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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA DEMOCRACIA EDIREITOSPOLITICOS

Apresentacao

E com satisfagio que apresentamos & comunidade académica o livro Teorias da Democracia
e Direitos Politicos I, resultado da selecdo de artigos para 0 Grupo de Trabalho homénimo
gue constou da programacdo do X X1V CONGRESSO DO CONPEDI, ocorrido na cidade de
Belo Horizonte, entre os dias 11 e 14 de novembro de 2015.

A democracia como regime de governo remonta ao século V a.C. Contudo, existem muitas
nuances que distinguem as suas primeiras configuragcbes dagquelas que ressurgem nas
democracias modernas e, principalmente, nas contemporaneas. Destarte, a democracia se
apresenta de varias formas em diferentes lugares e em momentos diversos.

Apés a terceira onda de expanséo global da democracia ocorrida no altimo quarto do século
XX, os diversos processos de transi¢do democrética tiveram um comportamento sinuoso em
direcdo a sua consolidacdo. Em varios paises da Ameérica Latina e do leste europeu, 0s
processos de transicdo e consolidagdo da democracia ocorreram diversamente. Tanto nos
primeiros, resultantes de um processo de esgotamento das ditaduras militares que se
instauraram nos anos 60 e 70, quanto nos Ultimos, oriundos da débécle comunista iniciada
nos anos 80.

O Grupo de Trabalho Teorias da Democracia e Direitos Politicos | contou com a
apresentacéo de 29 artigos que passam agora a constituir este livro. S&0 artigos que tratam,
de forma critica, as mais variadas questfes relativas a democracia bem como aquelas
concernentes as garantias e expansao dos direitos politicos.

Desglamos a todos uma boa leitura.

Prof. Dr Armando Albuquerque de Oliveira

Professor Dr. José Filomeno de Moraes Filho

Profa. Dra. Adriana Campos Silva



UMA ANALISE CRITICA DA JUSTICA ELEITORAL: ENTRE A CRIPTOGRAFIA
EOSIMBOLICO

A CRITICAL ANALYSISOF THE ELECTORAL JUSTICE: BETWEEN THE
CRYPTOGRAPHY AND THE SYMBOLIC

Leandro Barbosa Silva
GuilhermeFerreira Silva

Resumo

O presente trabalho analisa a teoria da constituicdo criptografada e a for¢a simbdlica da
constituicdo, possibilitando uma visdo estendida para todo o Direito Eleitoral. Sobre a
abordagem no Direito Eleitoral, verificamos como ele pode ser um instrumento meramente
formal de simbolo e criptografia do Direito, retirando o debate e a legitimidade politica do
contexto social, e colocando o Direito como arena de judicializacéo da politica. Ao analisar
exemplos de como as decisdes eleitorais séo tomadas, percebe-se que tal esfera do Direito na
verdade apenas promete os principios democréticos, mas na verdade acaba por macular a
democracia desde a escolha dos representantes popul ares.

Palavras-chave: Criptografia, Simbdlico, Direito eleitora

Abstract/Resumen/Résumé

This paper analyzes the theory of encrypted constitution and the symbolic force of the
constitution, enabling extended viewing of the whole Election Law. On the approach to the
Electoral Law, we see how it can be a purely formal tool of symbolism and encryption law,
taking the debate and the political legitimacy of the socia context, and taking the political
arenain to law legalization. By analyzing examples of how electoral decisions are taken, it is
clear that this sphere of law actually, only promises democratic principles, but actually turns
out to smirch democracy from the beggining choice of the people's representatives.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Cryptography, Symbolic, Electoral law
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1INTRODUCAO

O presente trabalho ¢ resultado de pesquisa que buscou responder a pergunta se o
direito eleitoral como conjunto de regras que visa democratizar os institutos e as formas de
escolha dos representantes populares ¢ de fato legitimo quando visto sob a oOtica da
criptografia do direito e de sua forca simbdlica.

Desta forma, buscou-se fazer uma andlise e demonstragdo da teoria da Constitui¢do
Encriptada e da constituicao simbolica, fazendo a aproximacao e distanciamento entre ambas,
por entendermos que elas trazem um acréscimo aos debates que envolvam direitos
relacionados a emancipag¢do do Homem, como os direitos humanos e direito politicos.

Neste sentido, “La Constituciéon Encriptada” revela a farsa do liberalismo politico
como substrato da democracia e sua fun¢do encobridora do poder exercido pelo “Império do
Capital”, através da ideia que pode ser sintetizada como uma critica acerca da
instrumentalizagdo do direito, fazendo-o excluir os discursos politicos, por um novo discurso
que ¢ traduzido na linguagem juridica. Isso acaba por resultar em uma criptografia, que vai
aplicar nos direitos fundamentais uma sistematizagdo pratica nos moldes de um liberalismo
capitalista, ainda que existam regras de direitos fundamentais sociais.

Por outro lado, a concepgdo de forca simbdlica trazida nos aponta como o direito pode
ser assumido de maneiras diversas a partir do simbolismo das regras e dos atos que as
envolvem. Nao s6, mas como o lado perverso deste fendmeno contribui para a negagdo de
direitos fundamentais em virtude da propria positivagao de direitos sem eficacia.

Assim, verificar-se-4 como a forma com que as normas eleitorais, bem como a forma
de se decidir sobre tais matérias, tem tornado este ramo do direito um lugar vazio de sentido,
que acaba por velar e criptografar a no¢do de justica politica e os anseios por regras que
efetivem principios democraticos e possibilite o avango politico, que refletird na
administracdo publica. Como o simbolismo presente no direito eleitoral presta a dar uma
vestimenta de legitimidade ao processo de escolha dos representantes populares, mas, sob
uma andlise mais profunda, ¢ apenas uma for¢a simbolica negativa.

Para tanto, buscaremos abordar os conceitos que consideramos mais importantes nas
ideias de Ricardo Sanin Restrepo e Gabriel Méndez Hincapie no texto “La Constitucion
Encriptada” (2002), e a concep¢do de forca simbdlica do direito e direitos humanos
desenvolvido por Marcelo Neves. Apos, fundamentaremos o porqué de afirmarmos que a

justica eleitoral ¢ exemplo de como o direito é criptografado e utilizado de forma simbolica
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negativamente. Ao final, uma conclusdo da odtica da pesquisa e apontamentos para uma

possivel solugdo do problema enfrentado.

2 LA CONSTITUCION ENCRIPTADA

O termo “Constituicion Encriptada”, que traduzimos como Constituicdo
Criptografada, ¢ apresentada por Ricardo Sanin Restrepo e Gabriel Méndez Hincapie no
artigo La Constituicion Encriptada (2002), ideia que trabalhemos como um marco teérico no
trabalho. O texto realiza um diagnodstico “anticapitalistas” com fundamentagdo robusta e
coerente para quem nao acredita em diversas premissas ideologicas surgidas com o Estado
(liberal) moderno.

Para nds, que ndo conseguimos mais ver o mundo que ndo seja também inserido em
uma concepcao de linguagem (linguistica), o termo “encriptado” que adjetiva o substantivo
constituicdo, ndo ¢ utilizado inocentemente pelos autores. Sentimos na responsabilidade de
dizer isto, pois, perceber tal perspectiva na analise deste marco teérico ¢ mais uma maneira de
ampliar o olhar sobre as questdes abordadas e aumentar o ‘desvelamento’ proposto pelos
autores.

Quando afirmamos isso, fazemos por alguns motivos. Primeiro, o préprio termo
criptografia — e suas variaveis — ¢ comumente utilizado como algo que se d4 com significagdo
de codifica¢do, traduzido para uma lingua secreta/segura, algo ligado desde muito tempo aos
setores de investigagdo e recentemente as inteligéncias informatizadas das nagdes.

Nao obstante, das sete bibliografias citadas pelo autor, duas delas tratam diretamente
da linguagem sob uma perspectiva desconstrutivista (Walter Benjamin e Jaques Derrida),
linha a qual poderiamos inserir o texto dos autores, desde que ndo enrijecéssemos tais
qualificagdes.

Ainda, a questdo da criptografia, assumindo-a como algo ligado a um coédigo que
transforma uma mensagem facilmente lida, em uma mensagem que s6 aqueles que detém o
codigo/chave conseguem ler, pode ser comparada a nog¢do proposta pelos autores, em que o
novo modelo de Estado e Constitui¢do transforma os discursos politico-sociais em um
discurso codificado pelo juridico. O direito, assim como Midas que transformara tudo em

ouro, transforma tudo que toca em uma nova linguagem.
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Importante entender que isto ndo significa que queremos solucionar as questdes
enfrentadas pelos autores com um novo método hermenéutico'. Mas que para nés, ha no texto
a consciéncia do problema linguistico que o direito cria, e perceber isso auxilia o
entendimento das ideias defendidas pelos autores. Identificar mais esse viés ¢ conseguir
aumentar o texto sem criar anomalias a0 mesmo.

Ademais, cabe observar que Marinella Machado Aratjo” destaca que o termo
“encriptada” ultrapassa a ideia de um cédigo de linguagem que produz a exclusdo do acesso,
em virtude da tecnicidade de seu carater. Caso assim o fosse, o problema seria solucionado

apenas com a altera¢do dessa linguagem. Os autores levantam, assim, dois problemas:

a) Problema de linguagem que decorre da natureza técnica e burocratica do discurso
juridico (criptografia).

b) Problema sistémico que decorre da forma como o capitalismo privatiza fungdes
publicas de maneira ciclica, ao longo dos tempos, decorrente da natureza pendular do

capitalismo nas relagdes juridicas.

Percebidas tais acepcdes do marco tedrico proposto, comegamos pelo ponto que
entendemos ser o inicialmente denunciado por Hincapie e Restrepo. O primeiro fendmeno
que o capitalismo nefastamente ocasionou foi acrescentar a genealogia da politica um Estado
nag¢do que, no ambito internacional, centraliza poderes e cria uma ideologia unica, sob o
pretexto da neutralizacao.

Isto ocorre ainda mais com os avangos das tecnologias e com a globalizagdo que
encurta distdncias, o que facilita a transicdo de pessoas e ocasiona uma auséncia de
identificacdo fatica do povo em si mesmo. Ha uma fragmentagao da politica.

Nao se sabe exatamente contra quem lutar, uma vez que a difusdo e a neutralizagao
tornam todos iguais e diferentes, todos possuidores de poderes, mas ndo responsaveis pelos
mecanismos do sistema. Todos t€ém poderes, mas ninguém ¢ o responsavel. Assim como o
terrorismo cometido por pessoas ndo associadas, com a utilizagdo de meios de informatica,

situacdo em que nao se conhece a face do inimigo, ele passa a ser todos e ninguém. Ao

" Até porque ndo acreditamos em um método hermenéutico, ainda que se considere a fenomenologia e a
desconstru¢do como um método, estas vertentes ndo seriam donas da verdade, mas apenas mais uma abertura
para a verdade.

2 Aula proferida por Marinella Machado de Aratjo, na disciplina “Tendéncias do Direito Administrativo” do
Programa de P6s-Graduagdo “Stricto Sensu” da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 20 nov. 2013.
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mesmo tempo em que ndo hd mais uma bandeira a ser combatida, mas um terror perigoso e
sem rosto. Nao ha Estado e nem nagao.

O novo modelo de Estado moderno desarticula qualquer outra forma de pensar as
organizagdes juridicas e estatais, julgando negativamente qualquer organizacdo social que
seja contra o sistema, inclusive, impondo aos povos um novo imperialismo: o imperialismo da
democracia capitalista.

A falacia da neutralidade nao passa de uma ideologia liberal que precisa de um Estado
que seja forte para garantir seu mercado, mas seja fraco para limitar os poderes dos donos do
capital, na verdade, uma negacdo da possibilidade democratica de fato. Uma democracia
viciada em seu conteudo, como se fosse uma santa imaculada da qual ndo podemos tocar e
nem sequer falar.

Esta demagogia afirma um Estado forte para aquilo que garante as relagdes de
mercado, que favorecam as relagdes capitalistas. Mas no que tange aos direitos humanos, que
poderiam efetivar a dignidade humana, na verdade, ndo passa de texto legal criptografado.
Isto porque, no momento de garantir direitos, além daqueles de primeira geracao, os Estados
utilizam de pretextos para justificar que ndo possuem recursos para tanto (como a teoria da
reserva do possivel) ou que a intervencao estatal ird prejudicar as relagdes econdmicas. As
constituicdes garantem relacdes juridicamente estaveis a favorecer este novo império. Surgem
as soberanias porosas.

Um conceito totalmente inovador, a ideia de que as soberanias sdo apenas simbdlicas,
falsas, que na verdade vem exatamente para garantir que o poder politico seja criptografado
no ambito internacional. Podemos afirmar que hoje todos os Estados utilizam o conceito de
soberania das nagdes, mas que o império norte americano e outras poténcias econdmicas
mundiais permeiam nesta porosidade citada acima para guiar os planos politico-juridicos dos
demais Estados e, consequentemente, a ideologia de vida dos respectivos povos.

E um paradoxo. Criaram a ideia de soberania com a paz de Westphalia, estabelecendo
que cada nacdo tem independéncia em seu territorio, criando os Estados como conhecemos
hoje. Contudo, a0 mesmo tempo, exigem que as democracias sejam em sentido Unico,
intervindo economicamente, politicamente, juridicamente e até com forcas militares, retirando
qualquer sentido de uma soberania de fato popular.

Todo esse processo fortifica o direito, o lugar por exceléncia no qual ocorre a
neutralizagdo da politica, um lugar que ocorre o processo de filtragem do sistema social,

segundo os adeptos da teoria sistémica, inclusive Marcelo Neves (2007). Assim, o direito
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filtra os fatos sociais e seleciona o que terd entrada em seu subsistema e, consequentemente, o
que terd respostas previamente estabelecidas.

Assim, essa forma de encarar o sistema, que diz reduzir a complexidade do sistema
social, na verdade, criptografa a linguagem politica, possibilitando que apenas poucas pessoas
tenham a técnica necessaria para ler o novo codigo. Nao sé isso, mas também hé por detras
uma ideologia que vai dizer o que € ou ndo o direito, uma metafisica fortemente defendida por
tantos céticos! Morre a politica, nascem os juristas.

As Constitui¢des e os Estados sdo simbolicamente tudo isto, baseados numa liberdade
kantiana que se funda na propriedade e num dever moral de ser livre como se todos os seres
humanos fossem livres naturalmente.

Pedimos licenga para citar os autores:

El primer propdsito del encriptamiento del lenguaje es el disimulo y la substraccion
de todas las dimensiones del poder. Con la encriptacion del lenguaje tecno-legal y,
por ende, de los procedimientos, protocolos y las decisiones, las manifestaciones
sensibles del poder se vuelven ilegibles y con ellas el poder como fenémeno se torna
indescifrable para todo aquel que no comparta el conocimiento preciso del lenguaje
y las claves con las cuales se encripté. (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 13).

A decisdo “técnica” como um velamento. Aparentemente as decisdes sdo técnicas,
livres de ideologias, neutras, como se o ser humano tivesse a capacidade de abdicar de suas
convicgdes e de seu mundo da vida e, assim, aplicar a lei numa subsuncao mentirosa (Se A,
entdo B deve ser). Chega a parecer que sO existe uma decisdo possivel, e a ideia de justica
some, ¢ fragmentada e considerada uma ilusdo, algo de quem tem ideologia - o que ndo ¢
admitido neste sistema. Quem pode ler esta linguagem tem muito poder, quem tem o poder de
dizer o que ¢ essa linguagem passa a ser o dono da verdade.

Frisa-se que o julgador vela sua decisdo com uma técnica e fundamentacdo como se
houvesse um carddpio a sua disposicdo, mas que, por trds deste velamento, o que ha,
geralmente, sdo preferéncias subjetivas e politicas que motivam a decisdo. Fendmeno este que

se coaduna com o diagnéstico feito por Hincapie e Restrepo:

El primer propdsito del encriptamiento del lenguaje es el disimulo y la substraccion
de todas las dimensiones del poder. Con la encriptacion del lenguaje tecno-legal y,
por ende, de los procedimientos, protocolos y las decisiones, las manifestaciones
sensibles del poder se vuelven ilegibles y con ellas el poder como fenémeno se torna
indescifrable para todo aquel que no comparta el conocimiento preciso del lenguaje
v las claves con las cuales se encripto. (...). Uno de los aspectos fundamentales de la
encriptacion es que sirve para hacer pasar decisiones que son netamente
ideoldgicas, como si fueran decisiones puramente técnicas, provenientes de una
aplicacion meticulosa de métodos cientificos, y que, por lo tanto, no resisten
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oposicion alguna. Las decisiones se muestran como un producto del principio de la
necesidad logica, es decir, la decision tomada no admite alternativa logica posible.
Lo que se logra no es solo blindar la decision y extraerla del léxico y las prdcticas
politicas, sino que es la forma por antonomasia de legitimar la privatizacion de la
politica y el derecho. (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 13-15).

Retornando ao tema das soberanias porosas, percebe-se que o que ocorreu foi uma
fragmentacdo dos poderes politicos, uma desorganizagdo das bases sociais e politicas sob o
fundamento de que hd um poder constituinte popular que assim permitiu que fosse feito. Mas,
passado o processo constituinte, resta apenas o poder constituido, negando o passado e o
processo politico realizado para que este existisse.

Hincapie e Restrepo analisam muito bem que o Estado liberal possui um paradoxo,
pois, ao defender uma auséncia de intervengdes estatais, a0 mesmo tempo, exige o Estado, e
consequentemente o direito, muito fortalecidos para que haja uma seguranga nas relagdes
comerciais. Muito interessante dizer que paradoxalmente a mao invisivel do mercado
necessita do Estado forte. Neste ponto, Gilberto Bercovici (2011) também demonstra essa
ironia por diversas vezes, mas sem adentrar na questdo da democracia juridica como modelo
ideoldgico alienante, ponto em que Hincapie e Restrepo adentram a todo o momento, sendo
parte essencial para o entendimento de seu trabalho, vide: Dado lo anterior el Estado logra,
de un lado, desarticular cualquier forma de organizacion social anti-sistema, y de otro,
garantizar las condiciones legales (constitucionales) que reproducen el “imperio del
capital”. (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 3).

Os autores citam como os Direitos Humanos sdo utilizados como forma de discurso
para iludir, dando uma linguagem que parece acessivel, mas ndo ¢. Uma linguagem
criptografada pelo Direito, que por sua vez possui uma metalinguagem estabelecendo as
regras da ‘descriptografia’ nas maos de poucos.

Se, por exemplo, a moradia ¢ um direito fundamental do homem, porque ela pode ser
mitigada por diversos fatores que ndo seriam fundamentais? Por quais razdes as restrigdes aos
direitos sociais ganham muito menos impacto na midia do que as restricdes a liberdades
individuais? A forma que se d4 a hermenéutica nas garantias individuais, como se fossem
despolitizadas, ndo indica uma politica do Direito, ainda mais se compararmos com a forma
que ela se da na classe de direitos sociais?

Estas perguntas podem nos indicar como o ordenamento juridico ¢ utilizado como um
sistema, que em tese necessita funcionar de forma harmoénica e neutra, mas que na verdade
exclui os argumentos com teores ideoldgicos e politicos sob a faldcia da ciéncia moderna.

Assim, o Direito ndo apenas estabiliza a sociedade, como incute uma ideologia subversiva,
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que impossibilita sua propria revisdo, a auséncia de autocritica. Impossibilita reais alteragdes
nas estruturas socio-juridicas.

O texto ora analisado identifica que a esséncia do processo de negagdo da democracia
teria trés pontos, a) uma intensa e progressiva privatizacdo do publico e do politico, sendo que
isto acarreta na b) despolitizagdo dos conflitos (jurisdicionando-os) e ¢) a ilusdo de uma
democracia inclusiva’. Sendo esses trés pontos a esséncia do procedimento de negagio das
reformas democraticas, visando a ‘“seguranga juridica” e a estabilizagdo das relacdes
comerciais.

Outra fase do processo de formagdo do Estado Democratico de Direito, que resulta na
retirada do povo das decisdes reais da sociedade e da politica, se da por meio da fragmentagao
dos processos representativos e politicos (do ponto de visto juridico) que a propria
organizagdo estatal cria. Dessa forma, os discursos politicos deixam de ser um bem abundante
da populagdo cotidiana, mas passam a ser algo mediado pelos donos do Direito, por uma
racionalidade constitucional e juridica, que prevé de antemao a hierarquia de valores a ser

priorizada.

Finalmente, el fundamento juridico-constitucional de la representacion es lograr
una base social desempoderada y un cuerpo politico fragmentado en redes de
contrapoderes politicos y sociales.No obstante, el artificio mayor es el colapso del
poder constituyente en el poder constituido que se logra en la constitucionalizacion
de lo politico (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 9-10).

Neste sentido, os juristas detém o instrumento: a linguagem técnica instrumental do
Direito. As leis traduzem os problemas sociais com tamanha violéncia, que estas
hegemonizam uma populacdo que nas sociedades atuais sdo mais que plurais. Esta violéncia
substitui “racionalmente” a noc¢do de justica por direito, e encontra aqui uma pretensa
legitimidade cientifica, na qual as decisdes e rumos da sociedade tém sido realizados por
aqueles que estudam para isto, para dominar o novo discurso.

O papel dos juizes ¢ inflado, pois, se os operadores do direito possuem a técnica para
buscar os direitos e a realizagdo do plano politico no ambito (agora) privado, os julgadores ¢é
quem dirdo em ultima estancia qual ¢ a ideologia que serd acatada, ainda que, altamente
velada por esta técnica.

Considerando que ndo ha espago para ingenuidades, a racionalidade exige explicagdes

e, para isto, ha sempre fundamentagdes que utilizam da técnica, de diversas formas possiveis,

3 “Identificamos la esencia de este proceso de negacion de la democracia en tres agendas: Una intensa y
progresiva privatizacion de lo publico. Una permanente despolitizacion de los conflictos sociales. La promesa
fallida de la inclusion democratica” (HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p.5).
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um instrumento para dar a cada decisdo um discurso carregado de subjetividades como se

fossem apenas aplica¢des de um direito neutro. Um falso discurso de neutralidade:

En conclusion, la neutralidad ideoldgica que el liberalismo predica del Estado y su
derecho, no significa otra cosa que el mercado es uno de los fundamentales ambitos
de la negacion de la democracia. A continuacion, dos lugares mas en los que la
democracia es vaciada de contenido. (HINCAPfE; RESTREPO, 2012, p.6).

Talvez, aqui se encontre o grau mais elevado da criptografia: a técnica aplicada. E
possivel ir além do texto objeto desse estudo, ainda no mesmo sentido, e afirmar que ndo s6
os direitos fundamentais sdo criptografados, mas todo o direito. assim como os procedimentos
que sdo considerados um meio de se alcangar uma “justica” anteriormente estabelecida e que

vela esta questdo da politica privatizada pela criptografia.

3A FORCA SIMBOLICA DOS DIREITOS

Descrever de forma resumida as ideias de Marcelo Neves ¢ tarefa de extrema
dificuldade, uma vez que seu pensamento ¢ sistematico, profundo e compreende diversos
ganhos e perspectivas de varios tedricos da sociologia, filosofia, lingiiistica e direito.
Contudo, jogaremos luz naqueles pontos que achamos mais interessante, tanto para concordar
quanto para discordar. Para tanto, os trabalhos que usamos como centro foram “A Forga
Simbdlica dos Direitos Humanos™ (2005) e “A Constitucionalizagdo Simbolica” (2007).

E possivel iniciar pelo nio-inicio e, assim, comegamos pelo ambito mais juridico, ao
afirmar que toda lei tem uma forga normativa, conceito que ele mescla entre o Conrad Hesse e
Friedrich Muller. Do Muller, Neves avanca bem na hermenéutica juridica, pois adere
conceitos de uma nova ciéncia, ndo-positivista. Isto quer dizer que o autor percebe que a
norma esta para além da lei, que a norma ¢ o meio operacional do direito que foge as questdes
positivadas, podendo ir além ou aquém desta.

Ha também a citacdo e a utilizagdo do ambito normativo como Muller defende.
Inclusive confirmando os ganhos lingiiisticos da semidtica. Desta forma, a semidtica ¢ um dos
pressupostos do autor. Ou seja, ele admite uma reviravolta lingiiistica no sentido de afirmar
que a linguagem altera o mundo real e 0 mundo real também altera a linguagem. Um sistema
com suas irritagcdes. Importante, ainda, ver que ele admite uma diferenciacdo entre linguagem

e mundo, mesmo admitindo a interferéncia mutua, ou seja, ndo compreende o mundo como
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uma formacao lingiiistica, o que para nos ¢ passivel de critica da qual ndo nos adentraremos
por questdes de recorte epistemologico.

No que tange ao aspecto da for¢a normativa de Hesse, podemos afirmar que os estudos
de Marcelo Neves sdo passos além de um ponto inicial comum em Hesse (1991). Esse
desenvolveu tese acerca da forca normativa das constitui¢cdes, na qual o autor constrdi sua
teoria fundada no tanto que uma Constitui¢cao ¢ ou ndo respeitada e efetivada. Contudo, Neves
vai muito além, analisando muito mais perspectivas do que aquele.

O autor utiliza no¢des de forga normativa semelhante ao do conceito utilizado por
Konrad Hesse quando cita o tema da legitimidade das normas e da eficidcia da norma com
implicagdes que se afetam.

Para Neves, a forca normativa estd associada a vinculagdo que a norma causa as
condutas daqueles a quem a norma ¢ destinada. A no¢do de sangdo ¢ importante sobre parte
de sua perspectiva, pois, as sangdes podem gerar maior efetivacdo/vinculacdo da norma,
devido ao medo da punicdo ou respeito ao dever-ser.

O autor também correlaciona essa forca normativa a legitimidade do poder estatal. A
democracia, emanada pelo povo, delega ao Estado o poder de editar leis e de vincular o povo
a estas. Neste sentido, a coeréncia entre este povo que legitima o Estado e os conteudos das
leis, ird modificar a graduagao e qualificacdo desse poder simbolico.

O autor parte de alguns pressupostos interessantes e relativamente novos para o direito
constitucional (principalmente brasileiro).

Marcelo Neves também marca seu posicionamento junto ao de seu orientador
Luhmann. Neste ponto ele ¢ claro ao considerar o direito como um micro-sistema, do sistema
social, que filtra as complexidades e demandas sociais em um codigo licito/ilicito, facilitando
ao julgador o papel de dizer se algo ¢ legal ou ilegal.

Assim, a Constituicdo e os direitos humanos s3o os principais instrumentos que
permitem o funcionamento do sistema do direito e que permite a0 mesmo tempo reduzir as
complexidades e resolvé-las de forma satisfatéria. A Constituicio ¢ um acoplamento
estrutural que permite diferenciar o direito da politica (ou da moral e religido).

O proprio sentido de simbolico pelo autor ndo € univoco. Ele expde suas posi¢cdes de
simbolismo tanto das constitui¢gdes quanto dos direitos humanos de tal forma que podemos
afirmar que tal papel simbodlico ¢, na verdade, do direito. Desta forma, analisa a forga
simbolica de vieses diferentes, contrapondo com autores que analisam os simbolismos sob

outras perspectivas € em quais suas ideias coadunam ou ndo com estes autores.
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Neves deixa claro que a for¢a simbodlica ndo ¢ necessariamente algo negativo, mas
que, ao contrario, esta forca ¢ que muita das vezes permite ao estado guiar mudancas radicais
na sociedade por meio do Direito, sempre observando a forca normativa e suas possibilidades,
conforme ja citado.

Uma questdo muito interessante ao abordar os direitos humanos ¢ a conceituacdo
minima que o autor utiliza. De maneira aberta, sem restringir o que sdo direitos humanos,
Neves diz que os mesmos, em um Estado Democritico, devem ser uma garantia as
possibilidades de dissenso, desta forma, se opde fortemente a Habermas, um dos escritores
mais difundidos quando o assunto sdo direitos humanos e democracia, que sempre afirmou
que os direitos humanos devem existir para possibilitar o consenso por meio de um discurso.

Pensamos que tal inovagdo ¢ de grande importancia pois avanga no sentido de
reconhecer as diferengas e o pluralismo sob nova otica, ainda que nao seja aquela a qual nos
almejamos”, esta a0 menos busca ver os direitos humanos ainda mais contra majoritario, um
arcabougo de garantias para aqueles que possivelmente nunca terdo o consenso ao seu favor.

Marcelo Neves exemplifica casos de interven¢cdo da Organizacdo do Tratado do
Atlantico Norte (OTAN) nos paises periféricos do mundo e, mais uma vez, critica
incisivamente o posicionamento de Habermas, pois este defendeu intervengdes arbitrarias
sobre o pretexto de uma universaliza¢ao dos direitos humanos, uma razao unilateral na qual o
ocidente acabou por se impor sobre os paises orientais e os considerados subdesenvolvidos —
o paradoxo do imperialismo dos direitos humanos. Nao s6, mas aponta que a simbolizagdo
moral dos direitos humanos acarreta isto, a tentativa de uma imposi¢do de uma moral tnica,
sem respeitar exatamente a possibilidade dos direitos humanos, que devem ser pressupostos
de qualquer democracia.

Toda esta profundidade teérica nos faz admirar os textos estudados, pois, percebe-se
que o estudo ndo encerra em si mesmo, uma vez que estd voltado para problemas sécio-
juridicos particularizaveis e de grande preocupagdo politica pelo mundo. Por isso, perceber
que a forga simbdlica dos direitos ndo ¢ apenas algo negativo ¢ de super importancia.

Por exemplo, a propria declaragdo dos direitos humanos da ONU. Quem nao dird que

houve avancos significativos pelo mundo quanto a preocupagdo de que as Nagdes respeitem

* Em dissertagio defendida no programa de pés-graduagdo da PUC Minas, por um dos autores, mestrado em
direito publico, analisou-se a responsabilidade em face do Outro, partindo de uma relagdo ndo ontoldgica,
fundada principalmente nas ideias abordadas na ética da alteridade de Emannuel Levinas. Assim, consideramos
importante demarcar que novos horizontes ainda podem ser explorados quando o assunto ¢ o reconhecimento do
Outro e das diferengas em um Estado Democratico e ético.
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direitos humanos minimos, fazendo com que diversos povos buscassem por tais liberdades
individuais e a eficacia da protecdo de seus cidaddos?

Contudo, a mesma declaragdo, em determinado momento, passa a significar um
modelo e pretexto de imposi¢ao imperialista dos paises considerados desenvolvidos sobre os
subdesenvolvidos. Nao s6, mas também, acaba por ocultar a auséncia de efetivacao de direitos
com a simples transcricdo de diversos direitos elencados nos tratados pelos constituintes de
diversos paises, como se tal ato fosse suficiente para garantir dignidade as pessoas.

Este exemplo dado por Neves e trabalhado por nos, apenas reforca o dito pelo autor,
de que a forca simbdlica ¢ ligada a conotagdo dada ao direito, tanto pelo povo, quanto pela
politica, Estado, instituicdes e etc.

Neste sentido, talvez um dos trechos que melhor resumem a for¢a simbolica dos
direitos e que poderia nos ajudar a concluir este topico ¢ de tamanha profundidade e exatidao

que pedimos licenga para transcrevé-lo:

No presente contexto, ao tratar da “for¢a simbdlica dos direitos humanos”, cabe
antes apontar a ambivaléncia do simbélico. E verdade que, no dmbito do normativo,
quando enfatizamos a for¢a simbdlica, sugerimos um certo grau de falta, pelo
menos no momento, da for¢a normativa dos correspondentes atos, discursos,
declaragoes ou textos. Mas o cardter conotativo de declaragoes, discursos, atos e
textos simbdlicos nem sempre serve a manutengdo do status quo de caréncia dos
respectivos direitos. A dimensdo simbdlica do normativo pode exatamente servir a
superagdo de situagbes concretas de negagdo dos direitos. A referéncia simbdlica a
determinado instituto juridico caracterizado por um alto grau de ineficdcia
normativo-juridica serve tanto ao encobrimento dessa realidade e mesmo a
manipulagcdo politica para usos contrdrios a concretiza¢do e efetivagdo das
respectivas normas, quanto a uma ampla realizagdo do modelo normativo no futuro.
A forca simbdlica de atos, textos, declaragées e discursos de cardter normativo
serve tanto a manutengdo da falta de direitos quanto a mobilizag¢do pela constru¢do
e realizagdo dos mesmos. Esta ambivaléncia significa que o simbdlico ndo se reduz
ao ‘“ideoldogico” no sentido de ilusdo negadora de outras alternativas ou ao
“retorico” no sentido de uma mera persuasdo descomprometida com o acesso aos
direitos, pois também, paradoxalmente, incorpora o espago da critica ao modelo
normativo de fachada. Além do mais, qualquer recurso a for¢a simbdlica é sempre
arriscado. Por um lado, a afirmagdo simbdlica de direitos e institutos juridicos, sem
qualquer compromisso com o real acesso aos mesmos ou a sua efetivagdo, pode
levar a apatia publica e ao cinismo das elites (Neves, 1994a: 112 e 161;
Kindermann, 1989: 270), como também pode conduzir a mobiliza¢do social que
contribua para a sua concretiza¢do normativa e efetivagdo. Nesse sentido, acentua
Friedrich Miiller em referéncia a textos normativos: “Afinal de contas, ndo se
estatuem impunemente textos de normas e textos constitucionais, que foram
concebidos com pré-compreensdo insincera. Os textos podem revidar
[zuriickschlagen]” (1997: 56 — tr. br., 1998: 105). Por outro lado, o recurso critico
a forga simbolica para mobilizar na perspectiva da efetivacdo de modelos juridicos
e do acesso a direitos solenemente declarados pode ‘“revidar”’ negativamente no
sentido da apatia publica e da desconfian¢a nas proprias possibilidades reais de
conquista de direitos, assim como no sentido de um desprezo cinico das elites
dominantes a respeito da inocuidade dos seus criticos, desde que ndo se considerem
adequadamente os limites socioestruturais para o funcionamento das respectivas
institui¢oes e o efetivo gozo dos direitos pela massa dos excluidos. O direito ndo é
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uma esfera isolada no mundo social, havendo uma variedade de pressupostos ndo-
Juridicos (econémicos, politicos, culturais, cientificos, técnicos, educacionais etc.)
do juridico. (Neves, 2005, p. 5).

Pelo que vimos aqui, o que podemos perceber ¢ que o Direito em si € permeado pelo
mitico e pelo simbolico e que isto isoladamente ndo significa que ¢ ruim ou bom. A questdo a
ser encarada ¢ como este simbolico se d4 em cada realidade juridica e social, sendo que,
entendemos, fundados em Neves, que o simbolo legal quando ndo traz a possibilidade de
dissenso no debate juridico ¢ negativo, motivo pelo qual ¢ sempre necessarias analises
empiricas da efetividade da norma para a critica @ mesma e aos arranjos institucionais que

deveriam possibilitar a emancipagio do sujeito pelo direito. E o que tentamos contribuir.

4 ANALISE DE TEMATICAS ELEITORAIS

Escolhemos observar o direito eleitoral frente a teoria da constitui¢ao criptografada e a
forca simbdlica dos direitos tanto pela experiéncia pratica com a matéria, quanto pelo fato de
que tal ramo do direito ser o responsavel para com os procedimentos de escolha dos
representantes do povo na administragdo publica, tanto na elaboracdo de normas quanto para a
execucao das leis e dos projetos de efetivacdo da justiga social.

Dessa forma, quanto mais vicios ndo-democraticos, ou antijuridicos, encontramos no
procedimento eleitoral, menos democratico e ilegitimo devera ser o exercicio dos mandatos
eletivos. Assim, talvez, acabar com algumas mazelas ainda no procedimento eleitoral pode
resultar em uma moralizagdo da politica, afastando problemas enfrentados em uma andlise
posterior, quando discutida a falta de justica social, os altos indices de corrupcdo, a ma
utilizagdo do erario, dentre outros temas.

Percebemos que no aspecto simbdlico das normas eleitorais, principalmente com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, tivemos avancos pelo simples fato de um sistema
eleitoral que prescreve penas para casos de compras de votos, propagandas eleitorais ilegais,
punicdes para abusos de poder econdmico e politico, por apontar parametros para o
financiamento de campanha dentre outras regulamentagdes. Isto porque a consciéncia social
dos eleitores tem amadurecido aos poucos, pelo simples fato de saber que estas condutas sdo

ilegais, trazendo um impacto positivo nos eleitores.
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Por outro lado, a vagueza das formas de punir e determinadas construgdes
jurisprudenciais acabam por retirar a crenga no poder coercitivo e sua eficiéncia, tendo em
vista que alguns fatos acompanhados pela populagdo tornam-se exemplos de impunidades no
direito eleitoral. Desta forma, o simbolismo desta ineficacia acaba acarretando consequéncias
semelhantes as elencadas por Marcelo Neves, no sentido de serem normas que apenas forjam
a existéncia de eleigdes democraticas, mas que por trds apresenta problemas que maculam
toda a escolha dos representantes populares.

Sob a perspectiva da criptografia, vemos da mesma forma, a permeagdo do direito
eleitoral acaba concentrando o processo de escolhas dos politicos nas maos dos julgadores,
acarretando no fendmeno da judicializagdo dos processos eleitorais, o qual, por algumas
vezes, acaba tendo nos Tribunais desfechos diferentes do que a norma prevé, ou que a norma
exige, mas acaba sendo driblado por argumentos juridicos vagos para justificar interesses
pessoais dos tribunais.

Para trazer maior clareza, escolhemos decisdes recentes ¢ de maior proximidade a
nossa realidade, pois tratam de casos ocorridos em Minas Gerais, que demonstram como o
direito eleitoral tornou-se forma de velamento para que o discurso politico fique ainda mais
escasso e as decisdes politicas acabem ficando concentradas nas maos de juizes.

Apesar dos exemplos, hd a necessidade de estender os argumentos para casos
distintos, mas as ilustragdes sdo essenciais para demonstrar os efeitos praticos das teorias

analisadas.

4.1 As prestacdes de constas de campanha

Os candidatos a cargos eletivos, e os partidos politicos, juntamente com seus comités
financeiros, devem apresentar a Justica Eleitoral as contas da campanha eleitoral, de acordo
com o disposto no art. 29, III, IV e §1° da Lei 9.504/97.

A Justica Eleitoral ¢ 6rgao especializado do Poder Judiciario da Unido, previsto no art.
118 da Constituicdo Federal de 1988, possuindo além da competéncia de solucionar os
conflitos de interesse em matéria eleitoral (fungdo jurisdicional), a atribui¢do de administrar o
processo eleitoral (fun¢do administrativa), zelando pela regularidade do pleito e garantindo a
legitimidade dos eleitos (vontade das urnas).

Nesse sentido, a prestagdo de contas de campanha eleitoral possui papel fundamental,
visto que ¢ através das contas apresentadas pelos candidatos e partidos politicos que se

verifica a regularidade dos recursos arrecadados (legalidade das fontes), bem como a licitude
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dos gastos realizados com esses recursos arrecadados, identificando e proibindo a compra de
votos, o abuso de poder econdmico e outras medidas que retiram a isonomia necessaria entre
os candidatos.

Contudo, o instituto da prestacio de contas de campanha ndo alcanga os seus
objetivos, se enquadrando tanto dentro da ideia de criptografia tratada por Hincapie e
Restrepo quanto pelas abordadas por Neves, pelos motivos a seguir expostos.

A prestacdo de contas de campanha estéd prevista, como ja foi dito, no art. 29, [l e IV,
e §1°da Lei 9.504/97, mas o referido diploma legal ndo esgota o tema.

A Justica Eleitoral possui uma competéncia atipica ao Poder Judiciario, denominada
funcdo normativa, prevista nos arts. 1° paragrafo tnico, e 23, IX, ambos do Coédigo Eleitoral,
que autoriza o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), a expedir resolugdes para regulamentar o

processo eleitoral:

Art. 1° Este Codigo contém normas destinadas a assegurar a organiza¢do e o
exercicio de direitos politicos precipuamente os de votar e ser votado.

Paragrafo unico. O Tribunal Superior Eleitoral expedira Instrucdes para sua fiel
execug¢do.

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

[-]

IX - expedir as instrugoes que julgar convenientes a execugdo deste Codigo;
(BRASIL, 1965).

O proprio TSE, analisando a sua fun¢do normativa, decidiu que suas resolucdes
possuem forca de lei ordinaria’.

Assim, a cada ano eleitoral, o TSE expede uma resolucdo dispondo sobre a
arrecadacdo e gastos de recursos por partidos politicos, comités financeiros e candidatos, bem
como sobre as prestacdes de contas.

Ora, se o instituto da representagdo (a democracia indireta) reduz o poder da
populagdo, uma vez que inibe o discurso politico no seio da sociedade, o que dird a defini¢ao
de regras do processo legislativo definidas por sete “escolhidos”, membros do TSE.

Somado a essa auséncia de legitimidade popular das regras das elei¢des, curiosamente,
a Justica FEleitoral, responsavel por garantir a lisura das elei¢des, e com isso, garantir a
democracia no pais, ¢ um 6rgao jurisdicional que ndo possui uma composi¢do de magistrados
proprios. As cortes eleitorais sdo compostas por magistrados de outros 6rgdos, os quais
exercem a judicatura eleitoral durante um biénio, conforme determinagdo do art. 121, §2° da

Constitui¢ao Federal:

3 Recurso Eleitoral n. 1.943, do Rio Grande do Sul, Boletim n. 13, p. 6.
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Art. 121. Lei complementar dispora sobre a organizagdo e competéncia dos
tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

[-]

§ 2°- Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo por dois
anos, no minimo, e nunca por mais de dois biénios consecutivos, sendo os
substitutos escolhidos na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em numero igual
para cada categoria. (BRASIL, 1988)

Essa rotatividade de magistrados favorece a caréncia de seguranga nas decisdes, fato
que somente favorece os candidatos, pois aumenta-se a possibilidade de argumentacdo nas
lides eleitorais, reduzindo o debate ao discurso juridico, o que denota, segundo Hincapie e
Restrepo, em uma criptografia.

O principal aspecto da criptografia ¢ transformar decisdes que sdo puramente
ideologicas em decisdes técnicas, provenientes de uma aplicagdo cientifica e, portanto, ndo
sujeitas a qualquer tipo de argumentagao logica.

Por concentrar o dominio da interpretagdo da linguagem utilizada por um pequeno
grupo de iniciados (membros do TSE e dos TRE's), cria-se a ideia de que somente esse grupo
de especialistas ¢ capaz de solucionar os problemas tdo “complexos”, pois, como somente
eles podem entendé-los, somente eles poderdo soluciona-los.

Segundo os autores, o efeito da criptografia é desastroso: ela retira o poder do povo,
pois ao ndo sabermos o que somente os especialistas sabem, somente eles poderdo resolver os
conflitos existentes.

Ao converter a linguagem comum, convencional para uma linguagem mais complexa
(juridica), cria-se uma barreira de acesso ao conhecimento. Assim, nem todos podem ter
acesso a esse conhecimento, criando-se uma exclusdo social.

Isto ¢ conciliado com o efeito simbdlico da norma, que dé a sensagdo de uma equidade
aos participantes e de justica contra os atos que intentem contra os principios eleitorais, em
especial os abusos econdmicos. Contudo, como dito, ndo deixa de ser simbolo para legitimar
o procedimento.

No caso das prestagdes de contas ¢ emblematico: O TSE mudou de posicionamento
diversas vezes, nos ultimos oito anos, no que se refere ao reconhecimento de quitagdo
eleitoral dos candidatos, no caso das prestacdes de contas serem julgadas desaprovadas.

Nas Elei¢des de 2004, a Resolucdo TSE n. 21.823, de 22 de junho de 2004, exigiu
apenas a apresentagdo das contas para se adquirir a quitagdo eleitoral, entendimento esse

seguido pela Resolugdo TSE n. 22.250, de 29 de junho de 2006, para as Elei¢des de 2006.
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Ja nas Eleigoes de 2008, a Resolucao TSE n. 22.715, de 28 de fevereiro de 2008,
alterou o entendimento exigindo a aprovacdo das contas, ndo a sua mera apresentacdo, sob
pena do candidato ndo obter a quitacdo durante o curso do mandato ao qual concorreu. O
TSE, provocado a se manifestar quanto a eventual inconstitucionalidade desse dispositivo,
decidiu que o conceito de quitacdo eleitoral estd inserido dentro de sua fun¢do normativa, ndo
se enquadrando como hipétese de inelegibilidade, matéria essa reservada a Lei
Complementar.

Inconformados com a decisdo do TSE, os legisladores/candidatos alteraram a Lei das
Elei¢cdes, com a edicdo da Lei n. 12.034, de 29 de setembro de 2009, retornando o
entendimento inicial do TSE em 2004, exigindo apenas a apresentacdo das contas para se
obter a quitagdo eleitoral.

Por sua vez, o TSE, em 1° de margo de 2012, por apenas um voto de diferenca, alterou
0 seu posicionamento exigindo novamente a aprovacdo das contas, utilizando-se de
interpretagdo do termo “‘apresentacdo”. Contudo, varios partidos apresentaram pedidos de
reconsideragdo da decisao. O TSE, entdo, mudou novamente, no mesmo ano, o entendimento
para exigir apenas a apresentacdo das contas, através de decisdo, por voto de minerva, do
Ministro Dias Toffoli.

Verifica-se, assim, a criptografia na presta¢do de contas de campanha eleitoral, através
do poder da linguagem juridica, o qual viabiliza a concretizagcdo de qualquer interesse, vez
que traduzido em uma linguagem técnico-cientifica, impossibilita a discussdo por parte da
populacdo, verdadeiros interessados no processo eleitoral.

Nesse contexto, grande parte da populagdo fica alheia aos processos ditos
democraticos, vez que, ao ndo alcancarem o conhecimento, ndo entenderem a criptografia,
ndo participam da politica, por entenderem ndo estarem “aptos” para tal tarefa, funcdo esta
destinada aos especialistas no assunto.

E ¢ exatamente por este motivo que defendemos que a criptografia existente nega a
propria democracia, pois € de sua esséncia a existéncia de um corpo politico que possui
soberania sobre tudo que estd no poder. Na democracia, hd uma ruptura na logica de
governante e governado, pois tais fungdes recaem sobre a mesma pessoa. Nao ha disposicao
prévia de requisito para governar (tal como ha na oligarquia ou na aristocracia).

Fica claro, para nds, que o interesse defendido no caso ndo ¢ o interesse da populagao,
pois, se hé fatos sociais capazes de alterar a vontade popular acerca do tema prestacao de
contas de campanha eleitoral, durante esse curto periodo de tempo, o interesse da populagdo

seria por um maior rigor da legislacdo eleitoral, como foi demonstrado por parte da populagio
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nas manifestagcdes de junho de 2013, e ndo uma alternancia entre rigidez e flexibilizagdo, com
a vigéncia atual deste Gltimo.

Indo mais além, as contas de campanha poderdo ser julgadas pelos juizos eleitorais
como: aprovadas, aprovadas com ressalvas, desaprovadas e ndo prestadas, segundo o disposto

no art. 30 da Lei n. 9.504/97:

Art. 30. A Justica Eleitoral verificara a regularidade das contas de campanha,
decidindo: (Redacdo dada pela Lei n° 12.034, de 2009)

I - pela aprovagdo, quando estiverem regulares; (Incluido pela Lei n° 12.034, de
2009)

1l - pela aprovagdo com ressalvas, quando verificadas falhas que ndo lhes
comprometam a regularidade; (Incluido pela Lei n°12.034, de 2009)

III - pela desaprovagdo, quando verificadas falhas que lhes comprometam a
regularidade; (Incluido pela Lei n°12.034, de 2009)

1V - pela ndo prestagdo, quando ndo apresentadas as contas apos a notifica¢do
emitida pela Justica Eleitoral, na qual constard a obrigagdo expressa de prestar as
suas contas, no prazo de setenta e duas horas. (Incluido pela Lei n° 12.034, de
2009) (BRASIL, 1997).

Percebe-se que a legislacdo utiliza-se do conceito “regularidade” para definir qual sera
o julgamento das contas apresentadas, mas ndo define o que seriam essas contas regulares.

Tal tarefa ¢ declinada aos julgadores, detentores do conhecimento juridico e
legitimados pelo direito como Unico a solucionarem o caso concreto.

Das quatro possibilidades de julgamento das contas, apenas uma possui consequéncia
pratica imediata, de acordo com a legisla¢do e entendimento jurisprudencial atuais: a auséncia
da prestacdo de contas.

Contudo, para sofrer as consequéncias legais, ndo basta que o candidato deixe de
prestar contas no prazo legal de trinta dias apos as elei¢des (art. 29, III e IV da Lei n.
9504/97). O candidato possui, ainda, uma ultima chance dada por uma notificacdo da Justica
Eleitoral, dando-lhe o prazo de mais setenta e duas horas para cumprir o seu dever para com
os eleitores.

Nesse caso, permanecendo o candidato inerte, a Resolugdo TSE n. 23.406/2014,

prescreve:

Art. 58. A decisdo que julgar as contas eleitorais como ndo prestadas acarretard:

1 — ao candidato, o impedimento de obter a certiddo de quitacdo eleitoral até o final
da legislatura, persistindo os efeitos da restri¢do apos esse periodo até a efetiva
apresentagdo das contas. (TSE, 2012).

O julgamento das contas como aprovadas com ressalvas e desaprovadas, na pratica,

per se, ndo acarreta nenhuma san¢do ao candidato. Evidente que, comprovado o abuso
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econdmico, ou irregularidades na arrecadagdo e gastos dos recursos, o candidato pode ter o
seu mandato, caso eleito, cassado, nos termos do art. 30-A da Lei n. 9.504/97, em sede de
Acao de Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME).

Contudo, cabe ressaltar a observa¢do de Edson Resende Castro, promotor eleitoral e

Coordenador do Centro de Apoio Eleitoral do Ministério Publico de Minas Gerais:

E 6bvio que quase nunca essas irregularidades saltam da prépria prestacdo de
contas, posto que candidatos e comités a elaboram com auxilio de profissionais, que
vdo naturalmente omitir fontes ilicitas e, igualmente, gastos proibidos. A detec¢do
de irregularidades torna-se possivel a partir de diligéncias a serem implementadas
nos autos a requerimento do Ministério Publico ou de oficio pelo Juiz e também
diligéncias extra-autos. (CASTRO, 2012, 472).

Cumpre-nos destacar, ainda, a alteragdo feita pelo legislador/candidato pela Lei n.
12.034/2009:

Art. 30. [...]
§ 2°-A. Erros formais ou materiais irrelevantes no conjunto da prestagdo de contas,

que ndo comprometam o seu resultado, ndo acarretardo a rejei¢do das contas.
(Incluido pela Lei n° 12.034, de 2009). (BRASIL, 2009).

Ou seja, mesmo que as contas apresentadas apresentem erros (formais ou materiais),
cabe aos julgadores (juizes e cortes eleitorais), analisando em conjunto com os demais
documentos da prestacdo de contas, decidir se esses erros sdo relevantes ou ndo e,
consequentemente, as contas serdo rejeitadas ou aprovadas. Mais subjetivo impossivel.

Percebe-se, assim, a falta de utilidade pratica da prestacdo de contas de campanha para
fins de apuracao de irregularidades ocorridas durante a campanha eleitoral, uma vez que essas
irregularidades raramente serdo declaradas pelos proprios candidatos. Aqui o carater
simbdlico salta aos olhos, apontando como o aspecto teleologico da lei pode ser facilmente
desvirtuado com a atual hermenéutica instituida na jurisprudéncia eleitoral.

Se esse instrumento ndo possui eficacia para o fim que foi criado, qual o motivo de
sua permanéncia no ordenamento juridico? Entendemos que aplica-se, mais uma vez, a teoria
da criptografia no instituto da prestacdo de contas de campanha.

Hincapie e Restrepo defendem que a dita democracia, os direitos humanos e a
liberdade possuem efeito alegérico e trabalham de forma a manter as relagdes de poder
dominio. Nesse sentido, os autores, citando Ellen Wood, afirmam que o “império do capital”
somente existe sob a tutela de um sistema de estados e o desenvolvimento de sua policia

(poder extraccondmico do Estado).
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Assim, o capital global, em suas multiplas formas (financeiro, bancério, empresas
multinacionais) necessita do Estado para exercer o controle sobre a populacdo através de dois
processos: o direito e a policia (violéncia legitima). Dessa forma, o Estado consegue
desarticular qualquer a¢do “antissistema” e garante as condi¢des legais para a reprodugdo do
“império do capital”.

O instituto da prestacdo de contas apresenta, nesse contexto, papel fundamental, uma
vez que legitima perante a sociedade o processo de candidatura e elei¢cdes no pais.

Respondendo a pergunta formulada, ¢ necessaria existéncia formal de um sistema de
controle para maquiar a realidade acerca do financiamento das campanhas eleitorais e os
destinos dos recursos arrecadados. Com a previsdo normativa de um controle a sociedade
dorme tranquila, confiando que o problema da corrupcdo eleitoral ndo existe, pois ha um
controle por parte do Estado.

Percebe-se o desempoderamento por parte da populacdo e a auséncia do discurso
politico, uma vez que o discurso fica transmutado em uma linguagem juridica acessivel

somente a alguns poucos especialistas (juizes e cortes eleitorais).

4.2 Analise de caso concreto — o Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais

De forma ainda mais focada na atividade hermenéutica dos Tribunais, percebe-se que
as decisdes sdo figuras que desenham de maneira clara a criptografia. Claro que muitos
juristas tendem a discordar de imediato, mas ndo percebem € que, o direito que deveria servir
para emancipa¢ao da populacdo, ndo consegue se afirmar para o povo, justamente porque se
esquece dos critérios de justica e fecha-se em si mesmo.

Para explicarmos melhor, vejamos que grande parte das decisdes nos Tribunais
Superiores (inclusive o Supremo) ¢ julgada com critérios exclusivamente processuais, sem
adentrar-se ao mérito! Ora, e dentre tais julgamentos, muitos poderiam ter as formalidades
corrigidas sem prejuizos para as partes, mas acabam por ter a seguinte resposta do judiciario:
“Isto, posto, Julgo, sem analise do mérito.” Fez-se uma nova visdo de justica.

Evidente que o processo ¢ uma garantia das partes e permite que haja igualdade nas
relagdes, mas, isto ndo implica em uma supervalorizacdo do processo acarretando a

desvalorizag¢ao do que de fato efetivaria o direito material, em especial os direitos humanos.
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A simula n° 7 do STJ®, a nosso ver, representa perfeitamente este quadro de
criptografia do direito e que nenhum advogado consegue explicar ao seu cliente o fendmeno,
dizendo ao mesmo algo como: “Me desculpe, o Superior Tribunal de Justica entende que vocé
tem direito, mas eles ndo podem reler seus documentos porque s6 os juizes de primeira e
segunda instancias o podem fazer.”. Perde-se o sentido do proprio recurso, uma vez que, vocé
vé na decisdo que o entendimento ¢ a favor do direito pleiteado, mas que, a interpretagdo dada
as provas nio pode ser revista’.

Assim, o tribunal pode entender livremente se, esta diante da andlise exclusiva de
direito, ou se, esta diante de situacdes faticas, o que retiraria sua obrigacdo em decidir. Os
excelentissimos, os donos da tradugdo, aqueles que possuem a senha para a criptografia,
possuem também uma chave para qualquer porta.

Como exemplo do que foi exposto, citamos o Recurso Eleitoral n°
44244.2012.613.0108, interposto por candidato a prefeito que foi eleito em municipio
mineiro, no qual era questionada suposta compra de votos por parte do recorrente. Na
sentenca de primeira instancia o juiz identificou por meio de oficial de justi¢a que havia um
veiculo de transporte de passageiros — veiculo este com capacidade de 17 pessoas, pilotado
por motorista contratado pelo recorrente, para levar eleitores deste municipio até a igreja em
outro municipio. Além disto, o veiculo estava plotado com adesivos do candidato que pediam
votos aos favorecidos durante a concessdo do transporte gratuito. Além da verificagdo por
oficial, o juiz teve conhecimento de tal fato por comentarios de pessoas no dia a dia da cidade,
tendo também se convencido por meio de testemunhas favorecidas com o proprio transporte.

Feita toda a instrugdo, atermado todos os fatos e convencido da veracidade dos
mesmos, 0 juiz sentenciou pela cassacdo do registro de candidatura dos candidatos a prefeito
e vice, tendo em vista a comprovacdo de compra de votos. Depois de recebido o recurso, os
seis julgadores do Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais, votaram (4x2) pelo
provimento do recurso, com a afirmagdo de que as provas ndo foram suficientes para
comprovar o fato sentenciado e, por isso, reverteram a decisdo do juizo a quo. Conforme

vislumbra-se:

Recurso eleitoral. Captagdo ilicita de sufrdgio.
Procedéncia. Condenagdo em multa. Cassagdo de registro de candidatura.

% Stimula 7, STJ, de 03/07/1990: “4 pretensdo de simples reexame de prova néio enseja recurso especial.”.

"Nio iremos nem adentrar, mas, importante frisar o quéo ¢é irracional e metafisica a separagdo entre forma e
contetido presente neste tipo de decisdo. O que, por si s0, ja retira qualquer argumento de racionalidade presente
neste tipo de decisdo judicial, para conhecimento sobre tal pressuposto, vidle CRUZ e DUARTE, 2013.
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Preliminar de ilicitude da prova. Ndo-conhecida. Os argumentos trazidos pelos
recorrentes se referem ao mérito da causa. Mérito. Alegagdo de oferta de transporte
a eleitores com a participagdo e anuéncia do Prefeito eleito. Para a captagdo ilicita
de sufragio deve restar comprovada a participagdo, direta ou indireta, ou, ao
menos, o consentimento do candidato, o que no caso ndo ocorreu. Fragilidade e
incoeréncia da prova produzida. A prova testemunhal ténue e fragil, dissociada de
outros elementos aptos a lhe conferir respaldo, ndo tem o conddo de sustentar a
cassagdo dos investigados. Recurso provido para afastar a condenagdo imposta aos
investigados.(TRE-MG. Recurso Eleitoral: 44244.2012.613.0108. Relator: Juiz
Flavio Couto Bernardes. Publicado em: 17/12/2012).

Observa-se que, neste caso, ocorreu justamente o contrario, os juizes reformaram a
decisdo, afirmando que a sentenga (originado do latim, sentir) do juizo a quo estava errada em
interpretar os fatos no sentido de configurar a conduta tipica de compra de votos. Ou seja,
aquilo que geralmente ¢ utilizado pelo Tribunal como forma de esquivar-se do mérito da
causa, foi incoerentemente desprezado neste caso.

Ora, se fosse aplicada a sumula n® 7 do Superior Tribunal de Justica (STJ), de
imediato, os fatos ndo seriam nem analisados e o processo decidido conforme a primeira
instancia, ou revisto algum ponto meramente de direito. Mas, de forma bem diversa, os
julgadores do Tribunal Regional Eleitoral, sem ter contato direito com qualquer meio de
prova, inclusive da certiddo expedida pelo oficial de justi¢a que presenciou os fatos, afirmou
que todas as provas ali trazidas ndo convenciam os ilustrissimos.

O que nos indica ¢ que, o direito ndo s6 cria uma linguagem propria em que mostra a
populacdao um arsenal de normas que tutelam uma elei¢do proba, que proibe veementemente a
corrupgdo, que resguarda o patrimonio publico com severas san¢des ao administrador publico
imoral, dentre outras, mas, em seu momento de aplica¢cdo, dd aos aplicadores destas normas a
possibilidade de destrancar a interpretacdo da forma que estes querem, a possibilidade de
tornar a norma mero simbolo para a populagdo.

Frisa-se que o julgador vela sua decisdo com uma técnica e fundamentagdes como se
houvesse um cardépio a sua disposicdo, mas que, por trds deste velamento, o que ha
geralmente sdo preferéncias subjetivas, ideoldgicas e politicas que motivam a decisdo.

Fendmeno este que se coaduna com o diagndstico feito por Hincapie e Restrepo:

El primer propdsito del encriptamiento del lenguaje es el disimulo y la substraccion
de todas las dimensiones del poder. Con la encriptacion del lenguaje tecno-legal y,
por ende, de los procedimientos, protocolos y las decisiones, las manifestaciones
sensibles del poder se vuelven ilegibles y con ellas el poder como fenémeno se torna
indescifrable para todo aquel que no comparta el conocimiento preciso del lenguaje
y las claves con las cuales se encripto. (...) Uno de los aspectos fundamentales de la
encriptacion es que sirve para hacer pasar decisiones que son netamente
ideoldgicas, como si fueran decisiones puramente técnicas, provenientes de una
aplicacion meticulosa de métodos cientificos, y que, por lo tanto, no resisten
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oposicion alguna. Las decisiones se muestran como un producto del principio de la
necesidad logica, es decir, la decision tomada no admite alternativa logica posible.
Lo que se logra no es solo blindar la decision y extraerla del léxico y las prdcticas
politicas, sino que es la forma por antonomasia de legitimar la privatizacion de la
politica y el derecho. (HINCAPIE, RESTREPO, 2012, p. 13-15).

5 CONCLUSAO

Diante de todo percorrido pela pesquisa e transcrito no presente artigo, a tentativa foi
de aproximar a teoria da constitui¢do criptografada com a constitui¢do simbolica, sendo que,
ao nosso ver elas se aproximam quando demonstram como o Direito pode ser um mecanismo
subversivo de controle da vida social, o qual promete a emancipa¢dao do sujeito mas acaba
funcionando como mecanismo de submisso politica.

Em vista deste cenario, percebemos que o campo do Direito Eleitoral ¢ especialmente
propicio para a exclusdo do debate politico de forma realmente equanime e que possa garantir
os principios democraticos naquilo que simboliza ser o ato inicial da representacdo popular:
as eleigdes. Ou seja, o que deveria ser um procedimento de possibilidade de representacao da
pluralidade politica-cultural, na verdade ¢ apenas um simbolo, tendo em vista a criptografia e
o efeito meramente simbolico das normas eleitorais.

Assim, o principal objetivo do trabalho ¢ denunciar e responder que sim, a criptografia
e o efeito simbodlico estdo presentes no Direito Eleitoral. Além disto, percebe-se o qudo
necessario ¢ que os Tribunais Eleitorais sejam mais especializados e possam unificar sua
jurisprudéncia no intuito de dar uma seguranga maior e para retirar o senso de que os atos

eleitorais ilegais ndo sdo puniveis.
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