandas aderentes. Quinze Reclama-
¢oes e duas Ag¢des de Direito de Resposta foram decididas no mérito. A
principal conclusao é que o conceito de controle judicial de desinformagao
nas Elei¢oes de 2022 no Judicidrio Eleitoral de Santa Catarina utilizou o
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significado juridico de "contetido/fato sabidamente inveridico", restringin-
do sua analise quanto a flagrante inveracidade dos conteudos impugnados,
com os juizes embasados, principalmente, na legislacdo regulamentar da
Justica Eleitoral, com prevaléncia da liberdade de expressao.

Palavras-chave: Desinformacao. Fake news. Fato sabidamente inveridico.
Eleicoes 2022. TRE-SC.

Abstract: The research question of this text is: how was the judicial control in
the face of disinformation by the Regional Electoral Court of Santa Catarina
in the 2022 Elections? The aim is to describe it, based on your judgments.
The methodology had as its starting point the public consultation with the
criteria of the keywords: "fake news and/or news known to be untrue and/or
uninformed". In the twelve Electoral Judicial Investigation Actions, no adhe-
rent demands were identified. Fifteen Complaints and two Right of Reply
Actions were decided on the merits. The main conclusion is that the concept
of judicial control disinformation in the 2022 Elections in the Electoral Judi-
ciary of Santa Catarina used the legal meaning of "content/fact known to be
untrue', restricting its analysis regarding the flagrant untruthfulness of the
contested contents, with the judges based , mainly, in the Electoral Justice
legislation, with prevalence of freedom of expression.

Keywords: Disinformation. Fake news. Known to be untrue. Elections
2022. TRE-SC.

Introdugao

No ambito do Sistema da Justica Eleitoral (SJE), a Portaria-TSE n.
663/2019 havia instituido o “Programa de Enfrentamento a Desinforma-
¢do com Foco nas Elei¢cdes 2020”. Por seu turno, a Portaria TSE n. 510/2021
assinalou uma constancia, nao adstringindo limitagdo temporal, e indi-
cou quatro finalidades: “enfrentar a desinformacao relacionada (i) a Justica
Eleitoral e aos seus integrantes, (ii) ao sistema eletronico de votagao, (iii) ao
processo eleitoral em suas diferentes fases e (iv) aos atores nele envolvidos”
(art. 1°). Por sua atribui¢do regulamentar, alguns Tribunais Regionais Elei-
torais também realizaram gestdes e atuagdes com estratégias de enfrenta-
mento a desinformagao.
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Por razdes de inser¢ao regional dos co-autores, este texto se dedicou a
examinar a atuagao do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE-
-SC). No ambito administrativo, em alinhamento as diretrizes estabelecidas
pelo Tribunal Superior Eleitoral (Portaria TSE n. 510/2021), foi instituido o
Programa Permanente de Enfrentamento a Desinformagdo do TRE-SC pela
Portarias P n. 66, 67 e 68/2021, com duas estruturas orgénicas: Comité Ges-
tor e Grupo de Apoio Técnico. Houve, também, a formula¢do de um Plano
Estratégico Eleicdes 2022, que apontou as agdes e medidas no ambito exter-
no (sociedade) e interno (servidores, magistrados e colaboradores). Criou-se
um "Indice de Execugio do Programa de Enfrentamento a Desinformagio
nas Elei¢oes”, um indicador de desempenho no Plano Estratégico Institucio-
nal para alcangar o objetivo estratégico: fortalecimento da seguranga, trans-
paréncia e credibilidade do processo eleitoral.

O Regional catarinense também fez atividades para a implementagio
da Portaria P-TRESC 66/2021: convénios, cursos, palestras, pesquisas com
a magistratura e parquet, mapeamentos, atuagao colaborativa com a Asses-
soria de Comunicag¢ao do Regional, publicagdo do Guia sobre Desinforma-
¢do, veiculagdo de conteudos/pegas informativas nas redes sociais, plantdo
de atendimento na véspera e dia das elei¢oes. Inobstante a importancia da
dimensdo administrativa, o texto a seguir detalha a dimensao judicante,
para destacar a importancia da analise da jurisprudéncia no enfrentamen-
to a desinformacédo. Quer responder a seguinte questao de pesquisa: como
foi o controle judicial da desinformagdo no TRE-SC nas Elei¢coes 20222

Da resposta a este interrogante deflui a originalidade, pois perpassa
o fendmeno social complexo contemporineo (desinformagdo) e demanda
a explicagdo de como o Judicidrio eleitoral catarinense decidiu sobre as
assim chamadas fake news nas tltimas elei¢oes. Como implicagao pratica,
o trabalho pretende fornecer uma contribuicao analitica sobre a resposta
deste Regional ao objeto, apta a debater as possibilidades de comparagao
com outros 6rgaos do SJE. Estas sdo as razdes pelas quais se delimita o
ambito de validade das conclusdes ao 6rgao emissor das decisdes (TRE-
-SC), ao alcance da matéria (desinformacéo), a extensdo territorial (Santa
Catarina) e a temporalidade (Elei¢oes 2022).

O objetivo geral deste texto é a descri¢do de como foi o controle
judicial da desinformagdo no TRE-SC nas Eleigdes 2022, a partir de
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seus julgados. A metodologia teve como ponto de partida a delimita-
¢do do ambito de validade espacial, a fim de evidenciar qual conceito
(ou critério argumentativo) foi utilizado para o controle judicial da de-
sinformacédo pelo TRE-SC, tomando como referéncia as Elei¢oes 2022.
Procedeu-se a consulta publica no sistema PJe - TRESC, a partir das
palavras-chave: “fake news e/ou noticias sabidamente inveridicas e/ou
desinformac¢do”. Nao foram identificadas demandas que atendiam es-
sas palavras-chave nas 12 (doze) A¢oes de Investigacao Judicial Eleito-
ral, razdao pela qual essa espécie ndo constou no presente estudo. Para
fins de analise, optou-se por cingir os resultados em um tépico especi-
fico para o exame das Representagdes e A¢oes de Direito de Resposta.

A seguir, o primeiro topico visa fornecer elementos conceituais e nor-
mativos sobre os paradigmas em torno da desinformagdo no Sistema de
Justica Eleitoral. Foi feita pesquisa de natureza qualitativa, utilizando-se
recursos bibliograficos e documentais, com a analise de escritos juridicos
e relatdrios de 6rgaos das Nagoes Unidas e da Uniao Europeia. A pesquisa
bibliografica, de fonte secundaria, consistiu na andlise de publicagdes es-
pecializadas. Os relatorios foram levantados por meio da técnica de docu-
mentac¢ao indireta, abrangendo a pesquisa documental para discorrer os
conceitos e categorias habeis a identificar e delimitar o alcance do objeto.

No segundo tdpico, foi procedida a andlise documental, de fonte prima-
ria, das decisoes judiciais aludidas. No terceiro tépico, procedeu-se uma
perspectiva analitica dos julgados, para esbo¢ar uma referéncia conceitual
do que o controle judicial eleitoral catarinense entendeu por "desinforma-
¢d0". Ao final sdo feitas as consideragdes conclusivas.

1. Os paradigmas sobre a desinformacgao no Sistema de

Justica Eleitoral

Ainda que a mentira e o engodo sejam artificios de narrativa utiliza-
dos antes mesmo da revolucdo da Internet, foi a partir do motor da web,
que a desinformacio obteve novos contornos e teve sua potencialidade
lesiva atualizada, ante a velocidade e o alcance que o discurso passou a
gozar. Os efeitos desta (re)leitura levam a situar este objeto na “cultura

100



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

da Internet” (CASTELLS, 2003), que é baseada na (1) flexibilidade; na (2)
auséncia de um centro de comando e na (3) autonomia méxima de cada
nd. E justamente, um dos grandes desafios no enfrentamento deste feno-
meno ¢é definir o préprio conceito de desinformacao dentro deste meio
comunicacional do século XXI.

Neste contexto, cabe referenciar o relatério do Hight Level Group —
HLEG, para a Comissao Europeia de combate as fake news e desinforma-
¢do on line, publicado em mar¢o de 2018, que descreveu a desinformagéo
como “(...) todas as formas de informacoes falsas, inexatas ou deturpadas,
concebidas, apresentadas ou providas para obter lucro ou causar prejuizo
publico intencional.” (LUXEMBURGO, 2018, p. 3-5, tradugdo nossa). Esse
conceito foi desenvolvido a partir de estudos de vanguarda realizados na
Uniao Europeia, ante a preocupagio pelo que se observou no Brexit inglés
e em outros processos democraticos no mundo. Pela definigdo estabelecida
nesse documento, independentemente do objetivo final a ser alcangado, a
intengdao em difundir mentiras para a sociedade em geral ou o lucro sao
um pressuposto necessario para configurar a desinformagao.

A expressao fake news pode ser utilizada para ilustrar uma gama de
informa(;(“)es: erros nao intencionais, rumores sem origem noticia exata,
teorias da conspiracdo, satiras, distor¢des da realidade, falsas afirmacdes
de politicos (ALLCOTT; GENTZKOW, 2017), parodias, conteado distor-
cido, conteudo fabricado, falsas conexdes, conteido manipulado (WAR-
DLE; DERAKHSHAN, 2017), publicidade enganosa, propaganda ideolo-
gica (TANDOC JUNIOR; LIM; LING, 2018). Conforme bem aponta Silva
(2017), exemplificativamente, as entao chamadas fake news nao se confun-
dem com os casos de leak(ing), spin(ning), clickbait, e as bullshit news®.

5  [1] O leaking estéd relacionado ao vazamento de dados, a priori em sigilo, que sao liberados,
mediante falha ou fraude, para o publico. No spin, ainda que este ndo seja considerado
efetivamente uma mentira, os fatos sio moldados de modo a adaptar-se ao publico que ira
entrar em contato com a informagéo: transmite-se a informagao descrita de determinado
modo para agradar (ou desagradar) um grupo especifico. O clickbait consiste numa técnica
para chamar aten¢do do usudrio na internet na qual retira-se a acuracidade e qualidade
da informagdo veiculada, sendo comuns em miniaturas em redes sociais com videos.
Por fim, as bullshit news sdo aquelas noticias irrelevantes que tentam chamar atengdo do
leitor, descrita de tal modo a induzir o leitor - por suas convicgdes pessoais — a distorcer a
realidade (SILVA, 2017).
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Percebe-se, entao, que esse fenOmeno comunicacional situa-se em um
contexto de apelo emocional e de polarizagao entre os mais diferentes gru-
pos, quando, em verdade, o debate publico deve voltar-se para uma discus-
sdao baseada em fatos em comum (KAKUTANI, 2018), mediante recurso
a uma retdrica dialdgica e argumentativa. Rechaca-se, pois, o termo fake
news, diante da sua inadequacdo para capturar a complexidade do fenome-
no da poluicao da informagao, sem falar da sua politizagao. Nao é o termo,
seguramente, mais adequado para descrever o fendmeno da desordem in-
formacional, tampouco a desinformacao.

Uma taxonomia multicitada foi criada por Wardle e Derakhshan (2018, p.
28), os quais incluem a desinformagédo dentro de um fendmeno mais abran-
gente, que denominaram de information disorder. Essa desordem informa-
cional seria (de)composta em: i) informacao falsa (misinformation), que é
aquela nao foi criada com a intengdo de causar danos; ii) desinformagéo
(desinformation), que engloba toda informagao falsa deliberadamente cria-
da para causar danos; e iii) informagao maliciosa (mal-information), a qual
refere-se a informacao baseada na realidade, mas usada para causar danos.

A UNESCO (2021) ja entendeu a defini¢ao de desinformagdo tendo
como premissa as caracteristicas de falsidade e impacto potencialmente
negativo, mitigando a intencionalidade, conscientizagdo ou comporta-
mentos dos produtores ou distribuidores de desinformagéo. Nesta linha,
o informe A/HRC/47/25 de 2021, da Relatora Especial sobre a promogéo
e protecao do direito a liberdade de opinido e expressao das Organizagao
das Nagdes Unidas, indica que as respostas dadas pelos Estados e pelas em-
presas a esse fendmeno contemporaneo mostram-se excessivas, problema-
ticas, insuficientes e/ou prejudiciais para os direitos humanos. Irene Khan
(2021, p. 3) alerta, ainda, que justamente essa indefini¢do - pela insuficién-
cia de dados e investigagdes - abre espago para abusos:

9.Néo existe uma defini¢do universalmente aceita de desinforma-
¢do. Embora a falta de acordo dificulte a adogdo de uma resposta
internacional, a falta de consenso ressalta a natureza complexa, ine-
rentemente politica e controversa do conceito.

10. Parte do problema reside na impossibilidade de tracar uma li-
nha clara entre realidade e falsidade e entre a intengdo de causar
dano ou a auséncia dela. Informagdes falaciosas podem ser instru-
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mentalizadas por atores com objetivos diametralmente opostos.
Informagdes verdadeiras podem ser classificadas como "noticias
falsas" e deslegitimizadas. Opinides, crengas, conhecimento incer-
to e outras formas de expressdo, como parddia e satira, ndo podem
ser facilmente categorizadas como verdade ou falsidade. Além dis-
so, contetidos falsos que sdo divulgados online com a intengdo de
causar danos (desinformagdo) podem ser captados e disseminados
por terceiros inocentes que ndo tém essa intengdo (desinformacgdo), e
esse vetor inocente entdo multiplica a disseminagdo e adiciona cre-
dibilidade ao contetido malicioso. Intencionalmente ou ndo, o dano
ocorre. Algumas formas de desinformac¢do podem constituir in-
citagdo ao ddio, discriminagdo e violéncia, que sdo proibidas pelo
direito internacional (grifo nosso).®

Na tentativa de descrever com maior detalhamento quando um contet-
do deve ser considerado desinformativo, Alvim, Zilio e Carvalho (2023, p.
4) delimitaram que:

(..) a desinformacdo designa toda agdo comunicativa destinada a
substituir, deturpar, impossibilitar ou dificultar o acesso a realida-
de em torno de um determinado evento, entidade, ator ou questdo
socialmente relevante, com o efeito mediato de estimular, em um
publico amplo, alguma sorte de reagéo repulsiva, como medo, 6dio,
agressividade, desconfian¢a ou indignagao.

6  Texto original, em espanhol: 9. No existe una definicién universalmente aceptada de
desinformacién. Mientras que la falta de acuerdo dificulta la adopcién de una respuesta
internacional, la falta de consenso subraya la naturaleza compleja, intrinsecamente politica y
controvertida del concepto. 10. Una parte del problema radica en la imposibilidad de trazar
una linea clara entre realidad y falsedad y entre la intencién de causar un perjuicio o la
ausencia de ella. La informacion falaz puede ser instrumentalizada por actores con objetivos
diametralmente opuestos. La informacion veraz puede ser catalogada de “noticia falsa” y
deslegitimada. Las opiniones, las creencias, los conocimientos inciertos y otras formas de
expresion como la parodia y la satira no pueden catalogarse facilmente como verdad o falsedad.
Ademas, los contenidos falaces que se difunden en linea con la intencidn de causar un perjuicio
(desinformacion) pueden ser captados y divulgados por terceros inocentes que no tengan esa
intencion (informacion errénea), y ese vector inocente multiplica entonces la difusion y afiade
credibilidad al activista malicioso. Intencionadamente o no, el perjuicio se produce. Algunas
formas de desinformacion pueden constituir incitaciones al odio, la discriminaciéon y la
violencia, que estan prohibidas por el derecho internacional..
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Cabe enfatizar que a exigéncia da intencionalidade e/ou resultados po-
dem ser considerados conceitos de uma interpretacio restritiva. Bolzan de
Morais e Festugatto (2021, p. 88/90) alertam que ha uma tendéncia - com
foco numa possivel regulacao legislativa’ - em se exigir a presenca mani-
festa e efetiva da ma-fé para configuragao, numa tentativa de “coisificar” o
fenomeno comunicacional da era contemporanea. Todavia, os autores, ao
considera-la um exemplo de “expressao guarda-chuva” (2021, p. 89), cha-
mam a aten¢do para a corrente de interpretagdo extensiva, pela qual as
ag¢Oes ndo intencionais também fazem parte da engrenagem maior que se
formou em torno da comunicagao digital. Ao considerar que “a liberdade
a informagao, o direito ao sufragio e a soberania popular guardam uma
estreita e entremeada relacdo, que se apresenta duramente comprometida
dentro das hipdteses de afetagdo das fake news” (BOLZAN DE MORAIS
e FESTUGATTO, 2021, p. 114), evidencia-se que o fendmeno precisa ser
estudado como um todo, dada a sua repercussdo na constru¢ao das sub-
jetividades e os reflexos no regime democratico, ainda que para termos de
responsabilizagdo, a gravidade da agdo possa ter a intencionalidade como
um dos seus pressupostos.

Neste contexto, essa pauta tornou-se também uma preocupagio do SJE.
Importa destacar o Programa Permanente de Enfrentamento a Desinfor-
mag¢ao (PPED), instituido pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE), por meio
da Portaria TSE n° 510/2021, que estabeleceu um conceito préprio do que
chamou de “potencial desinformacao™

(-..) qualquer informagéo ou contetido - independentemente do for-
mato, meio de apresentacdo ou canal de veiculagio, seja em texto,
dudio, video, noticia ou publicagdo em rede social - identificado
como falso, equivocado, enganoso, impreciso, manipulado, fabri-
cado, fraudulento, ilicito ou odioso. Desse modo, a caracterizagdo
de um conteudo como desinformativo independe da intencionali-

7 Como referéncia, cita-se a recente Portaria normativa PGU/AGU N 16, de 4 de maio de 2023,
que ao dispor sobre a competéncia, a estrutura e o funcionamento da Procuradoria Nacional
da Unido de Defesa da Democracia, além da (1) indicagdo do dano ou de sua potencialidade,
e da (2) intencionalidade, exige a demonstragdo do (3) objetivo de causar prejuizo ou obter
vantagem indevida para configurar a pratica da desinformagao ensejadora da atuagao do 6rgao.
A integra da normativa pode ser consultada através do link https://www.in.gov.br/en/web/
dou/-/portaria-normativa-pgu/agu-n-16-de-4-de-maio-de-2023-481241444.
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dade do agente (abarcando tanto nogio de disinformation como a
de misinformation). Também se consideram abarcadas pelo concei-
to de desinformagao as informagdes fora de contexto, manipuladas,
editadas maliciosamente, com falseamento de fonte ou apresenta-
das de forma sensacionalista, ou, ainda, instrumentalizadas para
fins ilegitimos (compreendendo a nogdo de malinformation, ilus-
trada pelo caso de divulga¢do maliciosa de incidentes cibernéticos
contra sistemas online de organismos eleitorais). (TSE, 2022, p. 23)

Frise-se que o objeto do PPED tem o foco na desinformagao contra
o processo eleitoral, sendo inaplicavel aos conteudos desinformativos
dirigidos a pré-candidatos, candidatos, partidos politicos, coligacoes e
federagoes, exceto quando a informagao veiculada tenha aptiddo para
afetar, de forma negativa, a integridade, a credibilidade e a legitimidade
do processo eleitoral.

Em ambito nacional, antes de avancar para outras digressdes, convém
citar trés dispositivos normativos legais que podem ser interpretados para
construgdo dos significados juridicos sobre desinformagao, perante o SJE:
o art. 58 da Lei 9.504/97; art. 242 e art. 323 do Cddigo Eleitoral,

Lei 9.504/1997:

Art. 58. A partir da escolha de candidatos em convengio, é assegu-
rado o direito de resposta a candidato, partido ou coligacio atin-
gidos, ainda que de forma indireta, por conceito, imagem ou afir-
magdo caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente inveridica,
difundidos por qualquer veiculo de comunicagao social.

Lei 4.737/1965 (Cddigo Eleitoral):

Art. 242. A propaganda, qualquer que seja a sua forma ou modali-
dade, mencionard sempre a legenda partidaria e s6 poderad ser feita
em lingua nacional, ndo devendo empregar meios publicitdrios des-
tinados a criar, artificialmente, na opinido piiblica, estados mentais,
emocionais ou passionais. (Artigo com redacdo dada pela Lei n°
7.476, de 15/5/1986)

Art. 323. Divulgar, na propaganda eleitoral ou durante periodo
de campanha eleitoral, fatos que sabe inveridicos em relagdo a
partidos ou a candidatos e capazes de exercer influéncia perante
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o eleitorado: (“Caput” do artigo com redagdo dada pela Lei n°
14.192, de 4/8/2021)

Pena - detengdo de dois meses a um ano, ou pagamento de 120 a
150 dias-multa.

Paragrafo unico. (Revogado pela Lei n° 14.192, de 4/8/2021)

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem produz, oferece ou vende vi-
deo com contetido inveridico acerca de partidos ou candidatos. (Pa-
ragrafo acrescido pela Lei n° 14.192, de 4/8/2021)

§ 2° Aumenta-se a pena de 1/3 (um ter¢o) até metade se o crime:

I - é cometido por meio da imprensa, radio ou televisdo, ou por
meio da internet ou de rede social, ou é transmitido em tempo real;

II - envolve menosprezo ou discriminacio a condi¢édo de mulher ou
a sua cor, raca ou etnia. (Paragrafo acrescido pela Lei n° 14.192, de
4/8/2021) (grifos nosso).

Como reflexo legislativo de todo quadro observado no debate pds-2018,
sublinha-se a alteragdo na redagao do artigo 323, do Cddigo Eleitoral, cuja
redacdo anterior ndo previa a criminalizagdo das condutas dos envolvi-

dos na cadeia produtiva do contetdo inveridico, e nem constava a Internet

dentre as causas de aumento de pena: “Divulgar, na propaganda, fatos que
sabe inveridicos, em relagdo a partidos ou candidatos e capazes de exerce-

rem influéncia perante o eleitorado. Paragrafo inico. A pena é agravada se

o crime é cometido pela imprensa, radio ou televisao”.

Para as Eleigdes 2022, a inovagao regulamentar na propaganda eleitoral
foi na Resolugdo TSE n. 23.610/2019:
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Da Desinformagao na Propaganda Eleitoral

Art. 9°. A utilizagéo, na propaganda eleitoral, de qualquer mo-
dalidade de conteddo, inclusive veiculado por terceiras(os),
pressupde que a candidata, o candidato, o partido, a federagdo
ou a coligacdo tenha verificado a presenca de elementos que per-
mitam concluir, com razodvel seguranga, pela fidedignidade da
informagao, sujeitando-se as pessoas responsaveis ao disposto
no art. 58 da Lei n° 9.504/1997 , sem prejuizo de eventual res-
ponsabilidade penal.
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Art. 9°-A. E vedada a divulgacdo ou compartilhamento de fatos
sabidamente inveridicos ou gravemente descontextualizados que
atinjam a integridade do processo eleitoral, inclusive os processos
de votagdo, apuracéo e totalizagdo de votos, devendo o juizo elei-
toral, a requerimento do Ministério Publico, determinar a cessa-
¢ao do ilicito, sem prejuizo da apuragdo de responsabilidade penal,
abuso de poder e uso indevido dos meios de comunicagao.

Merece destaque que, entre o primeiro e segundo turno do pleito de
2022, foi publicada a Resolu¢ao TSE n. 23.714/2022, que ampliou o poder
de policia da Justica Eleitoral no enfrentamento a desinformacao. O artigo
9-A acima foi revogado expressamente e o novo texto previu outras veda-
¢des, procedimentos e aplicagdo de multa para os casos de desinformagéo
que atingissem a integridade do processo eleitoral.

Importa registrar que a referida resolugéo foi objeto da A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade 72618, de iniciativa da PGR, a qual teve a decisdo
monocratica relativa a medida cautelar referendada no plendrio:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ELEITORAL. CONSTITUCIO-
NALIDADE DA RESOLUCAO TSE Ne. 23.714/2022. ENFREN-
TAMENTO DA DESINFORMAGAO CAPAZ DE ATINGIR A
INTEGRIDADE DO PROCESSO ELEITORAL. 1. Nao se reveste
de fumus boni iuris a alegagdo de que o Tribunal Superior Elei-
toral (TSE), ao exercer a sua atribui¢do de elabora¢do normativa
e o poder de policia em relagdo a propaganda eleitoral, usurpa a
competéncia legislativa da Unido, porquanto a Justi¢a Especializa-
da vem tratando da tematica do combate a desinformacéo por meio
de reiterados precedentes jurisprudenciais e atos normativos, edita-
dos ao longo dos ultimos anos. 2. A Resolucdo TSE n°. 23.714/2022
ndo consiste em exercicio de censura prévia. 3. A disseminagio de
noticias falsas, no curto prazo do processo eleitoral, pode ter a forca
de ocupar todo espago puiblico, restringindo a circulagdo de ideias e
o livre exercicio do direito a informagdo. 4. O fendmeno da desin-
formacdo veiculada por meio da internet, caso néo fiscalizado pela
autoridade eleitoral, tem o conddo de restringir a formagcao livre e

8 A integra dos autos pode ser acessada em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15354886544&ext=.pdf

107



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

consciente da vontade do eleitor. 5. Ausentes elementos que, nesta
fase processual, conduzam a decretagdo de inconstitucionalidade
da norma impugnada, hd que se adotar atitude de deferéncia em re-
lacdo a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral de organizacao
e condugdo das elei¢des gerais. 6. Medida cautelar. indeferida. (Re-
ferendo na Medida Cautelar na ADI 7261/DF. Relator Min Edson
Fachin. Julgamento em 26/10/2022) (grifo nosso).

Diante da auséncia de outras normas congressuais especificas, esse é o
contexto normativo que o SJE dispde no tratamento do tema desinforma-
¢do, sem perder de vista, por evidente, que os direitos e garantias funda-
mentais em torno da liberdade de expressdo e o direito a informacao (art.
59,1V e 220, CF/88) encontram reflexo no artigo 57-D° da Lei n. 9.504/1997,
ao reforcar que, para o eleitor comum, vige a primazia da liberdade de
expressao.

2. Analise dos julgados envolvendo desinformacgao pelo
TRE-SC nas Elei¢oes 2022

A Corte do TRE-SC decidiu que ficou a cargo de 3 (trés) juizes substi-
tutos (Portaria P n. 163/2021'%) a competéncia para analise das Represen-
tacdes por descumprimento da Lei n. 9.504/1997 e das correspondentes
instrugdes do Tribunal Superior Eleitoral, a partir de 1° de julho de 2022.
Apurou-se que, das 165 representagdes apresentadas perante a Justica Elei-
toral catarinense no pleito de 2022, apenas 19 atenderam aos critérios de
busca, sendo que duas dessas ndo puderam ser acessadas, tendo em vis-
ta que tramitam/tramitaram em segredo de justica (autos n. 0602775-
92.2022.6.24.0000 e 0602738-65.2022.6.24.0000).

9  Lein. 9.504/1997 - Art. 57-D - E livre a manifestacdo do pensamento, vedado o anonimato
durante acampanbha eleitoral, por meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado
o direito de resposta, nos termos das alineas a, b e ¢ do inciso IV do § 3° do art. 58 e do 58-A, e
por outros meios de comunicagéo interpessoal mediante mensagem eletronica

10 Para ler a integra da normativa, acesse: https://www.tre-sc.jus.br/legislacao/compilada/
portaria-p/2021/portaria-p-n-163-de-14-de-dezembro-de-2021
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Das 19 (dezenove) elegiveis (objeto), 17 (dezessete) foram examinadas e
acessiveis: 7 (sete) acordaos e 10 (dez) decisdes monocraticas. Em duas (2)
houve extingao sem julgamento de mérito (0601713-17.2022.6.24.0000 e
0602795-83.2022.6.24.0000). Em 3 (trés) houve procedéncia. Em 12 (doze),
a prevaléncia da liberdade de expressao.

TRE-SC ELEIGOES 2022
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De uma perspectiva formal, sem analise do mérito, cabe registrar alguns
resultados preliminares: i) nenhum dos acérdaos analisados deu provimen-
to aos recursos interpostos, tendo sido mantidas as decisdes monocraticas
proferidas; ii) o meio de veiculagdo dos contetidos impugnados foi majori-
tariamente digital (87%), sendo que: 4 (quatro) representacdes referiam-se
a postagens no Instagram; 4 (quatro) relativas a midia compartilhada no
Whatsapp; 3 (trés) no Facebook; 1 (um) em site/blog; 1 (um) no Youtube; 2
(dois) casos referiam-se a outros meios, como demonstra o quadro:
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REPRESENTACOES POR FAKES
NEWS, FATOS SABIDAMENTE
INVERIDICOS E DESINFORMAGCAOQ
PERANTE O TRE-SC (ELEICOES 2022)

Instagram
27%

Site/Blog
6%

Facebook
20%

Nas 3 (trés) representacdes de procedéncia do pedido, reconheceu-se
o conteudo veiculado como desinformacio e a remoc¢ido do contetdo tido
como sabidamente inveridico.

Nos autos n. 0601665-58.2022.6.24.0000, considerou-se que a atribui-
¢do do termo “canalha” utilizado ao relacionar o candidato a fatos des-
contextualizados transborda a mera critica, determinando a remogéo do
conteudo da Internet e ainda aplicagdo de multa em virtude do perfil na
rede social pertencer & pessoa juridica.

No processo n. 0601736-60.2022.6.24.0000, reconheceu-se de plano
que o fato divulgado - que envolvia afirmagdo de que o candidato estava
fora da disputa eleitoral em razdo de impugnacao ao seu registro de can-
didatura - ndo era verdadeiro e induzia o eleitor a erro, ja que a situagao
ainda nao havia sido julgada pelo TRESC. Foi determinada a remo¢ao do
contetdo e a absten¢do de nova pratica similar.

Ja nos autos n. 0602693-61.2022.6.24.0000, foi reconhecido que ¢é irre-
gular o uso da imagem de candidato pertencente a partido diverso, pois
cria artificialmente a ideia de apoio e tem cunho desinformativo, sendo
determinada a remogéo do conteudo da Internet.
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Nas demais 12 (doze)" representagdes apreciadas, as decisdes apon-
tam em prol da protecdo a liberdade de comunicag¢io politica, sendo que
os contetdos reputados por ofensivos ou inveridicos foram considerados
como protegidos pelo regular exercicio da liberdade de expressao.

Da leitura das decisoes e acordaos, constata-se que a condi¢do de pessoa
publica que gozam os candidatos - que os expde mais a noticias e mani-
festagdes criticas - foi levado em consideragdo na construgdo argumenta-
tiva de 3 (trés) processos (Representagdes n. 0600034-49.2022.6.24.0010;
0600553-54.2022.6.24.0000 e 0602774-10.2022.6.24.0000).

Esse entendimento encontra espelhamento na decisdo do Tribunal Su-
perior Eleitoral, que ja havia se manifestado que “as figuras publicas es-
tdo mais sujeitas a especulagoes, sdo alvos frequentes de noticias, mas, por
isso mesmo, a exposicdo favoravel ou desfavoravel deve ser apreciada com
maior tempero do que em relagdo ao homem comum” (TSE. AgR-AC n.
2256-58.2010.6.00.0000, em 25/8/2010, rel. Min. Aldir Passarinho Junior).

Nos processos n. 0600553-54.2022.6.24.0000 e 0600614-
12.2022.6.24.0000 foi argumentado, entre outros pontos, que os fatos im-
pugnados diziam respeito a indiferentes eleitorais, apoiando-se no enten-
dimento da Corte Superior Eleitoral de que “os atos publicitarios despro-
vidos de viés eleitoral consistem em indiferentes eleitorais, que se situam
fora da algada desta Justica Especializada e, justamente por isso, ndo se
submetem as proscricdes da legislacao eleitoral (AgR REspEI 0603077-
80.2018.6.09.0000, Rel. Min. Edson Fachin DJE 3.10.2019)

Janosautosn.0600614-12.2022.6.24.0000 e 0601623-09.2022.6.24.0000,
foi realizada analise do potencial lesivo do contetido, levando em conside-
ragdo o numero de curtidas e comentarios/ compartilhamentos, ja que se
tratavam de contetidos veiculados em rede social, sendo que em ambos
os casos foi considerada que a repercussdo nao teria o condao de alterar a
lisura do pleito.

11  Cfr: Autos sob os niimeros 0600034-49.2022.6.24.0010; 0600553-54.2022.6.24.0000; 600614-
12.2022.6.24.0000;  0601623-09.2022.6.24.0000;  0602570-63.2022.6.24.0000;  0602645-
05.2022.6.24.0000; 0602646-87.2022.6.24.0000; 0602649-42.2022.6.24.0000;  0602654-
64.2022.6.24.0000;  0602671-03.2022.6.24.0000;  0602746-42.2022.6.24.0000;  0602774-
10.2022.6.24.0000.
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Merece destaque que o direito fundamental a liberdade de expressao
foi inimeras vezes referendado nas decisdes analisadas - ainda que sem
meng¢ao aos artigos 5°, IV e 220 da CF/88 e art. 57-D'? da Lei n. 9.504/1997.
Sobre a desinformacéo, os dispositivos normativos citados diversas vezes
nas decisoes foram: os artigos 9; 9-A; 27, §2°% 38, § 1°, todos da Resolugédo
TSE n. 23.610/2019. Esta constatagao evidencia que os julgadores apoiaram
seu entendimento na prépria normativa do SJE, elaborada em face do po-
der regulamentar conferido a Justiga Eleitoral.

Com relagéo as agoes de direito de resposta, previstas no art. 58 da Lei
n. 9.504/1997 e art. 31 da Resolugdo TSE 23.608/2019 (Redagdo dada pela
Resolugdo n° 23.672/2021) houve 22 (vinte e dois) pedidos. 1 (um) pro-
cesso foi inacessivel por sigilo (autos 0602780-17.2022.6.24.0000). Em 14
(catorze) ndo houve resoluciao do mérito**. 7 (sete) foram conhecidos, com
decisdao que resolveu o mérito. Todos foram julgados improcedentes. Dos 7
(sete) conhecidos e improvidos, 5 (cinco) versaram sobre conteudos deson-
rosos (difamatorios/caluniosos)** sobre um mesmo fato, que estido dentro
do art. 58 da Lei 9.504/97, mas excluidos do objeto: fake news, desinforma-
¢do, noticias sabidamente inveridicas. Apenas 2 (dois) estdo na delimita-
¢do do ambito deste escrito: 1 (um acdrdao) (0602741-20.2022.6.24.0000) e
uma decisao monocratica (0602681-47.2022.6.24.0000).

12 Lei n. 9.504/1997 - Art. 57-D - E livre a manifestagio do pensamento, vedado o anonimato
durante a campanbha eleitoral, por meio da rede mundial de computadores - internet, assegurado
o direito de resposta, nos termos das alineas a, b e ¢ do inciso IV do § 32 do art. 58 e do 58-A, e
por outros meios de comunicagdo interpessoal mediante mensagem eletrénica

13 Cfr: Autos sob os numeros: 0601691-56.2022.6.24.0000; 0602767-18.2022.6.24.0000;
0602734-28.2022.6.24.0000;602754-19.2022.6.24.0000;0602788-91.2022.6.24.0000;0602739-
50.2022.6.24.0000;  0602770-70.2022.6.24.0000;  0600088-20.2022.6.24.0073;  0602743-
87.2022.6.24.0000; 0602706-60.2022.6.24.00000602728-21.2022.6.24.0000; 0602742-
05.2022.6.24.0000; 0602759-41.2022.6.24.0000; 0602825-21.2022.6.24.0000.

14  Cfr: Autos sob os numeros: 0602702-23.2022.6.24.0000; 0602717-89.2022.6.24.0000; 0602721-
29.2022.6.24.0000; 0602725-66.2022.6.24.0000; 0602735-13.2022.6.24.0000.
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No processo n. 0602741-20.2022.6.24.0000, a decisdo de indeferimen-
to pautou-se na mesma tese ja esbogada quando se tratou das represen-
tacoes, que se funda na atuacdo da Justica Eleitoral apenas nos casos da
configuragdo de fatos flagrantemente inveridicos, com cogni¢do de plano,
negando este direito quando a afirmagao contestada tem como origem site
jornalistico, inclusive com citagdo de fonte da informagao. Agregou-se,
por oportuno, outros julgados do TSE (REspEl 06032340320226130000,
rel. Min. Sérgio Silveira Banhos, de 26.9.2022; DR 0600998-41, rel. Min.
Maria Claudia Bucchianeri, de 20.9.2022) reforcando essa mesma linha de
negativa de concessao, na via célere do direito de resposta, por analise mais
aprofundada/acurada do contetdo dito ofensivo.

Ja nos autos n. 0602681-47.2022.6.24.0000, observa-se que se tem as
mesmas partes e causa de pedir'® constante na Representa¢ao n.0602693-
61.2022.6.24.0000, a qual tem data de protocolo 16/9/2022, ou seja, apenas
um dia ap6s o ingresso da peti¢do de direito de resposta em comento. Nes-
ta, houve determinacdo de remocdo do conteudo da Internet. Todavia, o

15 A associagdo de um candidato ao cargo majoritario federal com a coligagdo do requerido,
constante na parte final da transcri¢do e destacada: “ (...) para senador com Fulano: é Sicrano
000” (redagdo adaptada, suprimindo nome, sobrenome e nimero de candidatos).
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desfecho foi diferente na agdo de direito de resposta: ainda que o fato tenha
sido reconhecido como sabidamente inveridico, ndo foi ensejador do direi-
to de resposta, por ser isolado. E 0 mesmo fato, ensejando consequéncias
diferentes em dois meios processuais distintos.

Diante desse cenario, resulta que nao houve concessao de direito de res-
posta com fundamento em desinformagéo e/ou fake news e/ou fatos sabi-
damente inveridicos, para as Elei¢oes 2022 pelo TRE-SC, com prevaléncia
da liberdade de expressao/comunicagao politica. Os julgamentos restrin-
giram-se a analise quanto a inveracidade de plano dos contetidos impug-
nados, como motes para denegacdo do direito de resposta. Como para-
digma normativo do conceito de "fatos sabidamente inveridicos", nos dois
casos, foi utilizado o art. 58 da Lei n. 9.504/1997; e nos autos n. 0602681-
47.2022.6.24.0000 os artigos 9 e 9-A, da Resolugao TSE n. 23.610/2019.

3. O conceito de desinformacgao no controle judicial
do TRE-SC

Sobre o que se entende por desinformacao, foram localizadas ape-
nas 4 (quatro) decisdes em que foi esbocado um conceito, conforme
quadro a seguir:

Conceito de desinformacéo identificado nas decisées do TRE-SC
Eleicoes 2022

Representacdo n. 0600614-12.2022.6.24.0
000, Decisdao monocriética do Juiz auxiliar
Otavio José Minatto, de 12.8.2022.

“A desinformacio resulta da disseminacio
de noticia sabidamente falsa ou descon-
textualizada, associada ao desinteresse de
confirmar a sua veracidade”.

Representa¢do n. 0600553-54.2022.6.24.0
000, Rel. Juiz auxiliar Otavio José Minatto,
Acérdao j. 24.8.2022.

“(...) desinformacio resulta da disseminagido
de noticia sabidamente falsa ou descontextu-
alizada, uma inverdade flagrante que ndo se
admite controvérsia sob sua veracidade.”
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Conceito de desinformacio identificado nas decisées do TRE-SC
Eleicoes 2022

0602774-10.2022.6.2
4.0000, Decisdo monocratica do Juiz au-
xiliar Otavio José Minatto, de 25.10.2022.

Representagdo n.

“Acerca de referida fake news, a desinfor-
magdo resulta da disseminagao de noticia
sabidamente falsa ou descontextualizada,
uma inverdade flagrante que ndo se admite
controvérsia sob sua veracidade ou que a
descontextualizagio seja grave a ponto de
alterar substancialmente o seu contetdo.”

Direito de Resposta n. 0602741-20.202
2.6.24.0000, Relatora: Juiza Ana Cristina
da Rosa Grasso, Acérddo j. 29.9.2022.

"O fato sabidamente inveridico, a grave
descontextualizagio, os delitos de injuria,
calunia e difamagéo, que caracterizam a

propaganda ilicita, devem ser equivalen-
tes em gravidade as condutas que confi-
guram delitos criminais eleitorais. Ndo
se verificam caso estejam introduzidos
no debate politico-eleitoral, de forma
que aparegam como contraponto entre os
concorrentes ao pleito.

Ainda, para serem aptas a gerar fake news,
devem produzir a possibilidade de des-
truir a honra alheia, distanciando-se de
forma nitida do embate de visoes politicas.
Assim, ndo podem as fake news circuns-
creverem-se a componentes aleatorios e
pontuais do debate entre candidatos".

Vale mengdo que a decisao proferida na representagao n. 0602671-
03.2022.6.24.0000, ainda que sem outro elemento inovador, apoiou-se no
conceito constante na norma eleitoral: “Observa-se que o art. 9° da Res.
TSE n. 23.610/2019 conceitua a desinformagdo na propaganda eleitoral”
(datada 23.9.2022).

Todavia, ainda que a desinformagdo e/ou fake news constasse na causa
de pedir de grande parte dos processos analisados - tangenciada em alguns
casos, pelo conceito de propaganda eleitoral negativa - , o tema néo foi di-
reta e nem profundamente enfrentado pelos julgadores. Em conversao, as
analises concentraram-se em constatar se era caso (ou nao) de divulgacdo
de “fatos sabidamente inveridicos”, e qual foi o critério que prevaleceu para
decidir sobre a necessidade ou ndo da intervencio do TRE-SC na remocéo
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dos conteudos/concessao do direito de resposta afetos a disputa eleitoral de
2022. Por essa tese - entendimento majoritario do TSE para o tema, ja nas
Elei¢oes 2018 - , alinhada a interven¢do minima do Judicidrio, a atuagdo da
Justica Especializada dar-se-a nos casos de divulgacao de fatos “sabidamente
inveridicos”, considerados aqueles que assim sdo verificados de plano. Ou
seja, a contencao do debate politico presta-se nos casos em que a inverdade é
flagrante a ponto de nao apresentar controvérsias, sendo que a mera alegagéo
de que se trata de afirmacdes descontextualizadas ndo é capaz de restringir,
por si s6, a liberdade de expressao constitucionalmente assegurada.

Oportuno evidenciar que a defini¢do do conceito juridico de “conteu-
do sabidamente inveridico”, como aquele que deve “(...) conter inverdade
flagrante que ndo apresente controvérsias” (Recurso Eleitoral n°. 2963-
26.2010.6.00.0000, rel. Min. Henrique Neves da Silva, j. 28/10/2010), é apli-
cado desde tempos anteriores ao fendmeno da desinformacao atual das
redes sociais. Esta citagdo como referéncia para decidir demonstra que a
mudanga do meio analdgico para o digital e o cenario do debate politi-
co pos-Eleicdes 2018, ndo alteraram aquilo que essa Justica especializada
regional ja vinha aplicando em sua prestagao jurisdicional, em reconheci-
mento que o debate publico é maior responsavel por apontar os acertos e
desacertos, entre verdades e meias-verdades, da comunicagéo politica.

Em Conclusiao

Ao responder a questdo de pesquisa de como foi o controle judicial da
desinformagao no TRE-SC nas Elei¢des 2022, a partir da analise dos jul-
gados, alguns resultados foram alcangados com a consulta publica no sis-
tema PJe - TRESC, a partir das palavras-chave: “fake news e/ou noticias
sabidamente inveridicas e/ou desinformagao™

Os paradigmas normativos para julgar os contetidos sobre a desinfor-
magao no Sistema de Justica Eleitoral foram: i) art. 58 da Lei 9.504/1997;
ii) art. 242 da Lei 4.737/1965 (Cédigo Eleitoral com redagao dada pela
Lei n° 7.476, de 15/5/1986); iii) art. 323 da Lei 4.737/1965 (Cédigo Eleito-
ral com redagdo dada pela Lei n° 14.192, de 4/8/2021); iv) Resolugao TSE
23.608/2019: (Redagdo dada pela Resolugdo n° 23.672/2021); v) Resolugdo
TSE n. 23.610/2019.
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Nao foram identificadas demandas que atendiam essas palavras-chave
nas 12 (doze) Agdes de Investigacao Judicial Eleitoral, razdo pela qual essa
espécie ndo constou no presente estudo.

Das 165 Representagoes judicializadas, apenas 19 atenderam aos crité-
rios de busca. 2 (Duas) dessas ndo puderam ser acessadas, por tramitarem
em segredo de justica. O meio de veicula¢ao dos conteudos impugnados foi
majoritariamente digital (87%). Das 19 (dezenove) elegiveis, 17 (dezessete)
foram examinadas e acessiveis: 7 (sete) acordaos e 10 (dez) decisdes mono-
craticas. Em 2 (duas) houve extingdo sem julgamento de mérito (0601713-
17.2022.6.24.0000 e 0602795-83.2022.6.24.0000). Em 12 (doze), prevaleceu
a liberdade de expressdo. Em apenas 3 (trés) representagdes houve a proce-
déncia do pedido para reconhecer o conteuido veiculado como desinforma-
¢do e a remocao do contetdo tido como sabidamente inveridico.

Dos 22 (vinte e dois) pedidos em ag¢des de direito de resposta, 1 (um)
processo foi inacessivel por sigilo (autos 0602780-17.2022.6.24.0000). Em
14 (catorze) ndo houve resolu¢do do mérito. 7 (sete) foram conhecidos, com
decisdo que resolveu o mérito. Todos foram julgados improcedentes. Dos 7
(sete) conhecidos e improvidos, 5 (cinco) versaram sobre contetidos deson-
rosos (difamatdrios/caluniosos) sobre um mesmo fato, que estao dentro do
art. 58 da Lei 9.504/97, mas excluidos do objeto: fake news, desinformagao,
noticias sabidamente inveridicas. Apenas 2 (dois) estao na delimita¢ao do
objeto: 1 (um acérdao) (0602741-20.2022.6.24.0000) e uma decisao mono-
cratica (0602681-47.2022.6.24.0000).

No total, pelo Judiciario Eleitoral catarinense, houve enfrentamento de
mérito de apenas 17 (dezessete) agdes em direito de resposta e represen-
tagcdes que tangenciam o objeto: 12 (doze) representa¢des foram julgadas
improcedentes, com prevaléncia da liberdade de expressdo. Em 3 (trés)
representagdes, julgou-se que houve divulgagdo de fato sabidamente in-
veridico. Em 2 (duas) a¢des de direito de resposta indeferiram o pedido,
prevalecendo a liberdade de expressao.

Como conclusdes, podemos elencar:

Nas Representagoes examinadas, o direito fundamental a liberdade de
expressdo foi referendado nas decisdes, ainda que sem citagdo aos artigos
50 IV e 220 da CF/88 e art. 57-D da Lei n. 9.504/1997. Sobre a desinforma-
¢do, os dispositivos normativos citados foram: os artigos 9; 9-A; 27, §2°%
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38, § 1°, da Resolugdo TSE n. 23.610/2019. Esta constatacido evidencia que
os julgadores apoiaram seu entendimento na propria normativa do SJE,
proveniente do poder regulamentar.

Nio houve concessdo de direito de resposta com fundamento em de-
sinformagao e/ou fake news e/ou fatos sabidamente inveridicos, para as
Eleigdes 2022 pelo TRE-SC, com prevaléncia da liberdade de expressao/
comunicagdo politica. Os julgamentos restringiram-se a analise quanto a
inveracidade de plano dos contetidos impugnados para a negativa ao di-
reito de resposta. Foi utilizado o art. 58 da Lei n. 9.504/1997 para o con-
ceito de "fatos sabidamente inveridicos" nos dois casos que tematizaram
o objeto; e nos autos n. 0602681-47.2022.6.24.0000 os artigos 9 e 9-A, da
Resolucdo TSE n. 23.610/2019.

O conceito de desinformacao no controle judicial do TRE-SC nas Elei-
¢oes 2022 partiu do significado juridico de “contetido/fato sabidamente
inveridico”, como aquele que deve “(...) conter inverdade flagrante que néo
apresente controvérsias® (Recurso Eleitoral n°. 2963-26.2010.6.00.0000,
rel. Min. Henrique Neves da Silva, j. 28/10/2010). Este precedente ¢é ante-
rior ao fendmeno da desinformacéo atual nas redes sociais, e segue sendo
aplicado mesmo ap6s o cenario do debate politico pds-Elei¢des 2018.
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Inteligéncia Artificial, Eleicoes
e Autenticidade Eleitoral

Artificial intelligence, elections and electoral authenticity

Raquel Cavalcanti Ramos Machado!
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Resumo:O presente artigo aborda a nova dindmica estabelecida pela
inteligéncia artificial generativa nas campanhas eleitorais, a sua regula-
mentac¢ao no Brasil por meio do Tribunal Superior Eleitoral e como pode
afetar a autenticidade eleitoral, com impacto no regime democratico.
Para tanto reconhece a inteligéncia artificial como em conjunto de tec-
nologias que, a partir de informagdes apresentadas, entregam resultados
complexos que, até entdo, somente eram produzidos por seres humanos.
Essa tecnologia, principalmente quando utilizada na propaganda elei-
toral, pode alterar a percep¢do da realidade e a dindmica das relagdes
humanas na politica, motivo pelo qual precisa ser regulamentada, apesar
dos desafios tecnoldgicos e normativos que se apresentam. Ao final, traz
sugestoes de quais posturas devem ser adotadas para evitar que a IA afete
de forma negativa a autenticidade eleitoral, tais quais a educagdo midiati-
ca e digital, a rotulagem e a repressao juridica.

Palavras-chave: Inteligéncia Artificial. Campanhas Eleitorais. Regula-
mentacdo. Autenticidade Eleitoral.

Abstract: This article addresses the new dynamics established by genera-
tive artificial intelligence in electoral campaigns, its regulation in Brazil
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by the Superior Electoral Court and how it can affect electoral authenti-
city, with an impact on the democratic regime. To this end, it recognises
artificial intelligence as a set of technologies that, based on information
presented, deliver complex results that, until then, were only produced
by human beings. This technology, especially when used in electoral
propaganda, can alter the perception of reality and the dynamics of hu-
man relations in politics, which is why it needs to be regulated, despite
the technological and regulatory challenges that lie ahead. In the end, it
makes suggestions as to what steps should be taken to prevent Al from
negatively affecting electoral authenticity, such as media and digital edu-
cation, labelling and legal repression.

Keywords: Artificial Intelligence. Electoral campaigns. Regulation. Elec-
toral Authenticity.

1 Introdugio

Enquanto processo de dialogo para escolha dos representantes, as elei-
¢oes absorvem os desafios da comunicagdo enfrentados pela sociedade.
Assim, acompanhando a dinamica das dificuldades tecnoldgicas e comu-
nicativas, a cada ano eleitoral ndo apenas questdes puramente juridicas
precisam ser enfrentadas, mas problemas diversos relacionados a dinamica
social dominam também os debates referentes as normas eleitorais. Recen-
temente, vivemos o momento da desinformacio e da tentativa de seu com-
bate, do uso indiscriminado dos aplicativos de mensageria privada como
WhatsApp e Telegram, assim como da polarizagao, com a necessidade de
elaboragdo de normas juridicas para tentar disciplinar as condutas nocivas
que podem impactar na normalidade e na legitimidade do processo elei-
toral. O tema desafiador da contemporaneidade ¢ a inteligéncia artificial.

Na elei¢do da Coreia do Sul, em 2022, identificamos o primeiro can-
didato a fazer uso ostensivo de deepfake durante a campanha eleitoral.’
Por sua vez, a campanha presidencial argentina, em 2023, apresentou

3 1° candidato deepfake da histéria "ganha vida" na Coreia do Sul. Disponivel em https://
canaltech.com.br/inteligencia-artificial/lo-candidato-deepfake-da-historia-ganha-vida-na-
coreia-do-sul-209135/
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ao mundo ocidental o uso da Inteligéncia artificial generativa nas pro-
pagandas politicas.*

Também em 2023, o partido Republicano dos Estados Unidos divul-
gou um video distopico produzido por Inteligéncia artificial (IA) em que
projetava como serda o mundo caso Joe Biden continue na presidéncia do
pais. Em meio a cenas de imaginarias crises e calamidades domésticas e
internacionais, no video, ha um pequeno aviso de que a produgao foi feita
integralmente com IA.°

Em outro caso, em maio de 2023, o Senador italiano Marco Lombardo
usou o ChatGPT para fazer um discurso inteiramente gerado pelo pro-
grama de IA, como forma de destacar a relagao entre IA e a politica, e a
necessidade de o Parlamento debater a sua regulamentagdo.®

Em 2024, considerado como ano eleitoral histérico no mundo, com
eleicoes em 50 paises’, a preocupagdo com o uso da inteligéncia artificial
nas eleicdes se intensificou. No México e na India®, por exemplo, as eleicdes
foram marcadas por uso intenso dessa tecnologia na propaganda eleitoral,
com aproveitamento inclusive da imagem de mortos interagindo com po-
liticos, como se vivo fossem.

As mudangas acarretadas, e ainda ndo integralmente compreendidas,
pelo uso do Big Data e pela popularizagdo do uso de ferramentas de Inte-
ligéncia artificial pendulam entre o otimismo de transformacoes sociais
profundas, como a inclusdo de mais agentes sociais, a diminui¢do de bar-
reiras, a reducdo de custos de atividades e a maior difusio de servicos e co-
nhecimento, e o temor por riscos individuais e coletivos, como o aumento

4  Campanhapresidencial na Argentina usa Inteligénciaartificial em grande escala. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/mundo/noticia/2023/11/14/campanha-presidencial-na-argentina-
usa-ia-em-grande-escala.ghtml.

5  Republicans counter Biden announcement with dystopian, Al-aided video, disponivel em
https://www.washingtonpost.com/politics/2023/04/25/rnc-biden-ad-ai/

6  Senador italiano provoca parlamento com discurso gerado por IA, disponivel em https://
br.cointelegraph.com/news/italian-senator-provokes-parliament-with-ai-generated-speech

7 World Economic Forum. 2024 is a record year for elections. Disponivel em https://www.
weforum.org/agenda/2023/12/2024-elections-around-world/

8  https://www.correiobraziliense.com.br/mundo/2024/04/6830889-ia-ressuscita-politicos-em-
campanha-eleitoral-na-india.html#google_vignette
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de polarizagao politica, a generaliza¢ao de desinformagédo, a manipulagdo
da vontade civica e da liberdade individual, e a excessiva personaliza¢ido da
experiéncia social.

Cada vez mais, os aplicativos de produgédo de textos, fotos e videos sdo
de facil acesso e apresentam um resultado bastante realistico, levantando
a preocupagao com a habilidade do eleitorado de distinguir o que é real, e
o que é fabricado. Principalmente, levanta o temor sobre o impacto dessas
ferramentas — e do seu uso indiscriminado e ndo regulamentado - na au-
tenticidade do pleito e nas democracias.

Diante dos potenciais impactos dessas novas formas pelas quais a tec-
nologia tem sido apresentada, o presente artigo procura pontuar algumas
das possiveis relagoes entre Inteligéncia artificial (IA) e elei¢des, tendo
sempre em conta seus possiveis efeitos para a dinAmica democratica, em
especial a autenticidade eleitoral.

2. Regulamentacao da IA nas Elei¢oes

A disponibilizagao da Inteligéncia artificial para o ptblico em geral e,
consequentemente, para o eleitorado evoluiu de forma muita acelerada. O
que antes era inimaginavel, atualmente é realidade e daqui poucos meses
sera ultrapassado.

Quando pensamos em elei¢des, devemos considerar o momento da
campanha e o momento das elei¢des propriamente dita (votagdo e apu-
ragdo dos resultados). Assim, a Inteligéncia artificial e a tecnologia de um
modo geral podem ser utilizadas tanto em uma fase do processo eleitoral
como na outra. Durante a campanha, ela é utilizada ndo apenas por au-
toridades, mas pelo eleitorado, por pessoas interessadas na politica, pelas
candidaturas e pelos partidos. Importa mencionar esse fato desde ja, uma
vez que tem sido apontado que os maiores riscos acarretados pela IA nio
esta sobre fraudes ao sistema de votac¢do, mas sobre a influéncia indevida
na formacao de opinido dos eleitores.’

9  Alsystems and the individual electoral decision — opportunities and challenges for democracy,
Munich, 2021. Disponivel em: https://www.plattform-lernende-systeme.de/aktuelles-
newsreader-24/more-opportunities-than-threats-artificial-intelligence-in-elections.html
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Para fins deste artigo, adotamos o conceito de Inteligéncia artificial
apresentado pela Comissdo Europeia em 2020" de que “a IA é um con-
junto de tecnologias que combinam dados, algoritmos e capacidade com-
putacional”, em conjunto com o apresentado pelo Conselho Europeu em
2024 para o qual, “’sistema de Inteligéncia artificial” significa um sistema
baseado em maquina que, para objetivos explicitos ou implicitos, infere, a
partir das informagdes que recebe, como gerar resultados como previsoes,
conteudo, recomendag¢des ou decisdes que podem influenciar ambientes
tisicos ou virtuais.”!

Ou seja, a Inteligéncia artificial consiste em conjunto de tecnologias
que, a partir de informagdes apresentadas, entregam resultados comple-
X0s que, até entdo, somente eram oriundos de seres humanos. Evidente
que diferentes sistemas de Inteligéncia artificial variam em seus niveis de
autonomia e adaptabilidade. Por isso, trataremos aqui da IA generativa,
em especial de video, audios e imagens, ou seja, aquela capaz de produzir
contetdos artificiais que se podem se passar por verdadeiros, mimetizan-
do seres humanos.

Como se V&, a tecnologia avanca de forma muito rapida e, muitas vezes,
nao ¢ capaz de ser acompanhada pelas inovagoes legislativas. Tanto ¢ que,
no Brasil, desde 2020 tramita no Congresso Nacional o PL 2.630/2020, co-
nhecido como PL das Fake News, sem qualquer previsdo de reda¢ao final.
Mais recentemente, foi proposto o PL 2.338/2023, que visa regulamentar o
uso da IA, contudo, sem definigdes concretas. Portanto, os debates legisla-
tivos nao conseguem dar conta da evolugdo tecnologica.

Se, por um lado, é essencial uma lei sobre o assunto, para atender aos
anseios democraticos de representacao e legitimidade, ¢ importante reco-
nhecer que se trata de uma matéria técnica que precisa ser disciplinada por
6rgao capazes de acompanhar a evolugao digital.

10 COMISSAO EUROPEIA. Livro branco sobre a Inteligéncia artificial - uma abordagem
europeia virada para a exceléncia e a confianga. Bruxelas, 2020. Disponivel em: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0065. Acesso em 02 ago. 2024.

11 CONSELHO EUROPEU. Council of Europe Framework Convention on Artificial Intelligence
and Human Rights, Democracy and the Rule of Law. Vilnius, 5.IX.202. Disponivel em:
https://rm.coe.int/1680afae3c. Acesso em 02 ago. 2024.
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Nio equivocamente, portanto, no que diz respeito especificamente a
matéria eleitoral, o artigo 57-] da Lei n. 9.504/1997 concede ao Poder Ju-
dicidrio, por meio do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), maior liberdade
de regulamentagdo “de acordo com o cendrio e as ferramentas tecnolégi-
cas existentes em cada momento eleitoral”, visando a aplica¢ao de “regras
de boas praticas relativas a campanhas eleitorais na internet.” Com isso,
o TSE regulamenta as novidades tecnoldgicas que afetardo as campanhas
por meio de resolu¢ao, de forma mais agil e eficaz.

Com essa preocupagao, o Tribunal Superior Eleitoral editou a Resolu-
¢do n° 23.732/2024 que incluiu os artigos 9°-B e 9°-C a Resolugao n° 23.610,
que regulamentam o uso de Inteligéncia artificial na campanha de 2024 no
Brasil. Os dispositivos dessa norma serdo analisados mais a frente, ap6s al-
guns reflexdes tedricas que precisam ser apresentadas como premissa para
se pensar criticamente a regulamentagdo da IA.

Antes, importa destacar que a regulamentagdo do mercado digital, dos
servigos digitais e da inteligéncia artificial pela Unido Europeia, assim
como da propaganda politica'? sdo parametros a serem considerados, dado
o pioneirismo com que disciplinaram o tema. Ainda que ndo haja uma
vinculagao juridica a esses documentos, a racionalidade contida no texto
permite um debate sobre beneficios a serem incorporados pela legislagao
de outros ordenamentos.

3. AIA Como Bem ou Mal: A Autenticidade do Pleito
e a Lealdade na Disputa

Parece-nos concesso que a Inteligéncia artificial ganhou um espago
na sociedade atual que dificilmente serd perdido - a0 menos ndo nos
curto e médio prazos. Muito se debate se essa nova tecnologia sera be-
néfica ou prejudicial para o ser humano, para a sociedade e, por que
ndo, para a democracia.

12 PARLAMENTO EUROPEU. Por que sdo importantes as novas regras da UE para a propaganda
politica. Disponivel em https://www.europarl.europa.eu/topics/pt/article/20230202STO71504/
propaganda-politica-a-importancia-das-novas-regras-da-ue
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No fim, porém, trata-se de ferramentas, cuja destina¢do é dependen-
te do encaminhamento humano dado a elas. Como mencionado por Ben
Buchanan e Andrew Imbrie,"” o caminho que sera dado as ferramentas de
Inteligéncia artificial ainda é incerto, “se gerirmos bem esta tecnologia, ela
se tornara uma tremenda forga para o bem global, iluminando o caminho
para muitas invengdes transformadoras. Se a implementarmos demasia-
damente rapido e sem uma previsido adequada, a IA ird queimar de formas
que ndo podemos controlar”. As novas tecnologias de um modo geral e a
internet ainda estdo submersas em desigualdades, cuja resolugdo demanda
muito esfor¢o e a¢do proativa para balancear o acesso, o controle e as des-
tinagdo das novas tecnologias.

Nesse cendrio, o uso da internet, com pautas geridas diretamente pe-
los interessados, e a polarizagao politica tém cada vez mais alongado as
campanhas eleitorais. Politica se discute a toda hora, e assuntos variados
ganham peso politico. E certo que elementos surpresa podem mudar a di-
namica dos discursos, e muito ainda sera revelado nos jogos de poder, mas
as campanhas de 2024 ja comegaram a ser realizadas e iniciaram de uma
forma diferenciada, como se percebe com a mensagem veiculada pelo par-
tido Republicano referida na introdugéo.

E certo que nem todos os atos de campanha ocorrem no mundo virtual,
inclusive ilicitos como compra e venda de voto, de tal forma que, prova-
velmente, haja atos dificeis de serem controlados com uso de Inteligéncia
artificial. Por outro lado, ela pode ajudar a fiscalizar e controlar atos de di-
versas naturezas, como os gastos oficiais de campanha. Em relagao aquilo
que escapa do controle da ferramenta, é possivel usar a tecnologia, nao ne-
cessariamente a IA, para detectar comportamentos nao auténticos, como
fluxo indevido de dinheiro ou impulsionamento de contetido diferenciado.

Sdo muitos os usos da Inteligéncia artificial que podem ajudar a imple-
mentar valores democraticos, inclusive com o aporte de transparéncia e
engajamento civico. E possivel utilizar a IA, por exemplo, para “a verifica-
¢do de fatos, a criagdo de um indice de confianga para publicagdes virtuais,
a deteccdo de técnicas de Deep fake, a coleta de informagoes relevantes, a

13 BUCHANAN, Ben; IMBRIE, Andrew. The New Fire: War, Peace, and Democracy in the Age of
Al Cambridge: The MIT Press, 2022, p.13
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divulgagdo de dados de interesse publico, a reunido e comparagao de pro-
posta de candidatos™, para conhecer melhor a vida dos candidatos, para
compreender a adequagao entre os valores que o eleitor considera validos e
o perfil de cada candidato, para aproximar candidatos, politicos, autorida-
des e as institui¢des dos eleitores' neste ultimo caso como a disponibiliza-
¢do do programa Pardal e do chatbot pela Justica Eleitoral.

Nao se pode ignorar, porém, que a IA também vem sendo utilizada para
manipular. Muitas vezes, é dificil o controle porque decorre de uso massi-
vo de dados de forma obscura. Como observa, Byung-Chul Han, “ndo hd
dominagéo transparente.”’® Dados licitos (preferéncias dos usudrios) sdo
usados para fins ilicitos (convencer cidadios).

E justamente esse trabalho de convencimento que estd em jogo. Pois
uma efetiva democracia passa pela garantia da autenticidade eleitoral.
Eneida Desiree Salgado classifica a autenticidade eleitoral como um prin-
cipio constitucional e a conceitua como “a exigéncia constitucional de elei-
¢oes livres e limpas, de garantia de opgoes reais ao eleitor, de ampla liber-
dade de expressao e informacao e de formagédo do voto livre de vicios.” 7 A
autora segue defendendo que os Estados Democraticos de Direito exigem
que as representagdes sejam escolhidas “em um ambiente em que estejam

asseguradas a liberdade e a igualdade de voto” *

O uso indiscriminado e ndo identificado da Inteligéncia artificial gene-
rativa, em especial a que chamamos de deep fake — aquelas que combinam

14 LAGE, Fernanda. Algoritmocacia: sonho ou pesadelo, disponivel em https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/elas-no-jota/algoritmocracia-sonho-ou-pesadelo-18112021, acesso
em 14/10/2023.

15 ADAM, Michael; HOCQUARD, Clotilde. Artificial intelligence, democracy and elections.
European Parliamentary Research Service, disponivel em https://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/BRIE/2023/751478/EPRS_BRI(2023)751478 _EN.pdf

16 HAN, Byung-Chul. Infocracia: Digitalizagdo e a crise da democracia. Petrépolis, R]: Editora
Vozes, p. 16

17 SALGADO, Eneida Desiree. Os Principios Constitucionais Eleitorais como Critérios de
Fundamentagdo e Aplicagao das Regras Eleitorais: Uma Proposta. Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3,
set./dez. 2011. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, p. 107.

18 SALGADO, Eneida Desiree. Os Principios Constitucionais Eleitorais como Critérios de
Fundamentagao e Aplicagao das Regras Eleitorais: Uma Proposta. Estudos Eleitorais, v. 6, n. 3,
set./dez. 2011. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, p. 108.
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e sobrepoem artificialmente sons, imagens e videos pré-existentes com o
proposito especifico de criar um conteudo inexistente na vida real mime-
tizando seres humanos - coloca em risco justamente a existéncia desse
ambiente de liberdade e igualdade de voto.

Em tempos de comunicagdo macica pela internet, em que muitos sio os
interlocutores e que se perdeu, de certo modo, a responsabilidade editorial
sobre o que se publica e se difunde nas redes, a IA generativa surge como
mais um fator de desestabiliza¢ao do pleito e da autenticidade eleitoral.
Isso porque ndo mais estaremos diante de um discurso falso, ou enviesado,
mas de uma imagem irreal que pode colocar em xeque a credibilidade de
determinada candidatura.

Se antes ja nos preocupava o fato de a desinformacao afetar “a liber-
dade de voto do eleitorado na medida em que diminui o fluxo de infor-
magdes politicas precisas e, portanto, a credibilidade no sistema politico,
além de afetar a capacidade da populagdo de tomar decisdes informadas
ao votar.”", com a popularizagao das deep fake, essa ameaca é ainda mais
evidente, pois torna-se uma disputa entre o discurso e a imagem. A gravi-
dade se acentua quando temos que a liberdade de voto “pressupde que ele
fard a sua escolha com base em uma realidade conhecida, e nio em uma
realidade mascarada ou falsa.” Isso porque “decidir com base em realidade
falsa é, na verdade, uma sujei¢ao e ndo uma liberdade, ¢, em outros termos,
sujeitar-se a farsa praticada por outrem.”*

Torna-se particularmente grave o uso dessa tecnologia para descredi-
bilizar candidaturas e afetar a liberdade e a autenticidade do voto, o que
afetara diretamente a futura composi¢ao dos espagos publicos de poder e a
formacao de politicas publicas.”

Imaginemos exemplos simplérios, mas que, na pratica, poderdo alterar
o rumo de uma disputa eleitoral: quao pode ser para uma candidata femi-

19 PORTELLA, Luiza Cesar. Desinformagdo e democracia: um panorama juridico eleitoral. Belo
Horizonte: Forum, 2022, p. 17.

20 MACHADO, Raquel Cavalvanti Ramos. Direito Eleitoral. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2018, p. 276.

21 DALTON, Russell. Political Equality as the Foundation of Democracy. In. Russell Dalton, The
Participation Gap: Social Status and Political Inequality. Oxford: Oxford University Press,
2017. p. 2-3.
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nista e progressista estar em um video numa marcha contra o aborto; ou
um candidato que defende a economia liberal aparecer discursando numa
reunido de sindicato?

Essas situagdes sdo facilmente forjadas com o uso da inteligéncia
artificial e implica na perda da confian¢a por parte das candidaturas.
Afinal, ainda que o eleitorado acompanhe certa candidata pelas redes
sociais, ou até a tenha encontrado certa vez nas ruas, ao ter acesso a
um video contraditério podera questionar qual a honesta e verdadei-
ra postura daquela pessoa: a que esta circulando de forma clandestina
justamente por ser um segredo que nio queria ser revelado, ou a que é
divulgada pela equipe de marketing?

Nesse contexto, a inteligéncia artificial “facilita (e até mesmo incen-
tiva) uma sociedade em que a soliddo e a falta de confian¢a prosperam,
criando um terreno fértil para tendéncias totalitarias que destroem a li-
berdade como autonomia dos cidadaos, roubando-nos a politica em sua
concep¢do mais fiel.”*

E importante frisar que nio se busca aqui demonizar a inteligéncia
artificial, muito menos sugerir que ela seja banida do processo elei-
toral, mas tao somente alertar para os possiveis riscos que ela traz ao
processo democratico para que, com essa consciéncia, sejamos mais
cautelosos com seu uso.

Tanto é que a inteligéncia artificial aplicada as campanhas politicas po-
dem trazer muitos beneficios, como baratear campanhas; possibilitar que
elas ocorram em um ritmo mais intenso (virtual com avatares, enquanto
fazem também campanhas reais encontrando eleitores); realizar campa-
nhas com mais eficiéncia e mais cativantes; e, um ponto interessante, po-
dem criar outros personagens para apoiarem a sua candidatura, exploran-
do, inclusive, a diversidade e o pluralismo em imagens.

22 ALVIM, Frederico Franco; NUNEZ, Rafael Rubio; MONTEIRO, Vitor de Andrade. Inteligéncia
artificial e elei¢des de alto risco: Ciberpatologias e ameagas sistémicas da nova comunicagdo
politica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2024, p. 60.

23 Aquitalvez valham as li¢oes de George Marslmestein e Hugo de Brito Machado Segundo, sobre
como o uso do Chatgpt pode ajudar no processo de produgéo de textos. Disponivel em https://
www.conjur.com.br/2023-set-13/consultor-tributario-poder-chatgpt-segredos-revolucao-
silenciosa. Acesso em 03 ago. 2024.
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4. Posturas a Serem Adotadas

Ja se estabeleceu que a inteligéncia artificial é um artificio poderoso
para o processamento e a analise de dados em uma proporgao jamais ex-
perimentada. Nesse cenario, torna-se cada vez mais provavel a realizagio,
por exemplo, de campanhas eleitorais microfocalizadas nos problemas e
na realidade de cada eleitor, dada a facilidade que a nova tecnologia tem
para identificar padroes e tendéncias e, a partir disso, personalizar mensa-
gens, direcionar interesses e atrair mais conexao emocional.

Também nos parece que o uso da inteligéncia artificial generativa traz
consigo um grande potencial de convencimento e de deturpagédo da propa-
ganda politica, sendo capaz de alterar a formagédo do livre convencimento
e, consequentemente, da autenticidade eleitoral.

Por outro lado, ndo se pode ignorar que a IA existe e ja faz parte de
nossas vidas, cabendo ao direito eleitoral incorporéd-la ao seu dia a dia de
forma consciente, responsavel e organizada.

Dentre muitas medidas a serem adotadas, a primeira que sugerimos é
a educagdo digital e mididtica. Ou seja, é preciso conscientizar e ensinar
a populagédo a lidar com as novidades trazidas pela inteligéncia artificial.
Consistem em incentivar a familiariza¢do, demonstrar que nem tudo que
se encontra na internet é verdadeiro ou confidvel. Explorar as fragilidades
dos videos e audios fabricados pela IA até que se tornem facilmente identi-
ficaveis pela populagdo em geral.

O eleitorado precisa estar informado acerca da existéncia e da aplicacdo
da inteligéncia artificial na rotina didria e, também, no processo eleitoral.
Diante disso, a segunda sugestdo ¢ a obrigacao de rotulagem, como deter-
minado na regulamentacao do TSE. Enquanto a IA ndo seja uma ferra-
menta banalizada e amplamente popularizada, torna-se necessario iden-
tificar todo contetdo fabricado, manipulado, alterado pela IA como tal. A
identifica¢ao facilita que o eleitorado reconhega e analise o conteudo como
artificial e, assim, permite um julgamento mais preciso.

A populagio deve aprender a formular as perguntas corretas, a pesqui-
sar de forma confiavel, a avaliar os achados com que se deparam e, mais do
que tudo, a duvidar do que seus olhos enxergam e seus ouvidos escutam.
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Por fim, sugere-se que a legislacao preveja maneiras de repressao para
os casos em que a IA ndo seja utilizada de forma coerente, leal e legal.
Normalmente a produgdo de material fraudulento deixa um rastro de
dinheiro que permite a investigacdo. Interessante focar no controle do
comportamento inauténtico, muito mais do que no conteido em si do
discurso. Trabalhar em conjunto (de forma voluntdria ou ndo) com as
plataformas para a identificagdo das manipulagdes, banir usudrios abu-
sivos, interromper a cadeia de repasse e punir quem cria e dissemina de
forma organizada conteudo forjado.

5. Resolu¢ao TSE n° 23.732/2024

Ao contrario do que se divulgou num primeiro momento, a Inteligén-
cia artificial ndo estd banida das propagandas. A norma autoriza a utili-
zagdo “de conteudo sintético multimidia gerado por meio de Inteligéncia
artificial para criar, substituir, omitir, mesclar ou alterar a velocidade ou
sobrepor imagens ou sons”, desde que devidamente identificado. Ou seja,
sera permitida a utiliza¢do, por exemplo, de imagens de fundo criadas in-
teiramente por Inteligéncia artificial.

Além disso, as melhorias na qualidade das imagens e dos sons, a pro-
dugdo de elementos graficos de identidade visual, vinhetas e logomarcas e
os recursos de marketing de uso costumeiro em campanhas poderao ser
utilizadas indistintamente, sem qualquer identificacio. As candidaturas
também poderio se valer de chatbot e avatares para se comunicar com o
eleitorado, basta que no inicio da interagdo haja um aviso de que nao se
esta interagindo com pessoa real.

Contudo, foi proibido “o uso, para prejudicar ou para favorecer candi-
datura, de contetido sintético em formato de dudio, video ou combinacio
de ambos, que tenha sido gerado ou manipulado digitalmente, ainda que
mediante autorizacdo, para criar, substituir ou alterar imagem ou voz
de pessoa viva, falecida ou ficticia (deep fake).” Essa proibicao é bastante
incisiva, pois vem acompanhada pela previsdo de que o seu descumpri-
mento “configura abuso do poder politico e uso indevido dos meios de
comunica¢do social, acarretando a cassa¢ao do registro ou do mandato”.
Isso significa que nao sera possivel utilizar nenhuma forma de voz, ima-
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gem ou video criado artificialmente, seja para criticar adversario, seja
para otimizar a propria propaganda. Apesar da gravidade da previsao,
pode-se considera-la como necessaria dada a dificuldade de limitar o uso
nocivo da IA nas elei¢des. Ou seja, a gravidade da sangdo é proporcional
a necessidade combate ao mal uso da IA.

Percebe-se, contudo, que a resolugdo deixou algumas lacunas que pre-
cisardo ser preenchidas ao longo da campanha. Dessa forma, a campa-
nha de 2024 serd um grande tubo de ensaio para a Justica Eleitoral ava-
liar o uso da Inteligéncia artificial generativa nas proximas elei¢oes. Nao
poderemos, por muito tempo, fugir da evolugdo tecnologica e manter o
Direito Eleitoral alheio as inovagdes. Posicionar a Inteligéncia artificial
como inimiga da democracia significa uma parada no tempo, uma alie-
na¢do da nova realidade. O que precisamos é que a nova realidade seja
acompanhada por educagio tecnoldgica, responsabilidade (e responsabi-
lizagdo), transparéncia e explicabilidade para, entdo, ser aproveitada em
beneficio da comunicagao politica.

6 Conclusao

Como ocorre quando uma nova tecnologia é introduzida na comuni-
cacdo e nas relagdes sociais, sendo assimilada pelo processo eleitoral, a IA
representa uma ruptura na dindmica das campanhas eleitorais.

Os desafios da democracia crescem na mesma dindmica de aumento
da complexidade social e exigem novas habilidades das instituicoes, dos
integrantes da sociedade civil e dos eleitores.

E preciso que o eleitorado tenha consciéncia dos caminhos pelos quais
podem ser manipulados para construir estradas para a liberdade. Ou seja,
cada vez mais, devemos ter educagdo para o senso critico e para a constru-
¢do de valores morais.

Acredita-se que, por mais que a inteligéncia artificial possa contribuir
muito para o incremento da democracia, o seu uso nao pode ser aleatdrio,
exatamente porque pode ser nocivo, fugindo aos propdsitos humanos, ou
permitindo a manipula¢do da vontade por um pequeno grupo de pessoas
detentoras de habilidades para influenciar no mercado da Inteligéncia ar-
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tificial. Assim, os estados, os individuos e a sociedade civil devem, com o
maximo esfor¢o, dentro das limitagdes tecnologicas de seu tempo, com-
preender e controlar o seu uso. E pelo humano e para o humano que essa
forma de inteligéncia foi desenvolvida; a sua utilizagdo deve sempre ser
voltada a melhorar a vida das pessoas, ndo a agravar as mazelas existentes.

O controle do uso indevido de dados e do uso das tecnologias da co-
munica¢do democratica, muitas vezes, tem se mostrado ainda lento e ine-
ficiente. Entretanto, se abster de fazé-lo ou de se propor a fazé-lo traz uma
simbologia do descaso. Por isso, o Estado deve investir em programas de
IA para tentar combater a manipulagéo eleitoral, assim como precisa regu-
lamenta-la, devendo também pensar em principios para seu uso, como os
indicados por Andrea Simoncini* e pela OCDE?>.

E verificado que a IA, quando associada a males da era digital, como
uso e manipulagdo de dados pessoais, desinformagao e propaga¢ao massi-
va de discurso de 6dio, gera impactos ainda maiores aos processos eleito-
rais. O que se acredita é que o grau de influéncia dessas ferramentas dimi-
nui - ou se torna mais controlado - na medida em que os cidadaos sao mais
instruidos para lidar com elas e reconhecer possiveis distor¢des?, e em que
sangoes sdo eficazmente impostas aqueles que manipulam o processo.

E necessdrio também desenvolver o uso de programas de Inteligéncia
artificial para detectar comportamentos que poderiamos chamar de nédo
auténticos ou suspeitos em eleicdes. Estamos em uma era de guerra tecno-
légica e o Estado precisa estar mais preparado.

De todo modo, importa destacar que a manipulagio envolve o ser sedu-
zido inocentemente. Quando o humano nota que esta sendo manipulado
ele pode se libertar. Assim, ¢ essencial a educagao para esse novo mundo.
Uma educagdo que ainda néo foi devidamente desenvolvida.

24 SIMONCINI, Andrea. Algoritmo e legge. Civilta delle Macchine. pp. 14-20. Disponivel em
https://www.civiltadellemacchine.it/documents/14761743/0/_Civilta+delle+Macchine+n3-
23+x+web.pdf?t=1696252803191

25 OECD. Artificial intelligence, disponivel em https://www.oecd.org/digital/artificial-
intelligence/

26 Al systems and the individual electoral decision — opportunities and challenges for democracy,
Munich, 2021. Disponivel em: https://www.plattform-lernende-systeme.de/aktuelles-
newsreader-24/more-opportunities-than-threats-artificial-intelligence-in-elections.html
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Artigo 142 como Cavalo de Troia

Article 142 as a trojan horse

Isaac Kofi Medeiros!

It is precisely because it does not come dressed as a wolf that
the threat of democratic erosion is so grave.

Tom Ginsburg; Aziz Huq

Resumo: O artigo 142 da Constitui¢ao Federal, antes tratado como norma
secundaria, ganhou relevincia com o retorno dos militares a politica em
2018, sendo invocado para justificar interveng¢des contra o STF e o Con-
gresso. Juristas como Ives Gandra defendem que as For¢as Armadas po-
dem arbitrar conflitos entre Poderes, enquanto parte da doutrina rejeita
essa interpreta¢do, afirmando o carater democratico do artigo. O ensaio
questiona se o dispositivo, potencialmente autoritario, representa um risco
a democracia, analisando sua origem no processo constituinte e as inter-
pretagdes divergentes, sem legitimar usos autoritarios.

Palavras-chave: Artigo 142. Autoritarismo. Democracia. For¢as Armadas.

Abstract: Article 142 of the Federal Constitution, previously treated
as a secondary rule, has gained relevance with the return of the mili-
tary to politics in 2018, being invoked to justify interventions against
the Supreme Court and Congress. Jurists such as Ives Gandra argue
that the Armed Forces can arbitrate conflicts between Powers, while
part of the doctrine rejects this interpretation, affirming the democra-
tic character of the article. The essay questions whether the potentially
authoritarian provision represents a risk to democracy, analysing its

1 Doutor em Direito do Estado pela USP e membro da Academia Brasileira de Direito Eleitoral -
ABRADEP.
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origin in the constituent process and the divergent interpretations, wi-
thout legitimising authoritarian uses.

Keywords: Article 142. Authoritarianism. Democracy. Armed Forces.

I. Introdugao

O artigo 142 da Constituicao Federal pode guardar um carater autori-
tario e representar um risco em potencial a democracia. Esta é a hipotese
deste ensaio. Ha poucos anos, o artigo era tratado como uma norma secun-
déria da interpretacdo constitucional, um dispositivo setorial de uma area
especifica da burocracia publica. Junto com os militares, o artigo 142 se
manteve discreto desde 1988, até que voltou a cena com o retorno dos qua-
dros das For¢as Armadas a arena politica em 2018. Mais especificamente,
a aplicagao do artigo 142 da Constitui¢ao Federal tem sido ocasionalmente
invocado em manifestacdes para defender interven¢des militares contra
o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional, numa tentativa de
revestir o dispositivo de nuances autoritérias.

Na doutrina, houve quem estivesse disposto a dar legitimidade juridica a
tese de que o artigo 142 autoriza uma intervengdo militar constitucional. Em
particular, destaca- se a defesa feita pelo jurista Ives Gandra em algumas pu-
blicagdes no site Conjur (Consultor Juridico), onde sustentou caber as Forgas
Armadas arbitrar os conflitos entre os Poderes da Reptiblica, agindo como
espécie de poder moderador. Parte da doutrina reagiu e sustentou o carater
democratico do artigo 142 e da Constituigdo Federal, repelindo a interpre-
tagao conduzida por Gandra e repercutida por militares, manifestantes etc.

Quem esta certo? Afinal, uma rea¢ao intuitiva compele os juristas de-
mocratas a responderem com vigor qualquer empreendimento autoritario
de interpretagdo sobre o texto constitucional. Desse ponto de vista, de re-
sisténcia e comprometimento com a democracia, a resposta oferecida pela
doutrina é legitima. Mas é necessariamente a correta? A pergunta é provo-
cativa, mas tem apenas a intencao de provocar o investigador. No presente
texto, tento bancar o advogado do diabo, no sentido histdrico do termo?,

2 Segundo o que conta José Roberto Castro Neves, em Como os advogados salvaram o mundo,
cabia ao advogado do diabo “nos processos de canonizagdo, apresentar provas e argumentos
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e conceder, intelectualmente falando, a possibilidade de o artigo 142 ser
um cavalo de Troia plantado por pressdes das Forcas Armadas durante
o0 processo constituinte, no sentido de que, apesar de seu semblante de-
mocratico, o desenho juridico do dispositivo pode carregar uma origem
autoritaria e representar um risco a democracia.

Importante enfatizar o 6bvio, que nao quero legitimar o uso do artigo
142 para fins autoritarios. Longe disso. Minha premissa é apenas admi-
tir que o dispositivo pode conter armadilhas contra a democracia. Penso
que, se a armadilha de fato existe, melhor que possamos reconhecé-la ana-
liticamente do que ignora-la por meio de discursos laudatérios, que néo
concedem a possibilidade de haver falhas e brechas autoritdrias no texto
constitucional. Ha um certo consenso pressuposto de que a Constituigdo
ndo admitiria a existéncia de um dispositivo que pudesse justificar uma
participacdo autoritaria das Forcas Armadas na vida publica nacional. O
consenso nao pode ser pressuposto, deve ser argumentado. Afinal, o pro-
cesso constituinte — por sua natureza essencialmente politica - ndo era
imune as pressoes de setores militares.

Um indicio da natureza autoritaria em potencial do artigo, e desse
consenso pressuposto e ndo-argumentado, estd no fato de que boa parte
das reagoes doutrindrias a interpretacao militar do artigo 142 se socor-
reu ao recurso argumentativo da interpretacao sistematica da Cons-
tituicdo. O argumento segue, grosso modo, dessa maneira: a Consti-
tuicdo é inteiramente construida a partir de inspira¢des democraticas,
logo, ndo é admissivel que um dos seus dispositivos possa carregar um
proposito autoritario. O argumento é bom, correto, mas nao enfrenta
o artigo 142 individualmente considerado, isto ¢, fora do sistema da
Constituicdo. Esticado ao limite, levando em conta apenas o aspecto
sistemdtico, o argumento ¢ até contraditdrio: admite a possibilidade de
o artigo ser solitariamente autoritdrio, mas ndo no conjunto da obra
constitucional. Pois se apenas a interpretagdo sistematica salva o artigo

contrarios ao candidato, a fim de que ele ndo se tornasse beato, e muito menos, santo. Esse
cargo sempre foi ocupado por um padre com amplo conhecimento em Direito Canénico. A
Igreja buscava estabelecer alguma racionalidade para declarar a santidade de alguém, inclusive
com um processo mais objetivo e severo”. NEVES, José Roberto de Castro. Como os advogados
salvaram o mundo. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2018. p. 105.
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142, nao necessariamente ele sozinho ostenta um carater democratico.
Melhor que o artigo 142 seja enfrentado de maneira explicita, na sua
esséncia. Acredito que para reputar uma coloragdo democratica ao ar-
tigo 142, ha um Onus argumentativo que vai além do pedido de socorro
a interpretagdo sistemdtica da Constituigdo.

Diante disso, o ensaio pretende responder a uma pergunta simples: o
artigo 142 ¢é autoritario? Para respondé-la, percorrerei o seguinte trajeto.
No topico II, farei uma descri¢do do artigo 142 da Constituicdo Federal e
todas suas se¢des, além da norma que o regulamentou em nivel infracons-
titucional. No tépico III, darei énfase a elaboragao e aprovagao do artigo
142 no processo constituinte, com a finalidade de investigar o propdsito
(ou um dos propésitos) do dispositivo juridico no texto constitucional. No
topico IV, farei uma sistematizagdo sumaria dos argumentos da interpre-
tagdo militar do artigo 142, a partir da analise dos textos de Ives Gandra
Martins e de artigos do site Clube Militar, onde membros relevantes da
Forgas Armadas costumam publicar textos de opinido sobre os aconteci-
mentos nacionais. Na sequéncia, no topico V, farei 0 mesmo, mas com 0s
sinais trocados, analisando os argumentos elencados pela doutrina nao-
-militar sobre a interpretagdo correta do artigo 142 da Constituigdo. Por
fim, no tépico VI, cruzo as interpretagoes divergentes com a histéria do
dispositivo no processo constituinte, na tentativa de investigar se o artigo
142 pode de fato representar um risco a democracia na condi¢do de uma
norma com potencial autoritario.

II. O artigo 142 da Constituicdo Federal

O artigo 142 da Constituigdo Federal esta localizado no Capitulo III
(Das Forcas Armadas) do Titulo V da Constituicdo (Da Defesa do Estado
e das Instituigdes Democraticas). O dispositivo conta com trés paragrafos,
sendo que o terceiro paragrafo se desdobra em mais dez incisos. Porém, os
paragrafos segundo e terceiro nao sio objeto de controvérsia. Ao menos
ndo da controvérsia tratada no presente texto. Importa, para este estudo, o
caput e o paragrafo primeiro do artigo 142:
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CAPITULOII
DAS FORCAS ARMADAS

Art. 142. As Forgas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo
Exército e pela Aerondutica, sdo institui¢des nacionais perma-
nentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na dis-
ciplina, sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, e
destinam-se a defesa da Patria, & garantia dos poderes constitu-
cionais e, por iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

§ 1° Lei complementar estabelecera as normas gerais a serem adota-
das na organizagéo, no preparo e no emprego das For¢as Armadas.

Para fins didaticos, torna-se interessante decompor o dispositivo em
seis partes: (i) composi¢do das Forcas Armadas, (ii) caracteristicas institu-
cionais das For¢as Armadas, (iii) forma de organizagdo basica das Forgas
Armadas, (iv) autoridade suprema do Presidente, (v) missdo das Forcas
Armadas, (vi) uso das Forcas Armadas. Parte (i) determina que as Forcas
Armadas sdo compostas por Marinha, Exército e Aerondutica. Parte (ii)
prescreve que as For¢as Armadas sdo nacionais, permanentes e regulares.
Parte (iii) impde a disciplina e hierarquia como forma de organizagéo. Par-
te (iv) designa o presidente da Republica como autoridade suprema a cargo
das For¢as Armadas. Parte (v) descreve que é missdo das Forcas Armadas a
defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem.
Por fim, a parte (vi) prevé que as For¢as Armadas podem ser acionadas por
iniciativa de qualquer um dos poderes, para garantia da lei e da ordem.

As partes (i) e (ii) dispensam grandes comentarios. A parte (iii) ¢ uma
diretriz conhecida (hierarquia e disciplina), ndo sendo objeto da contro-
vérsia apesar de ser um pressuposto dela. Em especial, interessa a andlise
das partes (iv), (v) e (vi).

A parte (iv) coloca o Presidente da Republica na condi¢ao de autoridade
suprema em comando das For¢as Armadas, algo como um “commander in
chief of the army” nos Estados Unidos, termo frequentemente relembrado
por George Bush apds 11 de setembro de 2001°. Também o inciso XIII do

3 Giorgio Agamben destaca: “E na perspectiva dessa reivindicagdo dos poderes soberanos do
presidente em uma situagéo de emergéncia que se deve considerar a decisdo do presidente Bush
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artigo 84 da Constitui¢do prevé que compete privativamente ao Presidente
da Republica “exercer o comando supremo das For¢as Armadas [...]”. Este
desenho institucional projeta a subordinagao do poder militar pelo poder
civil. E com base nesse ponto do artigo que alguns militares, por exemplo,
defendem que cabe ao Presidente da Republica acionar as Forcas Armadas
se o Supremo Tribunal Federal sair da sua 6rbita de competéncia. Apesar
do termo forte (“autoridade suprema”), o restante da redagdo do disposi-
tivo condiciona em linhas gerais o exercicio dessa autoridade as diretrizes
delineadas pelas partes (v) e (vi).

A parte (v) também é controvertida, pois diz que uma das missoes das
Forcas Armadas ¢ a garantia dos poderes constitucionais e da lei e da or-
dem. Dessa missdo sairdo as conclusdes acerca do papel das For¢cas Arma-
das na contengdo de abusos de um poder sobre o outro, a pretexto de asse-
gurar a lei e a ordem e garantir a harmonia e independéncia dos poderes.
Por fim, a parte (vi) da a cada um dos poderes a iniciativa para convocar
as Forcas Armadas para a garantia da lei e da ordem, o que, como se vera
depois, parece conflitante com a ideia de que o Presidente da Republica
seja a autoridade suprema encarregada do setor militar. Isto porque os de-
mais poderes, segundo o préprio artigo 142, também estariam dotados da
prerrogativa de emprego das Forcas Armadas, sem estar aprioristicamente
claro qual ordem deve prevalecer em caso de conflito entre os poderes. E
da combinag¢ao da parte (vi) com a parte (v) que sai a interpretagao de Ives
Gandra a respeito do dispositivo: “[...] se um Poder sentir-se atropelado por
outro, podera solicitar as For¢as Armadas que ajam como Poder Modera-
dor para repor, naquele ponto, a lei e a ordem, se esta realmente tiver sido
ferida pelo Poder em conflito com o postulante™.

Afora isso, ha a discussdo se o artigo 142 possui alguma sorte de apli-
cabilidade normativa imediata. Conforme se viu, o caput do dispositivo

de referir-se constantemente a si mesmo, apds o 11 de setembro de 2001, como o Commander
in chief of the army. Se, como vimos, tal titulo implica uma referéncia imediata ao estado de
excegdo, Bush estd procurando produzir uma situagdo em que a emergéncia se torne a regra e
em que a propria distingdo entre paz e guerra (e entre guerra externa e guerra civil mundial) se
torne impossivel.” AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Rio de Janeiro: Boitempo, 2004. p. 38.

4 MARTINS, Ives Gandra de Silva. Cabe as For¢cas Armadas moderar o conflito entre os Poderes.
Consultor Juridico, mai. 2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-
gandra- artigo-142-constituicao-brasileira>.
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apresenta apenas linhas gerais sobre o papel das For¢cas Armadas na Repu-
blica. A rigor, ¢ uma norma constitucional de eficacia limitada, ou seja, que
depende de mediagdo legislativa para produzir efeitos especificos®. Natu-
ralmente, ha efeitos imediatos, como a prépria existéncia das For¢as Arma-
das, na condi¢ao de uma instituigdo constitucionalmente assegurada. Mas
aregulacao especifica do seu funcionamento nao é dada pela Constituicao.
Prova disso é que o § 1° do dispositivo prescreve que “Lei complementar
estabelecera normas gerais a serem adotadas na organizagdo, no preparo
e no emprego das For¢as Armadas”. Chamo atencao, desde ja, que o § 1°
determina que a forma de utilizar as For¢as Armadas (“emprego”) é condi-
cionada a regulamentagao especifica, o que aparenta estar em contradigao
com a interpretagdo militar, que se basta com o artigo 142 individualmente
considerado, como se vera mais para frente.

Nesse particular, é necessario tecer alguns comentarios sobre a lei com-
plementar exigida pelo § 1°. O Congresso Nacional realizou a regulamen-
tagdo do artigo 142 na virada do século, com a edi¢ao da Lei Complemen-
tar n° 97/1999. O diploma prevé normas gerais das For¢as Armadas, es-
miugando o comando do artigo 142. Especificamente, a Lei Complementar
n° 97/1999 se destina a regular a organizagdo, o preparo e o emprego das
Forcas Armadas. O trecho da lei referente a organizagao, em geral, dispoe
sobre a estrutura burocratica militar, regras de promogao para o alto esca-
ldo, hierarquia dentro do alto escaldo, entre outras questdes. Ja a parte do
preparo consiste em previsoes de atividades de treinamento, planejamento
etc, entio também nio diz muita coisa sobre o ponto tratado neste ensaio.

A parte do emprego das Forgas Armadas estd diretamente relacionada
as interpretagoes divergentes do artigo 142. H4, pelo menos, trés disposi-
¢des que merecem andlise de perto. De inicio, o artigo 15, que abre o Ca-
pitulo V - Do Emprego, prevé que ¢ de responsabilidade do Presidente da
Republica o emprego das Forcas Armadas na defesa da Pétria, na garantia
dos poderes constitucionais e da lei e da ordem. Na sequéncia, o § 1° do ar-
tigo 15 diz que “compete ao Presidente da Republica a decisio do emprego
das Forcas Armadas, por iniciativa prépria ou em atendimento a pedido
manifestado por quaisquer dos poderes constitucionais, por intermédio

5 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 1998, p. 81-82.
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dos Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal ou da
Camara dos Deputados”.

Ou seja, a Lei Complementar n° 97/1999 ¢é mais explicita que o préprio
artigo 142 ao atribuir ao Presidente da Republica a palavra final sobre o
uso das Forcas Armadas, mesmo no caso de solicitagdo pela presidéncia de
um dos poderes. Neste ponto, a Lei Complementar n° 97/1999 consolida
a ideia de o Presidente da Republica ostentar a categoria de “autoridade
suprema” a cargo das For¢as Armadas veiculada pelo artigo 142.

Mas a Lei Complementar n° 97/1999 vai além, na mesma linha de em-
poderar o Presidente. O § 2° do artigo prevé que, no emprego das Forgas
Armadas para garantir a lei e a ordem, a pedido de quaisquer dos pode-
res, a atuacdo dos militares ocorrera de acordo com diretrizes emitidas
pelo proprio Presidente da Republica. No entanto, o mesmo dispositivo
prevé que isso apenas ocorrera “ap6s esgotados os instrumentos destina-
dos a preservagao da ordem publica e da incolumidade fisica das pessoas
e do patrimonio, relacionados no art. 144 da Constituicdo Federal”. O
artigo 144 lista os 6rgaos responsaveis pela garantia da segurancga publica
no Brasil (policia federal, civil, militar etc). Ou seja, o emprego das For-
¢as Armadas dependeria do esgotamento das opgdes constitucionais de
preservagdo da seguranca publica, exercidas pelos 6rgaos regularmente
encarregados dessa fungao.

O § 3° do artigo da Lei Complementar n° 97/1999 define o conceito
de esgotamento das op¢des do artigo 144 da Constituigdo Federal:

§ 3° Consideram-se esgotados os instrumentos relacionados no art.
144 da Constituicdo Federal quando, em determinado momento, fo-
rem eles formalmente reconhecidos pelo respectivo Chefe do Poder
Executivo Federal ou Estadual como indisponiveis, inexistentes ou
insuficientes ao desempenho regular de sua missdo constitucional.

Os demais dispositivos do artigo 15 tratam de questdes operacionais do
emprego das For¢cas Armadas, mas chama atengdo a énfase do § 5° acerca
da pontualidade das agdes, quando afirma que “serdo ativados os 6rgaos
operacionais das Forcas Armadas, que desenvolverao de forma episddica,
em area previamente estabelecida e por tempo limitado, as acdes de carater
preventivo e repressivo necessarias” para garantia da lei e da ordem.
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E possivel argumentar que a Lei Complementar n° 97/1999, especial-
mente o § 1° do artigo 15, concede ao Presidente da Republica poderes ex-
traordinarios, uma vez que lhe atribui a decisao final sobre o emprego das
For¢as Armadas mesmo em caso de iniciativa de outros poderes, algo que
ndo esta previsto no artigo 142, que apenas determina que as For¢as Arma-
das podem ser acionadas por iniciativa de quaisquer um dos poderes, sem
condicionar essa prerrogativa a valida¢ao presidencial. O dispositivo da
Lei Complementar cristaliza a posi¢ao hierarquica do Presidente da Repu-
blica em relacio as Forcas Armadas, na condi¢do de “autoridade suprema”.
A Lei Complementar n° 97/1999 fez questio de realgar esse aspecto, dando
um passo mais, enfatizando a supremacia do Presidente da Republica no
uso das For¢a Armadas, mesmo em face dos outros poderes.

Ainda, a Lei Complementar n° 97/1999 elimina qualquer ambiguidade
que poderia haver em relagdo aos niveis de entes da federagdo legitimados
a, por meio de um dos seus poderes, requerer o emprego das Forcas Ar-
madas. De fato, antes da norma regulamentadora, houve juiz de primeiro
grau que, em 1988, solicitou apoio do Exército para uma reintegragdo de
posse na greve de trabalhadores da Companhia Sidertrgica Nacional de
Volta Redonda, incidente que resultou em trés mortes®. Neste sentido, 0 § 1
do artigo 15 da Lei Complementar deixa claro o carater federal do alcance
normativo ao acentuar que a solicitagdo dos poderes deve se dar “por in-
termédio dos Presidentes do Supremo Tribunal Federal, do Senado Federal
ou da Cimara dos Deputados”.

II1. As Forg¢as Armadas no processo constituinte

“Os militares ndo foram pegos de surpresa pela Constituinte”, diz Elié-
zer Rizzo de Oliveira’. As For¢as Armadas, com unidade de agdo, partici-
param de forma organizada durante o processo constituinte, imprimin-
do suas digitais naquilo que fosse de interesse do setor militar. Segundo

6  OLIVEIRA, Eliézer Rizzo de. De Geisel a Collor: Forcas Armadas, transi¢do e democracia,
1993. Tese (livre docéncia) — Universidade Estadual de Campinas, Campinas, SP. Disponivel
em: http://www.repositorio.unicamp.br/handle/REPOSIP/334107. p. 264.

7 Ibid,, p.204.
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Oliveira, “os militares atuaram eficazmente e discretamente no interior
da Constituinte”. Dotados de assessorias parlamentares bem estrutu-
radas, “mobilizaram apoios, identificaram aliados, combateram teses e
movimentos atuando com desenvoltura que seguramente faltou a outros
lobbies™. Um bom indicio disso é que uma das sugestdes apresentadas pe-
las Forgas Armadas ao processo constituinte é praticamente uma repeti¢ao
de parte do artigo 142. Extrai-se de um documento de proposi¢ao militar
o seguinte trecho:

E conveniente que fique definido na Carta Magna, que as Forgas Arma-
das — Marinha, Exército e Aerondutica - sao instituicdes nacionais, per-
manentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina,
sob a autoridade suprema do presidente da Republica e dentro dos limites
da lei. Nao existe no mundo pais que, independentemente do seu regime
ou da ideologia nele vigente, fuja muito deste padrdo enunciado.’

Essa promocdo bem articulada de interesses se voltava, essencialmen-
te, a assegurar dois eixos de suma importancia para as For¢as Armadas:
a manuten¢do do status da anistia, entdo ja aprovada pela Lei Federal n°
6.683/1979, e o papel e fungdo constitucional das For¢as Armadas. A po-
sicao militar reivindicava que a Constituicao Federal confirmasse a fun-
¢do interventora das For¢as Armadas, consistente na garantia dos poderes
constitucionais e da lei e da ordem, embora houvesse algum grau modera-
do de divergéncia sobre o que o papel interventor significaria. De um lado,
o “direito a interven¢ao no campo da politica”; de outro, “o carater instru-
mental decorrente da subordinacgdo das For¢as Armadas ao poder civil ™.
Segundo Oliveira, “o ponto nodal da questao For¢as Armadas é a condigao
instrumental ou a condigdo de sujeito politico autonomo™":

As divergéncias a este respeito se reportagem, de um modo geral, as
condi¢des sob as quais as Forcas Armadas seriam convocadas pelo po-
der politico, numa relagdo instrumental com as institui¢des civis, ou, no
caso de a autonomia militar ser preservada, as circunstancias do auto-

8  Ibid., p. 198-199.
9 Ibid,, p. 210.

10 Tbid., p. 197 e 208.
11 Ibid., p. 197 e 240.
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-emprego militar decorrente da condi¢do de sujeito politico autdbnomo
das Forgas Armadas. A polaridade sujeito/instrumento, ou autonomia/
subordinagdo as instituigdes civis, marca a tal ponto o processo cons-
tituinte que a empregamos como divisor de aguas na formula¢do dos
modelos da presenga militar."

Em outras palavras, uma tese propagava a ideia de que as Forcas Ar-
madas deveriam estar na condigdo de 6rgao dotado de autonomia po-
litica para decidir sobre a interven¢ao, outra sustentava que as Forgas
Armadas eram apenas instrumento a disposi¢do do poder civil emanado
das instancias representativas.

De modo geral, as teses que brotaram nos debates constituintes a partir
da contribuigdo dos setores militares sustentavam que o Estado nao pode-
ria abrir mao do uso das For¢as Armadas para a garantia da defesa interna,
como ultimo recurso para manutengdo da ordem estabelecida. Segundo o
depoimento de professores da Escola Superior de Guerra na ocasido, “eli-
minando-se esta destinacdo das For¢as Armadas, nio se retira a possibi-
lidade de as For¢as Armadas realizarem um golpe contra o governo (ndo
ha dispositivo legal que impega um revolugdo), mas retira-se do governo
a possibilidade de valer-se, em tempo habil, das For¢as Armadas para de-
fender o regime democratico”.”” Para os representantes da Escola, entdo,
além das fungdes de defesa externa, caberia as For¢as Armadas garantir a
preservacdo da ordem em casos “em que a transgressao se faz de tal forma
que ela ¢ deliberadamente hostil aqueles objetivos vitais e duradouros da
na¢ao”, que nao se confunde com transgressdes pontuais pertinentes a se-
gurangca publica, a cuidado das forgas policiais regulares."

Este ponto de vista intervencionista em relagao a ordem interna foi aco-
lhido pela constituinte, plasmado na ideia de que caberia as For¢as Arma-
das a intervengdo para garantir os poderes constitucionais e a lei e a ordem.
O artigo 142 foi aprovado ja em primeiro turno. No entanto, chegou-se
a uma espécie de acordo intermedidrio. Segundo Oliveira, “[o] resultado
final constituiu uma espécie de meio-termo entre as reivindicagdes milita-

12 Ibid., p. 205.
13 Ibid., p. 240.
14 Ibid,, p. 240.
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res e a tese da subordinagdo [ao poder civil]”. Pois as For¢as Armadas nédo
foram dotadas de autonomia a ponto de poderem decidir, elas mesmas,
quando agir. A ideia de “uma decisdo externa, imposta por autoridades
militares, ndo apenas deixou de ser endossada, como foi expressamente
rechagada™®. Ao contrério, as Forgas Armadas foram submetidas a von-
tade dos poderes, medida entao rejeitada pelos militares, que preferiam
que a redagdo final constasse a férmula de que as For¢as Armadas agem
dentro dos limites da lei, sem necessidade de convocacgao externa ao apa-
relho militar. Conforme Oliveira, “[e]xceto pela ndo inclusdo da expressio
dentro dos limites da lei, o artigo 142 da Constitui¢do de 1988 contempla
plenamente as reivindicagdes militares™¢. Dessa forma, ao excluir o termo
dentro dos limites da lei, que permitiria o autoemprego das For¢as Arma-
das a partir da sua propria interpretacdo dos limites legais, a Constituigdo
comprometeu parcialmente a autonomia militar, mas assegurou a fungao
interventora na ordem interna.”

No entanto, além de o artigo 142 ter cristalizado a fungéo interventora,
a expressdo de garantir a lei e a ordem chamou atengdo a época por conta
da sua ambiguidade, por conferir margem para interpretagdes casuisticas.
O deputado constituinte José Genoino promoveu pelo menos duas tenta-
tivas de articula¢do para suprimir o trecho da lei e da ordem, com o in-
tuito explicito de limitar o papel das Forcas Armadas. Segundo Genoino,
a expressdo lei e ordem “poderia servir de pretexto juridico para golpes
de Estado”'® A defesa de manutengdo do trecho, em reagdo a Genoino,
feita por um dos parlamentares constituintes, o deputado relator Bernardo
Cabral, da nogao das possiveis interpretagdes problematicas a serem ex-
traidos do termo defesa da lei e da ordem, ja no processo constituinte'. O
deputado Cabral argumenta a partir de um exemplo:

15 GALVAO, Jorge Octdvio Lavocat; GUIMARAES, Sophia. O significado original do art. 142 da
Constituigao Federal de 1988. In: VALE, André Rufino do (org.) For¢as Armadas e democracia
no Brasil: a interpretagdo do art. 142 da Constituigdo de 1988. Brasilia: Observatdrio
Constitucional, 2020. p. 286.

16 Ibid., p. 214.
17 Ibid. 254.
18 Ibid. 254.
19 1Ibid., p. 255.
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[..] o poder legislativo esta reunido dentro da lei, o poder executi-
vo resolve contrarid-lo; basta que convoquemos as For¢as Arma-
das e, pelo texto constitucional, vai ter que defender quem estd a
favor da lei e da ordem.?

Qualquer semelhan¢a com as teses atuais ndo deve ser tratada como
mera coincidéncia. A polémica nao é de hoje, portanto. Isto refor¢a um dos
pontos que levantei na introdugao e discutirei com mais detalhe no Topico
VI. O ponto é que ndo é tao clara assim a natureza democrética do artigo
142. A redagdo, do jeito que foi talhada, pelos proprios militares, ndo é a
prova de falhas antidemocraticas.

IV. A interpretagao militar do artigo 142

O que chamo de interpretacdo militar consiste num apanhado geral
das posi¢oes defendidas por militares e alguns juristas a respeito do ar-
tigo 142 da Constituigao Federal. O posicionamento ganhou sofisticagao
tedrica quando foi elaborado por Ives Gandra em meados de 2020, mas
ja estava presente na ideologia militar e em manifestagdes muito antes.
O assunto ¢é discutido na cena publica pelo menos desde 2017, quando o
entdo Secretario de Economia e Financas do Exército Hamilton Mourao
ventilou a possibilidade de uma interven¢ao militar constitucional em
evento promovido pela maconaria em Brasilia, o que despertou reacdo
no segmento juridico’. Vou extrair os principais fundamentos da in-
terpretacdo militar a partir de trés fontes: (i) artigos publicados no site
Clube Militar, onde membros relevantes das For¢cas Armadas publicam
textos opinativos sobre o cendrio nacional, (ii) o argumento juridico ela-
borado por Ives Gandra em dois textos no Conjur e (iii) o discurso do
Governo Bolsonaro sobre o artigo 142.

20  Ibid., p. 255.

21 Jaem2017, Oliveira, Bustamante e Meyer argumentaram contra a interpretagao militar do artigo
142 da Constitui¢ao Federal. Cf. OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; BUSTAMANTE,
Thomas Rosa de; MEYER, Emilio Peluso. A Constiui¢do protege o sistema politico contra
qualquer interveng¢do militar. Conjur, 2017. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-
out-11/opiniao-intervencao-militar- constitucionalmente-impossivel.
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Os textos do Clube Militar sdo politicos. Artigos opinativos escritos por
militares sobre a vida publica nacional. Nessa condi¢ido, ndo tém a pre-
tensdo de minudenciar uma interpretagdo propriamente juridica do ar-
tigo 142. Em geral, o dispositivo ¢ citado de forma retdrica, exaltando a
autoridade suprema do Presidente da Republica sobre as Forcas Armadas
e o papel dos militares na garantia dos poderes constitucionais e da lei e
da ordem. Por exemplo, em 09/03/2021, logo apds a decisdo do ministro
Edson Fachin que declarou a incompeténcia da vara federal de Curitiba
para julgar as agdes criminais contra o ex-presidente Lula, o general da
reserva Eduardo Rocha Paiva, ex-Comandante da Escola de Comando e
Estado-Maior do Exército, publicou texto no site afirmando que o “[o] STF
feriu de morte o equilibrio dos Poderes” e que “[a] continuar esse rumo,
chegaremos ao ponto da ruptura institucional e, nessa hora, as Forcas Ar-
madas (FA) serdo chamadas pelos préoprios Poderes da Unido, como reza
a Constitui¢do”. E arremata: “Em um conflito entre Poderes, a qual deles
as FA se submeterdao? Com certeza ficardo unidas e ao lado da Nacéo, a
unica detentora de sua lealdade. Que a liderang¢a nacional tenha isso em
mente”.”> Ha também, seguindo na exemplificagdo, o artigo publicado em
28/04/2021 pelo proprio presidente do Clube Militar, o general Eduardo
José Barbosa, onde atribui ao Supremo Tribunal Federal e ao Congresso,
especialmente & CPI da COVID no Senado, o titulo de “Poder das Trevas”.
Para o general, “bastou a elei¢do de um Presidente que acredita em Deus
para que todo o inferno se levantasse contra ele”. E nessa linha, argumenta
ao final que o Poder Executivo “utilize o artigo 142 da Constituigdo Fede-
ral (vigente) para restabelecer a Lei e a Ordem”. O desfecho do texto chama
atengdo: “Que as algemas voltem a ser utilizadas, mas ndo nos trabalha-
dores que querem ganhar o sustento dos seus lares, e sim nos verdadeiros
criminosos que estao a servico do ‘Poder das Trevas’.?

O primeiro texto de Ives Gandra de 2020, que colocou o assunto em
pauta, na verdade, se destinava a discutir os limites da separacdo de Pode-
res. O artigo dialogava com o episédio no qual o ministro Alexandre de

22 PAIVA, Luiz Eduardo Rocha. Aproxima-se o ponto da ruptura. Clube Militar, 2021. Disponivel
em https://clubemilitar.com.br/artigo/aproxima-se-o-ponto-de-ruptura/

23  BARBOSA, Eduardo José. Pensamento do Clube Militar, Clube Militar, abr. 2021. Disponivel
em https://clubemilitar.com.br/artigo/pensamento-do-clube-militar-16/.
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Moraes suspendeu a nomeag¢ao de Alexandre Ramagem para a diregdo-
-geral da Policia Federal. Na ocasido, Ives Gandra fez uma afirmagéo re-
lativamente discreta de que, dada a viola¢ao a harmonia entre os poderes,
um caso dessa natureza poderia ser levado as For¢as Armadas, “para que

«

reponham a lei e a ordem, como esta no artigo 142 da Lei Suprema” - “o

que ninguém desejaria”, adicionou Gandra, “mas esta na Constituicdo”.**

Diante da repercussio sobre esse ponto do primeiro artigo, Ives Gan-
dra publicou um novo texto, elaborando o argumento controvertido. Para
Gandra, o artigo 142 serve para assegurar a separacao de poderes, atra-
vés do uso de um arbitro externo (Poder Moderador) capaz de garantir
a observancia dos limites dos poderes constitucionais. Entdo, segue o ar-
gumento, caso um poder se sentir atropelado por outro, “podera solicitar
as For¢as Armadas que ajam como Poder Moderador para repor, naquele
ponto, a lei e a ordem, se esta de fato tiver sido ferida. O texto inova em
relacdo ao anterior, conferindo as For¢cas Armadas o problematico titulo de
Poder Moderador, o que faz lembrar o artigo 101 da Constitui¢ao Imperial
de 1824, que assegura esse status ao Imperador do Brasil.

Mas a defesa de Ives Gandra ndo para por ai. O jurista se antecipa e
adianta qual seria a resposta dada pela Constitui¢ao em caso de dois dos
poderes solicitarem, no mesmo episédio, a intervengdo das For¢as Arma-
das. Gandra aparentemente trata essa como uma hipdtese excepcional
(embora soe improvavel, vale dizer, que um conflito de competéncia entre
poderes sucederia sem haver algum grau de discordéncia reciproca sobre
os limites constitucionais de cada um deles). A resposta de Gandra é que
em caso de conflito sobre quem deve receber apoio das Forgas Armadas, a
decisdo final ndo caberia ao Presidente da Republica, parte do conflito, mas
ao Comandante das For¢as Armadas. Ives Gandra também néo explica no
que consistiria exatamente a reposi¢do “pontual” da lei e da ordem, embora
as entrelinhas sugiram o uso da for¢a bruta das institui¢oes militares. Por
honestidade intelectual, menciono que Ives Gandra faz questdo de frisar

24 MARTINS, Ives Gandra de Silva. Harmonia e independéncia dos poderes? Consultor Juridico,
2020. Disponivel em  https://www.conjur.com.br/2020-mai-02/ives-gandra-harmonia-
independencia-poderes.
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que “o dispositivo jamais albergaria qualquer possibilidade de intervengéo
politica, golpe de Estado, assun¢ao do Poder”.*

Para demonstrar o posicionamento do Governo Bolsonaro, selecionei
alguns episddios marcantes no qual o artigo 142 foi mencionado pelo pre-
sidente, seus ministros e apoiadores no cenario politico institucional. Em
junho de 2020, logo apds o ministro Luiz Fux conceder medida liminar
afastando a interpretagdo de que as For¢as Armadas possuem papel de
poder moderador, o Governo Bolsonaro langou nota assinada pelo Pre-
sidente, Vice-Presidente e Ministro da Defesa afirmando que (i) as For¢as
Armadas estdo sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, (ii)
as Forcas Armadas ndo cumprem ordens absurdas, como a tomada de Po-
der, mas que também ndo aceitam tentativas de tomada de Poder por outro
Poder da Republica. Ainda que, ao fim, a nota faga um elogio a decisao de
Fux, afirmando que o ministro reconhece o papel das Forgas Armadas, a
afirmacédo de que “as Forgas Armadas ndo aceitam tentativas de tomada de
Poder por outro Poder” parece condizente com a interpretagdo militar.?
Em sentido similar, o entio candidato a Vice-Presidente Hamilton Mou-
rao defendeu, em entrevista ao jornalista Merval Pereira e Miriam Lei-
tdo na Globo News, que a Constitui¢do autoriza que o Presidente promova
um autogolpe com emprego das For¢as Armadas em casos extremos, de
“anarquia”, para garantia dos poderes constitucionais e da lei e da ordem.”
Por fim, a deputada federal Carla Zambelli, uma das principais aliadas do
Governo Bolsonaro na Cimara dos Deputados, defendeu em entrevista ao
jornal O Globo que “[n]inguém fala em derrubar o STF, mas eventualmen-
te as Forgas Armadas atuarem como Poder Moderador”. Segundo Zam-
belli, que alega ter sido orientanda de Ives Gandra, “as Forgas Armadas

25 MARTINS, Ives Gandra de Silva. Cabe as For¢cas Armadas moderar o conflito entre os Poderes.
Consultor Juridico, mai. 2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-
gandra- artigo-142-constituicao-brasileira>.

26 BRASIL. Presidéncia da Republica. Nota oficial: Presidente Jair Bolsonaro. Brasilia, 12 jun.
2020. Disponivel em: https://www.gov.br/planalto/pt-br/acompanhe-o-planalto/notas-
oficiais/2020/nota-oficial- presidente-jair-bolsonaro-12-06-2020-1

27  General Mourao admite que, na hipétese de anarquia, pode haver ‘autogolpe’ do presidente
com apoio das For¢as Armadas. Gl, Brasilia, 8 set. 2018. Disponivel em https://gl.globo.
com/politica/eleicoes/2018/noticia/2018/09/08/general-mourao-admite-que-na-hipotese- de-
anarquia-pode-haver-autogolpe-do-presidente-com-apoio-das-forcas-armadas.ghtml
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sao garantidoras da Constitui¢ao e quando se tem o poder executivo sendo
invadido, pode pedir 142”.2

V. A interpretacao nao-militar do artigo 142

Chamo de interpreta¢ao ndo-militar um conjunto razoavelmente har-
monico de argumentagdes juridicas, de carater democratico, que surgiram
em reacgdo a interpretagdo militar. O primeiro artigo localizado, como ja
mencionado, data de 2017, escrito apds uma fala de Hamilton Mourao em
evento da maconaria. A maior parte, no entanto, emergiu a cena jurl’dica
brasileira sucedendo os artigos publicados por Ives Gandra em 2020, jun-
to com a continua invocagdo do artigo 142 por manifestagdes de rua no
meio da pandemia do coronavirus. Para assegurar mais heterogeneidade
e menos cherrypicking, também vou me basear em um parecer juridico
produzido pela Ordem dos Advogados do Brasil.

No texto de 2017, Oliveira, Bustamante e Meyer esbogam dois argumen-
tos que se tornardo frequentes na doutrina progressista. O primeiro, que o
artigo 142 nao contém viés autoritario em virtude de as For¢as Armadas
estarem textualmente subordinadas ao Presidente da Republica e a inicia-
tiva dos poderes constitucionais. O segundo, que o artigo 142 nao poderia
sustentar uma intervencdo militar em virtude de estar situado dentro de
um conjunto de normas constitucionais democraticas. Segundo os autores,
“ndo é possivel interpretar o artigo 142 para além de seu significado basico
e sem uma consideragao sistematica dos dispositivos que o cercam”, ja que,
“em primeiro lugar, o artigo 142 se situa dentro do Titulo V da Constitui-
¢do, intitulado ‘Da Defesa do Estado e das Instituicdes Democraticas™.?

28 AMADO, Guilherme. Zambelli diz que Bolsonaro pode usar artigo 142 com leitura de
intervengdo militar. O Globo, Rio de Janero, 9 jun. 2020. Disponivel em https://oglobo.globo.
com/epoca/guilherme-amado/zambelli-diz-que-bolsonaro-pode-usar-artigo-142-com-
leitura-de-intervencao-militar-1-24469471

29 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de; BUSTAMANTE, Thomas Rosa de; MEYER, Emilio
Peluso. A Constiuigdo protege o sistema politico contra qualquer intervengdo militar. Conjur,
2017. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2017-out-11/opiniao-intervencao-militar-
constitucionalmente-impossivel.
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Por sua vez, Tomaz Pereira e Diego Werneck Arguelhes argumentam
que a interpretagao militar distorce o significado politico da Constituicao,
representando o oposto daquilo que o texto constitucional simboliza. Se-
gundo os autores, a interpretagdo “[n]ao é mero equivoco, nem pode ser
aceita como divergéncia razoavel. E traicdo a Constituicdo”. E arremata
com uma passagem especialmente importante para este ensaio:

Faria algum sentido que os constituintes, pondo fim a mais de duas
décadas de ditadura, tivessem ocultado na Constituigdo tal poder ex-
traordinario das Forgas Armadas — uma medida contraria a légica
democratica, escondida assim em uma mera mengio genérica, sem
maiores especificidades e sem qualquer regulagio de seu exercicio?
Um cavalo de Troia invisivel a tudo e todos, aguardando para se revelar
trés décadas depois — um misto de bomba relégio, maquina do tempo e
algapdo, que, uma vez acionado, nos levaria de volta a tutela militar?*

Em sintonia, Jodo Trindade Cavalcante Filho, na mesma obra, depois
de explorar o significado isolado e literal do artigo 142, defendendo seu
carater democratico, expde que uma interpretagdo sistematica da Consti-
tuicdo Federal ndo permitiria a intervencdo propagada por Ives Gandra e
militares, mesmo assumindo a hipétese de que o artigo 142 realmente pu-
desse dar alguma margem a interpretagdo militar. Em suas palavras, “[¢]
preciso atender ao principio hermenéutico da unidade da Constituicao,
para interpretar todos os seus dispositivos de maneira coerente™'.

Lénio Streck sustenta que a interpretagdo militar do artigo 142 ignora
que, a pretexto de preservar a ordem democratica e a harmonia entre po-
deres, “torna-se a predacao dessa mesma democracia e dos Poderes que
lhe emprestam movimento”. Em outra passagem, destaca que o “elemento
sistematico” possibilita a identificagdo de outros dispositivos que condi-

30 PEREIRA, Tomaz; AGUELHES, Diego Werneck. Intervengao militar é golpe: é s6 ler a Constituigao.
In: VALE, André Rufino do (org.) For¢as Armadas e democracia no Brasil: a interpretagdo do art.
142 da Constituigdo de 1988. Brasilia: Observatdrio Constitucional, 2020. p. 73-76.

31 CAVALCANTE FILHO, Joao Trindade. O papel das For¢as Armadas a luz do art. 142 da
Constitui¢do: uma leitura histérica e sistemdtica da impossibilidade de uma “intervengao
militar”. In: VALE, André Rufino do (org.) For¢as Armadas e democracia no Brasil: a
interpretagdo do art. 142 da Constituigdo de 1988. Brasilia: Observatdrio Constitucional, 2020.
p. 108-110.
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cionam o uso das Forcas Armadas, e que qualquer interpretacdo do dis-
positivo ndo pode ser isolada, ignorando “as instituigdes democraticas da
Republica como um indissoliivel conjunto”™. Noutra publicagao, Streck
defende que o artigo 142 deve ser lido com base no principio da unidade
da Constitui¢ao, ndo podendo a exegese do dispositivo colidir com pres-
cricdes que sustentam que o poder emana do povo, garantia de sufragio,
etc. Dessa forma, haveria uma contradi¢do em presumir a existéncia de um
papel de moderador das Forgas Armadas, pois seria um contrassenso em
relagdo as normas democraticas da Constituigao.”

O mesmo argumento ¢ repetido em parecer emitido pelo Conselho Fe-
deral da OAB. O parecer apresenta uma série de argumentos consistentes,
afora o da interpretacdo sistematica, vale dizer. Demonstra, por exemplo,
como uma intervenc¢ao militar subtrairia o sistema de separagdo de pode-
res e freio e contrapesos, ao prover aos conflitos politicos de poderes uma
solucdo externa. Além disso, argumenta que o sistema de resolugdo de cri-
ses estd bem delineado pela Constituicio, na hipotese de estado de sitio ou
de defesa. Mas, enfim, o argumento da interpretagdo sistematica também
ganha bastante énfase, a partir da invocagdo do “principio basico da her-
menéutica constitucional [...] da unidade da Constituicao, que orienta que
a interpretacdo do texto constitucional seja conduzida em sua totalidade e
sistematicidade, e ndo parceladamente”. Dentro do contexto constitucio-
nal, segundo o parecer, a interpretagao militar estaria em contradigdo com
a separac¢ao de poderes — com o artigo 2° da Constituigdo, mais especifica-
mente, que presume a harmonia e independéncia entre os poderes. Neste
sentido, a ideia de um Poder Executivo apoiado pelas For¢as Armadas em
caso de conflito com outro poder ofenderia esse dispositivo.**

32 STRECK, Lénio. Sdo as For¢as Armadas o Poder Moderador na Republica? Uma correta
hermenéutica do artigo 142 da Constitui¢do do Brasil. In: VALE, André Rufino do (org.) Forgas
Armadas e democracia no Brasil: a interpretagdo do art. 142 da Constituicdo de 1988. Brasilia:
Observatério Constitucional, 2020. p. 40-52.

33 STRECK, Lénio. Ives Gandra estd errado: o artigo 142 ndo permite interveng¢do militar. Conjur,
2020. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-mai-21/senso-incomum-ives-gandra-
errado-artigo-142- nao-permite-intervencao-militar.

34 BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil. Conselho Federal. Parecer juridico:
inconstitucionalidade das propostas de interven¢do militar constitucional. For¢as Armadas
ndo exercem papel de Poder Moderador. Brasilia: Conselho Federal da Ordem dos Advogados
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Importante reforgar, para todos os efeitos, que os textos citados vao além
do argumento da interpretacao sistematica, chamando atengdo também ao
significado literal do artigo 142 e da impossibilidade de o dispositivo sig-
nificar o que a interpretagdo militar quer que ele signifique. No entanto, os
textos acima em geral se opdem a ideia de uma intervengao militar constitu-
cional, provocada pelas proprias For¢as Armadas. Conforme demonstrarei,
meu ponto ¢ que o risco ndo recai sobre essa interpretagao de autoemprego
das For¢as Armadas - afinal, essa possibilidade foi expressamente rechagada
pela Constituinte. Ao meu ver, o risco real recai sobre os poderes extraor-
dinarios conferidos ao Presidente da Republica de usar o dispositivo para
garantir os poderes constitucionais e a lei e a ordem.

V1. Analise critica

Vamos limpar o terreno da andlise e comecar descartando qualquer
hipétese de plausibilidade das teses mais extremadas sobre o artigo 142. A
ideia de que as For¢as Armadas possam agir na condi¢do de um Poder Mo-
derador é esdruxula. Como vimos, as Forcas Armadas estdo submetidas
a autoridade suprema do Presidente da Republica e os militares ndo con-
seguiram emplacar o modelo de autoemprego das Armas na Constituin-
te. Dessa forma, ndo hd como conceber que as For¢as Armadas possam
agir por conta propria. Essa tese nao é plausivel, nem pela literalidade do
dispositivo, nem por sua origem histérica. Muito menos por uma analise
sistematica, claro. Mas nem por isso o artigo 142 deixa de ser um risco
democratico. Pela mesma légica, descarto a ideia de que o artigo 142 pos-
sa ser utilizado para que as For¢cas Armadas possam constitucionalmente
assumir o poder. O préprio Ives Gandra enfatiza que “o dispositivo jamais
albergaria qualquer possibilidade de intervencao politica, golpe de Estado,
assunc¢do do Poder pelas For¢cas Armadas™. Mas, repito, nem por isso o
artigo 142 deixa de ser um risco democritico.

do Brasil. 2 jul. 2020. Disponivel em <http://s.0ab.org.br/arquivos/2020/06/682f58de-5b3e-
46cc-bda6-7397b1a93009.pdf>. p. 7-15.

35 MARTINS, Ives Gandra de Silva. Cabe as For¢as Armadas moderar o conflito entre os Poderes.
Consultor Juridico, mai. 2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-
gandra- artigo-142-constituicao-brasileira>.
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Acredito que ha, pelo menos, trés razdes para nao se desconsiderar
o risco do artigo 142. A primeira, de natureza simbdlica, diz respeito a
propria concepgdo do dispositivo, completamente integrado a agenda de
lobby parlamentar das For¢as Armadas durante o processo constituinte.
A funcio interventora das For¢as Armadas, no sentido de realizar a defesa
interna e nao somente externa, foi absorvida pela Constituicdo, ainda que
atenuada pela eliminagdo da tese de autoemprego. Querendo ou néo, e aqui
jaz um risco simbolico que ndo pode ser ignorado ou varrido para debaixo
do tapete, as Forcas Armadas tém motivos para reivindicar a coautoria
do dispositivo e, com base nisso, ainda que equivocadamente, defender o
seu sentido historico. A segunda, conectada a primeira, é a completa sub-
missdo das Forcas Armadas ao Presidente da Republica. Este mecanismo
¢ uma via de duas maos. De um lado, assegura a soberania do poder civil
e seu controle democratico sobre o poder militar, o que é desejavel numa
democracia. De outro, implica numa concentragéo de poder desproporcio-
nal nas maos do Presidente da Republica a partir da no¢ao de “autoridade
suprema” em comando das For¢as Armadas. Néo ¢é dificil imaginar como
presidentes autoritarios possam desejar distorcer essa prerrogativa em seu
proprio favor, contrapondo-se a um outro poder ou mesmo a mobilizagdes
populares de setores adversarios ao governo. Esse risco, particularmen-
te de se opor a outro poder, é realcado ainda mais com a edi¢do da Lei
Complementar regulamentadora, que determina que, mesmo solicitado
por um dos poderes, a palavra final sobre o uso das For¢as Armadas recai
sobre o Presidente da Republica. Veja-se que o artigo 142 determinou que
o uso das Armas poderia servir a qualquer poder, mas a Lei Complementar
consolidou a ideia de “autoridade suprema” condicionando a solicitacdo a
autorizagao presidencial.

Isso é particularmente preocupante tendo em vista a tese de que o ar-
tigo 142 pode ser usada para conter um poder que exorbite de sua compe-
téncia, a partir da leitura do termo “garantia dos poderes constitucionais”.
Os conflitos entre os poderes, na maior parte das vezes, carregam algum
grau de divergéncia sobre qual dos dois esta exorbitando ou ndo da sua
competéncia. Afinal, a Constituicao estipula uma série de sobreposicao de
competéncias entre legislativo, executivo e judiciario. Dificilmente a res-
posta sobre qual poder esta saindo de seu quadrado constitucional sera
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clara como cristal. Assumindo, argumentativamente, a validade desta hi-
potese, o perigo mora em encarregar o Presidente da Republica da palavra
final, desconsiderando a prerrogativa de iniciativa dos demais poderes. As-
sim, uma interpretagdo oportunista do artigo 142 podera justificar o uso,
por parte do Presidente da Republica, das For¢as Armadas para conter o
legislativo ou judicidrio, invocando a sua autoridade suprema.

O terceiro ponto ¢ ainda mais controvertido. A vagueza do termo “ga-
rantia dos poderes constitucionais [...] e da lei e da ordem” abre uma
margem de interpretagdo perigosa. Como vimos, os militares na Cons-
tituinte gostariam que o artigo 142 fosse disposto de modo que as For-
¢as Armadas pudessem agir “dentro dos limites da lei”, para viabilizar o
autoemprego das Armas, redagdo que nio vingou. Ou seja, ndo devemos
subestimar o potencial autoritario de termos vagos. No caso, a vagueza
do termo constitucional dota o Presidente da Republica da autoridade de
decidir - sem contrapesos — sobre a caracteriza¢ao da necessidade de ga-
rantir-se os poderes constitucionais e a lei e ordem. Dai a oportunidade
identificada pela interpretacdo militar, de argumentar que (i) eventuais
invasdes de um poder sobre o outro justificaria o uso do artigo 142 e (ii)
qualquer ato julgado grave possa ser considerado suficiente para justifi-
car o emprego das Forcas Armadas.

A exemplo de (i), Ives Gandra sustentou que os militares deveriam ser
empregados para “repor” a separagao de poderes, logo apds o Supremo
anular a nomeagao de Alexandre Ramagem para diretor-Geral da Policia
Federal.’*® Gandra ndo disse explicitamente que o entendimento se apli-
cava aquele caso, mas deixou nas entrelinhas. No caso de (ii), podemos
usar o exemplo do texto do Clube Militar que afirmou a necessidade de
usar o artigo 142 para combater o “Poder das Trevas”, o que, na melhor
das interpretacdes, seria uma tentativa de dizer que as For¢as Armadas
devem agir, sob ordem do Presidente, para salvar as instituigdes da cor-
rupgao generalizada.

E bem verdade que a Lei Complementar regulamentadora diminuiu
um pouco esses riscos interpretativos ao delimitar o escopo de emprego

36 MARTINS, Ives Gandra de Silva. Harmonia e independéncia dos poderes? Consultor Juridico,
2020. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-mai-02/ives-gandra-harmonia-
independencia-poderes>.
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das For¢cas Armadas. Lembre-se que a Lei Complementar determinou que
o emprego das For¢as Armadas dependeria do esgotamento das opgdes
regulares de preservagao da seguranca publica, exercidas pelos drgaos re-
gularmente encarregados dessa func¢ao. Por consequéncia ldgica, a desor-
dem, ilegalidade ou ameaga aos poderes constitucionais deve ser tamanha
que ndo possa ser combatida com os érgaos corriqueiramente responsaveis
pela seguranca publica. Dificil acreditar que, por exemplo, o despacho mo-
nocratico de um ministro pretensamente ofendendo a separagdo de pode-
res possa se enquadrar nessa categoria hipotética.

O que se percebe, entdo, é que a Lei Complementar veicula um contet-
do diferente do artigo 142, possivelmente por conta de uma mudanga no
cendrio politico em que a lei foi aprovada. Pelo menos neste ponto, ha que
se reconhecer que a Lei Complementar restringe a possibilidade de inter-
pretagdes casuisticas extraidas a partir da vagueza do dispositivo consti-
tucional. Néao deve ser por coincidéncia que os expoentes da interpretagdo
militar enfatizam a redagéo do artigo 142, e ndo da sua lei regulamentado-
ra. Nesse particular, ha um paradoxo. Se de um lado a Lei Complementar
abriu mais uma frente autoritdria ao concentrar todo o poder de decisdo
de emprego das For¢as Armadas no Presidente, de outro ela delimitou o
escopo desse emprego e diminuiu incentivos para interpretagdes isoladas
e casuisticas. O risco, portanto, ao menos nesse caso, estd na interpretagdo
isolada do artigo 142. E ainda que haja lei que o regulamente, ainda sub-
siste extrato constitucional para dar margem a interpretagdo promovida
pelos setores militares. O que me parece é que o artigo 142, do jeito que
estd, dissociado de parte da sua Lei Complementar, representa um risco a
democracia, pois alimenta teses autoritarias de uso das For¢cas Armadas,
por ordem do Presidente, para agir quando o Presidente julgar ser caso de
proteger os poderes constitucionais e a lei e a ordem, discricionariamente
e sem sofrer exercicio de contrapeso de outro poder.

V. Conclusao

Um regime democrético pode conviver com praticas autoritarias. A li-
teratura recente da ciéncia politica e teoria constitucional tratou de iden-
tificar os chamados regimes hibridos, nos quais ha violagao de liberdades
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civis basicas e de normas democraticas convivendo com processos eleito-
rais e condi¢des — ainda que formais — de alternincia de poder politico®.
A coexisténcia entre democracia e autoritarismo, apesar de paradoxal, esta
longe de uma fic¢ao. Dai o surgimento de conceitos analiticos como au-
toritarismo competitivo®®, autoritarismo eleitoral®, autoritarismo demo-
cratico® etc. Constitui¢oes também podem ser autoritarias, mesmo num
regime onde ha elei¢des periddicas. E o que Mark Tushnet identifica no
texto constitucional de Singapura, que assegura regras minimas de dis-
tribuicdo do poder estatal, mas sem abrir mao de enfraquecer adversarios
da elite dominante e intimidar direitos de livre associagdo, manifestagdo e
liberdade de expressao, para impedir a alternancia de poder.*' Assim como
a democracia, uma constituicao também pode conviver com praticas auto-
ritarias, sem que disso resulte que a constituicdo seja apenas de aparéncia
(window dressing*?). Nao ¢ o fato de o artigo 142 pertencer a uma constitui-
¢do democratica que lhe garante um teor irremediavelmente democratico.

As interpretagdes ndo-militares sdo extremamente plausiveis e, claro,
as melhores disponiveis. No entanto, o artigo 142 ¢ ambiguo. Ele pode pa-
vimentar a via de entrada para um processo de erosio democratica, ou
coisa pior. Esse processo pode ter como um dos seus meios justamente o
uso de mecanismos aparentemente legais e constitucionais, de forma dis-
creta e gradual, & primeira vista inofensivos, mas que em conjunto amea-

37 LEVITSKY, Steven; WAY, Lucan A. Competitive authoritarianism: hybrid regimes after the
cold war. New York: Cambridge University Press. 2010. p. 5.

38 LEVITSKY, Steven; WAY, Lucan A. Competitive authoritarianism: hybrid regimes after the
cold war. New York: Cambridge University Press. 2010.

39 SCHEDLER, Andreas. The politics of uncertainty: sustaining and subverting electoral
authoritarianism. Oxford: Oxforf University Press. 2013.

40 BRANCATI, Dawn. Democratic authoritarianism: origins and effects. Annual Review of
Political Science, St. Louis, v. 17, p. 313-326, dez. 2013.

41 TUSHNET, Mark. Authoritarian constitutionalism. Cornell Law Review, New York, v. 100, n.
2, jan. 2015. passim.

42 Tushnet, neste ponto, dialoga com o termo “window dressing” abordado por Ginsburg e Simpser,
para designar constitui¢des que elencam direitos somente de fachada, sem comprometimento
real com liberdades civis bésicas anunciadas no texto. GINSBURG, Tom; SIMPSER, Alberto.
Introduction: Constitution in Authoritarian Regimes. In: (Org.) Constitution in Authoritarian
Regimes. p. 5. New York: Cambridge University Press. 2014. p. 5.
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cam a integridade da democracia constitucional®®. E bem verdade que o
uso do artigo 142, de acordo com a interpretagdo militar, ndo é discreto
e nem gradual, mas acredito que o risco que ele representa no contexto
de uma possivel erosdo democratica emana da aparéncia de legitimidade
constitucional. O discurso de que nido ha como conceber uma no¢ao au-
toritdria do artigo 142 subestima a hipdtese de o dispositivo ser um cava-
lo de Troia ou um lobo vestido em pele de cordeiro, como advertem Tom
Ginsburg e Aziz Huq na frase em epigrafe do presente ensaio**. Ainda que
equivocada, a interpretagdo militar mais “moderada” — de que o artigo 142
pode ser usado pelo Presidente para conter um outro poder, garantindo os
“poderes constitucionais — é gramaticalmente possivel. Sistematicamente
ndo, conforme ja advertido pela doutrina nao-militar. Tampouco a luz da
Lei Complementar regulamentadora, uma vez que ela delimita o escopo
de atuacido das Forcas Armadas para situagdes de profunda desordem e
ilegalidade. Mas a mera possibilidade gramatical da interpretacao militar,
na mais ténue das hipoteses, ja constitui motivo de alerta, uma vez que é
aparentemente capaz de arregimentar apoio nos quartéis, dentro do alto e
baixo clero, e mobilizar parcela da populagao.

Acredito, entdo, que o artigo 142 possa ser um desses mecanismos apa-
rentemente legais, embora duvidosamente legitimos. Afinal, a histéria da
criacdo do dispositivo pde em suspeicdo a sua capacidade de resistir as
interpretagdes autoritdrias tipicas da erosdo democratica e constitucional.
Os militares articularam a redagao do artigo 142 nas deliberagdes consti-
tuintes e emplacaram a tese da fungéo interventora. Por um triz, felizmen-
te, perderam no ponto que poderia justificar o autoemprego das Forcas
Armadas. Mas, ainda assim, a submissao das For¢as Armadas a autoridade
suprema do Presidente da Republica para garantir os poderes constitucio-
nais e a lei e a ordem nio traz maiores tranquilidades. E bem verdade que
a Lei Complementar posterior ajudou na delimita¢ao do escopo de atuagdo
das Forcas Armadas nestes casos, mas ainda assim o artigo 142 — por si -
carrega o risco de uma interpretagao distorcida de lei e ordem e garantia
dos poderes constitucionais. O fato de o dispositivo ter no seu DNA de nas-

43  GINSBURG, Tom; HUQ), Aziz Z. How to save a constitutional democracy. Chicago: University
of Chicago Press, 2018. p. 91.

44  TIbid,, p.77.
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cenca uma catarse democratica — o processo constituinte — ndo é motivo
para baixar a guarda e diminuir a desconfianga. Alids, na prépria Consti-
tuinte usou-se um argumento similar ao de Ives Gandra - uso do 142 para
proteger um poder contra o outro — de modo a justificar a manuten¢ao do
termo garantir a lei e a ordem.

De um ponto de vista pragmatico, o processo constituinte nao deve ser
enxergado necessariamente como um prisma da democracia, por meio do
qual toda e qualquer norma que lhe atravessa possa ser rotulada de demo-
cratica. A Constitui¢ao Federal pode abrigar normas autoritarias. Afinal,
o processo constituinte reflete conflitos e tensoes politicas da sociedade
brasileira daquele determinado momento histdrico, o que inclui a articula-
¢do de interesses do setor militar, que ndo estava exatamente enfraquecido.
Como se viu, os militares souberam se organizar para imprimir suas digi-
tais na nova Constitui¢ao, de acordo com a sua prépria agenda. Presumir
que a Constituigdo ndo aceitaria uma norma militar autoritaria implicaria
em acreditar que o autoritarismo decorre apenas do passado, na condi¢do
de entulho da ditadura, e ndo se renova no presente, a luz do texto de 1988.
Conforme comenta Conrado Hiibner Mendes, o autoritarismo pode ser es-
toque e nao somente entulho, ou seja, ele pode se reinventar continuamen-
te mesmo no centro de um regime democratico, conforme®. O artigo 142
da Constitui¢do Federal pode ser um dispositivo autoritario novo, retirado
do estoque de 1988, ainda que em trajes democraticos.
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A Manipulacao Eleitoral da Inteligéncia
Artificial pela Aprendizagem de Reforco

The electoral manipulation of Artificial Intelligence through
reinforcement learning

Vania Siciliano Aieta!

Resumo: As ferramentas de inteligéncia artificial para gerar textos, dudios
e imagens foram incorporadas, pela primeira vez, nas normatividades das
eleicoes brasileiras. De um lado, reduzem custos e automatizam pecas pu-
blicitdrias, mas podem acentuar a desinformacéo, dificultando o seu ne-
cessario combate, pois é mais espinhosa a identificagao de conteudos falsos
ou editados. Por essa razdo, as eleigdes municipais foram como um grande
laboratorio para desenvolvermos caminhos para esses desafios. Chegou a
hora de testarmos essa nova ferramenta, sobretudo no que tange aos videos
e imagens para as grandes plataformas e canais de mensageria. Que pode-
rao ser customizadas para diferentes nichos de eleitores.

Palavras-chave: Democracia. Inteligéncia Artificial. Desinformagao.

Abstract: Artificial intelligence tools to generate texts, audios and images
have been incorporated for the first time into Brazilian election regula-
tions. On the one hand, they reduce costs and automate advertising pieces,
but on the other they can accentuate disinformation, making it more dif-
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ficult to combat it, as it is more difficult to identify false or edited content.
For this reason, the municipal elections were a great laboratory for develo-
ping ways to deal with these challenges. The time has come to test this new
tool, especially with regard to videos and images for the big platforms and
messaging channels. These can be customised for different voter niches.

Keywords: Democracy. Artificial Intelligence. Disinformation.

1. Introdugiao

Uma das principais preocupacdes ocorre na seara da desinformacio,
notadamente em razdo de contedos produzidos e advindos da deepfake,
através de montagens e o uso da inteligéncia artificial para a manipulagdo
de falas e imagens.

Além do combate a desinformagéo, a Resolugdo 23.732/2024 promo-
veu consideraveis alteracdes na Resolugdo 23.610/2019 para dispor, outras
questdes desse tema novo e tdo instigante, que é a INTELIGENCIA ARTI-
FICIAL nas elei¢oes, que com essa nova e potente ferramenta, pode ficar
sensivelmente agravado.

Apesar de todo o impacto que essa nova ferramenta traz devemos des-
tacar que a inteligéncia artificial, malgrado sua pujanga, é uma ferramenta
tecnoldgica como tantas outras.

Ja nos idos dos anos noventa, promoveu-se um inovador seminario pro-
movido pela Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro sobre a
chegada da Internet nas eleigdes e seus impactos.

Naquela oportunidade, a Internet também se apresentava, aos olhos de
todos, como o cenario descrito no famoso livro Admiravel Mundo Novo
(Brave New World na versao original em lingua inglesa), romance escrito
por Aldous Huxley, ainda no ano de 1932.

A utilizagao da inteligéncia artificial certamente agugara os desafios a
serem enfrentados e ndo ha condigdes de normatizarmos conjunturas com
a mesma velocidade das inovagdes tecnoldgicas.

Por essa razdo, se considerarmos que o Direito, sobretudo os tribunais
e seus julgadores, ndo podem se abster de julgar as demandas, teremos
que recorrer a Hermenéutica Constitucional, e o famoso tripé de vetores
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interpretativos que compodem o seu esteio, notadamente, texto, contexto, e
intérprete para a solugdo das dificeis controvérsias e celeumas que os novos
pleitos eleitorais nos trarao.

Ao regular a seara estritamente necessaria, a Justiga Eleitoral assevera
o cumprimento do principio constitucional da seguranga juridica, cardeal
em matéria de eleicdes.

Ja estamos acostumados a resultados interpretativos mediadores da Jus-
tica Eleitoral em uma série de temas onde existem hiatos tematicos pontuais
no enfrentamento da disputa entre os players. E é importante dizer que isso
ndo significa criar direitos que o legislador nao criou ao horror do corolario
dalegalidade, mas tdo somente fomentar, no plano hermenéutico, resultados
interpretativos satisfatorios para as demandas que estdo em jogo.

2. A Resolugao 23.732/2024 sobre inteligéncia artificial

nas elei¢des

Na Resolugao 23.732/2024 observamos a diferenca entre a aplicagao li-
cita da inteligéncia artificial, desde que informada e identificada, coaduna-
da com o preceito legal do artigo 9° “B” das chamadas vulgarmente como
deep fakes, cujo uso esta vedado.

Tal vedagao ndo significa estarmos combatendo a tecnologia, mas re-
gulando o que é necessério regular quando a utilizagdo da ferramenta esta
essencialmente maculada pela desinformacéo ou se presta para o come-
timento de crimes e outros ilicitos eleitorais que merecam a justa inter-
vencao da Justica Eleitoral com fins de assegurarmos o principio da pars
conditio, espinha dorsal do Direito Eleitoral.

Nesse sentido, certamente os provedores, em destaque os que im-
pulsionam comercialmente conteidos, estardo na mira de um maior
controle e sujeitos a responsabiliza¢do se comprovado o conluio da pla-
taforma com o cometimento de crimes eleitorais e ilicitudes que por
sua pujanga, em se tratando da divulgagdo, possam nao interessar co-
mercialmente as plataformas tomar medidas necessarias para modera-
¢do de conteudo por ordem judicial.
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Vejam que é muito importante aqui dizer que ndo se trata de lesarmos a
liberdade de expressdo, mas a liberdade de expressao ndo é um direito ab-
soluto. Esse discurso raivoso de que a Justica Eleitoral utiliza-se de mode-
racao contra a liberdade de expressdo é discurso de grandes profissionais,
juristas, muitos deles famosos interlocutores dessa matéria, mas que sao,
ao fim das contas, os advogados das plataformas e defendem os interesses
de seus clientes, o que ¢ legitimo.

Mas a Justica Eleitoral ndo é advogada de partes envolvidas e precisa fa-
zer o que tem que ser feito. Ninguém estara proibido de postar o contetdo
que desejar. E nesse ponto a liberdade de expressao estara cumprida, mas o
cidaddo terd que, como em qualquer sociedade democratica, estar pronto
para enfrentar as consequéncias advindas de seus atos.

E uma questdo de gerenciarmos interesses legitimos de lesantes e le-
sados. O lesante tem o direito de dizer o que quiser, mas o lesado precisa
ter meios sobretudo de identificacdo verdadeira e célere dos lesantes para
reparar o dano sofrido. E, nesse sentido ndo podemos esquecer alguns pa-
radigmas importantes nesse diagnostico.

O primeiro ¢ a vedagao constitucional do anonimato. Outra questdo é
que robo nao possui, pelo menos por ora, no atual cendrio juridico, perso-
nalidade para que tenha direitos fundamentais assegurados.

E no asseguramento do acesso a Justica dos lesados, a Justica Eleitoral
deve atuar na repressdo efetiva as novas anomalias advindas da inteligén-
cia artificial nos pleitos eleitorais, reprimindo quando se fizer necessario,
antes mesmo do término das elei¢des.

Para isso, a Jurisdi¢ao Eleitoral deve avancar interpretagdo do arcabou-
¢o civel-eleitoral.

Na esfera material, exige-se a releitura doutrinaria e atualizagao juris-
prudencial da hipdtese do uso indevido dos meios de comunicagéo social,
sem prejuizo da configuragdo do abuso de poder econdmico e de midia e
da comprovagdo de eventual gasto indevido (art. 30-A, da Lei 9.504/97).

No campo processual, hd de se utilizar, com mais énfase (inclusive nas
representagdes por propaganda irregular), técnicas mais apropriadas das
antecipatdrias e inibitorias contra uso dos robds e perfis falsos (remogéo
ndo s de contetido, mas também remocgéao ou suspensdo — durante o pe-
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riodo eleitoral - dos referidos perfis falsos ou andnimos que cometem cri-
mes e ilicitos eleitorais gravosos).

Além disso, para melhor atuar na repressao ao uso indevido dos meios
de comunicagao social, da configuragdo do abuso de poder econémico ou
do art. 30-A, os limites da acao de investigacdo judicial eleitoral merecem
ser reestruturados, ou, pelo menos, oxigenados, com o auxilio das diversas
aberturas procedimentais oferecidas pelo Codigo de Processo Civil.

Se ndo tomarmos essas medidas asseguratdrias do principio da isono-
mia entre aqueles que juntos concorrem nos pleitos eleitorais diante da
emergéncia tecnologica da inteligéncia artificial, as eleigées correrdao o
risco de ndo serem democraticas, embora todas as atividades normais da
democracia - os discursos, os anuncios, as mensagens, a votagio e a conta-
gem dos votos — tenham ocorrido.

3. Uma técnica chamada aprendizagem por reforco

E interessante salientar que as organizagdes poderiam usar mode-
los de linguagem de inteligéncia artificial, como ChatGPT, para induzir
os eleitores a se comportarem de maneiras especificas. O senador Josh
Hawley fez esta pergunta ao CEO da OpenAl, Sam Altman, em uma au-
diéncia no Senado dos EUA, em 16 de maio de 2023 sobre inteligéncia
artificial. E o CEO respondeu que estava realmente preocupado com o
fato de algumas pessoas poderem usar modelos de linguagem para mani-
pular, persuadir e propiciarem um envolvimento previamente conduzido
em interagdes com os eleitores.

Nessa audiéncia publica no Senado americano, os tecnélogos politicos
ouvidos, apresentaram a hipdtese de desenvolvimento de uma maquina
chamada Clogger, que perseguiria incansavelmente apenas um tnico ob-
jetivo: maximizar as hipoteses do seu candidato. E a campanha que com-
prasse tais servicos, prevaleceria numa eleicéo.

Embora plataformas como Facebook, Twitter e YouTube utilizem for-
mas de IA para fazer com que os utilizadores passem mais tempo nos seus
sites, a IA do Clogger teria um objetivo diferente: mudar especificamente
o comportamento de voto das pessoas.
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O Clogger funcionaria utilizando a automagdo para aumentar drasti-
camente a escala e potencialmente a eficacia da manipulagao de compor-
tamento e das técnicas de microssegmentagao que as campanhas politicas
tém usado desde o inicio dos anos 2000.

Entdo, da mesma forma que os anunciantes usam seu histdrico de
navega¢do e de midia social para direcionar antincios comerciais e po-
liticos individualmente, o Clogger direcionaria a sua atengao, pela inte-
ligéncia artificial, individualmente, em vocé e em centenas de milhdes
de outros eleitores.

A operacionalidade se deflafraria pelo oferecimento de trés avangos em
relagdo a manipulagao algoritmica de comportamento de ultima geragéo.

Em primeiro lugar, o seu modelo de linguagem geraria mensagens -
textos, redes sociais e e-mail, incluindo imagens e videos - personalizadas
para vocé pessoalmente.

Vale ressaltar que enquanto os anunciantes colocam estrategicamente
um numero relativamente pequeno de antncios, os modelos de linguagem
como o ChatGPT podem gerar inimeras mensagens exclusivas para vocé e
milhoes de outros eleitores no campo pessoal ao longo de uma campanha.

Em segundo lugar, o Clogger usaria uma técnica chamada aprendiza-
gem por reforgo para gerar uma sucessao de mensagens que se tornariam
cada vez mais propensas a mudar o seu voto. O aprendizado por reforco
¢ uma abordagem de aprendizado de maquina, tentativa e erro, na qual o
computador executa agdes e obtém feedback sobre qual funciona melhor
para aprender como atingir um objetivo. Maquinas que podem jogar xa-
drez e muitos videogames melhor do que qualquer ser humano usaram o
aprendizado por reforco. E isso, que ja foi testado para os games, poderia
ser usado para os eleitores.

Mas, o funcionamento da aprendizagem por refor¢o se perfaz como
a terceira consideragdo a ser ressaltada. Ao longo de uma campanha, as
mensagens do Clogger podem evoluir para levar em conta as suas respos-
tas aos envios anteriores da maquina e o que ela, maquina, aprendeu sobre
como mudar a opinido dos outros.

O Clogger entdo seria capaz de manter “conversas” dindmicas com os
eleitores, individualmente sempre, atingindo milhdes de pessoas, ao longo
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de todo o tempo da eleigdo. As mensagens do Clogger seriam semelhantes
aos anuncios chatos que nos seguem em diferentes sites e midias sociais.

Precisamos aduzir que mais trés recursos — ou bugs — merecem destaque.

Primeiro, as mensagens que o Clogger envia podem ou nao ter conted-
do politico. O tnico objetivo da maquina é maximizar a quota de votos
e provavelmente conceber estratégias para atingir este objetivo em uma
escala que nenhum humano teria pensado.

Depois, o Clogger ndo se importa com a verdade. Na verdade, ndo tem
como saber o que é verdadeiro ou falso. Essa inteligéncia artificial nao obe-
dece a essa logica aristotélica de V ou F e inexisténcia de um terceiro mo-
dal, como aprendemos nos melhores ensinamentos de Etica Juridica. As
chamadas “alucina¢des” do modelo de linguagem, fomentadas pela desin-
formacao, nao sdo um problema para esta maquina porque seu objetivo é
mudar o seu voto, e nio fornecer informacoes verdadeiras e precisas.

Outro aspecto é que por ser um tipo de inteligéncia artificial de caixa
secreta, as pessoas nao teriam como saber quais estratégias ela utiliza. E o
campo da IA explicavel, que é exatamente o que o Tribunal Superior Elei-
toral acaba de regular na Resolugdo, visa exatamente abrir a caixa secreta
de muitos modelos de aprendizagem automatica para que as pessoas pos-
sam compreender como funcionam.

Os americanos chegam a usar a expressao Clogocracia e alegam que se
a campanha presidencial republicana implementasse o Clogger em 2024, a
campanha democrata seria provavelmente obrigada a responder na mesma
moeda, talvez com uma maquina semelhante.

Chamemos essa segunda Inteligéncia Artificial de Dogger. Se os gesto-
res da campanha chegarem a conclusao que estas maquinas sao eficazes,
uma disputa majoritdria poderia muito bem se resumir em Clogger vs.
Dogger, e o vencedor seria o cliente da maquina mais eficaz.

Os cientistas politicos e os especialistas teriam muito a dizer sobre as
razdes pelas quais uma ou outra IA prevaleceu, mas provavelmente nin-
guém saberia realmente.

O candidato terd sido eleito ndo porque as suas propostas politicas ou
ideias politicas persuadiram mais eleitores, mas porque ele ou ela tinha
uma A mais eficaz. O contetido vencedor teria vindo de uma IA focada
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exclusivamente na vitoria, despindo-se as ideias politicas proprias, igno-
rando o valor de candidatos ou partidos.

Neste sentido muito importante, uma maquina teria vencido as elei¢oes
e ndo uma pessoa. As elei¢des, como ja disse, deixarao de ser democraticas,
embora todas as atividades normais da democracia tenham ocorrido, pois
os eleitores teriam sido manipulados pela IA em vez de escolherem livre-
mente os seus lideres politicos e politicas.

Outro caminho ¢ o candidato seguir as mensagens, os comportamentos
e as politicas que a maquina prevé que maximizarao as hipoteses de elei¢ao
ou reelei¢ao. Neste caminho, o candidato ndo teria nenhuma plataforma
ou agenda especifica para além da manutengido do poder. As agdes do can-
didato, guiadas pela IA, seriam as que mais provavelmente manipulariam
os eleitores em vez de servirem aos seus interesses genuinos ou mesmo a
ideologia do préprio candidato.

Mas, vale a reflexdo se seria possivel evitar a manipulagao eleitoral da
IA se todos os candidatos, campanhas e consultores renunciassem ao uso
de tal TA politica.

E isso é completamente improvavel, pois se forem desenvolvidas ma-
quinas politicamente eficazes, a tentacdo de as utilizar seria quase irresis-
tivel. Na verdade, os consultores politicos poderdo muito bem considerar a
utilizagdo destas ferramentas conforme exigido pela sua responsabilidade
profissional para ajudar os seus candidatos a vencer. E quando um candi-
dato utiliza uma ferramenta de modo muito eficaz, dificilmente se poderia
esperar que os oponentes resistissem se desarmando unilateralmente.

4. As correlagdes com a privacidade e a

Governanga Eleitoral.

Talvez uma maior prote¢do no universo do direito a privacidade possa
ajudar. Vejam as iniciativas por todo o mundo no controle da gestao de da-
dos. Aqui no Brasil temos a LGPD (Lei Geral de Prote¢ao de Dados - Lei
13.709/2018). Nesse caso, a IA dependeria do acesso a grandes quantidades
de dados pessoais para atingir individuos, elaborar mensagens personaliza-
das para persuadi-los ou manipuld-los e rastrea-los e redirecioné-los ao lon-
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go de uma campanha. Cada informagao que as empresas ou os legisladores
negassem a maquina paulatinamente tornaria a IA utilizada menos eficaz.

Portanto, leis fortes assecuratorias da privacidade de dados podem aju-
dar a evitar que a IA seja manipuladora no universo eleitoral.

Outra solugdo reside nas comissoes eleitorais em se tratando de Gover-
nanga Eleitoral. No Brasil, responsavel pela governanga eleitoral é o TSE
e estd fazendo o seu papel. Eles poderiam tentar proibir ou regulamentar
severamente essas maquinas. Ha um debate acirrado sobre se esse discurso
“replicante”, mesmo que seja de natureza politica, pode ser regulamentado.
E ai esbarramos na tradi¢ao extremamente exagerada de que a liberdade
de expressdo nao possa ser regulada, o que leva, como todos aqui tém cién-
cia, a muitos debates académicos acirrados.

Mas nao ha razao para estender protecdo constitucional e assegura-
mento de direitos fundamentais as maquinas de IA.

No futuro, as na¢des podem optar por conceder direitos as maquinas,
mas ndo é o caso atual e essa deveria ser uma decisao baseada nos desafios
de hoje, e ndo na suposi¢ao equivocada de que as opinides de Madison,
Warren, Brandeis se destinavam a aplicar-se a IA.

Outra questdo interessante é que as regras de protecao de dados do
Workspace agora estdo disponiveis para Gmail na versao beta. E ha mu-
dangas com isso. Lancando primeiro a versdo beta, estamos introduzindo
regras de prevengdo contra perda de dados para o Gmail.

As regras de protecao de dados ajudam administradores e especialistas
em seguranca a construir uma estrutura mais solida em torno de dados
confidenciais para evitar que informagdes pessoais ou proprietarias aca-
bem em maos erradas nas elei¢oes. Esta funcionalidade ja esta disponivel
no Google Chat e no Google Drive, e no Gmail vocé podera criar, imple-
mentar e investigar regras da mesma maneira.

Os administradores podem criar regras de prote¢do de dados para sina-
lizar o uso de informagdes confidenciais em sua organizagdo. Essas regras
sdo aplicadas a mensagens enviadas interna ou externamente e os adminis-
tradores podem escolher se todo o conteudo (incluindo arquivos e imagens
anexados), o corpo do e-mail, os cabegalhos do e-mail ou as linhas de as-
sunto devem ser verificados.
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Desse modo, ¢ possivel configurar suas regras para procurar sequéncias de
texto confidenciais, detectores personalizados ou selecionar detectores predefi-
nidos. Se uma mensagem violar uma regra, os administradores poderao optar
por: a) bloquear mensagem — o remetente recebera uma notificagdo sobre fa-
lha na entrega da mensagem e mais informagdes sobre a politica que violou; b)
mensagem de quarentena — a mensagem exigird revisdo e aprovacao de um
administrador antes da entrega. Se a mensagem for rejeitada por um adminis-
trador, o usuario podera receber uma notificagdo sobre isso; ¢) auditoria — a
mensagem ¢ entregue, mas é capturada em eventos de log de regras para andlise
posterior. Isto é particularmente vantajoso porque permite que os administra-
dores avaliem o impacto das regras antes de apresenta-las aos usuarios finais.

5. O atendimento ao devido processo legal

Ha 25 anos, antes da organiza¢ao do Google e da sua plena implemen-
tacdo, o sistema politico da plataforma sofria com um pequeno fluxo de
informagao, e apenas algumas elites ndo conseguiam encontrar a informa-
¢do que procuravam.

Na época em que o Google entrou em operagao, havia a troca de infor-
magdes mais rapida do mundo politico. Os cidaddos comuns, tanto elei-
tores quanto autoridades eleitas, solicitavam informagdes dos arquivos do
Google, em uma ocorréncia diaria.

Google Mapa, Geometria, Midias eletronicas, Andlise politica e cam-
panhas eleitorais diversas: Documentos partidarios: Discursos de politi-
cos: Entrevistas de eleitores e muitos outros recursos sdo apresentados ao
mesmo tempo no arquivo do Google, tornando comum no mundo politico
o comentario de que o mundo se tornou uma aldeia. E agora, depois de 25
anos, a assustadora percep¢ao humana (Inteligéncia Artificial) esta con-
fundindo o novo sistema.

Os reguladores da Uniao Europeia avan¢aram também na diregao pro-
tetiva. Os politicos que revisaram o projeto do Parlamento Europeu acerca
da Lei de Inteligéncia Artificial para designar “sistemas de IA para influen-
ciar os eleitores em campanhas” consideraram a hipotese de “alto risco” e
geradora de fomento a escrutinios regulamentares.
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Um passo constitucionalmente mais seguro, embora menor, ja adotado
em parte pelos reguladores europeus da Internet e na Califérnia, é proibir
os bots de se fazerem passar por pessoas. Por exemplo, a regulamentagao
pode exigir que as mensagens da campanha incluam isengdes de respon-
sabilidade quando o contetido que contém for gerado por maquinas e ndo
por seres humanos.

Isso é valido e nesse vetor segue a Resoluc¢ao do TSE de IA porque, no
minimo, os eleitores merecem saber quando é um bot que esta falando
com eles, e o porqué.

A possibilidade da utilizagdo dessas inteligéncias artificiais caminha
para o enfraquecimento coletivo humano, exigindo que ativistas e consul-
tores se tornem excessivamente ansiosos para obterem novas ferramentas
poderosas que possam efetivamente pressionar os muitos botdes que terdo
o poder de orientar o eleitorado na diregcdo que desejam.

Andreas Janger, que publicou um artigo de pesquisa "IA e Democracia:
uma estrutura conceitual” na revista Sage no domingo, 9 de julho de 2015,
divide a pressdao da observagdo humana sobre a democracia em quatro
categorias. Ele diz que esta inteligéncia artificial fard com que o sistema
democratico recue diante da pressdo que exerce sobre a nossa politica. Pri-
meiro, deixa-nos todos vulneraveis ao conflito pessoal: a desinformacao.
Finge que nao estamos: faz-nos falar do que nao falamos: faz-nos acreditar
que escrevemos o que nao escrevemos: diz que sabemos o que nao sabemos
e isso coloca todos os nossos esfor¢os pessoais vive em perigo.

Na sua pesquisa, Janger argumenta que a inteligéncia artificial afeta a
nossa politica distorcendo o principio existente de igualdade e justica e
faz-nos desconfiar uns dos outros em todos os casos.

Nas instituicdes, por exemplo, pode-se distorcer os processos eleitorais e
tornar instituicées como a Justica Eleitoral incapazes de realizar o trabalho
que lhes ¢ atribuido por lei e dificultar o julgamento das institui¢des judiciais.

Por essas razdes, as ferramentas alimentadas pela TA carecem de
transparéncia e responsabilizacido, bem como de solugoes eficazes, e a
sua utilizac¢do crescente corre o risco de exacerbar os desafios a liber-
dade de expressdo, ao acesso a informacdo e ao pluralismo dos meios
de comunicagdo social.

177



Estudos em homenagem a Desembargadora Ana Blasi

O sistema de inteligéncia artificial carece de credibilidade e responsa-
bilizag¢ao e podera criar um sistema que viola a liberdade de pensamento e
fomenta a disseminagao de desinformagao.

As orientagdes politicas sugeridas para reduzir o problema da inteli-
géncia artificial demandam um 6rgao proprio regulador nos paises que
enfrentam a problematica, pois se a IA néo for gerida adequadamente, esta
institui¢ao deve tomar medidas de precaugdo para que o pais nao seja cor-
rompido pelas nossas capacidades midiaticas que podem ser usadas inde-
sejavelmente como no universo das Deep Fake.

E importante que o sistema resolva a questdo antes que a confianca das
pessoas nos prestadores de servigos e nas instituicdes de seguranca se es-
gote. Também nao podemos deixar de atender ao devido processo legal,
nas exigéncias que sejam feitas aos prestadores de servigos para que apre-
sentem informagoes completas e verdadeiras.

A competéncia da Justica Eleitoral para regular esse assunto ¢ in-
discutivel, pois diz respeito a questdes que ocorrerdo nas elei¢coes, ha
previsao legal dessa competéncia, pois o préprio legislador atribuiu ao
TSE essa competéncia.

Devemos lembrar que as omissoes legislativas que alicercam a demanda de
normatizagdo nessa fungao que é uma das 4 funcdes tipicas da Justica Eleitoral
se deve ao fato das proprias escolhas politicas do legislador que opta muitas
vezes por uma postura passiva e omissa para nao suportar o énus advindo do
enfrentamento de certas questdes mais sensiveis ao confronto de ideias.

6. A dosimetria do poder de policia na Internet

A dosimetria do poder de policia na Internet ja foi objeto de muitos
debates mas precisamos chegar a uma situagdo que nao se tenha um laissez
faire laissez passez com a impunidade nem tampouco o combate as maze-
las da IA propicie o desrespeito aos direitos constitucionais tao importan-
tes e valorosos a cidadania.

Precisamos investir em processos éticos educacionais, mas eles, sozi-
nhos, nao sao suficientes para enfrentarmos a problematica tao séria que
essa nova realidade tecnolégica nos impde.
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Nas tltimas elei¢des argentinas de 2023, produziram um video mani-
pulado em que se inseriu o rosto do candidato governista no lugar de outro
homem que na imagem cheirava substancia entorpecente, um p6 bran-
co. Ao associar o candidato com drogas, ele, que acabou derrotado, sofreu
certamente prejuizos. O outro candidato também teve uma imagem sua,
falsa, ajoelhado para o Presidente da China.

Temos a questao dos bots que ja desde 2020 sdo violentamente usados
em campanhas eleitorais.

Temos nas elei¢des municipais brasileiras mais de 5 mil municipios e
uma gama infindavel de possibilidades de problemas em razao da pulveri-
zagdo acentuada e a dificuldade de controle das ilicitudes.

Haverd certamente um aumento significativo de GASTOS com midias
digitais. Uma campanha analodgica teria chances de vingar nos dias atuais?
Essa é uma controvérsia pesada entre os marqueteiros.

Uma uniformizagdo procedimental no combate dessas mazelas tam-
bém é um desafio. Estamos falando de elei¢oes municipais com naturais
diferencas de toda ordem entre os tribunais regionais eleitorais. Nas capi-
tais, nas grandes cidades, ha mais musculatura nas elei¢des que utilizam
essas novas tecnologias, mas mesmo no interior teremos um abismo entre
os que dispéem de recursos para essas ferramentas contemporaneas e 0s
que ndo terdo essas campanhas, quebrando a pars conditio...

Conclusao

Precisaremos combater os desafios tecnologicos sobretudo com a pro-
pria tecnologia, por exemplo com maquinario de checagem da utilizagdo
ou ndo da IA para distorcer o processo eleitoral.

O TSE firmou inclusive parceria com a ANATEL para facilitar o cum-
primento de decisoes judiciais

Precisamos de regulamenta¢ao adequada, transparéncia, equidade no
acesso as ferramentas tecnologicas, e preocupagdes com seguranga e pri-
vacidade. Isso ajudard a concretizagdo de mecanismos de integridade para
lidarmos de forma ética com a IA.
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O combate a disseminagéao de desinformagao passa indubitavelmente por
alguma misura de regulagdo. Nao ha direito que ndo possa ser regulado. Por
outro lado, a sociedade deve fomentar educagao digital, incentivar a checa-
gem de fontes, criar canais eficazes de denuncias, investir em pesquisa con-
tinua e sobretudo realizar grandes campanhas de conscientizagao publica.

Teremos que enfrentar a resisténcia sobretudo das plataformas, a falta
de cooperacao institucional, a identificagdo precisa da desinformagao, a
falta de consenso nas providéncias.

Regular a tecnologia é como querer domar a natureza. Podemos até
tentar, mas, em regra, fracassaremos miseravelmente. A tecnologia, a
inovagao de modo geral, esta em constante evolugdo e sofre mudangas
continuas. Dessa forma, o direito sempre chegara atrasado se tentar
acompanhar essa corrida.

Entdo, como garantir condi¢do minima para utiliza¢do de novas tec-
nologias, no contexto eleitoral, voltadas a melhoria da disputa eleitoral, a
disponibilizacao de informagdes ao eleitorado e a redugdo de custos? Essa
questdo preocupa grande parte dos paises democraticos e ndo conta com
resposta simples.

Ha propostas bastante variadas, que vao desde a regulagdo detalhada
sobre o que pode e ndo pode ser feito com o uso da tecnologia, passando
pela tendéncia de que haja permissao para uma autorregulagdo por parte
das empresas desse setor, até a defesa de um ambiente livre de regulagdes
para que a sociedade tenha plena liberdade de manifestacéo.

Nosso organismo de Governanga Eleitoral merece aplausos. Enfrentou
na medida das nossas possibilidades a problematica. A Justica Eleitoral bra-
sileira assumiu a vanguarda dos limites estabelecidos para o uso adequado
de tecnologias no processo eleitoral ao editar alteragdes na Resolugao-TSE
23.610/2021. Apds uma série de audiéncias publicas em que recebeu con-
tribuicoes da sociedade civil, o Tribunal Superior Eleitoral aprovou impor-
tantes proposi¢des que ndo criminalizam ou tentam impedir o avango tec-
noldgico, mas tém o potencial para tornar o debate eleitoral mais saudavel
ao debate democratico.

E evidente que a mera defini¢do de regras e de procedimentos para
utilizagdo de inteligéncia artificial, tratamento de dados, perfilamento
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de usudrios ou outras aplicagdes que envolvam o aspecto tecnoldgico
das campanhas néo sera suficiente para impedir a utilizagao indevida
dessas ferramentas.

Contudo, sabemos da necessidade de haver balizas minimas que
deixem claro o que as candidaturas podem fazer é um primeiro passo
para que a populagdo tenha condi¢des de avaliar as campanhas eleito-
rais, formulando suas escolhas e denunciando aqueles que nao respei-
tem os limites estabelecidos.

As candidaturas podem dar importante contribuicao para que o am-
biente informacional no contexto eleitoral seja propicio ao debate iguali-
tario de ideias. Para tanto, é fundamental que atuem de forma ética, isto é,
ndo se valham de ferramentas para, de forma artificial, tentem manipular
e influenciar indevidamente o eleitorado.

E responsabilidade de cada um dos candidatos e partidos politicos em
disputa buscar a vitdria pautados em uma campanha correta, que utilize
todos os meios licitos disponiveis e divulgue as propostas de forma clara
para a populacéo.

A tecnologia pode tomar importante papel para facilitar esse objetivo,
mas nao pode servir a interesses indevidos que nao respeitem, por exem-
plo, o direito das pessoas em terem seus dados pessoais protegidos, como
ocorre quando hd manipulagao de dados com a finalidade de prejudicar a
imagem pessoal.

As empresas de tecnologia, por sua vez, devem investir em medidas e
ferramentas em suas plataformas que possibilitem dar transparéncia sobre
o uso de manipula¢do em determinados contetdos e, além disso, efetivar
medidas que reduzam o impacto de contetidos sintéticos ja identificados
como desinformativos.

Isso deve ser feito, por evidéncia, com o respeito ao devido processo
legal e com canais disponiveis para que decisdes automatizadas possam ser
contestadas pelos usudrios dessas redes.

Eleitoras e eleitores, nesse contexto, tém um duplo e fundamental
papel: em primeiro lugar, a fim de formular suas escolhas, devem ter a
independéncia necessaria para, com as informacoes disponiveis, definir
em quem irdo votar; em segundo, devem compreender que possuem a
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importante fungdo de apontar ilicitos para que irregularidades sejam
devidamente punidas.

Somente com esse conjunto de agdes, seja das normas, seja dos candida-
tos, seja das plataformas, seja, especialmente, dos eleitores, é que teremos
um ambiente adequado para o desenvolvimento do debate eleitoral.

Essas medidas, longe de serem o fim dos problemas trazidos pela tecno-
logia, sdo apenas o primeiro passo para que as eleigoes brasileiras possam
equacionar o avango tecnoldgico e a liberdade de escolha da sociedade em
relagdo aos seus dirigentes.
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