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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE)
apresenta ao leitor o terceiro nimero da revista Estudos Eleitorais de
2013, composto de seis artigos.

No primeiro artigo, Substituicdo de candidatos as vésperas do pleito:
direito ou abuso de direito?, o autor Caio Cézar Will Neri Dias parte da
afirmacdo de que a substituicdo de candidatos aos cargos majoritarios
as vésperas do pleito tem sido oportunidade de abuso de Direito Elei-
toral. Segundo Dias, a substituicao de candidatos deve observar limites
tracados pelo principio da boa-fé objetiva e pelo respeito a efetivacao
da democracia substancial de modo a impedir 0 abuso no exercicio do
direito de substituicao de candidatos.

Em O artigo 30-A, § 2°, da Lei n® 9.504/97: uma andlise a luz da propor-
cionalidade, Guilherme Rodrigues Carvalho Barcelos aborda a represen-
tacdo eleitoral lastreada no art. 30-A da Lei n® 9.504/1997 sob diversos
aspectos, tais como o cabimento, o objeto juridico tutelado, a legitimi-
dade ativa e passiva, o rito processual, a relacdo junto a prestacao de
contas de campanha eleitoral e os efeitos da procedéncia, dando énfase
a sancao inserta no § 2° do dispositivo legal em lica.

Helio Deivid Amorim Maldonado, autor do terceiro artigo, Potencia-
lidade lesiva nas acbes eleitorais, faz um estudo acerca da alteracao legisla-
tiva feita pela Lei Complementar n® 135/2010, que incluiu o inciso XVI no
corpodo art. 22 da Lei de Inelegibilidades. Seu trabalho tem por objetivo
indicar a permanéncia da exigéncia da potencialidade lesiva do abuso
de poder tisnar a legitimidade e normalidade do pleito como pedra de



togue na harmonizacao entre os principios constitucionais elencados
no art. 1°, paragrafo Unico, e no art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal.

No quarto artigo, Dos crimes eleitorais contra a liberdade do voto:
necessidade de majoracdo das penas privativas de liberdade, Luciano
Zambrota analisa a quantidade das penas privativas de liberdade defi-
nidas para os crimes de que tratam os arts. 299, 300, 301 e 302 do
Cdédigo Eleitoral brasileiro, com o objetivo de demonstrar que ndo sao
suficientes para a reprovacao penal e prevencao social dessas condutas
atentatorias a liberdade do voto.

No quinto artigo, Infidelidade partiddria e a disponibilidade dos
mandatos eleitorais, Vinicius Quintino de Oliveira trata do problema da
inseguranca juridica existente nos procedimentos que circundam o
tema da infidelidade partidaria. O autor pretende demonstrar como os
partidos politicos e candidatos tém se adaptado a lacunosa legislacao
vigente e a constante alteracao jurisprudencial. Para Oliveira, somente
uma definicdo legislativa plena serd capaz de garantir o minimo de
seguranca juridica quando o tema envolver a fidelidade partidaria e a
perda de mandato eletivo.

No ultimo artigo, Revisitagcbes tedricas ao recurso contra expedicdo de
diploma, Walber de Moura Agra discute a natureza do RCED, sugere que
essa terminologia seja alterada e que o instituto seja concebido como
acao. Para o autor, a pluralidade de ritos processuais (RCED, AIJE e AIME)
obscurece os caminhos eleitoralistas e forca contradicdes.

A Escola Judiciaria Eleitoral, com mais um ndmero da revista Estudos
Eleitorais, reafirma seu empenho na valorizacdo dos estudos eleitorais,
sobretudo no que tange a abordagem historica, tedrica e pratica de
temas como cidadania e democracia, e incentiva novas colaboracdes
nessa relevante area do saber humano.



SUBSTITUICAO DE CANDIDATOS
AS VESPERAS DO PLEITO: DIREITO
OU ABUSO DE DIREITO?!

REPLACEMENT OF CANDIDATES THE EVE OF
THE ELECTION: RIGHT OR ABUSE OF RIGHTS?

CAIO CEZAR WILL NERI DIAS?

Resumo

A possibilidade de substituicdo de candidatos aos cargos majoritarios as
vésperas do pleito, em diversas ocasides, tem sido oportunidade de utili-
zacao indevida da posicao juridica, mais precisamente, abuso de Direito
Eleitoral. O direito a substituicdo de candidatos deve observar limites
tracados pelo principio da boa-fé objetiva e com respeito a efetivacéo
da democracia substancial. Todavia, a legislacao eleitoral, se interpretada
em sua literalidade, da espaco a entendimentos distorcidos de tal direito.
Surge daf a necessidade de uma releitura da questao sob um prisma
principioldgico até que a legislacdo eleitoral seja adaptada de modo a
impedir o abuso no exercicio do direito de substituicdo de candidatos.

! Artigo recebido em 29 de agosto de 2013 e aceito para publicagdo em 13 de setembro
de 2013.

2Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Espirito Santo. Assessor Juridico Nivel
Il da Procuradoria Regional Eleitoral no Espirito Santo.
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Palavras-chave: Substituicdo de candidatos. Abuso de direito. Demo-
cracia. Boa-fé.

Abstract

The possibility of replacement candidates for the positions majority
on the eve of the election, on several occasions has been the scene of
misuse of the legal position, more precisely, abuse of electoral law. The
right to replace candidates must observe limits set by the principle of
objective good faith and with respect to the realization of democracy
substantial. However, the electoral law, if interpreted in its literal, gives
space to distorted understandings of such right. There arises the need
for a rereading of the question under a prism until the electoral legisla-
tion is adapted to prevent abuse in the exercise of the right of replace-
ment candidates.

Keywords: Replacement candidates. Abuse of rights. Democracy. Good
faith.

1. Introducao

A legislacdo eleitoral garante que, antes do dia marcado para o
acontecimento do pleito, tanto o candidato quanto aquele cujo pedido
de registro de candidatura ainda esteja aguardando decisao podem ser
substituidos. Os fundamentos a serem invocados para que se efetue a
substituicdo sdo diversos: o indeferimento do pedido de registro em
momento ulterior ao registro de candidatura; a cassacao do registro ora
outorgado; o cancelamento do registro em decorréncia de expulsdo
partidaria; falecimento do candidato; ou, ainda, a rendincia a candidatura.

Conforme adverte o eleitoralista José Jairo Gomes®, cada uma
dessas hipdteses exige a presenca de requisitos préprios, de modo que,

nos dois primeiros casos, faz-se imprescindivel a existéncia de decisao
final nos respectivos processos.

? GOMES, 2011.
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O legislador pétrio alterou o art. 13 da Lei das Eleicdes com o fim
de regulamentar de maneira mais precisa a contagem do prazo de dez
dias para o requerimento de substituicdo, sendo que o referido lapso
temporal passou a ser contado da notificacdo do partido da decisGo que
deu origem a substituicdo. Contudo, a Lei n° 12.034/2009, que introduziu
a citada alteracdo, ndo determinou prazo-limite para a substituicdo de
candidatos aos cargos majoritarios.

Aproveitando-se de tal lacuna formal* na lei eleitoralista, por diversas
vezes, candidatos sabidamente inelegiveis aproveitam-se de seu cacife
eleitoral e da proximidade com o eleitorado para resguardar até as
vésperas do pleito uma candidatura insustentavel, ocultando uma outra,
de natureza meramente subsidiaria, vulgarmente chamada de “laranja”.

O objetivo do presente trabalho é verificar se o direito a substituicao
de candidatos nas eleicbes majoritarias é absoluto ou se ha abuso do
exercicio de direito subjetivo. A importancia do estudo ndo esta apenas
na analise de um ou outro caso concreto. Trata-se de necessidade de
posicionamento da Justica Eleitoral, inclusive para as préximas elei-
cdes, em relacdo a correta aplicacdo do art. 13 da Lei das Eleicdes e, até
mesmo, a exigéncia de alteragao legislativa para elucidar tal questao.

2. A possibilidade de fraude na substituicao as
vésperas do pleito

Tem sido comum que o Ministério Publico Eleitoral se posicione
pela configuracdo da fraude quando a substituicdo de candidatos
as vésperas do pleito se da de forma manifestamente premeditada,
com o escopo de ludibriar o eleitorado, fazendo-o acreditar que esta
votando num candidato, quando, na verdade, vota em outro, ainda que
pertencente ao mesmo grupo politico.

“ Interessante salientar que a lacuna existente ndo é a material, mas a formal. Isso porque
a lacuna formal refere-se a lacuna na prépria lei, enquanto a material, a seu turno, € a
lacuna no Direito. E o Direito Eleitoral, nesse aspecto, néo é laconico. Basta interpretagao
sistematica para verificar se o direito de substituicdo de candidatos é absoluto ou
néo, se hé lapso temporal final para efetivacdo da substituicdo ou néo, conforme sera
demonstrado.

11

ESPERAS DO PLEITO: DIREITO OU ABUSO DE DIREITO?

SUBSTITUIGAO DE CANDIDATOS AS VI

CAIO CEZAR WILL NERI DIAS



€10 O¥EaNIZIA/O¥INTLIS ‘€ 'N ‘8 ‘A ‘SIVYOLITTI SOAN.LST

O questionamento que muitas vezes levanta-se é o do motivo por
que se busca assegurar uma candidatura a todo custo, muitas vezes
manifestamente inconcebivel, mas que, as vésperas do pleito, desfaca-se
dela, substituindo aquele que a todo tempo se posicionou como candi-
dato por outro, ndo raramente, desconhecido. A resposta aos questio-
namentos formulados também sé pode ser uma: o objetivo da rendncia
as vésperas do pleito, com sua consequente substituicao, ha de ser a
manutencao de um grupo politico no poder.

Uma das causas que, muitas vezes, levam o candidato que ja tem
intencdo de renunciar a deixar o ato para o Ultimo momento possivel é
que chegaria uma ocasido em que nao haveria mais a possibilidade de
se modificar o nome e a foto que constardo nas urnas eletronicas. Por
isso, ha, ndo raras vezes, a insisténcia na candidatura e a formalizacao
do pedido de renuncia as vésperas do pleito. Trata-se de uma acdo que
serve para ludibriar o eleitorado.

Some-se a isso que, pelo fato de a substituicdo ocorrer as vésperas
do dia do pleito, ndo é mais possivel fazer a devida divulgacdo da
mudanca a populacéo local. Impede-se, dessa maneira, que o eleitor
tenha conhecimento da situacdo de maneira adequada e com a devida
antecedéncia.

Assim, torna-se praticamente impossivel que os eleitores tomem
conhecimento da situacao, ja que, apesar de candidatos distintos, o
substituto conserva toda a publicidade do substituido, incluindo seu
nome politico e o numero da legenda, sem esquecer que a foto que
constara nas urnas sera a do antigo candidato.

3. Comportamento contraditorio: vedagao ao tu
quoque

O comportamento daquele candidato que busca assegurar a todo
custo sua candidatura, mas que, surpreendentemente, no apagar das
luzes do pleito, a ela renuncia amolda-se perfeitamente a regra do tu

12



quoque, desdobramento da Teoria dos Atos Proprios. A propria origem
histérica da terminologia usada para identificar esse instituto remete
diretamente & ideia de traicdo, de quebra da confianca depositada. E
muito conhecida a frase tu quoque, Brutus, tu quoque, fili mili?, indagacao
que se atribui a Julio César ao tomar conhecimento de que até Marco
Junio Bruto, a quem considerava como seu legitimo filho, havia conspi-
rado para seu assassinato (44 a.C)).

De modo amplo, em termos juridicos, o tu quoque é caracterizado
por mudanca de valoracao relacionada a determinada situacao concreta,
isto é, deparando-se com situacdes substancialmente equiparaveis, o
mesmo sujeito adota dois critérios valorativos notadamente diversos,
ou como se refere Azevedo (2004, p. 167), ha a"utilizacdo de dois pesos
e duas moedas”.

Tal regra coloca no debate um vetor axiologico intuitivo que pode
ser traduzido pelo brocardo turpitudinem suam allegans non auditur®. Sua
aplicagao, desde que de forma cautelosa, harmoniza-se com os valores
éticos e juridicos.

4. Os limites tragados pela boa-fé objetiva

A lei eleitoral traz hipdteses em que a agremiacao partidaria tem o
direito de substituir o candidato. Todavia, nao ha previsao legal quanto
ao prazo final para que se efetive a substituicao.

Conforme adverte Ramayana (2011), a nova Lei n® 12.034/2009 nao
dispds sobre o prazo-limite de substituicdo do candidato majoritario,
pOr isso a substituicdo pode se dar até as vésperas da eleicdo ou, inclu-
sive, no proprio dia.

Todavia, seria correta a aplicacdo do referido dispositivo que permite
a eficacia de manobras para substituicdo de candidatos as vésperas do

* Trata-se da maxima do Direito Civil que pode ser traduzida como "ninguém pode
invocar em seu favor sua prépria torpeza”. Este é um brocardo envolvido por intensa
carga ética, harmonizando-se com o padrao de conduta tracado pela cldusula geral da
boa-fé objetiva.
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pleito? Haveria harmonia com o art. 219 do Cédigo Eleitoral, que dispoe
que, na aplicacdo da Lei Eleitoral, o julgador atendera sempre os fins e
resultados a que ela se dirige? Ademais, seria o direito de substituicao de
candidatos absoluto?

Certamente, ndo. Deve haver respeito aos limites objetivos tracados
pelo principio geral da boa-fé, sob pena de incorrer em abuso de direito.
Nesse sentido, Candido (2010) considera que a inovacao legislativa da
Lei n° 12.034/2009, nesse aspecto, é indcua, nada acrescenta.

No ordenamento brasileiro, tamanha é a expressao da clausula
geral da boa-fé objetiva, que ela foi elevada a principio na Constituicdo
da Republica de 1988, como se depreende, por decorréncia do principio
da solidariedade, insculpido entre os objetivos da Republica Federativa
do Brasil, no art. 39, inciso .

A boa-fé objetiva também tem por fundamento constitucional o
principio da dignidade da pessoa humana, matriz imperativa de todo o
nosso ordenamento juridico que ganhou extrema relevancia no cenario
juridico do fim do século XX.

Com fundamento no Cédigo Civil, a doutrina brasileira classificou
em trés as funcdes exercidas pela boa-fé objetiva em nosso direito, a
saber: enquanto critério hermenéutico para os negocios juridicos
(art. 113); como manifestacdo mais auténtica, atuando como criadora de
normas (art. 422); e, funcao limitativa ao exercicio de direitos subjetivos,
interligando a boa-fé objetiva ao abuso de direito, trata-se da fun¢ao
limitativa ao exercicio de direitos subjetivos (art. 187).°

5. O abuso de Direito Eleitoral

N&do se mostra mais razodvel o individualismo exacerbado, predomi-
nante durante todo o século XIX, qguando nao se aceitava que houvesse
limitacdes ao exercicio de qualquer direito que ndo estivessem claras e

¢ MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999.
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expressas no texto legal. Trata-se de abusos de direito a valoracdo e o
exercicio contraditérios das prerrogativas diante de mesma situacéo no
sentido Unico de obter satisfacdo do interesse juridico pessoal.

J& estd sedimentado que a boa-fé objetiva apresenta-se em nosso
ordenamento juridico como uma exigéncia de lealdade, modelo obje-
tivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o poder-dever de que
cada pessoa ajuste a propria conduta a esse modelo, agindo como agiria
0 homem médio que fosse honesto, probo, coerente e leal.

Destarte, a boa-fé objetiva prescinde de conduta individual ou
coletiva, judicial ou ndo, que seja examinada no conjunto concreto da
casuistica. Exige, ainda, que toda a funcéo interpretativa das leis e dos
contratos nao seja feita in abstrato, mas sim in concreto. Isto é, em decor-
réncia de sua funcdo social.”

Por isso se mostra desarrazoada e abusiva a interpretacao da Lei
Eleitoral que coloca o interesse social refém do individual de um grupo
politico que busca lacunas no texto legal para assegurar manobras com
0 objetivo de ludibriar o eleitorado.

Classico exemplo de vedacao ao abuso de direito expresso na legis-
lacao eleitoral encontra-se na previsao de inelegibilidade da alinea k da
Lei das Inelegibilidades, inserida pela Lei da Ficha Limpa, in verbis:

Art. 1° Sao inelegiveis:
| - para qualquer cargo:
[...]

k) o presidente da Republica, o governador de estado e
do Distrito Federal, o prefeito, os membros do Congresso
Nacional, das assembleias legislativas, da Camara Legislativa,
das camaras municipais, que renunciarem a seus mandatos
desde o oferecimento de representacdo ou peticdo capaz de
autorizar a abertura de processo por infringéncia a disposi-
tivo da Constituicdo Federal, da Constituicdo Estadual, da Lei
Organica do Distrito Federal ou da Lei Organica do Muni-
cipio, para as eleicdes que se realizarem durante o periodo

7 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.
br/artigos/boafe.htm>. Acesso em: 18 ago. 2013.
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remanescente do mandato para o qual foram eleitos e nos 8
(oito) anos subsequentes ao término da legislatura; (Incluido
pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

O dispositivo transcrito acima em momento algum deixa de reco-
nhecer o direito de renlincia ao mandato eletivo. Todavia, produzido
conforme as diretrizes tracadas pela cldusula geral da boa-fé objetiva,
condiciona o exercicio de tal direito, evitando seu exercicio abusivo.

Ao julgar as acdes declaratérias de constitucionalidade n° 29 e n° 30
e a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578, o ministro Luiz Fux
assim destacou:

A instituicao de hipodtese de inelegibilidade para os casos
de renlncia do mandatério que se encontre em vias de,
mediante processo proprio, perder seu mandato é absoluta-
mente consentanea com a integridade e a sistematicidade
da ordem juridica. In casu, a rendncia configura tipica hipoé-
tese de abuso de direito, lapidarmente descrito no art. 187
do Cédigo Civil como o exercicio do direito que, manifesta-
mente, excede os limites impostos pelo seu fim econémico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Longe de
se pretender restringir a interpretacdo constitucional a uma
leitura civilista do Direito, é certo atentar para o fato de que,
assim como no ambito do Direito Civil, é salutar — e neces-
sario — que no Direito Eleitoral também se institua norma
que impeca o abuso de direito, que no ordenamento juridico
patrio decerto nao avaliza. Nao se héd de fornecer guarida ao
mandatario que, em indisfarcavel ma-fé, renuncia ao cargo
com fito de preservar sua elegibilidade futura, subtraindo-se
ao escrutinio da legitimidade do exercicio de suas funcdes
que é préprio da democracia.

Saliente-se que o proprio art. 13, § 19, da Lei das Elei¢des, ao impor
o lapso de dez dias do fato ou da notificagdo do partido da decisao judi-
cial que enseje a substituicao, traca parametro limitativo ao exercicio do
direito de substituicdo. Ademais, a substituicao realizada as vésperas da
eleicao afronta diversos direitos do eleitor, como o direito de informacéao
acerca dos candidatos que estdo na disputa. O candidato que disputa o
cargo eletivo nas condicdes aqui demonstradas nédo realiza campanha,
ndo expde suas plataformas, ndo é colocado a prova pelo eleitor, nem
é confrontado por candidatos adversarios. Foge do debate, da critica
politica, da exposicao de ideias e propostas, o que vai de encontro aos
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objetivos que se buscam no periodo que os candidatos podem utilizar
para promover suas candidaturas. Ha evidente confronto com o que
dispde o art. 14 da Constituicao da Republica, que busca resguardar a
legitimidade do pleito.

Resta evidente também o descompasso com o art. 1°, paragrafo
unico, do texto constitucional, que destaca a soberania popular como
principio do ordenamento juridico brasileiro.

Art. 10
[.]

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicao.

A regra, que é repetida no Cédigo Eleitoral, ndo pode ser interpre-
tada meramente como o exercicio do poder pelo voto (ou diretamente).
N&o basta o direito universal ao sufragio, quando o voto depositado
nas urnas nao representa a escolha livre e firme do cidaddo, numa falsa
percepcao de manifestacdo do poder que dele deriva.

Conforme aponta Coélho (2010), a democracia traz consigo um
sujeito historico: o povo. Na substituicdo as vésperas do pleito, falta legi-
tima participacdo popular, havendo, pois, eminente ameaca ao regime
democratico. A democracia é tao mais legitima e verdadeira na medida
em que maior e melhor for a participacdo popular.

6. Jurisprudéncia variante

Observa-se a existéncia de divergéncia jurisprudencial sobre o tema
do presente recurso.

Nas eleicoes de 2012, no interior do Espfrito Santo, um candidato
sabidamente inelegivel valeu-se de todos os mecanismos legais para
manter sua candidatura. Todavia, as vésperas do pleito, decidiu renunciar
a sua candidatura e foi substituido por sua sobrinha. Pela proximidade
da renuincia com o pleito, seu nome e foto continuaram nas urnas, bem
como sua candidatura ainda continuava a existir perante o eleitorado.
Porém, quem recebeu os votos, e foi eleita, foi a pessoa que o substituiu.
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O Ministério Publico Eleitoral interpds recurso contra expedicdo de
diploma, com fundamento em fraude, todavia, seu recurso teve provi-
mento negado pelo Tribunal Regional Eleitoral. Assim decidiu o TRE/ES:

EMENTA:

RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE DIPLOMA. PRELIMINARES.
ILEGITIMIDADE  PASSIVA. INEPCIA DA PETICAO INICIAL.
AUSENCIA DO LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. SUBS-
TITUICAO DE CANDIDATURA AO CARGO MAJORITARIO AS
VESPERAS DO PLEITO. FRAUDE E ABUSO DE DIREITO NAO
PROVADOS. AMPLA PUBLICIDADE DO FATO. RECURSO NAO
PROVIDO.

1 — A substituicdo de candidatura nao se revelou premeditada
e, embora feita a poucos dias das eleicoes, atendeu as exigén-
cias impostas pelo art. 67 da Resolugao-TSE n° 23.373/2011,
em especial no que toca a publicidade de ato, ndo havendo,
portanto, que se falar em fraude, conforme reiteradamente
tem julgado do colendo Tribunal Superior Eleitoral.

2 — Acdo julgada improcedente.
(RCED n° 37503 — ES. Relator: Juiz Federal Ricarlos Almagro

Vitoriano Cunha. Julgamento em 6.5.2013. Publicacdo no DJE
em 15.5.2012)

J& o Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo, em julgamento de

caso idéntico ao acima citado, decidiu da seguinte forma:
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RECURSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. ELEICOES
DE 2012. CARGO DE PREFEITO. SUBSTITUICAO. SENTENCA
QUE DEFERIU O REGISTRO. ABUSO DO DIREITO. FRAUDE.
RECURSO PROVIDO PARA INDEFERIR O REGISTRO.

1. PRETENDE A RECORRENTE QUE SEJA INDEFERIDO O
REGISTRO DE CANDIDATURA DE LUCILENE CABREIRA GARCIA
MARSOLA, REQUERIDO EM SUBSTITUICAO AO CANDIDATO
RENUNCIANTE MOACYR JOSE MARSOLA. 2. MANIFESTOU-SE
A DOUTA PROCURADORIA REGIONAL ELEITORAL PELO
PROVIMENTO DO RECURSO, SOB O ARGUMENTO DE QUE
DEVEM PREVALECER OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE
GARANTEM A VONTADE SOBERANA DO ELEITOR DE ESCO-
LHER LIVRE E CONSCIENTEMENTE SEUS REPRESENTANTES.
3.0 ART. 5° DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO E CLARO AO REFERIR-SE A NECESSIDADE DE
O INTERPRETE TER EM CONTA OS FINS SOCIAIS A QUE A
LEI SE DESTINA E AS EXIGENCIAS DO BEM COMUM, SENDO



QUE TAMBEM O ART. 219 DO CODIGO ELEITORAL CONTEM
REGRA NESSA DIRECAO E DE FORMA INDUBITAVEL SAO TAIS
REGRAS INUNDADAS DA PERCEPCAO E SENTIDO HUMANO
QUE DEVE ORNAR A ESCOLHA DO MAGISTRADO, QUANTO
AO CAMINHO QUE DEVE SEGUIR, COMO INTERPRETE LEGIS-
LATIVO, COM VISTAS AO IDEAL DE JUSTICA QUE LHE CUMPRE
DEFENDER. 4. IN CASU, NA DATA DE 3.10.2012, FOI REQUE-
RIDO O REGISTRO DE CANDIDATURA DE LUCILENE CABREIRA
GARCIA MARSOLA EM SUBSTITUICAO AO REGISTRO DE
MOACYR JOSE MARSOLA, CONJUGE DA CANDIDATA RECOR-
RIDA. O SUBSTITUIDO NAO CONSEGUIU O DEFERIMENTO DO
REGISTRO DE SUA CANDIDATURA EM RAZAO DA INCIDENCIA
DE INELEGIBILIDADE CONTIDA NO ART. 1¢, INC. I, ALINEA L,
DA LC Ne 64/1990, COM A REDACAO DA LC Ne 135/2010,
EM PRIMEIRO GRAU. INTERPOSTO RECURSO, ESTE EGREGIO
TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE, NEGOU-LHE PROVIMENTO,
SOBREVINDO EMBARGOS DECLARATORIOS, OS QUAIS FORAM
REJEITADOS, TAMBEM POR VOTACAO UNANIME. NAO SATIS-
FEITO, INTERPOS RECURSO ESPECIAL, O QUAL, POR DECISAO
MONOCRATICA PROFERIDA PELO MIN. MARCO AURELIO,
TEVE SEGUIMENTO NEGADO EM RAZAO DA SUA INTEMPES-
TIVIDADE. NA SEQUENCIA, PROCRASTINANDO AINDA MAIS O
TRANSITO EM JULGADO, APRESENTOU AGRAVO REGIMENTAL,
QUE FOI JULGADO PREJUDICADO DIANTE DA SUA RENUNCIA.
5. ADMITIR A SUBSTITUICAO DE CANDIDATO A ULTIMA
HORA OU PROXIMO A ELA, ACABA POR ALTERAR A FUNDA-
MENTACAO ETICA QUE SE IMPOE QUANTO A TAL CIRCUNS-
TANCIA, INDICANDO COMO DE MELHOR ADEQUACAO O
INADMITIR-SE SOLUCAO SEGUNDO A REFERIDA NO ART. 67
DA RES. Ne 23.737/2011, DO TSE, COM VISTAS A IMPEDIR-SE
TANTO O EXERCICIO ABUSIVO DO DIREITO DE SER CANDI-
DATO, QUANTO A AFRONTA AO POSTULADO IGUALITARIO,
JA QUE O SUBSTITUINTE, COMO NA ESPECIE EM DECISAO,
ACABA POR SE VALER DO PRESTIGIO DO SUBSTITUIDO, SEM
QUE O ELEITORADO POSSA SABER EXATAMENTE QUEM
AQUELE E E O QUE PODERA REALIZAR, SENDO ELEITO. 6.
NO CASO SOB COMENTO, E EVIDENTE O ABUSO DO DIREITO
PERPETRADO PELAS PARTES ENVOLVIDAS, EM IRREFUTAVEL
AFRONTA AO QUE DISPOE O ARTIGO 187 DO CODIGO CIVIL.
O CANDIDATO SUBSTITUIDO, SABEDOR DA SUA FLAGRANTE
INELEGIBILIDADE PRE-EXISTENTE, TENTOU POR TODOS OS
MEIOS PROCRASTINAR O ENCERRAMENTO DO PROCESSO
QUE INDEFERIU O SEU REGISTRO DE CANDIDATURA PARA,
HA POUCOS DIAS DO PLEITO, RENUNCIAR E PERMITIR QUE
SUA ESPOSA FOSSE ELEITA. PASSOU MAIS DE DOIS MESES,
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MESMO INDEFERIDO EM DUAS INSTANCIAS, FAZENDO
CAMPANHA, COM AMPLA PUBLICIDADE, PARA, A APENAS
QUATRO DIAS DAS ELEICOES, PASSAR O BASTAO PARA SUA
ESPOSA. E PATENTE O DESRESPEITO PELOS ELEITORES E A
TENTATIVA DE FRAUDAR AS ELEICOES, CONDUTA QUE DEVE
SER COIBIDA PELA JUSTICA ELEITORAL. 7. DA-SE PROVIMENTO
AO RECURSO PARA INDEFERIR O PEDIDO DE REGISTRO DE
CANDIDATURA DE LUCILENE CABREIRA GARCIA MARSOLA.

(RECURSQO n° 60646, Acordao de 19.12.2012, relator: ANTONIO
CARLOS MATHIAS COLTRO, Publicacao: DJE/SP - Didrio da
Justica Eletrénico do TRE/SP, Data 28.1.2013)

Nesse contexto, resta demonstrada a existéncia de divergéncia
jurisprudencial acerca da matéria. O TRE/ES entendeu que a substituicdo
de candidatos pode se dar a qualquer tempo, desde que sejam aten-
didas as formalidades tracadas pela legislacdo eleitoral atinente ao tema.

J& 0 TRE/SP firmou o entendimento de que nédo basta o preenchi-
mentos dos requisitos formais. E preciso que a substituicdo se dé em
harmonia com os ditames da boa-fé objetiva de modo a ndo caracterizar
abuso de exercicio de direito subjetivo.

Todavia, em ambos os casos, o Tribunal Superior Eleitoral entendeu
que a substituicao de candidatos aos cargos majoritarios é valida a qual-
quer tempo, 0 que permitiria, inclusive, que acontecesse no proprio dia
do pleito.

O que se pdde extrair, em ambos 0s casos, € que se faz necessaria
alteracdo legislativa para estabelecer prazo final para substituicdo de
candidaturas. Tal proposta ja foi sinalizada no Senado Federal no més de
agosto de 2013.

Conclusao

Apesar de a Lei Eleitoral permitir a substituicdo de candidaturas, isso
nao pode se dar de maneira absoluta. Ndo se trata de um direito ilimi-
tado. Seus limites sdo tracados pela cldusula geral da boa-fé objetiva e pela
necessidade de efetividade e substancialidade do principio democratico.
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Todavia, os tribunais regionais eleitorais e a Corte Superior Eleitoral,
em atencao a literalidade da norma, tém permitido que a substituicao
se dé a qualquer momento, justamente pela auséncia de marco regula-

torio de um termo-limite.

A solucao que se mostra mais eficaz é a realizacao de reforma na
legislacéo eleitoral que estabeleca limites objetivos a substituicdo, impe-
dindo, assim, o abuso de Direito Eleitoral e, a0 mesmo tempo, substan-

ciando o exercicio do sufragio.

Até 13, cabe ao intérprete fazer uma leitura da norma que permita a

substituicdo a luz dos principios que norteiam o Direito brasileiro.
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O ARTIGO 30-A, § 2°, DA LEI
N° 9.504/97: UMA ANALISE A LUZ
DA PROPORCIONALIDADE!

THE ARTICLE 30-A, § 2N°, OF THE LAW NR.
9.504/97: AN ANALYSIS REGARDING TO THE
PROPORTIONALITY

GUILHERME RODRIGUES CARVALHO BARCELOS?

Resumo

O presente artigo aborda a representacao eleitoral lastreada no art. 30-A
da Lei n® 9.504/1997 sob diversos aspectos, tais como o cabimento, o
objeto juridico tutelado, a legitimidade ativa e passiva, o rito proces-
sual, a relacdo junto a prestacao de contas de campanha eleitoral e
os efeitos da procedéncia, dando énfase a sancao inserta no § 2° do
dispositivo legal em lica. A partir do momento em que o tipo normativo
prevé, de forma taxativa, a imposicdo da gravosa sancdo de negacao

! Artigo recebido em 21 de agosto de 2013 e aceito para publicacdo em 23 de agosto
de 2013.

2 Advogado, pdés-graduando em Direito Eleitoral pela Instituicdo de Ensino Verbo Juridico
de Porto Alegre/RS.
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ou cassacao de diploma uma vez comprovados arrecadacdo e/ou
gastos ilicitos de recursos eleitorais, objetiva-se, ndo obstante a clareza
do texto legal, debater a questéo a luz do postulado constitucional da
proporcionalidade.

Palavras-chave: Artigo 30-A. Cassacéo ou negacao de diploma.
Proporcionalidade.

Abstract

This article discusses the Electoral Representation backed in Article
30-A, of the Law 9.504/1997 in several respects, such as the pertinence,
protected legal object, the active and passive legitimacy, the procedural
rite, the relation between the process of election campaign accounta-
bility and the provenance effects, emphasizing the sanction inserted
in § 2" of the Legal device in fray. From the moment in which the norma-
tive sort provides, firmly, the imposition of the onerous denial sanction
or diploma Cassation, in case of proven the electoral resources collec-
tion and/or illegal spending, the research aims, despite the legal text
clarity, discuss the issue regarding to the proportionality constitutional
postulate.

Keywords: Article 30-A. Cassation or diploma denial. Proportionality.

1. Consideracoes iniciais

O Direito Eleitoral pode ser conceituado como o ramo do direito
publico que disciplina o processo eleitoral em sentido amplo, desde
o alistamento eleitoral, passando pelas convencdes partidarias, regis-
tros de candidatura, até a diplomacao dos eleitos mediante sufragio
universal. E um instrumento que guarda direta ligacdo com o regime
democratico e com os ideais republicanos, estando em constante trans-
formacao, tudo com o fim de garantir a legitimidade do prélio eleitoral.

Nessa otica, introduzida pela Lei n® 11.300/2006, surgiu a represen-
tacdo eleitoral por captacdo e gastos ilicitos de recursos eleitorais, de
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modo a combater, de forma eficaz, violacdes as diretrizes referentes a
arrecadacao e dispéndio de recursos de campanha eleitoral, deveras
recorrentes no curso da historia brasileira.

A representacao eleitoral lastreada no art. 30-A da Lei n®9.504/1997
visa ndo so assegurar a higidez das normas pertinentes a arrecadagao e
a0s gastos de recursos eleitorais, mas também a propria moralidade e a
isonomia no processo eleitoral.

Paratanto, 0 § 2°do art. 30-A da Lei das Eleicbes prevé, comprovados
a captagdo e/ou os gastos ilegais de recursos eleitorais, a imposicdo da
gravosa sang¢do de negagdo ou cassacdo de diploma, pura e simplesmente.

Ndo obstante a disposicdo legal, o objetivo do presente artigo é
demonstrar que a extremada sancdo inserta na norma nédo se impde por
si a partir de um silogismo puro. A relevancia do tema se justifica pelo
fato de estarem em jogo verdadeiros postulados constitucionais, norte-
adores da atividade jurisdicional e limitadores da acdo do Estado, dentre
eles o principio da proporcionalidade, bem como pelo fato de indmeros
casos, rotineiramente, estarem sendo submetidos ao crivo do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), dado o intenso debate presente.

2. Aspectos gerals da representacao eleitoral
lastreada no art. 30-A

2.1. Cabimento

A representacao eleitoral por captagao ou gastos ilicitos de recursos,
para fins eleitorais, prevista no art. 30-A da Lei Geral das Eleicdes, foi
introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela Lei n° 11.300/2006,
intitulada de Minirreforma Eleitoral, tendo sido posteriormente alte-
rada pela Lei n° 12.034/2009. O dispositivo legal em comento prevé o
sequinte:
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Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligagado poderd
representar a Justica Eleitoral, no prazo de 15 (quinze) dias
da diplomacéo, relatando fatos e indicando provas, e pedir
a abertura de investigacdo judicial para apurar condutas em
desacordo com as normas desta lej, relativas a arrecadacao e
gastos de recursos.

§ 1°Na apuragao de que trata este artigo, aplicar-se-a o proce-
dimento previsto no art. 22 da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990, no que couber.

§ 2° Comprovados captacao ou gastos ilicitos de recursos,
para fins eleitorais, serd negado diploma ao candidato, ou
cassado, se ja houver sido outorgado.

§ 3° O prazo de recurso contra decisdes proferidas em repre-
sentacdes propostas com base neste artigo serd de 3 (trés)
dias, a contar da data da publicagcdo do julgamento no Didrio
Oficial.

O objetivo da normativa em debate é sancionar — e de forma
pesada — a captacao ou o gasto ilicito de recursos durante a campanha
eleitoral, fazendo com que as campanhas politicas sejam custeadas de
forma transparente, dentro dos parametros legais.

Séo duas as hipdteses de cabimento da presente representacao
eleitoral, quais sejam, captacgao ilegal de recursos e gastos ilicitos de
recursos com finalidade eleitoral.

Quanto a primeira hipdtese, claro é o escélio de Gomes (2012,
p. 509):

O termo captacao ilicita remete tanto a fonte quanto a forma
de obtencédo de recursos. Assim, abrange néo sé o recebi-
mento de recursos de fontes ilicitas e vedadas (art. 24 da LE),
como também sua obtencdo de modo licito, embora aqui a
fonte seja legal. Exemplo deste Ultimo caso sao os recursos
obtidos a margem do sistema legal de controle, que compde
0 que se tem denominado “caixa dois”de campanha.

A normativa abrange a captacao ilicita de recursos de campanha,
tanto na origem — quando proveniente de fontes vedadas (art. 24 da Lei
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n° 9.504/1994)% - quanto na forma e no conteldo, como, por exemplo,
a obtencdo de recursos de forma clandestina, pratica vulgarmente
denominada de “caixa dois’, o recebimento de doagdes acima do limite
legal®, etc.

Damesmaforma, diversa hipdtese de configuracdo doilicito contido
no art. 30-A da LE consiste na conduta de promover gastos ilicitos com
finalidade eleitoral, ou seja, visando a realizacdo de atos de campanha.

Nas palavras de Zilio (2012, p. 561),

Gasto significa, em suma, o efetivo dispéndio dos recursos
eleitorais pertencentes ao candidato, partido politico ou coli-
gagao. Em outras palavras, o gasto eleitoral importa em uma
saida de crédito do patrimoénio do partido, candidato ou coli-
gacao. Para a configuracédo da conduta proscrita, o comando
normativo exige que os gastos efetuados sejam ilicitos, ou
seja, realizados sem a observancia das normas previstas na
Lei n°9.504/1997.

Plurais sdo as situacbes que ensejam a ilicitude nos gastos de
campanha, como, por exemplo, 0 pagamento de despesas sem que o
recurso tenha transitado pela conta bancaria da candidatura (§ 3° do
art. 22 da LE), os gastos realizados acima do limite preestabelecido pela

3 Art. 24. E vedado, a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doacdo em
dinheiro ou estimavel em dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer
espécie, procedente de: | - entidade ou governo estrangeiro; Il - érgao da administracéo
publica direta e indireta ou fundacdo mantida com recursos provenientes do poder
publico; lll = concessionério ou permissionario de servico publico; IV — entidade de
direito privado que receba, na condi¢do de beneficiaria, contribuicdo compulsoéria em
virtude de disposicdo legal; V — entidade de utilidade publica; VI — entidade de classe
ou sindical; VIl — pessoa juridica sem fins lucrativos que receba recursos do exterior. VIII
- entidades beneficentes e religiosas; IX — entidades esportivas; X — organizagdes néo
governamentais que recebam recursos publicos; XI — organizacées da sociedade civil
de interesse publico. Pardgrafo Unico. Ndo se incluem nas vedacbes de que trata este
artigo as cooperativas cujos cooperados Ndo sejam concessionarios ou permissionarios
de servicos publicos, desde que ndo estejam sendo beneficiadas com recursos publicos,
observado o disposto no art. 81.

4 Art. 23. Pessoas fisicas poderdo fazer doagdes em dinheiro ou estimdveis em
dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o disposto nesta lei. § 1° As doagdes e
contribuigcdes de que trata este artigo ficam limitadas: | - no caso de pessoa fisica, a dez
por cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior a elei¢do; Il — no caso em
que o candidato utilize recursos préprios, ao valor méximo de gastos estabelecido pelo
seu partido, na forma desta lei.
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agremiacao partidaria a qual esta vinculado o candidato, a realizacéo de
gastos eleitorais antes da abertura da conta bancaria da campanha elei-
toral, a utilizacdo de recursos para pagamento de despesas vedadas pela
legislacao eleitoral, dentre outras.

2.2. Objeto juridico protegido pela norma

O objeto juridico tutelado pelo dispositivo legal em comento é a
higidez das normas relativas a arrecadagdo e gastos de recursos eleitorais,
além da moralidade do pleito eleitoral.

Zilio (2012, p. 567) advoga que:

O bem juridico protegido pela norma prevista no art. 30-A
da LE é a higidez das normas relativas a arrecadacao e gastos
eleitorais. O legislador se preocupa em elevar a protecao
especifica a matéria relativa ao aporte de recursos e 0s gastos
de campanha, dado que as ilicitudes havidas na arrecadacao
e dispéndio de valores consistem em uma das maiores causas
de interferéncia na normalidade do processo eleitoral, desvir-
tuando a vontade do eleitor. A previsao normativa de um tipo
especifico de acdo de Direito material — captacéo e gastos
ilicitos, para fins eleitorais — demonstra o significativo apreco
da tutela a ser dispensada as normas de arrecadacao e gastos
eleitorais, previstas na Lei n®9.504/1997.

Por certo, ao introduzir o art. 30-A no bojo da legislacao eleitoral,
o legislador pretendeu garantir o estreito cumprimento da normativa
referente a captacdo e aos gastos de recursos de campanha eleitoral,
ditames deveras inobservados no curso da historia eleitoral brasileira.

Igualmente, a normativa em questao tutela a moralidade do pleito
eleitoral, principio constitucional inserto no § 9° do art. 14 da Lei Maior,
considerada a probidade administrativa a legitimidade para o exercicio
do mandato eletivo, resguardando a transparéncia e a boa-fé eleitoral
em prol dos ideais democraticos.

Para Gomes (2012, p. 510), “pelo fruto se conhece a drvore. Se a
campanha é alimentada com recursos de fontes vedadas, ou angariados

28



de modo ilegal, etc, ela mesma acaba por contaminar-se, tornando-se
ilicita”

Ademais, a isonomia eleitoral, vista particularmente como um prin-
cipio geral e basilar do Direito Eleitoral, da mesma forma, é tutelada pela
normativa em questdo, de modo a garantir a legitimidade da disputa
eleitoral.

Por fim, considerando o objeto resguardado pelo comando legal,
ndo had que se falar em potencialidade lesiva da conduta, ndo havendo,
pois, nexo de causalidade entre o ilicito e o resultado das eleicdes,
bastando a procedéncia da representacao a relevancia juridica do ilicito
praticado.

2.3. Legitimados

Séo legitimados para propor a presente representacao, nos termos
da lei, qualquer partido politico ou coligagéo e, ainda, por meio de uma
interpretacao sistematica do ordenamento juridico patrio, o Ministério
Publico Eleitoral.

A jurisprudéncia assentada no TSE da conta, todavia, de que os
candidatos ndo sdo partes legitimas para propor a representacdo com base
no art. 30-A, porquanto a referida norma legal se refere, téo sé, a partido ou
coligacdo’.

Quanto ao polo passivo da demanda, é pacifico que é parte legi-
tima o candidato, majoritario ou proporcional, ainda que nao eleito, haja
vista que o bem juridico tutelado pela norma de regéncia é a higidez
dos ditames pertinentes a arrecadagao e gastos de campanha eleitoral,

> "Representagao. Arrecadacao e gastos de campanha. llegitimidade ativa. — A
jurisprudéncia do Tribunal é firme no sentido de que o candidato néo é parte legitima
para propor representagao com base no art. 30-A da Lei n® 9.504/1997, tendo em vista
que a referida norma legal somente se refere a partido ou coligacao. [..]" (Ac.de 9.10.2012
no AgR-AC n° 31658, rel. Min. Fernando Gongalves).
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assim como a moralidade do pleito eleitoral, consoante mencionado
anteriormente®.

Com relacdo aos candidatos nédo eleitos, notadamente quanto
aos candidatos majoritdrios, ressalva-se o entendimento particular no
sentido de ser incabivel a demanda em questao, porquanto a propria
norma legal traz em seu bojo a san¢do de negagdo ou cassacao de
diploma, apenamento inalcancavel aos que nao obtiveram sucesso na
corrida eleitoral.

Noutras palavras, a demanda deve ser proposta contra quem ja foi
diplomado pela Justica Eleitoral, ou contra aquele que estd na iminéncia
de ser, sob pena de verdadeiro esvaziamento da disposicéo legal, care-
cendo, pois, de objeto a acdo, dada a inexisténcia de diploma a ser
negado ou cassado.

Por derradeiro, agremiacdes politicas e coligacdes nao sao partes
legitimas para figurar no polo passivo da lide, haja vista que a sancao
prevista em eventual procedéncia da propositura é a negacdo’ do
diploma, ou a cassacao, se ja outorgado, e 56, nao se estendendo, obvia-
mente, a partidos ou coligacdes partidarias.

2.4. Rito processual

No caso da representacdo eleitoral por captacao ou gastos ilicitos
de campanha eleitoral, o rito processual pertinente, por forca do § 1°
do art. 30-A da Lei das Eleicdes?, segue o contido no art. 22, inciso |, da
Lei Complementar n° 64/1990, a exemplo das demais representacoes
especificas (art. 41-A, art.73 da LE).

©“[.]1 5. A acdo de investigacao judicial com fulcro no art. 30-A pode ser proposta em
desfavor do candidato ndo eleito, uma vez que o bem juridico tutelado pela norma é a
moralidade das eleicdes, ndo havendo falar na capacidade de influenciar no resultado do
pleito. No caso, a san¢do de negativa de outorga do diploma ou sua cassagao prevista no
§ 20 do art. 30-A também alcanca o recorrente na sua condicao de suplente. [..]" (Ac. de
28.4.2009 no RO ne 1.540, rel. Min. Felix Fischer).

7 A sancao de negagao do diploma se impde na hipdtese de a representacéao eleitoral
em comento vir a ser julgada antes do ato de diplomacéo dos eleitos.

8 Art. 30-A: [..]. § 1° Na apuracdo de que trata este artigo, aplicar-se-a o procedimento
previsto no art. 22 da Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990, no que couber.

30


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm#art22

A competéncia para 0 processamento e julgamento da presente
contenda, por sua feita, em que pese o rito processual seguir a previsdo
estatuida na Lei de Inelegibilidades, segue a previsao contida no art. 96,
§§ 3°e 4°, da Lei n°9.504/1997°. Nas eleicbes municipais, a competéncia
para processamento e julgamento é do juiz eleitoral. Nas eleicdes esta-
duais, federais e distritais, a demanda deve ser distribuida perante um
dos juizes auxiliares que laboram junto aos Tribunais Regionais, incum-
bindo, todavia, ao Pleno da Corte o julgamento da controvérsia; e, nas
eleicoes presidenciais, o feito deve ser distribuido a um dos magistrados
auxiliares atuantes no TSE, cujo julgamento, da mesma forma, é reser-
vado ao Pleno da Casa.

2.5. Prazo para o ajuizamento

Por forca do caput do art. 30-A da Lei n° 9.504/1997, na sua redacéo
atual, a representacao comentada podera ser ajuizada no prazo de até 15
dias apds a diplomacao dos eleitos, sob pena de decadéncia do direito,
nos termos da legislacdo vigente. Tanto a legislacdo quanto a jurispru-
déncia remansosa ndo preveem prazos diferenciados para a propositura
da acao, considerando-se o prazo decadencial de até 15 dias da diplo-
macao, mesmo que a demanda seja aforada em desfavor de candidatos
suplentes ou n&o eleitos. Portanto o prazo para a propositura da repre-
sentacdo eleitoral em debate é uno, justamente porque o legislador néo
referiu disparidade alguma.

N&ao ha, pois, necessidade de se aguardar o julgamento das contas
de campanha com vistas a propositura da presente, até mesmo porque
arepresentacao por captacao ou gastos ilegais de recursos eleitorais nao
guarda dependéncia para com o procedimento de prestacao contabil,
como sera abordado a seguir. A partir do momento em que for verifi-
cada alguma violagcao das normas de regéncia, podera ser pleiteado o
sancionamento do candidato infrator por meio do remédio processual
eleitoral, objeto do presente trabalho.

° Art. 96, da Lei n°. 9.504: [...]. § 3° Os Tribunais Eleitorais designaréo trés juizes auxiliares
para a apreciagdo das reclamacgdes ou representagdes que lhes forem dirigidas. § 4° Os
recursos contra as decisdes dos juizes auxiliares seréo julgados pelo Plenario do Tribunal.
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Ocorre que, apesar de a representacdo eleitoral, com base no
art. 30-A, nao guardar dependéncia para com o processo de prestacao
de contas de campanha, é ébvio que aquela mantém intima relacdao
com esta, tanto é que, mesmo frente a inexisténcia de termo inicial
pré-fixado a propositura da presente demanda, a experiéncia forense
denota que tais acdes sao propostas apds apresentadas e julgadas as
respectivas contas de campanha, justamente porque o julgamento dos
dados contébeis referentes a campanha possibilita ao potencial repre-
sentante uma maior andlise do panorama existente.

2.6. Representacao eleitoral e prestacao de contas

Apesar de haver proximidade entre a representacao eleitoral
lastreada no art. 30-A e o procedimento de prestacdo de contas de
campanha, ndo ha vinculacdo e dependéncia entre ambas as demandas.

Ndo ha que se falar em litispendéncia, coisa julgada, ou em vincu-
lacdo entre eventual aprovacdo ou desaprovacao das contas quanto a
(im) procedéncia da representacao.

Consoante j& demonstrado, a representacado eleitoral lastreada no
art. 30-A visa assegurar a higidez das normas referentes a arrecadacdo
e gastos de campanha eleitoral, assim como a moralidade do processo
eleitoral. O texto legal é claro ao prever que

Qualquer partido politico ou coligagcao podera representar a
Justica Eleitoral, no prazo de 15 (quinze) dias da diplomacao,
relatando fatos e indicando provas, e pedir a abertura de
investigacao judicial para apurar condutas em desacordo
com as normas desta lei, relativas a arrecadacao e gastos de
recursos.

A luz da normativa de regéncia, percebe-se que o legislador ordi-
nario procurou coibir a pratica de condutas em desacordo com as normas
relativas a captacdo e gastos de recursos para fins eleitorais, cominando,
inclusive, a severa sancao de negacao ou cassacao do diploma do candi-
dato que vier a ser condenado nos termos da lei.
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E assim pretendeu, pois, a época, ndo havia instrumento habil, espe-
cifico e eficaz inserto na normativa eleitoral, tematica que restava adstrita
tdo somente a érbita do procedimento administrativo de prestacdo de
contas de campanha, sem maior rigor, portanto.

O procedimento de prestacdo contabil tem natureza meramente
administrativa: ndo prevé consequéncias maiores para eventual desa-
provacdo das contas de campanha, nem dilacao probatdria, e limita-se a
analise técnica. Nada mais.

Dai o porqué de o legislador, visando resguardar de forma eficaz
as normas de regéncia, assim como a moralidade do processo eleitoral,
ter introduzido no arcabougo normativo brasileiro a figura do art. 30-A,
instrumento independente e habilitado a repressao de abusos na arre-
cadacao e gastos de recursos eleitorais a partir da ampla possibilidade
de instrucdo probatdria e da gravosa sang¢do de negacdo ou cassacao de
diploma inserida no tipo legal.

Costa (2006, p. 2) afirma que:

O art. 30-A foi, sem duvida, a principal inovacéo trazida pela
Lei n° 11.300/2006, equiparavel a introducao do art41-A no
ordenamento juridico brasileiro. O seu § 2° criou um novo ato
juridicoilicito (captacdo ou gastos ilicitos de recursos para fins
eleitorais) cominando-lhe a sancdo de negacao ou cassacao
do diploma do candidato eleito.

Em verdade, hé intimidade entre a representacao e o procedimento
de prestacdo de contas; na maioria das oportunidades, esta serve de
lastro principal para a propositura daquela; a prestacdo de contas é um
relevante instrumento de convicgdo, mas nao o Unico.

Doutra banda, a auséncia de dependéncia entre as figuras em
comento decorre, além das distingdes existentes, da natureza das
demandas, do procedimento, das partes e da previsdo de negacdo e
cassacao de diploma inserida no art. 30-A.

Nao ha, pois, que se falar em litispendéncia, coisa julgada, ou vincu-

lacdo entre as acdes, pois, além das gritantes distingdes existentes, a
propria lei autoriza a propositura de representacao eleitoral, com o fim
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de apurar a existéncia de irregularidades nas contas de campanha, e
prevé a sancao de negacao ou cassacao de diploma, coexistindo, de
modo auténomo e distinto, o processo de prestacao de contas e a repre-
sentagao por captagao e gastos ilicitos de recursos eleitorais.

Entender de modo diverso seria reconhecer a manifesta inocuidade
da previsdo contida no art. 30-A, 0 que ocasionaria um verdadeiro esva-
ziamento da norma.

A doutrina de Zilio (2012, p. 565), novamente, é esclarecedora:

Em verdade, o processo de prestacao de contas de campanha
e arepresentacao prevista no art. 30-A da LE convivem em um
bindmio de intima correlacao e auséncia de dependéncia. A
intima relacao entre os institutos é perceptivel porque a pres-
tacdo de contas é o meio pelo qual é possivel aferir a requlari-
dade da arrecadacao e dos gastos de recursos de campanha.
Dai porque a prestagao de contas consiste em importante
elemento de conviccao — embora ndo o Unico para © manu-
seio da representacao do art. 30-A da LE, que tem como
hipdteses materiais de concretizacao do tipo a captagao e
0s gastos ilicitos de recursos. De outra parte, a auséncia de
relacao de dependéncia entre a prestacao de contas e o art.
30-A da LE decorre da possibilidade de se obter, na represen-
tacdo do art. 30-A da LE, a sancao de denegacao do diploma,
admitindo-se, portanto, o aforamento da representacédo
antes da analise do mérito da prestagcao de contas (v.g., gasto
ostensivo em propaganda eleitoral mediante outdoor ou
showmicio).

Por fim, na mesma esteira, é cedico que a decisdo que aprovar ou desa-
provar as contas de campanha ndo tem repercussao, por si s6, na decisao
que julgar a representacao eleitoral por captacao ou gasto ilicito de recurso
eleitoral justamente por serem diametralmente opostas entre si.

2.7. Procedéncia da acao: sancao, recurso e execucgao
imediata

Conforme o previsto no art. 30-A, § 29, da Lei das Eleicbes, ante a
prova de captacao ou gasto ilicito de recursos eleitorais, serd negado ou
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cassado o diploma do candidato infrator. Noutras palavras, com a proce-
déncia da demanda, serd negado ou cassado o diploma do candidato
que houver infringido as normas que disciplinam a arrecadacao e os
gastos de recursos de campanha eleitoral.

N&o obstante a previsao posta no mandamento legal, o reconheci-
mento de eventual ilicitude ndo enseja, por si, a negagao ou cassagao do
diploma, conforme serd tratado no item subsequente, ndo sendo, pois,
vinculativa a penalidade prevista no tipo normativo em lica.

Da decisao que julgar a presente representacao, cabera recurso no
prazo legal de trés dias, a contar da publicacdo da decisdo'®. Os recursos
eleitorais, via de regra, ndo tém efeito suspensivo, ao passo que a decisdo
que julgar procedente a representacao eleitoral em comento devera ser
executada de imediato, tudo por forca do art. 257, caput e paragrafo
unico, do Cédigo Eleitoral.

Em que pese a determinacdo legal — verdadeira incongruéncia
legislativa frente a nova ordem constitucional —, entende-se prudente
aguardar, ao menos, o duplo grau de jurisdicao, até mesmo com o fim
de evitar recorrente alternancia no poder.

Para tanto, o postulado de concessdo do efeito suspensivo ao
recurso podera ser firmado junto a origem, cujo julgador, se entender
cabivel, podera suspender os efeitos da prépria decisdo, ou por meio de
acdo cautelar, com pedido liminar, a ser aforada no juizo ad quem.

% Art. 30-A, § 3° O prazo de recurso contra decisdes proferidas em representacoes
propostas com base neste artigo sera de 3 (trés) dias, a contar da data da publicacéo do
julgamento no Didrio Oficial.

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

Pardgrafo Unico. A execugao de qualquer acérddo serd feita imediatamente, através de
comunicagdo por oficio, telegrama, ou, em casos especiais, a critério do presidente do
tribunal, através de cépia do acordao.
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3. O art. 30-A, § 2°, da Lel n° 9.504/1997 a luz da
proporcionalidade

O § 20 do art. 30-A da Lei das Eleicoes dispde que, se forem compro-
vados captacdo ou gastos ilicitos de recursos para fins eleitorais, serd negado
diploma ao candidato, ou cassado, se jd houver sido outorgado.

A inteligéncia do diploma legal precitado indica que, em havendo
inobservancia das regras pertinentes a captacdo e gastos de recursos
eleitorais, a negacao ou a cassacao do diploma se impde pura e
simplesmente.

Ocorre que o ordenamento juridico ndo é composto por normas
estanques e isoladas, muito pelo contrario. As normas nao existem por si
sO; fazem, sim, parte de um conjunto, um todo ordenado, ao passo que
o comando legal em debate deve, necessariamente, ser interpretado a
luz dos postulados diversos existentes, notadamente a luz do louvado
principio da proporcionalidade.

O principio constitucional da proporcionalidade constitui verda-
deira salvaguarda dos direitos fundamentais do cidaddo contra a atuacdo
arbitraria do Estado.

Canotilho (1992, p. 617) conceitua o principio da proporcionalidade
como principio da proibicdo do excesso, afirmando o seguinte:

Este principio, atras considerado como um subprincipio
densificador do Estado de direito democratico, significa, no
ambito especifico das leis restritivas de direitos, liberdades e
garantias, que qualquer limitacéo, feita por lei ou com base
na lei, deve ser adequada (apropriada), necessaria (exigivel) e
proporcional (com justa medida). A exigéncia da adequacao
aponta para a necessidade de a medida restritiva ser apro-
priada para a prossecucédo dos fins invocados pela lei (confor-
midade com os fins). A exigéncia da necessidade pretende
evitar a adocdo de medidas restritivas de direitos, liberdades
e garantias que, embora adequadas, ndo sdo necessarias para
se obterem os fins de protecao visados pela Constituicdo ou
alei.
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Barroso (2002, p. 213), por sua vez, afirma que:

O principio da proporcionalidade funciona como um para-
metro hermenéutico que orienta como uma norma juridica
deve ser interpretada e aplicada no caso concreto, mormente
na hipdtese de incidéncia dos direitos fundamentais, para a
melhor realizacdo dos valores e fins do sistema constitucional.

Nesse interim, apesar da disposicao legal, para que haja impo-
sicdo da severa sancdo de negacdo ou cassacao de diploma, é neces-
sario e indispensavel que a conduta descrita abarque relevancia juridica
habil a justificar a extremada medida punitiva, sob pena de verdadeira
arbitrariedade.

Vale dizer que, para que a sancao inserta no § 2° do art. 30-A da
Lei das Eleicdes se imponha, faz-se necessario que a penalidade seja
proporcional ao agravo cometido. Noutros termos, para que se justifique
a procedéncia da lide, com a imposicao da penalidade em questao, é
indispensavel que os ilicitos tenham relevancia juridica, gravidade, ao
Passo que, assim, e somente assim, a san¢ao de negagao ou cassagao do
diploma se afigurard como proporcional diante do quadro posto.

OTSE j& se manifestou nesse sentido, ao consignar que é necessaria
a afericdo da relevancia juridica do ilicito, uma vez que a cassacdo do
mandato ou do diploma deve ser proporcional a gravidade da conduta
e a lesdo ao bem juridico protegido pela norma'?.

Nesse prisma, Ramayana (2010, p. 115) aquilata que "a sancdo
perquirida com a agao (perda do diploma) deve ser adequada ao ilicito
praticado, sendo tal proporcionalidade um pressuposto para cassacao
do mandato”.

Necessaria, portanto, se mostra a observancia ao postulado cons-
titucional da proporcionalidade, com o objetivo de amparar o enten-
dimento de que eventuais falhas de cardter formal, ou pequenas no
contexto geral dos fatos, ndo sdo suficientes para macular os bens
juridicos protegidos pela norma de regéncia, tampouco malferir a

2 Recurso Ordinario n° 4443-44.2010.6.07.0000, Brasilia/DF, rel. Min. Marcelo Ribeiro,
julgado em 1.12.2012, publicado no DJE n° 031, em 13.2.2012, pag. 19.
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moralidade e a isonomia eleitoral, ndo se justificando as medidas extre-
madas insertas no tipo normativo em voga.

Consideracoes finais

O que se objetivou no presente artigo foi demonstrar que, apesar
da clareza do § 2° do art. 30-A da Lei n° 9.504/1997, deve-se manter
em vista o consagrado principio da proporcionalidade, para efeito de
considerar a procedéncia da demanda em questdo e, com isso, impor a
gravosa sancao de negacao ou cassacao de diploma.

E certo que a problemética em lica tem despertado posiciona-
mentos e decisdes conflitantes nos juizos eleitorais do pais. Certo é da
mesma forma que os critérios balizadores da incidéncia do postulado
constitucional objeto da discussdo, ou as circunstancias que devem ser
sopesadas para tanto, sao dispares.

Todavia, como demonstrado, é indispensavel que, comprovada
a arrecadacao ou os gastos ilicitos de recursos eleitorais, a sancao de
negacao ou cassacao de diploma guarde proporcionalidade com o
agravo cometido por eventual candidato.

E, para tanto, deve-se analisar o contexto geral da realidade norte-
adora da problemética, tomando-se como base, além do valor captado
ou gasto de forma ilegal, o montante geral da campanha eleitoral, a
conduta levada a efeito pelo candidato representado, a campanha
eleitoral dos adversérios, o poder politico envolto, a realidade da locali-
dade, dentre outras circunstancias pertinentes, justificando-se a proce-
déncia da demanda com a negacédo ou cassacao do diploma s, e tao
somente, se o ilicito praticado abarcar relevancia juridica ao ponto de
manifestar-se como proporcional a extremada sancdo inserta no tipo
normativo em comento.
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POTENCIALIDADE LESIVA NAS
ACOES ELEITORAIS!

POTENTIAL SHARES IN ELECTORAL
TORTIOUS

HELIO DEIVID AMORIM MALDONADO?

Resumo

Diante da alteracdo legislativa feita pela Lei Complementar n° 135/2010,
que incluiu o inciso XVIno corpo do art. 22 da Lei de Inelegibilidades, visa
o trabalho indicar que, de acordo com o bem juridico tutelado nas agdes
eleitorais doravante tratadas, a permanéncia da exigéncia da potencia-
lidade lesiva do abuso de poder é uma forma de tisnar a legitimidade
e normalidade do pleito como pedra de toque na harmonizacdo entre
0s principios constitucionais elencados no art. 19, paragrafo Unico, e no
art. 14, § 9°, da Constituicao Federal.

" Artigo recebido em 30 de abril de 2013 e aceito para publicagcdo em 15 de agosto de
2013.

2 Pés-graduado em Direito Publico pela Universidade Anhanguera. Pés-graduado em
Direito Eleitoral pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). P6s-graduando em
Fazenda Publica em Juizo na Faculdade de Direito de Vitéria. Advogado militante na érea
do direito publico.
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Palavras-chave: Processo eleitoral. Abuso de poder. Bem juridico. Poten-
cialidade lesiva. Harmonizacao.

summary

Given thelegislative changes made by Complementary Law N°135/2010,
which included the section XVIin the article 22 of the Law of ineligibility,
aims to work state, according to the legally protected in actions electoral
henceforth treated, the permanence the requirement of potential preju-
dicial abuse of power blacken legitimacy and normality of the election,
as a touchstone in harmonizing the constitutional principles listed in
article 1°, single paragraph, and article 14, § 9°, of the Constitution.

Keywords: Electoral process. Abuse of power. The legal-damaging
potential. Harmonization.

1. Introito

Hodiernamente, sobretudo pela introducao do inciso XVI, no art. 22
da Lei Complementar n° 64/1990, que apregoa que “para a configuracdo
do ato abusivo, ndo serd considerada a potencialidade de o fato alterar
o resultado da eleicao, mas apenas a gravidade das circunstancias que o
caracterizam®, cisao doutrinaria e jurisprudencial tem causado o conceito
de potencialidade lesiva nas acoes eleitorais.

Desse modo, o presente trabalho visa, a partir da analise metodo-
l6gica das aghes eleitorais previstas no ordenamento juridico, qualificar
0 bem juridico tutelado em cada uma das ac¢des, expondo, por fim, sua
real influéncia sobre o conceito de potencialidade lesiva.

De propdsito, cumpre pontuar por oportuno que estamos
excluindo da anélise do trabalho o recurso contra expedicdo de diploma
(RCED), regulamentado pelo art. 262 e seguintes do Cédigo Eleitoral, por
entendermos que, com o advento do novel art. 22, inciso XIV, da Lei de
Inelegibilidades, ele caird em desuso nas situacdes de seu inciso IV, nédo
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servindo as demais hipdteses 14 descritas ao combate implacavel contra
transgressdao a normas proibitivas de Direito Eleitoral.

2.Fases do processo eleitoral e momento da pratica
do abuso de poder

Na conceituacdo de Candido (1996, p. 20),

[..] o Direito Eleitoral é ramo do direito ptblico que trata dos
institutos relacionados com os direitos politicos e das normas
regentes do processo eleitoral, em todas as suas fases e
desdobramentos, como forma de legitimar a escolha politica
dos titulares dos mandatos eletivos, feita através do sufrdgio.
(Grifos nossos)

Pela licdo supratranscrita, dessume-se que é objeto de incidéncia
do Direito Eleitoral (material e processual) o processo eleitoral em sua
acepcao lato sensu (suas fases e desdobramentos).

Ha que se ressalvar que o processo eleitoral tem vida prépria a cada
eleicdo. Isso porque as fases do processo eleitoral, conforme nos noticia
Ramayana (2009, p. 84) se desdobram nas seguintes etapas:

1. Alistamento eleitoral (art. 42 e seguintes do Codigo Eleitoral).

2. Convencdes nacionais, estaduais ou municipais para a escolha de
pré-candidatos (art. 8° e seguintes da Lei n°© 9.504/1997).

3. Pedido de registro de candidatos (art. 11 e seguintes da Lei
n°9.504/1997).

4. Propaganda politica eleitoral (art. 36 e seguintes da Lei
n°9.504/1997).

5.Votagao (art. 135 e seguintes do Cédigo Eleitoral).

6. Apuracao (art. 135 e seguintes do Cédigo Eleitoral).
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7. Proclamacéo dos eleitos.

8. Prestacao de contas das campanhas eleitorais (art. 28 e seguintes
da Lein©9.504/1997).

9. Diplomacéo (art. 215 e seguintes do Codigo Eleitoral).

Assim, a competéncia da Justica Eleitoral esta cingida dentro das
fases elencadas acima, indo do alistamento eleitoral até a diplomacao
dos eleitos.

Mas ndo é somente de funcao jurisdicional que estd incumbida a
Justica Eleitoral, dentre outras funcées (normativa e consultiva), dotada
de competéncia tipicamente administrativa, voltada para a preparacao,
organizagao e administracdo de todo o processo eleitoral.

Podemos dizer com toda a seguranca que em todas as fases do
processo eleitoral a Justica Eleitoral exerce funcdo administrativa.

Mesmo sendo todas as etapas do processo eleitoral realizadas no
ambito da atribuicdo administrativa da Justica Eleitoral, havendo trans-
gressao das normas proibitivas ou mesmo prescritivas eleitorais, podera
a especializada assumir funcao jurisdicional em todas as etapas do
processo eleitoral, ficando responsavel pela solucdo dos litigios que lhe
S30 POStos.

Ordinariamente, com aformalizagcao do pedido de registro da candi-
datura, é que a Justica Eleitoral, atenta a todo o ordenamento juridico de
Direito Eleitoral, passa a guarnecer o principio da legitimidade e norma-
lidade das eleicdes, principio expressamente esculpido no art. 14, § 9o,
da Lei Fundamental, de modo a garantir a concretude do principio da
igualdade de condicdes entre todos os candidatos, segundo a exegese
extensiva da cabega do art. 5° da Carta Fundamental, legitimando, em
ultima andlise, o sufrdgio popular para que verdadeiramente sejam
eleitos aqueles que refletem os ideais da maioria.

Do periodo da formalizacdo do pedido de registro de candidatura,
passando-se pela fase mais extensa do processo eleitoral, que é o tempo
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da propaganda politica, findada esta Ultima nas vésperas da votacao, é
que, infelizmente, como séi acontecer, realiza-se a pratica de ilicitos elei-
torais de toda sorte, perfeitamente enquadrados todos no género de
abuso de poder.

3. Acles eleitorals e o seu bem juridico tutelado,
qualificado a partir do Direito Processual

Na competéncia jurisdicional da Justica Eleitoral, adentrando-se
sobre os instrumentos juridicos processuais aptos a perquirirem, comba-
terem e sancionarem as transgressoes eleitorais de Direito material, é
que, antes de qualquer coisa, em que pese a inspiracdo inicial de a repre-
sentacao eleitoral servir para todas as transgressdes a Lei das Eleicdes
(estatuto de maior relevo hoje no Direito Eleitoral), conforme escrito
no seu art. 96, hodiernamente perdeu sua aplicabilidade, servindo ao
combate da propaganda eleitoral irregular (art. 36 e seguintes da Lei n°
9.504/1997) e como procedimento para apuragao e punicao de outras
transgressoes a Lei das Eleicoes.

Entao, pela ressalva contida no proprio art. 96°, que estabelece que,
diante de disposicdo contraria, o procedimento da representacao elei-
toral cederd espaco para procedimento outro, como no caso da ocor-
réncia dos ilicitos eleitorais dispostos nos arts. 30-A, 41-A e 73 da LE, pela
indicacdo expressa, respectivamente, de seu § 1°, cabeca, e § 12, para
sancionamento dessas ilicitudes eleitorais, deve ser eleita a via da acdo
de investigacao judicial eleitoral (AlJE), prevista no art. 22 da Lei Comple-
mentar n° 64/1990.

Vejamos sua redacao:

Art. 22. Qualquer partido politico, coligagcdo, candidato ou
Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justica Elei-
toral, diretamente ao corregedor-geral ou regional, relatando
fatos e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir
abertura de investigacao judicial para apurar uso indevido,
desvio ou abuso do poder econémico ou do poder de autoridade,

> Art. 96. Salvo disposicdes especificas em contrario desta lei, as reclamacdes ou
representacgoes relativas ao seu descumprimento podem ser feitas por qualquer partido
politico, coligagdo ou candidato e devem dirigir-se: [...]
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ou utilizagéo indevida de veiculos ou meios de comunicagcéo
social, em beneficio de candidato ou de partido politico,
obedecido o seguinte rito: [...] (Grifos nossos)

Ha que se dizer que o instrumento juridico em comento veio dar
disciplina normativa ao § 9°, do art. 14, da Constituicao Federal, ao justa-
mente criar no ordenamento juridico eleitoral mecanismo de garantia
da "normalidade e legitimidade das eleicbes contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcédo, cargo ou emprego na
administracdo direta ou indireta”

Entdo, na tradicional classificacdo de Silva (apud CUNHA, 2012,
p. 171-177), como o comando constitucional acima tratado é norma
de eficacia limitada, reconhecimento que o Supremo Tribunal Federal
fez no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n° 144, ficou criado no ordenamento juridico eleitoral acéo apta
a garantir a normalidade e legitimidade do pleito pelo combate impla-
cavel ao abuso de poder em sua acepcao de género.

Veja-se que, ao escrever o art. 22 da Lei de Inelegibilidades, que se
destina ao combate do abuso do poder econdmico, abuso de poder
politico e abuso dos meios de comunicacao, é claro que a norma esta a
se referir ao objeto material de seu campo de atuagao.

Em linha de sintonia, como acao derradeira do processo eleitoral,
agora imposta por norma constitucional de eficacia ilimitada, também a
Lei Fundamental trouxe, em seu art. 14, § 10, a acao de impugnacao de
mandato eletivo (AIME), assim descrita:

§ 10. O mandato eletivo poderd ser impugnado ante a Justica
Eleitoral no prazo de quinze dias contados da diplomacao,
instruida a acdo com provas de abuso do poder econémico,
corrup¢ao ou fraude. (Grifos Nossos)

Veja-se que o objeto material da AIME fica adstrito a coibicdo e
sancao de abuso de poder econémico, corrup¢ao e fraude eleitoral.

Como visto, a AIME também tutela o processo eleitoral contra o

abuso de poder latu senso, primando, por esséncia, pela legitimidade e
normalidade do resultado do pleito manifestado nas urnas.
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Dessas premissas até entdo apresentadas, podemos extrair duas
conclusées que vao nos servir: a) que tanto a AIJE quanto a AIME tutelam
a legitimidade e normalidade do pleito; b) que é objeto delas o combate
e sancionamento do abuso de poder (latu sensu) no processo eleitoral.

Diga-se, en passant, que, por boa técnica legislativa, todas as espé-
cies de abuso de poder tratadas pelas acdes eleitorais comentadas sdo
conceitos juridicos indeterminados, isto &, se qualificam a luz do caso
concreto.

Por oportuno, sobre a importancia do conceito juridico indetermi-
nado como técnica legislativa, registra Vilanova (2000, p. 141):

As normas sdo postas para permanecer como estruturas
de linguagem, ou estruturas de enunciado, bastantes em
si mesmas, mas reingressam nos fatos, de onde provieram,
passando do nivel conceptual e abstrato para a concres-
céncia das relacdes sociais, onde as condutas sao pontos ou
pespontos do tecido social.

Logo, genericamente, a expressao abuso de poder deve ser enten-
dida como a prética de condutas vedadas ou mesmo permitidas em lei,
sendo que, no Ultimo caso, 0 agente atua na margem da legalidade, mas
transbordando sutilmente seus limites, mediante desvio de finalidade
de seu comportamento.

De todo modo, para que ocorra o abuso de poder na seara eleitoral,
necessario é que se tenha em mira processo eleitoral futuro ou que ja se
encontre em marcha.

Diante da presenca da imputacdo das formas indeterminadas de
abuso de poder veiculadas nas acdes tratadas, para procedéncia tanto
da AlIJE quanto para sucesso na AIME, necessaria é a presenca de poten-
cialidade lesiva da conduta:

A potencialidade lesiva da conduta, necesséaria em sede de
AIME, ndo foi aferida pelo tribunal de origem, ndo obstante a
oposicdo de embargos de declaracéo.

(Recurso Especial Eleitoral n°o 958285418, Acérdéo de
4.10.2011, rel. Min. RIBEIRO, Marcelo Henrique. Publicacéo:
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Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Tomo 208, Data 3.11.2011,
p.70)

1. Consoante o art. 22 da LC n° 64/1990, a propositura de AlJE
objetiva a apuracdo de abuso do poder econdémico ou poli-
tico e de uso indevido dos meios de comunicagao social, em
beneficio de candidato ou partido politico.

[.]

3. A conduta, apesar de irregular, ndo possui potencialidade
lesiva para comprometer a normalidade e a legitimidade
do pleito, visto que: a) a entrevista também exalta o préprio
recorrente, que na época exercia 0 mandato de deputado
federal e ndo era candidato a cargo eletivo; b) o candidato
nado participou do evento; ) a propaganda ocorreu de modo
subliminar; d) ndo ha dados concretos quanto ao alcance do
sinal da TV Descalvados na drea do municipio; ) a entrevista
foi transmitida em uma Unica oportunidade.

(Recurso Especial Eleitoral n° 433079, Acérddo de 2.8.2011, rel.
Min. ANDRIGHI, Fatima Nancy, Publicacdo: Didrio da Justica
Eletrénico (DJE), Data 30.8.2011, p. 88)

4. Acoes eleitorais e o seu bem juridico tutelado,
segundo o Direito material posto

No plano estritamente processual, as agdes cotejadas tém objetos
semelhantes, ontologicamente considerados, sendo suas marcas dife-
renciadoras o prazo de seu ajuizamento? e o procedimento a ser seguido
No Seu processamento’.

A par disso, o que ha de principal diferenca entre ambas as acoes é
a tutela do Direito material que lhe é posta.

Melhor explico.

Como dito, as fases do processo eleitoral em seu sentido amplo vao
desde o alistamento até a diplomacdo dos eleitos, quando se exaure

4 A AIJE tem como prazo-limite para ajuizamento a data da diplomacéo. A AIME tem
como prazo-limite para ajuizamento 15 dias apds a diplomagao.

> A AlJE segue o rito do art. 22 da Lei Complementar n® 64/1990. A AIME segue o rito do
art. 3° e seguintes da Lei Complementar n° 64/1990.
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a competéncia administrativa da Justica Eleitoral, que, uma vez provo-
cada, em todas essas etapas, passa a exercer atividade jurisdicional.

Nesse viés, fora destacado que, naturalmente, a pratica de ilicitos
eleitorais vai, via de regra, desde o registro da candidatura® até a data do
pleito.

E justamente nesse interregno que a AIJE tem cabimento, podendo,
conforme entendimento jurisprudencial fixado, ser a mesma proposta
até a data da diplomacao’.

Dito isso, repisa-se que sdo seus objetos materiais 0s abusos de
poder econdmico, politico e dos meios de comunicacao.

Mesmo a hipodtese de cabimento da norma trazendo consigo
conceitos juridicos indeterminados, no plano de Direito material, a hipo-
tese de incidéncia ganha contorno e forma.

E a depender do Direito material posto, hd mudanca do bem juridico
tutelado, com reflexos diretos na forma do reconhecimento judicial da ilici-
tude. Leia-se, necessidade de avaliacdo ou ndo de potencialidade lesiva.

Colhe-se, nesse sentido, o ilicito eleitoral descrito no art. 41-A da Lei
n° 9.504/1997, referente a corrup¢do eleitoral, entendida como abuso de
poder qualificado pela interferéncia sobre a vontade individual do eleitor.

¢ Conforme decisdo acertada no Recurso Ordindrio n° 2.365/MS, de relatoria do Ministro
Arnaldo Versiani, julgado em 12.2.2010, admite-se, excepcionalmente, como causa de
pedir na AIJE a narrativa de fatos ocorridos anteriormente ao registro da candidatura,
desde que projetem sua influéncia no resultado do pleito.

7O rito previsto no art. 22 da Lei Complementar n°® 64/1990 nao estabelece prazo
decadencial para o ajuizamento da AIJE. Por construcao jurisprudencial, no ambito
desta Corte superior, entende-se que as acdes de investigacao judicial eleitoral que
tratam de abuso de poder econdmico e politico podem ser propostas até a data da
diplomacado porque, apos essa data, restaria, ainda, o ajuizamento da AIME e do recurso
contra expedicao do diploma (RCED). (REspe n® 12.531/SP, rel. Min. GALVAQ, Limar, DJ
de 1°.9.1995, RO n°® 401/ES, rel. Min. NEVES, Fernando, DJ de 1°.9.2000, RP n°® 628/DF,
rel. Min. FIGUEREDQ, Salvio de, DJ de 17.12.2002).
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Como hodiernamente a delineacdo da corrupcao eleitoral
encontra-se com descricao positivada, tanto na AIJE (conforme expressao
feita diretamente pelo artigo 41-A, § 19, da Lei das Eleicdes) quanto na
AIME (que traz em seu caput o objeto material da correcao), o contorno
juridico em torno da caracterizacdo da corrupcdo eleitoral, tanto na
AlJE quanto na AIME, segue a descricdo estabelecida no art. 41-A da Lei
n° 9.504/1997.

E exatamente este o pensamento reiterado do TSE, in verbis:

A captacao ilicita de sufragio, espécie do género corrupgéo
eleitoral, enquadra-se nas hipdteses de cabimento da AIME,
previstas no art. 14, § 10, da CF. Precedentes. (Recurso Ordi-
nario n° 1522, Acérddo de 18.3.2010, rel. Min. OLIVEIRA,
Marcelo Henrique Ribeiro. Publicacao: Didrio da Justica Eletro-
nico (DJE), Data 10.5.2010, p. 15)

Todavia, sendo promovida a AlJE, por pratica da corrupcao elei-
toral, como, especificadamente, o Direito material posto tem por escopo
salvaguardar a vontade popular individual, relacionada com o exercicio
do sufrdgio, para sua caracterizacao, desnecessaria é a ocorréncia de
prova de potencialidade lesiva.

Nessa toada é o voto condutor do Ministro Jobim quando do
julgamento do Recurso Especial Eleitoral n° 19.553, julgado em 21 de
marco de 2002, ao explicitar que "no art. 41-A, o bem protegido nao é
o resultado da eleicdo. O bem protegido é a vontade do eleitor. Entao,
hd um bem protegido distinto, o que ndo autoriza, com isso, falar-se em
potencialidade”

Entretanto, se veiculada a corrupcédo eleitoral no bojo da AIME,
imprescindivel é, para sua caracterizacdo, a presenca de potenciali-
dade lesiva do fato (Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral
n° 39.974, Acérdao de 28.10.2010, rel. Min. OLIVEIRA, Marcelo Henrique
Ribeiro de. Publicacdo: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Volume -, Tomo
220,Data 17.11.2010, p. 13-14).

Nao pode causar espanto a disparidade das conclusées apresen-
tadas, mormente porque, no campo temporal, a AIJE pode ser manejada
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ao curso de todo o processo eleitoral, visando sancionar o agente
corruptor com a cassacao de seu registro, se procedente a acdo antes
do pleito, ou cassacao de seu diploma, se julgada apos as elei¢des (inte-
ligéncia do art. 22, inciso XIV, da Lei das Inelegibilidades).

Visa-se, com o instrumento juridico declinado acima, alijar do
processo eleitoral o candidato que tenha corrompido a liberdade
de opcéao individual do eleitor, bastando, para sua cassacdo, que seja
comprovada a compra de apenas e tdo somente um voto.

Na outra ponta, sendo a AIME ato derradeiro do processo eleitoral,
pressupondo a existéncia prévia de divulgacao do resultado da disputa
eleitoral, proclamacdo dos resultados e diplomacdo dos vencedores,
vélida é a adocédo de critério adicional na AIME para se cassar mandato
politico posto que, pela maxima efetividade da Constituicdo, sua finali-
dade mantém-se inerte.

Justificando a posicao tomada, Ramayana (2009, p. 490) afirma que:

O bem juridico tutelado, portanto, mediante a acao constitu-
cional, € a normalidade e legitimidade das eleicoes (CF, art. 14,
§99) e o interesse de lisura eleitoral (LC n° 64/1990, art. 23, in
fine), enquanto pressupostos de legitimidade politica e vali-
dade juridica do mandato democratico representativo.

Da mesma forma, a prescricdo do art. 30-A da Lei n® 9.504/1997,
especificadamente, tem em vista a manutencao da transparéncia da
campanha individual do candidato, do modo como sua prestacdo de
contas deve exatamente retratar todas as arrecadacdes e gastos feitos.

Sobre o tema é o magistério de Gomes (2010, p. 483), verbis:

E explicito o desiderato se sancionar a conduta de captar ou
gastar ilicitamente recursos durante a campanha. O objetivo
central dessa regra é fazer com que as campanhas politicas se
desenvolvam e sejam financiadas de forma escorreita e trans-
parente, dentro dos parametros legais. SO assim poderd haver
disputa saudavel entre os concorrentes. [...] O bem juridico
protegido é a lisura da campanha eleitoral.
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Se o bemjuridico tutelado pelo Direito material aqui posto € a trans-
paréncia da campanha politica, na AlJE, pela violacdo ao art. 30-A da Lei
das Eleicoes, dispensdvel é a demonstragdo de potencialidade lesiva, de
modo que a san¢do negativa de outorga de diploma ou de sua cassacao
deve ser proporcional a gravidade da conduta e a lesdo perpetrada ao
bem juridico tutelado (Recurso Ordinario n° 1.453, Acérdéo de 25.2.2010,
rel. Min. FISCHER, Felix. Publicacao: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data
5.4.2010, p. 207-209).

Aqui, o principio endoconstitucional da proporcionalidade serve de
pedra de toque para a cassacao do diploma, pelo que a gravidade da
infracdo atinente as normas de arrecadacao e gasto de campanha deve
ser tdo grave de modo a justificar a medida extrema tomada.

E tal como na corrupcéo eleitoral, a violagdo das normas sobre arre-
cadacao e gasto de campanha amolda-se ao conceito indeterminado
de abuso de poder econdmico, podendo ser a ilicitude objeto da AIME.

Pensa da mesma maneira Decomain (2004, p. 163) ao expor que
configura abuso de poder econémico:

[.] o emprego de recursos produtivos (bens e servicos de
empresas particulares, ou recursos proprios do candidato
que seja mais abastado), fora da moldura para tanto tracada
pelas regras de financiamento de campanha constantes da
Lei n° 9.504/1997, com objetivo de propiciar a eleicdo de
determinado candidato.

Nesse caso, pelas razdes ja exaustivamente aduzidas em relacao a
compra de votos, sendo a pratica de violacao as regras de arrecadacao
e gasto de campanha objeto da AIME, para cassacdo de mandato, deve
haver prova da potencialidade lesiva da irregularidade poder tisnar o
resultado do pleito, pois nessa acdo o bem juridico tutelado sempre sera
a legitimidade e normalidade das eleicoes.

Por fim, no que toca a pratica de condutas vedadas, dispostas no

art. 73 da Lei n®9.504/1997, veiculada, por determinacao legal, por meio
da AlJE, hd um elemento normativo explicitado na norma ao asseverar
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que condutas irregulares sdo aquelas que “afetam a igualdade de oportu-
nidades entre candidatos nos pleitos eleitorais”.

A prescricdo proibitiva ganhou forma a partir da introducdo da
Emenda Constitucional n® 16/1997, que permitiu a reeleicado do chefe
do Executivo em todas as esferas de governo.

Assim, a vedacdo em torno dos comportamentos administrativos
tem como fim, de todo jeito, assegurar a igualdade de condi¢bes entre
todos os candidatos, ndo se permitindo a colocagcao da maquina publica
em beneficio de nenhum dos disputantes.

Antes de tudo, é bom se atentar para a correlacdo existente entre
0 abuso de poder politico e as condutas vedadas aos agentes publicos,
previstas no art. 73 da Lei Eleitoral, sendo estritamente linear que o
descumprimento dos incisos dessa norma importa na caracterizagcao
daquele, sendo a premissa inversa com a consequente conclusdo oposta.

Desse modo, a luz do Direito material, que traz protecao a bem juri-
dico diverso da missdo inspiradora da AlJE para procedéncia da acdo
pautada na prdtica de conduta vedada, erigiu a jurisprudéncia eleitoral
também o principio da proporcionalidade como norte de julgamento:

Recurso especial. Conduta vedada. Aplicacdo de multa. Pena
de cassacdo de registro ou diploma. Principio da propor-
cionalidade. Precedentes. Agravo regimental improvido.
A aplicacdo da pena de cassacdo de registro ou diploma é
orientada pelo principio constitucional da proporcionalidade.

(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL
ne 26.060, Acérdao de 11.12.2007, rel. Min. PELUSO, Antonio
Cezar. Publicagéo: Didrio da justica (DJ), Data 12.2.2008, p. 9)

De todo modo, a pratica de abuso de poder politico, que ndo quali-
ficado como abuso de autoridade segundo a descricdo do art. 73 da Lei
Eleitoral, a ser perquirido por meio da AlJE, demanda, conforme a clau-
sula geral de seu caput, a presenca de potencialidade lesiva do compor-
tamento em relacdo ao pleito, pois a tutela primdria serd nao a igualdade
de condicbes, mas sim a lisura do pleito (alcance de seu resultado de
maneira licita).
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Somente por argumentacao, rifa-se a possibilidade de se perquirir a
pratica isolada de abuso de poder politico no corpo da AIME, conforme
a literalidade do § 10, do artigo 14, da Constituicao Federal, e firme juris-
prudéncia do TSE (evitando o denominado “armazenamento tatico de
fatos”).

Por todo esse exposto, a depender do Direito material debelado,
diante da diversidade de bem juridico tutelado, no caso dos arts. 30-A,
41-A e 73, todos da Lei n° 9.504/1997, justifica-se, se houver o manejo
da acdo durante o periodo eleitoral (de suas fases), a mitigacao da regra
geral, principalmente da AlJE.

De outra forma, se perquirida a irreqularidade nas clausulas inde-
terminadas contidas na AIME, ajuizada apds o fim de todas as fases
do processo eleitoral, pela méxima efetividade da disposicdo constitu-
cional, justificada pela excepcionalidade da propria acdo, como o bem
a se tutelar sempre serd o resultado do pleito, necessaria serd sempre a
presenca de potencialidade lesiva.

5. Justificativa da potencialidade lesiva nas acgoes
eleitorais a luz da ponderacdao entre principios
constitucionais pela técnica de harmonizacao

Com o advento da Carta Fundamental de 1988, o leading case que
apresentou o conceito e a delimitacdo da potencialidade lesiva fora o
Recurso Especial Eleitoral n° 9.145/MG, julgado em 25 de junho de 1991,
de relatoria do Ministro Guerreiros, sendo importante destacar trechos
do voto do Ministro Pertence, verbo ad verbum:

Em favor da efetividade da norma constitucional, assumiu a
Corte a delicada tarefa de construir pela jurisprudéncia, a falta
de disciplina infraconstitucional dos institutos, a definicdo
dos seus contornos de Direito material e processual. O caso
concreto, pelos problemas que aventa, demanda a imediata
fixacdo de alguns deles, a guisa de premissas necessarias
do julgamento. A perda do mandato, que pode decorrer da
acao de impugnacao, nao é pena, cuja imposicao devesse
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resultar na apuracdo de crime eleitoral de responsabilidade
do mandatério, mas, sim, consequéncia do comprome-
timento da legitimidade da eleicdo por vicios de abuso de
poder econdmico, corrupgao ou fraude. O que importa é a
existéncia objetiva dos fatos — abuso de poder econémico,
corrupcao e fraude — e a prova, ainda que indiciaria, de sua
influéncia no resultado do pleito.

Em primeira linha, reconheceu o TSE a previsao constitucional da
coibicao do abuso de poder, sendo que, a revelia de norma legal defini-
dora do seu conceito, tal mister cabe ao intérprete da norma, em espe-
cial ao Estado-Juiz, que, a partir de cada hipdtese, aplicando o direito
a0 caso concreto, cria norma secundaria de orientacdo a respeito do
enquadramento legal do conceito de abuso de poder.

E mais, dando interpretacao conforme a Constituicao, reconheceu
o TSE que, por a coibicdo ao abuso de poder visar, em ultima andlise, a
legitimidade da eleicdo, sendo este o bem juridico tutelado pela Consti-
tuicao, aliou-se ao conceito de abuso a existéncia de potencial influéncia
no resultado do pleito.

Sem tal pré-requisito, o bem juridico tutelado constitucionalmente
(lisura do processo eleitoral) ndo se qualifica, nao restando violado.

Dessume-se, entdo, que a potencialidade lesiva estd embutida
no conceito de abuso de poder. No conflito entre direitos e garantias
constitucionais, estando, de um lado, a coibicdo do abuso de poder
nas eleicdes (art. 14, § 9°, da Carta Magna) e, do outro, a tutela da liber-
dade coletiva de escolha (art. 1°, pardgrafo uUnico, da Lei Fundamental),
a potencialidade lesiva, pelo critério da harmonizagéo, afigura-se como
elemento balizador da delimitacdo do conceito de abuso de poder.

Sobre a boa técnica de harmonizacao entre principios constitucio-
nais, é a licdo de Mendes (2012, p. 83):

Os principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso,
deve-se resolver o conflito levando-se em consideracdo o
peso de cada um. Isso, admitidamente, ndo se faz por meio
de critérios de mensuracdo exatos, mas segundo a indagacao
sobre quao importante é um principio ou qual seu peso numa
dada situacao. Nao se resolvem os conflitos entre principios,
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tomando um como excecao ao outro. O que ocorre é um
confronto de pesos entre as normas que se cotejam.

O que de fato ocorrera, com a introducdo do inciso XVI, no art. 22, da
Lei Complementar n° 64/1990, foi a reafirmacéo legal da jurisprudéncia
eleitoral no sentido de que:

O nexo de casualidade quanto a influéncia das condutas no
pleito eleitoral é tdo somente indicidrio; ndo é necessario
demonstrar que os atos praticados foram determinantes do
resultado da competicao, basta ressair dos autos a probabili-
dade de que os fatos se revestiram de desproporcionalidade
de meios.

(RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n°e 28387, Acoérddo de
19.12.2007, relator: BRITTO, Carlos Augusto de Freitas. Publi-
cacao: Didrio da Justica (DJ), Volume |, Data 4.2.2008, p. 8).

Ha muito o TSE vem afastando a adocdo de critérios matematicos
para auferimento da potencialidade lesiva, aduzindo a sua jurispru-
déncia que sua analise se da de maneira abstrata, diante da verificacdo
da gravidade da infracdo eleitoral, auferindo-se se efetivamente houve
lesdo capaz de descredenciar a legitimidade e normalidade do pleito.
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DOS CRIMES ELEITORAIS
CONTRA A LIBERDADE DO VOTO:
NECESSIDADE DE MAJORACAOQ
DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE!

CRIMES AGAINST LIBERTY OF ELECTORAL VOTE:
NEED TO INCREASE THE CUSTODIAL OF
LIBERTY

LUCIANO ZAMBROTA?

Resumo

Neste artigo, 0 autor analisa a quantidade das penas privativas de liber-
dade definidas para os crimes de que tratam os arts. 299, 300, 301 e 302
do Codigo Eleitoral brasileiro, com o objetivo de demonstrar que ndo sao

! Artigo recebido em 22 de agosto de 2013 e aceito para publicagdo em 10 de setembro
de 2013.

2 Advogado. Membro da Comissao de Direito Eleitoral da OAB/SC.
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suficientes para a reprovacao penal e prevencao social dessas condutas
atentatdrias a liberdade do voto. Assim, defende a necessidade de majo-
racdo das respectivas san¢oes, para que essas normas juridicas possam
irradiar maior intimidacéo e, via reflexa, conferir maior protecdo a demo-
cracia representativa.

Palavras-chave: Democracia representativa. Crimes contra liberdade do
voto. Necessidade de prisdo severa.

Abstract

In this article the author analyzes the amount of custodial sentences for
the crimes set out in articles 299, 300, 301 and 302 of the Electoral Code
of Brazil, with the objective to demonstrate that there are sufficient for
criminal failure and prevention of these social conduct prejudicial to
the freedom to vote. Thus, advocates the need to increase the relevant
penalties for these legal rules can radiate greater intimidation and reflex
pathway, providing greater protection to representative democracy.

Keywords: Representative democracy. Crimes against liberty of vote.
Need severe prison.

1. Introducao

Recentemente, milhares de brasileiros tomaram as ruas de suas
cidades para reivindicar melhorias na sociedade e na politica, como
denunciavam diversos cartazes ou faixas exibidas por manifestantes
populares. Entre as reivindicacoes, a luta contra a corrupgao administra-
tiva e eleitoral.

Nesse contexto, 0 objetivo do presente estudo é examinar os crimes
e as penas previstas nos arts. 299, 300, 301 e 302 da Lei n° 4.737, de
1965, conhecida como Cédigo Eleitoral brasileiro, com énfase em veri-
ficar se as penas privativas de liberdade cominadas para esses crimes sdo
suficientes para a sua reprovacao penal e prevencao social, pois visam
proteger a liberdade do voto e a legitimidade das elei¢oes.
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Com isso, espera-se colaborar, no campo da agdo tedrica, com esse
momento de reflexao e transformacdo das instituicdes brasileiras, que
perpassa pelo aprimoramento da legislacdo de combate a corrupgao
eleitoral, sem o que ndo haverd melhoria significativa da politica e,
por conseguinte, da gestdo do Estado e dos interesses publicos a ele
afetados pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

2. Dos crimes e das penas previstos nos arts. 299,
300, 301 e 302 do Codigo Eleitoral de 1965

2.1.Primeiro enfoque: definicao legal das condutas criminais

e das penas privativas de liberdade cominadas

Em primeiro lugar, é necessario transcrever a redacao legal dos
crimes e penas definidos nos arts. 299, 300, 301 e 302 do Cddigo FElei-
toral para melhor compreensédo das condutas criminais e das respectivas
penas cominadas pela legislacdo penal eleitoral vigente:

Art. 299. Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou
para outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem,
para obter ou dar voto e para conseguir ou prometer
abstencdo, ainda que a oferta ndo seja aceita:

Pena - reclusdo até quatro anos e pagamento de cinco a
quinze dias-multa.

Art. 300. Valer-se o servidor publico da sua autoridade para
coagir alguém a votar ou néo votar em determinado candi-
dato ou partido:

Pena — detencéo até seis meses e pagamento de 60 a 100
dias-multa.

Paragrafo Unico. Se o agente é membro ou funciondrio da
Justica Eleitoral e comete o crime prevalecendo-se do cargo,
a pena é agravada.

Art. 301. Usar de violéncia ou grave ameaga para coagir
alguém a votar, ou ndo votar, em determinado candidato ou
partido, ainda que os fins visados ndo sejam conseguidos:
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Pena — recluséo de até quatro anos e pagamento de cinco a
quinze dias-multa.

Art. 302. Promover, no dia da eleicdo, com o fim de impedir,
embaracar ou fraudar o exercicio do voto, a concentracéo
de eleitores, sob qualquer forma, inclusive o fornecimento
gratuito de alimento e transporte coletivo:

Pena - reclusao de quatro (4) a seis (6) anos e pagamento de
200 a 300 dias-multa.

Entre esses delitos penais, é facil perceber que o legislador de 1965
elegeu como de maior gravidade o crime previsto no art. 302 do Cédigo
Eleitoral, haja vista que a pena minima privativa de liberdade cominada
para esse crime é de quatro anos e a maxima é de seis anos de reclusao?,
além do pagamento de multa.

Referida sancdo penal é bem superior a pena privativa de liberdade
prevista para o crime de uso de violéncia ou grave ameaca para coagir
alguém a votar ou ndo votar em determinado candidato ou partido poli-
tico, cuja pena privativa de liberdade é de até quatro anos de reclusao, a
teor do art. 301 do Cédigo Eleitoral.

E estranho que o uso da violéncia ou de grave ameaca com o fim de
obter vantagem eleitoral seja menos reprovéavel que a concentracao de elei-
tores, conduta criminal que nao expde pessoas ou eleitores a risco, violéncia
Ou grave ameaca, muito embora merega séria reprovacao qualquer conduta
tendente a impedir, embaragar ou fraudar o exercicio do voto.

Outro motivo que causa perplexidade diz respeito a quantidade
maxima da pena privativa de liberdade definida para o crime previsto
no art. 300 do Codigo Eleitoral — que se configura quando o servidor
publico se vale da sua autoridade para coagir alguém a votar ou ndo votar
em determinado candidato ou partido politico, com cominacao de pena
de detencdo de até seis meses, exceto quando se tratar de servidor da
Justica Eleitoral, hipdtese em que havera agravamento da sancao.*

> Conforme o art. 33, primeira parte, do Cédigo Penal: “A pena de reclusao deve ser
cumprida em regime fechado, semiaberto ou aberto. A de detencdo, em regime
semiaberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado’

“Art. 285 do Codigo Eleitoral:"“Quando a lei determina a agravagao ou atenuagao da pena
sem mencionar o quantum, deve o juiz fixa-lo entre um quinto e um terco, guardados os
limites da pena cominada ao crime”.
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Destarte, ver-se-a que, nos crimes contra a liberdade de voto de que
tratam os arts. 299, 300 e 301 do Cdédigo Eleitoral, dificilmente havera
cumprimento de pena em regime prisional fechado. Alids, na maior
parte das vezes, os acusados ou condenados pela pratica desses crimes
ndo precisardo cumprir pena privativa de liberdade por razdes legais e
processuais que serao examinadas a seguir.

2.2.Segundoenfoque: asregras processuais penais aplicaveis
as penas privativas de liberdade em geral

De acordo com os arts. 287 e 364 do Cédigo Eleitoral, sao aplica-
veis aos crimes eleitorais, como leis subsididrias ou supletivas, as normas
do Cdédigo Penal e do Codigo de Processo Penal, em especial quando
regulam o processo de julgamento e posterior fase de execucdo das
penas privativas de liberdade impostas aos crimes eleitorais que sao
objeto de exame neste estudo — ou a qualquer outro delito penal
eleitoral.

Com técnica legislativa incomum, o Cédigo Eleitoral de 1965, por
seu art. 284, previu que "sempre que este Cédigo ndo indicar o grau minimo,
entende-se que serd ele de quinze dias para a pena de deten¢do e de um ano
para a de recluséo” (grifo nosso). Assim, as penas minimas de privacdo de
liberdade para os crimes previstos nos arts. 299 e 301 do Codigo Eleitoral
correspondem, em ambos 0s casos, a um ano de reclusao, ao passo que
a pena minima privativa de liberdade definida para o crime do art. 300,
do mesmo Cédigo, serd de apenas 15 dias de detencao.

Com relacéo ao crime definido pelo art. 300 do Cédigo Eleitoral, vale
registrar que se trata de crime de menor potencial ofensivo, nos termos
do art. 61 da Lei n° 9.099, de 26.9.1995, que estabelece como infracao
penal de menor potencial ofensivo os crimes a que a lei comine pena
maxima nao superior a dois anos. Por consequéncia, sera possivel ao
acusado e servidor publico aceitar proposta de transacao e de aplicacao
imediata de pena ndo privativa de liberdade, acontecimento processual
que afastard o cumprimento de pena em regime de prisdo.
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No tocante aos crimes previstos nos arts. 299 e 301 do Codigo
Eleitoral, ambos com penas méximas de reclusdo de até quatro anos,
assevere-se que os condenados por esses crimes ndo cumprirdo pena
em regime prisional fechado®. E que, como essas san¢des, em tese, nao
ultrapassam oito anos de reclusédo, os eventuais condenados, ndo reinci-
dentes, poderdo iniciar o cumprimento da pena em regime semiaberto
ou aberto, a teor do disposto nas alineas b e ¢ do § 2°, do art. 33, do
Cdédigo Penal, que asseveram:

Art. 33 [.].
§2°[.L
b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a

quatro anos e ndo exceda a oito, podera, desde o principio,
cumpri-la em regime semiaberto;

) o condenado nao reincidente, cuja pena seja igual ou infe-
rior a quatro anos, poderd, desde o inicio, cumpri-la em regi-
mento aberto.

Apenas para registro, informe-se que a lei considera como “regime
semiaberto a execucao da pena em coldnia agricola, industrial ou esta-
belecimento similar’, locais onde o “‘condenado fica sujeito a trabalho em
comum durante o periodo diurno’, com admissao de trabalho externo
e permissdo para frequentar cursos supletivos profissionalizantes, de
instrucdo de segundo grau ou superior, nos moldes dos arts. 33, § 1o,
alinea b, e 35,85 1° e 29, ambos do Cédigo Penal.

De outro lado, no regime aberto, a execucdo da pena privativa de
liberdade se dard em casa de albergado ou estabelecimento adequado,
conforme preceitua a alinea ¢, do § 1°, do art. 33, do Cédigo Penal.
Ademais, esse regime de cumprimento de pena é baseado “na autodis-
ciplina e no senso de responsabilidade do condenado’, que, fora desses
estabelecimentos e sem a vigilancia estatal, devera trabalhar, frequentar

> De acordo com a alinea g, do § 1°, do art. 33, do Codigo Penal: “Considera-se regime
fechado a execucéo da pena em estabelecimento de seguranga méaxima ou média”.
As demais regras gerais desse regime, para conhecimento basico, séo: ‘o condenado
fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno”; ‘o
trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptiddes ou
ocupacoes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucao de pena”;
‘o trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servicos ou obras publicas’,
conforme prescrevem os §§ 19,29 e 3°, do art. 34, do CP.
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Cursos ou exercer outras atividades autorizadas pelo juiz da execucao
penal, com a obrigacdo de recolhimento ao estabelecimento penal
respectivo durante o periodo noturno e nos dias de folga, na forma do
art. 36, § 1°,do Codigo Penal.

Também quanto aos crimes descritos nos arts. 299 e 302 do Codigo
Eleitoral, mencione-se que, quando for aplicada pena privativa de liber-
dade nao superior a quatro anos de recluséo, sera cabivel a substituicao
dessa pena corporal por penas restritivas de direitos, que sdo: a) pres-
tacdo pecuniaria; b) perda de bens e valores; ¢) prestacao de servicos
a comunidade ou a entidades publicas; d) interdicdo temporaria de
direitos; e e) limitacdo de fim de semana®. A respeito dessa substituicdo
de penas, conforme o art. 44, incisos |, Il e Il do Cédigo Penal, sdo requi-
sitos necessarios a sua aplicacao:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autdbnomas e subs-
tituem as privativas de liberdade, quando:

| — aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro
anos e o crime ndo for cometido com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o
crime for culposo;

Il — o réu ndo for reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e
personalidade do condenado, bem como 0s motivos e as
circunstancias indicarem que essa substituicao seja suficiente.

Finalmente, considerando que vigora no Direito Penal patrio a regra
processual que assenta que, na auséncia de circunstancias agravantes
OU causas especiais de aumento, devem as penas privativas de liberdade
ser fixadas em seu grau minimo, sempre serd possivel a aplicacdo do
disposto nos arts. 54 e 77 do Codigo Penal. Dai que, conforme o art. 54
daquele cédigo, as penas privativas de liberdades fixadas em quanti-
dade inferior a um ano poderao ser substituidas por penas restritivas de
direitos, que impedem cumprimento de pena em regime de prisao,
situacdo que podera ocorrer nas hipdteses dos crimes tipificados nos
arts. 299 e 301 do Coédigo Eleitoral.

¢ Conforme a redacéo legal do art. 43, incisos | a VI, do Codigo Penal.
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J& o art. 77 do Cédigo Penal permite a suspensao da execucdo da
pena privativa de liberdade aplicada pela Justica Eleitoral mediante o
cumprimento de condicdes estabelecidas pelo juiz’ e sempre que refe-
rida pena nao for superior a dois anos ou, sendo maior, ndo ultrapasse
quatro anos, em se tratando de condenado maior de 70 anos de idade
ou caso haja razdes de saude que justifiquem a suspensdo da execucao
da sancao penal, atendidos os critérios contemplados nos incisos | a lll,
do art. 77 do Codigo Penal, a saber:

| - 0 condenado néo seja reincidente em crime doloso;

Il - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e perso-
nalidade do agente, bem como 0s motivos e circunstancias
autorizem a concessao do beneficio;

Il - ndo seja indicada ou cabivel a substituicao prevista no
artigo 44 deste Codigo [Penal].

Desse modo, diante da previsdo de penas de priséo minimas ou
maximas que gravitam de 15 dias até seis meses para a hipétese do crime
definido no art. 300 do Cédigo Eleitoral, ou de um ano até quatro anos
para os crimes contemplados nos arts. 299 e 301, ou, ainda, de quatro
anos até seis anos, no caso do crime tipificado no art. 302, todos do
Cdédigo Eleitoral, entende-se que referidas penas privativas de liberdade
cominadas para esses crimes ndo sao suficientes para a sua reprovacao
penal e prevencao social, pois nao sao severas ou condizentes com a
excepcional gravidade dos delitos, tanto que dificilmente importarao
em cumprimento de pena em regime de prisdo inicialmente fechado.

"Art. 78, §§ 19 e 20, do Cédigo Penal:"Durante o prazo da suspensao, o condenado ficara
sujeito a observacdo e ao cumprimento das condicdes estabelecidas pelo juiz. § 1° No
primeiro ano do prazo, deverd o condenado prestar servicos a comunidade (artigo 46)
ou submeter-se a limitacdo de fim de semana (artigo 48). § 2° Se o condenado houver
reparado o dano, salvo impossibilidade de fazé-lo, e se as circunstancias do artigo 59
deste cédigo Ihe forem inteiramente favoraveis, o juiz podera substituir a exigéncia do
paragrafo anterior pelas seguintes condicoes, aplicadas cumulativamente: a) proibicao
de frequentar determinados lugares; b) proibicdo de ausentar-se da comarca onde reside,
sem autorizacdo do juiz; ¢) comparecimento pessoal e obrigatdério a juizo, mensalmente,
para informar e justificar suas atividades'

Art. 79, do Cdédigo Penal: “A sentenca poderd especificar outras condicbes a que
fica subordinada a suspenséo, desde que adequadas ao fato e a situacdo pessoal do
condenado”.
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3. Da proposta de revisao dos crimes eleitorais
Iniciada no ano de 2005 por impulso do Tribunal
Superior Eleitoral

Em artigo intitulado “A revisao dos crimes eleitorais e seu processo’,
o professor e advogado René Ariel Dotti (2010, p. 1) informa que tramitou
no Congresso Nacional o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 380, de 2005,
com o fim de promover revisdo e atualizacdo dos crimes eleitorais e seu
respectivo processo de julgamento, bem como de aprimorar o sistema
de prestacdo de contas pelos partidos politicos. Conforme esclarece
Dotti, o texto final do anteprojeto de lei, do qual foi redator e relator, e
que deu origem ao PLS n° 308/2005, ainda contou com os esforcos de
uma comissao de juristas e técnicos da administracdo publica, instituida
no ano de 2005 por ato do entao presidente do Tribunal Superior Elei-
toral (TSE), Ministro Carlos Velloso.®

Ainda de acordo com o advogado, referido anteprojeto de lei de
revisdo dos crimes eleitorais foi remetido ao Congresso Nacional pelo
Ministro Carlos Velloso no més de novembro de 2005. No Senado
Federal, o anteprojeto foi convertido no Projeto de Lei n° 384, assinado
pelo Senador Renan Calheiros, onde também sofreu alteragdes em
razao de substitutivo apresentado pelo ex-senador Demodstenes Torres,
quando do exame da matéria no ambito da Comissao de Constituicao e
Justica do Senado Federal.

Apesar de referido projeto de lei ter sido arquivado no inicio do
ano de 20117, a iniciativa de revisdo dos crimes eleitorais precisa voltar a
pauta legislativa do Congresso Nacional, porque é notoria a necessidade
de revisao e atualizacao dos crimes eleitorais, bem como de suas penas
e do respectivo processo de julgamento. O desafio legislativo se justi-
fica em face da excepcional gravidade dos crimes eleitorais, como bem
ponderou Dotti (2010, p. 2-3):

8 Confira mais em: <http//www.tsejus.br/hotSites/CatalogoPublicacoes/pdf/5
reforma_eleitoral.pdf>.

° Confira essa informacgéo no sitio oficio do Senado Federal, secéo tramitacao, disponivel
em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=75981>.
Acesso em: 1 ago. 2013.

65

DOS CRIMES ELEITORAIS CONTRA A LIBERDADE DO VOTO: NECESSIDADE DE MAJORAGAO DAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

LUCIANO ZAMBROTA



€10 O¥ENIZIA/0¥INILIS ‘€ 'N ‘8 ‘A ‘SIVYOLITTI SOANLST

Muitos ilicitos penais praticados no universo do sistema elei-
toral revelam gravidade ofensiva muito maior que a grande
maioria dos delitos previstos no Codigo Penal e leis espe-
ciais. Essa constatacao resulta da pluralidade dos bens juri-
dicos afetados e da densidade das ofensas. A coacdo para a
obtencdo do voto, a falsificacdo de documentos e interesse
eleitoral, a ofensa ahonra, durante acampanha e outras moda-
lidades tipicas dos crimes submetidos a jurisdicdo eleitoral
(proprios ou improprios), revelam consequéncias danosas de
maior repercussao social, mesmo quando, previstos somente
no Codigo Penal e leis especiais, atentem contra bens e inte-
resses coletivos (incolumidade, administracao publica etc.).

Ocorre que os crimes tipificados nos arts. 299, 300, 301 e 302, todos
do Cédigo Eleitoral brasileiro, cujas penas privativas de liberdade néo sdo
severas, nao sofreriam muitas alteracbes legislativas, possivelmente,
porque os envolvidos na elaboracdo do anteprojeto de lei e posterior
PLS n° 389, de 2005, ndo identificaram a necessidade de majoracdo das
penas privativas de liberdade definidas para aqueles crimes.

Contudo, esse assunto enseja maior debate e reflexdo, em que pese
0 respeito ao cabedal intelectual daqueles juristas, pois é dificil convir
que seja possivel assegurar a plena liberdade do voto se o sistema penal
eleitoral vigente pouco reprova as condutas criminais contrarias a esse
ideal politico e juridico, sem duvida alguma, de importancia capital para
a validade e legitimidade da democracia representativa instituida pelos
constituintes brasileiros de 1988.

4.Danecessidade de revisao e majoragao das penas
privativas de liberdade para os crimes previstos
nos arts. 299, 300, 301 e 302 do Cédigo Eleitoral

Inicialmente, relembre-se de que, até o inicio do ano de 2006, a legis-
lacdo eleitoral brasileira considerava como gastos eleitorais a confecgéo,
aquisicdo e distribuicdo de camisetas, chaveiros e outros brindes de
campanha eleitoral, os quais podiam, sem o menor pudor ou cons-
trangimento, ser oferecidos a qualquer cidadao ou pessoa interessada
(conforme a redacao revogada do inciso Xlll, do art. 26, da Lei n® 9.504,
de 1997). Por outro lado, a legislacdo eleitoral considerava como crime
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a conduta de dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva ou qualquer outra vantagem para obter ou dar
0 VOto e para conseguir ou prometer abstencao, ainda que a oferta nao
fosse aceita (art. 299 do Codigo Eleitoral).

Havia evidente conflito ético entre normas juridicas até que, a partir
da aprovacédo da Lei n° 11.300, de 10.5.2006, prevaleceu a vedacao de
qualquer conduta consistente em dar, oferecer, prometer ou receber
qualquer vantagem, para obter ou dar voto ou abstencao, ainda que
nao haja consumacao da conduta.

Porém, o ordenamento juridico penal eleitoral continua carente
de eficacia punitiva e preventiva contra os atos criminosos de compra
de voto ou atentatdrios a liberdade do voto, sobretudo quando tais
condutas sdo praticadas com violéncia ou por servidores publicos.

As razbes dessa perniciosa tolerancia sao histodricas e se relacionam
com as praticas e concepcoes filosédficas do tempo politico e social
em que o Brasil se tornou uma coldénia de Portugal. No artigo “Favor
e corrupcdo — algumas reflexdes éticas’ o professor Roberto Romano
(2013, p. 16) explica que o absolutismo era a forma estatal predominante
nas sociedades politicas quando o Brasil foi assumido como uma coldnia
de Portugal. Nessa época, leciona Romano:

O Estado depende da sociedade que o envolve e a ética
domina as formas sociais. Um lado relevante da ética — a
ordem dos costumes — é a reiteracdo e o automatismo das
posturas corporais e dos valores. Agir segundo um modelo
aprendido é proprio da ética. A ordem social brasileira segue
o favor, obstaculo que impede a autonomia dos eleitores e,
de outro lado, distorce a vida parlamentar, a efetividade do
Executivo nos projetos publicos e, mesmo, a jurisdicao. O
favor impoe limites para os elos igualitdrios na vida publica.
No mercado, nos partidos, nas igrejas ou seitas religiosas, o
favor define espacos de troca que tornam os programas poli-
ticos irrelevantes.

Esses costumes absolutistas ainda estdo presentes na sociedade
politica brasileira da atualidade. Nesse sentido, complementa Romano
(2013, p. 21): “Semelhancas entre as praticas absolutistas e as que
imperam em nossos dias, na politica brasileira: a determinacao mais
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evidente e danosa é a da troca de favores na sociedade e na adminis-
tracdo publica”.

Nas campanhas eleitorais dos tempos atuais, trocas de favores sao
de facil constatacao e geram efeitos extremamente danosos a sociedade
politica. Na auséncia de penas severas, as condutas contra a liberdade
do voto estdo longe de serem extintas ou extirpadas satisfatoriamente
do processo eleitoral. Como uma doenca degenerativa fora de controle,
a corrupcao eleitoral aniquila a vida da democracia, pois subtrai a legi-
timidade e a pureza das eleicdes, que ficam subjugadas ao poder do
dinheiro e expostas aos efeitos sociais deletérios da fraude eleitoral.

Por isso, uma tentativa para corrigir esses problemas consistiria na
previsdo de penas privativas de liberdade mais severas para os crimes
definidos nos arts. 299, 300, 301 e 302 do Cdédigo Eleitoral, tal como ja
ocorre com o crime de extorsao tipificado no art. 158 do Codigo Penal.

Com efeito, é pertinente tal comparacao, principalmente em razao
da semelhanca existente entre as condutas de extorsao e de compra de
voto ou de coacao com finalidade eleitoral. Nesse sentido, veja-se que o
Cdodigo Penal define como crime de extorsao a conduta de:

Art. 158. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaga, e com o intuito de obter para si ou para outrem
indevida vantagem econdmica, a fazer, tolerar que se faca ou
deixar de fazer alguma coisa:

Pena - reclusédo, de quatro a dez anos, e multa.

De modo semelhante, os arts. 299 a 302 do Cdédigo Eleitoral
também consideram como crimes atos que importam em coagao, uso
de violéncia ou de grave ameaca ou, ainda, na violacéo da liberdade indi-
vidual de outrem, porém com a finalidade de obter vantagem eleitoral
e ndo vantagem econdmica, como se da no caso do crime de extorsao
previsto no art. 158 do Cédigo Penal.

Para coibir referida conduta, o Cédigo Penal fixou uma pena priva-
tiva de liberdade severa e elevada, em tese condizente com o propdsito
de repressdo e prevencdo social do crime de extorsdo. O mesmo nao
ocorreu com as penas de prisao fixadas para os crimes contra a liberdade
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de voto de que tratam os arts. 299 a 302 do Cdédigo Eleitoral que, por
serem extremamente insignificantes, ndo ostentam idéntico carater ou
efeito repressivo e preventivo contra os crimes que pretendem coibir.

Outrossim, é necessario que as normas penais eleitorais protejam
a liberdade do voto com o mesmo rigor e severidade punitiva que a
norma penal protege o patriménio particular e a liberdade individual da
pessoa, porque os bens tutelados pelo ordenamento juridico patrio néo
sao mais importantes que a liberdade do voto, a qual, alids, € um bem
juridico de carater fundamental. Nessa senda, sdo atuais as licbes de José
de Alencar (1868, p. 75-77):

O voto ndo é, como pretendem muitos, um direito politico,
é mais do que isso, € uma fraccdo da soberania nacional; é o
cidadéo. [..] Empregando pois o termo juridico em sua primi-
tiva accepcao, o voto exprime a pessoa politica, como outr'ora
a propriedade, foi a pessoa civil; isto é, uma face da indivi-
dualidade, a face collectiva. [..] Levantar sombra de duvida
sobre o caracter fundamental destas disposicoes organicas
do systema representativo é desconhecer ndo sé o mecha-
nismo do governo, como também os mais triviaes preceitos
da logica. Os poderes e direitos politicos derivao sempre e
infallivelmente do voto e dependem delle. Pelo voto péddem
ser restringidos; pelo voto ampliados. Ndo se toca em alguns
destes pontos, que ndo se toque necessariamente no voto,
pois os abrange & todos, como a fibra dessa membrana, que
se chama soberania [mantida a ortografia original da obra].

Sem duvida que a compra de voto ou o voto obtido por interfe-
réncia da fraude ou da coacéo séo agressdes contra toda a sociedade
politica. Atingem a todos os cidadaos como parte integrante da sobe-
rania nacional. Depois, esses tipos de crimes eleitorais ainda prejudicam
a gestdo futura do Estado, na medida em que os eleitos a base desses
expedientes utilizardo os recursos financeiros do Estado para novas
trocas de favores e compra de apoio eleitoral nas eleicdes sequintes.

E para romper com esses costumes politicos que se defende o
agravamento das penas privativas de liberdade para as condutas crimi-
nosas descritas nos arts. 299, 300, 301 e 302 do Codigo Eleitoral, porque
urge que tais crimes recebam tratamento penal severo e rigoroso,
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especialmente com regras processuais que efetivem o cumprimento de
pena em regime de prisao corporal inicialmente fechado.

Os crimes contra a liberdade do voto sao mais graves que o crime
de extorsao. Ofendem a ordem politica e social, pois subtraem a legiti-
midade e a verdade do processo eleitoral afetado. Ao exemplo do crime
de extorsao, que protege a liberdade patrimonial e individual, aqueles
crimes eleitorais também devem prever penas privativas de liberdade
elevadas. Atualmente, as penas previstas para os crimes eleitorais contra
a liberdade do voto ndo produzem minimo efeito de intimidacdo social.
A importancia da intimidacao da norma penal é destacada pelo pena-
lista alemao Franz Von Liszt (1899, p. 98-99):

Advertindo e intimidando, a cominac¢do penal acrescenta-se
aos preceitos imperativos e prohibitivos da ordem juridica.
Ao cidadédo de intengdes rectas, ella mostra, sob a forma mais
expressiva, o valor que o Estado liga aos seus preceitos; aos
homens dotados de sentimentos menos apurados ella poe
em perspectiva, como consequéncia do acto injuridico, um
mal, cuja representacao deve servir de contrapeso s tendén-
cias criminosas [foi mantida a ortografia da obral.

Para o regular funcionamento da democracia representativa,
é salutar que crimes como os definidos nos arts. 299, 300, 301 e 302
do Cddigo Eleitoral brasileiro cominem penas privativas de liberdade
severas, elevadas e que importem em cumprimento de pena em regime
fechado de prisdo, para irradiar a toda a sociedade politica a certeza da
punicdo estatal exemplar e rigorosa. Sem uma resposta penal firme do
Estado para os atos que atentam contra a democracia, serd dificil asse-
gurar, em niveis satisfatorios, a liberdade do voto e a legitimidade das
eleicdes, especialmente na sociedade brasileira, que ainda se ressente
da sua heranca absolutista.

Conclusao

Em razdo do exposto, entende-se que as penas privativas de liber-
dade previstas para os crimes definidos nos arts. 299, 300, 301 e 302,
todos do Codigo Eleitoral de 1965, ndo sdo suficientes para sua repro-
vacdo e prevencao social, uma vez que nao dispensam tratamento penal
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rigoroso e severo contra crimes que atentam de uma s vez contra a
liberdade de voto e a legitimidade do regime democratico represen-
tativo. Na auséncia de previsdo de penas privativas de liberdade que
importem em cumprimento de pena em regime de prisao, os cidadaos
e politicos desonestos nao se sentem intimidados ao ponto de abando-
narem expedientes que favorecem o dinheiro ou a forca da violéncia em
detrimento do voto livre e independente.

Desse modo, conclui-se que é necessaria a majoracdo das penas
privativas de liberdade para os crimes eleitorais definidos nos arts. 299,
300, 301 e 302 do Cdédigo Eleitoral brasileiro, para que suas penas corpo-
rais sejam severas a exemplo da pena cominada para o crime de extorsao,
previsto no art. 158 do Codigo Penal, que prevé pena privativa de liber-
dade bastante elevada, embora os bens juridicamente protegidos por
essa norma penal ndo constituam bens juridicos mais significativos ou
relevantes que a liberdade do voto e a legitimidade das eleicdes — bens
juridicos coletivos de supremacia superior ao patrimoénio e a liberdade
individual.

Do contrario, ainda serd mais vantajoso para aqueles cidadaos
carentes do espirito democrdtico e republicano recorrer as velhas e
modernas praticas de compra e/ou atentatérias a liberdade do voto,
porque séo factiveis a impunidade e a pouca reprovacdo penal desses
crimes eleitorais pelo ordenamento juridico patrio, embora sejam delitos
hediondos contra a pureza e verdade do voto e a legitimidade da demo-
Cracia representativa.
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INFIDELIDADE PARTIDARIA
E A DISPONIBILIDADE DOS
MANDATOS ELEITORAIS!

THE POLITICAL PARTY INFIDELITY AND
THE AVAILABILITY OF THE ELECTORAL
MANDATES

VINICIUS QUINTINO DE OLIVEIRA?

Resumo

O presente trabalho trata do problema da inseguranca juridica exis-
tente nos procedimentos que circundam o tema da infidelidade parti-
déria. Pretende-se demonstrar como os partidos politicos e candidatos
tém se adaptado a lacunosa legislacdo vigente e a constante alteracao
jurisprudencial. Diante da indefinicdo quanto a natureza juridica do
mandato eletivo — frente a disponibilidade ou ndo do cargo publico -,

! Artigo recebido em 8 de julho de 2013 e aceito para publicacdo em 20 de agosto de
2013.

2 Bacharel em Direito, especialista em Direito Publico, pesquisador bolsista pela Fundacéo
de Amparo a Pesquisa do Estado de Minas Gerais (Fapemig). Analista judicidrio do TRE/AP.
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as agremiacdes partidarias criaram uma forma de desfiliacdo partidaria
nao prevista na Resolugao-TSE n° 22.610/2007. O que se denomina aqui
cldusula supralegal de desfiliacdo partidaria garante o desligamento
do mandatério ao partido politico sem a perda do mandato eletivo. A
pesquisa bibliografica analisou legislacdo, doutrina e decisdes judiciais
afins ao tema proposto. Apds o estudo intertextual das obras juridicas,
conclui-se que somente uma definicdo legislativa plena serad capaz de
garantir o minimo de seguranca juridica quando o tema envolver a fide-
lidade partidaria e a perda de mandato eletivo.

Palavras-chave: Seguranca juridica. Fidelidade. Partidos politicos.

Abstract

This study will examine the problem of legal uncertainty existing in
the procedures that surround the issue of party loyalty. We intend to
demonstrate how political parties and candidates have adapted to legis-
lation and jurisprudence constantly changing. Given the uncertainty
regarding the legal nature of elective office — opposite the availability
or not of public office — the partisan associations have created a form
of disaffiliation party is not envisaged in Resolution-TSE n° 22.610/2007.
What is termed here disaffiliation clause supralegal party, guarantees
the termination of the agent to the political party without the loss of
elective office. The research will be bibliographic, and analyze legislation,
doctrine, judicial decisions related to the theme. After intertextual study
of legal works intended to conclude that only a full legislative definition
will be able to guarantee a minimum of legal certainty when the topic
involves party loyalty and loss of elective office.

Keywords: Legal uncertainty. Fidelity. Political parties.

1. Introducao

O atual contexto de regulamentacédo das situacoes de infidelidade
partidaria no Brasil é tema que coloca em xeque a légica formal do
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pensamento juridico, exigindo reflexées mais profundas dos operadores
do Direito.

E comum, ao tocar em questbes como essa, ressurgir a critica ao
positivo, segundo o qual os dogmas da completude e coeréncia ndo sao
capazes de explicar toda a complexidade das interagdes sociais.

Seguindo a linha de Ronald Dworking, é possivel dizer que a ideia
de prever em um Unico padrdo normativo e estatico toda a complexi-
dade e contingéncia das relacées intersubjetivas é tarefa praticamente
impossivel. (DWORKIN, 2007).

Nesse sentido, o tratamento dado a questdo da infidelidade parti-
daria reflete o grau de falibilidade das regras atuais vigentes, haja vista
envolverem questdes ainda nao muito bem definidas (como a dico-
tomia entre o direito publico e o direito privado, a reparticdo de funcdes
constitucionais, a atuacao do Ministério Publico, além de outras tantas
de cunho estritamente processual).

Historicamente, o debate sobre fidelidade partidaria no Brasil
nasceu de uma caracteristica muito peculiar da politica nacional: o
tradicional abuso do poder politico. Episddios envolvendo a migracao
partidaria foram tédo escandalosos que causaram desconforto em toda
a sociedade.

Guimarées (2002, p.14) conta que “Na edicdo do dia 29 de julho de
2002 do Jornal da Globo (Rede Globo de Televiséo), foi noticiado que
pelo menos dois deputados federais trocaram de partido, somente
na atual legislatura, de cinco a seis vezes. Constatou-se, ainda, que, no
mesmo periodo, houve 265 mudancas de filiacdo partidaria entre os
parlamentares”.

Melo (2004) acrescenta que quase 30% dos deputados federais
eleitos entre 1985 e 2002 abandonaram os partidos pelos quais dispu-
taram a eleicdo. Essa proporcao, na legislatura 2003-2006, aumentou
para mais de um em cada trés deputados federais.
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A resposta imediata a essa conjuntura veio por parte dos tribunais
superiores — episddio que, por sinal, culminou com um dos maiores
exemplos de ativismo judicial ja vistos no Direito brasileiro. Em resposta
a Consulta n° 1.398, de 27 de marco de 2007, formulada pelo Partido
da Frente Liberal (PFL), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) editou a Reso-
lucdo-TSE n° 22.610/2007, pretendendo regulamentar todo o problema
da fidelidade partidaria.

Assim, o TSE fixou, por resolucdo prépria e em apenas 13 artigos,
a competéncia, o procedimento, a legitimacdo e as sancoes ao ato
de se desligar do partido politico sem justa causa. Ao arrepio da Lei
n° 9.096/1995, o TSE foi além da competéncia regulamentar adminis-
trativa e criou um verdadeiro regime de desfiliacdo partiddria. A Reso-
lugao-TSE n° 22.610/2007 tratou de questdes praticas extremamente
problemdticas, como a prova de culpa ou justa causa para determinado
mandatario deixar a agremiacao pelo qual se elegeu.

Peculiar a pressa, em pouco tempo, a referida resolucao foi alvo de
inUmeras criticas doutrinarias que apontaram, dentre outros problemas,
a falibilidade do sistema de filiacdo adotado no Brasil.

2. Concelto de fidelidade partidaria

Fidelidade — do latim fidelitas ou fiidelitate — sempre esteve ligado a
protecao da confianca e ao respeito a seguranca juridica. Para os grama-
ticos, o vocabulo fidelidade sintetiza as virtudes exigidas de qualquer
individuo que se aventura na vida publica: “[Do lat. fidelitate]; substan-
tivo feminino; qualidade de fiel; lealdade, constancia, firmeza, nas afei-
¢Oes, nos sentimentos; perseveranga; observancia rigorosa da verdade;
exatidao” (AURELIO, 2013).

No Direito Eleitoral, o conceito doutrinario de fidelidade partidaria
pode ser entendido como a “lealdade a um partido; observancia ao
programa partidario e as decisdes tomadas em suas instancias delibe-
rativas (convencao, diretdrios, executivas, etc.) pelos filiados em geral e,
sobretudo, por seus membros com assento no Parlamento ou na chefia
do Executivo” (FULGENCIO, 2007, p. 242).
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Nas palavras de Farhat (1996, p. 423), fidelidade “[..] consiste na
adesdo intelectual do membro do partido - filiado ou representante
eleito, no governo, no Congresso, nas assembleias legislativas estaduais
Ou nas camaras municipais - a filosofia do partido, sua concepcdo de
sociedade e dos métodos, caminhos e meios para realizar suas ideias
a esse respeito”. Por decorréncia l6gica, a infidelidade partidaria seria
o desrespeito as orientacdes e as ideologias partidarias, previamente
aceitas no momento de ingresso nos quadros do partido.

A legislacdo é omissa quanto ao conceito de fidelidade partidaria.

O art. 17, § 10, da Constituicdo da Republica de 1988, dispde que
o estatuto dos partidos deve estabelecer as normas de fidelidade
partidaria.

A Lei n° 9.096/1995, Lei Organica dos Partidos Politicos (LOPP),
dispbe apenas, em seu art. 24, que “[..] na Casa Legislativa, o integrante
da bancada de partido deve subordinar sua acdo parlamentar aos prin-
cipios doutrindrios e programaticos e as diretrizes estabelecidas pelos
orgaos de direcao partidarios, na forma do estatuto!

O art. 26 da LOPP - que mais se aproxima da nocdo de fidelidade
partidaria — acrescenta unicamente que “[..] perde automaticamente a
funcdo ou cargo que exerca, na respectiva Casa Legislativa, em virtude
da proporcao partidaria, o parlamentar que deixar o partido sob cuja
legenda tenha sido eleito” Contudo, ndo define a dimensao semantica
do instituto.

O TSE, por sua vez, adota a posicdo prevista na Resolucao-TSE
ne 22.610/2007, sequndo a qual infidelidade partiddria é o ato de se
desligar de um partido politico sem justa causa. Para a corte eleitoral,
apenas nos casos de: i) incorporacao ou fusdo do partido; ii) criacao
de um novo partido; iii) mudanca substancial ou desvio reiterado do
programa partidario; e iv) grave discriminacao pessoal, 0 mandatario
poderia desligar-se do partido sem perder o mandato.

Obviamente que a posicdo adotada pelo TSE foi a de privilegiar
as agremiacoes politicas em prol da figura individual do candidato,
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entendendo que uma democracia verdadeiramente representativa
exige maior integracao popular na vida dos partidos.

3. A quem pertence o mandato eletivo?

Abordar o tema da disponibilidade da representacdo popular
sempre exigiu resposta a indagacdo: a quem pertence o mandato
eletivo? Responder a tal provocacdo nao é tarefa facil, sobretudo por
estar ligada aos pilares do principio democratico.

Em primeiro lugar, deve-se compreender a natureza juridica do
mandato eletivo. A impossibilidade de adocao da democracia direta
para se administrar o Estado tornou inevitavel o recurso a democracia
representativa. Dentre seus pensadores, é possivel extrair trés correntes
doutrinarias distintas que se propuseram a fundamentar a natureza juri-
dica do mandato eletivo: a teoria do mandato imperativo, a teoria do
mandato representativo e a teoria do mandato partidario. (AIETA, 2006).

A primeira, tratada ainda na obra de Rousseau, teria surgido da
nocao de contrato de mandato do direito privado. Por influéncia das
corporacoes de oficio e da burguesia, 0 mandato era entendido como o
cumprimento rigoroso dos poderes outorgados pelos mandantes — no
Caso, 0 POVO — que, Por sua vez, seria o Unico soberano. No mandato
imperativo, 0 mandatario ndo detinha qualquer poder sobre as decisdes
a serem tomadas, sendo a democracia exercida de forma praticamente
direta.

Para a segunda teoria, originaria da Constituicao francesa de 1791, 0
mandato seria um instituto eminentemente de direito publico. Buscaram
os defensores do mandato representativo garantir maior agilidade nas
decisdes politicas. Para eles, o representante eleito deve gozar da auto-
nomia necessaria para o exercicio do mandato que Ihe fora outorgado,
livre de interferéncias na sua atuagdo como representante do povo.

A terceira teoria, por sua vez, defende o mandato como o exercicio

de um poder partidario. Essa nocdo surge juntamente com a ideia de
democracia partidéria, defendendo que somente com a introducédo dos
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partidos politicos é que seria possivel aproximar o exercicio do mandato
e a vontade real da nacao.

Na evolucdo democrética brasileira, é possivel encontrar resquicios
das trés teorias.

Até meados de 2007, o mandato eletivo foi entendido como uma
garantia pessoal do parlamentar, de modo que, uma vez eleito, nao seria
necessario guardar ampla relacdo com as orientacdes partidarias. Nesse
periodo, a alternancia de partidos politicos era compreendida como
mera faculdade do mandatario eleito. Essa posicdo foi por inUmeras
vezes ratificada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a exemplo: no
julgamento do Mandado de Seguranca n° 209.275, o relator, Ministro
Moreira Alves, afirmou: “Na atual Constituicdo, ndo se adota o principio
da fidelidade partidaria, o que tem permitido a mudanca de partido
por parte dos deputados sem qualquer sanc¢éo juridica e, portanto, sem
perda do mandato”.

Em 2007, apds a confirmacdo da constitucionalidade da Reso-
lucdo-TSE n° 22.610/2007 (ADIs n° 3.999 e 4.086), pelo Supremo
Tribunal Federal, restou decidido que o mandato ndo pertencia mais ao
candidato, sendo, na realidade, uma garantia partidaria. Desde entao, foi
pacificada a ideia de que o mandato pertence aos partidos e ndo aos
candidatos eleitos.

Contudo, ha que se fazer uma ressalva — correcao a uma distorcao
linguistica historica: ndo se pode confundir a titularidade do direito com
sua capacidade de exercicio. O exercicio do mandato compete ao candi-
dato escolhido pelo voto popular, que, por sua vez, deve sempre estar
conciliado com os objetivos partidarios.

Melhor seria a posicao de Silva (2008, p. 1):

Por primeiro, impde-se desfazer um equivoco na elabo-
racdo da midia quando fala que o mandato é do partido e
nao do candidato. Nao é bem isto. O mandato, na verdade,
é do povo, seu outorgante, que detém o poder do sufragio
e do voto, no comando da Republica (CF/88, art. 14, caput).
E mesmo inconcebivel negar a origem e titularidade do
mandato popular. Quem o faz nega a propria soberania
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popular, que os constituintes de 88 erigiram, com outros (inc.
| do art. 1°), como principio fundamental do Estado democra-
tico de direito.

No modelo representativo brasileiro, se todo o poder emana real-
mente do povo (art. 1°, paragrafo unico da CR/1988), ndo resta duvida
de que ao povo pertence a titularidade do mandato. O exercicio do
mandato seria, assim, uma espécie de munus publico condicionado, ou
seja, para a atuacao parlamentar sdo conferidos poderes e prerrogativas
pessoais, porém tal exercicio deve ser leal a orientacao popular expressa
pelo partido politico.

Nesse viés, acrescenta Cléve (2012, p. 163):

No Brasil, portanto, é possivel afirmar que o exercicio do
mandato decorre dos poderes conferidos pela Constituicao,
capazes de garantir a autonomia do mandatéario que vai
sujeitar-se aos ditames de sua consciéncia, ao programa
partiddrio e as diretrizes legitimas estabelecidas pelo
partido através de 6rgdo competente. O mandato, portanto,
compondo espécie de condominio, é, a um tempo, do
partido e do parlamentar, ou melhor, é do parlamentar em
funcado do partido, sendo certo que o representante eleito,
observado o estatuto e programa partidarios, assim como as
diretrizes estabelecidas com base neles, mantendo lealdade,
exerce-o com ampla margem de liberdade.

E por esse motivo que o STF e o TSE entenderam ser possivel pedir,
perante a Justica Eleitoral, a decretacao da perda de cargo eletivo em
decorréncia de desfiliacdo partidaria sem justa causa, visando restabe-
lecer o mandato ao partido interessado.

4. Apos a perda do mandato, quem assume 0 cargo
vago’

Segundo o art. 10 da Resolugdo-TSE n° 22.610/2007: "Julgando
procedente o pedido, o tribunal decretard a perda do cargo, comuni-
cando a decisdo ao presidente do 6érgéo legislativo competente para
que emposse, conforme o caso, o suplente ou o vice, no prazo de 10
(dez) dias”. O suplente é aquele candidato que, apesar de nao ser eleito,
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figura nas listas da Justica Eleitoral como o mais votado na ordem suces-
séria do cargo. E o substituto do candidato eleito no caso de vacancia.

Nos termos do art. 112 do Codigo Eleitoral:

Considerar-se-ao suplentes da representacédo partidaria:

| — os mais votados sob a mesma legenda e nao eleitos
efetivos das listas dos respectivos partidos;

Il — em caso de empate na votacao, na ordem decrescente
da idade.

Sendo assim, 0 que caracteriza a situacao de supléncia é a posicao
em que determinado candidato ficou na eleicdo a que concorreu,
estando declarada no ato de diplomacao dos eleitos.

Dispde o art. 215, e pardgrafo Unico, do Codigo Eleitoral que:

Art. 215. Os candidatos eleitos, assim como os suplentes, rece-
berao diploma assinado pelo presidente do Tribunal Superior,
do Tribunal Regional ou da junta eleitoral, conforme o caso”.
Paragrafo Unico:"do diploma devera constar o nome do candi-
dato, a indicagcao da legenda sob a qual concorreu, o cargo
para o qual foi eleito ou a sua classificacdo como suplente,
e, facultativamente, outros dados a critério do juiz ou do
tribunal.

A diplomacao, segundo o Superior Tribunal de Justica (STJ = RMS
16727/PR), é 0"atojurisdicional declaratério através do qual a Justica Elei-
toral credencia os candidatos eleitos e, conforme o caso, seus suplentes,
habilitando-os a tomar posse, ou seja, a assumir e exercer 0s respec-
tivos mandatos eletivos”. Ou seja, a diplomacédo é o ato formal e solene
segundo o qual a Justica Eleitoral diz aos demais poderes publicos quem
sao os candidatos eleitos, bem como a ordem de supléncia.

Ocorre que essa diplomacado — diante do complexo regime das coli-
gacoes partidarias — acaba seguindo duas ordens distintas ao mesmo
tempo. Isto é, determinado candidato, ao ser diplomado, recebe sua
ordem de classificacdo na lista do partido e na lista da coligacdo. Isso
porque, na formacao do quociente partidario, o nimero de votos dados
a coligacdo influencia no nimero de cadeiras que serdo ocupadas pelos
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candidatos eleitos, de modo que nem sempre o mais votado de um
partido ocupa o lugar de mais votado da coligacao.

Dessa forma, surge outro questionamento: quem deverd assumir
a vaga deixada pelo mandatario infiel, o suplente do partido ou da

coligacao?

Até ha pouco tempo, tanto o STF quanto o TSE entendiam que,
em se tratando de infidelidade partidéria, a vaga seria do suplente do

partido:

INFIDELIDADE PARTIDARIA. LEGITIMIDADE. PARTIDO POLI-
TICO OU QUEM TENHA INTERESSE JURIDICO. SUPLENTE DE
OUTRA AGREMIACAQ. ILEGITIMIDADE. USENCIA. INTERESSE
DE AGIR. INDEFERIMENTO. FEITO EXTINTO. [..] Logo, apenas
o partido que sofreu a perda de representatividade é que
poderd ser beneficiado com a eventual devolucdo da vaga.
3. A titularidade do mandato é do partido ao qual se filiava o
infiel, e ndo da coligacdo ou de qualquer outro partido dela
integrante. 4. Interpretacao que se extrai das decisdées do TSE
nas Consultas n° 1.423/DF (Res. n° 22.563/2007) e n° 1.439/DF
[.]" (TSE. Acdo de Perda de Mandato Parlamentar: 6683 TO.
Rel. Min. José Godinho Filho. Publicacao: Didrio da Justica (DJ),
Tomo 1911, Data 28.2.2008, p. b-5)

Contudo, em decisdo histérica, o STF resolveu mudar anos de juris-
prudéncia consolidada, decidindo que a vaga deve ser preenchida pelo
suplente da coligacao:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. CONSTI-
TUCIONAL. SUPLENTES DE DEPUTADO FEDERAL. ORDEM DE
SUBSTITUICAO FIXADA SEGUNDO A ORDEM DA COLIGACAQ.
REJEICAO DAS PRELIMINARES DE ILEGITIMIDADE ATIVA E DE
PERDA DO OBJETO DA ACAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO
E CERTO. SEGURANCA DENEGADA. [..] 3. As coligacdes sao
conformacdes politicas decorrentes da alianca partidaria
formalizada entre dois ou mais partidos politicos para concor-
rerem, de forma unitéria, as elei¢cdes proporcionais ou majori-
tarias. Distinguem-se dos partidos politicos que a compdem e
a eles se sobrepde, temporariamente, adquirindo capacidade
juridica para representé-los. 4. A figura juridica derivada dessa
coalizdo transitéria ndo se exaure no dia do pleito ou, menos
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ainda, apaga os vestigios de sua existéncia quando esgotada
a finalidade que motivou a convergéncia de vetores politicos:
eleger candidatos. Seus efeitos projetam-se na definicdo
da ordem para ocupacdo dos cargos e para o exercicio dos
mandatos conquistados. 5. A coligagcdo assume perante 0s
demais partidos e coligagdes, os érgaos da Justica Eleitoral e,
também, os eleitores, natureza de superpartido; ela formaliza
sua composicao, registra seus candidatos, apresenta-se nas
pecas publicitdrias e nos horarios eleitorais e, a partir dos votos,
forma quociente préprio, que nao pode ser assumido isolada-
mente pelos partidos que a compunham nem pode ser por
eles apropriado. 6. O quociente partidario para o preenchi-
mento de cargos vagos é definido em funcdo da coligacéo,
contemplando seus candidatos mais votados, independente-
mente dos partidos aos quais séo filiados. Regra que deve ser
mantida para a convocacao dos suplentes, pois eles, como
os eleitos, formam lista Unica de votacdes nominais que, em
ordem decrescente, representa a vontade do eleitorado. 7.
A sistematica estabelecida no ordenamento juridico eleitoral
para o preenchimento dos cargos disputados no sistema de
eleicdes proporcionais é declarada no momento da diplo-
macao, quando séo ordenados os candidatos eleitos e a
ordem de sucessdo pelos candidatos suplentes. A mudanca
dessa ordem atenta contra o ato juridico perfeito e desvirtua
o sentido e a razdo de ser das coligacoes. 8. Ao se coligarem,
os partidos polfticos aquiescem com a possibilidade de distri-
buicdo e rodizio no exercicio do poder buscado em conjunto
no processo eleitoral. 9. Seguranca denegada. (MS 30260, rel.
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 27.4.2011,
PROCESSO ELETRONICO DJE 166 DIVULG 29.8.2011 PUBLIC
30.8.2011 RTJVOL-00220- PP-00278).

Vale destacar que a legitimidade sucessoria nao se confunde com
a legitimidade processual ativa para requerer o mandato. Nesse ponto,
had que se ressaltar julgado histérico do TRE/MG (Peticdo n° 1258-
93.2011.6.13.0000) que conferiu legitimidade ao segundo suplente
da coligacdo para requerer o mandato no caso de inércia do primeiro
suplente.

Sendo assim, até o presente momento, o legitimado para exercer

o0 mandato deixado pelo mandatario infiel é o suplente da coligacéo e
ndo o do partido.
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5. O mandato seria um direito disponivel ou
indisponivel?

Paralelamente a problematica envolvendo a sucessdao eleitoral,
surge outro ponto ainda nao devidamente tratado pela legislacdo ou
pela jurisprudéncia patria: a disponibilidade ou indisponibilidade do
mandato eletivo.

A disponibilidade do mandato eletivo deve ser vista por duas éticas
distintas: a dos mandatarios e a dos partidos politicos. Sob o ponto de
vista dos parlamentares, nao resta dlvida de que vigora o regime da
disponibilidade do mandato.

E perfeitamente aceitavel a rentncia ao mandato, haja vista estar
consagrado na CR/1988 a garantia de que ninguém serd compelido a
permanecer no exercicio do cargo eletivo contra a sua vontade.

O problema maior ocorre quando se trata do ponto de vista parti-
dario. Pergunta-se: poderia uma simples comissao provisoéria, de ambito
municipal, dispor do mandato eletivo ou seria a representatividade
popular-partidaria verdadeiro munus publico indisponivel? Poderiam
os partidos politicos transigirem sobre o tema da fidelidade partidaria?
Vigoraria o regime publico ou privado nesses casos?

A pratica tem demonstrado inimeras situacbes em que a perma-
néncia do filiado/mandatario aos quadros do partido politico é comple-
tamente insustentavel, e, por motivos também diversos, os partidos
politicos nao tém interesse no respectivo mandato.

Nesse aspecto, o texto da Resolucdo-TSE n° 22.610/2007 é pouco
claro, sendo possivel enxergar uma tendéncia do TSE em reconhecer
a disponibilidade do cargo eletivo aos partidos politicos (Cfr. TSE Acao
Cautelar n° 55069.2012.600.0000). Isso porque, em seu art. 19, § 20, a
resolucao prevé a legitimidade ativa subsidiaria para além das agremia-
¢cdes, concedendo verdadeira faculdade aos demais interessados.

Ocorre que, paradoxalmente, o mesmo § 2° atribui legitimidade
extraordinaria ao Ministério Publico, que, por disposicao constitucional,
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esta submetido ao regime da indisponibilidade e de tutela ao interesse
publico.

Ora, o texto da resolucdo causa certa inquietude, pois, de duas,
uma: ou trata-se de verdadeira excecao ao principio constitucional da
indisponibilidade da atuacdo ministerial ou o Parquet estaria obrigado a
ingressar em juizo em todos os casos de desfiliagao partidaria sem justa
causa, inclusive para evitar a desisténcia da acao.

Tentando solucionar a incoeréncia existente na legislacdo, a
doutrina se divide em duas correntes. A primeira defende a disponibili-
dade do mandato, afirmando ser o exercicio do cargo eletivo um direito
subjetivo dos partidos politicos. Para os adeptos dessa teoria, “a ideia
de que o0 mandato é do partido corresponde a outra ideia, mais funda-
mental, segundo a qual o mandato é do povo, que o delega ao partido,
ficando este obrigado ao povo. [..] podendo [0 partido politico] livre-
mente dispor” (RE 26604 DF, rel. Min. Carmen Lucia, data de Julgamento:
4.10.2007, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJE 187 Divulg. 2.10.2008
Public. 3.10.2008).

Dessa forma, as agremiagdes partidarias funcionariam como o
proprio povo no exercicio do poder, estando legitimamente no direito
de dispor daquilo que considera incompativel com suas ideologias.
Trata-se de um verdadeiro discurso contrafético, de forma que even-
tual ndo correspondéncia com a realidade deve ser tratada como um
problema de gestao intrapartidaria.

Por conseguinte, os autores que acompanham a posicdo da
Ministra Carmen Lucia criticam a legitimacao extraordinaria do Minis-
tério Publico, afirmando se tratar de verdadeira atecnia legislativa. Para
esses, seria verdadeiro caso de caréncia da acdo por falta de interesse
processual.

E cedico que o interesse processual s6 estad presente quando a
tutela jurisdicional possa trazer alguma utilidade ao jurisdicionado, ou
seja, quando o processo respeitar o trindbmio necessidade/utilidade/
adequacéo. Nas acoées de infidelidade partidaria, afirmam nédo existir
nenhuma utilidade na demanda, sendo absolutamente indcua a
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devolucao do mandato ao partido de origem ja que esse tacitamente
abriu méao de exercé-lo.

Ressaltam, por fim, o carater privado da pessoa juridica partidaria,
defendendo, como afirma Silva (2008, p. 1):“[...] se os partidos politicos,
di-lo a propria Constituicdo em seu art. 17, sao pessoas juridicas de direito
privado, haveremos de aplicar a cogéncia do Cédigo Civil, elegendo af
uma disponibilidade (direito disponivel), no caso, extraida da renuncia
ao mandato”.

J& os adeptos da indisponibilidade do mandato afirmam ser incom-
pativel com o regime constitucional vigente a possibilidade de o partido
politico abrir mao da representatividade popular que he foi confiada.
E 0 que defende André Ramos (RAMOS, 2012, p. 2):

Defendo que a fidelidade partidéria ndo € uma concessao aos
partidos politicos. E uma regra do sistema politico que visa
aproxima-lo cada vez mais do ideal de plena representacao
partidaria dos diversos interesses de uma sociedade plural.
Permitir que apenas os partidos possam fazer valer a regra
é como dizer que os partidos sado detentores dos mandatos
politicos caso queiram que assim seja. Ora, mandatos poli-
ticos ndo sdo disponiveis. Ou o sistema representativo é
partidario, ou ndo. Se é, entdo 0s mandatos, mais que direitos,
sao deveres a serem imputados aos partidos, e a fidelidade
partidaria é regra a ser zelada por todos, em especial, pelo
Ministério Publico, que tem o dever constitucional — art. 127
da CF - de assegurar o interesse publico.

Em outras palavras, se o poder realmente emana do povo, 0s
partidos ndo poderiam dispor de algo que ndo lhes pertence.

Em se tratando de interesse publico indisponivel, grande parte
dos defensores dessa corrente sao integrantes do Ministério Publico.
Afirmam esses autores que

[.] ao MP incumbe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponi-
veis (art. 127, caput, da Constituicao Federal). Além disso, a Lei
Complementar n° 75/1993 garante a atuacao ministerial em
todas as fases e graus de jurisdicdo do processo eleitoral, e o
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Cdédigo de Processo Civil, em seu art. 82, inciso lll, estabelece a
intervencao do MP em todas as acdes que tratem de matéria
de interesse publico. (RAMOS, 2012, p.1).

Além disso, se incumbe ao Parquet tutelar o patrimoénio publico,
seria ele legitimado para atuar em acdes de fidelidade partidaria, uma
vez que o financiamento das campanhas no Brasil hoje é misto. Ou
seja, se, para se eleger determinado candidato, utilizou-se de verbas
publicas, competiria ao Ministério Publico a fiscalizacdo para o exercicio
do mandato.

No mesmo sentido é a posicao da Ministra Nancy Andrighi na
relatoria do Recurso Especial n° 598.132/SP: “Assim, embora presente o
interesse de natureza privada (interna corporis) das agremiacoes parti-
darias — especificamente na propaganda partidaria — ha prevaléncia do
interesse publico’”.

Quanto ao interesse processual, afirmam ser perfeitamente
cumprida tal condicdo, visto que a propria logica da legitimidade
extraordinaria afasta esse argumento. Ora, segundo eles, é da natureza
daquele que atua em nome proéprio defendendo direito alheio o carater
indireto da tutela jurisdicional (do ponto de vista do pedido mediato).

Por fim, alegam ser a disponibilidade do mandato exemplo de
venire contra factum proprium, pois estaria configurado o comporta-
mento contraditorio diante da legitima expectativa criada nos elei-
tores durante a campanha eleitoral. Dessa forma, ndo estaria na esfera
disponivel do patrimoénio imaterial partidario a possibilidade de dispor
do cargo eletivo, devendo, em todos os casos, requerer o mandato do
representante infiel.

6. Adaptacao partidaria como alternativa a
Inseguranca juridica

Como visto, percebe-se que a jurisprudéncia ainda nao foi capaz de
conter todas as situacoes espalhadas pelos 5.564 municipios do Brasil.
As dulvidas continuaram constantes. As variacdes da realidade, cada vez
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mais distantes das normas, e 0s partidos permaneceram na direcéo da
vida publica do pais. Isso fez com que, nas palavras de Nicklas Luhmann
(ao tratar dos inputs e outputs dos sistemas complexos), as agremiacoes
criassem solugdes para se amoldarem a atual conjuntura proposta pela
jurisprudéncia eleitoral. De modo que, seja por mero interesse politico,
seja pela incompatibilidade ideoldgica, os partidos estabeleceram um
procedimento supralegal de desfiliacdo partidaria (LUHMANN, 2009,
p.63).

Assim, visando garantir desfiliacdo segura de seus mandatarios,
criou-se a figura extralegal da autorizacdo para desfiliacdo partidaria,
ou consentimento formal de desfiliacdo partidaria — verdadeira cldusula
supralegal de justificagao. Na pratica, consubstancia-se em um termo
de intencdes, carta de autorizacao de desfiliacdo ou declaracdo extraju-
dicial das incompatibilidades previstas nos incisos Ill e IV da resolucao,
cumulada com a renuincia ao direito de pleitear o mandato eletivo. Tudo
ndo passa de uma pseudogarantia, concedida pelo partido ao manda-
tario, a qual, por via transversa, cria previamente a prova a ser utilizada
em eventual procedimento judicial de perda de mandato por infideli-
dade partidaria.

A jurisprudéncia do TSE parece ter consentido com tal procedi-
mento, ratificando-o em inUimeros casos, v.g.:

PERDA DE CARGO ELETIVO. DESFILIACAO PARTIDARIA. JUSTA
CAUSA. [..] 3. A Corte de origem, no exame do contexto
fatico-probatdrio, asseverou que o 6érgao municipal do
partido autorizou o parlamentar a filiar-se a outra legenda,
anuindo com a saida dele da agremiacéo, razéo pela qual
foi reconhecida a justa causa, bem como assentou que néo
poderia o diretério regional rever essa posicdéo em prejuizo
do candidato que agiu com comprovada boa-fé. 4. A
decisdo regional estd em consonancia com entendimento
do Tribunal no sentido de que autorizada a desfiliacédo pelo
préprio partido politico, de forma justificada, ndo ha falar em
ato de infidelidade partidéria. Precedente: Peticdo n° 2.797,
rel. Ministro Gerardo Grossi. Agravo regimental a que se nega
provimento. (TSE — Agravo Regimental em Agravo de Instru-
mento n° 1.600.094, rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares,
Didrio da Justica Eletrénico (DJE) de 5.4.2011, p. 50).
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No mesmo sentido € o posicionamento do Tribunal Regional Elei-

toral de Minas Gerais (TRE/MG), que entendeu ser cabivel, inclusive,
julgamento monocratico e liminar:

90

Vistos, etc.[..] [0 requerente] apresenta oficio, recebido dos
membros da Comissao Executiva, como prova inequivoca da
ocorréncia de grave discriminacdo contra sua pessoa, diante
do seu teor, e aponta o fundado receio de dano irreparavel na
possibilidade de nao poder vir a se filiar a outro partido até o
dia 7.10.2011, data final para a filiagdo partidaria daqueles que
pretendam se candidatar em 2012, ja que o art. 12 da Reso-
lugdo-TSE n° 22.610/2007 preveria um prazo de 60 (sessenta)
dias para o julgamento de acbes como a presente. [..] Na
esséncia, é o relatério. DECIDO: [...] No caso dos autos, foi apre-
sentado odocumentodefls. 16-17,consistente em oficio rece-
bido dos membros da Comissao Executiva do PP municipal,
cujo teor é suficiente a demonstrar a intencdo da agremiagéo
em n&o mais alojar em seus quadros o ora requerente. Dele
cito trechos, com grifos nossos:“1 — V. Sa. fora eleito vereador
pelo PP nas eleicoes de 5 de outubro de 2008 e deve respeito
as decisoes da cUpula municipal do partido; [..] 3 — nas elei-
¢oes gerais de 2010, o vereador ndo acompanhou o grupo
politico do PP, o que constitui infidelidade partidaria; 4 — o
vereador ndo escuta a direcao municipal do partido no que
tange aos atos de sua alcada como presidente do Legislativo
Municipal, inclusive nas contratacdes de assessorias juridica,
contabil e de comunicagao, alocando nas mesmas pessoas
alheias aos quadros do partido; 5 - V. Sa. nunca recolhera sua
contribuicdo mensal obrigatdria ao partido, infringindo com
isso 0 § 2° do art. 65 do Estatuto Partidario; 6 — a inobser-
vancia dos principios programaticos, infracdo as disposicoes
do estatuto e as deliberagdes do partido, que tém sido prati-
cadas reiteradamente pelo vereador, sao causas para apli-
cacdo da pena EXPULSAQ. [..] O citado documento constitui
prova inequivoca, nos termos do art. 273 do CPC, de que o
partido requerido ndo se opde a desfiliacdo do requerente
[..] (Decisao Liminarem 18.8.2011 — PET n°2 73751, desembar-
gador Brandao Teixeira. Publicado em 24.8.2011 no Didrio da
Justica Eletrénico).

Vale citar ainda outro julgado do TRE/MG:

Pedido de declaracéo de justa causa para desfiliacdo parti-
daria. Prefeito e vereadores. Se na contestacao o presidente do
partido declara a existéncia de “inegével incompatibilidade”



entre 0s requerentes e a agremiacao, ainda que por motivos
diversos daqueles deduzidos na inicial, concordando, ao final,
com o pedido de desfiliacdo, outra alternativa ndo cabe ao
Poder Judiciario Eleitoral sendo a de reconhecer a justa causa
e acolher o pedido integralmente. Ruptura do vinculo ou lago
de estabilidade que unia a agremiacao e os agremiados. Inci-
déncia de precedente idéntico do TSE. Pedido julgado proce-
dente. (TRE/MG - Peticdo n° 28.104, rel. juiz Ricardo Machado
Rabelo, DJE/MG - Didrio da Justica Eletrénico de 26.7.2011).

Como visto, em ambas as cortes, a disponibilidade do mandato
eletivo parece ter sido aceita sem maiores questionamentos.

Vale ressaltar que nao é facil encontrar julgados nos quais o Minis-
tério Publico ingresse em juizo como autor; pelo contrario, os casos de
inércia ministerial parecem ser regra.

A bem da verdade, na maioria dos casos, o Ministério Publico sequer
toma conhecimento dos casos de desfiliacdo partidaria, prevalecendo,
enfim, o jogo de interesses politicos na definicdo dos rumos da repre-
sentatividade popular.

Conclusao

Nao restam duvidas quanto a necessidade de aprofundamento
legislativo sobre o tema da fidelidade partidaria.

O regime pretoriano atual ndo é capaz de conter satisfatoriamente
0s problemas envolvendo a troca de partidos politicos por mandatarios
eleitos. Ainda nao se definiu com clareza a natureza juridica do mandato
eletivo, nem se estabeleceu o cardter de disponivel ou indisponivel do
exercicio do cargo publico. No entanto, a jurisprudéncia do TSE e dos
tribunais regionais eleitorais tem aceitado inUmeros casos em que 05
partidos politicos abriram mao do mandato eletivo injustificadamente e
por interesses proprios.

Além da auséncia legislativa, a constante alteracao jurisprudencial

é responsavel pela incriminacao da inseguranca juridica nos cidadaos
brasileiros, sobretudo, na participacdo da vida intrapartidaria.
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Nesse sentido, a necessidade de definicdo dos conceitos e implica-
cdes envolvendo a fidelidade partidaria se mostra fundamental para as
relacdes intrapartidarias.

Enquanto a jurisprudéncia ndo se acerta, a utilizacao da clausula
supralegal de justificacdo — consentimento formal de desfiliacdo parti-
déria — é o instrumento utilizado pelos partidos politicos na definicdo de
seus representantes.
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REVISITACOES TEORICAS AO
RECURSO CONTRA EXPEDICAO DE
DIPLOMA®

THEORETICAL ANALYSIS OF THE APPEAL
AGAINST DIPLOMA EXPEDITION

WALBER DE MOURA AGRA?

Resumo

O presente artigo discute a natureza do recurso contra expedicdo de
diploma (RCED), forma juridica destinada a desconstituir o resultado das
eleicoes em razdo de erros de fato e direito, fraudes, abusos de poder
econdmico e politico, captacdes ilicitas de sufragio e erro de quociente
eleitoral. Destaca que o RCED ndo ostenta natureza juridica recursal,
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mas se configura como verdadeira acdo desconstitutiva, uma vez que
sua finalidade é reformar o diploma eleitoral expedido. Sugere que a
terminologia seja alterada e que o instituto seja concebido como agao.
Sustenta que a pluralidade de ritos processuais (recurso contra expe-
dicdo de diploma, acdo de investigacdo judicial eleitoral e acdo de
impugnacao de mandato eleitoral) obscurece os caminhos eleitoralistas
e forca contradi¢cdes. Conclui que a solucdo seria instituir para todas
essas acdes o procedimento estipulado no art. 3° da Lei n° 64/1990, que
permite maior dilacao probatoria.

Palavras-chave: Eleicao. Diplomacdo. Abuso de poder econdmico e poli-
tico. Captacao ilicita de sufragio. Recurso contra expedicdo de diploma.

Abstract

This article discusses the nature of the appeal against diploma expe-
dition (RCED), legal instrument intended to deconstruct the elections
results due to legal and facts errors, frauds, abuses of economic and poli-
tical power, illicit obtaining of suffrages and error of electoral quotient.
Points out that RCED does not have legal status of appeal, but figures
itself like a true desconstitutive action, since its purpose is to reform
the electoral diploma issued. Suggests that the terminology have to be
changed and the institute be conceived as an action. Argues that the
plurality of procedural rites (@appeal against diploma expedition, action
of electoral judicial research and action of electoral mandate impeach-
ment) obscures the electoral ways and forces contradictions. Concludes
that the solution would be to introduce for all these actions the proce-
dure presented in article 3° of Law n° 64/1990, which allows greater
probative dilation.

Keywords: Election. Graduation. Abuse of economic and political power.
llicit obtaining of suffrage. Appeal against diploma expedition.

1. Natureza da diplomacao

A diplomacéo se constitui como a ultima fase do processo elei-
toral, representando, pois, a certificacdo ou declaracao oficial da Justica

95

REVISITAGOES TEORICAS AO RECURSO CONTRA EXPEDIGAO DE DIPLOMA

WALBER DE MOURA AGRA




€10 O¥ENIZIA/04INTLIS ‘€ 'N ‘8 ‘A ‘SIVYOLITTI SOANLST

Eleitoral, por meio da qual se confere aos candidatos eleitos o respec-
tivo documento formal, em cerimdnia solene, que atesta o resultado
das elei¢des e a consequente proclamacédo dos eleitos. O recurso contra
expedicao de diploma (RCED) se apresenta como a forma juridica desti-
nada a desconstituir o resultado das eleicdes, em razdo de erros de fato e
de direito, fraudes, abusos, captacdes e erro de quociente eleitoral.

A finalidade do RCED é a desconstituicdo do pronunciamento
judicial que deferiu a homologacdo do resultado das eleicdes, por ele
afrontar determinados requisitos constantes em lei ou partir de erro
fatico. Tenciona tornar sem eficacia as prerrogativas pertinentes a diplo-
macao, cerceando seus efeitos de forma ex nunc. A possibilidade da
ocorréncia de efeitos retro-operantes € impensavel.

A diplomacéo foge do enquadramento de ser classificada como
um simples ato administrativo, pois provoca consequéncias juridicas
que outros atos nado judiciais ndo teriam condicdes de produzir, como
a coisa julgada formal. Inexistem diferencas ontolégicas entre os atos
judiciais e os administrativos. Quem realiza essa diferenciacdo de forma
discricionaria é o legislador, de acordo com a carga axioldgica impe-
rante em dado momento na sociedade. A diferenciacdo maior estd em
sua formacao e em seus efeitos, j& que 0s atos juridicos necessitam de
procedimentos rigidos para sua feitura, fazem coisa julgada e tém maior
potencialidade de eficacia. A discricionariedade na sua formacao, teori-
camente, seria bem menor.

Cristalinamente, afirma Alvim (2005, p. 204) que a jurisdicao volun-
taria se configura como o instrumento utilizado pelo Estado para
resguardar, por ato do juiz, bens reputados pelo legislador como de
alta relevancia social. Ndo é um processo cautelar ou preventivo, mas
simplesmente um procedimento destinado a integrar atos juridicos para
que tenham validade. Continua o professor a explanar que a jurisdicdo
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voluntaria é uma anomalia das funcdes judiciais porque ndo se enquadra
como uma funcao tipica, caracterizando-se como secundaria, realizada
em virtude do interesse publico determinante.?

Destarte, em virtude do exposto, nao existe razoabilidade para
defender que a diplomacdo ostenta uma taxionomia administrativa,
apresentando todos os atributos de ato judicial.

2. Taxionomia do recurso contra expedicao de
diploma

Embora o RCED seja denominado e tenha recebido, pelo Codigo
Eleitoral, o tratamento de recurso, parte da doutrina ndo o vislumbra
como instrumento de natureza recursal. Nesse sentido, explana Costa
(2006, p.416) que a natureza do referido recurso é, no fundo, uma verda-
deira acdo de cunho impugnativo.

Em véarios momentos anteriores, inclusive com sustentacao em
alfarrdbios, sustentou-se que o RCED tinha a taxionomia de um recurso,
andmalo, é verdade, mas um recurso. Todavia, chega 0 momento de
uma reanalise e consequente evolucdo do pensamento. Faz-se tal trans-
lacdo sem medo de questionamentos. A permanéncia heracliana nao
pode suplantar a dialética hegeliana diante da alternancia dos aconteci-
mentos. Evoluiu-se para a adocao do posicionamento de se conceber o
RCED como uma acao de carater desconstitutivo.

Enquanto o recurso volta-se contra deciséo judicial, prolongando
o estado de continuidade de um processo ja existente, o RCED ataca

® Segundo a jurisprudéncia do TSE, o prazo para propositura do RCED tem natureza
decadencial. (AgR-Al n° 11.439/BA, rel. Min. Felix Fischer, DJE de 1°.2.2010; Respe
n° 35.741, rel. Min. Marcelo Ribeiro, DJE de 22.10.2009). (Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento n° 11450, Acérddo de 3.2.2011, rel. Min. Aldir Guimarées Passarinho
Junior, Publicacdo: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data 17.3.2011, Pagina 39) “Segundo
jurisprudéncia do e. TSE, o prazo para a interposicdo do RCED é de trés dias contados da
diplomacdo (RCED n°698/TO, rel. Min. Felix Fischer, DJE de 12.8.2009; Respe n° 19.898/MS,
rel. Min. Luiz Carlos Madeira, DJ, de 13.12.2002) (TSE, Agravo Regimental em Agravo de
Instrumento ne 11.439, de 12.11.2009, rel. Min. Felix Fishcer).
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diretamente a diplomacao, de natureza judicial, voluntaria, mas sem que
possamos falar na existéncia de lide anterior no sentido defendido por
Carnelutti.

Portanto, o novo posicionamento esposado se baseia nos seguintes
postulados: a) existe a presenca de coisa julgada em seu sentido formal,
ndo sendo possivel falar em coisa julgada material, como ocorre nos
recursos; b) hd uma lide nitida que inexistia na diplomacao, formada
entre o diplomado e aquele que teve seu direito preterido em razéo de
um dos motivos ensejadores do RCED; c) existem contraditério e ampla
defesa; d) a relacao processual ndo é a mesma da existente na feitura do
diploma, haja vista que os autores sdo diversos, preponderantemente,
pela entrada das partes que se sentiram maculadas pela expedicao do
diploma. O autor do RCED néo participava da relacao processual quando
houve a diplomacéo.

Moreira (2004, p. 233) entende o conceito de recurso construido a
partir de cinco caracteristicas cruciais:

a) Voluntariedade.
b) Expressa previsao em lei federal.

) Desenvolvimento no préprio processo no qual a decisdo impug-
nada foi proferida.

d) Manejavel pelas partes, terceiros prejudicados e Ministério
Publico.

e) Com o objetivo de reformar, anular, integrar ou esclarecer decisao
judicial.

Dessas cinco principais caracteristicas, a principal motivacdo para
a retificacdo do posicionamento anterior foi que o RCED néo atua no
mesmo processo No qual foi expedido o diploma. Novos elementos sao
acrescidos, como a causa de pedir e o pedido que dantes ndo existiam,
bem como a parte que sofreu o gravame oriundo da decisdo operada
na jurisdicao voluntaria.
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Nesse desiderato, deve-se entender que o RCED nao ostenta natu-
reza juridica recursal, mas se configura como uma verdadeira acdo
desconstitutiva, uma vez que sua finalidade é reformar o diploma elei-
toral expedido.* Ademais, ressalte-se que o préprio art. 270 do Codigo
Eleitoral prevé uma fase instrutdria para o RCED, o que, em termos recur-
sais, se configura pragmaticamente impossivel.

E por tais razdes, preponderantemente, a instalacdo de uma nova
relacdo juridica, com elementos dantes inexistentes, e a possibilidade de
instrucao probatdria, que se formula a sugestao para que a terminologia
seja alterada e que o0 mencionado instituto seja concebido como uma
agao.

3.Causasdecabimentodorecursocontraexpedicao
de diploma

Configurado como acédo especifica, o RCED foi disciplinado em
numerus clausus, ou seja, apenas as hipodteses previstas no Codigo Elei-
toral possibilitam a discussao sobre sua validade.?® Eis as previsdes de
possibilidade de recurso contra expedicao de diploma (art. 262 do CE):

a) Inelegibilidade ou incompatibilidade de candidato.

b) Errbnea interpretacdo da lei quanto a aplicacdo do sistema de
representacao proporcional.

) Erro de direito ou de fato na apuracao final, quanto a determi-
nacao do quociente eleitoral ou partidario, contagem de votos e classi-
ficacdo de candidato, ou sua contemplacéo sob determinada legenda.

* Nesse sentido: GOMES, 2010, p. 570; Decomain, 2004, p. 336; Ramayana, 2006, p. 617.

> Nao é cabivel a propositura de RCED com fundamento no art. 30-A da Lei das Elei¢oes
por auséncia de previsdo legal, uma vez que as hipdteses de cabimento previstas no
art. 262 do Coédigo Eleitoral sdo numerus clausus. (Recurso Contra Expedicao de Diploma
ne 731, Acordao de 28.10.2009, rel. Min. Enrique Ricardo Lewandowski, Publicacdo: Didrio
da Justica Eletrénico (DJE), Data 10.12.2009, Pagina 10).
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d) Concessdo ou denegacao do diploma em manifesta contradicdo
com a prova dos autos, quando houver votacao viciada por falsidade,
fraude, coacdo ou captacao ilicita de sufragio.

Inelegibilidade é a impossibilidade de o cidaddo ser eleito para
cargo publico, em razdo de ndo poder ser votado, ceifando-o de exercer
seus direitos politicos na forma passiva. Em decorréncia, fica vedado até
mesmo o registro de sua candidatura. Ndo obstante, sua cidadania ativa,
o direito de votar nas eleicdes, permanece intacto.’

A inelegibilidade consiste no obstaculo posto pela Constituicdo
Federal ou por lei complementar ao exercicio da cidadania passiva em
razdo de sua condicdo ou em face de certas circunstancias. Consoante
os ensinamentos de Gomes (2010, p. 141), a inelegibilidade é um impe-
dimento ao exercicio da cidadania passiva que torna o cidaddo impossi-
bilitado de ser escolhido para ocupar cargo politico eletivo.

Ela pode ser antecedente ou superveniente a expedicdo do
diploma, podendo decorrer de qualquer fato juridico que se configure
em alguma das fattispecie descritas na Lex Mater ou na Lei n° 64/1990,
alterada pela Lei Complementar n® 1357

Com relacdo a sua supremacia, elas podem ser constitucionais
ou infraconstitucionais. Se forem desta natureza, estdao inseridas na
Lei Complementar n® 64/1990, modificada pela Lei Complementar
n° 135/2010, somente podendo ser alegadas no registro ou se forem
supervenientes ao registro de candidatura. Outrossim, as inelegibilidades
infraconstitucionais antecedentes ao deferimento do registro somente
podem ser impugnadas mediante o uso da acdo de impugnacao de

© AGRA & VELLOSO, 2011, p. 76.

’Ainelegibilidade apta a embasar o RCED, art. 262, |, do Codigo Eleitoral, é, tdo somente,
aquela de indole constitucional ou, se infraconstitucional, superveniente ao registro
de candidatura. Precedentes. Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 11607,
Acérdao de 20.5.2010, rel. Min. Aldir Guimaraes Passarinho Junior, Publicacao: Didrio da
Justica Eletrénico (DJE), Data 18.6.2010, Pagina 29.
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registro de candidatos (AIRC), ndao podendo ser arguidas em RCED?. Ja
as inelegibilidades constitucionais, por ndo estarem sujeitas a preclusao,
podem ser alegadas antes ou depois da expedicao do diploma.’

A preclusao no Direito Eleitoral impede que determinadas maté-
rias ndo arguidas em seu momento especifico possam ser ventiladas
em outra oportunidade. A necessidade de apresentar o resultado cris-
talino das eleicbes ndo comporta tergiversacdes temporais. Nao sendo
arguidas as causas de inelegibilidades e os pressupostos de registrabi-
lidade no momento oportuno, elas apenas podem ser ventiladas no
recurso contra diplomacao se forem supervenientes ou se contiverem
supralegalidade, apanagio inerente aos dispositivos constitucionais.

A Lex Mater estipulou alguns pressupostos fundamentais para que
o cidaddo possa participar do certame eleitoral, almejando determinado
cargo eletivo, no que denominou-os de condicoes de elegibilidade. Sao
denominados de condicdes porque sao circunstancias exigfveis para
o nascimento do direito subjetivo de disputar eleicdes. A auséncia de
apenas um deles provoca a sua Nao existéncia normativa. Sdo requisitos
positivos cumulativos, exigindo-se a verificacdo de todos, sem nenhuma
excluséo.

O legislador constituinte as escolheu porque, sem elas, a cidadania
passiva nao sera constituida. Obviamente, foram escolhas discricionarias,
mas consideradas essenciais naguele contexto histoérico. Foram regula-
mentadas no art. 14, § 3° da Constituicao Federal e sdo as seguintes:
nacionalidade brasileira; pleno exercicio dos direitos politicos; alista-
mento eleitoral; domicilio eleitoral na circunscricdo; filiacdo partidaria;
idade minima.

8 Recurso Contra Expedicao de Diploma ne 702, Acérdao de 18.6.2009, rel. Min. Enrique
Ricardo Lewandowski, Publicacao: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Tomo 166, Data
1.9.2009, Pagina 38.

° Recurso contra expedicdo de diploma. Inelegibilidade. Condenacéo criminal.
Inelegibilidade preexistente ao pedido de registro e jd examinada em sede de
impugnacdo ao registro de candidatura ndo pode ser arguida em recurso contra
expedicao de diploma, salvo se se tratar de inelegibilidade constitucional. Agravo
regimental ndo provido. Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 3857,
Acordao de 17.2.2011, rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, Publicacao: Didrio da Justica
Eletrénico (DJE), Data 11.4.2011. Paginas 32-33.
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Por sua vez, os requisitos de registrabilidade estdo previstos no
art. 11, § 10 da Lei Eleitoral, 9.504/1997, ostentando natureza infraconsti-
tucional, com a finalidade de atestar que, contra o cidadao, ndo pesam
determinados impedimentos que o estorvem de ser candidato. Nao
pode ser confundido com as condicdes de elegibilidade, nem com as
causas de inelegibilidade em razao de sua menor relevancia, haja vista
que sao documentos que atestam determinadas situacdes juridicas
dos candidatos consideradas imprescindiveis. Sdo provas materiais que
podem exalar se o candidato estad apto ou ndo para ser registrado, obvia-
mente, apos apresentar as condicdes de elegibilidade e ndo incidir em
nenhuma das hipdteses de causas de inelegibilidade. Elas nascem em
um terceiro momento, posteriormente, sendo a Ultima obrigacao para a
disputa das eleicoes. A auséncia de qualquer um desses requisitos acar-
retard o seu indeferimento. A excecdo é que o juiz abra diligéncias no
prazo de 72 horas para sanear qualquer omissao verificada.

Em regra, as condicdes de elegibilidade, as causas de inelegibilidade
e 0s requisitos de registrabilidade sdo impugnados pela AIRC, dentro de
cinco dias da publicacdo do edital das candidaturas.®

Por intermédio de uma atecnia descomunal, o art. 262 do Cédigo
Eleitoral menciona como causa de RCED, no seu inciso |, a incompatibili-
dade de candidato, que se configura em uma inelegibilidade por ndo ter
o cidadéo deixado cargo ou funcédo publica no prazo estabelecido em lei.
A LC n° 64/1990 refere-se a falta de desincompatibilizacdo como causa
de inelegibilidade, nos prazos que variam de trés, quatro e seis meses.
Sendo assim, a desincompatibilizacdo manifesta-se pela licenca, exone-
racdo ou renuincia, a depender de cargo publico ou funcédo ocupada.

A terminologia incompatibilidade de candidato é errénea porque
esta se tipifica como uma causa de inelegibilidade inata, sendo uma
espécie do género e ndo uma categoria juridica auténoma. Se nao

10 “Recurso contra expedicdo de diploma. Art. 262, | e IV, do Cdédigo Eleitoral.
Candidato. Condicdo de elegibilidade. Auséncia. Fraude. Transferéncia. Domicilio
eleitoral. Deferimento. Impugnacéo. Inexisténcia. Art. 57 do Cédigo Eleitoral. Matéria
superveniente ou de natureza constitucional.Nao caracterizagdo. Preclusdo’RCED-653/SP,
rel. Min. Fernando Neves da Silva.
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houver afastamento de uma determinada situacdo juridica, pela
desincompatibilizacdo, a incompatibilidade se configura como uma
espécie de inelegibilidade, com todas as consequéncias a ela inerentes.
Nao existe substrato doutrinario ou fatico para transforma-la em uma
categoria autbnoma.

Por ser considerada a incompatibilidade um tipo de inelegibilidade
infraconstitucional, o ndo cumprimento do prazo de desincompati-
bilizacdo, preexistente a época do registro, ndo é passivel de arguicao
mediante RCED, exceto as tratadas no § 7° do art. 14 da Constituicdo
Federal — que impde uma forma de desincompatibilizacdo. Dessa forma,
o uso do conceito de incompatibilidade foi mal empregado porque, a
excecao da incompatibilidade descrita no mencionado § 7° do art. 14,
nenhuma outra pode ser arguida em sede de RCED em razdo de sua
preclusdo quando do registro de candidatura. Ademais, mesmo que
haja a tipificacdo de uma incompatibilidade, elas se configuram como
inelegibilidade, sendo esta o género do qual aquela é a espécie.

A errbnea interpretacao da lei quanto a aplicacdo do sistema de
representacao proporcional se configura como outra hipdtese de cabi-
mento de RCED, podendo fazer com que um candidato que nao tenha
recebido niimero de votos suficientes venha a ser diplomado sem dispor
de reais condicdes para tanto.'" Ndo se impugnando no prazo devido,
trés dias apos a diplomacao, opera-se sua preclusao.

A indicacdo dos candidatos vencedores das eleicdes proporcionais
é determinada pelo quociente eleitoral e partidario. Esse sistema propor-
cional no Brasil chama-se lista aberta e encontra-se previsto nos arts. 106
e 107 do Codigo Eleitoral. O primeiro é encontrado quando se divide o
numero de votos validos (excluindo os brancos e nulos) pelo nimero de
vagas a preencher em cada circunscricdo eleitoral, desprezada a fracéo
se igual ou inferior a meio, aumentando a um se a fracao for superior a
meio. O segundo é encontrado quando se divide o nimero de votos
dados a determinado partido ou coligacdo pelo quociente eleitoral. Os
candidatos mais votados que conseguirem figurar dentro do nimero
de vagas da coligacdo ou do partido estaréo eleitos. Atente-se que essa

T COSTA, 1996, p. 138-139.
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causa de recurso eleitoral nao pode ser utilizada em eleicbes majoritarias,
para cargos do Poder Executivo ou para o Senado Federal, haja vista ser
pertinente apenas as eleicbes proporcionais.

Todavia, é de aplicabilidade muito mitigada. O erro na interpre-
tacdo de uma lei deveras consolidada ndo se mostra factivel, principal-
mente quando ja houve uma sedimentacao quanto a sua aplicabilidade.
Outrossim, 0s mecanismos eletronicos utilizados na eleicao, como a
apuracao interligada digitalmente das vérias secoes eleitorais, impedem
esse tipo de ato erréneo.

Outra hipdtese de cabimento é o erro de direito ou de fato na
apuracéo final, quanto a determinacdo do quociente eleitoral ou parti-
dario, contagem de votos e classificacao de candidato, ou sua contem-
placdo sob determinada legenda. Do mesmo modo que a hipdtese
anterior, esta se configura de dificil realizacao, haja vista que a instituicdo
da votacdo eletrdnica tornou muito remota essa possibilidade.”” No
entanto, caso ndo haja a devida impugnacdo no prazo correto, opera-se
a precluséo.

Com a adocédo do processo de votacdo eletronica, os erros de fato
na apuracao tornam-se quase impossiveis. A possibilidade de ocorréncia
de erros dolosos ou culposos nas contagens dos boletins das urnas e na
transferéncia do resultado para os tribunais regionais ou para o Tribunal
Superior Eleitoral,emrazdo dasfacilidades defiscalizacdo, ndo se mostram
palpaveis.” Todo o procedimento é realizado de forma eletrénica, com
leitura dos boletins de urna, transmissao das informacoes, totalizacao
dos votos, célculo dos quocientes eleitorais e partidarios, etc. Quanto
ao erro de direito, caso ocorra, por se revestir de esséncia tautoldgica,
sua atestacdo se configura de facil operacédo intelectiva. As causas ora

120 recurso contra expedicdo de diploma fundado no inciso Il do art. 262 do CE é
cabivel quando houver erro no resultado final da aplicacdo dos célculos matematicos e
das férmulas prescritas em lei e, principalmente, na interpretagdo dos dispositivos legais
que a disciplinam.TSE, RCED ne 765, de 8.4.2010, rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro.

130 recurso contra expedicdo de diploma com fundamento no art. 262, Ill, do Cédigo
Eleitoral, so é cabivel quando se tratar de erro na propria apuracdo dos votos!” TSE,
Recurso Contra Expedicédo de Diploma n° 710, de 6.10.2009, rel. Min. Enrique Ricardo
Lewandowski.
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citadas tanto podem ser utilizadas para eleicdes proporcionais quanto
para as majoritarias.

Essa causa ensejadora de RCED difere da anterior porque esta é
pertinente a erro de direito ou de fato na apuracdo, enquanto a outra se
restringe a errbnea interpretacdo. Na primeira hipdtese, o erro se refere
a interpretacdo e a aplicacdo da norma, enquanto a segunda significa a
utilizacdo de um determinado dado erréneo fatica ou materialmente.

A Ultima causa propiciante do RCED é sua concessdo em contra-
dicdo com a prova dos autos em razao da ocorréncia de votacao viciada
por falsidade, fraude, coacédo, abuso de poder econdémico, politico ou
captacdo ilicita de sufragio. A hipdtese se refere, portanto, a ocorréncia
de decisdes em manifesta contradicdo com a prova dos autos, seja de
forma dolosa ou culposa, distorcendo o conteido probatério coligido
aos autos.'* Decorre da possibilidade da analise desbaratada da prova
dos autos, nao se extraindo do arcabouco fatico as ilacdes necessarias.

Nao é cabivel a propositura de RCED com fundamento no art. 30-A
da Lei das Eleicdes por auséncia de previsdo legal, uma vez que as hipo-
teses de cabimento previstas no art. 262 do Codigo Eleitoral sdo numerus
clausus."”

Quanto ao inciso | do art. 262, defende-se que ele seja reelaborado
para expungir a terminologia incompatibilidade, que é uma atecnia
autoevidente. De melhor alvitre que fosse redigido para ser pertinente
apenas nos casos de inelegibilidade superveniente ou de natureza cons-
titucional e da falta de condicéo de elegibilidade.

" Lei n® 9.504/1997: "Art. 72. Constituem crimes, puniveis com recluséo, de cinco a
dez anos: | — obter acesso a sistema de tratamento automatico de dados usado pelo
servico eleitoral, a fim de alterar a apuragdo ou a contagem de votos; Il — desenvolver
ou introduzir comando, instrucdo, ou programa de computador capaz de destruir,
apagar, eliminar, alterar, gravar ou transmitir dado, instrucdo ou programa ou provocar
qualquer outro resultado diverso do esperado em sistema de tratamento automatico
de dados usados pelo servico eleitoral; Il — causar, propositadamente, dano fisico ao
equipamento usado na votagdo ou na totalizacdo de votos ou a suas partes”.

1> Recurso Contra Expedicdo de Diploma n° 731, Acérdéao de 28.10.2009, rel. Min. Enrique
Ricardo Lewandowski, Publicacdo: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data 10.12.2009.
Pagina 10.
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Como os incisos Il e lll sdo de rara subsuncao, eles podem ser mais
bem agrupados, inclusive de forma sistematica e didatica, contendo
0 seguinte enunciado: erro de direito ou de fato na apuracédo final™.
Dessa forma, deixar-se-ia uma alameda aberta para os casos em que
houvesse erro de contagem, representacdo proporcional, classificacao
ou quociente partidario e eleitoral que nao sdo passiveis de impugnacao
por intermédio de acao de investigacao judicial eleitoral (AIJE) ou acao
de impugnacao de mandato eletivo (AIME).

Defende-se a manutencdo do RCED, agora conceituado como agao,
porque ele representa o meio adequado para a impugnacéo de inelegi-
bilidades constitucionais ou supervenientes apés o registro de candida-
tura, bem como para apurar se houve captacéo ilicita depois da eleicao
e para suprimir erros de direito ou de fato na apuracao final. Ou seja, seu
ambito de incidéncia ndo pode ser suprimido pela AIJE ou pela AIME.

4. Questoes procedimentais com relagao ao recurso
contra expedicao de diploma

O prazo para a impetracao de RCED é de trés dias contados da
sessao de diplomacao, sem possibilidade de interrupcao ou suspensao.
Se o candidato recebeu o diploma em outro dia, esse prazo ndo tem
nenhuma pertinéncia para o inicio da contagem de prazo. Interposto
embargo declaratério da diplomacdo, o prazo recursal de trés dias é
contado por inteiro da data de julgamento do mencionado recurso, em
razdo de que ele sobresta os demais prazos, tendo, em razdo de cons-
trucdo jurisprudencial e doutrindria, concreto efeito suspensivo.

Podem propor o referido recurso, sequndo a jurisprudéncia pacifi-

cada no Tribunal Superior Eleitoral, candidato, partido politico ou coli-
gacdo e Ministério Publico, em defesa dos interesses difusos eleitorais.”

' GOMES, 2013, p. 167.
17 Recurso Contra Expedicdo de Diploma ne 674, rel. Min. José Delgado, 24.4.2009.
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Neste caso, cumpre ressaltar que, atualmente, a jurisprudéncia do
TSE e a doutrina séo unissonas no que urge a possibilidade da formacéo
de litisconsércio passivo necessario entre o prefeito e seu vice nos
processos que poderdo acarretar perda do mandato eletivo, como é o
caso do RCED.'® Sendo assim, a auséncia de citacao do respectivo vice
em sede de RCED impde o reconhecimento da extincdo do processo
e, possivelmente, da impossibilidade de se impetrar novamente a acao
pela perda de seu prazo. Nesse caso especifico, ndo ha possibilidade
alguma de convalidacdo. O processo deve ser extinto por auséncia de
incorporacao a lide de litisconsércio necessario. Nao obstante, é impe-
rioso ressaltar que a coligacao nao pode configurar-se como litisconsorte
passiva necessaria no RCED de candidatos. No caso de candidaturas
proporcionais, ndo se evidencia, em regra, seu interesse juridico, pois,
na eventual perda do diploma, os votos desse candidato serdo compu-
tados para o partido ou para a coligacdo’, ao contrario do que ocorre
com os candidatos que concorrem sub judice porque tiveram seus regis-
tros impugnados, caso em que seus votos serdao considerados nulos
se houver indeferimento do registro, consonante o art. 16-A, paragrafo
unico, da Lei Eleitoral, n°9.504/1997.

Esse recurso é impetrado sempre na instancia superior aquela
que diplomou o entdo candidato. Se a diplomacao tiver ocorrido pelo
juizo eleitoral, a competéncia é dos tribunais regionais eleitorais; se a
diplomacao tiver ocorrido pelos tribunais regionais eleitorais, a compe-
téncia é do Tribunal Superior Eleitoral. Ndo cabe impetracdo de RCED
com relacdo as decisdes do TSE, nos casos de eleicdes para presidente
e vice-presidente da Republica, porque a competéncia de apreciar
0 mencionado recurso nao faz parte das prerrogativas do Supremo
Tribunal Federal, haja vista ndo haver tal competéncia delineada no
art. 102 da Constituicao, sendo impossivel sua outorga por intermédio
de legislacéo infraconstitucional.

'8 Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 11963, Acérdao de 13.4.2010, rel.
Min. Enrique Ricardo Lewandowski, Publicacao: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data
11.5.2010. Pagina 27-28.

1% Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n° 25284, Acérdao de 16.2.2006, rel.
Min. José Gerardo Grossi, Publicacao: Didrio da Justica (DJ), Data 28.4.2006, Pagina 140.
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Orito procedimental para a devida interposicdo de RCED é o previsto
no art. 267 do Cédigo Eleitoral. Observe-se que é um rito datado de 1965,
sem a incorporacao das modificacdes processuais que tém o escopo de
assegurar a eficacia e razoavel duracdo do processo. Originou-se de um
contexto histérico em que o Direito Eleitoral no tinha o papel predomi-
nante que hoje ostenta, delineando um rito processual que ndo guarda
conexdes com a seara fatica, portanto, seu procedimento tem que ser
aplicado com o arejamento das inovacoes do Cédigo de Processo Civil.

Ele deve ser interposto pelo advogado mediante peticdao escrita e
fundamentada, acompanhadas dos documentos e do contelido proba-
tério necessario.?’ Para que a peticdo seja apta e, consequentemente,
deferida, é suficiente que descreva os fatos que, em tese, configuram os
ilicitos imputados, bem como sua fundamentacao juridica.?’

Posteriormente ao oferecimento das contrarrazdes, sdo permitidas
producao de justificacdes e pericias, com citacao do Ministério Publico.
Indeferido o pedido, cabe recurso nas 24 horas seguintes, devendo ser
apreciadas imediatamente pelo Pleno do Tribunal (art. 270, §§ 10 e 29,
do CE). Realizadas as provas requeridas, abrir-se-3 vista dos autos, por
24 horas, seguidamente, ao recorrente e ao recorrido, para se pronun-
ciarem a respeito.

As provas necessarias para a comprovacdo dessas ilicitudes nao
necessitam ser pré-constituidas, obtidas sem a realizacao de dilacdo
probatdria, a despeito de assim poderem sé-lo, sem que haja obriga-
toriedade de ter havido sobre tais provas pré-constituidas um pronun-

2 Cabivel a ampla dilacao probatoria nos recursos contra expedicdo de diploma, desde
que o autor indique, na peti¢do inicial, as provas que pretende produzir. Precedentes.
(Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 11734, Acérddo de 28.10.2009, rel.
Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira, Publicacao: Didrio da Justica Eletrénico (DJE),
Data 10.12.2009, Pagina 11).

2ITSE, RCED ne 767, de 4.2.2010, rel. Min. Marcelo Henriques Ribeiro de Oliveira.
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ciamento judicial anterior ou seu transito em julgado.”? A respeito do
que fora mencionado, é possivel considerar como provas pré-cons-
tituidas autos de agdes penais, investigacdes judiciais eleitorais, acoes
de captacao de sufragio, agcdes civis publicas, acbes populares e docu-
mentos propriamente ditos.

Com a sua taxionomia de acao, nao se poderia exigir apenas provas
pré-constituidas em razao de necessidade do due process of law, com
0s consectarios do contraditério e da ampla defesa. Partindo-se desses
postulados constitucionais, a dilacdo probatdria deve ser a mais ampla
possivel, de forma a permitir que a verdade real possa emergir dos fatos
colacionados.

Ainda cumpre salientar que a ampla dilacdo probatdria atual-
mente admitida pelo TSE em sede de RCED né&o afasta a possibilidade
de o relator indeferir provas que ndo sejam relevantes ao deslinde da
controvérsia.?® Deve-se atentar cum granus salis para o indeferimento
das provas requeridas, ja que elas apenas podem ser rejeitadas quando
forem comprovadamente procrastinatorias; caso contrario, 0 processo
pode ser anulado por cerceamento de defesa.

A problematica é que, como 0s processos tramitam em segunda
e em terceira instancia, a possibilidade de dilacdo probatéria é mais
complexa em razédo do pequeno numero de membros que formam os
TREs e o TSE. Em virtude dessa conjectura fatica, a instrucdo deve ser
realizada por juizes auxiliares.

Como o processo tramita em segunda ou terceira instancia, o
relator deve devolver os autos quatro dias depois de finalizada a dilacédo

22 Esta Corte ja assentou a possibilidade de producéo, no recurso contra expedicdo de
diploma, de todos os meios licitos de provas, desde que indicados na peticao inicial,
ndo havendo o requisito da prova pré-constituida, podendo, obviamente, o magistrado
rechacgar, motivadamente, todos os requerimentos que se mostrem desnecessarios ou
protelatérios (art. 130 do Cédigo de Processo Civil). (Agravo Regimental em Recurso
Contra Expedicao de Diploma ne 773, Acérddo de 19.3.2009, rel. Min. Marcelo Henriques
Ribeiro de Oliveira, Publicacdo: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data 24.4.2009, Pagina
26).

B TSE, Agravo Regimental em RCED ne 739, de 24.11.2009, rel. Min. Arnaldo Versiani Leite
Soares.
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probatdria. Nos tribunais, cada parte dispde de 20 minutos para susten-
tacdo oral. Obtendo o relator o acatamento de seu voto, ele é designado
para redigir o acérdao, que contém uma sintese das questdes debatidas
e decididas.

O art. 216 do Codigo Eleitoral determina que, enquanto ndo houver
julgamento por parte do Tribunal Superior Eleitoral, o diplomado
continua a exercer o mandato em toda a sua plenitude. O presente
artigo assegura, de forma clara, ao candidato diplomado a permanéncia
no respectivo mandato eletivo até o resultado final do RCED. Conclui-se,
entao, que por efeito desse dispositivo, ndo ha efeito imediato de deci-
soes de RCED.

Dessa forma, o art. 216 abriu a primeira senda ao art. 257, que asse-
Vera que os recursos eleitorais ndo tém efeito suspensivo. Outras sendas
foram abertas a respeito da nao eficicia imediata das acoes de investi-
gacao judicial eleitoral e da utilizacdo de cautelares para garantir o efeito
suspensivo quando houver deferimento de acdes de impugnacao de
mandato eleitoral. Ao contrario das AlJEs, nas AIMEs, a jurisprudéncia
plasmou que elas teriam eficidcia imediata em virtude do seu relevo
constitucional.

Atualmente, depois do art. 15 da Lei n° 64/1990, modificada pela Lei
Complementar n° 135, ficou atestado que apenas em caso de decisédo
transitada em julgado ou publicada a decisdo proferida por 6rgdo
colegiado que declarar a inelegibilidade do candidato serd denegado
0 registro, ou cancelado, se ja tiver sido realizado, ou declarado nulo
o diploma, caso tenha sido expedido. Seguindo o diapasao do artigo
mencionado, o art. 257 foi revogado de forma técita, produzindo efeitos
imediatos para que o candidato eleito saia do cargo apenas em razéo de
decisdes de segundo grau.

Por ultimo, insta ressaltar que RCED é instrumento processual
adequado a protecao do interesse publico nalisura do pleito, assim como
o sdo AlJE e AIME. Todavia, cada uma dessas acdes constitui processo
auténomo, dado terem causas de pedir préprias e consequéncias
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distintas.* Contudo, se elas versarem sobre o mesmo descortinio fatico,
sem que haja necessidade de producao de novas provas, aquelas produ-
zidas em um RECD, por exemplo, quando j& concluidas, podem ser
utilizadas em uma ALJE ou AIME, agasalhando o postulado das provas
emprestadas e da exigéncia da celeridade processual.

Sustenta Djalma Pinto que, se a sentenca meritéria de AIJE concluir
pela improcedéncia do pedido em virtude da ndo configuracéo de
abuso de poder econdmico, politico ou uso indevido de meios de comu-
nicacao, essa decisao, uma vez transitada em julgado, deveria resultar na
extincdo do RCED, desde que envolvesse 0s mesmos fatos e as mesmas
partes, pois a parte dispositiva da sentenca se tornou res judicata em seu
sentido material e formal.

Concordamos integralmente com o mencionado eleitoralista
quando da decisdo transitada em julgado porque nao haveria razao para
nova irresignacao se a Justica Eleitoral ja se pronunciou pela inexisténcia
dos fatos imputados. Ndo haveria sentido na repeticdo do mesmo arca-
bouco fatico quando j& ha deciséo judicial nesse sentido. Entretanto, se
houver modificacdo nos fatos apresentados, permite-se a apresentacao
recursal.

Sustenta-se que ndo ha razoabilidade teorética ou fatica para que a
AlJE, a AIME e o RCED tenham procedimentos diferentes (a AlJE segue
o procedimento delineado no art. 22 da Lei n° 64/1990; a AIME segue o
procedimento delineado no art. 3° da Lei n° 64/1990; o RCED segue o
disposto no art. 267 e seguintes do Cédigo Eleitoral). Essa pluralidade
de ritos processuais apenas obscurece os caminhos eleitoralistas, force-
jando contradicdes. Como, por exemplo, é que o procedimento da AlJE
que deve verificar a existéncia de um fato acintoso ao pleito eleitoral
permite uma dilacao probatéria menor que aquele previsto em uma
AIME que pode contar com provas exclusivamente pré-constituidas? A
melhor solucédo seria instituir para todas essas acdes o procedimento
estipulado no art. 3° da Lei n® 64/1990, pois é aquele que permite uma

* Embargos de Declaragédo em Recurso Contra Expedicdo de Diploma n° 698, Acordéo
de 8.9.2009, rel. Min. Felix Fischer, Publicacdo: Didrio da Justica Eletrénico (DJE), Data
5.10.2009, Pagina 48.
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maior dilacdo probatdria, que é imprescindivel para a obtencdo da
verdade real.
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