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APRESENTACAO

Desembargador Jorge Luis Dall’ Agnol

A edi¢do inaugural da Revista do TRE-RS circulou
em 1996, ano no qual foi utilizada, pela primeira oportunidade, a
urna eletronica. O espaco temporal que nos distancia daquele ano ¢
brevissimo. A tecnologia, contudo, mudou nosso mundo e também a
nossa forma de realizarmos elei¢des.

A urna de lona, os votos impressos € 0os mapas eleitorais
cederam lugar a tecnologia, a sua seguranga e rapidez. Ha ainda certa
nostalgia; mas, os desafios por seguranca, celeridade e adequacao,
foram mais eloquentes.

Assim, a Revista de Direito Eleitoral do Estado no
qual nasceu Assis Brasil - padrinho da Justica Eleitoral Brasileira -
também precisava avancar. E o que se apresenta no presente niimero,
instaurador de uma nova fase de sua existéncia de mais de 20 anos.

Abandonando um modelo que serviu a época, com
feicao bastante local, centrada na reproducao de julgados, propomos
uma publicagdo dinamica e moderna, com carater nacional, desde o
seu respeitado Conselho Editoral aos temas que se langa a enfrentar.
Assis Brasil impactou o pais com sua obra e queremos, em alguma
medida, contribuir no didlogo e no estudo do Direito Eleitoral.
Precisamos, portanto, ir além.

Uma via para cumprir tal desiderato ¢ a
interdisciplinariedade. O fendmeno eleitoral transcende o direito. E
evento politico, econdmico e social. Dai invocarmos o Convénio



celebrado por meio da Escola Judiciaria Eleitoral com o Programa de
Pos-Graduagao em Ciéncia Politica da UFRGS para garantir efetiva
ampliacao do nosso olhar e do nosso alcance. Garante-se, ainda, alta
e reconhecida qualidade académica.

Ao mesmo tempo, pela primeira vez, langamos edital
publico para coleta de artigos. Trata-se, alids, de uma chamada
de fluxo permanente. Sdo especialmente convidados os mais de
cem alunos e professores do Curso de Especializagdo em Direito
Eleitoral realizado em convénio com a Fundagdo Escola Superior
do Ministério Publico os quais, em breve, deverdo comegar a
entregar seus trabalhos. Ao mesmo tempo, os outros 40 servidores,
lotados nos Cartorios Eleitorais gatchos, que participam de curso
de Extensdo e atualizacdo, por forca de investimento do TRE-RS
em seu corpo funcional.

Esta Revista, portanto, se comunica com outras
dimensdes da atuacdo do TRE-RS, sobretudo no fomento da
cidadania consciente, da participagao idonea no processo eleitoral e
na sua prestagao jurisdicional. Ela quer servir de subsidio aos juizes,
aos estudantes de Direito Eleitoral e & comunidade como um todo.
Novamente, a tecnologia garantira tamanho acesso por sua versao
eletronica, disponibilizada nos mais diferentes canais.

Certamente, o processo eleitoral brasileiro precisa ser
aperfeicoado. Desde 1996, a urna eletronica tem sofrido inimeras
melhorias técnicas. Da mesma sorte, a presente revista merece
progressdo continua. Afinal, o papel da Justica Eleitoral numa
sociedade democratica € o de justamente assegurar o aperfeigoamento
das suas institui¢cdes, pela lisura do voto e pela legitimidade do
processo eleitoral. A esta missdo, adere a presente publicacdo em
sua nova fase.



INTRODUCAO

Desembargador Eleitoral Miguel Ramos

E com grata satisfagdo que relangamos a revista juridica
do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, no seu 23°
ano, em seu numero 44, com algumas reestruturagdes em termos de
conteudo, de normatizacdo e de objetivos do projeto.

A partir deste nimero, a editoracao da Revista do TRE/
RS passa a ser de responsabilidade da Escola Judicidria Eleitoral
do Rio Grande do Sul (EJERS), cujos servidores, com o vasto
conhecimento na area, trabalharam de forma incansavel para que,
num prazo exiguo, fosse reestruturado o Conselho Editorial e
tivéssemos o numero de artigos suficientes sobre temas e questdes
atuais do Direito Eleitoral para sua publicagao.

Arevista volta a ter a regularidade semestral e passa a ser
um periddico de carater cientifico, interdisciplinar (Direito Eleitoral
e Ciéncia Politica), com o objetivo de disseminar o conhecimento
juridico, por meio de artigos criteriosamente selecionados, destinados
a académicos, advogados, magistrados, membros do Ministério
Publico e demais atores, do mundo juridico ou nao, como forma de
democratizar saberes e proporcionar o dialogo entre todos.

Nosso objetivo ¢ voltar a ser um dos mais respeitados
veiculos de divulgacao na area, por meio da publicacao da produgao
doutrindria eleitoralista e politica, nacional e estrangeira, de autores
renomados no mundo juridico e da ciéncia politica. Por este motivo,
reestruturamos as normas de publicacao e de avaliacao de artigos.



Em breve, pretendemos contar com o Qualis, sistema
de avaliacao de periddicos cientificos da CAPES - Coordenagao
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, como forma de
qualificar ainda mais a produg¢ao cientifica publicada.

Desejamos a todos uma boa leitura.
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REFORMAS ELEITORAIS
EM PERSPECTIVA COMPARADA

André Marenco



RESUMO: Busca-se, em uma analise das reformas dos
sistemas eleitorais entre 1800 e 2002, estabelecer um
padrdo acerca das alteracdes sofridas pelas instituigoes
eleitorais em uma perspectiva comparada.

PALAVRAS-CHAVE: Reformas eleitorais. Sistemas
eleitorais. Perspectiva comparada.

ABSTRACT: In an analysis of the reforms of the
electoral systems between 1800 and 2002, it is sought
to establish a pattern about the changes undergone by
electoral institutions in a comparative perspective.

KEY WORDS: Electoral reforms. Electoral systems.
Comparative perspective.
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APRESENTACAO

Sob que circunstancias, democracias promovem reformas
eleitorais? Para Boix (1999) a forca de partidos emergentes e a
capacidade dos competidores tradicionais em resolver problemas de
coordenacdo constituem as explicagdes para a questdao da mudanca
nas institui¢des eleitorais: quando partidos desafiantes sdo fracos e/
ou partidos tradicionais mostram-se capazes de resolver problemas
de coordenacao, a tendéncia ¢ a manutencao de férmula majoritaria;
inversamente, sob a concorréncia de partidos desafiantes relevantes
e diante da impossibilidade de coordenar votos do eleitorado
conservador, a probabilidade seria a introdug¢do de representacao
proporcional. Em dire¢do semelhante, Colomer (2003) sugere que
dispersdo e pluralismo partidario prévios provocam ajustes nas
regras eleitorais, gerando incentivos para a substitui¢ao de férmulas
majoritarias por representagcao proporcional, indicando uma dire¢@o
de causalidade inversa a proposta por Duverger (partidos => sistema
eleitoral, e ndo o contrario). Nos dois modelos, mudangas sao produto
de componentes exogenos, localizados em especial na distribuicao de
preferéncias do eleitorado. A questao a ser respondida neste trabalho
dizrespeito aos padroes de path-dependency produzidos pelas proprias
institui¢des eleitorais: em que medida, a extensdo temporal das regras
eleitorais termina por induzir um efeito de positive feedback (Pierson,
2004), tornando reversdao e mudangas pouco provaveis, mesmo apos
alteragdes no formato da competi¢do na arena eleitoral, provocadas
por fatores demograficos, politicos ou culturais. Ou ainda, a matriz
institucional prévia condiciona o escopo das mudangas na engenharia
eleitoral, limitando o alcance das mudancas a variagoes incrementais
do modelo original? Para analisar este problema, foram examinados
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203 reformas em regras eleitorais, em 93 paises, entre 1800 e 2002,
compreendendo mudancas de modelos de representacdo eleitoral
(majoritarios/RP/mistos) ou de tipos de ordenamento de candidatos
(partidario/voto preferencial).

REFORMA ELEITORAL EM PERSPECTIVA

Na sequéncia, o trabalho analisa processos de mudanga
nas regras eleitorais, verificadas entre 1800 e 2002. Foram
consideradas como reformas eleitorais, alteragdes na formula de
conversao de votos em cadeiras, envolvendo substituicdo entre
instituicdes majoritarias, mistas e de representacdo proporcional.
Foram verificadas também, mudancas internas em institui¢oes
majoritarias (uni ou plurinominal ¢ plurality ou runoff) bem como
variagdes entre modelos de RP baseados em ordenamento partidario
prévio de listas eleitorais (listas fechadas), ou ainda, aqueles que
adotaram procedimento de voto preferencial para definir a ordem
e os ocupantes da cota de cadeiras proporcionais conquistadas por
cada partido. Procurou-se registrar o ano em que ocorre cada uma
das mudangas eleitorais, a dire¢ao da troca, fatores contextuais como
o desempenho econdmico, as condi¢cdes de competicdo politica, ¢ a
durabilidade de cada formato institucional, definido pelo intervalo
temporal entre uma reforma e outra.

A distincao entre institui¢gdes majoritarias (MAJ), mistas
(MIX) e de representagdo proporcional apresenta-se consolidada na
literatura de estudos eleitorais e ndo apresenta maiores problemas
(Lijphart & Grofman, 1984; Lijphart, 1999). Mais complexa parace
a distingdo entre distintos procedimentos de ordenamento de
candidatos, promovidos em sistemas de representagao proporcional.

Por listas fechadas (LF), compreende-se aqui,
procedimento no qual os partidos apresentam antecipamente, uma
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relacdo ordenada de seus candidatos, restando aos eleitores um
sufragio impessoal na lista (legenda) de sua preferéncia. As cadeiras
sao distribuidas entre os candidatos partidarios conforme a ordem
previamente estabelecida, até completar-se a cota proporcional
partidaria. Ordenamento partidario de listas pode ser encontrado,
entre outros casos, na Argentina, Indonésia, Noruega, Portugal,
Espanha e Africa do Sul.

Regras de rankeamento de candidatos que permitem
algum tipo de competicdo intra-partidaria foram classificadas como
de voto preferencial (VP). O modelo mais usual de rankeamento
definido pela interferéncia do eleitor na definicdo da ordem final
consiste na lista aberta, ou ndo ordenada, encontrada em paises
como Brasil, Finlandia, Suécia, Republica Checa e Chile, e
corresponde a formato no qual partidos indicam seus candidatos
sem uma ordem de preferéncias prévia, sendo prerrogativa dos
eleitores definir esta hierarquia, através de voto nominal conferido
ao postulante de sua escolha. Somados os votos dos candidatos de
cada partido, estabelecida a cota proporcional de cadeiras que cabe
a cada legenda, estas sdo distribuidas conforme a ordem de votos
nominais obtidos por cada candidato. Foram consideradas também
como voto preferencial, as listas flexiveis, como a do sistema eleitoral
belga, quando partidos apresentam listas eleitorais previamente
ordenadas, havendo, contudo, possibilidade do eleitor alterar este
ordenamento, 2 medida em que deposite votos preferenciais para
algum candidato em quantidade suficiente para reposiciona-lo na
lista final, ordenada apds a apuragdo dos sufragios. No sistema de
lemas, o eleitor vota em uma lista sub-partidaria, determinando a
cota proporcional partidaria e, simultaneamente, a distribui¢ao
intra-partidaria de cadeiras, entre os diferentes lemas. Embora cada
sub-lema constitua uma lista pré-ordenada, a definicdo da nominata
final dos candidatos partidarios eleitos depende da distribui¢do
intra-partidaria de preferéncias do eleitorado, permitindo alocar o
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Uruguay entre os casos de voto preferencial (Colomer, 2004; Rose,
2000) A Coldmbia apresenta mecanismo semelhante. No entanto,
sua formula de conversao de votos em cadeiras baseada no quociente
eleitoral, combinado a primazia das maiores sobras elimina o
recurso da transferéncia e compartilhamento intra-partidarios dos
sufragios (Archer & Shugart, 2002). Por fim, o single transferible
vote, aplicado na Irlanda e Malta, permite uma ordenacdo prévia
das preferéncias do eleitorado, dirigindo a transferéncia do voto,
caso as primeiras opcoes sejam desperdigadas. Apos uma primeira
apuragdo, descartam-se as primeiras opgdes dos candidatos menos
votados, bem como dos votos em excesso daqueles que alcangaram
o quociente eleitoral. Este procedimento ¢ repetido sucessivamente,
até que as vagas em disputa sejam preenchidas.

Uma duvida que poderia ocorrer a esta altura seria a da
possibilidade de classificar-se dentro de uma categoria Uinica de voto
preferencial, procedimentos distintos como listas inteiramente nao
ordenadas, listas previamente ordenadas, mas sujeitas a alteracao
pelos eleitores, doble voto simultaneo, panachage, e, ainda, single
transferible vote. Sem desconhecer as peculiaridades de cada um dos
procedimentos disponiveis que prevéem a interferéncia do eleitor
na distribuicdo das cadeiras partidarias, sua equivaléncia parte da
premissa de que qualquer esforco analitico de interpretagdo de
processos politicos implica em um exercicio de redugdo, pelo qual
algumas propriedades sdo subsumidas, enquanto outras, salientadas.
O mesmo se passa quando utiliza-se “representacdo proporcional”
como categoria de analise: a despeito das singularidades existentes
dentro das institui¢des que empregam RP, decorrentes de diferentes
formulas para a distribuicao de sobras, magnitude eleitoral, threshold,
tipos de listas e preenchimento das cadeiras partidarias, RP tem sido
utilizada como uma variavel para explicar graus de proporcionalidade,
dispersdao partidaria ou desempenho institucional!. O que se esta
acentuando ao empregar-se “voto preferencial”’, como uma categoria
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analitica sdo suas semelhangas quanto a possibilidade de interferéncia
do eleitor e a competi¢do intra-partidaria, como condigdes para a
defini¢do da ocupacao de cadeiras partidarias?, procurando, a seguir,
testar se os efeitos decorrentes deste modelo correspondem aqueles
previstos pela literatura.

No intervalo de 202 anos entre 1800 e 2002, foram
registradas 203 mudancgas de regras eleitorais, envolvendo 93 nagdes.
Franca (12), Italia (09), Grécia (09), Espanha (08) e Portugal (07),
apresentaram as maiores reincidéncias de reformas, sugerindo a
instabilidade das institui¢des eleitorais adotadas nestes paises. Australia,
Canada, Estados Unidos e Reino Unido adotaram sua configuragdo
eleitoral original ainda no século XIX, sem alteragdes significativas
desde entdo. Em um intervalo temporal menor, a Finlandia mantém seu
modelo de RP com voto preferencial desde 1906.

Distribuicdo das reformas eleitorais segundo periodo e modelo adotado

Periodo
Ateé 1899 1900 a 1945 | Apos 1945 total
MAIJ 95,5 (42) 29,2 (14) 32,4 (36) | 45,3(92)
MIX 2,3 (01) 8,3 (04) 23,4 (26) | 15,3(31)
Reforma
LF 2,3 (01) 41,7 (20) 29,7 (33) | 26,6 (54)
VP - 20,8 (10) 14,4 (16) | 12,8 (206)
tot 100 (44) 100 (48) 100 (111) | 100 (203)
Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;

electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

1 In proportionality-based classifications of electoral systems, list PR and the single
transferable vote are commonly put together and regarded as polar opposites of plurality-
based methods. (Grofman, 2005, pp.736)

2 Em direcéo semelhante a empregada por Crisp et alii (2004, pp. 830): Multiple lists
from the same party (subparty lists) or open lists, on the other hand, mean legislative
candidates must not only distinguish themselves from members of other parties but also
from members of the electoral banner to which they have staked their own fortunes.
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MAJ- majoritario; MIX- misto; LF- RP com lista fechada;
VP- RP com voto preferencial

Quando considera-se o modelo de instituicdo eleitoral
adotado em cada reforma e¢ o periodo em que a mudanca foi
promovida, pode-se constatar que até o final do século XIX,
praticamente todo o exercicio de engenharia eleitoral movia-se em
torno a sistemas majoritarios de representagdo. As Unicas excegdes
sd0 o modelo misto, adotado em Portugal, em 1896, ap6és um
ano de funcionamento de um sistema majoritario, e a formula de
representacdo proporcional introduzida originalmente na Bélgica,
em 1899, apds 68 anos de operagdo de formula majoritaria
uninominal. Angulo alternativo para capturar-se a popularidade de
sistemas majoritarios até o final do século XIX, pode ser alcancado
quando verifica-se que 45,6% (ou 42 das 92 ocorréncias) de todas
as reformas que implementaram regras majoritarias verificaram-
se ainda dentro daquele intervalo, em contexto que corresponde a
restri¢des ao sufradgio universal masculino. Contudo, pode-se notar
um revival de instituicdes majoritarias apos 1945, quando cerca
de uma em cada 3 mudangas nas regras eleitorais provocaram a
implantacao deste modelo. Por outro lado, a dimensao do fendmeno
pode ser melhor compreendida quando introduz-se a informagao que
30 das 36 reformas que geraram institui¢gdes majoritarias apds 1945
tiveram como background sistemas nao-competitivos. Processos de
descolonizagdo (16) e de liberalizagdo pds-soviética (10) ofereceram
incentivo significativo para o incremento no nimero de casos de
reformas pro-majoritarias. Também ndo deve passar desapercebido
que apos 1945, verifica-se um incremento significativo na frequéncia
de reformas eleitorais, alcangando marca superior a soma dos dois
periodos anteriores.

A primeira metade do século XX representa
contexto marcado por forte inflexao na direg¢ao de representagao
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proporcional, constituindo, pela agregacdo LF/VP mais de 60%
das mudangas eleitorais registradas naquele periodo. Da mesma
forma, o periodo posterior a 1945 apresentou fluxo importante
na direcdo de formulas Mistas, que foram implementadas em
quase 74 das reformas introduzidas. Analisando a informagao por
outro angulo, verifica-se que 26 das 31 mudangas em direcdo de
sistemas mistos foram promovidas a partir de 1945, representando
83,9% dos casos de mudanga pro-instituicdes mistas.

Informacgao relevante para a reconstituicao de padrdes
de mudanca eleitoral ¢ oferecida pelo registro do fluxo de cada
reforma, considerando-se o status quo e a instituigdo adotada. A
tabela a seguir disponibiliza esta informacao:

Fluxo de reformas eleitorais conforme a origem

Reforma
MAJ MIX LF VP
N30 ea 159y | 38,72) | 593 32) | 57,7 (15) | 58,1 (18)
competitivo

Status MAJ 28,3 (26) | 38,7 (12) | 29,6 (16) | 15,4 (04) | 28,6 (58)
quo MIX 1,1 (01) - 7,4 (4) 1,1 (01) | 2,9 (06)
LF 6,5 (06) | 12,9 (04) - 23,1 (06) | 7,9 (16)
VP - 9,7(03) | 3,7(02) - 2,5 (05)

Fontes: Polity IV, ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;

electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

MAJ- majoritario; MIX- misto; LF- RP com lista fechada;
VP- RP com voto preferencial

Status quo constituido por instituicdes nao-
competitivas e de foérmula majoritaria respondem por 86,7%

do background prévio a introducdo de novas regras eleitorais.
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Variagdes neste padrdo podem ser encontrados em reformas
que introduzem sistemas mistos, quando menor frequéncia
de associagdo a contexto autoritdrio prévio ¢ compensado por
sua criacdo como alternativa a procedimentos majoritarios
puros. Por outro lado, modelos de representacdo proporcional
com voto preferencial apresentam menor probabilidade de
serem implantados em substituicdo a sistemas majoritarios,
apresentando-se, em maior frequéncia, relacionados a mudanga
de modelos de lista em institui¢cdes de representacio proporcional,
alterando lista fechada por procedimentos de competi¢do intra-
partidaria por votos preferenciais.

Fluxo de reformas eleitorais conforme o resultado

Reforma
MAJ MIX LF VP
Nao 38,4 (59) | 14,3 (12) | 36,6 (32) | 11,2 (15) | 100 (118)
competitivo ’ ’ ’ ’
MAJ 44,8 (26)* | 20,7 (12) | 27,6 (16) | 6,9 (04) | 100 (58)
Status

quo MIX 16,7 (01) - 66,7 (4) | 16,7 (01)| 100 (06)
LF 37,5 (06) | 25,0 (04) - 37,5(06) | 100 (16)

VP - 60,0 (03) | 40,0 (02) - 100 (05)

453 92) | 153 31) | 26,6 (54) [ 12,8 (26) | 100 (203)

*neste caso foram consideradas mudangas entre instituigdes majoritarias,

como plurality/runoff

Fontes: Polity 1V; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

MAJ- majoritario; MIX- misto; LF- RP com lista fechada;
VP- RP com voto preferencial
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Considerando-se =~ um  continuun  fixado  com
base no grau de competi¢do oferecido pelo status quo néo
competivivo<KMAJ<MIX<LF<VP (Colomer, 2004), verifica-
se que 59,1% das reformas eleitorais obedecem a um padrdo
contiguo. Os casos mais frequentes de desvio em relagdo a este
padrao ocorrem quando da mudanca a partir de um status quo nao-
competitivo, com a introdu¢do de formula proporcional (32 casos)
e na passagem de majoritario para LF (16 casos). Estes desvios
podem ser compreendidos quando identifica-se o intervalo temporal
da mudanga: até a primeira metade do século XX, a substituicdo
de status quo nao-competitivo ou majoritario por representacao
proporcional constituia a alternativa mais provavel, em decorréncia
da propria escassez de alternativas mistas. As alternativas mais
provaveis a um status quo nado-competitivo sdo constituidas por
regras eleitorais majoritarias ou representacao proporcional com LF,
com reduzida frequéncia para a introducao de institui¢des eleitorais
mistas ou de RP-VP. Férmulas majoritarias foram substituidas,
predominantemente por variacoes de regra de maioria.

Além da dire¢do das mudangas, parece relevante
considerar-se o efeito produzido pelo tempo no incremento aos
custos de reversdo para o status quo institucional. Interpretagdes
baseadas na compreensao de processos politicos como configurados
por padrdes path-dependent sugerem que prolongamento temporal
de uma dada estrutura institucional deve gerar efeito de retornos
crescentes (North, 1990; Pierson, 2004): arepeticao das regras implica
em rotina institucional, reduzindo os custos de transagdo presentes
nas interagdes e no jogo politico, molda estratégias dos agentes
aos constrangimentos e oportunidades definidos pelas institui¢cdes
estabelecidas, a0 mesmo tempo que amplia a incerteza quanto a
alteragdes nos payoffs, promovidas por novo arranjo institucional.
Incumbents eleitos por determinada formula eleitoral teriam sempre
resisténcia em alterar estas regras, uma vez que esta alternativa
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poderia inverter as condi¢des da competicdo eleitoral, alterando seus
prospectos de manutengao/mobilidade na carreira politica. E quanto
mais prolonga-se o tempo de vida de cada modelo institucional,
maiores 0s custos de transagdo necessarios para a promog¢ao de uma
coalizdo pro-mudanga - ou na linguagem de Tsebelis (2002), menor
o winset - indicando presen¢a de associagdo negativa entre tempo e
probabilidade de reforma institucional.

Procurou-se mensurar esta premissa, considerando
o tempo de vida do status quo eleitoral, prévio a cada reforma
institucional, ou seja a duragdo, em anos de um modelo de regra
eleitoral, antes de sua substituicao. Os casos foram divididos em
trés grupos: aqueles em que a reforma ocorre em até 15 anos de
funcionamento das regras anteriores; reformas verificadas no
intervalo entre 16 € 30 anos de vida do modelo prévio e, finalmente,
reformas implentadas ap6s longo periodo de operagao do status quo,
superior a 30 anos de duracao. A distribui¢do dos casos ¢ apresentada
na figura abaixo:

Tempo de duracao do status quo antes da reforma eleitoral

60

50

40 -

30 4

20 1

10 A

0 |
até 15 anos 16 a 30 anos + 30 anos




Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 33

Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);

Norris (2004); Rose (2000).

Conforme o esperado, a maior frequéncia de reformas
eleitorais verifica-se em um intervalo de tempo curto, apods a
implantacdo do status quo prévio. Ou seja, regras institutionais
apresentam maior risco de ruptura, quanto mais recentes sejam ou
menos tempo tenham de operacdo. Neste caso, os custos de transagao
para as mudancas provavelmente sejam menores, processos de
recrutamento politico ainda ndo tenham selecionado uma geragao
de candidatos com estratégias inteiramente enquadradas sob as
novas oportunidades e os riscos com nova mudanca sejam mais
modestos. Também conforme o previsto, a medida em que o tempo
de duragdo das novas regras seja extendido para um intervalo
entre 16 ¢ 30 anos, a frequéncia de mudancas nas regras eleitorais
declina dramaticamente, indicando uma estrutura de oportunidades
em que provavelmente a configuragdo institucional ja tenha se
institucionalizado, sido incorporada as estratégias dos competidores,
e os proprios novos competidores ja sejam aqueles produzidos pelas
formulas em vigor.

Contudo, surpresa verifica-se com o incremento
verificado na frequéncia de reformas eleitorais, em instituigdes
dotadas de periodos mais longos (acima de 30 anos) de existéncia.
Deveria ser esperado que tendo alcangado duracdo extensa, a
probabilidade de mudanga fosse ainda menor, o que nio parece
ocorrer. Assim, a premissa que instituicdes em operagdo produzem
efeitos de retornos temporais crescentes, ampliando os custos de
reversdo, e adquirindo condigdo path-dependent, deve incorporar a
complexidade presente nesta situagdo, identificando as contingéncias
que limitam o prazo de validade institucional. Ou seja, mesmo
apds sua institucionalizagdo, instituicdes ndo parecem infensas
a fatores - enddgenos ou contextuais - que alteram a eficacia das
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regras para gerar equilibrio, induzindo os agentes a novos calculos
de payoffs, com beneficios decorrentes da mudanga institucional.
A proxima secdo deste trabalho retomara este problema, tentando
isolar fatores diferenciais que podem afetar a estabilidade de cada
arranjo eleitoral, segundo a durag¢ao de cada intervalos temporais e,
especialmente, identificar as condigdes que podem contribuir para a
quebra do equilibrio institucional apds longa durabilidade prévia sob
a mesma configuragao institucional.

Antes disto, pretende-se identificar se existem intervalos
temporais distintos, segundo cada fluxo de mudanga institucional.
A tabela abaixo oferece a informacdo sobre o tempo médio de
prolongamento do status quo, em relacdo a alternativa institucional
adotada:

Intervalo temporal entre adogao status quo e reforma eleitoral,
segundo modelos eleitorais (em anos)

Reforma
MAIJ MIX LF VP media
comI;)I:‘gtivo 6 25 30 56 27
Status MAJ 21 23 29 41 25
quo MIX 5 . 12 3 5
LF 7 21 _ 39 3
VP - 16 8 i 13

Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

MAJ- majoritario; MIX- misto; LF- RP com lista fechada;
VP- RP com voto preferencial

A continuidade temporal do status quo esta relacionada
assim a distancia da alternativa de reforma, em relagdo as regras
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ou ao formato da competicdo eleitoral prévios. Desta forma,
mudanga nas institui¢des eleitorais pode ser mais provavel, e
abreviar a duragdo da formula antiga, quando as diferencas entre
status quo e winset forem menores, indicando padrao predominante
de mudanga dentro de uma matriz institucional original. Quando
o status quo ¢ representado por instituicdes nao-competitivas, ou
ainda, formulas eleitorais majoritarias, sua durabilidade temporal
aumenta progressivamente, a medida em que alternativa de
reforma seja oferecida dentro do continuun MAJ<MIX<LF<VP,
correspondendo as margens de competicdo permitidas & partidos
e candidatos, ou ao escopo de escolha oferecido aos eleitores.
Foérmulas de representacao proporcional com voto preferencial sao
adotadas somente apos longos periodos de funcionamento de regras
majoritarias ou proporcionais de lista fechada. O inverso nao parece
verdadeiro: a troca por sistemas menos inclusivos pode ocorrer apds
intervalos temporais mais limitados, como na passagem LF=>MAJ.
A discrepancia apresentada pela reforma MAJ=>MAIJ, com tempo
médio de 21 anos, ndo contradiz a natureza incremental que parece
caracterizar a adog¢do de mudancas nas regras eleitorais.

Por outro lado, os tempos médios de persisténcia
do status quo apresentados acima nao devem ser confundidos
com a resiliéncia temporal de cada modelo eleitoral. Nos dados
informados até aqui, considerou-se apenas o intervalo de tempo de
operacao entre uma determinada formula eleitoral e sua substitui¢ao
por outro sistema. Portanto, cada modelo foi considerado, apenas,
quando permutado por outra alternativa. Contudo, grande nimero
de casos conheceram equilibrio, apdés mudanga institucional em
um ponto mais ou menos distante no passado. Para corrigir esta
distor¢do, foram incorporados os tempos relativos a mudangas que
produziram equilibrios estaveis, ou seja, casos em que uma vez
introduzida reforma, a instituicdo foi mantida até o presente. Este
procedimento permite uma medida aproximada dos valores médios
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de duracdo de cada uma das regras eleitorais em exame, conforme
apresentado na figura abaixo:

Duracao temporal média diferentes modelos eleitorais
(média, em anos)

| | |
39 ave
28 mLF
———
38 gmAJ
0 10 20 30 40 50

Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

MAJ- majoritario; MIX- misto; LF- RP com lista fechada;
VP- RP com voto preferencial

Os 5 casos de representacdo proporcional com voto
preferencial que foram substituidos por RP/lista fechada ou féormula
mista e apresentaram tempo de vida breve, representam uma excegao
dentro do grupo de instituigdes com esta configuracdo eleitoral. No seu
conjunto, democracias que adotam RP/voto preferencial apresentaram
os mais elevados tempos médios de duragao. Finlandia (88), Irlanda
(83), Uruguay (71), Brasil (59) sao exemplos de configuracdes em
equilibrio estdvel, traduzido em elevada continuidade temporal.
Sistemas majoritarios apresentam, igualmente, padrdes estaveis, em
niveis equivalentes aos de VP. Estados Unidos, Reino Unido, Canada
e Australia, com institui¢des eleitorais formadas ainda no século XIX,
ou, no limite, no inicio do XX, contribuem para definir esta propriedade
das instituicdes majoritarias. No extremo oposto, formulas mistas
revelam continuidade institucional bem mais modesta, alcancando
apenas 16 anos de dura¢ao média. Entre os fatores que podem ter



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 37

contribuido para esta precariedade, deve-se considerar que 26 das 31
reformas com adogao deste modelo ocorreram apos 1945, e, de forma
mais saliente, 19, somente apos 1990. Por outro lado, uma hipotese
que poderia merecer ser colocada a prova de testes mais rigorosos
seria a associacao entre a constitui¢ao hibrida deste sistema, com duas
distintas estruturas de incentivos (majoritaria e proporcional) para
carreiras politicas e a indugdo a estratégias de defeccao em relacdo as
regras, fragilizando o equilibrio institucional existente.

Na sequéncia, procurou-se explorar as varidveis que
podem influenciar a promog¢do de reformas eleitorais. Para examinar
se a ocorréncia de mudancas nas regras eleitorais obedece a padrdes
convergentes ou diferenciados, segundo o intervalo de tempo prévio
do status quo, foram rodadas trés sequéncias de regressao logistica,
considerando como variavel dependente, as variaveis dummy (1 para
anos com reformas, 0 para anos sem reformas) referentes a reformas
em prazo curto (até 15 anos), médio (de 16 a 30 anos) ou longo
(acima de 30 anos). Os resultados estao contidos na tabela abaixo, que,
por simplificagdo, apresenta apenas os coeficientes B, significancia e
erro-padrao (entre parénteses).

Regressao logistica: reformas conforme tempo prévio
em relagdo a variaveis escolhidas (B, sig, S.E.)

Intervalo status quo/reforma
Curto Meédio Longo
-0.109%%* -0.023 -0.047
0
/0 PIB anual (0.021) (0.594) (0.044)
Competicao 0.468** 0.328 0.574%**
o Polity IV (0.151) (0.260) (0.198)
Variaveis -
independentes Anoslft‘?glme 20,041 % 0.001 0.006
politico
prévio (0.013) (0.010) (0.007)
Regime 2.206%** -4.968 0.919
J (0.509) (25.039) (0.267)
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Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

*** siga 1% ** siga 5%

Reformas eleitorais implementadas apos recente periodo
de operacao do status quo eleitoral podem ser afetadas por uma
combinagdo de fatores resultantes do desempenho econdmico,
rupturas institucionais, incremento na competi¢ao eleitoral e precaria
institucionaliza¢ao do regime democratico. De forma mais imediata,
a sobrevivéncia de formulas eleitorais esta associada a continuidade
do regime politico, com mudancas nas regras de conversao de votos
em postos politicos resultando da alteragdo na configuragdo das
instituigdes politicas. Em outras palavras, a curto prazo, inovagao
eleitoral ¢ mais provavel quando ocorre em decorréncia de ruptura
institucional, do que como produto de escolhas promovidas dentro da
rotina das instituicdes em vigéncia. Da mesma forma, continuidade/
mudanga nas regras eleitorais parece sensivel ao desempenho da
economia, medido conforme a variacdo anual do PIB. Reformas
produzidas apds intervalo curto de duragcdo das regras eleitorais
anteriores apresentam taxas médias negativas de crescimento do PIB
nacional (-4,46%), em contraste com os valores médios dos anos sem
reformas (0,65%). A mesma relagao ndo ocorre no grupo das reformas
apos tempo meédio (1,33% x —2.475) ou longo (0,48% x —3,67%),
quando o desempenho econdmico nos anos cOm reformas ¢ maior
e positivo, face a variagdo média negativa em anos sem reformas.
Isto parece indicar que institui¢des eleitorais de implantacao recente
sdo sensiveis ao desempenho econdmico, sucumbindo quando este
¢ negativo. Contudo, apos intervalos maiores de funcionamento
(provavelmente a partir de 15 anos), regras eleitorais adquirem
resisténcia ao contagio da economia, podendo ser reformadas, mas
neste caso, devido a fatores que ndo crises econdmicas.
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Finalmente, a tUnica varidvel com associacao
estatisticamente significativa (a 5%) com reformas eleitorais apds 30
ou mais anos de funcionamento das regras prévias foi “competicao
eleitoral”, segundo indicador da Polity IV. O que pode sugerir que os
increasing returns oferecidos pelo tempo e pela rotina institucional,
se podem sobreviver a ciclos econdmicos, parecem menos elasticos
face ao incremento na competigao, traduzida em maior fragmentagao
politica e eleitoral, a testar a flexibilidade das regras eleitorais em
vigor para produzir representagdo politica.

Na sequéncia, pareceu sugestivo testar a relacdo entre
os modelos eleitorais prévios e intervalos temporais de duracgdo
do status quo. Trata-se, em outras palavras, de verificar se existem
probabilidades distintas de duracdo (curta/média/longa) de cada
institui¢do. Esta informagdo pode ser verificada na tabela abaixo:

Intervalo de tempo em relagdo ao status quo eleitoral

Curto Médio Longo

AUT 54,5 (6) 9,1 (1) 36,4 (4)
MAIJ 47,4 (27) 21,0 (12) 31,6 (18)
MIX 83,3 () - 16,7 (1)
LF 50,0 (8) 18,7 (3) 31,2 (5)
VP 80,0 (4) - 20,0 (1)

Fontes: Polity IV; ksghome.harvard.edu/~pnorris; idea.int; ipu.org;
electoral-reform.org.uk; ifes.org; odci.gov/cia; Colomer (2004);
Norris (2004); Rose (2000).

Modelos de representagcdo proporcional com voto
preferencial (VP) e férmulas mistas (MIX) apresentam maior
probabilidade de serem substituidos por regras alternativas, nos
primeiros anos de sua implantagdo. As Unicas excec¢des foram
representadas pela substituicdo de formula mista por majoritaria
em Portugal (1915) e a reforma do sistema proporcional com voto
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preferencial por sistema misto, na Itdlia, em 1993. No caso da
reforma italiana, a substituicdo do voto preferencial apds intervalo
de operagdao longo pode ser compreendido como resultado do
contexto de colapso da partitocrazia peninsular e descrédito face ao
desempenho da classe politica (Guzzini, 1994) ativados pelo impacto
de denuncias de corrupcao e o envolvimento com redes ilegais,
provocando a implosdo no sistema partidario italiano, com uma forte
retracdo em sua organizacao mais tradicional, a democracia-crista,
o virtual desaparecimento dos socialistas, e a eclosdo de novas e
correntes como Forza Itdlia. Realinhamento politico com impactos
sobre estratégias de carreira e descontinuidade no recrutamento
parlamentar. Tendo-se mantido em um patamar proximo a 35% desde
1953, arenovacgao nas cadeiras parlamentares atinge a marca de 70%
nas elei¢goes para a legislatura 1994/96 (Briquet, 1999; Bartolini &
D’Alimonte, 1995). Esta cifra deve ser creditada a duas condicdes,
que contribuiram para incrementar as chances eleitorais de novatos
na carreira. Em primeiro lugar, a sancdo proferida pelo eleitor,
particularmente em relagdo aos segmentos mais comprometidos
com a experiéncia prévia da classe politica. Simultaneamente, a
desisténcia de nimero expressivo de veteranos em recandidatar-se
pode ter contribuido para facilitar a conquista de uma cadeira por
desafiantes novos. O importante aqui ¢ interpretar o significado
desta evasao, e para isto, a hipotese de Briquet parece instigante:
dans um grande partie des cas, le renouvellement s’explique par le
fait que le nombre des députés de la XI législature (1992-1994) ne
sont pas representés, soit qu’ils aient anticipé une défaite prévisible,
soit que leur implication dans les affaires de corruption ait incité
les appareils partisans nationaux a leur refuser leur investiture
(Briquet, 1999: 257). De fato, o indice de recandidatura dos entdo
parlamentares em 1994 corresponde a 49%, inferior aos 65% de
1987 e 54% de 1992, e, mais revelador, ainda, dentre aqueles que se
reapresentam apenas 21% obtiveram €xito em conservar sua cadeira.
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A evasdo atinge de forma desigual as principais correntes: mais
forte entre os democratas-cristaos (63%) do que nos ex-comunistas
(34,6%), da mesma forma que a confirma¢do do mandato ¢ obtida
por apenas 12% dos re-candidatos do PPI, contra cerca de metade
entre os SiNistros. A leitura desta informagdo parece evidente: a
unica reforma de modelo proporcional com voto preferencial apds
longo intervalo de duragdo prévia, parece ter sido resultado de forte
crise que atinge a elite politica e legislativa italiana, traduzida em
aumento nos indices de retirement parlamentar. Sem expectativas
de continuidade na carreira legislativa (Static ambition), incumbents
tornam-se indiferentes em relagdo a incerteza gerada por uma
mudanga nas regras eleitorais, neutralizando os efeitos inerciais
provocados pela longa duragdo temporal das mesmas instituigdes.
Regras eleitorais mistas e de representacao proporcional
com voto preferencial produzem, entre outros efeitos, um incremento
no custo de informagdo para o eleitor definir a dire¢cdo de seu
voto. Sistemas mistos, por sua estrutura hibrida, implicando em
uma duplicacdo de candidaturas apresentadas sob distintas regras
eleitorais—majoritarias e proporcionais, tornando mais complexa a
compreensdo dos procedimentos de conversao de votos em cadeiras
e a propria oferta de candidaturas. Se representagdo proporcional
costuma reduzir incentivos para Voto estratégico, e com isto,
incrementar a dispersao na oferta eleitoral (Cox, 1997), representacao
proporcional com voto preferencial tende a vir acompanhada por
maior numero de partidos efetivos, quando comparada com modelos
proporcionais de lista fechada (Marenco dos Santos, 2005). Isto
representa, igualmente, ampliagao nos custos de informagao eleitoral
para os votantes, uma vez que maior nimero de legendas, significa
maior complexidade para discernir o contetido especifico de seus
rétulos e a clareza de responsabilidade governamental de cada uma
(Powell, 1990). Mas, além de incrementar o niimero de legendas
nominais, instituigdes proporcionais de voto preferencial, oferecem
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oportunidade para a apresentacdo de candidaturas personalizadas,
a disputar preferéncias intra-partidarias junto ao eleitorado. Mais
legendas e, sobretudo, voto preferencial dentro de cada legenda
constituem incremento substantivo no volume de informagao
cobrado do eleitor para que este decida como conferir seu sufragio.
Da mesma forma, neste contexto, organizacdes partidarias dispde de
recursos escassos para controlar o ingresso e mobilidade em carreiras
politicas, ou selecionar o acesso a cargos € postos entre candidatos
individuais. Em periodos de implantagdo recente - especialmente
quando acompanhado por fatores exogenos prejudiciais, como
desempenho econdmico negativo - ¢ de se esperar que o apoio a
estas regras seja mais precario, seja por eleitores, seja por dirigentes
partidarios. Contudo, sequéncias de tempo representam oportunidade
para economia nos custos de informagao eleitoral, permitindo que
eleitores convertam reputagdo personalizada (induzida pelo voto
preferencial) em reputagdo partidaria. Em outro trabalho (Marenco
dos Santos, 2005), foi possivel isolar uma relagao entre o tempo
médio de vida das organizacdes partidarias e as taxas de volatilidade
eleitoral: paises em que o tempo médio de vida dos partidos ¢ mais
elevado, patamares de volatilidade do voto sdao mais reduzidos,
confirmando o efeito de positive feedback promovido pela rotinizagao
da competicdo eleitoral. Por outro lado, a inclusividade oferecida
pelo voto preferencial se traduz em um aumento na presenga de
veto-players (fac¢des e lemas partidarios, candidaturas individuais)
para os quais a mudanca do status quo representa uma alternativa
de grande incerteza. Isto quer dizer, que com o tempo, modelos de
representacdo proporcional com voto preferencial constituem um
core de improvavel defecgao.

Nas ultimas duas décadas, a agenda da ciéncia politica
internacional permitiu desenvolvimentos tedricos e resultados
empiricos capazes de demonstrar que institutions matter,
condicionando estratégias e resultados politicos. Lacuna importante
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reside no desenvolvimento de uma “teoria das instituigcdes”,
conforme Diermeier e Krehbiel, capaz de voltar seu foco para a
explicacao das condi¢des responsaveis pela formacao institucional,
e em que medida escolhas, estratégias e contextos interferem no
desenho de institui¢des, que, bem sabemos, depois de criadas, irdo
modular escolhas, estratégias e contextos.
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A NOVA CLAUSULA DE
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DE DESEMPENHO QUE O STF
NAO DECIDIU: FRAGMENTACAO
PARTIDARIA OU LIVRE
PARTICIPACAO DAS MINORIAS?

Marilda de Paula Silveira
Mariana Albuquerque Rabelo



RESUMO: Pelo presente artigo pretende-se analisar os
fundamentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal
para declarar a inconstitucionalidade das normas que
estabeleciam instrumentos considerados clausula de
desempenho para as agremiagdes partidarias. Avalia-
se a conveniéncia de lege ferenda para fixacdo de
uma nova cldusula de desempenho e os pardmetros de
constitucionalidade, tomando como pressuposto a teoria
da representacdo no sistema partidario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: reforma politica, partidos
politicos; clausula de desempenho.

ABSTRACT: This article intends to study political
reform, regarding, in an specific matter that is the
election threshold. We intend to study this ideia based
upon classic theory of representation and its effects
in political parties. Also, the study will analyze the
considerations from Supreme Court in Brazil (Supremo
Tribunal Federal) to judging unconstitutional the article
that fixed election threshold. In fact, we don’t understand
that election threshold is a bad ideia for democracy, but
it is necessary to create a new way of doing this. It will
make democracy stronger and better in Brazil. Analyzing
each of the votes regarding unconstitutionality can help
to solve this problem and find a better way for political
parties system.

KEY WORDS: Political Reform; Political Parties;
Election Threshold.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 51

INTRODUCAO E CONTEXTUALIZACAO: como a fragmen-
tacdo partidaria se sustentou até aqui
Nao demorou muito, desde o julgamento das ADIs 1351
e 1354, no final de 2006, para que se iniciasse o debate sobre o acerto
ou desacerto da decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade dos dispositivos que estabeleciam um sistema
legal de clausula de barreira ou cldusula de desempenho!.
Toda a critica e a demanda por uma norma que iniba
a criacdo e perpetuagao de novos partidos tém trés fundamentos
centrais:
1) ampliagdodaestabilidadepoliticaedagovernabilidade
em fung¢do da facilitagao do dialogo entre executivo e
legislativo;
i1) eliminagdo das “legendas de aluguel” que corrompem
o sistema pela venda de seus ativos (tempo de
televisdo, dinheiro e posi¢cdo nas casas legislativas);
iii)enfraquecimento dos “donos de legenda” cujo
objetivo ndo ¢ o fortalecimento partidario, mas
usufruir do acesso ao dinheiro do partido e do poder
que a posi¢ao lhe garante.

Toda essa tematica ja era preocupacao quando do
julgamento de referidas ADIs, tendo em vista que, naquele momento,
29 (vinte e nove) partidos tinham registro deferido pelo Tribunal
Superior Eleitoral, aptos a ““participar do processo eleitoral, receber

1 Essa distingdo, adotada por alguns autores, define como clausula de desempenho aquela
que impde requisitos (sobretudo relacionados a representatividade) para que o partido
acesse determinados direitos e como clausula de barreira aquela que impde restrigdes a
propria existéncia ou funcionamento do partido.
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recursos do fundo partidario e ter acesso gratuito ao radio e a
televisdo” (art. 7°, § 2° e 3° da Lei 9.096/97). Nao obstante, diante da
severidade da clausula de desempenho previstanos arts. 13,41, 48,49
e 57 da Lei 9.096/95, o STF entendeu que a norma nao passava pelo
filtro de constitucionalidade por violar o art. 17 da CR, o pluralismo
politico, o dever de preservagdo das minorias, a proporcionalidade e,
ainda por inexistir previsao constitucional expressa para tanto.

Naquele contexto, o Relator Min. Marco Aurélio,
registrava que ““‘apenas sete partidos” conseguiriam ultrapassar a
clausula de desempenho de 5% dos votos validos distribuidos em
9 estados com, no minimo, 2% em cada estado. Relata os seguintes
partidos capazes de alcangar, naquele momento, os requisitos
previstos naquela clausula de desempenho: PT (14,49% dos votos),
PMDB (14,51% dos votos), PSDB (13,76% dos votos), PFL (10,88%
dos votos), PP (7,11% dos votos), PSB (6,21% dos votos) e PDT
que ““passando rente a trave™, segundo o proprio Ministro, alcangou
5,19% dos votos.

Significava dizer que os outros 22 (vinte e dois) partidos
ndo teriam funcionamento parlamentar, além de acessar apenas e tao
somente a 1% do Fundo Partidario, dividido entre todos os partidos,
além de 2 (dois) minutos de propaganda em bloco. Esses partidos nem
sequer chegavam a ultrapassar o primeiro requisito de percentual de
votagdo: 1) PTB (4,72%), 2) PL (4,35%), 3) PPS (3,99%), 4) PV
(3,65%), 5) PC do B (2,12%), 6) PSC (1,86%), 7) PSOL (1,23%),
8) PRONA (0,97%), 9) PMN (0,94%), 10) (PTC (0,86%), 11) PHS
(0,46%), 12) PSDC (0,38%), 13) PT do B (0,32%), 14) PAN (0,32%),
15) PRB (0,25%), 16) PRP (0,25%), 17) PSL (0,20%), 18) PRTB
(0,18%), 19) PTN (0,16%), 20) PSTU (0,11%), 21) PCB (0,05%) e
22) PCO (0,03%).

Naquele momento, a Corte ainda nao tinha se manifestado
sobre a fidelidade partidaria que passou a estabelecer, como
hipotese de justa causa, a migracdo para novo partido politico.
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Foi pouco depois, em 2007, que o TSE editou a Res. 22.610/2007,
cuja constitucionalidade foi confirmada pelo STF. A partir de entdo,
impulsionado pela justa causa? atrelada a criagdo de novos partidos,
o numero de legendas se elevou ainda mais. De 2011 a 2015, 8 (oito)
novas agremiagdes foram criadas’ € o numero total de partidos
chegou a 35 (trinta e cinco)*.

O numero ainda mais elevado de partidos, o agravamento
da crise de governabilidade, a falta de representatividade de inumeros
partidos nanicos e as chamadas “legendas de aluguel” fizeram surgir
novas propostas para inser¢ao de uma outra clausula de desempenho
no sistema eleitoral brasileiro.

Parte dos autores, como Eneida Desiree Salgado, citando
Orides Mezzaroba, entende que “a opc¢ao constitucional pelo
principio da necessaria participacao das minorias nas instituicoes e
nas decisdes politicas € incompativel com a ado¢do de uma clausula
de desempenho para os partidos politicos’¢. A corrente majoritaria,
contudo, defende a necessidade e a constitucionalidade de uma nova

2 “Art. 1° O partido politico interessado pode pedir, perante a Justi¢a Eleitoral, a decretagdo
da perda de cargo eletivo em decorréncia de desfiliagdo partidaria sem justa causa.

§ 1° Considera-se justa causa:
I - incorporagéo ou fusdo do partido;
II - criagdo de novo partido;
IIT - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;
IV - grave discriminagao pessoal.”

3 PSD, em 27.9.2011; PPL, em 4.10.2011; PEN, em 19.6.2012; PROS, em 24.9.2013; SD,
em 24.9.2013; NOVO, em 15.9.2015; REDE, em 22.9.2015 e PMB, em 29.9.2015.

4 Informacgdo de setembro de 2016.

5 FARHAT, Said. Dicionario parlamentar e politico: o processo politico e legislativo no
Brasil. Sao Paulo: Melhoramentos; Fundagao Petropolis, 1996. p. 556.

6 SALGADO, Eneida Desiree. Principios constitucionais eleitorais. Belo Horizonte:
Forum, 2015. p. 184.
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clausula de desempenho menos severa e menos excludente que a
anterior. Discute-se, contudo, se haveria clausula pétrea impeditiva
de nova clausula de desempenho e, ndo havendo, qual seria a
regulacdo possivel.

1. NUMERO EFETIVO DE PARTIDOS: o que o STF nio
considerou e o agravamento do quadro de fragmentacao
partidaria

No momento em que declarou a inconstitucionalidade
da clausula de desempenho prevista pela Lei 9.096/95, o Supremo
Tribunal Federal considerou como relevante o nimero de partidos
politicos com registro no TSE (29). A discussao nao levou em
conta o numero efetivo de partidos’, conceito que pauta os
debates daqueles® que estudam a fragmentacdo partidaria no ramo
da Ciéncia Politica.

Os debates foram travados em torno da protecdo das
minorias e da proporcionalidade, sem que fosse enfrentado outro
aspecto constitucional tdo relevante quanto: nosso sistema politico

70 conceito de numero efetivo de partidos, introduzido por Marku Laakso e Ren Taagepera
em 1979, define o grau de fragmentacdo do sistema partidario ponderando a forga relativa
das legendas que o compdem. O valor calculado aponta a quantidade de partidos com
alguma relevancia em um dado sistema politico. Por exemplo, um NEP de 3,20 indica que
um sistema partidario ¢ “de fato” fragmentado em trés partidos, mesmo que haja outros que
o compdem. O NEP ¢ calculado dividindo-se 1 pelo somatério do quadrado das propor¢des
de votos ou de cadeiras obtidos pelos partidos em uma dada eleigdo conforme a féormula
abaixo, onde indica a fracdo de votos ou cargos obtidos pelo partido:

NEP= 1/ n
i=lp2i

Quando calculado utilizando-se votos, o NEP exprime a fragmentagio eleitoral do sistema
partidario, isto é a quantidade de partidos que contam efetivamente para a competicdo
em elei¢des. O NEP calculado a partir das cadeiras exprime a fragmentacdo de uma casa
legislativa em termos dos partidos com alguma forga substantiva dentro da institui¢do. O
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encontra limites na fragmentagdo partidaria? Em caso positivo, até
que ponto a Constitui¢do autoriza restringir essa fragmentagao?

O questionamento tem lugar porque embora haja poucos
consensos na ciéncia politica, a conclusdo de que a fragmentagao
partidaria prejudica a governabilidade ¢ um deles. Com efeito,
segundo Bonavides (2000, p. 324), a experiéncia com a adogao
da representacdo proporcional, em diversas nacdes, permitiu a
verificagdo de alguns de seus aspectos negativos, sendo o principal
deles a fragmentacdao partidaria que leva ao enfraquecimento e a
instabilidade dos governos dai decorrentes®.

E, nesse ponto, o Brasil chama a aten¢cdo do mundo.

Desde 2000, que o Brasil figura entre os paises com
maior nimero efetivo de partidos do mundo. Consultando o banco
de dados de Pippa Norris (2008), verifica-se que a média entre 138
paises do mundo, no ano 2000, era de 4,1 partidos. Somente trés
paises apresentavam um nimero efetivo de partidos superior ao do
Brasil: Israel, Bélgica e Libano. Durante a década de 90, na América
Latina, a média entre a quase totalidade de paises democraticos
foi de 3,6 (Alcantra Saez e Freidenberg, 2002). Enquanto isso, no
Brasil, o numero efetivo de partidos, entre 1990 e 2010, ¢ de 8,8.

primeiro, o NEP eleitoral, ¢ frequentemente utilizado para mensurar o grau de dispersdo da
competic@o politica em um pais, isto €, para saber se a disputa por cargos envolve poucos
ou muitos partidos. O segundo, o NEP parlamentar, indica o grau de dispersdo do poder
legislativo entre os partidos que compdem um 6rgao legislativo. Através dele pode-se saber
quantos partidos estdo em condigdes de influenciar de forma efetiva o processo legislativo.

8 Eleigdes e ideologia (Downs, 1999); Qualidade da democracia (Lijphart, 2003);
Governabilidade (Schumpeter, 1961; Sartori, 1982); Sociologia politica (Lipset e
Rokkan, 1967)

9 Na mesma diregdo, cita-se Nicolau (2004), que ao estudar os efeitos dos sistemas eleitorais,
sobre o niimero de partidos politicos, verifica que os sistemas proporcionais tendem a gerar
uma maior fragmentagdo partidaria, o que afeta a governabilidade. Também compartilham
de tal conclusdo Targepera e Shugart (1989) e Lijphart (1994)
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Grafico 1. Numero Efetivo de Partidos Parlamentares (NEPP) na Camara dos
Deputados 1990-2010
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Fonte: LEEX e Melo (2010)10

Diante dessa realidade de um Parlamento com enorme
dispersdo partidaria, a tomada de decisoes depende necessariamente
da realizacdo de aliancas entre agremiagdes para a formacdo de
um governo de coalizdo. Ocorre que tais aliangas nem sempre sao
formadas em virtude das afinidades ideoldgicas entre os partidos.
Nao surpreende a afirmagdo recorrente de que muitas das aliangas
partidarias seriam formadas por razdes pouco republicanas.

Especificamente no que tange a realidade brasileira, o
cientista politico Sérgio Abranches!! cunhou, nos anos de 1980, o
termo “presidencialismo de coalizdo” para designar o regime de
governo do pais, que emerge de uma combinagao entre representacao
proporcional, multipartidarismo e presidencialismo, pouco usual nas
democracias modernas.

10 REBELLO, Mauricio Michel. A fragmentac&o partidaria no Brasil: visdes e tendéncias.
Disponivel em: <http://www.anpocs.com/index.php/papers-36-encontro/gt-2/gt10-2/7955-
a-fragmentacao-partidaria-no-brasil-visoes-e-tendencias/file> . Acesso em: 12 out 2017.

11 ABRANCHES, S. Presidencialismo de coalizédo: o dilema institucional brasileiro. In:
Revista de Ciéncias Sociais, Vol. 31, n. 1, Rio de Janeiro, 1988.p. 19 a 27
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Segundo as observagdes do autor, a interagdo das
caracteristicas acima citadas gera um quadro em que o Presidente da
Republica, apesar de vitorioso nas urnas normalmente ndo consegue
que seu partido tenha uma maioria ampla no Congresso. Assim, para
conquistar base de sustentagdo politica no Parlamento e, em tultima
instancia conseguir governabilidade, o executivo realiza grandes
coalizdes, cuja formacado se efetiva no mais das vezes a partir de uma
logica em que o apoio das agremiacdes ¢ negociado com cargos no
governo!2. Mais recentemente, outros pesquisadores se dedicaram ao
estudo do tema, citando-se, por todos, Sérgio Antonio Ferreira Victor!3.

Nao sdo poucas as noticias que ddo conta das dificuldades
enfrentadas pela fragmentagdo partidaria que exigiriam o chamado
governo de coalizdo. Esse modelo enfraquece a tomada de decisdo e
favorece acordos que podem levar a corrupgao!s.

Esse cenario levou o Congresso a discutir e aprovar
uma nova clausula de desempenho. A questdo ¢ saber como esse
novo modelo enfrenta a decisdo ja tomada pelo STF, quando do
julgamento das ADIs 1351 e 1354, que declarou inconstitucional
clausula de desempenho que ja pretendeu viger no nosso sistema.
Cabe, assim, analisar: 1) quais os argumentos apresentados pelo STF
e 2) se 0o novo modelo nao se opde a esses argumentos.

12 Jdem nota 11.

13 VICTOR, Sérgio Antoénio Ferreira. Presidencialismo de Coalizdo — exame do atual
sistema de governo brasileiro — Série IDP Saraiva. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

14 Cita-se, a titulo de exemplo, noticia recentemente veiculada pela Folha de Sdo Paulo,
intitulada: Temer libera verbas para garantir apoio a reforma da Previdéncia”, que informa
que o Presidente da Repuiblica planejou conferir maior celeridade a liberagdo de verbas a
serem utilizadas para financiar obras e projetos nas bases eleitorais de deputados que se
comprometessem a favor da reforma da Previdéncia. Disponivel em: <http://www1.folha.
uol.com.br/mercado/2017/05/1882300-temer-libera-verbas-para-garantir-apoio-a-reforma-
da-previdencia.shtml> Acesso em: 12 out 2017.
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2. COMO O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DECLAROU
A INCONSTITUCIONALIDADE DA PRIMEIRA CLAUSULA
DE DESEMPENHO: ADIs 1351 e 1354, seus fundamentos e
distincdes

Para que se possa avaliar o alcance do precedente firmado
nas ADIs 1351 e 1354 e a possibilidade de que nova clausula de
desempenho seja regulada em parametros diversos (em lei ordindria
ou em emenda constitucional) ¢ preciso identificar as razdes que
levaram o Supremo Tribunal Federal a considerar inconstitucional o
modelo previsto nos arts. 13, 41, 48,49 e 57 da Lei 9.096/97.

E qual era o sistema de desempenho previsto naquele
momento? O que decorria das limitagdes previstas nos dispositivos
acima referidos. Embora o Coddigo Eleitoral, a Lei 9.504/97 ¢ a
Lei 9.096/95 prevejam outras restricdes!s que podem ser, também,
consideradas clausulas de desempenho, foi o conjunto de trés
limitagdes previsto a partir do art. 13 da Lei 9.096/95 que foi
qualificado como “clausula de barreira” e julgado pelo STF. Sao elas:

i) funcionamento parlamentar (em todas as casas

legislativas): para que o partido tivesse direito a

funcionamento parlamentar, seria preciso atender a

dois requisitos:

a) obter, no minimo, cinco por cento dos votos
validos para a Camara Federal e

15 Pedagio de 10%: Codigo Eleitoral, Art. 108. Estardo eleitos, entre os candidatos
registrados por um partido ou coligagdo que tenham obtido votos em niimero igual ou
superior a 10% (dez por cento) do quociente eleitoral, tantos quantos o respectivo quociente
partidario indicar, na ordem da votagdo nominal que cada um tenha recebido. Paragrafo
unico. Os lugares ndo preenchidos em razdo da exigéncia de votagao nominal minima a que
se refere o caput serdo distribuidos de acordo com as regras do art. 109.

NUmero minimo de apoiamento para criagdo do partido: Art. 7° da Lei 9.096/97: §
10 So6 é admitido o registro do estatuto de partido politico que tenha carater nacional,
considerando-se como tal aquele que comprove, no periodo de dois anos, o apoiamento de
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b) que fossem distribuidos em, no minimo 9 (nove)
estados (=1/3), com o minimo de 2% do total de
cada um deles (art. 13 e 29, §6°);

ii) fundo partidario: 99% (noventa e nove por cento)
seria distribuido entre os partidos que tivessem
funcionamento parlamentar (nos termos do art. 13)
e 1%, apenas, seria distribuido, em partes iguais, a
todos os partidos (art. 41);

iii) propaganda partidaria: os partidos que ndo atendessem
ao art. 13, teriam apenas dois minutos de propaganda
partidaria em bloco (cadeia nacional), por semestre,
sem direito a insergoes. Ja os partidos que alcangassem
os requisitos do art. 13 teriam vinte minutos de
propaganda em bloco além de quarenta minutos
distribuidos em inser¢des, por semestre (art. 49).

Considerando esse conjunto de restrigdes, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, consideraram que
esta especifica clausula de desempenho seria inconstitucional.
Buscando sistematizar os argumentos, identificou-se nove
fundamentos autdonomos:

eleitores nao filiados a partido politico, correspondente a, pelo menos, 0,5% (cinco décimos
por cento) dos votos dados na tltima elei¢do geral para a Camara dos Deputados, ndo
computados os votos em branco e os nulos, distribuidos por um terc¢o, ou mais, dos Estados,
com um minimo de 0,1% (um décimo por cento) do eleitorado que haja votado em cada
um deles.

Quociente eleitoral: Cédigo Eleitoral, Art. 107. Determina-se para cada partido ou
coligagdo o quociente partidario, dividindo-se pelo quociente eleitoral o nimero de votos
validos dados sob a mesma legenda ou coligagdo de legendas, desprezada a fragao.

Exigéncia de quociente eleitoral para distribuicdo das sobras: Codigo Eleitoral, art.
109: § 2° Somente poderdo concorrer a distribui¢ao dos lugares os partidos ou as coligagdes
que tiverem obtido quociente eleitoral.



Marilda de Paula Silveira et al

1) representaria um sistema que coloca a limitagéo
ao funcionamento parlamentar em um extremo:
“tem-se a plena procedéncia do que apontado
como extremos quer sob o angulo do funcionamento
parlamentar, excluido no que ndo alcancados o0s
patamares do art. 13, quer quanto a participacéo
no fundo partidario, praticamente neutralizada em
face das percentagens de noventa e nove por cento e
de um por cento para rateio geral, quer em relacéo
a propaganda partidaria [...] ainda no tocante a
razoabilidade, mostra-se improprio a existéncia de
partidos politicos com deputados eleitos e sem o
desempenho parlamentar cabivel, cumprindo ter em
presente que, a persistirem partidos e parlamentares
aele integrados, havera, em termos de funcionamento
parlamentar, o0 esvaziamento da atuacdo das
minorias” (Min. Marco Aurélio, p. 33 do voto).

2) traz “repercussdes avassaladoras” a sobrevivéncia
e crescimento dos partidos politicos minoritarios:
“O que se contétm no art. 17 da Carta Federal
diz respeito a todo e qualquer partido politico
legitimamente constituido, ndo encerrando a norma
maior a possibilidade de haver partidos de primeira
e segunda classes, partidos de sonhos inimaginaveis
em termos de fortalecimento e partidos fadados a
morrer de inani¢éo, quer sob o angulo da atividade
concreta no Parlamento, sem a qual € injustificavel
a existéncia juridica, quer da necessaria difusdo do
perfil junto ao eleitor em geral, dado indispensavel ao
desenvolvimento relativoaadesao quando do sufragio,
quer visando, via fundo partidario, a recursos para



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 61

3)

4)

fazer frente a impiedosa vida econdmico-financeira”
(Min. Marco Aurélio, p. 47 do voto).

apds narrar as repercussdes concretas naquele
momento, conclui que as restrigdes legais néo
atendem ao principio da razoabilidade: ““o registro
destes dados servira ao exame da razoabilidade
das exigéncias legais [...] A previsdo quanto a
competéncia do legislador ordinario para tratar
do funcionamento parlamentar ha de ser tomada
sem esvaziar-se 0s principios constitucionais,
destacando-se com real importancia revelador
do pluripartidarismo. Vale dizer, se deixaram a
disciplina legal os parametros do funcionamento
parlamentar sem, no entanto, viabilizar que norma
estritamente legal determinasse a vida soberba de
alguns partidos politicos e a morte humilhante de
outros” (Min. Marco Aurélio, p. 43 do voto).

a matéria depende de previsdo constitucional, pois
até 1985, a clausula de desempenho tinha disciplina
constitucional (art. 149, VII da CR/67, art. 152, VII
da EC 1/69, art. 152, Il da EC 11/78 e art. 152, §1°
da EC 25/85): “A carta acabou alterada mediante
lei ordinaria!”” (Min. Marco Aurélio, p. 54).“Tenham
presente que a necessidade do trato constitucional da
matéria, conforme a tradi¢ao, conforme assegurada
a liberdade de criacdo dos partidos, foi percebida
quando dos trabalhos de revisdo da Carta de 1988
(Min. Marco Aurélio, p. 53), “conclui-se, portanto,
que, anteriormente, a matéria tinha disciplina
constitucional” (Min. Marco Aurélio, p. 46); *“a lei
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bésica de 1988 ndo manteve a vinculagdo surgida com
a Constituicdo de 1967 [...] nem se diga que 0 inciso
IV do art. 17 remete ao funcionamento parlamentar
a disciplina mediante lei, podendo esta ultima dispor
sobre algo de fundamental relevancia, ou seja, sobre
a criacdo de partidos politicos de primeira e segunda
categorias, considerando o desempenho nas urnas”
(Rel. Min. Marco Aurélio, voto p. 51)!6,

5) o pluripartidarismo é um dos fundamentos da
republica e esta clausula de desempenho afronta
essa autonomia: “o art. 1° revela como um dos
fundamentos da prépria republica o pluralismo politico
— inciso V. Ja o paragrafo Unico do citado artigo
estabelece que todo poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente.
Este, ao fixar as condigdes de elegibilidade, menciona
a necessaria filiacdo partidaria, ou seja, ndo existe
a possibilidade de o cidaddo, sem o respaldo do
partido politico, lograr mandato eletivo, presente
o sufragio universal, o voto direto e secreto [...]
Relembrem: como fundamento da republica, versou-se
o pluralismo politico e, quanto aos partidos politicos,
previu-se a livre criacdo, fazendo-se clara referéncia
ao pluripartidarismo’ (Min. Marco Aurélio, p. 46/47).

6) A limitacdo afronta a liberdade dos partidos
politicos: ““o capitulo V de titulo compreendido em

16 Em seu voto, o e. Relator esclarece que, em 1994, houve proposta de alteragdo do texto
para inclusdo de clausula de barreira de “cinco por cento dos votos validos, excluidos os
brancos e os nulos, apurados em elei¢ao geral e distribuidos em pelo menos um ter¢o dos
estados, atingindo dois por cento em cada um deles”.
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7)

parte basica da Constituicdo Federal — o Il, porque
trata dos direitos e garantias fundamentais — encerra
como medula a liberdade dos partidos politicos,
predicado inafastdvel quanto a essas pessoas
juridicas de direito privado. Pedagogicamente
consigna a liberdade de criacéo, fusdo, incorporacao
e extincdo de partidos politicos [...] Vé-se relevo

maior atribuido a multiplicidade politica.” (Min.
Marco Aurélio, p. 47).

afronta ao dever de preservacdo das minorias:
“Ainda sob o angulo do pluripartidarismo, da
representatividade dos diversos segmentos nacionais,
é dado perceber a énfase atribuida pela Carta Federal
as minorias. No tocante as comissdes permanentes
e temporarias da Camara dos Deputados e do
Senado, o 8§1° do art. 48 assegura, sem distinguir,
considerada a votacdo obtida, o numero de eleitos,
a representacdo proporcional dos partidos ou dos
blocos parlamentares [...] Em dultima andlise, as
revisdes constitucionais encerram a neutralizacao
da ditadura da maioria, afastando do cenario
nacional Optica hegemoénica e, portanto, totalitaria.
Concretizam, em termos de garantias, o pluralismo
politico tdo inerente ao sistema proporcional, sendo
com elas incompativel regramento estritamente
legal a resultar em condicbes de exercicio e gozo a
partir da gradacéo dos votos obtidos™ (Min. Marco
Aurélio, voto p. 50). “No caso, mais propriamente
clausula de desempenho. Nao mata: deixa morrer”
(Min. Sepulveda Pertence, p. 85).
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8)

9)

nessas condi¢des, a distribuicdo do fundo
partidario e do tempo de propaganda partidaria
em patamares “infimos” afronta, também, a
razoabilidade: “N&o é aceitavel, sob o angulo da
razoabilidade, tal equacao, dividindo sete partidos o
grande bolo de 99% do que vier a ser arrecadado
para o Fundo Partidario e os vinte e nove partidos
registrados no TSE, inclusive esses sete, um por
cento. O mesmo enfoque é dado verificar em termos

de horario reservado a propaganda partidaria”
(Min. Marco Aurélio, p. 58).

ndo se pode dar a maioria o direito de restringir os
direitos e liberdades fundamentais da minoria: “Que
fique ressaltado, em verdadeira profissdo de fé, em
verdadeiro alerta aos desavisados, encontrar-se
subjacente a toda esta discussdo o ponto nevralgico
concernente a protecdo dos direitos individuais e
das minorias, que ndo se contrap8e aos principios
que regem o governo da maioria — cuja finalidade é
o0 alcance do bem-estar publico, a partir da vontade
da maioria, desde que respeitados os direitos dos
setores minoritarios, ndo se constituindo, de forma
alguma, em via de opressdo destes ultimos. No
estado democratico de Direito, a nenhuma maioria,
organizadaemtorno de qualquer ideario ou finalidade
— por mais louvavel que se mostre — € dado tirar ou
restringir os direitos e liberdades fundamentais dos
grupos minoritarios dentre os quais estao a liberdade
de se expressar, de se organizar, de denunciar, de
discordar e de se fazer representar nas decisdes que
influem nos destinos da sociedade como um todo,
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enfim, de participar plenamente da vida publica,
inclusive fiscalizando os atos determinados pela
maioria” (Min. Marco Aurélio, p. 61).

Suprimida a cldusula de desempenho, o que se pode
constatar foi o continuo aparecimento de novos partidos politicos.
Além do mais, nas eleicdes que se seguiram, verificou-se uma
tendéncia a elevac¢ao do nimero efetivo de partidos com participacao
parlamentar: nas eleicdoes de 2010 o NEP brasileiro ficou em 10,817,
chegando a inéditos 13,06 em 2014, ano em que 28 agremiagdes
conseguiram assento na Camara dos Deputados.

Esse quadro de profunda dispersdo partidaria e os
obstaculos que ele gera a governabilidade motivaram a criagdo de
uma nova cldusula de desempenho, sendo imperioso analisar essa
nova regra para verificar sua compatibilidade com os argumentos
expendidos pelo Supremo Tribunal Federal para declarar a
inconstitucionalidade da norma anterior.

3. A NOVA REGRA VIGENTE: ha compatibilidade com a
posicdo do STF?

Todos os problemas de governabilidade e a ansia por
uma reforma politica fizeram com que o Congresso aprovasse uma
nova clausula de desempenho, desta vez, por emenda constitucional
(EC97/17, art. 17, §§ 3° e 5°). A regra prevé que sO poderdo receber
recursos do Fundo Partidario e ter acesso gratuito ao radio e TV, os
partidos que conseguirem, na disputa para a Camara dos Deputados:

a) no minimo 3% (trés por cento) dos votos validos,

17 REBELLO, Mauricio Michel. A fragmentacao partidaria no Brasil: visdes e tendéncias.
Disponivel em: <http://www.anpocs.com/index.php/papers-36-encontro/gt-2/gt10-2/7955-
a-fragmentacao-partidaria-no-brasil-visoes-e-tendencias/file> . Acesso em: 12 out 2017.
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distribuidos em pelo menos 1/3 (um ter¢o) das
unidades da Federacdo com um minimo de 2% (dois
por cento) dos votos validos em cada uma delas; ou,

b) se tiverem elegido ao menos 15 (quinze) deputados,
em pelo menos 1/3 (um terco) das unidades da
federacao.

Delimitados os termos da nova cldusula de desempenho,
o que se pode notar € que sao nitidos os esforgos engendrados pelo
legislador no sentido de contornar os fundamentos empregados pelo
Supremo Tribunal Federal para declarar inconstitucional a clausula
de desempenho instituida pela Lei 9.096/97.

Nessa direcao, um primeiro fato a ser notado ¢ que a
matéria foi agora regulamentada por meio de Emenda Constitucional
(EC n° 97), em consonancia com o que se defendeu nas ADIs 1351
e 1354: sendo a autonomia partidaria uma garantia constitucional,
qualquer limitagdo que se lhe pretendesse impor s6 poderia ser
efetivada por meio de alteragao constitucional.

O segundo ponto que chama a atengdo ¢ o fato de
que, diferentemente do que estabelecia a clausula de desempenho
prevista pela Lei 9.096/97, a nova formulacdo ndo impede o
funcionamento parlamentar dos partidos que ndo atingirem o0s
percentuais minimos de votagao.

Essa foi sem sombra de dividas o alvo dos argumentos
mais contundentes do STF ao declarar a inconstitucionalidade da
clausula de desempenho prevista na Lei 9.096/97. Destarte, como se
pode verificar a partir dos fundamentos que embasaram o julgamento
das ADIs 1351 e 1354, a Corte Suprema entendeu que a vedagdo ao
funcionamento parlamentar teria como consequéncia o esvaziamento
da atuacdo das minorias, vulneraria a liberdade das agremiagdes
partidarias e afrontaria ainda o pluripartidarismo, fundamento de
nossa Republica Federativa.
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A despeito do posicionamento contrario de nossa
Corte Constitucional, em varios paises com regimes democraticos
consolidados limita-se o funcionamento parlamentar de partidos
que ndo possuam uma representatividade minima. Citam-se,
como exemplos, a Franca, Italia, Suécia e Alemanha, que exigem
percentuais minimos de votagdo para que os partidos possam obter
representacdo nas Casas Legislativas!®. Os estudiosos favoraveis a
esse mecanismo defendem que ele desmotiva a criagao e proliferagao
de legendas de aluguel e a compra e venda de votos nos parlamentos,
fortalecendo o sistema democratico.

A questdo ¢ certamente instigante, todavia, longe de
se aprofundar nesse debate, o Congresso Nacional limitou-se a
elaborar uma versao “mais branda” da clausula de desempenho,
que nao afeta o funcionamento parlamentar das agremiagoes
partidarias, evitando assim uma identificacdo imediata da nova
regulamentacdo com o ponto mais controvertido da clausula
de desempenho ja declarada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal.

Para além de referidos pontos de distanciamento com o
regramento anterior, a EC 97/17 estabeleceu uma regra de transi¢ao
para vigéncia da clausula de desempenho: os percentuais de votagao
para alcance de representatividade aumentam gradativamente, até a
efetiva implementacao, nas elei¢des de 2030, da regra de 3% dos
votos validos ou 15 deputados eleitos.

Nos termos da regra de transi¢cdo estabelecida pela EC
n°® 97, terdo acesso aos recursos do fundo partidario e a propaganda
gratuita no radio e na televisdo os partidos que:

i) Na legislatura seguinte as elei¢ces de 2018:

- Receberem 1,5% dos votos validos para a Camara

18 REIS, M. Clausula de desempenho e fortalecimento dos sistemas representativo e
partidario no Brasil. In Estudos Eleitorais, vol. 9, n. 1, Brasilia, 2014, p. 101 e 102.
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dos Deputados, distribuidos em pelo menos 1/3 das
unidades da federa¢do, com um minimo de 1% dos
votos validos em cada uma delas; ou
- Elegeremao menos 9 deputados federais, distribuidos
em pelo menos 1/3 das unidades da federagao.

i) Na legislatura seguinte as eleicdes de 2022:
- Receberem 2% dos votos validos obtidos
nacionalmente para deputado federal em 1/3 das
unidades da federagdo, sendo um minimo de 1% em
cada uma delas; ou
- Elegerem pelo menos 11 deputados federais
distribuidos em pelo menos 1/3 das unidades da
federagao.

iii)Na legislatura seguinte as elei¢6es de 2026:

- Receberem 2,5% dos votos validos nas eleicoes de
2026, distribuidos em 1/3 das unidades da federagao,
com um minimo de 1,5% de votos em cada uma delas;
ou
- Elegerem um minimo de 13 deputados em 1/3 das
unidades federativas.

O estabelecimento da regra de transicdo certamente
cumpre papel de enorme relevancia no sentido de conferir as
agremiacdes partidarias tempo habil para que possam se adaptar a
nova clausula de desempenho.

Para que se possa ter uma ideia de seu impacto sobre os
partidos, verifica-se que caso houvesse sido aplicada na legislatura
seguinte as eleicdes de 2014 a cldusula que estara vigente em 2033,
nada menos do que 22 agremiagdes!® ficariam fora da distribuicao

19 Os partidos NOVO, Rede e PMB ndo participaram das elei¢gdes de 2014, todavia,
com os deputados que possuem hoje também ndo atingiriam os critérios impostos pela
clausula de barreira.
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do fundo partidario e perderiam o acesso a propaganda gratuita em
radio e televisao, conforme demonstra a tabela a seguir:

Tabela 1. Partidos que, pela votacéo obtida nas eleicBes gerais de 2014,
seriam barrados pela clausula de desempenho instituida pela EC 97/2017.

PERCENTUAL DE N2 ABSOLUTOS DE
PARTIDO )
VOTOS VALIDOS DEPUTADOS ELEITOS

1-PCdo B 1,96% 10
2- PCB 0,07% 0
3- PCO 0,01% 0
4- PEN 0,69% 2
5- PHS 0,97% 5
6- PMN 0,48% 3
7- PPL 0,15% 0
8- PPS 2,10% 10
9- PROS 2,03% 11
10- PRP 0,74% 3

11- PRTB 0,47% 1
12- PSC 2,59% 13

13- PSDC 0,52% 2
14- PSL 0,83% 1

15- PSOL 1,79% 5

16- PSTU 0,19% 0

17- PT do B 0,85% 2
18 - PTC 0,35% 2
19- PTN 0,74% 4
20- PV 2,06% 8

21- Rede 0 4

22- PMB 0 2
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Fontes: Elaboragdo propria a partir de dados divulgados pelo Tribunal

Superior Eleitoral

Diante da inequivoca gravidade das restri¢des impostas
pela clausula de desempenho, a criagdo da regra de transi¢ao constitui
instrumento voltado a amenizar o impacto do novo regramento sobre o
sistema partidario e, em Ultima instancia, viabilizar a implementacao
do novo regramento constitucional.

Por outro lado, ndo se pode deixar de atentar para o fato
de que, um dos fatores bastante criticados pelo STF foi justamente a
falta de razoabilidade na fixacao do percentual do fundo partidario e
do tempo de radio e televisao que seria dividido entre os partidos que
nao alcangassem a clausula de desempenho. E, quanto a esse ponto,
0 novo regramento ¢ ainda mais duro, pois exclui por completo da
divisdo do fundo partidario e do acesso gratuito ao radio e a televisao
os partidos que nao atingirem a clausula de desempenho.

Todavia, uma conclusdo acerca da compatibilidade da
nova cldusula de desempenho com a Constitui¢do depende de uma
analise sistémica das demais mudangas trazidas pela reforma eleitoral.
S6 assim ¢ possivel verificar se 0 novo regramento impoe limitagdes
inconstitucionais ao pluripartidarismo e a representagdo das minorias.

No que tange a distribuicdo do fundo partidario, nao
ha duvidas de que vedar o acesso das legendas minoritarias aos
recursos oriundos do fundo partidario poderia inviabilizar o seu
funcionamento e, nessa direcdo, o regramento poderia ferir os
preceitos constitucionais supracitados.

No entanto, ndo se pode deixar de considerar que
com a reforma eleitoral foi criado o chamado Fundo Especial de
Financiamento de Campanha (FEFC)?0, para financiar campanhas

20 A cria¢do do FEFC ocorreu por meio da promulgagdo da Lei n. 13487/2017, que alterou
a Lein 9.504/97, inserindo-lhe o art. 16-C que dispoe:
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eleitorais com recursos publicos. O fundo serd composto por pelo
menos 30% (trinta por cento) das emendas de bancadas de deputados
e senadores o que, segundo dados da propria Camara dos Deputados?!,
alcangara o montante de R$ 1,7 bilhdo (um bilhdo e setecentos mil
reais) em 2018, valor muito superior ao do fundo partidario que, em
2017 teve uma dotagdo or¢amentaria de R$ 819 milhdes (oitocentos
e dezenove milhoes de reais)?2.

O Fundo Especial de Financiamento de Campanha nao
se submete a clausula de desempenho, e sera distribuido nos moldes
em que disciplinado pela Lei 13.488/17, que incluiu o art. 16-D, na
Lei das Eleig¢oes:

Art. 16-D. Os recursos do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha (FEFC), para o primeiro turno das elei¢des, serdo
distribuidos entre os partidos politicos, obedecidos os seguintes
critérios:

I - 2% (dois por cento), divididos igualitariamente entre todos
os partidos com estatutos registrados no Tribunal Superior

Eleitoral,

Art. 16-C. O Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) ¢ constituido por
dotagdes orgamentarias da Unido em ano eleitoral, em valor ao menos equivalente:

I - ao definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, a cada elei¢do, com base nos
parametros definidos em lei;

II - a 30% (trinta por cento) dos recursos da reserva especifica de que trata o inciso
II do § 30 do art. 12 da Lei no 13.473, de 8 de agosto de 2017.

2IMACEDO, L. Camara aprova criagdo de fundo ptblico de financiamento de campanhas.
Brasilia, 5 outubro 2017. Disponivel em: <http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/
noticias/POLITICA/545056-CAMARA-APROVA-CRIACAO-DE-FUNDO-PUBLICO-
DE-FINANCIAMENTO-DE-CAMPANHAS.htmI> . Acesso em 09 de outubro de 2017.

22 JUNGBLUT, C. Fundo Partidario sera de R$ 819 milhdes em 2017, o mesmo de 2016.
O Globo, Brasilia, 15 dezembro 2016. Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/
fundo-partidario-sera-de-819-milhoes-em-2017-mesmo-de-2016-20656120>. Acesso em
12 outubro 2017.
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11 - 35% (trinta e cinco por cento), divididos entre os partidos que
tenham pelo menos um representante na Camara dos Deputados,
na proporcao do percentual de votos por eles obtidos na tltima

eleicdo geral para a Camara dos Deputados;

II1 - 48% (quarenta e oito por cento), divididos entre os partidos,
na propor¢do do numero de representantes na Camara dos

Deputados, consideradas as legendas dos titulares;

IV - 15% (quinze por cento), divididos entre os partidos, na
propor¢cao do numero de representantes no Senado Federal,

consideradas as legendas dos titulares.

Para que se possa dimensionar os impactos desse novo
regramento sobre os valores a serem repassados as agremiagdes
partidarias, faz-se uma comparacdo entre os valores distribuidos
entre todas as agremiagdes partidarias no ano de 2017, e os valores
que serdo distribuidos em 2018, considerando-se a estimativa de que
o fundo publico de financiamento de campanhas distribuira R$ 1,7
bilhao (um bilhdo e setecentos milhdes de reais).

Antes da reforma eleitoral Depois da reforma eleitoral
(5% do fundo partidario) (2% do FEFC)
RS 40.950.000,00 RS 34.000.000,00

Fontes: Elaboragdo propria a partir de dados divulgados pelo Tribunal

Superior Eleitoral

O quadro mostra que a diferenca entre os valores
distribuidos entre todas as agremiagdes antes e depois da reforma
eleitoral ndo ¢ substancial, o que afastaria o argumento de que a
falta de recursos levaria inevitavelmente a extingdo dos partidos
minoritarios. Destarte, mesmo com as limitagdes impostas pela
clausula de desempenho, as agremiagdes partidarias minoritarias
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ainda terdo condi¢des de financiar suas campanhas a partir dos
recursos proveniente do FEFC.

Entretanto, ¢ necessario notar que o fundo especial de
financiamento de campanhas s6 sera distribuido em anos eleitorais,
e os valores ndo utilizados no decorrer das campanhas deverdo ser
devolvidos ao Tesouro Nacional?3.

Assim, em anos ndo eleitorais as legendas que ndo
alcancarem a clausula de desempenho terdo seu orgamento
duramente afetado, o que pode comprometer o desempenho de
suas atividades centrais e, com o tempo, inviabilizar a existéncia de
algumas agremiagdes. Some-se a isso o fato de que o financiamento
privado - tanto de campanhas quanto de partidos - foi duramente
afetado pela decisdo do Supremo Tribunal Federal que proibiu que
pessoas juridicas financiem a atividade partidaria+.

No que tange a propaganda, a reforma extinguiu a
propaganda partidaria gratuita, no radio e na televisao, de modo que,
a partir de 2018, ndo mais existe tempo de radio e TV destinado a
divulgacao da ideologia, das propostas e dos valores das agremiagdes
partidarias ao publico em geral. Assim, os partidos contardo com
acesso gratuito ao radio e a TV apenas para a propaganda eleitoral,
direcionada de maneira mais especifica a promog¢ado de candidaturas
e a conquista de votos. Com efeito, a reforma iguala as agremiagdes
e a clausula de desempenho ndo as diferencia nesse aspecto.

Nao se desconhece que a propaganda politica vem cada
vez mais se utilizando de novos meios de comunicacdo para divulgar

23 De acordo com o que dispde o §11, do art. 16-C da Lei 9.504/97, incluido pela Lei
n°® 13.487/2017: Os recursos provenientes do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha que nao forem utilizados nas campanhas eleitorais deverao ser devolvidos ao
Tesouro Nacional, integralmente, no momento da apresentagdo da respectiva prestagado
de contas.

24 ADI 4650, Rel. Min. Luiz Fux.
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e promover agremiacdes, candidatos e suas propostas. Nesse
sentido, a reforma eleitoral permitiu o chamado impulsionamento de
conteudo?s, que consiste na possibilidade de que o candidato pague
diretamente ao provedor da aplicacdo de internet, com sede e foro no
Pais, para que sua propaganda tenha maior destaque nas redes.

Todavia, o radio e a televisao sdo ainda hoje os meios
de comunicagdo mais difundidos em nosso pais, sendo certo que a
propaganda ali veiculada tem a capacidade de atingir um nimero
elevado de eleitores que, de outro modo, ndo teriam contato com os
contetudos divulgados pelas diferentes agremiagdes.

Com a reforma eleitoral, a Lei das Elei¢cdes passou a
proibir expressamente qualquer tipo de propaganda politica paga
no radio e na televisdo?. Assim, ao vedar o acesso gratuito as
agremiagdes que ndo atingirem a clausula de desempenho, a norma
exclui por completo qualquer possibilidade de que tais legendas
possam propagar sua ideologia e promover seus candidatos por esses
meios de comunicagao.

25 A questdo foi regulamentada pela Lei n. 13.488/17, que inseriu o inciso XV, no art. 26 da
Lei 9.504/97. O dispositivo possui a seguinte reda¢ao:

Art. 26. Sao considerados gastos eleitorais, sujeitos a registro e aos limites fixados nesta
Lei: (...)

XV - custos com a criagdo e inclusdo de sitios na internet e com o impulsionamento de
conteudos contratados diretamente com provedor da aplicagdo de internet com sede e foro
no Pais.

()

§2° Para os fins desta Lei, inclui-se entre as formas de impulsionamento de conteudo a
priorizagdo paga de conteudos resultantes de aplicagdes de busca na internet.

26 Art. 36. A propaganda eleitoral somente é permitida apos o dia 15 de agosto do ano da
eleicdo.

()

§ 2° Nao sera permitido qualquer tipo de propaganda politica paga no radio e na televisao.
(Redagédo dada pela Lei n® 13.487, de 2017).
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Nao sdo poucas as criticas direcionadas ao monopolio
partidario na atualidade. E, boa parte das criticas direcionam-
se a cléassica ideia de que os partidos politicos constituem uma
reunido de pessoas que congregam a mesma ideologia, em prol
da implementagao de politicas publicas que guardem consonancia
com sua base principioldgica?’. Nesse contexto, o cerceamento de
seu acesso ao radio e a televisao se torna ainda mais severo: afinal,
a difusdo de principios e ideologias, que seria um dos cernes da
atividade partidaria e pressuposto basico de seu desenvolvimento,
fica ainda mais limitada.

Nota-se que essa nova modelagem da clausula de
desempenho buscou evitar um embate direto com os fundamentos
empregados pelo STF para declarar a inconstitucionalidade do
regramento anterior: foi regulada por meio de emenda constitucional,
nao impde a perda de funcionamento parlamentar e estabelece uma
regra de transi¢do para sua implementacao.

Contudo, ainda assim, resta um espaco relevante de
debate: parte significativa dos debates travados no Supremo Tribunal
Federal direcionou-se a preserva¢do dos partidos minoritarios,
entendendo-se que esse quadro traria vulneragdo ao preceito
constitucional do pluripartidarismo.

E, no ponto, ndo ha duavidas de que a clausula de
desempenho da EC 97/2017 certamente tem potencial de arrefecer
o desenvolvimento e mesmo impedir a sobrevivéncia de algumas
siglas. Fato que ndo traz inconstitucionalidade em si, pois tem o
potencial de impedir uma distor¢ao historica: legendas que, durante

27 Na mesma dire¢do, Paulo Bonavides (2000, p.449) cita os conceitos de partido politico
formulados por Jellinek para quem ““em sua esséncia, S80 grupos que, unidos por convicgdes
comuns, dirigidas a determinados fins estatais, buscam realizar esses fins” e Kelsen,
segundo quem “Os partidos politicos sdo organizacdes que congregam homens da mesma
opinido para afiancar-lhes verdadeira influéncia na realizagéo dos negdcios publicos™.
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anos, nao elegem representantes e, ainda assim, recebiam recursos
publicos e tempo de TV. A questao que se coloca, portanto, € se essa
limitagdo seria inconstitucional nesse novo contexto.

Passa a ser necessario indagar qual o espaco concedido
aos partidos minoritarios para que, com menor representatividade,
possam expor suas ideias e conquistar gradativo apoio popular
durante e ap0s o periodo de transicao.

Em termos de propaganda partidaria, o acesso ao radio e
TV esta vedado para todas as legendas, fora do periodo eleitoral, o que
acaba por equiparar as agremiacdes. Na propaganda eleitoral gratuita
no radio e TV - durante o periodo eleitoral - o tempo destinado as
agremiacoes menores foi reduzido: antes da reforma de 2015, 1/3 do
tempo era distribuido igualitariamente entre os partidos; atualmente,
a divisdo ¢ de 90% proporcionalmente ao niimero representantes da
Camara dos Deputados e apenas 10% distribuidos igualitariamente28.

28 Art. 47 [...] 1 - 90% (noventa por cento) distribuidos proporcionalmente ao niimero de
representantes na Camara dos Deputados, considerados, no caso de coligacdo para elei¢des
majoritarias, o resultado da soma do niimero de representantes dos seis maiores partidos
que a integrem e, nos casos de coliga¢des para eleigdes proporcionais, o resultado da soma
do nimero de representantes de todos os partidos que a integrem; (Redagdo dada pela Lei
n° 13.165, de 2015)

II - 10% (dez por cento) distribuidos igualitariamente. (Redagdo dada pela Lei n°
13.165, de 2015).
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A redugdo do tempo de propaganda eleitoral no radio
e TV torna extremamente dificil a exposicdo de candidatos pelas
legendas que ainda ndo possuem ou possuem representacao reduzida
na Camara dos Deputados. Argumenta-se que a medida teria por
objetivo impedir a negociacdo de tempo por legendas dispostas a
formar coligagdes.

Contudo, para além da vedacao de coligagdes nas eleicdes
proporcionais que passa a viger a partir das elei¢cdes de 2020 (art. 17,
§1°da CR/88 comredacao da EC 97/17), regra que vedasse o transporte
de tempo de radio e TV das legendas para as coligagdes majoritarias
alcangaria maior efetividade, sem impor prejuizo tao significativo as
legendas que buscam crescimento sem formar essas aliangas.

Restariam os outros meios de publicidade para que os
partidos possam alcangar os eleitores: internet e propaganda em
geral. Entretanto, embora a propaganda partidaria ndo sofra grandes
restricdes fora do periodo eleitoral, as ultimas reformas eleitorais
cuidaram de restringir enormemente os instrumentos de divulgacao
de candidaturas.

Nao se pode mais veicular material de propaganda nem
mesmo em bens particulares, excetuada a colocagdo de bandeiras
ao longo de vias publicas, desde que moveis e que ndo dificultem
o bom andamento do transito de pessoas e veiculos e de adesivo
plastico em automodveis, caminhdes, bicicletas, motocicletas e
janelas residenciais, desde que ndo exceda a 0,5 m? (meio metro
quadrado). Note que a reforma de 2017, Lei 13.488/17, regula o
local de colocagdo do adesivo: janelas residenciais.

Mas nao ¢ s6. Para além das limitagdes materiais
de divulgagdo que revelam enormes restrigdes aos instrumentos
de propaganda, os partidos precisam de recursos para financiar
publicidade que viabilize a divulgagao de suas ideias. Afinal, somente
se a informagao alcancar a base de eleitores seria possivel romper as
limitagdes de representatividade.
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E, no que se refere ao financiamento temos o seguinte
cenario:

1) os partidos e as campanhas ndao podem receber
nenhum tipo de financiamento de pessoas juridicas;

i1) as doacdes de pessoas fisicas para os partidos ndo sao
limitadas, mas para as campanhas estdo limitadas a
10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos
pelo doador no ano anterior a eleigao;

tii)a partir da legislatura de 2018, os partidos que nao
ultrapassarem a cldusula de desempenho, ndo terdo
acesso aos recursos do fundo partidario e ao tempo
de radio e TV na campanha eleitoral; iv) no processo
eleitoral, os partidos terdo acesso ao Fundo Especial
de Financiamento de Campanha (FEFC) apenas para
gastos efetuados nas eleicoes.

Em suma, identifica-se o seguinte quadro: as legendas
que nao ultrapassarem a cldausula de desempenho somente serdo
financiadas, fora do processo eleitoral, por recursos de pessoas
fisicas, com os quais terao o desafio de alcangar a base e eleitores.
Apenas durante o processo eleitoral receberdo parcela reduzida
do Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) - que
devera ser devolvido caso nao utilizado nos, aproximadamente,
45 (quarenta e cinco) dias de campanha, sem acesso a propaganda
eleitoral no radio e TV. Com esses recursos e diante de legislagao
extremamente restritiva, as legendas sem representacdo ou com
representacdo minoritdria enfrentardo o desafio de alcangar os
eleitores com suas plataformas.

Nao ha duvida de que sem exposi¢cdo de plataformas e
sem informagdo ao eleitor, ndo € possivel viabilizar a convengao
de apoio em votos que, aos poucos, viabilizariam a composic¢ao de
uma base na Camara dos Deputados para ultrapassar - se for o caso
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- a cldusula de desempenho. O eleitorado ndo pode querer o que
absolutamente desconhece.

Nao se quer dizer com isso, por evidente, que todos
os partidos registrados no Tribunal Superior Eleitoral devam
alcancar representatividade. O que o pluripartidarismo exige ¢
que todos os partidos tenham condic¢des de alcangar os eleitores
para expor suas pretensodes e, aderindo ao eleitorado, ampliar sua
representatividade.

Ocorre que, buscando viabilizar a governabilidade e
impedir as legendas de aluguel, a reforma como um todo acabou por
inviabilizar o surgimento e crescimento de novas legendas, impondo
estagnacdo aqueles que se encontram na posicdo de minoritarios.
Sem acesso a fontes de financiamento sustentaveis e sem condigoes
de informar o eleitor sobre suas pretensdes, as siglas que nao
ultrapassam a clausula de barreira tém pouca ou nenhuma chance
real de romper essa condicao.

Se, de um lado, o novo modelo de clausula de
desempenho ndo veda o funcionamento parlamentar, acaba por
restringir de forma quase absoluta a possibilidade real de ampliagado
do apoio popular para que as siglas minoritarias voltem a participar
da distribuicdo do fundo partidario e do tempo de propaganda
gratuita no radio e na televisao.

4. CLAUSULA DE DESEMPENHO: niimero de deputados fe-
derais X numero de deputados estaduais e vereadores - 0 que
viabiliza a representatividade?

Como visto, a clausula de desempenho aprovada pelo
Congresso brasileiro leva em conta o nimero de votos recebidos
para a Camara Federal. Essa perspectiva considera que, no Brasil,
nao ha partidos locais, mas partidos nacionais.
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Esse parametro, entretanto, suscita controvérsias na
medida em que frequentemente se argumenta que por nao contemplar
os votos recebidos nas demais esferas da federacao, o regramento nao
refletiria de forma fidedigna a representatividade das agremiacdes e,
consequentemente, geraria graves distor¢des no sistema partidario.

O modelo adotado pelo legislador brasileiro inspirou-se
no formato implementado em outros paises como Alemanha, Italia
e Espanha. Todavia, a tese acerca da necessidade de que se leve em
conta os votos recebidos nas demais esferas da federacdo ganha
forca em razdo das especificidades do contexto brasileiro.

A primeira delas diz respeito as propor¢des continentais
do pais, que sdo acompanhadas de uma enorme heterogeneidade entre
suas diversas regides. Assim, muitos dos partidos com representacio
no Congresso Federal poderiam nao possuir representagao consistente
nos diversos estados da federagdo, ou nos municipios e vice e versa.

Outro ponto que merece atencdo ¢ o fato de que a
Constitui¢ao outorga aos municipios competéncia constitucional
para legislar, de forma que seria absolutamente legitimo que uma
agremiacao buscasse dar voz aos interesses populares que representa
por meio de uma estratégia que privilegiasse a eleicao de prefeitos
e vereadores. Essa opg¢do, todavia, seria inviabilizada pela forma
como foi moldada a cldusula de desempenho em nosso pais.

Diante de tais argumentos, parece relevante verificar
se a critica encontra fundamento na realidade. Com efeito, se a
representatividade das agremiacdes quando consideradas as eleigdes
estaduais e municipais ¢ substancialmente distinta daquela aferida
com base apenas nas elei¢cdes para deputado federal.

Para tanto, foi realizada uma andlise comparativa
da representatividade dos partidos politicos nas trés esferas da
federacdo, a partir da seguinte metodologia: em um primeiro
momento as agremiacdes foram listadas de acordo com o percentual
de votos obtidos nas elei¢cdes de 2014 para os cargos de deputado
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federal e deputado estadual, e nas elei¢cdes de 2016 para vereador;
em seguida, essa mesma ordem foi criada levando-se em conta o
numero de candidatos eleitos pela agremiacao.

Aescolha dos critérios “percentual de votos recebidos”
e “nimero de candidatos eleitos” deu-se porque sdo esses 0S
parametros utilizados pela clausula de desempenho criada pela
EC 97/2017.

Os resultados obtidos estao expostos nas tabelas abaixo:

Tabela 2. Partidos listados em ordem decrescente a partir do percentual de
votos véalidos recebidos nas elei¢des de 2014 (para os cargos de deputado
federal e deputado estadual) e 2016 (para o cargo de vereador).

1 PT 13,92 1 PT, 12,11 1 PMDB 421
2 PSDB 11,37 2 PSDB 11,48 2 PSDB 3,58
3 PMDB 11,08 3 PMDB 10,69 3 PSD 2,71
4 PP 6,60 4 PSD 6,24 4 PP 2,48
5 PSB 6,44 5 PSB 6,11 5 PSB 2,33
6 PSD 6,13 6 PDT 5,04 6 PDT 2,27
7 PR 5,79 7 PP 4.7 7 PT 2,1
8 PRB 4,54 8 DEM 4,09 8 DEM 1,9
9 DEM 42 9 PR 3,94 9 PR 1,79
10 PTB 4,02 10 PTB 3,52 10 PTB 1,73
11 PDT 3,62 11 PSC 3.3 11 PRB 1,43
12 SD 2,76 12 PV 3,14 12 PSC 1,08
13 PSC 2,59 13 PCdo B 2,81 13 PPS 1,07
14 PV 2,06 14 PRB 2,54 14 SD 0,99
15 PROS 2,03 15 PROS 2,33 15 PV 0,99
16 PPS 2,01 16 SD 2,16 16 PC do B 0,7
17 PC do B 1,96 17 PPS 2,09 17 PHS 0,65
18 PSOL 1,79 18 PSOL 1.8 18 PROS 0,6
19 PHS 0,97 19 PTN 1.6 19 PTN 0,58
20 PTdo B 0,85 20 PSL 1,57 20 PSL 0,55
21 PSL 0,83 2 PEN 1,51 21 PRP 0,49
22 PRP 0,74 22 PHS 1,14 22 PTC 0,42
23 PTN 0,74 23 PT do B 1,14 23 PMN 0,37
24 PEN 0,69 24 PRP 1,13 24 PEN 0,35
25 PSDC 0,52 2 PIC 1,01 25 PSOL 0,34
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26 PMN 0,48 26 PMN 0,81 26 PTdoB 0,34
27 PRTB 0,47 27 PSDC 0,8 2T PSDC 0,34
28 PTC 0,35 28 PRTB 0.64 28 PRTB 0,28
29 PSTU 0,19 29 PPL 0,33 29 PMB 0,19
30 PPL 0,15 3 PSTU 0,16 30 REDE 0,15
31 PCB 0,07 31 PCB 0,07 31 PPL 0,09
32 PCO 0,01 32 PCO 0,01 32 NOVO 0,06
33 PCB 0

Tabela 3. Partidos listados em ordem decrescente a partir do namero de
candidatos nas elei¢cdes de 2014 (para os cargos de deputado federal e
deputado estadual) e 2016 (para o cargo de vereador).

Posicio

Posi¢io

Partido

Vereador

1 1 PMDB 139 1 PMDB 7.559
2 2 PT 106 2 PSDB 5.364
3 3 PSDB 96 3 PP 4.742
4 4 PSD 3 4 PSD 4.639
5 & PSB 63 5 PDT 3.766
6 6 PDT 57 6 PSB 3.630
7 7 PP 50 7 PTB 3.057
8 PTB 8 DEM 45 8 PR 3.012
4 DEM 9 PR 45 9 DEM 2.899
10 PRB 10 PTB 38 10 PT 2.813
11 PDT 11 PSC 35 11 PPS 1.671
12 SD 12 PRB 32 12 PRB 1.618
13 PSC 13 PROS 30 13 PSC 1.523
14 PROS 14 PC do B 25 14 PV 1.521
15 PC do B 15 PN 25 15 SD 1.436
16 PPS 16 PPS 22 16 PC do B 1.004
I PV 17 SD 21 17 PROS 984
18 PHS 5 18 PTN 17 18 PSL 878
19 PSOL 5 19 ESL 16 19 PHS 873
20 PTN 4 20 PEN 14 20 PTN 764
21 PMN 3 21 PTdoB 14 21 PRP 615
22 PRP 3 22 PRP 12 22 PTC 571
23 PEN 2 23 PSOL 12 23 PMN 526
24 PSDC 2 24 PHS 10 24 PEN 522
25 PT do B 2 25 PTC 10 25 PT do B 491
26 PTC 2 26 PSDC 9 26 PSDC 418
27 PRTB 1 27 PMN 8 27 PRTB 390
28 PSL 1 28 PRTB 8 28 PMB 218
29 PCB 0 29 PPL 3 29 REDE 180
30 PCO 0 30 PCB 0 30 PPL 111
31 PPL 0 31 PCO 0 31 PSOL 56
32 PSTU 0 32 PSTU 0 32 NOVO 4
33 PCB 1

Fontes: Elaboragdo propria a partir de dados do TSE.
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A partir dos dados apresentados, foi possivel verificar
que, tanto quando se leva em conta o percentual de votos recebidos
pelas agremiacdes como quando se considera o numero de candidatos
eleitos, a classificacdo obtida pelos partidos em ambito federal,
estadual e municipal ¢ bastante similar e, na maior parte dos casos,
nao varia mais do que cinco posicoes.

De fato, a partir da tabela n. 2, verifica-se que apenas
5 partidos (cerca de 15% das agremiagdes) sofreram variagdes
superiores a 5 posicoes na classificagdo obtida em cada uma das esferas
da federagdo, sao eles: PT, PRB, PSOL, PT do B ¢ PTC. Também
no caso da tabela n. 3, s3o apenas 5 os partidos cujas classificagdes
variaram em mais de 5 posic¢oes: PT, PHS, PSOL, PMN, PSL.

Diante de tais dados, demonstra-se que sdo minimas as
diferencas na representatividade dos partidos brasileiros nos ambitos
federal, estadual e municipal, o que evidencia que o parametro
utilizado pelo legislador brasileiro para a fixacdo da clausula
de desempenho, qual seja, os votos obtidos para a Camara dos
Deputados, ndo gera distor¢des consideraveis no sistema partidario.

CONCLUSAO

O presente artigo buscou, inicialmente, sistematizar os
argumentos que impulsionam as discussdes acerca da necessidade
de estabelecimento de mecanismos que inibam a fragmentacgao
partidaria, destacando-se os seguintes:

1) ampliacdo daestabilidade politica e da governabilidade;

i) eliminagao das “legendas de aluguel” e

iii)enfraquecimento dos “donos de legenda”. Além do

mais, foi tragado um panorama do sistema partidario
brasileiro quando do julgamento pelo STF das ADIs
1351 e 1354, e a forma como o numero de agremiacdes
veio se multiplicando até os dias atuais.
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Abordou-se de maneira mais especifica a enorme
fragmentacdo que marca o sistema partidario do pais, explicitando-
se as dificuldades que decorrem desse quadro, notadamente no que
tange a governabilidade. Um Congresso multipartidario impde ao
Executivo enormes desafios para conquistar base de sustentacdo
politica e, no caso brasileiro, vem se mostrando como um fator que
favorece a realizagdo de acordos que, muitas vezes, dificultam a
gestao dos interesses publicos.

No cendrio, foram explicitados os termos da clausula de
desempenho prevista pela Lei 9.096/95, cuja constitucionalidade foi
questionada perante o Supremo Tribunal Federal. Sistematizou-se os
principais argumentos empregados pelo STF, no bojo das ADIs 1351
e 1354, para declarar a inconstitucionalidade daquela norma, dentre
os quais ¢ possivel destacar a existéncia de violagao ao art. 17 da
CF, ao pluralismo politico, ao dever de preserva¢do das minorias, a
proporcionalidade, bem como a inexisténcia de previsdo constitucional
expressa a autorizar o estabelecimento de tal mecanismo.

Diante desse parametro, examinou-se a nova clausula
de desempenho, inserida no ordenamento juridico patrio por meio
da EC n° 97, que alterou o §3°, do art. 17 da Constitui¢ao Federal,
estabelecendo requisitos para que os partidos politicos tenham
direito ao fundo partidario e acesso ao radio e a televisdo. A partir
dai foi possivel analisar se a nova cldusula de desempenho vai de
encontro aos argumentos empregados pelo STF para declarar a
inconstitucionalidade do regramento anterior.

Verificou-se que o legislador empregou nitidos esforgos
no sentido de evitar uma identificacdo imediata com alguns dos
pontos mais criticados pelo STF na cldusula de desempenho da
Lei n. 9.096/97. Nessa direcao, a nova clausula de desempenho
foi instituida por meio de emenda constitucional, ndo veda o
funcionamento parlamentar e estabeleceu uma regra de transigdo,
para que a sua implementacao seja realizada de forma gradativa.
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De outro lado, no que tange aos recursos do fundo
partidario e do acesso gratuito ao radio e a televisdo, o novo
regramento foi ainda mais severo que o anterior, banindo por
completo dessa distribui¢@o os partidos que ndo atingirem a clausula
de desempenho. Conforme se demonstrou, o impacto da norma
sobre as agremiagdes ¢ em parte amenizado por inovagdes trazidas
pela reforma eleitoral, como a criagdo do fundo especial para o
financiamento de campanhas e a possibilidade de realizacao de
propaganda por meio do impulsionamento de contetidos na internet.
Todavia, ainda assim os impactos da cldusula de desempenho sdo
significativos e, com o tempo, podem inviabilizar a existéncia de
algumas siglas partidarias.

Por fim, foi analisado um argumento bastante recorrente
quando se discute a implementacao da clausula de desempenho,
segundo o qual ao considerar apenas a votacdo obtida pelas
legendas nas elei¢des para a Camara dos Deputados, estar-se-ia
criando uma grave distor¢do no sistema partidario, pois assim
estaria sendo desconsiderada a representatividade dos partidos em
ambito estadual e municipal.

A despeito dos relevantes argumentos que embasam
essa posi¢do, ao analisar os resultados das eleicdes de 2014 para
os cargos de deputado federal e deputado estadual, e do pleito de
2016, para o cargo de vereador, foi possivel verificar que, em geral, a
representatividade dos partidos ndo sofre variagdes significativas no
ambito das trés esferas da federagdo. Assim, ¢ possivel concluir que
a adogao do critério que leva em conta apenas a votacao obtida pela
legenda na eleigdo para a Camara dos Deputados para a aplicagdo da
clausula de desempenho nao € capaz de gerar distor¢des relevantes
no sistema partidario.
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REJEICAO DE CONTAS PUBLICAS
E INELEGIBILIDADE: UMA
DUPLA ANALISE VERTICAL DE
COMPATIBILIDADE DA CAUSA DE
IMPEDIMENTO

Rodrigo Terra Cyrineu



RESUMO: A inelegibilidade oriunda da rejeigao
de contas publicas, sendo originada por deliberacdao
extrajudicial, deve ser analisada a luz da Constituigao,
a fim de que seja verificada sua compatibilidade com os
direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Rejeigdo de contas publicas.
Inelegibilidade. Constituicao.

ABSTRACT: Ineligibility arising from the rejection
of public accounts, which is originated by extrajudicial
deliberation, must be analyzed in the light of the
Constitution, in order to verify its compatibility with
fundamental rights.

KEY WORDS: Rejection of public accounts.
Ineligibility. Constitution.
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1- INTRODUCAO:

No atual - e correto - desenho institucional republicano,
todo e qualquer ordenador de despesas deve prestar contas aos
orgaos de fiscalizacdo. Os recursos publicos sdo alvo de intensa
e pormenorizada andlise dos 6rgdos de controle, em especial das
Cortes de Contas Municipais, Estaduais e da Unido. E ¢ correto que
assim o seja.

Justamente por esse carater obrigatorio da prestacdo de
contas, a qual todo gestor se submete, a causa de inelegibilidade
dela decorrente ¢ a mais observada nos processos de registro de
candidatura.

E, para além dessa alta incidéncia, a sua interpretacao
enviesada vem sendo alvo de criticas e preocupagdes pela academia
e pela propria comunidade juridica, a exemplo da recente decisdo do
Tribunal Regional Eleitoral paulista que assentou, tal qual noticiado
pelo sitio eletronico CONJUR, que ““a rejei¢cao de contas de prefeitos
pelo tribunal de contas, aprovada pelo legislativo municipal, é
suficiente para caracterizar ato de improbidade administrativa”,
ndo se exigindo ““o dolo especifico de causar prejuizo ao erario ou
atentar contra os principios administrativos, tendo em vista que o
dolo é genérico e consiste na vontade de praticar a conduta em si”’.!

Entretanto, a simples desaprovagcdo de contas, pelo
carater técnico-contabil inerente aos procedimentos fiscalizatérios

I Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-01/rejeicao-contas-suficiente-
caracterizar-inelegibilidade. Acessado em: 02 de junho de 2018.
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dessa natureza, nao pode ser considerada como causa habil a reduzir a
capacidade eleitoral passiva do cidadao, tal qual se previu na redagao
originaria da Lei Complementar n°. 64/1990? e na atual redacdo que
foi dada ao art. 1°, inciso I, alinea
135/2010 (Lei da Ficha-Limpa).

Uma andlise sistemdatica da Constituicdo Federal ¢

g3, pela Lei Complementar n°.

suficiente para colocar em xeque a validade dessa causa restritiva
ao sufragio passivo, sem contar a sua manifesta incompatibilidade
com a Conven¢ao Americana de Direitos Humanos®*, incorporado ao
nosso ordenamento juridico patrio no ano de 1992.

O presente estudo tem o proposito de demonstrar que
a aludida causa de inelegibilidade, a despeito da sua festejada
aceitagdo social (porque, afinal de contas, ¢ impopular contrapor a
Lei da Ficha Limpa em dias atuais), ndo passa no duplo escrutinio
material de validade.

Para tanto, importa ter em mente que a referida causa
de inelegibilidade ndo foi objeto de julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal quando da andlise das Ac¢des Declaratorias de
Constitucionalidade n°s. 29 e 30, ndo havendo obsticulo para o
reconhecimento de sua incompatibilidade por qualquer juiz eleitoral

2 “Art. 1° Sao inelegiveis: | - Para qualquer cargo: (...) g) 0s que tiverem suas contas
relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por irregularidade insanavel
e por decisdo irrecorrivel do 6érgdo competente, salvo se a questdo houver sido ou estiver
sendo submetida a apreciagdo do Poder Judiciério, para as elei¢des que se realizarem nos
5 (cinco) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo”.

3 *“g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes pulblicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por decisdo irrecorrivel do 6rgao competente, salvo se esta houver sido
suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem nos 8
(oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto
no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem
exclusao de mandatarios que houverem agido nessa condicéo”.

4 Sobre o tema, importa ndo olvidar a contribui¢do pioneira de FERREIRA, Marcelo Ramos
Peregrino. O controle de convencionalidade da lei da ficha limpa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2015.
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em sede de controle difuso, dada a inexisténcia de coisa julgada com
eficacia erga omnes.

2-AINCOMPATIBILIDADE TOMANDO-SE COMO PARA-
DIGMAA CONSTITUICAO:

O dispositivo diz serem inelegiveis “0S que tiverem
suas contas relativas ao exercicio de cargos ou funcbes publicas
rejeitadas por irregularidade insanével que configure ato doloso
de improbidade administrativa, e por decisao irrecorrivel do érgao
competente, salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder
Judiciario, para as eleicGes que se realizarem nos 8 (oito) anos
seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o
disposto no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos 0s
ordenadores de despesa, sem exclusao de mandatarios que houverem
agido nessa condigao™.

O problema ¢ que nosso sistema constitucional,
ainda que ndo o tenha dito em letras garrafais, reservou o tema
improbidade administrativa ao exame exclusivo do Poder Judiciario,
unica instituicao habilitada a dizer se um cidadao cometeu conduta
improba. Nao ¢ outra a leitura que se pode extrair dos §§4° e 5° do
artigo 37 da Constituicdo Federal’, os quais remetem a nogdo de
a¢do em ambos o0s textos.

Ademais, em razdo da delegacdo constitucional, o
legislador ordinério (Lei n°. 8.429/1.992) disciplinou os atos de
improbidade (arts. 9° ao 11°) e as respectivas sangdes (art. 12), bem
como a autoridade estatal competente para fixa-las (paragrafo unico
do artigo 12). A esse proposito, a Lei de Improbidade Administrativa

5 “Art. 37. (...) § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensédo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
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¢ clara: “Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente™ (art. 12, p.0.). O artigo 23 da citada lei reforca
areserva jurisdicional para fins de improbidade ao estatuir — verbis:
““As acOes destinadas a levar a efeitos as sanc¢des previstas nesta lei
podem ser propostas (...)”.

E bem verdade que os artigos 14 ¢ 15 da LIA fazem
remissao a autoridade administrativa ¢ ao PAD da Lein®. 8.112/1990
(Estatuto do Servidor Publico Federal). Todavia, a autoridade
administrativa, a exemplo do Parquet, investigard previamente
e, conforme alude o artigo 16, ““havendo fundados indicios de
responsabilidade, a comissdo representara ao Ministério Publico
ou a procuradoria do 6rgao para que requeira ao juizo competente
a decretacdo do sequiestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico”.

Por fim, o artigo 20 arremata: “A perda da fungao
publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com
o transito em julgado da sentenca condenatéria”. E dizer: tudo
leva ao Judiciario, invariavelmente — e felizmente, pois, conforme
consagrado no regime constitucional alemao, modelo de prote¢ao
aos direitos fundamentais da pessoa humana, *““a reserva de
juiz, com um controlo preventivo através de uma instancia
independente e neutra, conduz a uma melhor proteccéo possivel
dos direitos do afectado™”.

ao erario, na forma e gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel. § 5°
A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados por qualquer agente,
servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento”.

6 O rol é extremamente longo e a sua transcrigdo ndo acrescentaria nada ao escopo do
trabalho.

7 MICHAEL, Lothar; Morlok, Martin. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 472.
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A atuacdo do legislador ordinario, complementado o
espagonormativo propositadamente deixado sob suaresponsabilidade
pelo constituinte, da vida e sentido ao texto constitucional, porquanto
o desenvolve e o complementa, podendo-se dai extrair o principio da
reserva de jurisdicdo em tema de improbidade administrativa.

A interpretacdo constitucional pela via do legislador ¢
algo plenamente aceito pela doutrina contemporanea, a exemplo de
Luis Roberto Barroso quando ensina que ““0 proprio constituinte
conferiu ao legislador a prerrogativa de desenvolver e concretizar
a Constituicdo, fazendo uma escolha valorativa dentro dos
limites impostos pelas possibilidades semanticas do enunciado
constitucional’ 8.

No entanto, dizer que a tematica da improbidade
administrativa ¢ de competéncia reservada ao Poder Judiciario ndo ¢
suficiente para se deslegitimar a causa de inelegibilidade em analise,
eis que ¢ a Justiga Eleitoral quem reconhece o impeditivo legal.

Por todos, confira-se a licao de José Jairo Gomes:

A inelegibilidade enfocada decorre do ato de rejeicdo de
contas pelo orgdo competente. Trata-se de efeito (secundario)
da decisdo de rejeicdo. De sorte que a inelegibilidade ndo
¢ constituida por ato propria da Justiga Eleitoral, a qual
apenas aprecia os fatos e as provas que lhe sdo apresentados,
reconhecendo-a ou afastando. Cabe a essa Justi¢a proceder ao
enquadramento juridico dos fatos.?

Em outras palavras, assentando-se que ¢ o Poder
Judiciario o 6rgdo constitucionalmente indicado para a verificagao
de improbidade administrativa, resta saber qual de seus 6rgdos tem

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5* ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 167.

9 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12* ed., Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 248.
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competéncia para tanto. Isto ¢, definida a palavra ao Judicidrio, resta
saber a qual jurisdi¢cdo constitucionalmente escalada para dizer sobre
““ato doloso de improbidade administrativa de natureza insanavel”.

Tal questdo passa a ser perceptivel quando se analisa
a tematica sobre o enfoque institucional, isto €, sob o prisma
das capacidades!® inerentes a cada instituigdo contemplada no
ordenamento juridico brasileiro. E dizer: num cendrio em que mais
de uma instituicdo se sinta apta a tomar determinada decisdo, ¢
preciso sugerir qual a melhor resposta.

Nao se trata, evidentemente, de se abdicar de uma
responsabilidade, mas sim de reconhecer que, dada a circunstancia
de tensdo a respeito de uma determinada problematica abstratamente
possivel de ser solvida em vérias sedes, relegar a instituicao mais
prepara a resposta. E exatamente isso que Frederick Schauer
entende ao asseverar que: “an agent who says, ‘This is not my job’,
is not necessarily abdicating responsibility. One form of taking

10 “Uma possivel explicagao para a importancia dos elementos objetivos das capacidades
institucionais decorre da crenga de que o desenho institucional é um mecanismo sofisticado
de administragéo de confiancga e de desconfianca entre tomadores institucionais de decisdo
e que, por isso, € capaz de fornecer elementos ndo-subjetivos para refor¢ar a confiabilidade
ou compensar a desconfianga por tras de uma instituicdo. E como se fosse impossivel
inferir das regras de desenho institucional que, em relacdo a promogéo de determinadas
finalidades, o planejamento social “acredita mais na instituicdo X, “desconfia mais da
instituicdo Y etc. e que, em fungéo desses sinais e visando a administrar tais relagdes,
o sistema juridico é moldado. Mais ou menos poder e mais ou menos discricionariedade
sdo, assim, fungbes do grau de confianca pressuposto para diferentes instituicdes. E é em
fungdo desse grau de confianga que sdo definidas as competéncias e 0s objetivos a serem
realizados por cada instituicdo em uma determinada ordem juridica. Por isso, a referéncia
a aspectos institucionais objetivos visa a mostrar que as decisdes de certa instituicdo
merecem credibilidade porque tanto o desenho como a realidade institucional estabelecem
condigOes para que ela possa toméa-las da melhor maneira possivel em comparacdo
com outras instituicdes”. ARGUELHES, Diego W.; LEAL, Fernado. O argumento das
“capacidades institucionais” entre a banalidade, a redundéncia e o absurdo. In Direito,
Estado e Sociedade. n. 38, jan/jun 2011, p. 42.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 97

responsibility consists in taking the responsibility for leaving certain
responsibilities to others”.!!

Para os fins ora pretendidos, ¢ despicienda a analise das
capacidades subjetivas, muitas vezes ligadas as autoridades que
compdem as instituigdes em situacdo de tensdo (no caso em analise:

1) Cortes de Contas e Parlamentos;

i1) Justica Eleitoral; e

ii)Justica Comum Estadual e/ou Federal). Tais

capacidades (pessoais, repita-se) sdao de indole
altamente subjetiva e, portanto, ndo conferem
pardmetro seguro para uma correta solucdo em caso
de tensdo interinstitucional. O que importa, em
verdade, sdo as capacidades objetivas, isto €, aquelas
extraidas da propria moldura arquitetada pelo (ou no)
arranjo institucional patrio.

Arguelhes e Leal, a proposito das capacidades objetivas,
esclarecem:

(...) acreditamos que as capacidades objetivas podem ser
concretamente definidas em funcdo de dois grandes grupos.
Cada instituicdo tem capacidades funcionais, relacionadas
ao arranjo dentro do qual operam, as finalidades para
as quais foram concebidas e as capacidades cognitivas
efetivas dos seus principais atores (por ex, juizes, para
o Judiciario, ¢ deputados e senadores, para o Legislativo
federal), definidas, sobretudo, em funcdo da sua formagao.
Além disso, cada instituicdo tem capacidades materiais,

relacionadas ao aparato técnico-administrativo que a integra

11 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules: a philosophical examination of rule-
based decision-making in law and in life. Oxford/NewYork: Oxford University Press,
1991, p. 162 apud ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. op. cit., p. 10.
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e aos recursos disponiveis para efetivar transformacgdes. As
capacidades institucionais materiais se referem, assim, a
elementos como a estrutura fisica, a quantidade e formacao
do corpo funcional de apoio (assessores, escreventes,
técnicos etc.), o orcamento disponivel e tudo o mais que
diga respeito a estrutura administrativa da institui¢do. Por
sua vez, as capacidades institucionais funcionais podem ser
subdivididas em juridicas e epistémicas. No primeiro caso, a
referéncia direta ¢ ao conjunto de competéncias e limitagdes
especificas fixadas pelo desenho institucional para certa
instituicdo. No segundo caso, elas dizem respeito tanto as
capacidades efetivas de assimilar e lidar com informagdes,
que podem variar quantitativa e qualitativamente, como aos
modos de processamento de informagdes desenvolvidos

internamente. 2

No julgamento do RE n°. 848826/DF, o Ministro Luiz

Fux invocou o argumento das capacidades institucionais no ambito
eleitoral para concluir que, nos casos de conta de gestdo, as decisdes

das Cortes de Contas deveriam ser definitivas, ndo cabendo decisdo

do Parlamento respectivo, eis que, em seu entender, o desenho
institucional dos Tribunais de Contas lhes conferem maior know-

how para a analise técnico-contabil. Confira-se:

Aqui, por oportuno, acredito que possa ser invocado o argumento
das capacidades institucionais para justificar a adocdo desse
arranjo constitucional de competéncias. Consoante averbei,
em sede doutrinaria (FUX Luiz. Principios Eleitorais. In.:
NORONHA, Joao Otavio; PAE KIM, Richard. Estudos em

Homenagem ao Ministro Dias Toffoli — prelo), o argumento das

12 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. op. cit., p. 43.
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capacidades institucionais encerra um principio informativo da
atuacdo do magistrado eleitoral, segundo o qual deve reconhecer
suas limitacdes cognitivas paraadentrarno mérito de determinadas
matérias que demandem alguma expertise, bem como analisar os
possiveis efeitos sistémicos de seus pronunciamentos, ancorado
na doutrina de Cass Sunstein (SUNSTEIN, Cass R. Beyond
Judicial Minimalism. Chicago Law School Public Law and
Legal Theory Working Paper, 2008, p. 1).
Em outras palavras, a tese das capacidades institucionais pode
— e deve — ser compreendida como um vetor interpretativo para
subsidiar o aplicador sempre que existir duvida razoavel acerca
da melhor exegese de uma dada disposi¢do constitucional,
precisamente a hipdtese dos autos, em que se discute o sentido e
o alcance dos arts. 31, § 2° 71, I; e 75, todos da Carta Magna.
Aplicando o argumento das capacidades institucionais ao
caso vertente, tem-se que as Cortes de Contas possuem maior
expertise e knowhow para apreciar as contas pontuais de gestdo,
quando cotejada com as Camaras Municipais. (...)!3
A respeito desse ultimo tema envolvendo a competéncia
das Camaras Municipais ou das Cortes de Contas para analisar
e julgar contas de gestdo dos Prefeitos, a doutrina eleitoral de
vanguarda!4 também vem invocando o argumento das capacidades
institucionais, a revelar o crescimento da exploracdo dessa teoria no
ambito juridico brasileiro.

13 P. 15 do voto do Ministro Luiz Fux. RE 848826, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal
Pleno, julgado em 10/08/2016, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL
- MERITO DJe-187 DIVULG 23-08-2017 PUBLIC 24-08-2017.

14 FRAZAO, Carlos Eduardo. A competéncia para julgamento das contas de governo
de gestdo dos Prefeitos: o argumento das capacidades institucionais. In.: FUX, Luiz;
FRAZAO, Carlos Eduardo. Novos Paradigmas do Direito Eleitoral. Forum: Belo
Horizonte: 2016, p. 149-159.
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Como se vé, a teoria das capacidades institucionais
leva a sério os méritos ¢ deméritos de diferentes instituigcoes em
um determinado arranjo institucional, o que sempre vai reclamar
analise caso a caso, como a que ora se propde a propdsito da tensao
interinstitucional entre Justica Eleitoral e Justica Comum (Federal
ou Estadual)!s.

Essa competéncia ndo ¢ da Justica Eleitoral. A
improbidade administrativa ¢ confiada, tal qual ensina J. J. Gomes
Canotilho quando analise a Constituicdo portuguesa, a um bloco
de competéncia reservada, a qual se observa “quando a disciplina
juridica de determinadas matérias € exclusivamente confiada a uma
certa fonte normativa1e.

A Constituigdo brasileira diz que ““0s atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erério, na forma e gradacéo previstas em lei”” (art. 37, §4°), sendo a
lei aqui referida uma norma unica e exclusiva: a Lei n°. 8.429/1.992.

E ndo poderia ser diferente, porquanto a mesma
Constitui¢do estabelece, no capitulo dos direitos fundamentais, que
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal™ (art. 5°, LIV), devendo ser entendido o vocabulo
““devido”, no caso da redugdo do ius honorum em decorréncia de
ato de improbidade, o “processo legal” regulamentado na Lei n°.
8.429/1.992.

15 Nio custa repetir que ¢ de aceitagdo geral no &mbito doutrinario que descabe as Cortes
de Contas e aos Parlamentos constituir o cidaddo em causa de inelegibilidade. Esta
competéncia, diz a ilustrada maioria no campo académico, caberia a Justica Eleitoral
quando da analise do titulo extrajudicial (decisdo de rejei¢ao de contas) que lhe ¢ submetido
no processo de impugnagdo ao registro de candidatura.

16 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed.,
Coimbra: Almedina, 2003, p. 699
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Ainda diz a Lei Maior, em reforgo a esse argumento, que
“ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente” (art. 5°, LIII). A autoridade competente para processar
e sentenciar o cidaddo por ato de improbidade ¢ o juiz da causa, seja
este da Justica Comum Estadual ou Federal, e ndo os Tribunais de
Contas/Parlamentos ou a Justi¢a Eleitoral.

A Justica Eleitoral, que tem como marca a sumarizagao
do processo, ja que informado pelo principio da celeridade, nao
cumpre bem o papel de garantidora do devido processo legal ao qual
tem direito o ordenador de despesas que teve suas contas rejeitadas.
E dizer: o microssistema processual eleitoral impede que o Juiz
Eleitoral diga, no processo de registro de candidatura, se o candidato
praticou, ou ndo, ato de improbidade.

E que o postulado do due process of law, nele inseridos
o contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LV), reclama mais do que o
mero enderecamento de peti¢do ao Juiz contrapondo a acusacdo da
pratica de improbidade (¢é isso que ocorre na Justica Eleitoral, locus
em que o magistrado, com a decisdo de rejeicao de contas em maos,
qualifica juridicamente o fato la constatado, tal qual defende José
Jairo Gomes, dentre outros).

Consoante ligdo de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo
Gustavo Gonet Branco, “0 direito de defesa ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo. Efetivamente, o que
0 constituinte pretende assegurar — como bem anota Pontes de
Miranda — é uma pretenséo a tutela juridica™!7.

A tutela juridica, por 6bvio, ¢ aquela estipulada no
caput do artigo 17 da LIA, dispositivo este que estatui que a agao
de improbidade seguira o rito ordindrio, qual seja, o do Codigo de

17 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 11* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 459.
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Processo Civil, com ampla dilagdo probatoria. A esse propdsito,
confira-se a orientacao do C. STJ:
(...) 2. - Nao se achando a causa suficientemente madura, seu
julgamento antecipado, a luz do art. 330, I, do CPC, enseja a
configuragdo de cerceamento de defesa do réu condenado
que, oportunamente, tenha protestado pela produgdo de prova
necessaria a demonstracdo de suas pertinentes alegacdes, tal
como ocorrido no caso em exame.
3. - Hipdtese em que se deve anular a sentenga, em ordem a

ensejar a abertura de regular instrugio probatoria.!8

No fundo, ¢ uma questdo de interpretacdo dos arranjos
institucionais constitucional e legal, a qual necessariamente deve se
guiar, em sede de restri¢do ao ius honorum, de forma a se privilegiar
o direito fundamental de participacdo do cidadao.

Sobre a prevaléncia da interpretagdo que homenageia
o plexo de direitos fundamentais, confira-se a licdo dos
constitucionalistas alemdes Bodo Pieroth e Bernhard Schlink:

Com o imperativo da interpretagdo conforme aos direitos
fundamentais, estes direitos influenciam a interpretagdo ¢ a
aplicagdo da lei ordinaria pelos tribunais e pela Administragao.
O esfor¢o metodologicamente correto da interpretagdo de uma
disposicdo do direito ordinario permite a cada passo diversas
interpretacdes; e quando estdo em causa clausula gerais e
conceitos juridicos indeterminados, a jurisprudéncia e a
Administragdo tém uma margem de interpreta¢do especialmente
ampla. Neste caso, a vinculagdo aos direitos fundamentais

(art. 1°, n. 3) exige que a decisdo a favor de uma ou de outra

18 REsp 1538497/SP, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
15/12/2015, DJe 17/03/2016.
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interpretacdo se oriente pelos direitos fundamentais. Essa
decisao tem de fazer valer os direitos fundamentais e interpretar
o direito ordinaria de forma a proteger os direitos fundamentais
e a preservar e a promover a liberdade.!®
A exegese que resguarda de maneira mais eficaz o ius
honorum e o plexo de normas do due process of law é, sem davida
nenhuma, a de que descabe aos 6rgdos competentes para a analise
de contas constituir, em desfavor do cidaddo, causa impeditiva
eleitoral, ou mesmo a Justica Eleitoral reconhecer a inelegibilidade
do candidato com base no processo de rejei¢do de contas, sendo
imprescindivel a persecu¢dao do cidaddo nos moldes da Lei de
Improbidade.

Do contrario, o candidato se sujeita a todo tipo
de infortiinio. No processo de contas, no qual o resultado ¢ a
regularidade contabil do gestor, quase que aritmética, num modelo
cartesiano incompativel com o sistema de responsabilizagdo da
Lei de Improbidade, o qual exige elemento subjetivo. No processo
eleitoral, no qual serd julgado com base naquela decisdao do 6rgao
competente para a analise contabil, sem minima possibilidade
de contraprova acerca dos fatos e, principalmente, do animo que
inspirou a realizagao da conduta ou o proprio non facere (em caso de
omissao juridicamente relevante).

Mas, para piorar, o que se v€, ao fim e ao cabo, ¢ a
existéncia de dois regimes de inelegibilidade distintos acerca da
mesma causa (“improbidade administrativa™), a vulnerar o vetor
interpretativa da proporcionalidade e/ou o principio do due process
of law na sua faceta substantiva (material).

19 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva
(Série IDP), 2012, pp. 71-2.
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Como cedico na metddica juridica, o dever de
proporcionalidade constitui necessaria e incontornavel exigéncia de
moderag¢do e prudéncia a orientar toda a atuacdo estatal. Sua funcao
¢ permitir a harmonia axiologica de todo o sistema normativo. Sua
fundamentagao ¢ a propria ideia, de toda aceita nos circulos juridicos,
de principios juridicos como mandamentos de otimizacdo em face de
restri¢des faticas e juridicas, cuja teoria tem, como expoente, Robert
Alexy?0. Sua aplicagdo ¢ sistematicamente dividida em trés etapas:
necessidade, adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito.

Tendo isso em mente, vé-se que a alinea “I”’2! da
mesma Lei de Inelegibilidades exige, para efeito de restricao
ao ius honorum, ato de improbidade administrativa de natureza
dolosa e que importe cumulativamente enriquecimento ilicito e
les@o ao erario, bem ainda que se tinha fixado a pena de suspensao
dos direitos politicos. A alinea “g”, por seu turno (e como ja se
viu), exige apenas rejeicdo de contas por ato de improbidade que
configurar de irregularidade insanéavel, abrindo ensancha para todo
tipo de voluntarismo do intérprete.

Indaga-se: a medida ¢ necessaria? Nao, porque ja
existe outro regramento impeditivo de candidaturas por cidadaos
condenados por improbidade. E adequada? Também ndo é, porque
ndo resguarda, ao cidaddo, os meios de defesa e, pior, ndo estabelece
requisitos seguros e objetivos para sua incidéncia. E proporcional
(aqui sob o prisma da proporcionalidade em sentido estrito)? Nao,

20 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da
Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 116.

21 1) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito, desde
a condenagao ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o
cumprimento da pena”.
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porque atinge o ambito de prote¢ao do ius honorum sem a minima
objetividade, o que pode ser facilmente percebido em comparagao
aos requisitos da alinea “L”, conferindo um alto grau de subjetivismo
ao magistrado eleitoral.
A inadequacao do duplo regime restritivo (alineas “‘g”

e “I”’) é uma conclusdo inevitavel sobretudo a luz do postulado da
proporcionalidade em sentido estrito, o qual ¢ assim sintetizado por
Robert Alexy:

Como ensina Alexy, ‘o postulado da proporcionalidade em

sentido estrito pode ser formulado como uma lei de ponderagio

cuja formula mais simples voltada para os direitos fundamentais

diz: quanto mais intensa se revelar a interven¢do em um dado

direito fundamental, maiores hao de se revelar os fundamentos

justificadores dessa intervencgo’.22

A reforcar essa despropor¢ao, basta ver que a referida

causa de inelegibilidade ndo se adequa as diretrizes minimas
sugeridas pela Comissao Europeia para a Democracia através do
Direito (Comissao de Veneza) que assim estipula os requisitos para
as medidas restritivas do ius honorum:

d. Privacdo do exercicio do direito de voto e de elegibilidade:

i. A privagdo do exercicio do direito de voto ¢ de elegibilidade

pode ser prevista, desde que submetida as seguintes condi¢des

cumulativas:

ii. Deve estar prevista na lei;

iii. Deve respeitar o principio da proporcionalidade; a privacdo

da elegibilidade pode estar sujeita a condi¢cdes menos estritas

que a privagao do direito de voto;

iv. Deve ser fundamentada por interdigdo cujos motivos

respeitem a satide mental ou a condenagdes por crimes graves;

22 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 11* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 636.
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v. Além disso, a privagdo dos direitos politicos ou a interdi¢ao
por motivos relacionados com a saide mental devem ser

impostas por decisio especifica de um tribunal.?3

A exigéncia de proporcionalidade, ocorréncia de
infracdo grave e prolagcdo de decisdo de um tribunal constituem
pautas minimas ndo observadas pela Lei Complementar n°. 64/1990
no que diz respeito a alinea “g” do inciso I do artigo 1°.

Portanto, ndo existem justificativas legitimas, a luz da
ordem constitucional e legal, a respaldar a validade material da

alinea “g” do inciso I do artigo 1° da Lei Complementar n°. 64/1990,
mas isso nao ¢ tudo.

3 - AINCOMPATIBILIDADE TOMANDO-SE COMO PARA-
DIGMAA CONVENCAO:

Mauricio Ramires, ao se referir a fala da Presidente da
Suprema Corte da Finlandia, Pauliine Koskelo, alerta que ““0s juizes
de mentalidade paroquial ndo estdo preparados para trabalhar com
as demandas de um direito que se transnacionalizou. O mundo se
Ihes apresenta e impde reconhecimento™ .24

E partindo também dessa premissa, ¢ nido so das
normas domésticas, que se deve enfrentar o tema da restricdo ao
ius honorum mediante julgamentos administrativos e/ou politicos
de indole contabil.

23 Disponivel em: http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/codigo_boa conduta pt.pdf.
Acessado em: 02 de junho de 2018.

24 RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional: o uso da jurisprudéncia
estrangeira pela Justica Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 99.
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O artigo 23.2 da Convencdo Americana instituiu a
reserva de jurisdi¢ao para aplicagao da severa pena de inelegibilidade
decorrente de processo, ao estatuir que a “lei pode regular o
exercicio dos direitos e oportunidades, a que se refere o inciso
anterior, exclusivamente por motivo de (...) ou condenacao, por juiz
competente, em processo penal”.

Obviamente que o intérprete ndo deve se ater a literalidade
pura do dispositivo, a ponto de concluir que apenas processos
de natureza criminal Stricto sensu seriam habeis a inviabilizar o
sufragio passivo do cidaddo. O referido dispositivo deve ser lido
evolutivamente, sobretudo se se levar em consideragao o tempo
em que foi redigido, de modo a compreender que todo e qualquer
processo judicial que envolva a aplicagdo de penalidades e que esteja
no rol de inelegibilidades da LC n°. 64/1990 podera implicar em
obice a candidatura.

O mesmo raciocinio ndo deve ser aplicado, contudo,
aos processos de julgamento de contas pelos Tribunais de Contas,
aos procedimentos disciplinares dos conselhos profissionais, aos
processos administrativos instaurados pela Administragdo Publica e
aos julgamentos de agentes politicos pelas Casas Legislativas, seja
em sede de prestagdo de contas ou por quebra de decoro parlamentar.

No que atine aos Tribunais de Contas, ¢ for¢oso
reconhecer que, embora detenham autonomia institucional
frente a atual ordem constitucional e sejam oOrgdos da mais
relevada importancia republicana, suas decisdes ndo podem gerar
inelegibilidade do cidadao levando-se em consideracdo a norma
convencional citada anteriormente.

A andlise das Cortes de Contas restringe-se a questao
contabil, embora haja muito de juridicidade em suas decisdes.
Entretanto, a propria forma com que se da a tramitagdo dos
julgamentos das contas dos ordenadores de despesa, em comparagao
com um procedimento judicial (agdo de improbidade ou acao penal,
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por exemplo), evidenciam a precariedade de garantias necessarias a
legitimar a imposi¢ao de dbice ao sufragio passivo.

Ademais, em se constatando irregularidade nas contas
que se configure como ato de improbidade administrativa ou crime
contra a administragao publica, o Tribunal, como dever de oficio,
devera encaminhar os autos ao Ministério Publico para que tome
as providéncias pertinentes na qualidade de titular da acdo penal
ou de detentor de legitimidade ativa na acao de improbidade, ndo
havendo qualquer prejuizo a repressao de ilicitos e, por corolario, o
impedimento daqueles que comprovadamente, em processo judicial,
tenham assacado o erario.

Aamplapossibilidade instrutoria observadanos processos
judiciais ¢ garantia do cidaddo contra julgamentos precarios das
Cortes de Contas, restritos as normas de contabilidade ptblica e que
ndo aprofundam, com a intensidade e os pormenores necessarios, no
exame dos fatos ocorridos sob a égide de um contraditorio efetivo e
de uma ampla possibilidade de contrapor as provas advindas com a
acusacao ministerial.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
conhecido caso LOpez Mendoza vs Venezuela, entendeu por irregular
a aplicacdo de sang¢do de inabilitagdo (o mesmo que a inelegibilidade
brasileira) por um 6rgdo administrativo venezuelano, sendo veja-se:

107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cuales son las
causales que permiten restringir los derechos reconocidos en
el articulo 23.1, asi como, en su caso, los requisitos que deben
cumplirse para que proceda tal restriccion. En el presente caso,
que se refiere a una restriccion impuesta por via de sanci- 6n,
deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en
proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido,
pues el 6rgano que impuso dichas sanciones no era un “juez
competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se aplicaron

como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que
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haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el
articulo 8 de la Convencion Americana.
108. La Corte estima pertinente reiterar que “el ejercicio efectivo
de los derechos politicos constituye un fin en si mismo vy, a la
vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas
tienen para garantizar los demas derechos humanos previstos en
la Convencion y que sus titulares, es decir, los ciudadanos, no
solo deben gozar de derechos, sino también de “oportunidades”.
Este ultimo término implica la obligacion de garantizar con
medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular
de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos.
En el presente caso, si bien el sefior Lopez Mendoza ha podido
ejercer otros derechos politicos (supra parr. 94), esta plenamente
probado que se le ha privado del sufragio pasivo, es decir, del
derecho a ser elegido.
109. En virtud de lo que antecede, la Corte determina que
el Estado violo los articulos 23.1.b y 23.2 en relacién con el
articulo 1.1 de la Convencion Americana, en perjuicio del sefior
Leopoldo Lépez Mendoza.2>
Além disso, a Corte Interamericana reconheceu, naquele
mesmo caso, violacdo as garantias convencionais de contraditdrio
efetivo e de motivagdo convincente das decisdes, sendo veja-se:
149. En consecuencia, el Estado es responsable por la violacion
del deber de motivacion y el derecho a la defensa en los
procedimientos administrativos que derivaron en la imposicién
de las sanciones de inhabilitacion, establecidos en el articulo 8.1,
enrelacion con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, en perjuicio del sefior Lopez Mendoza.20

25 Decisdo disponivel em: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233 esp.pdf
Acesso em: 02 de junho de 2018.

26 Decisdo disponivel em: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf
Acesso em: 02 de junho de 2018.
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Dai o porqué de ser salutar a anélise da irregularidade
detectada pelo Tribunal de Contas em sede de agao de
improbidade administrativa, sobretudo porque as sangdes
previstas na Lei n°. 8.429/1992 ndo sdo automaticas e, portanto,
sdao passiveis de gradagao pelo magistrado na fixagao da pena,
atendendo, portanto, as exigéncias da Convencdo Americana
tocante a necessdria fundamentacdo da gravissima sancdo de
suspensao dos direitos politicos.

Se o raciocinio até entdo exposto justifica o afastamento
da inelegibilidade da alinea “g” em relagao as Cortes de Contas, com
maior razao a sua adogao para fins de rechagar qualquer possibilidade
de um governante tornar-se inelegivel por rejeicdo de contas da
respectiva Casa Legislativa fiscalizadora.

Ora, além de ser um julgamento realizado nos mesmos
moldes daqueles realizados pelos Tribunais de Contas, isto &,
com instrucdo limitadissima, existem, ainda, duas agravantes que
evidenciam a violagdo as garantias convencionais previstas no Pacto
de Sao José da Costa Rica: os julgamentos sdo estritamente politicos
- a evidenciar auséncia absoluta de imparcialidade do corpo julgador
- ¢ 0 corpo técnico auxiliar ¢ absolutamente deficitario em relacao
aquele normalmente existente nas Cortes de Contas, o que denota a
mais absoluta auséncia de juridicidade no processo deflagrador da
pretendida inelegibilidade.

E certo que a Constituigio Federal dispde acerca da
competéncia das Casas Legislativas para a andlise das contas
dos Chefes do Poder Executivo. Isso, contudo, ndo implica que
eventual reprovagdo deva ser automaticamente tratada como causa
de inelegibilidade.

Muito pelo contrario. Assim como se propos em relacao
aos Tribunais de Contas, até mesmo porque o encaminhamento
dos autos ao Parquet ¢ medida costumeira e oficiosa, ¢ necessario
que haja a judicializacdo de eventual apontamento denotador de
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irregularidade severa, seja sob a otica da improbidade ou mesmo sob
a Otica criminal, para que entao, apos esgotados os mecanismos de
prova e contraprova, possa exsurgir um édito condenatodrio legitimo,
justo e suficientemente ancorado em instru¢do processual regada de
garantias e, assim, harmonica aos direitos e garantias processuais
plasmados no Pacto de Sao José da Costa Rica.

4 - CONCLUSAO:

O que se disse alhures, a bem da verdade, ndo ¢ nenhuma
novidade. Outros tantos mais qualificados j4 o disseram. E o caso de
Marilda de Paula Silveira?’”. Também de Georgia Ferreira Martins
Nunes e Orlando Moisés Fischer Pessuti?8, estes Gltimos em outro
contexto, mas sob o mesmo fundamento. Sob a estrita roupagem da
inconvencionalidade, também o disse Marcelo Peregrino?°.

O que se pretende com o presente estudo ¢ demonstrar
que a analise do tema vem sendo ignorada pelos Tribunais, os
quais jamais se debrugaram sobre todos esses pormenores que
invariavelmente conduzem a invalidade da causa restritiva do
ius honorum prevista na alinea “g” do inciso I do artigo 1° da Lei
Complementar n°. 64/1990.

27 https://jota.info/colunas/e-leitor/e-leitor-stf-decide-quem-julga-contas-mas-e-
inelegibilidade-07082016.

28 NUNES, Georgia Ferreira Martins; PESSUTI Orlando Moisés Fischer. A (in)competéncia
dos tribunais de contas para aferir ofensa a lei geral das elei¢des na apreciagdo das contas
dos gestores publicos. In: PEREIRA, Rodolfo Viana; SANTANO, Ana Claudia (Orgs.).
Conexdes Eleitoralistas. Belo Horizonte: Abradep, 2016, p. 63-99.

29 FERREIRA, Marcelo Ramos Peregrino. O controle de convencionalidade da lei da
ficha limpa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.
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Mais do que isso, a proposta ¢ provocativa: seria papel
exclusivo do o6rgao de cupula controlar a constitucionalidade
e a convencionalidade de limitagdes e restrigdes aos direitos
fundamentais? Evidentemente que ndo, a despeito da pratica induzir
a resposta contraria.

O modelo abstrato idealizado por Hans Kelsen nao ¢
propicio a defesa dos direitos politicos, como ja salientou Mauro
Cappelletti3? e Mauricio Ramires, pois, nas palavras do ultimo, “a
limitada legitimidade ativa para a propositura de acdo constitucional
na Carta de 1920 fez com que as questdes levadas ao Tribunal se
concentrassem nos interesses dos orgaos politicos, ficando de fora as
leis lesivas dos direitos individuais de liberdade” 3!.

No Brasil, o modelo abstrato ndao se mostra habil a uma
analise escorreita das disfungdes inerentes as causas limitadoras
do ius honorum, pois s6 a riqueza dos fatos, propria da analise
do controle difuso, pode informar o magistrado com todos os
elementos necessarios a melhor conclusao a propdsito de eventuais
desproporcoes.

Novamente os alemaes, a propdsito dos direitos
fundamentais como parametro de controle, t€ém muito a nos ensinar:
“a interpretacdo conforme a Constituicdo direito ordinario ndo é
primariamente a fungdo do Tribunal Constitucional Federal, mas
dos tribunais sectoriais’.32

30 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito
Comparado. Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. 2. Ed. Reimp. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1999, pp. 106-7.

31 RAMIRES, Mauricio. op. cit., p. 65.
32 MICHAEL, Lotar; MORLOK, Martin. op.cit., p. 122.
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E chegada a hora dos Juizes e Tribunais patrios
avocarem para si a responsabilidade de proteger os direitos politicos,
harmonizando a Lei das Inelegibilidades ao vetores constitucionais €
convencionais.
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RESUMO: A liberdade de informagdo do eleitor, na
condigdo de pilares de uma sociedade democratica, deve
corresponder também a uma correta informacao acerca
das atividades politicas e administrativas dos agentes
publicos. O acesso a informacdo e a educacdo politica
possibilitardao a emancipagao do cidadao-eleitor.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de informacao.
Democracia. Eleitor.

ABSTRACT: The freedom of information of voters, as
pillars of a democratic society, must also correspond to
correct information about the political and administrative
activities of public agents. Access to information and
political education will enable the emancipation of
citizen-voters.

KEY WORDS: Freedom of information. Democracy.
Voter.
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1. INFORMACOES INICIAIS

A liberdade de expressdo e, consequentemente, a
de informacdo se consolidaram como pilares das sociedades
democraticas, modernas e esclarecidas. A disponibilizagao do
acesso as informacgodes outrora centralizadas em um nicho especifico,
restrito e exclusivo de uma pequena parcela detentora dos centros
deliberativos de poder economico, politico e social ganha especial
destaque hodiernamente, especificamente no tocante ao processo
eleitoral.

A liberdade a informacado decorre de um contexto de
reconhecimento das garantias individuais em que a construcao do
pensamento e da consciéncia pessoal acerca do contexto sécio-
politico tornam-se estruturantes para a concepc¢ao do Estado,
devendo sobrepor-se ao controle sistematico por instituicdes que
criam e manipulam fatos e noticias, 16gica de um modelo controlador
e centralizador a ser rompida diuturnamente, permitindo-se, assim,
a constru¢ao coletiva de pensamentos desprendidos de cargas
valorativas arbitrariamente impostas e destoantes da realidade que
nos circunda.

A conscientizacao da liberdade a informagdo enquanto
instrumento também politico s6 adquiriu tal ressignificagdo a partir da
difusdo de conhecimento, em um segundo contexto revoluciondrio,
dessa vez adstrita ao processo de propagacdo crescente dos meios
de comunicac¢do e da constante evolugdo tecnoldgica que permitiu,
e permite, a constante emancipacdo social e efetivacdo de uma
participagdo democratica mais participativa e funcional.

E certo que um dos mais auténticos fatores de
empoderamento ¢ a informagdo, em razao de seu carater fluido e
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essencial, em todas as eras, em especial, no periodo atual, no
qual os meios tecnoldgicos e os mecanismos que deles derivam
constituem ferramentas indubitavelmente indispensaveis e
estreitamente atreladas a difusdo de dados e referéncias, portanto,
indicadores comportamentais, de ideias, posicionamentos,
escolhas, vozes e votos.

No que concerne ao ntcleo eleitoral, a democratiza¢ao
de acesso as informagdes relacionadas ao processo politico parece
restar em consonancia ao ideal comum de democracia, enquanto
esséncia, como governo de todos.

Diante das inovagdes constantes no ambito tecnoldgico
e do consumismo frenético por informag¢ao, nao havia como a Justiga
eleitoral restar inerte e & margem, e, assim, consequentemente
obsoleta, diante da imperiosidade do acesso publico de informagdes
veridicas acerca do processo eleitoral; e ¢ também nesse contexto
que a liberdade de informacdo emerge enquanto principio
caracteristico do Estado Democratico de Direito e consonante com
a administragdo publica.

Sob a perspectiva da democracia representativa, a
transparéncia no acesso as informagdes constitui-se como verdadeiro
mecanismo de controle relativo a qualidade da representagao
democratica em questao. Através da transparéncia de dados referentes
aos or¢amentos, despesas, campanhas e projetos, em um plano
teorico, a sociedade torna-se capaz de visualizar de forma lucida,
consciente e independente a gestdo que a representa, consolidando
um processo democratico verossimil, decorrente de uma participagao
mais ativa e cidada.

A publicidade dos atos de representantes politicos sempre
pareceu decorréncia logica e inerente a estrutura democratica, apesar
de reiteradamente ignorado. O fendmeno da transparéncia também
retomou a necessidade de aproximagdo dos representados politicos,
afim de que se reconectassem com a perspectiva ativa do exercicio
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da sua cidadania. Portanto, constata-se que o reconhecimento da
transparéncia, enquanto quesito renovador do cenario eleitoral,
no que toca ao ordenamento social, permite (re)estabelecer o eixo
da democracia enquanto sistema politico, corroborando a ideia de
controle das decisoes pelo povo, na condigdao de soberano.

Essa questdo torna-se particularmente mais interessante
diante dos modelos de democracia participativa e representativa...

A partir do momento em que as informagdes a respeito
do pleito eleitoral sdao reveladas de maneira plena, concisa e
de forma acessivel a populacdo outra possibilidade decorrente
do modelo representativo de democracia contemporanea ¢
visualizado. Ora, ndo hd como dissociar da ideia de transparéncia a
possibilidade de responsabilizag¢do coletiva, ainda que em sua mais
abstrata concepcao, de todos os atores politicos, protagonistas ou
coadjuvantes, vildes ou mocinhos, que porventura tenham infringido
as regras do ordenamento social ou extrapolado as suas competéncias
representativas.

E perceptivel que a tendéncia de programar processos
de transparéncia estd diretamente coadunada com a possibilidade
de responsabilizacao eleitoral, civil, penal, administrativa ou em
demais esferas normativas.

A partir do momento em que o processo normativo,
em coalizdo com demais institui¢des responsaveis por garantir a
integridade do principio democratico unem-se para proporcionar
o livre acesso a informacdo aos tutelados, permite-se que a
representatividade e a participagao politica alcem um mais
elevado status.

Outro aspecto inerente ao processo de transparéncia das
vias eleitorais esta intrinsecamente atrelado ao passado politico do
Brasil, enquanto democracia recente: a necessidade de uma gestao
transparente, publicizada e de livre acesso a todos em relacdo a
todas as instituigdes de carater publico tem razao de ser enquanto
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movimento que renegue qualquer heranca de um Estado em que ndo
vigorem expressoes verdadeiramente democraticas.

Contudo, ¢ inegavel que o principal aspecto relacionado
a transparéncia e livre acesso de dados e referéncias consista em
uma questao particularmente endémica e historicamente arraigada
nas instituigdes brasileiras: a problematica em torno da corrupgao
enquanto desvirtuamento de todos os principios da administragao
e da moralidade social prefigura ser uma das justificativas motrizes
no processo de fiscalizagcdo e responsabilizagdo de representantes e
instituicdes corrompidas.

A crise moral e institucional ndo emergiu recentemente,
como a enxurrada de noticias acerca de escandalos politicos pode
nos levar a crer. A auséncia de credibilidade nas estruturas politicas
decorre de diversos fatores estruturais que nao condizem com o foco
desse breve ensaio; fato € que a revelacdo dessas questdes decorre
da possibilidade de investigacao e, principalmente, da divulgacao de
dados para que a sociedade se mobilize e torne-se conhecedora da
representatividade politica e da necessidade de reflexao no exercicio
civico do sufragio e da fiscalizacdo da gestdo da coisa publica.

E certo que as midias exerceram, ¢ ainda exercem, um
papel influente na divulgacao da realidade politica e na disseminacao
de conhecimentos politicos ao grande publico. A linguagem
também ¢ um aspecto importante a ser considerado, isso porque, €
necessario que, inclusive no campo eleitoral, a linguagem técnica
se traduza em dados e informag¢des de compreensdo independente
e livre de qualquer interpretagdo imposta e sujeita as interferéncias
de forgas externas do contexto social, permitindo-se, assim, que a
conscientizac¢do dos fatos expostos seja plena e desembaracada.

Ao abordar a divulgacao de dados e fatos, bem como
instauragdo de processos de transparéncia ¢ fundamental que a
atencdo esteja voltada para mecanismos que facilitem a compreensao
do sentido do que fora exposto seja captado pelo grupamento cidadao
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ao qual se destina, porque, do contrario, sempre havera o completo
desvirtuamento de sua fungao primaria.

Em que pese a midia, enquanto institui¢cdo detentora de
meios de comunica¢do em massa, tenha tido relevante importancia
e contribuicdo no carater informativo dos eleitores, as inovagoes
tecnologicas apresentam-nos um novo prisma no didlogo e
contribuicdo de informagdes. Isso porque o surgimento de espagos
sociais digitalmente conectados permitiu que ndo s6 o repasse
de informacdes se desse de maneira mais intensa e instantanea,
como possibilitou a mobilizagdo de parcelas da sociedade que se
indignaram com a situagdo da estrutura politica e eleitoral.

O proximo passo para a efetivacdo na informacdo e
conscientizacdo dos cidaddos enquanto eleitores esta no exercicio
consciente dos instrumentos de participagdo democratica. Esse
prospecto parece estar sendo compreendido pelas institui¢des
publicas que procuram adequar suas realidades dentro do espectro
de informagao produzido e divulgado pelas novas midias sociais.

A adaptacdo a essa nova realidade social permite
uma aproximag¢do e reconstru¢do conjunta das novas instituigdes
politicas, e permite que se estenda o campo de cidadaos conscientes
e livremente informados, capazes de exercer de forma integral e
irrestrita todas as vertentes relacionadas ao plano politico e social
enquanto compreendido em um modelo democratico.

2. PROCESSANDO INFORMAGCOES...

A informacdo? representa um dos principais pilares para
a efetivagdo e consolidagdo da democracia, nos distintos niveis

2 Reconhecida inicialmente pela Organizagdo das Nagdes Unidas, durante a primeira sessdo
realizada em 14 de dezembro de 1946 pela sua Assembleia Geral, ocasido em que foi
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através dos quais se apresenta; isto €, seja através da participacao
direta da sociedade na definicao de politicas publicas que almeja
serem implementadas para garantirem a satisfagdo das necessidades
sociais, ou pela fiscalizagdo da verba destinada as finalidades
justificadoras do Estado; ou, durante o processo de escolha dos
representantes, como legitimos mandatarios do poder do povo para
administrar e legislar, precipuamente, na esfera publico-estatal, no
exercicio indireto da democracia; e, mesmo, quando numa atuagao
conjunta sociedade e Estado, sdo realizadas consultas plebiscitarias
ou referendarias e iniciados projetos de lei corroborando, uma vez
mais, a consciéncia que todos devemos ter para que o nosso agir — e
suas consequéncias — reflitam, exatamente, o que pensamos, nossas
perspectivas e expectativas sobre toda a realidade que nos circunda,
e por diversos motivos.

Independentemente se porque a informagdao ¢ um dos
instrumentos mais eficazes no combate a corrup¢do ou se porque
numa democracia devemos assumir, efetivamente, a responsabilidade
pelas nossas agdes politicas, quer reflitam ou nao em boas escolhas,
quer nos tragam ou ndo as consequéncias almejadas; e, para tanto, ¢
crucial que sejamos livres, nao apenas, para obtermos informagdes
sob o dominio do Estado, mas, (muito) mais que isso, que as
nossas liberdades se referiam ao fluxo de informagdes atinentes e
relacionadas a um dado contexto socio-politico3.

adotada a Resoluc@o 59(1), afirmando que: “A liberdade de informacdo constitui um direito
humano fundamental e [...] a pedra de toque de todas as liberdades a que se dedica a ONU”

3 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada pela Assembleia
Geral da ONU em 1948, ¢ considerada a declaragao primordial dos direitos humanos
internacionais. Em seu Artigo 19, que tem efeito vinculante e obriga todos os Estados como
direito internacional consuetudinario, garante a liberdade de expressdo e informagdo nos
seguintes termos: “Todos tém o direito a liberdade de opinido e expressdo; este direito
inclui a liberdade de expressar opinides sem interferéncia e de buscar, receber e transmitir
informagdes e ideias por quaisquer meios e sem limita¢des de fronteiras.”
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Nos tratados internacionais de direitos humanos a
liberdade de expressao alcanga ndo apenas a transmissao, mas também
a busca e o recebimento de informagdes e ideias, considerando o
importante papel social ndo s6 da liberdade de expressao individual
“liberdade para falar”, como a no¢ao mais profunda de livre fluxo
de informagdes e ideias na sociedade; a imprescindivel protecao,
concomitante, do emissor ¢ do destinatario da informacao.*

Em outubro de 2000, a Comissdo Interamericana dos
Direitos Humanos aprovou a Declara¢ao Interamericana de Principios
de Liberdade de Expressao, que ¢ um dos mais completos - quicd, o
mais - documentos oficiais sobre liberdade de expressao no sistema
interamericano até o momento, cujo preambulo reitera a informacgao
como fundamental para a democracia representativa, num contexto
no qual os representantes, depositarios da confianga politica do
povo, tém autoridade para tomada de decisdes e administracao da
coisa publica e que, por isso mesmo, tem o dever ndo apenas de dar
acesso, como também de promover a informagao usada e produzida
com o dinheiro do contribuinte ¢ em razao poder do povo, sobre
questdes publicas’.

4 ARTICLE 19. Who Wants to Forget? Truth and Access to Information about Past
Human Rights Violations. London: Article 19, 2000. Disponivel em: <www.article19.org/
docimages/869.htm>.

5 No Relatorio Anual de 1999, Comissdo Interamericana reconheceu o direito de acesso a
informacao mantida pelo Estado assegurarad maior transparéncia e prestagdo de contas das
atividades do governo ¢ o fortalecimento das institui¢des democraticas; [...] Os principios
reconhecem de forma inequivoca o direito a informagao: ...3. Toda pessoa tem o direito
de acesso a informacgao sobre si e seus bens com presteza e sem 6nus, independentemente
de estar contida em bancos de dados ou cadastros publicos ou privados e, se necessario,
de atualizé-la, corrigi-la ou emenda-la; 4. O acesso a informacdo mantida pelo Estado
constitui um direito fundamental de todo individuo. Os Estados tém obrigagdes de garantir
o pleno exercicio desse direito. Esse principio permite somente limitagcdes excepcionais que
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Apresenta-se inconteste a natureza dupla da liberdade
de expressao®, na Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), tanto relacionada a transmissdo como a busca e ao
recebimento de informacdes e ideias, observando-se que ninguém
seja arbitrariamente limitado ou impedido de expressar seus proprios
pensamentos, sendo, ao mesmo tempo, um direito de cada um e
de todos, porque, também, apresenta-se como um direito coletivo
de receber informagdes de qualquer natureza e de ter acesso aos
pensamentos expressos pelos outros.

Em decisdo de 19 de setembro de 2006 proferida no
Caso Claude Reyes e outros versus Chile’, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, considerou que a garantia geral da liberdade

precisam ser definidas previamente por lei na eventualidade de um perigo real e iminente
que ameace a seguranca nacional das sociedades democraticas. 108" Sessdo Regular, 19 de
outubro de 2000. Disponivel em: <http://www.iachr.org/declaration.htm>.

6 Artigo 13. Liberdade de pensamento e de expressdo: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade
de pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e
difundir informagdes ¢ ideias de toda natureza, sem consideragdo de fronteiras, verbalmente
ou por escrito, ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua
escolha. 2. O exercicio do direito previsto no inciso precedente ndo pode estar sujeito a
censura prévia, mas a responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas
pela lei e ser necessarias para assegurar: a. o respeito aos direitos ou a reputacdo das demais
pessoas; ou b. a protecdo da seguranga nacional, da ordem publica, ou da satide ou da moral
publicas. 3. Nao se pode restringir o direito de expressao por vias ou meios indiretos, tais
como o abuso de controles oficiais ou particulares de papel de imprensa, de frequéncias
radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos usados na difusdo de informagdo, nem
por quaisquer outros meios destinados a obstar a comunicagdo e a circulacdo de ideias e
opinides. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a censura prévia, com o objetivo
exclusivo de regular o acesso a eles, para prote¢do moral da infancia e da adolescéncia, sem
prejuizo do disposto no inciso 2. 5. A lei deve proibir toda propaganda a favor da guerra,
bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que constitua incitagdo a
discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. Disponivel: http://cidh.oas.org/
Basicos/Portugues/c.Convencao Americana.htm

7 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/aabaaf52ad8b7668bf2b28e75b0df183.
pdf: para ler a decisdo na integra.
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de expressdao do Artigo 13 da CADH protege o direito de acesso a
informacao de posse dos orgaos publicos.

Reconheceu que o acesso a informagdo publica ¢ um
requisito indispensavel para o proprio funcionamento da democracia,
maior transparéncia e boa gestdo publica, € que em um sistema
democratico representativo e participativo, a populacio exerce seus
direitos constitucionais através da ampla liberdade de expressdo e
do livre acesso a informacao, constatando, ainda, que a liberdade
de expressdao ¢ uma pedra angular na propria existéncia de uma
sociedade democratica, sendo indispensavel para a formagdo da
opinido publica e para que os partidos politicos, os sindicatos, as
sociedades cientificas e culturais e, em geral, quem deseje influir
sobre a coletividade, possa desenvolver-se plenamente.

Deste modo, € possivel afirmar que uma sociedade que nao
estd bem informada ndo ¢ plenamente livre, motivo pelo qual, o Estado
deve reger-se pelos principios de publicidade e transparéncia na gestao
publica, e a consequente responsabilizacao dos seus gestores, de modo
apossibilitar que os cidadaos exer¢am o controle democratico, de forma
tal que possam questionar, indagar e considerar se esta sendo realizado
um adequado cumprimento das fungdes publicas, participando, assim,
da administra¢do através da fiscalizagdo do modo de gestao.

E, desde que ndo exista liberdade, ndo podemos sequer
conceber um Estado Democratico de Direito que requer, dentre outros
aspectos, uma participagdo ativa e consciente da sociedade, seja
na gestdo, na fiscalizagdo, que na escolha dos seus representantes,
num movimento que deveria seguir as regras do jogo democratico
(BOBBIO, 2000), considerando-se que:

a) o orgdo politico méximo com fun¢do legislativa

e orgdos da administragdo e de Chefia de Estado
devem compostos por membros eleitos direta ou
indiretamente pelo povo;
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b) participagdo indistinta de todos os cidaddos —
independentemente da raga, género, religido,...
- atingida a maioridade, na escolha dos seus
representantes;

¢) voto paritario;

d) liberdade de voto do eleitor, de acordo com suas
préprias convicgdes formadas também livremente;

e) liberdade de escolha do eleitor, no sentido de serem
apresentadas durante o processo eleitoral reais
alternativas ou opg¢des de candidatos capazes de
representar o interesse da coletividade;

f) aplicacdo do principio da maioria, sem desprezar nao
apenas a existéncia, como a participagao, voz e voto
da minoria, permitindo-lhe, ainda, a possibilidade de
vir a tornar-se maioria®.

Diante desse contexto, a informacdo do eleitor é, sem
davidas, um dos principais pilares que erguem a democracia,

8 Interessante a leitura da obra de Cass Sustein para quem a regra da maioria ndo pode
ser concebida como uma simples mudanga de status quo, visto que durante o processo de
deliberag@o politica deve ser observado um método de discussdo, consulta e persuasdo,
durante o qual a minoria que ndo teve os seus interesses atendidos sera ouvida e instigada,
por meio da persuasdo da maioria, a conciliar os seus objetivos aos que serdo positivados,
considerando que toda e qualquer modificagdo deve ser justificada como sendo o instrumento
mais habil para alcangar e satisfazer as necessidades sociais, finalidade para a qual o Estado
foi (e é) concebido. Assim, para justificar a democracia, Sustein entende que todo processo
politico, cujo resultado depende da aprovagdo de uma maioria, deve ser marcado por um
procedimento de deliberagdo, discussdo, consulta e persuasdo; portanto, para o autor, a
minoria que ndo teve os seus interesses atendidos sera persuadida a concordar com a medida
priorizada durante determinado processo democratico, ndo simplesmente por entender que
a decisdo legislativa ¢ a que melhor corresponde aos seus anseios, mas, por ter consciéncia
¢ estar convencida de que numa futura discussdo ou debate podera vir a tornar-se maioria
durante a deliberagdo politica. SUSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge,
Massachussetts e Londres. Inglaterra: Harvard University Press. 2000. pp. 133/137.
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indistintamente da forma como se manifesta, considerando como
um dos seus elementos, a atuagao efetiva das mulheres e homens nas
tomadas de decisdes que os afetam, mediata ou imediatamente.

E estimular a democratizagcdo das sociedades a partir,
dentre outros valores, dessa liberdade de informacao significa
propulsionar um cenario politico-participativo mais equilibrado
(STIGLITZ, 2002), porque menos vulneravel e sujeito aos abusos
que podem ser cometidos por quem usa da manipulagao para subjugar
aos seus mandos (e desmandos) os destinatarios das (in)verdades
ditas como informacgdes necessarias para subsidiar posicionamentos,
diminuindo, sem duvidas, a margem da livre convicgao, fator crucial
para a concretizacdo da democracia.

Faz-se imprescindivel, entdo, para a democratiza¢do das
sociedades que o eleitor ao estar informado, possa assumir posigoes,
promover ideias, decidir sobre o programa politico ou candidato que
melhor representam e defendem os valores de um dado contexto
social e estdo mais aptos a gerir a coisa publica; portanto, escolher
quem pode, em nome do povo, promover o alcance das finalidades
para as quais o Estado, como ideologia que €, foi concebido, quais
sejam: administrar os bens e interesses publicos e satisfazer as
necessidades sociais.

Assim, temos que para que a liberdade a informacao se
configure devem estar incluidos tanto o ato de pedir informagdes
como o de fornecé-las; e trés aspectos devem ser observados:
a manifestacdo de liberdade deve atender pela primazia do
interesse publico sobre quaisquer outros; a transparéncia ativa,
que se converte em obrigagdo positiva dos orgaos publicos,
ou de quem esteja no exercicio de fun¢do publica, de informar,
independentemente de requisi¢cdes especificas, observando, assim,
o principio constitucional da publicidade, e o da transparéncia,
como elemento da eficiéncia na gestdo da coisa publica; e o uso
de dados abertos, que estimulam a criagdo do conhecimento pelo
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cidadao a partir dos dados apresentados pelos setores responsaveis
pela informagao de interesse publico.?

A liberdade do eleitor ndo estd adstrita, portanto,
a (qualquer) informacdo, simplesmente, porque consiste na
liberdade a informac¢do condizente a realidade dos atos e fatos
relacionados ao que for essencial para a formacao da sua livre
e consciente convicg¢do, perpassando, nessa toada, por todas as
fases que constituem a regular constitui¢ao do processo eleitoral.

Sob a perspectiva dos candidatos, titulares do direito
fundamental politico manifestado no exercicio da capacidade de
serem escolhidos como representantes do povo, situa-se o dever
de informar os seus eleitores sobre o que realmente fizeram
durante os mandatos eletivos para os quais foram escolhidos
- se for o caso - bem como esclarecer quais medidas serdo
exatamente programadas para serem realizadas durante a gestdo
que seguird ao pleito eleitoral caso sejam escolhidos pelo povo.

Parece-nos muito evidente, que para o eleitor nao
importa, ou nao deveria importar, outras facetas do candidato,
a ndo ser aquela concernente a sua atuagdo na seara politica;
isto ¢, considerando que todos exercemos distintos papéis
na sociedade o que toca a privacidade do candidato deve ser
resguardado, porque ao lado liberdade a informagdo do eleitor
acerca do candidato, situa-se o direito a intimidade e a vida
privada daquele que, além de candidato, é cidadao.

As informag¢des que circulam sobre nossa
intimidade devem estar sob o nosso controle, e, assim, para
que seja caracterizado o carater pessoal da informacao, deve-

9 ARTICLE 19. Who Wants to Forget? Truth and Access to Information about Past
Human Rights Violations. London: Article 19, 2000. Disponivel em: <www.article19.org/
docimages/869.htm>
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se observar: “o papel da vontade; a definicdo do que seja
“obtencao de informac¢do”; a compreensdao do termo “uso de
informac¢do”; e a natureza ampla de informacdo “pessoal””.
(SAMPAIO, 2014, p.282)
A fronteira mais frequentemente aparente da intimidade se da
com a liberdade de imprensa e expressdo ou, coletivamente,
do direito a informagdo. Nao ha como se antecipar, de modo
absoluto e cadente, uma prevaléncia abstrata de um ou outro
direito fundamental. Tudo depende da situa¢do de conflito, a
considerarem-se, por exemplo, o tipo de informagdo captada
e publicada, o lugar da captagdo, o comportamento do titular
do direito, o interesse publico e a objetividade na divulgagdo
da noticia. Um homem publico detém uma expectativa de
intimidade menor do que um cidaddo comum, sendo legitimo
revelar certos aspectos de sua intimidade que interfiram ou
possam concretamente interferir em sua atividade ou profissao.
Os eleitores podem ter um legitimo interesse na divulgacdo
do estado de satde do candidato a um cargo eletivo, se, por
exemplo, vier a ndo permitir o seu livre exercicio, caso eleito.
Sera, por igual, licita a divulgacao da vida opulenta que leva um
servidor publico, clara e comprovadamente incompativel com
suas rendas, ou um lider de uma seita, financiada por fundos
recolhidos em campanhas televisivas. Ilegitima serd, no entanto,
a afirmag@o, por um jornal ou blog, da homossexualidade de um
politico sem mais. (SAMPAIO, 2014, p.283)

De outra forma, todos nds temos uma projecao de
alcance publico e outra, particular, e quanto maior for a nossa
inser¢do na seara publica, menor os limites da nossa vida privada;
quanto maior for o interesse publico acerca da nossa pessoa, menor
a esfera da nossa privacidade, que, a despeito disso, deve ser sempre
preservada, porque, inclusive, reconhecida em nivel constitucional
(artigo 5°, X, CF/88).
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No que toca ao papel das midias, no Relatério do
Desenvolvimento Humano de 2002 — Aprofundar a Democracia em
um Mundo Fragmentado™!?, elaborado pelo Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) considerou-se que ¢
possivel que nenhuma reforma seja tao significativa para fazer as
institui¢des democraticas funcionarem quanto a reforma das midias:
a constru¢do de meios de comunicacdo diversos e plurais, livres e
independentes, que alcancem acesso e divulgagdo em massa, € que
apresentem informagdes precisas € imparciais.

Meios de comunicagdo livres e independentes sao, sem
margem para duvidas, um pilar crucial da democracia, tanto que, em
muitos paises, novas liberdades de imprensa e tecnologias permitem
aos meios de comunicacdo contribuirem mais para a politica
democratica, abrindo debates publicos e denunciando a corrupgao e
os abusos; mesmo que, a despeito disso, ao redor do mundo, ainda
hajam restri¢des as liberdades civicas basicas — como os direitos de
livre expressao, de reuniao e de informagao...

Responsabilidade mutua, considerando que, se de
um lado temos a necessdria transparéncia na gestdo dos bens e
interesses publicos; de outro, o compromisso do cidaddao nao apenas
de acompanhar e fiscalizar todo o funcionamento da administragao
publica, bem como reivindicar que a sua opinido, ideia ou decisao
sejam norteadoras para a composicao dos espacgos de poder, ainda
que os ndo eletivos, e definidoras das tomadas de decisdes.

E nesse contexto de informagdo, midia e internet se
apresenta a democracia virtual, impulsionada pela aceleracao de
conhecimento e divulgacao de informacgdo e assentada sobre o que

10 Ultimo acesso em 27 de dezembro de 2017: http://www.br.undp.org/content/brazil/pt/
home/library/idh/relatorios-de-desenvolvimento-humano/relatorio-do-desenvolvimento-
humano-20002.html
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consideramos serem os seus 04 (quatro) pilares: a educacgdo digital,
que implica numa consciéncia necessaria que temos que ter sobre
0o que podemos/devemos socializar, como fazé-lo, quando fazé-
lo e para quem; o agir com responsabilidade ética, considerando
que o computador ou qualquer outro instrumento tecnoldgico nao
se responsabiliza pelos atos praticados por seus operadores, nao
servindo, assim, de um mecanismo de blindagem de culpa ou filtro
de honestidade; a desburocratizagdo das informagdes, visto que
a agilidade ¢ a celeridade da internet permitem um mais rapido e
facil alcance do que deve se tornar de conhecimento publico; e, por
fim, temos novas demandas da era digital, também relacionadas as
questdes concernentes a informagdo, que ndo podem ser sanadas
analogicamente, e, para tanto, precisamos mudar o algoritmo do
nosso pensar para buscarmos ¢ identificarmos solug¢des “digitais”
para os problemas que nos sao apresentados pelo cenario virtual.

E a necessidade premente de observarmos esses
elementos se justifica em razao da lisura e retiddo que devem ser
atribuidos ao processo eleitoral, de modo que os candidatos eleitos
representem de fato, e ndo apenas virtualmente, o querer de uma
maioria consciente ¢ ndo simplesmente influenciada por fake news
ou absorvida e enternecida pela potencializada disseminagdo de
noticias por robds.

E se sim, as redes compdem um nucleo fulcral para a
dissemina¢do da informagdo, e, portanto, um elemento impar para
a consolidacdo e efetivagao da liberdade a informagao do eleitor,
também apresentam alguns efeitos colaterais, por nos considerados
o anverso da democracia virtual, esta que se assenta no pluralismo
politico, na igualdade e na liberdade.

Assim, a formacao das “bolhas ideoldgicas” ou “virtuais”
criam um sentimento comum de que verdades absolutas existem,
fulminando de morte a tolerancia a diversidade de pensar que erige
o pluralismo politico ao status de principio constitucional (artigo 1°,
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V, CF/88); bem como o excesso de restri¢ao da propaganda eleitoral
nas redes se contrapdem a imprescindivel liberdade que deve
permear todo o processo eleitoral, e 0 emprego macigo de esforcos
para disseminar as fake news, pendem a balanga da igualdade, porque
o impacto gerado pelas inverdades, inclusive (ou principalmente)
quando ndo explicitadas, € sempre muito maior e avassalador do que
o alcangado pelas true news.

De fato, a manipulagdo precisa ser sedutora, porque
quanto mais sedutora, melhor acobertard o tanto que se pretende
ocultar...e nada mais sedutor do que uma mentira mascarada do que
uma verdade escancarada!

A seu turno, os partidos politicos - veiculos que permitem
a elegibilidade dos seus filiados que almejam exercer a capacidade
eleitoral passiva, desde que, ¢ claro, preencham outras condi¢des
de elegibilidade e ndo incidam em quaisquer das inelegibilidades
tipificadas na legislacdo infraconstitucional — como organismos
imprescindiveis para a efetivagdo da democracia, nao deveriam,
sob 0 manto e a protecdo das matérias interna corporis, definir suas
politicas intrapartidarias ignorando os pilares democraticos, quais
sejam: o pluralismo politico, a igualdade ¢ a liberdade.

Assim, desde a definicdo dos candidatos aptos a
representa-los, perpassando pela distribui¢do do fundo partidario e
fundo de campanha para os candidatos e dos tempos nas midias para
a veiculacdo da propaganda eleitoral, até a composi¢do dos cargos
do mais alto escaldo das executivas; tudo, indistintamente, deveria
ser devidamente informado a sociedade, independentemente de
qualquer solicitagdo formalizada por parte dos cidadaos, baseando-
se no mecanismo de transparéncia ativa e observando os axiomas
democraticos. E, mais que isso: ndo apenas informar também os
proprios filiados que, na maioria das vezes, se situam a mercé de todos
esses processos decisorios intrapartidarios, como, inclusive, transferir
o poder de decisao da ctipula partidaria para a base constituida pelos
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filiados. Ai, entdo, poderiamos comecar a conjecturar, de fato, a tdo
almejada democracia intrapartidaria, essencial para a consolidagao
do nosso Estado Democratico de Direito.

As fungdes politicas do Estado, o dever de informar o
eleitor, responsavel direto pela composicao da sua estrutura, decorre
das suas atribuicdes previstas em nivel constitucional, e configura
principio irretocavel da administragao publica, como se nos apresenta
o caput do artigo 37, da Constituicdo Federal.

Mas, talvez, um dos principais € mais basilares dos
aspectos que permeiam essa discussao esteja relacionado a educagao:
nossa sociedade nao ¢ educada para se informar e, a partir de entao,
formar a sua propria convicgdo acerca dos problemas que nos
assolam, nossas prioridades e as demandas de ordem pubica.

Da mesma forma, o eleitor nao tem educacgao politica e,
inimeras vezes, relega a um patamar de diminuta importancia a sua
mais nobre funcdo em uma coletividade, qual seja, o poder do qual
¢ titular para decidir quem serdo os responsaveis para, €m seu nome:
gerir a coisa publica, criando e efetivando politicas; administrar o
dinheiro publico, destinado aos cofres do Estado a peso de muito
suor dos que mais sdo onerados com a alta tributacao que se aplica
no nosso sistema; e, responsaveis, inclusive, por definir os rumos,
os sonhos e as angustias, as decepgdes e os louros de uma sociedade
pelo periodo de um mandato eletivo, qui¢a mais.

Essa educacdo politica dos eleitores ¢ essencial para
que possamos construir uma sociedade de fato consciente do seu
protagonismo e porque composta pelos verdadeiros propulsionadores
da democracia e protagonistas, em potencial, de toda e qualquer
mudanga que possa vir a ser realizada com o intuito de desconstituir
um status quo que ja, hd muito, ndo satisfaz o minimo necessario
para garantir o respeito a dignidade da vida dos seus mais nobres
sujeitos: o povo brasileiro!

Sem educagao, nao ha informacao!
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Porque a liberdade a informacdo, inclusive para saber
que somos dela titulares, pressupde que conhecamos minimamente
a nossa realidade para que, a partir das informagdes obtidas,
possamos influenciar direta e imediatamente nos rumos das decisdes
que nos alcangardo; e, desta feita, a educagdo potencializada pela
informacao, ao tempo em que diminui o poder de manipulagdo que
tanto contamina as relagdes de poder, liberta o eleitor consciente,
emancipando-o, em razao da sua educagdo, afastando-o da cegueira
e da ignorancia politicas, em razdo da informagao!

Com a base de educagao politica bem fomentada, pode-
se, inclusive, evitar as fraudes excessivas nas candidaturas ficticias
de mulheres, por exemplo, seja porque o eleitor precisa se informar
sobre os candidatos langados pelos partidos politicos, como eles
pensam e o que pretendem desenvolver, caso eleitos, e, assim,
poderao identificar que uma (ou varias) mulher(es) lancada(s) pelo
partido politico desconhece(m), inclusive, tal fato; seja porque, a
propria mulher acaso conhecedora e ciente nao se permitira atuar de
forma fraudulenta, com o fito de burlar a legislag¢do e permitir, assim,
a perpetuacdo da opressdo do género feminino, também na politica.

E, entdo, nesse caso, quando os partidos politicos e os
proprios candidatos optam fraudar a legislacdo, violar a liberdade de
informagao do eleitor e seguir o caminho das candidaturas ficticias,
cabe a Justica Eleitoral atuar firmemente e responsabilizar a todos,
indistintamente, considerando que, como também protagonistas do
processo eleitoral deveriam zelar pela sua lisura e retiddo.

Seja em sede de Acao de Investigacao Judicial Eleitoral
(AIJE), que em de Ac¢ao de Impugnagdo do Mandato Eletivo (AIME),
depois da viragem jurisprudencial introduzida pelo Recurso Especial
(RESPe) N° 1-49/2015, que ampliou o cabimento da AIME para
coibir fraude a lei, a Justica Eleitoral reconheceu, no julgamento
do RESPe 243-42, do municipio José de Freitas, PI, que fraudes
no cumprimento das quotas de género sao modalidade de abuso
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do poder politico, sindicaveis pela A¢do de Investigacdo Judicial
Eleitoral, AIJE, afastando, assim, o entendimento, segundo o qual,
ap6s o deferimento do registro, fatos ulteriores comprobatorios da
fraude ndo poderiam provocar a atuagao jurisdicional.

Nesse mesmo compasso e seguindo o mesmo fundamento
de fraude a lei N° 9.504/97 (Lei das Elei¢des), mais especificamente
no seu artigo 10, §3°, que estabelece a exigéncia de candidaturas de
género acompanhando o percentual de 70% e 30%, o Tribunal Regional
Eleitoral de Sao Paulo cassou, no Recurso Eleitoral N° 370-54/2016, o
diploma de trés vereadores eleitos em 2016, na cidade de Santa Rosa
do Viterbo, e o registro de todos os 22 candidatos de uma coligagdo
composta pelos Partido da Solidariedade (SD), Partido da mobilizacdo
Nacional (PMN) e Partido Republicano da Ordem Social (Pros).

Portanto, parece-nos contrariar os termos constitucionais,
porque violador dos proprios fundamentos democraticos, reduzir a
toda e qualquer informacao a liberdade do eleitor, visto que a mesma
implica, acima de tudo, em responsabilidade politica de todos os
atores envolvidos nesse processo politico.

E sobre responsabilidade politica devemos refletir...

Janao ¢ sem tempo de assumirmos todas as consequéncias
pela democracia conquistada a base de arduas lutas e muitos
sofrimentos, deixando para tras, num passado ndo tdo remoto, marcado
por toda sorte de transgressao e violagao a dignidade do nosso povo
e que deu guarida aos 20 anos que antecederam a promulgagdo da
Constituicdo que mais vasto rol de direitos reconheceu aos cidadaos
brasileiros, tendo sido por isso mesmo definida como Constituigao
cidada pelo, entdo, Presidente da Assembleia Nacional Constituinte,
Deputado Ulysses Guimaraes, no discurso proferido por ocasido da
sua promulgacao!l.

11« Na¢do nos mandou executar um servigo. Nos o fizemos com amor, aplicagdo e
sem medo. A Constitui¢do certamente ndo ¢ perfeita. Ela propria o confessa, ao admitir
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Como maes e pais da nossa (ainda) jovem democracia
somos por ela responsaveis politicamente, e, portanto, assim o
somos coletivamente. Precisamos assumir a (pa)maternidade da
democracia, e seguindo em frente, na luta pela sua efetivagdo e
concretizagao diuturnamente, deixando para tras a condicao de filhos
de uma ditadura opressora.

E para que isso ocorra, ndo temos outro caminho a
seguir, que nao seja o da nossa (mutua) responsabilizagdo pelos atos
praticados em prol da democracia brasileira, por todos os que dela
fazem parte, direta ou indiretamente: eleitores, candidatos, partidos
politicos, meios de telecomunicagdo, os proprios mandatarios do
poder, dentre todos os demais...

O primeiro passo a ser dado ¢ estabelecermos uma
firme distingdo entre culpa e responsabilidade: o discurso de pseudo
autoisencao daqueles que gritam aos quatro cantos ndo terem culpa
da auséncia de Estado, que se configura em razdo do alto indice de
violéncia, falta de limpeza publica, caréncia de profissionais nos
postos de saude, dentre outros.., exatamente porque nao depositaram
0 seu voto no gestor com mandato vigente, ndo os imuniza de todos

a reforma. Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la,
nunca. Traidor da Constituigdo ¢ traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito: rasgar
a Constitui¢do, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas
para a cadeia, o exilio, o cemitério. A persisténcia da Constituigdo ¢ a sobrevivéncia da
democracia. Quando, apos tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do
homem, da liberdade e da democracia, bradamos por imposi¢do de sua honra: temos 6dio
4 ditadura. Odio e nojo. Amaldicoamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e
nagdes, principalmente na América Latina... A exposi¢do panoramica da lei fundamental
que hoje passa a reger a Nagdo permite conceitud-la, sinoticamente, como a Constituigdo
coragem, a Constitui¢ao cidada, a Constituicdo federativa, a Constituigdo representativa
e participativa, a Constituicdo do Governo sintese Executivo-Legislativo, a Constitui¢ao
fiscalizadora.” Ultimo aceso em 29.12.2017: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/
radio/materias/CAMARA-E-HISTORIA/339277--INTEGRA-DO-DISCURSO-
PRESIDENTE-DA-ASSEMBLEIA-NACIONAL-CONSTITUINTE,--DR.-ULISSES-
GUIMARAES-%2810-23%29.html.
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os maleficios decorrentes de uma mé administracdo publica, nem os
impede de serem alcangados por uma gestao eficiente; justamente
porque, em uma democracia, todos sdo destinatarios e responsaveis
pelas escolhas e decisdes ditadas em nome do poder soberano, que ¢
de todos, indistintamente.

Se o poder de todos se manifesta e se expressa em razao
da escolha do povo, independentemente do voto depositado, o gestor
eleito ira representar a todos, igualmente se bom ou mau gestor, e as
consequéncias da sua administracao irdo repercutir em todos os que
estiverem sob a sua égide, sob o alcance do seu mandato.

A responsabilidade politica, que ¢ uma responsabilidade
coletiva, deve ser entendida como um caso especial de
responsabilidade vicaria, de acordo com a qual, tornamo-nos
responsaveis por escolhas que ndo fazemos, mas que realizadas
em nosso home; € 0 mesmo, ja nao se pode afirmar em relacio a
culpa, porque ndo existe culpa vicaria, considerando-se que ninguém
se sente culpado pelo acontecimento de coisas sem que tenha dele
participado. (ARENDT, 2004, p. 213)

...duas condigdes tém de estar presentes para a responsabilidade
coletiva: devo ser considerado responsavel por algo que ndo
fiz, e a razdo para a minha responsabilidade deve ser o fato
de eu pertencer a um grupo (um coletivo), o que nenhum ato
voluntéario meu pode dissolver, isto ¢, 0 meu pertencer ao grupo
¢ completamente diferente de uma parceria de negocios que
posso dissolver quando quiser. (ARENDT, 2004, p. 216)

E porque essa responsabilidade politica ¢ genuinamente
uma responsabilidade coletiva, ela ndo mais existird desde que
abandonemos o nucleo social onde vivemos, deixando para tras nossa
comunidade; e como somos seres que vivemos em comunidades,
por natureza, esse “abandono de responsabilidade” implicaria em
trocar uma comunidade por outra, portanto, uma responsabilidade
por outra. (ARENDT, 2004, p. 217)
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..nenhum padrao moral, individual e pessoal de conduta
sera capaz de nos escusar da responsabilidade coletiva. Essa
responsabilidade vicaria por coisas que ndo fizemos, esse
assumir as consequéncias por atos de que somos inteiramente
inocentes, ¢ o prego que pagamos pelo fato de levarmos a nossa
vida ndo conosco mesmos, mas entre nossos semelhantes, e de
que a faculdade de acdo, que, afinal, ¢ a faculdade politica per
excellence, so pode ser tornada real numa das muitas e multiplas
formas de comunidade humana. (ARENDT, 2004, p. 225)

Eexatamenteporquerecaisobrendsessaresponsabilidade
vicaria, precisamos ter coletivamente, como principais atores
politicos que somos, a exata compreensao e percep¢ao dos pilares
sobre os quais se assenta uma sociedade democratica, para que
nossas acoes sigam no fluxo da sua consolidagdo e efetivagao. E um
dos principais alicerces de toda e qualquer sociedade democratica
¢ a informacgado, que a oxigena, mantendo vivo um ideal de governo
de todos, para todos.

E importante estabelecermos, entdo, que a consciéncia
coletiva ¢ fundamental para demarcar a responsabilidade politica
dos cidadaos, cuja liberdade de escolha dos candidatos capazes
de representa-los e controle da gestdo publica estdo direta e
imediatamente relacionados a informagdo que ¢ obtida acerca dos
mesmos; portanto, essa responsabilidade vicaria alcanga, inclusive,
os que tém o dever de informar, ao (ndo) garantir, assim, o livre
fluxo de informagades.

3. INFORMAGCOES (IN)CONCLUSIVAS

Ao abordar a problematica do acesso a informagdo em
relagdo ao processo democratico e ao exercicio de direitos politicos
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parece infactivel desenvolver acepcdes que ignorem o conceito
de democracia em esséncia, bem como a liberdade enquanto eixo
basilar desse mesmo sistema politico. E certo que analisar uma
estrutura politica inserida em uma ordem democratica propicia a
possibilidade de deparar-se com uma fonte geradora de uma gama
de direitos primordiais e reflexos, decorrentes de um sistema que
busca cada vez mais aprimorar e refinar seus instrumentos para que
se adequem a realidade em que se encontram insertos.

Diante dessa argumentagao a preocupagao com o processo
eleitoral, compreendendo todas as fases que lhe sdo inerentes,
enquanto expressao mais sensivel de uma democracia participativa
e a divulgagdo livre, plena e factual dos dados relacionados a esse
mesmo processo parece voltar-se a um dos direitos mais basicos e
essenciais nas relagdes sociais € humanas: a liberdade. Ao dirigirmos
a atengao para os métodos de divulgacao de informacgdes acerca do
pleito, a possibilidade de constru¢do de um cidadao consciente do
sistema politico em que estd inserido ¢ maior, tornando-se apto a
melhores escolhas quanto aos candidatos que porventura venha a
eleger, bem como das ferramentas politicas das quais pode fazer uso.

Além de garantir a esséncia estruturante do modelo
democratico de governo, assegurar que a liberdade de informagao
estd imaculada dentro de um sistema politico ¢, também, rechagar
qualquer possibilidade de ameaca das liberdades individuais e
supressao de direitos. Ora, se a sociedade enquanto conglomerado
social torna-se politicamente consciente e devidamente ciente dos
dados e referéncias da realidade politica que a circunda torna-se
suficientemente emancipada para garantir que aquela estrutura de
plural de garantias e direitos permanega surtindo efeitos praticos e
que nao haja supressoes ou ingeréncias arbitrarias de nenhuma sorte.

Esse ¢ um quesito importante no que toca a
responsabiliza¢do dos representantes politicos no exercicio de suas
competéncias e deveres funcionais: o livre acesso as informagdes
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relacionadas a atuagdo eleitoral e, posteriormente, administrativa,
¢ essencial na busca por um sistema que preza (ou deveria prezar)
pelo cumprimento dos pactos estabelecidos no momento do marco
regulatorio estabelecido a partir da atuagdo da Assembleia Nacional
Constituinte, em 1987.

Cabe ressalvar que o tipo de informagdo da qual se
discorre respeita todos os aspectos éticos e moralmente resguardados
pelo ordenamento constitucional estabelecido. Nao ¢ relevante
questionar aspectos da privacidade de representantes politicos que
se distanciam do que seja fundamental para o empreendimento da
democracia enquanto modelo de vivéncia politica.

Ter em vista que esses critérios precisam estar
coadunados com a livre divulgacdo de dados e do acesso as
referéncias publicas ¢ tdo essencial quanto a percepcdao e
necessidade de adequagdo ante as novas realidades apresentadas
ao contexto politico. Ndo hd como ignorar a influéncias de
midias sociais e da instantaneidade promovida por redes de
compartilhamento digital de informacdes.

E imperioso que as estruturas publicas se ajustem a esses
novos meios de contato e de divulgacdes de informagdes para que,
inclusive, renovem os aspectos ativos da participagdo politica.

Em contrapartida, valorizar critérios de transparéncia
institucionalmente concebidos permite que a crenga em um processo
eleitoral idoneo e eticamente fiavel seja uma experiéncia crivel,
principalmente no cendrio cadtico e permeado de crises nos mais
diversos setores que interferem na vida politica do nosso pais.

O que se evidéncia atualmente ante a faléncia sist€émica
das estruturas sociopoliticas, no Brasil, ndo decorre de uma supressao
de informacdes, deturpagdo de dados e auséncia de mecanismos de
fiscalizacdo, apenas.

E clarividente que a situagdo contemporanea, de carater
obscuro e incerto, que assola a ordem politica vigente ¢ reflexa de
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acodes praticadas em contextos que se prolongaram e criou raizes
na estrutura administrativa do pais, envenenando diligentemente
de forma organizada todas as estruturas estimadas no cerne de um
sistema democratico de exercicio politico.

Contudo, ¢ necessario conscientizarmo-nos de que
0 acesso a informagdo aliado a educacdo politica, ainda sdo os
instrumentos mais legitimos e eficazes no combate a manutengdo do
exercicio ilegitimo do poder e na emancipacao do eleitor-cidadao.
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A propaganda eleitoral tem um historico interessante
na politica brasileira. Com a abertura politica em 1985 e com a
consequente consolidagdo das votagdes diretas como marco de
democracia, a propaganda eleitoral passou a ser vista como um dos
principais sinais dos atos democraticos e politicos no pais. Antes
disso, colocar a candidatura nas ruas de forma ampla e irrestrita era
o sonho de qualquer candidato.

Apos a abertura politica as eleicdes comecaram a ganhar
corpo e em seguida surgiram as regras da propaganda eleitoral. No
ano de 1997 surgiu a Lei n°® 9.504, apelidada de Lei das Eleigoes, a
qual tragou procedimentos desde as convengdes partidarias até o poOs-
eleicdo. Destacamos da Lein® 9.504/1997 as regras para a propaganda
eleitoral, que sempre estiveram insculpidas nos artigos 36 seguintes.

Inicialmente, a propaganda era a mais ampla possivel,
com distribui¢do de santinhos, broches, disticos, bonés, camisetas,
bandeiras, adesivos, panfletos, informativos, visita de casa em casa,
fixagdo de outdoors, pinturas em muros, fixacdo de cartazes em
pontos de Onibus, fixagdo de placas em arvores, viadutos, pontes,
carreatas, carros de som, comicios, showmicios, reunioes de bairros.

Durante o periodo permitido, em todos os dias da semana,
havia distribui¢ao de material de propaganda eleitoral nas ruas, nas
pracas, nas casas dos eleitores. Cada candidato com o seu exército
de cabos eleitorais fazia uma jornada exaustiva de propagacao da sua
candidatura. O lapso temporal era de 6 de julho até as 22 horas do dia
que antecedia a eleicdo. No dia das elei¢des, inclusive, era garantida
a manifestagao individual e silenciosa da preferéncia do eleitor por
partido politico, coligacdo ou candidato, revelada exclusivamente
pelo uso de bandeiras, broches, disticos e adesivos.



146 José Luis Blaszak

Defendia-se a ampla propaganda eleitoral como sinal
externo de uma democracia recém conquistada. Era muito comum
se ouvir e ler que se tratava da festa da democracia.

Em 2008, precisamente, sob o discurso de que as
propagandas sujavam muito as cidades e os barulhos dos carros de
som incomodavam a populacdo, o Ministério Publico Eleitoral, pais
afora, fez nascer uma figura denominada Termo de Ajustamento de
Condutas eleitorais - TAC.

Tal instrumento se mostra de certa forma andmalo, pois
sua aplicabilidade acontece antes mesmo de qualquer irregularidade
praticada. Nao hé lei de cunho eleitoral com previsao para tal
instrumento.

A inspiragdo dos TACs de forma geral pode ser obtida
no site do Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP que
14 estampa:

O termo de ajustamento de conduta € um acordo que o0 Ministério
Publico celebra com o violador de determinado direito coletivo.
Este instrumento tem a finalidade de impedir a continuidade da
situacéo de ilegalidade, reparar o dano ao direito coletivo e
evitar a acdo judicial.”!

O CNMP aborda os termos de ajustamento sob
a Otica da violagdo de direito coletivo, de forma a impedir a
continuidade de situacao de ilegalidade. No direito eleitoral nada
disso ¢ realidade. A aplicabilidade dos TACs eleitorais tal como
sao realizados até hoje ndo pressupde uma conduta irregular ou
ilicita praticada. A incongruéncia esta no fato de que na esfera
eleitoral os termos sdo realizados antes de qualquer conduta ilicita
ser praticada. A légica induz ao pensamento de que se nao ha

1 http://www.cnmp.gov.br/direitoscoletivos/index.php/4-o-que-e-o-termo-de-ajustamento-
de-conduta
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conduta violadora ndo ha que se falar em termos de ajustamento
de conduta.
Diz ainda o CNMP:

O termo de ajustamento de conduta esta previsto no § 6° do art.
5° da Lei 7347/85 e no art. 14 da Recomendacédo do CNMP n°
16/10: Lei n° 7.347/85, § 6° - Os 6rgdos publicos legitimados
poderd@o tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que
tera eficacia de titulo executivo extrajudicial. Recomendacao do
CNMP n° 16/10, art. 14 - O Ministério Publico podera firmar
compromisso de ajustamento de conduta, nos casos previstos
em lei, com o responsavel pela ameaca ou lesdo aos interesses
ou direitos mencionados no artigo 1° desta Resolugao, visando a
reparacao do dano, & adequac¢do da conduta as exigéncias legais
ou normativas e, ainda, a compensacdo e/ou a indenizagdo
pelos danos que ndo possam ser recuperados.2

Destaca-se, que o proprio CNMP recomenda a
necessidade de previsdo legal para a utilizagdo de termos de
ajustamento. Fica claro e evidente que a manifestacio do CNMP
diz respeito a lei das agdes civis publicas. Portanto, sem nenhuma
relagdo com o direito eleitoral, uma vez que nao ha previsao de agao
civil publica no ordenamento eleitoral.

Os TACs eleitorais foram os embrides das redugdes
da propaganda eleitoral na Lei das Elei¢cdes em vigéncia. Frisa-
se, que, anteriormente, a distribuicdo de material tinha previsdo e
embasamento unicamente na Lei das Elei¢des. Eram propagandas
permitidas, com controle legal, facilmente identificadas e quando em
desacordo com a norma se determinava a sua imediata retirada, o
que nao demorava mais do que algumas horas ou no méaximo dia.

2 idem
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As propagandas com contetido inveridico, de igual
modo, eram facilmente identificadas e de simples delimitacdo do
seu alcance, o que viabilizava com justica a reparagdo por meio de
direito de resposta.

Com as tantas proibigdes que ganharam corpo e
repercutiram, inclusive, na legislagdo atual, os marqueteiros da
politica ndo se deram por satisfeitos. A midia digital virou, entdo, a
principal ferramenta para driblar as tantas proibi¢des, proporcionando
enderecos eletronicos para os candidatos se mostrarem a uma nova
comunidade: a comunidade virtual.

Se substituiu o publico alvo, deixando-se para tras o
povo das ruas - o povo fisico, para atingir o povo das midias sociais -
o povo digital. Tal advento foi comemorado pelos que ndo gostavam
do lixo eleitoral das ruas.

No ano de 2012, em franco desenvolvimento de novas
alternativas de propaganda eleitoral, com as midias eletronicas se
robustecendo, Irineu Francisco Barreto Junior e Marcel Machado
Muscat escreveram interessante artigo intitulado Aspectos
Normativos da Propaganda Eleitoral na Internet, do qual destacamos
da parte inicial a seguinte assertiva:

Este artigo trata da aplicacdo das novas tecnologias
informaticas, originarias da Sociedade da Informacéo, e sua
relacdo com a Legislacéo Eleitoral Brasileira, particularmente
no que concerte a utilizacio da Internet e das Redes Sociais
como instrumento para propaganda eleitoral. As novas
tecnologias sdo utilizadas para campanhas e propagandas
eleitorais, 0 que muitas vezes ultrapassa a ténue linha entre o
que admite a legislacao brasileira e aquilo que é considerado
uma infracgdo eleitoral. Desta forma, a utilizagdo de ferramentas
tecnoldgicas e a hospedagem de propaganda eleitoral em
sitios eletronicos constitui-se uma realidade patente, porém,
muitas vezes, no limiar das restricbes normativas. A pesquisa
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pautou-se em andlise hermenéutica da regulamentacéo eleitoral
brasileira e na revisdo doutrinaria. O tema provoca uma série
de abordagens, frente a caracteristica irregular da propaganda
que por fim culminou no advento da Lei 12.034/2009. Conclui-
se que a normatividade brasileira € insuficiente para dirimir os
conflitos que advém do uso da Internet nos sufragios brasileiros.
A dogmatica ndo consegue acompanhar o célere ritmo das
inovacOes tecnologicas, mas principalmente de uma sociedade
cada vez mais conectada, que faz surgir fendmenos como o
ativismo politico virtual e a militancia politica na Internet.3

Ao se analisar as nuances entre ontem e hoje, a assertiva
acima se confirma sob as recentes preocupagdes da Justica Eleitoral
brasileira pelo que se 1€ sobre as ultimas eleicdes dos EUA e pelo
que se avizinha para as Elei¢des Gerais no Brasil.

A propaganda eleitoral, uma das faces das campanhas politicas
submetidas a mutacdes advindas da Internet e das novas
tecnologias, encontra-se regulada, em linhas gerais, no Cédigo
Eleitoral e na Lei n.° 9.504/97 — Lei das Elei¢bes, os quais,
originalmente, ndo dispuseram sobre a propaganda eleitoral
na rede mundial de computadores, tendo em vista que, quando
foram editados, a rede mundial de computadores ndo existia
ou tinha uma utilizagdo muito restrita. Sem embargo, deve-se
salientar que os principios que regem a propaganda em geral,
e os limites que Ihes sdo impostos pela legislagdo eleitoral e
pelas resolucbes do TSE, devem ser aplicados, naquilo que for
cabivel, a propaganda em meio virtual.

Em virtude da inexisténcia de lei especifica sobre esse tipo de
propaganda eleitoral, a partir das eleicbes de 2000, o TSE,

3 https://periodicos.ufsm.br/index.php/REDESG/article/download/6839/pdf 1
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no uso do seu poder normativo, dispds por intermédio da
Resolucéo n.° 20.684, que os candidatos poderiam fazer uso
do dominio www.nomedocandidatonumerodocandidato.can.
br, para divulgacdo de propaganda na Internet, contudo, néo
trouxe outras disposi¢Ges mais especificas.

Em 2002, o TSE expediu a Resolucéo n.° 20.988, que estabeleceu
gque a propaganda na internet estivesse sujeita as mesmas
restricbesimpostasaprogramacaonormaldoradioedatelevisao,
inclusive quanto aos debates, além de manter a propaganda por
meio do dominio www.nomedocandidatonimerodocandidatouf.
can.br e vedar a realizacdo de qualquer tipo de propaganda em
pagina de provedores de acesso a internet, em qualquer periodo.
Nas eleicBes que se sequiram tais disposicdes foram praticamente
repetidas. Nas elei¢cbes municipais de 2008, diversas consultas
foram formuladas ao TSE, no entanto, aquela Corte decidiu ndo
conhecé-las, sob 0 argumento de que questionamentos maltiplos
elaborados de maneira esmiucada e ampla ou que incidam
em caso concreto ndo mereciam conhecimento, deixando que
0s casos concretos fossem resolvidos individualmente nos
respectivos processos.

Em 2009, o Congresso Nacional editou a Lei n.° 12.034, de
29 de setembro de 2009, que alterou as Leis n.° 9.504/97 e n.°
9.096/95, trazendo algumas disposi¢Bes sobre a propaganda
eleitoral na internet.#

A verdade ¢ que a propaganda eleitoral estd em novos
tempos e com novos desafios, exigindo-se um controle eficiente para
garantir a paridade de armas entre candidatos tocante a divulgacao
dos seus nomes e plataformas. Olhar a (in)evolu¢do das normas

4 idem
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aplicadas e aplicaveis a propaganda ¢ mister para formar visdo critica
sobre este importante tema das elei¢des brasileiras.

Para as Eleicdes 2012 a normativa se deu por meio da
Resolucdo do TSE n° 23.370/11, fixando a propaganda eleitoral
pela internet como permitida nos sites dos candidatos, dos partidos
ou coligagdes, blogs, redes sociais, sites de mensagens instantaneas
e assemelhados.

Os enderecos eletronicos deveriam ser, obrigatoriamente,
informados a Justiga Eleitoral. A hospedagem dos sites precisava se
dar em provedor de servigo de internet situado no Brasil.

A utilizacdo de mensagens eletronicas para fins de
propaganda eleitoral pela internet era feita por meio de envios a
enderecos cadastrados gratuitamente pelo candidato, partido ou
coligacdo. Era terminantemente proibido a comercializagdo de
bancos de dados de enderecos eletronicos, bem como era vedada na
internet qualquer tipo de propaganda eleitoral paga, assim como nao
poderia utilizar sites de pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos,
nem tampouco sites oficiais ou hospedados por 6rgaos ou entidades
da Administragao Publica direta ou indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

Para todas as mensagens eletronicas enviadas era
necessario mecanismo de descadastramento, caso o destinatario nao
quisesse receber a propaganda.

As ferramentas como home pages, pate-papo ou chat,
eram vistas sob as consideracdes das normas das Elei¢des de 2002.
Pode-se destacar as consideracoes expressas daquela época em voto’
do ex-Ministro Fernando Neves, citada em artigo do Conjur (sem
mengao de autor), sob titulo Candidato deve usar bom senso para se
promover na Internet®:

5 TSE - Acordéo 2.715-SP.

6 https://www.conjur.com.br/2002-set-25/propaganda_eleitoral internet
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Equiparo, no que é possivel, o bate-papo pela Internet a
um comparecimento em um veiculo de comunicacao, s6 que
de forma virtual. Com uma dificuldade maior, ao invés de
simplesmente ligar a televisdo ou o radio, ou adquirir um
exemplar de jornal, é necessario primeiro acessar a pagina
do provedor e, depois, buscar os caminhos para a sala de
bate-papo virtual. Assim, o contato depende da vontade
do interessado. O candidato fica apenas a disposicdo para
responder as perguntas que lhe forem dirigidas.

Macigamente, em 2012, o correio eletronico (e-mail) foi
um dos modos mais utilizados de chegar aos eleitores. Inumeros
bancos de dados de e-mails foram comercializados, ainda que nao
permitido. Os e-mails indesejados disparados pelos candidatos no
periodo eleitoral foram considerados spam.

Nas Eleicfes de 2014, com o advento da Lei n°
12.891/2013, o art. 36-A da Lei n° 9.504/97, passou a ter a seguinte
redacdo, verbis:

“ndo serdo consideradas propaganda antecipada e poder&o
ter cobertura dos meios de comunicagéo social, inclusive via
internet: a realizacao de prévias partidarias e sua divulgacéo
pelos instrumentos de comunicacao intrapartidaria e pelas
redes sociais; e a manifestacdo e o posicionamento pessoal
sobre questdes politicas nas redes sociais™.

| - a participagdo de filiados a partidos politicos ou de
pré-candidatos em entrevistas, programas, encontros ou
debates no radio, na televisdo e na internet, inclusive com
a exposic¢ao de plataformas e projetos politicos, observado
pelas emissoras de radio e de televisdo o dever de conferir
tratamento ison6mico; (Redacdo dada pela Lein®12.891,
de 2013)

Il - a realizagdo de encontros, seminarios ou congressos, em
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ambiente fechado e a expensas dos partidos politicos, para
tratar da organizacdo dos processos eleitorais, discussdo de
politicas publicas, planos de governo ou aliancas partidarias
visando as eleicdes, podendo tais atividades ser divulgadas
pelos instrumentos de comunicagdo intrapartidaria; (Redagao
dada pela Lei n°® 12.891, de 2013)

(..)

IV - adivulgacgdo de atos de parlamentares e debates legislativos,
desde que nédo se faca pedido de votos; (Redacgdo dada pela Lei
n° 12.891, de 2013)

V - a manifestacdo e o posicionamento pessoal sobre questdes
politicas nas redes sociais. (Incluido pela Lei n° 12.891, de 2013)

O entdo presidente do TSE, ministro Marco Aurélio,
chegou a declarar em entrevista para diversos veiculos de
comunica¢do que “o ideal seria uma disciplina explicita sobre a
utilizacao da internet. Mas ha na Lei 9.504 preceitos que conduzem
a se considerar, por exemplo, uma propaganda via internet e chegar-
se a glosa dessa mesma propaganda’’.

De acordo com a Resolucdo n°® 23.404/2014 do TSE
se afirmou que havia, no uso das midias, a possibilidade da livre
manifestacdo do pensamento do eleitor identificado na internet e
que somente sofreria limitagdo quando ocorresse ofensa a honra
de terceiros ou divulgacdo de fatos sabidamente A proibicdo da
propaganda eleitoral paga na internet continuava sendo aplicada.

Era possivel fazer propaganda eleitoral na internet
em sites dos candidatos, dos partidos ou coliga¢des. Também, era
permitido a propaganda por meio de mensagem eletronica (e-mails)

7 http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2013/Dezembro/especial-minirreforma-
previas-partidarias-nas-redes-sociais-nao-sao-propaganda-antecipada
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para enderecos cadastrados gratuitamente pelo candidato, pelo
partido ou coligagdo, bem como por meio de blogs, redes sociais,
sites de mensagens instantdneas e assemelhados, cujo conteudo
seria gerado ou editado por candidatos, partidos, coligacdes ou de
iniciativa de qualquer pessoa natural.

Em 2014 repetiu-se a regra de 2012 tocante a proibicao
de propaganda eleitoral pela internet, ainda que gratuita, em sites de
pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos, bem como em sites
oficiais ou hospedados por 6rgaos ou por entidades da administragao
publica direta ou indireta da Unido, Estados, Distrito Federal e
dos Municipios. Da mesma forma, as mensagens indesejadas era
obrigatdrio constar mecanismo de descadastramento.

Para as Eleicdes de 2016, conforme informagdes no
site do TSES, a internet passou a ser uma importante ferramenta
de comunicagdo com os eleitores, em virtude do limite de gastos
imposto pela legislagao.

A Resolucdao do TSE n° 23.457/2015 estabeleceu as
regras a serem respeitadas para a realizagdo de propaganda na
internet e nas redes sociais.

De acordo com a norma, a propaganda eleitoral na
internet poderia ser feita em sites dos candidatos, dos partidos ou
das coligagdes, com enderego eletronico comunicado a Justica
Eleitoral. O site deveria estar hospedado em provedor de servigo de
internet estabelecido no Brasil. Também, era permitido o envio de
mensagens eletronicas para enderecos cadastrados gratuitamente
pelo candidato, partido ou coligacao. Nesses casos, a comunicacao
deveria dispor de mecanismo que permitia o descadastramento,
caso indesejada.

8 http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Agosto/eleicoes-2016-confira-as-
regras-para-a-veiculacao-de-propaganda-eleitoral-na-internet
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A legislagdo também permitia a veiculagdo em blogs,
redes sociais e sites de mensagens instantaneas de conteudo gerado
ou editado por candidatos, partidos ou coligagdes ou de iniciativa de
qualquer pessoa.

A legislagdo continuou a proibir a veiculacdo de
qualquer tipo de propaganda eleitoral paga na internet e nas redes
sociais, bem como a veiculagdo de propaganda eleitoral, mesmo
que gratuitamente, em sites de pessoas juridicas, com ou sem fins
lucrativos, e em sites oficiais ou hospedados por 6rgaos ou entidades
da Administragao Publica direta ou indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

A venda de cadastro de enderecos eletronicos e a
realizacdo de propaganda via telemarketing, em qualquer horario,
também eram proibidas. A legislacdo ainda impedia a atribuicdo
indevida de contetido a terceiro, inclusive candidato, partido ou
coligacdo. O crescimento assustador da utilizagdo das midias sociais
nas Elei¢des de 2016 obrigou severa fiscalizagao.

O Ministro do TSE Admar Gonzaga alertou, na €poca,
que “As pessoas que participam do processo eleitoral, ainda de
forma oculta, podem ser rastreadas. Hoje em dia, ha ferramentas
que possibilitam esse tipo de busca. O TSE tem convénio com a
Policia Federal, que permite o rastreamento da fonte de determinada
propaganda ilegal. Nos casos de propaganda irregular, ha imposicao
de multa, que pode variar de R$ 5 mil a R$ 30 mil, assim como a
repercussao criminal do autor de propaganda acusando alguém de
um crime gue nao cometeu™.

Para as ELEICOES 2018, que se avizinha, o TSE ja
publicou a Resolug@o n® 3.551/2017, a qual fixa os parametros para
a propaganda eleitoral na internet.

9 http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Agosto/eleicoes-2016-confira-as-
regras-para-a-veiculacao-de-propaganda-eleitoral-na-internet
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A Resolugdodiz que é livre amanifestagdao do pensamento
do eleitor identificado ou identificavel na internet, sendo somente
passivel de limitagao quando ocorrer ofensa a honra de terceiros ou
divulgacdo de fatos sabidamente inveridicos.

E dito, inclusive, que é permitido as manifestagdes na
internet ocorridas antes da data prevista para o inicio da propaganda
eleitoral (16/08/2018), podendo delas constar mensagem de apoio ou
critica a partido politico ou a candidato, proprias do debate politico
e democratico.

A Resolucao do TSE n° 23.551/2017, no art. 23, elenca
as formas de propaganda eleitoral na internet em consonancia com a
Lein® 9.504/1997, art. 57-B, incisos [ a I'V:

— em sitio do candidato, com enderego eletrénico comunicado
a Justica Eleitoral e hospedado, direta ou indiretamente, em
provedor de servico de internet estabelecido no Pais;

— em sitio do partido politico ou da coligagao, com enderego
eletronico comunicado & Justica Eleitoral e hospedado, direta ou
indiretamente, em provedor de servico de internet estabelecido
no Pais;

— por meio de mensagem eletronica para enderegos cadastrados
gratuitamente pelo candidato, pelo partido politico ou pela
coligacéo;

— por meio de blogues, redes sociais, sitios de mensagens
instantaneas e aplicacdes de internet assemelhadas cujo
contetido seja gerado ou editado por: candidatos, partidos
politicos ou coligac@es; ou qualquer pessoa natural, desde que
ndo contrate impulsionamento de contetdos.

De igual modo as elei¢des anteriores, os enderegos
eletronicos das aplicagdes, salvo aqueles de iniciativa de pessoa
natural, de eleitores, deverao ser comunicados a Justica Eleitoral,
podendo ser mantidos durante todo o pleito eleitoral os mesmos



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 157

enderecos eletronicos em uso antes do inicio da propaganda eleitoral
(Lei n® 9.504/1997, art. 57-B, § 1°).

Chama a atencdo na Resolugdo em comento que ndo
sera admitida a veiculagdo de contetidos de cunho eleitoral mediante
cadastro de usuario de aplicagdo de internet com a intencao de falsear
identidade (Lei n°® 9.504/1997, art. 57-B, § 2°), visando, sobretudo,
combater as fake news.

Na tentativa de impedir a utilizagdo de mecanismos
que causem desequilibrio entre os candidatos, a Resolucao do TSE
estipula que ¢ vedada a utilizagdo de impulsionamento de contetidos
e ferramentas digitais (com objetivo de alterar o teor ou a repercussao
de propaganda eleitoral) que ndo sejam disponibilizadas pelo
provedor da aplicacdo de internet, ainda que gratuitas, tanto proprios
quanto de terceiros (Lei n® 9.504/1997, art. 57-B, § 3°).

Destaca-se que a manifestacdo espontanea na internet
de pessoas naturais em matéria politico-eleitoral, mesmo que sob
a forma de elogio ou critica a candidato ou partido politico, nao
sera considerada propaganda eleitoral na forma do inciso IV, do
art. 23 da Resolucao.

O art. 24, §1° da citada Resolugao reza que ¢ vedada,
ainda que gratuitamente, a veiculagdo de propaganda eleitoral na
internet em sitios de pessoas juridicas, com ou sem fins lucrativos,
bem como os sitios oficiais ou hospedados por 6rgdos ou por
entidades da administracdo publica direta ou indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Oart. 25 dizque ¢ livre amanifestacdo do pensamento,
vedado o anonimato durante a campanha eleitoral, por meio da
internet, assegurado o direito de resposta, nos termos dos arts.
58, § 3°, inciso IV, alineas a, b e ¢, e 58-A da Lei n® 9.504/1997,
e por outros meios de comunicagdo interpessoal mediante
mensagem eletronica.

Sao vedadas as pessoas relacionadas no art. 24 da Lei
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n°9.504/1997 a utilizacdo, doagdo ou cessdo de cadastro eletronico
de seus clientes, em favor de candidatos, de partidos politicos ou
de coligagdes!O.
O art. 29 reza que ¢ vedada a realizacao de propaganda
via telemarketing, em qualquer horario em obediéncia a
Constituicao Federal, art. 5°, incisos X e XI e ao Cddigo Eleitoral,
art. 243, inciso VI.
A Resolucao, no seu art. 32, conceitua:

— internet: o sistema constituido do conjunto de protocolos

ldgicos, estruturado em escala mundial para uso publico e

irrestrito, com a finalidade de possibilitar a comunicacdo de

dados entre terminais por meio de diferentes redes;

— terminal: o computador ou qualquer dispositivo que se

conecte a internet;

— enderecgo de protocolo de internet (endereco IP): o cédigo

atribuido a um terminal de uma rede para permitir sua

identificacdo, definido segundo parémetros internacionais;

— administrador de sistema autbnomo: a pessoa fisica ou

juridica que administra blocos de endereco IP especificos e

0 respectivo sistema autbnomo de roteamento, devidamente

cadastrada no ente nacional responsavel pelo registro

10 T - entidade ou governo estrangeiro;

II - o6rgdo da administra¢do publica direta e indireta ou fundagdo mantida com
recursos

provenientes do Poder Publico;
III - concessionario ou permissionario de servigo publico;

IV - entidade de direito privado que receba, na condi¢do de beneficidria,
contribui¢ao

compulsoria em virtude de disposigdo legal,;

V - entidade de utilidade publica;
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e pela distribuicdo de enderegos IP geograficamente
referentes ao Pais;

— conexdo a internet: a habilitacdo de um terminal para envio
e recebimento de pacotes de dados pela internet, mediante a
atribuicéo ou autenticacdo de um endereco IP;

— registro de conexao: o conjunto de informacdes referentes a
data e hora de inicio e término de uma conexdo a internet, sua
duracgéo e o endereco IP utilizado pelo terminal para o envio e
recebimento de pacotes de dados;

— aplicacBes de internet: o conjunto de funcionalidades que
podem ser acessadas por meio de um terminal conectado a
internet;

— registros de acesso a aplicagdes de internet: o conjunto de
informac0es referentes a data e hora de uso de uma determinada
aplicacdo de internet a partir de um determinado endereco IP;
— sitio hospedado diretamente em provedor de internet
estabelecido no Pais: aquele cujo endereco (URL — Uniform
Resource Locator) é registrado no organismo regulador da
internet no Brasil e cujo contelido é mantido pelo provedor de
hospedagem em servidor instalado em solo brasileiro;

— sitio hospedado indiretamente em provedor de internet
estabelecido no Pais: aquele cujo enderego é registrado em
organismos internacionais e cujo conteddo é mantido por

VI - entidade de classe ou sindical;

VII - pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior.

VIII - entidades beneficentes e religiosas;

IX - entidades esportivas; X - organizagdes ndo-governamentais que recebam

recursos publicos;

XI - organizagdes da sociedade civil de interesse publico.
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provedor de hospedagem em equipamento servidor instalado
em solo brasileiro;

— sitio: o endereco eletrdnico na internet subdividido em uma ou
mais paginas que possam ser acessadas com base na mesma raiz;
—blogue: o endereco eletrénico na internet, mantido ou ndo por
provedor de hospedagem, composto por uma Unica pagina em
carater pessoal;

— impulsionamento de conteddo: 0 mecanismo ou Servigo
que, mediante contratacdo com os provedores de aplicacdo de
internet, potencializem o alcance e a divulgacéo da informacéo
para atingir usuarios que, normalmente, nao teriam acesso ao
seu conteldo;

— rede social na internet: a estrutura social composta por
pessoas ou organizagdes, conectadas por um ou Varios tipos de
relacdes, que compartilham valores e objetivos comuns;

— aplicativo de mensagens instantaneas ou chamada de voz:
o aplicativo multiplataforma de mensagens instantaneas e
chamadas de voz para smartphones;

— provedor de acesso ou de conexdo a internet: a pessoa
juridica fornecedora de servigos que consistem em possibilitar
0 acesso de seus consumidores a internet;

—provedor de aplicacdo de internet: a empresa, organizacao ou
pessoa natural que, de forma profissional ou amadora, forneca
um conjunto de funcionalidades que podem ser acessadas por
meio de um terminal conectado a internet, ndo importando se 0s
objetivos sdo econdmicos;

— provedor de conteldo na internet: a pessoa natural ou
juridica que disponibiliza na internet as informacoes criadas
ou desenvolvidas pelos provedores de informacgéo (ou autores),
utilizando servidores préprios ou os servicos de um provedor de
hospedagem para armazena-las.
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A Resolugdo n° 23.551/2017 inova com a disciplina da
remocao de conteudo da internet.

Art. 33. A atuacéo da Justica Eleitoral em relacdo a contetidos
divulgados na internet deve ser realizada com a menor
interferéncia possivel no debate democratico (Lei n°9.504/1997,
art. 57-J).
8 1° Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e
impedir a censura, as ordens judiciais de remocao de contetido
divulgado na internet serdo limitadas as hipdteses em que,
mediante decisdo fundamentada, sejam constatadas violagdes
as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que
participam do processo eleitoral.
§ 2° A auséncia de identificagdo imediata do usuario responsavel
pela divulgacdo do conteldo ndo constitui circunstancia
suficiente para o deferimento do pedido de remocéo de conteldo
da internet e somente sera considerada andnima caso nao
seja possivel a identificagdo dos usuarios ap6s a adogdo das
providéncias previstas nos arts. 10 e 22 da Lei 12.965/2014
(Marco Civil da Internet).
§ 3° A ordem judicial que determinar a remogéo de contetido
divulgado na internet fixara prazo razoével para o cumprimento,
nao inferior a 24 (vinte e quatro) horas, e devera conter, sob
pena de nulidade, a URL do contelido especifico.
8§ 4° Em circunstancias excepcionais devidamente justificadas, o
prazo de que trata o paragrafo anterior podera ser reduzido.
8§ 5° O provedor responsavel pela aplicacdo de internet em que
hospedado o material devera promover a sua remogao dentro
do prazo razoavel assinalado, sob pena de arcar com as sangdes
aplicaveis a espécie.
8 6° Findo o periodo eleitoral, as ordens judiciais de remocéo
de contelido da internet deixardo de produzir efeitos, cabendo a
parte interessada requerer a remocdo do conteldo por meio de
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acao judicial autbnoma perante a Justica Comum.
8§ 7° As sancOes aplicadas em razéo da demora ou descumprimento
da ordem judicial reverterdo aos cofres da Unido.

A rapidez com que a propaganda digital avangou ¢
proporcional aos incrementos que cada dia nasce no meio web.
Logo, plataformas como Facebook, Twitter, Instagram, WhatsApp,
para citar alguns, passaram a ser as ferramentas ndo s6 dos
candidatos certos como de pessoas aparentemente sem pretensoes
politicas, mas que aos olhos de marqueteiros e partidos reinem o
minimo de perfil.

Pessoas especializadas oferecemaos partidos e candidatos
tanto servicos amparados pela lei quanto os que vao na contramao
da legalidade. Atualmente, ¢ possivel impulsionar positivamente um
perfil sem apelo direto de cunho eleitoral, bem como se pode realizar
postagens de contetdo falso contra alguém, chamadas de fake news,
lixo eletronico, lixo digital. Estas mensagens chegardo até as pessoas
disfarcadas de noticia e perfil verdadeiros.

Quando se langa mao antecipadamente destas
ferramentas se tem como objetivo realizar certa preparacdo de
terreno de desconhecidos, caso venham a decidir pela candidatura.
Tal possibilidade fica facilitada pela auséncia ainda de maior controle
da Justi¢a Eleitoral do mundo virtual. Além disso, pode-se testar
antecipadamente ao periodo eleitoral permitido o perfil de nedfitos
com potencial politico, facilitando as agremiagdes as escolhas de
nomes que valeria a pena apostar as fichas.

Enquadrar tais praticas como propaganda antecipada
virou matéria obsoleta, desnecessaria, diante da magnitude e ao
mesmo tempo sutileza do alcance.

Porém, a realidade ¢ mais séria do que aparenta. A
ultima elei¢do dos EUA est4 ainda sob suspeita de que o vencedor
tenha se beneficiado do uso das ferramentas digitais de forma ilegal.
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As pesquisas apontavam, na reta final, a vitéria de Hillary Clinton.
Comenta-se que o resultado de Trump como vencedor tenha sido
por conta das avalanches de fake news, ou seja, noticias falsas
encaminhadas as vésperas da eleicdo para milhdes de eleitores, e,
que boa parte destes destinatdrios mudaram sua preferéncia por
conta do contetido distorcido.

E dito que ja se importou para as proximas Eleigdes
Gerais no Brasil em 2018 a tecnologia de manipulacao digital de
informacgdes para a pratica de propaganda eleitoral fora das normas
e dos limites controlaveis da Justica Eleitoral.

Robos, fake news, junk news, big data, sdo algumas das
ferramentas que podem ser utilizadas na propagagdo da propaganda
eleitoral digital fora das regras e do controle da Justi¢a Eleitoral. A
utiliza¢ao de forma indevida destas ferramentas sao prejudiciais ao
sistema democratico de disputas eleitorais porque potencializam a
divulgacdo de perfis tanto verdadeiros dos candidatos quanto falsos
dos adversarios.

A reparacgdo se tornou medida dificil ao tempo em que a
noticia se propaga. O direito de resposta ¢ uma incdgnita ainda por
conta da imprecisdo do alcance de uma fake news, por exemplo.

No dizer do professor Diogo Rais!!, ha uma distingao
entre o que seria fake news e a mera desinformagao, segundo os
parametros do dolo na divulgacdo, a escala alcangada e o dano
causado as reputagdes. Segundo ele, muito pouco pode ser feito
em relagdo a polarizacdo; mas a desinformagdo, por outro lado,
que € o seu fruto mais conhecido, pode ser combatida por meio da
disseminagdo mais assertiva de informacgodes legitimas.

11 http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2018/Abril/juristas-e-representantes-das-redes-
sociais-debatem-propaganda-eleitoral-na-internet-em-evento-da-eje-tse
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Ele defende que ndo € a hora de se tentar regular as fake
News porque, na pratica, isso seria um trabalho infrutifero. Segundo
Rais, a legislacao ja dispde de dispositivos para coibir a calunia,
injiria ou difamacdo, sendo a solugdo para a nossa realidade o
refor¢o na divulgagao de noticias confidveis.

Em recente Forum Nacional, promovido pelo Colégio de
Presidentes dos Tribunais Regionais Eleitorais'? de todo o pais, onde
tivemos a honra do convite para compartilhar nossas ideias sobre a
propaganda eleitoral digital, concluiu-se que € necessario e urgente
o aprofundamento da matéria, o aparelhamento, os trabalhos de
parcerias, especialmente, no que tange ao combate a proliferagao das
noticias falsas, as fake news. A identificagdo nas redes sociais, bem
como os respectivos rastreamentos, identificando quem as promove ¢
politica imperativa a Justica Eleitoral e seus parceiros institucionais.

Frisa-se, o poder de fogo destas ferramentas, ou seja,
a capacidade delas em disparar uma noticia avassaladora e em um
segundo de tempo alcangar milhdes de eleitores que possuam uma
das plataformas de acesso € fator de desequilibrio certo numa eleigao.
Como ja dito, sdo manobras digitais capazes de manipular a marcha
eleitoral, ferindo o processo democratico de paridade de armas nas
disputas entre candidatos.

Para concluir, ¢ importante retomar a dicotomia entre
propaganda do passado e do presente, numa andlise singela,
firmando que ao se enfraquecer os métodos tradicionais das ruas,
do corpo a corpo, fortaleceu-se o ambiente virtual sem aparente
dimensao. Antes, se produzia lixo fisico, palpavel, reciclavel;
agora, se produz lixo eletronico, sem controle, impossivel de se
tocar, de ser delimitado.

12 http://www.tre-se.jus.br/imprensa/noticias-tre-se/2018/Marco/mais-de- 1 50-participantes-
prestigiaram-o-forum-nacional-da-propaganda-eleitoral-nas-midias-sociais
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O momento ¢ de reflexdo sobre os objetivos da propaganda
eleitoral. Entre passado e presente ha elementos em comum e a
democracia ¢ o principal deles. A democracia precisa ser preservada
mesclando-se as préticas de origem, do corpo a corpo, por exemplo,
com as ferramentas virtuais de hoje - dentro da legalidade e do
controle de equidade. Ao eleitor se alerta para uma simples precaugao,
ou seja, o cuidado em responder pedidos de perfis na internet e rede
sociais. Observar se ha como proibir o compartilhamento de seus
dados para terceiros ¢ uma das primeiras medidas a se fazer. Ao se
evitar o compartilhamento de cadastro se consolida a primeira atitude
para dificultar a propagacao de algo ilicito.

BIBLIOGRAFIA

AGRA, Walber de Moura; VELLOSO, Carlos Mario da Silva.
Propaganda eleitoral e sua incidéncia. Brasilia : Tribunal Superior
Eleitoral, Secretaria de Documentacao e Informagao, 2010. Estudos
eleitorais, v. 5, n. 1, p. 37-64. 2010.

ALVIM, Frederico Franco. Manual de direito eleitoral. Belo
Horizonte: Ed. Foérum, 2012.

GOMES, José Jairo. Propaganda Politico-Eleitoral. Belo Horizonte:
Del Rey, 2006.

GOMES, José¢ Jairo. Direito eleitoral, revista atual e ampliada. ed.
11. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

GOMES, José Jairo. Aspectos da propaganda eleitoral. Belo
Horizonte : TRE-MG. Revista de Doutrina e Jurisprudéncia, n. 15,
p. 42-53, set. 2006.



166 José Luis Blaszak

GONCALVES, Guilherme de Salles. Propaganda eleitoral de
rua, propaganda pela internet e as principais alteracoes da lei
no 12.034/2009. Belo Horizonte: Editora Forum, 2010. Revista
brasileira de direito eleitoral, v. 2, n. 2, p. 79-106, 2010.

PINTO, Djalma. Marketing: politica e sociedade. Sdao Paulo : Cia.
dos Livros, 2010. 274 p.



DA CRUZ AOS CODIGOS: NOVAS
FORMAS DE ABUSO DE PODER E
OS MECANISMOS DE PROTECAO
DA INTEGRIDADE ELEITORAL NO
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RESUMO: Opresente trabalho objetivaanalisar as diversas
formas de manifestacdo do abuso de poder nas eleicdes,
com especial atencdo a realidade brasileira. Para tanto,
questiona-se a adequacdo e a eficiéncia dos mecanismos
processuais de protecao da integridade eleitoral atualmente
existentes. A partir de aportes oriundos de estudos no
campo da Ciéncia Politica, sdo analisadas as modalidades
classicas de abuso de poder que possuem a capacidade de
influir no regular andamento de um pleito e descritas novas
formas de abuso de poder que tém ganhado proeminéncia
nas ultimas elei¢oes, apontando deficiéncias no arquétipo
de controle eleitoral vigente e propondo solucdes para
o seu aprimoramento. O trabalho utilizou-se do método
hipotético-dedutivo e da técnica de revisao bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Poder. Abuso. Integridade eleitoral.

ABSTRACT: The present work aims to analyze the various
forms of manifestation of abuse of power in elections,
with special attention to the Brazilian reality. In order to
do so, the adequacy and efficiency of the currently existing
electoral integrity protection mechanisms are questioned.
Based on contributions from studies in the field of Political
Science, the classic forms of abuse of power are analyzed,
which have the capacity to influence the regular progress of
a lawsuit and described new forms of abuse of power that
have gained prominence in the last elections, pointing out
deficiencies in the archetype of electoral control in force
and proposing solutions for its improvement. The work
was based on the hypothetical-deductive method and the
bibliographic review technique.

KEY WORDS: Power. Abuse. Election Integrity.
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INTRODUCAO

Vencidas as etapas relativas a conquista do sufragio
universal e ao desenvolvimento de sistemas eleitorais inclusivos,
o Direito Eleitoral assume como desafio o aperfeicoamento dos
processos de escolha popular. A luta pela depuragao de praticas e
procedimentos e a busca pela madxima competividade tornam-se
alvos primevos.

Nessa quadra, o controle das condutas abusivas que
contaminam o processo eleitoral, desequilibrando a isonomia entre
os concorrentes, assume elevada importancia; brechas e omissdes
legislativas merecem constante reparo, de modo a preservar a
legitimidade e a incrementar a eficacia do sistema.

A presente pesquisa justifica-se pela necessidade de
aprimoramento do arranjo eleitoral. Tem por escopo investigar as
formas de manifestacdo do abuso de poder nas elei¢cdes, além de
realizar uma andlise critica sobre a adequacdo e a eficiéncia de
seu sistema de protecdo no cenario brasileiro. O trabalho, pois,
objetiva veicular uma critica ao modelo brasileiro: com apoio em
conhecimento produzido no ambito da Ciéncia e da Sociologia
Politica, aponta para deficiéncias do arquétipo vigente, sendo este
o problema enfrentado. Argumenta-se que o poder, como realidade
fluida, resiste a um modelo combativo rigido e estanque; e que a
existéncia de formas anomalas de abuso coloca em xeque o padrdo
de tipicidade que informa a técnica do contencioso eleitoral.

O esquema consiste em investigar o influxo do poder nas
eleigdes, apresentando conceitos, revelando mecanicas e ressaltando
0 seu carater multiforme, para afinal denunciar a imprecisao de
prescricdes normativas pertinentes, sugerindo mudangas para a
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salvaguarda da integridade eleitoral. A metodologia empregada
concerne a vertente juridico-sociologica, buscando uma critica do
ordenamento eletivo em suas relagdes com o sistema politico e com
a sociedade. Em termos diretos, emprega-se o método de raciocinio
hipotético-dedutivo, partindo de hipoteses e de proposigdes gerais,
chega-se a conclusdes relacionadas a um caso particular.

1 O CONTENCIOSO ELEITORAL BRASILEIRO E OS
LIMITES DO MODELO DE TIPICIDADE CERRADA

No esquema legal, a protecdo da integridade eleitoral é
perseguida por um vasto arcabougo de regras e principios juridicos,
conformados de modo a garantir a pureza dos elementos da mecanica
democratica. No plano fatico, contudo, as aspiragdes normativas por
vezes acabam cedendo frente a postura de atores que extrapolam
limites éticos e juridicos no afa de acessar os cargos eletivos. Nesses
casos, o Direito opera através da coercao. As agdes eleitorais, nesse
passo, consistem em instrumentos juridico-processuais de prote¢ao
das regras do jogo politico, por meio dos quais se busca aplicar aos
infratores as reprimendas previstas na legislacao.

Em matéria processual, o ordenamento brasileiro
estabelece um rol numerus clausus de instrumentos invocaveis,
cada qual com suas notas de especificidade. Segundo o modelo
adotado, repelem-se agdes genéricas (ou ordinarias), de modo que o
controle jurisdicional da regularidade dos pleitos somente se exerce
nos estritos termos das férmulas constantes do catdlogo normativo.
Assim, de acordo com o Tribunal Superior Eleitoral, “nao had como
se admitir ilimitado exercicio de a¢do na Justica Eleitoral porque
isso implicaria a inseguranga dos pleitos, comprometendo o processo
eleitoral como um todo [...], dai decorrendo a tipicidade dos meios
de impugnacao que vigora nesta Justica Especializada” (AAG 4598/
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PI). Firma-se, como se v€, uma opg¢ao pelo principio da tipicidade
das ac¢des cleitorais!.

No que toca ao abuso de poder, a legislacdao brasileira
contempla a previsdo de duas alternativas especificas: a Agdo de
Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE), mencionada no art. 14,
§9°, da Constituigdo Federal, e regulamentada pelo art. 22, da Lei
Complementar n® 64/1990; e a Acdo de Impugnacdo de Mandato
Eletivo (AIME), inscrita no art. 14, §10, da Carta Politica.

A primeira tem como hipdteses estritas de cabimento o
abusodepoderecondmico,o0abusodepoderpolitico (oudeautoridade)
e o uso indevido dos meios de comunicag¢ao social, também chamado
de abuso de poder midiatico. O segundo instrumento, para além das
hipodteses de fraude e corrupcao, pode ser invocado exclusivamente
em casos de abuso de poder econdmico. Fora dessas hipdteses, a
regra de tipicidade estreita a via do questionamento judicial, expondo
as elei¢des a agdes daninhas ndo antevistas pelo legislador.

Nesses casos, ¢ possivel que se subverta o processo de
livre convencimento do eleitorado ou que se alquebre a igualdade
de oportunidades entre os concorrentes sem a correspondéncia
de qualquer puni¢do. A integridade eleitoral, nesse quadro, pode
converter-se em mera ficgdo. E o que ocorre, precisamente, quando
os resultados sdo determinados pela ocorréncia de alguma das formas
atipicas de abuso de poder nas elei¢des.

1 A logica da tipicidade processual fechada contrapde-se & de sistemas de contencioso
que admitem as chamadas - clausulas de nulidade abstrata, brechas normativas para o
questionamento judicial da regularidade do pleito em virtude de vicios graves, verificaveis
em concreto porquanto nao previamente arrolados pelo legislador.
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2 APORTES CONCEITUAIS SOBRE O PODER

Poder é um vocabulo polissémico. O uso em diferentes
contextos impele, desde logo, a um trabalho de precisdo. Na teoria
politica o fenomeno tem sido abordado, principalmente, em trés
perspectivas. Pela dtica institucionalista, a palavra diz respeito aos
poderes publicos, sendo usada para designar a for¢a incorporada
pelo Estado. Falar de poder ¢ falar de governantes ou de um ente
coletivo transcendente e oposto a sociedade civil (HERMET et al,
2014, p. 235). Em nogdo substantiva, o poder ¢ visto como “algo
suscetivel de posse”, isto €, como “um bem ou uma prerrogativa que
se pode possuir” (SANCHEZ, 2012, p. 44).

Nesse sentido, o poder ¢ entendido como um objeto:
sustenta-se em um instrumento que serve ao homem para alcangar
uma meta desejada (CAMPOS, 2012, p. 30). A tese substantiva sofre
muitas criticas?. Prevalece, afinal, uma terceira teoria, denominada
relacional. Por esse prisma, o poder opera nas relagdes entre sujeitos:
existe e cobra sentido, exclusivamente, no seio de intera¢cdes humanas.
Como aclara Sartori (2009, p. 20): “El poder es una relacion: un
individuo tiene poder sobre outro porque le oliga a hacer lo que de
otra forma no haria. Robinson Crusog, en la isla donde naufrago,

2 Stoppino (1993, p. 934) argumenta que em perspectivas substanciais, o poder ¢ entendido
“[...] como um objeto ou uma substancia que se guarda num recipiente. Contudo, nao existe
Poder se ndo existe, ao lado do individuo ou grupo que o exerce, outro individuo ou grupo
que ¢ induzido a comportar-se tal como aquele deseja. Sem duvida [...] o Poder pode ser
exercido por meio de instrumentos ou coisas. Se tenho dinheiro, posso induzir alguém a
adotar um certo comportamento que eu desejo, a troco de recompensa monetéria. Mas, se
me encontro s6 ou se 0 outro ndo esta disposto a comportar-se dessa maneira por nenhuma
soma de dinheiro, o meu Poder se desvanece. Isto demonstra que o meu Poder ndo reside
numa coisa (no dinheiro, no caso), mas no fato de que existe um outro e de que este ¢ levado
por mim a comportar-se de acordo com os meus desejos. O Poder social ndo ¢ uma coisa ou
sua posse: ¢ uma relagdo entre pessoas”.
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mientras esté solo no tiene ningdn poder, Gnicamente lo adquiere
cuando llega Viernes”.

O presente trabalho se dirige, precisamente, a
investigagdo do poder como fenomeno das relagdes interpessoais,
de maneira que o sentido que se lhe confere peja um feitio social.
Na esteira de Stoppino (2009, p. 933), entende-se o poder como
“a capacidade do homem em determinar o comportamento do
homem”, o que o coloca ndo apenas como sujeito, mas também
como objeto do poder.

A dicotomia conceitual existente entre o poder como
prerrogativa (sentido comum) e o poder como fendmeno de
ingeréncia no comportamento alheio (sentido social) ndo impede,
porém, uma consideracdo conjunta, na tarefa de desvendar a
sua natureza. Fernandez Ruiz (2010, p. 11), ao discorrer sobre a
indole do poder, assevera que se trata, sim, de uma prerrogativa,
entretanto de uma prerrogativa especial, que se relaciona com
a capacidade de influenciar alguém com quem se trava alguma
espécie de interagao.

O poder se apresenta como capacidade de fazer algo,
mas obviamente nao se esgota nessa capacidade porque, mais do que
1sso, implica uma nota especifica: a capacidade de impor a alguém
a propria vontade, baseando-se na possibilidade que se tenha de
aplicar efeitos benéficos ou prejudiciais aos demais, isto €, de punir
ou recompensar um comportamento alheio.

Sustentando, pois, o argumento de que o fendmeno
representa uma substancia potencialmente aplicada em uma relagao
social, o autor toma o poder como uma energia disponivel para
uma conduta, energia essa que, para atuar, necessita de um sujeito
(depositario do poder); de um objeto (o seu destinatario); e de
um fundamento (a vontade que se impde). Tendo fixado os seus
requisitos, concebe o poder como a capacidade de um individuo
ou grupo, gerada por sua libido dominandi, de conferir efeitos
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agradaveis ou desagradaveis a conduta de outro individuo ou grupo,
com o fim de impor-lhe a sua vontade para lograr um determinado
comportamento individual ou coletivo (RUIZ, 2010, p. 13).

Cuida-se de proposta assaz semelhante a classica
definigao de Weber (1920, p. 43), que descreve o poder como
“[...] a probabilidade de impor a propria vontade, dentro de uma
relagdo social, ainda contra toda resisténcia e qualquer que seja o
fundamento dessa probabilidade”. Em linha analoga, Gaitan (2005:
13), o define como uma relacdo humana de subordina¢do na qual,
a despeito de obstaculos e oposi¢cdes porventura apresentadas,
prevalece a vontade dos que mandam sobre a dos que obedecem,
o que implica dois elementos essenciais, mando e obediéncia, e,
consequentemente, a existéncia daqueles que mandam e daqueles
que obedecem. Em suas palavras, o poder ¢, simplesmente, “[...]
la capacidad para hacerse obedecer™.

3 O ABUSO DE PODER NAS ELEICOES

Nos termos de Vilas (2013, p. 20), toda relagdo de poder
apresenta duas caracteristicas basicas: efetividade e intencionalidade.
A efetividade se refere a constata¢do de que o poder cobra existéncia
em seus proprios efeitos, isto ¢, materializa-se apenas quando lograda
a obediéncia buscada.

Com efeito, tal como ressalta Ruiz (2010: 12), um
poder que manda sem encontrar cumprimento, a rigor, ¢ apenas um
propésito frustrado. A intencionalidade, noutro passo, significa que a
relagdo de poder invariavelmente amarra-se um proposito, vale dizer,
encontra-se sempre orientada a obteng¢ao de uma resposta, produzida
pelo sujeito sobre o qual o poder se exerce. Todo poder, assim, carrega
uma intencionalidade finalista, haja vista que sua forga existe ¢ atua
com e para uma finalidade especifica (CAMPOS, 1985, p. 31).
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No plano eleitoral, a intencdo em seu emprego ¢é
bastante clara: o poder serve ao acumulo de votos, a vitéria no
certame. Frequentemente, o sujeito apoderado vale-se de ag¢des
destinadas a um objetivo positivo, qual seja determinar o vencedor
da contenda; ndo ¢ impossivel, porém, que efeitos de poder sejam
utilizados com o fito de obstar o acesso a cargos representativos,
quando entdo, com feicdo negativa, serdo aplicados para sabotar
uma op¢ao politica especifica.

Como recurso didatico, € possivel adequar a proposta de
Ruiz (2010, p. 11), propondo um esquema ilustrativo basico sobre
a operabilidade do abuso nas eleigdes. Considerados os elementos
que caracterizam as relagdes de ingeréncia, tem-se: como Sujeito,
as pessoas ou grupos que ostentam alguma espécie de hegemonia
(candidatos, cabos eleitorais, partidos politicos, grupos econdmicos,
midia, religiosos etc.), € que se propoem a emprega-la na fase
de campanha, em favor ou em detrimento de uma determinada
candidatura; como objeto, o corpo de eleitores ou, mais propriamente,
cada cidadao que o compde, visto que o voto ¢ individualizado e o
que o poder, nesse sentido, opera em uma plataforma microssocial;
finalmente, o seu fundamento, identificado pela vontade que se
pretende impor, neste caso, o desejo de condicionar o sentido do
sufragio. Essa vontade atua mediante a projecdo de um resultado
absorvido pelo destinatario, a partir do efetivo emprego, por parte do
sujeito, das prerrogativas que incorpora em func¢do da qualidade do
poder que ostenta.

O emprego do abuso de poder ¢ uma realidade nefasta
no cenario eleitoral: afeta a liberdade da escolha do eleitor e mina
violentamente a igualdade de oportunidades entre os candidatos,
condicionando o resultado do certame e, assim, comprometendo a
legitimidade das eleigdes.

A ofensa a esses valores ¢ levada em conta por Fortunato
Bim (2003, p. 46), que as utiliza para forjar um conceito. Em suas
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palavras, o abuso de poder nas elei¢des constitui “um complexo de
atos que desvirtuam a vontade do eleitor, violando o principio da
igualdade entre os concorrentes do processo eleitoral e o da liberdade
de voto, que norteiam o Estado democratico de direito”.

Na mesma linha, Gomes (2009, p. 245) ¢ categorico
ao ressaltar a sua nocividade, dizendo que o pleito em que o abuso
se instala resulta necessariamente corrompido, na medida em que
impede que as urnas reflitam a vontade genuina do eleitor. Em sua
visdo, isso contribui para a formagao de uma representacdo politica
“inauténtica” e mendaz”.

A campanha eleitoral, compreendida como um conjunto
de atividades desenvolvidas com o proposito de captacio de
votos, tanto no aspecto financeiro como nos aspectos politico e
ideoldgico, deve ser conduzida de acordo com os limites previstos
no ordenamento, e esses limites hao de plasmar escolhas legislativas
que resguardem um minimo de competividade, sob pena de
comprometer o processo de escolha.

O uso desmedido do poder - em qualquer de suas formas
- deve ser impedido no plano fatico, a partir de solu¢des desenhadas
no campo normativo e implementadas pela atividade jurisdicional. A
realizacdo dessa missdo, contudo, ndo ¢ facil. O poder, por natureza,
tende ao desconhecimento de limites e, outrossim, também por
natureza se disfarga ou se transforma, como se passa a demonstrar.

4 O CARATER MULTIFORME DO PODER

O poder ¢ um fendmeno complexo. Muito embora
o Estado concentre uma imensa capacidade de mando, o certo
¢ que a sociedade abriga diversos outros centros de forca. Como
assinala Uriarte (2010, p. 45), a sociedade ndo ¢ apenas um lugar
de individuos, mas também da economia privada e de numerosas e
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potentes organizagdes de todo tipo. Consectario disso, paralelamente
ao Estado existem diversas outras fontes de poder, como empresas,
igrejas e meios de comunicacao.

Nessa esteira, disse Burdeau (apud FAYT, 2009, p.
201) que a sociedade ¢ uma verdadeira “constelacao de poderes”,
os quais, para Fayt (ibidem), encontram-se quantitativa e
qualitativamente diferenciados segundo a magnitude dos grupos
sociais, dos instrumentos que controlam, da forga que possuem, os
propositos sociais, econdmicos, culturais ou de outra ordem que
perseguem e os modos de influir sobre a conduta dos demais, ainda
que contra a sua vontade.

Ha, assim, poderes econOmicos, politicos, religiosos
e sociais, entre outros, compreendendo-se dentro do fendmeno os
infinitos processos que resultam dessa forma de relagdo humana.
Dai porque Weber (apud RIBEIRO, 1998, p. 13) constata que “o
conceito de poder ¢ socialmente amorfo”, o que significa que todos
os atributos assimilados pelo homem podem colocar alguém em
condi¢des de impor a sua vontade em certas situagdes. E possivel,
pois, divisar diferentes classes de poder.

Nesse diapasdao, Bobbio (2000, p. 21) situa o poder
em trés grandes categorias: politica, econdmica e ideoldgica. O
critério mais adequado para a distingdo dos poderes sociais, para o
autor, leva em conta “[...] os meios utilizados na busca dos efeitos
desejados”. Nessa perspectiva, pondera que uma pretensao social de
mando, para ser obedecida, em regra pode se servir: da forca; da
posse de bens necessarios para induzir aqueles que nada possuam ou
que muito necessitem a adog¢ao de certo comportamento; ou da posse
ou manipulacdo de um saber, de doutrinas, de conhecimentos ou
mesmo de informagdes inacessiveis aos demais, para induzir a que
membros de um grupo se comportem de uma determinada maneira.
A julgar pelas diferentes formas de pressdo utilizadas, estar-se-a,
respectivamente, perante o poder politico, econdmico ou ideologico.
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O modelo em questdo ndo pretende esgotar as varias
formas de poder; ao revés, limita-se a oferecer uma categorizagao
capaz de abarcar todos os possiveis meios de exteriorizagdo. E
de se reconhecer que o poder, como fendmeno social, detém
natureza fluida, sendo apto a apresentar-se mediante formulas
praticamente infinitas.

Nessa direcdo, Favila Ribeiro (1998, p. 5) ha muito
advertia que o poder tem carater pluralista, eis que o espaco social
esta sempre exposto a que germinem € operem esquemas de
dominagao de diversos formatos. Do mesmo modo, Azambuja (2008,
p. 77) enxerga no poder um carater difuso, reconhecido a partir da
constatacdo de que inexiste sociedade em que os individuos nao se
vejam sempre em alguma medida submetidos a pressdes externas,
manifestadas sob varios matizes. Em arremate, aduz que “[...]
assim como a energia o poder tem muitas formas”. Os legisladores,
contudo, descuram dessa realidade.

No caso brasileiro, os arts. 14, §9°, da Constitui¢ao
Federal, e 22, caput, Lei Complementar n° 64/1990 tratam o poder
como um fendmeno restrito e formalmente rigido. Os dispositivos
proscrevem, no contexto eleitoral, a utilizacdo exacerbada do poder
politico, econdomico e de comunica¢do social, como se fossem os
unicos meios pelos quais o ilicito tem sido observado nos pleitos.
Cuida-se de opgao legislativa equivoca e lamentavel, derivada de
uma falha de percepgao que ndo se encerra no plano conceitual.

Ao revés, carrega graves implicacdes praticas,
identificadas pela inibicao de decisdes jurisdicionais que reconhecam
formas atipicas de abuso de poder, e pelo nefasto efeito de impedir
o desenho de medidas normativas de conten¢do realmente aptas a
frenar o seu uso indiscriminado na competi¢ao eleitoral.

E urgente notar que, se bem os poderes assinalados
manifestam-se com mais frequéncia € com maior percep¢ao no
bojo dos certames, o poder ¢ um fendmeno que pode assumir
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os mais diferentes formatos e que, portanto, ndo obedece a um
catalogo preestabelecido de formas. Frente a essa realidade, para
além das formas tipicas, cumpre ir além do que fazem os manuais,
para explorar a possibilidade de existéncia de espécies atipicas ou
anOmalas de abuso nas eleigoes.

5 FORMAS TIPICAS DE ABUSO DE PODER NAS ELEICOES

5.1 Abuso de Poder Politico
Devido ao papel que desempenha, o Estado concentra

uma enorme parcela da autoridade social. A sociedade materializa
o poder no Estado, o qual, através do governo, encarrega-se de sua
direcdo politica e juridica, em suas instancias de decisdo, agdo e
sancdo (FAYT, 2009, p. 33). Como consequéncia, os agentes estatais,
na qualidade de representantes do Estado, tém a sua disposi¢ao um
imensuravel aparato de poder.

O abuso de poder politico pode ser conceituado como
toda agdo ou omissao perpetrada por agente publico, num contexto
eleitoral, em desrespeito a comando juridico normativo, idonea a,
por sua gravidade, ofender a legitimidade das elei¢des, em beneficio
ou detrimento de uma candidatura.

Historicamente, o uso desmedido da engrenagem politica
foi utilizado em larga escala, desde a celebragdo das primeiras elei¢cdes
no pais. Nas décadas que precederam a depuragdo das mecanicas, os
pleitos brasileiros quase sempre eram decididos em favor dos candidatos
que representavam os interesses da situacao. Num primeiro momento, 0s
métodos de pressao eram tao indiscretos e contundentes que eliminavam
(mais do que ofendiam) a legitimidade dos eventos de escolha popular.
Posteriormente, com o estabelecimento e a evolucdo dos mecanismos
de coibicao dos excessos em tela, a utilizacdo do aparato do Estado,
paulatinamente, assumiu formas cada vez mais sutis.
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Ainda hoje, a revelia de um elaborado rol proibitivo, sdo
inimeras as formas pelas quais o poder politico ¢ empregado nas
elei¢des. A modo de ilustracdo, citem-se casos em que ocupantes
de cargos publicos obrigam subordinados a trabalharem em sua
campanha; distribuem bens adquiridos com dinheiro publico;
realizam contratacdo de funciondrios sem a realizagdo de concurso
publico; estabelecem ligagdes entre suas figuras e a continuidade de
programas sociais que gerenciam etc.

5.2 Abuso de Poder Econdmico

O poder econdmico deriva da desigualdade na
distribuicdo dos recursos necessarios para a subsisténcia e para a
qualidade de vida daqueles dos quais se espera uma determinada
postura (VILAS, 2013, p. 29). Bobbio (2000, p. 162) define-o
como o poder que se vale da posse de certos bens necessarios (ou
assim considerados) em uma situacdo de escassez, para induzir
pessoas que ndo o possuem a adotar um comportamento desejado
por quem quer que o detenha. Para o italiano, a posse de grandezas
econdmicas representa uma enorme fonte de poder, haja vista que,
em geral, qualquer agente que possua abundancia de bens ¢ capaz
de condicionar o comportamento de quem se encontra em situagao
de pentria, por meio do oferecimento ou da entrega de alguma
espécie de compensagao.

O poder econdmico, nesse passo, viabiliza uma “compra
de obediéncia”, no ponto em que se demonstra capaz de submeter
tanto aqueles que carecem de recursos como 0s que 0s t€ém escassos,
ou ainda os que os possuem, e, no entanto, querem ter mais. Isso
porque, como aponta Uriarte (2010, p. 49), um dos motores do
comportamento humano ¢ a busca de satisfacdo, possibilitada pela
posse de recursos materiais. Tal busca apresenta-se como uma
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constante na acdo das pessoas, influindo de modo importante na
dinamica das relacoes sociais.

No ambiente eleitoral, o abuso de poder econdmico
pode ser entendido como “a exacerbacdo de recursos financeiros
para cooptar votos para determinado candidato, relegando a
importancia da mensagem politica” (VELLOSO; AGRA, 2012,
p. 380). Trata-se de mecanismo de convencimento baseado no
emprego de bens econdmicos com o objetivo de proporcionar
vantagens para influenciar eleitores, subvertendo o equilibrio de
oportunidades que deve pautar a contenda politica. Em contornos
gerais, configura-se sempre que atores politicos empregam o fator
econdmico ndo como meio de viabilizacdo da campanha, mas como
fonte direta para a obtencdo de apoio popular.

Na visao de Edson Castro (2012, p. 52), quando usa
o dinheiro o ator politico menospreza a funcdo do voto como
instrumento de cidadania plena, conduzindo o cidaddo a alienar
a sua liberdade de escolha em troca de vantagens de ocasido.
Por isso, a interferéncia econdmica tem o condao de implicar
ao processo eleitoral uma inaceitdvel nota de mercantilizagao.
O dinheiro ¢ capaz de fazer com que a vontade do eleitorado
deixe de ser creditada por motivos como o reconhecimento por
precedentes realizagdes na vida publica ou a confianga conquistada
através de um trabalho de persuasao por afinidade de convicgoes,
“transformando as elei¢des em um negdcio de contraprestagdes
pecuniarias” (RIBEIRO, 1998, p. 52).

E com razdo, portanto, que a jurisprudéncia
internacional entende que as praticas clientelistas produzem
“efectos extremadamente perniciosos sobre los principios
fundamentales del régimen representativo y en particular sobre la
expresion genuina de la voluntad del elector, que es su presupuesto”
(CNE argentina, Fallo 3605/05).
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5.3 Abuso de Poder Midiatico

Os media exercem um papel fundamental nas sociedades
modernas, porquanto atuam como motores da difusdo de informagao
e conhecimento. Modernamente o acesso a informagao ¢ considerado
essencial para a qualificagdo das democracias, haja vista que o
exercicio satisfatorio das prerrogativas politicas s6 pode ocorrer
com base em decisdes sustentadas por uma dose suficiente de (boa)
informagao (FIGUEIREDO, 2013, p. 212).

O ponto ¢ que o direito a informacdo esbarra na
realidade. O adequado processo de formacdo do convencimento
politico claramente supde o acesso a informacgdes objetivas e, nessa
quadra, ¢ imperioso anotar que a existéncia de objetividade é bastante
questionada na area da comunicagao?.

Na pratica, os veiculos de comunicacdo se apartam
de sua missdo, usando da forca de que dispdem para agendar a
audiéncia, selecionando pautas, imprimindo ou retirando énfase as
noticias, matizando acontecimentos de modo a promover interesses
setorizados, ocasionando prejuizos ao sistema politico em que se
inserem. H4, no caso dos meios, um patente dissenso entre Ser e
dever-ser, e a distancia que os separa denota a diferenga entre
enxerga-los como fatores de desprestigio ou de recrudescimento do
regime democratico.

No esquema de Bobbio, os veiculos de comunicacao
se revestem de poder ideologico, na medida em que produzem

3 Barros Filho (2003, p. 30-34) menciona que os codigos de ética e os ordenamentos a
respeito da imprensa veem na objetividade uma garantia de protecdo social, mas que
no plano fatico o comportamento da midia caracteriza- se por uma constante falta de
neutralidade informativa. Por tal motivo, comenta serem cada vez mais numerosos os
especialistas a defender que no campo da comunicagao a objetividade ¢ mesmo impossivel,
apresentando-se apenas como um conceito tipico ideal.
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informacgdes massificaveis capazes de sugestionar a opinido publica,
induzindo o corpo social a que reaja de uma maneira preconcebida.
Uriarte (2010, p. 50) reforca a colocacdo, ao acrescentar que
o elemento que caracteriza o poder ideolégico ¢ a posse de
conhecimento ou, sobretudo, da capacidade para manejar palavras,
conceitos e simbolos, ressignificando-os, de maneira a molda-los a
um interesse determinado. Considera que o poder ideoldgico existe
porque as ideias possuem uma enorme capacidade para influenciar
os cidadaos, dado que os comportamentos econdmicos ou politicos
explicam- se, em boa medida, com apoio em valores difundidos
que se tornam predominantes.

O poder midiatico opera de modo realmente simples, a
partir da premissa de que o processo de compreensdo (assimilagdo)
depende da comunicacdo (BARROS FILHO, 2003, p. 61). Fayt
(2009, p. 265-281) explica que, pelos efeitos, comunicar é sindnimo
de influir na mente humana, utiliza-la com o fim de obter controle
ou adesdo. Assim, como dominar ¢ influir, influi-se na mente
para dominar a vontade individual. A servigo dessa ‘““orientacién
negativa de la personalidad humana” encontram-se os meios
de comunicagdo, frente aos quais o homem vai perdendo toda a
possibilidade de pensar por si mesmo. Esses elementos intervém
na elaboragao das estruturas mentais e arrebatam do individuo o
direito a formagdo da prdpria convicgao.

No contexto eleitoral, o abuso do poder midiatico traduz-
se na utilizagdo da imensa capacidade de influéncia que os orgaos de
producao de informagao possuem como fator de quebra da equidade
eleitoral. Refere-se ao uso incisivo dos veiculos de imprensa como
instrumentos de manipulacdo do eleitorado para promogdao ou
descredenciamento de ofertas politicas, em medida suficiente a
comprometer a legitimidade eleitoral.
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6 FORMAS ATIPICAS DE ABUSO DE PODER NAS ELEICOES

6.1 Abuso de Poder Religioso

Superada a fase histéorica marcada pela forte
intervencao da religido no Estado, a organizagdo politica moderna
derivou para a consolidacdo da neutralidade religiosa, a partir do
estabelecimento da laicidade estatal, atualmente considerada um
subprincipio concretizador do axioma republicano. E o que registra
Jonatas Machado (2013, p. 22), para quem a laicizagdo traduz a
ideia de que a religido tem lugar no espago publico na medida
em que isso reflita ndo uma imposi¢do coercitiva de autoridades
politicas e religiosas, mas a autonomia individual e o autogoverno
democratico das comunidades. As religioes, sob a premissa, estao
assim autorizadas a atuar sobre a opinido publica e inclusive sobre
a vontade politica, desde que respeitado o quadro de uma esfera
publica plural.

Como qualquer grupo social, as comunidades religiosas
possuem interesse legitimo na discussao de temas ptblicos. Conquanto
tenha como matéria-prima o sobrenatural, a religido ndo se isola na
ordem metafisica; pelo contrario, cobra sentido na existéncia real, a
qual pretende modificar pela divulga¢dao de principios e crengas, e
pela implementacao de praticas que derivam de textos sagrados, os
quais, em ultima instancia, espelham codigos morais.

Naturalmente, as ordens religiosas interessam de perto
discussdes legislativas relacionadas, p. ex., com a regulamentacao
do matrimonio, da prostituicdo ou do aborto. Considerado, porém,
o poder que as igrejas e seus dirigentes concentram, bem como
a sua capacidade de produzir impactos no equilibrio das forgas
eleitorais, sua participag@o nos processos de escolha popular deve
ser analisada com cuidado.

Isso porque nas eleigdes o principio de liberdade de
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escolha deve incidir sobre a atuagdo de qualquer pessoa, fisica ou
juridica, que se encontre em situagao de exercer influéncia sobre
o eleitorado (MUNOZ, 2007, p. 59). Ndo se trata de censurar
a religiosidade, mas de dessacraliza-la, tratando-a como o fato
sociologico, sem prejuizo do respeito a suas particularidades.
Esmer e Petterson (2007, p. 485), nessa senda, assinalam que a
classica afirmacdo de Marx (“a religido ¢ o 6pio das massas™) serve
para demonstrar que o elemento religioso pode operar como um
instrumento utilizado para a adestracao de oprimidos.

Tal como a midia, o poder religioso pertence a
categoria ideologica. Para Bobbio (2000, p. 162-163), a forca
ideoldgica remete a capacidade de influéncia que “as ideias
formuladas de um determinado modo, emitidas em determinadas
circunstancias, por uma pessoa investida de determinada
autoridade, difundidas através de determinados procedimentos,
tém sobre a conduta dos consorciados”.

Dessa espécie de condicionamento € que surge, em cada
grupo organizado, a importancia social daqueles que sabem, como
os sacerdotes ou ministros de ordens religiosas, porque através deles
- e dos valores que difundem - cumpre-se o processo de socializa¢ao
necessario a integragdao do grupo. A subsung¢do da espécie ao género
¢ bem marcada por Vilas (2013, p. 13), que diz o poder ideologico
se assenta na persuasao das ideias e na capacidade de influenciar
comportamentos humanos. Uma ideologia — diz o autor - consiste
na selecdo de certas ideias para sublinhar e representar um projeto
particular que mantenha e aumente o poder nas relagdes sociais.
Logo, as ideologias oferecem interpretagdes do mundo, tornam-
no compreensivel e manejavel ou oferecem recomendagdes e
perspectivas para fazé-lo compreensivel e manejavel. Nesse
raciocinio, o poder das igrejas sobre sua freguesia, com promessas
de salvagdo e ameagas de castigos ultraterrenos, ¢ um caso tipico da
categoria em questao.
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A forca do poder religioso manifesta-se pela propagacao
reiterada de diferentes interpretagdes de textos sagrados, aliada a
sugestao mais ou menos impositiva de condutas e de um estilo de
vida, do que deriva uma consideravel capacidade de modulacao de
comportamentos. Nessa linha, Fukuyama (2013, p. 81) assevera
que a religido tem importante papel no estimulo de agdes coletivas
em larga escala. Agozino (1997, p. 217), por seu lado, afirma
que todas as grandes religidoes do mundo ensinam, explicita ou
implicitamente, que existem leis e autoridades morais mais altas do
que as politicas cambiantes de todos os Estados; todas as religides,
ao interpretarem tais leis, criam oportunidades para o exercicio
da lideranga moral, a influéncia e, muito possivelmente, o poder
através dos limites do Estado. Por isso, as igrejas e os agrupamentos
espirituais constituem, a sua maneira, forcas politicas organizadas,
como afirma Prélot (1975, p. 140).

Segundo Fayt (2009, p. 48), o poder religioso traduz-se
no ““gobierno indirecto de los hombres a través de sus necesidades
espirituales”. Fernandez Ruiz (2010, p. 19) complementa que,
baseadas no dogma, as disposi¢cdes do poder religioso referem-se
nao somente a conduta do ser humano em suas relacdes com seus
semelhantes, mas que também operam na relacdo com Deus e no
ambito do seu “eu interno”. Em sua perspectiva, os patronos dos
cultos sao os depositarios do poder religioso; o cumprimento ou a
infracdo de seus mandados dara lugar a prémios ou castigos em uma
vida ultraterrena. O poder religioso, assim, forceja e violenta o livre-
arbitrio do individuo a ele subordinado, cuja conduta se modifica para
nao fazer-se merecedor de castigo, mas de gloria na vida seguinte.

Os ministros e sacerdotes, nesse contexto, convertem-
se em fortes formadores de opinido, agindo na pratica eleitoral
como eximios “puxadores de voto”. A efetividade de seu discurso
decorre, em primeiro lugar, da primazia que exercem sobre a
questao do sagrado, da qual emana uma forga social que produz
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resultados diretos no direcionamento dos sentimentos coletivos
(CASAL, 2012, p. 103).

Decorre também do fato de que, pessoalmente, gozam
em suas comunidades de elevado prestigio, elemento que facilita a
conquista de obediéncia e apoio (AZAMBUIJA, 2008, p. 84). Por
1sso, ¢ logico reconhecer que a imposi¢do de limites as atividades
eclesiasticas ¢ uma medida necessaria a protecdo das elei¢des, dada
a ascendéncia incorporada tanto por expoentes das igrejas em setores
especificos da comunidade (Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion, México, Tesis XLVI/2004 e XXXVIII/2014).

Na jurisprudéncia mexicana, esse argumento tem o
sentido de impedir que forca politica alguma possa coagir moral
ou espiritualmente os cidaddos, para que se afiliem ou votem por
ela, além de garantir a liberdade de consciéncia dos participantes
do pleito, que deve manter-se livre de elementos religiosos,
finalidade que ndo se lograria alcangar se fosse permitido que os
partidos usassem a ideologia religiosa na campanha, pois com isso
evidentemente se afetaria a liberdade de consciéncia dos votantes e,
consequentemente, a qualidade do voto na renovagdo dos 6rgaos do
Estado (Tesis XLVI1/2004).

Essa amalgama ¢ capaz subverter a esséncia do voto. Na
visdo de Steil (2001, p. 81-82), a acgdo religiosa pode “destituir o
voto de sua conotagao racional politica, atribuindo- lhe uma fungao
magica”. Por outro lado, “se os votos dos crentes tém esta conotag¢ao
positiva e magica, os candidatos que sdo seus destinatarios se tornam
instrumentos da a¢ao divina. [...] S@o0, ao que tudo indica, portadores
de uma investidura que lhes ¢ conferida por graca e escolha divinas,
independente de suas obras ou méritos”.

No plano eleitoral, o poder religioso tem sido aproveitado
de duasdiferentes formas: pelaapresentagao de candidatos selecionados
em seu proprio seio, convertidos em “candidatos oficiais” das
respectivas organizagdes de cunho religioso; e pelo estabelecimento
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de pactos com elementos alheios aquelas comunidades, baseados
na oferta de beneficios imediatos ou proveitos futuros em troca da
disponibilizagdo de apoio politico. A depender da forma, serdo
diferentes a abordagem e a dificuldade encontrada pelos eclesidsticos
na tarefa de angariar apoio dentro de seu rebanho.

Por razdes claras, resulta mais simples o trabalho em prol
de frequentadores da propria comunidade religiosa, em favor dos
quais operam a logica do corporativismo e a eficacia do facilmente
assimilado lema “irm&o vota em irmdo”’. Em outra mao, a promogao
de candidatos alheios a instituicao ¢ mais complicada, dependendo de
formas mais elaboradas de discurso, a fim de que sejam apresentados,
entre todos os postulantes, como os “verdadeiros servos do Senhor”
(MONTES, 2014, p. 37).

Em todos os casos, ¢ comum que se apresente aos fiéis
um cenario social inserido em uma espécie de batalha espiritual, cuja
vitoria depende da aplicacdo de um esforco politico conjugado. Apos
0 sucesso, os eleitos, especialmente os parlamentares evangélicos
comecam a trabalhar na defesa de uma plataforma fincada unicamente
nos valores morais previamente definidos por sua crenca.

Em resumo, o debate proposto pela maioria dos deputados
evangélicos limita-se a tematica religiosa ¢ moral, excluem-se
de sua preocupagdo questdes de natureza politica, econdmica
e social. Temas de interesse nacional, abrangentes e relevantes
ao desenvolvimento do pais, ndo sdo abordados nas discussoes
neopentecostais, o que revela uma despolitizagdo e privatiza¢ao
da politica [...]. (PECCININ, 2018, p. 129)

A concentragdo da plataforma politica na defesa
intransigente de pressupostos decorrentes de uma confissao religiosa
colide frontalmente com o modelo de laicidade estatal preponderante
no Brasil deste a edi¢do da Constituicdo Republicana de 1891.
Inexiste qualquer restrigdo para que o culto religioso no pais,
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contudo, ¢ impossivel que a disseminagdo de ideias seculares seja
realizada a partir do uso das estruturas de Estado, o que, obviamente,
inclui a a¢do parlamentar.

A Justica Eleitoral ndo ¢ indiferente ao uso de condutas
abusivas por lideres religiosos, contudo, ¢ cautelosa ao verificar
e mensurar o referido excesso. O pleito desequilibra-se pela acao
de liderancas seculares quando fica comprovada o minimo de
ascendéncia sobre os eleitores associada ao publico atingido pela
mensagem. Conselhos esporddicos dados a poucas pessoas nao
podem configurar abuso, mas reunides com grande publico em
que alguns candidatos sdo apresentados como os ungidos de Deus,
possuem o conddo de contaminar a regularidade de um pleito.

Em julgamento recentemente realizado (RO 537003),
o Tribunal Superior Eleitoral, determinou a cassagdo de dois
parlamentares de Minas Gerais que tiveram suas candidaturas
divulgadas durante cerimoénia religiosa. Na ocasido, o lider da igreja
pediu que cada fiel conseguisse além do seu proprio voto mais 10
sufragios para os candidatos. A Corte reconheceu o excesso, contudo,
configurou-o como abuso de poder econdmico, dada a auséncia de
expressa previsao legal do abuso de poder religioso.

6.2 Abuso de Poder Coercitivo

No ambito das interagdes humanas a violéncia faz-se
presente desde o inicio da historia. A despeito das longas e sucessivas
etapas da evolugdo civilizatoria, ainda hoje aflige o experimento
social. No campo das elei¢des, foi amplamente utilizada a fim de
assegurar vitorias até as primeiras décadas do século XX, até que,
com a edi¢do de medidas normativas de depuragdo, deixou de
exercer protagonismo, permitindo a elevagao do indice de integridade
eleitoral. Contudo, hodiernamente a sombra da violéncia pode ser
verificada em alguns certames eletivos. Cuida-se de uma espécie de
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resgate do antigo voto de cabresto, pratica cujos efeitos anulam, na
esséncia, a liberdade para o exercicio do sufragio, destruindo a prépria
simbologia do que representa a maior das manifestacdes da cidadania.

Em vista dessa realidade, o ordenamento brasileiro
oficializou, no art. 41-A, §2° da Lei n°® 9.504/97, a existéncia de
captacao ilicita de sufradgio pelo emprego de coagdo, caracterizada
pela pratica de violéncia ou grave ameaga no processo de obtencao de
votos. Combate-se, pelo dispositivo, o emprego de constrangimentos
fisicos ou psicoldgicos ao eleitor, pratica violadora da legitimidade
do pleito e existente na realidade do pais, mormente em comunidades
onde a engrenagem do crime organizado mantém-se em movimento
em razao da obscura influéncia de um protetorado politico.

O poder coercitivo opera, basicamente, por meio do
medo. Faz-se obedecer pelo consentimento advindo de um temor
disparado por uma antevisdo das consequéncias oriundas da
desobediéncia (GAITAN, 2005, p. 17). O sujeito sobre o qual se
impde o poder em questao ajusta o seu comportamento aos desejos
do coator com o objetivo de evitar a imposi¢do de um maleficio
ou castigo. Trata-se, pois, de modulagdo comportamental que atua
sobre o instinto natural de autopreservagao. Como nota Stopppino
(2009, p. 1.293), a seguranca fisica da propria vida tende a ser um
valor fundamental para todos os homens e, por isso, a aptidao para
coloca-la em risco representa uma ferramenta efetiva de controle
sobre a conduta humana.

Teoricamente, o poder coercitivo admite duas formas de
manifestagdo: o emprego de violéncia ou grave ameaga. Stoppino
(2009, p. 1.291) concebe a violéncia como uma intervengao fisica
exercida contra a vontade do agente que a sofre, com a finalidade de
destruir, ofender ou — o que interessa para o caso - coagir. Quanto a
ameaga, significa para Candido (2008, p. 194) a promessa de aplicagdo
de um mal injusto, de cunho psiquico ou moral, apta a exercer sobre
aquele a quem ¢ destinada uma agao inibitoria de tal forca que lhe
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impeca o exercicio do elemento volitivo. A efetividade da ameaca
reside no fato de que fendmeno pode ser visto também como um
modo de comunicacdo que atua sobre as representagcdes que provoca
nos seres. Como sugere Vilas (2013, p. 23), no ambito das relacdes de
poder nem sempre € necessario que se passe a repressao aberta para
que os cidaddos entendam do que se trata e atuem em consequéncia.

Ultimamente, denuncias a respeito da intromissdo
do poder paralelo no cenario eleitoral tém aparecido com certa
frequéncia. Assim como h4 muito se sabe da relagdo espuria entre a
politica e o dinheiro, surgem a cada dia mais e mais indicios de que
algo semelhante ocorre com o crime organizado.

A modo de exemplo, no estado do Maranhao, doze
milicianos armados foram presos no dia do pleito, sob o pretexto
de garantir “seguranca” de um candidato a prefeito*; no Rio de
Janeiro, apenas no periodo compreendido entre 2008 e 2012, quatro
vereadores foram presos em fun¢do de ligagdes com milicias que
dominam favelas e comunidades carentes?. A gravidade do tema levou
a Justica Eleitoral a montar um operativo especial, com o escolio
de evitar que a agdo de grupos criminosos influenciasse a op¢ao
dos eleitores. A época, o TRE fluminense noticiou o recebimento
de denuncias de que os cidadaos afligidos estariam sendo forgados,
inclusive, a fazer uso de seus telefones celulares, a fim de efetuar
registros que comprovassem o sentido de seu voto®.

4 Fonte: [http:/gl.globo.com/ma/maranhao/eleicoes/2012/noticia/2012/10/doze-milicianos-
sao-presos-durante- eleicoes-no-maranhao.html]. Acesso: 27.03.2016.

5 Fonte: [http://rollingstone.uol.com.br/edicao/23/o-direito-ao-voto#imagemO]. Acesso:
27.03.16.

6 Fonte: [http:// http://eleicoes.uol.com.br/2012/noticias/2012/05/17/acao-de-milicias-e-
traficantes-preocupa- justica-eleitoral-do-rio-de-janeiro.htm]. Acesso: 27.03.16.
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Apesar dos esforcos empreendidos pelo 6rgao, em 2014
renovaram-se noticias sobre esfor¢os de facgdes criminosas para
alavancar candidaturas. Segundo matéria da revista Carta Capital,
as milicias tentam controlar os resultados eleitorais; o Deputado
Marcelo Freixo, relator da CPI das Milicias afirmou ao periddico
que os milicianos possuem um projeto ndo apenas econdmico, mas
também de poder”.

Assim como o poder religioso, o poder coercitivo
ndo foi contemplado pelo legislador brasileiro, quando da
catalogacdo de formas abusivas a ensejarem a propositura da
acao de investigacdo judicial eleitoral. Diferentemente da espécie
religiosa, o emprego do poder coercitivo conta com alguma forma
de punicdo, exatamente nas penas da captacdo ilicita de sufragio
(art. 41-A, §2° Lei n® 9.504/97).

No entanto, o mecanismo ¢ insuficiente para a punicao
e para a repressdao das condutas analisadas, especialmente por
ter-se sedimentado na jurisprudéncia patria um detalhe de
cunho probatorio que assinala uma importante distin¢cdo entre o
reconhecimento de captacdo ilicita de sufragio e a caracterizagdo
do abuso de poder. Para o TSE, a norma que proibe a captacao ilicita
adota como bem juridico protegido a liberdade para o exercicio do
sufragio, ao tempo em que o abuso ¢ vedado com o objetivo de
resguardar a legitimidade das eleigdes.

De consequéncia, diferentemente do que se passa
com os casos de abuso de poder, a punicdo pela captacdo ilicita
por coagao depende de que se comprove nos autos a participacao
- ainda que indireta - do candidato (RCED n°® 739/R0O). No caso

7Fonte: [http:// http://www.cartacapital.com.br/politica/o-poder-da-milicia-nas-
eleicoes-do-rio-de-janeiro- 1597.html]. Acesso: 27.03.16.
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do abuso, como o que se pretende ndo ¢ punir o candidato, mas
assegurar a integridade do pleito, o instrumento tipico prescinde
da demonstracdo de que o beneficiario tinha conhecimento direto
da pratica, o que permite a aplicacdo das sangdes legais quando
o desequilibrio ¢ gerado por simpatizantes ou outros sujeitos
engajados na campanha. Cuida-se de nuanga capaz de contribuir
para que o abuso de poder por coacdo, em muitos casos, acabe por
escapar a punigao.

6.3 Abuso do Poder dos Algoritmos

O avanco tecnologico, especialmente no campo da
producdo e difusdo do conhecimento, criou grandes fissuras na
sociedade moderna; dessas brechas comegaram a emergir, neste
século, novos codigos de comportamentos sociais. A realidade
contemporanea multiplicou exponencialmente a quantidade de
informagdes produzidas e dinamizou a sua propagacdao, mas nao
cuidou de estimular um acréscimo qualitativo na mesma propor¢ao.

A vivéncia em um mundo multi-informado trouxe,
também, a possibilidade da manipulacao aética da informacao
nos mais diferentes ramos da sociedade, da seara religiosa a
economia, dos costumes ao campo politico. Na senda eleitoral,
o uso indevido da informacdo ¢ muito comumente associado a
producdo e disseminagdo de noticias de carater fraudulento, o que
se convencionou chamar de Fake News.

Contudo, existem mecanismos mais complexos e
mais eficientes de manipulagdo de dados no mundo virtual com
a finalidade de influir no processo eleitoral. Esse uso indevido do
conhecimento disseminado em rede pode acabar funcionando como
mecanismo de manipulagao do eleitorado, influindo de modo nefasto
nos resultados dos pleitos. Exemplo notavel disto ¢ a investigacao
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acerca da atuagdo de hackers com o fito de influir no resultado das
Elei¢des presidenciais dos Estados Unidos realizadas em 20163.

A pedra de toque dos sistemas de manipulacao de dados

eletronicos utilizados contemporaneamente € o acesso aos algoritmos

do sistema. O algoritmo ¢ um conjunto de modelos matematicos,

continuamente mutaveis, que possibilita que um dispositivo

computacional possa realizar diferentes tarefas simultaneamente,

tendo como ponto de partida um bloco de informagdes iniciais.

Algoritmos utilizados por corporagdes como o Google ou
o Facebook constituem hoje mecanismos mais poderosos
de vigilancia e controle do que aqueles desenvolvidos
tradicionalmente por agentes governamentais. [...] O
aperfeigoamento  constante de algoritmos permite o
processamento imediato de vastos bancos de dados coletados
com ou sem a permissdo daqueles que se conectam a rede
e tornam possivel a constru¢do precisa de perfis individuais
de consumidores e de seus desejos ou preferéncias. De posse
de tais perfis, a maquina digital pode, com precisdo cirlrgica,
bombardear clientes especificos ndo com possibilidades de
escolha, mas com escolhas pré-determinadas para atender a
desejos. E 6bvio que, na medida em que mais e mais individuos
recorrem Unica ou prioritariamente a meios hegemonicos de
comunicagdo (Google, Facebook) que s6 atendem a desejos, a
esfera ptblica de tomada de decisdes a partir de possibilidades
torna-se comprometida, quer se trate, por exemplo, da escolha
de produtos ou de politicos em elei¢cdes “democraticas”. [...]
A possibilidade tecnolégica de atingir e¢ manipular alvos

especificos em grande escala ameaga, no momento histérico

8 Fonte:

[https://www.bbc.com/portuguese/brasil-38275572]. Acesso: 23.08.18.
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que costumamos chamar de pds-moderno, compromete a
propria distingdo tradicional entre o verdadeiro e o falso e,
consequentemente, o processo decisorio que ¢ essencial para a
democracia. (BELLEI, 2018, p. 32-33)

O uso indevido dos algoritmos em uma campanha
eleitoral podera direcionar para as pessoas corretas, aquelas com
menor nivel de escolaridade ou que demonstram interesse por
noticias sensacionalistas, informacdes, verdadeiras ou forjadas,
sobre determinados candidatos, de modo a depreciar sua imagem.
Esse procedimento, na pratica, seria uma modalidade de propaganda
negativa muito eficiente. Do mesmo modo, podem ser direcionadas
mensagens seguidas de enaltecimento de outro concorrente,
tentando influir positivamente na visdo do eleitor quanto a sua
postura ou suas propostas.

Essa realidade ¢ possivel gracas ao que Eli Pariser
(2012) chamou de filtro bolha, ou seja, o uso de algoritmos como
controladores de conteudo; através da observacao dos habitos dos
usudrios da internet (termos pesquisados em buscadores, sites
acessados, produtos pesquisados em lojas virtuais, etc.) forma-se
um perfil do individuo, com relativa margem de acerto, e enviam-
se conteudos que se amoldam a este padrao. Esse procedimento foi
empregado, inicialmente, para fins comerciais, mas hoje atinge com
grande frequéncia a senda das disputas politicas.

O uso das informagdes capturadas pelos algoritmos nao
constitui, por si s6, uma conduta abusiva no decorrer de um processo
eleitoral. O tratamento dos dados pode servir para que um candidato
possa ordenar suas propostas aos maiores anseios do eleitorado ou para
modular seu discurso tornando-o mais atrativos a determinados setores
(mulheres, jovens, negros, etc.). Assim como nos exemplos anteriores,
o manejo desse recurso de influéncia ndo constitui em si mesmo um
problema: as inquietagdes decorrem dos comportamentos abusivos.
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O abuso no uso dos algoritmos pode apresentar-se sob
diferentes perspectivas. A filtragem do conteudo submetido ao eleitor
acaba direcionando as informagdes recebidas por ele e dificultando o
acesso a pontos de vista dissonantes ou aos mais diversos candidatos.
O problema reside no “[...] excesso da filtragem, tanto por parte das
empresas quanto dos proprios individuos que sem ter consciéncia
se limitam se afastando de pontos de vista divergentes dos seus e
empobrecendo assim o valor do debate na esfera publica virtual”
(MAGRANI, 2014, p. 119).

Outra modalidade abusiva é a disseminacdo de fake
news, que, geralmente, servem para a detracdo de um determinado
candidato. “Elas sdo enganosas, se revestem de diversos artificios
para enganar o leitor buscando sua curiosidade e difusdo daquele
conteudo. Nao ¢ uma ficcdo, ¢ mentira revestida de artificios que
lhe conferem aparéncia de verdade sendo capaz de produzir danos”
(RAIS, et. al., 2018, p. 69).

Por fim, hd o uso do que se convencionou chamar de
bots, ou seja, verdadeiros robds digitais que realizam diferentes
missOes tais como: a coleta de informagdes sobre usuarios da
internet, a disseminacao de correspondéncia eletronica e de noticias
manipuladas. O comportamento decorre do fato de que:

[...] o uso da inteligéncia artificial para que os bots interajam
e conversem com os usudrios tem dificultado a identificagdo
dos bots, principalmente porque esses tém “clonado” o
comportamento humano. Com o desenvolvimento dessas
ferramentas, os bots ndo s6 sdo capazes de propagar uma
quantidade inimaginavel de informagdo, no caso tweets,
como podem ser programados para atuarem como humanos.
(SANTOS, 2018)

A Justiga Eleitoral, doravante, cada vez sera confrontada
com a analise de hipoteses de abuso eleitoral geradas pelo manejo
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inadequado dos algoritmos. Nesses casos, uma vez comprovada a
irregularidade, ainda que nao haja previsao legal expressa da puni¢ao
dos que abusam dos mecanismos de propaganda no meio digital,
¢ possivel enquadrar-se sob o guarda chuva do abuso de poder
econdmico, tendo em vista o dispéndio de recursos necessarios para
o uso das funcionalidades do algoritmo.

CONCLUSAO

Nos Estados democraticos, evidencia-se anecessidade
de um constante cuidado legislativo no sentido de aprimorar os
institutos e técnicas que compdem o microssistema eleitoral,
a fim de aperfeicoar a regulamentacao dos pleitos e, também,
combater a defasagem identificada entre o sistema normativo e
a realidade das eleigdes.

Nesse caminho, Sanchez Mufioz (2007, p. 3) alerta que
em uma sociedade em que a imprensa pode manipular a realidade, em
que partidos e candidatos veem-se obrigados a dispender altas somas
de dinheiro nas campanhas eleitorais, seguir falando de igualdade
de acesso aos cargos publicos em um sentido puramente formal, ou
seguir definindo a liberdade para o exercicio do sufragio em termos
estritamente subjetivos, como a simples auséncia de coacdes ou
pressdes indevidas pode nao responder totalmente a realidade.

Em seu juizo, ¢ necessario, redefinir aqueles principios,
colocando a isonomia entre os competidores como elemento central
na concepgao atual do que se consideram elei¢des “livres”. Nao existe,
de fato, real liberdade de escolha, diante de brechas normativas que
permitam o desenvolvimento de atividades ilicitas capazes de deturpar
a acdo de convencimento do eleitor e promover a quebra da isonomia
eleitoral. Esse € o caso do abuso de poder, que nesse caminho debilita
o indice de integridade que se atribui a uma competi¢ao eleitoral.
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Entre as diversas etapas do pleito, o abuso de poder
tem lugar durante na campanha, devendo esta ser bem configurada,
com o estabelecimento de parametros normativos destinados a
conservagdo da legalidade no processo de captagdo de votos e a
promogao da competitividade entre os participantes. Requer-se,
enfim, o alcance de um modelo capaz de preservar a cidadania e de
combater a corrupg¢ao do processo, mediante o efetivo afastamento
de condutas consideradas antissociais. Obviamente, o sucesso desse
modelo depende da marcha de um processo de aprimoramento
legal cujo produto final goze de reconhecido apuro técnico, além
de clareza e eficiéncia.

Avaliado o sistema vigente, nota-se que o modelo
brasileiro, ao prever, de maneira inequivoca, a existéncia de dois
instrumentos processuais especificamente destinados a repressao do
abuso de poder (inclusive com a estipulagdo de rol de legitimados,
prazos para ajuizamento, rito a ser observado, etc.) apresenta um
aceitavel nivel de clareza.

No plano normativo, ¢ regular no quesito eficiéncia:
dispde de acdes hipoteticamente céleres, destinadas a aplicagdo de
sancdes administrativas graves, em especial a cassacdo de mandatos
politicos. Peca, porém, no apuro técnico quando, na tentativa de
delinear o fendmeno, acaba por conferir-lhe um contorno estiolado,
ao reduzir as hipoteses de cabimento a trés diferentes faces do
abuso de poder (econdmico, politico e midiatico), as quais nao
esgotam, como demonstrado, suas possibilidades de manifestacao.
Essa imprecisao técnica tem prejudicado o enfrentamento judicial
de hipoteses andomalas, em especial o abuso de poder religioso ¢ o
abuso de poder coercitivo, apenas reconhecidos na jurisprudéncia
em casos muitissimo raros, em que artificialmente encaixados nos
casos de abuso legalmente tipificados.

Nesse diapasdo, ¢ licito reconhecer que a falta de
previsao legal desestimula o ajuizamento de agdes especificas, o que
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reflexamente acaba por expor a integridade do processo de escolha
popular. De toda sorte, evidenciada uma situacao normativa proéxima
do que se considera ideal, o arquétipo brasileiro teria um grande
salto qualitativo com a ado¢@o de um reparo redacional, dirigido a
eliminagdo da pretensao descritiva constante do paragrafo §9°, do
art. 14, da CF, assim como do art. 22, caput, da LC n°® 64, de 1990.

Ter-se-ia, assim, por bem assentado o cabimento
da acdo de investigagao judicial eleitoral diante de casos de
abuso de poder em qualquer de suas faces, independentemente
de prévia especificacdo. Selados os flancos, ndo haveria
necessidade de alteracdo da normativa referente a acdo de
impugnac¢do de mandato eletivo, vez que a integridade eleitoral
restaria suficientemente protegida com a configuragdo de uma
técnica processual aberta e abrangente.
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RESUMO: O presente trabalho visa a detalhar
importantes julgamentos do Supremo Tribunal Federal
e do Tribunal Superior Eleitoral, os quais trazem, dentre
outros elementos, novos parametros constitucionais e
legais a realizacao de elei¢cdes suplementares para os
Poderes Executivos no Brasil: definigdo das normas
aplicaveis a cada esfera (federal, estadual e municipal),
a possibilidade de execucdao imediata dos julgados da
Justi¢a Eleitoral e a (in)defini¢do acerca do esgotamento
das instancias eleitorais.

ABSTRACT: This paper aims at detailing important
judgments of the Federal Supreme Court and the Superior
Electoral Court, which bring, among other elements,
new constitutional and legal parameters to the holding
of supplementary elections for Governments in Brazil:
definition of the rules applicable to each sphere (federal,
state and county), the possibility of immediate execution
of the Electoral Court judges and the (in) definition about
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1. INTRODUCAO

A sucessdo dos cargos de chefe do Poder Executivo,
quando ocasionada pela intervengdo do Poder Judiciario, devido ao
indeferimento do registro de candidatura ou a cassagdo de registro
ou de diploma, via de regra, ¢ objeto de inimeras controvérsias
na circunscri¢ao envolvida: instabilidade institucional, alternancia
de poder, agitagdo politica e embates judiciais. Seja na esfera
municipal, na estadual ou na federal, a tarefa da Justica Eleitoral ¢
sempre ardua: conciliar os imperativos constitucionais da soberania
popular (arts. 1°, paragrafo unico, e 14, caput) e da normalidade e
a regularidade das elei¢des (art. 14, § 9°), de forma a preservar o
Estado Democratico de Direito.

Os intensos debates travados entre as partes envolvidas,
a Procuradoria-Geral Eleitoral (PGE) e até mesmo os ministros que
compunham o Tribunal Superior Eleitoral (TSE), nos autos dos
processos das Ac¢des de Investigacdo Judicial Eleitoral (AIJE) n.
1547-81 e n. 1943-58, da A¢ao de Impugnaciao de Mandato Eletivo
(AIME) n. 7-61 e da Representagao (Rp) n. 8-46, que visavam a
desconstituicdo do mandato eletivo obtido pela entdo Presidente
da Republica Dilma Rousseff e pelo entdo Vice-Presidente da
Republica Michel Temer, exemplificam o quao impactante pode ser,
por exemplo, um julgamento que decida por cassar, ou niao, uma
chapa vencedora de eleigao.

Dentro desse contexto, cada decisdo no sentido de cassar
chefe de Poder Executivo acarreta, uma vez exauridas as instancias
eleitorais, necessariamente, a renovagao da elei¢cdo, seja ela direta
e realizada pela Justiga Eleitoral, seja ela indireta e realizada pelo
Poder Legislativo respectivo. No presente trabalho, trataremos da
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distingao feita pelo Supremo Tribunal Federal, em tais casos, acerca
da aplicabilidade das normas constitucionais e infraconstitucionais
que regulam a escolha de novos mandatarios dos Poderes Executivos
nacionais, assim como sobre a exequibilidade dos julgados do
Tribunal Superior Eleitoral em tais casos.

2. A DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA
ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N. 5525

Uma forte controvérsia existiu no meio juridico-eleitoral
acerca nas normas aplicdveis as novas realizagdes de pleitos
majoritarios da Presidéncia da Republica, de governos estaduais
e de prefeituras, em vista de um conflito aparente entre o art. 224
do Coédigo Eleitoral e o art. 81, § 1°, da Constituicdo, as regras das
constituigdes estaduais e as normas das leis organicas municipais.

Diante disso, surgiu, com forca, na doutrina, uma
teorizagdo que acomodava a incidéncia do Codigo Eleitoral e das
normas politico-administrativas dos entes federados, separando-lhes
em termos de aplicabilidade: causas eleitorais e causas nao eleitorais.
Neste sentido, exempli gratia, JOSE JAIRO GOMES foi defensor da
ideia até a alteracdo do Codigo Eleitoral pela Lein. 13.165/2015.2

2 Conforme CARLOS EDUARDO FRAZAO, o eminente eleitoralista assim posicionou-
se até a 11* edicdo de sua obra (Direito Eleitoral): “Em edi¢des anteriores, José Jairo
Gomes encampava posicionamento oposto. O jurista defendia a compatibilidade do art.
224, caput, do Codigo Eleitoral com a Lei Fundamental. Em primeiro lugar, José Jairo
sustenta que, ao passo que o art. 81 ndo enumera as hipoteses de vacancia, o art. 224 o faz
expressamente. Em segundo lugar, e aqui reside seu argumento mais consistente, para ele,
‘os dispositivos operam em momentos de 16gica e juridicamente inconfundiveis’. Em suas
palavras ‘[e]nquanto o art. 224 cuida de validade da elei¢@o, que ¢é requisito indeclinavel da
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Salientamos, porém, que renomados eleitoralistas como
FREDERICO FRANCO ALVIM3 ¢ RODRIGO LOPEZ ZILIO# ja
defendiam, antes da Minirreforma Eleitoral de 2015, a aplicabilidade
do art. 81, § 1°, da Constituicdo quando a Justiga Eleitoral, diante da
condenacao pela pratica de ilicito pela chapa vencedora, determinasse
a realiza¢cdo de novo processo eletivo.

proclamagdo dos resultados e diplomagao dos eleitos, o artigo 81 estabelece critérios para
o preenchimento dos cargos que alude em caso de vacancia ocorrida durante o exercicio do
mandato, pressupondo, portanto, que os cargos ja estejam regularmente preenchidos e seus
titulares devidamente investidos’. Subjacente a esse entendimento esta a construgdo de,
em se tratando de causas eleitorais (indeferimento ou cassagdo do registro de candidatura,
cassacdo ou perda do diploma), aplica-se o disposto no Cddigo Eleitoral (art. 224), ao
passo que, veiculada por causas nao eleitorais, a dupla vacancia se inseriria no dominio
normativo da Constitui¢io (art. 81, caput, e § 1°).” (FUX, Luiz; FRAZAO, Carlos Eduardo.
Novos paradigmas do direito eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 349). Ainda
adotando, apos 2015, a diferenciacdo entre as causas da ocorréncia de sucessdo, afirma
RODRIGO ALBUQUERQUE: “Isto porque o art. 224 e seus paragrafos ndo padecem de
inconstitucionalidade em face do art. 81 do Texto Constitucional, porque ambos os atos
normativos disciplinam e regulamentam matérias diversas e inexoravelmente distintas.
Como se sabe, da leitura do caput do art.224 do Codigo Eleitoral, exsurge a premissa de
que o mesmo versa sobre validade da eleigdo, pressuposto inexoravel para proclamagao e
diplomagio dos candidatos eleitos.” (ALBUQUERQUE, Rodrigo. O art. 224, § 3° e §4°
do Cédigo Eleitoral dentro de uma perspectiva constitucional do processo eleitoral.
Disponivel em: http://www.oseleitoralistas.com.br/2016/11/18/por-rodrigo-albuquerque-
o-art-224§3-e-§40-do-codigo-eleitoral-dentro-de-uma-perspectiva-constitucional-do-
processo-eleitoral/. Acesso em: 05 abr. 2018.)

3 “E bem de ver que, quando firmada a necessidade de reiteragio, as novas eleicdes
podem ser realizadas pela via indireta, quando subsumida a hipdtese do art. 81, § 1°, da
Constitui¢do Federal. Assim, sobrevindo a vacancia nos ultimos dois anos do mandato
presidencial, a escolha da nova Chefia do Executivo partira ndo do povo, diretamente,
sendo daqueles que atuam como seus representantes. Tratando-se, contudo, de vacancia no
ultimo biénio nas esferas estadual ou municipal, a realiza¢do do pleito indireto depende de
reproducdo daquela regra na respectiva Constituicao Estadual ou Lei Organica Municipal
[...]”. (ALVIM, Frederico Franco. Manual de Direito Eleitoral. Belo Horizonte: Férum,
2012, pp. 355-356.)

4 “Ndo se compartilha, portanto, do entendimento ja exarado pelo TSE, no sentido
da inaplicagdo do art. 81 da CF, em caso de dupla vacancia, porque somente haveria a
incidéncia do dispositivo constitucional em caso de vaga por ‘causa ndo-eleitoral’. Nao
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No entanto, a Lein. 13.165/2015, que trouxe o acréscimo
dos paragrafos 3° e 4° ao art. 224 do Codigo Eleitoral, mudou o
prisma da controvérsia: passou-se a enfatizar o teor democratizante
das novas regras, uma vez que ampliariam, substancialmente, a
realizagao de novas eleigdes e, consequentemente, aumentariam a
legitimidade dos mandatos eletivos.

Nesse sentido, tratando expressamente de caso concreto,
em que o Tribunal Superior Eleitoral confirmou o indeferimento,
tanto pelo Juizo da 154* Zona Eleitoral, quanto pelo Tribunal
Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, do registro da chapa do
entdo candidato a prefeito mais votado no Municipio de Salto do
Jacui, em 2016, o Ministro HENRIQUE NEVES assim afirmou:

“Como se V&, esse ponto especifico tratado na Lei 13.165/2015
foi debatido e editado para preservar a soberania popular e
a democracia representativa, independentemente da causa de
exclusdo do candidato que obteve 0 maior nimero de votos em
determinada eleicdo. Em suma, deliberou-se no sentido de o
segundo colocado ndo poder assumir o exercicio do cargo, em
qualquer hipotese.

N&o ha nenhuma inconstitucionalidade na regra que nao permite
que o segundo colocado assuma o exercicio do poder quando ele
eletivamente ndo obteve a maioria dos votos sufragados|...]””>

se justifica o posicionamento do TSE, porquanto ndo ¢ possivel ao julgador fazer restrigao
interpretativa onde o proprio legislador constituinte nao fez [...]”. (ZILIO, Rodrigo Lopez.
Direito Eleitoral. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010, p. 58.)

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. ELEICOES 2016. REGISTRO. CANDIDATO A
PREFEITO. INDEFERIMENTO. EMBARGOS. OMISSOES. ART. 224 DO CODIGO
ELEITORAL. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial Eleitoral n. 139-25. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Henrique Neves Da Silva. Brasilia/DF, 28 nov. 2016. Publicado
em Sessdo. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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Para que possamos entender mais objetivamente a
discussao, podemos afirmar que a ideia era distinguir os fatores
que ocasionassem a dupla vacancia, a fim de determinar qual seria
a norma incidente: a) causas nao eleitorais (extingdo de ambos os
mandatos por rentincia, morte ou impeachment) = aplicac¢do do art.
81, § 1°, da Constituicao; b) causas eleitorais (indeferimento do
registro de candidatura ou cassa¢do de diploma ou de mandato em
razao de processo na Justica Eleitoral) = aplicagdo do art. 224 do
Codigo Eleitoral.¢

Assim, a fim de que fosse encerrada qualquer
controvérsia, a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou, perante o
Supremo Tribunal Federal, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n. 5.525. Na peticao inicial, sdo asseveradas as seguintes
violagoes a Constitui¢ao pelo art. 224, §§ 3° e 4°, do Codigo Eleitoral:
a soberania popular (art. 1°, I, e paragrafo tnico, combinado com
o art. 14, caput), ao pacto federativo (art. 1°, caput), ao acesso a
jurisdigcdo (art. 5°, XXXV), ao devido processo legal substancial

6 Veja-se, por exemplo, o entendimento manifestado por GLAUCO SALOMAO LEITE
sobre a disting@o entre os dispositivos constitucional e legal: “O pressuposto dessa linha
argumentativa ¢ de que a CF, ao regular a dupla vacancia no Poder Executivo federal,
ndo atrelou tal situagdo a qualquer fato especifico que lhe dé causa. Dito de outro modo, a
dupla vacancia poderia ser resultado de algum fato posterior as eleigdes reputadas legitimas
(morte, renuncia ou impeachment dos titulares), bem como de vicios existentes nas proprias
elei¢des e que viessem a justificar a cassag¢@o do diploma ou a perda de mandato por decisdo
do TSE (como se daria nos casos de compra de votos ou ‘caixa dois’, por exemplo). O ponto
central dessa tese ¢ que, ofertando tratamento exaustivo a dupla vacancia no ambito federal,
a CF nao deixou espago para disciplina extravagante através de lei infraconstitucional. Por
isso, a Minirreforma Eleitoral seria, nessa parte, invalida. Dissentimos, contudo, dessa
posicdo. Com efeito, essa interpretacdo apenas considera a textualidade dos diplomas
normativos em questdo, ndo levando em conta as distingdes realizadas na propria pratica
jurisprudencial desde longa data e que salientam as diferengas entre a dupla vacancia tal
como prevista no artigo 81, CF e a perda de mandato ou cassacéo do diploma por decisdo
da Justica Eleitoral. [...] Esses dois casos sdo suficientes para se perceber que existe um
entendimento consolidado na jurisprudéncia eleitoral segundo o qual a perda de mandato
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e o principio da proporcionalidade (art. 5°, LIV), ao requisito da
moralidade para exercicio de mandatos eletivos (art. 14, § 9°), ao
principio da finalidade (CR, art. 37, caput), a forma de substituigdao
do presidente e vice-presidente da Republica (art. 81) e o principio
da economicidade (art. 70, caput) e a protecao da legitimidade e
normalidade dos pleitos eleitorais (art. 14, § 9°).7

A decisdo de tal agdo objetiva de controle concentrado
de constitucionalidade ¢ extremamente relevante, de modo que sua
compreensdo recomenda a analise de uma série de compartimentos
decisoérios, o que passa a ser feito neste ensaio.

2.1.APLICABILIDADE DOART.81,§1°, DACONSTITUICAO

O Poder Constituinte Originario atua com plenitude
de poderes e, a partir de uma ruptura institucional completa,
elabora novas diretrizes aos governos, as instituigdes € aos poderes
constituidos, baseado nos anseios do povo que representa.

Dada tal peculiaridade, também lhe ¢ permitido instituir
regras que, em um primeiro momento, paregam contraditérias, ou
indevidas, ou mesmo fora do contexto da Constitui¢ao: sao excegoes
ao sistema, desejadas expressamente pelo legislador constituinte.

oriunda de elei¢des ilegitimas ¢ situacdo distinta daquela prevista na CF referente a dupla
vacancia. Aqui se observa que nos casos antes referidos, o TSE ndo os compreendeu
como dupla vacancia, pois, do contrario, ndo teria determinado a imediata posse aos
candidatos vencidos nas elei¢des. Caso o Tribunal compreendesse que aquelas situagdes
se enquadrariam no conceito de dupla vacancia, deveria ter determinado a realizagdo de
novas elei¢des, que poderiam ser diretas ou indiretas, conforme cada constitui¢ao estadual.”
(LEITE, Glauco Salomio. Eleicdo direta deve ser convocada caso chapa Dilma-Temer
seja cassada. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-jan-06/cleicao-direta-
convocada-chapa-dilma-temer-for-cassada. Acesso em: 05 abr. 2018.)

7 Petigéio inicial da ADI n. 5525, subscrita pelo entdo Procurador-Geral da Republica
Rodrigo Janot. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/pgr/documentos/ADIS525.pdf/view.
Acesso em: 03 abr. 2018.
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Nessa esteira, a Constituigdo de 1988 trouxe uma
regra que ¢, claramente, excludente do principio da universalidade
do sufragio, contido em seu art. 14 - a elei¢do indireta, a partir da
segunda metade do mandato, para os cargos de Presidente e de Vice-
Presidente da Republica?.

Talvez seja, justamente aqui, pois, que se encontre a
causa para a manuten¢do de tamanha celeuma: a previsao da eleicao,
exclusivamente pelo Congresso Nacional, nos ultimos 24 meses do
mandato presidencial.

A doutrina ja vinha se debrucando sobre o tema,
afirmando, constantemente, a incompatibilidade do art. 224 do
Codigo Eleitoral com o texto constitucional, uma vez que a lei
ordinaria havia avancado em dominios regulados em sentido
oposto pela Constituigio. JOSE JAIRO GOMES, manifestando
seu entendimento apos a Minirreforma Eleitoral de 2015, explica
que “o artigo 81, § 1° da Constituicdo ndo aponta qualquer causa
de vacancia dos cargos de titular e vice. Diz apenas: ‘ocorrendo a
vacancia nos dois ultimos anos [...]°. Nao se vislumbra 6bice a sua
incidéncia nos dominios eleitorais como principio hermenéutico e
orientador do sistema, respeitadas as peculiaridades desse ramo da
ciéncia juridica.”®

Também CARLOS EDUARDO FRAZAO trouxe,
com firmeza, tal entendimento a Iume, enfatizando ndo ser
subsistente qualquer sobreposicao do Cédigo Eleitoral em relagdo a

8 Art. 81. Vagando os cargos de Presidente e Vice-Presidente da Republica, far-se-a eleigdo
noventa dias depois de aberta a tltima vaga. § 1° Ocorrendo a vacancia nos ultimos dois
anos do periodo presidencial, a eleicdo para ambos os cargos sera feita trinta dias depois
da ultima vaga, pelo Congresso Nacional, na forma da lei. § 2° Em qualquer dos casos, os
eleitos deverdo completar o periodo de seus antecessores.

9 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 851-852.
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Constituicdo, sequer sendo possivel a distingdo proposta com fins de
conciliacao entre ambos dispositivos. Para o referido autor, o art. 81
da Constituicao disciplina um suporte fatico amplo, o qual abarcaria
qualquer situagdo de dupla vacancia da chefia do Poder Executivo.
Segundo sua opinido, desafia 0 senso comum pensar que a cassagao
simultanea do mandato do titular e de seu vice ndo seja enquadrada,
juridicamente, como dupla vacancia dos cargos.!?

Tais argumentos justificaram a propositura da Acao
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.525, pela Procuradoria-
Geral da Reptiblica, cuja relatoria coube ao Ministro LUIS
ROBERTO BARROSO. Na peti¢ao inicial, subscrita em 12 de
maio de 2016, assim foi expressou-se a necessidade de que
fosse declarada a inconstitucionalidade do § 3° do art. 224 do
diploma eleitoral:

10 O autor é absolutamente enfatico em sua argumentagdo: “A primeira razdo que lastreia
inaplicabilidade do § 4° para normatizar as situagdes de dupla vacancia para cargos no Poder
Executivo tem assento constitucional: o constituinte, ao erigir o art. 81, caput, e § 1°, criou
um regime juridico préprio de sucessao presidencial se ocorrera vacancia dos respectivos
cargos. Ao criar uma nova formula de sucessdo, o legislador ordinario negligenciou o
fato de que o titulo condenatorio em qualquer das hipoteses descritas no art. 224, § 3°, do
Codigo Eleitoral, veiculam casos de dupla vacancia, e, em consequéncia, adentrou campo
suficientemente disciplinado pela Constituicdo. [...] De plano, a auséncia de enumeragdo na
Constitui¢do das hipdteses de dupla vacancia ¢ técnica legislativa perfeitamente possivel:
optou o legislador constituinte em ndo manietar as hipoteses de incidéncia do art. 81. Com
isso, adotou um suporte fatico amplo para a sua aplicagdo, a qual permite que, a0 menos
em tese, qualquer situacdo verificada no mundo dos fatos possa ensejar a dupla vacancia,
simultanea ou ndo, da chefia do Poder Executivo. E desafia o senso comum advogar que
a cassag@o simultdnea do mandato do titular e de seu vice ndo se qualifique juridicamente
como dupla vacincia. Como corolario, o segundo argumento nio mais subsiste. E
que o pressuposto de fato para a incidéncia do art. 81, da Constitui¢do da Republica, &
a ocorréncia de dupla vacancia, pouco importando a racionalidade a ela subjacente. Em
termos mais claros, € irrelevante que a vacancia tenha decorrido do reconhecimento judicial
de irregularidades apuradas durante o processo eleitoral, as quais inquinariam de nulidade
a investidura no mandato, ou que os cargos tenham ficado vagos em razdo de ‘vicissitudes
ocorridas durante o exercicio do mandato’. Com a op¢ao por um suporte fatico amplo, quis
o constituinte albergar as mais diversas situagdes de fato que ocasionem a dupla vacancia
na chefia do Poder Executivo. [...] Ao editar o § 4°, o legislador ordindrio subtrai uma dada



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 215

““Se ocorre indeferimento de registro de candidatura, cassacéo
de diploma ou perda de mandato, dar-se-a vacancia no cargo
de presidente da Republica, pois o vice-presidente, substituto
e sucessor do titular, também serd alcancado pela decisdo.
Aplica-se o art. 81 da Constitui¢do da Republica. Essa nao ¢
matéria ao alcance de mudanca por legislacéo ordinaria, sob
pena de ofensa a supremacia constitucional. A lei poderia,
quando muito, oferecer detalhamento sobre o procedimento
de realizacdo de eleicdes, mas ndo trazer prazo diverso do
previsto constitucionalmente para que ocorram elei¢cdes
indiretas. E cabivel aqui empregar a técnica da declaracéo de
inconstitucionalidade sem reducdo de texto, para afastar do
ambito material de validade da norma os cargos de presidente e
vice-presidente da Republica.””!!

hipotese de fato (i.e., condenagdes que importarem o indeferimento do registro, a cassa¢ao
do diploma ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario) do ambito de
incidéncia de uma regra constitucional de clareza meridiana. Portanto, ¢ inconstitucional
a aplicagdo do art. 224, § 4°, do Codigo Eleitoral, para reger a sucessdo presidencial se
verificada a situacdo do § 3° do mesmo preceito legal, que, como dito repetidamente,
veicula hipdtese sui generis de dupla vacancia simultanea.” (Op. cit., pp. 348-350.)

11 Petigdo inicial da ADI n. 5525, ja citada. Observe-se que tal argumentagéo foi aventada,
em 06 de maio de 2016, pouco antes do ajuizamento da ADI pela Procuradoria-Geral da
Republica, por CARLOS EDUARDO FRAZAO: “A nova redagdo do art. 224, § 3°, do
Codigo Eleitoral, fala indistintamente em ‘candidato eleito em pleito majoritario’. Estes
candidatos sdo os chefes do Poder Executivo nas esferas municipal, estadual e federal, a
saber: prefeitos, governadores e presidente. Também senadores da Republica sao eleitos
pelo sistema majoritario. Ocorre que ha disciplina constitucional especifica para o cargo de
presidente da Republica: [...] Se ocorre indeferimento de registro de candidatura, cassa¢ao
de diploma ou perda de mandato, dar-se-4 vacancia no cargo de presidente da Republica,
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Apesar de ndo haver sido publicado, ainda, o acdrdao,
¢ possivel visualizar-se, pela tira de julgamento, que a tese versada
pelo proponente da agao foi acolhida, no ponto que trata da sucessao
presidencial, pela Suprema Corte:

“Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
Relator, julgou parcialmente procedente a acéo para declarar
a inconstitucionalidade da locucdo ‘apds o transito em
julgado’, prevista no § 3° do art. 224 do Cddigo Eleitoral,
e para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo ao
8 4° do mesmo artigo, de modo a afastar do seu &mbito de
incidéncia as situacdes de vacancia nos cargos de Presidente
e Vice-Presidente da Republica, bem como no de Senador da
Republica. Vencido, em parte, o Ministro Alexandre de Moraes,
nos termos de seu voto. Presidiu o julgamento a Ministra
Carmen Lucia. Plenario, 8.3.2018.”12

pois o vice-presidente, substituto e sucessor do titular, também sera alcancado pela
decisdo. Aplica-se o art. 81 da Constitui¢do da Republica. Essa ndo ¢ matéria ao alcance
de mudancga por legislagdo ordinaria, sob pena de ofensa a supremacia constitucional. A
lei poderia, quando muito, oferecer detalhamento sobre o procedimento de realizacdo de
elei¢des, mas ndo trazer prazo diverso do previsto constitucionalmente para que ocorram
eleigdes indiretas. E cabivel aqui empregar a técnica da declaragdo de inconstitucionalidade
sem reducdo de texto, para afastar do ambito material de validade da norma os cargos
de presidente e vice-presidente da Repiiblica.” (FRAZAO, Carlos Eduardo. Aspectos
controvertidos da Minirreforma Eleitoral de 2015: a inaplicabilidade do art. 224, §
4°, do Cddigo Eleitoral, a elei¢des para o Poder Executivo. Disponivel em: http://www.
oseleitoralistas.com.br/2016/05/06/aspectos-controvertidos-da-minirreforma-eleitoral-
de-2015-a-inaplicabilidade-do-art-224-§-40-do-codigo-eleitoral-a-eleicoes-para-o-poder-
executivo-por-carlos-eduardo-frazao. Acesso em: 05 abr. 2018.)

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5525.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia/DF, 08 mar. 2018. Acordao
ndo publicado. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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Portanto, a decisdo irrecorrivel'> do Supremo Tribunal
Federal, por seu Tribunal Pleno, dotada de eficacia erga omnes e efeito
vinculante!4, declarou que a disciplina da sucessao presidencial, em
caso de dupla vacancia dos cargos do Poder Executivo da Unido,
qualquer que seja o motivo dos afastamentos do Presidente da
Republica e do Vice-Presidente da Republica, estd exclusivamente
postano art. 81 da Constitui¢do, excluindo-se do ambito de incidéncia
do Cédigo Eleitoral.

2.2. APLICABILIDADE DO ART. 224, 8§ 3° E 4°, DO CODIGO
ELEITORAL

O art. 224 do Codigo Eleitoral, a partir da vigéncia da
Lein. 13.165/2015, passou a ter a seguinte redacao:

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos votos
do pais nas elei¢cdes presidenciais, do Estado nas elei¢bes
federais e estaduais ou do municipio nas eleicGes municipais,
julgar-se-do prejudicadas as demais votagdes e o Tribunal
marcara dia para nova elei¢éo dentro do prazo de 20 (vinte) a
40 (quarenta) dias.
§ 1° Se o Tribunal Regional na area de sua competéncia,
deixar de cumprir o disposto neste artigo, o Procurador
Regional levara o fato ao conhecimento do Procurador Geral,
que providenciara junto ao Tribunal Superior para que seja
marcada imediatamente nova eleicdo.
§ 2° Ocorrendo qualquer dos casos previstos neste capitulo o
Ministério Publico promoverd, imediatamente a punicao dos
culpados.

13 Art. 26 da Lei n. 9.868/99.
14 Art. 102, § 2°, da Constituigdo e art. 28, paragrafo inico, da Lei n. 9.868/99.
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8 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o indeferimento
do registro, a cassacdo do diploma ou a perda do mandato de
candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apds o transito
em julgado, a realiza¢&o de novas elei¢des, independentemente do
ntmero de votos anulados. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)
8§ 4° A eleicdo a que se refere 0 § 3° correra a expensas da
Justica Eleitoral e sera: (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)
| - indireta, se a vacancia do cargo ocorrer a menos de seis meses
do final do mandato; (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

Il - direta, nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 13.165, de
2015)15

Acerca de sua incompatibilidade com a Constitui¢do no
que tange as elei¢des para governadores dos Estados e para prefeitos,
assim manifestou-se o entao Procurador-Geral da Republica Rodrigo
Janot em 12 de maio de 2016:

“A questdo, portanto, ¢ de reparticdo das competéncias
federativas e de respeito aos espacos proprios dos estados-
membros, do Distrito Federal e dos municipios. Lei federal,
conquanto de carater nacional, como é o caso do Codigo
Eleitoral, ndo pode suprimir esse espaco autbnomo de
deliberacao dos entes federados.

Néaohdainconstitucionalidadenocritérioparaescolhadosucessor.
E razoavel haver uniformidade nacional sobre o tema, evitando
que em uns lugares se vote novamente, em outros se escolha o
proximo da lista dos mais votados. A inconstitucionalidade esta
na fixacdo da modalidade dessa eleicdo, quando deva ocorrer
na segunda metade do mandato. Lei federal ndo poderia té-lo
feito; incidiu em inconstitucionalidade orgéanica ao invadir a

15 BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/14737.htm. Acesso em: 09 abr. 2018.
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esfera de competéncias dos estados, do Distrito Federal e dos
municipios.

Todo o novo art. 223, § 4°, deve, portanto, ser suprimido do
ordenamento juridico.”

E importante um fato importante seja destacado: o entéio
chefe do Ministério Publico da Unido!® baseou sua argumentagao
em, a época, solida jurisprudéncia do Pretério Excelso, a qual,
por reiteradas oportunidades, afirmou que a sucessao dos poderes
executivos estaduais e municipais se constituiria como matéria de
auto-organizacdo, devendo ser regulamentada pelos entes federados
em suas respectivas esferas normativas. Vejam-se os seguintes
precedentes, relativos, respectivamente, as competéncias, na matéria,
de Estados e de municipios:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - LEI N°
6.571/94, DO ESTADO DA BAHIA - DUPLA VACANCIA DOS
CARGOS DE GOVERNADOR E DE VICE-GOVERNADOR DO
ESTADO - ELEICAO PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA PARA
O EXERCICIO DO MANDATO RESIDUAL - MATERIA CUJA
DISCIPLINA NORMATIVA INSERE-SE NA COMPETENCIA
POLITICO-ADMINISTRATIVA DOS ESTADOS-MEMBROS -
SIGILO DO VOTO NO AMBITO DO PODER LEGISLATIVO
- EXCEPCIONALIDADE - PREVALENCIA DA VOTACAO
ABERTA - CONDICOES DE ELEGIBILIDADE (CF, ART. 14,
839 E HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE (CF, ART. 14, 88
4° A 9°) - APLICABILIDADE NECESSARIA AO PROCESSO
DE ESCOLHA PARLAMENTAR DO GOVERNADOR E VICE-
GOVERNADOR - MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA.

- O Estado-membro disp6e de competéncia para disciplinar
0 processo de escolha, por sua Assembléia Legislativa, do

16 Art. 25 da Lei Complementar n. 75/93.
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Governador e do Vice-Governador do Estado, nas hip6teses em
que se verificar a dupla vacancia desses cargos nos ultimos dois
anos do periodo governamental. Essa competéncia legislativa
do Estado-membro decorre da capacidade de autogoverno que
Ihe outorgou a prépria Constituicao da Republica.

- As condicGes de elegibilidade (CF, art. 14, § 3°) e as hip6teses
de inelegibilidade (CF, art. 14, § 4° a 8°), inclusive aquelas
decorrentes de legislagdo complementar (CF, art. 14, § 99),
aplicam-se de pleno direito, independentemente de sua expressa
previsdo na lei local, a eleicao indireta para Governador e Vice-
Governador do Estado, realizada pela Assembléia Legislativa
em caso de dupla vacancia desses cargos executivos no ultimo
biénio do periodo de governo.

- A clausula tutelar inscrita no art. 14, caput, da Constitui¢ao
tem por destinatario especifico e exclusivo o eleitor comum, no
exercicio das prerrogativas inerentes ao status activae civitatis.
Essa norma de garantia ndo se aplica, contudo, ao membro do
Poder Legislativo nos procedimentos de votacdo parlamentar,
em cujo ambito prevalece, como regra, o postulado da
deliberacao ostensiva ou aberta.

- As deliberacBes parlamentares regem-se, ordinariamente,
pelo principio da publicidade, que traduz dogma do regime
constitucional democratico. A votacao publica e ostensiva nas Casas
Legislativas constitui um dos instrumentos mais significativos de
controle do poder estatal pela Sociedade civil.”” 17

17BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE
- LEI N° 6.571/94, DO ESTADO DA BAHIA - DUPLA VACANCIA DOS CARGOS
DE GOVERNADOR E DE VICE-GOVERNADOR DO ESTADO - ELEICAO PELA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA PARA O EXERCICIO DO MANDATO RESIDUAL
- MATERIA CUJA DISCIPLINA NORMATIVA INSERE-SE NA COMPETENCIA
POLITICO-ADMINISTRATIVA DOS ESTADOS. Medida Cautelar na Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 1.057. Tribunal Pleno. Relator Ministro CELSO DE MELLO.
Brasilia/DF, 20 abr. 1994. Diario de Justi¢a, 06 abr. 2001, p. 66. Disponivel em: www.stf.
jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ART. 75,
§ 2°, DA CONSTITUICAO DE GOIAS - DUPLA VACANCIA
DOS CARGOS DE PREFEITO E VICE-PREFEITO -
COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL - DOMINIO
NORMATIVO DA LEI ORGANICA - AFRONTA AOS ARTS. 1°
E 29 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

1. O poder constituinte dos Estados-membros esta limitado pelos
principios da Constituicdo da Republica, que lhes assegura
autonomia com condicionantes, entre as quais se tem o respeito
a organizacao auténoma dos Municipios, também assegurada
constitucionalmente.

2. O art. 30, inc. I, da Constituicdo da Republica outorga aos
Municipios a atribuicéo de legislar sobre assuntos de interesse
local. A vocagdo sucessdria dos cargos de prefeito e vice-
prefeito pdem-se no ambito da autonomia politica local, em
caso de dupla vacéncia.

3. Ao disciplinar matéria, cuja competéncia € exclusiva dos
Municipios, o art. 75, § 2°, da Constituicdo de Goias fere a
autonomia desses entes, mitigando-lhes a capacidade de auto-
organizacdo e de autogoverno e limitando a sua autonomia
politica assegurada pela Constituicdo brasileira.

4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade julgada procedente.”!8

Desse modo, inevitavelmente, segundo a Suprema
Corte, o legislador ordinario federal, com o art. 224, §§ 3° ¢ 4°, do
Codigo Eleitoral, teria exorbitado de sua competéncia legiferante,

I8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACAO DIRETADE INCONSTITUCIONALIDADE
-ART. 75, § 2°, DA CONSTITUICAO DE GOIAS - DUPLA VACANCIA DOS CARGOS
DE PREFEITO E VICE-PREFEITO - COMPETENCIA LEGISLATIVA MUNICIPAL -
DOMINIO NORMATIVO DA LEI ORGANICA. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.
3.549. Tribunal Pleno. Relatora Ministra Carmen Lucia. Brasilia/DF, 17 set. 2007. Diario
de Justica, 31 out. 2007, p. 77. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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invadindo as searas proprias das constituigdes estaduais e das leis
organicas municipais.

No entanto, como ja visto acima, o Supremo Tribunal
Federal ndo manteve, no julgamento da ADI n. 5.525, o entendimento
antes consolidado, pronunciando a constitucionalidade dos
dispositivos inseridos pela Lei n. 13.165/2015 em relacdo aos demais
entes federados, uma vez que conferiu “interpretacdo conforme a
Constituicdo ao § 4°do mesmo artigo, de modo a afastar do seu @mbito
de incidéncia as situacOes de vacancia nos cargos de Presidente e Vice-
Presidente da Republica, bem como no de Senador da Republica.”1?

JOSE JAIRO GOMES tratou, ainda em 2016, sobre a
sucessao de governadores e de vice-governadores e prefeitos e vice-
prefeitos, rememorando que o Pretério Excelso havia afirmado aos
entes federados a competéncia legislativa para a regulagdo de suas
proprias sucessoes, uma vez que, ainda que houvesse reflexo no Direito
Eleitoral, cuja competéncia para editar normas ¢ privativa da Uniao??,
amatéria possuia natureza politico-administrativa. Ou seja, caberia aos
Estados e aos municipios tal papel, exercido a partir de suas autonomias
organizacionais, devidamente conferidas pela Constituigdo. No
entanto, curiosamente, o autor somente manifestou, sem maior
desenvolvimento, uma compatibilidade entre a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e a novel norma, afirmando que “De
qualquer sorte, essa matéria € agora expressamente regulada pelo 8
4° do art. 224 do CE (introduzido pela Lei n. 13.165/2015).°21

Apesar de o ilustre eleitoralista ndo haver se alongado
no tema, sua ideia acabou sendo exitosa ao final do julgamento em

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5525.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia/DF, 08 mar. 2018. Ac6rdao
nao publicado. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.

20 Art. 22, 1, da Constitui¢o.
21 Op. cit., p. 852.
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sede de controle concentrado de constitucionalidade. Salientamos,
por exemplo, que, no Estado do Rio Grande do Sul, nao ha conflito
entre o texto do Cddigo Eleitoral e o da Constituicao do Estado, a
ndo ser pelo prazo fixado para a nova elei¢cdo, o que ndo passa de
uma questao meramente formal22.
De outra banda, percebemos que, exemplificativamente,

a Lei Organica do Municipio de Porto Alegre silencia em relagdo aos
sucessores do prefeito e do vice-prefeito em caso de dupla vacancia:

Art. 91 - Substituird o Prefeito, no caso de impedimento e

suceder-lhe-4, no de vaga, o Vice-Prefeito.

8§ 1° No caso de impedimento conjunto do Prefeito e do Vice-

Prefeito, assumiré o cargo o Presidente da Cadmara Municipal.

8 2° No caso de impedimento do Presidente da Cémara

Municipal, assumira o Procurador-Geral do Municipio.23

Desse modo, em uma visdo tdo somente de pragmatismo
democratico, revelar-se-ia acertada a decisao do Supremo Tribunal
Federal em relagdo aos entes federados, uma vez que, se o Estado
ou o municipio ndo houvesse legislado a contento sobre sua sucessao
governamental, haveria um vacuo normativo. Tal lacuna, em caso

22 A norma local sobre a sucessdo do Poder Executivo Estadual é a contida no art. 80 da
Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul, pela qual “O Vice-Governador exercera as
fungdes de Governador nos casos de impedimento deste, bem como as fungdes que lhe
forem conferidas em lei ou delegadas pelo titular, e suceder-lhe-4 em caso de vaga. § 1.°
Em caso de impedimento simultaneo do Governador e do Vice-Governador, ou de vacancia
de ambos os cargos, serdo sucessivamente chamados a exercer o cargo de Governador o
Presidente da Assembleia Legislativa e o do Tribunal de Justica do Estado. § 2.° Em caso
de vacancia de ambos os cargos, far-se-a nova eleicdo noventa dias depois de aberta a
segunda vaga, e os eleitos completardo os periodos de seus antecessores, salvo se a segunda
vaga ocorrer a menos de um ano do término do quadriénio, caso em que se continuara
observando o disposto no paragrafo anterior”.

23 BRASIL. Lei Orgéinica do Municipio de Porto Alegre, de 04 de abril de 1990.
Disponivel em: http://www?2.portoalegre.rs.gov.br/pgm/default.php?p secao=42. Acesso
em: 06 abr. 2018.
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de declaracdo total da inconstitucionalidade do art. 224, §§ 3° e
4°, do Codigo Eleitoral, afetaria sobremaneira a normalidade do
funcionamento do Estado Democratico de Direito, criando impasses
institucionais ao verem-se agentes publicos ndo eleitos assumindo,
por via transversa, mandatos em chefias do Poder Executivo.

Registramos, entretanto, que, a despeito darespeitabilidade
dos argumentos inseridos na decisdo da Suprema Corte, aparenta-nos
que a melhor solugdo a ser adotada seria a interpretacdo conforme a
Constituicao haver avangado também no que tange aos demais entes
federados: aplicando-se o principio da subsidiariedade, o Codigo
Eleitoral deveria ser aplicavel somente nos casos de omissdo das
normas locais de cunho politico-administrativo, privilegiando-se a
autonomia organizacional de Estados e de municipios.

Com efeito, FLAVIO CHEIM JORGE, LUDGERO
LIBERATO ¢ MARCELO ABELHA RODRIGUES ja haviam
antevisto tal possibilidade, levando em consideragao os entendimentos
que haviam sido firmados pelos Tribunais Superiores, a Constituigao e
a compatibilizagdo do art. 224, § 4°, do Codigo Eleitoral com estes?*.

24 “Nesses casos, pugnava-se pela aplicagdo do art. 81, caput e § 1°, da CF/88, segundo
o qual se a dupla vacancia (titular e vice) ocorrer nos dois primeiros anos do mandato,
procede-se a elei¢des diretas e se ocorrer nos dois ultimos anos, procede-se a eleigdes
indiretas. Ocorre, porém, que, segundo o STF, tal norma ndo ¢ de repeti¢do obrigatdria
aos demais entes nao se aplicando o principio da simetria, cabendo aos entes federativos
regular a matéria. Por vezes, porém, as Leis Orgéanicas dos municipios sdo omissas quanto
ao tema, levando o TSE a firmar o entendimento segundo o qual ausente disposi¢do
especifica na Lei Organica Municipal sobre a modalidade da elei¢do suplementar, as
elei¢cdes deveriam ser realizadas de forma direta, ainda que a dupla vacéncia dos cargos
de prefeito e de vice-prefeito se dé no segundo biénio da legislatura. Veio entdo a lume a
Lei n. 13.165/2015 e acrescentou o § 4° ao art. 224 do Cdédigo Eleitoral, afirmando que
as elei¢des suplementares serdo indiretas, se a vacancia dos cargos ocorrer a menos de
seis meses do final do mandato, ou diretas, nos demais casos. Ora, tal norma ndo pode
ser aplicada no plano federal, ja que ha regra expressa no art. 81, paradgrafo tnico, da
CF/88. Tampouco pode ser aplicada a estados-membros e municipios, que, como vimos,
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Desse modo, a despeito de tais consideracdes e da
firme jurisprudéncia que precedeu a decisao na ADI n. 5525, o
Supremo Tribunal Federal optou por considerar a legislagcdo
ordinaria federal prevalente as normas politico-administrativas
locais, o que, salvo melhor juizo, vai de encontro ao principio
federativo (art. 1° da Constituicdo)?3.

3.AADI N.5525 EAEXECUCAO DAS DECISOES DAJUSTICA
ELEITORAL

O legislador ordinéario, ao promover a Minirreforma
Eleitoral de 2015, através da Lei n. 13.165/2015, foi alvo de muitas
criticas: algumas no sentido da assistematicidade das mudancas,
outras indicando a existéncia de regras colidentes com o restante
da legislagdo e muitas afirmando incompatibilidades patentes com a
Constitui¢ao.26 Dentre os dispositivos ora sob analise, possivelmente
o maior alvo de criticas foi a exigéncia de que houvesse o transito em

possuem competéncia para legislar sobre o tema. Assim, para salvar a norma, editada pelo
legislativo federal, de sua inconstitucionalidade, deve-se interpreta-la no sentido de que se
trata de um critério subsidiario, a ser aplicado nos casos em que houver omissdo do ente
federado, instituido com a finalidade de permitir a Justica Eleitoral cumprir seu mister.”
(JORGE, Flavio Cheim; LIBERATO, Ludgero; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de
Direito Eleitoral. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 368-369).

25 Apds desenvolver longamente as bases de sua posigdo sobre o confrontamento entre
o principio federativo e a norma trazida pela Lei n. 13.165/2015, CARLOS EDUARDO
FRAZAO manifesta, em tese, tal posi¢io: “a conclusio é apenas uma: também ha
manifesta inconstitucionalidade na aplicagdo do § 4° do art. 224 do Cddigo Eleitoral a
Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.” (Novos paradigmas..., pp. 354-355.)

26 Por exemplo, MARLON JACINTO REIS: “A recentissima Lei n. 13.165, de 29 de
setembro de 2015, chegou sob forte questionamento da comunidade juridica, repleta de
medidas de utilidade duvidosa e até de inconstitucionalidades candentes, uma das quais ja
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. De fato, a redag@o final da lei revela diversas



226 Rafael Maffini et al

julgado das decisdes que indeferissem o registro de candidatura ou
que determinassem a cassa¢ao de mandatos, contida no § 3° do art.
224, por ela inserido no Codigo Eleitoral.?’

Desse modo, tal ponto controversial ndo poderia deixar
de constar na peticao inicial da ADI n. 5.525, tendo o chefe do
Ministério Publico da Unido assim desenvolvido sua argumentagao:

“O pedido desta acdo direta de inconstitucionalidade é de que
seja declarada incompativel com a Constituicdo a exigéncia
de transito em julgado para realizar novas eleicdes, em caso
de indeferimento de registro de candidatura e de cassacdo de
diploma ou de mandato de candidatos.

Alternativamente, propbe-se interpretacdo conforme a
Constituicdo da locugdo ‘transito em julgado’, para que
encerre, exclusivamente, pronunciamento da Justica Eleitoral.
[]

Considerando a quantidade de municipios onde estas eleicoes,
em tese, poderiam ocorrer — mais de cinco mil e quinhentos,
como se sabe —, sem falar nos vinte e seis estados e no

impropriedades técnicas, que deverdo agora ser superadas pela atividade dos intérpretes.
Sem duvida, um ponto importante no debate repousaré na analise do novo § 3° do art. 224
do Cédigo Eleitoral.” (REIS, Marlon Jacinto. O novo § 3° do art. 224 do Cddigo Eleitoral
e a posse do segundo colocado. In: MORAES, Filomeno; SALGADO, Eneida Desiree;
AIETA, Vania Siciliano. Justi¢a Eleitoral, Controle das Eleicdes e Soberania Popular.
Curitiba: thala, 2016, p- 343.)

27 Vejamos, a titulo de ilustragdo, as contundentes palavras de RODRIGO TERRA
CYRINEU: “Na pratica, nunca ocorrera nova eleicdo. A hipdtese cogitada [...] bem
evidencia o longo périplo necessario para o transito em julgado da condenagdo, o que
certamente ndo se findard dentro dos 4 (quatro) anos do mandato eletivo, a evidenciar,
na pratica, que o municipio serd governado, até a eleigdo seguinte, pelo Presidente da
Camara Municipal, o qual nao foi eleito para a funcdo de administrar o ente federativo.
A questdo é muito grave, pois o prefeito interino ad aeternum sera eleito pelo sistema
proporcional, isto ¢, contara com pouquissima legitimidade das urnas, a afrontar ndo s6
o sistema majoritario, de envergadura constitucional, previsto para as eleigdes do chefe
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Distrito Federal, essa exigéncia da lei mostra-se temeraria,
verdadeiramente inexequivel e geradora de virtual ineficacia
absoluta do sistema legal eleitoral de prevencdo e repressao
de ilicitos contra o equilibrio e a legitimidade das eleicoes,
com ofensa ao principio da proporcionalidade, por protecao
deficiente da soberania popular e da legitimidade das elei¢des.”

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal acatou
essa argui¢ao, declarando a inconstitucionalidade da locugao
“ap6s o transito em julgado”, prevista no § 3° do art. 224 do
Cdédigo Eleitoral.?8

3.1. A EXEQUIBILIDADE IMEDIATA DOS JULGADOS DA
JUSTICAELEITORAL

E interessante observarmos que, mesmo antes da decisdo
do Pretério Excelso na ADI n. 5.525, o cumprimento, desde logo,

do Poder Executivo, mas também a soberania popular, na medida em que esta arbitraria
e irracional exigéncia procedimental conspurcara, a ndo poder mais, o exercicio da
cidadania.” (CYRINEU, Rodrigo Terra. Da dupla inconstitucionalidade advinda com a
Lei n. 13.165/2015: do nocivo efeito suspensivo automatico e da escalafobética exigéncia
de transito em julgado para a realizagdo de novas elei¢des. In: TAVARES, André Ramos;
AGRA, Walber de Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (Coord.). O direito eleitoral e
0 novo Cddigo de Processo Civil. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 476). No mesmo
sentido: DUARTE DE TASSIS, Tarso. Reflexdes acerca da aplicagdo do art. 224 do
Cdbdigo Eleitoral com as inovagdes da Lei n. 13.165/2015. In: Direito Eleitoral — Aspectos
materiais e processuais. VIEIRA DE CARVALHO NETO, Tarcisio; FERREIRA, Telson
Luis Cavalcante (Coord.). Sdo Paulo: Migalhas, 2016, p. 475.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5525.
Tribunal Pleno. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Brasilia/DF, 08 mar. 2018.
Aco6rdéo ndo publicado. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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das decisdes da Justiga Eleitoral sempre foi a regra legalmente posta
na redagao original do Cédigo Eleitoral.??

O quadro foi modificado com a Lei n. 13.165/2015,
que inseriu na legislagdo eleitoral o efeito suspensivo automatico
aos recursos ordindrios que sejam interpostos contra decisdes que
determinem a cassacao do registro de candidatura, o afastamento do
titular ou a perda de mandato eletivo:

Art. 257. Os recursos eleitorais ndo terdo efeito suspensivo.

8 1° A execucdo de qualquer acordéo sera feita imediatamente,
através de comunicacgdo por oficio, telegrama, ou, em casos
especiais, a critério do presidente do Tribunal, através de cdpia
do acérddo. (Redacgdo dada pela Lei n® 13.165, de 2015)

§ 2° O recurso ordinario interposto contra decisdao proferida
por juiz eleitoral ou por Tribunal Regional Eleitoral que resulte
em cassacao de registro, afastamento do titular ou perda de
mandato eletivo sera recebido pelo Tribunal competente com
efeito suspensivo. (Incluido pela Lei n® 13.165, de 2015)

8 3° O Tribunal dar& preferéncia ao recurso sobre quaisquer
outros processos, ressalvados os de habeas corpus e de mandado
de seguranca. (Incluido pela Lei n° 13.165, de 2015)30

Diante dessa nova moldura normativa, a doutrina muito
bem captou a atuagdo avant la lettre do Tribunal Superior Eleitoral,
que, ja em 15 de dezembro de 2015, fez inserir, no ato normativo

29 Art. 257. Os recursos eleitorais néo terdo efeito suspensivo. Paragrafo tnico. A execugdo
de qualquer acordao sera feita imediatamente, através de comunicagdo por oficio, telegrama,
ou, em casos especiais, a critério do presidente do Tribunal, através de copia do acordao.
(BRASIL. Lein. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Cédigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I4737.htm. Acesso em: 09 abr. 2018.)

30 |dem.
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regulamentar sobre os atos preparatdrios para as Elei¢des de 2016, a

previsao de que, em caso de indeferimento do registro de candidatura

pela Corte Superior, tal decisdo poderia ser imediatamente executada:
“E de se observar, contudo, que o art. 167, § 1°, da Res. 23.456,
elaborada para as elei¢cbes de 2016, trouxe entendimento no
sentido de que uma vez proferida a apreciacdo pelo TSE, pode
este determinar a realizagdo de novas elei¢cfes. Em outras
palavras, a expressdo ‘transito em julgado’ foi reduzida de
modo a nao englobar a eventual interposicdo de Recurso
Extraordinario ao STF.”’31

Ultrapassadas algumas das etapas do processo eleitoral
de 2016, havendo a questdo sido analisada em diversos julgados
e, de certa forma, maturada pelos ministros, o Tribunal Superior
Eleitoral, ao confirmar o indeferimento, tanto pelo Juizo da 154* Zona
Eleitoral, quanto pelo Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do
Sul, do registro da chapa do entdo candidato a prefeito mais votado
no Municipio de Salto do Jacui, declarou a inconstitucionalidade da
expressao “apds o transito em julgado”, colocada no art. 224, § 3°,
e firmou a tese de que, ressalvada a concessao de tutela de urgéncia,
““a execucao da decisédo judicial e a convocacao das novas eleicdes
devem ocorrer, em regra: 3.1. ap6s a andlise dos feitos pelo Tribunal
Superior Eleitoral, no caso dos processos de registro de candidatura
(LC 64/90, arts. 3° e seguintes) em que haja o indeferimento do
registro do candidato mais votado (art. 224, § 3°) ou dos candidatos
cuja soma de votos ultrapasse 50% (art. 224, caput); e 3.2. apés a
analise do feito pelas instancias ordinarias, nos casos de cassacao

31 FLAVIO CHEIM JORGE, LUDGERO LIBERATO e MARCELO ABELHA
RODRIGUES. Op.cit., pp. 366-367.
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do registro, do diploma ou do mandato, em decorréncia de ilicitos
eleitorais apurados sob o rito do art. 22 da Lei Complementar 64/90
ou em acao de impugnacao de mandato eletivo.””32

Agora, pois, resta-nos conferir se, depois de proferido
o julgamento da ADI n. 5.525 pela Suprema Corte, sera mantida
a totalidade desta tese fixada. Isso porque, nos casos de cassacao
do registro, do diploma ou do mandato, em decorréncia de ilicitos
eleitorais apurados sob o rito do art. 22 da Lei Complementar n.
64/90, caso a execucao da decisdo judicial e a convocagdo das novas
elei¢cdes ocorra logo apds a analise do feito pelas instancias ordindrias,
teremos, salvo melhor juizo, uma forma abreviada de observancia
do acordao com efeito vinculante: em vez de a expressao “apos o
transito em julgado” ser substituida pelo esgotamento das instancias
eleitorais (ou seja, julgamento pelo Tribunal Superior Eleitoral),
teremos tdo somente o esgotamento das instancias ordinarias (ou
seja, decisdo pelos Tribunais Regionais Eleitorais).

3.2. ANOVADEFINICAODOCONCEITODE ESGOTAMENTO
DAS INSTANCIAS ELEITORAIS: ADECISAO DO TRIBUNAL
SUPERIOR ELEITORAL NOS RECURSOS ORDINARIOS
N. 2246-61 E N. 1220-86 E POSICAO MANIFESTADA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A partir do julgamento dos Recursos Ordinarios n. 2246-
61 e n. 1220-86 pelo Tribunal Superior Eleitoral, em que foram
determinadas as cassacdes dos diplomas dos Governadores e dos
Vice-Governadores, respectivamente, dos Estados do Amazonas e do
Tocantins, houve uma mudancga expressa de paradigma em relacdao

32 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. ELEICOES 2016. REGISTRO. CANDIDATO
A PREFEITO. INDEFERIMENTO. EMBARGOS. OMISSOES. ART. 224 DO CODIGO
ELEITORAL. Embargos de Declaragdo no Recurso Especial Eleitoral n. 139-25. Tribunal
Pleno. Relator Ministro Henrique Neves Da Silva. Brasilia/DF, 28 nov. 2016. Publicado
em Sessdo. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 05 abr. 2018.
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ao esgotamento das instancias da Justi¢a Eleitoral: o standard, que,
anteriormente, era a publicacao do acérdao que julgasse eventuais
embargos declaratdrios, passou a ser o julgamento pelo Tribunal
Superior Eleitoral, independentemente de sua publicacao.

Inclusive, ficou muito marcada, perante a opinido publica
e os Orgdos de imprensa, a imediata renovagao do pleito no Estado
do Amazonas, apesar de certas idas e vindas de decisdes das Cortes
Superiores a época. Em uma analise apressada, poderiamos dizer
que prevaleceu, no caso, a novel tese, o que, de fato, ndo ocorreu.3?

Na sessdo do dia 04 de maio de 2017, em seu voto, o
Ministro LU[S ROBERTO BARROSO, redator para o acoérdao,
consignou que, dada a auséncia de previsao, na legislacao eleitoral,
de efeito suspensivo a eventuais embargos declaratdrios opostos, a

33 A elei¢ao suplementar, no Estado do Amazonas, em 2017, somente foi concretizada
porque o Ministro Relator da A¢do Cautelar n. 4.342 no Supremo Tribunal Federal,
RICARDO LEWANDOWSKI, acabou por emitir um juizo de retratagdo parcial de sua
decisdo que havia suspendido a realizagdo do pleito, por conta da situagdo fatica posta
— a eleigdo ja estava no final da execucdo de todos os seus preparativos, incluindo-se a
celebragdo de contratos necessarios, mas extremamente onerosos ao erario, pelo Tribunal
Superior Eleitoral, o deslocamento de forcas de seguranga para o interior do Estado do
Amazonas e toda a logistica de configuragdo das urnas eletronicas ja realizada. Por isso,
Sua Exceléncia assim decidiu: “Diante desse novo quadro, e considerados os precedentes
jurisprudenciais trazidos nas informacdes do TSE, bem como em respeito aos principios
da seguranga juridica, do devido processo legal, da ampla defesa e da razoabilidade,
reconsidero, em parte, a decisdo agravada para condicionar a diplomagdo dos eleitos
nas eleigdes suplementares aos cargos de Governador e Vice-Governador do Estado do
Amazonas, convocadas pelo TSE, ao julgamento dos embargos de declarag@o 14 opostos no
RO 246-1.2014.6.04.0000 e a publicagao do respectivo acorddo, sem prejuizo da realizacdo
do pleito em questao, inclusive de eventual segundo turno.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Agravo Regimental no Segundo Agravo Regimental na Medida Cautelar na A¢do
Cautelar 4.342. Decisdo Monocratica. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia/
DF, 03 ago. 2017. Diario de Justica Eletronico n. 173, 07 ago. 2017. Disponivel em:
www.stf.jus.br. Acesso em: 10 abr. 2018.)
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decisdo deveria ser cumprida incontinenti, independentemente até
mesmo de publica¢dao do acordao.’*

No entanto, a determinacao do imediato cumprimento
do acordao, independentemente de sua publicagdo, foi objeto
da Medida Cautelar na Ag¢ao Cautelar 4.342, aforada no
Supremo Tribunal Federal e distribuida ao Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI. Ele, ao despachar o pedido, entendeu que,
em nome da seguranca juridica, a liminar deveria ser deferida,
suspendendo a execucao do julgado quanto a realizagdo de novas
eleigdes, pois “a prudéncia indica que o cumprimento do decisum

34 «50. Como resultado, nos termos dos §§ 3° e 4° do art. 224 do Codigo Eleitoral,
determino a realizacdo de elei¢des diretas para o Governo do Estado do Amazonas,
promovendo-se a execugdo imediata deste julgado. 51. Registre-se que, conforme o
disposto no art. 257, caput ¢ § 1°, do Codigo Eleitoral, os recursos eleitorais sdo, em
regra, desprovidos de efeito suspensivo. Desse modo, ‘a execucdo de qualquer acérdao
sera feita imediatamente’, ndo sendo necessario o transito em julgado das decisdes para
o seu cumprimento. Com a edigdo da Lei n° 13.165/2015, reconheceu-se, no § 2° do art.
257, excegdo a essa regra apenas no caso de ‘recurso ordindrio interposto contra decis@o
proferida por juiz eleitoral ou por Tribunal Regional Eleitoral que resulte em cassacdo de
registro, afastamento do titular ou perda de mandato eletivo’. Assim, por for¢a dessa nova
regra, a execugdo do presente julgado deve se dar imediatamente apds a decisdo do recurso
ordinario pelo TSE, uma vez que ndo ha previsdo de efeito suspensivo para os embargos
de declaragdo opostos em face dessa decisdao. 52. Entendo, ainda, que a execugdo deste
julgado deve se dar independentemente da publicagdo do acérddo. Como esta Corte ja
assentou, ‘compete ao Tribunal, em cada caso, determinar os termos da execugdo das
suas decisdes’ (AgR-MC 1.722, Rel. Min. Caputo Bastos, j. 11.12.2005; EDs no REspe
21.320, j. 9.11.2004).” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. DIREITO ELEITORAL.
RECURSO ORDINARIO. ELEICOES DE 2014. IMPUTACAO DE CAPTACAO
ILICITA DE SUFRAGIO (ART. 41-ADALEI9.504/1997) AO GOVERNADOR E VICE-
GOVERNADOR DE ESTADO DO AMAZONAS. CONFIGURACAO. IMPUTACAO
DE PRATICA DE CONDUTA VEDADA AOS AGENTES PUBLICOS (ART. 73, I, DA
LEI 9.504/1997. Recurso Ordinario n® 2246-61. Tribunal Pleno. Redator para o Acérdado
Ministro Luis Roberto Barroso. Relator Originario Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
Brasilia/DF, 04 maio 2017. Diario de Justiga Eletronico, 01 jun. 2017. Disponivel em:
www.tse.jus.br. Acesso em: 10 abr 2018.)
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do TSE deve, pelo menos, aguardar o esgotamento das instancias
ordindrias [...] ou seja, até a publicacéo do acérdao de julgamento
dos embargos de declaracdo 14 opostos.’”35

O Ministro RICARDO LEWANDOWSKI destacou,
ainda, em sua decisdo, que a jurisprudéncia da Corte Eleitoral
sempre havia se colocado no sentido da necessidade do esgotamento
das instancias ordinarias (no caso, o Tribunal Superior Eleitoral
funcionava como tribunal de apelagdo, dada a competéncia origindria
do Tribunal Regional Eleitoral do Amazonas para a agdo) para a
execucao do julgado. Por isso, afirmou que se deveria, no minimo,
aguardar a publicacdo do julgamento dos aclaratdrios opostos para
que a renovacao das eleicoes fosse marcada. Em sua manifestacgao,
ele elencou diversos precedentes da Corte Superior, salientando que,
no Recurso Contra Expedi¢do do Diploma n. 671/MA, cujo Relator
foi o Ministro EROS GRAU, ele havia proferido o voto condutor,
afastando a execucdo imediata da decisdo, sob a seguinte assertiva:
““Senhor Presidente, voto no sentido de que essa decisdo tem eficacia
apenas apos o esgotamento dos recursos possiveis nesta Corte, ou
seja, 0s embargos de declaragdo”.3¢

Portanto, como ja mencionado, em uma concepcao
abstrata, a elei¢dao suplementar decorrente do julgamento do RO n.
2246-61, realizada em 06 (primeiro turno) e 27 (segundo turno) de
agosto de 2017, ndo teria sido referendada pelo Pretério Excelso.
A suspensdo do pleito somente foi levantada, nos autos da AC n.
4.342, porque todas as etapas administrativo-logitico-financeiras de

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢do Cautelar 4.342. Deciséo
Monocratica. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia/DF, 28 jun. 2017. Diario
de Justica Eletrénico n. 144, 30 jun. 2017. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em:
10 abr. 2018.

36 |dem.
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preparacao relativas a sua realizag@o ja haviam sido implementadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral e pelo Tribunal Regional Eleitoral do
Amazonas, conforme as informacdes prestadas pelo entdo Presidente
do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro GILMAR MENDES.37 Ou
seja, aplicou-se, de certo modo, a teoria do fato consumado, apenas
com a condi¢do suspensiva de que houvesse a efetiva publicacao do
acordao que julgasse os embargos de declaragdo.

Ainda assim, novamente, alguns meses depois, no
julgamento do RO n. 1220-86, a Corte Superior voltou a aplicar o
novo standard, determinando a execucdo imediata do acordao que

37 Extrai-se da decisdo o seguinte relato: “Veja-se, no ponto, uma vez mais, 0 que nos
diz o Ministro Gilmar Mendes: Atualmente o Tribunal Regional Eleitoral do Estado do
Amazonas esta finalizando as audiéncias pablicas para carga e lacre de urnas na capital,
cujo encerramento dar-se-4 no dia 3.8.2017. Importante ressaltar que todos os demais
municipios j& estdo com urnas lacradas e distribuidas em seus municipios sede. Para
isso, destaque-se 0 deslocamento prévio de suprimentos necessarios as eleigdes, tais como
baterias, bobinas, lacres, drives de flash card e notebooks, realizado pelo TSE e por outros
TREs. Anote-se que o procedimento de carga e lacre das urnas praticamente encerra o
calendario eleitoral, restando somente a realizag&o do pleito. A Comissdo de Fiscalizagao
e Propaganda, por sua vez, seguira com sua rotina de trabalho com a apuragdo de
dendncias de propaganda irregular e/ou ilegal que sdo recebidas diariamente, sobretudo
com a proximidade do pleito. Frise-se, ainda, que, a fim de possibilitar a realizagdo das
eleicBes suplementares naquele estado, foram firmados dois contratos pelo Tribunal
Superior Eleitoral, quais sejam:  Contrato-TSE n°® 39/2017- contratacdo de servicos de
impressdo de cadernos de folha de votagdo, no valor de R$ 178.926,36; e ¢ Contrato-
TSE n° 40/2017 - contratacdo de servigos- de telecomunicacfes por meio de Sistemas
Moéveis de Transmissdo de Voz e Dados via Satélite, no valor de R$ 3.599.999,59. Saliente-
se que essas duas contratagBes ja se encontram em fase avangada de execucdo, tendo
em vista que os cadernos de votagdo ja foram impressos e deslocados para as zonas
eleitorais; e os aparelhos de Transmissao de Voz e Dados via Satélite ja foram distribuidos
pelo Estado do Amazonas, tendo passado pelos procedimentos de testes necessarios ao
pleito eleitoral. Ainda no que tange as contratacdes, destaque-se que também foram
utilizados os seguintes contratos ja existentes do TSE, quais sejam: ¢ Contratos-TSE n°
17/2015, 16/2015 e 20/2015, os quais tratam de servigos de sustentacdo dos sistemas,
apoio gerencial, plantdo para suporte ao TRE-AM, nos processos de geracdo de base de
eleitores, candidaturas e carga de urnas, nos valores de R$ 1.914.219,84, R$ 442.447,20
e R$ 48.695,60, respectivamente; e ¢ Contratos-TSE n° 39/2016 e n° 72/2016, os quais
tratam dos transportes aéreo e terrestre, respectivamente, no valor total de R$ 37.354,50.
Conclui-se, portanto, que a eleigdo esta quase pronta, tendo praticamente sido encerradas
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cassou o Governador e a Vice-Governadora do Estado do Tocantins.
Consta da tira de julgamento que, ““por maioria, o Tribunal decidiu
pela execucgdo imediata do acordao.”38

Ocorre, contudo, que, nos autos da Peticdo n. 7551,
medida de urgéncia aforada no Supremo Tribunal Federal contra a
decisdo no caso de Tocantins, o0 Ministro GILMAR MENDES expds
praticamente o mesmo entendimento que o Ministro RICARDO
LEWANDOWSKI no caso anterior: “Cumpre destacar, ainda, o
posicionamento do TSE quanto a necessidade do esgotamento das
instncias ordinérias para a execucdo do julgado. Constato que,
na presente situacdo, seria necessario, no minimo, aguardar a
publicacao do julgamento dos embargos de declaragio opostos para
que novas eleigdes, caso mantido o acordao, sejam marcadas.”3°

as atividades previstas no Calendario Eleitoral” (grifei). Ademais, informou o Presidente
do TSE que “(...) j& comecaram os deslocamentos dos policiais militares e civis para
ocupar 61 municipios. Importante ressaltar que a antecedéncia é necessaria por conta do
deslocamento de dificil acesso, via fluvial. ¢ o deslocamento das forgas federais (Exército,
Marinha e Aeronautica) teve inicio na segunda-feira, dia 31.7.2017, visto que grande parte
das tropas se desloca por via fluvial e ocupara os locais de votacdo situados nas zonas
rurais; ¢ as urnas eletrénicas destinadas as zonas eleitorais do interior ja se encontram
nos municipios-sede, restando apenas a saida para as comunidades rurais, 0 que ocorrera
na sextafeira, dia 4.8.2017; < importante salientar que previsdo de entrega das urnas
destinadas as comunidades indigenas do Vale do Javari e Sdo Gabriel da Cachoeira é no
sabado, dia 5.6.201; <todos os técnicos de urnas ja se encontram nos municipios desde o
dia 29.7.2017, e os técnicos de transmissdo estardo nas comunidades de dificil acesso até
sexta-feira, 4.8.2017°.” (Idem.)

38 Tribunal Superior Eleitoral. ELEICAO 2014. RECURSOS ORDINARIOS.
GOVERNADOR. VICE-GOVERNADOR. DEPUTADO FEDERAL. CAPTACAO
ILICITA DE RECURSOS FINANCEIROS DESTINADOS A CAMPANHA. ART. 30-A
DA LEI N. 9.504/97. CAIXA 2. CONJUNTO PROBATORIO APTO A COMPROVAR A
PRATICA DO ILICITO. GRAVIDADE CONFIGURADA. Recurso Ordinario n. 1220-86.
Tribunal Pleno. Redator para o Acordao Ministro Luiz Fux. Relatora Originaria Ministra
Luciana Ldéssio. Brasilia/DF, 22 mar. 2018. Diario de Justica Eletrénico n. 61, 27 mar.
2018. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 10 abr. 2018.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Agdo Cautelar 7.551. Decisdo
Monocratica. Relator Ministro Gilmar Mendes. Brasilia/DF, 05 abr. 2018. Diario de
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Ou seja: salvo melhor juizo, segundo o Pretdrio
Excelso, por dois de seus integrantes, nada mudou em relagdo ao
cumprimento das decisoes do Tribunal Superior Eleitoral, em relacdao
a jurisprudéncia anteriormente fixada.

4. CONCLUSAO

Ao final do presente trabalho, podemos perceber o
quao complexas podem ser as relagdes juridico-politicas entre os
protagonistas do processo eleitoral e o Poder Judiciario, quando
da aplicacdo das normas constitucionais e infraconstitucionais que
regem o Direito Eleitoral brasileiro. Percebemos, nesse interim, que
o0 julgamento da ADI n. 5.525 contribuiu, de forma relevante, para a
solucao de impasses estabelecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Isso porque, ao balizar os ambitos de incidéncia do art.
81, § 1°, da Constituicdo e do art. 224, §§ 3° e 4° do Codigo Eleitoral
e, ainda, afastar a exigéncia do transito em julgado contida no § 3°
mencionado, o Supremo Tribunal Federal conferiu a palavra final
sobre importantes disciplinamentos da sucessdo do Poder Executivo

Justica Eletrdénico n. 68, 10 abr. 2018. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 10 abr.
2018. O Relator enfatizou, ainda, sua defesa a primazia da seguranga juridica no processo
eleitoral: “Registro que o presente caso € de mudanca da jurisprudéncia, decorrente do
estabelecimento de um novo marco processual para a execugéo do julgado, tendo passado
para o mero julgamento do recurso, sem aguardar sequer a publicacdo do respectivo
acordao. Destaco, ainda, que, em casos envolvendo Governador de Estado, a jurisprudéncia
do TSE é firme no sentido de que a execugao do julgado aguardara a publicagéo do acérdéo
(RO 1.497/PB, julgado em 20.11.2008). O Tribunal Superior Eleitoral segue a mesma
orientacdo em relacdo a algumas situacOes de julgamento originario pela prépria Corte
(RCED 671/MA, julgado em 3.3.2009 e RCED 698/TO, julgado em 25.6.2009). Em meu
entender, ao nos afastarmos desses precedentes, estamos deixando de lado a seguranga
juridica e a protecao da confianca por um populismo constitucional.””(ldem.)
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nas esferas federal, estadual e municipal, em casos de indeferimento
do registro de candidatura e de cassagao do registro ou do diploma.

Otrabalhode conformagao constitucional, efetivamente,
envolve uma complexa rede construtiva e interpretativa de captacao
de compreensoes e de estabelecimento de entendimentos na “cadeia
produtiva” das normas juridicas. Entre a mens legislatoris, o espirito
da norma, o texto da lei, a aplicacdo da regra pela Administracao
Publica em geral e, finalmente, a fixacdo do sentido e do alcance
das disposig¢oes legais pelo Poder Judiciario, ha um longo caminho
a ser percorrido.40

Além disso, ha um fator de agravamento da dificuldade
na determinag¢do definitiva da aplicabilidade de uma regra juridica
legislada: o proprio entendimento conferido judicialmente pode,
ao longo das instancias de julgamento, ser alterado. Em Direito
Eleitoral, diante da intimidade com o Direito Constitucional, muitas
vezes esse ¢ 0 processo natural da interpretacdo das regras ditadas
pelo Congresso Nacional — a manifestagdo externada pelo Tribunal

40 “No sistema politico, as leis sdo o produto (outputs) da atuacdo da politica e, no seu
processo decisorio, os politicos levam em consideracdo interesses econdmicos, questdes
morais e até juridicas. Essas mesmas leis construidas pelo sistema politico segundo sua
I6gica de poder sdo recebidas como insumo (input) pelos Tribunais (sistema juridico), que
as trata como um material juridico ao lado de outros (outras leis, a Constituicdo, tratados
internacionais, principios). Desse processo juridico, resultara uma deciséo juridica (output
do subsistema juridico). Essa decisdo judicial sera recebida pela Administracdo Publica
como um insumo politico, ao lado de outros (como demandas da comunidade de eleitores,
metas politicas, orcamento etc.), e, nesse processo, gerara uma decisao politica. E assim
por diante. A lei estabelecida pelo Legislativo gera, portanto, uma comunicagdo entre o
sistema politico e o juridico em diversos momentos, com c6digos proprios: i) o processo
legislativo (debates politicos e formulagao da lei); ii) a lei promulgada; iii) a interpretacéo
pelos juizes e Tribunais; iv) a resposta dos politicos a interpretacao feita pelos Tribunais.
Nessa comunicagdo, a Constituicdo ocupa um papel de destaque.” (QUINTAS, Fabio
Lima. Um ensaio sobre a funcéo da lei no estado democrético de direito: uma reflexéo
a partir da obra de Neil MacCormick. Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Piblico
—1IDP, 2014, p. 57.)
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Superior Eleitoral sofrer reformas e/ou temperamentos quando
apreciada pelo Supremo Tribunal Federal.*!

E, conforme analisamos ao longo do presente trabalho,
foi o que aconteceu em todas as decisdes examinadas: tanto na
ADI n. 5.525, quanto no RO n. 2246-61 e no RO n. 1220-86, as
deliberagdes da ultima instancia da Justica Eleitoral sofreram
significativas mudancas junto ao Pretorio Excelso, conferindo-se
novos parametros interpretativo-aplicativos ao art. 224, §§ 3° e 4°,
do Cddigo Eleitoral. Tal qual destacamos, mesmo o pronunciamento
de inconstitucionalidade da expressdo “até transito em julgado”
pode, na pratica, destoar da posi¢do, firmada em tese, pelo Tribunal
Superior Eleitoral no julgamento do ED-REspe n. 139-25.

Resta-nos perceptivel, pois, que, apesar de o
Tribunal Superior Eleitoral ser composto por trés de seus
ministros*2, o Supremo Tribunal Federal pode guardar-lhe
substanciais diferencas interpretativas e decisorias. A questdo
¢ tradicionalmente tdo forte que, inclusive, o Pretério Excelso
fixou no enunciado n. 72 de sua Stimula de Jurisprudéncia: “No
julgamento de questdo constitucional, vinculada a decisdo do
Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os Ministros do

41 O mais representativo caso, nos ultimos anos, de uma reversdo de entendimento, fixado
pela Corte Eleitoral, quando do julgamento pela Suprema Corte, ocorreu no Recurso
Extraordinario n. 633.703, quando foi afastada a aplicabilidade da Lei Complementar n.
135/2010 ao processo eleitoral ocorrido no mesmo ano da sua promulgacdo. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. LEl COMPLEMENTAR 135/2010, DENOMINADA LEI DA
FICHA LIMPA. INAPLICABILIDADE AS ELEICOES GERAIS 2010. PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE ELEITORAL (ART. 16 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA).
Recurso Extraordinario n.° 633.703. Tribunal Pleno. Relator Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia/DF. 23 mar. 2011. Diario de Justica Eletronico, n. 219, 18 nov 2011. Disponivel
em: www.stf.jus.br. Acesso em: 12 abr 2018.)

42 Art. 119, 1, “a”, da Constitui¢do.
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Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo
processo, ou No processo originario.”43

Porisso, tratando-se o Direito Eleitoral de ramo da ciéncia
juridica que, em seu &mago, € responsavel pela aplicacdo concreta da
Constitui¢do, estatuto maior dos direitos politicos, efetivamente, o
pronunciamento da Suprema Corte € indispensavel para resolver, em
definitivo, suas questdes candentes. Para que seja possivel conciliar
as esferas juridica e politica do Estado Democratico de Direito,
sempre sujeitas a debates e a conflitos em uma nagao continental, a
resposta deve ser dada pela Constituigdo*4, cujo intérprete maximo ¢
o Supremo Tribunal Federal®.

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Sumula n. 72. No julgamento de questio
constitucional, vinculada a decisdo do Tribunal Superior Eleitoral, ndo estdo impedidos os
Ministros do Supremo Tribunal Federal que ali tenham funcionado no mesmo processo, ouno
processo originario. Tribunal Pleno. 13 dez. 1963. Simula da Jurisprudéncia Predominante
do Supremo Tribunal Federal — Anexo ao Regimento Interno, 1964. Disponivel em: www.
stf.jus.br. Acesso em: 11 abr. 2018.

44 “Com efeito, no Estado Moderno, a Constituigdo funciona como uma reagdo a
diferenciacdo entre direito e politica, atuando como uma religacao entre esses dois sistemas,
um mecanismo de comunicacdo entre essas duas esferas. De um lado, a Constituicdo
remete-se & politica por meio de conceitos juridicos, o que foi essencial para viabilizar
que o direito se formasse como sistema fechado, pelo qual a politica se sente obrigada a
respeitar o direito. Mas ndo € s6. Na consciéncia do constitucionalismo, as Constituicdes
valem ndo apenas como institui¢des do sistema juridico, mas também como instituicdes do
sistema politico.” (FABIO LIMA QUINTAS. Op. cit., p. 58).

45 Arts. 92, 1, e 102, caput, da Constitui¢do.
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INTERVENCAO DE

TERCEIROS NAS ACOES
ELEITORAIS COLETIVAS:
(NOVAS) PERSPECTIVAS DE
COLETIVIZACAO DO PROCESSO
A PARTIR DO CPC/2015

Roberta Maia Gresta



RESUMO: O presente artigo debate a aplicacdo das
modalidades de intervengdo de terceiros, previstas no
CPC/2015, as acdes eleitorais coletivas, compreendidas
como aquelas nas quais se discute a legitimidade de
candidaturas, diplomas e mandatos. A conducdao do
argumento adota como marco tedrico a agdo tematica
eleitoral, modelo participativo que propde superar a
feicao restritiva, polarizada e patrimonializada dos
vigentes procedimentos eleitorais com ganho de
legitimidade (tedrica) e racionalidade (técnica). A partir
desse referencial, promove-se a critica do tratamento
jurisprudencial dado ao tema da intervencao de terceiros,
na vigéncia do CPC/1973, e projeta-se a aplicacdo das
modalidades de intervengdo previstas no CPC/2015,
com destaque para a assisténcia € 0 amicus curiae.

PALAVRAS-CHAVE: Direito processual eleitoral.
Acdo eleitoral tematica. Aplicacdo supletiva do Codigo
de Processo Civil.

ABSTRACT: This article debates the implementation of
the modalities of intervention of third parties, as set out
in CPC/2015, in collective electoral actions, understood
as those in which it is discussed the legitimacy of
candidacies, diplomas and mandates. To conduct the
argument, it is taken as theoretical reference the electoral
thematic action, a participative model that proposes to
overcome the restrictive, polarized and patrimonialized
feature of the prevailing electoral procedures in order
to upgrade their (theoretical) legitimacy and (technical)
rationality. Up to this reference, it is taken the criticism
of judicial treatment given to the subject of third-
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party intervention, in the enduring of CPC/1973, and
it is projected the implementation of modalities of
intervention laid down in CCP/2015, with emphasis on
assistance and the amicus curiae.

KEYWORDS: Electoral procedural law. Electoral
thematic action. Supletive application of Civil Procedural
Code.

1. INTRODUCAO

Apesar de sua centralidade na construgdao do Estado
Democratico de Direito brasileiro, o Direito Eleitoral é ainda estudado
marginalmente. O tratamento deste como disciplina secundaria ou
inexistente na grade curricular do curso de Direito e nas provas e
exames de selecdo para as diversas carreiras juridicas oculta a
complexidade dos temas juridicos que impactam diretamente sobre a
cidadania. E, se ¢ esse o tratamento do Direito Eleitoral, o que dizer
do Direito Processual Eleitoral?

Desde que a Justiga Eleitoral brasileira foi criada em
1932 juntamente com ‘“uma magistratura especial, cujo fito era
de julgar todas as questdes concernentes ao processo eleitoral,
isto ¢, englobando os casos de alistamento dos eleitores até os
caso de impugnacdo da diplomagao dos eleitos”!, a legislacdo e
a jurisprudéncia tém privilegiado uma visdo providencialmente
ampla e eclética dos “poderes” dessa magistratura. Mesmo apds

I AGRA, Walber de Moura. Temas polémicos do direito eleitoral. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 48.
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a constitucionalizacdo do processo pela CR/88, os procedimentos
eleitorais parecem se conservar em um universo proprio, no qual
a inexorabilidade do término dos mandatos eletivos justificaria
uma menor intensidade — ou, no extremo, a recusa — da incidéncia
do contraditorio, da ampla defesa de regras técnicas. O praxismo
prepondera sobre a ciéncia processual e os Orgdos judicidrios
eleitorais seguem praticando atos administrativos e judiciais
com resultante de “competéncias [que] se apresentam como um
conglomerado indiviso, mesclando todo género de atividades, sem
prenunciar qualquer critério diferenciador’.

Entdo, ndo ¢ de surpreender que sucessivas minirreformas
eleitorais ignorem a preméncia da elaboracdo de um Coédigo de
Processo Eleitoral e se contentem em alterar pontualmente normas
procedimentais, frequentemente sem a preocupagao de abordagem
cientifica dos institutos processuais®. Com isso, torna-se cada vez
mais desafiador propor rumos para a constru¢do de um Direito
Processual Eleitoral.

I AGRA, Walber de Moura. Temas polémicos do direito eleitoral. Belo Horizonte: Forum,
2012, p. 48.

2 RIBEIRO, Favila. Pressupostos constitucionais do direito eleitoral: no caminho da
sociedade participativa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990, p. 110

3 Cite-se, como exemplo, o art. 96-B da Lei 9.504/97, introduzido pela Lei 13.165/2015, cuja
redagdo ¢ a seguinte: “Serdo reunidas para julgamento comum as agdes eleitorais propostas
por partes diversas sobre o mesmo fato, sendo competente para aprecia-las o juiz ou relator
que tiver recebido a primeira. [...] § 2° Se proposta agdo sobre 0 mesmo fato apreciado em
outra cuja decisdo ainda ndo transitou em julgado, sera ela apensada ao processo anterior na
instancia em que ele se encontrar, figurando a parte como litisconsorte no feito principal.§
3° Se proposta agdo sobre o mesmo fato apreciado em outra cuja decisao ja tenha transitado
em julgado, ndo sera ela conhecida pelo juiz, ressalvada a apresentacdo de outras ou novas
provas”. Ao que parece, a intengdo do legislador era criar uma sistematica para tratamento
de Representagdes Especificas, AIJEs e AIMEs conexas, mas, sem distinguir entre conexao
(instituto processual) e reunido de processos (providéncia procedimental), e entre causa de
pedir (elemento da agdo) e fato (objeto de prova), acabou agravando o cendrio ja tormentoso
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Nesse cenario, avulta a importincia, para o ambito
eleitoral, do advento do Codigo de Processo Civil que, expressamente,
prevé sua aplicacao subsidiaria e supletiva as agdes eleitorais (art. 15,
CPC/2015). Nao que essa aplicagdo ndo fosse possivel anteriormente,
mas € que, agora, esta se erige como um comando normativo a ser
observado — ao menos enquanto ndo se demonstrar, solidamente, a
inconstitucionalidade da previsao®.

Nessa linha, o presente artigo se propoe a refletir sobre
as possibilidades de aplicagdo da nova sistematica da intervengao
de terceiros, trazida nos arts. 119 a 138 do CPC/2015, as agdes
eleitorais que versam sobre candidaturas, diplomas e mandatos
— aqui denominadas ac0es eleitorais coletivas. A reflexdo toma
por referencial tedrico a proposta da acdo tematica eleitoral®, que

da multiplicacdo de ag¢des eleitorais similares. Primeiramente, o caput do dispositivo abre
ensejo para que se determine a reunido, para julgamento conjunto, de agdes tdo dispares
quanto uma representagao por propaganda irregular e uma AIJE, se versarem sobre o mesmo
fato. Passando-se dai ao §3°, vé-se uma consequéncia grave: a AIJE mencionada pode nem
mesmo ser conhecida se a representagdo houver sido julgada improcedente e transitado
em julgado. Desconsidera-se, aqui, que a improcedéncia pode resultar ndo de auséncia de
prova do fato, mas da insubsisténcia da tese juridica, ¢ que a AIJE pode oferecer novo
contorno juridico ao fato sem precisar de qualquer nova prova. Cria-se, entdo, uma anémala
causa de exting@o por coisa julgada de acdes ndo idénticas. Por fim, o §2° simplesmente
suprime o devido processo legal e o direito de acdo, transformando o autor de uma agio
em litisconsorte de outra que pode se encontrar ja em fase recursal. E o faz sem nada
dizer sobre como sera equacionada a situag@o se houver, nesse caso, requerimento de novas
provas. Ademais, a reunido de processos que tramitam em instancias diversas afronta a
sensata diretriz da Simula 235 do STJ, que refuta a adogao daquela providéncia mesmo
em caso de conexao.

4 Certamente cabera perquirir a compatibilidade pontual das regras previstas no CPC/2015
com os procedimentos eleitorais, mas isso deve ser feito por meio de estudos e decisdes
comprometidos com a democratizagdo da jurisdicao eleitoral, uma vez que a CR/88 ndo
excepciona esta jurisdicao da submissdo ao devido processo legal constitucional.

5 GRESTA, Roberta Maia. Acao tematica eleitoral: proposta para a democratiza¢do
dos procedimentos judiciais eleitorais coletivos, 2014. Dissertagao (Mestrado em Direito
Processual) — PUC Minas. Belo Horizonte: PUC Minas, 2014.



248 Roberta Maia Gresta

formulei em dissertagdao de mestrado a partir da teoria das acoes
coletivas de Vicente de Paula Maciel Junioro.

Esse referencial teérico oferece uma problematizacao
da nocdo de “terceiro” — e, portanto, da propria intervencao de
terceiros — nas agdes eleitorais coletivas, o que permitira conduzir
uma critica ao tratamento jurisprudencial da matéria pelos tribunais
eleitorais. Se, a partir dai, torna-se possivel, de lege ferenda,
defender a necessidade e relevancia da elaboragao de um Cddigo
de Processo Eleitoral que seja tedrica, cientifica e tecnicamente
adequado ao processo coletivo democratico, também se pode, de
lege lata, investigar possibilidades de aprimoramento democratico
daquelas acdes a partir das modalidades de intervencdo de terceiros
regulamentadas no CPC/2015.

2. O PROBLEMA DA PARTICIPACAO NAS ACOES
ELEITORAIS COLETIVAS

O processo coletivo brasileiro tem sido tema prestigiado
pela literatura juridica ao menos desde o advento do Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), responsdvel por criar o
denominado “microssistema de tutela processual coletiva comum, o
qual decorre da completa interacao entre a parte processual do CDC
e da LACP [Lei da Acao Civil Publica — Lei 7.347/85]”7. Sobre
este microssistema, Gregorio Assagra de Almeida chega a dizer
que se trata de “um conjunto de normas processuais coletivas gerais

6 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as agdes coletivas
como agoes tematicas. Sdo Paulo: LTr, 2006.

7 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agdes constitucionais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2007, p. 19.
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do sistema juridico brasileiro”, de modo que havendo “qualquer
davida sobre a compreensao conceitual relacionada com os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, mesmo que na area |[...]
eleitoral [...], a solug@o deve ser alcangada com base na conceituagao
tripartite de interesses e direitos massificados”, inscrita no CDC, art.
81, paragrafo unicos.

Apesar disso, os estudos sobre processo coletivo ainda
se centram nas tradicionais acdes coletivas: agdo civil publica,
o mandado de seguranga coletivo, a agdo civil coletiva e a acgdo
popular. E incipiente a abordagem das agdes eleitorais sob essa
perspectiva’, o que torna pertinente a provocacao de Marcelo Abelha
Rodrigues ao indagar “se ndo devemos disciplinar as demandas
eleitorais como demandas coletivas que possuem procedimentos
especificos, proprios da legislagao eleitoral, mas que poderia ser
subsidiariamente informados e tutelados pelos principios e regras do
processo coletivo”10.

Se acatada a diretriz de Gregorio Assagra de Almeida para
aplicar ao Direito Eleitoral as categorias de “direitos massificados”
previstas no CDC, pode-se, com certa facilidade, compreender as

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das acdes constitucionais, p. 20.

9 Contribui¢do que se procurou oferecer em GRESTA. Roberta Maia. Agdo tematica
eleitoral: proposta para a democratizagdo dos procedimentos judiciais eleitorais coletivos.
A respeito, ver também: PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral:
controle social e fiscalizagdo das eleigdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008; GOMES,
Reginaldo Gongalves. A legitimacdo dos interessados difusos para a acéo coletiva de
impugnacdo de mandato eletivo: uma proposigéo em dire¢doo a efetividade da democracia
como direito fundamental. Orientador: Carlos Alberto Simdes de Tomaz. Dissertagdo
(Mestrado) — Universidade de Itauna. Programa de P6s- Graduagdo em Direito. Itauna, 2014.

10 RODRIGUES, Marcelo Abelha. A subsidiariedade do CPC no processos eleitoral.
Artigo inédito, inspirado na palestra ministrada pelo autor nas VIII Jornadas de Direito
Processual Civil, em Vitoria — ES (2010). Disponivel em: < http://www.marceloabelha.
com.br/site/publicacoes.php>. Acesso em: 10 fev. 2016.
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acoes eleitorais que versam sobre candidaturas, diplomas e mandatos
na dimensao do direito difuso, ou seja: uma dimensdo que abarca
direitos “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”
(CDC, art. 81, paragrafo unico, I). Afinal, a decisao naquelas acoes:
1) ultrapassa a esfera de interesse do proprio candidato,
diplomado ou mandatério (¢ transindividual);
2) ¢ unitaria (reconhecendo, portanto, a natureza
indivisivel da questdo versada) e
3) alcangainteresses de todo o eleitorado da circunscricao
e, mesmo, da populagao que, ndo votante, ¢ sujeita ao
governo/representacdo pelos detentores dos cargos
em disputa (pessoas a principio indeterminadas,
ligadas pela circunstancia de fato de serem vinculadas
a determinada circunscri¢ao).

Tal constatagdo ¢ suficiente para elencar a Acao de
Impugnagdao ao Registro de Candidatura (AIRC), a Ac¢do de
Investigacao Judicial Eleitoral (AIJE), as Representagdes Especificas
(fundadas nos arts. 30-A, 41-A e 73 da Lei 9.504/97), a Acdo de
Impugnagdo ao Mandato Eletivo (AIME) e o Recurso Contra a
Expedi¢do de Diploma (RCED) como ag¢des eleitorais coletivas!!.
Por conseguinte, ¢ possivel transportar para o ambito eleitoral
a problematizagdo da participacdo dos destinatarios das decisdes
proferidas em agdes coletivas.

Essa problematizacdo pode ser suscitada a partir da
teoria estruturalista do processo de Elio Fazzalari, segundo a qual o

11 A caracterizago das citadas ag¢des eleitorais como agdes coletivas foi aprofundada em
GRESTA, Roberta Maia. A¢do tematica eleitoral: proposta para a democratizagdo dos
procedimentos judiciais eleitorais coletivos.
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reconhecimento da condi¢do de parte aos destinatarios da decisdo ¢

decisivo para a configuragdo do processo, espécie de procedimento

qualificado pela participagao em contraditorio. Segundo o autor:
Se, pois, o procedimento é regulado de modo que dele participem
também aqueles em cuja esfera juridica o ato final ¢ destinado
a desenvolver efeitos — de modo que o autor dele (do ato final,
ou seja, o juiz) deve dar a tais destinatarios o conhecimento da
sua atividade e se tal participacdo ¢ armada de modo que os
contrapostos ‘interessados’ (aqueles que aspiram a emanagdo do
ato final — ‘interessados’em sentido estrito—e aqueles que queiram
evita-lo, ou seja, os ‘contra-interessados’ [sic]) estejam sob
plano de simétrica paridade, entdo o procedimento compreende
o ‘contraditorio’, faz-se mais articulado e complexo, e do genus

‘procedimento’ é possivel extrair a Species ‘processo’.!2

A primeira indagacdo ¢ se a aplicacdo da teoria
fazzalariana ao processo coletivo importaria no reconhecimento, a
todos os cidaddos da circunscri¢do, da condicao de parte nas agdes
eleitorais coletivas. A resposta legal e jurisprudencial a essa pergunta
tem sido negativa.

Os dois procedimentos legalmente previstos — AIRC
e AIJE — contemplam a indicagdo de um rol de legitimados ativos
limitado aos candidatos, partidos politicos e coligacdes e Ministério
Publico Eleitoral (arts. 3° e 22, LC 64/90).

Essaregraseaplicaasrepresentacdes especificas fundadas
no art. 41-A e 73 da Lei 9.504/97, uma vez que tais dispositivos nao
trazem previsdo expressa a respeito e remetem o processamento das
acoes ao art. 22 da LC 64/90. Em relagdo a representacdo fundada
no art. 30-A da Lei 9.504/97, que indica expressamente a propositura

12 FAZZALARLI, Elio. InstituicOes de direito processual. 8. ed. Tradugdo Eliane Nassif.
Campinas: Bookseller, 2006, p. 93-94.
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por partido politico ou candidato, o TSE firmou jurisprudéncia no
sentido de que a a¢do pode ser manejada pelo Ministério Publico
Eleitoral'? mas, ndo, pelo candidato!4.

O art. 262 do Codigo Eleitoral e o art. 14, §10 da
CR/88 s3ao omissos quanto aos legitimados para a propositura
do RCED e da AIME. O TSE, por via jurisprudencial, determina
a aplicagdo analogica do rol de legitimados da AIJE, excluindo
os cidaddos sob a afirma¢do de que “ndo tém legitimidade ad
causam os apenas eleitores™!5.

13 RECURSO ORDINARIO. ACAO DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL
(AIJE) COM BASE NO ART. 22 DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/90 E ART. 30-A
DA LEI N° 9.504/97. IRREGULARIDADES NA ARRECADACAO E GASTOS
DE RECURSOS DE CAMPANHA. PRAZO PARA O AJUIZAMENTO. PRAZO
DECADENCIAL. INEXISTENCIA. COMPETENCIA. JUIZ AUXILIAR. ABUSO DE
PODER POLITICO. CONEXAO. CORREGEDOR. PROPOSITURA. CANDIDATO
NAO ELEITO. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE ATIVA. MINISTERIO PUBLICO
ELEITORAL. POSSIBILIDADE. SANCAO APLICAVEL. NEGATIVA DE OUTORGA
DO DIPLOMA OU SUA CASSACAO. ART. 30-A, § 20. PROPORCIONALIDADE.
PROVIMENTO. [...] 4. O Ministério Publico Eleitoral ¢ parte legitima para propor a
acdo de investigacdo judicial com base no art. 30-A (RO n° 1596/MG, Rei. Min. Joaquim
Barbosa, DJ de 16.3.2009). [...] (TSE - RO: 1540 PA, Relator: FELIX FISCHER, Data de
Julgamento: 28/04/2009, Data de Publica¢do: DJE - Didrio da Justi¢a Eletronico, Data
01/06/2009, Pagina 25/26/27).

14 Representagdo. Art. 30-A da Lei n® 9.504/97. Candidato. Ilegitimidade ativa. [...] 2. O
art. 30-A da Lei n°® 9.504/97 estabelece legitimidade para a propositura de representagdo
prevista nessa disposicdo legal apenas a partido politico e coligacdo, ndo se referindo,
portanto, a candidato. 3. O § 1° do art. 30-A da Lei das Elei¢des - ao dispor que, para a
apuracdo das condutas, sera observado o procedimento do art. 22 da Lei Complementar
n°® 64/90 - refere-se, tdo-somente, ao rito, ndo afastando, portanto, a regra de legitimidade
especifica, expressamente estabelecida no caput do mencionado artigo. Recurso ordinario
desprovido. (TSE - RO: 1498 ES, Relator: ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Data
de Julgamento: 19/03/2009, Data de Publicacdo: DJE - Didrio da Justiga Eletronico, Data
03/04/2009, Pagina 42).

15 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 11835, Relator Min.
Torquato Lorena Jardim. Acérddo de 09 jun. 1994. Publicado no Diario de Justica em 29 jul
1994, p. 18429. In: Revista de Jurisprudéncia do TSE, v. 6, tomo 3, p. 132.
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A estruturacdo das agdes eleitorais coletivas nao
discrepa das demais acdes coletivas, como a acao civil publica.
Esse modelo orienta a formagdo do polo ativo da demanda por
representantes adequados — “o6rgdos ou pessoas juridicas [...]
canalizadores de uma vontade difusa”, aos quais se atribui a
prerrogativa de agir na defesa do direito tutelado!® — que atuam
como substitutos processuais. A representacdo adequada, embora
ndo referido na CR/88, é considerado elementar ao microssistema
de tutela jurisdicional coletiva comum. As leis que preveem ag¢des
coletivas indicam seus legitimados ativos —no CDC, por exemplo,
figuram o Ministério Publico, entes federados, entidades publicas e
associagoes (Lei 8.078/1990, art. 82) — e a literatura considera esse
rol de legitimados como exclusivo!”.

A partir dai, a segunda indagacgao a ser feita ¢ se essa
opcao legal e jurisprudencial possui aderéncia a uma compreensao
democratica do processo coletivo. A resposta oferecida nesse
artigo ¢ negativa.

A representacao adequada ¢ usualmente justificada com
amparo em parametros utilitaristas de celeridade, ante a dificuldade
de trazer todos os interessados ao processo, bem como de uma
pressuposta suficiéncia da atuacdo dos representantes adequados
para promover a tutela dos bens juridicos de carater coletivo.
Contudo, sua adogdo replica um modelo procedimental polarizado,
de inspira¢do individualista e patrimonializada, que se mostra

16 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as a¢des coletivas
como agoes tematicas, p. 157.

17 Por todos: “[...] ¢é exclusiva a legitimidade ativa coletiva porque somente os entes
arrolados pela lei ou pelo sistema juridico como um complexo de normas € que poderdo
ajuizar acdo civil publica”. (ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das agdes
constitucionais, p. 135.).
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indevidamente refratdrio a participagdo dos interessados difusos
nas discussdes sobre questdes coletivas. Para sustentar essa critica,
¢ preciso desvelar as premissas teoricas da estruturacdo das acdes
eleitorais coletivas.

2.1. Aimpropriedade da nogéo de lide eleitoral

A Escola italiana de processo civil que se firmou, no
Brasil, a partir de Liebman tem nas licdes de Carnelutti um de seus
pilares mais relevantes. Este autor apresenta a no¢ao de lide como
“conflito de interesses qualificado por uma pretensdo resistida’!s,
que abre ensejo para a estruturacdo de procedimentos polarizados:
uma das partes, que ostenta a pretensao, tem a intengao de submeter
a outra a seu interesse, mas esta lhe oferece resisténcia. Pretensao e
resisténcia sdo os elementos que permitem situar as partes — autor
e réu — nos polos da acdo. Ao final, o bem juridico em disputa ¢
outorgado a uma das partes, que se sagra vencedoral®.

A perspectiva de estruturagdo da agdo a partir do
conceito de lide € patrimonializada. O autor quer acrescer algo a seu
patrimonio juridico, enquanto o réu nao quer que o seu patrimonio
juridico seja diminuido. Sorve o conceito, aqui, da nocao de direito

18 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Trad. Hilomar Martins
Oliveira, 1. ed., vol. 1. Sdo Paulo: Classic Book, 2000.

19 Ocorre, assim, a composi¢do da lide, que, na teoria carneluttiana, equivale a jurisdi¢éo.
Nao € necessario, nesse artigo, aprofundar uma discussao conceitual sobre a jurisdi¢ao. O
que importa assinalar ¢ que a nogao de lide foi absorvida pela processualistica civil brasileira
como diretriz de estruturagdo dos procedimentos judiciais, polarizados e destinados a
conduzir a uma decisdo que, ao final, submete o interesse de uma das partes ao da outra. E
o que fica claro pela leitura da Exposi¢do de Motivos do CPC de 1973: “Lide ¢é, consoante a
licdo de Carnelutti, o conflito de interesses qualificado pela pretensao de um dos litigantes e
pela resisténcia do outro. O julgamento desse conflito de pretensdes, mediante o qual o juiz,
acolhendo ou rejeitando o pedido, d4 razdo a uma das partes e nega-a a outra, constitui uma
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subjetivo oriunda da teoria de Rudolf Von Thering. Para este, direito
subjetivo ¢ “interesse juridicamente protegido™?0, ou seja, aquele
interesse que, por ser merecer a protecio do Estado (via direito
objetivo), passa a integrar o patrimonio do sujeito, que, entdo podera
defende-lo de violagdes, preservando, a um sé tempo, seu patrimonio
e a ordem juridica?!.

As modalidades de intervengao de terceiros conferem
complexidade ao arranjo polarizado do procedimento, mas nao
alteram sua estrutura. Ao contrario: o terceiro interveniente somente
legitima sua participacdo no processo a partir da assun¢ao de posi¢ao
em relacdo a lide originaria. Essa posicdo ¢ respaldada pelo modo
segundo o qual a decisdo judicial pode repercutir no patrimonio
juridico do terceiro. Admite-se como interveniente aquele que
potencialmente tera seu patrimonio juridico aumentado ou diminuido
pela decisdo, seja de forma direta ou indireta.

O aspecto patrimonial ¢ tdo arraigado a matriz do
processo civil que esse potencial impacto de uma decisdo no
patrimonio juridico da pessoa sagrou-se como sinénimo de interesse
juridico. Interesses outros — afetivos, morais, politicos — ndo
legitimam o ingresso no processo. Excepcionalmente, a substituicao

sentenga definitiva de mérito. A lide é, portanto, o objeto principal do processo e nela se
exprimem as aspira¢des em conflito de ambos os litigantes.”(BUZAID, Alfredo. Exposigao
de motivos do Codigo de Processo Civil. In: BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de
1973. Institui o Codigo de Processo Civil (1973). Publicado no DOU de 17 jan. 1973.).

20 JTHERING, Rudolf von. La dogmatica juridica. Buenos Aires: Losada, 1946, p. 181.
HERING, Rudolf von. La dogmatica juridica. Buenos Aires: Losada, 1946, p. 181.

21 Inflamava-se o autor: “Se o Estado tem o direito de chama-lo [0 individuo] para lutar
contra o estrangeiro, ¢ se pode obriga-lo a sacrificar-se ¢ a dar sua vida pela salvagdo
publica, — porque nao tera o mesmo direito quando ¢ atacado pelo inimigo interno que ndo
ameaga menos a sua existéncia que os outros? [...] Que alta importancia assume a luta do
individuo pelo seu direito, quando ele diz:— o direito inteiro, que foi lesado e negado em
meu direito pessoal, é que eu vou defender e restabelecer!” (IHERING, Rudolf von. A luta
pelo direito. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 41.).
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processual permite a terceiro agir em nome proprio na defesa de
interesse juridico alheio, mas, ainda assim, a parte devera defender o
patrimoénio juridico do substituido.

Ocorre que a nog¢do carneluttiana de lide e seus
desdobramentos sdo inadequados para encaminhar a compreensao
das acdes eleitorais destinadas a resguardar a legitimidade de
candidaturas, diplomas e mandatos. Nas acdes eleitorais em comento,
a pretensao nao concerne a submissao do interesse do réu ao do
autor, de modo que a procedéncia da acdo apenas de modo reflexo
e secundario faz acrescer algo ao patrimonio juridico do autor??.
Vale dizer: os bens juridicos que a AIRC, a AIJE, as Representagdes
Adequadas, a AIME e o RCED resguardam alcangam uma dimensao
objetiva, de carater difuso e ndo patrimonializado, que diz respeito a
legitimidade democratica da disputa eleitoral e de seus resultados.

Apesar disso, prevalece o esforco de acomodar as
controvérsias oriundas do processo eleitoral a procedimentos
polarizados, regidos pela logica propria das lides civeis.

2.2. Dificuldades de acomodacéo das controvérsias coletivas ao
conceito de lide

Areplicacdo danocdo de lide as controvérsias coletivas
traz duas dificuldades centrais. A primeira diz respeito a tradugdo
desse tipo de conflito — para o qual convergem multiplos interesses

22 Atualmente, essa possibilidade € restrita a pretensdo de cassagio de diploma ou mandato
de candidato eleito no pleito proporcional, em a¢do movida por outro candidato, pois a
retotalizagdo dos votos pode conduzir a elei¢do deste. Quanto ao pleito majoritario, a Lei
13.165/2015 excluiu a possibilidade de que o segundo colocado venha a assumir o cargo em
caso de cassagao do eleito, uma vez que, segundo o §3° do art. 224 do Codigo Eleitoral, “A
decisdo da Justiga Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassagdo do diploma
ou a perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apos o transito em
julgado, a realizago de novas elei¢des, independentemente do numero de votos anulados”.
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—em uma dindmica polarizada (pretensao/resisténcia). A segunda
consiste em preencher o esquema autor/réu. O relativo éxito da
legislacao e da jurisprudéncia na abordagem dessas dificuldades
foi obtido, ao custo da ocultagdo do problema da participacao
nas acodes coletivas, gragas a hegemonizagdo do pensamento
formatado em dois movimentos juridicos: o socialismo juridico e
a coletivizagao do processo.

2.2.1. Socialismo juridico: a polarizagdo entre o interesse publico e
0 interesse privado

No final do século XIX, criticas ao modelo liberal de
processo dao origem ao socialismo juridico, o qual propde que o juiz,
diante da demanda instaurada, aja como representante da parte fraca,
assumindo uma “postura compensadora dos déficits de igualdade
material entre as partes”3. A paz social, decorrente da extirpacao do
conflito, passa a ser apresentada como um objetivo a ser perseguido
pelos Orgdos judiciarios. Propugna-se, para tanto, a prioriza¢do da
rapida produ¢do da decisdo judicial, pois a incerteza ¢ pior do que
tolerar “pequenos erros’24.

Conforme assinala Dierle Nunes, a Ordenanca
Processual Civil do Império Austro-Hungaro (1895) € a primeira lei
que incorpora as diretrizes do socialismo juridico. A partir dela e
do pragmatismo que a sustenta, “delineiam-se as bases para uma

23 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 80-81.

24 Franz Klein apud NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico,
p- 85. Na traducao de Nunes: “Para esses individuos, o mais importante de tudo ¢ uma
resolugdo rapida, decisiva do processo. Mesmo juizos pouco precisos, pequenos erros, eles
os preferem no comércio a deixar durar por um longo tempo a penosa incerteza da disputa
nao resolvida, incerteza que inibe ulteriores transagdes.”
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avaliacdo sdcio-politico-econdmica do conflito como chaga social
que deveria ser e[x]tirpada por uma jurisdicdo salvadora, a qual
caberia, no ambito de um pensamento econdmico € quantitativo,
ofertar um processo rapido”2>.

A carga negativa associada ao conflito encaminha a
formatagao ideologica do Estado Social como aquele em que o bem-
estar ¢ experimentado coletivamente e, por isso, deve ser captado e
implementado pelo proprio Estado. Como expde Mirjan Damaska,
o Estado Social “faz muito mais que adotar umas tantas politicas e
programas de bem-estar”, pois “abarca a luta por uma teoria coerente
do que seja a boa vida e trata de usar sua base para um programa
completo de melhora material e moral dos cidadaos™2°.

Damaska explica que, nessa matriz ideologica, a
sociedade ¢ vista como defeituosa e o Estado avoca para si o papel de
melhora-la 27, Isso conduz ao descrédito dos modos de expressao da
Cidadania. O interesse geral comparece como formula que permite
ao Estado negar legitimidade a pluralidade de pretensoes individuais
colidentes com a diretriz estatal, de modo que “tudo se passa [...]
como se o Estado, anulando as classes, anulasse com isso a propria
contradi¢do, se erigindo em lugar de ndo contradig¢do, onde se realiza
o bem comum™?3. Essa ideologia repercute na fun¢@o judicial para

25 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 81 e 86.

26 Tradugdo do original: “Tal Estado hace mucho mas que adoptar unas cuantas politicas
y programas de bienestar. Abarca la lucha por una teoria coherente de la buena vida y
trata de usar su base para un programa completo de mejora material y moral de los
ciudadanos”. (DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la justicia y el poder del Estado:
analisis comparado del proceso legal. Traducao para o espanhol de Andrea Morales Vidal.
Santiago: Editora Juridica de Chile, 2000, p. 140-141.).

27 DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la justicia y el poder del Estado: analisis
comparado del proceso legal, p. 142.

28 NAVES, Marcio Brilharinho. Marxismo e direito. Sdo Paulo: Boitempo, 2000, p. 83-84.
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comandar a estruturagdo de procedimentos de carater tutelar, que
permitem a suplantagdo de propositos egoisticos pelo bem comum,
sempre no — supostamente — melhor interesse daqueles que serdo
atingidos pela decisao.

Damaska considera que o cidaddo, perante os 6rgaos
judiciarios do Estado Social, ¢ um participante sem poder2. Nao ¢
reconhecida ao cidadao a prerrogativa de dar forma ao procedimento
e nele defender seu interesse em conflito. O direito individual é,
para o Estado Social, um beneficio, conferido como uma vantagem
eventualmente decorrente da implementacao das politicas publicas.
Por isso, o tema da participagdo do cidaddo nos procedimentos
judiciais ¢ “quase insignificante: de acordo com a ideologia ativista,
os cidaddos ndo sdo necessariamente os melhores representantes de
seus proprios interesses, fique claro: seus interesses quando aparecem
a luz dos valores do Estado™30.

A época do socialismo juridico, o processo, embora
eminentemente individual, comeca a distinguir o tratamento a ser
dado as partes conforme uma prévia deteccao, pelo juiz, do interesse
que se mostra mais afeicoado a compreensao estatal de bem comum.
E essa oposi¢do que viria a subsidiar a possibilidade de traduzir
conflitos coletivos em uma légica polarizada: coloca-se, de um lado, o
interesse publico, como sintese de um direcionamento do bem-viver,
e, de outro, o interesse privado, como (ameaca de) perturbagdo a esse

29 DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la justicia y el poder del Estado: analisis
comparado del proceso legal, p. 262-265.

30 Tradugdo extraida do trecho original: “[...] en el modelo que ahora consideramos, este tema
[capacidad legal de las partes para emprender acciones procesales] es casi insignificante:
de acuerdo con la ideologia activista, los ciudadanos no son necesariamente los mejores
representantes de sus propios intereses, bien entendidos: sus intereses cuando aparecen a la
luz de los valores del Estado”. (DAMASKA, Mirjan R. Las Caras de la justiciay el poder
del Estado: analisis comparado del proceso legal, p. 263.).



260 Roberta Maia Gresta

direcionamento. E o interesse privado que deve ser esquadrinhado
no processo — sua chance de éxito depende de convencer que pode
ser harmonizado com o bem comum —, enquanto milita em favor do
interesse publico a presunc¢do de legitimidade.

Alegislagao eleitoral (infraconstitucional) absorve tragos
significativos do socialismo juridico. Em contraste com a posic¢ao
constitucional dos direitos politicos na CR/88, os procedimentos
eleitorais nao se erigem a partir da premissa de protecao a direitos
fundamentais (individuais) associados a participacao politica, mas,
sim, da premissa de uma jurisdi¢do vocacionada a corrigir desvios
perpetrados pelo insidioso assédio de interesses individuais em uma
esfera de interesse publico.

Essa perspectiva sobressai, por exemplo, no voto
proferido pelo Ministro Carlos Ayres Britto no julgamento da
ADPF 14431 feito no qual discutida a autoaplicabilidade do §9° do

31 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL -—
[..] MERITO: RELACAO ENTRE PROCESSOS JUDICIAIS, SEM QUE NELES
HAJA CONDENACAO IRRECORRIVEL, E O EXERCICIO, PELO CIDADAO, DA
CAPACIDADE ELEITORAL PASSIVA - REGISTRO DE CANDIDATO CONTRA
QUEM FORAM INSTAURADOS PROCEDIMENTOS JUDICIAIS, NOTADAMENTE
AQUELES DE NATUREZA CRIMINAL, EM CUJO AMBITO AINDA NAO EXISTA
SENTENCA CONDENATORIA COM TRANSITO EM JULGADO - IMPOSSIBILIDADE
CONSTITUCIONAL DE DEFINIR-SE, COMO CAUSA DE INELEGIBILIDADE,
A MERA INSTAURACAO, CONTRA O CANDIDATO, DE PROCEDIMENTOS
JUDICIAIS, QUANDO INOCORRENTE CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA
EM JULGADO - PROBIDADE ADMINISTRATIVA, MORALIDADE PARA O
EXERCICIO DO MANDATO ELETIVO, “VITA ANTEACTA” E PRESUNCAO
CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA - SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS E
IMPRESCINDIBILIDADE, PARA ESSE EFEITO, DO TRANSITO EM JULGADO DA
CONDENACAO CRIMINAL (CF, ART. 15, III) — [...] EFICACIA IRRADIANTE DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA - POSSIBILIDADE DE EXTENSAO DESSE PRINCIPIO
AO AMBITO DO PROCESSO ELEITORAL [...] ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL JULGADA IMPROCEDENTE, EM DECISAO
REVESTIDA DE EFEITO VINCULANTE. (STF - ADPF: 144 DF, Relator: Min. CELSO
DE MELLO, Data de Julgamento: 06/08/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-
035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-02. PP-00342).
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art. 14 da CR/8832. Segundo Ayres Britto, os direitos politicos ndo
sdo exercitados para “servir imediatamente a seus titulares”, pois
nado tutelam “bens da personalidade [...], nem de personalidade
individual, nem de personalidade corporativa” — esta ultima
resguardada pelos direitos sociais — mas bens transindividuais33.
Por isso, se, no caso dos direitos civis, a tensdo entre individuo
e Estado se resolve em favor do individuo, no caso dos direitos
politicos isso ndo pode ocorrer, porque, ao exercer esses direitos
“o individuo ja ndo quer ser simplesmente individuo, ele quer ser
representante de toda uma coletividade”.34

32 CR/88, art. 14, § 9°: “Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade
e os prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade
para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleigdes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio
de fung@o, cargo ou emprego na administra¢éo direta ou indireta.”

33 Cabe deixar claro que o voto do Min. Ayres Britto restou vencido no julgamento da ADPF
144. Mesmo assim, constitui notavel exemplar da assimilagdo das diretrizes do socialismo
juridico, que continua a inspirar o tratamento legal e jurisprudencial dos direitos politicos.
Eis, em seu contexto, os destaques feitos: “Aqui, neste campo dos direitos politicos, o
exercicio deles nao ¢ para servir imediatamente aos seus titulares — e ja vai ai uma
primeira diferenciacdo fundamental —, mas para servir imediatamente a valores de indole
coletiva — esses dois valores que acabei de dizer: da soberania popular e da democracia
representativa ou democracia indireta. E uma diferenciagdo que precisa ficar bem clara.
Quanto aos magnos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e dos
valores sociais do trabalho, para que eles existem? Eles existem como a resultante logica,
como a consequéncia do particularizado exercicio dos direitos de indole social e daqueles
rotulados como de natureza individual. Logo, nestes Gltimos, o que se visa em primeiro
plano ¢ beneficiar por modo concreto os individualizados sujeitos das duas categorias de
direitos: direitos individuais e direitos sociais. [...] Quando nos deslocamos, todavia, para
os basilares principios da soberania popular e da democracia representativa, quem primeiro
resplende ndo sdo os bens de personalidade. Nem de personalidade individual nem de
personalidade corporativa; pelo contrario, sdo valore ou idéias [sic] transindividuais, porque
agora estamos no reino do coletivo. [...]” (STF - ADPF: 144 DF, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 06/08/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-035
DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-02. PP-00342)

34 Confira-se outro trecho do voto, para maior clareza sobre o pensamento do Ministro
Relator: “Por isso o eleitor, titular do direito politico de votar, ndo exerce esse direito para
primeiramente se beneficiar. [...] O mesmo acontecendo com o candidato. O candidato a
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Esse o raciocinio permite conceber a estruturagdo dos
procedimentos eleitorais de modo polarizado: como o confronto
entre o interesse publico na preservacao da legitimidade do processo
eleitoral e o interesse individual, pernicioso, daquele a quem se
imputa a lesdao ao interesse publico. Nessa polarizagdo, o interesse
na conservacao de candidaturas, diplomas e mandatos ¢ tratado
como interesse individual do ocupante do polo passivo, enquanto
o interesse no impedimento ou cassacao daqueles, alocado no polo
ativo, ¢ tratado como traducao univoca do interesse publico.

2.2.2. Coletivizagdo do processo: a substituicdo processual da
coletividade pelos representantes adequados

Possibilitada a estruturacao polarizada da acao coletiva,
remanesce a questdo: a quem delegar a defesa desse cognominado
interesse publico? A resposta viria a ser dada pelo movimento de
coletivizagé@o do processo, que ocorre a partir de 1960.

Pelo tempo em que os direitos associados a prestagdes
positivas do Estado permanecem compreendidos sob a dimensao
de pacificacdo de perturbagdes isoladas, sdo eles acomodados no
sistema consolidado pela socializagdo do processo, gracas ao papel
ativo confiado ao juiz. Quando, porém, as alteragdes nas condig¢des
sociais e o progresso técnico produzem novas caréncias, inicia-se uma

cargo politico so esta autorizado a disputar a preferéncia do eleitorado para representar uma
coletividade [...]. [...] Ja no plano da formatagao constitucional do direito de cunho politico
eletivo, que ¢ de representacdo de toda uma coletividade, ja se transborda do campo da
presentagdo para o campo da representacdo. Agora, o individuo nao quer falar por si mesmo.
Agora, o individuo ndo quer falar por si mesmo, ndo quer celebrar negocios, participar de
licitag@o, constituir uma empresa, participar de reunido; o individuo ja ndo quer defender
direito a uma patente ou marca industrial. Nao! Agora, ele quer ser o proprio Estado em
acdo. Ele quer ser membro do Estado. [...]’(STF - ADPF: 144 DF, Relator: Min. CELSO
DE MELLO, Data de Julgamento: 06/08/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-
035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-02. PP-00342)
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revaloracdo da convivéncia social e da percepcao dos bens juridicos.
A preméncia dessas demandas sociais conduz ao movimento de
positivagdo dos chamados ‘“novos direitos”, considerados como
capazes de “transcende[r] a esfera individual e atingirem um niimero
limitado ou ndo de pessoas™?>.

Esse reconhecimento juridico pde em crise o sistema de
tutela juridica vigente. Nao soa plausivel estabelecer certos direitos —
como o direito a0 meio-ambiente equilibrado — como uma posicao de
vantagem em relacdo a terceiros, pois estes detém simultaneamente
o mesmo direito. A dificuldade em aplicar os moldes tradicionais,
para identificar a titularidade do direito coletivo deixa em aberto a
definicao da legitimacao para sua defesa.

Em resposta a esse momento critico, a chamada segunda
onda de acesso a justica’® debruga-se sobre a defesa em juizo
desses novos direitos, propondo a necessidade de superagao da acgao
individual em um contexto de massificagdo de direitos, com vistas a
coletivizacéo do processo.

Gregorio Assagra de Almeida sinaliza a imbricacao
profunda entre a proposta de tratamento judicial coletivizado dos
novos direitos, surgida na década de 1970, e a fase instrumentalista
do processo, na qual, em prol de resultados e efetividade, “o direito
processual passa a ser concebido como meio, como instrumento
de realizagao de justi¢a por intermédio dos escopos da jurisdi¢ao”,
entre os quais a “pacificagdo social com justica™’. Segundo o autor,

35 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as agdes coletivas
como agoes tematicas, p. 30 ¢ 66.

36 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988.

37 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das ac6es constitucionais, p. 6.
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o movimento de coletivizagdo surge porque a primeira onda de
acesso a justica, centrada na “gratuidade da justica aos pobres”,
“nao foi suficiente, especialmente por tratar o pobre como individuo
e esquecer da coletividade™?3.

A coletivizagdo do processo reforca a distingao
ontologica entre interesses individuais e coletivos, ja presente
no socialismo juridico. Os interesses coletivos brotariam de uma
idealidade impermeavel ao egoismo. Os novos direitos sdo vistos,
entdo, como direitos sem titulares, mas dotados de beneficiarios:

Nao tendo os direitos transindividuais, em regra, titulares, na
medida em que se situam num plano logicamente antecedente de
atributividade individual dos direitos, nasce ai o dificil problema
para o emprego do esquema liberal burgués para sua tutela. [...]
Em tema de direitos transindividuais, melhor seria talvez falar-
se em beneficiarios dos direitos tutelados, porque, na verdade, os
direitos que se tutelam no plano transindividual de forma tnica
e indivisivel ¢ que dao causa a inimeros outros direitos dessas
pessoas, ndo havendo hipdtese de que a tutela coletiva constitua

para eles direta e automaticamente direitos.3?

Esse suposto vazio da titularidade dos novos direitos foi
tomado como ponto de partida para fixar a legitimidade ativa nos
procedimentos destinados a resolver questdes coletivas, permitindo
que o Estado avocasse para si a tarefa de eleger intérpretes autorizados
do interesse coletivo, aptos a promover sua defesa judicial. Esses

38 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Manual das aces constitucionais, p. 8.

39 ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo Von. Os belos copos de vinho da vové?
Elementos de histdria do processo coletivo para a solugao de alguns problemas supostamente
intrincados. In: RIBEIRO JUNIOR, José¢ Horténcio et al (Org.). A¢do coletiva na visdo de
juizes e procuradores do trabalho, p. 23-44. Séo Paulo: LTr, 2006, p. 29-30.
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intérpretes sdo os representantes adequados, titulares do direito de
ac¢do no processo coletivo.

Ainda na década de 1970, Vincenzo Vigoriti*?
avanca para reconhecer titulares aos direitos tratados no processo
coletivo. O autor nao considera o interesse coletivo uma categoria
ontologicamente distinta do interesse individual, mas, sim, uma
confluéncia de inimeras posi¢des individuais de vantagem que se
correlacionam por incidir sobre um mesmo bem. Vigoriti inova ao
adotar um referencial objetivo (o bem sobre o qual recai o interesse),
para afirmar a existéncia de multiplos interessados em uma situagao
de vantagem coletiva, e ao refutar expressamente “doutrinas que
parecem considerar os interesses coletivos e os difusos como algo
completamente diferente da posi¢do de vantagem visada™!.

Contudo, o autor ndo reputa relevante que, nessas
situagdes de vantagens coletivas, a faculdade de agir seja atribuida
a todos os interessados. Parece-lhe, antes, ser crucial que os
interessados possam se valer de um portador adequado 42. Assim,
acaba por ceder ao modelo de representacdo adequada em fungdo de
seu apelo pratico: a otimizagao do procedimento, decorrente da maior
aptidao técnica do representante € do menor numero de participantes
nos feitos judiciais. A rigorosa correlacao interesse-agdo se mostra,
em seu entendimento, desnecessdria e contraproducente para a
resolucao de questdes coletivas.

40 VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legitimazione ad agire. Milano:
Giuffre, 1979.

41 ATradugdo do original: “[...] delle dottrine che sembrano considerare gli interessi colettivi
e quelli diffusi come um qualcosa del tutto diverso dalle posizioni di vantaggio consciute.”
(VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legitimazione ad agire, p. 25.).

42 “Tratando-se da tutela jurisdicional do interesse coletivo, ndo importa tanto que todos
os titulares dos interesses correlatos sejam legitimados quanto importa, em lugar disso,
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De modo a conciliar o reconhecimento do aporte de
interesses individuais (correlatos) para as questdes coletivas com
a preferéncia pela representagdao adequada, Vigoriti sustenta que
a organizacao das posigdes de vantagem acarreta uma renuncia
ao principio da coincidéncia. Essa renuncia se da em prol de um
ganho geral de efetividade do processo, “reflexo de uma necessidade
de ordenacdo logica e pratica fortemente recomendéavel por
todos os setores da experiéncia que se dedicam ao fendmeno da
plurissubjetividade™3. O sistema de representagdo adequada, por
aparentar ser estabelecido em exclusivo proveito dos interessados,
tende a convencer como superacao satisfatoria da dificuldade
concreta de trazer para os procedimentos de alcance coletivo todos
0s possiveis interessados.

Arepresentagao adequada equaciona a questdo pratica da
atribuicao de manejo das acdes coletivas, ao mesmo tempo que reputa
marginal (ou inexistente) o problema de ser a populacdo atingida
pela decisao excluida do processo. O que fica velado nessa solucgao
¢ que a renuncia ao principio da coincidéncia, referida por Vigoriti,
constitui mera ficgdo, construida para justificar a canalizagdo de
todas as possiveis pretensoes dos interessados na agdo concretamente
encetada pelo representante adequado. Essa ficgdo homogeneizante
se cristaliza como dogma, pois, estipulado o rol taxativo de

que sejam [legitimados] aqueles que podem ser portadores adequados do interesse
proprio e comum”. Traducdo do original: “[...] trattandosi dela tutela giurisdizionale
degli interessi collettivi, non importa tanto che tutti i titolari degli interessi correlati siano
legittimatti, quanto importa invece che lo siano coloro che possono farsi ‘adeguati portatori’
dell’interesse proprio e comune.” (VIGORITI, Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la
legitimazione ad agire, p. 103.).

43 Tradugdo do original: “riflesso di um bisogno di ordine logico e pratico fortemente avvertito
in tutti i settori dell’esperienza in cui si prestano fenomeni di plurisoggettivita” (VIGORITI,
Vincenzo. Interessi collettivi e processo: la legitimazione ad agire, p. 101-102).
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representantes adequados, a atuacdo de qualquer interessado sera
repelida, ao fundamento de que nao detém legitimidade. Ou seja, o
titular do interesse correlato ¢ impotente diante da presungdo de que
renunciou a faculdade de agir.

A composig¢ao do polo ativo das agdes eleitorais coletivas
nao discrepa desse modelo. Percebe-se que o acesso do cidadao
a tais acdes, em interesse proprio, da-se preponderantemente na
condig¢do de réu**. A condigdo de eleitor e, portanto, de cidadao (em
sentido restrito) — que, at¢ mesmo, legitima a propositura de acao
popular — ¢ sumamente desconsiderada em ambito eleitoral como
apta a conferir legitimidade ativa. Isso significa, na confluéncia entre
o socialismo juridico e a coletiviza¢ao do processo, alijar o eleitor —
inegavelmente, interessado no controle de legitimidade do processo
eleitoral — da possibilidade de instaurar a discussao judicial acerca
das candidaturas, diplomas e mandatos.

Passa-se a apresentar uma possibilidade tedrica de
superagdao dessa compreensao para, em seguida examinar como as
modalidades de intervengdo de terceiros previstas no CPC/2015
podem aproximar as agdes eleitorais coletivas de uma concepgao
participativa de processo coletivo.

44 A excecdo fica por conta da propositura das agdes eleitorais por candidatos, ao menos se
considerado o interesse destes em excluir concorrentes, por meio da AIRC, e o beneficio
decorrente de retotalizagdo, em caso de cassagdo de candidato no pleito proporcional. Isso
porque, como se vera, a partir da Lei 13.165/2015, passa a ser impossivel que, em processos de
cassagdo de candidato no pleito majoritario, o candidato autor seja algado ao cargo disputado.
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2.3. Acdo tematica eleitoral: proposta para a estruturacdo das
acOes eleitorais coletivas

A exclusdo da participacdo do cidaddo/eleitor das a¢des
eleitorais indica que estas assimilam as duas principais diretrizes
extraidas da teorizagdo hegemonica do processo coletivo:

1*)ha distingdo ontologica entre interesses coletivos e

interesses individuais;

2*)para serem preservados contra a indevida interferéncia

dos interesses individuais e alcancar efetividade,
as acdes coletivas devem ser conduzidas por
representantes adequados.

A refutagdo dessas diretrizes ¢ possivel a partir da
ressignificacdo da nogdo de interesse, conforme promovida por
Vicente de Paula Maciel Junior ao resgatar a relevancia, para o
Direito Democratico, daquilo que, desde a concepgdo de direito
subjetivo cunhada por Rudolf Von Ihering, ficou relegado ao conceito
de interesse simples, que ndo importaria ao Direito*. Maciel Junior
compreende que, sejam ou ndo protegidos pelo Direito, os interesses
subsistem como um liame psicologico, estritamente individual, pois
“sempre ocorrem e se exaurem na esfera particular do individuo™46.

45 No conceito cunhado por Thering, o direito subjetivo corresponde ao interesse
juridicamente protegido. Segundo Maciel Junior, “o equivoco metodoldgico de Thering
consistiu em pressupor que o interesse somente teria importancia para o direito a partir
do momento em que houvesse a previsdo legal de tutela desse interesse. O interesse que
importaria ao direito seria um interesse juridicamente tutelado, ou seja, um direito”.
(MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das acdes coletivas: as a¢des coletivas como
acoes tematicas, p. 43.).

46 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das aces coletivas: as agdes coletivas
como agdes tematicas, p. 43.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 269

Por isso, reputa inadequada a identificacdo do direito — prote¢ao
juridica, objetiva — com o interesse.

A partir dessa premissa, Maciel Jinior aponta que
mesmo quando o Direito opta por uma protecdo juridica de
carater coletivo — tal como o direito difuso, coletivo estrito senso
e individual homogéneo —, ndo se modifica a natureza do interesse
(sempre formulado por cada individuo) mas, sim, a forma como os
interessados se apresentam. Entdo, no ambito do direito difuso, nao
existiria um interesse a brotar de uma dimensao impessoal, abstrata,
mas, sim, a convergéncia de interesses individuais formulados por
diversos interessados, os quais se apresentam de modo difuso.

Os interesses podem ser convergentes, antagdnicos,
complementares — dai a impossibilidade de se admitir que um
unico titular da agdo possa ser indicado como representante
adequado a priori de todos os interessados. Diante disso,
Maciel Junior sustenta, em oposi¢do a teoria prevalecente, que o
processo coletivo democratico deve ser permeavel a participagao
dos interessados, uma vez que sua efetividade depende de que
possam estes ter a oportunidade de trazer ao contraditério as
pretensdes complexas que se enunciam em torno de uma mesma
situagdo juridica?’. E a partir dai que o autor concebe o modelo
da acdo temética.

Como técnica que rompe com a cooptacdo dos
interesses individuais, a acdo temadtica ¢ estruturada a partir da
situacdo objetiva em relagdo a qual ¢ demandada a providéncia
judicial. Nao se cogita da necessidade de previsdo legal de um rol
de sujeitos previamente autorizados a propor a demanda coletiva,

47 Escaparia aos limites desse artigo discorrer em maior profundidade sobre o encadeamento
de argumentos que conduz a enunciagdo da teoria das agdes tematicas, cabendo, aqui,
remeter o leitor & obra de Maciel Junior.
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mesmo porque a faculdade de propositura da a¢do ndo se vincula a
perspectiva patrimonializada da titularidade de um objeto litigioso.

Maciel Junior enfatiza a necessidade de tratamento do
objeto do procedimento coletivo como tema, o que significa que
0 “mérito ou contetildo da demanda [...] ndo serd formado apenas
pelo objeto do pedido constante na peti¢ao inicial”, mas também
por questdes formuladas por quaisquer interessados*®. O tema
consiste, assim, em “fatos ou situagdes juridicas que afetam os
interessados” e seus contornos e profundidade sdo construidos
por todos os participes do procedimento®.

A originalidade do modelo de procedimento coletivo
proposto por Maciel Junior pode ser sintetizada como a substitui¢dao do
conceito de lide pelo de tema. Ao assim proceder, o autor desvencilha-
se das incongruéncias oriundas da nog¢do patrimonializada de
conflito caracterizado por uma pretensdo resistida e, sobretudo,
da insatisfatoria tentativa de replicacdo dessa nog¢do no ambito dos
direitos de alcance coletivo.

A modificagdo desse esquema exige que seja conferida
a mesma intensidade e amplitude a participagdo de todos os
interessados, independentemente de qual deles tenha provocado a
instauracao do procedimento coletivo. Para tanto, a linearidade da
oposicdo peti¢do inicial/contestacdo deve ser abandonada, dando
lugar a um esquema radial: definida a centralidade do tema posto em
debate, deve ser assegurada igual oportunidade de deducgdo de todos
0s argumentos que convirjam para este ponto central.

48 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das agdes coletivas: as a¢des coletivas
como agoes tematicas, p. 180.

49 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das ages coletivas: as agdes coletivas
como agoes tematicas, p. 178-179.
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Essa oportunidade de participacdo deve ocorrer ainda
na fase postulatoria da agdo. Proposta a agao coletiva, a publicagao
de edital e a ampla divulgacdao desse ajuizamento permite aos
interessados se apresentarem para integrar o feito. Nessa etapa,
os interessados podem trazer novos fatos correlatos ao objeto
da acdo, oferecer nova conformacdo juridica a esses fatos ou
indicar pessoas que devem integrar o processo. A organizagao das
posic¢oes dos interessados somente podera ser definida, a partir da
argumentacao desenvolvida, no momento de prolacao da decisdo
saneadora. Nada impede, portanto, que a atuacao dos interessados
difusos consista em apresentar argumentos € provas favoraveis
aquele ao qual se imputa determinada conduta ilicita, exatamente
porque se supera a identificagdo univoca do “interesse coletivo”
com a pretensao do autor.

O aproveitamento desse modelo em ambito eleitoral
resultou na proposta da acdo tematica eleitoral. Propugnou-se a
abertura dos procedimentos eleitorais a participacao dos cidadaos,
em conjunto com os atuais legitimados ativos, reconhecendo-se a
todos a possibilidade de, na fase postulatoria, influir na formacgao da
causa de pedir e do pedido e na indicagdo de participes.

A agdo tematica eleitoral ¢ defendida ndo apenas por
apresentar solu¢ao democratica ao problema da participag@o nas agdes
eleitorais coletivas mas, também, por propiciar maior racionalizagao
dos procedimentos eleitorais. A ampliacdo da fase postulatéria
permite que uma Unica a¢do abarque uma multiplicidade de questdes
que, atualmente, ante as limitagdes do esquema polarizado e estanque
aplicado as agdes eleitorais, acarreta o ajuizamento de diversas agdes
similares e a discussdo fragmentada dos fatos nelas apresentados.

Organizada em torno de dois grandes temas — a
legitimidade das candidaturas, na etapa de registro, e a legitimidade
das eleicdes e seus resultados, no curso da campanha e até a
diplomacdo — a a¢do tematica eleitoral se apresenta, de lege ferenda,
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como matriz para a constru¢do de um Direito Processual Eleitoral no
qual efetividade ndo seja sindnimo apenas de celeridade, mas, sim,
de amplia¢dao do debate democratico, em contraditorio, em torno de
questdes de impacto direto sobre a cidadania. Porém, € possivel que
seu arcabouco tedrico propicie o aprimoramento dos procedimentos
eleitorais atualmente vigentes, por uma leitura adequada das
modalidades de intervencao de terceiros previstas no CPC/2015.

3. INTERVENCAO DE TERCEIROS NAS ACOES
ELEITORAIS COLETIVAS

A interven¢ao de terceiros consiste em um incidente
processual que tem por caracteristica reorganizar o elemento
subjetivo da demanda, tornando parte do processo alguém que, até
entdo, ndo o era. Convergem os processualistas para afirmar que
a intervenc¢do de terceiros confere a qualidade de parte a quem se
encontrava em posi¢do “de inatividade em relagdo ao processo’ 9.

O modelo vigente, porém, ndo admite que qualquer
terceiro ingresse em agdes judiciais em curso. A interven¢do somente
¢ justificada pela demonstrag@o do interesse juridico. Na concepgdo
prevalecente, terceiros interessados sdo “pessoas estranhas a relagao
processual de direito material deduzida em juizo”, mas “sujeitos de
uma outra relacdo de direito material que se liga intimamente aquela
jé& constituida™>!,

50 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Jus
Podivum, 2015, p. 476.

51 NUNES, Dierle José Coelho et al. Curso de direito processual civil: fundamentagdo e
aplicacdo, p. 179.
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A presente secdo aborda a transposi¢do dessa nog¢do
de terceiro para as agdes eleitorais coletivas, e sua repercussao
para admitir ou negar a interven¢do de terceiros. Apresenta-se uma
analise do tratamento atualmente dado as modalidades previstas
no CPC/1973 e, finalmente, uma proje¢ao das possibilidades de
aproveitamento do CPC/2015.

3.1. Afigura do terceiro em relacéo as aces eleitorais coletivas

A nocgao processual da condigao de terceiro, como aquele
que ndo integra o processo como parte, permite volver ao problema
posto na abertura do presente artigo, que diz respeito a exclusdo da
participagdo processual daqueles que venham a ser atingidos pela
decisdo judicial. Em outras palavras, o problema se coloca quando,
negado o acesso do terceiro ao processo, venha a decisdo judicial a
produzir efeitos para além dos limites subjetivos da coisa julgada.

Esse problema ja fora detectado por Liebman32, que
constata que a nocdo de limites subjetivos da coisa julgada ¢
insuficiente para impedir a produgdo de efeitos das decisdes juridicas
sobre terceiros. Buscando obter uma solucdo dogmatica para esse
impasse, Liebman distingue a coisa julgada daquilo que denomina
eficacia natural da sentenca. Para o autor, a imutabilidade propria da
primeira, ndo se faz presente na segunda, o que assegura aos afetados
pela decisdo, desde que ndo tenham participado do procedimento
judicial em que prolatada, a prerrogativa de provocar sua revisao.
Segundo Liebman:

A sentenga produz normalmente efeitos também para os terceiros,

mas com intensidade menor que para as partes; porque, para estas,

52 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. Tradugdo de Alfredo
Buzaid e Benvindo Aires. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984.
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os efeitos se tornam imutaveis pela autoridade da coisa julgada,
a0 passo que para os terceiros podem ser combatidos com a
demonstragdo da injustica da sentenca. Usando, de passagem,
da terminologia do Cddigo, podera dizer-se que tem a sentenga
para as partes eficacia de presung¢@o iuris et de iure; para os
terceiros, pelo contrario, de presungao iuris tantum. Sem voltar
a demonstragdo do fundamento em direito da tese exposta, ¢
oportuno, todavia, ressaltar o lado pratico e a eqiiidade [sic] da
solu¢do a que ela conduz. Tem, em primeiro lugar, a vantagem
de utilizar, na maior medida possivel, a atividade processual
exercida, em cada processo, pelo 6rgdo jurisdicional e pelas
partes, em beneficio da economia do processo. Tende, além
disso, a favorecer a harmonia dos resultados dos processos
sobre relagdes conexas ou dependentes, diminuindo a
possibilidade de contradi¢do dos julgados; mas atinge esses
fins sem sacrificar os direitos dos terceiros, aos quais outorga
ampla faculdade de defesa nos casos em que a sentenca

pronunciada inter alios seja viciada por erro.53

Essa proposta de Liebman amolda-se com facilidade a
noc¢ao patrimonializada de direito subjetivo a cujo titular se assegura
uma agdo para defendé-lo. Por essa premissa, a decisdo judicial
que afeta direito de terceiro sobre o bem juridico em disputa faz
nascer para aquele a possibilidade de reivindicar a tutela judicial, a
qual consistird no reconhecimento da ineficacia da decisdo perante
si. Como resultado, o terceiro, caso reconhecida a procedéncia de
sua pretensdo, pode usufruir do bem, a despeito de a decisao ter se
tornado imutével para as partes do processo originario.

53 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca, p. 150.
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O problema, porém, ¢ que, em se tratando de
procedimentos em que sao discutidas questdes de alcance coletivo,
a posicdo de terceiro em relagdo ao debate processual ¢ uma criagdo
artificial decorrente do reconhecimento de legitimacdo para agir
exclusiva aos representantes adequados. Ou seja, a parte processual
¢ o representante adequado, que pleiteia determinada providéncia
juridica em nome de uma coletividade, mas os membros dessa
coletividade sao tratados, no processo, como terceiros.

Diversos artificios sdo empregados na tentativa de
deslindar impasses surgidos em decorréncia do resultado do
julgamento da agdo coletiva. Nesse sentido, o CDC e a LACP
preveem que a formagdo de coisa julgada nas agdes coletivas possa
se dar erga omnes, ultra partes ou inter partes; condicionadamente
ao resultado do julgamento (secundum eventum litis) ou da instrugio
probatoria (secundum eventum probationis); com possibilidade
de extensdo em favor de terceiros que beneficiar (transferéncia in
utilibus). Sobretudo, preocupam-se os arts. 103 ¢ 104 do CDC em
afastar a litispendéncia entre as agdes coletivas e as a¢des individuais,
assegurando aos interessados a faculdade de proporem as tltimas.

Ocorre que as providéncias determinadas nas agoes
eleitorais coletivas sdo, em regra, unitarias®*. A indivisibilidade
do objeto processual (a providéncia que repercute sobre a
candidatura, o diploma ou o mandato) impossibilita que decisoes
de conteudo diverso sejam concomitantemente eficazes perante
sujeitos distintos. Em outras palavras, um candidato nao pode, por
exemplo, ter seu registro cassado apenas perante alguns eleitores
e valido perante os demais.

54 Podem ser individualizadas a multa ¢ a san¢do de inelegibilidade, quando cabiveis.
Contudo, o foco do presente artigo recai sobre o impedimento/cassagao de registro, diploma
e mandato, que repercutem de modo indivisivel sobre todos os interessados.
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Isso impede a adogdo da solug@o proposta por Liebman
frente a denominada eficacia natural da sentenca, o que torna mais
problemaética a colocagdo dos membros da coletividade na posigao
de terceiros em relacdo as decisdes proferidas nas acdes eleitorais
coletivas. Afinal, esses terceiros nao apenas suportam efeitos das
decisdes, mas também ndo dispdem da prerrogativa de pleitear a
suspensao da eficacia perante si.

Por conseguinte, no ambito da fungao judicial eleitoral,
nem mesmo sdo cogitdveis os paliativos legais destinados a
escamotear a exclusdo dos afetados pela decisdo judicial: a coisa
julgada atingira a toda a coletividade, quer seus membros sejam ou
nao admitidos ao processo como parte. Conforme sustenta Rodolfo
Viana Pereira:

Em assuntos cuja relevancia ultrapassa as fronteiras da
compreensdo tradicional dos dominios publico e privado ¢ que
permeiam difusamente todos os possiveis polos de interesse
presente na comunidade politica, o zelo nunca ¢ suficiente,
porque os efeitos do seu descumprimento repercutem igualmente

de modo amplo e indiscriminado.>>

Por isso, as providéncias judiciais que incidem sobre as
elei¢des e seus resultados circunscrevem-se a dimensao objetiva do
direito difuso’¢. A indivisibilidade dos efeitos da decisdo judicial
se estende sobre uma coletividade composta por interessados a
principio indeterminados.

55 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: controle social e
fiscalizag@o das eleigdes, p. 147.

56 Vale lembrar que o conceito legal vigente de direito difuso o identifica como o de
“interesses difusos”, conforme disposto na Lei n. 8.078/1990: “Art. 81. A defesa dos
interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
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Por filiagdo a linha de raciocinio que distanciou Maciel
Junior de Vigoriti, recusa-se a solugdo utilitarista pela qual essa
indeterminagdo dos interessados ensejaaficticiareninciaao principio
da coincidéncia e que esta, por sua vez, justifica satisfatoriamente a
adogao do sistema de representacao adequada. A remissao dos temas
eleitorais a dimensao do direito difuso impde a adogao de técnicas
que compatibilizem a producdo das decisdes eleitorais mediante a
participacao dos interessados em contraditorio.

Enquanto se defende a reconfiguracdo das agdes
eleitorais a partir da proposta da a¢do tematica eleitoral, resta extrair
das modalidades de intervengdo de terceiros possibilidades de
aproximacao a essa proposta democratizante.

3.2. Modalidades de intervencéo de terceiros do CPC/1973 e sua
aplicacdo as acdes eleitorais coletivas

Umolharsobre asmodalidades de interven¢ao deterceiros

no CPC/1973 nao deixa davidas de que estas foram concebidas a

partir da nog¢ao patrimonializada de lide — fiéis, portanto, ao conceito

de interesse juridico como demonstra¢do de impacto da decisdao no
patrimoénio juridico do interveniente:

1. A assisténcia (arts. 50 a 55, CPC/1973), embora

ndo tratada expressamente como modalidade de

individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando
se tratar de: I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato; [...]”. Ao aqui se assinalar a dimensao objetiva do direito
difuso, aproveita-se a nogao legal de indivisibilidade da repercussdo da decisao judicial
sobre pessoas indeterminadas. Por outro lado, refuta-se a dimensdo subjetiva do direito
difuso, que, ao identifica-lo com um interesse difuso, sugere a necessidade de identificagdo
de um sujeito que possa, em nome dessa coletividade, traduzir esse (Uinico) interesse e
defendé-lo judicialmente, “a titulo coletivo”, conforme enunciado no caput do artigo.
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intervengdo de terceiro, ¢ a modalidade que permite
e este comparecer ao processo para auxiliar uma
das partes, com o objetivo de evitar um prejuizo
direto ou reflexo que acarretaria a diminui¢ao de seu
patrimdnio juridico;

. Por meio da oposicao (arts. 56 a 61, CPC/1973), o

terceiro comparecia para defender um direito melhor
em relacdo a ambas as partes litigantes: o bem em
disputa deveria ser adjudicado a seu patrimdnio
juridico, e ndo ao do autor ou do réu;

. A nomeacdo a autoria (arts. 62 a 69, CPC/1973)

propiciava ao detentor ou preposto indicar aquele
que, acertadamente, deveria integrar o polo passivo
da demanda, por ser ele o titular do interesse juridico
em promover a resisténcia a pretensdo do autor;

. A denunciagdo da lide (arts. 70 a 76, CPC/1973)

permite ao denunciante veicular uma pretensao
fundada em direito de regresso ou de garantia, por
forca dos quais, em ultima analise, a diminui¢do de seu
patrimonio juridico, caso vencido, serd recomposta
pelo denunciado;

. O chamamento ao processo (arts. 77 a 80, CPC/1973)

possibilita ao réu minimizar eventual diminuig¢ao
de seu patrimdnio juridico, pela inclusdo, no polo
passivo, de outras pessoas obrigadas responder
solidariamente pela divida.

Apesar de concebidas em uma logica contrastante com

a natureza dos bens juridicos resguardados pelas acdes eleitorais

coletivas, a aplicagao a estas do modelo polarizado emprestado do

processo civil individual abriu ensejo para cogitar-se da adogao

da intervencdo de terceiros no ambito de tais acdes. A mais
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recorrente figura ¢ a assisténcia que, embora sem previsdo nas
leis eleitorais, € prevista no art. 94 do CDC, em sua modalidade
litisconsorcial, como paliativo para a auséncia de legitimidade
ativa dos interessados para a propositura da acao civil coletiva®’.
Mas isso nao impediu que a jurisprudéncia também cogitasse da
adocdo da oposicao em matéria eleitoral.

3.2.1. Assisténcia

Por propiciar o ingresso no feito de terceiro interessado
em auxiliar uma das partes a sagrar-se vitoriosa, a assisténcia tem
sido a mais difundida modalidade de intervengao de terceiros nas
acoOes eleitorais. No entanto, o transporte do instituto civilistico
para o eleitoral tem sido feito de modo conturbado, em razdo da
persisténcia, injustificavel, em manter fidelidade a configuracao da
assisténcia no CPC.

Diz-se ser injustificavel essa persisténcia porque o
processo coletivo, a0 menos nesse aspecto, ja desenvolveu alguma
autonomia, a ponto de compreender que a condi¢ao de interessado,
conforme inferida da combinagdo dos arts. 81, paragrafo unico, III,
91 e 94 do CDC, pode ser estabelecida a partir de uma situagao
objetiva (a “origem comum” do interesse), dispensando, portanto, a
aferi¢do de relacdo juridica entre o terceiro interveniente e alguma
das partes. Nao obstante, as decisdes judiciais sobre a matéria, em
ambito eleitoral, continuam a perquirir o cognominado interesse
juridico do requerente de acordo com as normas do CPC, de modo

57 CDC, art. 94: “Proposta a a¢do, serd publicado edital no 6rgdo oficial, a fim de que os
interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla
divulgagao pelos meios de comunicagao social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor.”
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a excluir a possibilidade de intervengdo com base em interesse
considerado puramente politico.

A afericdo do interesse juridico nas acdes eleitorais
coletivas ¢ bastante problematica. Note-se que o art. 50 do CPC/1973
autoriza intervir como assistente quem, na pendéncia de “uma causa
entre duas ou mais pessoas, [...] tiver interesse juridico em que a
sentenca seja favoravel a uma delas [...]”. Relega-se aos orgaos
judiciarios eleitorais aferir a presenca do citado interesse juridico
associado a alguma das modalidades de assisténcia (simples e
litisconsorcial). Contudo, o CPC/1973 ndo adota critério uniforme
para distinguir a assisténcia simples da litisconsorcial. Sobre a
modalidade simples, apenas diz que ‘“o assistente atuard como
auxiliar da parte principal, exercera os mesmos poderes e sujeitar-se-a
aos mesmos Onus processuais que o assistido” (art. 52, CPC/1973).
Ja a modalidade litisconsorcial recebe configuracdo delimitada:
“considera-se litisconsorte da parte principal o assistente, toda vez
que a sentenga houver de influir na relacao juridica entre ele e o
adversario do assistido” (art. 54, CPC/1973).

Isso vem resultando em uma aplicacdo casuistica dos
institutos pelos tribunais eleitorais e que, por eliminacéo, favorece
a assisténcia simples. Explica-se: a assisténcia litisconsorcial
¢ declarada incabivel a partir da constatacdo de que o terceiro
interveniente na acao eleitoral ndo possui, em qualquer caso, uma
relacdo juridica com o adversario da parte que pretende assistir.
Resta a assisténcia simples, vagamente associada a presenca de
interesse juridico. O 6rgdo judiciario passa entdo a perquirir a
inten¢do do interveniente de autuar como auxiliar da parte. O critério
adotado ¢ a utilidade da decisao: o proveito que o interveniente possa
auferir da providéncia judicial, isto €, a repercussao desta sobre seu
patrimonio juridico.

Assim ¢ que, em decisdes proferidas em autos de
Requerimento de Registro de Candidatura, o TSE:
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a) negou o interesse juridico imediato do candidato
segundo colocado para intervir na fase recursal do
julgamento do registro de candidatura do eleito, ao
fundamento de que aquele ndo poderia assumir o
cargo vago ainda que restasse indeferido o registro
sub judice3s;

b) negou o interesse juridico imediato do candidato ¢
da coligagdo vitoriosos em eleicdo majoritaria “para
ingressarem na condicdo de assistentes simples do
Ministério Publico no processo de registro do segundo
colocado, considerando que o eventual indeferimento
desta candidatura ndo trard nenhuma consequéncia
direta aos requerentes’™?;

c¢) reconheceu o interesse juridico capaz de subsidiar
“a intervencdo de partido politico, na condicao
de assistente simples, de candidato pertencente a
coligacdo da qual a respectiva agremiagdo faz parte,
pois evidenciado o interesse juridico da legenda
quanto a decisdo favoravel ao assistido’¢0.

58 Isso porque, no caso concreto, haveria necessidade de convocar eleigdes suplementares.
Faltaria “interesse juridico imediato [...] para requerer o ingresso no processo de registro do
candidato eleito, porquanto a chapa vitoriosa obteve mais de 50% dos votos validos, razao
pela qual o deslinde do feito ndo lhe trara nenhuma consequéncia direta”. (TSE, Agravo
Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. 292-43.2012.613.0050, Relator Min. Henrique
Neves da Silva. Acordao de 2 abr. 2013. DJE de 06/05/2013. Disponivel em: <http://www.tse.
jus.br/servicos-judiciais/diario-da-justica-eletronico>. Acesso em: 28 nov. 2015.).

59 TSE. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n. 93-75.2012.620.0066,
Relator Min. Henrique Neves da Silva. Acorddao de 28 fev. 2013. DJE de 02/04/2013.
Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/servicos-judiciais/diario-da-justica-eletronico>.
Acesso em: 28 nov. 2015.

60 TSE. Embargos de Declaragdo em Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n.
756-58.2012.626.0033, Relatora Min. Luciana Christina Guimardes Lossio. Acorddo de 19
mar. 2013. DJE de 22/04/2013, Tomo 074, Pagina 72. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/
servicos-judiciais/diario-da-justica-eletronico>. Acesso em: 28 nov. 2015.
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Nota-se a diretriz individual e patrimonializada do
calculo da utilidade das decisdes. No primeiro julgado citado,
a inevitavel convocagdo das eleigdes suplementares®! repele
o interesse de agir do candidato vencido. No segundo caso, a
impugnagao ao registro do segundo colocado prossegue com o
Ministério Publico Eleitoral defendendo o interesse publico, mas
os eleitos, detentores de uma posicdo de vantagem que nao ¢
ameagada pelo resultado daquela impugnagao, sdo impedidos de
ingressar no procedimento. J& no terceiro exemplo, foi autorizada
uma atuacdo que ¢ mesmo contraria a regra legal segundo a qual “o
partido politico coligado somente possui legitimidade para atuar de
forma isolada no processo eleitoral quando questionar a validade
da propria coligacdo” (art. 6°, §4°, Lei 9.504/97).

Contudo, caso procurada a delimitagdo das modalidades
legais de assisténcia a partir de um critério uniforme, extraido da
propria dogmatica que as institui, ¢ facil perceber que, mantida
a mesma diretriz de afericdo de interesse a partir de uma relagao
juridica, tampouco seria cabivel a assisténcia simples, em qualquer
dos casos. Isso porque, se a assisténcia litisconsorcial se baseia na
relacéo juridica entre o assistente e o adversario do assistido, resta
como asisténcia simples aquela em que ha uma relacdo juridica
entre o0 assistente e o proprio assistido. Vale dizer: seja qual for a
modalidade, “o assistente mantém relagdo juridica com uma das partes

61 Cabe destacar que, a partir da inclusdo do §3° no art. 224 do Codigo Eleitoral, promovida
pelaLei 13.165/2015, a convocagao de novas elei¢des sera a regra nos casos de indeferimento
de registro ou cassa¢do do diploma ou do mandato, mesmo que a nulidade de votos nao
alcance mais de 50% dos votos. Eis a redagdo do dispositivo: “Art. 224. [...] §3°. A decisao
da Justiga Eleitoral que importe o indeferimento do registro, a cassacdo do diploma ou a
perda do mandato de candidato eleito em pleito majoritario acarreta, apds o transito em
julgado, a realizagdo de novas eleigdes, independentemente do ntimero de votos anulados.”
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(que pretende assistir), mostrando, com isso, interesse juridico no
julgamento favoravel ao assistido”¢2. A assisténcia civilista, simples
ou litisconsorcial, absorve um célculo pragmatico de utilidade: o
interesse juridico do interveniente resulta da possibilidade de vir a
ser prejudicado, pela sentenga, em seu patrimonio juridico, integrado
por suas relagdes obrigacionais.

Nao héa pontos de aderéncia entre essa disciplina e as
acgoes eleitorais coletivas. A estes nao subjaz uma relagdo juridica
controvertida (lide), mas, sim, a discussdao da legitimidade das
candidaturas, diplomas e mandatos. A pretensdo de fiscalidade
da disputa e do resultado das eleigdes ¢ expressao da Cidadania,
que ndo cogita da formagao de vinculo obrigacional (o réu ndo ¢
devedor do autor) ou, sequer, real (a representatividade politica ndo
¢ passivel de apropriacao por um titular). A providéncia judicial
eleitoral ndo adjudica uma coisa litigiosa a um dos contendentes,
pois repercute sobre direitos fundamentais desprovidos de dimensao
patrimonializada. Os legitimados ativos, ainda que exitosos na
pretensdao de cassacdo de registro de candidatura, diploma ou
mandato, ndo obtém, gozam ou exercem o Status politico que antes
subsistia em favor do réu.

3.2.2. Oposicao

Ainda mais conturbado que a adogdo da assisténcia em
moldes civilistas no ambito eleitoral ¢ a cogitagao de aproveitamento
da oposicao. Afinal, por essa modalidade de intervencao de terceiros,
“o opoente, terceiro em relacdo a demanda originaria, vai a juizo
manifestando pretensao de ver reconhecido como seu o direito

62 NUNES, Dierle José Coelho et al. Curso de direito processual civil: fundamentago e
aplicacdo. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 180.
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(pessoal ou real) sobre que controvertem autor e réu’¢3. Trata-
se de uma modalidade de intervenc¢do ad excludendum: o terceiro
comparece objetivando haver, para si, a coisa litigiosa. Como seria
possivel pensar a aplicacdo do instituto em relagdo a questdes
absolutamente desprovidas de cunho patrimonial, como ¢ caso
daquelas debatidas nas agdes eleitorais coletivas?

O TSE, ao menos em duas oportunidades, abordou essa
indagacao.

Na primeira situacao, tratou-se de pretensao se suplente
de vereador para intervir em a¢do de perda de mandato fundada
na Resolucao 22.610/2007. Transcreve-se trecho da decisao que
enfrentou o requerimento:

[...] Inicio analisando o pedido de ingresso no feito de Carlos
André Amorim Magalhdes. Verifico que a sua pretensao
contrapde-se tanto a do autor quanto a do réu. [...] Isso se da
porque tanto Claudio quanto Carlos e Benedito tém a mesma
pretensdo: ocupar o mandato de vereador. Sucede que o ingresso
tardio de terceiro, com a mesma pretensdo dos litigantes
originarios, em franca contraposi¢ao de interesses, nada mais ¢
que a figura da oposicao, modalidade de intervengao de terceiros
que ndo se admite em grau recursal. Nesse sentido, destaco li¢ao
da doutrina que, mutatis mutandis, aplica-se inteiramente a
espécie: “Cabe oposi¢do quando terceiro pretende a coisa/direito
que esta sendo disputada por duas ou mais pessoas. O terceiro
mete-se no processo e inclui a sua pretensdo, que, como se Ve,
¢ incompativel com as pretensdes dos demandantes originarios.

O terceiro, com isso, agrega ao processo um novo pedido: a

63 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de direito processual civil: volume 1. 25. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p. 212.
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sentenca devera examinar as pretensdes do autor originario e do
terceiro/opoente. Como o opoente demanda pretensdo propria,
incompativel com a dos litigantes, ndo pode formuléa-la em sede
de recurso, pois suprimiria uma instancia, a primeira, competente
origindria e funcionalmente para conhecer e julgar a causa. O
termo final da admissibilidade da oposicéo é, entdo, de acordo
comoart. 56, CPC, o momento em que proferidaa sentenca (juizo
de primeiro grau), o que imp&e a concluséo de que a oposi¢éo
somente é aceita na pendéncia da demanda de conhecimento

em primeiro grau. A oposi¢do gera um litisconsorcio passivo
necessario ulterior simples.(por forca de lei) O opoente formula
a sua demanda em face das partes originarias, em litisconsorcio
simples, pois em face de cada uma ha uma pretensdo: em face
do autor origindrio, pretensao meramente declaratéria; em face
do réu originario, pretensdo relacionada a alguma prestacdo,
devolug¢ao da coisa, pagamento de quantia, obrigagdo de fazer ou
de nao fazer.” (DIDIER Jr., Fredie.”Curso de Direito Processual
Civil: Teoria Geral do Processo e Processo do conhecimento”. 9*
ed. Bahia: JusPodivm, 2008, p. 335). No ponto, a jurisprudéncia
do e. TSE tem compreendido que a admissao de terceiro, em
grau recursal, defendendo interesse contraposto aos litigantes
origindrios extrapola os limites objetivos da lide e suprime
grau de jurisdicdo afeto a instancia a quo” Indefiro, portanto, o

ingresso de Carlos André Amorim Magalhies no feito. [...]o4

Percebe-se que a inadmissibilidade da oposi¢ao fundou-
se na impossibilidade de deferimento desta em grau recursal,

64 TSE. RO: 1734 AL, Relator: Min. FELIX FISCHER, Data de Julgamento: 25/11/2008,
Data de Publicagdo: DJE - Diario da Justi¢a Eletronico, Data 2/12/2008, Pagina 8/11.
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reconhecida, de outro lado, sua aplicagdo como técnica para
“adjudicag¢ao” de mandato eletivo.

O segundo julgamento a ser destacado debateu a
possibilidade de interven¢do do Presidente da Camara Municipal em
AIME ajuizada em face de Prefeito e Vice-Prefeito eleitos. O terceiro
sustentava possuir interesse juridico na permanéncia no cargo. O
TSE identificou tal interesse como antagénico em relacdo ao do
autor (candidato derrotado) e dos réus (candidatos vencedores), o
que atrairia o cabimento da oposi¢ao. O acordao foi assim ementado:

AGRAVOS REGIMENTAIS EM RECURSO ESPECIAL
ELEITORAL. ELEICOES ACAO DE IMPUGNACAO
DE MANDATO ELETIVO. PRESIDENTE DA CAMARA
MUNICIPAL. OCUPACAO INTERINA DA CHEFIA
DO EXECUTIVO MUNICIPAL. PRETENSAO DE
PERMANENCIA NO CARGO. INGRESSO POSTERIOR
NO FEITO. INADMISSIBILIDADE. REALIZACAO DE
ELEICOES INDIRETAS. JULGAMENTO EXTRA PETITA.
INEXISTENCIA. JURISPRUDENCIA ATUAL. CONEXAO.
JULGAMENTO CONJUNTO. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N° DO STJ.

1. Os embargos declaratorios opostos contra decisdo monocratica
do relator devem ser recebidos como agravo regimental
(AgRg no Ag n° 8.235/BA, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJ
de 11.2.2008; AgRg no MS n° 3.669/CE, Rel. Min. Arnaldo
Versiani, DJ de 19.12.2007).

2. Nos termos do art. 22 da Lei Complementar n® 64/90 (v.g.:
“partido politico, coligagdo, candidato ou Ministério Publico”),
o Presidente da Camara Municipal (primeiro agravante) ndo ¢
parte legitima para figurar na acdo de impugna¢do de mandato
eletivo (AIME) proposta contra o Chefe do Executivo Municipal.
Em conseqiiéncia, ndo tem legitimidade para ingressar no feito

como litisconsorte passivo ulterior.
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3. A condicéo de litisconsorte pressupde afinidade de interesse
entre as partes que se situam no mesmo polo. No caso, a
pretensdo de permanecer definitivamente & frente da Chefia do
Executivo se contrapde tanto aos interesses do autor da AIME
(candidato derrotado) quanto do réu (prefeito eleito).

4. Pela mesma razdo - interesses contrapostos - ndo ¢ de se
admitir o ingresso do Presidente da Camara Municipal como
terceiro prejudicado. Ademais, a admissdo de terceiro, em
grau recursal, defendendo interesse contraposto aos litigantes
originarios extrapola os limites objetivos da lide e suprime grau
de jurisdicao afeto a instancia a quo.

5. A Unica via processual adequada para se contrapor a
pretensdo do autor da AIME (segunda colocada no pleito) é
a figura da oposicdo (arts. 56 e seguintes do CPC), espécie
de intervencdo de terceiro somente admitida até a prolagdo
da sentenga. Hipdtese que ndo se aplica em sede de recurso
especial eleitoral.

[...]

13. Embargos declaratorios de Adécio Guandalim (Presidente
da Camara Municipal) recebidos como agravo regimental ao
qual se nega provimento.

[..]6

Novamente, foi decisivo, para o insucesso da intervengao,
0 momento inoportuno em que requerida, sem que, contudo, tenha o
TSE considerado a oposi¢do inaplicavel a acado eleitoral.

65 TSE. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n° 28500,
Acérdao de 05/06/2008, Relator(a) Min. FELIX FISCHER, Publicagdo: DJ - Didrio da
Justiga, Data 08/08/2008, Pagina 47/48 RITSE - Revista de jurisprudéncia do TSE, Volume
19, Tomo 3, Pagina 229.
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3.3. Modalidades de intervencéo de terceiros do CPC/2015 e sua
potencial aplicacdo as acdes eleitorais coletivas

O CPC/2015 traz novidades quanto a intervencao
de terceiros. Em linhas gerais, devem ser destacadas as seguintes
alteragoes:

1. A assisténcia (arts. 119 a 124, CPC/2015), passa
a ser tratada expressamente como modalidade de
intervengdo de terceiro. Mantidas as modalidades
simples e litisconsorcial, nao houve melhoria técnica
na conceituacao destas, tampouco desvinculagao da
nocdo de interesse juridico de fundo patrimonial.
Porém, foi ampliado o leque de atuagdo do assistente
simples, que deve trazer significativa repercussao em
sua legitimidade recursal;

2. A oposicao foi excluida do rol de modalidades de
intervengao de terceiros, passando a ser prevista como
procedimento especial (arts. 682 a 686, CPC/2015);

3. Anomeagdoaautoriandoémaisprevistano CPC/2015.
Seu objeto foi absorvido por uma previsao de mais
amplo alcance: a substituicdo do réu, em qualquer
caso no qual for suscitada por este sua ilegitimidade
passiva (art. 338, CPC/20156%);

4. A denunciacdo da lide (arts. 125 a 129, CPC/2015)
teve excluida a hipdtese de cabimento pelo possuidor
direito em face de proprietario ou possuidor indireto,
também absorvida pelo art. 338 do CPC. Também

66 CPC/2015, art. 338: “Alegando o réu, na contestagdo, ser parte ilegitima ou ndo ser
o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze) dias, a
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sofreu algumas alteragdes polémicas na sua disciplina,
tais como a limitagdo a uma denunciacao sucessiva, a
possibilidade de que o autor requeira o cumprimento
da sentenca de procedéncia diretamente em face do
denunciado e a possibilidade de vir o denunciante a
ser condenado em custas em favor do denunciado em
caso de ser aquele vencedor na agdo principal;

5.0 chamamento ao processo (arts. 130a 132, CPC/2015)
manteve-se praticamente inalterado;

6. Foram criadas duas novas modalidades de intervengao
de terceiros: o incidente de desconsideracao da
personalidade juridica (arts. 133 a 137), destinado a
submeter a contraditdrio prévio a decisdo que culmine
na declaracao de ineficacia da alienagdo ou oneracao
de bens, e o0 amicus curiae (art. 138, CPC/2015), que,
de maneira inédita no ordenamento processual civil,
abre ensejo para a intervengdo fundada em interesse
diverso daquele reputado como juridico.

A denunciacao da lide e o chamamento ao processo nao
oferecem indicios de que venha a ser modificado seu alheamento
em relacdo a seara eleitoral. As demais modalidades mantidas no
CPC/2015 merecem consideragdes proprias.

3.3.1. Assisténcia

A assisténcia, agora incluida expressamente entre
as modalidades de intervencdo de terceiros, apresenta algumas
inovacdes que devem ser objeto de reflexdo.

Antes, porém, de se examinar as alteragdes promovidas
pelo CPC/2015, cabe destacar a mudanca introduzida pela Lei
13.165/2015 que pode vir deve provocar a revisdo da linha
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jurisprudencial fortemente assentada na aferi¢ao do interesse juridico
civilista como requisito para a admissao da assisténcia. Trata-se aqui
da inclusdo do §3° do art. 224 do Codigo Eleitoral, que passa a prever
a convocacgao de elei¢des suplementares, apos o transito em julgado,
independentemente da votacdo obtida pelo candidato majoritario
eleito, quando este vier a sofrer indeferimento do registro, cassa¢dao
do diploma ou perda de mandato. Em outras palavras: as acdes
eleitorais coletivas tornam-se incapazes de conduzir o segundo
colocado no pleito majoritario, diretamente, a ocupagao do cargo, o
que rechaca, em definitivo, qualquer associagdo do €xito na agcdo ao
incremento de seu patrimonio juridico.

Parece insustentdvel, portanto, vincular o deferimento da
intervencao como assistente & demonstracdo de interesse associado
a uma relacao juridica. Nao que se defenda, aqui, que antes haveria
essa possibilidade. J& na sistematica anterior a Lei 13.165/2015,
caberia indagar, diante do conceito de terceiro interessado: qual
¢ a relacao juridica ligada a relagdo juridica processual, capaz
de demarcar a possibilidade da intervengdo como assistente nas
acdes eleitorais? Ja se mostrava dificil sustentar que o ajuizamento
de uma agao eleitoral coletiva por um representante adequado
pudesse encaminhar a discussdo de uma relagdo juridica entre o
autor (ou a sociedade) e o candidato. Mas a possibilidade de que o
segundo colocado pudesse vir a assumir o cargo eletivo, desde que
o eleito recebesse até 50% dos votos validos nas eleigdes, parecia
conferir algum sustentdculo a um ponto de vista que considerasse
a “adjudicagdo” do cargo como um ganho patrimonial. Entdo, com
a Lei 13.165/2015, que extirpou essa possibilidade, nada mais
parece haver, sendo o interesse politico de candidatos, partidos e
coligagodes, como fundamento para requerer a assisténcia.

Feita essa observagdo sobre a alteragdo da legislacao
eleitoral, aborda-se um ponto bastante relevante da nova disciplina
da assisténcia no CPC/2015: a ampliacao das faculdades processuais
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do assistente simples.

Dizia o CPC/1973, no paragrafo tnico de seu art. 52, que
“sendo revel o assistido, o assistente serd considerado seu gestor de
negocios”. A redacdo do dispositivo era bastante criticada, “porque a
qualidade processual do assistente diante da revelia do assistido ndo
era propriamente de gestor de negocios, instituto de direito material”,
mas, sim, de “substituto processual do assistido revel”, ainda que
se trate “de uma espécie sui generis de substituigdo processual,
considerando-se que o ‘substituido’ [¢] somente uma parte relapsa
em se defender”¢”. O paragrafo tnico do art. 121 do CPC/2015, além
de promover essa retificacao técnica, estabelece que a qualidade de
substituto processual serd reconhecida ao assistente simples “sendo
revel, ou, de qualquer outro modo, omisso o assistido™.

A alteragcdo tem potencial para impactar, diretamente,
sobre a linha jurisprudencial que ndo reconhece ao assistente
simples a faculdade de recorrer®. Para tanto, ¢ necessario que se
perceba a distingdo entre essa previsao e¢ aquela contida no art.
122 do CPC/2015, que continua a submeter a atuagdo do assistente
simples a vontade do assistido, ainda que esta prejudique aquela,

67 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC: Cédigo de processo civil — inovagdes,
alteracdes, supressdes comentadas. 2. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2015, p. 126.

68 Nesse sentido: “EMBARGOS DE DECLARACAO. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS OPOSTOS PELO ASSISTENTE SIMPLES. NAO CONHECIMENTO.
1. O asistente simples ndo pode recorer isoladamente, quando a parte asistida Ministério
Publico Eleitoral ndo o fez. Precedentes do TSE. 2. Embargos de declaragdo ndo conhecidos.
AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO PELO
ASSISTENTE SIMPLES. NAO CONHECIMENTO. 1. O asistente simples ndo pode recorer
isoladamente, quando a parte asistida Ministério Ptblico Eleitoral ndo o fez. Precedentes
do TSE. 2. Agravo regimental nao conhecido.” (TSE. Embargos de Declaragao em Agravo
Regimental em Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral ED-AgR-AgR-REspe
18784 RJ. Min. GILMAR FERREIRA MENDES. DJE 15/08/2014, p. 146-147).



292 Roberta Maia Gresta

como no caso de desisténcia da acdo. O que diz ¢ o pardgrafo unico
do art. 121 do CPC/2015 ¢ que a inércia do assistido nao impedira o
assistente de prosseguir na defesa de seu interesse. Como esclarece
Fredie Didier Jr., as situagdes sao distintas:
[...] se ha negdcio juridico dispositivo realizado pelo assistido,
o assistente a ele se subordina; essa subordinagdo ndo se da,
porém, em relacdo aos atos-fatos processuais praticados pelo
assistido, justamente porque neles nao ha vontade (ou, se houver,
isso ¢ irrelevante para o Direito) que possa ser contrastada pela

atuacio do assistente.®®

Por 1sso, 0 momento parece ser decisivo para promover
uma nova compreensao do instituto da assisténcia que, assimilada ao
processo coletivo, permita o ingresso do assistente por seu interesse
na questdo coletiva e lhe confira faculdades processuais similares
a da parte originaria. E, ainda, a oportunidade de se reconhecer
aos interessados, inclusive eleitores, a possibilidade de integrar o
contraditorio das acgoes eleitorais coletivas.

Em arremate, cabe pontuar que o legislador deixou de
promover uma alteracdo que abriria ensejo para o reconhecimento
da assisténcia a partir de nova premissa, com ganho para a atuagao
conjunta dos atuais representantes adequados. O pardgrafo unico
do art. 124, que esteve presente no texto do projeto até sua ultima
votacao pela Camara, previa que “a intervenc¢ao do colegitimado dar-
se-4 na qualidade de assistente litisconsorcial”. O dispositivo ndo
constou do texto final aprovado pelo Senado, o que ¢ de se lamentar,
uma vez que facilitaria a superacao da diretriz de aferi¢do de impacto

69 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento, p. 484.
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da decisdo no patrimonio juridico do assistente. Seu aproveitamento
no ambito das agdes eleitorais coletivas, em que sao legitimados
concorrentes Ministério Publico Eleitoral, partidos, coligacdes e
candidatos, seria direto.

3.3.2. Oposicéo

Ao ser transformada em procedimento especial,
a oposi¢do realinha-se com o sistema vigente na Alemanha,
influenciado pelo Direito medieval’®. Uma vez que a jurisprudéncia
eleitoral ndo tem dado mostra de acolhimento a procedimentos
especiais civis, o mais provavel ¢ que cessem as consideracdes sobre
o possivel aproveitamento da oposicao nas agdes eleitorais coletivas.

3.3.3. Incidente de desconsideracdo da personalidade juridica

A desconsideragdo da personalidade juridica ¢
reconhecida, na literatura juridica brasileira, preponderantemente
como “um remédio para a disfuncionalidade da pessoa juridica”,
de modo que “qualquer desvio ou abuso deve dar margem para a
aplicacdo da san¢ao contida na desconsideragao da personalidade
juridica”, a qual consiste na “suspensdo episodica da eficacia do
ato constitutivo da pessoa juridica”’!. Por outro lado, ao prever um
incidente pelo qual deve ser procedimentalizada, em contraditério,

70 Alexandre Freitas Camara expde uma curiosidade do direito comparado: “Nos dias
de hoje, segundo a doutrina especializada, os povos latinos costumam adotar o sistema
germanico, em que a oposi¢do ¢ verdadeira intervengao de terceiro, enquanto a Alemanha
adota o sistema da Italia medieval, dando a oposi¢do carater de demanda autonoma”.
(CAMARA, Alexandre Freitas. Lic8es de direito processual civil: volume 1, p. 212.).

71 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugio ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento, p. 516-518, passim.
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a aplicagdo dessa sancdao, o CPC/2015 prestigia o devido processo
legal, em sua dimensao mais literal, segundo a qual ninguém sera
privado de seus bens sendo no bojo daquele (CR/88, art. 5°, LIV).

O presente artigo se concentra nas agdes eleitorais

coletivas, nas quais, exatamente por sua dimensao nao patrimonial,
a nova modalidade de interven¢do ndo parece ser aproveitavel. No
entanto, ¢ a oportunidade de se conduzir uma breve reflexao sobre a
possibilidade de aplicagao do incidente no ambito eleitoral.

Essa possibilidade concerne a prestagdo de contas anual

a que estdo obrigados os 6rgaos partidarios por for¢a da Lei 9.096/95.
A Lei 13.165/2015 promoveu duas alteracdes nesta lei que sao aqui
relevantes:

1) revogou o inciso II do art. 34, que estipulava caber
a Justica Eleitoral, na decisdo que julgasse as contas
dos partidos politicos, fixar a “responsabilidade
dos dirigentes dos partido e comités, inclusive do
tesoureiro, que responderdo, civil e criminalmente,
por quaisquer irregularidades”;

2) incluiu o §13 no art. 37, segundo o qual “a
responsabilizagdo pessoal civil e criminal dos
dirigentes partidarios decorrente da desaprovacdo
das contas partidarias e de atos ilicitos atribuidos
ao partido politico somente ocorrerd se verificada
irregularidade grave e insanavel resultante de conduta
dolosa que importe enriquecimento ilicito e lesdo ao
patrimonio do partido”.

A alteragdo promovida pela Lei 13.165/2015, portanto,
ao tempo que suprimiu uma regra que determinava a responsabilidade
direta dos dirigentes partidarios por quaisquer irregularidades
perpetradas pelo partido politico, criou outra, que estabelece
requisitos a serem preenchidos para que possa ser fixada essa
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responsabilidade em relagdo a irregularidades especificas: gravidade
da irregularidade, conduta dolosa do dirigente, seu enriquecimento
ilicito e a lesdo ao patrimonio do partido. Cabe cotejar essa novidade
com a seguinte observacao de Fredie Didier Jr.:
Aplica-se a teoria da desconsideragdo, apenas, se a
personalidade juridica auténoma da sociedade empresaria
coloca-se como obstaculo a justa composi¢do dos interesses; se
a autonomia patrimonial da sociedade ndo impedir a imputagdo
de responsabilidade ao socio ou administrador, ndo existe
desconsideragdo. Uma regra geral que atribua responsabilidade
ao socio, em certos ou em todos os casos, nao ¢ regra de

desconsideragdo da personalidade juridica.”?

A questao que se coloca, entdo, € se essa nova sistematica
legal, que deixou de preverregraderesponsabilizacao direta e genérica
dos dirigentes partidarios, abre ensejo para a aplica¢do do incidente
de desconsideragao da personalidade juridica com a finalidade de
alcancar o patrimonio daqueles, seja na fase de conhecimento, seja
na fase de cumprimento de sentenga, quando fixada devolugdo de
valores ou multa na decisdo de desaprovagdo de contas e o partido
nao tiver recursos para adimplir. Seriam os requisitos do §13 do art.
37 da Lei 9.096/95 os pressupostos legais especificos referidos no
§4° do art. 134 do CPC/2015, que devem ser preenchidos para que
seja deferida a desconsideracao da personalidade juridica?

Note-se que, na vigéncia da redagdo anterior da Lei
9.096/95, duas Resolugdes do TSE haviam tratado de ponto omisso na

72 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento, 2015, p. 518.
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legislagdo, relativo ao modo de integracao dos dirigentes partidarios
ao processo de prestacao de contas, para fins de responsabilizagao.
A Resolugdo 21.841/2004 previa que, em caso de ndo recolhimento
de valores relativos a irregular aplicacdo do Fundo Partidario pelo
partido politico em até 60 dias apds o transito em julgado, os dirigentes
partidarios responsaveis pelas contas seriam intimados promover o
recolhimento (art. 34, §1°). Posteriormente, a Resolugao 23.432/2014
revogou a anterior ¢ determinou, na fase de execugdo, a intimagao
dos devedores solidarios” para providenciarem recolhimento, ao
Tesouro Nacional, dos valores fixados na decisdao (art. 62, I, b) ¢
previu, ainda na fase de conhecimento, um procedimento incidental
de impugnagdo’, para o qual deveriam ser citados os responsaveis
para se defenderem das irregularidades (art. 38).

Na vigéncia da atual redacdo da Lei 9.096/95,
foi editada pelo TSE a Resolugdo 23.464/2015, que revogou
a Resolucdao 23.432/2014. A nova regulamentagdo ndo mais
menciona a intimag¢ao dos dirigentes para recolhimento de valores,
seja em carater subsididrio ou solidario. Em lugar disso, prevé que
a prestac@o de contas seja autuada “em nome do 6rgdo partidario
e de seus responsaveis” (art. 31). A sistematica da impugnagdo
foi mantida (art. 38). A vigente Resolucdo reproduz o art. 37, §13
da Lei 9.096/95 no caput de seu art. 51, mas a este acresce dois
paragrafos. O primeiro, diz que o critério para a responsabilizacao
civil e criminal dos dirigentes “ndo impede que a autoridade

73 A fixagdo de responsabilidade solidaria sem previsdo expressa em lei certamente desafia
critica.

74 Registre-se que a competéncia da Unido, por meio do Congresso Nacional, para legislar
sobre processo (CR/88, art. 22, 1) ndo abriga a criacdo de procedimento judicial por via de
Resolucao do TSE - ainda que essa pratica ndo seja inédita (vide Resolugao 22.610/2007).



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 297

judiciaria, diante dos fatos apurados, verifique a incidéncia das
regras € principios constitucionais que regem a responsabilidade
daqueles que manuseiam recursos publicos”. O segundo indica
que, detectadas irregularidades graves, a aplicacdo das sancdes
deve ser precedida de intimacao para os fins do art. 38.

Aplicada estritamente a Resolucao 23.464/2015, ¢ de
se supor que os dirigentes partidarios passem a ser considerados
parte do processo de prestacdo de contas, ja que constardo da
autuacdo. Mas, ainda assim, € bastante nebulosa a forma pela qual
serd eventualmente promovida a responsabilizacdo destes pelo
recolhimento de valores, mesmo quando preenchidos os requisitos
legais que a autorizem (art. 37, §13, Lei 9.096/95). E possivel supor,
entdo, que os 6rgaos encarregados de promover o cumprimento de
sentenga na prestacao de contas venham a cogitar do manejo do
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica para tal
finalidade — que ndo parece, a priori, inadequada ao instituto.

3.3.4. Amicus curiae

A derradeira modalidade de intervengdao de terceiros
trazida pelo CPC/2015 ¢ a que suscita maior possibilidade de
abertura das acdes eleitorais coletivas a participacdo ampla de
interessados. Trata-se do amicus curiae, que apresenta, no novo
diploma processual, contornos diferentes daqueles conferidos pelas
Lei 9.868/99 e 9.882/99: enquanto essas leis indicam que se trata
de um auxiliar eventual do juizo, o CPC/2015 reconhece ao amicus
curiae, ja que terceiro interveniente, a condi¢ao de parte.

A maior inovagdo esta em que a admissao do terceiro
como parte ndo se coloca na dependéncia de demonstragdo de
interesse juridico — ao contrario, estando este presente, a intervengao
deve se dar na modalidade de assistente —, mas, sim, da “possibilidade
concreta do terceiro poder contribuir com a qualidade da decisao
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proferida”’>. Em geral, essa possibilidade de contribuicdo efetiva
¢ associada a um dominio técnico do tema versado no processo.
Contudo, tratando-se de acgdes eleitorais, ¢ possivel considerar
que possam afluir contribui¢cdes de outra natureza, especialmente
aquelas advindas de associagdes civis formadas por cidaddos na
circunscricao do pleito que constitui tema da agao.

A previsao legal parece ter removido o tltimo obstaculo
para que se implemente a proposta de Rodolfo Viana Pereira, que,
ja em 2008, defendia a abertura das agdes eleitorais a participacao
das associagdes civis, como uma ‘“via participativa associativa no
interior do processo habilitador da representagdao politica”, que
“sujeita o principio representativo a uma interpretacdo ampliada
da nog¢do de participagdo eleitoral em que esta deixa de se reportar
exclusivamente ao mero ato de votar™.7¢

Os estudos de Pereira fornecem significativo substrato
teorico em prol da democratizacdo das agdes eleitorais coletivas.
O autor reivindica uma compreensao ampliada e autonoma da
fiscalidade das elei¢des, confere centralidade a participagcdo nos
procedimentos eleitorais, aborda-os sob perspectiva coletivizada
e problematiza a atual estruturagdo desses procedimentos por
parametros restritivos. Sua abordagem abre ensejo para a reflexdo
sobre uma nova conformagdo de participagao politica organizada,
voltada especificamente nao para a disputa do poder politico, mas
para a fiscalizagdo dos atores e estratégias nesta envolvidos. A
argumentacao culmina na apresentagdo da proposta de inclusao de
associagdes civis lato sensu no controle das elei¢des, o que rompe

75 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo CPC: Cédigo de processo civil — inovagdes,
alteracdes, supressdes comentadas, p. 137.

76 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no processo eleitoral, p. 137.
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com a tradicional visdo de que os partidos politicos s@o a unica
forma de organizacao civil relacionada ao ambito da formacao dos
mandatos eletivos.

Em uma perspectiva otimista, a inclusdo do amicus
curiae no CPC/2015 propicia que o interesse politico possa
ser admitido como motivagdo legitima para o ingresso das
associagOes civis nas acoes eleitorais coletivas. Evidentemente,
tal modificagdo na percepcao do interesse politico dependera da
superagao das premissas do socialismo juridico, ainda arraigadas
na cultura juridica.

Todavia, nem mesmo uma proje¢do otimista parece
sugerir que a figura do amicus curiae franqueie o acesso individual
do cidaddo as acdes eleitorais coletivas. Isso porque o art. 138
do CPC/2015, embora prevendo a possibilidade de que o amicus
curiae seja “pessoa natural”, ndo se desvencilhou da exigéncia de
que seja esta dotada de “representatividade adequada”. Somente
se concebe o preenchimento desse requisito pela pessoa natural
quando a esta assistir dominio técnico sobre o tema. J4 ao cidaddo
— que, na defesa de seu interesse direto, ndo seria certamente
um representante, mas o proprio titular do interesse — faleceréd o
requisito’’.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente artigo, espera-se haver apresentado
uma perspectiva para a (re)formulacdo da intervengdo de terceiros
no ambito eleitoral que, muito além de mera aplicagdo técnica,

77 O que deixa ainda distante de concretizagdo a arrojada proposta de Edilene Lobo, no
sentido de se reconhecer ao eleitor a legitimidade para a propositura da AIME. Cf.: LOBO,
Edilene. A incluséo do cidad&o no processo eleitoral. Belo Horizonte: Del Rey, 2010.
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indique que os institutos da assisténcia e do amicus curiae podem
ser aproveitados para aproximar a AIRC, a AIJE, as Representacoes
Especificas, a AIME e o RCED das diretrizes de um processo
coletivo democratico.

Principiou-se por caracterizar tais agdes como
acoes coletivas, tendo em vista o que a decisdo nelas proferida
¢ transindividual, unitario e alcanga interessados dispersos na
circunscri¢do da elei¢do. Diante disso, formulou-se o problema
da participacdo dos destinatarios das decisdes coletivas nos
procedimentos respectivos, com base no conceito de processo de
Fazzalari, indagando-se:

1) se legislagdo e jurisprudéncia tém considerado

essencial a participacdo dos cidaddos nas agdes
eleitorais coletivas e

2) se essa opgao legal e jurisprudencial possui aderéncia

auma compreensao de processo coletivo democratico.

Diante da resposta negativa a ambas as indagacades,
buscou-se apresentar as premissas teodricas que subjazem
a exclusao dos interessados difusos (eleitores e, mais
amplamente, a populacdo governada/representada) das citadas
acdes, desde logo apontando o equivoco de adoc¢do dessas
premissas. Criticou-se, entdo, a impropriedade do transporte do
conceito polarizado e patrimonializado de lide para formatar
as controvérsias eleitorais. Em seguida, perquiriu-se porque,
apesar dessa impropriedade, vém sendo as agdes eleitorais
coletivas persistentemente tratadas dentro do esquema de
lide eleitoral. Nesse ponto, discorreu-se sobre o legado do
socialismo juridico e da coletivizacdo do processo, que aporta
na atualidade na forma da representacdo adequada, técnica de
substitui¢cdo processual que viabilizaria a célere obtencdo da
pacificacdo social do conflito coletivo mediante a atuagao de
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entes especialmente qualificados, tidos como aptos a sintetizar

e traduzir o interesse da coletividade e defende-lo de lesdes

provocadas por investidas egoisticas.

Construido esse argumento, passou-se a apresentar a a¢ao
tematica eleitoral como possibilidade tedrica de superagao da vigente

estruturacdo das agoes eleitorais coletivas. Sustentou-se, assim, que:

1)

2)

3)

as acOes eleitorais coletivas devem se abrir a
participacdo dos interessados, superando a figura
do representante adequado como tradutor tnico do
interesse da coletividade;

essa abertura a participagdo exige uma nova
estruturacdo  procedimental, que abandone a
polarizagdo  (subjetiva) propria ao conceito
patrimonializado de lide ¢ reorganize as posi¢des
processuais a partir do objeto (coletivo), em uma
estrutura radial em torno de um tema;

essa participagdo exige a ampliagdo da fase
postulatoria, para acolher a atuagdao dos interessados
em condicdo de igualmente produzir alegacdes,
seguindo-se ai a organiza¢ao das posi¢des dos
interessados (construgdo participada do mérito);

4) esse modelo confere racionalidade aos procedimentos

5)

eleitorais coletivos, por permitir que uma uUnica
acdo abarque uma multiplicidade de questdes ¢ a
atuagdo conjunta de colegitimados, superando a atual
fragmentacdo da discussdo sobre mesmos fatos em
agoes similares;

a legitimidade das candidaturas, na etapa de registro,
e a legitimidade das eleigdes e seus resultados,
no curso da campanha e até a diplomagdo, sdo os
dois grandes temas que desenham o objeto da acdo
tematica eleitoral.
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Nessa etapa, a exposi¢do teve como objetivo oferecer
um modelo capaz de servir de parametro para aferir a adequagao
do tratamento jurisprudencial da intervencao de terceiros nas acoes
eleitorais coletivas e para sugerir diretrizes para aplicagdo dos novos
contornos da intervenc¢do de terceiros apresentados pelo CPC/2015.

De posse desse arcabougo tedrico, adentrou-se no
exame das modalidades de intervengao de terceiros admitidas, pela
jurisprudéncia, nas acdes eleitorais coletivas. Em abertura ao exame,
tratou-se da problematica em torno do conceito de terceiro em
tais acoes, que pode ser assim sintetizada: os interessados difusos,
embora nao admitidos ao processo, sofrerdo os efeitos da decisao e
ndo dispordo da possibilidade, sugerida por Liebman como solu¢do
para a denominada eficacia natural da sentenga, de pleitear a
ineficécia, perante si, da decisdo, que tem inafastavel carater unitario
decorrente da indivisibilidade do objeto do processo.

Em seguida, tragou-se breve resumo das modalidades de
intervengao de terceiros previstas no CPC/1973, ressaltando-se que
foram projetadas como desdobramentos estruturais da controvérsia
polarizada e patrimonial em que se constitui a lide. Identificou-se o
impacto no patrimonio juridico do terceiro como elemento logico que
permite a este acoplar seu interesse a uma demanda em curso. Dai
promoveu-se a critica @ maneira como a nog¢ao de interesse juridico
foi replicada, no ambito eleitoral, sob a mesma logica, produzindo
distor¢cdes no aproveitamento dos institutos da assisténcia (com
aferi¢do de insondaveis relagdes juridicas entre autor, réu e terceiro,
enquanto se negligencia a disciplina do CDC, mais similar ao objeto
das acdes eleitorais) e da oposi¢do (que inevitavelmente conduz a
conceber o mandato como coisa litigiosa que passaria ao patriménio
do vencedor em carater ad excludendum).

Finalmente, apresentou-se o esquema atualizado das
modalidades de intervengdo de terceiros previstas no CPC/2015.
Defendeu-se uma linha de aplicacdo destas as acdes eleitorais
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coletivas em compatibilidade com a proposta de ampliacdo da
participacao efetiva dos interessados difusos.

Sobre a assisténcia, advertiu-se que a nova redacao do
§3° do art. 224 do Cddigo Eleitoral, ao prever que a convocagdo de
eleigdes suplementares ocorrerd em caso de indeferimento/cassacgao
de candidato eleito no pleito majoritario independentemente da
votacdo obtida, ¢ suficiente para provocar uma revisdo da linha
de entendimento que perquire o interesse do segundo colocado no
pleito a partir da possibilidade de vir a assumir o cargo conquistado
pelo réu. A isso acrescentou-se, em favor da proposta do artigo, a
ampliacdo dos poderes do assistente simples, que passa a poder
recorrer mesmo se omisso o assistido (CPC/2015, art. 121, paragrafo
unico). Nao se pode, contudo, deixar de lamentar a derrubada, no
Senado, da possibilidade de interven¢ao do colegitimado ativo como
assistente litisconsorcial na acdo proposta por um deles, previsao
que favoreceria a atuagdo colaborativa dos legitimados ativos das
agoes eleitorais coletivas.

Projetou-se, quanto a oposi¢cdo, que sua conversao
em procedimento especial deve sepultar as conjecturas sobre sua
possivel adocao para admitir terceiro a disputa de mandatos.

Embora o foco do artigo esteja centrado nas agdes
eleitorais de carater coletivo, considerou-se oportuno introduzir a
discussao sobre a possibilidade de o incidente de desconsideracao
da personalidade juridica vir a ser adotado para promover a inclusao
de dirigentes partidarios em processos de prestagdo de contas de
partidos politicos, relativas a exercicio financeiro.

O ultimo instituto tratado foi o amicus curiae, que
tem significativo potencial para promover a ampliacdo da
participagao nas acdes eleitorais coletivas. Destacou-se que a
modalidade prevista no CPC/2015 ndo tem contornos idénticos
aquela tratada nas leis afetas ao controle concentrado de
constitucionalidade, ja que, naquele, reconhece-se ao amicus
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curiae a qualidade de parte. Como ponto mais positivo da
figura, estd a inovadora admissdo de terceiro interveniente que
notadamente ndo ostente interesse de natureza juridica (ou seja,
que alegue impacto em seu patrimonio). Caso fidedignamente
aplicado, o amicus curiae abre ensejo para o reconhecimento
do interesse politico como suficiente para permitir o ingresso
nas ag¢des eleitorais coletivas, o que constituira importante
passo rumo a proposta da acdo tematica eleitoral. Considerou-
se, inclusive, que a previsdo legal parece tornar irrecusavel a
proposta de intervengdo das associagdes civis nas citadas agdes.
Por outro lado, uma vez que ha exigéncia expressa de que o
amicus curiae ostente representatividade adequada, parece
ainda distante a viabilizagdo da participagdo do cidaddo nas
agoes eleitorais coletivas na qualidade de interessado direto no
controle de legitimidade das candidaturas, diplomas e mandatos.
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RESUMO: O presente estudo aborda uma das inovagoes
introduzidas no campo processual civil e sua possivel
aplicabilidade no contexto eleitoral. E analisado o
precedente, o seu instituto e também as suas conjunturas,
observando a interpretacdo construtiva e sua aplicacao
no processo eleitoral.
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1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Ganha énfase a necessidade, cada vez maior em consenso
com o ritmo atual da humanidade, de apressar, tornar eficiente e
efetiva a prestacdo jurisdicional. Para esse desiderato buscam-se
ainda vias alternativas (juizados especiais, processo eletrdnico),
de modo a aliviar ou pelo menos minimizar os problemas de que
padece, em todo o mundo (dura¢do do processo), a realizagdo da
justica.

Nesse caminho, houve o desenvolvimento do instituto
do precedente judicial no Brasilque, segundo uma grande parcela dos
processualistas brasileiros, se originou no direito processual inglés,
no qual, de acordo com Rogério Cruz e Tucci,era denominado de
doctrine of binding precedent, nas décadas do século XIX, sendo
efetivamente reconhecido no caso de London Tramways Company
v. London County Council.2 Bruno Garcia Redondo preconiza que o
precedente consiste na decisdo jurisdicional tomada em uma relagao
concreta que servird de diretriz para a resolu¢do de demandas
congéneres.3

MacCormick, corroborando com esse entendimento,
afirma que os precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam
como parametros para decisOes futuras e arremataaduzindo que,
aplicar licdes aprendidas no passado com o fim de solucionar os

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de Direito. Sdo Paulo: RT,
2004. p. 158-161.

3 REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no Direito Processual Civil brasileiro. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim (Coord.). DireitoJurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2014. p. 167-188. v. 2
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problemas, ¢ um elemento basico da racionalidade humana.* Assim
sendo, o precedente ¢ aquele instituto que dd o amparo necessario
para que, a partir do ajuizamento, novas demandas que possuam
o mesmo escorgo fatico e juridico sejam solucionadas por aquele
viés, enaltecendo-se a celeridade processual e, principalmente, a
seguranca juridica.Nesse sentido, Rosito entende que o precedente ¢
uma decisdo anterior com relevancia de projecdo de efeitos juridicos
ao futuro, condicionando o comportamento de distintos sujeitos em
casos similares, no que concerne a sua natureza normativa.>

A doutrina traz seis espécies de precedentes: vinculantes,
obstativos da revisdo de decisdes, persuasivos, autorizantes,
rescindentes ourevisionais de coisajulgada.® Ravi Peixoto extrai duas
concepgdes sobre o termo precedente. A primeira: a) o precedente
seria um texto, fonte de direito, servindo de ponto de partida para
as resolugdes de lides semelhantes — seria o sentido proprio do
instituto; b) o sentido improprio, atrelado a ratiodecidendi,extrai do
precedente sua fundamentagao, e esta, por sua vez, se consolida em
outras que mantenham aquele entendimento.” Cruz e Tucci converge

4 MACCORMICK, D. N.; SUMMER, R. S. Interpreting precedents: a comparative study.
London: Dartmouth, 1997. p. 4.

5ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade da tutela jurisdicional.
Curitiba: Jurua, 2012. p. 91-92.

6 “Sera obrigatorio sempre que veicular norma juridica geral apta a vincular decisdes
posteriores, cuja observéancia se faz obrigatoria. Sera obstativo quando aratiodecidendifor
apta a impedir a apreciacdo de recursos ou da remessa necessaria. Os persuasivos nao sao
vinculantes nem obrigatorios, mas desfrutam de for¢a persuasiva, servindo de indicio de uma
solucdo racional e socialmente adequada. Os precedentes autorizantes sdo determinantes
para a admissibilidade de recurso. E, por fim, sera rescindente quando dotado de aptidao
para rescindir a coisa julgada”. (REDONDO, 2014, p. 167-188).

7 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. 1. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 158.
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no sentido de que todo o precedente ¢ composto de duas partes “a)
as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; b) a tese ou
o principio juridico assentado na motivagdo (ratiodecidendi) do
provimento decisorio”.?

2 O SISTEMA DE PRECEDENTE NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

O Poder Judiciario, na sociedade contemporanea, ¢é
institui¢ao fundamental para a efetivacdo da cidadania plena que
garante ao cidaddo alcangar a pacificacdo e a harmonia social, por
meio da forga coercitiva do Estado.

O sistema processual brasileiro possui uma liame
secular com o civil law, ou seja, as regras prevalecem sobre os
costumes (common law). Contudo, com o desenvolvimento do
constitucionalismo (nova ordem constitucional) nosso pais optou
pela adogdo da doutrina do staredecisisatraindo uma valorizagao
crescente dos precedentes judiciais e, por conseguinte, do common
law brasileiro.10!!

Nesse caminho, nota-se que — a partir da Constituigcao
Federal de 1988, visando assegurar a efetividade do sistema
processual — passou-se a dar uma supervalorizagao a jurisprudéncia.
Luis Roberto Barroso corrobora com essa tese quandoassevera que

8 TUCCI, op. cit., p. 12.

9 DAVID, René. Os grandes sistemas de Direito Contemporaneo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 141-142.

10 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais
obrigatérios no novo cédigo de processo civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredieet al (Org.).
Precedentes. 1. ed. Salvador: Juspodivm, [2015]. p. 633-656. v. 3

11 A expressdo staredecisis significa “mantenha a decisdo”. TUCCI, op. cit., p. 160.
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“a atitude geral de observancia da jurisprudéncia é positiva por
promover valores relevantes como seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia”.!2 Sem olvidar que, nesse passo, se extrai do ordenamento
juridico a denominada “jurisprudéncia lotérica” que proporciona a
falta de certeza do direito.!3
De outra forma, deve restar esclarecida a diferenca
ontoldgica entre a jurisprudéncia e o precedente judicial. A primeira
concerne a uma multiplicidade de decisdes relativas a um caso
concreto;o precedente ¢ individual, serve de referéncia intrinseca
para o julgamento de casos novos e pode ou ndo formar uma
jurisprudéncia.!4
No antigo Codigo de Processo Civil havia a utilizagdo de

técnicas que davam amparo ao sistema dos precedentes e garantiada
higidez processual; por exemplo, o precedente de qualidade,
insculpido no art. 285-A, correlacionadoa matéria principal da
demanda e j& julgada naquele juizo.'SA técnica desenvolvida no
artigo supramencionado ficou reconhecida na doutrina processual
como causa repetitiva.

O art. 285-A consiste em técnica de racionalizagdo de julgamento

que, a despeito da dicgdo do artigo, permite a improcedéncia

prima facie do pedido, mesmo que ndo tenha havido, no juizo,

nenhuma decisdo relativa aquele julgamento, contanto que esta

12 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro:
exposicao sistematica da doutrina e andlise critica da jurisprudéncia. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p.77.

13 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 90, n.
786, p.112, abr. 2011.

14 TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano
36, n. 199, p. 142-143, set. 2011.

15 PEIXOTO, op. cit., p. 145.
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se baseie em precedentes dos Tribunais superiores, em especial,
0 STF e 0 STJ.16

Observa-se que o Novo Codigo de Processo Civil
busca dimensionar normativamente premissas minimas para o
uso do direito jurisprudencial.!” Assim sendo, passou-se a atribuir
uma forca obrigatdria aos precedentes judiciais e essa inser¢ao
teve por escopo dois fins, quais sejam: garantir um sistema
hierarquico bem estruturado na intencao de dizer quais decisdes
serdo obrigatdrias a cada instancia, bem como ter um repositorio
de jurisprudéncia seguro.!® Ou seja, o que se espera com o Novo
Cédigo ¢ uma efetividade, na tentativa de se enaltecer a celeridade
e a seguranga processual.

Ainserc¢do dos precedentes no Novo Codigo ganhou ares
de grandes debates, tendo, a priori, um capitulo proprio destinado
ao“precedente judicial” no projeto da Camara dos Deputados
(casa iniciadora). Mas a casa revisora (Senado Federal) suprimiu o
capitulo e manteve alguns artigos no atual Codigo, entre os quais
figuram o 926 e seguintes.

O art. 926 dispdoe o seguinte: “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e
coerente”. Essa uniformizagao deve ser estabelecida com escopo nos
pressupostos fixados no regimento interno de cada tribunal, os quais
editardo enunciados de suimula correspondentes a sua jurisprudéncia

16 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fungéo do Supremo Tribunal Federal ¢ a forga de seus
precedentes : enfoque nas causas repetitivas. In: PAULSEN, Leandro (Coord.). Repercusséo
geral no recurso extraordinario: estudos em homenagem a Ministra Ellen Gracie. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 57-73.

17 THEODORO JUNIOR, Humberto et. al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagdo Lei
13.105, de 16.03.2015. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 354.

18 CAMBI, op. Cit., p. 633-656.
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dominante. O que incidird na estabilizagdo jurisprudencial e
permitira uma seguranga maior aos jurisdicionados. Ao editar os
enunciados de simula, os tribunais deverao vincular a sua motivacao
de criacdo as questdes faticas, isto ¢, para a formagdo das simulas
nao basta se coadunar com o entendimento esposado em determinada
jurisprudéncia, deve-se analisar o fato concreto e por meio de uma
“subsuncao” verificar se hé correspondéncia entre ambas.!920

Dessa forma, os paises que nao deem credibilidade ao
precedente ndo podem permitir a criagdo ou a aplicagdo de sumulas
e ementas mecanicamente, pois assim os magistrados se tornardo
meros reprodutores de entendimentos jurisprudenciais.?!

Destaque-se que o instituto dos precedentes judiciais
ndo atinge a independéncia do magistrado, ndo hd uma subordinagdo
indevida, ou seja, o precedente, como a lei, ¢ uma fonte do direito
(secundaria) e o magistrado ao proferir a sua sentenca deve embasa-
la na observancia literal das garantias constitucionais.?? Outrossim,
no momento em que o juiz segue determinado precedente, construido

19 Assim restou esclarecido no Enunciado n. 169 do Forum Permanente dos Processualistas
Civis: “Os orgdos do Poder Judiciario devem obrigatoriamente seguir os seus proprios
precedentes”.

20 Bustamante aduz que o precedente & aplicavel por subsungdo. (BUSTAMANTE,
Thomas da Rosa.Teoria do Precedente Judicial: a justificagdo e a aplicagdo das regras
jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 350-351.

21 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco. Formagdo e aplicagdo do Direito
Jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do TST, Brasilia, v. 79, abr./jun. 2013. Disponivel
em: <http://pt.scribd.com/doc/176023132/dierle-nunes-e-alexandre-bahia-formacao-e-
aplicacao-do-dir-jurisprudencial-revista-do-TST>. Acessoem: 19 maio 2016.

22 Nesse sentido: CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent inenglish law. 4. ed. Oxford:
Oxford University Press, 1991. p. 72.MUNOZ OROZCO. La creacion judicial delderecho
y el precedentevinculante. Navarra: Arazandi-Thomson Reuters, 2011. p. 28.MELLO,
Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 63. WAMBIER,
Teresa Arruda Albim (Coord.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012. p. 143-145.
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pelos tribunais superiores, estd se subordinando a atividade
jurisdicional, ao sistema constitucional de distribui¢do da justi¢a.?3

Ja o art. 927 veio para dar estabilidade as jurisprudéncias,
trazendo parametros que devem ser seguidos e respeitados na
observancia dos precedentes, suimulas, enunciados e jurisprudéncias.
No inc.I, concatena a for¢a vinculante que as decisdes no controle
concentrado de constitucionalidade exaradas pelo Supremo Tribunal
Federal — STF — possuem, bem como suas sumulas vinculantes —
em seu inc. II. No inc. IIl, traz a for¢a vinculante aos acordaos em
incidente de assun¢ao de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos. O inc.IV deu as simulas interpretativas no STF forca
vinculante as matérias constitucionais e as sumulas do Superior
Tribunal de Justica — STJ — for¢a vinculante as matérias de natureza
infraconstitucional. E, por fim, o inc. V prevé a obrigatoriedade dos
tribunais seguirem as orientagdes do plenario ou do 6rgdo especial
aos quais estiverem vinculados.

Paraquesejapossivel aaplicagdo oumesmo amodificacao
do precedente, o julgador devera observar o que dispde o art. 10, que
traz a concepgao de que as partes nao podem ser surpreendidas com
decisdes amparadas em fundamentos novos que ainda ndo passaram
pelo crivo da discussdo processual.2425 Além do que, devera se ater
também ao disposto no art. 489, §1°, do Novo Codigo de Processo
Civil, que traz os requisitos das sentencgas e obriga, para a formagao

23 CAMB]I, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Jurisprudéncia: a independéncia do juiz
ante os precedentes judiciais como obstaculo & igualdade e a seguranga juridica. Revista de
Processo, ano 39, n. 231, p. 353-354, maio 2014.

24 GALINDO, Djalma Alexandre. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 7.

25 Enunciado n. 02 — FPPC — Para a formagéo do precedente, somente podem ser usados
argumentos submetidos ao contraditorio.
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ou modificacdo do precedente, a observancia dos elementos, teses e
questodes levantados no caso, isto ¢, ndo podem ser desconsiderados
ou inovados os fatos que ensejaram a formagao do precedente sem a
respectiva fundamentagdo.26

O §2° do art. 927 prevé que a alteragdo de tese juridica
adotada em enunciado de sumula ou em julgamento de casos
repetitivos poderd ser precedida de audiéncias publicas e da
participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese. Nesse sentir, o fim precipuo do Novo
Cddigo de Processo Civil € pluralizar o debate, permitindo que os
tribunais disponham de elementos habeis possiveis e necessarios
para resolver a demanda e com isso aperfeigoar suas decisoes.

O §3° trouxe a viabilidade de alteragdo de jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, a modulagao
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
Esta modulagdo temporal somente ¢ aplicada nos julgamentos que
ensejam a declaracdo da inconstitucionalidade quando a aplicagao
dos efeitos retroativos se tornarem prejudiciais a manutengdo
da inconstitucionalidade pretérita. Ou seja, a retroatividade da
declaracao da inconstitucionalidade resultaria em um prejuizo muito
maior do que continuar valendo por um determinado periodo. Nesse
caso, a jurisprudéncia e a doutrina convergem no sentido de que se
mantenha a validade excepcional e, somente de uma determinada
data em diante, torna-se nula. E o que a doutrina comumente chama
de prospectiveoverruling, isto é, conferem-se efeitos prospectivos
da decisdo que declarou inconstitucional determinada norma. Seja
qual for o entendimento esposado nas decisdes promulgadas pelos
tribunais,todas as que tiverem por escopo a modulacao dos efeitos

26 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 356.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 319

deverdo ser justificadas, isto ¢, deverdo necessariamente expor suas
razoes de seguranca juridica ou excepcional interesse publico, do
contrario ndo podera ser feita a modulagao dos efeitos.

Sdo trés parametros desenvolvidos no NCPC para a
sua concretizagdo, quais sejam: a) fundamentacao adequada; b)
especifica; e ¢) principios da seguranca juridica, protecao da confianga
e isonomia devem ser observados.?” Esses requisitos estdo expostos
no art. 927, §4°, do NCPC, e corroboram com a seguranga que oS
julgados dos tribunais deverdo passar aos seus jurisdicionados.?®

E o §5° visando enfatizaro principio da publicidade,
determina aos tribunais dar publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

3 INTEPRETACAO CONSTRUTIVA

O direito ¢ intimamente indissociavel da vida em
sociedade, haja vista ser o ponto nodal para uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade pode subsistir sem um minimo
de ordem, de direcdo e solidariedade.?°A teoria do construtivismo
tem o conddo de densificaro direitopor meio da interpretagdo
dada as leis e aos valores comunitarios nas decisdes judiciais;foi
desenvolvida por Ronald Dworkin em sua obra “O Império do
Direito” no qual preconiza:

27 THEODORO JUNIOR, op. cit, p. 361.

28 A modificag¢do de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada
e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protecdo da confianga e
da isonomia.

29 REALE, Miguel. LicOes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 2.
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o raciocinio juridico é um exercicio de interpretagdo construtiva,
de que nosso direito constitui a melhor justificativa do conjunto
de nossas praticas juridicas, e de que ele ¢ a narrativa que faz

dessas praticas as melhores possiveis.30

A teoria tenta sair do marasmo das leis abstratas
(positivismo) e estaticas para um campo de inovagdes, 0s quais
enaltecemas resolucdes dadas aos casos concretos através das
interpretagdes do direito, por meio das jurisprudéncias, simulas,
enunciados e precedentes. Ou seja, a teoria se aplica na conduta do
magistrado,em seu exercicio, haja vista que a interpretagcdo do direito
¢ a Unica, segundo Dworkin, capaz de afastar o positivismo como
exclusiva base das decisdes judiciais. Assim, o magistrado deixa de
ser um simples julgador para se tornarum construtor do direito.

Assim sendo, a interpretacdo do direito € construtiva
e vem se moldando com o passar dos dias. O Novo Codigo de
Processo Civil inova ao trazer como elemento fundante das decisdes
do magistrado (interlocutdria, sentenca ou acérdao) a necessidade de
se arguir fundamento para que seja possivel a devida aplicagdo do
precedente no caso concreto. Inclusive, os magistrados ndo podem
ser meros reprodutores das jurisprudéncias, isto €, devem sempre
agregar o entendimento com o respectivo caso analisado, portanto,
saem da linha de “bocas de jurisprudéncias” e passam a sedimentar
o entendimento delineado nos tribunais ao analisarem o0s casos
concretos, através de uma interpretagcdo construtiva.

Lenio Streck e Georges Abboud tecem uma critica ao
instituto ao desanuviarem no sentido de que o magistrado saiu do
antigo juizboca-fria-da-lei, isto é, aquele juizhermético que seguia sem

30 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.
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tergiversar o que a norma trazia (bouche de laloi), sendo substituido
pelo juiz-boca-fria-da-simula ou ainda juiz-boca-fria-de-qualquer-
provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores.3! Nesse contexto,
para que seja afastada a critica supramencionada, o magistrado, ao
se basear no precedente judicial, deverd ter em mente e levar em
consideracao o caso concreto. Ou seja, ndo podera fazer um simples
apontamento a determinado julgado, devera realizar o cotejo analitico.
Portanto, o precedente visa dar seguranga aos jurisdicionados,
mas o magistrado ao aplica-lo deverd se valer das prerrogativas
constitucionais, insculpidas no art. 93, IX, da Constitui¢do Federal. E
preciso transcrever e cotejar os trechos configuradores da similitude,
mencionando-se nitidamente as circunstancias que identifiquem ou
assemelhem os casos confrontados.
Lucas Buril desanuvia com maestria essa inovagao:

Os precedentes sdo uma forma de garantir limites a atividade

criativa dos juizes, e ndo de reforgar a criatividade ou de dar

mais poderes aos magistrados. Alids, ao se negligenciar a propria

criatividade, acaba-se por dar margem mais ampla de criacdo,

0 que acaba por ensejar uma producao irresponsavel de direito

jurisprudencial .32

4 A APLICACAO DO SISTEMA DE PRECEDENTE NO DI-
REITO ELEITORAL

O processo eleitoral ndo se encontra codificado (todas as
normas que regulam o processo eleitoral encontram-se espraiadas por

31 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes: afinal, do que estamos
falando?1. ed. In. DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 175-182. v. 3.

32 MACEDO, Lucas Buril de. A disciplina dos precedentes judiciais no Direito brasileiro:
do anteprojeto ao Cédigo de Processo Civil. In: DIDIER JUNIOR, op. Cit., p. 459-489.
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diversas leis esparsas e um Cddigo Eleitoral totalmente defasado),
como os Codigos de Processo Civil e Penal, por exemplo. Ao
contrario, possui diversas leis esparsas, tais como a Lei das Eleigdes
n°® 9.504/97, a Lei dos Partidos n° 9.096/95, o Codigo Eleitoral — Lei
n°®4.737/65— e as diversas resolugdes editadas pelo Tribunal Superior
Eleitoral. Nesse contexto, analisamos que, nos casos em que houver
omissdo legislativa total, cabera utilizar o Codigo de Processo Civil
como instrumento normativo subsidiario,?? uma vez que nao existe
um Codigo Processual Eleitoral.34

VigoranalJusti¢aEleitoral o principiodatemporariedade,
haja vista que nao dispde de quadro proprio de juizes. Marcelo
Roseno discorre que desde a criagdo da Justica Eleitoral repeliu-se
a ideia de uma magistratura de carreira, confiando-se o exercicio a
membros de outros tribunais.?>

Os 6rgaos julgadores do Direito Eleitoral ndo possuem
membros efetivos, isto ¢, todo o quadro de julgadores ¢ composto
por membros de outros tribunais. O Tribunal Superior Eleitoral —
TSE — possui em seu quadro 07 (sete) ministros: trés ministros

33 BANDEIRA, Maria Paula Pessoa Lopes, SANTOS, Maria Stephany dos. A
inaplicabilidade das clausulas negociais no ambito eleitoral. In: TAVARES, André
Ramos; AGRA, Walber de Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (Org.). O direito eleitoral
e 0 novo codigo de processo civil. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016, p. 205-217. v.1.

34 Agravo regimental. Recurso especial. Execu¢do fiscal. Rito da Lei n. 6.830/1980.
Aplicacdo subsidiaria das regras do codigo de processo civil. Manutencdo da decisdo
agravada. 1. A execugdo fiscal para cobranga de multa eleitoral, mesmo em tramite nesta
Justica especializada, segue as regras previstas na Lei n. 6.830/1980 com a aplicagdo
subsidiaria do Codigo de Processo Civil (art. 367, inciso 1V, do Coédigo Eleitoral). [...]
(BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AgR-REspe 13072 RN, Relator: Min. Gilmar
Ferreira Mendes, Data de Julgamento: 19.05.2015, Data de Publicag@o: DJE - Diario de
justica eletronico, Tomo 156, Data 18.08.2015, p. 122)

35 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Viragem jurisprudencial em matéria eleitoral e
seguranga juridica: estudo do caso da declaracdo de inconstitucionalidade do recurso
contra expedi¢do de diploma pelo Tribunal Superior Eleitoral, Estudos Eleitorais,
Brasilia, v. 9, n.2, p. 79, 2014.
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oriundos do Supremo Tribunal Federal — STF, dois desses ocupam
o cargo de presidente e de vice-presidente; dois ministros do
Superior Tribunal de Justica — STJ, um deles exerce o cargo de
corregedor-geral; e dois advogados, nomeados pelo presidente da
Republica, deuma lista s€xtupla de juristas de notavel saber juridico
e idoneidade moral, indicada pelo STF.

Compdem os tribunais regionais eleitorais (TRE’s):
mediante elei¢do, pelo voto secreto, dois juizes, dentre os
desembargadores do Tribunal de Justicado respectivo Estado, e
doisjuizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de Justi¢a; um juiz
federal; e dois advogados, indicados pelo Tribunal de Justica,
nomeados pelo presidente da Republica.

Por outro lado, a jurisdi¢do de cada uma das zonas
eleitorais cabe a um juiz de direito do Tribunal de Justiga, a ser
exercida pelo prazo de dois anos, salvo nas comarcas que ndo
possuam mais de uma vara judicial.

Nesse interregno, verifica-se que as decisdes prolatadas
pelos oOrgaos julgadores no ambito eleitoral passam pelo crivo
de diversos julgadores com opinides distintas,circunstancia que
acarreta uma multiplicidade de decisdes sobre temas semelhantes.
Veja-se, por exemplo, a questdo delineada no TSE acerca do marco
temporal para averiguacdo da inelegibilidade superveniente. As
causas de inelegibilidade, conforme preconiza o art. 11, § 10, da
Lei n® 9.504/97, devem ser aferidas no momento da formalizagao
do pedido de registro da candidatura, ressalvadas as alteracdes,
faticas ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a
inelegibilidade.

Em 1995, ao apreciar o AG n° 12.363, sob a relatoria
do Ministro Galvao, o TSE entendeu que poderia ser suscitada a
inelegibilidade superveniente a data do registro de candidatura até
a data da diplomacdo. Em 2011, essa tese foi ratificada nos ED-
AgR-RO n°® 452298, sob a relatoria do Ministro Gilson Dipp, haja
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vista que até a diplomagdo ¢ possivel a Justica Eleitoral auferir a
vontade das urnas.3¢

Em 2012, o entendimento do TSE passou a ser o de que
0 momento certo seria o dia em que o cidaddo exercesse o seu direito
de votar, isto é, no dia da eleicao. Em 2014, no dia 24/06/2014, ao
analisar o0 AgR-AR 87692, ratificou a tese desenvolvida no ano de
2012, mas em 11/12/2014, afastou essa tese a partir do julgamento
dos ED-RO n°® 29462, restaurando a tese desenvolvida desde o ano de
1995, que determinava como marco temporal a data da diplomagao.

Essas mudangas de entendimento sdo provenientes da
alternancia de posicionamento decorrente da temporariedade que rege
a Justica Eleitoral.Perceba-se que, com o exemplo acima delineado,
entre as elei¢des de 2012 (municipais) e as elei¢des de 2014 (gerais),
houve uma mudanca no momento em que podem ser levantadas
as alteragdes, faticas ou juridicas, supervenientes ao registro que
afastem a inelegibilidade,causandoinseguranga. Nesse caminho, o
TSE, visando dar amparo a seguranga juridica e, principalmente,
aprimorar a sua jurisprudéncia, ao analisar o AgR-AR 1050 BA,
sob a relatoria da Ministra Luciana Christina Guimaraes Loéssio,
afastou por uma consequéncia légica a aplicagao da jurisprudéncia
desenvolvidano ED-ROn°29462, pois se trata da analise de condutas
perpetradas nas elei¢des de 2012, e no periodo em que o recurso foi
apreciado, em 2015, ja vigorava o novo entendimento do TSEe a
jurisprudéncia prevalecente naquele periodo era até as elei¢des.?”

36 Eleigdes 2010. Registro de candidatura. Embargos de declaragdo no agravo regimental
no Recurso Ordinario. Inexisténcia. Omissdo. Obscuridade. 1 - Ndo padece de obscuridade
ou omissdo acorddo que examina todas as questdes relevantes ao deslinde da causa. 2 -
Embargos de declaragdo rejeitados. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Relator: Min.
Gilson Lagaro Dipp, Data de Julgamento: 30.06.2011)

37 [...] A alteragéo jurisprudencial havida na Sessdo de 11.12.2014, no sentido de que as
alteragdes, faticas ou juridicas, supervenientes ao registro que afastem a inelegibilidade,
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Nesse caminho, nota-se a importancia que deve ser dada
aos precedentes judiciais na seara eleitoral, as mudancgas repentinas
de entendimento levam ao caos juridico e, principalmente, a
auséncia de seguranca juridica aos jurisdicionados que militam na
Justica Eleitoral.

Outra questdo que nao ¢ tranquila na seara eleitoral ¢
a inelegibilidade da alinea “g”, da LC n° 64/90, a qual exige que
as irregularidades sejam insanaveis, além da rejeicao das contas e
que configure ato doloso de improbidade administrativa. Antes, para
configurar o ato de improbidade aplicava-se o dolo genérico, mas o
proprio Tribunal Superior Eleitoral, acompanhando o entendimento
majoritario do Supremo Tribunal Federal, vem afastando o dolo
genérico da inelegibilidade da alinea “g” da Lei Complementar n°
64/90. O voto do Ministro Gilmar Mendes, nos recursos Ag-RO n°
1085-96, Ag-Respe n° 83-80 e RO n° 88467,3 deixou assentado que
ndo ¢ possivel reconhecer o ato doloso de improbidade administrativa
na conduta dos impugnados em razao de ser inviavel extrair das
irregularidades apontadas postura da qual se presuma desonestidade

poderdo ser consideradas até a data da diplomag&o, e ndo mais a da elei¢cdo (ED-RO n°
294-62, Rel. Min. Gilmar Mendes), ndo se aplica as elei¢des de 2012, em razdo do principio
da seguranga juridica, o qual norteia a aplicacdo da lei no tempo. 4. Agravo regimental
desprovido. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. AgR-AR: 1050 BA, Relator: Min.
Luciana Christina Guimaraes Lossio, Data de Julgamento: 10.02.2015, Data de Publicagdo:
DIJE - Diario de justica eletronico, Tomo 53, Data 18.03.2015, p. 24)

38 Eleigdes 2014. Candidato a deputado estadual. Recurso ordinario. Registro de
candidatura deferido. Art. 1°, inciso I, alinea g, da Lei Complementar n. 64/1990. 1. Nem
toda desaprovacgdo de contas enseja a causa de inelegibilidade do art. 1°, inciso I, alinea
g, da LC n. 64/1990, somente as que preenchem os requisitos cumulativos constantes
dessa norma, assim enumerados: i) decisdo do 6rgdo competente; ii) decisdo irrecorrivel
no ambito administrativo; iii) desaprova¢do devido a irregularidade insanavel; iv)
irregularidade que configure ato doloso de improbidade administrativa; v) prazo de oito
anos contados da decisdo ndo exaurido; vi) decisdo nao suspensa ou anulada pelo Poder
Judiciario. 2. Contas de ordenador de despesas de fundo de previdéncia, no cargo de
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ou intencdo em causar dano aoerdrio. Assim sendo, parte-se da
analise do dolo especifico e ndo mais do genérico, devendo estar
demonstrada nos acordados dos tribunais de contas brasileiros a ma-fé
do gestor publico, desvio de recursos publicos em beneficio proprio
ou de terceiros, grave dano ao erario, ou seja, deve haver fato que
lese dolosamente o patrimonio publico.

Sobre o tema, vale fazer referéncia a recente aprovagao
pelos STF, em sessao realizada no dia 17 de agosto de 2016, onde
exerceu seu poder jurisdicional em relacdo as teses de repercussao
geral decorrentes do julgamento dos Recursos Extraordinarios
n°® 848826 e n°729744, decidindo que ¢ exclusiva a competéncia
da Camara dos Vereadores para julgar as contas de governo e de
gestdo dos prefeitos, cabendo ao Tribunal de Contas auxiliar o Poder
Legislativo municipal, emitindo parecer prévio e opinativo; em caso
de omissao da Camara Municipal, o parecer emitido pelo Tribunal
de Contas ndo gera a inelegibilidade prevista no artigo 1°, inc. I,
alinea “g”, da Lei Complementar n°® 64/90.

prefeito, desaprovadas pelo TCE (exercicio de 2009). 3. No caso concreto, ndo ha como
reconhecer ato doloso de improbidade administrativa na conduta do impugnado, por ser
inviavel extrair das irregularidades apontadas postura da qual se presuma desonestidade
ou intengdo em causar dano ao erario. E certo que o acoérddo do TCE entendeu existirem
irregularidades que em sua maioria consistem em descumprimento de normas legais
e regulamentares que disciplinam a gestdo de fundo de previdéncia. Todavia, isso ndo
autoriza concluir pela ma-fé do gestor ou pelo desvio de recursos publicos em beneficio
pessoal ou de terceiro, sobretudo se considerado que a desaprovagdo das contas se deu em
decorréncia de revelia e que se aplicou multa ao recorrido em quantia pouco significativa,
R$7.219,80 (sete mil, duzentos e dezenove reais e oitenta centavos), ante os valores do
orcamento do fundo de previdéncia - receita prevista de R$5.085.000,00 (cinco milhdes
e oitenta e cinco mil reais), despesa fixada de R$6.692.000.00 (seis milhdes, seiscentos
e noventa e dois mil reais) e déficit de R$1.607.000,00 (um milhdo, seiscentos e sete mil
reais). 4. Afasta-se a inelegibilidade referida no art. 1°, inciso I, alinea g, da LC n°® 64/1990.
4. Negado seguimento ao recurso. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Ag-RO n. 1085-
96, Ministro Relator Gilmar Mendes, DJE 27.02.2016)
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Sem olvidar em outras filigranas para a clarividente
configuracdo da causa de inelegibilidade supramencionada e
amplamente modificada, mais uma vez, no RE n° 5039, sob a
relatoria do Ministro Tarcisio Vieira De Carvalho Neto.

Gustavo Bohrer Paim discorre que ¢ necessario
conciliar a temporariedade da Justica Eleitoral com a estabilidade
jurisprudencial, respeitando-se os precedentes.’® Essa mudanca
repentina de entendimento se mostra ainda mais prejudicial
quando acontece na mesma elei¢do, diferentemente do exemplo
acima suscitado.

Insta, inclusive, mencionar que a Justica Eleitoral e
seu campo dindmico ndo devem se prender a orientacdes passadas
sem uma respectiva evolucdo e alcance do real sentido de justica
(principalmentelegal), masno momento em queajusticaespecializada
passa a ndo respeitar o seu proprio entendimento ¢ uma situagao
grave apta a culminar em um estiolamento a seguranca juridica. A
seguranca juridica ¢ norma vocacionada a combater arbitrariedades
na construcao do direito, garantindo aos cidaddos previsibilidade,
estabilidade e cognoscibilidade, mas o que se verifica ¢ a propagacao
de ideias solipsistas capazes de enaltecer o livre convencimento do
magistrado e afastar a regra delineada na norma juridica.

Com amparo no art. 926 do NCPC,* que eleva
nitidamente a preservacao das decisdes ja prolatadas pelos tribunais,
disposicao essa identificada com o Enunciado 166 do Forum
Permanente de Processualistas, segundo o qual “a aplicagdo dos

39 PAIM, Gustavo Bohrer. Direito eleitoral e seguranga juridica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2016. p.115.

40 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra
€ coerente.
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enunciados das simulas deve ser realizada a partir dos precedentes
que os formaram e dos que os aplicaram posteriormente”. Esse novel
instituto, introduzido com o NCPC, traz o dever na manuten¢ao
da jurisprudéncia estavel, pois depende da observancia de seus
proprios precedentes, inclusive por seus Orgdos fracionarios,
garantindo dessa forma o enaltecimento da seguranga juridica.*!
Dworkin preconiza que o intérprete deve analisar o direito como
um romance em cadeia.*?

Assim sendo, ndo poderd a Justica Eleitoral, valendo-
se da prerrogativa da temporariedade, deixar de seguir o que os
processualistas brasileiros vém desenvolvendo na busca incessante
pelo aprimoramento das resolu¢des nas contendas judiciais; ao
revés, esse instituto garantira eleicdes mais seguras no que tange
a jurisprudencializacdo, haja vista a instabilidade desenvolvida nos
tribunais eleitorais que, por vezes, desconsidera a seguranca juridica
(principalmente o que a norma diz na busca incessante na realizacio
da justica afasta-se o ponto nodal do Estado de Direito).

Nessa senda, a prevaléncia do instituto do precedente no
Direito Eleitoral terd por escopo a garantia de decisdes que serdo
respeitadas e previsiveis do porvir, tudo isto se levando em conta a
seguranca juridica que ensejard a credibilidade dos pronunciamentos
judiciais. Ou seja, a adogdo dos precedentes no ambito eleitoral
garantira a igualdade jurisprudencial tendo por base decisdes com
critérios racionais.

Inclusive, a igualdade estd intrinsecamente atrelada a
liberdade, sendo um designio da justica. E que o Estado Democratico
de Direito abomina as causalidades, as ofensas a igualdade, pois

41 Enunciado n. 316 do FPPC.
42 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 287.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 329

este ataca fundo um objetivo basico que buscou preservar por
meio do principio da legalidade, isto ¢, a vedagdo a perseguicdes
e favoritismos, cortesias e conchavos, cuja eliminagdo € objetivo
imprescindivel e maximo do Estado de Direito.#

Tal nog¢do de isonomia alcanga a propria tematica do
Direito Eleitoral, pois este ¢ o fim precipuo do processo eleitoral, em
razdo do interesse publico a da propria lisura do certame eleitoral.
Leciona Djalma Pinto que a garantia da igualdade exige que a ordem
juridica disponha de meios para enfrentar com rapidez e eficiéncia as
situacdes causadoras ou configuradoras de disparidade.*

Assim sendo, ndo se quer vedar o processo criativo
do magistrado ao elaborar suas decisoes no ambito eleitoral
(amplamente evidenciada a partir do neoconstitucionalismo). O
que se pretende, na verdade, ¢ que, no momento em que haja uma
mudancga na interpretacao sedimentada no tribunal,a decisdo traga
os argumentos que levardo a respectiva mudanga (overruling), pois
0 que acontece na pratica fica a desejar a todos os jurisdicionados
que ndo possuem uma linha firme sobre os assuntos eleitorais.
Destarte, tendo em conta que, os tribunais eleitorais mudam de
posicionamento, dia apds dia, sem uma fundamentacao que embase
as mudangas, com a adog¢ao do precedente na Justica Eleitoral tal
inseguranga juridica restara cessada, portanto, agora, com o advento
do Novo Coédigo de Processo Civil espera-se que os tribunais sigam
uma linha reta, sem tergiversagdes ou mesmo mudangas repentinas
em seus entendimentos.

43 MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas constitucionais e direitos
sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 45.

44 PINTO, Djalma. Direito Eleitoral: improbidade administrativa e responsabilidade fiscal.
5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 134.
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Ainda se tem a autorreferéncia que representa a
fundamentagao especifica, pela qual o magistrado devera referir-
se ao que foi realizado anteriormente pelos seus pares para decidir
adequadamente uma questao similar.

Realmente, o magistrado, ao solucionar um caso, precisa
necessariamente  fundamentar  fazendo referéncia  aos
precedentes que tratem de questdes analogas as analisadas. O
fato de os precedentes serem enunciados na fundamentacao das
decisdes e servirem como vetores argumentativos para a tomada
de decisdo é uma das principais razdes para sua for¢a vinculante.
Isso ndo quer dizer que os precedentes judiciais precisardo ser
mantidos em todas as hipdteses, mas que ndo ¢é aceitavel que
0 juiz decida desconsiderando as normas dos precedentes
e, se decidir contrariamente a elas, deve, ao menos, justificar

adequadamente porque o fez.4>

Tudo isto em prol de decisdes que ndo sejam conflituosas
e capazes de interpretar o mesmo dispositivo normativo de maneira
incongruente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O Novo Codigo de Processo Civil busca dimensionar
normativamente premissas minimas para o uso do direito
jurisprudencial. Em prol da economia processual, axioma inexoravel
que paira sobre o Direito Eleitoral, vislumbrou-se nesse artigo,
atrelando-se ao principio da temporariedade, a necessidade impar de
que seja adotado o instituto de precedentes para garantir a seguranga

45 MACEDO, loc. cit.
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juridica nas decisdes eleitorais, haja vista que o entendimento sobre
diversos aspectos eleitorais vivem em constante alteragao, causando
nitidamente inseguranga juridica.

Ha quem entenda que essa inseguranca também fica
a cargo da auséncia de um processo eleitoral codificado, pois o
Direito Eleitoral se ampara em diversas leis esparsas. Ao contrario
desse entendimento, delineio que a codificagdo ndo ¢ sindonimo de
segurancga, ao reves, torna muitas vezes o direito estatico, o que nao
¢ possivel no Direito Eleitoral. Inclusive, ¢ de suma importancia
pontua que apesar da existéncia de um Codigo Eleitoral, elaborado
no ano de 1965, este nao corresponde a realidade de atuacao eleitoral,
pois encontra-se totalmente defasado (hiato).

Assim, o que o Direito Eleitoral precisa ¢, sem
sombra de duvida, garantir a higidez do processo eleitoral, por
meio de decisdes hdbeis a afastar qualquer tipo de interpretacao
oscilante. Ou seja, apesar de o principio da temporariedade estar
presente no ambito eleitoral, as decisdes devem estar calcadas em
observar contextos solidos e para cada alteracao feita em face de
entendimento consolidado oferecer uma justificativa razodvel, para
que os jurisdicionados nao fiquem desamparados ou a mercé do
livre convencimento calcado nas convicgdes pessoais remoto das
regras normativas.

O instituto do precedente visa salvaguardar os interesses
dos jurisdicionados em qualquer area processual e sua aplica¢ao
na seara eleitoral garantird o enaltecimento da seguranga juridica,
axioma indelével no atual Estado Democratico de Direito.



332 Maria Stephany dos Santos

BIBLIOGRAFIA

BANDEIRA, Maria Paula Pessoa Lopes; SANTOS, Maria Stephany
dos. A inaplicabilidade das clausulas negociais no ambito eleitoral.
In: TAVARES, André Ramos; AGRA, Walber de Moura; PEREIRA,
Luiz Fernando (Org.). O direito eleitoral e 0 novo cddigo de processo
civil. 1. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. v.1.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no
direito brasileiro: exposigdo sistematica da doutrina e analise critica
da jurisprudéncia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Teoria do Precedente Judicial:
a justificagdo e a aplicacdo das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo:
Noeses, 2012.

CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia Lotérica. Revista dos Tribunais,
Sado Paulo, ano 90, n. 786, abr. 2011.

; FOGACA, Mateus Vargas. Sistema dos precedentes judiciais
obrigatorios no novo codigo de processo civil. In: DIDIER JUNIOR,
Fredieet al (Org.). Precedentes. 1. ed. Salvador: Juspodivm, [2015].
p. 633-656.v. 3

;  HELLMAN, René Francisco. Jurisprudéncia: a
independéncia do juiz ante os precedentes judiciais como obstaculo
a igualdade e a seguranga juridica. Revista de Processo, ano 39, n.
231, maio 2014.

CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. Precedent inenglish law. 4. ed.
Oxford: Oxford University Press, 1991.p. 72.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 333

CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fun¢do do Supremo Tribunal
Federal e a forca de seus precedentes: enfoque nas causas repetitivas.
In: PAULSEN, Leandro (Coord.). Repercusséo geral no recurso
extraordinario: estudos em homenagem a Ministra Ellen Gracie.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 57-73.

DAVID, René. Os grandes sistemas de direito contemporaneo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2007.

. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins

Fontes, 1999.

GALINDO, Djalma Alexandre. Novo Cddigo de Processo Civil
Anotado. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

MACCORMICK, D. N.; SUMMER, R. S. Interpreting precedents:
a comparative study. London: Dartmouth, 1997. p. 4.

MACEDO, Lucas Buril de. A Disciplina dos Precedentes Judiciais
no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao Codigo de Processo Civil.
1.ed. In:DIDIER JUNIOR, Fredie et al (Org.). Precedentes. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, [2015], p. 459-489.v.3.

MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008.p. 63.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Eficacia das normas
constitucionais e direitos sociais. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.



334 Maria Stephany dos Santos

MUNOZ,Orozco. La creacion judicial delderecho y el precedente
vinculante. Navarra: Arazandi-Thomson Reuters, 2011, p. 28.

NUNES, Dierle;BAHIA, Alexandre Melo Franco. Formagdo e
aplicagdo do Direito Jurisprudencial: alguns dilemas. Revista do
TST, Brasilia, v.79, abr./jun.2013. Disponivel em:<http://pt.scribd.
com/doc/176023132/dierle-nunes-e-alexandre-bahia-formacao-e-
aplicacao-do-dir-jurisprudencial-revista-do-TST>. Acesso em: 19
maio 2016.

OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Viragem jurisprudencial em
matéria eleitoral e seguranga juridica: estudo do caso da declaragdo
de inconstitucionalidade do recurso contra expedi¢ao de diploma pelo
Tribunal Superior Eleitoral. Estudos Eleitorais, Brasilia, v. 9,n.2,2014.

PAIM, Gustavo Bohrer. Direito eleitoral e seguranca juridica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

PEIXOTO, Ravi. Superacao do precedente e seguranca juridica. 1.
ed. Salvador: Juspodivm, 2015.

PINTO, Djalma. Direito Eleitoral: improbidade administrativa e
responsabilidade fiscal. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011.

REALE, Miguel. LigcGes preliminares de Direito. 27. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

REDONDO, Bruno Garcia. Precedente Judicial no direito processual
civil brasileiro. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito Jurisprudencial. Sao Paulo: RT, 2014.v. 2.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 335

ROSITO, Francisco. Teoria dos precedentes judiciais: racionalidade
da tutela jurisdicional. Curitiba: Jurud, 2012.

STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes:
afinal, do que estamos falando? 1.ed. In:DIDIER JUNIOR, Fredie et
al (Org.). Precedentes. 1. ed. Salvador: Juspodivm, [2015].v.3.

TARUFFO, Michelle. Precedente e jurisprudéncia. Revista de
Processo, ano 36, n. 199, set. 2011.

THEODORO JUNIOR, Humberto et. al. Novo CPC: fundamentos
e sistematizacao: Lei 13.105, de 16.03.2015. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte de
direito. Sdo Paulo: RT, 2004.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito Jurisprudencial.
Sao Paulo: RT, 2012.






INCIDENTE DE RESOLUCAO
DE DEMANDAS REPETITIVAS:
APLICABILIDADE NO AMBITO
DA JUSTICAELEITORAL'

Camila de Freitas Gondim

I Artigo publicado originalmente na Revista de Estudos Eleitorais n° 2, 2017, do Tribunal
Regional Eleitoral de Pernambuco.



RESUMO: Sabe-se que o Poder Judicidrio, inseridonuma
realidade de multiplicagao de processos, oferece uma
ma prestacdo jurisdicional caracterizada principalmente
pela lentiddo processual e inseguranga juridica. Esta
ultima corroborada pela existéncia de julgamentos
divergentes de casos com a mesma questdo de direito.
Nesse contexto, o presente artigo destaca o incidente
de resolug¢dao de demandas repetitivas apresentado pelo
Codigo de Processo Civil de 2015 como instrumento
de uniformiza¢do da jurisprudéncia, e visa trazer uma
reflexdo sobre a possibilidade de aplicacdo deste
instituto no ambito da justica eleitoral, como forma de
conferir uniformidade, isonomia e seguranca as decisdes
nos processos eleitorais. Para tanto, o presente trabalho
primou por uma abordagem qualitativa e desenvolveu-se
através de pesquisa bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: Celeridade. Codigo de processo
civil. Efetividade. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Seguranga juridica.

ABSTRACT: It is known that the Judiciary, inserted
in a reality of multiplication of processes, offers a bad
judicial performance characterized mainly by procedural
slowness and legal insecurity. The latter is corroborated
by the existence of divergent judgments of cases with the
same point of law. In this context, this article highlights
the incident of resolution of repetitive demands presented
by the Civil Procedure Code of 2015 as an instrument to
standardize jurisprudence, and aims to bring a reflection
on the possibility of applying this institute in the scope of
electoral justice, as a form of confer uniformity, isonomy
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and security to decisions in electoral processes. For this,
the present work was based on a qualitative approach
and was developed through bibliographic research.

KEY WORDS: Celerity. Code of civil procedure.
Effectiveness. Incident of resolution of repetitive
demands. Legal certainty.

1 INTRODUCAO

A crescente massificagdo de processos € a evidente
existéncia de decisdes judiciais divergentes acerca de uma mesma
questdo de direito, em todos os dmbitos do judiciario brasileiro,
reclama fortes mudancgas na ciéncia juridica. Os diferentes julgados,
originados de demandas que apresentam a mesma matéria de direito,
podem ser vistos como uma afronta ao principio da seguranca
juridica, revelando uma parte da ineficacia do Poder Judiciario.

Nesse contexto, o novo Codigo de Processo Civil (nCPC)
busca inovar e solucionar o fato supra apontado ao apresentar o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) como
um instituto posto no ordenamento juridico com a finalidade de
uniformizar, de forma antecipada, a jurisprudéncia que vier a surgir
dos diversos julgados oriundos de direitos idénticos.

A aplicagdo adequada deste instituto, nos moldes
determinados pelo legislador, privilegia principios processuais
constitucionais como isonomia, seguranga juridica € economia
processual para, assim, conferir maior efetividade aos julgados.

Nesse aspecto, o presente trabalho tem como objetivo
avaliar o processamento do Incidente de Resolugcdo de Demandas
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Repetitivas e analisar a funcionalidade e os beneficios processuais
decorrentes da aplicagdo deste instituto nas demandas em tramite na
Justica Eleitoral. E sobre esta possibilidade de aplica¢dao do incidente
nas agoes eleitorais revisitou-se o instituto do prejulgado disposto no
artigo 263 do Codigo Eleitoral.

2 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: ACESSOAUMA
TUTELA ADEQUADA

A comissao de juristas incumbida de estudar e elaborar
o projeto do novo Cddigo de Processo Civil (nCPC) focou,
primordialmente, na solu¢ao de problemas conhecidos e criticados
pela comunidade juridica e pelo jurisdicionado?.
Conforme a exposi¢do de motivos, cinco objetivos
orientaram os trabalhos na elaboragcao do nCPC3:
1) harmonizar-se com a Constituicao Federal, expressa e
implicitamente;
2) criar condig¢des para que o juiz possa proferir decisoes
mais proximas da realidade fatica;
3) simplificar, através da solugdo de problemas e reducao
da complexidade de subsistemas;
4) conferir efetivo rendimento a cada processo; €
5) dar mais coesdo, imprimindo maior grau de
organizacao ao sistema como um todo.

Foi assim que o novo Cdédigo de Processo Civil,
acompanhando o movimento do direito moderno em direcdo as

2 BRASIL, Codigo de Processo Civil e normas correlatas. 7 ed. Brasilia: Senado Federal,
Coordenagédo de Edigdes Técnicas, 2015, p.25.

3 lbidem, p. 26.
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premissas pOs-positivistas de pensadores como Ronald Dworkin
e Herbert Hart, logo no primeiro artigo®, optou por enfatizar a
harmonizagdo com o0s principios constitucionais que orientou todo
o seu processo de elaboracdo, deixando claro ao operador do direito
processual civil que a interpretagdo também deve observar os
principios e normas constitucionais.

Segundo Céssio Scarpinella Bueno, o estudo do cédigo
nao se limita a pesquisa dos temas de direito processual civil que
a Constituicdo aborda. Essa nova perspectiva trazida pelo Codigo
de Processo Civil de 2015 busca “aplicar diretamente as diretrizes
constitucionais com vistas a obtengdo das fruigdes publicas
resultantes da atuagdo do Estado, inclusive no exercicio de sua
func¢ao jurisdicional, o Estado-Juiz” 3.

Assim, a Lei n.° 13.105/2015 ao entrar em vigor
no dia 18 de marco de 2016 apresentou-se com o potencial
de solucionar, efetivamente, os problemas apresentados pela
sociedade, através de um processo mais simples, célere e justo®,
além de sistematicamente coerente e instrumentalizador dos
principios constitucionais processuais.

Conforme menciona a obra Teoria Geral do Processo,
para obter uma solu¢do justa para ambos os litigantes, “(...) o

4 Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e
as normas fundamentais estabelecidos na Constituigdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢des deste Codigo.

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Codigo de Processo Civil anotado. Sido Paulo:
Saraiva, 2015, p. 42.

6 BRASIL, Cddigo de Processo Civil e normas correlatas, op cit, p. 27. “Nota 8. Trata-
se portanto de mais um passo decisivo para afastar os obstaculos para o acesso a Justica,
a que comumente se alude, isto é, a duragdo do processo, seu alto custo e a excessiva
formalidade.”
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processo deve ser manipulado de modo a propiciar as partes o acesso
a justica, o qual se resolve, na expressao muito feliz da doutrina
brasileira recente, em acesso a ordem juridica justa” 7.

Desse modo, considerando que, para efetividade do
termo acesso a justica, este deve estar ladeado de outros elementos
e principios qualificadores, Cesar Asfor Rocha entende que algumas
facetas da concepcdo do acesso a justica devem ser analisadas
como o devido processo legal, o tempo e a busca de um processo
justo e eficaz.®

Sabe-se que, nos primoérdios da vida em sociedade,
inexistia um Orgdo estatal que garantisse o cumprimento do
direito. Na realidade, sequer existiam o Estado e as leis tais quais
as conhecemos nos dias atuais. Assim, diante do surgimento de um
conflito, aquele que pretendesse proteger um direito ameagado por
outrem deveria fazé-lo por suas proprias forcas, satisfazendo por si
a sua pretensdo, que basicamente resumia-se ao embate fisico entre
as partes que possuiam interesses conflitantes, o que, logicamente,
gerava apenas mais conflitos.

7 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO,
Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.39. “A ordem
juridico-positiva (Constituicdo e leis ordindrias) e o lavor dos processualistas modernos
tém posto em destaque uma série de principios e garantias que, somados e interpretados
harmoniosamente, constituem o tragado do caminho que conduz as partes a ordem juridica
justa. O acesso a justica é, pois, a ideia central a que converge toda a oferta constitucional e
legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo de pessoas
e causas ao processo (universalidade da jurisdi¢ao), depois (b) garante-se a todas elas (no
civel e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal,
para que (c) possam participar intensamente da formacdo do convencimento do Juiz que
ira julgar a causa (principio do contraditoério), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma
participacdo em dialogo —, tudo isso com vistas a preparar uma solugao que seja justa, seja
capaz de alimentar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos principios e garantias
do processo, na sua interacdo teleologica apontada para a pacificagdo com justica”.

8 ROCHA, Cesar Asfor. A luta pela efetividade da jurisdigdo. Sdo Paulo: RT, 2007, p.70.
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Com o fortalecimento do Estado, este passou a ditar
as regras para os conflitos existentes, proibindo o exercicio da
autotutela,” j4 que trouxe para si a responsabilidade da resolugao
pacifica das questdes a ele levadas.

Assim, aqueles que pretendessem defender seus direitos
deveriam recorrer a justica. Dessa forma, o Estado assume o poder
de dizer o direito, ou seja, assume o monopolio da jurisdigdo.!0
No exercicio dessa fungdo, o Estado deve garantir, com eficacia e
celeridade, a tutela pretendida pelo jurisdicionado, devendo prestar
a adequada tutela jurisdicionalll.

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 5°, XXXV
e LXXVIII, o acesso a justica, a razoavel dura¢ao do processo € aos
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Portanto, nao basta ao Estado apenas facilitar e
proporcionar o acesso ao Judiciario, faz-se mister que o Estado-Juiz,
no exercicio das suas fungdes, garanta um acesso efetivo, prestando
a tutela pretendida com celeridade. Cesar Asfor Rocha, menciona
que “o litigante que intenta uma a¢ao no Poder Judiciario requerendo
que o Estado lhe confira uma solugao justa, adequada e célere, espera
gozar, em um tempo razoavel, do bem juridico pleiteado.”!2

Nesse contexto o principio da celeridade caracteriza-se
por uma rapida prestacdo, sem prejuizo da seguranga da decisdo,
refletindo diretamente no tempo de duragdo do processo. O
desenvolvimento processual desde a postulacdo até a decisdo e o

9 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de
Conhecimento. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.33.

10 Ibidem.
11 |bidem, p.33-34.
12ROCHA, Cesar Asfor. op. cit., p. 39.
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cumprimento desta, exige tempo que deve ser o minimo possivel,
para que, assim, o Estado cumpra sua fun¢do de forma eficiente.
Aefetividade guarda estreitarelacdo com atempestividade
da prestagao da tutela, que pressupde meios para garantir a celeridade
na tramitagdo processual. Imperioso ressaltar, contudo, que a
efetividade e a celeridade processual sdo conceitos distintos:
A celeridade é apenas um aspecto da efetividade. Com maior
rigor técnico e & luz da emenda n. 45, aos jurisdicionados se
deve garantir a razoavel duragdo do processo que, entre outros
critérios, tera de levar em consideragdo a complexidade da
causa. (...) Tem-se, pois, que a celeridade processual ndo pode
vulnerar as garantias constitucionais entre as quais se colocam a

ampla defesa e a produgio de prova.!3

Entendendo a celeridade como um componente da
efetividade, observa-se que para alcangar um processo justo, a rapidez
na conclusdo do processo nao deve ser o unico fator buscado pelo
legislador e operadores do direito. Um processo que busca apenas
a celeridade e mitiga as demais garantias processuais, ao final, ndo
efetivara o acesso material a justica.

Segundo Alexandre Freitas Camara, a grande dificuldade
¢ “equilibrar dois valores igualmente relevantes: celeridade e
justica”!4, Para esse doutrinador, tanto a demora processual nao
¢ capaz de produzir resultados justos, como também um processo
que atinja seu fim de forma répida demais dificilmente alcancara a
justica da decisdo.

13 LOPES, Jodo Batista; LOPES, Maria Elizabeth de Castro apud SILVA, Augusto Vinicius
Fonseca. Pela Méaxima Efetividade Processual nos Juizados Especiais Civeis. Disponivel
em: www.abdpc.org.br/artigos. Acesso em: 19 dez 2016.

14 CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 24.
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Assim, o julgador deve equilibrar os valores da justica
e da celeridade para fornecer ao jurisdicionado nao s6 uma tutela
jurisdicional, mas sim uma tutela adequada e efetiva, com vistas a
proporcionar uma decisdo mais acertada para a solucao levada pelos
litigantes a baila do judiciario.

Conclui-se, entdo, que para o Estado-juiz oferecer ao
jurisdicionado um processo com efetivo rendimento, ¢ necessario
buscar, além da celeridade, a aplicagdo das demais garantias
processuais e constitucionais, como o contraditério e ampla defesa,
igualdade entre as partes e a seguranga juridica.

O Codigo de Processo Civil, através das novas
ferramentas apresentadas, e da simplificacdo de institutos ja
existentes tem o potencial de dar condigdes ao juiz de produzir uma
resposta mais proxima da realidade fatica, e, consequentemente,
mais justa aos jurisdicionados.

Como visto, o Estado, ao proibir a justi¢a pelas proprias
maos, assumiu o poder ¢ o dever de solucionar os conflitos com
eficacia e celeridade, porém, ultimamente, ndo vem conseguindo
prestar a tutela de forma adequada e em tempo razoavel.!>

Nesse contexto, Cesar Asfor Rocha expde que “inumeros
sdo os problemas do Poder Judiciario, indo desde a organizagdo da
Justiga as leis processuais”.1

15 Cf: “Nesta perspectiva, entdo deve surgir a resposta intuitiva de que a inexisténcia de
tutela adequada a determinada situacdo conflitiva significa a propria denegacdo da tutela a
que o Estado se obrigou no momento em que chamou para si o monopdlio da jurisdi¢ao, ja
que o processo nada mais ¢ do que contrapartida que o estado oferece aos cidaddos diante
da proibicdo da autotutela”. MARINONI, Luiz Guilherme 2006 apud FIGUEIRA J UNIOR,
Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis
e criminais 2009, p. 5.

16 ROCHA, Cesar Asfor. op. cit. p.96. Segundo o autor, a problematica da morosidade do
Poder Judiciario ¢ a razdo maior do descrédito nas instituigdes judiciais.
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O crescimento numérico de agdes ajuizadas resultado do
movimento denominado de ‘ondas de acesso a justica’ e a falta de
estrutura material e humana do judiciario brasileiro para absorver
essa demanda geraram uma sobrecarga processual e, consequente
morosidade na prestagao jurisdicional.

Aliado a todos esses fatores, acrescentava-se a
necessidade de uma legislagdo processual que acompanhasse as
novas demandas da sociedade, apresentando modificagdes € novos
institutos de forma sistematica e coerente.

O Cddigo de Processo Civil de 1973, ao longo do
periodo de vigéncia, sofreu reformas esparsas, que nao consideraram
a sistematicidade do ordenamento transformando-o num codigo
sem coesdo. Paralelamente, a esséncia individualista do Coédigo
de Processo Civil, contribuiu com a morosidade processual,
especialmente em razdo da auséncia de normas que regulem com
efetividade o tratamento coletivo das demandas de massa.

Dentre as inimeras demandas distribuidas anualmente
no poder judiciario brasileiro, observa- se o crescimento no
ajuizamento das denominadas demandas individuais repetitivas,
ou seja, de agdes que apresentam ‘“homogeneidade fatica e/ou
juridica”!?. Sao as chamadas demandas de massa, repetitivas ou
causas repetitivas, possuindo todas o mesmo objeto e causa de
pedir e, muitas vezes, pedidos idénticos.

O tratamento individual dessas agdes potencializa a crise
do judicidrio, e ¢ incompativel com o devido processo legal e com
0 acesso efetivo a justiga. Primeiro porque o aumento de processos
repetitivos prejudica o desempenho da prestagdo jurisdicional,
uma vez que o tratamento individual destas demandas homogéneas
implica em lentidao na resolugcdo dos conflitos e resulta um alto

17 CAVALCANTI, Marcos Aratijo, op. cit. p. 150.
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custo ao poder judiciario brasileiro. Segundo porque o julgamento
individual destas demandas pode gerar um “tratamento nao
1sondmico e inseguranga juridico-processual entre os litigantes que
se encontram em situac¢ao juridica idéntica”.!8

Observa-se que a crise no Poder Judiciario além de
ser quantitativa, ¢ também qualitativa. A sobrecarga no numero de
processos, em conjunto com o déficit de magistrados e servidores,
impede o Estado-juiz de exercer sua atividade com maior zelo e
empenho, fato que resulta em decisdes com fundamentagdo ndo
apenas rasa, mas também em decisdes contraditorias sobre uma
mesma questdo de direito!®.

Nesse contexto de crise que circunda o Poder Judiciario?0,
o novo Cddigo de Processo Civil apresenta técnicas processuais que
visam enfrentar o crescimento numérico de demandas repetitivas,
permitindo a analise coletiva destes processos. Entre estas técnicas
de coletivizacdo de questdes apresenta-se o inédito Incidente de
Resolugao de Demandas Repetitivas, demonstrando que um dos
focos do novo codigo para o enfrentamento da crise numérica de
processos ¢ a uniformizagdo da jurisprudéncia.

18 |bidem, p. 151.

19 SOARES, Bruno Arneiro. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas
do projeto de lei do novo cddigo de processo civil: meio assecuratorio da razoavel
durag@o do processo. 2014, p. 12. Disponivel em: http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/
bitstream/handle/123456789/1517/Monografia %20Bruno%20Arneiro%20Soares.
pdf?sequence=1. Acesso em: 23 fev. .2017.

20 C.f: A expressdo “crise jurisdicional” deve ser compreendida: “como estatizagdo da
jurisdicdo e a unificacdo ortodoxa das técnicas de resolucdo de conflitos, somando-se:
(1) a lentiddo na prestagdo da tutela; (2) excesso de demandas sempre crescente; (3) falta
de infraestrutura; (4) incompatibilidade do numero de magistrados e serventudrios; (5)
qualidade duvidosa dos julgados. ” FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO,
Fernando da Costa. Juizados especiais estaduais civeis e criminais, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p.79.
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3 TEORIA GERAL DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS

3.1 Conceito, natureza juridica e objetivos

Comovistonasegaoanterior, o Incidente de Resolugaode
Demandas Repetitivas € instituto inédito no ordenamento brasileiro,
apresentado pela Lei n.° 13.105/2015 como um dos instrumentos
criados para evitar a dispersdo excessiva da jurisprudéncia, bem
como, em vista do ja apontado, uma tentativa do legislador em
dar maior celeridade na prestagdo jurisdicional, possibilitando
ao magistrado tanto resolver processos que se enquadrem como
demanda repetitiva de forma mais répida e eficiente, mas também
liberando-o para que possa analisar processos distintos e mais
“complexos” de forma mais cautelosa, ja que estaria desopilado
das chamadas demandas de massa.

Para compreender melhor um instituto juridico, mister
se faz definir a sua natureza juridica. Segundo Alexandre Freitas
Camara, “quando se perquire a natureza juridica de um instituto, o
que se pretende € fixar em que categoria juridica o mesmo se integra,
ou seja, de que género aquele instituto € espécie’2!.

Assim, ao definir as caracteristicas afins de um instituto
processual, estabelecem-se quais principios e regras que orientarao
0s atos praticos e tedricos, trazendo, ao final, a definicdo do objeto
estudado. No caso do Incidente de Resoluc¢do de Demandas
Repetitivas, o proprio titulo atribuido pelos juristas, para essa nova
técnica de solucao de demandas em massa, evidencia a natureza do
instituto, qual seja, de incidente.

21 CAMARA, Alexandre Freitas. LicOes Preliminares de Direito Processual Civil. 17
edigdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, v. I, p. 132.
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No entanto, para entender a finalidade e o processamento
do Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas ¢ fundamental
demostrar as razdes de inseri-lo na categoria dos incidentes
processuais, apontando as principais caracteristicas deste grupo
juridico. Além dessa analise, ¢ importante indicar categoricamente,
para que assim se possa entender, o porqué do Incidente de Resolugdo
de Demandas Repetitivas ndo poder ser compreendido como uma
acdo ou mesmo como uma espécie de recurso processual.

Segundo Marcos Cavalcanti, o Incidente de Resolucgao
de Demandas Repetitivas ndo apresenta natureza juridica de agdo,
uma vez que “nao envolve uma pretensdo de subordinacdo de um
interesse alheio ao interesse proprio” 22,

Desta feita, como o Incidente de Resolugdao de Demandas
Repetitivas nao pde fim ao conflito € nem mesmo entrega a tutela
jurisdicional pretendida por qualquer das partes, exclui-se, assim, da
categoria de ac¢do processual.

Na realidade, o instituto, ora estudado, exige efetiva
repeticao de agdes com a mesma questao de direito para que, ao final
dos debates, o Tribunal fixe uma tese juridica. Esta serd aplicada a
causa pendente no o6rgao julgador e aos demais processos repetitivos,
incluindo os futuramente propostos.

Por outro lado, o Incidente de Resolucao de Demandas
Repetitivas nao pode ser conceituado como recurso processual.
Conforme aponta a obra dos professores Fredie Didier Jr e Leonardo
da Cunha, “o conceito de recurso ndo pertence a teoria geral do
processo. Trata-se de conceito juridico-positivo, que depende, pois,
do exame de um dado ordenamento juridico”.23

22 CAVALCANTI, Marcos Aratjo, op. cit. p. 179.

23 JUNIOR, Fredie Didier; CUNHA, Leonardo José Carneiro. Curso de Direito Processual
Civil. Meios de Impugnacédo as decisdes judiciais e processos nos tribunais. 7* ed.
Babhia: Juspodivm, 2009, v. 3, p. 19.
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Considerando que o ordenamento brasileiro aponta,
taxativamente, quais remédios processuais serdao denominados de
recurso, cabe a doutrina apontar as principais caracteristicas do
referido instituto processual.

O incidente ndo depende de ato de vontade de um
legitimado, uma vez que, também, pode ser instaurado de oficio
pelo magistrado de primeiro grau ou pelo relator, em grau recursal,
“independentemente da existéncia de qualquer requerimento
nesse sentido”?4.

No titulo II do Livro III, do novo Cédigo de Processo
Civil, que trata dos recursos, o Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas tampouco foi taxado como meio recursal. Por outro lado,
“todos os remédios processuais mencionados no artigo 994 do nCPC
constituem meios de impugnacao, no mesmo processo, de decisao
judicial preexistente”.25

J& o Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas foi
disposto pelo legislador no Titulo I, Capitulo VIII, do mesmo livro,
que cuida dos processos de competéncia originaria dos Tribunais.
E possivel entdo dizer que a finalidade primordial do Incidente de
Resolug¢ao de Demandas Repetitivas ndo ¢ reformar, anular, integrar
ou esclarecer decisao judicial, como ¢ o caso dos recursos, mas
sim formar tese juridica que deve ser aplicada a questdes juridicas
semelhantes de outros processos.

Traduz-se, assim, em uma técnica de julgamento que visa
o rapido encerramento de toda uma soma de agdes ja propostas sobre
uma mesma matéria de direito, bem como evitar a proposi¢cao de
novas demandas que versem sobre este mesmo assunto ja debatido,

24 CAVALCANTI, Marcos Aratjo, op. cit. p. 178.
25 lbidem., p. 177 - 178.
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objetivando assim a eliminacao da multiplicidade de processos novos
e em andamento, uma vez que propensos promoventes e causidicos,
conhecendo a postura adotada por aquele Tribunal, ndo proporiam
novas agdes sabendo que seriam vencidos. Nesse mesmo sentido,
vem entendendo a doutrina.2¢

O Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas &,
assim, “um incidente processual que pode ser instaurado em um
recurso ou em um processo de competéncia origindria do tribunal
competente”?’. Segundo os juristas responsaveis pelo estudo do
Cddigo de Processo Civil de 2015, o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas “consiste na identificagdo de processos que
contenham a mesma questdo de direito, que estejam ainda no
primeiro grau de jurisdi¢@o, para decisdo conjunta’?8

Segundo Cavalcanti, a acessoriedade, incidentalidade,
acidentalidade e, necessidade de um processo especifico, sdo
caracteristicas de um incidente processual. Expde o autor que o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas preenche todas
essas caracteristicas.?’

Em resumo, a exposi¢do de motivos do Cddigo
de Processo Civil de 2015 apontou e destacou os principios
constitucionais da isonomia, principio da economia processual

26 BUENO, Cassio Scarpinella, op. cit., p.265. Cf: “o objetivo do novel instituto fica
evidenciado, destarte, como técnica destinada a obter decisdes iguais para casos iguais”.

27 CARDOSO, Oscar Valente. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas na
Justica Eleitoral. p. 32 Disponivel em: www.tre-sc.jus.br/site/fileadmin/arquivos/ejesc/
documentos/Artigo_Oscar_Cardoso_v.19.pdf. Acesso em: 13 dez. 2016.

28 BRASIL, Codigo de Processo Civil e normas correlatas, op. cit. p.30.

29 CAVALCANTI, Marcos Aratijo, op. Cit., p. 179. Cf: “...(a) acessoriedade: O IRDR tem
acessoriedade multipla, uma vez que sua instauragdo depende da existéncia de diversos
processos repetitivos sobre a mesma questdo unicamente de direito, assim como necessita



352 Camila de Freitas Gondim

e principio da seguranca juridica como principais objetivos
do legislador ao inserir o Incidente de Resolucdao de Demandas
Repetitivas no ordenamento processual civil.

Cavalcanti aponta que “o principio da isonomia, dentre
outros aspectos, recomenda que o poder judiciario decida de uma
mesma maneira casos idénticos e nao apenas trate de forma igualitaria
os litigantes de um processo.””30

Segundo Jos¢ Afonso da Silva3!, para o juiz o principio
da igualdade constitui uma regra de interpretacdo segundo a qual o
magistrado ndo deve criar distingdes na aplicagdo da lei.

Conforme ja apontado no presente artigo, o Incidente
de Resolu¢do de Demandas Repetitivas foi apresentado pelos
legisladores como uma técnica processual que visa conferir maior
celeridade ao judiciario brasileiro. Destaca-se que essa celeridade
nao deve prejudicar a seguranca da decisdo e a isonomia das
decisdes proferidas.

O principio da seguranca juridica ¢ pilar fundamental
do Estado Democratico de Direito, sendo principio constitucional
referido em vérios dispositivos da Constituicdo de 1988, ainda que

da pendéncia de um desses processos repetitivos no tribunal competente(art. 978, paragrafo
unico, do NCPC); (b) acidentalidade: representa um desvio ao desenvolvimento normal
dos processos repetitivos, visto que, dentre outros aspectos, estes serdo suspensos até a
fixagdo da tese juridica sobre as questdes comuns do direito discutidas no IRDR, a qual, em
seguida, devera ser aplicada em cada um desses processos repetitivos; (c) incidentalidade:
o IRDR “cai”, “incide”, “surge” ndo apenas sobre 0s processos repetitivos preexistentes,
mas também sobre as causas futuras; e (d)procedimento incidental: o NCPC cria um
procedimento especifico para o exame das questdes comuns de direito, estabelecendo,
especialmente nos arts. 976 ao 987, o tratamento legal do IRDR.”

30 CAVALCANTI, Marcos Aratjo, op. Cit, p. 162.

31 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 30* edigdo, revista e
atualizada até a emenda Constitucional n.56, de 20.12.2007. Sdo Paulo: Malheiros, p. 218.
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ndo citado expressamente.’?2 Ao assumir a feicdo processual, este
principio “traduz-se nas ideias de certeza, de previsibilidade, de
confiabilidade e de coeréncia das decisdes judiciais™.3?

O constitucionalista Jos¢ Gomes Canotilho relaciona o
principio da seguranga juridica a “calculabilidade e previsibilidade
dos individuos em relacao aos efeitos juridicos dos atos dos poderes
publicos™34. Nesse contexto, observa-se que o Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas combinado com o principio da seguranga
juridica, objetiva conferir previsibilidade as decisdes judiciais ao
uniformizar a jurisprudéncia de casos repetitivos, vinculando todas
as demais decisdes a seguirem e se posicionarem de acordo com o
que foi decidido no incidente.

32 Cf: “A seguranca juridica, apesar de constar raras vezes explicitada no ordenamento
juridico brasileiro e ndo possuir uma precisa e completa defini¢do legal, ¢ principio
constitucional. Isso pode ser evidenciado tanto pelo caput do artigo 5° da Constituigao
Federal, como pelo inciso XXX VI do mesmo artigo, assegurando que “a lei ndo prejudicara
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”. Vale acrescentar também que
de acordo com o inciso XXXIX — “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagdo legal”. Trata-se de importante exemplo sobre como a seguranca
juridica ¢ tratada, em um primeiro momento, em ambito constitucional.” CAMARGO,
Margarida Maria Lacombe; BALARINI, Flavia Gongalves. A seguranga juridica na
doutrina e nos tribunais. p.8.32 Cf: “A seguranca juridica, apesar de constar raras vezes
explicitada no ordenamento juridico brasileiro e ndo possuir uma precisa ¢ completa
defini¢do legal, ¢ principio constitucional. Isso pode ser evidenciado tanto pelo caput do
artigo 5° da Constitui¢ao Federal, como pelo inciso XXXVI do mesmo artigo, assegurando
que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”.
Vale acrescentar também que de acordo com o inciso XXXIX — “ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”. Trata-se de importante
exemplo sobre como a seguranca juridica ¢ tratada, em um primeiro momento, em ambito
constitucional.” CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; BALARINI, Flavia Gongalves.
A seguranca juridica na doutrina e nos tribunais. p.8.

33 CABRAL, Tricia Navarro Xavier apud CAVALCANTI, Marcos de Araujo, op. cit., p. 161.

34 CANOTILHO, José Gomes apud CAMARGO, Margarida Maria Lacombe; BALARINTI,
Flavia Gongalves, op. cit., p. 10.
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A uniformizagao jurisprudencial através do Incidente de
Resolu¢ao de Demandas Repetitivas privilegia também o principio
da economia processual. Este orienta o magistrado a “buscar o melhor
resultado na aplicagdo do direito com um minimo de atividades
processuais”.3> Nesse sentido, o julgador deve optar pela solugao
legal menos onerosa para a parte e cujo resultado sera mais util.

Desta forma, no ambito dos processos repetitivos, a
aplicagdo da tese juridica firmada em sede de Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas permite ao Judiciario “o méximo de
vantagens com o minimo de dispéndio de tempo e energias”.3¢

Assim, com a estabilizagdo da jurisprudéncia, evita-se
que questdes idénticas sejam julgadas de formas diferentes, quando
ndo contraditorias, a depender do entendimento do julgador. Alcancar-
se-la tanto a seguranca juridica como o tratamento isonomico,
além de se minimizar a quantidade de demandas, reduzindo-se
significativamente os custos do Poder Judiciario.

3.2 Processamento do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas

A instauragao do Incidente de Resolu¢ao de Demandas
Repetitivas exige o preenchimento de pressupostos positivos
e negativos. Os pressupostos positivos, que devem ocorrer
simultaneamente, sdo, segundo Cavalcanti, a efetiva repeti¢do de
processos que comprometam a seguranca juridica e isonomia; a

35 CATALAN, Marcos Jorge. O procedimento do juizado especial civel. Sdo Paulo:
Mundo Juridico, 2003, p. 34.

36 CAMARA, Alexandre de Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais,
op. cit., p. 23.
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pendéncia de julgamento de causa repetitiva no tribunal; e a limitagao
do objeto do IRDR a questao unicamente de direito’”.

Para a configuragdo da repeticdo de processos, faz-
se necessario uma matura¢do do debate juridico e a existéncia de
decisdes antagdnicas. Conforme bem observou Cavalcanti, nao sendo
tais decisdes, dadas nos multiplos processos, divergentes, ndo se
constatara qualquer risco aos principios da isonomia e da seguranga
juridica, e assim faltara interesse processual para instauracao do
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas.38

No mesmo sentido, Cabral afirma que para cabimento
do incidente ¢ necessario a repeticdo de processos nos quais a
questdo juridica tenha sido objeto de argumentacdes e decisdes3®.
Quanto ao comprometimento da seguranga juridica e da isonomia,
Marinoni et al apontam:

Também se exige para o IRDR que a multiplicacdo, nas varias
demandas, da mesma questdo de direito gere risco a isonomia
ou a seguranga juridica. Exige-se risco a ambos os valores. Nao
se exige, porém, efetiva violagdo a isonomia ou a seguranca
juridica, bastando o risco a que esses interesses sejam afetados
por decisdes diferentes a respeito da mesma questdo de direito

em processos distintos. 40

Além da efetiva repeticdo, o inciso I do art. 976 do CPC
exige que os processos contenham controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito. A controvérsia sobre a mesma

37 CAVALCANTI, Marcos Araujo, op. Cit., p. 209.
38 CAVALCANTI, Marcos Aratjo, op. Cit. p. 215.
39 CABRAL, apud NEVES, Daniel Amorim Assumpgao, op. Cit., p. 2479.

40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo
codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, 913-914.
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questdo de direito pode referir-se ao direito material ou processual
como dispde o paragrafo tnico do art. 928, que no caput elenca os
procedimentos nos quais as decisdes proferidas serdao consideradas
julgamento de casos repetitivos.

Cumpre ainda apontar discussdo existente na doutrina
quanto a necessidade de que, para se instaurar o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, haja ao menos um processo
tramitando no tribunal, seja por meio de recurso interposto contra
decisdo de primeiro grau ou, por 6bvio, seja por agao de competéncia
originaria do proprio tribunal.#!

O pressuposto de existéncia que requer a0 menos um
processo tramitando no tribunal, apesar de ndo estar expresso no
texto do Codigo de Processo Civil, coaduna-se com o disposto
no paragrafo unico do art. 978. Referido dispositivo expde que o
orgao incumbido de julgar o Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas e fixar a tese juridica julgara também o recurso, a
remessa necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde
se originou o incidente.

Seguindo a classificagdo de Cavalcanti, o Incidente
de Resolugao de Demandas Repetitivas exige um pressuposto
negativo de admissibilidade que estd disposto no art. 976, §4° do
novo Cddigo de Processo Civil. Assim, o incidente ndo serd cabivel
quando o Superior Tribunal de Justica ou o Supremo Tribunal
Federal tiverem afetado recurso, especial ou extraordindrio,
respectivamente, para definicdo de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva.

41 Sobre o tema Marinoni et al entende que “ndo se exige que exista causa pendente de analise
pelo Tribunal para admitir o IRDR, bastando que haja multiplicacdo de demandas com a
mesma questdo exclusivamente de direito em tramite pelo Judiciario brasileiro, com risco
para a isonomia e para a seguranga juridica”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de processo civil comentado op. cit., p.914.
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O preenchimento do pressuposto negativo de
admissibilidade justifica-se porque a decisdo que for proferida
por um dos Tribunais Superiores, em recurso afetado pelo regime
juridico de recursos repetitivos, preponderara sobre todos os demais
Tribunais e juizes de primeira instancia. No mesmo sentido, se
o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas tiver sido
instaurado e, posteriormente, houver afetacdo de recurso especial
ou extraordinario ao regime juridico dos recursos repetitivos, o
incidente perdera o objeto.

Além dos requisitos para instaura¢do acima pontuados,
destaca-se que o Codigo de Processo Civil ndo exige o pagamento
de custas processuais para a instaura¢do do Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas.

Cabe ainda ressaltar que o Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas serd inadmitido quando nao preenchidos
todos os requisitos de cabimento. Entretanto, caso seja
posteriormente sanada a auséncia do pressuposto legal, antes
ausente e que deu causa a inadmissao, nada impede que o instituto
venha a ser suscitado novamente.

O rol de legitimados para suscitar o incidente de
resolugdo de demandas repetitivas esta disposto nos incisos do artigo
977 do novo Codigo de Processo Civil, podendo ser suscitado pelo
magistrado de primeiro grau ou pelo relator, por oficio ou através de
peticdo das partes, do Ministério Publico ou Defensoria Publica.

O juiz ou relator ao suscitar a instaurag¢@o do Incidente de
Resolug¢ao de Demandas Repetitivas, sdo os sujeitos imparciais do
processo que tem o poder-dever de submeter “questdes homogéneas
de direito ao exame coletivo do orgdo colegiado competente do
tribunal, quando estiverem presentes os requisitos legais para
cabimento do incidente”.42

42 CAVALCANTI, Marcos Aratjo, op. Cit. p. 248.
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Quando o Ministério Publico ndo for requerente, intervira
obrigatoriamente no incidente, na qualidade de fiscal da ordem
juridica, independentemente da existéncia de relevante interesse
social. O Ministério Publico deve, inclusive, assumir a titularidade
quando a parte suscitante desistir ou abandonar a agao*3.

Assim, conforme determinagdo expressa do artigo 976,
§1°, do Cédigo Processo Civil de 2015, o abandono ou desisténcia
do incidente pelo autor da acdo ndo impede o exame do mérito.
Para Cassio Scarpinela**, esta regra busca conciliar o interesse
privado das partes e o interesse publico presente na fixacdo de
determinada tese juridica.

O requerimento de instauracdo do incidente deve
ser suscitado perante Tribunal de Justica ou Tribunal Regional,
demonstrando-se a presenc¢a de todos os pressupostos. Os legitimados
elencados na lei processual devem demonstrar de forma documentada
“a existéncia de multiplicacdo de demandas, com a mesma questao
de direito, apontando em que medida isso implicara risco a isonomia
e a seguranca juridica”s

Segundo o artigo 978 do Codigo de Processo Civil de
2015, o Tribunal, através do seu regimento interno, indicara o 6rgao
que tem competéncia para o julgamento do Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas, atendendo a exigéncia de que este 6rgao
jurisdicional seja competente para uniformizacao de jurisprudéncia
do respectivo tribunal.

43 BRASIL, Cddigo de Processo Civil, op. cit. “Art. 976, §2° Se ndo for o requerente, o
Ministério Pablico Intervira obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua titularidade
em caso de desisténcia ou de abandono.”

44 BUENO, Céssio Scarpinella, op. cit, p. 614

45 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel, Novo
cadigo de processo civil comentado op. cit., p. 915.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 359

A instauracdo e julgamento do incidente devem ser
sucedidos de ampla divulgagdo e publicidade por meio de registro
eletronico no Conselho Nacional de Justica (CNJ), como dispde o
artigo 979 do Codigo de Processo Civil de 2015.

O registro eletronico das teses juridicas deve conter,
no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os
dispositivos normativos a ela relacionados, tudo para possibilitar
a identificagdo dos processos que serdo abrangidos pela decisao
do incidente instaurado.

O Conselho Nacional de Justi¢ca normatizou o assunto
através daResolucaon®235/20164%, que regulamenta a padronizacao
dos procedimentos administrativos decorrentes de julgamentos de
repercussdo geral, de casos repetitivos, e de incidente de assungao
de competéncia.

Apos distribuicdo do incidente, o orgdo colegiado
competente para o julgamento procederd ao juizo de admissibilidade
com base na analise da ocorréncia simultanea de risco de ofensa
a isonomia e seguranga juridica e da repeticdo de processos
controvertidos sobre a mesma questdo de direito.

A admissibilidade do incidente ndo pode ser aferida
monocraticamente, pois, por expressa disposicao legal, trata-se de
ato colegiado. Apds a admissdo do incidente pelo 6rgdo colegiado,
o relator podera praticar os atos indicados no artigo 982 do novo
Cddigo Processual Civel para o regular processamento do Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas.

A primeira medida a ser tomada pelo relator do incidente
¢ a suspensdo dos processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitam no Estado ou na regido, dependendo do ambito da

46 BRASIL, Conselho Nacional de Justiga. Resolugéo n° 235/2016. Disponivel em: http://
www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3155. Acesso em: 12 abr. 2017.
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jurisdi¢ao do tribunal que admitiu o incidente pelo prazo de um ano
que podera ser prorrogado através de decisao fundamentada.

As partes dos processos suspensos, quando da intimagao
da decisdo que os sobrestou, poderdo requerer o reexame da decisao
alegando a distin¢ao entre o caso concreto € a questao juridica objeto
do incidente de resolucao de demandas repetitivas e que estd sendo
analisado no Tribunal.

A suspensao do processo serd comunicada aos 0rgaos
jurisdicionais competentes e, durante o periodo de sobrestamento, os
pedidos de tutela de urgéncia deverdo ser dirigidos diretamente ao
juizo em que tramitam 0s processos suspensos.

Dispde ainda o novo Codigo de Processo Civil, no artigo
982, §3°, que as partes, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
poderdo requerer ao tribunal competente para conhecer do Recurso
Extraordinario ou Especial, a suspensdo de todos os processos
individuais ou coletivos em curso no territorio nacional que versem
sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado, para garantir a
seguranga juridica.

No mesmo sentido, o §4° do art. 982, estabelece que
independentemente dos limites da competéncia territorial, as partes
no processo em curso, relacionado com a questao juridica discutida
no processo afetado pelo incidente, poderdo requerer também
providéncia do §3° do mesmo dispositivo legal. Segundo Cassio
Scarpinela, isto quer dizer que:

O jurisdicionado de Vitéria pode requerer, perante o STJ,
a suspensdo de todos os processos em trAmite em territdrio
nacional, mesmo que o incidente tenha sido instaurado pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, porque a “tese
juridica” de seu caso particular € coincidente com aquela que

justificou a formagao do Incidente perante o TJSP. 47

47 BUENO, Céssio Scarpinella, op. cit., p. 623.
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O relator podera ainda requisitar informagdes aos 6rgaos
em cujo juizo tramitam os processos nos quais se discute o objeto
do incidente e intimard o Ministério Publico para manifestar-se na
qualidade de fiscal da ordem juridica.

O artigo 983 do novo Cddigo de Processo Civil permite
a manifestagdo das demais partes interessadas para requerer
juntada de documentos e diligéncias necessarias para solugao da
questao controvertida, em aten¢ao aos principios do contraditorio
e da ampla defesa.

Os denominados “outros interessados” citados pelo
dispositivo podem ser pessoas, orgaos e entidades que apresentem
interesse na controvérsia. Nestes casos o interesse € institucional,
ndo se confundindo com “interesse juridico’#s. O relator também
podera designar data para em audiéncia publica ouvir pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria tratada no incidente.

Concluidas todas as diligéncias, o relator solicitara dia
para julgamento do incidente que iniciard com a exposi¢ao do objeto
pelo relator; seguido das sustentacdes orais.

No julgamento do incidente, deve-se analisar todos
os fundamentos levantados sobre a tese juridica discutida,
independentemente de serem favordveis ou contrarios.

A tese juridica firmada na decisdo serd aplicada a
todos os processos que versem sobre idéntica questdo de direito
e tramitem na area de jurisdicao do tribunal prolator da sentenca.
Aplicar-se-4, também, aos casos futuros que venham a tramitar no
territorio de competéncia do tribunal, reconhecendo-se assim o seu
efeito prospectivo.

48 |bidem, p. 626.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 ndo dispoe,
literalmente, sobre o carater vinculante da decisao proferida em sede
de Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, porém esta
caracteristica fica evidenciada quando o novel processualista, no §1°
do artigo 985 do nCPC, estabelece que ndo sendo adotada a tese
do incidente nos demais casos que apresentam a mesma questao de
direito cabera reclamacao.

Caso o incidente apresente como objetivo uma questao
relativa a prestagcdo de servigo concedido, permitido ou autorizado,
a decisdo sera comunicada aos 6rgaos competentes para fiscalizagao
da efetiva aplicagdo da tese adotada no julgamento do incidente.

A tese juridica podera ser revisada pelo mesmo Tribunal
que a firmou, de oficio ou a requerimento dos interessados. A revisao
podera ser precedida de audiéncias publicas com a participacao de
pessoas e 0rgdos que possam contribuir na rediscussdo da tese. A
modificacdo deve ainda observar a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia.

4 JUSTICAELEITORALE O IRDR

Visto de forma breve o processamento do IRDR, e antes
de analisar a possibilidade/utilidade de aplicag¢ao do referido instituto
na Justica Eleitoral, cumpre destacar algumas caracteristicas da
estrutura e funcionamento desta justica especializada.

A Justica Eleitoral tem a finalidade de controlar e
organizar as elei¢gdes em seus varios niveis, bem como os conflitos
originados em decorréncia do pleito eleitoral. E, portanto, e em razio
da matéria, justica especializada integrante do Poder Judicidrio.

Ao contrario dos demais 6rgaos do judicidrio, a Justi¢a
Eleitoral ndo possui quadro proprio e independente de juizes, valendo-
se de magistrados da justica estadual e federal. A investidura dos
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membros da Justiga Eleitoral ¢ temporaria, perdurando no minimo
por dois anos e nunca por mais de dois biénios consecutivos®.

Entre as varias fung¢des exercidas pela Justiga Eleitoral
a jurisdicional € caracterizada pela “solu¢do imperativa, em carater
definitivo, dos conflitos intersubjetivos submetidos ao Estado-juiz,
havendo substitui¢do da vontade estatal pela dos contendores™.>0

A fungao jurisdicional da Justica Eleitoral ¢ desenvolvida
por meio do processo eleitoral que deve estar submetido “ao modelo
do processo jurisdicional constitucional, observando, portanto,
principios como due process of law e seus consectarios™!.

Assim, além de observanciaaos principios constitucionais
processuais, como duragdo razodvel do processo, ampla defesa,
contraditério, isonomia, seguranca juridica, o processo eleitoral
deve-se pautar também por principios processuais, uma vez que o
Cdédigo de Processo Civil ¢ aplicado subsidiariamente.

Nao Dbastasse a observancia aos principios
constitucionais e processuais, considerando a especialidade da
Justica Eleitoral, as demandas eleitorais também devem observar os
principios inerentes a esta matéria, como, por exemplo, o principio
da anualidade eleitoral.

Outro fator a ser observado ¢ a auséncia de codificagao
da legislacdo processual eleitoral. Tais normas processuais, bem
como as normas materiais, estdo espalhadas no Codigo Eleitoral e
nas diversas leis eleitorais que sofrem constantes modificagoes.

49 “Na primeira instancia da justica eleitoral os juizes sdo escolhidos entre os juizes de
direito. “Se na comarca houver s6 um juiz, ele acumulara as funcdes eleitorais. Havendo
mais de um, o Tribunal devera designar aquele que exercera a jurisdicdo naquela zona
eleitoral. Nesse caso, seguindo-se a logica implantada nos Tribunais, o juiz eleitoral
designado devera servir por dois anos em sistema de rodizio”. GOMES, Jos¢ Jairo. Direito
Eleitoral. 7. ed. ver. atual. e ampl. — Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 70.

50 GOMES, José Jairo, op. cit., p. 62.
51 lbidem, p. 209.
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Ao comparar o processo eleitoral com o civel,
verifica-se que aquele € caracteristicamente célere, apresentando
diversas ferramentas e disposi¢des legais que propiciam a
celeridade processual como, por exemplo: prazos processuais
contados em hora; regra geral de trés dias para os prazos
recursais; recursos, em regra, sem efeito suspensivo; principio
da irrecorribilidade das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral,
entre outras disposigoes.

A celeridade processual, incomum em nosso sistema
jurisdicional, justifica-se, no ambito eleitoral, pela necessidade
de garantir legitimidade as elei¢des, que deve ocorrer através
de uma disputa limpa, isenta de vicios, corrup¢ao ou fraude.
No entanto essa celeridade ndo pode atropelar a isonomia e a
seguranca juridica no processo eleitoral, j4 que, assim como ¢
desinteressante para a sociedade e para o Estado decisao proferida
de forma tardia, também o ¢ uma decisdo ndo pautada nos demais
principios constitucionais e processuais.

E nesse aspecto, visando tanto celeridade quanto
seguranca juridica, isonomia e outros tantos principios, que se
vislumbra a utilidade do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas na Justica Eleitoral como forma de garantir as partes
envolvidas no processo eleitoral a previsibilidade das decisdes
referentes a matérias de direito repetitivas.

O Cddigo de Processo Civil, no capitulo que trata sobre
a aplicacdo das normas processuais, prevé no artigo 15 que “na
auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas
supletiva e subsidiariamente”2. Sobre o tema Marinoni et. al

52 BRASIL, Cddigo de Processo Civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 20 fev. 2017.
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destacam que “na auséncia de norma especifica, a disciplina do
processo civil tem carater geral — isto ¢, transsetorial”3.

Quanto a aplicagdo subsidiaria e supletiva, cumpre
apontar uma pequena, porém, importante distingdo entre ambas.
E que, enquanto a aplicagdo subsidiaria visa, meramente, auxiliar
a interpretacdo de institutos do processo trabalhista, eleitoral e
administrativo aplicando-se as normas e principios processuais
civis, a aplicagdo supletiva pressupde uma omissao da norma quanto
a matéria tratada. Assim, a aplicagdo supletiva destina-se a suprir
algo que ndo existe em uma determinada legislagdo.>

No ambito eleitoral, o proprio Codigo Eleitoral, Lei n°
4.737/65, prevé regras processuais civis aplicaveis as suas demandas,
que também estdo dispostas em outras leis especiais como, por
exemplo, a Lei Geral das Elei¢des e a Lei de Inelegibilidades.

Ademais, embora o processo eleitoral seja bastante
célere, principalmente quando comparado com as demais areas e
competéncias do Poder Judiciario, torna-se imperioso destacar que
nao ha, nem no Codigo Eleitoral e nem nas leis processuais especiais,
instituto, em vigor, que se assemelhe ao Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e que, em caso de aplicagdo suplementar a
Justica Eleitoral, agregaria ainda mais celeridade.

Apesar da legislacdo eleitoral ndo apresentar dispositivo
que trate expressamente sobre procedimento especifico para
julgamento de casos repetitivos e uniformizacao de jurisprudéncia,

53 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel, op.
cit., p. 113.

54 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI, Eduardo;
DANTAS, Bruno [coord.]. Breves comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil. Sdo
Paulo: RT, 2015, p. 94.
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ha a previsao do chamado prejulgado® disposto no art. 263 do
Cadigo Eleitoral, sendo vejamos:
Art. 263. No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as
decisdes anteriores sobre questdes de direito constituem
prejulgados para os demais casos, salvo se contra a tese votarem

dois ter¢os dos membros do tribunal.

Analisando-se o artigo acima, constata-se o vanguardismo
do Codigo Eleitoral na busca de uniformizagdo da jurisprudéncia,
para imprimir celeridade sem abandonar a seguranca juridica.
Segundo Tito Costa, citado por Peleja Junior, o prejulgado eleitoral
“visa unificar os julgados via aplicacdo isonomica de uma decisdo a
casos idénticos. Ele proclama qual a interpretagdo que ha de se dar a
lei, face ao que ficara definido anteriormente”>°.

Entretanto, o Tribunal Superior Eleitoral decidiu em
alguns julgados que o artigo 263 do Cddigo Eleitoral ndo foi
recepcionado pela Constitui¢cao Federal, pelo fato de estabelecer
o efeito vinculante o que seria passivel apenas ao STF.57 O
autor Peleja Junior, mais uma vez citando Tito Costa, elenca
trés argumentos segundo os quais o instituto do prejulgado foi
considerado inconstitucional,

a um, ele dava ao precedente for¢a de lei, o que violaria o

principio da separacdo dos Poderes (CRB/88, art. 2°); a dois,

55 Sobre o tema: “Os prejulgados consistiam em prontncia prévia do Tribunal Pleno ou de
seus 6rgaos colegiados, para ser seguida no recurso em andamento. Poderia ser suscitada
por qualquer juiz ou mesmo pela parte. Seu desiderato era evitar a divergéncia na decisao
que seria prolatada com outra decisdo emanada de outra Camara ou Turma.” PELEJA
JUNIOR, Antonio Veloso. Direito Eleitoral: aspectos processuais — a¢oes e recursos, 3*
edigdo. Curitiba: Jurua, 2014, p. 547.

56 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso, op. cit., p. 549.

57 BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Embargos de declaracéo no Recurso Especial
Eleitoral n® 12682, Goias (Anapolis). Relator: Min. Marco Aurélio. Disponivel em: http://
www.tse.jus.br/jurisprudencia/inteiro-teor. Acesso em 01 nov. 2016.
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mesmo as simulas do TSE ndo tem for¢a vinculativa; a trés, o
art. 97, CRB/88 exige maioria absoluta dos membros do Tribunal
para a declaracdo de inconstitucionalidade e o art. 263, CE, exigia

quoérum de dois tergos para a alteragio da jurisprudéncia.>®

Considerando as recentes reformas constitucionais
e legais, o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral acerca do
prejulgado, segundo alguns autores, deveria ser alterado, uma vez
que, em face da nova sistematica Constitucional, o artigo 263 do
Codigo Eleitoral é compativel com a constitui¢do de 1988.%7

Antonio Veloso entende que o prejulgado eleitoral
devera ressurgir através de uma mutagao constitucional, ou seja, por
meio de uma revisdo constitucional sem modifica¢ao do texto. Essa
modificacdo do entendimento deve ocorrer em razao da influéncia
crescente das sumulas no sistema juridico brasileiro com o intuito
uniformizador das decisdes.%0

Considerando o disposto no artigo 263 do Codigo
Eleitoral e comparando-o com as disposi¢des do novo Cddigo de
Processo Civil, verifica-se, também, a compatibilidade daquele
com o artigo 926 deste codigo, que busca a uniformizagdo da
jurisprudéncia.

Apesar da auséncia de Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas na legislacdo eleitoral, verifica-se, no artigo
263 do Codigo Eleitoral, finalidade semelhante ao do Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas, qual seja, a uniformizagao das

58 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso, op. cit., p. 549.

59 NUNES, Allan Titonelli; AMADEUS, Djefferson. Codigo Eleitoral foi precursor do
debate sobre seguranca juridica. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-set-14/
codigo-eleitoral-foi-precursor-debate-seguranca-juridica. Acesso em: 14 set. 2016.

60 PELEJA JUNIOR, Antonio Veloso, op. Cit., p. 549.
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decisdes. De outro lado, observa-se a inexisténcia de dispositivos
nas leis eleitorais que contrariem ou disponham de modo diverso ao
objetivo almejado pelo incidente.

Assim, pode-se concluir pela viabilidade e possibilidade
de aplicacao do Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas nos
processos eleitorais, seja supletiva, em caso de ndo reconhecimento
do prejulgado, ou subsidiéria, no caso de reconhecimento.

Atualmente, a uniformizacao das decisdes proferidas
pela Justica Eleitoral ¢ obstaculizada pela rotatividade dos juizes
nos Tribunais Regionais Eleitorais e no Tribunal Superior Eleitoral,
bem como pela fragilidade da legislacao que esta dispersada em
leis especiais e resolu¢des do Tribunal Superior Eleitoral, que
mudam frequentemente.

Considerando essas caracteristicas da Justica Eleitoral,
a utilizacdo do incidente nesta seara, seguindo a tendéncia de
valorizagdo do precedente judicial, acarretaria maior seguranca
juridica aos envolvidos no pleito eleitoral, o que poderia proporcionar
uma diminuicdo destas constantes mudancas de entendimento e
postura mediante a mesma matéria.

Para tanto, na hipdtese de aplicacdo do Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas no processo eleitoral, ¢
necessario buscar uma coeréncia com o sistema de regras e principios
inerentes ao direito eleitoral. Nesse sentido, observa-se a necessidade
da tese juridica firmada sobre questao de direito eleitoral respeitar o
principio da anualidade.

A observancia do principio da anualidade, em comunhao
com o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, garantiria
seguranca juridica e isonomia as partes envolvidas no pleito eleitoral.

Dentro do processo eleitoral, considerado em seu aspecto
amplo, a seguranga juridica ¢ traduzida no principio da confianca.
Na Justica Eleitoral a garantia da seguranca juridica produz um
processo sem vicios comprometedores do exercicio democratico.
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A eventual existéncia de decisdes diferentes quanto ao
mesmo caso juridico, macula o processo eleitoral e a participagao
igualitaria das partes. Além de produzir efeito para as partes
diretamente envolvidas no processo eleitoral, o tratamento desigual
de casos idénticos pela Justica Eleitoral gera no cidadao um
sentimento de descrédito no sistema eleitoral.

Assim, para a garantia de um Estado Democratico de
Direito, faz-se mister que inicialmente o processo que permite o
exercicio da cidadania seja pautado nos principios da isonomia,
economia processual e seguranca juridica.

A aplicacdo do Incidente de Resolugao de Demandas
Repetitivas seria eficaz se aplicado a Justiga Eleitoral, auxiliando-a
a organizar e uniformizar suas jurisprudéncias. Evitaria, assim, que
questdes idénticas fossem tratadas de forma dispares, impelindo,
em sua fun¢do administrativa, maior credibilidade eleitoral a
populacdo e, no tocante a sua fun¢do jurisdicional, promovendo
maior seguranca juridica, economia processual e financeira ao
Estado, uma vez que as agdes de cunho eleitoral carecem de
pagamento de custas processuais.

5 CONCLUSAO

Considerando a realidade critica do judicidrio, que
ultimamente ndo consegue processar com eficiéncia a grande
quantidade de demandas ajuizadas, gerando acimulo processual e
sobrecarga para juizes e servidores, observou-se que o Incidente de
Resolugdao de Demandas Repetitivas deve ser aplicado como forma
de solucionar as chamadas demandas de massa e de uniformizar a
jurisprudéncia dos tribunais.

A uniformizagdo jurisprudencial, através da aplicacdo
do incidente, impede a existéncia de posicionamentos diferentes
relativos a mesma questao juridica, efetivando, desta forma, o acesso
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a uma tutela adequada por parte dos jurisdicionados que buscam,
diariamente, o Poder Judiciario.

Em que pese as possiveis inconstitucionalidades
apontadas pela doutrina com relagdo ao incidente, conclui-se que a
aplicacdo deste instituto para solucao de demandas que apresentam
a mesma questdo juridica gerara beneficios ao Poder Judiciario e ao
jurisdicionado se aplicado de forma comedida e apenas nos casos
realmente idénticos aos da tese juridica firmada.

Nesse contexto, sem esgotar a matéria sobre a
viabilidade, especialmente pratica, do instituto as demandas
eleitorais, percebe-se, a priori, que a aplicagdo do Incidente de
Resolugdao de Demandas Repetitivas na justica eleitoral, observadas
as peculiaridades desta, privilegia a estabilidade e a confianga da
populacdo com relacdo ao processo eleitoral, a medida em que a
tese juridica firmada no incidente determinara a conduta dos atores
envolvidos no processo democratico.
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PERSPECTIVAS DA EDUCACAO
POLITICA MUNDO AFORA: A
DECLARACAO DE NOVA DELI
SOBRE EDUCACAO DO ELEITOR

Fébio Lima Quintas
Adisson Leal



RESUMO: O presente artigo apresenta horizontes
educacionais da participagdo politica, fundamentando-
se em conceitos doutrindrios € normativos que
correlacionam definitivamente a ideia de democracia com
a necessidade de educar para a democracia, mantendo o
foco na participacao politica, na legitimidade do poder
politico e na adequagao do processo eleitoral. Apresenta
a Declaracdo de Nova Dé¢li (2016) e a rede VoICE.
NET como instrumentos de desenvolvimento adjetivo
da participagdo politica, mantendo-se o Brasil, por
intermédio do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), presente
e ativo no alinhamento com tais iniciativas, exportando
reflexdes e praticas e importando o conhecimento que
pode ser contextualizado com a realidade brasileira.

PALAVRAS-CHAVE: Educagao. Participacao politica.
Processo eleitoral. Rede VoICE.NET. Declaracao de
Nova Déli.

ABSTRACT: This article presents educational horizons of
political participation, based on doctrinaire and normative
concepts, which decisively correlate the idea of democracy
with the need to educate for democracy. It highlights
the focus on political participation, the legitimacy of
political power and the adequacy of the electoral process.
It presents the Declaration of New Delhi (2016) and the
VOICE.NET network as instruments for the adjective
development of political participation. Also highlights
that Brazil, through the Superior Electoral Court, has been
present and active in matching such initiatives, exporting
reflections and practices, and importing the knowledge
that can be contextualized with the Brazilian reality.
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1 HORIZONTES EDUCACIONAIS DA PARTICIPACAO
POLITICA

“A educagdo para a democracia ¢ um dos principais
requisitos praticos da propria democracia”, advertia Hans Kelsen
em seu Vom Wesen und Wert der Demokratie, ja em 1920.! No
entanto, a exigéncia do viés educacional da democracia tardou em
protagonizar-se.

O primeiro grande marco normativo que geralmente
vem a tona quando o assunto € educagdo politica ¢ a Declara¢ao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH)?, de 1948, que em seu
artigo 21 preleciona: “Todos tém o direito de participar do governo
de seu pais, diretamente ou por meio de representantes liviemente
escolhidos” (n° 1). Ademais, “a vontade do povo deve ser a base da
autoridade do governo; isso deve ser expresso em eleicdes periddicas
e genuinas com sufragio universal e igual, realizadas por voto secreto
ou processo equivalente que garanta a liberdade do voto” (n° 3).

Ha, aqui, pelo menos trés aspectos a destacar:

1) o foco na participagao politica;

i1) a legitimidade do poder politico; e

1i1) a adequagdo do processo eleitoral.

1 Hans Kelsen, Vom Wesen und Wert der Demokratie, p. 30

2 United Nations. Universal Declaration of Human Rights. Disponivel em: <http://www.
un.org/en/universal-declaration-human-rights/>. Acesso em: 10 jul. 2017.
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A participagdo politica estd na base da propria nogao
de cidadania e da ideia de direitos politicos. Nesse sentido, José
Afonso da Silva observa que cidadania “qualifica os participantes
da vida do Estado, ¢ atributo das pessoas integradas na sociedade
estatal, atributo politico decorrente do direito de participar do
governo e direito de ser ouvido pela representagdo politica.””3 Por seu
turno, Gilmar Ferreira Mendes, referindo-se aos direitos politicos,
destaca que “a expressao ampla refere-se ao direito de participacao
no processo politico como um todo.”* Temos, assim, termos de
amplitude diversas: a cidadania como participagdo e os direitos
politicos como instrumentos dessa participagao, dai o proprio José
Afonso da Silva tratar dos direitos politicos como capitulo do amplo
titulo dedicado ao Direito de Cidadania.

Dito isso, o essencial ¢ compreender que, em se
tratando de democracia, tudo gira em torno da participagado politica,
consagrada como direito humano pela DUDH.

A legitimidade do poder politico, por sua vez, coloca-se
como consectario dessa participagdo. Ora, ¢ com base na garantia
de efetiva participagdo politica do povo que se fecha a equagdo por
tras da ideia de soberania popular, que vincula decisivamente povo e
Estado. Alias, essa ¢ a formula contida no paragrafo tnico do art. 1°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, segundo
o qual “todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.
Alinha-se o dispositivo, destaque-se, ao teor da DUDH.

Quanto a adequagdo do processo eleitoral, tem-se
um instrumento de consecu¢do da soberania popular e, em Ultima

3 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 349-350.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional, p. 739.
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analise, de garantia da participacdo no processo politico; trata-se de
um instrumento de concretizagao do exercicio da cidadania.

Contudo, no contexto da DUDH, ¢ ténue a ligacao entre
participagdo politica e educacdo; ndo parece possivel afirmar que, em
1948, aquilo que se chamou de viés educacional da democracia fosse
uma preocupacao na cultura juridico-politica internacional. O artigo
26 da DUDH consagra a todos o direito a educagdo e, no que mais
interessa, assevera: “[A] educagdao deve ser dirigida ao completo
desenvolvimento da personalidade humana e ao fortalecimento do
respeito pelos direitos humanos e pelas liberdades fundamentais”.
Como se pode perceber, a relagdo cinge-se tdo somente ao fato de
ser a participacdo politica um direito humano e de estar a educacio
voltada para o fortalecimento do respeito aos direitos humanos.
O relacionamento entre participagdo politica e educagao sO se
consolidaria bem mais a frente.

Nesse meio tempo, ainda no plano internacional, outro
diploma de destaque ¢ o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, de 1966, integrado a ordem juridica brasileira apenas
em 1992, por for¢a do Decreto n° 592, de 6 de julho. O art. 25 do
Pacto simplesmente reitera o teor da DUDH, consagrando os trés
aspectos referidos: o foco na participagdo politica, a legitimidade
do poder politico e a adequagdo do processo eleitoral. Apesar de
ser um diploma mais recente, o Pacto ndo caminha no sentido
da explicitacdo e do estreitamento da relacdo entre participagdo
politica e educagao.

A questdo ganha destaque no ambito do Conselho das
Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, hoje Escritorio do Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, que,
em 1994, publicou Human rights and elections: a handbook on
the legal, technical and human rights aspects of elections (Direitos
humanos e elei¢cdes: um guia sobre os aspectos legais, técnicos e de
direitos humanos nas eleicoes).
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Em uma perspectiva mais atual, que reafirma o
protagonismo do viés educacional da democracia, cabe apontar para
a Carta do Conselho da Europa sobre a Educacdo para a Cidadania
Democrética e a Educagao para os Direitos Humanos, que reconhece
o importante papel desempenhado pela educagdo na promogao de
valores como a democracia, os direitos humanos e o Estado de direito.>

Segundo esse documento, a educacgdo para a cidadania

[...] engloba a educagdo, a formagdo, a sensibilizagdo, a
informagdo, as praticas e as atividades que visam, por meio da
aquisigao pelos aprendentes de conhecimentos e competéncias,
da compreensdo e do desenvolvimento das suas atitudes e dos
seus comportamentos, capacita-los para o exercicio e a defesa dos
direitos e deveres democraticos, para a valorizagéo da diversidade
e para o desempenho de um papel ativo na vida democratica, a

fim de promover e proteger a democracia e o primado do direito.

Ainda nesse campo, o Parlamento europeu e o Conselho
da Unido Europeia editaram recomendacgao sobre “as competéncias
essenciais para a aprendizagem ao longo da vida”, dentre as quais se
destacam competéncias sociais e civicas, que incluem

competéncias pessoais, interpessoais e interculturais, e abrangem
todas as formas de comportamento que permitem ao individuo
participar de forma eficaz e construtiva na vida social e laboral,
em particular em sociedades cada vez mais heterogéneas, e

resolver conflitos quando necessario.®

5 Conselho da Europa. Carta do Conselho da Europa sobre a Educagdo para a Cidadania
Democratica e a Educagdo para os Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.dge.
mec.pt/sites/default/files/ficheiros/edc_charter2 pt.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017.

6 Recomendagdo do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 18 de dezembro de 2006,
sobre as competéncias essenciais para a aprendizagem ao longo da vida (2006/962/CE).
Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex:32006H0962>.
Acesso em: 10 jul. 2017.
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Essas linhas gerais revelam a relevancia e a atualidade
do tema, bem como a necessidade de iniciativas com potencial
para modificar o Statu quo, principalmente no que se refere ao
desenvolvimento adjetivo da participagdo politica.

2 CONFERENCIA INTERNACIONAL SOBRE EDUCACAO

DO ELEITOR PARA A PARTICIPACAO INCLUSIVA,
INFORMADAE ETICA

Em setembro de 2016, o TSE recebera um convite
da Comissdo Eleitoral da India para participar da Conferéncia
Internacional sobre Educa¢do do Eleitor para a Participacao
Inclusiva, Informada e Etica, que se realizou de 19 a 21 de outubro
do mesmo ano em Nova Déli, India.

A Conferéncia consistiu em um encontro para reflexdes
e para o compartilhamento de experiéncias em torno da educagao
politica no contexto internacional. Em um momento inicial, uma
sessdo plenaria prestou-se a identificar problemas e desafios, a que
se seguiram cinco sessoes técnicas com painéis tematicos, nos quais
foi franqueada aos paises participantes a oportunidade de expor suas
realidades e praticas. Os temas foram:

1) alfabetizagao eleitoral na educagao formal,;

i1) alfabetizagdo eleitoral inclusiva pela educacdo

informal;

1i1) fortalecimento da participagao de categorias especiais

de eleitores;

iv) papel da tecnologia da informagao e da comunicagado

para a educacdo do eleitor ¢ feedback; e
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v) educagdo do eleitor para o voto informado e ético —
do qual o Brasil participou como pais expositor’.

Na conclusdo do evento, duas importantes iniciativas
foram adotadas:
1) aaprovacdo da Declaracao de Nova Déli; e
ii) a constituicdo de uma rede mundial de educacdo
politica. Ambas as iniciativas merecem ser conhecidas
pelo grande publico.

Por isso, apresentam-se, ao fim deste artigo, o texto
original e a versdo traduzida da Declaragdo de Nova Déli sobre
Educagao do Eleitor para a Participagdo Inclusiva, Informada
e Etica. Quanto a VoICE.NET, trata-se de uma rede voltada
ao compartilhamento de experiéncias e de conhecimento em
matéria de educacdo politica, integrada pelo Brasil e outros 24
paises — representados por seus Orgdos de administracdo eleitoral
(Election Management Bodies — EMBs)® — ¢ 5 instituicdes com
reconhecida atuacdo em matéria de democracia. O foco da VoICE.
NET ¢ o desenvolvimento global da educagdo para a cidadania —
“educagao do eleitor”, na expressao usada pela rede —, por meio
do compartilhamento de conhecimento, de recursos didaticos e de
expertise no tema.

7 Todo o registro da sesséo plenaria e das sessdes técnicas esta disponivel no site da VoICE.
NET: <http://voicenet.in/vnpresentation.htm>. Na exposicdo Democracy and Citizenship
in Everyday Life, apresentam-se caracteristicas da realidade sociopolitica brasileira e
propde-se uma filosofia de trabalho baseada no planejamento global e na execugdo local
de agdes, sob o raciocinio think global, act local. Sobre a participagdo do Brasil no evento:
<http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Outubro/representante-da-cje-tse-
participa-de-conferencia-na-india-sobre-educacao-do-eleitor> e <http://www.tse.jus.br/
imprensa/noticias-tse/2016/Outubro/na-india-diretor-da-eje-tse-fala-sobre-a-importancia-
da-educacao-do-eleitor-para-um-voto-etico>.

8 O Brasil € representado pelo diretor da EJE/TSE, na condigdo de secretario-membro.
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3 PERSPECTIVAS GLOBAIS PARA O BRASIL

A proposta da Declaragdo de Nova D¢li e da VoICE.
NET ¢ ambiciosa. Pretende-se construir um patrimonio democratico
comum, com base em experiéncias particulares com potencial de
replicacdo, rumo a universaliza¢ao das iniciativas, mas sem a perda
das inumeras particularidades existentes em um grupo de paises
tao heterogéneo.

O horizonte a conquistar ¢ imenso, desafiam uma postura
ativa e, acima de tudo, ousada.

O momento de instabilidade politica vivenciado no
Brasil traz consigo um negativo afastamento da sociedade quanto aos
rumos do pais, algo ainda mais evidente entre os jovens.” Caminha-
se, assim, na contramdo da importancia que se tem conferido ao
papel do jovem na politica. Como destacam Marta Lagos e Richard
Rose, “nas novas democracias do mundo, o papel da juventude tem
especial importancia, e no mundo atual hd mais democracias novas
do que democracias estabelecidas.”10

Nesse sentido, merece destaque o fato de ainda existir
um amplo espaco para o desenvolvimento da educagdo politica
de jovens, na medida em que a Lei de Diretrizes e Bases da
Educagdo Nacional (LDB) assegura que os direitos humanos (com
a dimensao politica que aqui se tem destacado) devem constituir
tema transversal obrigatério previsto nos Parametros Curriculares

9 Entre outros indicadores que confirmam este dado, ¢ sintomatica a redugdo no niumero
de alistamento eleitoral da populagdo com idade de 16 ¢ 17 anos (alistamento facultativo).
Nas elei¢des municipais de 2012, o eleitorado com 16 anos representava 0,83% do total;
o cleitorado com 17 anos representava 1,26%. Nas elei¢des de 2016, os eleitores com 16
¢ 17 anos de idade correspondiam, respectivamente, a 0,58% e 1,03% do eleitorado total.

10 LAGOS, Marta; ROSE, Richard. Young people in politics: a multi-continental survey.
Disponivel em: <http://archive.idea.int/df/99df/daniela-int3.htm]>. Acesso em: 8 set. 2016.
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Nacionais para o Ensino Médio (PCNEM) (art. 26, § 9°,da LDB) e
que a preparagao para o exercicio da cidadania constitui finalidade
do ensino médio (art. 35, II).

O PCNEM!! também ressalta o exercicio da cidadania
numa proposta pedagogica que “assuma o fato trivial de que a
cidadania ndo ¢ dever nem privilégio de uma area especifica do
curriculo, nem deve ficar restrita a um projeto determinado”.
Ademais, destaca que o “exercicio de cidadania ¢ testemunho
que se inicia na convivéncia cotidiana e deve contaminar toda a
organizacao curricular”.

E apenas um dos diversos nichos de atuagdo possiveis
em matéria de educagdo para a cidadania.

O Brasil, por intermédio do TSE, tem se mantido presente
e ativo na VOICE.NET, exportando reflexdes e praticas e importando
o conhecimento que pode ser aplicado, de modo contextualizado, a
realidade brasileira. A propdsito, um dos instrumentos desse forum de
compartilhamento de experiéncias ¢é a revista VOICE International'2,
que caminha para o seu terceiro numero, tendo explorado temas
como o empoderamento do jovem eleitor, a participagdo politica da
mulher e a acessibilidade politica. A publicagdo € o primeiro grande
fruto da rede, na sequéncia da Conferéncia Internacional sobre
Educacio do Eleitor para a Participagdo Inclusiva, Informada e Etica
e da Declaracao de Nova Déli.

Ha também que se destacar o alinhamento das agdes
da Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/
TSE) com o teor da Declaragao, orientadas por seu plano diretor!3.

1T EBRASIL. Ministério da Educagdo. Pardmetros curriculares nacionais — Ensino médio.
Portal MEC. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf/blegais.pdf>.
Acesso em: 5 set. 2016.

12 Disponivel em: <http://voicenet.in/voiceinternational.htm.>. Acesso em: 10 jul. 2017.

13 Disponivel em: http://www.justicaeleitoral.jus.br/arquivos/tse-plano-diretor-2016-2018
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Considerando os eixos de atuagdo da EJE/TSE, ha consenso no
sentido de que o momento politico vivenciado no Brasil ¢ bastante
propicio para o desenvolvimento da educacdo para a cidadania. A
propdsito, o Programa Eleitor do Futuro, desenvolvido no ambito
de todas as escolas judiciarias eleitorais do Brasil, foi destaque
no International Seminar on Strategies for Empowering Young
and Future Voters (Seminario Internacional sobre Estratégias de
Empoderamento de Jovens e Futuros Eleitores) , ocorrido em
24 de janeiro de 2017, também em Nova Déli. As informagdes
sobre o programa, enviadas pela EJE/TSE, integraram o material
didatico do evento'4.

Essa postura ativa em relagdo ao eixo de fortalecimento
da cidadania ¢ visivel em toda a rede de EJEs.

Enfim, a educagdo para a cidadania vive hoje o maior
protagonismo internacional de sua historia. E, de forma convergente,
o tema também deve impor-se no contexto brasileiro, de modo que
convengdes, conferéncias e declaracdoes se revertam em efetivo
aprimoramento da democracia brasileira.
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TEXTO ORIGINAL

NEW DELHI DECLARATION ONVOTER EDUCATION FOR
INCLUSIVE, INFORMED AND ETHICAL PARTICIPATION

THE CONTEXT

Regular and periodic elections are one of the critical
features of a democratic polity and free and fair elections are critical
to the legitimacy of the democratic governments. A voter is the central
figure in ELECTORAL democracy. For electors, to choose their
representatives through the ballot, it is essential that they are fully
aware of all the processes and procedures of the electoral process
and are confident of making informed and ethical ballot decisions.
In this context, voter education is of tremendous significance and
important to voters, election management bodies, contestants
and other stakeholders. And this is what forms the basis for voter
education and its generic macro sphere that is civic education.

The way we vote has changed significantly with the
advent of 21st century. Internet and web based voter awareness
and educational resources, citizen especially youth engagement
through new media, social media have become an integral part of
the electoral process.

International electoral standards emanate from the
Universal Declaration of Human Rights (UDHR) and International
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and other
Universal Instruments of Inclusion and Equality. The United
Nations Centre for Human Rights in its Handbook on Human
Rights and Elections (1994) has spelt out the following guiding
principles for voter education:

Public Information and Voter Education

124. Funding and administration should be provided for objective,
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non-partisan voter education and information campaigns. Such
education is especially critical for populations with little or no
experience with democratic elections. The public should be well
informed as to where, when and how to vote, as well as why
voting is important. They must be confident in the integrity of
the process and their right to participate in it.

125. Literature should be widely available and should be published
in the various national languages to help ensure the meaningful
participation of all eligible voters. Multimedia methods should
be employed to provide effective civic education to people with
various levels of literacy. Voter education campaigns should
extend throughout the territory of the country, including to rural

and outlying areas.

Different countries have approached the subject of Voter
Education as per their requirements, subject to their constitution
and provisions of law and to the guidance under the international
standards. There is tremendous scope for sharing experiences and
learnings from the international experience.

The Election Commission of India in collaboration with
the UNDP organized an International Conference on ‘Voter Education
for Inclusive, Informed and Ethical participation’ on 19-21 October,
2016 at New Delhi. Dignitaries from the EMB’s of 18 Countries
besides the International Organizations and the Experts (List at
Annex) have held comprehensive interaction on their experiences,
emerging issues and challenges in the realm of Voter Education.

The Conference adopt the following guiding principles
on voter education for inclusive, informed and ethical voting.

THE RESOLVE

Recognising the fact that voter is the central actor
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in democratic election and voters’ participation in the electoral
processes is integral to the successful running of any democracy,

Acknowledging that greater awareness among eligible
population does not necessarily convert into enhanced participation
and that the answer lies in quality Voters’ education,

Emphasising that quality Voters’ education is the most
appropriate way to improve participation in a democracy compared
to any other alternative,

Recalling that several countries in-fact have voters’
education explicitly specified as part of their constitutional mandate,

Appreciating that the EMBs and countries have
approached the subject of Voter Education as per requirement
subject to their constitution and laws and guidance under the
international standards,

Taking note of the fundamentals of the connect
between Democracy and Voter education, and the rich
experience sharing through three day Conference on Voter
Education for Inclusive, Informed and Ethical participation’
held on 19-21 October, 2016 at New Delhi, this August Body
unanimously endorses following guiding principles for EMBs

as the Conference Resolution.
1. Address the issues of participation deficit and

endeavour to enhance both quantitative and qualitative participation.

2. Endeavour to formulate systematic, strategic,
structured and universal voter awareness and education as per
the needs of the voters and communities and develop effective
outreach to maximize the comfortable, confident informed and
ethical participation.

3. Engage with governments in introducing voter
education in school and college curricula as electoral literacy in
primary education goes a long way towards cultivating youth that are
well-prepared, well-informed and responsible voters and citizens;
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Best practices from various countries can be adapted.

4. Educate the electorate not covered by the formal
educational system or cut-off from the mainstream due to various
reasons under the ambit of focused informal voter education.

5. Impart inclusive voter education through specific and
targeted interventions aimed at removing gaps in gender, youth and
marginalized segments of society.

6. Collaborate to produce voter education in accessible
formats and develop inclusive materials that feature citizens with all
types of disabilities.

7. Enhance transparency in the electoral process to
provide relevant information related to the candidate to enable
people to make informed choice

8. Ensure that voters are able to vote freely for the
representatives and parties of their choice and are not unduly
influenced by any kind of inducement

9. Enhance the reach and effectiveness of voter
education programs through innovation and use of technologies
accessible to people with different levels of literacy background
and with disabilities.

10. Promote cooperation and partnerships with civil
society organizations, media and other relevant entities in designing,
developing and implementing effective voter education programmes.

11. Endeavour sufficient financial and human resource
for Voter Education.

12. To share experiences, ideas and knowledge resources
under a global Knowledge Network on Voter Education with
Election Management Bodies, Institutes engaged with democracy
and elections, and individual experts.
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PARTICIPATING DIGNITARIES FROM

1. Independent Election Commission of Afghanistan

ii. Australian Electoral Commission

iii. Superior Electoral Court of Brazil

iv. Elections Canada

v. Fijian Elections Office

vi. Central Election Commission of Georgia

vii. Election Commission of India

viii. General Election Commission of the Republic of
Indonesia

ix. Independent High Electoral Commission of Iraq

x. Independent Electoral and Boundaries Commission
Kenya

xii. Independent Electoral Commission Lesotho

xii. Election Commission Malaysia

xiii. Election Commission of Maldives

xiv. Electoral Commissioner of Mauritius

xv. Instituto Nacional Electoral Mexico

xvi. Union Election Commission of Myanmar

xvii. Election Commission of Nepal

xviii. Electoral Commission of Namibia

xix. Election commission of Pakistan

xX. Commission on Elections, Philippines

xxi. Election Commission of Sri Lanka

xxii. Office of the Election Commission of Thailand

xxiil. High Independent Election Commission of Tunisia

xxiv. Electoral Commission of Uganda

xxv. U.S. Election Assistance Commission

xxvi. UNDP

xxvii. IFES

xxviii. International IDEA



392 Adisson Leal et al

xxix. Malaysian Commonwealth Studies Centre
xxx. University of Haifa

TEXTO TRADUZIDO

DECLARACAO DE NOVA DELI SOBRE EDUCACAO
DO ELEITOR PARA A PARTICIPACAO INCLUSIVA,
INFORMADAE ETICA

O CONTEXTO

Elei¢des periddicas e regulares sdo umadas caracteristicas
indispensaveis de um sistema democratico, e elei¢des livres e justas
sao indispensaveis para a legitimidade de governos democraticos.
O eleitor ¢ a figura central na democracia eleitoral. Ao escolher
seus representantes por meio da urna, ¢ essencial que ele esteja
completamente consciente de todos os processos ¢ procedimentos
do processo eleitoral e confiante de estar bem informado e votando
eticamente. Nesse contexto, a educagdo do eleitor tem imenso
significado e importancia para os eleitores, 6rgaos de administracao,
candidatos e outros interessados. E ¢ isso que forma a base para
a educacdo do eleitor e para a sua macroesfera genérica que ¢ a
educacao civica.

O modo como votamos mudou significativamente com
o advento do século XXI. A conscientizacdo do eleitor baseada
na Internet e em recursos educacionais on-line, e especialmente o
engajamento da juventude por meio de novas midias, redes sociais,
tornou-se parte do processo eleitoral.

Os padroes eleitorais internacionais emanam da
Declaragdo de Direitos Humanos, da Convencao Internacional de
Direitos Civis e Politicos e de outros instrumentos universais de
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inclusdo e igualdade. Em seu manual sobre direitos humanos e
eleigdes (1994), o Conselho das Nagdes Unidas para os Direitos
Humanos especificou os seguintes principios orientadores para a
educagao do eleitor:
Informagao Publica e Educacao do Eleitor
124. O financiamento ¢ o gerenciamento devem voltar-se
para campanhas objetivas e apartidarias para a informagdo e a
educagdo do eleitor. Tal educacdo ¢ especialmente critica para
populagdes com pouca ou nenhuma experiéncia com elei¢des
democraticas. O publico deve ser bem informado sobre onde,
quando e como votar, assim como por que votar ¢ importante.
As pessoas devem estar confiantes na integridade do processo e
em seu direito de participar dele.
125. Material didatico deve estar amplamente disponivel e
deve ser publicado em diversos idiomas para ajudar a garantir
a participacdo significativa de todos os eleitores aptos. Métodos
multimidia devem ser empregados para fornecer efetiva
educagdo civica as pessoas com diversos niveis educacionais.
Campanhas de educagio do eleitor devem se estender por todo o

territorio do pais, incluindo areas rurais e remotas.

Paises diferentes abordaram o tema da educacgao
do eleitor pelo prisma de suas exigéncias, sujeitando-se as suas
constituigdes e previsoes legais e aos padrdes internacionais. H4 um
espago tremendo para compartilhar experiéncias e aprendizados por
meio da experiéncia internacional.

A Comissédo Eleitoral da India, em colaboracdo com o
Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, organizou
a Conferéncia Internacional sobre Educacdo do Eleitor para a
Participagao Inclusiva, Informada e Etica, de 19 a 21 de outubro de
2016, em Nova Déli. Dignitarios de 6rgaos de administracao eleitoral
de 18 paises, além de organizacdes internacionais e de especialistas
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(lista anexa) empreenderam uma interagdo sobre suas experiéncias,
aflorando problemas e desafios no dominio da educagao do eleitor.

A conferéncia adota os seguintes principios orientadores
sobre educa¢do para o voto inclusivo, informado e ético.

ARESOLUCAO

Reconhecendo o fato de que o eleitor € o ator central na
elei¢do democratica e que a sua participacao no processo eleitoral ¢
integral para o desenvolvimento exitoso de qualquer democracia,

Admitindo que o maior estado de consciéncia da
populacdo apta a votar ndo se converte necessariamente em aumento
da participagdo e que este resultado depende da educacdo do eleitor,

Enfatizando que a qualidade da educagdo do eleitor
¢ o modo mais apropriado de melhorar a participagdo em uma
democracia, comparado com qualquer outra alternativa,

Recordando que diversos paises, de fato, t€ém a educagao
do eleitor expressamente prevista como parte de suas atribuicdes
constitucionais,

Valorizando que os paises e seus 6rgios de administragdo
eleitoral abordaram a educacdo do eleitor sob o prisma de suas
constituigdes e leis e de orienta¢des segundo padrdes internacionais,

Observando os fundamentos da conexdo entre
democracia e educacao do eleitor e a rica experiéncia compartilhada
ao longo dos trés dias da Conferéncia sobre Educa¢do do Eleitor
para a Participa¢do Inclusiva, Informada e Etica, ocorrida de 19 a
21 de outubro de 2016 em Nova D¢li, este ilustre 6rgao aprova, por
unanimidade, os seguintes principios orientadores para os 6rgaos de
administracao eleitoral, como resolugao da Conferéncia.

1. Solucionar os problemas de déficit de participagdo e
esforcar-se no sentido de melhorar a participagdo tanto quantitativa
quanto qualitativamente.



Revista do Tribunal Regional Eleitoral - RS 395

2. Esfor¢ar-se no sentido de desenvolver, de forma
sistematica, estratégica, estruturada e universal, a conscientizacao e
educacao do eleitor, de acordo com as suas necessidades e de suas
comunidades, e desenvolver o efetivo alcance para maximizar a
participacao confortavel, confiante, informada e ética.

3. Engajar-se com governos para a introducdo da
educacdo do eleitor nos curriculos escolares como alfabetizacao
eleitoral na educagdo primaria ¢ um grande passo no sentido de
cultivar uma juventude composta de eleitores e cidadaos bem
preparados e bem informados; as melhores praticas de varios paises
podem ser adaptadas.

4. Educar, no ambito da educagao informal do eleitor,
o eleitorado ndo contemplado pelo sistema de educagdo formal ou
apartado do sistema vigente por diversas razoes.

5. Disseminar a educacdo informal do eleitor por
meio de intervengdes especificas e dirigidas com vistas a remover
diferencas de género na juventude e em segmentos marginalizados
da sociedade.

6. Colaborar para que se produza a educagdo do eleitor
em formatos acessiveis e desenvolver materiais inclusivos que
sirvam a cidaddos com todos os tipos de deficiéncia.

7. Aumentar a transparéncia do processo eleitoral,
proporcionando informacgdes relevantes relacionadas ao candidato,
para habilitar o povo a realizar escolhas conscientes.

8. Garantir que eleitores estejam aptos a votar livremente
em representantes e partidos de sua escolha e que ndo sejam
indevidamente influenciados por qualquer tipo de indugao.

9. Aumentar o alcance e a efetividade de programas de
educacao do eleitor por meio da inovacao e do uso de tecnologias
acessiveis a pessoas de diferentes niveis educacionais e com deficiéncias.

10. Promover a cooperacao e parcerias com organizagoes
da sociedade civil, com a imprensa e com outras entidades relevantes
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para a concep¢do, o desenvolvimento e a efetiva implementacao de
programas de educacao do eleitor.

11. Empenhar recursos financeiros e humanos suficientes
para a educacdo do eleitor.

12. Compartilhar experiéncias, ideias e conhecimentos
a partir de uma rede mundial de conhecimento composta de 6érgaos
de administragdo eleitoral, institutos engajados com a democracia e
com as elei¢odes e de individuos com expertise.
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RESUMO: Devido a crescente evidéncia da infiltragao
da criminalidade em campanhas eleitorais, o presente
estudo tem como finalidade individualizar situagdes que
comprovem a ocorréncia do fendmeno, com especial foco
para a utilizacao do processo de escolha de representantes
politicos para a lavagem de dinheiro. Realizou-se a
pesquisa mediante cotejo de revisdo bibliografica e
documental, com consulta doutrindria, jurisprudencial e
legal, e com base no método dedutivo. Primeiramente,
foram tragados breves apontamentos acerca de
financiamento e gastos em campanhas eleitorais e de
mecanismos de controle atualmente existentes no Brasil,
com relevo no arcabougo juridico. Em seguida, abordou-
se o conceito de crimes de branqueamento de capitais, os
quais sdo exemplificados através de situagdes concretas
de operacdes realizadas que possibilitaram o proveito
do objeto de crimes. Por fim, ao concluir que as regras
eleitorais em vigéncia sobre arrecadagdo de recursos e
fiscalizagdo sdo insuficientes para inibir que campanhas
eleitorais sejam utilizadas para lavagem de dinheiro,
as autoras apresentam possibilidades de incremento do
controle dessa modalidade criminosa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Lavagem
de Dinheiro. Elei¢gdes. Financiamento e gastos em
campanhas eleitorais. Fiscalizagao.

ABSTRACT: Due to the increasing evidence of crime
infiltration in electoral campaigns, the current study
aims to present cases that demonstrate its occurrence.
We concentrate our analysis on situations in which
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government representatives’ selection process is a
means of money laundering. The deductive inclined
research presented on this paper is based on doctrinal,
case-law and legal literature cross-checking. First, we
briefly comment on mechanisms of monitoring electoral
campaigns’ financing and expenditures currently in place
in Brazil, with special emphasis on legal framework.
Next, money laundering crime concept is addressed and
followed by examples of concrete schemes that allowed
criminals to benefit financially from them. Finally,
the authors conclude that the current electoral rules
for campaign fundraising and its monitoring system
are insufficient to inhibit electoral campaigns from
being used in money laundering schemes. Therefore,
possibilities of increasing such crime control apparatus
are presented.

KEYWORDS: Criminal Law. Money laundry. Elections.
Financing and spending on election campaigns. Crime
monitoring.

1. INTRODUCAO

O financiamento de campanhas eleitorais no Brasil ¢
realizado de forma mista, com recursos publicos e privado. Tanto a
arrecadacdo de recursos quanto o dispéndio devem ser fiscalizados
por toda a sociedade e, em especial, pela Justica Eleitoral.

O presente trabalho tem como objeto de estudo algumas
situagdes relativas a arrecadagdo de recursos para campanhas
eleitorais através do financiamento privado e aos gastos efetuados
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pelos candidatos. A verificagdo dessas ocorréncias culminou no
questionamento sobre a eficiéncia das regras de arrecadagdo e gasto
de recursos na inibicdo das campanhas eleitorais como mecanismos
de lavagem de dinheiro.

Para apresentagdo dos contornos do tema e obtencao de
respostas, como ponto de partida do presente artigo, se buscou destacar
dados acerca do financiamento de campanhas e dos mecanismos
de controle atualmente existentes. Mediante andlise dedutiva sobre
decisdes judiciais, se intentou levantar elementos que, em primeiro
momento, podem parecer nao diretamente relacionados ao tema, mas
que, no contexto, sao determinantes da ocorréncia das irregularidades.

Além disso, buscar-se-4 na pesquisa bibliografica e
documental, a possibilidade de reunido das ideias e posicionamentos
a respeito do tema, a defini¢ao dos principais conceitos empregados
e relacionados tdo somente ao aspecto criminal do problema, ja que
o fendmeno comporta varios angulos de analise.

Buscar-se-4 também constatar ocasionalmente os
dispositivos legais de julgamento de casos de uso de dinheiro privado
em campanhas eleitorais como forma de lavagem de dinheiro e
o modo como sao aplicados pelo Poder Judiciario. A exposicao
dessa situacdo visa a que a aplicagdo da legislacdo - € mesmo seu
aprimoramento - possam ser guiadas por uma perspectiva mais
ampla do que aquela meramente contabil.

2. FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS NO
BRASIL E MECANISMOS DE CONTROLE

Embora o escopo desta pesquisa seja a configuragao de
lavagem de dinheiro em campanhas eleitorais, eventualmente as
colocagdes sdo também pertinentes, pela similitude, a arrecadagao
de recursos de fonte vedada prevista como ilicitude civil eleitoral.
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Feita a necessaria observagdo, nos propomos a tragar
breves consideragdes sobre a sistematica de arrecadacao de recursos
para o financiamento de campanhas eleitorais no Brasil, para entdo
tratar dos crimes de branqueamento de capitais e dos meios por
intermédio dos quais a legislacao eleitoral vem tentando coibir
condutas ilicitas dessa natureza.

O ordenamento juridico brasileiro prevé um sistema
misto de arrecadagdo de recursos, visto que permite que as
campanhas eleitorais para cargos no Poder Executivo e Poder
Legislativo sejam financiadas por recursos publicos e privados. Em
sintese, o financiamento publico fica restrito aos valores repassados
por meio dos Fundo Partidario e Fundo Especial de Financiamento
de Campanha e ao acesso ao tempo de propaganda eleitoral gratuita
de radio e TV (esse ultimo viabilizado mediante compensagao fiscal
pelas emissoras pela cessdo do tempo na programagdo, conforme
distribui¢do prevista na lei). O financiamento privado esta regulado,
principalmente, na Lei n® 9.504/97 - Lei das Elei¢cdes! — e em
resolucdes editadas pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

A Lei das Eleigoes, visando a efetiva fiscalizacao
financeira do pleito, estipula diversas regras em relagdo a arrecadagao
de recursos dos candidatos e dos partidos politicos. Dentre essas,
pode ser elencado o art. 24 do diploma, que enumera aquelas que
se consideram as fontes vedadas de arrecadag¢dao de recursos. O
dispositivo proibe o recebimento direto ou indireto de doacdo em
dinheiro ou de estimavel em dinheiro procedente de

a) entidade ou governo estrangeiro;

b) 6rgdo da administragdo publica direta e indireta ou

I BRASIL. Lei 9.504, de 30 de set. de 1997: Estabelece normas para as eleigdes. Brasilia,
D.F, set 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/19504.htm Acesso
em: 23.06.2018.
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de fundagdo mantida com recursos provenientes do
Poder Publico;

¢) concessiondrio ou permissionario de servigo publico;

d) entidade de direito privado que receba, na condicao
de beneficiaria, contribuicdo compulsoria em virtude
de disposicao legal;

e) entidade de utilidade publica;

f) entidade de classe ou sindical;

g) pessoajuridica sem fins lucrativos que receba recursos
do exterior;

h) entidades beneficentes e religiosas;

1) entidades esportivas;

j) organizagdes ndo-governamentais que recebam
recursos publicos; e de

k) organizagdes da sociedade civil de interesse publico.

Importante frisar que o rol acima mencionado acabou por
ter sua natureza restritiva menos relevante apds o julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal, da acdo direta de inconstitucionalidade
(ADI) n° 4.650, no qual ficou assentada a inconstitucionalidade dos
dispositivos legais que autorizavam as doagdes oriundas de pessoas
juridicas, estabelecendo, por decorréncia, apenas a licitude de
contribui¢des privadas de pessoas fisicas?. Nao obstante, cabe sua
mencao para fins de estabelecer que, antes das Elei¢cdes 2016, se
consideravam de fonte vedada as doagdes de alguns entes, e que, a
partir do mencionado julgamento, qualquer recebimento de recursos
oriundos de pessoa juridica passou a ser considerado ilicito eleitoral
de natureza ndo criminal.

2 TRIBUNAL SUPERIOR FEDERAL. ADI 4650. Relator(a): Min. Luiz Fux. Tribunal
Pleno. DJ:17/09/2015. DJe-034.
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A ressalva € necessaria porque as operacdes fraudulentas
que aqui serdo examinadas podem ser perpetradas tanto no intuito
de lavagem de dinheiro quanto de ocultacdo da fonte vedada dos
recursos. Em vista dessa consideracdo, ndo mencionaremos no
decorrerdotrabalho fraudes apuradas relacionadas comprovadamente
a ocultagao de fonte vedada.

Ainda ao que tange os recursos privados aplicados
no pleito, outra limitagdo imposta pela Lei das Elei¢des se da em
relagdo ao montante individual que pode ser doado por eleitor: o art.
23 estabelece que os repasses aos candidatos ficam limitados a 10%
(dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no
ano anterior a eleicao. Se acaso excedido esse limite, o infrator esta
sujeito ao pagamento de multa.

A possibilidade de captacao ampla de recursos implica
a observancia de alguns requisitos. Atualmente, a fiscalizagdo da
movimentac¢do financeira de campanha deve se dar pela populacao
em geral e, especificamente, no bojo da agao de Prestacdao de Contas,
de competéncia da Justica Eleitoral.

Para viabilizar o controle popular, e como forma de dar
transparéncia a contabilidade, a Justica Eleitoral criou um sitio narede
mundial de computadores (Internet) onde esta prevista a divulgacao
dos recursos em dinheiro recebidos para financiamento de campanha
eleitoral de candidatos, em até 72 horas de seu recebimento, ¢ de
relatorios descritivos das transferéncias do Fundo Partidario, dos
recursos em dinheiro, dos estimaveis em dinheiro recebidos, bem
como dos gastos realizados em campanha.

Segundo José Jairo Gomes,

¢ direito impostergavel dos integrantes da comunhdo politica
saber quem financiou a campanha de seus mandatarios e de
que maneira esse financiamento se deu. Nessa seara, impde-se
a transparéncia absoluta, pois em jogo encontra-se o legitimo

exercicio de mandatos e consequentemente do poder estatal.
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Sem isso, ndo € possivel o exercicio pleno da cidadania, ja que se
subtrairiam do cidadio informagdes essenciais para a formagao
de sua consciéncia politico-moral, relevantes sobretudo para que
ele aprecie a estatura ético-moral de seus representantes e até

mesmo para exercer o sacrossanto direito de sufragio.

Para que tal fiscalizagdo seja possivel, a Lei n® 9.504/97
impde que, obrigatoriamente, antes do inicio da arrecadacdo de
dinheiro e da realizagdo da despesa de campanha, seja aberta uma
conta bancaria especifica, vinculada a inscri¢do especifica para
esse fim no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica — CNPJ, a fim de
registro de todo o movimento financeiro da campanha (art. 22).

Paralelamente, o § 1° do art. 30 do regulamento estabelece
que a decisdo que julgar as contas dos candidatos eleitos serd
publicada em sessdo até trés dias antes da diplomacgdo, o que acaba
por forcar que o Judicidrio examine com maior rapidez justamente
os registros contabeis daqueles que normalmente mais movimentam
recursos. Desse modo, a escassez de tempo para o exame dos
documentos e das movimentagdes acaba por afastar as possibilidades
de realizacdo de maiores diligéncias ou circularizagdes (ainda que o
fato ndo signifique que a apreciacao nao possa ser bem conduzida).

Temos que o financiamento do sistema politico e
eleitoral foi primordialmente estabelecido objetivando o controle e
a fiscalizag¢ao dos recursos das campanhas eleitorais como uma das
garantias da regularidade e da legitimidade das eleigdes. Entretanto,
a cada pleito transcorrido, cresce a preocupagdo com a licitude dos
recursos das campanhas.

A respeito, Gracco e Abreu ressaltam que a justica
eleitoral, na tentativa de coibir que o produto de crimes contra a

3 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral — 14. ed. rev., atual. € ampl. — Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 401.
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ordem econdmica e tributéria seja utilizado para financiar campanhas

e desague em compra de votos e de mandatos,
[...] tem atuado conjuntamente com a Receita Federal, a Policia

Federal e o Ministério Publico de forma a atuar na complexidade
que o tema exige como a utilizagdo de softwares que permitem
o cruzamento infinito de informagdes que possam promover
vinculos entre pessoas, contas e institui¢des, mapeando todas
as contas que recebem recursos, para onde eles sio mandados,
e identificagdo de organizagdes criminosas que porventura
estejam financiando campanhas, utilizando-se banco de dados

da Receita Federal 4

Schlickmann e Mezzaroba, em trabalho sobre os
instrumentos de controle de doacdes e gastos eleitorais nas Elei¢des
2016, destacam a institui¢@o nacional de nucleo de inteligéncia com
vistas ao compartilhamento de informagdes que pudessem apurar
indicios de uso de campanhas eleitorais para atividades ilicitas, o
qual ¢ composto por representantes do Tribunal Superior Eleitoral
(TSE), dos Tribunais Regionais Eleitorais (TREs), do Ministério
Publico Federal (MPF), da Policia Federal, do Tribunal de Contas
da Unido (TCU), da Receita Federal do Brasil e do Conselho de
Controle de Atividades Financeiras (COAF).

Na conclusdo do estudo, os autores ressaltaram que tal
nucleo de inteligéncia,

congregando os oOrgdos de maior expertise de controle e

fiscalizagdo do pais, alcangou resultados capazes de demonstrar

4 GRACCO, Abraio Soares Dias dos Santos; ABREU, Renata Soares Machado Guimaries
de. A influéncia das atividades criminosas na atuagdo institucional do Estado Brasileiro: as
mercadorias politicas ligadas ao controle do crime organizado e sua relagdo na aquisi¢ao
de cargos eletivos. In.: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012. Uberlandia. Anais de
Uberlandia, 2012. P. 20.
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que em um mundo em que a informagdo é o bem que agrega o
maior valor social, a unido de esforgos e a articulacido de agdes
conjuntas pode produzir resultados que efetivamente contribuem

para a legitimidade dos pleitos. >

De fato, a transparéncia e a disponibilizagdo de
informagdes sobre a contabilidade eleitoral ao publico ¢ um grande
instrumento de fiscaliza¢do, conforme se verificard, a seguir, nas
apresentagdes de casos.

3. ALAVAGEM DE DINHEIRO

Como se sabe, o delito de lavagem de dinheiro consiste
na ocultacdo ou dissimulagdo da natureza, origem, localizagdo,
disposi¢do, movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime, nos termos
da Lein® 9.613/98¢.

Essa modalidade de conduta procura dar aparéncia
de licitude aos valores obtidos de modo ilegal nas mais diversas
infragdes penais. Por transformar “dinheiro sujo” em “dinheiro
limpo”, mundialmente se convencionou relacionar a figura tipica a
expressoes associadas a limpeza, como branqueamento de capitais

5 SCHLICKMANN, Denise Goulart; MEZZAROBA, Orides. Financiamento de campanhas
eleitorais: a atuagdo do nucleo de inteligéncia da Justica Eleitoral como instrumento
de controle de doacdes e gastos eleitorais nas eleigdes de 2016. Revista de Teorias da
Democracia e Direitos Politicos, V. 3, n. 2. Maranhao, Jul/Dez. 2017, p. 68-88. P. 87.

6 BRASIL. (1998). Lei 9.613, de 3 de mar. de 1998: Dispde sobre os crimes de “lavagem”
ou ocultac@o de bens, direitos e valores; a prevencao da utilizagdo do sistema financeiro
para os ilicitos previstos nesta Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
- COAF, e d4 outras providéncias. Brasilia, D.F., mar. de 1998. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccIVIL_03/leis/L9613.htm Acesso em: 22.06.2018.
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(Portugal), blanqueo de capitales (Espanha), blanchiment d’argent
(Franga), geldwaschen (Alemanha), riciclaggio di denaro sporco
(Italia), money laundering (Estados Unidos), lavado de dinero
(Argentina) e lavado de ativos (Colombia). A origem da associagao
remete as organizagdes mafiosas norteamericanas que aplicavam em
lavanderias e lava-rapidos o capital obtido com atividades criminosas.
A escolha se devia ao fato de que tais negdcios movimentavam
dinheiro rapidamente e em espécie, o que facilitava a mistura entre
o faturamento proveniente da atividade das empresas com aquele
criminoso, dando aparentemente justificativa a origem dos valores
pela atividade econdmica.
Acerca do tipo penal, Callegari e Webber colocam que
[a] fim de compreender a lavagem de dinheiro e como se da o
fendmeno, imperioso o estudo das etapas para a concretiza¢ao do
delito. A doutrina majoritaria e os principais o6rgéos reguladores
do tema destacam serem trés as fases: coloca¢do ou ocultagao,
estratificagdo ou escurecimento e integragdo ou lavagem
propriamente dita. As fases sdo distintas e independentes, e ndo
necessariamente devem ocorrer simultanea ou sucessivamente
em cada caso, contudo, o estudo em separado garante que as
autoridades possam investigar a fase mais vulneravel, geralmente

a de colocagdo.”

Os estudiosos seguem descrevendo a fase da ocultacao
ou colocacdo como aquela “inicial da lavagem, momento em que 0s
criminosos pretendem fazer desaparecer as grandes somas que suas
atividades ilegais geraram, separando os ativos da ilegalidade™s. Ja

7 CALLEGARI, André Luis; WEBER, Ariel Barazzetti. Lavagem de dinheiro. Sdo Paulo:
Atlas, 2014. p.11-12. Pp. 11-12.

8 Op. cit., p. 12.
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na fase de estratificacdo ou escurecimento, o capital perde a marca
de ilicitude; e na de integragdo ou reinser¢do, sera incorporado
novamente a economia, de forma que o criminoso possa obter o
proveito financeiro da conduta penal.

Sobre a circunstancia dos valores recebidos para o
financiamento eleitoral provirem de atividades ilicitas, bem pontua
Rodrigo Janot que

[a]s investigagdes da denominada operagdo Lava Jato
comprovaram a suspeita do senso comum. Revelaram pratica
de ilicitos nas doagdes para campanhas eleitorais, sejam
aquelas denominadas de “caixa 1” (doagdes declaradas a
Justica Eleitoral), sejam as denominadas “caixa 2” (doagdes
clandestinas).

[...]

Na verdade, varias doagdes, ainda que declaradas a Justica
Eleitoral, nada mais eram que pagamento disfar¢ado de propinas,
com processo de lavagem de dinheiro de fora para dentro e de

dentro para fora do processo eleitoral®.

Serve de exemplo de caso concreto da engrenagem acima
descrita por Janot, isto ¢, da operacdo denominada como “caixa 1”
ou “por dentro”, a a¢do penal no STF recebida contra o Senador
Valdir Raupp, em que o teor da denuncia da Procuradoria-Geral da
Republica ¢ precisamente o fato de doacdes oficialmente declaradas
na prestacao de contas a Justica Eleitoral terem sido utilizadas como
método para ocultar ou dissimular o seu carater delituoso!?.

9 BARROS, Rodrigo Janot Monteiro de. Eleigdes e Corrupgdo. Palestra proferida no IT
Congresso de Direito Eleitoral do IGADE. Universidade de Caxias de Sul (UCS), Bento
Gongalves/RS. 22.6.2018.

10 MACEDO, Fausto de. Supremo admite que doagdes eleitorais podem ser propina.
Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/supremo-aceita-
denuncia-contra-valdir-rauppna-lava-jato/ >. Acesso em: 13.09.2018.
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Outra mostra de situacdo fatica, em que ocorreu o
clareamento de valores em uma operagdo com “caixa 17 e “caixa
2”, restou configurada no Termo de Delagdo Premiada do dono da
UTC, Ricardo Pessoa, na denominada Operacao Lava Jato, no qual
ele relata que “contratou” um escritorio de advogados, fazendo-
lhes pagamentos oficialmente. No caso, o escritdrio que recebeu
esses valores emitia nota, pagava impostos, entre outros, de forma
a cumprir com todas as suas obrigagdes legais por meio do “caixa
1”. Assim, o dinheiro superfaturado ingressava oficialmente na
conta da empresa (percentual baixo, de até 3% do lucro, mas que
representava grande volume). Apds essas etapas, ato continuo, o
suposto advogado do escritorio sacava o dinheiro, retirava para si
sua “comissdo” e, do restante dos valores, o entregava ao senhor
Ricardo Pessoa. Nesta etapa, o dono da UTC pagava em dinheiro a
propina (“caixa 2”)!1.

Observa-se que a forma como se desenvolve a campanha
eleitoral acaba também por propiciar toda a sorte de operagdes
adequadas a lavagem de dinheiro. O candidato em campanha realiza
gastos de dificil mensuracdo e precificagdo, como contratagdo de
publicidade, assessoria juridica e contabil, consultorias, contratagao
de pessoal, em relagdo aos quais ¢ dificil a “quantificacdo” dos
precgos efetivos pela prestacao de servigos.

Uma ressalva se faz necessaria a fim de estabelecermos
os limites do escopo analisado neste artigo: aqui sera considerada
apenas a conduta de incorporacdo de dinheiro proveniente de
crime na contabilidade da campanha eleitoral, o qual sera,
posteriormente, transformado em ativos licitos por meio de
simulacdo de negdcios. Assim, a campanha eleitoral, no prisma

ITMACEDO, Fausto de. Termo de depoimento de colaboragio premiada de Ricardo Pessoa.
Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/veja-a-integra-das-
delacoes-do-empresario-ricardo-pessoa/>. Acesso em: 13.09.2018.
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que se propde, serd apenas o veiculo da lavagem de dinheiro.
[lustram essa situacao os casos de “venda de candidaturas” ou
de lancamento de candidatos com pouca viabilidade eleitoral.
Nesses casos, o unico objetivo da candidatura seria a utilizacdo da
campanha eleitoral como possibilitadora da realizacao de negocios
aptos a dar aparéncia de licitude a recursos obtidos mediante a
realizagcdo de condutas criminosas.

Embora haja coincidéncia de procedimentos em relacao
a dissimulacdo da origem dos recursos arrecadados, escapam ao
escopo deste trabalho as situagdes que envolvem a incorporacao de
valores oriundos de crimes para proveito real (gastos efetivos), por
parte do candidato, com a finalidade de sucesso na elei¢cao!2. Mesmo
que se possa considerar que ter um candidato eleito defendendo os
interesses do criminoso ou colocando a maquina publica a servigo
desse possa constituir patrimonio imaterial, aqui examinaremos a
questdo considerando a simula¢do de negdcios para que recursos
financeiros possam ser usufruidos pelo autor da lavagem de maneira
direta, por simulacro de um gasto eleitoral.

Para a perfectibilizacdo da lavagem nos limites do
que analisamos, o que se observa ¢ que, normalmente, os valores
provenientes de crimes ingressam em contas bancarias de candidatos
mediante utilizacdo de nimeros de inscri¢do no cadastro de pessoas
fisicas (CPF) de eleitores que nao t€ém qualquer simpatia, ou mesmo
conhecimento, da campanha. Essas inscri¢des, imprescindiveis para a
minima identificagdo do depdsito e exigidas pela legislacdo eleitoral,
em principio, acabam por serem obtidas sem o conhecimento e sem

12 Embora ndo sendo o objeto deste estudo, o proveito real de recursos oriundos de
crime por parte de candidatos também ¢ situac@o recorrente, sendo inclusive descrito em
precedentes jurisprudenciais. A titulo de exemplo, cita-se o caso analisado pelo Supremo
Tribunal Federal nos autos do Inquérito n° 2280, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa,
com decisdo publicada em 03/12/2009.
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o consentimento dos eleitores, podendo ser provenientes de listas
irregulares colocadas a disposi¢ao dos interessados, de cadastros
disponiveis em reparticdes publicas (nas quais os candidatos, com
frequéncia, ja estdo inseridos), de dados facilmente localizaveis na
Internet, dentre outras possibilidades.

Veja-se que os numeros de CPF podem também ser
fornecidos por pessoas com relacdo com o autor da conduta ou com
o candidato, mas como existe uma previsao de limite para doagao por
pessoa fisica — 10% dos rendimentos auferidos no ano anterior ao da
eleicdo, sendo que as doagdes sdo confrontadas na Receita Federal -,
de forma que se dificulte a investigagdo e para o fracionamento dos
valores provenientes de crime, a tendéncia ¢ a utilizacdo de terceiros
que ndo tém envolvimento com os autores do fato.

Autilizagdo desses “laranjas” ¢ comprovada em pesquisa
jurisprudencial, nas quais encontramos casos, para exemplificar,
de eleitores de Macapa, Estado do Amapad, que, ao descobrirem
estar sendo relacionados como doadores de campanha de deputado
estadual no Rio de Janeiro, nas Elei¢des 2014, postularam a fixacao
de indenizacao por danos morais!3.

Também um eleitor de Rolim de Moura, em Rondonia,
demandado em acao judicial, alegou ter sido nomeado como doador
da mesma candidatura carioca. Na ocasido, juntou ao processo
reportagem na qual se noticiava que o candidato teria usado nome e
CPF de pessoas aprovadas em concurso publico como financiadores
de sua campanha eleitoral!4.

13 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO AMAPA. (2015). Turma Recursal dos
Juizados Especiais. AP. Relator(a): Cesar Augusto Scapin. DJ: 06/10/2015.

14 TRIBUNAL REGIONAL DE RONDONIA. (2015). Dirio da Justica Eletrénico do
Tribunal Regional de Rondonia. Ano 2015, n. 213. Disponivel em http://apps.tre-ro.jus.
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Ja no Parand, o nome varios servidores publicos, lotados
no setor de vigilancia de uma universidade publica, constaram como
supostos doadores para a campanha eleitoral de um deputado federal,
conforme se verificou nas decisdes dos processos que aportaram
no Supremo Tribunal Federal em razdo do quantum fixado como
reparagao civills.

Com excegdo do caso de Rondonia, nos demais
mencionados, os ecleitores tiveram ciéncia da utilizacao de seus
dados ao consultarem seus nomes em sites de busca na Internet.

Quanto ao ingresso irregular de valores, a legislacao
eleitoral, no intuito de minimizar a possibilidade da utilizagao dos
doadores “laranjas”, impde a utilizacdo de mecanismos como a
transferéncia eletronica entre as contas bancarias do doador e do
candidato para conferir maior confiabilidade acerca da real origem
das contribui¢des superiores a R$ 1.064,10.

Tal valor, equivalente a um mil UFIR, ¢ o pardmetro
de insignificancia na seara eleitoral, uma vez que o art. 27 da Lei
n°® 9.504/97 autoriza que esse nao seja contabilizado na prestagao
de contas quando refletir gasto realizado por eleitor em apoio a
candidato de sua preferéncia, desde que nao haja reembolso.

Dessa forma, nas doagdes de valor inferior ao parametro,
a simples declaracdo do CPF por ocasido do depdsito do valor ja é
considerada identificagdo da origem dos recursos.

Para ilustrar, segue a transcricdo dos dispositivos do
ultimo regulamento do TSE pertinente as Elei¢des 2018, a qual seja
a Resolugao TSE n. 23.553/17:

br/sadJudDiarioDeJusticaConsulta/diario.do?action=downloadDiario&voDiarioSearch.
tribunal=RO&voDiarioSearch.id=46854. Acesso em: 27.07.2018.

15 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Relator(a): Min. Luiz Fux. DJ: 26/02/2013.
Primeira Turma.
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Das Doacodes

Art. 22. As doagdes de pessoas fisicas e de recursos proprios
somente poderdo ser realizadas, inclusive pela internet, por meio de:
I — transacdo bancaria na qual o CPF do doador seja
obrigatoriamente identificado;

IT—doacao ou cessdo temporaria de bens e/ou servigos estimaveis
em dinheiro, com a demonstrag¢ao de que o doador ¢ proprietario
do bem ou ¢ o responsavel direto pela prestagdo de servigos;

Il — instituigdes que promovam técnicas e servicos de
financiamento coletivo por meio de sitios da internet, aplicativos
eletronicos e outros recursos similares.

§ 1° As doacdes financeiras de valor igual ou superior a R$
1.064,10 (mil e sessenta e quatro reais e dez centavos) soO
poderdo ser realizadas mediante transferéncia eletronica entre as
contas bancarias do doador e do beneficiario da doacgao.

§ 2° O disposto no § 1° aplica-se também a hipdtese de doagdes
sucessivas realizadas por um mesmo doador em um mesmo dia.
§ 3° As doagdes financeiras recebidas em desacordo com
este artigo nao podem ser utilizadas e devem, na hipdtese de
identifica¢do do doador, ser a ele restituidas ou, se isso ndo for
possivel, recolhidas ao Tesouro Nacional, na forma prevista no
caput do art. 34 desta resolugdo.

§ 4° As consequéncias da utilizacdo dos recursos recebidos
em desacordo com este artigo serdo apuradas e decididas por
ocasido do julgamento da prestacdo de contas.

§ 5° E vedado o uso de moedas virtuais para o recebimento de

doagdes financeiras. 10

16 TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL. Secretaria de Gestdo de Informagio. Resolugido
n. 23.553, de 18 de dez. de 2017: Dispde sobre a arrecadagao e os gastos de recursos por
partidos politicos e candidatos e sobre a prestacao de contas nas eleigdes. Brasilia, D.F,
dez. de 2017.
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Mesmo com a indicagdo de que a transferéncia eletronica
¢ o0 modo de identificagdo do recurso — uma vez que o recurso de
origem nao identificada ndo pode ser utilizado em campanha -, os
tribunais eleitorais muitas vezes relativizam a exigéncia, o que acaba
por enfraquecer o controle sobre o ingresso de receitas e por permitir
que as campanhas sejam financiadas com valores provenientes de
crime. Dessa forma, com a utilizacdo de nomes e CPF de terceiros
alheios a campanhas eleitorais, se possibilita a ocultagdo da real
origem dos recursos incorporados a campanha e o fracionamento de
vultosas quantias.

Outra possibilidade ¢ a lavagem retroalimentar ou desvio
de recursos publicos, tal qual verificado quando recursos oriundos
de servicos superfaturados sdo destinados a campanhas eleitorais
por soécios de empresas beneficiadas. Uma operagao nesse sentido e
realizada entre etapas foi identificada pelo COAF, como explicitado
no trecho a seguir:

Um grupo de ONGs recebe recursos do Estado para
supostamente realizar servigos de interesse publico, sem
realizagdo dos procedimentos licitatorios. Para a execucdo dos
servigos, as ONGs subcontratam empresas, cujos proprietarios
sdo ligados direta ou indiretamente a seus dirigentes. Apds o
recebimento dos recursos, cujos valores indicam a existéncia
de superfaturamento, as empresas doam parte dos valores
para campanhas eleitorais de candidatos ligados a servidores
do executivo responsaveis pela liberagdo de recursos para as

ONGs, sem realizagdo de licitagdes.!”

17 BRASIL. Ministério da Fazenda. COAF (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras). Casos e Casos: Coletanea de Casos Brasileiros de Lavagem de Dinheiro.
Disponivel em: https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/casos-
casos/arquivos/casosecasos_coletanea-completa_setembro2016.pdf/view.  Acesso em:
10.07.2018. P. 26

18 MACEDO, Fausto de. Termo de depoimento de colaboragio premiada de Ricardo Pessoa.
Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/veja-a-integra-das-
delacoes-do-empresario-ricardo-pessoa/>. Acesso em: 13.09.2018.
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Situacdo andloga a apontada pelo COAF foi
identificada na Operacdo Lava Jato, conforme se afere no Termo
de Depoimento de Colaboracdo Premiada de Ricardo Pessoa,
que, expressamente, declarou que “ndo tem preferéncia politica
alguma; que seu interesse ¢ principalmente empresarial”!8. Na
manifestagado, fica evidente o propdsito das investidas criminosas
e a utilizacdo de candidaturas como forma de integrar valores
provenientes de crime em uma atividade regulada pelo Estado,
dando a esses uma aparéncia de legalidade.

Retornando a modalidade de ilicito que aqui se busca
delinear, uma vez integrados os recursos ‘sujos’ a conta de campanha,
esses sao utilizados para a contratacdo de empresas ou colaboradores
“de fachada” que atestam a prestacdo de servigos irreais ou
superfaturados a campanha eleitoral, permitindo o ingresso regular
dos valores “limpos” em conta de colaborador ou do proprio autor
do crime antecedente.

José Jairo Gomes descreve manobra semelhante a
utilizada em campanha ao tratar dos gastos com publicidade,
enfatizando que tal modalidade de dispéndio

tem igualmente servido a lavagem de dinheiro, ao desvio
de recursos publicos e financiamento da corrupgdo. Para o
corrupto, o desvio de dinheiro publico via contrato publicitario
¢ por demais proveitoso. Diferentemente do que ocorre na
realizagdo de obra ou servi¢o, a inexecugdo daquele tipo de
contrato praticamente ndo deixa rastro. Afinal, quem se lembrara

de algumas entre milhares de pecas diuturnamente exibidas nos

I8 MACEDO, Fausto de. Termo de depoimento de colaboragdo premiada de Ricardo Pessoa.
Disponivel em: <https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/veja-a-integra-das-
delacoes-do-empresario-ricardo-pessoa/>. Acesso em: 13.09.2018.
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veiculos de comunica¢do? E quem dirda com certeza sobre as

que, embora regiamente pagas, jamais foram exibidas? 19

Na mesma linha da exposta pelo doutrinador, podemos
questionar sobre os santinhos que nunca foram impressos, as pegas
publicitarias que custaram um valor infinitamente menor do que
o declarado na prestagdo de contas, ou a consultoria que nunca foi
efetivamente prestada.

E possivel afirmar a existéncia dessas fraudes de diversas
maneiras, sendo que, no estudo conduzido por Schlickmann e
Mezzaroba, relativo as Eleicoes 2016, foram arrolados, dentre outros
indicios de irregularidade, os casos de cidadao beneficiario do Bolsa
Familia que efetuou doagdo eleitoral no valor de R$ 67.000,00;
realizacdo de 290 doagdes provenientes de individuos com registro
de Obito anterior a doacdo; concentracdo de doadores em uma
mesma empresa; fornecedores sem registro na Junta Comercial ou
na Receita Federal, prestando servigos a campanhas politicas em
valores acima de R$ 400.000,00; e empresa aberta as vésperas da
eleicdo, de titularidade de filiado a partido politico, que prestou
servigos no valor de R$ 250.000,0020.

Da mesma forma, o COAF divulgou, na sua Coletanea de
Casos Brasileiros de Lavagem de Dinheiro, situagdes em que foram
verificadas dissimulagdes com a finalidade de ocultar a origem de
valores que deram suporte a campanhas eleitorais. Em um dos casos,
foi apurado o financiamento irregular com propinas, mascarado com
o transito de valores por contas de supermercados.

19 GOMES, José Jairo. Direito eleitoral — 14. ed. rev., atual. € ampl. — Sdo Paulo: Atlas,
2018. P. 685.

20 SCHLICKMANN, Denise Goulart; MEZZAROBA, Orides. Financiamento de
campanhas eleitorais: a atuagdo do nucleo de inteligéncia da Justica Eleitoral como
instrumento de controle de doacdes e gastos eleitorais nas eleicdes de 2016. Revista de
Teorias da Democracia e Direitos Politicos, V. 3, n. 2. Maranhao, Jul/Dez. 2017, p. 68—88.
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Vejamos:
Em contas correntes de supermercados ¢ comum a ocorréncia
de depositos em espécie pelas caracteristicas de suas operagoes.
Uma determinada empresa desse ramo de atividades possuia
registros de varios depositos em espécie em sua conta corrente
quando houve uma mudanca na forma do recebimento dos
créditos, em periodo eleitoral. Em lugar dos créditos serem
recebidos por meio de depositos em espécie, a empresa passou a
receber depositos em cheques em valores ndo compativeis com
a atividade presumida da empresa, cuja principal caracteristica €
de venda ao varejo pulverizada.
Paralelamente a essa interrupgdo, foram recebidas comunicagdes
de que trata a Lei 9.613/98, oriundas do segmento de transporte
de valores, indicando que o supermercado havia contratado
tal servigo para transportar valores em espécie destinados a
determinadas pessoas fisicas, sem utilizagdo de institui¢do
financeira, o que poderia caracterizar tentativa de ocultacdo de
identidade dos verdadeiros beneficiarios dos valores.
Analises subsequentes indicaram que os cheques depositados
na conta do supermercado eram emitidos por empresas
relacionadas as pessoas fisicas destinatarias dos valores em
espécie transportados.
Apds investigagdes, descobriu-se que os valores em espécie
eram destinados a financiamento irregular de campanha eleitoral.
Os cheques depositados eram lastreados em pagamentos de

propinas de empresas vencedoras de licitagdes irregulares. 2!

21 BRASIL. Ministério da Fazenda. COAF (Conselho de Controle de Atividades
Financeiras). Casos e Casos: Coletanea de Casos Brasileiros de Lavagem de Dinheiro.
Disponivel em: https://www.fazenda.gov.br/centrais-de-conteudos/publicacoes/casos-
casos/arquivos/casosecasos_coletanea-completa_setembro2016.pdf/view.  Acesso em:
10.07.2018. P. 36.
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Esses sdo exemplos evidentes de que o financiamento
e o dispéndio de recursos em campanhas eleitorais vém sendo
desvirtuado. A forma mais comum de fraude parece ser a utilizacao
de dados de terceiros como doadores de campanha eleitoral de
forma a mascarar a origem dos recursos, seja porque sao frutos
de atividade ilicita, seja porque a fonte dos valores pode estar
relacionada entre aquelas vedadas pela legislacdo eleitoral e pela
realizagdo de gastos simulados.
Gracco e Abreu também pontuam que

a criminalidade politica organizada voltada a interferir

na soberania popular por meio do financiamento de

campanhas eleitorais, além de perpetuar uma forma de fazer

politica, desacreditam as instituigdes perante o restante da

comunidade politica.

Historicamente, as formas de lavagem de dinheiro em campanhas

eleitorais sdo conhecidas, o que possibilita cada vez mais,

dependendo de vontade politica, sua prevencdo e repressdo. O

ciclo vicioso € sempre o mesmo: Democracia, financiamento de

campanhas, crime organizado, lavagem de dinheiro.

A mercadoria politica, oriunda geralmente de crimes contra a

Administragdo Publica, crimes contra o Sistema Financeiro

Nacional e crimes contra a Ordem Econdmica e Tributaria sao

utilizados para financiar campanhas, desaguando em compra de

votos e compra de mandatos?2

22 GRACCO, Abrado Soares Dias dos Santos; ABREU, Renata Soares Machado Guimaries
de. A influéncia das atividades criminosas na atuagao institucional do Estado Brasileiro: as
mercadorias politicas ligadas ao controle do crime organizado e sua relagdo na aquisi¢ao
de cargos eletivos. In.: XXI Encontro Nacional do CONPEDI, 2012. Uberlandia. Anais de
Uberlandia, 2012. P. 19.
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Como se percebe, o fendmeno da utilizacdo de
campanhas eleitorais para lavagem de dinheiro tem importantes
reflexos republicanos. Os recursos ilicitos oriundos de atividades
ilicitas irrigando campanhas eleitorais acabam por estabelecer,
entre candidatos e financiadores ilegais de campanhas politicas,
vinculos que, no futuro, poderdo derivar na realizagdo de novas
modalidades de ilicitos envolvendo a méaquina publica ou mesmo
a producao legislativa. Ainda que apenas considerada a utilizacao
da campanha politica como veiculo para lavagem de dinheiro
- desprezando-se a relacdo que se estabelece entre o candidato
e o autor do crime antecedente -, a realizacdo de contratos
inexistentes ou a indicacao de gastos inflacionados acaba por tirar
a confiabilidade de estimativas acerca do quanto ¢ necessario para
financiar uma campanha politica no pais.
Desse modo, parece ser possivel afirmar que as regras
de controle sobre arrecadagdo e dispéndio de recursos atualmente
sdo insuficientes para inibir que o financiamento de campanhas
eleitorais seja utilizado como mecanismo de lavagem de dinheiro.
Nao se pode negar que tem havido, ao longo do tempo, evolugdo
nesse sentido mediante
a) introducdo de dispositivos nas regras de regéncia dos
pleitos pelo Tribunal Superior Eleitoral; e

b) instituigdo de nucleo de inteligéncia composto
por representantes de tribunais envolvidos com as
eleicdes, de 6rgao de controle e do fisco, para fins de
compartilhamento de informagdes.
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Entretanto, ndo se pode dizer o mesmo sobre o nimero
de indicios apurados e o numero insignificante de processos
judiciais especificos localizados, o que demonstra que o controle
ndo tem sido eficaz.

E de se observar também que a introdugio de
mecanismos que acrescentem qualquer normatizagdo suplementar
aos dispositivos da legislagdo eleitoral (leis em sentido estrito),
expedidos em regulamentos pelo TSE, € frequentemente questionada
pelos candidatos. Tal situagdo, acaba por implicar que cada iniciativa
de controle e fiscalizagdo pela Justica Eleitoral seja judicializada até
o exame final da situacao pelos Tribunais Superiores, colaborando
com a impunidade.

Como a lavagem de dinheiro ¢ uma situagdo dinamica e
complexa, que se reinventa a cada barreira que seja imposta, ainda
¢ um desafio a imposicao de restricdes que se considerem legitimas,
do ponto de vista do processo legislativo, e que coibam que um
mecanismo democratico seja utilizado com finalidade criminosa.
Em analise acerca da utilizacdo de instrumento de combate a
criminalidade economica, Felipe Bertoni apresenta o compliance
como alternativa a ser implementada, destacando

[0] raciocinio elaborado por Antoinette Verhage [2011] quando
explica as perspectivas que se projetam com a aplicagdo da atual
politica criminal internacional relativamente a lavagem de capitais:
O esforgo exigido dos atores publicos e privados na prevengdo e
detecg@o da lavagem de dinheiro ¢ bastante elevado (Comissdo
das Comunidades FEuropeias, 2009). Como resultado de
iniciativas nacionais e internacionais tomadas no combate
contra o crime organizado e a lavagem de dinheiro, estamos
presenciando o desenvolvimento de duas estruturas paralelas
na luta contra a lavagem de dinheiro e seus crimes derivados:
uma estrutura legislativa e reguladora, designada para prevenir

e detectar a lavagem de capitais, de um lado, e uma estrutura
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eminentemente comercial que surge decorrente de um reflexo
de auto-protecdo por parte das instituicdes financeiras, que
aspiram a se proteger contra riscos de sangdes regulatorias e
zelar por sua reputagdo. Essas estruturas serdo denominadas,
respectivamente, de complexo antilavagem de dinheiro e a
industria do compliance. Entre essas estruturas separadas e
ao mesmo tempo entrelagadas, vemos institui¢des financeiras
privadas abrangendo dois mundos. Essas institui¢cdes privadas
sdo, por um lado, parte do complexo antilavagem, atuando
por meio do emprego de inspetores que precisam capacitar
a instituicdo no que diz com o obedecimento das regras e
regulamentos estabelecidos - os oficiais de compliance — e,
por outro lado, essas institui¢des financeiras, ao comprar
servigos das — ndo financeiras — industrias de compliance, para
adequar a implementacdo das medidas editadas pelo complexo
antilavagem, tornam-se, com isso, patrocinadoras da industria

de compliance (tradugio livre).23

Este parece ser o caminho natural a ser seguido: a
conjunc¢do de esforcos dos atores publicos e privados no combate a
delinquéncia economica.

4. CONCLUSAO

A andlise legal e doutrinaria e, em especial, dos casos
concretos encontrados na jurisprudéncia sobre irregularidades na
arrecadagdo e gastos em campanhas eleitorais demonstrou que

23 BERTONI, Felipe Faoro. O delito de lavagem de capitais e o desenvolvimento do
criminal compliance. Arquivo Juridico — Revista Juridica Eletronica da Universidade
Federal do Piaui, v. 1, n. 02 (2012). p. 112-127
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as atuais regras sobre arrecadacdo e dispéndio de recursos em
campanhas eleitorais nao sao suficientes para coibir a lavagem de
dinheiro, uma vez que neste estudo se comprovou a existéncia de
‘doadores laranja’ e de outras hipdteses de atos de ilicitude para o
clareamento de valores, corroboradas por indicios de irregularidades
da mesma natureza e relatados em publicagdes especializadas.

Do mesmo modo, as atuais praticas de fiscaliza¢do ndo
tém alcancado real efetividade como instrumento de combate a
introducao de valores oriundos de atividades ilicitas em campanhas
eleitorais, permitindo que o dinheiro ilicito e criminoso se envolva
na competicao eleitoral e se infiltre na economia e na vida politica,
redundando em crescente influéncia do poder econdomico sobre o
processo politico.

Tendo em vista que o controle da arrecadacao de
recursos € gastos das campanhas eleitorais visa a regularidade e
a legitimidade das elei¢cdes, sendo uma das garantias do sistema
politico e eleitoral, ¢ imperiosa a busca por solugdes para o problema
da lavagem de dinheiro nesse meio. Assim, fica evidente que, para o
auxilio do controle e da transparéncia da arrecadacdo e do gasto de
recursos dessa natureza, sao necessarias novas técnicas especiais de
investigagdo, de forma a aprimorar a fiscalizagcdo. Entendemos que
essa pode ser feita por meio de inovagdes legislativas, por meio de
montagem e de ampliagao de o6rgaos técnicos, pelo controle externo,
pela maxima fiscalizagdo popular, pelo compliance, por sistemas
informaticos que propiciem a intensificagdo do compartilhamento
de dados (com a utilizagdo de softwares que permitam o cruzamento
infinito de informagdes), e, inclusive, pelo aprofundamento na
investigagdo das escrituragdes contabeis.

Da mesma forma, o recrudescimento de exigéncias
por parte da Justica Eleitoral deve ser interpretado, pelos atores no
processo eleitoral, como forma de aprimoramento da democracia e
com vistas ao combate a delinquéncia econdmica.
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