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RESUMO

A presente pesquisa analisa a natureza juridica das obrigagBes decorrentes
das promessas de campanhas eleitorais efetuadas por candidatos a cargos
eletivos ao Poder Executivo, em especial, no ambito Federal, bem como as
responsabilidades decorrentes do ndo cumprimento das referidas promessas.
Partiu-se da premissa de que as promessas efetuadas por candidatos a cargos
eletivos do Poder Executivo criam uma relacao juridica com toda a coletividade
qguando da assuncédo da funcédo publica, que recebe a protecdo do principio da
moralidade administrativa e da confianca legitima em favor da sociedade. Sera
analisada a influéncia que os arranjos institucionais provocam na realizacao
daquelas promessas, podendo inclusive excluir o nexo de causalidade.
Apreciou-se 0 conjunto de propostas defendidas pela campanha presidencial
vencedora de 2014, analisando-as em face de sua exequibilidade. O objetivo
geral é contribuir para uma reflexdo acerca das promessas de campanhas
eleitorais no contexto do processo politico-eleitoral e suas consequéncias
praticas para a materializacdo dos objetivos da Republica, estatuidos na
Constituicdo Federal. A metodologia empregada constituiu-se numa pesquisa
descritiva bibliogréfica, valendo-se do método dedutivo-hipotético. As
conclusdes apresentadas ao final constatam a possibilidade de sancdo aos
agentes politicos, a luz do ordenamento juridico vigente, pelo ndo cumprimento

de promessas de campanhas eleitorais.

Palavras-chave: agente politico; promessas eleitorais; responsabilidade;

arranjos institucionais.



SUMMARY

The present research aims to analyze the legal nature of the obligations arising
from the promises of electoral campaigns made by candidates for elective
positions to the Executive Branch, especially in the Federal sphere, as well as
the responsibilities arising from noncompliance of the aforementioned promises.
It was based on the premise that the promises made by candidates to elective
positions of the Executive Branch create a legal relationship with the whole
community when assuming the public function, which receives the protection of
the principle of administrative morality and the legitimate trust in favor of society.
It will be analyzed the influence that the institutional arrangements provoke in
the realization of those promises, and may even exclude the causal link. It was
appreciated the set of proposals defended by the winning presidential campaign
of 2014, analyzing them in face of its feasibility. The general objective is to
contribute to a reflection about the promises of electoral campaigns in the
context of the electoral-political process and its practical consequences for the
materialization of the objectives of the Republic, referred in the Federal
Constitution. The methodology used was a descriptive bibliographical research,
using the deductive-hypothetical method. The conclusions presented at the end
point out the possibility of punishing political agents, in the light of the current

legal system, for not fulfilling electoral campaign promises.

Keywords: political agent; electoral promises; liability; institutional

arrangements.



RESUMEN

La presente investigacion tiene por objeto analizar la naturaleza juridica de las
obligaciones derivadas de las promesas de campafas electorales efectuadas
por candidatos a cargos electivos al Poder Ejecutivo, en especial, en el &mbito
Federal, asi como las responsabilidades derivadas del incumplimiento de
dichas promesas. Se partié de la premisa de que las promesas efectuadas por
candidatos a cargos electivos del Poder Ejecutivo crean una relacion juridica
con toda la colectividad en la asuncion de la funcion publica, que recibe la
proteccion del principio de la moralidad administrativa y de la confianza legitima
en favor de la sociedad. Se analizara la influencia que los arreglos
institucionales provocan en la realizacion de aquellas promesas, pudiendo
incluso excluir el nexo de causalidad. Se aprecid el conjunto de propuestas
defendidas por la campafia presidencial vencedora de 2014, analizdndolas en
vista de su viabilidad. El objetivo general es contribuir a una reflexion acerca de
las promesas de campafas electorales en el contexto del proceso politico-
electoral y sus consecuencias practicas para la materializacién de los objetivos
de la Republica, estatuidos en la Constitucion Federal. La metodologia
empleada se constituyé en una investigacion descriptiva bibliogréfica,
valiéndose del método deductivo-hipotético. Las conclusiones presentadas al
final constatan la posibilidad de sancion a los agentes politicos, a la luz del
ordenamiento juridico vigente, por el incumplimiento de promesas de

camparas electorales.

Palabras clave: agente politico; promesas electorales; responsabilidad; arreglos

institucionales.



RESUME

Cette recherche vise a analyser la nature juridique des obligations découlant
des promesses de campagne électorale faites par les candidats politiques au
pouvoir exécutif, en particulier dans le gouvernement fédéral, ainsi que les
responsabilités découlant du non-respect de ces promesses. Il a commencé a
partir de la prémisse des promesses faites par les candidats a des postes
électifs dans la branche exécutive de créer une relation juridique avec la
communauté lorsque la prise en charge de la fonction publique, recevant la
protection du principe de la morale administrative et les attentes légitimes en
faveur de la société. l'influence des arrangements institutionnels provoquent la
réalisation de ces promesses, et peut méme exclure un lien de causalité sera
analysée. l'ensemble des propositions a apprécié défendu en remportant la
campagne présidentielle en 2014, en les analysant en face de leur faisabilité.
L'objectif global est de contribuer & une réflexion sur les promesses de la
campagne électorale dans le cadre du processus politique et électoral et ses
conséquences pratiques pour la réalisation des objectifs de la République,
estatuidos la Constitution fédérale. La méthodologie a consisté d'une littérature
descriptive, en tirant parti de la méthode hypothétique déductive. Les
conclusions présentées a la fin indiquent la possibilité de sanctionner les
hommes politiques a la lumiére de la Iégislation en vigueur, en cas de violation

des promesses de campagne électorale.

Mots-clés: agent politique; promesses électorales; responsabilité;

arrangements institutionnels.
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INTRODUCAO

Eu quero investigar se pode haver, na ordem
civil, alguma regra de administracéo, legitima e
segura, que torne os homens tais como sdo e
as leis tais como podem ser. Cuidarei de ligar
sempre, nesta pesquisa, o que o direito permite
com o que o direito prescreve, a fim de que a
justica e a utilidade de modo algum se
encontrem divididas (Jean-Jacques Rosseau).

A presente pesquisa analisa a natureza juridica das obrigacdes
decorrentes das promessas de campanhas eleitorais efetuadas por candidatos
a cargos eletivos ao Poder Executivo, em especial, no ambito do Poder
Executivo Federal, bem como as responsabilidades decorrentes do

incumprimento das referidas promessas.

Verificar-se-4 a relacdo juridica decorrente das propostas defendidas
pelo candidato registradas perante o érgdo competente da Justica Eleitoral,
segundo o mandamento previsto no artigo 11, 8 1° inciso IX, da Lei n.
9.504/1997, incluido pela Lei n. 12.034/2009.% Ponto crucial é analisar a mens
legislatoris infraconstitucional com a inclusdo dessa exigéncia no contexto das
normas para as elei¢cdes, bem como verificar o vinculo juridico que se forma a
partir dessas propostas. Se elas sdo ou néo vinculativas ao plano de governo
quando o candidato tornar-se efetivo governante. Outra questdo a ser
verificada — se a sociedade possui instrumentos capazes de operar
concretude e efetividade aquelas promessas. Esses problemas sdo os

principais pontos a serem enfrentados nesta pesquisa.

Proceder-se-4 andlise do instrumento legal que tornou obrigatéria a

apresentacdo do programa e propostas de governo, as possiveis

! ROSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Traducdo de Lourdes Santos Machado. S&o
Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 16.

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

§ 1° O pedido de registro deve ser instruido com os seguintes documentos:

[...]

IX - propostas defendidas pelo candidato a Prefeito, a Governador de Estado e a Presidente da
Republica.
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consequéncias fatico-juridicas em decorréncia do registro de candidatura na
Justica Eleitoral, em razdo de néo trazer de forma expressa, nenhuma sancéo
pelo ndo cumprimento das ditas promessas ou propostas eleitorais. Imaginar
que tal prescricédo legal ndo tenha nenhuma serventia juridica ou consequéncia
fatico-legal € comungar com a extrema displicéncia intelectual. Nao poderia ser

essa a mens legis.

O que se tem em regra nos processos eleitorais, como parte intrinseca
do Estado Democratico de Direito é a escolha por parte dos eleitores do
candidato, que ao apresentar um conjunto de promessas ou programa de
governo, o eleitor alinha-se aquela ideia que lhe é simpatica ou interessada,
seja por questbes econbmicas ou simplesmente ideoldgicas e lhe oferta o
respectivo voto. A teoria do mandato politico tem negligenciado um
aprofundamento dos vinculos juridicos decorrentes dessa relacédo entre eleitor
e eleito e suas respectivas promessas eleitorais, ficando para o préximo
periodo eleitoral a avaliagdo daquele candidato, caso novamente venha a

concorrer. Esse sistema tem se mostrado ineficiente.

O conceito de promessa ou compromisso eleitoral utilizado nesta
pesquisa é o constante do Projeto de Lei Complementar n. 594/2010 — “para
fins desta Lei, considera-se compromisso eleitoral a promessa de adocao de
determinada politica ou de consecucédo, por meio de acdes governamentais, de
resultado econdmico, politico ou social objetivamente aferivel.” Faz-se,
portanto, referéncia além do programa levado a registro junto a Justica
Eleitoral, quaisquer outros formulados “de maneira publica e objetiva durante a

campanha eleitoral”.

E pensamento corrente que a ciéncia do Direito ndo se presta a solucéo
de todos os problemas sociais. Pelo contrario, o Direito € meio, ndo é fim. O
Direito apresenta-se como fio condutor da retiddo social. O que por meio de um
complexo sistema normativo pragmatico buscard amoldar os comportamentos
humanos, que por meio de instrumentos intimidatérios ou retributivos, buscara
amainar 0s animos beligerantes sempre existentes no seio social, cuja

finalidade primeira & boa e harmonica convivéncia social.

O ato formal de apresentacédo de uma proposta de governo ou plano de
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intencdes para um eventual éxito da candidatura ao cargo publico eletivo, em
uma das esferas do Poder Executivo, seja Federal, Estadual ou Distrital ou
ainda no ambito Municipal configura um dos mecanismos formuladores das
conviccbes do pensamento do eleitor a quem tais propostas sao dirigidas.
Esses eleitores que acreditaram nessas propostas cedendo-se aos principios
da boa-fé objetiva, e em especial, conduzidos por uma confianga legitima no
promitente, deflagram seus votos, confiantes que estardo sob o amparo da

legitima protecéo dessa confianca depositada.

O Estado Democratico de Direito previsto na Constituicdo Federal — CF,
em cujo sistema politico insere-se a soberania popular, manifestada
diretamente ou por seus representantes, eleitos para empreender acdes de
maximizacdo do bem-estar social. E a partir da compreensio desse conceito
qgue se formara o vinculo juridico entre o candidato eleito e o grupo social que
representa, cuja obrigacdo, uma vez inadimplida gera para os representados

um direito subjetivo de cobrar-lhe o adimplemento.

O problema a ser perquirido na presente pesquisa sera: a apuracao da
responsabilidade dos agentes politicos, em especial do Presidente da
Republica, que apds eleito, sem motivo justificavel, ou deliberadamente néo
cumpre as propostas registradas no 6rgdo competente da Justica Eleitoral.
Verificado a existéncia de responsabilidade a luz do ordenamento juridico
posto, quais sancdes podem ser aplicadas pelo ndo cumprimento das referidas
promessas. E esse o problema a ser enfrentado no estudo, valendo-se
inclusive das propostas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional que

buscam estabelecer alguma responsabilidade a esses agentes politicos.

A pesquisa tera como hipétese basica a seguinte assertiva — o agente
politico, exercente do cargo de Chefe do Poder Executivo, em especial do
Presidente da Republica, devera ser responsabilizado pelo incumprimento das
promessas efetuadas durante o processo eleitoral, configurando-se ilicito civil,

administrativo e penal.

Como hipoteses secundarias — (i) utilizar-se deliberadamente da boa-fé
coletiva com o intuito de alcancar o poder, induzindo um numero indeterminado

de pessoas a acreditar na realizacdo de promessas eleitorais concretiza-se 0
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nexo de causalidade entre o promitente e a coletividade; (ii) a inexecucao das
promessas ou propostas de campanha eleitoral por fatos supervenientes

justificaveis eximem o promitente de responsabiliza¢éo por seu incumprimento.

O objetivo geral é contribuir para uma reflexdo acerca das promessas de
campanhas eleitorais no contexto do processo politico-eleitoral e suas
consequéncias praticas para a materializacdo dos objetivos da Republica,
estatuidos na Constituicdo Federal. Produzir e aprofundar uma discussao sobre
a responsabilidade dos agentes politicos por suas falacias, que dirigidas a
coletividade, aproveitando-se de sua boa-fé e credulidade, objetivam t&o

somente, conquistar a confianca do eleitorado para fazer-se eleito.

Os objetivos especificos séo: (a) elaborar um cuidadoso estudo sobre o
direito obrigacional para demonstrar uma relacdo juridica concreta entre as
promessas de campanha eleitoral e a inexecucédo deliberada das medidas que
poderiam levar a efeitos tais promessas; (b) tracar um paralelo acerca de
eventuais sancbes em decorréncia do ndo cumprimento das promessas da
campanha eleitoral pelo candidato eleito; (c) verificar o grau de influéncia que
0S arranjos institucionais afetam as promessas entabuladas nas campanhas
eleitorais; (d) analisar as propostas efetuadas pela campanha presidencial

vencedora do pleito de 2014.

A justificativa do tema trilha na compreensdo do fendmeno juridico
acerca dos mecanismos de afericdo quanto a efetividade da vontade popular,
quando do exercicio do voto, em que levou em consideracdo para tal, as
proposta apresentadas pelo entdo candidato e este ao ser eleito menosprezou-
as, sem uma justificativa plausivel. E razoavel imaginar que a prescri¢éo
normativa estabelecendo um dever, portanto uma obrigagdo como requisito
objetivo de validade da candidatura (registro das propostas de governo) néo
possa ter nenhuma finalidade, por isso esta pesquisa busca uma
fundamentacéo juridica que leve a responsabilizacdo dos agentes politicos que

deliberadamente ndo cumprirem seus programas ou suas propostas eleitorais.

O tema traz consigo o ineditismo, sob o angulo pesquisado, na
abordagem de um Estado Democratico de Direito, cujos agentes politicos, em

especial o Presidente da Republica, devem trilhar suas acbes sob o rigor dos
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principios da Administracdo Publica, em que os atributos da honradez e

honestidade devem ser alicerces da moralidade.

A pertinéncia do tema com a linha de pesquisa € condizente, na medida
em que todas as politicas publicas passam, inexoravelmente, pela necessidade
de um conjunto de planos, cujas propostas devem ser condizentes com a
plataforma de programas registrados junto a Justica Eleitoral. Esses programas
devem alinhar-se com os objetivos da Republica, estatuidos na Constituicdo. A
pesquisa € de interesse do autor, seja como académico, seja como cidadao, e

ainda por exercer o magistério nessa area.

A metodologia empregada constituiu-se numa pesquisa descritiva
bibliografica, valendo-se do método dedutivo-hipotético, em que foram
observados dados ja postos na realidade juridica brasileira, sem nenhuma
interferéncia do pesquisador, em que se partiu de uma andlise geral
dogmaética/bibliografica da teoria geral do direito obrigacional para a formacéao
do respectivo vinculo juridico, sua inter-relacdo com os principios da boa-fé
objetiva, da protecdo da legitima confianca, cuja argumentacdo possa levar a
responsabilizacdo do agente politico em face de suas propostas eleitorais ndo
cumpridas, ou cumpridas apenas parcialmente, no curso do exercicio do

mandato eletivo.

O referencial tedrico ou marco partiu-se do trabalho desenvolvido por
Vanderlei de Castro Maciel?, cuja abordagem traz como a “espetacularizacéo
das promessas eleitorais aprofunda o processo de manipulacdo do individuo e
precariza a no¢ao de cidadania”. A espetacularizacdo das promessas eleitorais,
independentemente de serem exequiveis ou ndo, sao definidoras dos
resultados das elei¢cbes. Contaminados esses resultados restara contaminado
0 processo democratico, sendo assim, lesados os elementos constitutivos da
cidadania. Em razao disso, ha que se construir uma fundamentacao juridica

para responsabilizar tal ilicito.

A pesquisa esta estruturada em quatro capitulos, distribuidos com os

® MACIEL, Vanderlei de Castro. Eleicdo: promessas de campanha e a precarizacdo da nogéo
de cidadania. Animus: Revista Interamericana de Comunicagdo Midiatica. Santa Maria, RS, v.
11, n. 21, jan-jun., 2012.
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seguintes temas: (i) as obrigacbes em face do mandato politico e das
propostas defendidas pelos candidatos a cargos eletivos; (i) arranjos
institucionais capazes de interferir na exequibilidade das promessas eleitorais;
(i) proposta vencedora na campanha presidencial: mandato 2015-2018 em
face da exequibilidade do programa eleitoral; (iv) a responsabilidade e
possiveis sancdes aplicaveis ao Presidente da Republica em face das
promessas de campanha eleitoral eleitorais.

O primeiro capitulo abordara as obrigagdes em face do mandato politico,
pretender-se-a estabelecer um vinculo juridico obrigacional entre as promessas
efetuadas pelos candidatos aos cargos do Poder Executivo (Presidente da
Republica, Governadores e Prefeitos), quando eleitos, em especial aquelas
constantes do programa levado a registro na Justica Eleitoral, conforme
determina o artigo 11, § 1°, inciso IX da Lei n. 9.504/1997. Tratar-se-a da
evolucdo do regime democratico referente a participacado popular nos negocios
do Estado, desde o mandato imperativo a sua transformacdo para o mandato
representativo e o atual crise de representatividade porque passa as
democracias ocidentais. Estudar-se-a a relacéo de causalidade entre a conduta
do politico promitente de acbes irrealizdveis ou ndo realizaveis
deliberadamente e possiveis danos advindos dessas condutas, quando do

exercicio do mandato eletivo.

b

O segundo capitulo prende-se a analise dos arranjos institucionais
capazes de interferir, em alguma medida, no processo de formulacdo e
implementacdo de politicas publicas. Ser4 analisada a forca que as
corporacOes, sindicatos, lobistas, grupos de interesses, grupos de pressdo e
partidos politicos que, por seu alto poder de influéncia conseguem alterar,
transformar e modificar as propostas governamentais que propiciariam o
cumprimento das promessas eleitorais. A judicializacdo de politicas publicas
tem contribuido para criar sérios obstadculos a administragdo orcamentaria,
aumentando o desequilibrio fiscal, em maior parte no ambito dos Estados e
Municipios. Abordar-se-a o0s principais instrumentos de planejamento de
politicas publicas, o enquadramento desses mecanismos com 0S objetivos e

fundamentos da Republica, constitucionalmente previstos.
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O terceiro capitulo é dedicado a verificacdo e cotejamento das propostas
registradas pela campanha presidencial vencedora do pleito eleitoral de 2014,
ao cargo de Presidente da Republica. A andlise cingir-se-4 ao periodo 2015-
2016, levando-se em conta as acfes governamentais destinadas a
concretizacdo das promessas eleitorais. Serdo considerados os atos do Poder
Executivo referente ao encaminhamento de projetos de lei ao Congresso
Nacional, outras ac¢Oes administrativas e 0s recursos alocados para a
realizacdo dos objetivos proclamados, bem como a execucdo orcamentaria

implementada.

O quarto capitulo é direcionado para a verificacdo, in concreto, das
responsabilidades dos agentes politicos, em especial do Presidente da
Republica, em decorréncia do incumprimento das promessas eleitorais,
apontando o0s instrumentos juridicos possiveis de acionamento para a
aplicacao de sancdes pelos ilicitos cometidos, ressaltando importantes projetos
de Emenda Constitucional e de Lei, em tramitacdo, tanto na Camara dos
Deputados como no Senado Federal. Abordar-se-4 a conduta dos agentes
politicos sob o prisma da Lei de Reponsabilidade Fiscal, da Lei de Improbidade
Administrativa, da Lei de Crimes de Responsabilidade e a Lei de Crimes contra

as Financas Publicas.
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CAPITULO 1
O VINCULO OBRIGACIONAL DECORRENTE DAS
PROMESSAS ELEITORAIS EM FACE DA COLETIVIDADE

Get up, stand up! Stand up for your rights!
Bob Marley

Analisar o mandato politico é adentrar-se pela propria teoria da
constituicdo do Estado e constitui-se um dos objetos de estudo mais antigo da
ciéncia politica, levantando as mais diversas posicdes tedricas ao longo do
tempo. A presente abordagem restringir-se-4 a uma andlise comparativa do
processo evolutivo de como a sociedade se faz representar na formacdo dos
governos, quais os reais vinculos juridicos que ligam os cidaddos aqueles que
oS representam quando assentados na posicdo de governantes e em que
medida, tais governantes respondem pelas promessas engendradas nhas
campanhas eleitorais, notadamente ao programa levado a registro no ambito

da Justica Eleitoral.

Ha registrar que ndo se abordara sobre as democracias diretas, pois o
interesse da pesquisa limita-se a democracia representativa moderna, ainda
que alguns vetores sejam tracados para compreensdao do Seu processo
evolutivo até chegar ao estagio atual, considerando que tais democracias no
contexto geogréfico e populacional deste inicio de século XXI é praticamente
invidvel sua operacionalidade, dado o contingente populacional em que sdo
formadas. A democracia direta teima em continuar em operagdo com
excepcionais excecdes (i) em alguns subcantdes suicos e (ii) em alguns
municipios e condados da regido de Nova Inglaterra, nos Estados Unidos da

América.*

Falar-se em mandato representativo €, antes de tudo, necessario
estabelecer alguns parametros acerca da democracia. A democracia durante
os Ultimos dois milénios foi preocupacdo de filésofos, sociélogos, cientistas

sociais como estudiosos das ciéncias do direito. A democracia para os antigos

* Cf. MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 30. ed. 2. tragem. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.
242-243.
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(gregos atenienses) tinha a conotacdo bem diferente da do pensamento
moderno. O significado de democracia permaneceu praticamente inalterado até
a revolucao francesa, retratando a propria etimologia da palavra — poder do
povo, em gue se pensava em uma pragca ou assembleia na qual os cidadaos

eram chamados a decidir eles mesmos, sobre o destino da polis.®

A visdo moderna de democracia passa pela compreensdo de
representacdo politica. A democracia nos moldes atuais € traduzida pelo
governo dos muitos, dos mais, a massa, a totalidade da comunidade. Embora
haja uma restricio que somente os cidaddos podem escolher seus
representantes, o que de logo, elimina-se um elevado percentual de individuos
que ndo séo cidadaos, paradoxalmente ndo se constituindo um governo de

todos.®

A representacdo politica faz-se pelo enlace de seus trés elementos
essenciais (i) o mandato em si, pelo qual os eleitores, na qualidade de (ii)
mandantes elegem seus (iii) mandatarios para representa-los. Ocorre que essa
representacdo se afigura de aspectos substantivos, de ampla discussao
doutrindria — (a) o mandato imperativo, muito préximo do mandato privado e
(b) o mandato representativo, similar em algumas caracteristicas e dissente em

sua esséncia, que adiante serdo analisados com maior minudéncia.

1.1 Democracia representativa

A democracia representativa nasce da impossibilidade material de todos
se fazerem presentes em todas as demandas decisérias numa sociedade
complexa em suas mais diversas caracteristicas (populacgéao, territério, religido,
etnia, patrimonio, nivel intelectual, dentre outras). E a chamada democracia
indireta, criticada por Rousseau em que dizia “a soberania ndo pode ser
representada”, pois sendo sindnimo de liberdade, ao aliena-la aos seus

representantes, tornava-se escravo novamente.’

® Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos.
Traducédo de Daniela Beccaccia Versiani. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 372.

® Cf. AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 39. ed. Rio de Janeiro: Globo, 1998, p. 215-
218.

" ROSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Traducdo de Lourdes Santos Machado. Sdo
Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 135-142.
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Inclui-se, no contexto da democracia representativa, todas as formas de
representacdo politica, ou seja, todos que forem eleitos pelo povo para
representa-los, seja em que cargo publico for, sera pelos designios da
democracia representativa. A coletividade pode ser representada em varias
esferas de poder. Nao ha confundir-se democracia representativa com Estado

parlamentar, este é consectario daquela.®

O dilema que se apresenta ha pelo menos dois séculos, quando se
analisa a representacdo democratica, no primeiro ponto de destaque é saber
se tal ocorrera por delegacéo ou por fidacia. Se ocorrer por delegacéo é sabido
que o representante agird em nome e por conta do representado, nesse caso,
se configurard o chamado mandato imperativo, muito proximo do mandato
privado. Entretanto, se tal representacdo for de natureza fiduciaria, o
representante utilizara de suas proprias convic¢des e discernimentos para fazer
juizo de valor sobre que decisdo tomara em beneficio dos seus mandantes.
Agird com razoavel liberdade, desprendido dos interesses diretos e imediatos
dos seus representados.®

Um dos grandes dilemas que a democracia moderna vem apresentando
foi previsto por Sigmund Freud quando fez a psicanalise do “Ego e do Id”, em
gue descreve a personalidade do individuo formatada em trés camadas — (i) a
do “id” representando a inconsciéncia e obscuridade do individuo enquanto ser
anico, seu estado bruto natural e animalesco perseguindo a sobrevivéncia a
qualquer custo; (i) na segunda camada encontrar-se-ia o “ego” onde se
espelha a racionalidade, a coeréncia e a organizacdo consciente de todos os
processos mentais, € o colchao de equilibrio o “id” e o (iii) “superego” onde se
repousa o0s tracos da moralidade imperativa, fazendo-se manifestar os
comportamentos de consciéncia coletiva, sdo os tracos das reacbes e
manifestagcbes comunitarias. Quando o individuo influenciado, de alguma

forma, pela coletividade, seu comportamento ser4 mais afoito e sem os freios

® Cf. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Traducéo
de Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2015, p. 73. “a democracia
representativa significa genericamente que as deliberagbes coletivas, isto é, as deliberacdes
gue dizem respeito a coletividade inteira, sdo tomadas nao diretamente por aqueles que dela
fazem parte mas por pessoas eleitas para esta finalidade.”

° Ibdem, p. 76-78.
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que normalmente utilizaria se estivesse s6.*°

Na mesma linha de Freud, Joseph Schumpeter assevera que nas
sociedades de massa, é praticamente invidvel a representacéo direta, uma vez
gue esse tipo de democracia, os representados impregnados pela consciéncia
comunitaria sdo naturalmente levados a irracionalidade politica, decisdes que
nao tomaria enquanto individuos, contudo, coletivamente € passional e
aventureiro, gerando um permanente clima de instabilidade institucional. O
individuo projeta-se em dupla personalidade, a de racional e prudente na vida
privada e extravasa todo seu lado irracional e imprudente sob o manto das
escusas na coletividade. Em toda e qualquer sociedade, um grupo restrito da
elite € a dominante do poder politico, ndo é diferente na democracia, nunca foi

e nunca sera.'’

Para mitigar essa irracionalidade coletiva que vigora nas sociedades de
massa, criaram-se alguns antidotos — (i) o pluripartidarismo, em que as
ideologias se fragmentam o maximo possivel; (ii) a protecdo das minorias; (iii) o
qguorum qualificado para aprovacao de certas matérias e (iv) a imutabilidade de
clausulas que o constituinte elegeu com a importancia para ndo desfigurar o

Estado, se alteradas.

1.1.1 Mandato politico imperativo

A natureza juridica do mandato politico se identifica em alguma medida
com o instituto do mandato privado quando o eleito se obriga a seguir com
extrema fidelidade as instrucbes, normalmente escritas, que lhes foram
enderecadas pelos eleitores, em cujo instrumento consignara os modos de
votar dos mandatérios, podendo-lhes revogar o mandato a qualquer tempo pelo
incumprimento das instrucdes proferidas. Caso ndo haja instrucbes expressas,
o mandatario devera indagar os representados em todos 0s assuntos que

eventualmente tera que se manifestar.*?

No mandato imperativo ha uma clara sujeicdo do mandatario & vontade

19 cf. FREUD, Sigmund. O ego e o id (1923-1925). Traducdo de Juan Rivieri. Rio de Janeiro:
1996, v. XIX, p. 62-70.

" SCHUMPETER, A. Joseph. Capitalismo, socialismo e democracia. Traduzido por Ruy
Jungmann. Rio de Janeiro: Fundo Cultural, 1961, p. 42-45.

12 Cf. MALUF, op. cit., p. 246-148.
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do mandante. O eleito € um simples depositario da confianca do representado.
Pode-se dizer que juridicamente ha uma comunhdo de vontades entre eleito e
eleitor, do mesmo modo que se reconhece a supremacia integral da soberania

popular.®®

O mandato imperativo € o instituto mais proximo da democracia direta e
encontra-se ajustado em maior medida ao sistema de voto distrital,
considerando que os representantes de cada distrito, estando mais préximo
dos seus representados seria mais facil receber as instru¢cdes e anseios
daqueles que o elegeram. Essa era a teoria originaria do liberalismo classico
rechacada por Sieyés'* e Rousseau™, pelo que se formou a teoria classica da
representacdo politica nacional. Dessa forma, o mandato imperativo perde sua
forca em decorréncia das novas ideias surgidas a partir da revolucéo francesa,

para tomar a configuracdo do mandato representativo que se vera adiante.

Em face da crise na democracia representativa, alguns dos instrumentos
do mandato imperativo renascem como elementos autenticadores da nova
democracia em que a participacdo popular ganha importante aliada em funcéo
das novas midias tecnoldgicas, dentre elas, cite-se as redes sociais como
fendbmeno de grande repercussdo e capacidade de comunicagdo e interacao
entre pessoas e grupos até mesmo desconhecidos, mas, ligados por
sentimentos repulsivos em comum (primavera &rabe,'® Movimento Brasil

Livre,>” Fora Dilma, Fora Temer, dentre outros'®). O sistema de comunicacéo

'3 Cf. BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 21 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 282-283.
4 SIEYES, Emmanuel Joseph. A constituinte burguesa: Qu’est-ce que le tiers état?
Organizacéo e introducdo de Aurélio Wander Bastos. Traducdo de Norma Azevedo. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 4-5. Nessa abordagem Sieyes prenunciava o Estado como
uma nagao completa: “no que diz respeito a seus direitos politicos, ela os exercia também a
E)sarte. Tem seus proprios representantes, que nao sao absolutamente procuradores dos povos.”
ROUSSEAU, 2000, op cit., p. 42.
18 Cf. Jornal O ESTADAO, “Em dezembro de 2010 um jovem tunisiano, desempregado, ateou
fogo ao préprio corpo como manifestagdo contra as condigbes de vida no pais. Ele ndo sabia,
mas o ato desesperado, que terminou com a prépria morte, seria o pontapé inicial do que viria
a ser chamado mais tarde de Primavera Arabe. Protestos se espalharam pela Tunisia, levando
o presidente Zine el-Abdine Ben Ali a fugir para a Arabia Saudita apenas dez dias depois. Ben
Ali estava no poder desde novembro de 1987. Inspirados no "sucesso" dos protestos na
Tunisia, os egipcios foram as ruas. A saida do presidente Hosni Mubarak, que estava no poder
havia 30 anos, demoraria um pouco mais. Enfraquecido, ele renunciou dezoito dias depois do
inicio das manifestacdes populares, concentradas na praga Tahrir (ou praca da Libertagéo, em
arabe), no Cairo, a capital do Egito. Mais tarde, Mubarak seria internado e, mesmo em uma
cama hospitalar, seria levado a julgamento. Disponivel em:
<http://topicos.estadao.com.br/primavera-arabe>. Acesso em: 28 dez. 2016.
" 0 MBL - Movimento Brasil Livre - é uma entidade sem fins lucrativos gue visa mobilizar



http://blogs.estadao.com.br/radar-global/para-lembrar-imolacao-deu-inicio-a-revoltas/
http://blogs.estadao.com.br/radar-global/para-lembrar-imolacao-deu-inicio-a-revoltas/
http://topicos.estadao.com.br/tunisia
http://topicos.estadao.com.br/egito
http://topicos.estadao.com.br/primavera-arabe
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de massa revolucionou a interacao inter e intragrupos de movimentos sindicais,

movimentos sociais (MTST, MST) locais e nacionais.

1.1.2 Mandato politico representativo

O mandato representativo, a priori, € a negacdo do mandato do direito
privado. A concepcéo inicial do mandato representativo € visto sob o aspecto
de que a representacao € politica, ndo se restringindo ao conjunto de eleitores
que elegeram determinado mandatario. O mandato € instrumento de
representacéo de todo grupo social, inclusive daqueles que nao lhe dirigiram o

sufragio.

A origem do mandato representativo tem seu fundamento tedrico na
revolucdo francesa, tanto no aspecto juridico como politico, vinculando-se,
sobremaneira, a doutrina da soberania nacional, em que pregava que o poder
esta na funcéo exercida pelo representante, ou melhor, no cargo sob o qual foi
investido, e desse modo, ndo recebe o poder em nome préprio, ha qualidade
de atributo pessoal, mas como instrumento de realizacdo da vontade soberana
da nacdo em sua integralidade.’® A representacéo politica guarda sintonia com
algumas caracteristicas, ditas da soberania nacional. Portanto, diz-se que s&o
elementos essenciais do mandato representativo (i) a generalidade, (i) a
irrevogabilidade, (iii) a liberdade e, (iv) a independéncia.?

A generalidade como primeira caracteristica do mandato tem em Sieyes
seu mais ferrenho defensor, na medida em que o0 representante ou o
mandatario ndo esté a servico de um fracionamento territorial ou populacional,
de um grupo ou mesmo alguns grupos, ou mesmo de um partido politico, mas

da nacdo em sua totalidade.?

A clausula de revogabilidade, no direito privado, € a regra, enquanto que

cidadaos em favor de uma sociedade mais livre, justa e préspera. Defendemos a Democracia,
a Republica, a Liberdade de Expressédo e de Imprensa, o Livre Mercado, a Reducao do Estado,
Reducéo da Burocracia. Disponivel em: <http://mbl.org.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.

'8 Como exemplo ainda o movimento passe livre cujo auge ocorreu em S&o Paulo, em junho de
2013, quando iniciado por um aumento da tarifa de énibus em vinte centavos, cuja repercussao
fez com que o Prefeito Fernando Haddad revogasse o referido aumento. Movimento Passe
Livre, in: Revista Veja, Abril Cultural, 19 jun. 2013, Disponivel em:
<https://acervo.veja.abril.com.br/>. Acesso em: 28 dez. 2016.

19 Cf. MALUF, op. cit., p. 249.

2% cf. BONAVIDES, op. cit., 279.

*! Sieyes, op. cit., p. 4-5.
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a irrevogabilidade somente ocorrera se for expressamente emitida no
instrumento do mandato. No mandato representativo ou na representacéo
politica, a irrevogabilidade € a regra, ndo se podendo extrair uma san¢éo dessa

natureza por método interpretativo.?*

No sistema politico americano, em alguns estados e municipios, criou-se
o recall, uma espécie de plebiscito revocatorio, com ritualistica bastante diversa
entre um e outro ente da federagcdo americana, contudo de baixissima
utilizacdo.”®> Em alguns cantdes e subcantdes da Suica o instrumento

revocatorio € o Abberufungrecht utilizado ndo para a revogagdo de um

mandato individual, mas para a destituicdo de toda a assembleia parlamentar.?*

A liberdade como caracteristica do mandato representativo é
exatamente o elemento de rompimento com o mandato imperativo rechacado
pela revolucdo francesa.”> O mandatario ndo pode ter sua vontade atrelada a
qualguer elemento estranho as suas convic¢gbes, imperando a autonomia
volitiva para o livre exercicio do mandato como representacéo livre e soberana
da vontade da nacdo em sua integralidade. Nao se podera atribuir ao
parlamento a funcdo de pacificar os interesses divergentes que todos os
representantes trariam consigo dos seus logradouros, mas se trata de uma
assembleia para a formacdo de solucbes convergentes para o interesse da

soberania nacional, os interesses gerais de toda a sociedade.?

by

Por fim, quanto a independéncia em sua caracteristica tida como
consignataria da desvinculacdo entre mandante e mandatario responde a
questdao da ratificacdo por parte do representado sua mais pura
desnecessidade. O representante ndo tem nenhuma obrigacdo de que seus
atos e pensamentos propostos no exercicio do mandato, para que sejam
validos, tivesse que passar por um “de acordo” dos mandantes. O

representante apdés a obtencdo dos votos suficientes para sua investidura

%2 |bdem.

8 SAMPAIO, Nelson de Sousa. Prélogo a teoria do estado. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.
127.

4 Cf. AUBERT, Jean-Francois. Traité de droit constitutionnel suisse. Neuchatel, Suica: Ides
et Calendes, 1967, v. 2, p. 442-443.

% Cf. BONAVIDES, op. cit., p. 280-281.

% Cf. BURKE, Edmund. Reflexdes sobre a revolugdo na Franca. Traducéo de José Miguel
Nanni Soares. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 29-30.
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desprende-se dos seus respectivos eleitores na forma fragmentaria de prestar-

lhes contas.?’

No sistema democratico representativo a concessdao do mandato ao
representante em nada se assemelha ao mandato privado, pois esse
mandatario habilita-se para tomar todas as decisfes politicas-administrativas
resultantes da eleicdo, recebendo uma espécie de “poder de querer’ e
representa ndo apenas a parcela da sociedade que o elegeu, mas do seu todo,

em sua integralidade.?®

1.1.3 A crise da democracia representativa em face da pés-modernidade

Nessa abordagem, o termo democracia sera usado em seu sentido lato,
como o governo do povo em sua maxima extensao, confrontando a monarquia
engquanto governo de um s0 e a aristocracia como governo de alguns. Como ja
ressaltado linhas atras, dado as circunstancias de contingente populacional e
geograficas, a democracia direta ndo se faz vidvel operacionalmente, dai a
inevitavel necessidade de fazer-se por meio de representantes. Isso vem se

fazendo com algumas nuances em cada Pais onde € exercida.

Recentemente, assiste-se a uma crise nesse modo do governar em
decorréncia, principalmente, da perda de legitimidade de seus representantes.
Para Paulo Bonavides, outro ponto de incremento na crise da democracia
representativa vem da relevante formacéo de grupos de presséo oriundos de

setores organizados da sociedade civil.?

A Constituicdo traz clara mitigacdo do modelo de democracia
representativa, alterando sua formatacdo em relacdo as constituicdes
anteriores. Em seu artigo 1°, paragrafo unico, quando descreve o alcance do
poder soberano, expressa que “todo poder emana do povo, que 0 exerce por

meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao”.

Na Constituicdo Federal de 1967, com a Emenda Constitucional n. 1, de

2" cf. LIMA JUNIOR, Olavo Brasil de. Instituicdes politicas democraticas: o segredo da
legitimidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997, p. 55.

8 Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 31. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2005, p. 85-86

? BONAVIDES, Paulo. Teoria da democracia participativa. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 218.
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1969, em seu paragrafo 1°, retrata uma democracia, quase que exclusivamente
representativa “todo poder emana do povo € em seu nome é exercido”. Na
Constituicdo Federal de 1946, no artigo 1° segunda parte, repete — “todo
poder emana do povo € em seu nome sera exercido”. Depreende-se da
literalidade textual que a atual Constituicdo transmudou-se para uma espécie
de democracia semidireta, pois traz a previsdo de participacdo direta do
cidad&o na vida politica do Pais, o que suas antecessoras néo o fazia.

A grande revolucdo dos meios de comunicacdo, a globalizacdo dos
mercados, a facilidade de locomocéo interna e externa tem trazido novos
ingredientes na formacéo de reivindicacbes e manifestacdes populares, com
capacidade de alteracdo de rumos nas decisdes e posturas politicas por parte
dos representantes ou mandatérios de cargos eletivos. Esse conjunto de
fenbmenos pés em contradicdo a legitimidade do sistema representativo,

gerando uma crise, em especial, no mundo ocidental.

H4a, entretanto, algumas causas estruturais as quais sobejamente tém
contribuido para a crise nos arranjos institucionais da democracia
representativa, (i) a natureza humana como instrumento de satisfagdo do ego,
ainda que tenha de trilhar o desvio do carater; (i) a separacdo dos poderes,
independentes e harménicos entre si, ja ndo tem sido suficientes para frear
desequilibrios geradores de inseguranca juridica; (iii) o sistema de governo,
presidencialista ou parlamentarista, qual € o mais adequado a realidade
brasileira; (iv) os sistema politico partidario, uma vez que tem se tornado
alojador de interesses paroquiais mais do que aos interesses e objetivos
consagrados na Constituicdo;® (v) a participacdo popular (in)suficiente em
quantidade e qualidade, tem se caracterizado por uma grande auséncia nas
votacoes; e por fim (vi) o nivel de escolaridade/educacéo dos representados e

representantes.®

Analisando-se a crise na democracia representativa como inata a prépria

natureza humana, considerando o pensamento de Rousseau de que se fosse

% Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva. O estado de direito e direito do estado. S&o Paulo,
Lex, 2006, p. 135.

%L Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 32. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2013, p. 188-191.
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possivel os deuses escolherem uma forma de governo para serem governados,
certamente, escolheriam a democracia, dado suas perfei¢cdes reciprocas. Os
seres humanos por serem naturalmente imperfeitos tém permanentes conflitos
com a democracia.** O estudo da natureza humana tem perpassado os séculos

da civilizacdo humana com as mais dispares teorias, dado sua complexidade.

Compreender a natureza humana é desvendar o mistério da vida.
Porque é o que se é, era a questdo que atormentava Thomas Hobbes e por
isso dizia que a primeira lei natural do homem é a da autopreservagéo e
sempre que ndo houvesse uma ordem instituida a vida seria uma “guerra de
todos contra todos”, estaria o individuo no estado da natureza. Assim, esse
mesmo individuo levado pelo instinto de sobrevivéncia ndo teria nenhum
escrpulo com a instrumentalidade de assegurar-lhe a preservac&o.*® Logo em
seguida, John Locke teoriza em sentido contrario, que ao nascer seria como
uma “folha em branco” nao traria, a priori, nenhuma caracteristica (bom ou
mau), sendo preenchida na medida em que fosse tendo experiéncia
extrauterina e a partir dessa convivéncia se formataria o carater e a

personalidade do individuo.>*

Dessa compreensdo de Locke surgiram duas vertentes derivadas (i) a
de Rousseau em que preconizava que o individuo em estado natural é bom
(bom selvagem) e a sociedade trataria de perverté-lo® e a outra (i) de René
Descartes, cujo dualismo filoséfico assevera que o corpo e a alma sao
entidades distintas uma da outra.*® Mais recentemente, o psicélogo canadense
Steven Pinker opde-se ao dualismo cartesiano para apregoar que a mente e
corpo ndo séo duas coisas distintas, uma vez que a “alma” resultaria de uma

complexa e sistemética atividade das redes neurais, ocorridas no cérebro.*’

%2 Cf. ROUSSEAU, 2000, op. cit., p. 128.
* HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de estado eclesiastico civil.
Tradug@o de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. S&o Paulo: Martin Claret,
2006, p. 149.
% LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. In: Os Pensadores. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 2000, p. 30-32.
¥ ROUSSEAU, 2000, ob. cit., p. 53-54.
% DESCARTES, René. As paixdes da alma. Traducdo de Enrico Corvisieri. In: Os
gensadores. S&o Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 106.

PINKER, Steven. The blank slate: the modern denial of human nature. New York: Penguin
Books, 2002, p. 12-16.
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Renato Janine Ribeiro® faz severas criticas a esta perseguicdo pela
compreensdo da natureza humana, chega-se a afirmar que n&o é pertinente
falar-se em natureza humana por sua diversidade e complexidade no tempo e
espaco, ndo se poderia emoldurar-lhe em vetores capazes de identifica-la de
forma universal. Entretanto, com essa posi¢cao Ribeiro sofre forte oposicao de
outro fildsofo brasileiro, Luiz Felipe Condé, em que fragiliza aquela
argumentacdo apontando que a natureza humana, a exemplo de qualquer
outro conceito, sofre mutacdes naturais e ndo se pode desprezar a sua

existéncia, que por si s6, o diferencia dos demais animais.*®

N&o se pode menosprezar a natureza humana como ingrediente da
permanente instabilidade que paira sobre as relagcbes humanas, quer em
decorréncia da busca pelo poder, pelo egoismo, pelo secular sentimento de
autopreservacado e, sobretudo, para saciar os desejos, nem sempre, por
caminhos retos. Isso contribui para uma recorrente crise institucional

democratica, notadamente, na forma representativa.

A separacdo dos poderes, na classica visdo de Montesquieu®, em
forma tripartida, j& ndo € mais suficiente para manter o equilibrio de forcas que
possam trazer seguranca e governabilidade sustentavel, principalmente, no
caso brasileiro, em que o regime de governo passou a chamar-se de
presidencialismo de coalizdo, tornando ainda mais fragil o sistema
representativo.*> O conceito de coalizio de Abranches é extremamente
técnico-formal, considerando os escéandalos preconizados nos crimes de
corrupcdo praticados por membros do legislativo federal, na acao penal 470,
que tramitou perante o Supremo Tribunal Federal — STF, nas inUmeras acoes

em trdmite, na 132 Vara Criminal Federal de Curitiba e inquéritos ja

% RIBERIO, Renato Janine. Hobbes: 0 medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco C. (org.).
Os Cléassicos da Politica. S&o Paulo: Atica, 2001, p. 51-77.

% CONDE, Luiz Felipe. Critica e profecia: a filosofia da religido em Dostoiévisk. Sdo Paulo: 34,
2003, p. 15-23.

“° MONTESQUIEU. Do espirito das leis. In: Os pensadores. Sao Paulo: Nova Cultural, 2000,
p. 171-257.

“l Cf. ABRANCHES, Sérgio Henrique Hudson de. Presidencialismo de coalizdo: o dilema
institucional brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 31, n. 1, p. 5-34, 1988. O
autor traz um conceito de coalizdo bem contundente: “Um sistema caracterizado pela
instabilidade, de alto risco e cuja sustentacdo baseia-se, quase exclusivamente, no
desempenho corrente do governo e na sua disposicdo de respeitar estritamente os pontos
ideoldgicos ou programaticos considerados inegociaveis, 0s quais nem sempre sdo explicita e
coerentemente fixados na fase de formagéao da coalizao”, p. 27.
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autorizados, com algumas denudncias ja recebidas pelo STF, da conhecida e

propalada operagéao “lava-jato”.

Ha uma forte crise de representacdo democratica no sistema atual
brasileiro, pois a formatacdo de uma base politica de sustentacdo tem sido
levada a cabo por um escancarado sistema fisiologista de distribuicdo de
cargos publicos. Sendo que a base de representacdo de apoio ao governo
permanece diuturnamente em busca de mais espacos para aumentar seu

espectro de poder.

O sistema de governo ndo é garantia contra a crise de representacao
que grassa no mundo atual. Verifica-se até 0 momento que os Estados Unidos
da América € o unico Pais em que o presidencialismo ndo sofreu ruptura desde
sua implementacdo em 1787, com a carta dos federalistas. Nos demais paises
onde se implantou o presidencialismo, vive a democracia em sobressaltos, em
especial na América Latina.*? Os paises da Europa ocidental, exceto a Franca
e Finlandia (que tém um regime presidencialista peculiar), adotam o sistema

parlamentarista, regime bem mais agil para as solucées de crises.*®

No sistema presidencialista brasileiro as crises agudas de governo sao
solucionadas por um doloroso e prolongado processo de impeachment.** Sob a
égide da atual Constituicdo, num lapso de um pouco menos de um quarto de
século, dois presidentes foram afastados, com clara sinalizacdo de que em
ambos 0s casos, a crise econémica foi determinante para o desiderato. O que
se tal situacdo fosse num sistema parlamentarista, a crise seria contornada
muito mais rapidamente, gerando menos estresse para 0 sistema econdémico.
Por isso, em razoavel medida, € possivel atribuir ao regime presidencialista

brasileiro algum incremento na crise de representatividade.

E também fator de instabilidade institucional, além do regime de
governo, que concorre para a crise da democracia representativa, o sistema
partidario brasileiro. A Constituicdo traz previsao expressa em seu artigo 17,

em que estabelece o pluripartidarismo, sendo ‘“livre a criacdo, fusao,

2 cf. ABRANCHES, op. cit., p. 10-13.

3 Cf. MARTINS, op. cit., p. 135.

“0 processo de impeachment ou afastamento do Presidente da Republica esta previsto na
CF, em seus artigos 85/86 c/c a Lei n. 1.079/1950.
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incorporacdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais

da pessoa humana [..]".*

Trata-se de uma garantia constitucional do livre direito de associacéao,
previsto como direito fundamental, que tem sido utilizado com extremo abuso
de direito, na medida em que se encontram ativos e registrados trinta e cinco
agremiacdes partidarias, cujo objetivo maior de algumas delas é o fundo
partidario e o tempo de televisdo para serem negociados nas coligagdes que se

tornaram verdadeiros “balcdes de negdcio”.

Outro ponto de destaque no quesito de instabilidade partidaria é a
questdo da fidelidade as orientacdes programaticas e ideoldgicas. Essa
infidelidade, em grande medida, parte da propria direcao da sigla, em que toma
decisdes contrariando dispositivos do proprio estatuto. H4 casos em que 0s
proprios parlamentares ndo acompanham a orientacdo da bancada, sem que

se estabeleca alguma sanc&o.*°

E pacifica jurisprudéncia do STF que somente é aplicavel sancdo aos
infiéis eleitos para os cargos de eleicdo proporcional, enquanto que 0s cargos
de eleicao majoritaria (Senador, Governador, Prefeito) ndo se submetem as
regras de fidelidade partidaria.*’

Paulo Bonavides, ao abordar a trama oligarquica partidaria faz mencgéo
ao poder que a direcdo do partido toma de assalto a vontade dos
representados para num infimo grupo de liderancas atraicoam todos os
interesses pelos quais se apregoou durante as campanhas eleitorais,

formando-se uma vontade infiel, desde logo, na ctpula do partido.*®

Em relacdo a obrigatoriedade do voto prevista constitucionalmente,

quando o eleitor compulsoriamente é obrigado a dirigir-se a uma sesséo

*> BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso
em 02 jan. 2017.

“ Cf. DALLARI, op. cit., p. 166-170.

“" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.081/DF. Rel.
Ministro Luis Roberto Barroso, j. 27.05.2015, DJE 19.08.2015, Plenario. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5081&classe=ADI&
origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 02 jan. 2017.

S BONAVIDES, 2014, op. cit., p. 299.



http://www.planalto.gov.br/
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5081&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=5081&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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eleitoral para depositar seu voto, ainda contra sua vontade, fa-lo-a em boa
medida sem o verdadeiro espirito de cidadania, pois o exercicio da cidadania é
um dos primeiros ingredientes da liberdade, contraditoriamente fazendo-se de
maneira obrigatéria, o que é ilogico. Toda restricdo de liberdade traz insita uma

macula a democracia representativa.

Quanto a restricdo qualitativa do voto, seja em razdo dos aspectos
culturais (conhecimento formal), seja em decorréncia de deficiéncia fisica,
pode-se dizer que ocorre dupla sancdo: (i) os politicos aproveitam-se do
contingente de eleitores menos informado para vender-lhes maiores
esperancas; e, (ii) quanto a eventuais portadores de deficiéncia seria negar-lhe
direito que a propria Constituicdo assegura no que se refere a discriminagéo de

qualquer natureza.

Seria necesséaria a imposicdo de requisitos minimos aqueles que
pretendem eleger-se, considerando que muitos sequer sabem quais as reais
atribuicbes do cargo que assumirdo. No cenario em que representantes e
representados ndo tenham com clareza a importancia do direito a livre
cidadania e ao exercicio da funcdo publica atribuida pelos eleitores, ndo estara
assegurada a democracia representativa almejada por todos.*°

Em face dessa crise de representatividade que se desdobra em crise do
préprio sistema democratico representativo, aliado as novas formas de
comunicacdo mais rapidas, mais ageis, mais dinamicas, principalmente em
torno da populagdo mais jovem, que se mostram mais dispostos a serem
agentes ativos de mudancas, com manifestacdes quase em tempo real com os
acontecimentos de problemas levantados por essas legibes rebeldes, é
razoavel inferir-se que o mandato imperativo comeca a ressurgir, ndo como a
modelagem de simples instrucdes a serem cumpridas, mas com hova
roupagem, aproximando-se firmemente do mandato privado em alguns

guesitos.

1.2 Democracia participativa

Democracia participativa estd ligada diretamente ao conceito de

9 TOURAINE, Alain. O que é democracia? Traducéo de Guilherme Jodo de Freitas Teixeira. 2.
ed. Petrépolis: Vozes, 1996, p. 81-82.
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cidadania, pois somente ao cidadao é reconhecido o direito ao uso e gozo das
prerrogativas de cidaddo. O primeiro elemento demarcador desse direito € a
nacionalidade. No Brasil, somente os brasileiros (natos ou naturalizados)
podem ser cidaddos e, para o exercicio de alguns cargos, ha a exigéncia de
que sejam brasileiros natos. Portanto, segundo José Afonso da Silva, “a
cidadania se adquire com a obtencdo da qualidade de eleitor, que

documentalmente se manifesta na posse do titulo de eleitor valido”.*°

Ha um clamor generalizado contra a falta de ética na politica. Os
caminhos para uma vigilancia mais proxima € o exercicio da cidadania. A
democracia participativa exige do cidaddo deixar de ser um agente passivo
para tornar-se um agente ativo diante dos acontecimentos politicos no mundo
contemporaneo. O Presidente dos Estados Unidos da América, Barack Obama,
em seu discurso de despedida, em 10 de janeiro de 2017, conclamou o povo
americano a fazer extensivo uso da cidadania, pois sO assim, havera garantia

do regime democrético.**

A cidadania devera ser exercida de forma dinamica, diuturnamente, por
todos, ou pelo menos, por uma parcela significativa da sociedade. N&ao se pode
ficar em atitudes espasmadicas, exercendo-a somente por ocasido dos pleitos
eleitorais. A complexidade do sistema politico, huma sociedade de massas,
devera ter uma sintonia de controle por parte dos cidaddos bem mais elevada
que a demonstrada atualmente. A sociedade parece acordar de sua
passividade prolongada ao longo dos anos, impondo-se com o auxilio dos
grandes meios de comunicacdo, aliado aos poderosos circuitos das midias

sociais para uma atuacdo mais positiva quanto a gestao publica.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 38. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p. 351.

®L “Our Constitution is a remarkable, beautiful gift. But it’s really just a piece of parchment. It
has no power on its own. We, the people, give it power — with our participation, and the choices
we make. Whether or not we stand up for our freedoms. Whether or not we respect and
enforce the rule of law. America is no fragile thing. But the gains of our long journey to freedom
are not assured.” The full transcript of President Obama's farewell speech. Chicago (USA).
Disponivel em: <http://www.latimes.com/politics/la-pol-obama-farewell-speech-transcript-
20170110-story.html>. Acesso em 11 jan. 2017. Tradugédo prépria - “Nossa Constituicdo € uma
dadiva notavel e bela. Mas, na realidade, é apenas um pedaco de papel. Ela ndo tem forca, por
si mesma. Somos nos, o povo, que lhe damos poder — com nossa participacdo e com as
escolhas que fazemos. Se nos posicionamos ou ndo em defesa de nossas liberdades. Se
respeitamos e aplicamos as leis, ou ndo. A América ndo € algo fragil. Mas as conquistas de
nossa longa jornada rumo a liberdade n&o estdo garantidas.”
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Os principais instrumentos conhecidos no mundo moderno, de
participacdo direta no sistema politico democratico sdo: o plebiscito, o
referendo, a iniciativa popular, o recall e o veto popular. No ordenamento
juridico brasileiro, entretanto, somente os trés primeiros foram previstos,
portanto, nem o recall, nem o veto popular foram aprovados na Constituicédo,
apesar de terem sido discutidos pelos Constituintes de 1988, ao final foram
rejeitados.*

A Constituicdo, logo em seu artigo 1°, tragca os pilares do sistema
democratico brasileiro quanto a participacdo do cidaddo no sistema politico,
podendo manifestar-se para eleger os representantes, juntamente, como outros
instrumentos de participacdo direta na politica — o plebiscito, o referendo e a
iniciativa popular.® Na Assembleia Constituinte de 1987/88 orquestrou-se
outros instrumentos de participacao direta, contudo ndo se logrou éxito, como o
veto popular e a revocatéria de mandato. O veto popular possibilitaria a
participacédo direta do povo para rejeitar alguma lei ou ato normativo federal,
enquanto a revocatéria de mandato, a antecipacao do término do mandato por

deciséo popular.

1.2.1 O sufragio como direito fundamental

O sufragio € o instrumento mais valioso do exercicio da cidadania. E o
poder reconhecido aquele que direta ou indiretamente participara do pleno
exercicio da soberania popular, ou melhor, da organizacdo e administracdo da
vida publica de um Estado. O exercicio dessa soberania se fara segundo a
Constituicao “pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos”. Ainda, por meio de (i) plebiscitos; (ii) referendo e; (iii)
iniciativa popular.®® Sua caracterizacdo como direito fundamental vem
corroborada por sua insercdo entre as clausulas inquebraveis
constitucionalmente, conforme se depreende do artigo 60, § 4°, Il — “ndo sera
objeto de deliberagdo a proposta tendente a abolir o voto direto, secreto,

universal e periédico”.>®

°2 Cf. DALLARI, op. cit., p. 130-132.

** BONAVIDES, 2014, p. 3313-316.

> BONAVIDES, 2014, p. 245.

*® GUEDES, Néviton. Comentario ao artigo 14, caput. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
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A natureza juridica do sufragio tem sido motivo de acirrados debates
desde a revolucdo francesa, atribuindo-lhe natureza de fungdo publica,
desprovido de direito com natureza de sufragio-direito, em que cada individuo,
na qualidade de membro da sociedade, detém fracdo da soberania, sendo
titular dessa cota parte, o que tornaria incongruente exigir-se obrigatoriedade

porque todo direito é uma faculdade.*®

No sistema italiano, estabeleceu-se que o sufragio seria um direito de
funcdo, onde ficaria conjugado o direito publico subjetivo com dever-funcao
eleitoral. Assim, haveria tanto o direito subjetivo quanto o dever obrigacao

ficando sujeito a sancdes pelo incumprimento deste dever civico.>’

O cidadao que se abstém do direito publico subjetivo de participar ativa e
passivamente da ordem politica do Estado, automaticamente, esta delegando a
outrem a manifestacdo de sua prépria vontade, na medida em que, aqueles
gue se manifestaram, fizeram-no por si e pelo contingente que se absteve. Nas
eleicBes presidenciais de 2014 no Brasil, o percentual de absenteismo cresceu
do primeiro para o segundo turno, de 19% para 21%. A diferenca entre o
candidato eleito e o concorrente foi de apenas 3,28%. O candidato vencedor
obteve 51,64% enquanto o derrotado obteve 48,36% do total de votos validos.
Isso significa que os 21% ausentes delegaram a 3,28% o direito de escolher o
candidato a Presidente da Republica. Do total de cerca de 142 milhbes de
eleitores, 31,4 milhdes abstiveram-se, ou seja, 3,46 milhdes de eleitores
decidiram pelos 31,4 milhdes, que por um motivo ou outro ndo foram as

urnas.>®

A questdo é saber se a obrigatoriedade do voto é ou ndo uma
incongruéncia com o sistema democratico de direito, em que o sufragio
constitui-se no direito publico subjetivo de participar ativa ou passivamente na

vida politica do Pais. Em certo sentido, sim, porque aquele que ndo comparece

Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios a Constituicao do
Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 654-674.

% Cf. BISCARETTI, Paolo di Ruffia. Direito constitucional: instituicdes de direito ptblico. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 253-255.

" |bdem, p. 254.

° BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resultados eleicdes 2014. 2°. Turno. Disponivel em:
<http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-candidaturas-2014/estatisticas-eleitorais-
2014-resultados>. Acesso em: 12 jan. 2017.
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para sufragar seu voto usa seu direito para concordar com a escolha que
outros fazem por si. E como se dissesse — “n&o estou incomodado com a
forma que os politicos governam meu Pais”. Isso & o uso regular de um direito

publico subjetivo.®

O sufragio como direito universal, na realidade ndo deixa de ser um
sofisma, pois tantas sdo as restricbes, variando os requisitos de exigéncia de
acordo com cada Pais. Em termos de histéria da humanidade a pouquissimo
tempo, embora o sufragio j& considerado universal, as mulheres eram
excluidas dessa universidade na maioria dos paises. No Brasil, somente a
partir do Decreto 21.076/1932 que instituiu o Codigo Eleitoral — CE, cujo direito

foi consolidado pela Constituicdo Federal de 1934.%°

Viu-se anteriormente que a nacionalidade é requisito limitador para o
exercicio da cidadania, entretanto, outras exigéncias se enfileiram nessa
limitacdo quanto ao alistamento e o voto: (i) facultativo para os maiores de 16 e
menores de 18 anos; para 0os maiores de 70 anos e para os analfabetos; (ii)
obrigatério para os maiores de 18 anos; (iii) ndo podendo alistar-se como
eleitores o0s estrangeiros e o0s conscritos no decorrer do servico militar

obrigatério.®*

Outras restricbes foram sendo eliminadas na medida em que as
democracias evoluiam, dentre essas restricbes pode-se enumerar (i) a
censitaria cujo fundamento era a capacidade econdmica do individuo, ou seja,
aguele a ser considerado cidadado deveria possuir certa renda ou bens
patrimoniais e fossem contribuintes das receitas governamentais; (ii) a cultural
dizia respeito a capacidade intelectual, normalmente provada por diplomas

escolares.®?

No caso especial brasileiro, ainda persiste uma restricdo cultural, uma
vez que os analfabetos ndo poder ocupar o polo passivo no processo eleitoral.

Para que o cidaddo seja candidato a algum cargo eletivo impde-se a prova de

% Cf. DANTAS, Ivo. Teoria do estado contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 356-359.

€ CEB - art. 2°. — “E eleitor o cidaddo maior de 21 anos, sem distingdo de sexo, alistado na
forma deste Cddigo.”

®L CF, artigo. 14, § 1°. e § 2°.

%2 Cf. GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 58-60.
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que seja alfabetizado. Na historia recente, ocorreu 0 caso do humorista e
deputado federal Francisco Everardo Oliveira Silva, conhecido pelo seu nome
artistico de “Tiririca”. Conseguiu fazer prova de que sabia ler e escrever e por

isso foi diplomado e ja esta no segundo mandato.

O sufragio como direito publico subjetivo ou até mesmo um dever civico
pela teoria do direito-funcédo, para que ocorra sua materializacdo, o seu
exercicio é necessario um instrumento denominado “voto”, assim ndo ha
confundir-se sufragio com voto, este é a instrumentalidade daquele. E por meio
do voto que o direito publico subjetivo da soberania popular se materializa.®® A
passagem do voto publico para secreto deu-se sob muitas discussdes
ideoldgicas, verificando-se afinal, que o voto a descoberto ou publico era
defendido pelos conservadores, pessoas de coragem, nao acovardados.

Portanto o voto secreto torna o sufragio mais universal, mais democratico.®

Adiante, sera explicitado os instrumentos de maior relevancia que
retratam a caracteristica de democracia participativa no Brasil, ainda que outros
nao tenham sido aprovados, mas se sabe pelas contundentes manifestacdes

nao tardard a implementacdo do veto popular e da revocatoéria de mandato.

1.2.2 O plebiscito e o referendo

O plebiscito e o referendo sdo instrumentos do exercicio da soberania
popular, previstos constitucionalmente e utilizados para “consultas formuladas
ao povo para que delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza
constitucional, legislativa ou administrativa”, conforme artigo 2°, caput, § 1°, da
Lei n. 9.709/1998, que estabelece — “O plebiscito € convocado com
anterioridade a ato legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto,
aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido” e o § 2° diz que o
“referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,

cumprindo ao povo a respectiva ratificacao ou rejeicao”.

Assim, tanto o plebiscito quanto o referendo sdo formas ativas de

participacdo popular em matérias de grande relevancia nacional. O que os

%3 Cf. MORAES, Alexandre de. Constituicéo do Brasil interpretada. 8. ed. S&o Paulo: Atlas,
2011, p. 501.
® Cf. BONAVIDES, 2014, op. cit., 256-257.
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difere basicamente € 0 momento em que a matéria € discutida no parlamento,
no plebiscito € medida anterior e no referendo a posteriori. No primeiro, o
assunto ainda sera apreciado, no segundo ja foi apreciado e necessita do “de
acordo” do povo.®® Sado instrumentos tipicos de democracias semidiretas ou

sdo os chamados processos de democracia direta, conforme Rauschenbach.®®

A considerar a atual complexidade das sociedades (de massa e de
risco), esses processos de democracia direta tornaram-se praticamente
inviabilizados pela inseguranga juridica e incertezas que permeiam decisdes
populares com temas complexos, ficando a cargo de lideres carismaticos e da

grande midia lancar suas influéncias, praticamente manipulando resultados.®’

1.2.2.1 O plebiscito

A origem etimologica da palavra plebiscito vem do latim plebiscitum
composto pelos termos plebis (plebe) e scitum (decreto). Literalmente
significava o decreto da plebe, direito adquirido na medida em que ganhou
corpo e importancia na antiga Roma para contrapor-se aos patricios, retratada
pelos naturais e nobres da aristocracia de Roma, possuidores de privilégios
relacionados aos direitos civis e politicos enquanto os plebeus ndo passavam
de subjugados e povos das terras conquistadas pelo Império Romano, que
eram totalmente desprovidos de direitos civis e politicos.®®

Na medida em que a populagcdo romana foi crescendo, os plebeus
passaram a exigir direitos que até entdo eram exclusivos dos patricios, que
sem opcao foram obrigados a ceder, o que redundou na criagdo do “Tribunato
da Plebe”, cujo instrumento dava-lhe o direito de vetar leis que ndo atendesse
aos seus interesses. O que fez com que os plebeus conquistassem o direito de

legitimar os cénsules para a investidura do poder supremo de Roma, nascendo

®® CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & constituicdo de 1988: artigos 5° a 17. 3 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, p. 1095-1096.

% RAUSCHENBACH, Rolf. Processos de democracia direta: sim ou n&o? Os argumentos
classicos a luz da teoria e da pratica. Revista de Sociologia e Politica, Sdo Paulo, v. 22, n.
49, p. 205-230, mar. 2014.

" Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 296.

® Cf. BENEVIDES, Maria Victoria de Mesquita. A cidadania ativa - referendo, plebiscito e
iniciativa popular. Sdo Paulo: Atica, 1991, p. 32.
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dessa forma o termo “cesarismo plebiscitario”.®®

Desde o inicio do Século XIX, o instrumento do plebiscito serviu de forte
arma nas maos do Poder Executivo, ora para aumentar suas estruturas de
poder, ora como mecanismo de sua propria perpetuacédo. No Brasil, o plebiscito
somente foi introduzido pela Constituicdo de 1937, em que previa uma consulta
para autolegitimacado da prépria constituicdo.’® Restou letra morta, tal plebiscito
nunca foi convocado, passando ao largo de todo o mandato do governo do
Presidente Vargas. De fato, o primeiro plebiscito levado a efeito no Pais,
ocorreu em janeiro de 1963, convocado pelo entdo Presidente Jodo Goulart
para 0 restabelecimento do regime presidencialista em substituicdo ao
parlamentarista, praticamente imposto pelas elites amedrontadas com a
possibilidade de implantacdo de um regime socialista, que viam na figura do

Presidente Goulart, um simpatizante daquele regime.”

A Constituicdo Federal de 1967 e sua emenda de 1969 silenciaram
qualquer forma de participacdo direta no sistema politico implantado, por
Obvias razdes, em que as liberdades individuais foram colocadas em posicao
de extremas limitacdes, por forca do regime militar instaurado a partir de abril
de 1964. O plebiscito juntamente com o referendo e a iniciativa popular foi
reintroduzido pela Constituicdo Federal de 1988. Desta feita, com tanto cuidado
para ndo servir ao Chefe do Poder Executivo que sempre o utilizara para
reforcar suas estruturas de poder, que o legislador Constituinte de 1988 decidiu
deixar a critério exclusivo do Congresso Nacional a competéncia para sua
autorizacdo, reportando-se a legislacdo infraconstitucional o poder de

regulamentacao.’?

Ao regulamentar a Lei n. 9.709/1998, o legislador infraconstitucional
desconsiderou a terminologia utilizada pelo Constituinte e equiparou o

plebiscito ao referendo para que em ambas as situacdes fosse o Congresso

% cf. BENEVIDES, op. cit., p. 32-33.

" Constituicdo Federal de 1937, artigo 187 - Esta Constituicdo entrara em vigor na sua data e
serd submetida ao plebiscito nacional na forma regulada em decreto do Presidente da
Republica.

" LAMOUNIER, Bolivar. A democracia brasileira no limiar do século 21. Pesquisas. S&o Paulo:
Centro de Estudos da Fundacdo Konrad-Adenauer-Stifung, n. 5, 1996, p. 33-34.

2 CF, art. 49 — “E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional: [...] XV — autorizar
referendo e convocar plebiscito”.
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Nacional o competente para “convocacéo”.”® Dessa forma faz-se necesséria
descobrir qual o sentido da palavra autorizagcdo dado pelo Constituinte
originario, a ser utilizado para referendo e convocacao para plebiscito. A Unica
explicacéo logica e plausivel € que a autorizacdo poderia ensejar delegacédo a
outros entes ou pessoas a convocarem o referendo, enquanto o plebiscito

ficaria na competéncia exclusiva do Congresso Nacional fazé-lo.

E também matéria de ordem plebiscitaria, a criagdo, incorporagdo e
fusdo de Estados e Municipios, conforme preceitua a Constituicdo, em seu
artigo 18, paragrafos 3° e 4°, ficando a competéncia para regulamentar o
respectivo processo, Lei Complementar, no ambito federal, quando se tratar de

consulta relativa a criacdo, fusdo e incorporacdo de Estados, enquanto a
Assembleia Legislativa, quando se referir a Municipios, se for o caso.

Verifica-se que o instrumento do plebiscito conforme legislacdo de
referéncia cabe ao Congresso Nacional, mediante Decreto Legislativo que
autorizara a convocacao, ficando a cargo da Justica Eleitoral as providéncias
administrativas, em que a participacdo popular sera exclusivamente para o
sufrdgio, respondendo as questbes formuladas, cujas alternativas,

necessariamente sera um “sim” ou um “nao”.

1.2.2.2 O referendo

Tal qual o plebiscito, o referendo também se constitui numa consulta
publica, posterior a aprovacdo de lei ou ato administrativo de relevante
interesse nacional, para o qual o Congresso Nacional emitiu Decreto

Legislativo, cujo objetivo € a ratificacdo ou anulagéo do ato ou lei aprovada.

O referendo etimologicamente vem do latim ad referendum que significa
literalmente “para aprovagao”, ou seja, aquilo que depende de aceitagdo por
outrem. Tem suas raizes historicas nos cantdes suicos, por volta do século XV,
utilizado para validacdo pela populagdo de decisbes das assembleias

cantonais. Na Franca, de Napoledo Bonaparte, foi utilizado para legitimar

% Lei 9709/1998, art. 3°. Nas questbes de relevancia nacional, de competéncia do Poder
Legislativo ou do Poder Executivo, e no caso do § 3° do art. 18 da Constituicdo Federal, o
plebiscito e o referendo sdo convocados mediante decreto legislativo, por proposta de um
terco, no minimo, dos membros que compdem qualquer das Casas do Congresso Nacional, de
conformidade com esta Lei.
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decisdes politicas autoritarias.’

No Brasil, somente a partir da Constituicdo Federal de 1988, o referendo
foi introduzido no ordenamento juridico, tendo sido utilizado uma Unica vez em
23 de outubro de 2005, com o objetivo de aprovar ou rejeitar o texto do artigo
35, da Lei n. 10.826/2003 (estatuto do desarmamento), que tornava “proibida a
comercializacdo de arma de fogo e municdo em todo o territério nacional, salvo
para as entidades previstas no art. 6° do estatuto”. Houve vinte dias de acirrado
debate politico, cujo “ndo” venceu com 63% dos votos validos. Continuava
permitida a venda de armas de fogo e municfes tal qual se fazia até entao,

obedecidas as demais disposicées do estatuto.”

A Lei de regéncia do referendo (Lei n. 9.709/1998) nao esclarece, por
exemplo, quais os efeitos gerados pela lei ou ato normativo durante o periodo
em que esteve em vigor, caso seja rejeitado pelo referendo. Da mesma forma,
ndo faz mencdo se € passivel de submissdo a referendo, emenda
constitucional. O prazo para se requerer o referendo consta daquela lei em seu
artigo 11 — “O referendo pode ser convocado no prazo de trinta dias, a contar
da promulgacéo de lei ou adocdo de medida administrativa, que se relacione
de maneira direta com a consulta popular’. E extremamente exiguo aferir os
efeitos de eventual lei ou ato normativo que possa gerar descontentamento a

populacao.

Percebe-se claramente que o instituto do referendo nao recebeu por
parte do Congresso Nacional a atencédo e reclamos da sociedade em geral,
pelo contrario, sua regulamentacdo foi mais direcionada ao sentimento de
preservacao de suas competéncias, de forma a ndo correr riscos de resultados

contrarios aos interesses parlamentares.

1.2.3 Ainiciativa popular

A democracia participativa preconizada pela Constituicdo Federal tem na
iniciativa popular o instrumento mais efetivo, o que tem levado a importantes

transformacdes no sistema politico, dentre eles, ganhou maior destaque foi a

* Cf. BENEVIDES, op. cit., p. 34-35.
e Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/plebiscitos-e-referendos/quadro-geral-
referendo-2005>. Acesso em 17 jan. 2017.
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Lei da Ficha Limpa (Lei Complementar n. 135/2010), que promoveu alteracdes
substanciais nos casos de inelegibilidade. Esse instrumento corresponde ao
principal exercicio da soberania popular, em que um grupo de cidadaos podera
submeter uma proposta de projeto de lei a Camara dos Deputados para

apreciacado, atendidos os requisitos legais.

A iniciativa popular tem previsdo expressa na Constituicdo por meio dos
artigos 14, Il e 61, § 2° regulamentada pela Lei n. 9.709/1998, cujo artigo 13
traz seu conceito: “consiste na apresentacdo de projeto de lei a Camara dos
Deputados, subscrito por, no minimo, 1% do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de 0,3% dos eleitores de cada
um deles”. O eleitorado nacional € tomado com base na quantidade de
registros efetuados e ativos junto a Justica Eleitoral.

Dois pontos de destaque devem ser citados quando da apresentagcédo da
proposta de projeto de lei: (i) o primeiro ponto é que a Camara dos Deputados
nao poderd rejeitar por ndo atendimento aos aspectos formais, considerando
gue do cidadao ndo se exigira o pleno conhecimento das formalidades legais
de um projeto de lei, devendo a propria Camara supri-los; (i) o segundo
elemento é que o projeto somente podera circunscrever-se a uma unica

matéria, portanto sera tratado somente de um assunto.’®

Algumas lacunas tém gerado polémicas no processo do exercicio da
soberania por meio da iniciativa popular (i) quanto a questdo da possibilidade
de apresentacdo de emenda a Constituicao; (ii) quanto a prazos de apreciacdo
por meio da Camara dos Deputados e do Senado Federal; (iii) quanto a

possibilidade de veto por parte do Presidente da Republica; dentre outras.

Quanto a possibilidade de apresentacdo de proposta de emenda

constitucional por iniciativa popular, a Constituicdo foi omissa ao abordar o

77
l.

tema no artigo 60, incisos I, Il e lll."" No entanto, bastante clara quando dispde

® Lei n. 9.709/1998, art. 13, “§ 1° O projeto de lei de iniciativa popular devera circunscrever-se
a um so assunto. § 2° O projeto de lei de iniciativa popular ndo podera ser rejeitado por vicio de
forma, cabendo a Camara dos Deputados, por seu 6rgdo competente, providenciar a correcdo
de eventuais impropriedades de técnica legislativa ou de redacéo.

" CF, art. 60 — “A Constituicao podera ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;
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sobre a iniciativa de leis complementares e ordinarias, no caput do artigo 61.”®
Parece nao restar duvidas que o Constituinte originario ndo teve a intencao de
criar essa importante delegacéo ao cidadao, pois se assim 0 quisesse teria

feito expressamente.

Em relacdo aos prazos de apreciacdo por meio da Céamara do
Deputados e do Senado Federal, o texto constitucional foi vazio, pois ndo
existe prazo para tramitacdo de nenhuma proposta legislativa, salvo as de
natureza orgamentaria € mesmo assim, em regra, ndo sao cumpridos. O que
existe, na realidade, € a ocorréncia de pressao popular e por meio das midias
de comunicacdo, com o intuito de fazer o projeto seguir. Foi 0 que ocorreu na
proposta de iniciativa popular, encampada pelo Ministério Publico Federal,
conhecida como as dez medidas anticorrupgao.

Quanto a possibilidade de veto por parte do Presidente da Republica,
nos projetos de lei de iniciativa popular ndo ha nenhum dispositivo legal que o
impeca de fazé-lo. Poderia se lancar apenas a argumentacdo de cunho moral,
por se tratar de anseio direto da populacédo, podendo ocasionar desgaste de

imagem do Presidente, fora isso, nada pode se fazer.

A utilizacdo de todos os mecanismos de participacdo da sociedade,
direta ou indiretamente no sistema politico e administrativo dos negécios
publicos interessa a todos. Essa forma de participacdo estda longe de
caracterizar uma substancial efetividade para o controle e vigilancia dos
interesses publicos, por parte da sociedade civil organizada. Assim,
efetivamente, € por meio dos representantes que o cidaddo terd que ficar
vigilante e procurar todos o0s instrumentos constitucionais que possa
responsabilizar os mandatérios durante, ou mesmo apds, o exercicio do cargo

para o qual foi eleito.

Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades da Federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. [...] § 2° - “A
iniciativa popular pode ser exercida pela apresentacdo a Camara dos Deputados de projeto de
lei subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por
cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.”

8 CF, art. 61, “A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao
Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao
Procurador-Geral da Republica e aos cidaddos, na forma e nos casos previstos nesta
Constituicao.”
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O estudo que se fara adiante é fundamental, quanto as caracteristicas
do mandato privado, que em alguma medida possa subsidiar novas instituicdes
ou arranjos sociais capazes de levarem efetividade a vontade popular com

mais adequacéao entre os anseios dos eleitores e as efetivas acdes dos eleitos.

1.3 O mandato privado em face da representacgao politica

Em decorréncia de uma crise ascendente no sistema democratico
representativo, as luzes do debate doutrinario se voltam, de forma mais efetiva
para a participacdo popular no dmbito dos poderes constituidos. E exemplo
recente, a luta dos movimentos sociais pelo passe livre (transporte publico),
iniciado em Sao Paulo e espalhado por todo o Pais; as ocupacdes nas escolas
de ensino médio em Sao Paulo, em funcdo do fechamento/aglutinacédo de certa
quantidade de escolas; manifestacées por todo o Pais a favor do processo de
impedimento da Presidente da Republica. Nascem cobrancas diretas sobre os

governantes e parlamentares para melhoria do bem-estar social.

Sao claros sinais de uma participacdo direta nos designios do Estado,
com explicito viés de rechacamento a classe politica. Isso sinaliza que as
promessas eleitorais ndo cumpridas estdo sendo cobradas com mais
efetividade. Esse vinculo do eleitor com o eleito, que até entdo, negava-se
efusivamente, pois ndo haveria mais um compromisso com o eleitor,
desvinculando-se quando da investidura no cargo eletivo, para, a partir desse
momento, ser um representante da nacdo em sua integralidade, e ndo das

pessoas que o elegeram.

Assim, a importancia do estudo do mandato privado tem como referéncia
a visivel possibilidade de seu retorno, ainda que com mitigacdes, a realidade
politica brasileira. Portanto, os instrumentos necessarios para uma eventual
responsabilidade dos depositarios da confiangca popular deverdo ser

conhecidos e enaltecidos num futuro proximo.

1.3.1 Alinguagem juridica e o mandato privado

A manifestacdo do Direito tem na linguagem o seu veiculo natural. A
linguagem juridica tem seus alicerces formados, essencialmente, a partir de

palavras e expressdes da linguagem natural. O Direito, enquanto linguagem
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juridica, ndo cria novas palavras nem tampouco as artificializa, apropria-se,
portanto da linguagem natural. Em decorréncia desse fenbmeno corrente, é
proprio do Direito ou da linguagem juridica sua ambiguidade e impreciséo, cuja

coloracao lhes atribui, inequivoca, textura aberta.”

A ambiguidade leva o intérprete a construcdo de conceitos
plurissignificativos enquanto a imprecisdo, por auséncia ou insuficiéncia de
limites precisos no ambito de sua significacdo conduz o intérprete a formagéao
de conceitos indeterminados. E nesse escopo que a linguagem juridica ao
tratar das relacfes juridicas intersubjetivas obrigacionais traz consigo, em
alguma medida, imprecisbes e ambiguidades cujas arestas serdo aparadas

pelo intérprete e aplicador do direito, no caso concreto®.

A sociedade contemporanea atingiu alto grau de complexidade e muito
mais complexa estdo as relacdes juridicas advindas dessas situacdes, por iSso
mesmo, as normas juridicas tém tomado um grau crescente de textura aberta,
de modo a permitir um alargamento de sua cobertura aos infindaveis fatos da
vida humana. Fazendo-se uma interpretacao contextual se pretende enquadrar
as promessas de campanhas eleitorais no bojo de uma relacdo obrigacional,
aproximar-se-ia da tipicidade social preconizada por Emilio Betti.®*

O termo obrigacdo é recorrentemente empregado de forma atécnica,
como sinénimo de dever. A obrigacao é o liame juridico que garante ao credor
o direito de exigir do devedor o cumprimento de uma prestacao apreciavel
economicamente, que é seu objeto. Portanto, muito mais que um dever € um
direito. O centro da garantia € direcionado ao credor (direito) e ndo ao devedor

(dever).?

Adiante, seréo tracadas algumas consideracdes acerca da teoria geral
das obrigacbes que servirdo de suporte tedrico para a analise do vinculo

juridico e sua natureza em relagdo as promessas ou propostas dos candidatos

" Cf. CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1990, p. 35-37.

% GRAU, Eros Roberto. Nota sobre a distingéo entre obrigacdo, dever e dnus. In: Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 77. Sdo Paulo, 1982, p. 177-183.

8 BETTI, Emilio. Interpretacdo da lei e dos atos juridicos: teoria geral e dogmatica.
Traducédo de Karina Jannini. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 345.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: teoria geral das obrigacdes. 6. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, v. II, p. 21.
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a cargos no Poder Executivo por ocasido da execucdo ou ndo, daquelas

propostas.

A estrutura da obrigacdo assenta-se em trés importantes elementos: (a)
0 subjetivo, desdobrando-se em sujeito ativo (credor) e sujeito passivo
(devedor); (b) o objetivo também denominado de material pelo qual se reveste
a prestacao; e (c) o elo do sujeito ao objeto, comumente chamado de vinculo

juridico ou elemento abstrato (imaterial).®

Podera figurar na condicdo de sujeito, numa relacdo obrigacional, no
polo ativo, na qualidade de credor, qualquer pessoa, seja ela, natural ou
juridica, individual ou coletiva, ou até mesmo uma sociedade de fato, enquanto
gue no polo passivo, na qualidade de devedor, a lei faz algumas restricdes

guanto a capacidade.

A conduta sempre sera o objeto imediato da obrigacdo, que se
denomina de prestacgéo, transbordando-se no dar, no fazer ou nao fazer, o que
os romanos chamavam de dare, facere et non facere. Distinto o objeto imediato
do mediato, 0 que no primeiro € a prestacdo em si (dar, fazer ou nao fazer)
engquanto no segundo é, na obrigacdo de dar, a propria coisa, na de fazer, a

obra ou servico contratado.

Em relacédo a prestacdo, o objeto da obrigacdo devera atender a certos
requisitos legais, de tal sorte que seja constituida validamente. Portanto, deve o
objeto travestir-se nos requisitos de validade do negécio juridico previstos pelo
Cadigo Civil, em seu artigo 104, inciso Il — “o objeto deve ser licito, possivel,
determinado ou determinavel, ao mesmo tempo se exige seja aferivel

economicamente.”®*

O objeto licito € aquele que esta de acordo com a lei, ndo contraria o
ordenamento juridico. A possibilidade do objeto reveste-se tanto fisica (que néo
contraria as leis da natureza) quanto juridica (aquele em que o ordenamento

juridico ndo proibe de forma expressa), pois 0 negdcio impossivel é nulo.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obrigaces. 18 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1989, v. Il, p. 4-6.
# R1ZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigacdes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 4.
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A exigéncia para validade do negocio juridico (relacdo obrigacional)
também exige que o objeto seja determinado ou, no minimo, determinavel.
Pode até ser indeterminado, conquanto que no momento da execucao seja
possivel sua determinacdo. Pelo menos, no ambito do Direito Civil, a relacao
obrigacional deve, necessariamente, ser de natureza patrimonial, apreciavel
em valor econémico. H& se diferencar entre o interesse do credor e a prestagao
em si, uma vez que aquele pode até ser ndo patrimonial (moral, por exemplo),

enquanto na prestacéo exige-se sua afericdo econdmica.®

O elemento mais importante € o vinculo juridico que liga os sujeitos
entre si, pelo menos, que melhor analise merece, sob o ponto de vista
cientifico, na estrutura das obrigacdes. Ao formar-se o vinculo entre o sujeito
ativo e o sujeito passivo, nasce pare este o dever de cumprimento da prestagéo

e para aguele o direito de exigi-la, inclusive coercitivamente pelas vias judiciais.

No ordenamento juridico brasileiro as obrigacdes, conforme preceitua o
Caddigo Civil, a lei € a fonte primaria ou imediata de todas as obrigacdes,
engquanto fonte mediata tem-se o contrato, os atos unilaterais de vontade e os
atos ilicitos. Em suma, pode-se dizer que as obrigacdes resultam da prépria
vontade do Estado (pela edicdo de leis) ou decorre da vontade humana, seja
pelo contrato, pela declaracdo unilateral de vontade ou diretamente pelo ato

ilicito.®®

Os termos obrigacdo e responsabilidade, segundo a doutrina, tém
conceitos diferentes. Como visto anteriormente, o primeiro traduz-se no vinculo
juridico que liga os sujeitos de uma relacao juridica, cujo objeto é a respectiva
prestacdo. O segundo nasce tdo somente quando ocorre 0 ndo cumprimento
da prestacdo no prazo estabelecido. Veja-se, somente existe responsabilidade
ou possivel pretensdo do credor de exigir, inclusive, via judicialmente o
cumprimento da prestacéo pela ocorréncia do inadimplemento. O vencimento é

condicdo sine qua non para que se opere a pretenséo executoria.

Adiante sera examinada a obrigacdo do promitente como dever juridico,

no escopo de um ato unilateral de vontade, considerando também a

% Cf. GONCALVES, op. cit., p. 22-23.
% Cf. RODRIGUES, op. cit., p. 12-15.
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possibilidade de interpretacdo de conjuncdo de vontades que possa configurar
um acordo, na medida em que uma quantidade de pessoas, ndo identificaveis,
manifestam-se aderindo a proposta formulada, de forma a poder compreender
de forma mais clarificada a responsabilidade do agente politico quando da
emanacao de promessas (ir)realizaveis por ocasido da assuncdo de mandato

eletivo, no ambito do Poder Executivo.

1.3.2 A obrigacédo do promitente como dever juridico

A ciéncia do Direito como todas as demais ciéncias estd em evolucdo
constante, sdo verdadeiros organismos vivos, sofrendo os influxos do ambiente
em que sao postas. O convivio social pacifico somente é possivel com a
aderéncia dos membros da sociedade a um bom regramento de convivéncia,
inicialmente forjado ao longo dos anos pelas relagdes culturais predominantes
no seio social. E nesse escopo, que no mundo ocidental do civil law tem

ocorrido o fendbmeno da constitucionalizacédo do direito civil.

Tem havido um crescente deslocamento da natureza do objeto da
obrigacdo — da patrimonialidade para a dignidade humana — na medida em
que a funcdo social do contrato € exigéncia constitucional, fincada pelo
fundamento da Republica em que se deve operar em todos os ramos do
direito.®” A recorrente discussdo em torno da dicotomia do direito positivo em
publico e privado, em certa medida traz um amplo espectro discursivo. O que
para Kelsen |he parecia in6cua, pois classificava o direito por sua fonte de
maior relevancia — a lei — e por isso, simplesmente classificava como Direito

e nao-Direito, sendo irrelevante seu destinatario ser ptblico ou privado.®®

E de facil compreens&o o estatuido no artigo 422, do Cédigo Civil — “os
contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”. Quis o legislador que
haja uma protecdo legal aos atos desenvolvidos antes, durante e apos o
encerramento do contrato, exigindo-se que as partes se comportem de maneira

proba e de boa-fé, com cooperagédo e lealdade. Essa € uma nova dimenséo

8 LORENZETTI, Luis Ricardo. Fundamentos do direito privado. Traducdo de Vera Maria
Jacob de Fradera. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 245.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 312.
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contratual, insculpida no maximo do fundamento republicano de respeito a
dignidade da pessoa. Se o arcabouco juridico passou a exigir nas relacdes e
interesses particulares, razdo maior assiste quando se tratar de interesse

publico de alta relevancia, nos casos de promessas eleitorais.

O direito obrigacional irradia-se em todo corpo do ordenamento juridico,
seja na formacdo de relacdo juridica publica ou privada. Nesse propésito, o
Cddigo Tributério Nacional — CTN, em seu artigo 110, esclarece com bastante
propriedade essa sistematica — “A lei tributaria ndo pode alterar a defini¢céo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado,
utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituigao [...]", pois os institutos
classicos do direito civil ditam as relagBes juridicas em todos os ramos do
direito.

Ha conceitos técnicos e juridicos, em relacéo a direito, obrigacdo, dever,
onus, sujeicado que se nao utilizados adequadamente contribuem sobremaneira
para aumentar a ambiguidade dos textos juridicos. Para o objetivo da presente
pesquisa faz-se, mister, a nitida compreensao desses termos, para ao final, ter-
se clareza quanto ao dever juridico impregnado nas manifestacbes ou

propostas politicas efetuadas por candidatos a cargos no plano executivo.

O dever tem como vinculo de imposicdo a vontade que se ndo cumprido
lhe importara uma sancéo correspondente.?® Da mesma forma, o dever juridico
tem necessariamente uma ligagdo num enfoque geral ou individual, com uma
norma que lhe compreenda e corresponda a uma sintomatica identificacéo.® A
sujeicdo verifica-se quando numa relagdo obrigacional o sujeito passivo, 0
devedor subordina-se ao direito do credor para dar, fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, embora o dever juridico seja género, do qual a obrigacdo é
apenas uma de suas espécies. A obrigacdo importaria na medida em que tal
dever fosse aferivel economicamente, enquanto o dever de fidelidade, que é o

dever dos pais para com seus filhos, apesar de ser dever juridico ndo se

8 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. V. 1. Franca: Lemos & Cruz, 2004, p.
56.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 129.
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constitui em uma relac&o obrigacional estrito senso.”*

Por sua vez, na obrigacdo o devedor vai agir de forma a adimplir a
prestacao do titular de um direito subjetivo alheio e visa, portanto, satisfazer um
interesse de terceiro, enquanto no 6nus o sujeito se conduzird para satisfacao
do seu proprio interesse. No O6nus ndo ha imposicdo a vontade, o
comportamento é uma faculdade para aquisicio de um direito ou uma
vantagem pessoal. Quando o locatario paga, cumpre o objeto da obrigacédo e
satisfaz o interesse do locador, o respectivo credor, nesse caso, O interesse
satisfeito € de um terceiro, enquanto em relacdo ao 6nus, v.g, no caso da
incumbéncia de depositar a caucdo como condicdo de participar de um
processo licitatério € uma faculdade que se ndo exercida ndo se produzira

sanc&o alguma.®?

1.3.3 A promessa de contrato em face de promissarios indeterminaveis e
incertos

Inicialmente, h& se afastar algumas ambiguidades em relacdo a
promessa de contrato que ndo se confunde com a declaracdo unilateral de
vontade, nem com o0 negdcio unilateral. Na promessa de contrato, este
somente se aperfeicoa, constituindo-se direitos e obrigacdes as partes a partir
do momento da aceitacdo pelo promissario, até entdo podera haver revogacao

pelo policitante.

Nas declaracbes unilaterais de vontade, desde o momento da
declaracdo nasce a obrigagc&o, enquanto que no contrato unilateral, esta refere-
se apenas aos efeitos da obrigacdo, como é o0 caso da doacdo quando
somente o doador se obriga, ficando o donatario com a incumbéncia apenas de

aceitar ou ndo o objeto da doacdo.*

Antes de uma andlise mais detida acerca do vinculo juridico que se
estabelece entre o promitente (candidato) e o aceitante (o eleitor que atribui
seu voto) aquelas propostas largamente difundidas por ocasido da campanha
eleitoral, far-se-a uma abordagem acerca do tipo de poder pautado na

%8 BARBERO, Domenico. Il sistema Del diritto privato. Torino: UTET, 1993, p. 61.
%2 GONCALVES, op. cit., p. 38.
% OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes. Curso de direito civil. V. Il. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 821.
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Constituicdo — a democracia representativa — artigo 1°, paragrafo unico: “todo
poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente, nos termos desta Constituigdo”.

De pronto, o texto constitucional clarifica que a relagcéo existente entre o
agente politico e o povo é de representacdo (mandato). Mandato € espécie de
contrato, cujo mandante € o povo que é soberano para cujo mandatario foi-lhe
atribuido os votos necessarios a representacdo. Nao é a espécie stricto sensu
regrada no Caédigo Civil, mas seus contornos e sua estrutura o séo, pois lei ndo

pode alterar ou modificar os conceitos classicos do Direito Privado.

No modelo vigente de democracia representativa, cuja crise pde em
duvida sua efetividade, na medida em que os representantes eleitos ndo tém
sido probos e competentes para concretizar as legitimas expectativas criadas
por ocasido das aludidas promessas eleitorais, ainda assim, em termos
pragmaticos ndo se vislumbra outro modelo capaz de substitui-lo. A
democracia direta € inviavel em decorréncia do contingente populacional. A
previsao constitucional de participacéo direta no sistema politico brasileiro tem
mostrado ser insuficiente e incapaz de modificar os males e vicios da

democracia indireta.

Um numero indeterminado de eleitores que depositaram suas legitimas
expectativas em certo e determinado candidato, formando-se entre eles, um
nexo de causalidade. O eleitor acredita, sinceramente, que 0 seu
representante, cuja identificacdo com o0 seu pensar, permanecera
ideologicamente, representando-o de forma coerente com as manifestacées do
decorrer do processo eleitoral. Tem-se um representante com um ndamero
indeterminado de representados, ndo identificaveis fisicamente, mas com
substancial certeza que esses representados estdo ligados por pontos

clarificados de pensamento similar, portanto ha interesses comuns ligando-os.

Inimeros instrumentos legais trazem previsdo de legitimidade ativa ao
Ministério Publico para defesa de interesses difusos. A prépria Constituicdo
retrata expressamente em seu artigo 129, inciso Ill, como fun¢des institucionais
do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a

protecdo do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros
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interesses difusos e coletivos”(destacou-se). Ha discussdo doutrinaria acerca

de diferengas substantivas nos termos direitos e interesses, entretanto, a
propria Constituicdo cita ambos dando conotacdo sinbnima, pelo que nesta

pesquisa o termo sera tratado também dessa forma.®

A Lei da Acao Civil Publica — LACP (Lei n. 7.347/1985) inovou ha tutela
de direitos e interesses difusos, entretanto, ndo trouxe uma conceituacéo
objetiva quanto a tais termos. Posteriormente, a Constituicdo fez referéncia a
esses mesmos interesses, mas também sem nenhuma conceituagdo. Foi
somente por meio do Coédigo de Defesa do Consumidor — CDC (Lei n.
8.078/1990), em seu artigo 81, paragrafo unico que elaborou um conceito mais
preciso — “sdo interesses ou direitos difusos [...], os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas

por circunstancias de fato”.

N&o se pode imaginar que tal conceito, pelo fato de sua localizagao
juridica (no CDC), nao poderia ser remetido a outras relacfes diferentes das de
consumo, pois, a propria lei consumerista acrescentou o artigo 21 na LACP,
com o seguinte texto — “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, as disposi¢cdes do Titulo Ill da Lei
que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor”. Isso por si sO, corrobora a
instituicdo conceitual da terminologia “direitos e interesses difusos”, sendo

aplicaveis no ambito de outros ramos do direito.*®

Voltando-se ao ponto da relacdo obrigacional entre o eleitor (pessoa
indeterminada, ndo passivel de identificacdo em decorréncia da protecdo ao
sigilo do voto) e o candidato eleito, ultrapassada a pertinéncia quanto ao
aspecto processual do interesse de agir, 0 ponto mais dificil a estabelecer na
relacdo obrigacional devedor-credor sera os exatos termos do objeto da
obrigagdo — a sua respectiva prestacdo. Isso sera abordado no tdépico

seguinte.

® MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 54-56.

% Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimidade para agir.
6. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 37-40.
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1.3.4 A especificagdo da prestagcdo como objeto da relag&o obrigacional
complexa

O mundo contemporaneo passou a tratar a estrutura da relacdo
obrigacional bem diferente das tradicBes oitocentistas, cujos elementos
estavam centrados na autonomia da vontade e que o Unico objeto da obrigacéo
revestia-se em uma simples prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer.”® Com a
complexidade vivenciada pelas novas tecnologias, notadamente das
comunicacdes, crescente globalizacdo dos mercados, dos negocios, aquela
antiga estrutura tornou-se obsoleta, passando a ser tratada como um processo
composto por uma série de atividades complexas, cujo fim serd o
adimplemento, com vistas a levar o maximo de satisfagdo ao credor e o0 minimo

de onerosidade ao devedor.®’

Assentado nesse novo panorama juridico-constitucional, em que o
respeito a dignidade humana far-se-a presente em todas as relacdes juridicas
de qualquer espectro, a prestacdo que se obrigou 0 agente politico por ocasido
do registro de sua plataforma eleitoral, ainda que difusa e um tanto abstrata,
devera estar direcionada para o cumprimento dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, estatuidos na Constituicdo, em seu artigo 3° “| — construir
uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento nacional;
[l — [...] reduzir as desigualdades sociais e regionais; e [V — promover o bem

de todos, sem [...] qualquer discriminacao”.

Dessa forma, todo e qualquer programa de governo, planejamento ou
acOes governamentais tém que estar em perfeita consonancia com os objetivos
da Republica, por maior que sejam suas abstracdes deverdo ser conjugadas
com esses objetivos. Nenhum raciocinio podera conduzir sua interpretacdo
para um distanciamento das diretrizes tracadas pelo texto constitucional
vigente. Nesse ponto ndo se pode dizer que a prestacdo seja impossivel de ser
identificada, pelo contrario, ainda que a proposta levada a registro fosse
extremamente superficial, ainda assim, conjugada com os dispositivos

constitucionais € possivel ao aplicador da lei, introduzir-lhe substancia pela

% Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das obrigacées. 3. ed. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2008, p. 40-41.

9 Cf. SILVA, Clévis do Couto. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976, p.
39.
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colmatacéo desta com a proposta apresentada.

Em decorréncia do principio da determinacédo da prestacdo, o objeto ha
que ser determinado ou no minimo determinavel. Aqui ndo importa qual o meio
utilizado para encontrar tal determinagdo que poderiam estar determinadas
desde o inicio. O negdcio juridico como objeto € indeterminavel, é certo que
obrigacdo ndo havera e sequer ocorrera a irradiacdo da pretensdo. Portanto,
inexistira qualquer crédito se o objeto for absolutamente indeterminavel.?® Por
isso, os planos e programas de governo devem trazer insito o minimo de
determinabilidade das acbes a serem concretizadas por ocasido do exercicio

do mandato eletivo.

Registre-se que o ponto de grande dificuldade a ser identificado, aquele
em que sera configurado como o momento do inadimplemento da obrigacéo,
mesmo que a proposta seja excepcionalmente vaga, ambigua e superficial,
caberd ao intérprete e aplicador da lei, analisando-se o caso concreto,
aplicando os principios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade,
utilizando-se das regras de ponderacéo, identificar, se 0 comando programatico

foi ou n&o atendido em sua macrofuncéo, a fim de entregar a jurisdicéo.*

1.3.5 As obrigacfes de fazer como corolario das promessas eleitorais

Ponto de extrema relevancia desta pesquisa € perquirir em que
modalidade de relacdo obrigacional se enquadraria o agente politico em
decorréncia de suas promessas eleitorais. Questionamento tdo ou mais
importante é descobrir se se trata de uma obrigacdo de dar ou de uma
obrigacao de fazer, ou somente uma obrigacdo de nao fazer, utilizando de uma
sequéncia de atividades para a realizacdo de uma obra publica ou prestacao

de um servigo publico.

E fato a existéncia de larga discussdo sobre os modos de execucdo em
cada uma das modalidades obrigacionais, embora a presente pesquisa trilhara

no ambito mais restrito de vinculos obrigacionais — somente na modalidade de

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado — parte especial — tomo XXI!: direito das
obrigag6es: obrigacdes e suas espécies, fontes e espécies de obrigagbes. Atualizado por
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p.105.
% Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fung&o: novos estudos de teoria do direito. Tradugéo
de Daniela Beccaccia Versiani. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 15-18.
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fazer, cuja abrangéncia € possivel encontrar a quase totalidade de promessas
protagonizadas por candidatos a cargos eletivos no ambito do Poder Executivo.
Em tese, tais promessas poderiam figurar em qualquer uma das modalidades
existentes, como exemplo (i) entregar uma cesta béasica de alimentos a cada
um dos lares de determinada favela; (ii) abster-se de qualquer alteracdo em

determinado servigo publico prestado a comunidade.

A obrigacéo de fazer estd ligada a conduta do promitente, exigira deste
um conjunto de acdes conducentes a realizacdo da prestacdo. O que a difere
da obrigacdo de dar, porque nesta, a coisa a ser entregue ja existe
previamente ao tempo do nascimento da obrigacdo.'® Esse conjunto de acdes
deve ser dirigido ao devedor e factualmente transbordara em uma vantagem ao
credor por um servico de natureza fisica, intelectual ou até mesmo pela
emissdo de uma declaracdo de vontade.'® E natural que inimeras obrigacées
de fazer resultem num ato final de entregar alguma coisa, de dar ou entregar
ao credor o resultado das acdes levadas a efeito pelo devedor. Isso nao
descaracteriza a obrigacdo de fazer em obrigacdo de dar, pois nesta, a coisa
preexiste, enquanto naquela a coisa a ser entregue é particularmente

desenvolvida a partir da formacao do vinculo obrigacional.**?

O que se extrai do texto do préprio Codigo Civil nos artigos 247 a 249,'%

que as obrigacbes de fazer se subclassificam em duas modalidades (i)
obrigagcbes de fazer infungiveis ou personalissimas e (ii) obrigacbes de fazer
fungiveis ou impessoais. As primeiras indicardo uma obrigatoriedade de

cumprimento da prestacdo pelo proprio devedor em pessoa,’® s&o

190 cf MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das obrigacdes, v. 4.

21. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1983, p. 88-90.

101 cf FARIAS e ROSENVALD, op. cit., p. 143.

192 cf. NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p.
97.

1% BRASIL. Cédigo civil brasileiro. Lei 10.406, 10.01.2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Art. 247. Incorre na
obrigacao de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacéo a ele s6 imposta, ou
sé por ele exequivel. Art. 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do
devedor, resolver-se-a a obrigacéo; se por culpa dele, respondera por perdas e danos. Art.
249. Se o fato puder ser executado por terceiro, serd livre ao credor manda-lo executar a custa
do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizagdo cabivel. Paragrafo
Unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacdo judicial,
executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

19% Cf. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. V. Il, 15. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p. 56-60.
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denominadas de intuitu personae, ou seja, tém natureza personalissima,
decorrem das qualidades e habilidades pessoais do devedor, portanto, ndo se
admitindo sua substituicdo por terceiros.'® Enquanto que as segundas
(obrigacbes de fazer fungiveis ou impessoais) sdo as estabelecidas
naturalmente quando ndo expressa previsao de pessoalidade no cumprimento

da prestacdo, essas sdo a regra, as primeiras sdo excecdes.'®

Analisados esses conceitos € razoavel extrair o entendimento de que as
promessas ou programas propostos pelos candidatos aos cargos eletivos no
ambito do Poder Executivo estdo enquadrados na modalidade de obrigacdes
de fazer fungiveis ou impessoais. Nao se espera qualidade ou habilidade
pessoal do candidato na sua execucdo direta, podendo o cumprimento da
prestacdo operar-se naturalmente por terceiros. Em relagdo ao conteudo da
obrigacdo é importante a analise para determinar se o0 mero esfor¢co do agente
politico, por si sO, basta ao cumprimento da obrigacdo, por isso, no topico

seguinte far-se-a essa verificacao.

1.3.6 Obrigagdes de meio ou de resultado

O administrador publico, ocupante da chefia do Poder Executivo ndo tem
autoridade plena para implementar as variadas promessas oriundas das
campanhas eleitorais, as registradas na proposta programatica junto a Justica
Eleitoral ou tantas outras feitas nas midias de comunica¢do por ocasido dos
programas eleitorais gratuitos. Dai imaginar que a legitima confianca
depositada por aqueles que Ihe atribuiram seus votos esperariam o simples
esmero em funcdo das qualidades e habilidades pessoais do candidato eleito,
nao parece razoavel atribuir esse conteldo as legitimas expectativas das
centenas ou milhares de eleitores que contribuiram para o sucesso eleitoral do

seu candidato.

A incidéncia da obrigacdo de meio ocorre quando simplesmente o que
se espera do devedor € o emprego dos meios mais adequados para a

realizacdo da prestagédo, sem vislumbrar o resultado propriamente dito, pois o

19 cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacdes. V. 2, 5. ed. Sdo

Paulo: Saraiva, 1989, p. 89-92.
1% cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: teoria geral das obrigacées e teoria geral dos
contratos. V. 2, 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 105.
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esmero do devedor é suficiente para o cumprimento da obrigac&o.*®’ Por outro
lado, nas obrigacdes de resultado o credor espera do devedor a realizacdo de
um ato especifico e determinado de tal sorte a alcancar o resultado desejado

pelo credor, sem o qual a obrigacéo nao estara adimplida.'*®

Em ambas as modalidades, o credor espera a realizacdo de um
resultado util. O que de fato diferencia uma da outra, € que na obrigacdo de
meio, ndo ha uma garantia por parte do devedor da ocorréncia desse resultado
atil, ao passo que na obrigacdo de resultado, essa garantia € elemento
intrinseco da obrigacdo, na basta o mero desdobrar-se diligente do devedor,

mas a certeza da realizagéo concreta do resultado.®®

Na analise da obrigacdo quanto ao contetdo, é importante a avaliacao
na prova da culpa pelo inadimplemento. Nas obrigacGes de meio, essa prova é
muito mais dificil, pois a demonstracédo de que o devedor ndo aplicou o meio
mais adequado e eficiente para a realizacdo da prestacao ird requerer provas
periciais e uma enorme dilacdo probatdria para se concluir por uma das
modalidades culposas (imprudéncia, negligéncia ou mesmo a impericia)
engquanto que na obrigacao de resultado, a simples inexecucédo da obrigacdo
constitui-se, por si s0, em fato constitutivo do inadimplemento, cabendo ao

devedor o 6nus quanto a alegacéo de algum fato impeditivo.**°

Assim, ndo se pode imaginar que o eleitor, sinceramente, ndo aguarde a
realizacdo certa e determinada pelas promessas eleitorais. Configura-se,
portanto, em obrigacdo de resultado, ou seja, a producdo Util e efetiva das
legitimas expectativas criadas a partir dos planos e ideias irradiadas por
ocasido da campanha eleitoral. Dai, dizer-se sobejamente, que o simples
conduzir de habilidades e técnicas apresentadas pelo candidato ndo €
suficiente para a realizagcdo do cumprimento da prestacéo. Sera inadimplente o

candidato que podendo e devendo realizar e executar as promessas, nao o fez,

197 Ccf. COMPARATO, Fabio Konder. Obrigacbes de meio, de resultado e de garantia.
Doutrinas Essenciais: obrigacdes e contratos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v. |, p.
761-762.

1% cf. DE CASO, RUben H. Compagnucci. Manual de obligacionces. Buenos Aires: Astrea,
1997, p. 460-461.

199 ¢f. RIBEIRO, Ricardo Lucas. Obrigacdes de meios e obrigacdes de resultado. Coimbra:
Coimbra, 2010, p. 20.

119 RIBEIRO, op. cit., p. 21.



68

seja por negligéncia ou por mero desleixo, ou ainda, por eleicdo de outras
propostas, muitas vezes de importancia menor para 0 grupo social que o

elegeu.

A possibilidade da proposta ou programa de governo registrado na
Justica Eleitoral ser considerado ndo um contrato sui generis, entabulado pelo
candidato e pelos eleitores, mas, uma simples declaracdo unilateral de
vontade, cujo regramento legal, encontra-se no Cédigo Civil, em seus artigos
854 a 886. A analise que se segue é tdo somente com o objetivo de exclui-la
de sua eventual tipificacdo como idbnea a ensejar sua aplicacdo como

obstaculo de identificacdo de credor especifico.

1.3.7 A promessa eleitoral como declaracéo unilateral de vontade

N&do se deve confundir a declaracdo unilateral de vontade com a
promessa de contrato, nem tampouco com 0s negdécios unilaterais. Ha uma
clara definicdo entre estes e aqueles. O ato unilateral de vontade tem previsao
expressa em lei, sdo 0s casos consignados expressamente nos dispositivos
854 a 886, do Cddigo Civil, portanto, ndo h& espaco algum para enquadrar
como ato unilateral de vontade as promessas de campanha eleitoral, conforme

se percebe na andlise adiante.

Apenas em casos excepcionais a lei expressamente autoriza a formacao
do vinculo obrigacional sem a premissa basica de formacdo do contrato que é
o elemento volitivo. Somente nesses casos excepcionais produz um reflexo na
oOrbita das rela¢des juridicas — (i) na promessa de recompensa; (ii) a gestao de
negécios; (iii) o pagamento indevido e; (iv) no enriquecimento sem causa.'*! De
outro modo, o legislador ordinario criou um titulo a parte para tratar dos Titulos
de Crédito, que por sua vez podem apresentar declaracdes unilaterais de
vontade, como é o0 caso da Nota Promisséria, constituindo-se em uma
promessa de pagamento, portanto, um ato unilateral de vontade, cambiariforme

por exceléncia, que traz consigo os elementos essenciais contidos nos titulos

' Cf. TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cdédigo civil interpretado: teoria geral dos contratos; contratos em espécie; atos unilaterais;
titulos de crédito, responsabilidade civil, preferéncias e privilégios creditérios. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 683-757.
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de crédito — a literalidade, a cartularidade e a autonomia.**?

A promessa de recompensa prevista no artigo 854, do Cdédigo Civil,
estabelece “aquele que, por anuncios publicos, se comprometer a
recompensar, ou gratificar, a quem preencha certa condi¢éo, ou desempenhe
certo servigo, contrai obrigagcdo de cumprir o prometido”. Aquele que preencher
a condicdo tornar-se-a credor e podera exigir a recompensa. Dessa forma,
afasta-se a possibilidade de enquadramento de eventual promessa de

campanha eleitoral como promessa de recompensa.

O pagamento indevido como fonte de obrigagdes, previsto no artigo 876,
do Caddigo Civil, muito mais que a promessa de recompensa, esse se distancia
de qualquer possibilidade de adequacdo as promessas eleitorais, pois o0 texto
codificado é muito claro — “todo aquele que recebeu o que Ihe ndo era devido
fica obrigado a restituir; obrigacdo que incumbe aquele que recebe divida

condicional antes de cumprida a condigao”.

O enriquecimento sem causa ou locupletamento ilicito, expresso no
artigo 884, do Cadigo Civil, como ato unilateral de vontade e fonte geradora de
uma obrigacdo tem como fundamento dois importantes principios — o da boa-
fé e o da seguranca juridica. No caso, 0 que ocorre é a transferéncia
patrimonial de A para B sem que exista uma causa juridicamente valida.'*?
Alguém estara a enriguecer-se a custa de outrem sem que uma causa licita
tenha-se operado. Menos ainda, poderia enquadrar as promessas de
campanhas eleitorais nessa tipificagcdo obrigacional, nestas nao ocorre

transferéncia patrimonial intrapartes.

Por fim, tem-se a gestdo de negd6cios como fonte de obrigacdo. Em
regra, a pessoa adquire direitos e contrai obrigacdes seja pessoalmente ou por
meio de seus representantes.™* Esses representantes podem ser constituidos
por um mandato (instrumento procuratério); em decorréncia da propria lei,

quando o0s pais sdo 0s representantes ou assistentes de seus filhos; por

2 ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Titulos de crédito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 60.
113 Cf. OLIVEIRA, V. II, op. cit., p. 825.

14 Cf. TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigacdes. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 185-
186.
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sentenca judicial quando determinado assim em acéo de curatela ou tutela,**
porém, a gestdo de negoécio de forma estrita significa tdo somente quando
alguém assume a direcdo e controle de negécio alheio, sem que para isso
tenha recebido qualquer outorga, estando portando sem nenhuma autorizacéo

para fazé-lo,*® o que absolutamente néo é o caso das promessas eleitorais.

A gestdo de negocios presente no Codigo Civil de 1916, como espécie
de contrato, mesmo sob a égide daquele cddigo, a doutrina brasileira repelia
efusivamente tal proposi¢cdo, conquanto faltava-lhe o elemento primordial do
contrato — a vontade — a conjuncdo de vontades é imprescindivel para o
nascimento do vinculo obrigacional contratual.*’ O Cédigo Civil, em seu artigo
854 expressa de forma muito clara esse entendimento — “aquele que, sem
autorizacdo do interessado, intervém na gestdo de negdcio alheio, dirigi-lo-a
segundo o interesse e a vontade presumivel do seu dono, ficando responsavel

a este e as pessoas com que tratar.”

N&o se pode extrair dessa andlise que as promessas eleitorais possam
em alguma medida serem enquadradas como gestdo de negocio, nesta
inexiste mandato, enquanto naquela o mandato é seu instrumento. O candidato
eleito fez uma promessa, o eleitor confiou nas expectativas criadas e apds seu
“de acordo” para elevar o candidato a condicédo de eleito. Portanto, ndo se pode
inferir a existéncia de gestdo de negoécio alheio, sem que o dono tenha

conhecimento ou dado anuéncia.

1.4 A protecao a confianca legitima, a boa-fé e a seguranca juridica em
face da moralidade administrativa

A exegese que se pode extrair do principio da moralidade administrativa
insculpida na Constituicéo irradia-se por todas as relacdes do Estado com seus
agentes publicos em face dos administrados, da coletividade com um todo e de
cada um dos que a compdem. A finalidade de uma lei que fundamente toda

existéncia do Estado ndo é para sua prépria protecdo, pois este ja a tem. A

15 cf. RODRIGUES, Silvio. Dos contratos e das declaracées unilaterais de vontade. 28 ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2004, v. 3, p. 401-404.

18 Cf. VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. Coimbra: Coimbra, 2011,
v. |, p. 449-451.

17 Cf. RODRIGUES, v. 3, op. cit., p. 401; cf. MONTEIRO, op. cit., 502; Cf. PEREIRA, op. cit., p.
399.
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protecdo é dirigida aos individuos, aqueles que estdo distante do poder de
império do Estado, por isso é necessario um conjunto de regras bem
estabelecidas e claras para que o império dos que ja dettm o mando, ndo

recaia indiscriminadamente sobre seu povo.*®

O Direito ndo pode fechar os olhos para a politica, pois dela decorre, €
seu primogénito. No Estado Democrético de Direito, o0 soberano € o povo, a
este se deve o maximo de respeito. N&o € razoavel que o soberano povo tenha
sua honra, boa-fé, suas legitimas confiancas, a seguranca juridica razdo pela
qual o Estado foi criado, figue a margem da protecdo maxima pelo que foi

elaborada a sua Constituicao.

A moralidade na Administracdo Publica deve ser encarada com a
interpretacdo mais ampliada possivel do principio da legalidade.**® O principio
da moralidade carrega consigo um robusto conjunto de regras éticas que
servem de membrana protetiva do direito positivo com o esquadro de normas
juridicas universais, guardides do género humano na sua funcdo mais
primordial — a paz social."* Em toda conduta humana, na realizacéo dos fins
do Estado, por seus agentes, necessariamente pautard pela moralidade. Nao
poderia ser diferente com 0s agentes politicos que assim se tornaram por meio

de expedientes que contrariam a base do Estado de Direito.

O principio da moralidade, embora tenha contetudo indeterminado, néo
pode servir de obstaculo para sua ndo aplicacéo. Pelo contrario, o intérprete da
Ciéncia Juridica na medida em que a sociedade se transforma, seu conteudo
conforma-se com 0s novos valores experimentados por essa nova sociedade.
Esse conteudo aberto condiz com a compreensdo moderna de que a lei
positivada ndo cabe todos os possiveis comportamentos humanos. A dinamica

com que se opera o direito ndo pode ficar adstrita a conceitos fechados.

A Constituicdo carrega consigo, implicito o principio da moralidade em

todas as suas normas, dando-lhe maior largura para guarnecer os valores

18 cf. AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizac&o no

direito tributéario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 39-100.

19 Cf. WELTER, Henri. Le Contrdle juridictionnel de la moralité administrative, étude de
doctrine et de jurisprudence. Paris: Recueil Sirey, 1929, p. 77-85.

120 cf. MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais do direito administrativo. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, v. I, p. 360-366.
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éticos, a probidade, a transparéncia, a impessoalidade. Ao tempo que possa
dar maior dimensé&o ao principio da legalidade, ter4 também que reduzi-lo nos
casos em que finalisticamente gerar situacfes contrarios a ética e aos bons
costumes, valores primeiros que devem imperar na sociedade. Nele o direito

esta contido e por ele se contém.

A seguranca juridica e a protecdo da confianca legitima conectam-se
como em um sSistema de vasos comunicantes, interagem reciprocamente,
ambas amparadas na legalidade e moralidade. Por sua vez, a boa-fé
encapsula-as, protege e € protegida por elas. Nos aspectos subjetivos, a
seguranca juridica ultrapassa suas caracteristicas tradicionais — o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito. Nesses, o Direito avancou
sem maiores contrariedades da doutrina e tribunais, ao passo, que diante de
novas perspectivas, com o intuito de gerar permanente estabilidade nas
relacdes juridicas tem seus tentaculos aumentados para trazer mais seguranca

ao Estado Democratico de Direito.'?*

1.4.1 O principio da legitima confianca em face das promessas eleitorais

Na complexidade das relacdes sociais atuais, influenciadas pelos meios
de comunicagédo, a sociedade precisa do Direito mais do que outrora. As
formas e modos de agressao, ao direito do outro, sofisticam-se e ganham
contorno jamais imaginaveis ha pouco mais de vinte anos. As pessoas estdo
conectadas virtualmente, praticamente, todas as horas do dia. Essa exploséo
de comunicacdo gera efeitos benéficos e deletérios, concomitantemente. O
Estado, mais do que nunca, precisa de instrumentos para proteger 0s

individuos e a prépria sociedade.??

O fato de que o principio da legitima confiangca ndo esta expresso na
Constituicdo ou mesmo no sistema legal infraconstitucional, estando apenas
implicitamente n&o o despe de sua matriz de valores, considerando andar de

maos dadas com todos aqueles principios que dao guarida aos direitos e

2L Cf. CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. Seguranca juridica e a eficacia dos direitos

fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Jurua, 2014, p. 263-266.

122 cf. DERZI, Misabel Abreu Machado. Modificacdes da jurisprudéncia no direito tributario:
protecdo da confianca, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagbes constitucionais ao
Poder Judicial de Tributar. S&o Paulo: Noeses, 2009, p. 316-317.



73

garantias fundamentais. Decorre do principio mestre da legalidade, do respeito
maximo a dignidade humana, da equidade, da moralidade, sendo inconcebivel
desgrudar-se dessas companhias.'*®

A ética, valores morais, costumes, vidas sobrias, religides, derretem-se
numa velocidade estonteante. O Direito ndo pode fugir ao desafio por que foi
concebido — o de apaziguar os animos — produzir e ordenar uma convivéncia

pacifica e duradoura entre os individuos.

As legitimas expectativas do eleitor ao sufragar o nome daquele
candidato que o identificou com seus interesses, em razao das promessas
formuladas, no decorrer da campanha eleitoral, verificou-se que apés a
assuncéao do cargo publico para o qual fora eleito, modificou substancialmente
suas acoes, passando a agir contrariamente a realizacdo daquelas promessas,
nao se olvida que ocorra uma enorme frustragdo daquele eleitor. No caso
concreto narrado, fica patente, que o entdo candidato, ora governante, afrontou

a confianca legitima nele depositada.

Em relacdo a protecdo da legitima confianca a doutrina estabelece o
preenchimento de alguns requisitos para que reste configurada: (i) o eleitor
acredita que o candidato agiu em conformidade com a lei e de que sao
razoaveis e legitimas as suas expectativas; (ii) a idoneidade deve estar contida
na confianca, ndo pode ser mero fruto de ato negligente, imprudente ou
ignorancia do candidato; (iii) o eleitor deve se portar nos estritos deveres que
lhe compete, naquilo que envolver a Administracdo Publica, suas expectativas

ndo podem ser ilegitimas.*?*

O que se depreende do aspecto material da legitima confianca € que o
eleitor (administrado) ndo pode agir com ma-fé, de forma dissimulada,
enganosa, suas acdes devem estar acobertadas pelo Direito. O aspecto
psicologico do eleitor é condigcdo necessaria e legitimadora a merecer a
protecdo do Estado. Entretanto, parte da doutrina consigna que a mera

expectativa ndo gera confianca legitima, outros fazem uma graduacdo na

123

Ibdem.
124 cf OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014, p. 240-261.
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intensidade dessas expectativas, somente ndo gerando direito se forem muito
distantes.'* O exemplo mais cléssico é o individuo que comeca a recolher para
previdéncia com leis vigentes que informam a aposentadoria aos 35 anos de
contribuicdo, no dia seguinte uma lei altera esse tempo para 48 anos. Outro
caso, seria alguém que estda proximo a implementar a condicdo, ser
surpreendido para trabalhar mais 13 anos. S&o intensidades diferentes requer
tratamento diferente.

A verificacdo da ilicitude por quebra do principio da confianca legitima
nao é tarefa simples. Sua complexidade adere-se a multiplicidade e naturezas
distintas que vigora nas relacfes sociais modernas. Os remédios e 0s
fundamentos estdo ndo prépria Constituicdo, identifica-los e aplica-los é a
atividade corriqueira e ardua do intérprete do Direito. Nao se esmorece pelas
dificuldades que o caso concreto se apresenta porque elas sdo o alimento da

persuasao intelectual do jurista.

1.4.2 O principio da boa-fé objetiva em face das promessas eleitorais

A boa-fé (bona fide) é o agir na retiddo, pelo menos na sincera crenca
gue age dessa forma. Para a doutrina alema o principio da boa-fé é a propria
confianca legitima em que se deposita em alguém trilhar pelo caminho certo.
S&o linhas ténues que separam a boa-fé de confianca legitima.’?® A boa-fé
objetiva pauta comportamentos tanto do Estado quanto do particular, enquanto

a confianca legitima refere-se, exclusivamente, ao particular.

Nas relacbes privadas, onde o que deveria imperar é a livre
manifestacdo da vontade das partes, o legislador preocupado com o principio
da boa-fé estabeleceu no Cddigo Civil, artigo 112 — “Nas declaracbes de
vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que ao sentido
literal da linguagem”. Veja-se, que a boa-fé desconstitui o valor de um negécio
juridico escrito, mitiga um dos principios mais sagrados do Direito privado — o
pacta sunt servanda — perdendo sua forga para confianca depositada na boa-

7z

fé.

125

Ibdem.
126 Cf. FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da. Teoria da confianca e
responsabilidade civil. Lisboa: Almedina, 2001, p. 868-869.
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O Cddigo Civil, em seu artigo 113 endossa que — “Os negocios juridicos
devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebrac@o.” A boa-fé faz-se necessaria e presente em todos os negocios
juridicos sejam eles privados ou publicos.*?’ Nas relagcées de consumo, o
Caodigo de Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078/1990 — prevé a aplicacdo da
boa-fé objetiva em seus artigos 4°, lIl e 51, IV.*?® E a espinha dorsal do préprio
Estado de Direito, ndo aquele que repousa exclusivamente sobre a lei em
sentido estrito, mas na lei enquanto arcabouco de um complexo sistema

juridico.

A boa-fé objetiva ganhou horizontes além-mar, mola mestra de toda
estrutura do Direito Internacional. Os Estados em decorréncia de suas
soberanias, ndo tém nenhuma obrigacdo de assinarem tratados e acordos
internacionais, mesmo assim, se os fazem é porque, presume-se, irdo cumprir,
considerando a inexisténcia de um Poder Judiciario Internacional que possam
coagi-los a tal. E tAo somente porque impera a boa-fé objetiva, o dever ético de
cooperacédo e solidariedade internacionais. Unica forgca motriz que os obriga a

cumprir 0s contratos assumidos.

O que reflete as relagdes cada vez mais complexas, em decorréncia de
um mundo globalizado, valores sendo alterados pelo veloz cruzamentos de
costumes que transcendem as fronteiras, rompidas pelos meios de
comunicacdo em massa, forcando as instituicbes reordenarem seus
posicionamentos, atacados por interesses privados de todas as estirpes, em
regra situando-se em constante contrariedade, exige um direito e uma
jurisdicdo mais cooperativa, em que se conclama toda a sociedade num papel

mais ativo, nascendo-se uma nova forma de gestdo para a completude do

127 cf. GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcao social do contrato. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2012, p. 100-103. O autor ressalta que “De toda sorte, expandiu-se a boa-fé objetiva como uma
exigéncia de eticizacdo das relagdes juridicas, a ponto, inclusive de espraiar seu campo de
abrangéncia a outras areas do direito privado, que ndo s6 a do contrato, € mesmo a outras
areas do direito, como por exemplo, a do direito publico.”

128 Cf. Lei n. 8.078/1990 — “art. 4° - [...] Il - harmonizac&o dos interesses dos participantes das
relacdes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se
funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores.” — art. 51 — “Sao nulas de pleno
direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos
que: [...] IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Estado Democratico de Direito.*?°

Durante séculos, a boa-fé foi pautada apenas sob seu aspecto subjetivo,
de crenca, lealdade, instituto proprio do direito privado, em especial, da posse,
da usucapido. A partir da Constituicdo Federal de 1988, corporificou-se numa
dimensdo bem mais ampla, para abarcar um dos elementos estruturantes do
Estado Democrético de Direito — a solidariedade. A imposicdo de direitos e
deveres positivados na lei ndo € mais suficiente para a manutencdo da paz e
harmonia sociais. Impdem-se novos comportamentos de cada um para com o
Estado, deste para com toda a sociedade e coletivamente entre todos. Essa é
a nova concepcdo de Estado, encontrando-se na boa-fé objetiva o

comportamento esperado de todos.

No ambito do direito publico, o principio da boa-fé tem forte debate a
partir da Lei n. 9.784/1999, em raz&do do contido em seu artigo 2° — “A
Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da [...]
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.” Acrescenta em seu
paragrafo Unico que nos processos administrativos deverdo ser observados —
“IV - atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”. A boa-fé
faz-se presente no direito publico, passando a determinar o comportamento,

tanto da Administracéo Publica quanto do administrado.**

A posicdo do candidato, cujas propostas defendidas foram registradas
na Justica Eleitoral, pelo principio da boa-fé objetiva, pauta-se como legitimas e
goza de inteira presuncédo de legalidade, gerando em contrapartida com o0s
respectivos eleitores legitimas expectativas pela confianca gerada pelos atos e
acOes de cidaddos que o Estado cotejando os requisitos, aceitou o registro
daquele que quis candidatar-se a cargo eletivo, no ambito do Poder Executivo.
N&o se pode extrair outra interpretacdo desse conjunto de atos diante do
Estado Democréatico de Direito, sendo, o atendimento daquelas promessas

laboradas no decorrer da campanha eleitoral, positivadas quando do seu

129 Cf. LOPES, Carla Patricia Frade Nogueira. Imprensa e judiciario. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2016, p. 287.
130 cf. GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé na
administracdo publica. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 252-260.
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registro na Justica Eleitoral.

1.4.3 O principio da seguranca juridica em face das promessas eleitorais

A seguranca juridica foi, durante muitos anos, tratada apenas sob o
enfoque temporal. Em seus aspectos eminentemente objetivos — a coisa
julgada, o direito adquirido e 0 ato que j& experimentou todas as condi¢des de
aperfeicoamento, tornando-se perfeito — o denominado ato juridico perfeito. O
Supremo Tribunal Federal ndo tem se furtado a sua crescente implementacéo
como provedor de justica material. Na QO Pet (MC) n. 2.900/RS, o Min. Gilmar
Mendes manifestou-se nos seguintes termos “Em verdade, a seguranca
juridica, como subprincipio do Estado de Direito, assume valor impar no
sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na realizacdo da prépria ideia

de justica material.”*3!

O principio da legalidade sofreu severos influxos do principio da
seguranca juridica. Aquele era até bem pouco tempo incontrastavel, reinava
absoluto, o que em razdo do avanco e complexidade do préprio Direito, esta
sendo relativizado lentamente, de forma a atender outros direitos, em especial,

os gerados pela boa-fé objetiva e em protecéo das expectativas legitimas.**?

O estagio atual em que se proclama o Estado Democratico de Direito,
exige comportamento ativo de toda a sociedade, das instituicbes, dos arranjos
institucionais, do proprio Estado enquanto provedor de garantias, e em
especial, de cada um dos individuos que compdem esse Estado, num conjunto
de acdes de solidariedade e cooperacdo para a maximizacdo do bem-estar

social.

A seguranca juridica perpassa todo o arcabouco do sistema normativo
com objetivos maiores, de ser possivel o individuo portar com um minimo de
previsibilidade e calculabilidade, com vistas a trilhar suas ac¢fes futuras, néo
sendo surpreendido por decisfes e ingeréncia do Estado quando seu direito ja

deveria estar estabilizado.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Questdo de Ordem — Peticdo em Medida Cautelar n.

2.900/RS, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, j. 27/05/2003, DJ. 01/08/2003, p. 142.

%2 MARTINS-COSTA, Judith. A re-significacdo do principio da seguranca juridica na relagao
entre o estado e os cidaddos: a seguranca como crédito de confianca. REVISTA CEJ, Brasilia,
n. 27, out./dez., 2004, p. 110-120.
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O principio da seguranca juridica é vetor de estabilizacdo das relacdes
juridicas, das relagbes humanas, das expectativas legitimas e confianca que
cada individuo deposita nas instituicbes com a certeza e a esperanca de que
nao sera surpreendido no futuro, de forma desfavoravel as suas expectativas e
poder planejar seu comportamento individual e empresarial com a tranquilidade

que todos devem ter pela seguranca juridica a ser garantida pelo Estado.

O cidadao ao sufragar o nome de um candidato, elegendo-o para um
cargo no ambito do Poder Executivo, tendo analisado o conjunto de propostas
por aquele candidato defendidas, verificou que atende aos seus interesses
pessoal e ideolégico e em razdo disso, protegido pela boa-fé, pela confianca
legitima, deve estar apto a exigir a prevaléncia da seguranca juridica de forma

a exigir o cumprimento daquelas promessas.

1.5 O inadimplemento das promessas eleitorais

No periodo que medeia o registro da candidatura até qunze dias apés a
diplomacdo, o registro podera ser impugnado em decorréncia dos ilicitos
eleitorais, dentre eles, o abuso do poder econémico e fraude nas eleicbes. A
fraude é um dos vicios insanaveis do negécio juridico. Sera analisado a seguir,
0os modos de inadimplemento das promessas eleitorais, seja por
inexequibilidade absoluta ou relativa, por vontade deliberada do governante ou
ainda por fatos ou acontecimentos supervenientes, extraordinarios e
imprevisiveis que possa impedir a realizacdo ou execucdo das promessas

lancadas por ocasidao da campanha eleitoral.

1.5.1 Promessas eleitorais inexequiveis

A regra de validade dos negdcios juridicos espraia-se por todos o0s
ramos do Direito, sendo considerado invalido todo e qualquer negdcio juridico
em que o objeto ndo seja possivel fisica e juridicamente. Entdo o objeto
absolutamente inexequivel é um objeto impossivel de realiza-lo, desde logo,

carreara seu promitente a producéo de um ato ilicito.

7

Trata-se de nulidade absoluta, mesmo assim, € necessario que se
analise se a impossibilidade é fisica ou juridica. A impossibilidade sera fisica

quando contrariar as leis da natureza e as proprias forcas humanas. Por
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exemplo, um candidato a prefeito do interior do Goias que prometesse trazer
“‘um braco do mar” para sua cidade se fosse eleito. A impossibilidade juridica
do objeto diz respeito a contrariedade de algo expressamente proibido por lei.
Se o candidato a Prefeito de Buzios, no interior do Rio de Janeiro, dissesse que
se eleito fosse distribuiria vinte gramas de maconha para os visitantes turistas.
Aqui ndo se abordara a polémica discussdo entre a ilicitude do objeto e a

impossibilidade juridica, considerando sua inocuidade no contexto.**?

Sopesados as questdes previstas pela lei civil, ha se analisar algumas
das impossibilidades juridicas decorrentes da propria atividade da
administracdo publica, como a impossibilidade juridica (i) por incompeténcia da
funcdo publica; (i) por explicita inviabilidade financeira; e (iii) por inviabilidade

técnica comprovada, conforme adiante se vera.

No Estado Democratico de Direito as competéncias estédo delineadas por
todo o ordenamento juridico. A Constituicdo traz em seu artigo 84, as
competéncias privativas do Presidente da Republica, o que significa que
qualquer candidato a outro cargo que ndo o de Presidente, efetuar alguma
promessa eleitoral relacionada com essas competéncias incidira em absoluta
impossibilidade juridica do objeto, posto que a nenhuma outra autoridade

estende-se tais competéncias.

No ambito do Poder Executivo, seja federal, estadual, distrital ou
municipal serdo elaborados Planos Plurianuais — PPA, Leis de Diretrizes
Orcamentarias — LDO e Leis Orcamentarias Anuais — LOA. Lei federal
estipula percentual maximo de endividamento dos entes federados, portanto,
cabera ao candidato a cargo eletivo do Poder Executivo conhecer tais limites
de modo a ndo efetuar promessas que extrapolem claramente os limites
maximos previsto no ordenamento juridico. O que pela ocorréncia de
promessas que ultrapasse aqueles limites dir-se-a que o objeto é juridicamente

impossivel, pois contraria disposicdo legal expressa.

A inviabilidade técnica para a realizacdo de uma obra ou servico na

maioria dos casos estad ligada ao estado da arte ou o nivel tecnolégico

138 Cf. FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 11 ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2008, p.

207.
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alcancado, as condic¢des fisicas do local da obra ou servico, 0 que na maioria
das situa¢gBes ndo é identificada no projeto basico, mas, somente quando da
elaboracdo do projeto executivo. N&o se exige conhecimento técnico dos
candidatos a cargo eletivo, por isso, é razoavel imaginar que algumas obras e
servicos possam ser objetos de promessas em campanhas eleitorais que
somente apos os estudos técnicos executivos encontrem ébices técnicos a sua

execucado e serem diagnosticados como inviaveis ou inexequiveis.

Essa viabilidade técnica, em nada se confunde com o tipo de licitagdo
previsto no artigo 45, § 1° da Lei n. 8.666,/1993, uma vez que esta esta
relacionada com a qualidade da melhor técnica enquanto aquela se refere a
simples possibilidade ou ndo da realizagcdo da obra ou servico, ou seja,
tornando-os inexequiveis. No tipo licitatorio o que se deseja € eleger aquela
que melhor atenda a qualidade desejada para o empreendimento, objeto da

licitacao.

Adiante se vera que algumas promessas eleitorais sdo exequiveis,
entretanto, por fatores temporais ou circunstanciais, tornam-se relativamente
inexequiveis, o que podera comprometer o conjunto de promessas efetuadas
durante o processo eleitoral, mas que em alguma medida o promitente-eleito

venha a ter alguma responsabilidade por sua inexecucao.

Dentre os inumeros fatores que possam vir a ocorrer, 0S mais
preponderantes sao aqueles (i) por insuficiéncia de recursos publicos; (ii) por
falta ou inadequado planejamento; (iii) por simples negligéncia do agente
politico e; (iv) por acordo com a nova base aliada ou redirecionamento das

politicas publicas por fatores supervenientes.

A maior parte das promessas nao cumpridas sdo creditadas a
inexisténcia ou insuficiéncia de recursos publicos para implementa-las. Isso por
si s6 nao elide a responsabilidade pelos compromissos assumidos em
campanha, pois se ja sabia com antecedéncia da inexisténcia desses recursos,

assim operou em ma-fé ao prometer o irrealizavel.

A Constituicdo determina em seu artigo 174 que “o Estado exercera, na

forma da lei, as func¢des de fiscalizacao, incentivo e planejamento, sendo este



81

determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”. Qualquer
atividade ou empreendimento para ser eficiente, o planejamento tornou-se
imprescindivel, e o que a Constituicdo declara é Obvio, obrigando o
administrador publico a trilhar suas acdes de forma planejada, cujo intuito maior
€ 0 uso eficiente dos recursos publicos. Esse direcionamento guarda sintonia
com o0s principios estampados no caput do artigo 37 da Constituicdo, em
especial, o principio da eficiéncia. Toda atividade da administracdo publica,
necessariamente, deve perseguir o0 menor custo de gasto possivel com a maior

satisfacdo dos administrados.'3*

A eficiéncia é um conceito metajuridico em que o seu significado devera
ser buscado, pelo menos, em suas linhas mestras, em outras ciéncias. A partir
dessas linhas devera o direito adequar o seu alcance para englobar o maximo
possivel as finalidades da administracdo publica. Nesse contexto, a eficiéncia
como principio constitucional € percebida em seu sentido amplo, abarcando a
eficacia e efetividade. Faz-se necessario a atuacdo da administracao publica
de forma planejada, uma vez que o planejamento compreende a estipulacao de
metas, 0s instrumentos de afericdo do cumprimento dessas metas, de sorte a
possibilitar seus graus de acertos bem como eventuais correcdes, se

necessarias.*®

O constituinte originario direcionou, que o0 planejamento € apenas
indicativo para o setor privado, foi tdo somente eufemismo, pois a
complexidade administrativa de qualquer empreendimento, por menor que seja,
em funcdo de obrigacdes tributarias, fluxo de caixa, compromissos com
fornecedores, relacionamento com clientes, com a fiscalizacdo nos trés niveis
(federal, estadual e municipal), dividas na rede bancaria, relacdes trabalhistas,
dentre outras. O planejamento no setor privado € o que define 0 sucesso ou a

faléncia da empresa.

Os compromissos assumidos perante o eleitorado, no decorrer da
campanha eleitoral, desde logo, devera estar extremado em um planejamento

sério, técnico e viavel, de forma a possibilitar sua exequibilidade no exercicio

** GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 21-23.
% FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum,
2010, p. 646.
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efetivo do mandato eletivo.

Ocorre, frequentemente, que as promessas eleitorais sao feitas com o
objetivo exclusivo de angariar a simpatia do eleitorado e com isso obter o
sucesso na eleicdo.*® Diz, popularmente, “prometer ndo empobrece’, a
utilizacdo desse brocardo pela classe politica tornou-se cena comum no
contexto politico brasileiro. Outras tantas promessas sédo negligenciadas ainda
que factiveis, mas que por puro desleixo saem da pauta ou sequer entram no

planejamento inicial das acées efetivas de governo.**’

No modelo de democracia representativa tradicional o vinculo entre
eleitor e eleito se desfaz apés o sufragio. O Tribunal Superior Eleitoral — TSE
tem pacificado suas decisdes quanto as acdes que pleiteiam direito de resposta
guando adversarios politicos sédo criticados por promessas inexequiveis. As
decisdes tém sido na direcdo que tais criticas fazem parte do calor do certame
eleitoral, ndo se constituindo, portanto, no ilicito previsto no artigo 41-A, da Lei

n. 9.504/1997, que trata da captacdo ilicita de sufragio.'®

O que se percebe € o desconhecimento geral do funcionamento da

gestado publica. H4 destacar-se que o primeiro ano de mandato sera exercido

1% GARCIA, Euclides Dussan; LEAL, Hector Enrique Ferrer. Responsabilidad en el
cumplimiento de las promesas de alcaldes y gobernadores en Colémbia: trascendencia
del voto en la democracia representativa y en la democracia participativa. Disponivel em:
<http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/10454/1/DussanGarciaEuclides2013.pdf>.
Acesso em: 04 jan. 2017.

3" ARELLANO, José Padilla. La reglamentacién de las promesas de campafia para ocupar
los cargos de eleccion popular en México, y el fortalecimiento de los medios de control
de La constitucionalidad. Revista Mexicana de Estudios Electorales, 2014. Disponivel em:
<https://somee.org.mx/rmestudioselectorales/index.php/RMEstudiosElectorales/article/view/151
>, Acesso em: 06 jan. 2017.

%8 Decisdo nesse sentido — Processo: RE 504 AL; Publicado em Sess&o, Data 9/9/2008;
Julgamento: 09.09.2008; Relator ANDRE LUIZ MAIA TOBIAS GRANJA. Ementa: Eleitoral.
Propaganda Irregular. Promessas ndo-cumpridas. Exploracdo politica. Conteddo ofensivo.
Inocorréncia. 1. A atribuicdo da pecha de incompeténcia, por erros que teriam sido cometidos
pelo candidato enquanto administrador, ndo transborda os limites da critica politica
contundente. 2. Ndo existe ilicitude na afirmacdo de que os eleitores teriam sido enganados
pelo ndo cumprimento de promessas de campanhas. 3. Recurso provido. Processo: DR 1329
DF. Publicado em Sess&o, 15/09/2006. Julgamento 15.09. 2006. Relator JOSE DIVINO DE
OLIVEIRA. Ementa: Direito de resposta. Propaganda eleitoral. Ofensas. Meras criticas ao
adversario politico, imputando-lhe promessas ndo cumpridas. | - O programa eleitoral objeto da
impugnacao se limitou ao mero exercicio da critica ao adversario politico, imputando-lhe
promessas nhdo cumpridas, dela ndo se extraindo ofensa passivel de gerar o direito de
resposta. Il - Pedido indeferido. Unénime.



http://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/10654/10454/1/DussanGarciaEuclides2013.pdf
https://somee.org.mx/rmestudioselectorales/index.php/RMEstudiosElectorales/article/view/151
https://somee.org.mx/rmestudioselectorales/index.php/RMEstudiosElectorales/article/view/151
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sob um plano orcamentario aprovado na legislatura anterior, portanto sem
nenhum dominio do novo mandatario, quando ndo se tratar de reelei¢do. Isso
ja seria suficiente para que as inumeras promessas efetuadas por aquele
candidato que ndo € o atual gestor, e ndo sendo objeto da lei orcamentaria

anual torne-se praticamente inexequivel.

O modo como organizado o sistema politico brasileiro, nessa
fragmentacdo de agremiacdes partidarias ndo é incomum apols a eleicdo, a
necessidade de alinhamento programético com o conjunto de sua base de
apoio politico para que possa aprovar as matérias de interesse do governo.
Essa necessidade gera o compromisso junto aos aliados, em regra, de
realinhamento do programa de governo apregoado durante a campanha
eleitoral. Inevitavel que parte do programa irradiado durante o processo de
eleicdo ficara prejudicado. Nessa situacdo especifica ocorrerd uma frustracao
para todos aqueles que enderecaram seus votos aquele candidato eleito e a

partir dessa nova perspectiva as promessas nao serdo cumpridas.

1.5.2 Promessas exequiveis e nao realizadas

E verdade que nem toda promessa incumprida possa atribuir-se ao
promitente-eleito algum grau de responsabilidade pelo seu inadimplemento.
Inimeros sdo os fatores capazes de romper esse nexo de causalidade, dentre
eles, é possivel enumerar-se (i) as decorrentes de fatos supervenientes
justificadores; e (ii) por redirecionamento em decorréncia de outros relevantes

interesses publicos.

No ambito da responsabilidade civil, “0 devedor ndo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou for¢ca maior, se expressamente ndo se
houver por eles responsabilizado”, o que preceitua o Cdédigo Civil, em seu
artigo 393. Essa € a regra geral para todo o direito, desde que norma especial
nao diga o contrario. Nas relagbes de consumo, a responsabilidade pelo fato do
produto e do servico podera ensejar a exclusdo do nexo causal, apenas nas

hipéteses previstas nos artigos 12, § 3° e 14, § 3°."*° Esse tema sera abordado

139 cbC - art. 12, § 3° - “O fabricante, o construtor, o produtor ou importador sé nao sera
responsabilizado quando provar: | — que ndo colocou o produto no mercado; Il — que, embora
haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; lll — a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro”; art. 14, § 3° - “O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando
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no quarto capitulo com maior profundidade.

Em qualquer economia do mundo, 0S recursos Sd0 em menores
guantidades que as necessidades, pois estas sao sempre ilimitadas, enquanto
aqueles finitos e escassos. A ocorréncia de novas demandas geradas pela
sociedade € comum e necessario o redirecionamento ou remanejamento de
recursos, inicialmente alocados para uma determinada acdo para outra, em
funcdo das novas prioridades. A dindmica que se processa a gestdo de
recursos publicos, em ambito orcamentario tem complexidade intrinseca que

existem varios instrumentos limitadores desses remanejamentos.

Isso faz com que promessas de campanhas eleitorais, ainda que
exequiveis, possam ser postergadas ou até mesmo substituidas por outras
prioridades, seja em funcdo de fatos supervenientes e imprevisiveis (caso
fortuito ou forca maior), seja por redirecionamento em decorréncia do
surgimento de novas prioridades eleitas e de maior importancia para a

sociedade que as anteriores, colocadas em segundo plano.

1.6 Conclusdes parciais

Da Idade Média, época em que surgiu 0s mandatos imperativos
(cahiers) que eram verdadeiras instrucbes sobre as quais 0s representantes
ndo poderiam fugir-lhes ao contetdo do mandato até os dias atuais em que o
mandato representativo comeca seu declinio, o que fora por dois séculos, a
maior invencdo do regime democratico, ndo se pode dizer que reaparece 0S
sintomas do mandato imperativo. De forma alguma, o que comeca a florescer &€
uma forma de democracia mais participativa, muito provavelmente, com forte

contribuicdo dos meios de comunicacdo em tempo real.

As midias sociais, forma de comunicacdo de massa, principalmente
entre 0s jovens, tornaram-se mecanismos de organizacdo e producdo de
manifestacbes quase que de forma simultdnea. Marcam-se manifestacdes para
contestar a fala do Presidente em rede nacional de televisdo, em questao de
horas. E surpreendente o poder que a sociedade digital tem em suas m&os

para produzir manifestacdes em todo o Pais, com panelaco, com acender-e-

provar: | — que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste; Il — a culpa exclusiva do
consumidor ou de terceiro”.
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apagar de luzes, com vaias e tudo quanto a imaginacdo possa produzir em

grupos por whatsapp, facebook, instagran, twiter, telegran e outros.*°

A natureza juridica do mandato representativo, a luz dos movimentos
sociais, que eclodem por todo o Pais, guarda sintonia com a democracia
participativa em bem maior escala do que com a democracia deliberativa até
entdo vigente. A sociedade ficou mais vigilante sobre seus representantes,
exigindo mais mecanismos de transparéncia e, incrementados pela imprensa
livre tem contribuido sobremaneira para o estagio atual. Portanto, o mandato
politico aproxima-se com bastante rapidez do mandato privado em que o
representante deve exercé-lo no interesse e tdo somente para a satisfacdo da

vontade dos mandantes, ndo em sua individualidade, mas no seu todo.

Mandato representativo e mandato privado ndo sdo iguais. As clausulas
principais, do primeiro, estdo expressas na Constituicdo, em seu artigo 3°,
expressos nos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.
Todas as promessas efetuadas em campanhas eleitorais devem guardar
coeréncia com aqueles objetivos, ndo podendo afastar-se daquela direcéo, sob

pena de atentar contra a Constituigao.

No préximo Capitulo serd analisado os arranjos institucionais, sua
formacdo e os grupos de pressdo e de interesses, rent-seeking e lobbies
capazes de mudar a direcdo das ac¢Bes politicas, utilizando-se do forte poder
de influéncia sobre os agentes politicos, induzindo-os a produzir acées que
atendam os interesses corporativos daqueles arranjos institucionais. Essas
interferéncias sao causas recorrentes de impactos sobre as promessas de

campanhas eleitorais.

1% 530 midias sociais utilizadas pela internet e servem de comunicagdo entre grupos de

pessoas, espalhadas pelo mundo inteiro.
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CAPITULO 2
ARRANJOS INSTITUCIONAIS E A ESCOLHA PUBLICA EM
FACE DAS POLITICAS PUBLICAS

Se homens fossem anjos, nenhum governo
seria necessario. Se os homens do governo
fossem anjos, ndo seriam necessarios
controles externos ou internos. Ao estruturar
um governo que deve ser administrado pelos
homens sobre os homens, a grande dificuldade
reside nisso: Primeiro, vocé deve permitir que o
governo controle os governados; E, em
seguida, obriga-lo a controlar a si proprio.
(James Madison, Federalistas 51, 1788)

As instituicbes estdo funcionando. Vive-se, verdadeiramente, num
estado democratico de direito. Essas assertivas sdo repetidas diuturnamente
por politicos e meios de comunicagdo, apontando-se falhas de gestéo,
principalmente em fungdo do tamanho do Estado na atividade econdmica.

Mesmo assim, diz-se que as instituicbes funcionam.

O primeiro conceito que se tem noticia sobre arranjos institucionais vem
de Davis Lance e Douglass North, este ultimo laureado com o Prémio Nobel de
Economia de 1993, 0 que para esses autores, um arranjo institucional seria o
conjunto de regras que delineia o modus operandi dos agentes econdmicos,

cooperando e competindo em determinado ambiente institucional.**!

Pode-se dizer que arranjos institucionais séo as proprias regras (formais
ou informais) que formatam o funcionamento de um conjunto de atividades
econbmicas especificas que interagem entre si (cooperando ou competindo),
em uma dada sociedade, enquanto o ambiente institucional seria as regras
gerais que parametrizam o funcionamento dos varios sistemas, em especial, 0
politico, 0 econdbmico e também o social, sem que haja necessariamente uma

competicéo entre eles.**?

I DAVIS, Lance E; NORTH, Douglass C. Institutional change and american economic

94rzowth. London: Cambridge University Press, 1971, p. 7.

FIANI, Ronaldo. Crescimento econémico e liberdades: a economia politica de Douglass
North. Economia e sociedade, v. 11, n. 1, p. 45-62, jan./jun. 2002. Disponivel em:
<http://periodicos.sbu.unicamp.br/ojs/index.php/ecos/article/view/8643087>. Acesso em: 08 jan.
2017.
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A teoria da escolha publica (public choice) procura demonstrar que o
interesse publico buscado pelas politicas publicas, ou seja, as decisdes
governamentais para eleger uma politica A ou B, configuradas no interesse
publico, na realidade, esse interesse ndo deixa de ser conformado pelo
conjunto de interesses pessoais de quem decide. O que se buscara analisar
nesse ponto da pesquisa sdo o0s custos e beneficios relacionados a decisao ou
a escolha por uma politica A ou B.

A concretizagdo de promessas eleitorais sérias  depende,
inexoravelmente, do nivel de desenvolvimento alcancado por uma sociedade.
Ha estudos apontando o0 sucesso no crescimento econémico ligado a
democracia, no sentido de maiores liberdades, mas, da mesma forma, outros
fazem referéncia a democracia como obstaculo a um maior nivel de

desenvolvimento.'*®

Comparando-os nao se pode afirmar com seguranca cientifica que o
nivel de democracia seja fator determinante para o alcance de um maior nivel
de desenvolvimento. Os que sao favoraveis a teoria de que a democracia €
obstaculo a um maior nivel de desenvolvimento argumentam que em um
regime democratico, quanto maior for seu nivel, maiores serdo as concessdes
de lado a lado. O consenso gera um alto custo. Enquanto os que argumentam
o contrario, fazem referéncia ao fato real de que os Paises desenvolvidos
atualmente sdo os que detém as democracias mais estabilizadas e

vigilantes.***

2.1 Ambiente e arranjos institucionais e politicas publicas

O termo democracia sera tomado no mais amplo sentido de exercicio
das liberdades.'* Esta insculpida na cultura dos povos que a adotam como

principio universal.**® E valor universal histérico que transborda no tempo e

4% Cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Traducéo de Laura Teixeira Motta.

Sao Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 16-17.

144 Cf. DAVIS; NORTH, op. cit., p. 15-17.

145 Cf. DAHL, Robert A. Sobre a democracia. Tradugdo de Beatriz Sidou. Brasilia: UNB, 2001,
. 47-55,

bi Cf. COUTINHO, Carlos Nelson. A democracia como valor universal. In: Encontros com a

Civilizac&o Brasileira, v. 9. Rio de Janeiro: Encontro com a civilizag&o, 1979, p. 33-47.
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espaco na dinamica em que a prépria sociedade evolui no conjunto de valores

que interligam os membros desses grupos.™*’

A democracia transmuda-se em espécie diferente conforme forem os
ambientes e arranjos institucionais em que estiver inserida.’*® O ambiente
institucional, englobando todo o conjunto de regras gerais, desde o sistema
politico-organizacional, o préprio ordenamento juridico em toda sua extensao
(leis, organizacao judiciéria, efetividade e eficiéncia das decisGes judiciais,
partidos politicos, meios e meca