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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral (EJE/TSE)
apresenta ao leitor o primeiro numero da revista Estudos Eleitorais de
2014, composto de seis artigos.

No primeiro artigo, Voto eletronico: tecnologia a servico da cidadania,
o autor Arthur Narciso de Oliveira Neto destaca que o Estado demo-
cratico de direito pressupde a participacdo do povo na escolha de seus
representantes e governantes; e reafirma a importancia de o processo
eleitoral ser confidvel, sob pena de o pleito nao refletir a vontade popular.
Para o autor, no Brasil, hoje, contamos com o voto eletrénico que, entre
outras coisas, garante a rapidez na divulgacao do resultado das eleicdes
de modo que o eleitorado tenha conhecimento quase que imediato
da futura composicao do governo e do Parlamento. O autor descreve o
cenario que precedeu a implantagdo do voto eletrénico e os caminhos
trilhados para a sua adocéo e o seu aperfeicoamento.

Em O julgamento em controle concentrado da LC 135/2010 e seus
reflexos na jurisprudéncia formada nas Eleicées 2012, Brunna Helouise
Marin frisa a supremacia da Constituicdo Federal e a importancia de as
leis infraconstitucionais se conformarem com ela. No Brasil, o controle
abstrato é feito pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento
das acdes genéricas de (in)constitucionalidade, que tém por objeto a
propria lei. Nesse sentido, a autora discute a LC n°® 135/2010, que instituiu
novas hipoteses de inelegibilidade, o que gerou dulvidas quanto a sua
aplicacdo e constitucionalidade.

Denilson Schmitt dos Santos e Marina Burko, autores do terceiro
artigo, A constitucionalidade das doagbes de pessoas juridicas a partidos
politicos e campanhas eleitorais, discutem a constitucionalidade das
doacdes de pessoas juridicas aos partidos e as campanhas eleitorais



com base na ADI n° 4.650, impetrada pelo Conselho Federal da OAB.
Os autores tém por objetivo demonstrar os limites argumentativos
factuais e de direito frente ao balanceamento das fontes de financia-
mento, concluindo que o STF nao é o locus apropriado para tal discussao,
mas sim o Parlamento.

No quarto artigo, Cldusula de desempenho e fortalecimento dos
sistemas representativo e partiddrio no Brasil, Marisa Amaro dos Reis trata
da possibilidade de introducdo de uma cladusula de desempenho no
sistema juridico brasileiro que estabeleca um nimero minimo de votos
que um partido politico deve atingir para conseguir uma vaga no Legis-
lativo. Para a autora, a adogao da cldusula é juridicamente possivel e é
um meio eficaz de inibir a alta dispersao partidaria e a proliferacdo das
denominadas legendas de aluguel.

No quinto artigo, Estado Fiscal, dever fundamental de pagar tributos e
imunidade tributdria dos partidos politicos: reavaliando a mens legis cons-
titucional, Volgane Oliveira Carvalho defende que os tributos sao a fonte
principal de financiamento estatal, motivo por que seu pagamento deve
ser visto como dever legal de todos. Nesse sentido, o autor propde a
reavaliacdo das imunidades constitucionais, especialmente no que diz
respeito aos partidos politicos.

No Jltimo artigo, Da limitagdo temporal para incidéncia das
condicoes de elegibilidade e das causas de inelegibilidade no registro de
candidatura, Walber de Moura Agra e Rodrigo da Silva Albuquerque
analisam o aspecto temporal da incidéncia das causas supervenientes
que alterem o status das condicbes de elegibilidade ou das causas de
inelegibilidade dos candidatos que disputam eleicoes sub judice. Os
autores destacam a necessidade de se estabelecer um marco temporal
como forma de garantir maior legitimacao do processo eleitoral e maior
seguranca juridica na relacao eleitor e candidato, fortalecendo a licitude
das elei¢des e o regime democratico.

A Escola Judiciaria Eleitoral, com mais um nUmero 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 colaboracoes
nessa relevante drea do saber humano.



VOTO ELETRONICO: TECNOLOGIA
A SERVICO DA CIDADANIA!

ELECTRONIC VOTING - TECHNOLOGY FOR
CITIZENSHIP

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO?

Se o Brasil é o pafs do futuro, o futuro chegou.
BARACK OBAMA

Resumo

O Estado democrético de direito pressupde a participacdo do povo
na escolha de seus representantes e governantes. Todavia, para que o
resultado do pleito reflita a vontade popular, é necessario que o processo
eleitoral seja seguro e confidvel. A rapidez na divulgacdo do resultado
também se mostra importante para que o eleitorado tenha conheci-
mento, o quanto antes, da futura composicado do governo e do Parla-
mento. O voto eletrénico adotado no Brasil atende a tais necessidades?
Este é o problema que o presente artigo se propde a examinar. Preten-
demos, no trabalho, descrever o cenério que precedeu a implantacdo

" Artigo recebido em 1° de outubro de 2013 e aceito para publicacdo em 4 de novembro
de 2013.

2 Juiz de direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e mestre em Direito
das Rela¢des Sociais pela Universidade Gama Filho.
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do voto eletrénico e os caminhos trilhados para a sua adocdo e o seu
aperfeicoamento.

Palavras-chave: Democracia. Voto. Eleicdo. Urna. Seguranca. Fraudes.

Abstract

Democracy presupposes people’s participation in choosing their repre-
sentatives and rulers. However, the electoral process must be safe and
reliable, reflecting the will of the people. The rapid dissemination of
results is also important, so that the electorate is aware, the sooner, the
future composition of the Government and Parliament. The electronic
voting adopted in Brazil reaches these goals? This is the problem that this
study wants to analyze. We intend, in this paper, describe the scenario
that preceded the implementation of electronic voting, and the paths
that were trodden for its adoption and improvement.

Keywords: Democracy. Vote. Election. Urn. Security. Fraud.

1. Introducao

O Estado democratico de direito pressupde a participacdo do povo
na escolha de seus representantes e governantes. Tal participacdo se da
pela realizacdo de eleicdes periddicas, com a observancia do sufragio
universal, bem como do voto direto e secreto®.

Para que o pleito reflita a vontade popular, é necesséario que o
processo eleitoral seja seguro e confidvel. A rapidez na divulgacdo do
resultado também se mostra importante para que o eleitorado tenha
conhecimento, o quanto antes, da futura composicdo do governo e do
Parlamento.

O voto eletronico adotado no Brasil atende a tais necessidades? Este
é o0 problema que o presente artigo se propde a examinar. Pretendemos

* A Constituicdo Federal do Brasil estabelece que a soberania popular serd exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos (art. 14, caput).
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descrever o cenario que precedeu a implantacao do voto eletrénico e os
caminhos trilhados para sua adocao e seu aperfeicoamento.

Com efeito, o processo de votacdo manual adotado em nosso pais
era motivo de grande insatisfacdo popular por conta das deficiéncias
que o caracterizavam. A implantacdo do voto eletrénico no Brasil cons-
tituiu marco na evolucao do processo eleitoral, indo ao encontro de
anseio da sociedade.

O voto eletronico tornou o Brasil pioneiro, em nivel mundial, em
termos de processo de votacdo. Nao ha pais no mundo que realize elei-
¢des informatizadas na escala do Brasil, onde quase 140 milhées de elei-
tores estao aptos a votar®,

Diversos palfses, com a consultoria da Justica Eleitoral brasileira, ja
empregaram nossas urnas eletronicas, a saber: Argentina, Costa Rica,
Equador, Guiné-Bissau, Haiti, México, Paraguai e Republica Domini-
cana’. Muitos outros ja enviaram representantes para conhecer nossa
tecnologia.

O sistema adotado pelo Brasil constitui evidéncia do estdgio de
desenvolvimento alcancado pelo palis, consubstanciando tecnologia
nacional que permite o exercicio pleno da cidadania.

2. Deficiéncias do sistema de votacao anterior

O sistema de votacao manual adotado no Brasil nao gozava da
confiancaplenadoeleitorado. Tal efeito era bastante deletério, na medida
em que a legitimidade dos governantes e representantes, em um Estado
democratico de direito, deriva fundamentalmente do respeito ao regra-
mento estabelecido para a respectiva escolha. Como tal legitimidade
era contaminada pela desconfianca do eleitor quanto a regularidade do
pleito, a forca politica dos escolhidos acabava por ser afetada.

* Fonte: Secretaria de Tecnologia da Informacéo do Tribunal Superior Eleitoral.
> Fonte: Secretaria de Tecnologia da Informacao do Tribunal Superior Eleitoral.
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Ademais, a disputa eleitoral apresenta vencidos e vencedores. Era
comum o direcionamento do inconformismo dos derrotados para o
questionamento da credibilidade do processo eleitoral; eram frequentes
também as situacdes nas quais os vencidos atribuiam as fraudes o
motivo de sua derrota nas eleicoes.

2.1. Exemplos de fraudes

O processo manual era vulnerdvel, ndo evitando a pratica de atos
que tinham por objetivo fraudar a manifestacdo de vontade do eleitor.
Dentre esses, podemos citar o chamado “voto carreirinha”. Nesse tipo
de fraude, um eleitor, valendo-se da desatencdo ou mesmo da coni-
véncia dos componentes da mesa, deixava de depositar a cédula na
urna, colocando, em seu lugar, algum pedaco de papel assemelhado.
Entdo, a cédula oficial ndo depositada era entregue para outro eleitor, ja
preenchida, que a colocava na urna e deixava a secao eleitoral portando
a cédula em branco recebida do mesario. A situacdo se perpetuava
ao longo do dia da eleicao, permitindo toda sorte de manipulacdo da
vontade dos eleitores daquela secéo, por intermédio de abuso de poder
econdmico ou mesmo de coacdo. Os agentes da fraude se postavam
nas proximidades das se¢oes eleitorais e orientavam os eleitores a votar
de acordo com os interesses dos manipuladores.

Outra fraude muito comum era o chamado “mapismo’, que ocorria
durante a apuracao. Nessa fase do processo eleitoral, apds a apuracao
dos votos de determinada urna, o mapa resultante era alterado para
beneficiar algum candidato. O fraudador se valia da colaboracdo de
algum escrutinador e da desmobilizacdo da fiscalizacao para alterar o
mapa com o resultado da votacdo daquela urna. A fraude era favore-
cida pela quantidade de pessoas que se aglomeravam nos locais de
apuracao, dificultando sobremaneira a fiscalizacao das atividades pelos
representantes dos partidos politicos, bem como pelos integrantes da
Justica Eleitoral.
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2.2. Prejuizos para o pais

A possibilidade de fraude nao era o Unico inconveniente do sistema
de votagao manual. A necessidade de convocacdo de grande ndmero
de eleitores para atuar como escrutinadores também trazia grande
maleficio. Os escrutinadores passavam cerca de duas semanas afastados
de seus locais de trabalho no desenrolar do processo de apuracao de
votos, e, depois, ainda faziam jus a periodo de afastamento do trabalho
por tempo equivalente. O pals, seja no servico publico, seja na inicia-
tiva privada, deixava de contar com tal forca de trabalho, prejudicando,
sobremaneira, a producdo de bens e servicos.

2.3. Eleicoes marcadas por fraudes

As deficiéncias do sistema manual de votacao, em algumas elei¢oes,
se evidenciaram de tal forma que os pleitos acabaram estigmatizados.
As eleicdes gerais realizadas em 1994, em razdo de sua repercussao
negativa junto a opinido publica, constituem um exemplo marcante.

Especialmente no Estado do Rio de Janeiro, a avaliacédo das eleicdes
foi marcada pela desconfianca do eleitorado. O Tribunal Regional Elei-
toral do Rio de Janeiro (TRE/RJ)S, a requerimento do Ministério Publico
Eleitoral, chegou ao ponto de anular as eleicdes proporcionais, apro-
veitando a realizacdo de segundo turno das eleicdes majoritarias para
renova-las. Foram detectadas pela Justica Eleitoral, na ocasido, fraudes
em escala significativa, praticadas tanto durante o processo de votacao
quanto de apuracéo.

As circunstancias, portanto, favoreciam a implementacdo de
mudanca apropriada para expurgar do sistema de votacao as deficién-
cias capazes de ensejar a ocorréncia de fraudes.

5 Por unanimidade de votos, em sessao realizada no dia 19 de outubro de 1994.
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3. A1mplantacao do voto eletrénico

A Justica Eleitoral se mobilizou, entdo, para modificar o processo
de votagdo e apuragao adotado em nosso pais. Nessa época, assumiu a
Presidéncia do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) o Ministro Carlos Velloso,
que, desde o discurso de posse, em 6 de dezembro de 1994, estabeleceu
como meta de sua gestdo a informatizacdo do voto: “Estamos conven-
cidos de que essas fraudes serdo banidas do processo eleitoral brasileiro
no momento em que eliminarmos as cédulas, as urnas e os mapas de
urna, informatizando o voto”.

A Presidéncia do TSE, de fato, ndo mediu esforcos para que a meta
fosse atingida, iniciando os procedimentos necessarios para a ado¢do
do voto eletrénico no Brasil. A iniciativa foi facilitada por medida adotada
cerca de dez anos antes, qual seja o recadastramento do eleitorado
brasileiro. Com efeito, em 1986, cerca de 70 milhdes de eleitores foram
recadastrados em nosso pals, criando-se um numero Unico nacional, e
substituindo-se 0s respectivos titulos. O recadastramento representou
um grande desafio, uma vez que todos os eleitores tiveram que se dirigir
as respectivas zonas eleitorais para prestar as informacdes necessarias ao
procedimento. Nao fosse esse prévio recadastramento, a informatizacdo
do voto no Brasil dificilmente seria implementada ja nas eleicbes que se
realizaram em 1996.

3.1. As diretrizes do novo sistema

Para introduzir a informatizacdo do sistema eleitoral, era neces-
sario que diretrizes fossem estabelecidas pela Presidéncia do TSE de
maneira a nortear sua implantacdo®. Assim, a Presidéncia definiu que a
informatizacdo iria além da apuracao, englobando também o processo
de votacao, o que constituiria uma marca de todo o sistema.

7 CAMARAO, Paulo César. O voto informatizado: legitimidade democratica. Sao Paulo, SP:
Empresa das Artes Projetos e Edi¢des Artisticas, 1997. p. 63.

8 CAMARAO. Op. cit, p. 69.
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A iniciativa deveria proporcionar a apuracao e a totalizacao dos
votos em tempo reduzido, permitindo que o eleitorado soubesse com
presteza o resultado do pleito. O sistema a ser implantado deveria ser
seguro a ponto de evitar as fraudes que contaminavam o até entdo
adotado, atendendo ao anseio da sociedade por um processo eleitoral
confiavel.

Outros parametros também foram fixados para o sistema a fim de
orientar a sua implantacdo. Deveria ser observada a padronizacdo de
equipamentos e procedimentos, o que facilitaria o treinamento dos
recursos humanos, e a implantacdo de mecanismos de controle. Os
procedimentos deveriam ser amigaveis para possibilitar a utilizagcdo do
sistema por eleitores ndo familiarizados com equipamentos de infor-
matica ou aqueles com pouca instrucdo. O custo de implantacdo néo
deveria ser muito elevado, tendo em vista a escala do empreendimento
e a necessidade de evitar impacto desnecessario nos cofres publicos.

3.2. A operacionalizagdo da mudanca

A Presidéncia do TSE formou uma comissao recrutando integrantes,
por exemplo, no Instituto Nacional de Pesquisas Espaciais (Inpe), bem
como no Instituto Tecnolégico de Aerondutica (ITA), para estabelecer
as especificacbes dos equipamentos que integrariam o sistema, espe-
cialmente da urna eletrénica. A comissao estabeleceu os requisitos que
deveriam ser atendidos para a implantacao do sistema, tanto no tocante
aos equipamentos quanto em relacdo aos procedimentos. A missdo era
bastante dificultosa, mormente em se considerando o pioneirismo da
empreitada.

Por intermédio da Concorréncia Publica no 2/1995, de ambito
internacional, foi escolhida a empresa Unysis para produzir as urnas
eletrénicas. Nao houve qualquer questionamento capaz de entravar o
processo licitatério, o que proporcionou a producao e a entrega dos
equipamentos dentro do cronograma previsto.

Naquele certame, restaram derrotadas as empresas IBM e Procomp.
A IBM, de renome mundial, pretendia que a urna eletronica se baseasse
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no formato de um computador portatil, atualmente conhecido como
notebook. A Procomp, lider do mercado de automacao bancaria no Brasil,
apresentou projeto que se baseava nos quiosques de atendimento das
instituicées financeiras. Ambas foram derrotadas pela Unysis, que apre-
sentou modelo de uma urna eletrénica compacta e funcional, que, em
linhas gerais, vem sendo utilizado até os dias de hoje.

3.3. A experiéncia de 1996

Optou-se, para as eleicdes de 1996, pela utilizacdo da urna eletrénica
nas capitais dos estados, bem como em 30 municipios com mais de 200
mil eleitores. A urna eletronica foi utilizada em 74.168 secoes eleitorais,
onde compareceram para votar aproximadamente 35% do eleitorado
brasileiro.

Foi também realizada no municipio de Brusque, em Santa Catarina,
em uma homenagem ao pioneirismo do referido estado na iniciativa de
implantar o voto eletrénico no Brasil. Com efeito, em Santa Catarina, ja
nas eleicdes de 1994, pouco mais de dois mil eleitores votaram oficial-
mente em um microcomputador adaptado para a recepcdo de votos,
com programa desenvolvido pelo respectivo Tribunal Regional Eleitoral,
em conjunto com a Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Tal
experiéncia havia sido antecedida por outra, realizada no segundo turno
das eleicoes de 1989, em algumas secdes eleitorais do municipio de
Brusque, que, embora nao tendo validade juridica, serviu para divulgar o
processo eleitoral eletrénico, bem como sua viabilidade®.

Em que pese o vulto e o pioneirismo da iniciativa, a experiéncia foi
muito bem-sucedida. Para ilustrar tal conclusao, basta informar que, em
quase todos os 31 municipios nos quais se realizou segundo turno, a
totalizacdo dos votos se encerrou no mesmo dia do pleito. E mesmo nos
municipios nos quais a votagdo e a apuragao ocorreram pelo sistema
manual, a totalizacdo dos votos foi informatizada, contribuindo para
a presteza na divulgacdo do resultado, bem como para consolidar a
importancia da informatizacdo das diversas etapas do processo eleitoral.

? SILVA, Ménica da. Voto eletrénico. Floriandpolis, SC: Insular, 2002. p. 30.
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4. As inovacoes posteriores do sistema

Alguns obstaculos foram detectados quando da implantagdo do
voto eletrénico, despertando a necessidade de aperfeicoamento do
sistema, que vem, desde entao, sendo objeto de continuas inovacoes.

4.1. A possibilidade de substituicao da urna eletronica
defeituosa

Assim, ja nas eleicdes gerais de 1998, o sistema passou a contem-
plar uma inovagao significativa: a possibilidade de substituicao da urna
defeituosa.

Nas eleicbes de 1996, caso a urna eletronica apresentasse defeito,
passava a ser adotado o sistema de votacdo manual na respectiva mesa
receptora de votos. Tal procedimento caracterizava retrocesso incompa-
tivel com o propdsito de se imprimir celeridade ao processo de votagao.

Nas eleicbes de 1998, as urnas eletronicas passaram a conter um
dispositivo de armazenamento de dados chamado flashcard, que regis-
trava os votos digitados na urna defeituosa, possibilitando a transferéncia
dos votos para a urna substituta sem que o sistema de votacao eletro-
nica sofresse solucdo de continuidade.

Tal aperfeicoamento foi muito importante, permitindo que a
votacdo manual viesse a ser utilizada tdo somente nos casos residuais
em que a urna eletrénica apresentava algum tipo de defeito obstaculi-
zador de sua substituicao.

Nas eleicoes de 1998, além dos municipios que j& contaram com
votacao eletrbnica em 1996, também foram contemplados com o novo

sistema de votagao os estados de Alagoas, do Amapa, do Rio de Janeiro,
de Roraima e o Distrito Federal™.

0SILVA. Op. cit, p. 14.
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4.2. O sistema do voto cantado

Outra inovacdo foi implantada nas eleicbes de 2000, qual seja o
sistema de voto cantado. Por esse sistema, passou a ser possivel que,
mesmo nas secdes eleitorais nas quais a votacdo tivesse sido transfor-
mada em manual, a urna eletrénica pudesse ser utilizada para auxiliar a
apuracao. Com isso, o boletim de resultado passava a ser impresso pela
urna eletrénica utilizada na apuracdo, na qual eram digitados 0s votos
registrados nas cédulas. Os votos registrados nas cédulas passaram a ser
lidos em voz alta pelos escrutinadores, dai o nome de “voto cantado’,
sendo digitados, por um dos integrantes da mesa apuradora, em urna
eletronica.

A adocdo do sistema poupou a mesa apuradora do trabalho de
confeccdo manual do boletim de urna, atividade que retardava dema-
siadamente a apuracao. O sistema de apuracao, valendo-se da urna
eletrénica, respeita todas as formalidades previstas para a atividade,
especialmente a possibilidade de ampla fiscalizacdo pelos represen-
tantes dos partidos politicos'".

As eleicdes de 2000 foram as primeiras nas quais a urna eletronica
foi utilizada em todos os municipios brasileiros. Também nesse pleito, a
urna eletrénica passou a ser empregada para possibilitar aos eleitores
que estivessem fora de seu domicilio eleitoral a justificativa do ndo
cumprimento do dever de votar.

4.3. A impressao do voto

Em 1996, a urna eletrdnica imprimia os votos digitados pelos elei-
tores, que eram depositados em recipiente plastico acoplado ao equi-
pamento. O voto impresso ndo chegava a ser visualizado pelo eleitor.
O objetivo foi permitir que os votos impressos pudessem ser recontados
para comparar o resultado com aquele estampado no boletim emitido
pela urna.

O procedimento, nas eleicdes de 2012, foi disciplinado pela Res-TSE n° 23372, de 14
de dezembro de 2011, em seus arts. 110 e seguintes.
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Nas eleicdes de 1998, as urnas eletronicas deixaram de contar com
tal recurso. A mudanca foi decorrente do fato de ndo ter havido qual-
quer requerimento de recontagem de votos nas eleicdes de 1996.

Em 2002, contudo, em determinados municipios, as urnas eletro-
nicas passaram a contar com um modulo impressor externo por inter-
médio do qual o eleitor poderia visualizar o voto impresso antes de sua
confirmacédo. No Estado do Rio de Janeiro, o sistema foi adotado nas
secOes eleitorais de municipios da Regido dos Lagos. A mudanca foi
decorrente da edicao da Lei n° 10408, de 10 de janeiro de 2002, estabe-
lecendo que a urna eletrénica disporia de mecanismo que permitiria a
impressao do voto, sua conferéncia visual e o depdsito automatico, sem
contato manual, em local previamente lacrado, apds conferéncia pelo
eleitor.

O sistema de voto impresso ndo mais foi utilizado nas eleicées
subsequentes em decorréncia de avaliagdo negativa da experiéncia de
2002. O diploma legal que determinava a impresséo do voto acabou
sendo revogado pela Lei n° 10.740, de 1° de outubro de 2003.

Constatou-se desinteresse do eleitor pela conferéncia do voto
impresso que lhe era apresentado por um visor acoplado ao equipa-
mento, j& que a urna eletrénica continuou a exibir, na tela de cristal
liquido, as informagdes relativas ao voto de forma muito mais atraente.
Ademais, o equipamento acoplado as urnas constituiu foco de defeitos,
trazendo prejuizo ao bom funcionamento das mesas receptoras nas
quais estavam instalados em razdo da necessidade de interrupcdo dos
trabalhos para se fazer a substituicdo da urna defeituosa.

Recentemente, contudo, fruto da pressao de alguns setores da socie-
dade, foi editada a Lei n® 12.034, de 29 de setembro de 2009, impondo a
adaptacdo das urnas eletronicas para possibilitar, a partir das eleicoes de
2014, a impressao do voto digitado na urna eletronica. Referido diploma
legal, nesse particular, todavia, teve sua aplicabilidade suspensa por
forca de medida cautelar concedida pelo Supremo Tribunal Federal, na
sua composicdo plena, em 19 de outubro de 20112,

12 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.543/DF — Supremo Tribunal Federal.
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4.4. A votagao paralela

No periodo de preparacdo das urnas eletrénicas, conhecido por
“inseminacao’, o sistema prevé a possibilidade de realizacdo de audi-
toria'®. Os partidos politicos podem selecionar urnas que sdo, entao,
testadas como se estivessem funcionando no dia da eleicdo. Os repre-
sentantes dos partidos digitam votos e depois conferem se o resultado
estampado no boletim impresso pela urna coincide com os votos digi-
tados. Todos esses procedimentos devem ser registrados em ata para
que reste formalizada a realizacdo do controle.

A partir das eleicdes de 2002, além dessa auditoria durante a carga
das urnas eletronicas, foi implantada a chamada “votacdo paralela”
Trata-se de mais um mecanismo de auditoria, por amostragem, apto a
conferir seguranca ao sistema de voto informatizado.

Na véspera do pleito, sdo sorteadas algumas urnas eletronicas
em quantidade varidvel por estado, proporcionalmente ao tamanho
do eleitorado, em solenidade publica que conta com a presenca de
representantes dos partidos politicos. Tais urnas sao transportadas para
a sede do Tribunal Regional Eleitoral e, no dia da eleicéo, nelas sdo digi-
tados os votos de cédulas preenchidas previamente por representantes
dos partidos. Os trabalhos sao realizados durante o horario previsto para
a votacao oficial e sdo filmados. No horario de encerramento da votagao,
sao impressos pelas urnas eletrénicas os boletins, e os respectivos resul-
tados sédo confrontados com os votos digitados a partir das cédulas.

Tal procedimento vem sendo efetuado desde o ano 2002, em
todos os estados brasileiros, sempre se constatando coincidéncia entre
0s votos das cédulas e aqueles estampados nos boletins impressos nas
urnas de votacao paralela.

130 procedimento, nas eleicbes de 2012, foi previsto na Res-TSE n° 23.372, de 14 de
dezembro de 2011, em seu art. 38.
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4.5. A verificagao da integridade dos programas

A impressdo do voto pela urna eletrénica, como ja dito, deixou de
ser adotada desde 2002. No entanto, como compensacao pela retirada
de mais essa ferramenta de seguranca do sistema de votacao informa-
tizada, foram implantadas, nas eleicdes de 2004, inovacdes destinadas
a reforcar a confiabilidade do voto eletronico. Dentre elas, destaca-se a
possibilidade de conferéncia da integridade dos programas por inter-
médio da verificacdo de assinaturas eletronicas'. O sistema passou a
admitir, em diversas fases, a verificacdo de tais assinaturas a fim de viabi-
lizar o controle da inexisténcia de qualquer alteracdo nos programas.

Preliminarmente, os programas sao colocados a disposicao dos
partidos politicos, meses antes da eleicdo, para exame'. O evento é
solene, publico, precedido de prévia notificacdo aos interessados e regu-
lamentado'®. Os partidos indicam técnicos que podem examinar detida-
mente 0s principais programas que serao utilizados pela Justica Eleitoral
nas eleicoes. Tais técnicos especializados testam os programas para veri-
ficar a existéncia de qualquer vulnerabilidade. Em caso de constatacéo
de alguma deficiéncia, a Justica Eleitoral providencia a correcdo neces-
saria. Aprovados pelos partidos politicos, os programas séo lacrados
digitalmente por intermédio da insercao de assinaturas eletronicas.
As referidas assinaturas sdo inseridas por representantes da Justica Elei-
toral, do Ministério Publico, da Ordem dos Advogados do Brasil e dos
partidos politicos. A lacracdo digital permite a verificacdo posterior da
integridade dos programas em diversas etapas do sistema a fim de se
evitar qualquer tipo de tentativa de adulteracéo.

Na etapa da geracdo de midias, que é aquela na qual sdo gerados
os dispositivos necessarios a carga das urnas eletronicas, essa verificacdo

O procedimento, nas eleicoes de 2012, foi disciplinado pela Res.-TSE n° 23.365, de 17
de novembro de 2011.

1> Aos fiscais dos partidos politicos, a Ordem dos Advogados do Brasil e ao Ministério
Publico é garantido acesso antecipado aos programas de computador desenvolvidos
pelo Tribunal Superior Eleitoral ou sob sua encomenda, a serem utilizados nas elei¢oes,
para fins de fiscalizacdo e auditoria, em ambiente especifico e controlado pelo Tribunal
Superior Eleitoral (Res-TSE ne 23.365, de 17 de novembro de 2011, art. 1°).

'®Nas elei¢bes de 2012, Res.-TSE n° 23.365, de 17 de novembro de 2011.

21

VOTO ELETRONICO: TECNOLOGIA A SERVICO DA CIDADANIA

ARTHUR NARCISO DE OLIVEIRA NETO



$10Z TIV/O4IINV/ ‘T 'N ‘6 ‘A ‘SIVYO.LITTI SOAN.LST

pode ser efetuada no equipamento da Justica Eleitoral encarregado da
geracdo'. A verificacdo pode ser efetuada por programa de conferéncia
de assinatura digital ou mesmo pelo resumo digital dos arquivos (hash)
previamente divulgado pela Justica Eleitoral.

O exame da integridade dos programas também pode ser realizado
quando da inseminacao das urnas eletronicas'®. A conferéncia da assi-
natura digital permite verificar se os programas introduzidos nas urnas
sao aqueles produzidos pela Justica Eleitoral e ja testados pelos partidos
politicos. Tal conferéncia, apds a inseminacéo, é realizada por amos-
tragem, cabendo aos partidos politicos a escolha das urnas que serao
objeto do exame.

Também como contrapartida pela eliminacdo do voto impresso, 0s
programas instalados nas urnas eletronicas passaram a registrar o voto
em arquivo digital, permitindo sua verificacdo pds-eleicao.

4.6. A identificacao biométrica do eleitor

Em 2008, foi introduzida uma relevante inovacdo no sistema de
voto eletrénico adotado em nosso pafs, qual seja a identificacdo biomé-
trica dos eleitores quando de sua apresentacdo na mesa receptora®.
O controle da identidade do eleitor passou a obedecer a parametros
biométricos, mais precisamente a impressdo digital, afastando, desse
modo, a possibilidade de um eleitor votar por outro.

7O procedimento, nas eleicdes de 2012, foi previsto na Res-TSE n° 23.372, de 14
de dezembro de 2011, em seu art. 34.

180 procedimento, nas elei¢des de 2012, foi disciplinado pela Res-TSE n° 23.372,de 14 de
dezembro de 2011, que assim estabelece em seu art. 37:“Durante o periodo de carga e
lacragao descrito no art. 29 desta resolucéo, aos representantes do Ministério Publico, da
Ordem dos Advogados do Brasil, dos partidos politicos e das coligacdes serd garantida
a conferéncia dos dados constantes das urnas, inclusive para verificar se os programas
carregados nas urnas s&o idénticos aos que foram lacrados” (Lei n°9.504/1997, art. 66, § 59).

1% A urna eletrénica disporad de recursos que, mediante assinatura digital, permitam o
registro digital de cada voto e a identificacdo da urna em que foi registrado, resguardado
0 anonimato do eleitor (Lei n®9.504/1997, art. 59, § 49).

2 Nas eleicoes de 2012, a identificacdo biométrica foi regulamentada no art. 84 da
Res.-TSE n° 23.372, de 14 de dezembro de 2011.
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Embora ainda em carater embrionario, convém destacar que ja
estao cadastrados aproximadamente 8 milhdes de eleitores brasileiros,
em cerca de 300 municipios?’. A meta da Justica Eleitoral é cadastrar
biometricamente, até 2018, todo o eleitorado’. A cada pleito vem
aumentando a quantidade de eleitores que sdo objeto de identificacdo
biométrica em obediéncia a cronograma de implantacdo de tal inovagao
para a totalidade dos eleitores de nosso pais.

4.7. O aperfeicoamento tecnoldgico dos equipamentos

As inovacdes até aqui mencionadas se relacionam com os proce-
dimentos adotados para a utilizacdo do voto eletrénico no Brasil. No
entanto, os equipamentos utilizados no sistema, especialmente as
urnas eletronicas, também foram sendo melhorados a cada eleicéo.
Esse aperfeicoamento obedeceu a alguns eixos principais, quais sejam:
a capacidade de armazenamento de dados, a velocidade de processa-
mento, a tecnologia de impressao e a autonomia.

Para ilustrar tal evolucdo tecnoldgica dos equipamentos, convém
cotejar a urna eletronica (UE) pioneira, qual seja a utilizada em 1996, com
um modelo moderno.

Emrelacdoamemoria principal, a UE-1996 apresentava a capacidade
de 2MB, ao passo que a UE-2010 conta com 512MB de capacidade de
armazenamento. No tocante a velocidade de processamento, a UE-1996
apresentava um processador tipo 386SX, enquanto a UE-2010 utiliza o
processador Intelatom Z5, clock de 1.1GHz. A impressora da UE-1996
era do tipo matricial, ao tempo em que a UE-2010 se vale de impres-
sora térmica. Por fim, no que se refere a autonomia da bateria interna,
a UE-1996 era capaz de funcionar por apenas 2 horas a partir da inter-
rupcao do fornecimento de energia elétrica, enquanto a UE-2010 esta
apta a funcionar durante 12 horas apenas com a energia armazenada
em sua bateria.

I Fonte: Secretaria de Tecnologia da Informacao do Tribunal Superior Eleitoral.
22 Fonte: Secretaria de Tecnologia da Informacao do Tribunal Superior Eleitoral.
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Bem se percebe, portanto, que os equipamentos evoluiram consi-
deravelmente sob o prisma tecnoldgico, permitindo maior estabilidade,
além de rapidez na execucao das tarefas.

5. Conclusao

O processo de votacdo no Brasil era motivo de grande insatis-
facdo popular em razdo das deficiéncias que o caracterizavam. Por isso,
a implantacao do voto eletrénico constituiu marco na evolugdo do
processo de votacao, indo ao encontro de pleito da sociedade.

O voto eletrénico tornou o Brasil pioneiro, em nivel mundial, em
termos de processo de votacao informatizado em larga escala. O sistema
adotado pelo Brasil constitui evidéncia do estagio de desenvolvimento
alcancado pelo pals, consubstanciando tecnologia nacional que permite
o exercicio pleno da cidadania.

E fundamental, para a consisténcia do sistema democratico, que
os pleitos ndo sejam objeto de qualquer tipo de suspeita. Lamentavel-
mente, 0 sistema manual de eleicdo ndo proporcionava essa sensacao de
confianca ao cidad&do. O processo manual era vulneravel, ndo evitando
a prética de atos que tinham por objetivo fraudar a manifestacédo de
vontade do eleitor. As deficiéncias do sistema manual de votacdo, em
algumas eleicoes, se evidenciaram de tal forma, que os pleitos acabaram
estigmatizados. As eleicdes gerais realizadas em 1994, em razdo de sua
repercussao negativa junto a opinido publica, sdo exemplos marcantes.

A Justica Eleitoral se mobilizou, entao, para modificar o processo
de votacédo e apuracdo adotado em nosso pais, estabelecendo as dire-
trizes que norteariam a mudanca. Dentre elas, vale destacar a de que o
sistema a ser implantado deveria ser seguro a ponto de evitar as fraudes
que contaminavam o até entdo adotado, atendendo ao anseio da socie-
dade por um processo eleitoral confiavel.

Em que pese o vulto e o pioneirismo da iniciativa, a experiéncia das
eleicdes de 1996 foi muito bem-sucedida. A Justica Eleitoral detectou,
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contudo, desde a experiéncia inicial, a necessidade de aperfeicoamento
do sistema, que vem, desde entdo, sendo objeto de continuas inovacoes.

A linha evolutiva se relaciona com os procedimentos adotados,
visando conferir maior rapidez e seguranca. Também os equipamentos
utilizados no sistema, especialmente as urnas eletronicas, foram sendo
melhorados a cada eleicao. Os equipamentos evoluiram consideravel-
mente sob o prisma tecnoldgico, permitindo maior resisténcia, além de
rapidez, a execucao das tarefas.

Além da rapidez, que é uma das marcas do sistema de voto eletro-
nico, este também é caracterizado pela seguranca, em razdo dos recursos
que lhe garantem confiabilidade. Tais mecanismos podem ser divididos
em duas vertentes: a possibilidade de verificacdo da integridade dos
programas e as auditorias.

No que concerne a verificacdo de programas, estes sdo examinados
detidamente pelos partidos politicos e lacrados digitalmente. Posterior-
mente, em varias fases do processo, como na geracado de midias e na
inseminacao, a integridade dos programas pode ser verificada.

As auditorias constituem teste que simulam o funcionamento das
urnas eletrénicas como se estivessem sendo utilizadas no dia da eleicao.
O sistema prevé a realizacdo de auditoria no periodo de inseminacdo
das urnas eletrénicas, quando os equipamentos podem ser testados por
amostragem. Ademais, no dia da eleicdo, urnas sorteadas na véspera sao
testadas em todo o pais para que se confira o resultado dos boletins
impressos pelos equipamentos com o da apuragdo manual de cédulas
preenchidas por representantes dos partidos politicos.

Alentado estudo? sobre a seguranca do voto eletronico, desenvol-
vido pela Universidade Estadual de Campinas (Unicamp), mostrou que:
o sistema eletronico de votacdo implantado no Brasil a partir de 1996 é
robusto, seguro e confiavel, atendendo a todos os requisitos do sistema
eleitoral brasileiro. Por tais razdes, o sistema goza da confianca do

2 Analise do Sistema Informatizado de Eleicoes do Brasil realizado pela Unicamp no ano
de 2002.
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eleitorado brasileiro como demonstrado por pesquisa® realizada pelo
Instituto Sensus, em 2010, na qual se constatou que 94,4% dos pesqui-
sados aprovavam a urna eletronica.

Os mecanismos de seguranca integrantes do sistema e constan-
temente aperfeicoados permitem concluir que ele é confidvel, aten-
dendo aos anseios do eleitorado brasileiro por um processo de votacao
e apuracao tao rapido quanto seguro.
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Resumo

As leis infraconstitucionais devem se conformar com a Constituicdo
Federal em decorréncia da supremacia e rigidez desta. Para que seja
verificada essa compatibilidade, existem varios sistemas e meios de
controle de constitucionalidade. No Brasil, o controle abstrato é feito
pelo Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento das acoes
genéricas de (in)constitucionalidade, que tém por objeto a prépria lei.
A LC n° 135/2010 instituiu novas hipdteses de inelegibilidade, gerando
duvidas quanto a sua aplicagao e constitucionalidade. Foram propostas
a ADIn n° 4578 e as ADCs n® 29 e 30, acerca desse diploma legal, que
foram julgadas conjuntamente pelo STF em fevereiro de 2012.

Palavras-chave: Controle concentrado de constitucionalidade. Lei da
Ficha Limpa. STF. Jurisprudéncia.

Abstract

The infra-laws must conform to the Federal Constitution, as a result of
the supremacy and rigidity of this. And, to be verified that compatibi-
lity multiple systems and means of judicial review. In Brazil, the abstract
control is done by the Supreme Court, through the judgment of (un)
constitutionality generic actions, that focus on the law itself. The LC
135/10 introduced new hypotheses of ineligibility, raising doubts as to
its application and constitutionality. ADIN 4578 and ADCS 29 and 30
were proposed, about this statute, which were judged jointly by the
Supreme Court in February 2012.

Keywords: Concentrated control of constitutionality. Law Clean Record.
Supreme Federal Court. Jurisprudence.

1. Introducao

A supremacia da Constituicdo Federal sobre todo o ordena-
mento juridico brasileiro, com a sua consequente estrutura rigida,
impd&e a necessidade da existéncia de mecanismos para o controle de

30



constitucionalidade das leis com o escopo de expurgar aguelas que se
encontram em desconformidade com ela.

Nesse viés, o Supremo Tribunal Federal (STF) detém competéncia
para julgar acdes genéricas de (in)constitucionalidade e, em 16 de feve-
reiro de 2012, julgou conjuntamente as A¢des Declaratérias de Constitu-
cionalidade n® 29 e 30 e a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
que tinham como objeto dispositivos da Lei Complementar n° 135 de
2010, que, antes mesmo de entrar em vigor, suscitou diversas duvidas
quanto a sua aplicabilidade e constitucionalidade, sanadas parcialmente
nesse julgamento.

2. Controle de constitucionalidade: breves nocoes

Como lei fundamental e suprema de um Estado, a Constituicao
Federal encontra-se no dpice do ordenamento juridico (MORAES, 2012,
p. 6). Nesse viés, para sua modificacdo, mais especificamente no caso das
constituicdes rigidas, como no Brasil, exige-se um processo legislativo
mais solene e rigoroso do que aquele utilizado para alteracdo das outras
espécies normativas. Consoante o art. 60 da Lei Maior, ela apenas pode
ser alterada por meio de emenda constitucional aprovada por votagcao
em dois turnos, com quérum qualificado de 3/5 do Senado e da Camara
dos Deputados.

Nesse diapasdo, com base no principio da supremacia da Consti-
tuicdo, “todas as normas que integram a ordenacao juridica nacional
sO serdo validas se se conformarem com as normas da Constituicdo
Federal” (SILVA, 2010, p. 46), tendo em vista, sobretudo, sua superiori-
dade hierarquica.

Assim, faz-se necessario o controle de constitucionalidade das leis
infraconstitucionais para verificacdo de sua compatibilidade com a Lei
Maior, sendo que as leis que contrastarem com esta deverao ser reti-
radas do mundo juridico. De acordo com Barroso (2012, p. 24),

Um dos fundamentos do controle de constitucionalidade é a
protecao dos direitos fundamentais, inclusive e sobretudo, os
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das minorias, em face de maiorias parlamentares eventuais.
Seu pressuposto € a existéncia de valores materiais compar-
tilhados pela sociedade que devem ser preservados das
injuncdes estritamente politicas.

Desse modo, o controle de constitucionalidade das leis surge como
algo ligado de forma intrinseca a democracia, uma vez que tem como
objetivo principal preservar a ordem constitucional, que traz garantias
aos cidadaos, reconhecendo direitos inaliendveis, imprescritiveis e
fundamentais que devem ser respeitados pela legislacdo ordinaria, além
de limitar o poder do Estado.

As leis inconstitucionais serdo consideradas como normas invalidas
por violarem material ou formalmente o texto constitucional, carecendo
de convalidacdo. As espécies normativas estao previstas no art. 59 da CF,
devendo atender requisitos formais e materiais, ou seja, devem respeitar,
respectivamente, um determinado processo legislativo e a compe-
téncia quanto a matéria de que vai tratar, consoante dispde a propria
Constituicao.

O art. 102, inciso |, alinea g, da CF, prevé a acdo direta de inconstitu-
cionalidade (ADIn) e a acao declaratéria de constitucionalidade (ADC),
sendo que ambas podem ser propostas pelos mesmos legitimados,
conforme dispde o art. 103 do referido diploma, e tém o tramite regu-
lado pela Lei n° 9.868/1999.

Os legitimados sao divididos, pela doutrina e jurisprudéncia, em
universais® e especiais!, sendo que estes, necessariamente, devem
comprovar seu interesse de agir por meio do nexo de pertinéncia
tematica.

A ADIn destina-se a impugnacdo de lei ou ato normativo federal,
estadual ou distrital apenas quando este derivar de competéncia

® Presidente da Republica; Mesa do Senado Federal; Mesa da Camara dos Deputados;
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; procurador-geral da Republica;
partido politico com representacdo no Congresso Nacional.

* Governador de estado ou do Distrito Federal; Mesa da Assembleia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal; Confederacéo Sindical ou Entidade de Classe de
ambito nacional.
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estadual’, posterior a CF/1988, consoante entendimento da Corte
constitucional.

Nesse sentido, reconhecida a inconstitucionalidade do ato
normativo, a decisao tera eficacia erga omnes, ou seja, valerd para toda
a coletividade, e ex tunc, retroagindo como se a lei nunca tivesse exis-
tido. Todavia, em razao da preservacao da seguranca juridica, podera o
STF, por maioria de dois tercos de seus membros, modular os efeitos da
decisao, fixando uma data a partir da qual esta terd eficacia, consoante
preceitua o art. 27 da Lei n° 9.868/1999.

Nao obstante, a decisdo proferida nessa acado tera efeito vinculante,
sendo que, a partir de entao, os demais 6rgaos do Poder Judiciario
deverao julgar de acordo com ela. Também, acarretar-se-a o retorno da
vigéncia da lei revogada pela lei revogadora declarada inconstitucional,
ou seja, ocorrera a respristinacao da lei, excepcionalmente admitida no
ordenamento juridico brasileiro. Isso ocorre tendo em vista que, “se a
lei revogadora foi decretada nula e, consequentemente, jamais teve a
forca de revogar a lei anterior, esta manteve sua vigéncia permanente”
(MORAES, 2012, p. 762).

Noutro passo, consoante Barroso (2012, p. 259), a ADC consiste em

[..] um mecanismo pelo qual se postula ao Supremo Tribunal
Federal o reconhecimento expresso da compatibilidade entre
determinada norma infraconstitucional e a Constituicao, em
hipdteses nas quais esse ponto tenha se tornado objeto de
interpretacdes judiciais conflitantes. Trata-se de uma ratifi-
cacdo da presuncao.

Destarte, essa acdo tem como pedido a declaracdo expressa da
constitucionalidade de ato normativo federal com o objetivo de afastar
a incerteza juridica sobre sua aplicacdo. Reconhecida a constitucionali-
dade, a deciséo terd eficacia coletiva e vinculante. Ademais, ressalta-se
que a ADIn e a ADC tém natureza duplice ambivalente, ou seja,

>"STF. SUmula n° 642 — Nao cabe acdo direta de inconstitucionalidade de lei do Distrito
Federal derivada da sua competéncia legislativa municipal” BRASIL, Supremo Tribunal
Federal. Simula n° 642. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/cms/verTexto.asp?
servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumula_601_700>. Acesso em: 5 nov. 2012.
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julgada procedente uma delas, a outra serd, por conseguinte, julgada
improcedente, consoante dispde o art. 24 da Lei n© 9.968/1999.

3. Julgamento: Lei da Ficha Limpa

Como exposto, 0s contornos normativos e parametros sobre inele-
gibilidades encontram-se regulados pela LC n° 64/1990, que, sobretudo,
por tratar de matéria afeta direitos fundamentais® e por implicar restricao
de alguns desses direitos, deve atender estritamente os comandos
insculpidos na Lei Maior. Apds a promulgacao da LC n° 135 de 2010,
tendo em vista as alteragdes promovidas por esta na legislacéo eleitoral,
houve grande controvérsia quanto a conformidade dessas modificagdes
com o ordenamento constitucional, sendo ajuizadas duas acdes diretas
de constitucionalidade (ADCs n° 29 e 30) e uma acéo direta de inconsti-
tucionalidade (ADIn n° 4.578).

A ADC n° 29, proposta pelo Diretério Nacional do Partido Popular
Socialista (PPS), requeria a declaracao de constitucionalidade da apli-
cagdo da LC n° 135/2010 a fatos ou atos ocorridos anteriormente ao
seu advento. Inicialmente, apresentou a controvérsia judicial existente
sobre a possibilidade, ou ndo, da retroatividade da Lei da Ficha Limpa,
colacionando trés julgados, quais sejam: Registro de Candidatura
n° 154.035/2010 do Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe (TRE/SE), que
entendeu que ‘constitui ofensa aos principios da irretroatividade da
lei mais gravosa e da seguranca juridica a aplicacao do art. 19, inciso |,
alinea k da Lei Complementar n® 64/1990 a situagdes anteriores a LC
n° 135/2010"; Consulta n° 1.147/2010 do Tribunal Superior Eleitoral,
que decidiu pela aplicabilidade da LC n° 135/2010 as eleicoes de 2010;
Registro de Candidatura n° 521.976/2010 do Tribunal Regional Elei-
toral de Minas Gerais (TRE/MG), que confirmou a “aplicacdo dessa LC

¢ "0 Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 — que reza: '‘Dos direitos e garantias
fundamentais, a saber: (1) direitos e deveres individuais (art.5°); (2) direitos sociais (art. 6°
a 11); (3) direitos da nacionalidade (arts. 12 e 13); (4) direitos politicos (arts. 14 a 17).
E de se concluir, pois, que os direitos politicos situam-se entre os direitos fundamentais’”.
GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 7. ed. Séo Paulo: Atlas, 2011, p. 8.

7 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Sergipe. Registro de Candidatura n° 154035 de
2010, Desembargador Relator Alvaro Joaquim Fraga, Aracaju, SE, 4 de agosto de 2010.
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as eleicoes de 2010 e as condenacdes anteriores™, em atendimento ao
art.14, inciso ll, da Lei n° 9.868/1999.

Nesse viés, acerca da controvérsia judicial, alegou o PPS que a
questao principal da acdo declaratéria de constitucionalidade versava
sobre eventuais questionamentos dos candidatos nas eleicdes de 2012
quanto a Lei da Ficha Limpa, sobretudo apds a decisao exarada no
Recurso Extraordinério n° 633.703 do STF, que decidiu pela inaplicabili-
dade dessa lei ao pleito de 2010.

No mérito, o aludido partido fundamentou-se, principalmente, na
defesa da constitucionalidade da lei, sob 0 argumento de que, em razdo
do § 9° do art.14 da CF, ha possibilidade do exame da vida pregressa
do candidato, possibilitando-se a retroatividade. Ademais, salientou que,
tendo em vista que a inelegibilidade ndo é pena, ndo se aplica ao refe-
rido dispositivo legal o principio da irretroatividade das leis penais no
tempo, juntando dois julgados nesse sentido®. Também, afirmou que
ndo ha ofensa a seguranca juridica, ao ato juridico perfeito e a coisa
julgada, previstos na Lei Maior, uma vez que se verificam as condicoes
de elegibilidade no momento de registro de candidatura.

Todavia, note-se que, posteriormente, o PPS peticionou requerendo
o aditamento da peca inicial para

[..] incluir os fundamentos retroexpendidos na Acdo Decla-
ratéria de Constitucionalidade ne 29, a fim de que a acdo
seja julgada procedente e, em consequéncia, seja declarada
também a constitucionalidade das alineas ¢, d, e h,j,|,ne p do
inc. I do art. 10 da LC n° 64/1990, com a redacdo que Ihes foi
conferida pela LC n° 135/2010'. (Grifo no original.)

8 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais. Registro de Candidatura n° 521976
de 2010, Desembargadora Relatora Luciana Diniz Nepomuceno, Belo Horizonte, MG, 4
de agosto de 2010.

° Cf. Recurso Especial Eleitoral n°9.797/1992 do Tribunal Superior Eleitoral e Mandado de
Seguranga n° 22.087/1996 do Supremo Tribunal Federal.

19 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade ne 29, Ministro
Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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Quanto aos argumentos trazidos no aditamento a inicial pelo PPS,
sustentou-se que nao havia sido destacada a constitucionalidade das
aludidas alineas visto que nao existia jurisprudéncia que demonstrasse
relevante controvérsia judicial nesse sentido, requisito legal para propo-
situra de acao declaratdria de constitucionalidade. No entanto, alegou
que hd divergéncia doutrindria quanto aos efeitos da decisdo cole-
giada e sua possivel ofensa ao principio constitucional da ndo culpabi-
lidade, em que pese nao suprir a necessidade do referido requisito de
admissibilidade.

Porém, com base no principio da causa petendi aberta'', trouxe ao
julgamento, também, a questdo da colegialidade e da eficicia da inele-
gibilidade e do seu possivel embate com o principio da presuncao de
inocéncia, previsto no art. 59, inciso LVII, da CF, como bem ponderou o
relator das acdes no despacho que recebeu a peticdo inicial da ADC n° 29:

[..] @ cognicao nas acdes do controle abstrato de constitu-
cionalidade, conforme reconhece esta Corte, é informada
pela “teoria da causa de pedir aberta” (v.g., ADI 28, rel. Octavio
Gallotti, e ADI 3576, rel. Min. Ellen Gracie), mostrando-se licito
o conhecimento de outros fundamentos constitucionais
ainda que ndo suscitados na peticao inicial'.

Alegou o PPS, nesse sentido, que essa hipdtese esta em consonancia
com a Lei Maior, uma vez que esta permitiu a analise da vida pregressa
do candidato, ndo se confundindo com a suspenséo de direitos politicos.

Nesse mesmo diapasdo, na ADC ne 30, ajuizada pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), postulou-se o reco-
nhecimento da constitucionalidade de todos os dispositivos da Lei
da Ficha Limpa. Igualmente ao PPS, a OAB fez referéncia aos mesmos
julgados para evidenciar a existéncia de controvérsia judicial sobre a

" Ao julgar as agbes genéricas de (in)constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal
estd limitado em relacao ao pedido — quanto aos dispositivos impugnados —, exceto na
inconstitucionalidade por arrastamento, mas n&o a causa de pedir, podendo declarar a
lei (in)constitucional por fundamentos diversos daqueles apresentados pelo autor da
agao.

12 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade ne 29, Ministro
Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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aplicabilidade dessa lei, 0 que poderia trazer inseguranca juridica e
politica.

Ao defender a constitucionalidade da lei, inicialmente quanto as
alineas c a g do inciso | do art.1° da LC n° 64/1990, com redacdo dada
pela LC n° 135/2010, sustentou que nao ha ofensa aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, bem como a sua aplicacao retroa-
tiva ndo viola o art. 5°, inciso XXXVI, da CF, porquanto o art. 14, § 90, do
mesmo diploma legal prevé expressamente a protecao da moralidade
e probidade administrativa, podendo ser considerada a vida pregressa
do candidato, caso contrario, negar-se-ia a eficacia do referido comando
constitucional.

Ademais, arguiu a OAB que a inelegibilidade legal ndo se confunde
com as causas de perda ou suspensédo de direitos politicos, tampouco
com uma pena, assim, a Lei da Ficha Limpa atenderia aos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, concretizando trés subprinci-
pios, quais sejam: principio da adequacdo ou conformidade, uma vez
que conduz ao fim almejado pelo legislador reformador constituinte;
principio da necessidade ou exigibilidade, pois protege a moralidade e
probidade administrativa; e o principio da proporcionalidade em sentido
estrito, na medida em que sao equilibradas as vantagens do meio em
relacao ao fim almejado.

Ndo obstante, no que concerne asalineasd, e, h,j, |, n, p doinciso I do
art. Toda LC n° 64/1990, com redagao dada pela LC n° 135/2010, alegou
que a Emenda Constitucional de Revisdo n° 4/1994, que alterou a
redacdo do art. 14, § 9°, da CF, foi motivada por escandalos de corrupcéo,
sendo necessario o resguardo da moralidade e probidade administra-
tiva. Nesse viés, a eficacia da sancdo de inelegibilidade com o pronun-
ciamento de ¢rgdo judicial colegiado ndo ofenderia o principio da
presuncao de inocéncia, sobretudo, porque as sangdes previstas pela LC
n° 135/2010 sdo de natureza eleitoral. Também, visto que essa prépria
lei admitiu a obtencdo de efeito suspensivo, consoante preceitua o
art. 26-C acrescentado a Lei das Inelegibilidades.

Por outro lado, a ADIn n° 4578, proposta pela Confederacédo
Nacional dos Profissionais Liberais (CNPL), contestava o art. 1°, inciso |,
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alinea m, da LC n° 64/1990", acrescentado pela LC n° 135/2010. Antes
de adentrar no mérito da acao, tendo em vista que é legitimada especial
para propositura de ADIn, demonstrou seu interesse de agir por meio
do nexo de pertinéncia temética, aduzindo que os profissionais liberais,
representados pela CNPL, ficaram sujeitos a um agravamento de even-
tual penalidade disciplinar, decorrente do exercicio da profissdo, em
razao do dispositivo legal impugnado.

A CNPL sustentou que o referido dispositivo estaria eivado de
vicio de inconstitucionalidade ao conferir as decisées administrativas,
tomadas pelos conselhos de classe, com base em seus regimentos
internos, reflexos de cunho eleitoral. E, também, que haveria inconsti-
tucionalidade material, quando se confere a decisdes administrativas
colegiadas desses érgédos profissionais 0 mesmo status de uma decisao
judicial colegiada, causando uma ofensa ao principio da razoabilidade.
Os conselhos profissionais séo érgdos que exercem apenas fiscalizacdo
de atividade profissional, sendo que a aplicacdo de eventuais sangdes
ndo deve desbordar do universo corporativo.

Desta feita, apds o devido recebimento das iniciais, sendo que as
respectivas ADCs foram distribuidas por prevencdo ao Ministro Luiz
Fux, que j& havia sido escolhido como relator na distribuicao da ADIn
ne 4578, determinou-se a aplicacdo do art. 12 da Lei n°® 9.868/1999 as
acdes que preveem o rito sumario ante a relevancia da matéria em
discussao, sendo que, de acordo com o aludido ministro,

[.] a matéria arguida na presente acado direta de incons-
titucionalidade, com pedido de medida liminar, ostenta
inegavel relevancia social, porquanto em jogo a validade de
lei complementar fruto de manifestacdo direta do povo brasi-
leiro com a finalidade de moralizar o cenério politico. Mais
do que isso, impde-se, em prestigio a seguranca juridica que
deve presidir as eleicdes, e em harmonia com a esséncia que
subjaz a regra do art. 16 da Constituicao Federal, que o tema

13"m) os que forem excluidos do exercicio da profissao, por decisdo sancionatéria do
orgéo profissional competente, em decorréncia de infragdo ético-profissional, pelo prazo
de 8 (oito) anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder Judiciario
(Acrescentado pela Lei Complementar no 135, de 4.6.2010)". BRASIL, Lei Complementar
ne 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 8 dez. 2012.
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seja resolvido em definitivo antes do inicio do processo elei-
toral de 2012, diante dos efeitos erga omnes e vinculantes da
decisdo a ser proferida em sede de controle abstrato de cons-
titucionalidade. Todas essas razdes militam, portanto, em prol
da aplicacdo ao caso do procedimento abreviado previsto no
art. 12 da Lei n® 9.868/1999'.

Destarte, o pedido de liminar formulado pelo PPS, no que concerne
a suspensao dos processos em tramite que negassem aplicacao da LC
n° 135/2010 a fatos pretéritos, ndo foi analisado, concedendo o ministro
o prazo de dez dias para o presidente da Republica, o presidente da
Camara dos Deputados e o presidente do Senado Federal prestarem
informacdes, em consonancia com o art. 6°, caput, da Lei n° 9.868/1999'
e, posteriormente, 0 prazo sucessivo de cinco dias para a Advocacia-Geral
da Unido (AGU) e para a Procuradoria Geral da Republica (PGR) se
manifestarem, para posterior pronunciamento final pelo STF.

A presidenta da Republica, Dilma Rousseff, apresentou parecer
formulado pela AGU no sentido de que a CNPL era parte ilegitima para
propor a ADIn e que a LC n° 135/2010 ndo padecia de quaisquer vicios
de inconstitucionalidade formais ou materiais, requerendo a improce-
déncia total da ADIn n°4.578 e procedéncia das ADCs n° 29 e 30, tendo
em vista, sobretudo, que a Constituicao Federal prevé a possibilidade de
analise da vida pregressa do candidato.

O presidente da Camara dos Deputados, Marcos Maia, prestou
informacdes apenas esclarecendo que a referida lei “foi processada pelo
Congresso Nacional dentro dos mais estritos tramites legais e regimen-
tais a espécie”’®. O presidente do Senado, José Sarney, em seu parecer,
alegou que a CNPL carecia de legitimidade para propor a acao direta de
inconstitucionalidade ante a auséncia de nexo de pertinéncia tematica
e, N0 Mérito, alegou que nao se confunde inelegibilidade com sancéo

“BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Constitucionalidade ne 29, Ministro
Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

5"Art. 6° O relator pedird informacdes aos érgaos ou as autoridades das quais emanou
a lei ou 0 ato normativo impugnado”. BRASIL, Lei n® 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 8
dez. 2012.

'¢ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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e que a Lei da Ficha Limpa € totalmente constitucional, pugnando pela
declaracao de sua constitucionalidade.

A AGU, de acordo com o art. 103, § 3°, da CF", na obrigacao de
defender a constitucionalidade da lei, manifestou-se, por conseguinte,
pela improcedéncia da ADIn n° 4578, aduzindo que ndo houvera
impugnacao especificada da LC n° 135/2010 e que ndo havia perti-
néncia tematica entre as atividades institucionais da CNPL e o objeto
da acado. No mérito, alegou que, em consonancia com a Constituicao,
que "elege a probidade e a moralidade como condicbes da elegibilidade
de um cidadao [..]""8, ndo ha inconstitucionalidade no referido diploma
legal, requerendo a declaracdo de sua compatibilidade com a Lei Maior.

Noutro passo, a PGR, conforme dispde o art. 103, § 1°, da CF'®, mani-
festou-se aduzindo que a Lei da Ficha Limpa ndo ofende os principios
da presungdo de inocéncia, da irretroatividade das leis, da seguranca
juridica e da proporcionalidade, porquanto a inelegibilidade nao tem
natureza penal e, também, porque nédo existe direito adquirido a elegibi-
lidade, defendendo a constitucionalidade integral da aludida lei.

Apds o regular processamento das a¢des, que tramitaram simul-
taneamente, antes de adentrar no mérito do julgamento, o STF fez o
exame de admissibilidade dessas. No caso das acdes genéricas de (in)
constitucionalidade, é necessario que a Lei n° 9.868/1999 seja obser-
vada, devendo ser atendidos, sobretudo, como visto, determinada legi-
timidade e os seus requisitos especificos da peticao inicial, de acordo

7*Art. 103. § 3° — Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o advogado-geral
da Unido, que defenderd o ato ou texto impugnado”. BRASIL, Constituicdo Federal
de 1988. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 23 maio 2013.

'8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

19“Art, 103. § 1° — O procurador-geral da Republica deveré ser previamente ouvido nas
acoes de inconstitucionalidade e em todos 0s processos de competéncia do Supremo
Tribunal Federal” BRASIL, Constituicao Federal de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7aoc.htm>. Acesso em: 23 maio
2013.
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com o art. 3° da aludida lei*; sendo que "o juizo de admissibilidade é
sempre preliminar ao juizo de mérito: a solucdo do primeiro determinara
se 0 mérito serd ou ndo examinado™', consoante lecionam Fredie Dieder
e José Cunha.

No que concerne a legitimidade, a Corte constitucional reconheceu
a legitimidade especial da CNPL, de acordo com o art. 103, inciso IX,
da CF, estando presente o nexo de pertinéncia tematica entre a finali-
dade institucional da confederacao e o dispositivo impugnado na ADIn
n° 4,578, decidindo pelo seu conhecimento. Também, reconheceu a
legitimidade das entidades que propuseram as acdes declaratérias de
constitucionalidade, com base no art. 103, incisos VIl e IX, da Lei Maior.

Quanto aos pedidos, foi conhecido integralmente apenas o pedido
da ADC n° 29 e da ADIn n° 4.578, e parcialmente o pedido da ADC ne 30,
uma vez que esta pleiteava genericamente a declaracao de constitucio-
nalidade de toda a LC n° 135/2010, nao sendo expostos os fundamentos
juridicos de todos os seus dispositivos, desatendendo-se ao disposto
no art. 14, inciso |, da Lei n® 9.868/1999, que prevé que a peticao inicial
deve indicar“os dispositivos da lei ou do ato normativo questionado e 0s
fundamentos juridicos do pedido™.

Reconhecida a divergéncia jurisprudencial entre os tribunais regio-
nais eleitorais (TREs) e o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) quanto a Lei da
Ficha Limpa, a Corte constitucional entendeu que restou demonstrada
a existéncia de controvérsia judicial, em atendimento ao art. 14, inciso lll,
da Lein°9.868/1999 e somente quanto asalineasc, d. e g h,jk I m,n, o
pegdoart. 19,inciso |, da LC n°64/1990, alteradas ou acrescentadas pela

2 "Art. 3¢ A peticdo indicara:

| — o dispositivo da lei ou do ato normativo impugnado e os fundamentos juridicos do
pedido em relagdo a cada uma das impugnagoes;

Il - 0 pedido, com suas especificacdes! BRASIL, Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9868.htm>. Acesso em: 8
dez. 2012.

21 DIDIER JUNIOR, Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito processual
civil. 7. ed. Sdo Paulo: Juspodivm, 2009. p. 43.

22BRASIL, Lei n°9.868, de 10 de novembro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L.9868.htm>. Acesso em: 8 dez. 2012.
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Lei da Ficha Limpa, sendo que apenas esses dispositivos foram objeto do
controle concentrado de constitucionalidade desta lei.

Ademais, além da anélise da conformidade dessas novas hipoteses
de inelegibilidade com a Constituicdo, o Supremo também julgou se
elas poderiam alcancar fatos pretéritos, ocorridos antes da entrada da
aludida lei em vigor, e se ja poderiam ter eficacia apenas com o pronun-
ciamento de 6rgao judicial colegiado.

O Ministro Luiz Fux, como relator, foi o primeiro a proferir seu voto.
Inicialmente, destacou que havia trés questdes a serem resolvidas no
julgamento das acdes genéricas de (in)constitucionalidade, quais sejam:

(1) se as inelegibilidades introduzidas pela Lei Complementar
n° 135/2010 poderao alcancar atos ou fatos ocorridos antes
da edicao do mencionado diploma legal e (2) se é constitu-
cional a hipdtese de inelegibilidade prevista no art. 1°,inciso |,
alinea m, da Lei Complementar n° 64/1990, inserido pela Lei
Complementar n° 135/2010. Sucede que o exame dessas
questdes demanda, previamente, (3) a propria fiscalizacdo
abstrata de constitucionalidade de todas as hipdteses de
inelegibilidade criadas pela Lei Complementar n° 135/2010,
['“]23.

Quanto a retroatividade da LC n° 135/2010, alegou que ndo havia
ofensa ao principio da irretroatividade das leis, sendo que ha dois tipos
de retroatividade - retroatividade auténtica, que gera efeitos sobre
situacoes passadas, com eficicia ex tunc; e retroatividade inauténtica,
também denominada de retrospectividade, que “atribui efeitos futuros a
situacdes ou relagdes juridicas ja existentes" —, sendo que a referida lei
enquadra-se no caso de retrospectividade, admitido no ordenamento
juridico brasileiro, em consonancia com a jurisprudéncia da Corte
Suprema, uma vez que apenas foram alteradas as consequéncias juri-
dicas de fatos ja ocorridos.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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Desse modo, votou o Ministro Luiz Fux pela

[..] improcedéncia do pedido na ADIn n° 4.578 e da proce-
déncia parcial do pedido na ADC n° 29 e na ADC ne 30, de
modo a:

a) declarar a constitucionalidade das hipoteses de inelegibi-
lidade instituidas pelas alineas ¢, d, 1, g, h, j k, m,n,0,p e g do
art. 1°,inciso I, da Lei Complementar n° 64/1990, introduzidas
pela Lei Complementar n° 135/2010; e

b) declarar parcialmente inconstitucional, sem reducao
de texto, o art. 19, inciso |, alineas e e /, da Lei Comple-
mentar n° 64/1990, com redacdo conferida pela
Lei Complementar n° 135/2010, para, em interpretacao
conforme a Constituicdo, admitir a deducao, do prazo de 8
(oito) anos de inelegibilidade posteriores ao cumprimento da
pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a conde-
nagao e o seu transito em julgado?.

O Ministro Joaquim Barbosa foi 0 seqgundo a proferir seu voto, defen-
dendo a constitucionalidade integral da Lei da Ficha Limpa, bem como a
sua aplicacéo a fatos pretéritos. Inicialmente, fez uma digressao historica,
ressaltando o § 9° do art. 14 da CF, que tem como objetivo méaximo erigir
“a condicdo de critérios absolutos para o exercicio dos cargos publicos:
a probidade, a moralidade e a legitimidade das eleicbes?. Nesse viés,
afirmou que as inelegibilidades ndo se enquadram no conceito de pena,
assim, ndo se submetem ao principio da presuncdo de inocéncia e ao
principio da irretroatividade das leis.

O Ministro Dias Toffoli entendeu que o caso trazido nas acoes apre-
sentava grande implicacdo social na tentativa de afastar agentes da vida
politica desvinculados da moralidade, porém, caberia a Suprema Corte

[.] o desagradével papel de restringir a vontade popular
em nome da protecdo do equilibrio de forcas democréticas,
contra o esmagamento de minorias ou de pautas axioldgicas

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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que transcendem o critério quantitativo do nimero de votos
em uma eleicdo ou um plebiscito?.

Assim, afirmou que, na andlise da LC n° 135/2010, embora sua signi-
ficativa legitimidade popular, o STF deveria atuar de forma a verificar
sua compatibilizacdo com as prescricdes que Ihe sdo superiores. Para
o ministro, a Constituicdo Federal delegou ao legislador complementar
a protecao do processo eleitoral contra abusos, sob a égide da mora-
lidade e probidade administrativa. Todavia, tendo em vista, sobretudo,
que a elegibilidade é direito subjetivo do cidaddo constitucionalmente
assegurado, assim, a “prevaléncia usual e saudavel do interesse coletivo
sobre o individual ndo pode resultar na nulificacdo do sequndo®.

Destarte, entendeu que a Lei da Ficha Limpa desatendeu ao prin-
cipio constitucional da presuncao da inocéncia, ao criar ébice a candida-
tura sem o transito em julgado da decisdo, uma vez que esse principio
tem valor universal, devendo ser irradiado para 0s outros campos,
como bem colocado no julgamento da ADPF n° 144. Também, em
decorréncia de que esse principio é coroldrio do devido processo legal
formal, devendo ser aplicado as causas de inelegibilidade infraconstitu-
cionais. Desse modo, votou pela procedéncia parcial da ADIn n° 4.578,
procedéncia da ADC n° 29 e pelo conhecimento parcial da ADC ne 30,
julgando-a parcialmente procedente.

A Ministra Rosa Weber acompanhou o Ministro Joaquim Barbosa,
reconhecendo a constitucionalidade total da LC n° 135/2010. Primeira-
mente, arguiu que o discutido nas ADCs n® 29 e 30 e na ADIn n° 4578
tem enfoque diferente do abordado na ADPF ne 144, sendo que agora
se busca a possibilidade de consideracdo da vida pregressa do candi-
dato em prol dos principios da probidade e moralidade administra-
tiva, previstos expressamente no art. 14, § 90, da Lei Maior, o que, por
si so, revelaria a constitucionalidade da referida lei. E, tendo em vista,
sobretudo, a expressa mencao a possibilidade da consideracdo da vida
pregressa do candidato e ao fato de que a intencdo da inelegibilidade

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade ne 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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ndo é punicdo, entendeu a ministra que ndo ha violacao ao principio da
presuncao de inocéncia. Desse modo, votou pela declaracdo de consti-
tucionalidade da LC n° 135/2010.

O Ministro Ricardo Lewandowski ressaltou a importancia do
comando insculpido no art. 14, § 9°, da CF, que visa proteger a mora-
lidade e a probidade administrativa. Também, enfatizou a diferenca
entre o julgamento da LC n° 135/2010 ao objeto da ADPF n° 144, sendo
que, nesta acdo, estava-se diante de uma norma em branco, enquanto
ausente legislacao complementar atinente que possibilitasse a impu-
tacdo de inelegibilidade antes do transito em julgado de deciséo judicial.
Destarte, o ministro julgou procedentes as ADCs n® 29 e 30 e improce-
dente a ADIn n°4.578.

O Ministro Ayres Brito fez pondera¢des acerca do principio da mora-
lidade, previsto no art. 14, § 9°, e art. 37, § 4°, ambos da Constituicao
Federal, que permitiram a consideracdo da prépria vida pregressa do
candidato, argumentando que

[.] a Lei da Ficha Limpa tem essa ambicao de mudar uma
cultura perniciosa, deletéria, de maltrato, de malversacao da
coisa publica para implantar no pafs o que se poderia chamar
de qualidade de vida politica, pela melhor selecéo, pela
melhor escolha dos candidatos. Candidatos respeitaveis. Esse
é um dos conteudos do que estou chamando de principio do
devido processo legal eleitoral substantivo. O outro conteldo
é o direito que tem o eleitor de escolher pessoas sem esse
passado caracterizado por um estilo de vida de namoro
aberto com a delitividade, com a delituosidade®.

Também ressaltou o fato de que o principio da ndo culpabilidade
aplica-se somente ao ambito penal, acompanhando integralmente o
voto do Ministro Joaquim Barbosa pela declaracdo de constitucionali-
dade integral da LC n° 135/2010.

29 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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O Ministro Gilmar Mendes afirmou que a Lei da Ficha Limpa violou
o principio da irretroatividade da lei, colacionando trechos do voto do
Ministro Moreira Alves proferido na ADIn n° 493, em que se diferenciou
a retroatividade em trés tipos, quais sejam: maxima, que alcanca fatos
juridicos ja consumados, inclusive a coisa julgada; média, que atinge
fatos ja ocorridos, mas que ainda ndo sdo juridicamente; e minima, que
modifica apenas os efeitos de fatos praticados anteriormente a vigéncia
da lei nova. Feitas essas explanacoes, de acordo com o ministro, a LC
n° 135/2010, vista inicialmente como possivel caso de retroatividade
minima, pode se enquadrar no caso de retroatividade maxima, citando
como exemplo a hipotese incluida pela referida lei na alinea / do inciso |
doart. 1°da LC n° 64/1990%°,

Isso porque ela incide sobre a garantia, ja assegurada aos cida-
daos antes de seu advento, de que a san¢ao de suspensao dos
direitos politicos por improbidade administrativa somente
pode ser aplicada apds o transito em julgado da acdo. Dessa
forma, ela repercute diretamente sobre 0s recursos proces-
suais ja interpostos e seus respectivos efeitos. Ela tem o
condao, inclusive, de afastar o obrigatério efeito suspensivo
do recurso em agao de improbidade administrativa®.

Concluiu o ministro pela procedéncia da ADIn n° 4.578 e improce-
déncia imparcial das ADCs n° 29 e 30.

O Ministro Marco Aurélio salientou a importancia do comando
insculpidonoart. 14,§ 9°,da CF, entendendo pela constitucionalidade das
novas hipdteses de inelegibilidade trazidas pela LC n° 135/2010, sendo
que "vida pregressa recomendavel é a que ndo coloque em duvidas a

20"l) os que forem condenados a suspensao dos direitos politicos, em decisdo transitada
em julgado ou proferida por érgéo judicial colegiado, por ato doloso de improbidade
administrativa que importe lesédo ao patriménio publico e enriquecimento ilicito, desde
a condenagao ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apos
o cumprimento da pena;” BRASIL, Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em:
10 dez. 2012.

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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adequacdo do candidato para ocupar o cargo. Destarte, tendo em
vista a decisdo do STF que afastou a aplicacdo da LC n° 135/2010 ao
pleito de 2010, alegou o ministro que era irrazoavel a retroacao da lei,
votando pela procedéncia da ADC ne 30 e pela improcedéncia da ADIn
n° 4.578 e da ADC n° 29, “prevalecendo a lei no que o verbo estd no
futuro do subjuntivo".

O Ministro Cezar Peluso, inicialmente, alegou que a LC n° 135/2010
nao poderia ser aplicada a atos juridicos ja praticados, visto que

[.] quando o agente é tratado como incapaz em relacéo ao
ato praticado anteriormente, e em que a sua vontade néo
é considerada, a lei deixa, entre outras coisas, de ter carater
prospectivo e, sobretudo, deixa de ter cardter geral. Passa a
ter carater particular e pessoal. Ela, portanto, se transforma,
de lei, em ato estatal de efeito pessoal, de privacdo de bem
juridico a pessoas determinadas. Basta saber quais as pessoas
que ja praticaram esses atos, e ai temos definido o universo
das pessoas atingidas. Portanto, ndo é lei de cardater geral, diri-
gida a quem, no futuro, venha a praticar ato que seja subsu-
mivel na hipdtese legal. Ndo. Ela vai apanhar atos anteriores
de pessoas certas*.

Em relacdo aos outros aspectos do julgamento, Peluso acompa-
nhou o voto dos Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, sobretudo, em
relacdao a desproporcionalidade da alinea m do inciso | do art. 1° da LC
n° 64/1990, julgando procedente a acdo direta de inconstitucionalidade
e improcedentes as acoes declaratodrias de constitucionalidade.

O Ministro Celso de Mello fez um apanhado histérico da legislagcao
e de ac¢des diretas de inconstitucionalidade julgadas durante a ditadura
militar. Entendeu que decisdes recorriveis nao podem gerar inelegibili-
dade ante o fato de que o principio de presuncao de inocéncia é garantia
fundamental. Também, afirmou que ndo é constitucional a aplicacdo da
LCn°135/2010 a fatos ocorridos antes de sua vigéncia. No que concerne

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.

> BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade no 4578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012.
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aalinea k do inciso I do art. 12 da LC n° 64/1990, ponderou que é neces-
saria a instauracao formal de processo de cassacdo para que, somente a
partir daf, haja incidéncia da inelegibilidade.

Apds serem proferidos todos 0s votos e encerrados os debates, por
maioria de votos, foi reconhecida a constitucionalidade da LC n° 135/2010,
restando declaradas expressamente constitucionais as hipodteses de
inelegibilidade instituidas pelas alineas ¢, d,f g, h,jym, n,0,p e g do art. 19,
inciso I, da LC n° 64/1990, consoante se depreende da parte dispositiva
da decisdo, bem como foi afastada a inconstitucionalidade entre a cumu-
lacdo da inelegibilidade e da suspenséao dos direitos politicos.

Neste passo, ressalta-se que o STF omitiu-se quanto a declaracdo
expressa de constitucionalidade das alineas e e k, que também eram
objeto do julgamento®, restando uma lacuna em relagéo a sua (in)cons-
titucionalidade. Nesse sentido, cumpre salientar a teoria da transcen-
déncia dos motivos determinantes, sendo que, de acordo com Lenza
(2011, p. 282),

Fala-se, entdo, em transcendéncia dos motivos determinantes,
ou efeitos irradiantes ou transbordantes dos motivos determi-
nantes. Ha de se observar, contudo, a distincao entre ratio deci-
dendi e obter dictum. Obter dictum (‘coisa dita de passagem”)
sdo comentarios laterais, que ndo influem na decisdo, sendo
perfeitamente dispensaveis. Portanto, aceita a “teoria do trans-
bordamento”, néo se falaria em irradiacdo de obter dictum,
com efeito vinculante, para fora do processo. Por outro lado,
a ratio decidendi é a fundamentacdo essencial que ensejou
aquele determinado resultado da acdo. Nessa hipétese, aceita
a "teoria dos efeitos irradiantes”, a “razdo da decisao” passaria a
vincular outros julgamentos. Como exemplo, no julgamento
da ADIn n° 3.345/DF, que declarou constitucional a Reso-
lucdo do TSE que reduziu o nimero de vereadores de todo o
pafs, o STF entendeu que a Suprema Corte conferiu “[..] efeito

¥ Nesse viés, Gilmar Mendes esclarece que“Parece assente entre nds orientagdo segundo
a qual a eficacia erga omnes da decisdo do STF refere-se a parte dispositiva da decisdo.
Se o STF chegar a conclusdo de que a lei questionada é constitucional, haverd de
afirmar expressamente sua constitucionalidade proposta. Da mesma forma, se afirmar
a improcedéncia da acdo direta de inconstitucionalidade, deverd o Tribunal declarar
a constitucionalidade da lei que se queria fosse julgada inconstitucional” MEIRELLES,
Hely Lopes; MENDES, Gilmar Ferreira; WALD, Arnoldo. Mandado de seguranca e acdes
constitucionais. 34 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 494.
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transcendente aos proprios motivos determinantes que deram
suporte ao julgamento plenario do RE n° 197.917" (Grifos no
original.)

Desse modo, note-se que, de acordo com a teoria supracitada, as
razoes que levaram a declaracao de constitucionalidade das alineas e e
k, embora ndo constem no dispositivo da decisdo, vinculariam os outros
6rgaos do Poder Judicidrio, todavia, o STF ndo vem admitindo tal teoria,
consoante o Ministro Ayres Brito:

A menos que se pudesse atribuir efeitos irradiantes ou trans-
cendentes aos motivos determinantes dos julgados plenéarios
tomados naquelas acdes abstratas. Mas o fato é que, no julga-
mento da Rcl n°4.219, esta nossa Corte retomou a discussao
quanto a aplicabilidade dessa mesma teoria da “transcen-
déncia dos motivos determinantes’, oportunidade em que
deixei registrado que tal aplicabilidade implica prestigio
maximo ao 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e despres-
tigio igualmente superlativo aos érgéos da judicatura de base,
0 que se contrapde a esséncia mesma do regime democra-
tico, que segue ldgica inversa: a légica da desconcentracéo
do poder decisério. Sabido que democracia é movimento
ascendente do poder estatal, na medida em que opera de
baixo para cima, e nunca de cima para baixo. No mesmo
sentido, cinco ministros da Casa esposaram entendimento
rechacante da adocdo do transbordamento operacional da
reclamacao, ora pretendido. Sem falar que o Plendrio deste
Supremo Tribunal Federal ja rejeitou, em diversas oportuni-
dades, a tese da eficacia vinculante dos motivos determinantes
das suas decisdes (cf. Rcl n° 2.475-AgR, da relatoria do Ministro
Carlos Velloso; Rcl ne 2.990-AgR, da relatoria do Ministro Sepul-
veda Pertence; Rcl n°4.448-AgR, da relatoria do Ministro Ricardo
Lewandowski; Rcl n° 3.014, de minha prépria relatoria)®®.

Assim, no caso do julgamento da Lei da Ficha Limpa, caso o STF
mantenha seu entendimento, eventuais reclamacdes constitucionais
propostas, quanto a constitucionalidade das referidas alineas, restara
uma lacuna, eis que desconsiderada a teoria da transcendéncia dos
motivos determinantes da decisdo em sede de controle abstrato de
constitucionalidade.

Ademais, veja-se a seguinte tabela de julgamento, de acordo com o
voto de cada ministro:

*BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n° 10604, Ministro Relator Ayres Brito,
Brasilia, DF, 8 de setembro de 2010.
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O julgamento de mérito das respectivas acoes restou assim
ementado:

ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE E ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEI COMPLEMENTAR Ne 135/2010. HIPOTESES DE
INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE MANDATOS ELETIVOS.
INEXISTENCIA DE AFRONTA A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS:
AGRAVAMENTO DO REGIME JURIDICO ELEITORAL. ILEGITI-
MIDADE DA EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO
NAS HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO
DE INOCENCIA (ART. 50, LVII, DA CONSTITUICAO FEDERAL):
EXEGESE ANALOGA A REDUCAO TELEOLOGICA, PARA LIMITAR
SUA APLICABILIDADE AQOS EFEITOS DA CONDENACAO
PENAL. ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO
DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA AOS CIDADAOS. VIDA
PREGRESSA: CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO. PRES-
TIGIO DA SOLUCAQ LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO
CONCEITO. CONSTITUCIONALIDADE DA LEI. AFASTAMENTO
DE SUA INCIDENCIA PARA ELEICOES JA OCORRIDAS EM 2010
E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS MANDATOS EM
CURSO*".

Nesse viés, denota-se que a respectiva lei suscitou diversas duvidas,
até mesmo no voto dos ministros, principalmente no que concerne a
sua aplicacdo retroativa a fatos e atos ocorridos antes de sua vigéncia, e,
também, ao reconhecimento da sancao da inelegibilidade sem a exis-
téncia de decreto condenatdrio definitivo, apenas com a decisdo profe-
rida por érgao colegiado. Todavia, entendeu a Corte constitucional que
essas hipdteses estdo em conformidade com a Lei Maior.

Julgou-se improcedente a ADIn n° 4.578 e procedentes as ADCs
n° 29 e 30, tendo transitado em julgado as decisdées em 6 de agosto de
2012, tornando-se coisa julgada, com eficicia preclusiva, vinculante e
ergaomnes.

7 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
Ministro Relator Luiz Fux, Brasilia, DF, 16 de fevereiro de 2012. (Destaque no original.)
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Ndo obstante, convém ressaltar que, antes mesmo do controle
concentrado da Lei da Ficha Limpa, foi suscitada sua inconstituciona-
lidade formal, uma vez que, apds aprovacao do seu projeto de lei pela
Camara dos Deputados, no Senado, o Senador Francisco Dornelles apre-
sentou uma emenda ao projeto, alterando algumas expressdes, todavia, o
projeto alterado nédo foi remetido novamente a Camara dos Deputados.
Nessa linha, note-se que prevé o paragrafo Unico do art. 65 da CF que:

Art. 65. O projeto de lei aprovado por uma Casa serd revisto
pela outra, em um sé turno de discussao e votacao, e enviado
a sancdo ou promulgacao, se a Casa revisora o aprovar, ou
arquivado, se o rejeitar.

Paragrafo Unico. Sendo o projeto emendado, voltard a Casa
iniciadora’®®.

Assim, havendo emenda no projeto de lei pela Casa revisora, ele
deve voltar a Casa iniciadora, 0 que ndo ocorreu durante a tramitagao
do projeto de lei da LC n° 135/2010. Essa questao foi analisada superfi-
cialmente no Recurso Extraordinario n° 630.147 do STF por meio de uma
questao de ordem suscitada pelo Ministro Cezar Peluso:

Todos sabemos que essa lei resultou de um projeto que se
iniciou e foi aprovado na Camara de Deputados. Aprovado, foi
remetido ao Senado, e o Senado aprovou emenda apresen-
tada pelo Senador Francisco Dornelles, na qual se alteravam
0s tempos verbais de vérias alineas do inciso | do art. 1° da
Lei n° 64, com alteracao que, no fim, resultou na Lei Comple-
mentar n° 135.[..]

O que se alterou? Alteraram-se os tempos verbais dos tipos,
e alteraram-se, nao para efeito de sanar algum vicio de
linguagem, alguma imprecisao terminoldgica, ndo. Passou-se
do pretérito perfeito composto, com o verbo auxiliar da voz
passiva —“tenha sido condenado, tenha sido demitido” - para
o futuro composto da voz passiva — “que forem condenados,
que forem, etc°.

%8 BRASIL, Constituicao Federal de 1988. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 13 maio 2012.

9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n® 630.147, Ministro Relator
Ayres Brito, Brasilia, DF, 29 de setembro de 2010.
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Todavia, em meio aos debates, assentou-se que a respectiva
emenda ao projeto de lei ndo alterou substancialmente seu conteudo,
ndo havendo necessidade de retorno a Casa inicial. Entretanto, a maioria
dos ministros entendeu que nao era possivel a andlise da constitu-
cionalidade formal da LC n° 135/2010, ainda que em controle difuso,
ante o fato de a matéria nao ter sido ventilada nas instancias ordindrias,
restando a seguinte ementa quanto a esta questao de ordem:

CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. RECURSO.
CONHECIMENTO E JULGAMENTO DE FUNDO. Na dicc¢do da
ilustrada maioria, descabe, mesmo que na apreciacdo de
fundo do recurso, adentrar a andlise da harmonia, ou ndo, da
lei — da qual se argui certo vicio — com a Constituicado Federal®.

Nesse sentido, o STF ja havia se posicionado no julgamento da ADIn
n° 2.182, que versava sobre a Lei n°8.429/1992, entendendo que, se ndo
ha alteracdo substancial no projeto de lei, nao ha inconstitucionalidade
formal, ainda que nao seja enviado a Casa inicial. De acordo com Luiz
Gustavo de Andrade,

A lei, assim, somente ndo seria considerada inconstitucional
caso os tribunais viessem a entender que a emenda fora de
mera redacdo. E bom lembrar que ha recente precedente
do STF, ao rejeitar o pedido de declaracao de inconstitucio-
nalidade formal da Lei n° 8.429/1992, que define os atos de
improbidade administrativa, porque o substitutivo aprovado
pelo Senado nao alterou substancialmente o projeto reme-
tido pela Camara dos Deputados?.

Portanto, restou uma lacuna no julgamento da prépria Lei da Ficha
Limpa pelo STF, eis que, como exposto, em momento algum, foi susci-
tada a sua inconstitucionalidade formal, como ocorreu no referido
recurso extraordinario.

“OBRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 630.147, Ministro Relator
Ayres Brito, Brasilia, DF, 29 de setembro de 2010.

4 ANDRADE, Luiz Gustavo de. A Lei Complementar 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) e as
alteragées introduzidas na Lei das Inelegibilidades. Disponivel em: <http://m.parana-
online.com.br/canal/direito-e-justica/news/455058/>. Acesso em: 10 set. 2013.
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a.Julgados regionais em casos concretos: Eleicdes 2012

Nas eleicdes de 2012, surgiram muitos questionamentos quanto a
aplicabilidade da LC n° 135/2010, mesmo apds o pronunciamento do
STF sobre sua constitucionalidade, tendo em vista a peculiaridade de
cada caso concreto e, ainda, o préprio entendimento de cada magis-
trado e dos TREs. Assim, importante fazer andlise de julgados advindos
do dltimo pleito municipal, a fim de perquirir o entendimento jurispru-
dencial formado sobre os aspectos controvertidos da Lei da Ficha Limpa.

Inicialmente, ressalta-se que os TREs, na maior parte de seus
julgados, reconheceram o carater vinculante do julgamento da ADIn
n°e4.578 e das ADCs n® 29 e 30, em consonancia com o paragrafo Unico
doart. 28 da Lei n®9.868/1999, no sentido de que os 6rgaos judiciais ndo
poderdo mais fazer controle incidental acerca da constitucionalidade ou
nao do respectivo diploma legal, devendo seguir a premissa estabele-
cida pelo STF sobre sua validade®.

Nesse sentido, destaca-se deciséo proferida pelo Tribunal Regional
Eleitoral do Parana (TRE/PR), que entendeu que

A Lei Complementar n° 135/2010 é integralmente cons-
titucional, conforme julgamento proferido pelo Supremo
Tribunal Federal nas Acdes Diretas de Constitucionalidade
n° 29 e 30 e na Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 4.578,
tendo tal decisdo efeito vinculante sobre todos os 6érgdos do
Poder Judiciario, nos termos do art. 28, pardgrafo Unico da Lei
ne 9.868/1999%.

No referido acérdao, discutia-se a incidéncia da causa de inelegibili-
dade prevista na alinea d do inciso | do art. 1°da LC n° 64/1990, alterado
pela LC n° 135/2010*%, a um candidato a prefeito, no municipio de

“ BARROSO, 2012, p. 232.

4 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Parand. Recurso Eleitoral n° 58-81.2012.6.16.0081,
Desembargadora Relatora Andrea Sabbada de Melo, Curitiba, PR, 25 de agosto de 2012.

“"d) os que tenham contra sua pessoa representacao julgada procedente pela Justica
Eleitoral, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao colegiado, em processo
de apuracgao de abuso do poder econémico ou politico, para a eleicdo na qual concorrem
ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos
seguintes” BRASIL, Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
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Marialva/PR, que havia sido condenado nas eleicdes de 2008 por abuso
de poder politico e econémico. Em sua defesa, o candidato alegou que
ndo seria possivel a aplicacdo da aludida lei a fatos pretéritos e que ela
seria inconstitucional.

No entanto, entendeu o TRE/PR que o julgamento proferido pelo
STF na ADIn n°4.578 e nas ADCs n® 29 e 30 era dotado de carater vincu-
lante, reconhecendo a constitucionalidade da lei. Reforcando tal enten-
dimento, outro julgado do mesmo Tribunal:

RECURSO ELEITORAL. REGISTRO DE CANDIDATURA. ELEICOES
2012. APLICABILIDADE INTEGRAL DA LEI COMPLEMENTAR
Ne 135/2010, INCLUSIVE AOS CASOS EM QUE O ACORDAO
QUE RECONHECA O ABUSO DO PODER ECONOMICO TENHA
TRANSITADO EM JULGADO ANTES DA VIGENCIA DA LEI.
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF EM SEDE DE
CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIONALIDADE. EFEITO
VINCULANTE. INCIDENCIA DO ART. 1°, INCISO |, ALINEA D,
DA LC Ne 64/1990. PRAZO DE INELEGIBILIDADE DE 8 (OITO)
ANOS. RECURSO DESPROVIDO™.

Nesse mesmo diapasao, j& se posicionou o TSE. De acordo com a
Ministra Nancy Andrighi, “a decisao proferida pelo STF em a¢des dessa
natureza possui efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do
Poder Judicirio, incluindo-se esta Justica especializada [...]"°.

Os tribunais eleitorais também reconheceram a aplicagao da LC
n° 135/2010 a fatos ocorridos anteriormente a sua vigéncia, sendo que,
de acordo com o Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo (TRE/SP),

2. O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, que
sao constitucionais as hipdteses de inelegibilidade introdu-
zidas pela LC n° 135/2010, alcancando atos ou fatos ocor-
ridos antes de sua edicdo. 3. Descabida da invocagao do
art. 9° da Convencao de Direitos Humanos, pois esta norma

“ BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Parand. Recurso Eleitoral n° 43.502,
Desembargador Relator Marcos Roberto Araujo dos Santos, Curitiba, PR, 19 de agosto de
2012. (Destaque no original.)

“ BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral
n° 15.510, Ministra Relatora Fatima Nancy Andrighi, Brasilia, DF, 5 de fevereiro de 2013.

56



refere-se ao direito de punir do Estado e ndo aos direitos poli-
ticos. Ademais, a inelegibilidade prevista no art. 19, inciso |,
alinea o, da Lei Complementar n° 64/1990 (incluido pela Lei
Complementar n° 135/2010), ndo constitui pena, mas uma
consequéncia ética inafastavel da condenacdo recebida,
conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal e decisoes
reiteradas do Tribunal Superior Eleitoral®’.

Nesse recurso eleitoral, impugnava-se decisdo que indeferiu o
registro de candidatura de candidato, do municipio de Cananeia/SP,
as eleicbes majoritarias, em decorréncia de condenacdo pela alinea o
do inciso I do art. 10 da LC n° 64/1990, incluida pela LC n° 135/2010%,
sob 0 argumento de que o referido candidato havia adquirido direito a
reeleicdo e que essa lei ndo poderia alcancar fatos pretéritos em prol do
principio da seguranca juridica, em consonancia com a Convencao de
Direitos Humanos e, também, pelo fato de que havia sido ajuizada acéo
anulatéria da decisdo que o demitiu do servico publico.

Esclarecendo-se os fatos que culminaram na sentenca objurgada
pelo recurso, de acordo com o relatério do acérdao, em 2006, foi instau-
rado processo administrativo contra o referido candidato para “apurar
fato consistente na prescricao de receita médica a paciente no anverso
de material de campanha politica do recorrente que, na época dos
fatos, era funcionario publico municipal e exercia funcdo de médico™,
sendo posteriormente demitido do servico publico, entendendo o
juizo de primeiro grau pelo seu enquadramento na aludida hipdtese de
inelegibilidade.

No mérito, o TRE/SP afastou as alegacbes do candidato, enten-
dendo que o decidido pelo STF tinha efeito erga omnes, sendo aplicavel

# BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de S&o Paulo. Recurso Eleitoral n° 43.016,
Desembargadora Relatora Diva Prestes Marcondes Maleberi, S&o Paulo, SP, 14 de agosto
de 2012.

% "0) os que forem demitidos do servico publico em decorréncia de processo
administrativo ou judicial, pelo prazo de 8 (oito) anos, contado da decisao, salvo se o
ato houver sido suspenso ou anulado pelo Poder Judiciario” BRASIL, Lei Complementar
ne 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.

4 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo. Recurso Eleitoral n° 43.016,
Desembargadora Relatora Diva Prestes Marcondes Maleberi, Sdo Paulo, SP, 14 de agosto
de 2012.
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a Lei da Ficha Limpa as eleicdes de 2012, inclusive para fatos pretéritos,
sendo descabida a invocacdo da Convencao de Direitos Humanos, que
se aplica “ao direito de punir do Estado’, ndo a inelegibilidade, que ndo
é considerada como pena. E, quanto ao argumento de que havia acao
anulatoria, o Tribunal ressaltou que o pedido de antecipacdo de tutela
havia sido indeferido, ndo obstando a incidéncia da inelegibilidade.

Nesse mesmo sentido, decisao do Tribunal Regional Eleitoral do Rio
de Janeiro (TRE/RJ):

As inelegibilidades introduzidas pela Lei Complementar
n° 64/1990 e pela Lei Complementar n° 135/2010 incidem,
de forma imediata, ainda que os fatos sejam anteriores a
sua entrada em vigor, conforme decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.578 e nas A¢des Declaratérias de
Constitucionalidade n° 29 e 30°°.

Ndo obstante, em relacdo a retroatividade da LC ne 135/2010,
quanto ao novo prazo de inelegibilidade de oito anos, entendeu o
Tribunal Regional Eleitoral do Espirito Santo (TRE/ES) que:

1.Restou evidenciada existéncia de condenacdo dorecorrente
a pena de 3 (trés) anos de inelegibilidade, com transito em
julgado, referente as eleicdes de 2008, o inicio da contagem
do prazo de inelegibilidade iniciou-se em 5.10.2008. 2. Assim,
o prazo de trés anos de inelegibilidade, antes da alteracdo
da lei, ndo estava encerrado quando entrou em vigor a nova
redacdo da LC n° 64/1990, dada pela LC n° 135/2010, ndo
havendo que se falar, nesse caso, em ofensa ao principio da
seguranca juridica ou da irretroatividade das leis, razédo pela
qual se aplica, no presente caso, o prazo de inelegibilidade
de oito anos®".

No aludido caso concreto, o candidato recorrente teve seu registro
de candidatura negado, porquanto, em 2008, havia sido condenado a

%0 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro. Recurso Eleitoral n° 16.267,
Desembargador Relator Luiz Roberto Ayoub, Rio de Janeiro, RJ, 4 de setembro de 2012,

°' BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Espirito Santo. Recurso Eleitoral ne 7.198,
Desembargador Relator Julio César Costa de Oliveira, Vitoria, ES, 30 de agosto de 2012.
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inelegibilidade pelo prazo de trés anos em acao de investigacdo judicial
eleitoral, entendendo a sentenca monocratica, em decorréncia da retro-
acdo da LC ne 135/2010, que se aplicava o prazo de oito anos, estando o
requerido inelegivel até o ano de 2016, igualmente a jurisprudéncia do
TRE/ES, no sentido de que esse aumento de prazo nao viola o principio
da seguranca juridica ou da irretroatividade das leis. Tal entendimento
também é exarado pelo TSE:

Segundo a jurisprudéncia do STF, ndo ha direito adquirido
ao regime de inelegibilidades. Ainda que o prazo original
de inelegibilidade tenha transcorrido e se consumado sob a
égide da LC n° 64/1990, deve-se considerar, no momento do
pedido de registro de candidatura referente as Eleicdes 2012,
aquele previsto na LC n° 135/2010 (ADC n° 29/DF, Tribunal
Pleno, rel. Min. Luiz Fux, DJE de 28.6.2012)*.

Entretanto, ha tribunais eleitorais que tém entendimento em sentido
diverso, considerando a irretroatividade da Lei da Ficha Limpa aos casos
em que o candidato ja tenha cumprido a inelegibilidade pelos prazos
previstos anteriormente na LC n° 64/1990, de acordo com o seguinte
julgado do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul (TRE/RS):

Necessério diferenciar a inelegibilidade que foi declarada em
acdo de investigacdo judicial de outras formas de declaracdo
da mesma, pois a nova lei alterou o prazo de inelegibilidade
de trés para oito anos, ndo sendo razodvel, por excecdo, que
incidam as alteracoes da Lei Complementar n® 135/2010 nos
Casos em que ja existam decisdes com transito em julgado.
A aplicacdo da nova lei ao impugnado importaria afronta a
coisa julgada na medida em que j& ocorreu o exaurimento
de todos os efeitos do provimento jurisdicional condenatdrio
sob a égide da lei antiga®.

O referido acérddo versava sobre decisdo que havia deferido
pedido de registro de candidatura de candidato ao cargo de prefeito do

>2 BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral
n° 8.179, Ministra Relatora Fatima Nancy Andrighi, Brasilia, DF, 29 de novembro de 2012.

>3 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul. Recurso Eleitoral ne 2.361,
Desembargadora Relatora Maria Lucia Luz Leiria, Porto Alegre, RS, 24 de agosto de 2012.
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municipio de Taquari/RS, sob 0 argumento de que era inaplicavel a Lei
da Ficha Limpa ao caso concreto, ndo reconhecendo a inelegibilidade
do candidato. Inicialmente, destacou a desembargadora relatora que ja
estava superado o debate quanto a aplicabilidade da referida lei as elei-
¢des de 2012, em consonancia com o exarado pelo STF.

Em relacdo ao mérito do recurso, entendeu-se que a decisdao que
acolheu a AlJE proposta contra o candidato recorrido o condenou a
inelegibilidade pelo prazo de trés anos e, em que pese reconhecer-se
que inelegibilidade nao é pena,

[.] quando se tratar de inelegibilidade decorrente de provi-
mento jurisdicional condenatdrio, em processo de apuracdo
de abuso de poder econdmico determinando a incidéncia
de efeitos especificos — cassacdo de registro e de inelegibi-
lidade —, esta terd natureza juridica de pena*.

Desse modo, no caso concreto, como a inelegibilidade decorreu
de um “provimento jurisdicional condenatdrio definitivo’, seus efeitos
ja haviam sido perfectibilizados sob a égide da lei anterior, ndo sendo
possivel a retroatividade da LC n° 135/2010 para alcangar esses fatos, em
observancia a seguranca juridica e a autoridade da coisa julgada, cola-
cionando o seguinte julgado do TSE no mesmo sentido:

Prazo da inelegibilidade. Inaplicabilidade da Lei Comple-
mentar n° 135/2010 a fatos anteriores a sua vigéncia. Recurso
especial parcialmente provido para reduzir a inelegibilidade
de oito para trés anos, nos termos da norma do inciso XIV do
art. 22 da Lei Complementar n° 64/1990, anterior a vigéncia
da Lei Complementar n° 135/2010%.

Porém, ressalta-se que esse posicionamento ndo é unissono no
TRE/RS, existindo decisbes em sentido diverso que reconhecem a
retroatividade da LC n° 135/2010, inclusive, quanto a possibilidade de

4 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul. Recurso Eleitoral n° 2.361,
Desembargadora Relatora Maria Lucia Luz Leiria, Porto Alegre, RS, 24 de agosto de 2012.

> BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral ne 485.174, Ministra
Relatora Carmen Lucia, Brasilia, DF, 8 de maio de 2012.
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aumento dos prazos de inelegibilidade para oito anos, ainda que a
decisdo ja tenha transitado em julgado®®.

Ainda, nesse mesmo viés, quanto a irretroatividade da LC
n° 135/2010, é o entendimento pacifico do Tribunal Regional Eleitoral
de Pernambuco (TRE/PE):

Ficou assente nesta Corte que a nova redacao dada pela
Lei de Ficha Limpa a LC n° 64/1990 néo se aplica a fatos ja
consumados, ou seja, aqueles em que o individuo ja cumpriu
integralmente a pena. 2. Deve-se dar interpretacdo restritiva
a dispositivos que limitem o gozo ou exercicio de direitos do
cidadao®’.

Nesse julgado, discutia-se se era possivel a aplicacdo do novo prazo
de inelegibilidade de oito anos, previsto na alinea g do inciso | do art. 1°
da LC n° 64/1990%¢, a fato pretérito. O relator destacou que era enten-
dimento assente do TRE/PE que as alteragdes feitas pela Lei da Ficha
Limpa ndo se aplicavam a fatos ja consumados, sobretudo, quando ja
cumprida a sancao de inelegibilidade, interpretando-se restritivamente
esses dispositivos e expondo que

No caso dos autos, a decisao do TCE, que rejeitou as contas
do recorrente, foi prolatada em 13.7.2004 (fls. 23), tendo
transitado em julgado em 28.9.2004 (fls. 20). Como a antiga
redacdo do art. 19, g, da LC n° 64/1990 possuia um prazo de

*¢ Nesse sentido, a seguinte decisao do TRE/RS:"A Lei Complementar n° 135/2010 alterou
o prazo de inelegibilidade de 3 para 8 anos. Condenagao transitada em julgado, resta
evidenciada a inelegibilidade”. BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul.
Recurso Eleitoral ne 11.994, Desembargador Relator Silvio Ronaldo Santos de Moraes,
Porto Alegre, RS, 16 de agosto de 2012.

7 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco. Recurso Eleitoral n° 51.878,
Desembargador Relator José Fernandes de Lemos, Recife, PE, 29 de agosto de 2012.

*8"g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas
rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de improbidade
administrativa, e por deciséo irrecorrivel do érgdo competente, salvo se esta houver
sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para as eleicdes que se realizarem nos 8
(oito) anos seguintes, contados a partir da data da decisdo, aplicando-se o disposto
no inciso Il do art. 71 da Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa,
sem excluséo de mandatarios que houverem agido nessa condicdo;” BRASIL, Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
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inelegibilidade de 5 (cinco) anos, dita restricdo ao ius honorum
se exauriu em 28.9.2009%.

Nesse diapasdo, as seguintes decisdes do TRE/PE, TRE/ES e TRE/MA,
que entenderam pela impossibilidade de retroacao da Lei da Ficha
Limpa para aumentar o prazo de inelegibilidade para oito anos, ainda
que em contraste com a decisao proferida pelo STF nas ADCs n® 29 e 30
enaADIn n°4.578:

ELEICOES 2012. REGISTRO DE CANDIDATURA. RECURSO
ELEITORAL. INELEGIBILIDADE. IRRETROATIVIDADE DA LC
Ne 135/2010 QUE NAO ALCANCA OS QUE JA CUMPRIRAM
INTEGRALMENTE A SANCAO. GARANTIA DA SEGURANCA
JURIDICA, DO ATO JURIDICO PERFEITO E DO DIREITO ADQUI-
RIDO. 1. O principio da seguranca juridica impde que a inele-
gibilidade acrescida pela LC n° 135/2010 néo alcance fatos
pretéritos, quando a sancao ja tenha sido integralmente
cumprida®.

[..] Portanto, quando as contas do recorrente foram julgadas
irregulares pelo TCU, o prazo de inelegibilidade previsto pela
LC n°64/1990 era de 5 (cinco) anos, sendo que esse periodo
transcorreu completamente na data de 21.4.2010. Assim,
entendo que o mesmo nao pode ser atingido pelas altera-
¢oes trazidas pela LC n° 135/2010, que aumentou o prazo de
inelegibilidade de cinco para oito anos, sob pena de violacédo
aos principios constitucionais da seguranca juridica, da
coisa julgada e do ato juridico perfeito. 3. Diante do quadro,
inadmissivel a retroatividade maxima da lei para modificar
a situacao daqueles que, sob a égide da lei anterior, ja nao
poderiam ser considerados inelegiveis®'.

INCIDENCIA DO PRAZO DE INELEGIBILIDADE DE OITO ANOS
INTRODUZIDO PELA LC Ne 135/2010. IMPOSSIBILIDADE.
SOBERANIA DA COISA JULGADA. CUMPRIMENTO INTEGRAL
DO PRAZO DE INELEGIBILIDADE DE CINCO ANOS FIXADO
NO ART. 1o, INCISO I, ALINEA G DA LC Ne 64/1990. SEGU-
RANCA JURIDICA. PRECEDENTES DO TSE. CONHECIMENTO E

%9 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco. Recurso Eleitoral n° 51.878,
Desembargador Relator José Fernandes de Lemos, Recife, PE, 29 de agosto de 2012.

€ BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Pernambuco. Recurso Eleitoral n° 1.803,
Desembargador Relator Luiz Alberto Gurgel de Faria, Recife, PE, 22 de agosto de 2012.

" BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Espirito Santo. Recurso Eleitoral n° 28.616,
Desembargador Relator Julio César Costa de Oliveira, Vitoria, ES, 16 de agosto de 2012.
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PROVIMENTO. Inobstante a Lei Complementar n° 135/2010
seja plenamente aplicavel as eleicbes de 2012, impossivel o
reconhecimento do prazo maior de 8 (oito) anos, uma vez
que protegido pela soberania da coisa julgada®.

Ressalta-se, nessa linha, que o Ministro Marco Aurélio, no TSE, deferiu
medida liminar em acdo cautelar que visava atribuir efeito suspen-
sivo a recurso especial eleitoral que reconheceu a retroatividade da LC
n° 135/2010, impondo a inelegibilidade, pelo prazo de oito anos, de
candidatos que haviam sido condenados, em AlJE por abuso de poder
politico em 2008, a inelegibilidade pelo prazo de trés anos, expondo que:

Observem a organicidade e a dinamica do Direito. Os autores
ndo obtiveram, até aqui, pronunciamento favoravel. Assim, a
concessao de simples efeito suspensivo ao recurso especial
néo acarretaria utilidade. Sob o angulo da eficacia suspensiva
ativa, este Tribunal ja se manifestou no sentido da inaplicabili-
dade da nova redacao conferida ao inciso XIV do art. 22 da Lei
Complementar n° 64/1990 pela de nimero 135/2010 a fatos
anteriores a alteracao legislativa. Confiram o Recurso Especial
Eleitoral n® 485174, relatora Ministra Carmen LUcia, sessao de
julgamento de 8 de maio de 2012. A hipdtese, tendo em vista
o contido na redacao anterior do aludido preceito, é de inele-
gibilidade por trés anos. O periodo ja transcorreu®®,

Desse modo, a coligacao requerida na acao cautelar propds recla-
macao constitucional® perante o STF (n° 14.055), alegando que a referida
decisdo liminar afrontava o decidido por este Tribunal no julgamento de
constitucionalidade da LC n° 135/2010. O Ministro Ayres Brito, na época
presidente do STF, deferiu a liminar para suspender a decisao do Ministro
Marco Aurélio no sentido de que:

92 BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral do Maranhdo. Recurso Eleitoral n° 1.480,
Desembargador Relator Nelson Loureiro dos Santos, S&o Luis, MA, 26 de agosto de 2012.

% BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Acdo Cautelar n° 46.583, Ministro Relator Marco
Aurélio de Mello, Brasilia, DF, 19 de junho de 2012.

% “Art. 156. Caberd reclamagao do procurador-geral da Republica, ou do interessado
na causa, para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a autoridade das
suas decisdes.” BRASIL, Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel
em: <http://www.stfjus.br/arquivo/cms/legislacaoRegimentolnterno/anexo/RISTF_
Maio_2013_versao_eletronica.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2013.
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No caso, tenho por presentes 0s requisitos necessarios a
concessdo da liminar. E que o Supremo Tribunal Federal paci-
ficou a questdo na sessao plendria de 16 de fevereiro de 2012
(ADCs n® 29 e 30 e ADIn n° 4.578, da relatoria do Ministro Luiz
Fux). E o fez para assentar que a LC n° 135/2010 se aplica a fatos
anteriores, ndo havendo afronta a garantia de irretroatividade
das leis (inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal)®.

Noutro passo, em relacdo a eficacia da inelegibilidade em decor-
réncia de decisdes proferidas por érgao colegiado, os tribunais eleitorais
entenderam que essa hipdtese ndo violava o principio da presuncdo de
inocéncia, em consonancia com o exarado pelo STF. Nesse sentido, a
seguinte decisdo do Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina (TRE/SC):

3. A sentenca condenatéria proferida por 6rgéo colegiado,
nas hipdteses previstas na Lei Complementar ne 64/1990, é
suficiente para tornar o candidato inelegivel, a teor da inter-
pretacado firmada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido da
constitucionalidade das hipdteses instituidas pela Lei Comple-
mentar n° 135/2010 (ADC n° 29, de 16.2.2012, Min. Luiz Fux)®.

No aludido caso, candidato a cargo de prefeito, no municipio de
Benedito Novo/SC, insurgia-se contra decisao que havia indeferido seu
registro de candidatura em decorréncia de condenacao por érgéao cole-
giado pelo crime praticado contra 0 meio ambiente, com base na inele-
gibilidade prevista no art. 10, inciso |, alinea e, item 3, da LC n° 64/1990¢.
Todavia, o TRE/SC manteve a decisdo, afastando a alegacdo de que
haveria violagao aos principios da nao culpabilidade, da razoabilidade
e da proporcionalidade, ressaltando o entendimento assente do STF
nesse sentido.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Reclamacao n° 14.055, Ministro Relator Celso de
Mello, Brasilia, DF, 3 de junho de 2012.

% BRASIL, Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina. Recurso em Registro de Candidato
n° 15.949, Desembargador Relator Elddio Torret Rocha, Floriandpolis, SC, 20 de agosto de
2012.

"e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por érgéo
judicial colegiado, desde a condenacéo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apos
o cumprimento da pena, pelos crimes: [...] 3. contra 0 meio ambiente e a salde publica;”
BRASIL, Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp64.htm>. Acesso em: 10 dez. 2012.
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Esse também é o posicionamento adotado pelo TSE, sendo que,
de acordo com o Ministro Henrique Neves, com a edicdo da Lei da
Ficha Limpa, “ndo se exige mais a presenca da preclusdo maxima para a
configuracao da hipdtese de inelegibilidade, bastando para tanto que a
decisao tenha sido proferida por érgéo colegiado™®,

Portanto, a partir da analise desses julgados, resta claro que, mesmo
com a existéncia de decisdo do STF dotada de efeitos vinculantes, ainda
ndo é unissono o entendimento dos TREs, bem como dos préprios
juizes eleitorais e, até mesmo, do TSE, acerca da aplicabilidade da LC
ne 135/2010, sobretudo, quanto a sua retroatividade.

4. Consideracoes finais

Apos o exame das ADCs n® 29 e 30 e da ADIn n°4.578, infere-se que
0 posicionamento adotado pela maioria dos ministros levou em consi-
deracdo, mais do que a propria Constituicao Federal, o clamor popular
pela probidade e moralidade administrativa. Nesse viés, interpretaram-se
extensivamente as alteracoes trazidas pela LC n° 135/2010 a partir da
Otica da protecdo da coletividade, ainda que contrariando a jurispru-
déncia formada pela prépria Corte Suprema, inclusive, os fundamentos
juridicos expendidos no Recurso Extraordinario n° 633.703, julgado em
23 de marco de 2011, quanto a necessidade de observacéo e respeito a
Lei Maior, sobretudo, quanto a seguranca juridica, veja-se trecho do voto
do Ministro Luiz Fux:

A confianca é tdo relevante que, além de contribuir para a
duracdo de um sistema politico, na sua auséncia, qualquer
sociedade entra em colapso. Ela é um dos mais elementares
preceitos que todo o ordenamento juridico deve observar.
Nesse diapasdo, cumpre a todo e qualquer Estado reduzir as
incertezas do futuro, pois, segundo pontifica Richard S. Kay,
“um dos mais graves danos que o Estado pode infligir aos
seus cidadéos é submeté-los a vidas de perpétua incerteza".

% BRASIL, Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 14.823,
Ministro Relator Henrique Neves da Silva, Brasilia, DF, 14 de fevereiro de 2013.

%9 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 633.703, Ministro Relator
Gilmar Mendes, Brasilia, DF, 23 de marco de 2011.
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Assim, ainda que o STF tenha reconhecido que a LC n° 135/2010
nado se aplicava ao pleito de 2010, menos de um ano depois, em 16 de
fevereiro de 2012, reconheceu o carater retroativo da mesma lei em
detrimento de principios e garantias assegurados constitucionalmente.
Em que pese o nobre propdsito da Lei da Ficha Limpa, em moralizar
a administracdo publica quanto aos cargos eletivos, de acordo com o
exposto no aludido recurso extraordinario do Ministro Luiz Fux, que
deveria ter sido minimamente observado no julgamento de constitu-
cionalidade dessa lei, “por melhor que seja o direito, ele ndo pode se
sobrepor a Constituicao™”.
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DOACOES DE PESSOAS JURIDICAS
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CAMPANHAS ELEITORAIS!

THE CONSTITUTIONALITY OF CORPORATE
DONATIONS TO POLITICAL PARTIES AND
ELECTORAL CAMPAIGNS
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Resumo

Neste artigo, discutimos a constitucionalidade das doacdes de pessoas
juridicas aos partidos e as campanhas eleitorais com base na ADI

" Artigo recebido em 9 de janeiro de 2014 e aceito para publicacdo em 27 de janeiro de
2014.

2 Servidor publico federal e estudante de Direito do 5° ano da Universidade Federal do
Parana.

* Servidora publica federal, especialista em gerenciamento de projetos pela Universidade
Federal do Parana.
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n° 4.650, impetrada pelo Conselho Federal da OAB. Nosso objetivo é
demonstrar os limites argumentativos factuais e de direito frente a dificil
realidade do balanceamento das fontes de financiamento. Utilizamos
uma abordagem metodoldgica do empirismo de David Hume, da teoria
institucional de Neil Maccormick e do realismo juridico escandinavo de Alf
Ross. Concluimos que o STF ndo é o locus apropriado para tal discussao,
mas sim o Parlamento, haja vista a declaracao de inconstitucionalidade
cerrar definitivamente o ainda embrionério debate sobre as fontes de
financiamento.

Palavras-chave: Acdo direta de inconstitucionalidade. Doacdes de
pessoas juridicas. Fontes de financiamento. Partidos politicos. Campa-
nhas eleitorais.

Abstract

This paper discusses the constitutionality of corporate donations to
political parties and electoral campaigns, based on ADI No. 4650. The
petition was filed by the Federal Council of the Brazilian Bar Associa-
tion. Our goal is to demonstrate the factual and argumentative limits
of law against hard reality of balancing funding sources. For that, we
resort to a methodological approach on David Hume s empiricism, Neil
Maccormick’s institutional theory of law and Alf Ross” scandinavian legal
realism. We conclude that Supreme Court is not the appropriate locus
for such discussion, but Parliament is preferred because the declaration
of unconstitutionality definitely closes the still embryonic debate on
funding sources.

Keywords: Direct action of unconstitutionality. Corporate donations.
Funding sources. Political parties. Electoral campaigns.

1. Introducao

Conta Shakespeare que Antonio, procurando ajudar seu amigo
Bassanio, contratou um empréstimo junto a Shylock, um usurario judeu.
Shylock, como garantia da divida, pediu uma libra da prépria carne
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do Mercador de Veneza. Apds uma série de acontecimentos, Antonio,
impossibilitado de pagar a divida, se defrontou com o usurario no
Tribunal e ali tentou evitar que Ihe fosse cobrado o débito com um naco
de carne que deveria ser arrancado do proprio corpo.

A dramaticidade do escrito shakespeariano nos revela uma anti-
nomia entre o autointeresse e os ideais mais nobres de nossa sociedade.
Esse paradoxo ndo é uma novidade para a Filosofia e nao foi poucas
vezes enfrentado. Nessa perspectiva, analisamos a tematica da Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4.650 que tramita no Supremo
Tribunal Federal (STF).

Em termos muito sintéticos, a ADl impetrada pelo Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) pede a inconstitucionalidade
dos arts. 24 da Lei n° 9.504/1997 e 31 da Lei n® 9.096/1995, que dispdem
sobre doacgdes de pessoas juridicas para campanhas eleitorais e partidos
politicos. lgualmente, pede que o Congresso seja instado a legislar sobre
os limites dos recursos proprios dos candidatos e da contribuicdo das
pessoas naturais na campanha eleitoral, sendo que, em n&o o fazendo,
poderia o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) dispor sobre a questao.

As alegacoes da OAB, em termos faticos, sugerem que a campanha
eleitoral é viciada em funcdo do poder econdémico. A politica é uma
atividade necessdria a democracia e cada vez mais hd uma crescente
dependéncia de recursos para que candidatos e partidos obtenham
éxito em suas campanhas. A consequéncia disso é que 0s mais ricos tém
mais influéncia sobre a politica e, por conseguinte, sobre o Estado. Em
especial, as pessoas juridicas seriam indutoras de barganhas, procurando
favorecimentos e corrupcao. Afinal, como entidades artificiais, o que
legitima a pretensao de participarem do processo eleitoral, ao modo das
pessoas naturais?

Outro ponto fatico é a aplicacdo de aliquotas como teto maximo
para doacao. Quem tem maior capacidade econdmica doara mais do
que aquele que tem menor. Para a OAB, melhor seria que o teto de
doacdo fosse estabelecido em termos de valor e ndo em percentual
sobre renda ou lucro.
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As bases juridicas contra todas essas iniquidades residiriam no prin-
cipio da igualdade, que estaria ferido de morte, pois haveria um franco
favorecimento dos mais ricos em detrimento dos despossuidos e, por
consequéncia, dos candidatos que se vinculam ao poder econdémico.
Isso contraria a necessidade de manter os interesses legitimos e opinides
em pé de igualdade.

Para a OAB, o principio da democracia, de igual modo, ndo estaria
sendo respeitado, uma vez que, em nao havendo igualdade politica, ndo
prevalece a vontade da maioria. A classe politica elegeria os interesses
de seus doadores a frente do interesse social. Com isso, o principio da
Republica seria violado, j& que praticas politicas e administrativas obli-
quas vao de encontro a imparcialidade exigida no zelo da coisa publica.

Assim, conclui-se pela necessidade do controle da constituciona-
lidade, ainda que ndo prevista em texto legal expresso, pois 0 que se
examina é a norma que se abstrai do conjunto dos textos. Paraa OAB, o STF,
dada a sua imparcialidade, é o 6rgdo que deve fazer corrigir tal distorcéo,
afinal, ndo é possivel deixar que “a raposa tome conta do galinheiro’, pois o
Parlamento teria interesse na manutencao das leis como hoje estao.

2. A arte de pastorear

Platao (2005, p. 35) descreve um didlogo entre Socrates e Trasimaco
em que discutiam a arte do pastoreio. Um pastor, para que mereca tal
denominacéo, cuida de suas ovelhas como um mister em si. Ele ndo visa
engordar o animal para abaté-lo para um festim, pois, nesse caso, seria
um glutdo. Da mesma maneira, nao o faz para vendé-las, pois, nesse caso,
seria um vendedor. Sua arte é pastorear, independentemente de recom-
pensas. lgualmente, quem é chamado a participar da politica ndo deve
pretender submeter os demais em proveito proprio, seja por dinheiro
ou honras, mas trabalhar pelo bem comum simplesmente. Participar da
coisa publica ndo deve ter como fim um ganho. Nisso consiste a arte, um
fim em si mesma.

Mas no que se esteia a arte da politica? No bem governar? Essa
ndo parece ser a realidade. A ideia de politica, no senso comum, traz
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CoNsigo uma carga negativa, em geral, conectada a comportamentos
de desmandos, corrupcéo, vilipéndio da coisa publica e todo tipo de
trapacas e embustes que vemos nos noticiarios.

A Constituicao e seus ideais democraticos seriam apenas formali-
dades, lufas de democracia que nao interferem no processo de domi-
nacao e manutencao do status quo. Para Bandeira de Mello (1996, p. 41),
“uma homenagem que o vicio presta a virtude”.

Ainterferéncia do poder econémico, em especial do financiamento
privado, ndo é problema novo nem exclusividade do Direito brasileiro,
conforme veremos adiante.

3. Mais do mesmo

Apds George Washington, o financiamento privado para campanhas
eleitorais nos Estados Unidos sempre foi a regra. Na campanha presiden-
cial de 1896, o candidato republicano William McKinley arrecadou de
seis a sete milhdes de ddlares advindos, em especial, de contribuicdes
de pessoas juridicas. Segundo o International Institute for Democracy
and Electoral Assistance (2003, p. 12), foi em 1907 que as contribuicdes
de corporacdes foram proibidas na lei federal americana. A proibicdo
atingiu os sindicatos em 1943. Além disso, relatérios sobre doacoes e
gastos passaram a ser obrigatérios, contudo, nas eleicdes dos anos 1940
e 1950, todo esse aparato tinha pouco efeito pratico. Somente com o
escandalo do Watergate, em 1974, o Congresso americano adotou uma
legislacdo mais consolidada e criou uma agéncia especifica para super-
visionar as operacoes financeiras de campanha.

Diferenciou-se o hard money, doacbes regulamentadas para as
campanhas, do soft money, dinheiro doado indiscriminadamente aos
partidos politicos por pessoas naturais, juridicas e por sindicatos. O soft
money € destinado a construcao partidaria, devendo o dinheiro serinves-
tido em propagandas educativas para os eleitores. Nao é possivel gastar
o soft money em propaganda que pede votos a candidato especifico,
mas €& admissivel descrever condutas ou posicdes de candidatos
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adversarios sobre determinadas leis que expliquem o quanto podem
ser prejudiciais.

De forma oposta, a Suécia preferiu trilhar o caminho da autonomia
partidaria. Em troca da ndo regulamentacao sobre questdes de finan-
ciamento de campanha, os partidos fizeram um acordo voluntério,
comprometendo-se a nao aceitar doacdes de pessoas juridicas, ao
mesmo tempo em que tornam publica sua contabilidade.

No Brasil, adotamos um modelo misto de controle dos gastos de
campanha. Estamos entre o chamado modelo do defensor do inte-
resse publico, praticado nos Estados Unidos por meio de sua agéncia
supervisora (Federal Election Comission — FEC), e 0 modelo alemao da
transparéncia, em que os partidos devem dar ampla divulgacao de sua
contabilidade.

O modelo brasileiro ndo impede a existéncia do chamado
caixa 2. A dificuldade reside em operacionalizar tal proposta. Inicial-
mente, ha falta de recursos humanos especializados para fazer uma
fiscalizacdo tdo complexa. A Justica Eleitoral acumula nao apenas a
funcao judicante, mas administrativa de preparar, administrar a eleicdo e
ainda fiscalizar as contas eleitorais.

Também se deve considerar que os partidos politicos, embora
nacionais, compoem-se de diversos diretdrios regionais e municipais,
cada qual apresentando sua propria contabilidade, sem responsabili-
dade solidaria entre si.

Excluidos as capitais e 0s locais com maior desenvolvimento, que
representam pouco mais de 200 municipios com mais 100 mil habi-
tantes — num universo de mais de 5.500 em todo o Brasil -, nas demais
localidades, é dificil para muitos filiados partidarios efetivar a complexa
burocracia contébil. Essa contabilizacdo leva em conta ndo apenas o
dinheiro recebido e despendido, mas também os recursos estimaveis
em dinheiro, como usar carro particular para ir a uma reunido, emprestar
um sitio para almoco de correligionarios, entre outros que devem ser
incluidos nas contas partidarias.
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N&o obstante esse quadro, as doacdes de pessoas juridicas sofrem
maior influxo de controle por meio das circularizacdes, bem como do
batimento de dados com a Receita Federal. Nesse tipo de averiguacgéo,
em geral, apenas os mais incautos sdo flagrados por realizarem doacdes
acima do limite. Trata-se mais da falta de conhecimento da lei do que
o dolo propriamente dito. O dinheiro é declarado, diferentemente do
caixa 2, que é descoberto quando um escandalo vem a tona, habitu-
almente, delatado por adversarios ou por integrantes da prépria agre-
miacado partidaria.

4. Fontes de doacéao

Conforme o International Institute for Democracy and Electoral
Assistance (2003, p. 15), as fontes para suporte as eleicdes e atividades
partidarias se dividem em: apoio popular, dinheiro interessado, subsidios
publicos e fundos estrangeiros. No Brasil, atualmente, temos previsao
para os trés primeiros, sendo que o subsidio publico se d& por meio do
chamado Fundo Partidario, em geral, inexpressivo para as atividades
partidarias regionais e municipais.

O balanceamento dessas fontes é uma questéo dificil. O problema
de eliminar uma ou outra e eleger essa ou aquela como principal via
de financiamento é que isso sempre traz novos questionamentos. Por
exemplo, optando pelo financiamento publico em detrimento dos
demais, sempre ha o risco do excesso de gastos pelos partidos, do
desperdicio, dos escandalos que virdo do uso desse dinheiro. Se, ao
contrério, o financiamento publico for insuficiente, a probabilidade de
existir o caixa 2 aumentara.

O mesmo vale para os recursos obtidos por apoio popular. Partidos
com eleitores pobres ou ndo engajados tendem a arrecadar menos do
que aqueles partidos com eleitores mais ricos ou mais engajados.

J& a polémica do dinheiro interessado jaz em sua motivacdo. Mas,

antes de ampliar tal discussao, devemos nos acautelar para ndo envere-
darmos pelo caminho do senso comum, acreditando que toda empresa
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doa com fins de obter facilidade ou corromper o partido. Isso ndo é uma
verdade.

Em toda atividade, ha pessoas com e sem escripulos. Uma empresa
pode querer doar porque as chances de um politico vir a ganhar a
eleicao sdo bastante grandes, e deixar de atendé-lo pode significar difi-
culdades futuras para seus negdécios. A demora na obtencao de licencas
absolutamente legais é um exemplo.

Retardar de oficio um determinado ato pode implicar crime, mas
o estabelecimento do litigio e o esgotamento das instancias judiciais
podem levar anos, e uma empresa precisa viver. Esse é um célculo de
custo-beneficio que um empresario pode considerar no momento de
decidir doar.

O que desejamos desvelar é o que Hume (2007, p. 36) denominou
de raciocinio demonstrativo e raciocinio moral. O primeiro se refere a
relacdes de ideias. Por exemplo, 2 + 2 = 4. A verdade é autoevidente.
Em todo e qualquer mundo, o resultado sempre serd o mesmo. Ja para
o raciocinio moral, também chamado de provavel, sua relacao estd com
os fatos. Se se diz que 0 sol nasce as seis horas da manha, so sera possivel
saber se isso é verdadeiro ou falso, apds esse horario.

O problema surge quando nem uma nem outra forma de raciocinio
é aplicada. Explica-se: ndo é possivel afirmar como verdadeiro que o sol
nascera as seis horas de amanha pelo simples fato de que isso tenha
ocorrido hoje. Ou seja, ndo se pode afirmar uma verdade ou falsidade
no futuro com base no que aconteceu no passado. Esse ndo é um racio-
cinio l6gico. Nao passa de uma crenca adquirida por um habito.

Da mesma maneira, nao se pode alegar que todo empresario doa
porque deseja corromper ou influenciar algum partido, ou que todo
politico é corruptivel. Ou, ainda, que o poder econdémico é determinante
na eleicao. Nao se quer dizer que isso ndo acontece, mas também nao é
correto afirmar que isso sempre ocorrera.

E preciso deixar paixdes e emocoes de lado porque se trata de
uma questdo complexa. A solucdo Obvia para evitar a influéncia do
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poder econdmico é proibir as doacdes. Ora, se as pessoas em geral nao
se dispdem a doar aos partidos, e se proibindo as pessoas juridicas de
fazé-lo, a populacao aceitaria de bom grado o Estado como financiador
principal?

5. Poder econdmico e motivagao juridica

Sob a ¢tica juridica, como pontuada pela OAB, as empresas sao
entes abstratos, sem a motivacdo que tém as pessoas naturais. Em certa
medida, isso é uma verdade. Contudo, esse tipo de assertiva merece
esclarecimento.

Afigura-nos dificil sustentar a desmotivacdo das pessoas juridicas em
uma base nua do Direito. As corporacées podem ser abstracoes legais,
mas se compdem de pessoas que tém interesses legitimos aos olhos da
Carta Constitucional. A motivacao esta no préprio ordenamento, tradu-
zida em poder econdmico. Conforme explica Ross (2000, p. 84),

Um ponto de vista realista néo vé o Direito e o poder como
opostos. Se por poder social entendemos a possibilidade de
dirigir as agdes de outros seres humanos, entao o Direito é
um instrumento de poder, e a relacdo entre 0s que decidem
0 que ha de ser o Direito e 0s que estao submetidos a esse
Direito é uma relagcao de poder. O poder nao é alguma coisa
que se posta “por tras” do Direito, mas sim alguma coisa que
funciona por meio do Direito.

Ora, se consideramos que o poder econdmico é exercido mediante
a técnica do Direito e que o valor da livre iniciativa é principio funda-
mental da Republica (art. 1°, inciso IV, da CR 1988), ndo se pode olvidar
que a pessoa juridica é um dos aparatos legais para o exercicio desse
poder. Isso é uma realidade e nao pode ser ignorada. Por ébvio que tal
exercicio se condiciona ideologicamente por meio das normas.

Maccormick (1989, p. 191), citando Weinberger, explica que as

normas sdo ‘objetos ideais”. Significa que elas existem por se acreditar
nelas, e nao por suas virtudes em si. Elas representam, assim, uma
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determinada consciéncia juridica e nao sao encontradas na leitura crua
dos textos, mas na interpretacao sistematica do ordenamento.

A questdo que se pde, portanto, é quanto a possibilidade ou nao
de se realizar a defesa de legitimos interesses econémicos, no ambito
politico, sob a protecdo da técnica do Direito.

No caso, o argumento mais contundente, e contrdrio, situa-se no
dominio da influéncia do poder econdmico no processo eleitoral e
estatal, o que feriria os principios da igualdade, democracia e Republica.
Vamos discutir essas questdes na proxima secao.

6. Principios como forma de decidir

Para a OAB, o principio da igualdade é maltratado, pois nossa Cons-
tituicdo foi concebida para diminuir a desigualdade social. Logo, a igual-
dade é uma meta. O poder econdmico influiria no processo eleitoral,
uma vez que as chances de éxito dos candidatos estdo condicionadas a
divulgacdo de nome e imagem junto ao eleitorado, exigindo-se gastos
expressivos para tanto.

Assim, o poder econdmico se converteria em poder politico, e
haveria privilégios para esses interesses. A consequéncia disso é que 0s
principios da democracia e da Republica sao assaltados, pois o interesse
da maioria deveria prevalecer, mas o que ocorre é o oposto, prevale-
cendo o interesse dos mais ricos. A Republica (coisa publica) estaria
ameacada pelo patrimonialismo, pois ja nao existiriam limites entre o
publico e o privado.

Por tudo isso, no entendimento da OAB, o STF deveria declarar
a inconstitucionalidade das leis que permitem o financiamento de
pessoas juridicas para campanhas e partidos, pois hd necessidade de
cultivar o principio da proporcionalidade, que implica o Estado agir
contra 0 excesso e, também, contra a deficiéncia da acdo estatal para
protecdo de bens juridicos.
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Como vimos, quatro foram os principios invocados pela OAB na
pretensao da declaracdo de inconstitucionalidade das referidas leis.
A imbricacdo dos fatos com tais principios segue o discutido na secéo 5,
ou seja, os fatos podem se revelar tanto verdadeiros quanto falsos, em
um sentido légico e factual.

Deixando de lado a questdo dos fatos, suscitamos a discussdo da
decisdo exclusivamente a luz de principios. Para Dworkin (2000, p. 6),
os magistrados poderdo decidir sob argumentos de principio politico,
relativo a direitos politicos dos cidadaos, tomados individualmente, ou
ainda sob argumentos de procedimento politico, cuja decisdo vise a um
bem-estar geral ou de interesse publico. O segundo caso nos parece o
discutido na ADI.

O problema, explica Dworkin (2000, p. 100-101), é que, se aceitamos
que a Suprema Corte do pais toma decisdes politicas importantes, “[...]
que motivos, nas suas maos, sao bons motivos”(?). Em geral, as partes
procuram alegar que uma decisao judicial é exigida porque hd uma
“intencao” constitucional naquele sentido. Também alegam o necessario
policiamento dos processos democraticos, justamente para impedir que
a democracia se evanesca.

Para o filésofo americano (2000, p. 101), julgamentos com base em
intencdes e processos Ndo sao uma boa forma de decidir. Os tribunais
ndo deveriam julgar a partir de politicas com fins ao bem-estar geral.
As decisdes devem ser sobre principios. Nesse sentido, extrairflamos da
teoria substantiva da representacdo o principio de que todos devem ser
tratados de forma igual.

Aqui cabe uma distincdo entre o racionalismo de Dworkin e o
realismo juridico de Ross. Tratar todos de forma igual é uma maneira
de dizer nada. Pode-se afirmar que sé haverd igualdade num processo
eleitoral se as pessoas tiverem a mesma chance de participacdo e que
isso implica nao haver doacdes de pessoas juridicas que desequili-
bram o pleito. Mas também é possivel alegar que s6 havera igualdade
no processo eleitoral se todos os interesses das pessoas puderem ser
representados, inclusive os que se referem ao poder econdémico, e nessa
medida é justa a doacdo de pessoas juridicas.
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Obviamente, o que se disse acima € uma abordagem simplista,
mas demonstra que visées rivais podem ser argumentadas dentro do
que se pretende como igualdade. Implica, portanto, admitirmos que,
nesse nivel de discurso, € impossivel dizer ao certo o que é igualdade.
Isso se complica quando a ideia de igualdade corresponde a de justica,
como formulada no século IV a.C. pelos pitagoéricos, segundo Ross (2009,
p.312).

Por isso, para emprestar agudez ao significado, é preciso perguntar
se podemos tomar a igualdade como absoluta: “[..] que todos, quais-
quer que sejam as circunstancias, deverdo encontrar-se exatamente
na posicao que os demais (a cada um o mesmo)” (ROSS, 2009, p. 314).
A resposta, obviamente, é nao. Inclusive, isso vai contra a ideia de justica.
Um menor ndo podera celebrar contrato; a pessoa casada tem deveres
proprios diferentes dos solteiros. Cada qual tem um status juridico
diverso.

Entdo, o que resta é que a igualdade deve ser tomada em um
sentido relativo. A Unica coisa que a igualdade encerra é que nao se
pode, de forma arbitraria e sem razdo, prestar tratamento diferente do
que se da a outra pessoa. Nao ha nisso nenhum contetddo que sugira
corre¢ao, uma justica certa.

Como bem colocado por Ross (2009, p. 318), “o contetdo pratico
de exigéncia de justica depende de pressupostos que sao externos ao
principio da igualdade”. A igualdade, portanto, é mera aplicacao de uma
regra geral. Ndo se abstrai dela qual o conteudo relevante que exige um
tratamento igualitério. Tal conteddo s6 pode advir de um pressuposto
material.

N&o se trata de um pressuposto qualquer, mas justificado em funcéo
de suas consequéncias praticas. Assim, pode-se falar que doacdes de
pessoas juridicas sdo indesejaveis porque proveem maiores chances a
determinados candidatos, mas ndo se pode dizer que isso fere o prin-
cipio da igualdade. Nao se devem confundir questdes de ordem pratica
com a ordem legal.
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Maccormick (1989, p. 184) sugere que o legalismo implica que
problemas de regulamentacdes legais e controvérsias sdo resolvidos
de acordo com regras predeterminadas, de considerdvel generalidade
e clareza.

Em um Estado de direito, os atos de governo devem ser dirigidos
por um comportamento da ética do legalismo. Ndo se trata de agir com
base em planos morais ou valores politicos. As leis séo “objetos ideais”, a
justica é, portanto, uma instancia objetiva.

Dizer que uma lei é justa pressupde que ela foi constituida de
maneira regular, em conformidade com o Direito vigente. O problema
é que o ordenamento nao representa uma unidade. Em geral, é uma
pluralidade de normas que nem sempre encontram validade entre si.
Essa é uma questdo empirica e ndo conceitual, como aclara Maccormick
(2000, p. 43). Em ultima instancia, implica dizer que regras e principios
s&0 universais, mas as proposicdes normativas sao meras generalidades.
Por universal deve-se entender uma propriedade l6gica em termos de
justificacdo juridica. Portanto, funcionam dentro de uma dicotomia de
inclusdo ou exclusdo. Ja a generalidade envolve a admisséo de graus de
diferenca.

N&o obstante, entre principios e regras, estas Ultimas sao mais espe-
cificas. Na escolha entre regras e principios, na visao da ética do lega-
lismo, as regras sempre devem ser preferidas, porque se conformam ao
Estado de direito. A heteronomia, com suas vantagens, pode importar
em um “pesado preco moral a ser pago’, diz Maccormick (2000, p. 48).

Para ele (2000, p. 51),

O direito positivo deve ser tratado pelas cortes como sendo
de absoluta aplicacdo, de maneira a prevenir o indevido
ativismo judicial que erode a supremacia da legislatura e, com
isso, a legitimidade democratica do processo legal.

A dificuldade de compreensdo do positivismo ético decorre da
confusdo que se faz com o formalismo, em que a preeminéncia do texto
legal é absoluta. O que Maccormick propde é algo diferente. A supre-
macia é da legalidade e nao da lei em si. Um principio, quando aplicado
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a determinado caso, deve ser aplicado a outros semelhantes, da mesma
forma as normas e os precedentes, bem como o puro texto legal.
As pessoas precisam de certa previsibilidade para viver, e isso implica
comportamento estatal comprometido com a legalidade, com o Estado
de direito.

Em paises como o nosso, de tradicao no civil law, a distincao entre
direito (jus strictum) e equidade é menos sentida do que nos pafses de
common law. Segundo Ross (2000, p. 330), isso se d& por conta da atua-
lizacdo legislativa constante e pela maior liberdade de interpretacao dos
juizes. Direito e equidade ndo se opdem: a equidade faz parte do direito.

Aqui reside a controvérsia da ADI n° 4.650. Apds anos de vigéncia,
as leis que regulam o processo de doacdo séo acoimadas de produzir
graves lesdes a democracia e a Republica. A peticdo tem por catapulta
0s principios constitucionais mencionados. Nao obstante, na propria
Carta da Republica, em seu art. 14, § 90, ha texto expresso que prevé a
regulacdo mediante lei complementar dos casos em que a influéncia do
poder econdmico deve ser combatida por meio da inelegibilidade.

O § 10 do mesmo artigo é mais claro e deixa patente que néo se
admitira o abuso, sugerindo, por via implicita, que nao é proibido o
uso do poder econémico. Dessa maneira, conclui-se, com base no que
desenvolvemos até o momento, que as leis e 0s textos constitucionais
citados como guias devem ser aceitos com primazia sobre os principios
sugeridos.

Isso é condizente com a ética do legalismo e com o jus strictum.
O Parlamento é o locus privilegiado da discussdo popular e, portanto, as
leis ali discutidas exigem especial deferéncia. Mas alguém pode lancar a
discussdo: e a equidade?

A equidade ocorre, segundo Ross (2000, p. 90),

[.] quando o direito cede diante das pressdes do desejo
moral de solu¢des adequadas aos casos concretos, e diminui
sua objetividade conformando-se as circunstancias particu-
lares, falamos de moralizacédo do direito ou de equidade em
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oposicao ao direito estrito (strictum jus). Com frequéncia o
ajuste ou adequacdo ocorre simplesmente porque as regras
do Direito prescrevem que o juiz se oriente pelos padroes
morais correntes.

A cessao as pressdes dessa ordem nao pode ser leviana. As pres-
sdes devem ocupar um espaco congruente no ordenamento. No limite,
se realmente se pretende um compromisso estrito com a igualdade,
seria diffcil fazer objecdo a uma legislacdo ao estilo da Lei Falcdo (Lei
n° 6.339/1976), em que o curriculo de cada candidato era lidona TV e
toda propaganda era proibida.

Ademais, deve-se pensar em termos de consequéncias n&do apenas
factuais, que correspondem a uma particularidade, mas judiciais. Caso
a ADI n° 4,650 obtenha deciséo favoravel, fechar-se-do de vez as portas
para as fontes de doacdes interessadas. Isso implicara, fatalmente, a
necessidade de financiamento publico, pois é pouco provavel que a
populacdo doe espontaneamente para os partidos e para a campanha
eleitoral em quantidade suficiente.

Havendo impasse, o risco a democracia e a Republica serd maior
do que presentemente caso o financiamento n&o seja bastante, pois ou
0s partido ndo terdo como arcar com os custos de uma campanha ou
tenderao a utilizar com mais intensidade o chamado caixa 2, criando
uma crise moral e institucional em proporcdo bastante incoémoda.

A questao é intrincada por um motivo simples: talvez o STF nao
seja o local apropriado para essa discussao na medida em que a decisao
serd do tipo tudo ou nada. A avaliacdo de constitucionalidade sempre
carrega esse peso, e nos parece que o tema foi ainda pouco discutido
na sociedade.

7. Conclusao

A ADI n° 4650 contém a tese de que as leis que permitem as
doacdes de pessoas juridicas concorrem para a desestabilizacdo dos
principios da democracia e da Republica por ndo atenderem ao prin-
cipio da igualdade de chances aos candidatos a cargos eletivos.
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Fizemos duas reflexdes em relacdo ao proposto: consideracdes de
fato e de direito. Factualmente, ndo se pode imputar que toda pessoa
juridica doe porque pretenda corromper o partido. O poder econémico é
reconhecido constitucionalmente e, portanto, tem aspiragoes legitimas
e motivacao para tanto. A questdo é a delimitacao de sua influéncia.

Na esfera do Direito, entretanto, ndo se pode imputar ao principio
da igualdade qualquer contetdo que nao aquele que lhe seja externo.
A igualdade, para o Direito, s pode ter uma conotagao objetiva em termos
formais e relativa em termos materiais. No primeiro caso, requer-se uma apli-
cacao da lei de acordo com suas disposicdes, enquanto, em termos mate-
riais, a igualdade difere os sujeitos conforme os organiza na propria lei.

E nisso que consiste o Estado de direito, no atendimento a ética
do legalismo, que ndo é sinbnimo do formalismo puro. Trata-se de
conduzir-se pela legalidade e nao necessariamente pelo texto da lei.
Contudo, entre principios e leis, estas Ultimas sdo sempre preferiveis por
serem mais especificas. Obviamente que sempre se pode julgar pela
equidade, mas deve-se ter em conta que tal julgamento deve ocupar
um espaco congruente e as consequéncias juridicas precisam ser muito
bem avaliadas.

No caso da ADI n° 4.650, nos toa que 0s textos constitucionais
que tratam do tema especifico merecem maior observacdo do que os
alegados principios. E que, no sentido que sdo tomados, uma plurali-
dade de argumentacdes é cabivel — inclusive contrdrias entre si. Isso é
um problema, pois o julgamento da constitucionalidade de um tema
sensivel como esse leva a uma decisao de tudo ou nada, ou seja, na
eliminacdo de uma das fontes de financiamento.

Por isso, o locus mais apropriado para a deliberacao deve ser o
Parlamento, inclusive em funcdo das consequéncias juridicas que essa
decisdo acarreta. Contudo, a ADI coloca-o sob suspeicao. Por tudo o que
foi exposto, em nosso entendimento, esse debate ainda é embrionéario
e qualquer decisao favoravel a ADI envolvera reescrever o Mercador de
Veneza sem Schylock, afiancando ser factualmente possivel campanhas
eleitorais conduzidas sem doacdes de recursos interessados dentro da
legalidade.
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CLAUSULA DE DESEMPENHO E
FORTALECIMENTO DOS SISTEMAS
REPRESENTATIVO E PARTIDARIO
NO BRASIL?

PERFORMANCE CLAUSE AND
STRENGTHENING OF THE REPRESENTATIVE
SYSTEM AND PARTY SYSTEM IN BRAZIL

MARISA AMARO DOS REIS?

Resumo

O presente estudo trata da possibilidade da introducao de uma clau-
sula de desempenho no sistema juridico brasileiro que estabeleca um
numero minimo de votos que um partido politico deve atingir para

! Artigo recebido em 7 de janeiro de 2014 e aceito para publicacdo em 20 de janeiro de
2014.

2 Pos-graduanda em Direito Eleitoral e Direito Processual Eleitoral pela Escola Judicidria
Eleitoral Paulista — TRE/SP. Advogada em S&o Paulo/SP. Editora e revisora de textos
juridicos.
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conseguir uma vaga no Legislativo. Demonstra que a adocgao da clausula
é meio eficaz de inibir a alta dispersdo partidaria e a proliferacdo das
denominadas legendas de aluguel. Foram feitos pesquisas doutrinérias,
analise de julgados pertinentes e um breve estudo do Direito compa-
rado. Em conclusado, vé-se que a limitacao, além de eficaz, é juridica-
mente possivel, j& que ndo ofende o principio do pluripartidarismo
prescrito na Constituicao Federal, nem o tratamento isondmico devido
as agremiacdes partidarias.

Palavras-chave: Cldusula de desempenho. Clausula de barreira. Partidos
politicos.

Abstract

The present study deals with the possibility of introducing a performance
clause in the Brazilian legal system, establishing a minimum number of
votes that a political party should achieve to obtain a vacancy in the
Legislative Branch. The present paper demonstrates that the adoption
of such clause is an effective way to inhibit the high partisan dispersal
as well as the proliferation of the well-known “rental political parties!
Made doctrinal research, pertinent analysis of leading cases and a short
study on comparative law. In the final analysis, is logical to conclude
that the limitation effective. Furthermore it is legally possible, and does
not violate the principle of multi-party system prescribed in the Federal
Constitution, as well as does not violate the equal treatment to all the
partisan groups.

Keywords: Accomplishment clause. Barrier clause. Political party.

1. Introducao

A atual crise de representatividade e o crescente descrédito com
relacdo a politica brasileira tém gerado debates sobre a necessidade de
uma reforma politica e eleitoral. Tanto nos meios académicos quanto
na sociedade em geral, surgem diversas propostas de alteracao legisla-
tiva e, dentre elas, a introducao de uma clausula de desempenho (ou de
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barreira) que estabeleca um percentual minimo de votos a ser atingido
pelos partidos politicos nas eleicdes proporcionais para obtencao de
vagas no Legislativo.

Em suma, as discussdes em torno da adocao da cladusula envolvem
o estudo da legitimidade de se limitar o pluralismo partidario em prol de
uma melhor representacao no Parlamento, garantindo, também, maior
legitimidade as eleicdes proporcionais sem, no entanto, afrontar o prin-
cipio do pluripartidarismo inscrito no art. 17 da Constituicao Federal.

2. Conceitos e distingoes

A clausula de desempenho pode ser conceituada como o meca-
nismo previsto em lei que estabelece um“patamar minimo de votos que
um partido necessita atingir para conseguir uma cadeira no Legislativo”
(NICOLAU, 2012)3.

A denominagdo nao se confunde com a chamada cldusula de
barreira (ou de exclusdo), uma vez que esta, mais limitadora, impediria
a propria existéncia da agremiacdo que ndo atingisse tal percentual de
votos.

Preferivel, portanto, a primeira denominacdo, deixando para a
expressao “barreira” apenas o seu sentido gramatical, como o obstaculo
(percentual minimo de votos) que precisa ser ultrapassado para que o
partido politico consiga uma vaga no Poder Legislativo®.

Assim, a cladusula objetiva, mais do que pura e simplesmente difi-
cultar o acesso de pequenos partidos ao Legislativo, ¢ um mecanismo

3 NICOLAU, Jairo. Sistemas eleitorais. 6. ed. Sao Paulo: FGV Editora, 2012.

“ Na conceituacao de Alexandre de Moraes, “Cldusula de desempenho’ é o conjunto
de normas juridicas que estabelece um percentual ou nimero minimo de apoio do
eleitorado nas eleicoes para a Camara dos Deputados (como, por exemplo, a previsao ja
existente do quociente eleitoral) como requisito essencial para o regular funcionamento
parlamentar e gozo do direito a obtencdo de recursos do Fundo Partidério e acesso
gratuito ao radio e televiséo (direito de arena’) pelos partidos politicos, com a finalidade
de garantirum controle qualitativo baseado na legitimidade e representatividade popular
das agremiacdes partidarias para o fortalecimento da democracia representativa.’
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de controle da quantidade (e qualidade) das agremiacdes partidarias
mediante a exigéncia de um minimo de representatividade e apoio nas
urnas.

3. Breve historico

a.Lein® 1.164/1950, art. 148

Oart. 148do Codigo Eleitoral de 1950 elencava hipdteses de cancela-
mento do registro de partidos politicos e, em seu paragrafo Unico, previa
que seria cancelado o registro do partido que, em eleicbes gerais, ndo
satisfizesse “uma destas duas condicdes: eleger, pelo menos, um repre-
sentante no Congresso Nacional ou alcancar, em todo o pafs, cinquenta
mil votos sob legenda!” Esse dispositivo, portanto, foi o primeiro a esta-
belecer uma cldusula de desempenho no sistema brasileiro.

Vale ressaltar que a previsao de norma limitadora durante o regime
militar visava, principalmente, impedir o surgimento de partidos de
oposicdo. Para Alexandre de Moraes, viria daf a ideia equivocada de
que a clausula seria, invariavelmente, antidemocrética (nesse sentido,
cf. Alexandre de Moraes®).

b. Lei n°® 9.096/1995, art. 13, e ADIs n°¢ 1.351 e 1.354

Oart. 13 da Lein®9.096/1995 estabelecia a clausula de desempenho
ao determinar que tinha direito a funcionamento parlamentar, em todas
as casas legislativas para as quais tivesse elegido representante, o partido
que, em cada eleicdo para a Camara dos Deputados, obtivesse o apoio
de, no minimo, 5% dos votos apurados, ndo computados os brancos e
os nulos, distribuidos em, pelo menos, um terco dos estados, com um
minimo de 2% do total de cada um deles.

> MORAES, Alexandre de. Cldusula de desempenho’ fortalece o sistema eleitoral.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-nov-08/justica-comentada-clausula-
desempenho-fortalece-sistema-eleitoral>. Acesso em: 28 dez. 2013.
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Durante a vigéncia da limitacdo, nas eleicdes de 2004, apenas sete
partidos ultrapassariam a barreira e teriam, portanto, direito a funcio-
namento parlamentar, participacdo em 99% dos recursos do Fundo
Partidario (em cotas proporcionais a votacao obtida nas urnas), acesso
gratuito as emissoras de radio e TV (uma hora por semestre) e direito de
presidir comissdées no Congresso Nacional. Todos os partidos inscritos
no Tribunal Superior Eleitoral dividiriam igualmente o 1% restante das
verbas do Fundo Partidario e teriam direito a voz e a voto (RIBEIRO, 2006)°.

A lei criou, portanto, limites a representacdao das legendas que nao
superassem a porcentagem prevista na norma.

No entanto, o dispositivo foi alvo de duas acdes diretas de inconsti-
tucionalidade (ADIs n° 1.351 e 1.354) e, embora inicialmente o Supremo
Tribunal Federal tenha negado o pedido de suspensédo liminar de apli-
cacédo do art. 13, a deciséo final da Corte foi unanime pela sua inconsti-
tucionalidade (2006). A acdo também apreciou a constitucionalidade de
trechos da lei vinculados ao art. 13 (“principio do arrastamento”)’.

A época, alegou-se, em suma, ser impossivel submeter o funciona-
mento parlamentar as condi¢cdes do periodo eleitoral, ou seja, ao desem-
penho de cada legenda nas urnas e, ainda, que a diminuicao drastica no
tempo de propaganda e da participacao no Fundo Partidario ofenderia
o principio do pluralismo partidario prescrito na Constituicao Federal.

c. Proposta de Emenda a Constituigao n® 322/2009

Atualmente, encontra-se em tramitacao a PEC n° 322/2009, que
acrescenta um paragrafo ao art. 17 da Constituicao Federal, para dispor
sobre a cldusula de desempenho eleitoral, nos seguintes termos:

©RIBEIRO, Renato Ventura. Lei Eleitoral comentada. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006.

7 A declaracdo de inconstitucionalidade abrangeu outros dispositivos da Lei
n° 9.096/1995: a expressao “‘obedecendo aos seguintes critérios’, contida no caput do
art. 41; incisos | e Il do mesmo art. 41; art. 48; a expressao ‘que atenda ao disposto no
art. 13", contida no caput do art. 49, com reducao de texto; caput dos arts. 56 e 57, com
interpretacao que elimina de tais dispositivos as limitacdes temporais neles constantes,
até que sobrevenha disposicao legislativa a respeito; e a expressao “no art. 13", constante
no inciso Il do art. 57.
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§ 52 Somente exercerdo mandato de deputado federal, depu-
tado estadual ou deputado distrital candidatos de partidos que
obtiverem um por cento dos votos validos, excluidos os brancos
e os nulos, obtidos em eleicao geral para a Camara dos Depu-
tados e distribuidos em, pelo menos, um terco dos estados, com
o minimo de meio por cento dos votos em cada um deles.

Consta da exposicdo de motivos assinada pelo entdo ministro da

Justica:

A definicdo de uma cldusula de desempenho busca o forta-
lecimento dos partidos politicos de respaldo ideoldgico e a
reducdo drastica do chamado fisiologismo. A existéncia de
um grande numero de partidos politicos sem tais caracte-
risticas reduz o exercicio de seu verdadeiro papel no jogo
democratico — servir de meio para a identificacdo imediata
entre candidatos e programas ideolégico-partidarios —, difi-
cultando, dessa forma, a assimilacao de informacdes inerente
ao processo eleitoral. Como bem apontou o atual presidente
do STF, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em seu voto na ADI
n° 1.351-3, a cldusula de desempenho pode, sim, ser compa-
tivel com nosso sistema constitucional, desde que pensada
em proporcoes razodveis e mantendo abertos os canais de
participacdo necessarios a todos os espectros da populacao.
Assim, em que pese nao serem validas tentativas de asfixia
dos partidos como a vedagao do acesso aos recursos publicos
nos casos de baixo desempenho, parecem-nos factiveis as
vedacdes ao exercicio de mandato parlamentar — o partido
que ndo atingir a barreira prevista nao elegera representantes.
A cldusula de desempenho ora proposta, em resumo, estd em
consonanciacom modelos que almejam garantir a governabi-
lidade e a representatividade ideoldgica da sociedade em seu
Parlamento, sem abrir mao do pluralismo politico-ideoldgico
inerente as sociedades contemporaneas como a brasileira.
Com a incluséo da previsdo constitucional de uma cldusula
de desempenho de baixa exigéncia, nos termos acima assina-
lados, mantém-se, em nosso ver, o pleno respeito pelo plura-
lismo politico, ajustando-o a previsdo também constitucional
do carater nacional de nossos partidos.

A proposta tramita em regime especial e, ainda que imper-
feita, é razodvel e representa mais um passo em direcao a inclusao,
no sistema brasileiro, de normas que, sem ferir os principios
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democraticos, restringem o acesso ao Legislativo de partidos sem
representatividade significativa, mantendo, no entanto, o minimo
para a sua sobrevivéncia.

4. Possibilidade de introducao de clausula de
desempenho. Aprimoramento dos sistemas
partidario e representativo

E plenamente legitima a adocdo de uma clausula de desempenho
como forma de aprimoramento do sistema partidario e do sistema
representativo nacional. A propria Constituicao Federal permite a requ-
lamentacdo do funcionamento dos partidos em seu art. 17, inciso IV:"[..]
funcionamento parlamentar de acordo com a lei’; e § 3°:"Os partidos
politicos tém direito a recursos do Fundo Partidario e acesso gratuito ao
radio e a televisao, na forma da lei”

E, apesar de o Brasil, na pratica, ndo ter chegado a aplicar clausula
de desempenho propriamente dita, podemos dizer que a exigéncia
de quociente eleitoral contém uma espécie de barreira que deve ser
ultrapassada nas eleicdes para o Legislativo. O quociente eleitoral esta-
belecido nas regras sobre a representacao proporcional (CE, arts. 106 a
111) serve como obstaculo que deve ser superado pelo partido para
obtencdo de vagas e, nem por isso, € inconstitucional.

Segundo o Tribunal Superior Eleitoral, ha atualmente 32 partidos
politicos registrados®. Um breve passar de olhos nos estatutos partida-
rios leva a concluir que, em esséncia, cerca de oito deles compartilham
a ideologia “trabalhista”; sete, a “socialista” ou “‘comunista”; dois, a “‘ecolo-
gica”; e os demais dividem cerca de apenas duas ou trés ideologias,

"

como “cristd’ “republicana”e “humanista”.

Se ha,em suma, cerca de sete ou oito correntes politico-ideoldgicas —
nao sé no Brasil, mas em todo o mundo —, para que um pals precisaria

8 Disponivel em: <http://www.tse jus.br/partidos/partidos-politicos>. Acesso em: 2 jan.
2014.
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de 32 legendas? Ou de outras mais que certamente surgirdo devido a
tendéncia atual de criagdo de novos partidos? Esse excesso so serve
para gerar instabilidade no sistema politico-eleitoral de qualquer pafs.
A governabilidade fica extremamente prejudicada e ndo se consegue
aprovar praticamente nenhuma proposta no Congresso Nacional e,
menos ainda, reformas politicas ou eleitorais que dependem de um
acordo entre cerca de 20 bancadas.

Portanto, é evidente a falta de partidos organizados, programa-
ticos e com ideologia realmente definida. E necessario salientar que o
numero excessivo de partidos politicos registrados no Brasil nao se deve
a grande heterogeneidade social, mas, sim, as imperfeicdes do proprio
sistema eleitoral e politico adotado.

E inegavel que o pais atravessa uma crise de representatividade e
credibilidade no sistema politico como um todo. Ha o entendimento
pela populacdo em geral — plenamente justificavel — de que os partidos
politicos vém sendo utilizados como mero instrumento de defesa de
interesses pessoais em detrimento de sua funcdo constitucional. E que
o resultado das urnas, principalmente no que diz respeito as eleicdes
pelo sistema proporcional, é fruto de manipulacdo partidaria e ndo da
expressao da vontade popular.

A dispersao no Parlamento gera um desvio da finalidade das agre-
miacoes, reduzindo-as a simples intermediarias do exercicio do mandato
e ndo mais a 6rgaos por meio dos quais a ideologia escolhida pelo povo
se manifeste no exercicio do mandato por ele atribuido aos eleitos.

Um Legislativo formado com alta disperséo partidaria nao propicia
a governabilidade necessaria, tendo em vista o elevado numero de
partidos ali atuantes, muitos deles sem representatividade alguma®, além
de prestar um desservico a propria democracia. Com menos partidos nas
casas legislativas, mas dotados de efetiva representatividade, o “protago-
nista”da vida politica tende a ser o partido e ndo os politicos.

? José Afonso da Silva cita Virgilio Afonso da Silva, para quem “nosso quadro partidario
ndo é fragmentado simplesmente porque espelha a fragmentacdo da sociedade.
A sobrevivéncia de partidos politicos sem representatividade é, muitas vezes, garantida
pelo sistema eleitoral”. (SILVA, José Afonso da. A Constituicdo Brasileira e a reforma
politica. In: Direito Constitucional contempordneo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012.
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Muito da fragilidade do sistema se deve ao fato de que, no Brasil, as
eleicdes e, posteriormente, a composicao das casas giram em torno da
pessoa dos candidatos e ndo dos partidos politicos, hoje, em sua maioria,
sem conteudo ideoldgico bem definido e com conteldo programatico
superficial e varidvel conforme os interesses de momento. Tal situacao
enfraquece, e muito, as proprias agremiacdes e, consequentemente, o
exercicio da representacao e do mandato outorgado nas urnas.

José Afonso da Silva poderd, com razdo, ponderar que uma das
causas dessa situacdo € o fato de que o grau de institucionalizacdo parti-
daria no Brasil “sempre foi muito fraco”e que, assim, “o sistema partidario
¢ instavel e altamente fragmentado”:

Isso complica a governabilidade parlamentar, pois as relagdes
do Poder Executivo com o Poder Legislativo acabam nao
sendo institucionais, mas sujeitas a um desgastante processo
de negociacao individual. [..] Por outro lado, a fragmentacéo
partidaria se caracteriza pelo elevado numero de partidos
com representacdo no Congresso Nacional, alguns com
pequenissima representacao [...J.

A fragmentacao no Congresso é, portanto, a principal consequéncia
negativa no elevado numero de partidos nele atuantes.

Na tentativa de amenizar o problema da governabilidade (ou da
auséncia dela), formam-se coalizbes dentro das casas legislativas que,
fatalmente, sao desfeitas ou alteradas conforme interesses momenta-
neos, o que leva a instabilidade.

Igualmente, a formacao de coligacdes em periodo eleitoral é feita
e desfeita de toda maneira. As pequenas agremiacoes, por registrarem
candidatura de personalidades conhecidas como “puxadores de votos’,
sdo utilizadas como verdadeiras legendas de aluguel. Acabam, assim,
conquistando vagas a custa de um sé candidato ou por meio de aliancgas
momentaneas, e nao pela divulgacdo de programas de governo,
propostas e ideais.

Uma vez no Legislativo, ficam prejudicados a distribuicdo e o equi-
librio das forcas politicas responsaveis pelo andamento dos trabalhos e
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projetos, desmoralizando ainda mais a ja desgastada imagem das casas
legislativas.

Portanto, o estabelecimento de uma clausula de desempenho razo-
avel, agora por meio de emenda constitucional, em nada fere o principio
do pluripartidarismo que, segundo seu significado maior, ndo implica
multipartidarismo sem qualquer controle. Uma norma bem elaborada
ndo prejudica a igualdade devida as agremiacdes, j& que tratamentos
diferenciados ndo sdo necessariamente contrarios a Constituicdo; sao,
de fato, por ela permitidos.

Partidos bem organizados, programaticos e estruturados em ideo-
logias definidas certamente ainda terdo possibilidade de se manter, de
se desenvolver e evoluir. A adocao da clausula de desempenho, com a
devida vénia as vozes em sentido contrario, ndo mina a possibilidade de
operacao dos pequenos — nem dos grandes — partidos, nem frustra a
sua expansao futura. Tampouco fortalece os partidos dominantes, como
pode parecer a principio, mas sim aqueles mais programaticos, além
de induzir os demais a buscar meios legitimos de conquista do apoio
popular. Qualquer agremiacao registrada, portanto, podera continuar a
divulgar suas ideias, registrar candidatos e participar das campanhas e
dos pleitos.

De fato, diminuir a participacdo nos recursos do Fundo Partidario
e no tempo gratuito no radio e TV ndo significa impedir a criacdo de
novos partidos ou a existéncia, manutencao e participacdo na vida
politica daquele que ndo ultrapassou a clausula. E como j& destacado,
estimula-o a conquistar simpatizantes para que, em eleicées futuras,
conquiste as vagas que almeja, sem que para isso seja levado a contrair
aliangas cujo Unico interesse é angariar votos.

Ademais, a representatividade no Parlamento tem direta relacdo
com 0s recursos financeiros que mantém os partidos e o dinheiro

10°A Lei n° 12.875/2013 alterou as Leis n® 9.096/1995 e 9.504/1997 com o intuito de
inibir a criacdo de novos partidos politicos mediante a restricdo do acesso aos recursos
financeiros do Fundo Partidario e ao tempo de propaganda nas emissoras de radio e
televisdo pelas novas legendas.
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publico, seja na forma de cotas do Fundo Partidario, seja na forma de
propaganda eleitoral gratuita, e os financia. Com a limitacao, buscar-se-ia
aplicar a verba publica nos partidos efetivamente escolhidos pelo povo,
propiciando, além de melhor funcionamento parlamentar, maior credi-
bilidade ao sistema partidario nacional'.

Ao negar a suspensao liminar do art. 13, 0 Supremo Tribunal Federal,
a0 Menos nesse primeiro momento, acertou ao enfatizar que a clausula
de desempenho ¢é “[..] mecanismo de protecdo para a propria convi-
véncia partidaria, ndo podendo a abstracdo de a igualdade chegar ao
ponto do estabelecimento de verdadeira balburdia na realizacdo demo-
cratica do processo eleitoral”.

E evidente que a aplicacdo do principio do pluralismo partidario
sem qualquer limitacdo tem gerado excessos. A existéncia de um
numero grande de partidos causa dificuldade na fiscalizacdo da atuagao
das agremiacdes, gera o nascimento de partidos desprovidos de ideo-
logia politica e propicia a venda dos votos dentro do Legislativo. Logo,
afeta o funcionamento da prépria democracia'.

" De fato, “[..] nada justifica a obrigatoriedade do contribuinte brasileiro sustentar
inimeras agremiacdes partidarias e seus respectivos dirigentes, por meio da
distribuicdo dos recursos do Fundo Partidério a grupos sem qualquer representatividade
e legitimidade, em face do diminuto nimero de votos obtidos nas eleicdes. Nada
justifica, também, a invasao obrigatdria que os brasileiros sofrem mensalmente em suas
residéncias por meio do acesso gratuito ao radio e televisdo desses partidos politicos
que ndo lograram o éxito minimo nas ultimas eleicdes em virtude do povo ter repudiado
suas ideias por meio do sufragio universal e do voto secreto (MORAES, 2013.)

12 Como bem salientado pelo Ministro Ricardo Lewandowski, “[...] nenhuma democracia
é vidvel com 27 partidos’, dos quais muitos tém vida apenas em momentos eleitorais e
se valem de verbas do Fundo Partidario e do horario gratuito no radio e na TV. Dentre
outras mudancas, aponta que é preciso “[..] criar uma cldusula de barreira razoavel
para excluir do cenario politico as legendas de aluguel’. E, sobre nimero elevado de
partidos, reclama da falta de partidos fortes e de eleicdes em que sejam discutidas ideias,
e ndo onde candidatos sejam vendidos como sabonetes. “Séo 27 agremiacdes, das
quais muitas tém vida apenas em momentos eleitorais e se valem de verbas do Fundo
Partidario e do horério gratuito no radio e na televisdo para os propdsitos mais diversos,
dificultando a governabilidade. [..] Os parlamentares podem explorar os espagos
que o Supremo deixou quando julgou inconstitucional a cldusula de desempenho e
procurar elaborar uma legislacéo que néo ferisse os principios da proporcionalidade e
da razoabilidade. Mas, a meu ver, pela manifestacao do Supremo, isso teria que ser feito
por emenda constitucional, e ndo por mera lei ordinaria. Acredito que exista espago para
que o Congresso legisle de forma apropriada nesse sentido, para néo alijar os partidos
ideoldgicos e programaticos, os partidos tradicionais que historicamente tiveram um
papel importante no pais”
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Ndo ha como prevalecer, portanto, o argumento de que qualquer
norma limitadora de partidos politicos é inconstitucional por ofensa ao
principio do pluralismo partidério.

Em varios paises com regimes democraticos ha muito consolidados
(alguns mais experientes que o Brasil no exercicio da democracia), ha
meios de limitar a liberdade, inclusive de criacdo de partidos, estabele-
cendo maior forca aqueles que tenham representatividade efetiva. Essas
normas, evidentemente, ndo sdo inconstitucionais e foram estabele-
cidas sem desatender o principio do pluripartidarismo.

Exemplificativamente, na Franca, o sistema eleitoral de listas
fechadas nos distritos faz com que os partidos precisem de 5% dos
votos para conquistar representatividade. Na Grécia, encontra-se uma
das formas mais rigidas, onde sé os partidos que obtiverem 17% dos
votos validos em nivel estadual poderao participar da distribuicao de
cadeiras parlamentares. Na Italia, por sua vez, uma das mais brandas
(300 mil votos em ambito estadual, ou seja, 1% dos votos), também
obtém representatividade o que eleger candidatos em pelo menos
um distrito.

Na Alemanha, o sistema é misto, e a chamada clausula de exclusao
é composta de regras para os partidos e candidatos. O nimero de repre-
sentantes de cada estado nao é fixo, pois as eleicdes se dividem em duas
partes: uma decidida por votagdo majoritaria e a outra proporcional,
varidvel conforme o comparecimento dos eleitores. Ali sdo desconsi-
derados os votos dos partidos que ndo receberem pelo menos 5% de
votos nas eleicdes proporcionais e os que nao elegerem candidatos em
trés distritos, no minimo.

Na Suécia, a cldusula de barreira é formada por dois mecanismos
que variam conforme o cargo pleiteado. Para os cargos publicos fede-
rais, percentual minimo de 4% do total dos votos; contudo, se elegerem
candidatos em pelo menos 12% dos distritos, também ultrapassam a
cldusula de exclusao.
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Na Espanha, deve-se atingir ao menos 3% dos votos validos de cada
circunscricdo e, na Republica Tcheca, Poldnia e Hungria, os percentuais
variam entre 4% e 5% dos votos validos™.

Dentre outros, em todos esses paises, a clausula de desempenho
tem papel fundamental nos respectivos sistemas politico-eleitorais que,
ainda que imperfeitos, caminham de maneira a fortalecer o sistema
democratico, desmotivando a criacdo e proliferacdo de legenda de
aluguel e compra e venda de votos nos parlamentos.

Longe de ser a Unica solucao possivel para a crise de representativi-
dade, a introdugao de uma cldusula de desempenho no ordenamento
juridico brasileiro é, porém, necessaria e um grande avanco em direcao
ao fortalecimento do proprio regime democratico nacional.

5. Conclusao

O grande numero de partidos politicos com representacdo no
Legislativo, muitos deles sem conteldo ideoldgico e programatico defi-
nido, leva a sua fragmentacao, cuja principal consequéncia é dificultar a
governabilidade, determinando a formacdo de coalizbes instaveis que
sdo alteradas e desfeitas conforme interesses de momento. Essa instabi-
lidade institucional contribui para a atual crise de representatividade e
problemas de governabilidade.

Certamente, é necessaria e perfeitamente possivel a adocdo de
uma clausula de desempenho razodvel que estabeleca um percentual
minimo de votos a ser alcancado pelo partido para conquistar cadeiras
no Legislativo.

Ademais, a formacao de coligacdes em periodo eleitoral para conse-
guir mais tempo nas emissoras de radio e TV faz com que as decisdes
precisem ser debatidas por todos os partidos integrantes, gerando crise
de identidade ideoldgica que, apds o pleito, fatalmente gerard atritos
nas votagoes.

'3 Rev. Jur, Brasilia, v. 9, n. 89, p. 1-22, fev./mar, 2008. Disponivel em: <http://www.
presidencia.gov.br/revistajuridica>. Acesso em: 10 dez. 2013.
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Diante desse quadro, a limitacdo do numero atual e da criacao de
novos partidos mediante legislacdo adequada, ou mesmo a fusdo de
legendas de ideologias semelhantes, seria uma solucdo para barrar as
aliancas movidas por interesses individuais e as negociagdes invariavel-
mente decorrentes. Assim, com menos partidos, ainda que haja aliancas,
haverad bases aliadas menores, porém coesas em ideias e projetos, que
atuardo melhor do que as atuais, extremamente dispersas e, pior, em
constante atrito.

EssasinovagOes, juntamente comainstituicao da clausula de desem-
penho, inibirdo a proliferacdo das legendas de aluguel e a formacéo de
coligacdes desconexas que pdem em total descrédito o sistema politico
nacional.
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Resumo

A Constituicao brasileira de 1988 materializou uma ruptura institucional
formalizando a transicdo entre o regime autoritério iniciado em 1964 e
a democracia. No campo tributario, a inovacao mais notavel foi a clara
adocdo, pelo legislador constituinte, de um modelo de Estado fiscal que
tem por caracteristicas mais notaveis a reducao da participacao estatal
na seara econdmica, a concentragcao de demandas sociais como respon-
sabilidade do Estado e, por fim, a consolidacdo dos tributos como fonte
principal de financiamento estatal. Os tributos como fonte de financia-
mento estatal servem ao financiamento dos direitos fundamentais, e
seu pagamento precisa ser visto como dever legal de todos, inclusive,
como decorréncia logica do principio da solidariedade fiscal. Conside-
rando essa realidade e passados 25 anos da Constituicao, é chegado o
momento de reavaliar as imunidades constitucionais, especialmente
no que diz respeito aos partidos politicos, uma vez que, em um regime
democratico consolidado como o brasileiro, essa benesse acaba sendo
desvirtuada. O presente artigo pretende observar essa realidade, com
foco especial na analise da (im)pertinéncia da imunidade tributaria refe-
rente aos partidos politicos. Para atingir tal intento, seréa realizada revisao
bibliografica.

Palavras-chave: Estado fiscal. Imunidade tributdria. Partidos politicos.

Abstract

The Brazilian Constitution of 1988 materialized an institutional rupture
formalizing the transition between the authoritarian regime initiated in
1964 and the democracy. On the tributary field the most remarkable
innovation was the clear adoption by the constitutional legislator of a
Fiscal State model which has as the most notable characteristics the
reduction of state participation in the economic area, the concentration
of social demands as State’s responsibility and, finally, the consolidation
of tributes as main source of state funding. The tributes as main source
of state funding serve to the funding of fundamental rights and their
payment needs to be seen as everyone’s legal duty, including, as a logical
consequence of the fiscal solidarity principle. Considering this reality,
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and after 25 years of the Constitution, the time has come to reevaluate
the constitutional immunities, especially with regard to political parties,
since in a consolidated democratic regime such as the Brazilian one, this
benefit ends up being distorted. The current article intends to observe
this reality, with special focus on the analysis of the (im)pertinence of
tributary immunity regarding the political parties. To reach such intent,
will be carried out a bibliographic review.

Keywords: Fiscal State. Tributary immunity. Political parties.

1. Introducao

A atividade fiscal do Estado tradicionalmente foi associada a arre-
cadacdo de recursos com o escopo de fazer frente a necessidade de
manutencao dos gastos publicos (e/ou dos governantes). Contem-
poraneamente, essa Visdo tornou-se muito simplista e, por via de
consequéncia, acabou superada praticamente em sua inteireza com a
emersao das teses que relacionam os tributos ao custeio dos direitos
fundamentais e a consolidacdo de um modelo de Estado democratico
de direito. E certo, ademais, que as escolhas fiscais realizadas pelo Estado
influenciam sua configuracdo e contribuem para a construgdo de uma
cultura de direitos.

Nesse sentido, o desenvolvimento desses conceitos tem-se
protraido no tempo e, regra geral, guia-se em larga medida pelas neces-
sidades sociais. O Brasil adotou, com a Constituicdo Federal de 1988,
um modelo de Estado fiscal. Tal posicionamento acarretou indmeras
modificagcdes nas estruturas de governo, auxiliou no desenvolvimento
de politicas publicas de concretizacdo dos direitos sociais e, concomi-
tantemente, alcou os tributos a dignidade de fonte de financiamento
estatal por exceléncia, reduzindo, por exemplo, consideravelmente as
empreitadas do Estado na seara econdmica.

Outra consequéncia do Estado fiscal, associada nitidamente a
adocdo do principio da solidariedade como objetivo da Republica Fede-
rativa do Brasil, é a necessidade de realizar um debate profundo acerca
dos critérios de fixacdo das limitacdes ao poder de tributar do Estado
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que foram encampados pelo legislador constituinte de 1988. Tal debate
é especialmente necessario e atual no que diz respeito as imunidades
tributdrias aos partidos politicos.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende historiar a evolucao
conceitual dos modelos de financiamento estatal, com atencéo dife-
renciada para o paradigma do Estado fiscal. Além disso, discutiré a exis-
téncia de um dever legal de pagar tributos e, na mesma toada, a (des)
necessidade de revisdo da imunidade concedida aos partidos politicos
no atual quadrante da histéria nacional.

2. Da antiguidade ao Estado minimalista fiscal:
primeiros passos de uma longa jornada

J& se passaram quase dois milénios desde a célebre frase do impe-
rador Vespasiano: pecunia non olet. Nesse interim, a histdria tributéria das
nacdes avangou surpreendentemente, mantendo uma relagao dubia
com 0s modelos de Estado vigorantes, ora gerando forte influéncia
sobre ele, ora adaptando-se rapidamente as suas necessidades.

Os estados, mesmo na sua forma mais incipiente e ainda que nao
pudessem sequer ser compreendidos como tal, sempre perceberam a
necessidade de garantir rendas constantes para suprir as necessidades
minimas de seus cidaddos e gestores. Sem recursos financeiros, qual-
quer nacao esta fadada ao fracasso ou a dominacdo por outros povos
economicamente mais vigorosos.

Na antiguidade, embora ja existissem mecanismos eficazes de arre-
cadacao tributaria, ainda ndo havia um modelo estatal baseado nessa
fonte de renda, mesmo porque ele jamais foi uma unanimidade entre as
diferentes civilizagdes antigas. Isabelle Arruda Moreira e Noel de Oliveira
Bastos (2012, p. 124) informam que:

Os cidadados romanos (patricios) ndo eram obrigados a

pagar tributos, mesmo que o Estado fizesse pressdo para
que isso ocorresse, sendo justificado como uma honra para
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os cidadaos; porém nao foram aceitos devido a concepcao
humilhante, dessa forma, os tributos recaiam sobre os
clientes, plebeus e escravos.

Essa realidade, guardadas as devidas proporgdes, repetia-se na
Grécia e no Egito. Isso decorre, em parte, do fato de, nesse periodo histo-
rico, haver outra valiosa fonte de capitalizagdo: os espdlios de guerra.
A retirada de bens dos inimigos conquistados foi uma das mais difun-
didas e eficientes fontes de financiamento de grupos sociais organizados
até as portas da Idade Média. Além disso, a tributacdo era majoritaria-
mente aplicada aos povos colonizados.

No medievo, a tributacéo era esparsa e ocorria conforme o desejo
e as necessidades de cada um dos senhores feudais. Ndo havia padroes
previamente estabelecidos e os tributos ndo eram materializados
apenas monetariamente, mas também em utilidades®. Além disso, ndo
geravam qualquer contraprestacdo por parte do senhor feudal, vez que
se destinavam unicamente a incorporar-se ao seu patrimonio. Na reali-
dade, o regime feudal baseava-se em uma relacado de troca em que a
posse da propriedade imovel era o suficiente para embasar toda espécie
de exploracao econémica.

A derrocada definitiva do modelo feudalista decorreu do soma-
tério de uma série de fatores que formaram uma amalgama com poder
destrutivo e sepultaram o regime politico e econémico da Idade das
Trevas. Um dos mais destacados elementos desse processo foi o surgi-
mento dos primeiros estados nacionais.

Na infancia de sua evolucao, o Estado era eminentemente persona-
lista, consagrando em sua plenitude parametros préximos do modelo
absolutista. O monarca era o soberano maximo e todo o patriménio
estatal era propriedade sua. Os reis, em certa medida, aparentam ser
como senhores feudais que potencializaram seu poder e ampliaram

* Conforme Marina Vitério Alves (2011, p. 215): “Na Idade Média, havia a cobranca de
varios tributos pelos senhores feudais, tais como a corveia (os servos eram obrigados a
trabalhar de 3 a 4 dias nas terras do senhor feudal sem cobrar nada) e a talha (entregar
metade da produgéo ao senhor feudal)” Como o padrdo monetario ainda era incipiente
no medievo, o pagamento em utilidades era, em grande medida, mais valioso para o
senhor feudal.
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exponencialmente suas propriedades. Nessa senda, a tributacdo tinha
como uma de suas mais valorosas finalidades o financiamento dos
deleites do governante.

Estava-se diante da consolidacdo do Estado patrimonial carac-
terizado basicamente por: a) governo autoritario; b) auséncia de dife-
renciacao entre o patriménio publico e o patriménio do monarca; c)
inexisténcia de direitos fundamentais; d) cobranca de tributos de modo
incipiente.

No modelo patrimonial do Absolutismo, o Estado era consi-
derado patriménio pessoal do governante e o exercicio da
soberania decorria da propriedade da terra. O tributo ainda
ndo havia ingressado plenamente na esfera da publicidade,
sendo apropriado de forma privada, como resultado do exer-
cicio da jurisdictio e, de modo transitorio, sujeito a renovacao
anual. Os principes buscavam satisfazer as necessidades
do Estado na base da administracdo dos seus patrimonios
préprios que, em verdade, se confundiam com os patrimo-
nios comuns da res publica. (BATISTA JUNIOR, 2011, p. 309.)

O modelo patrimonialista criou uma bolha de luxo nas cortes euro-
peias e estimulou a tributacdo desbragada das colénias e das classes
sociais que nao pertenciam a triade elitista formada por realeza, clero e
nobreza. O fortalecimento da burguesia e sua unido tempordaria e inte-
resseira com as massas excluidas propiciaram a queda do regime abso-
lutista e a ascensao de um regime liberal.

As revolucdes que promoveram a queda dos governos absolutistas
lutavam pela consagracéo de um nucleo de direitos baseados na liber-
dade, ou seja, buscavam a existéncia de um Estado abstencionista, que
ndo interviesse na vida das pessoas nem mesmo na seara econdmica.

Iniciava-se, entdo, uma nova fase com o fortalecimento de um
modelo tributdrio minimalista, concretizador dos interesses mais
imediatos dos burgueses, os grandes vitoriosos dos movimentos revolu-
cionarios, e que, em sua ampla maioria, eram comerciantes.

Inicialmente, esse modelo de Estado dispde de uma postura
minimalista, onde foi dado acento a tendéncia tributéaria, na
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qual os tributos seriam cobrados a critério de arrecadacéo,
com fulcro apenas de solver as “poucas” necessidades com
0s gastos estatais. Assim, ao menos ideologicamente, apre-
goou-se a neutralidade estatal frente a cobranca tributaria,
buscando conciliar a minima intervencao na alocagdo dos
recursos da economia, para evitar-se diminuicao e restricdo
do bem-estar. (MOREIRA; BASTOS, 2012, p. 128.)

Nesse periodo histérico, o gasto publico ainda era relativamente
baixo e persistiam importantes fontes de financiamento estatal como o
comércio maritimo e a exploracao das novas coldnias do Novo Mundo.
Além disso, é importante sublinhar que os direitos conquistados pelas
revolucdes do século XVIIl, mesmo que de cunho eminentemente absten-
cionista, certamente implicaram custos, dada a necessidade da existéncia
de uma estrutura estatal minima para assegura-los (Poder Judiciario, v.g.),
contudo, tais custos nao foram desmesurados, visto que parte dessa estru-
tura ja era preexistente e foi apenas adaptada a nova realidade.

3. Do Estado social ao Estado fiscal: consolidacao
de um modelo

No periodo abrangido pelo final do século XIX e os primérdios do
século XX, iniciou-se um forte movimento de renovacao da sociedade.
Essa dinamica de inovacdo decorreu, em parte, da Revolucédo Industrial,
que propiciou avangos na atividade produtiva que redundaram no cres-
cimento das cidades e no surgimento de um importante e engajado
grupo social: 0s operarios.

Os avancos econdmicos e tecnoldgicos nao foram acompanhados
de um adequado desenvolvimento humano. As fabricas funcionavam
em condicdes insalubres de trabalho e as jornadas eram extenuantes;
mulheres, idosos e criancas nao tinham respeitada sua condicéo fisica
e eram igualmente explorados. Esse quadro gerou uma série de insa-
tisfagdes catalisadas em inumeros movimentos sociais que buscavam
o reconhecimento de novos direitos. A atividade silente do Estado ndo
era mais suficiente. Passava-se a exigir uma agao mais proativa com a
realizacdo de novos programas e uma atuacao efetiva para melhorar as
condicdes de vida da populacao.
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Esse movimento ganhou forca com o reconhecimento de direitos
sociais pelas constituicbes do México (1917) e de Weimar (1919), mas
certamente atingiu seu apice com o fim da Segunda Guerra Mundial
e o desenvolvimento do modelo de Estado de Bem-Estar Social. “Para
o Welfare State nao basta assegurar a existéncia de direitos num plano
meramente formal, sendo imperiosa a materializacdo dessas prestacoes
a partir do intervencionismo na vida privada”. (DOSSENA JUNIOR, 2012,
p.263)

O reconhecimento de tais direitos implicou vultosos custos, e o
Estado, envolvido na garantia desses, passou a participar ativamente do
cenéario econdmico com a criacdo de empresas prestadoras de servicos
publicos e a tributacdo se fortaleceu como fonte de renda para o Erario
publico.

O aumento progressivo no rol de direitos fundamentais que
necessitam de intervencao efetiva do Estado para a sua concretizacao
foi responséavel por catapultar os gastos publicos em muitos paises,
chegando-se a um estrangulamento fiscal em meados das décadas de
1970 e 1980.

Nesse periodo historico, o modelo social deu claras demonstragdes
de que agonizava e ressurgiram as ideias liberais anteriormente reco-
Ihidas, apresentadas sob nova roupagem por lideres carismaticos como
a primeira-Ministra britanica Margaret Thatcher e o Presidente ameri-
cano Ronald Reagan.

O modelo neoliberal reviveu antigos dogmas, estimulando a ativi-
dade abstencionista do Estado. Prova disso é uma de suas maiores
bandeiras: a privatizacdo das empresas publicas prestadoras de servicos
criadas no periodo do Estado social com o fito de, a um s6 tempo, dimi-
nuir os custos e amealhar recursos para o custeio da despesa publica. Eis
a génese do Estado fiscal.

No Estado fiscal, vislumbraram-se mudancas econémicas
e politicas sem precedentes historicos consubstanciadas,
primeiramente no desfazimento patrimonial do Estado no
sentido de liquidagdo de imoveis principalmente. O Estado
fiscal reestruturou o modo de producao (capitalista) e erigiu o
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tributo como sua fonte de renda exclusiva e, também, como
um dever dos cidaddos. (DANELI FILHO; PILAU SOBRINHO,
2009, p. 10.927.)

Com o processo de privatizacdo, os tributos foram alcados pela
primeira vez a condicdo de principal fonte de financiamento do Estado,
o que redundou, por via de consequéncia, em um aumento exponencial
da carga tributaria“.

Tratando sobre a crise do modelo fiscal, José Luis Bolzan de Morais
(2011, p. 45) afirma:

Para superar essa situacao, duas perspectivas principais sao
apontadas: aumento na carga fiscal ou reducao de custos via
diminuicao da acao estatal. Ha, também, quem sugira, diante
de certas situacdes paradigmaticas, a extensao da incidéncia
tributdria via aumento da faixa de contribuintes. Ou seja,
conjuga-se o aumento da tributacdo seja pelo crescimento
das aliquotas, seja pela quantificacdo subjetiva do papel de
agente passivo da relacao tributaria [...].

E possivel delimitar as linhas mestras do Estado fiscal nos seguintes
termos: a) diminuicdo do tamanho do Estado com a reducdo de sua
participacdo direta na economia mediante a privatizacdo de empresas
publicas e consolidacao do modelo da livre iniciativa; b) consolidagao
dos tributos como fonte por exceléncia de mantenca do Estado; ¢)
concentracdo das demandas sociais sob a responsabilidade do Estado,
diminuindo ou esvaziando a acao privada.

4. Do dever fundamental de pagar tributos

O fortalecimento do Estado social no periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial desaguou em um aumento exponencial do rol de
direitos fundamentais consagrados pelas constituicoes de paises demo-
craticos, inicialmente na Europa no periodo pds-guerra e, posterior-
mente, Nos paises da América Latina em meados da década de 1980.

4 Segundo Antonio Carlos Diniz Murta (2005, p. 2): “Percebe-se, claramente, que, no
ultimo decénio, nao importando qual seja o governo de plantao, renovando-se a sanha
fiscal a cada novo presidente da Republica, a carga tributdria brasileira tem crescido a
taxas consideradas exageradas tanto pelo setor produtivo como pelo cidaddo comum”.
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A maioria desses direitos era de cunho prestacional e, por isso,
acabou resultando na criacdo de novos custos para o Estado, como
mencionado alhures. A adocdo do modelo fiscal de financiamento da
administracéo resolveu em parte o déficit sem desvencilhar-se drastica-
mente do idedrio do Estado social.

A crise do Estado social no Brasil decorre da necessidade de realizar
uma adequacao do modelo fiscal adotado pela Constituicdo de 1988.
Ao mesmo tempo em que o legislador consagrou o maior rol de direitos
fundamentais de toda a historia constitucional nacional, também cuidou
de insculpir, com menor estardalhaco, entre os objetivos da Republica, a
construcdo de uma sociedade solidéria®.

A solidariedade é um dos pilares do novo modelo fiscal, que deve
ser adotado a fim de que se consiga suportar o financiamento dos
direitos fundamentais. Nesse quadrante, é lucido falar na existéncia de
um dever constitucional de pagar tributos. A tributacdo nao pode ser
compreendida apenas como parte do poder estatal de criacéo livre de
gravames, mas sim como a contraprestacdo da sociedade para a manu-
tencao de um regime democratico.

José Casalta Nabais (2007, p. 164) resume a questao:

Voltando-nos agora para os custos dos direitos, podemos dizer
que, como acabamos de ver, qualquer comunidade organi-
zada, mormente uma comunidade organizada na forma que
mais éxito teve até ao momento, na forma de Estado moderno,
esta necessariamente ancorado em deveres fundamentais, que
s&0 justamente 0s custos /ato sensu ou suportes da existéncia e
funcionamento dessa mesma comunidade. Comunidade cuja
organizacéo visa justamente realizar um determinado nivel de
direitos fundamentais, sejam os classicos direitos e liberdades,
sejam os mais modernos direitos sociais.

> Art. 3¢ Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacao. (BRASIL, 2012, p. 129.)
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Considerando que a interpretacdo do texto constitucional néo pode
ser realizada a prestacdes, ha que se buscar a mens legis na sua totalidade.
Nesse sentido, o fato de o legislador constitucional indicar os primeiros
passos para a adogao de um modelo de Estado calcado na solidariedade
implica efeitos evidentes na seara tributdria. A construcao e consolidacéo
de um Estado democratico de direito implica respeito integral aos direitos
fundamentais, o que emerge como direito e dever da coletividade. Dessa
construcao, decorre o dever de financiamento coletivo do sistema de
direitos e garantias mediante o pagamento de tributos.

Nesse quadrante, Ricardo Lobo Torres (2010, p. 375) agrega todos
esses valores para elaborar um conceito contemporaneo de tributo:

Tributo é o dever fundamental, consistente em prestacao
pecuniaria, que, limitado pelas liberdades fundamentais, sob
a diretiva dos principios constitucionais da capacidade contri-
butiva, do custo/beneficio ou da solidariedade do grupo e
com a finalidade acessoria de obtencao de receita para as
necessidades publicas ou para atividades protegidas pelo
Estado, é exigido de quem tenha realizado o fato descrito em
lei elaborada de acordo com a competéncia especifica outor-
gada pela Constituicao.

Assim, consolida-se a ideia de que existe um dever de pagamento
dos tributos pelos cidaddos em decorréncia, entre outras coisas, do prin-
cipio da solidariedade, e tal pensamento ja atinge, inclusive, o proprio
conceito de tributo.

5. O caso da imunidade tributaria dos partidos
politicos

A Constituicdo de 1988 manteve parte da sociedade infensa a
cobranca de tributos, ou de alguns tributos, com o estabelecimento de
limitacdes ao poder de tributar do Estado. No rol de proibicdes, acha-se a
imunidade ofertada aos partidos politicos. Esta, portanto, o Estado, proi-
bido de instituir impostos de qualquer natureza que tenha relacdo com o
patrimonio, renda ou servicos dos partidos politicos (art. 150, VI, ¢).

115

ESTADO FISCAL, DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS E IMUNIDADE TRIBUTARIA DOS PARTIDOS POLITICOS: REAVALIANDO A MENS LEGIS CONSTITUCIONAL

VOLGANE OLIVEIRA CARVALHO



102 TI¥EV/O¥IINV/( ‘T 'N ‘6 ‘A ‘SIV¥OLIITI SOANLST

a. Etiologia da imunidade tributaria aos partidos politicos

A imunidade aos partidos politicos tem por objetivo fomentar a
democracia e o livre desenvolvimento de agremiac¢es politicas no Brasil,
concretizando, igualmente, mais um dos fundamentos da Republica
previstos pelo legislador constituinte: o pluralismo politico (art. 1°,V).

A acao do constituinte originario certamente é louvavel. A nova
Constituicdo foi forjada em um ambiente em que ainda era possivel
respirar os residuos de duas décadas de ditadura militar e autoritarismo
politico. Os partidos politicos ainda estavam se reestruturando depois
de anos de proibicao e ilegalidade, buscavam legitimar-se socialmente
e, para tanto, precisavam de estimulos para sua organizagdo e pene-
tracdo pelo pais. A afirmacdo de um regime com variados partidos
era parcela importante do processo de consolidacdo do (re)nascente
modelo democratico brasileiro.

Em 1997, com a promulgacdo da Lei Organica dos Partidos Politicos
(Lei n° 9.096/1997), foram definidos, entre outras coisas, a estrutura e
os componentes do Fundo Partidario (art. 38)° e autorizada a recepcao
de doacbes de pessoas fisicas e juridicas pelos organismos partidarios
(art. 39).

Os partidos passaram, entdo, a usufruir de um azeitado modelo
de financiamento publico e privado que leva milhdes de reais aos

® Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira aos partidos politicos (Fundo
Partidario) é constitufdo por:

| — multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos termos do Cédigo Eleitoral e leis
conexas;

Il — recursos financeiros que Ihe forem destinados por lei, em cardter permanente ou
eventual;

Il — doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas por intermédio de depdsitos
bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario;

IV — dotacdes orcamentérias da Unido em valor nunca inferior, cada ano, ao nimero de
eleitores inscritos em 31 de dezembro do ano anterior ao da proposta orcamentaria,
multiplicados por trinta e cinco centavos de real, em valores de agosto de 1995. (BRASIL,
2012, p.313)

7 Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido politico pode receber doacdes de
pessoas fisicas e juridicas para constituicao de seus fundos. (BRASIL, 2012, p. 314.)
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seus cofres®. Com isso, a maquina partidaria firmou-se no Brasil com uma
capilaridade invejavel, manifesta pela presenca de legendas em todos os
municipios brasileiros, o que contribui para o enraizamento da cultura
pluripartidaria e democratica no pafs.

Sob outra perspectiva, o estimulo financeiro as agremiacoes parti-
dérias produziu, também, efeitos deletérios externalizados pela criacdo
de dezenas de partidos sem ideologia nitidamente definida e, portanto,
desprovidos de compromissos institucionais, postura que acaba por
enfraquecer a democracia, especialmente no Parlamento, 6rgdo de
debate dos grandes temas de interesse publico’.

Esse triste quadro parece consolidado, haja vista a quantidade
imensa de partidos que periodicamente apresentam solicitacbes de
registro ao Tribunal Superior Eleitoral®. O portento dos cofres das agre-
miacdes politicas acabou por configurar-se como a gléria e agonia do
regime partidario brasileiro.

Como mencionado anteriormente, a Constituicao de 1988 foi cons-
truida em um ambiente que buscava a consolidacdo das instituicoes
democraticas e adotou como um dos mecanismos para alcancar tal
fim o fortalecimento dos partidos politicos, inclusive, com o reconheci-
mento de estimulos tributarios. Um quarto de século depois, é indubi-
tavel que a democracia fixou-se como modelo politico brasileiro e, pela
maturidade das instituicdes nacionais, € muito improvavel um retro-
cesso a regimes autoritarios ou autocraticos. E certo, igualmente, que os

8 Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2013, p. 746) informam, com
base em dados colhidos no Tribunal Superior Eleitoral, que, no periodo de janeiro a
outubro do ano de 2012, foi distribuida entre os partidos politicos, a titulo de Fundo
Partidario, a cifra aproximada de R$285.133.145,83.

° Acerca do tema posiciona-se José Jairo Gomes (2012, p. 90):"A maioria (dos registros no
TSE) é formada por partidos nanicos, de diminuta expressdo no contexto sociopolitico, e
Cuja sobrevivéncia se deve ao aluguel de suas legendas — por isso, séo conhecidos como
partidos ou legendas de aluguel. Na verdade, ndo passam de pequenas oligarquias a
servico de uma ou outra personalidade, fechadas, pois, a renovagéo e ao intercambio
de ideias"

10 Segundo informagdes do sitio eletrénico do Tribunal Superior Eleitoral, além dos 30
partidos politicos oficialmente reconhecidos, existiam ao menos 13 outros partidos em
processo de formacao até setembro de 2013.
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partidos politicos tiveram papel importante nesse processo, contudo, é
tempo de repensar a situacao tributaria das agremiacdes politicas brasi-
leiras, visto que se mudam os tempos, mudam-se as necessidades.

O objetivo constitucionalmente estabelecido de fortalecimento do
pluralismo politico foi alcancado com um sucesso estrondoso. Hoje, os
partidos politicos ndo sofrem mais quaisquer ameacas a seu funciona-
mento, estdo estruturados e espalhados pelo pais, tém acesso gratuito
ao radio e a televisdo para realizar propagandas periodicamente e
contam com um fluxo de caixa que pode chegar aos milhdes.

Enfim, os partidos politicos tornaram-se grandes empresas
que recebem vultosos estimulos do Estado e da iniciativa privada
e sdo o sustentdculo-mor de um modelo eleitoral eminentemente
patrimonialista.

O patrimonialismo eleitoral brasileiro se caracteriza pelo foco dema-
siado no poder econdémico e nos beneficios que decorrem dele, e na
segregacdo a um plano inferior dos elementos que verdadeiramente
caracterizam o regime democratico, como o debate de ideias e a apre-
sentacao de propostas de governo.

b. Da (im)possibilidade da extincao da imunidade tributaria
aos partidos politicos

Considerando-se o Estado fiscal fincado no modelo solidario de
responsabilidade, ¢ o momento de rediscutir as imunidades tributa-
rias concedidas aos partidos politicos. Observando-se o proprio texto
do art. 150, VI, ¢, é possivel concluir que o legislador ndo obteve éxito
completo na realizacdo de seu programa. Ao passo em que tornou
imunes os partidos politicos, o constituinte fez o mesmo com sindi-
catos, instituicdes de educacao e assisténcia social sem fins lucrativos.
O sucesso com as agremiacdes partidarias e com os sindicatos foi
invejavel, contudo, ndo se conseguiu 0 mesmo éxito no que tange a
protecdo e promocéo das atividades exercidas pelas instituicdes educa-
cionais e assistenciais.
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Assim, estabilizado o regime partidario, a imunidade deveria ser
afastada para que, atendendo ao espirito solidario da contemporanei-
dade, os partidos politicos também contribuissem para a consolidacdo
dos direitos fundamentais, cumprindo com seu dever social.

Além disso, tanto maior é a obrigacdo das agremiacdes politicas
uma vez que sua lei fundamental determina: “O partido politico, pessoa
juridica de direito privado, destina-se a assegurar, no interesse do regime
democrético, a autenticidade do sistema representativo e a defender os
direitos fundamentais definidos na Constituicdo Federal!” (BRASIL, 2012,
p.301.)

A questdo fundamental desse processo, entretanto, €, indubitavel-
mente, a descaracterizacao daimunidade tributéria referente aslegendas
partidarias. Os posicionamentos jurisprudencial'’ e doutrinario’ preva-
lentes na atualidade apontam para a compreensao de que as limita-
cdes ao poder de tributar sdo direitos fundamentais do contribuinte
e, consequentemente, clausulas pétreas, estando protegidas contra a
atuacdo excludente ou redutora do legislador reformador. A imunidade
aos partidos politicos acha-se nesse rol e estaria acobertada pela mesma
protecao.

Embora seja claro o posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) ao decidir que as imunidades tributérias séo
clausulas pétreas, alguns detalhes merecem ser destacados. Quando o
STF debrucou-se sobre a matéria, ha 20 anos, a Constituicao de 1988
ainda patinava e nado havia sido completamente consolidada, tanto
que o Congresso Nacional estava envolto na realizacao de uma revisao
constitucional que poderia, inclusive, desfigurar o texto originario da
Constituicao.

"Essatendénciaconsolidou-sea partirdojulgamentoda ADIN°939-7, quando o Supremo
Tribunal Federal reconheceu, pela primeira vez, que as imunidades tributarias s&o
mecanismos de protecao de direitos basicos previstos na Constitui¢do, aproximando-se
da ideia de fixa-las como direitos fundamentais do contribuinte (BRASIL, 1993).

12 Por todos, Regina Helena Costa (2006, p. 68):“No caso da Constituicao brasileira, no que
tange as imunidades tributarias, a rigidez constitucional atinge seu grau maximo. Isso
porgue as normas imunizantes sao cldusulas pétreas, auténticas limitacdes materiais ao
exercicio do Poder Constituinte Derivado”
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Nesse contexto, nao se pode deixar de encarar a decisao do STF
como um recado de entrelinhas para orientar as decisdes que estavam
sendo tomadas na outra extremidade da Praca dos Trés Poderes.

Nesse sentido, encarar as imunidades tributérias especificamente
previstas na Constituicdo de 1988 como clausulas pétreas talvez ndo
seja 0 melhor caminho. Concomitantemente, é imperioso reconhecer
que o legislador constitucional deve preservar um conjunto de valores,
afastando-os da atuacéo fiscal do Estado, até mesmo como forma de
criacdo de um nucleo de direitos fundamentais do contribuinte. E neces-
sario, para melhor interpretacdo, conjugar as duas ideias.

Nesse sentido, a licao de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco (2013, p. 1.374):

A imunidade tributaria ndo constitui um fim em si mesmo.
Antes, representa um poderoso fato de contensao do arbi-
trio do Estado na medida em que esse postulado da Consti-
tuicdo, inibindo o exercicio da competéncia impositiva pelo
poder publico, prestigia, favorece e tutela o espaco em que
florescem aquelas liberdades publicas.

O que néo é adequado é elevar a dignidade de direito fundamental
uma listagem fechada e pormenorizada de hipodteses de imunidades
tributdrias. A excessiva especificidade das hipdteses e a taxatividade do
rol podem produzir um efeito nefasto, deixando de resguardar direitos
candentes do contribuinte e criando falsas protecdes que se perpetuam
inadequadamente. E justo o que ocorre no caso dos partidos politicos
como sobejamente demonstrado.

Nesse diapasdo, hd que se compreender que as clausulas pétreas
resguardam a existéncia de um conjunto de limitacbes ao poder de
tributar de cardter genérico e abstrato'® que tenham destinatarios inde-
terminados. Nesse grupo, ha que se incluir a figura das imunidades
tributarias como género, e dizer: os contribuintes tém direito a que a

13 Na Constituicdo de 1988, esses valores séo substanciados pelos seguintes principios:
legalidade (art. 150, 1), isonomia (art. 150, Il), irretroatividade (art. 150, Ill, a), anterioridade
(art. 150, Ill, b), anterioridade nonagesimal (art. 150, Ill, ¢), vedacdo do confisco (art. 150,
IV), ndo limitagao do trafego (art. 150, V), federalismo de equilibrio (art. 151, 1).
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Constituicdo fixe um elenco de hipodteses em que o Estado fica proibido
de criar impostos, contudo, ha que se permitir que tal elenco seja modi-
ficavel, uma vez que as necessidades sociais sao tdo dinamicas quanto a
propria sociedade.

As imunidades especificamente elencadas na Constituicao Federal
revelam um programa do legislador que, naquela ocasido, pretendia
privilegiar o modelo federalista por meio da reciprocidade tributéria
(art. 150, VI, a), repetir o histérico de laicidade estatal (art. 150, VI, b), esti-
mular o fortalecimento dos partidos politicos e sindicatos e fomentar
acdes educacionais e assistenciais (art. 150, VI, ¢, d). Todas essas medidas
foram importantes para a construcdo de um novo modelo de Estado
que nasceria com a promulgacdo da nova Constituicao.

Essa realidade é um espelho muito adequado do periodo em que a
Constituicdo foi elaborada. As necessidades mudam conforme o tempo,
de modo que o reformador constituinte ndo pode manter-se insensivel
as novas vicissitudes sociais, devendo adaptar o programa constitu-
cional a realidade de modo a manter o texto higido e atual.

Antonio Carlos Diniz Murta (2012, p. 7.979) apresenta outro argu-
mento salutar a reforcar esse entendimento:

As imunidades tributérias, mesmo que integrantes, por forca
do texto constitucional, das limitacdes ao poder de tributar,
estando previstas tanto no art. 150, inciso VI e outros da Cons-
tituicdo, por ndo configurarem principios nem regras estru-
turantes do Estado, poderiam, analisados caso a caso, estar
sujeitos a alteracéo ou, eventualmente, supresséo (desde que
ndo confrontem ou ofendam os principios constitucionais
associados). Tal fato seria por conta da natureza destas imuni-
dades, quase todas nao principioldgicas e voltadas para casos
especificos elencados no texto constitucional (imunidade
objetiva, subjetiva e mista).

O carater excessivamente especifico das imunidades, como mencio-
nado anteriormente, acaba impedindo sua classificacdo como normas
de cardter principioldgico e forcando sua alocacdo entre as regras gerais
da tributacdo, o que néo é suficiente para garantir a imutabilidade.
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Nesse sentido, as imunidades tributarias ndo se resguardam do
cardter mutacional dos principios, necessitando do manejo do legislador
para manter o vico e a juventude e cumprir o programa constitucional
que, em ultima instancia, acompanha pari passu o desenvolvimento e as
necessidades sociais.

Por tudo, resta claro que o legislador pretendeu resguardar como
cldusula pétrea a existéncia de imunidades tributdrias, permitindo que
elas possam ser especificamente apresentadas conforme as necessi-
dades de cada periodo.

Hodiernamente, com sua consolidacdo social e financeira, 0s
partidos politicos parecem ter alcancado a almejada independéncia
que os torna elemento essencial do modelo democratico nacional.
Ao mesmo tempo, ha que se sublinhar que tal condicdo ndo estd atre-
lada ao fato de receber subvencées do Estado por meio da imunidade
tributdria. Nesse sentido, a possibilidade de reforma constitucional para
a exclusdo da imunidade tributaria dos partidos politicos é perfeita-
mente vidvel e atende ao zeitgeist.

6. Consideracoes finais

A histéria tem mostrado que o modelo fiscal adotado por um
Estado influi, em grande medida, na sua caracterizagdo. Nesse sentido,
a humanidade ja assistiu a ascensdo e queda de diversos paradigmas
estatais. Nos Ultimos séculos, passou-se sequenciadamente pelo Estado
patrimonial; posteriormente, pelo Estado social para, finalmente, desa-
guar no modelo contemporaneo de Estado fiscal.

A consolidacdo do Estado fiscal implica, entre outras coisas, a soli-
dificacdo dos tributos como fonte principal de mantenca da despesa
estatal e na compreensdo de que eles servem para o financiamento do
regime constitucional de diretos fundamentais de uma nagao, devendo,
portanto, ser encarados como um dever legal dos cidadéos. Esse pensa-
mento solidifica-se especialmente no Brasil, visto que a Constituicdo
Federal de 1988 introduziu o regime de solidariedade social.
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Considerando todos esses elementos, emerge a imperiosa necessi-
dade de reavaliar as imunidades tributdrias previstas pela Constituicdo
Federal, especialmente aquela que beneficia os partidos politicos.
A consolidacdo do regime democratico e do pluripartidarismo no Brasil
torna desnecessario o estimulo fiscal as agremiacdes partidarias, que
vem se desvirtuando progressivamente e acaba, por via transversa,
criando partidos ideologicamente fracos e descompromissados com os
grandes temas de interesse nacional que, em Ultima medida, ndo repre-
sentam nenhuma parcela da sociedade.

Ademais, embora a posicao jurisprudencial ja manifestada pelo STF
seja no sentido de que as imunidades tributdrias constituem cldusulas
pétreas, a interpretagcao constitucional mais adequada € aquela em que
a existéncia de imunidades é uma clausula de protecédo, contudo, as
imunidades individualmente consideradas, nao.

Nesse sentido, é perfeitamente possivel o afastamento das imuni-
dades tributérias relacionadas aos partidos politicos para a criacdo de
novas imunidades ou a consolidacdo de outras ja existentes (institui-
¢des de educacao e assistenciais, v.g.). Essa medida ndo representaria
nenhuma agressao, mas, ao inverso, seria 0 atendimento a mens legis e
ao espirito do tempo.
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Resumo

O presente trabalho ostenta o escopo teleoldgico de analisar o aspecto
temporal da incidéncia das causas supervenientes que alterem o status
das condicdes de elegibilidade ou das causas de inelegibilidade dos
candidatos que disputam eleicdes sub judice. Para tanto, elabora-se,
inicialmente, uma abordagem acerca da finalidade e da importancia
do controle judicial das eleicdes como forma de garantir a paridade
de armas entre os candidatos e o livre exercicio da soberania popular.
Posteriormente, analisa-se o contexto das condicdes de elegibilidade e
das causas de inelegibilidade, bem como o momento de sua afericao
pela Justica Eleitoral, mormente sob a 6tica dos fatos juridicos superve-
nientes. Doravante, argumenta-se pela necessidade de se estabelecer
um marco temporal ao expostono § 10 do art. 11 da Lei 9.504/1997, que
seria a data das eleicoes, como forma de garantir uma maior legitimacéo
do processo eleitoral e uma maior seguranca juridica na relacao inter-
subjetiva entre o eleitor e o seu candidato, fortalecendo a legitimidade
do certame eleitoral e o regime democratico.

Palavras-chave: Condicoes de elegibilidade. Causas de inelegibilidade.
Controle judicial das eleicoes. Processo eleitoral.

Abstract

The present work has as its main purpose analyze the temporal aspect
of the impact of supervening causes that changes the status of eligibility
conditions or the causes of ineligibility of candidates that run for elec-
tions sub judice. Following this objective, has been elaborated, initially,
an approach about the purpose and importance of elections judicial
control as a way to ensure parity of arms between the candidates and
the free exercise of popular sovereignty. Besides that, the study analyzes
the context of eligibility conditions and the causes of ineligibility, all
together with the moment of its measurements by the Electoral Court
from the perspective of supervening legal facts. Furthermore, the work
argues the necessity to establish a timeframe for what is stated in § 10 of
art. 11 of Law 9.504/1997, which would be the date of elections, in order
to ensure a greater legitimacy of the electoral process and a greater legal
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certainty in the intersubjective relationship between the voter and his
running mate, strengthening, in that way, the legitimacy of elections
and the democratic regime.

Keywords: Eligibility conditions. Causes of ineligibility. Elections judicial
control. Electoral process.

1. Da importancia do controle judicial das eleicoes
como forma de garantir a legalidade e o livre
exercicio da soberania popular

Indubitavelmente, parametros éticos, cristalizados em roupagem
juridica, exercem a funcdo de corpus norteadores do controle judicial
das eleicdes, objetivando assegurar o jus honorum dos candidatos e
a legitimidade do pleito eleitoral. Esses elementos principiolégicos
também fomentam e garantem possibilidades isonémicas aos candi-
datos durante o certame eleitoral mediante a efetivacdo do principio
da paridade de armas e do principio da legalidade estrita, impedindo
que os abusos de poder e a fraude possam estorvar a nitidez do pleito,
permitindo a livre fruicdo do exercicio da soberania popular e da demo-
cracia participativa.

Com efeito, sabe-se que a ortodoxia do regime democratico tem
como fator teleoldgico possibilitar a plenitude de participacdo dos cida-
déos, ou seja, teoreticamente, ndo se poderia falar em meio ou parcial
regime democratico, muito menos em democracia semantica, devendo
a cidadania ser exercida de forma plena e inexoravel pelos integrantes
da sociedade, elidindo-se qualquer ato que possa embaracar a pleni-
tude do regime democrético.

Ocorre que, para sua concretizagdo, torna-se imperioso que a
propria administracdo publica, em simbiose com a sociedade, oferte
mecanismos para intensificacdo do exercicio da cidadania e do desen-
volvimento das virtudes republicanas, aperfeicoando cotidianamente o
regime democratico. Inversamente, torna-se inexordvel que o processo
de alternancia de poder seja controlado racionalmente por meio de
uma técnica judicial que assegure a normal execucao das eleicdes,
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observando o apego aos preceitos legais vigentes que inibam qualquer
tipo de estorvo ou empecilho ao correto exercicio da soberania popular
e a verdade eleitoral. Para isso, torna-se mister garantir a seguranca
juridica nas relagdes juridicas celebradas em razdo do pleito eleitoral,
densificando uma maior legitimidade dos resultados, fortalecendo as
instituicoes democréaticas e a vontade civica dos cidadaos.

Nesse diapasao, ressalte-se que o modelo judicial de controle das
eleicbes materializa-se como uma técnica mais substantiva de tutela
aos direitos e as garantias individuais dos cidaddos e dos candidatos do
que o controle legislativo, uma vez que € exercido por meio de critérios
técnicos e objetivos — pelo menos em seu sentido deontoldgico — e ndo
nitidamente politicos (como acontece no controle legislativo), o que
garante uma maior seguranca juridica e imparcialidade de suas deci-
sdes, produzindo uma maior eficiéncia na organizacao das eleicdes.

Ademais, deve-se dizer que, no Brasil, a peculiaridade do controle
judicial é ainda maior, em razdo de a prépria Constituicao Federal ter atri-
buido sua incumbéncia a uma Justica especializada, outorgando uma
maior especializacao em virtude da restricdo de conteldo, no que se
tenciona um melhor aprimoramento de suas decisdes* Nesse sentido,
ensina Ribeiro (1996, p. 110) que o perfil institucional da Justica Eleitoral
evidencia o testemunho da firmeza de propdésito em sua edificacao,
mormente para consolidacao do regime democratico, permitindo que
os cidaddos possam imprimir de forma livre e segura, mediante um
elevado grau de previsibilidade dos atos e do certame eleitoral®.

Conforme adverte Tavares (2011, p. 24), desde a criacdo da Justica
Eleitoral no Brasil, durante a década de 1930, o pais adota o sistema de

“Ensina Jairo Gomes que a realidade sociopolitica de cada pafs imp6s o desenvolvimento
de subsistemas jurisdicionais préprios, entre os quais figuram os de jurisdicdo ordindria,
especializada e constitucional. No primeiro, o controle de eleicdes e investiduras politicas
¢ confiado a Justica Comum. J& na jurisdicao especializada, essa matéria é entregue a um
orgéo especializado, sendo criada uma estrutura dentro do Poder Judiciério. Por fim, no
modelo de jurisdicao constitucional, o controle é exercido pelo Tribunal Constitucional.
(GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. Sado Paulo: Editora Atlas, 2013, p. 64).

® Indica Leon Duguit aspectos que demonstram que o controle de elei¢cdes deve recair
na esfera jurisdicional: 1) verificar se o candidato é elegivel; 2) se a votacdo obtida atingiu
o limite previsto em lei; 3) se os atos eleitorais praticados estdo em conformidade com
0s preceitos legais; examinar se houve algum fato anterior que tenha viciado a eleicéo.
(DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 2. ed. Paris: Fontemoing & Cia., 1991, p. 101).
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controle exclusivamente jurisdicional do processo eleitoral. Por sua vez,
lembraTelles (2009, p. 107) que, durante a Primeira Republica, o controle
do processo eleitoral era atribuido aos mandamentos do Poder Execu-
tivo e do Legislativo em razdo das influéncias dos ideais da Revolugéo
Francesa e das desconfiancas em relacdo ao Poder Judiciario.

Como ja dito, a principal funcdo da Justica Eleitoral é assegurar a
legitimidade do pleito, ostentando o dever de depurar o processo elei-
toral, escoimando qualquer abuso de poder, fraude e irregularidades que
possam desnatura-lo, garantindo um amplo grau de seguranca juridica
tanto aos eleitores quanto aos candidatos e um elevado grau de previsi-
bilidade e confiabilidade no certame eleitoral, principalmente para que
0 eleitor possa travar uma relacdo de confianca com o seu candidato e
com o processo de alternancia de poder®.

Ocorre que, para alcancar esse grau de seguranca juridica e de
controle das eleicdes, torna-se imperiosa a materializacdo do desiderato
de que as leis eleitorais precisam propiciar 0 maior nivel de isonomia
possivel, ofertando mecanismos igualitarios aos candidatos que possam
coibir abusos praticados durante o processo eleitoral. Nesse diapasao,
ndo se podem agasalhar preceitos casuisticos, mesmo embasados de
conotagdes morais, pois se deve buscar o invariavel apego as regras do
jogo, sem se desviar das finalidades constitucionalmente almejadas em
um regime democratico e a prépria seguranca juridica do pleito. Infeliz-
mente, algumas vezes, tenta-se, por meio de principios morais, imunizar
certas decisdes que colidem diretamente com postulados constitucio-
nais, 0 que representa uma tentativa de fraude a Constituicao.

"0 Brasil passou a contar com uma Justica Eleitoral desde a vitéria da Revolucao de
1930, figurando como um de seus mais expressivos empreendimentos, cristalizados
através do Decreto n° 21.076, de 24.2.1932, e incorporado a Constituicdo de 1934 e
eclipsada no interregno ditatorial de 1937, sendo depois restaurada pelo Decreto n° 786,
de 28.5.1945, para ser, a seguir, constitucionalizada na Constituicdo de 1946 e seguintes,
figurando entre as instituicbes essenciais ao acionamento e manuteng¢do da maquinaria
do regime democratico brasileiro”. (RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 4. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1996, p. 110).
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2. Condigoes de elegibilidade e causas de
inelegibilidade

A Lex Mater estipulou alguns pressupostos fundamentais para que
o cidadéo possa participar do certame eleitoral, almejando determinado
cargo eletivo, o que se denominou de condicdes de elegibilidade. Sdo
denominados pressupostos porque sdo requisitos insofismaveis para o
nascimento de um ato juridico. A auséncia de apenas um deles provoca
a sua nao existéncia normativa.

O legislador constituinte escolheu as condicdes porque, sem elas, a
cidadania passiva ndo se acha constituida. Obviamente, foram escolhas
discricionarias, mas consideradas essenciais naquele contexto histérico.
Foram regulamentadas no art. 14, § 3°, da Constituicao Federal e sao as
seguintes: nacionalidade brasileira; pleno exercicio dos direitos politicos;
alistamento eleitoral; domicilio eleitoral na circunscricao; filiacdo parti-
daria; idade minima.

As condicoes de elegibilidade ndo podem ser interpretadas como
um direito inexordvel a condicdo humana, mesmo sendo consideradas
como direito politico dos cidadaos, haja vista que sdo arbitradas conso-
nantes circunstancias histéricas e ndo se configuram como apanagios
do género humano. Todavia, esse direito politico somente pode ser
exercido se todos os elementos exigidos no art. 14, § 3°, forem perfei-
tamente atestados. Faltando um desses pressupostos, a prerrogativa do
exercicio da cidadania passiva desaparece e impede-se a prerrogativa de
disputar mandatos eletivos.

Como as condicdes de elegibilidade sdo consideradas cldusulas
pétreas, nucleo intangivel da Constituicdo, seu elenco nao pode ser
acrescido de forma que impeca o exercicio da cidadania passiva.
O Poder Reformador tdo somente pode acrescer novos pressupostos se
estiverem em sincronia com o bloco de constitucionalidade formatado
pela Lex Mater de 1988.

Qualquer tentativa de impedir o registro de uma candidatura,
exigindo-se condicdes de elegibilidade nao previstas na Constituicao,
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representa inconstitucionalidade crassa, passivel de ser combatida pelos
instrumentos do controle concentrado ou difuso de constitucionalidade.

O momento para se atestar o preenchimento de todos 0s pressu-
postos legais no que tange a elegibilidade configura-se no ato do pedido
de registro da candidatura. Havendo a auséncia de uma das condicoes
de elegibilidade, a Justica Eleitoral ndo podera conceder o registro da
candidatura, impedindo o surgimento da elegibilidade, da condicdo de
o cidadao ser elegivel. Com efeito, uma vez preenchidas todas as condi-
coes de elegibilidade e concedido o registro da candidatura, nasce a
elegibilidade, configurando-se um direito do cidadao com eficacia erga
omnes, oponivel contra todos.

N&ao ha duvida de que o momento para se aferirem as condicoes de
elegibilidade é o registro eleitoral, todavia, excepcionalmente, em plano
tedrico, a elegibilidade pode ser arguida posteriormente, quando fatos
juridicos supervenientes ao registro cercearem alguma de suas condi-
¢oes ou permitirem que algum elemento que esteja faltando possa ser
suprimido. Frise-se, contudo, que a legislacao eleitoral nao previu essa
possibilidade.

Havendo tal fato, nao é possivel arguir o direito adquirido a elegibi-
lidade ou a coisa julgada. Todavia, para se candidatar a qualquer cargo
publico, ndo basta o preenchimento das condi¢des de elegibilidade,
que sao pressupostos para o exercicio da cidadania passiva. Urge nao
incidir em nenhuma das hipodteses de inelegibilidade — causas que
retiram a prerrogativa da elegibilidade — relacionadas na Constituicdo ou
em lei complementar (PINTO, 2008, p. 141). O eleitor precisa preencher
as condicdes de elegibilidade e ndo incorrer em nenhuma das causas de
inelegibilidade, tanto as inatas quanto as cominadas.

Inelegibilidade é a impossibilidade de o cidadédo ser eleito para
cargo publico em razdo de nao poder ser votado, ceifando-o de exercer
seus direitos politicos na forma passiva. Em decorréncia, fica vedado até
mesmo o registro de sua candidatura. Nao obstante, sua cidadania ativa,
o direito de votar nas eleicdes, permanece intacta (AGRA; VELLOSO,
2010, p. 76). Niess (1994, p. 5) sustenta que a inelegibilidade consiste
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no obstaculo posto pela Constituicao Federal ou por lei complementar
ao exercicio da cidadania passiva em razao de sua condicao ou em face
de certas circunstancias. Consoante aos ensinamentos de Gomes (2010,
p. 141), ela é um impedimento ao exercicio da cidadania passiva que
torna o cidadao impossibilitado de ser escolhido para ocupar cargo poli-
tico eletivo.

A inelegibilidade nédo elide a cidadania de maneira integral, pois
hd a preservacdo da capacidade de votar normalmente nos pleitos.
O cerceamento refere-se ao exercicio de cargos publicos, pois o cidaddo
nao apresenta dignitas suficiente para representar seus pares nas esferas
de poder. Ndo obstante, sua duracdo é temporaria, estendendo-se ao
cumprimento da sancao ou a permanéncia da situacao juridica que a
acarretou.

Os pressupostos materiais que provocam o surgimento das inele-
gibilidades sdo a imparcialidade da administracdo publica, direta ou
indireta, condicdo subjetiva, e a neutralidade do poder econdmico,
condicdo objetiva (MENDES, 1994, p. 132). O seu primeiro fundamento
ético é a preservacdo do regime democratico e seu funcionamento
pleno, garantindo a moralidade e a luta contra o abuso do poder poli-
tico e econdmico (FERREIRA, 1989, p. 313). O segundo fundamento se
configura na defesa do principio da isonomia, assegurando que os cida-
daos tenham as mesmas oportunidades para disputar cargos publicos,
sem que a ingeréncia do poder econdmico e politico seja a linha mestra
para obtencao de mandatos representativos. O terceiro deflui do regime
republicano, protegendo a oportunidade de todos ocuparem cargos
publicos e impedindo a perpetuacao de mandatarios no poder.

As inelegibilidades apenas podem ser regulamentadas por normas
constitucionais ou por lei complementar porque representam uma limi-
tacdo clara a soberania popular, esteio de toda a estrutura de legitimidade
do Estado social democratico de direito. Nesse diapasao, em virtude de
seu carater restritivo, devem ter uma interpretacdo mitigada, cerceada,
sem interpretacao extensiva que possa impedir o regime democratico
de se desenvolver, mormente quando as restricdes representam tauto-
l6gico acinte as garantias fundamentais dos cidadéos.
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Os casos de inelegibilidade estao contidos na Constituicao Federal
e na Lei Complementar n° 64/1990, com as modificacdes realizadas pela
Lei Complementar n® 135/2010, que expdem os prazos de impedimento
ao exercicio da cidadania passiva com a finalidade de proteger a probi-
dade administrativa, a moralidade no exercicio do mandato, conside-
rando a vida pregressa do candidato e a normalidade das eleices contra
a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de funcéo ou
emprego na administracao direta ou indireta (art. 14, § 9°, da CF).

As normas constitucionais que tratam das inelegibilidades sao clas-
sificadas como mandamentos de eficacia plena, produzindo todos os
seus efeitos. Obviamente, ndo hd impeditivo para que normas infracons-
titucionais possam especificar a aplicacdo dessas estruturas normativas
localizadas na Lei Maior. Deve-se ressaltar que, conforme o art. 14, § 9°,
da Constituicdo Federal, outras causas podem ser introduzidas por meio
de lei complementar. Dessa forma, as causas de inelegibilidade nao sao
numerus clausus, podendo novas hipdteses ser realizadas pelo legislador
ordinario.

As condicdes de elegibilidade podem ser consideradas como fator
juridico positivo que possibilitam aos cidaddos disputarem batalhas
politicas, enquanto as inelegibilidades sao situacdes juridicas, de cunho
negativo, que surgem apds a verificacdo das condicdes de elegibili-
dade, impedindo a prerrogativa de serem votados no processo eleitoral
(DECOMAIN, 2004, p. 10). Seus elementos ndao sao negativos, cercea-
dores do jus bonorum dos cidadaos; muito pelo contrério, séo positivos,
exigindo sua constatacdo para o exercicio da prerrogativa da candida-
tura. Os primeiros devem ser evitados pelos candidatos, sob pena de
incidéncia em inelegibilidade; os segundos sao presencas obrigatorias,
elementos iniciais para a obtencdo de mandato eletivo.

Como analogia, os dois institutos apresentam a mesma
consequéncia, que é retirar do cidadao sua possibilidade de disputar
eleicdes. Quanto as diferencas, sdo substanciais. As inelegibilidades sé
podem aparecer quando j& forem concretizadas as condicdes de elegi-
bilidade. Sem que elas tenham sido cumpridas, ndo ha que falar em
inelegibilidade. Estas atuam diretamente naquelas, cerceando o direito
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subjetivo de disputar eleicdes. As primeiras sao direitos subjetivos da
coletividade, desde que preenchidos seus requisitos, considerados
como cldusulas pétreas, enquanto as segundas sao situagdes juridicas.
Por fim, as condicdes de elegibilidade sdo pressupostos imprescindiveis
a formacdo de um direito, enquanto as inelegibilidades sao situacdes
juridicas advindas da realidade fatica, que se amoldam em tipologias
normativas que estabelecem um risco de macular a lisura e isonomia das
eleicdes. Ou seja, além de serem ontologicamente diferentes, de terem
escopos teleoldgicos diversos, também sdo temporalmente distintas,
pois as inelegibilidades apenas aparecem posteriormente a afericdo da
existéncia das condicdes de elegibilidade.

3. Momento de afericao das condicdoes de
elegibilidade e das causas de 1inelegibilidade.
Podem elas ser supervenientes?

De sabenca geral que as condicbes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade necessitam ser aferidas no momento em que o cidadao
postula, perante a Justica Eleitoral, o requerimento do registro de candi-
datura, ou seja, no momento em que formaliza a pretensdo de se tornar
candidato para determinado cargo eletivo. A esse respeito, dispde 0 § 10
do art. 11 da Lei n° 9.504/1997 (acrescentado pela Lei n® 12.034/2009):
"as condicoes de elegibilidade e as causas de inelegibilidade devem ser
aferidas no momento da formalizacdo do pedido de registro da candi-
datura, ressalvadas as alteragdes, fatica ou juridica, supervenientes ao
registro que afastem a inelegibilidade”

O registro de candidatura é o fato juridico do qual reflete o direito
subjetivo do aspirante ao cargo publico-eletivo. Como se sabe, no
momento do seu requerimento, o candidato deve preencher todas as
condicdes de elegibilidade e ndo incidir em nenhuma causa de inele-
gibilidade. Ademais, deve o pedido estar acompanhado de todos os
documentos catalogados pela legislacdo eleitoral, como condicédo de
procedibilidade do feito. Assim sendo, conforme leciona Adriano da
Costa Soares (2006, p. 68), o registro de candidatura ndo deve ser visto
como um pressuposto logico-legal para incidéncia da candidatura, mas
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se configura como um ato juridico que faz emergir a situacao de elegi-
bilidade do cidadao. Sem ele, ndo ha direito subjetivo a se postular um
mandato, ainda que compostos todos os elementos da fattispecie.

Por conseguinte, deve ser alertado que a Reforma Eleitoral de 2009
apenas acompanhou a evolucdo jurisprudencial que, antes de sua
implementacao, ja tinha entendimento jurisprudencial consagrado no
sentido de que as condicdes de elegibilidade e as causas de inelegibili-
dade deveriam ser aferidas no momento da formalizacdo do pedido de
registro de candidatura’.

Assim sendo, do atual contexto do § 10, art. 11 da Lei 9.504/1997,
pode-se concluir que a auséncia de condicdo de elegibilidade e a
incidéncia de causa de inelegibilidade durante o momento em que o
registro de candidatura é formulado ensejam o indeferimento do pedido
de registro de candidatura pelo érgao judicial competente. Todavia, essa
regra é excepcionada pela doutrina em dois casos em que poderd haver
arguicao posterior ao pedido de registro de causa de inelegibilidade, a
saber: a) tratando-se de condicao de elegibilidade ou inelegibilidade
agasalhada no texto constitucional ndo apreciada na fase de registro
de candidatura; b) tratando-se de inelegibilidade infraconstitucional
superveniente ou condicdo de elegibilidade ao registro estando sub
Jjudice seu pedido®.

No que tange ao primeiro caso, trata-se da regra concernente as
elegibilidades ou inelegibilidades diretamente criadas pelo legislador
constituinte e topografadas no texto constitucional, ou seja, de matéria
diretamente constitucional, na qual inexiste espaco para preclusao,
conforme normatizado pelo art. 259 do Cdédigo Eleitoral. A matéria
constitucional ndo é passivel de preclusdo em razdo de sua densidade

’Nesse mesmo sentido: “Registro. Candidato. Prefeito. Direitos politicos. Suspensao.
1. As causas de inelegibilidade e as condi¢bes de elegibilidade sdo aferidas no momento
da formalizacdo da candidatura. 2. A imposicdo da pena de suspensdo de direitos
politicos em sede de acéo civil publica, cuja sentenca foi proferida apds o pedido de
registro, ndo causa ébice ao deferimento da candidatura. [..]" (Ac, de 26.11.2008, no
AgR-REspe n° 33.683, rel. Min. Arnaldo Versiani.)

#Nos dois casos, a arguicdo posterior deve ser feita por meio de recurso contra expedicao
de diploma (RCED), conforme preconiza o art. 262, |, do Codigo Eleitoral.
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normativa, cuja supralegalidade impede que efeitos temporais possam
macular a execucao de atos juridicos.

As causas para a nao discussao desse material constitucional
podem ser as mais variadas possiveis, mas geralmente a motivacao
mais comumente indicada é o desconhecimento da elegibilidade ou
inelegibilidade enfocada. A forca normativa dos mandamentos consti-
tucionais permite, de forma insdlita, que a discussao seja travada a qual-
quer momento, desde que ndo tenha transitado em julgado o pedido
de registro. Alerte-se, todavia, que a matéria constitucional tem que ser
haurida explicitamente do texto constitucional,impossibilitando suainci-
déncia de forma reflexa ou dentro de um bloco de constitucionalidade.

No que se refere a segunda hipdtese, ventilam a doutrina e a
jurisprudéncia que se trataria da denominada elegibilidade ou inele-
gibilidade superveniente, figura criada pela jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, materializando-se como uma causa que incide contra
o direito subjetivo da cidadania ou contra o jus bonorum, surgindo em
razao de motivacéo fatica ou juridica apos o registro de candidatura.

Nao é equivocado afirmar que fatos supervenientes ao registro de
candidatura possibilitam a modificacdo do status das elegibilidades e
das inelegibilidades. A diferenca se direciona em suas consequéncias,
que nas inelegibilidades podem suprimi-las ou caracterizé-las. E, em
relacdo as elegibilidades, podem assegura-las ou impedir sua existéncia.
Obviamente que todas as diferencas entre esses dois institutos nao
devem ser descuradas.

Cite-se o precedente que, de forma lapidar, conceitua a inelegibili-
dade superveniente:

[..] Ainelegibilidade superveniente deve ser entendida como
sendo aquela que surge apds o registro e que, portanto, N&o
poderia ter sido naquele momento alegada, mas que deve
ocorrer até a eleicao. [..] (Ac. de 16.3.2004 no RCEd n° 643, rel.
Min. Fernando Neves; no mesmo sentido o Ac. de 16.3.2004
no RCEd ne 646, rel. Min. Fernando Neves.)
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Em relacdo a sua definicdo, inexiste contesta¢do ou tergiversacao ao
que foi dito. No entanto, o que a minirreforma eleitoral agasalhou nao foi
a fattispecie da inelegibilidade superveniente descrita normativamente.
Na oracgéo final do mencionado artigo, expressa-se de forma limpida
que estdo ressalvadas as alteracdes faticas ou juridicas supervenientes
ao registro que afastem a inelegibilidade. Ou seja, ndo houve a conceitu-
acdo de uma inelegibilidade superveniente, muito pelo contrario, confi-
gurou-se uma causa supridora de inelegibilidade, isto é, um fato juridico
que pode afastar a inelegibilidade. Em nenhum momento da concei-
tuacao legal pode ser, direta ou indiretamente, subsumido o conceito
de inelegibilidade, muito pelo contrério, foi institucionalizada uma causa
supridora desse impedimento a cidadania passiva.

Outrossim, ainda ha a imposicao constitucional de que ndo se pode
criar uma nova hipdtese de inelegibilidade infraconstitucional por meio
de lei ordinéria, mas sim de lei complementar, uma vez que o proprio
texto constitucional disciplina, em seu § 9° do art. 14, que somente
mediante legislacdo complementar se podem criar novas causas de
inelegibilidade infraconstitucionais.

O que foi delineado pelo legislador foram apenas fatos juridicos
de supressao de inelegibilidade, sem se poder falar, em decorréncia da
exegese do texto legal, de uma hipdtese de inelegibilidade posterior.
Da leitura do texto normativo, que nao permite duvida, apenas se pode
exsurgir um direcionamento hermenéutico: que o fato juridico superve-
niente apenas pode beneficiar, sem que se possa falar em cerceamento
do jus bonorum.

Com isso, ndo se quer negar a existéncia fatica de uma inelegibi-
lidade superveniente. Todavia, a minirreforma eleitoral impediu sua
existéncia na seara eleitoral, ndo se configurando esse acontecimento
em um fato juridico que possa ter repercussdes no cerceamento da
cidadania passiva de um candidato. O conteudo dedntico do comando
normativo, de forma cristalina, permite a existéncia exclusivamente de
fato juridico supridor de inelegibilidade. Pensar em sentido contrério
seria uma clara e incontroversa afronta a um dispositivo legal, eviden-
ciando um inexordvel ativismo judicial eleitoral afrontoso ao exercicio da
cidadania passiva, uma vez que, consoante os proclames constitucionais,
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ndo é dado ao Poder Judicidrio a prerrogativa de criar novas hipoteses
de inelegibilidades ou embaracos a dificultar o exercicio da cidadania.

Ndo se comunga com a interpretacao de que o dispositivo traz uma
forma superveniente de elegibilidade e ndo uma inelegibilidade super-
veniente’. As condicées de elegibilidade ndo podem ser confundidas
com as causas de elegibilidade, sendo que as primeiras apenas estao
dispostas no art. 14, § 3°, e tém apandgios intrinsecamente diversos,
como exposto anteriormente.

No plano abstrato, pode-se considerar a existéncia de uma elegibi-
lidade superveniente, quando o pedido de registro ainda estd sub judice
e, antes de seu transito em julgado, a condicdo que no momento do
pedido de registro inexistia passa a ser atestada na seara fatica. Exemplo
contundente é a idade minima exigida, que, de forma insdlita, é deman-
dada apenas na data da posse. Ainda diante do mesmo raciocinio, nada
obsta a existéncia de um fato juridico cerceador da condicao de elegibi-
lidade. Dessa forma, se o cidadao era um brasileiro naturalizado e, poste-
riormente, em decorréncia de decisdo transitada em julgado, perde sua
condicao de nacional, a elegibilidade que dantes aflorava deixa de existir,
0 que impede a sua candidatura, obviamente, enquanto o processo de
registro estiver sub judice e dentro do marco temporal adotado.

A questdo é que o art. 11, § 10, ndo disciplinou absolutamente nada
com relagdo as condicdes de elegibilidade supervenientes. Destarte, em
decorréncia da anomia normativa, acrescida de sua regulamentacao consti-
tucional,impede-se que se possa fazer analogia com o disciplinamento rela-
tivo as causas de inelegibilidades, com excecdo da idade, que se permite sua
afericdo na data da posse. Ou seja, ndo se pode indicar fato juridico superve-
niente que produza alteracdes na elegibilidade dos candidatos.

Assim sendo, em razao do exposto, percebe-se que a parte final do
transcrito § 10, art. 11, da Lei Eleitoral deve ser interpretada como um
fato juridico supridor de inelegibilidade, impossibilitando, em decor-
réncia da caréncia de elementos contidos na fattispecie, que configure

? Nesse sentido: GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 9. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013,
p. 226.
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uma inelegibilidade superveniente. Isso implica indicar que, se houver
modificagdes faticas ou juridicas nas causas de inelegibilidade ulteriores
ao registro que suprimam a macula ao jus bonorum, o candidato néo
mais tera qualquer impedimento para disputar o pleito eleitoral.

Mas a posicdo do Tribunal Superior Eleitoral ndo comunga com o
que se agasalha nesta exposicao. O egrégio TSE sustenta a posicao de
permitir a incidéncia de causas de inelegibilidade (constitucionais ou
infraconstitucionais) mesmo apds o transcurso do prazo para impug-
nacao do registro de candidatura, interpretando contra legem a regra
inclita no § 10, art. 11, da Lei n° 9.504/1997, que se institui uma clau-
sula supridora de inelegibilidade e ndo autorizadora ou criadora de
inelegibilidade.

Nesse sentido, cite-se:

Recurso contra expedicao de diploma. Inelegibilidade super-
veniente. 1. A inelegibilidade do art. 19,1, g, da LC n° 64/1990
somente surte efeitos a partir da irrecorribilidade da deciséo
de rejeicao de contas pelo 6rgdo competente, e néo a
partir da publicacdo desta. 2. Se a decisao de rejeicao de
contas de candidato se tornou irrecorrivel somente apds
O prazo para impugnacao do registro de candidatura, é
de reconhecer configurada causa de inelegibilidade infra-
constitucional superveniente, que pode ser arguida em
sede de recurso contra expedicao de diploma, com base
no art. 262, I, do Cédigo Eleitoral. [..]. (Ac. de 3.11.2010 no
AgR-REspe n° 950098718, rel. Min. Arnaldo Versiani.)

Como se percebe, a posicao do Tribunal Superior Eleitoral, a
despeito da letra fria da lei, acolhe, de forma indevida, a existéncia da
inelegibilidade superveniente no cenério patrio, obnubilando o preceito
constitucional magno que exige a criacao de novas causas de inelegibi-
lidade, por meio de legislacdo complementar, contido no § 9° do art. 14
da Constituicao Federal.
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4. Marco temporal modificativo do status das
condigoes de elegibilidade e das causas de
inelegibilidade

A adocao de “cldusula geral” revela uma técnica legislativa que
surgiu em meados desse século objetivando superar procedimentos
legislativos anteriores que se baseavam em uma forma especifica de
legislar, calcada sob o manto da concrecao e individualidade. Com
efeito, a adocdo da técnica legislativa de “[...] cldusula geral confere ar
de universalidade aos preceitos normativos e dificulta a existéncia de
lacunas no sistema normativo”.

A cldusula supridora de inelegibilidade contida no § 10, art. 11,
da Lei Eleitoral ¢ uma manifestacdo dessa técnica moderna de legislar.
Contudo, ndo se pode permitir a ocorréncia de fatos juridicos que
alterem o status da elegibilidade e das inelegibilidades ad eternum sob
pena de se estiolarem os canones da seguranca juridica e da legalidade,
convalidando uma situacédo a despeito de marcos temporais.

As modificacdes no status das condicoes de elegibilidade e das
causas de inelegibilidade precisam apresentar um marco tedrico a ser
cumprido pelos 6rgaos da Justica Eleitoral, sob pena de se permitir um
prazo indeterminado para incidéncia, para modificacdo nesses status,
aumentando a inseguranca juridica do pleito e do processo eleitoral
como um todo.

O primeiro marco temporal para modificacdo nos status mencio-
nados configura-se em cardter processual/instrumental, ou seja, o
denominado prequestionamento. Isso implica dizer que a respectiva
matéria deve ser ventilada nas instancias ordinarias até o julgamento
dos embargos de declaracdo, sob pena de impossibilidade de sua
analise pelas instancias extraordindrias, ou seja, pelo Tribunal Superior
Eleitoral e pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que n&o se pode
utilizar recurso especial eleitoral ou recurso extraordinario com fulcro
em fato novo ou superveniente que nao fora decidido ou conhecido
pelos tribunais regionais eleitorais. Isso porque a competéncia do TSE
restringe-se ao exame dos fatos e temas juridicos efetivamente deba-
tidos e decididos pelos tribunais regionais. De maneira que fatos “[..]
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supervenientes, ainda que configurem matéria de ordem publica, ndo
sao passiveis de exame na via extraordinaria em razao da auséncia do
necessario pré-questionamento”’®.

Importante consignar que, no mesmo sentido, consagram-se a
Sumula ne 7 do STJ, que preconiza que a pretensdo de simples reexame
de prova nao enseja recurso especial; e a SUmula n® 279 do STF, que
determina que, para simples reexame de prova, ndo cabe recurso extra-
ordindrio, ou seja, ambas consubstanciam técnicas judiciais de “jurispru-
déncia defensiva” das cortes superiores, impedindo a possibilidade de
rediscussdo de questdes faticas nos recursos extraordinarios. A analise
realizada é exclusivamente juridica, incidente nos fatos expostos nos
prequestionamentos respectivos.

O segundo marco temporal foi disciplinado pelo Tribunal Superior
Eleitoral no julgamento do Ac. de 30.6.2011, no ED-AgR-RO ne 452298,
rel. Min. Gilson Dipp, em que restou decidido que somente sdo aptas a
afastar a inelegibilidade, naforma do § 10 do art. 11 da Lei n°9.504/1997,
as alteracbes faticas e juridicas supervenientes ao registro dos candi-
datos que ocorram antes da diplomacao e desde que também sejam
noticiadas até o momento da oposicdo dos embargos de declaragao
perante a instancia ordinaria.

Com efeito, nesse precedente, o Tribunal Superior Eleitoral fixou
um marco temporal para alteracao no status de elegibilidade e inelegi-
bilidade dos candidatos sub judice. Dentro desse contexto, restou deci-
dido que as alteragoes faticas e juridicas supervenientes apenas podem
ocorrer até a diplomacao do candidato eleito porque é nesse momento
que a Justica Eleitoral ratifica a vontade das urnas. Esse precedente foi

0 L] 1. O pré-questionamento das questdes suscitadas no recurso especial é
pressuposto de admissibilidade indispensavel, ainda que se trate de questdes de ordem
publica. Precedentes. [..]" (Ac, de 25.10.2011, no AgR-Al n° 59107, rel. Min. Marcelo
Ribeiro; no mesmo sentido o Ac,, de 29.10.2010, no ED-AgR-REspe n° 4198006, rel. Min.
Aldir Passarinho Junior; o Ac,, de 29.9.2010, no AgR-REspe n° 57484, rel. Min. Marcelo
Ribeiro; o Ac, de 25.9.2008, no AgR-REspe n° 30736, rel. Min. Felix Fischer; o Ac, de
9.9.2008, no EAAG n° 7500, rel. Min. Fernando Gongalves; o Ac., de 5.6.2008, no AgR-AC
ne 2347, rel. Min. Marcelo Ribeiro; o Ac. n° 25192, de 17.10.2007, rel. Min. Cezar Peluso; e
0 Ac, de 19.12.2005, no ERO n° 773, rel. Min. Gilmar Mendes.)
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importante, porque foi o primeiro a estabelecer um marco temporal
de carater ndo processual, a necessidade de se estabelecer um limite a
fattispecie prevista no § 10, art. 11, da Lei n° 9.504/1997.

Contudo,em meados de 2013, o Tribunal Superior Eleitoral, no julga-
mento do agravo no Respe ne 458-86, de relatoria da Ministra Laurita
Vaz, julgado em 5 de novembro de 2013, estabeleceu outro marco
temporal para incidéncia do respectivo fato superveniente, evoluindo
no seu entendimento anteriormente consagrado e acima mencionado,
acolhendo a ilagao de parcela da doutrina, no sentido de estabelecer
que o limite temporal seja conferido na data da eleicdo, uma vez que
é nesse momento que o cidadao exerce o direito de sufragio, devendo
entdo estar ciente se o candidato realmente dispde dos pressupostos
que Ihe permitam disputar as eleicdes, exercendo a plenitude de sua
cidadania.

O dead line do dia das eleicdes é mais interessante do que a data da
diplomacdo em razéo de que possibilita aos eleitores a certeza de que os
candidatos nos quais votaram realmente estao aptos para representa-los,
sem que seus registros possam ser suprimidos posteriormente. Assim,
o eleitor tem a conviccdo de que seu voto nédo serd anulado, nem sua
intencao de apoio sofrerd influéncia da incerteza de que o seu candidato
obterd ou néo o registro.

Ademais, merece ser salientado que a respectiva decisao serviu de
precedente para que o Tribunal Superior Eleitoral, por meio do seu presi-
dente, Ministro Marco Aurélio, em resposta a consulta (Cta n° 380-63),
estabelecesse que o fato superveniente que altere o status das condicdes
de elegibilidade ou das causas de inelegibilidade precisa ser atestado até
a data das eleicbes, para que o registro de candidatura possa ser defe-
rido ou indeferido, ou seja, quaisquer alteracdes faticas supervenientes
que surgirem apos as eleicdes ndo merecem ser consideradas, devendo
ser mantida incolume a situagdo do candidato, seja ela qual for.

A definicao de uma data-limite ostenta o escopo teleoldgico de legi-
timar ainda mais as elei¢cdes, na medida em que fomenta a vontade dos
eleitores, impedindo esses de votarem em algo inconcluso e lacunoso,
acarretando uma situacao indefinida sobre determinado pleito eleitoral.
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Assim sendo, o marco temporal deve ser a data das eleicdes porque se
configura como o periodo em que o povo escolhe seus representantes,
tendo a certeza de que eles podem ou nao ser candidatos, garantindo
uma maior seguranca juridica ao processo eleitoral.

5. Conclusao

O controle judicial do processo de alternancia de poder mostra-se
como imprescindivel para garantia da seguranca das relacdes juridicas
travadas durante o certame eleitoral e a manifestacdo da soberania
popular. Contudo, para isso ser materializado, torna-se imprescindivel
que a legislacao eleitoral esteja calcada em normas objetivas e preceitos
|6gicos que inibam qualquer tipo de interpretacdo judicial subjetiva
ao desiderato de acarretar dubiedade jurisprudencial. Assim sendo, as
restricdes ao exercicio da cidadania devem advir diretamente do texto
constitucional e por meio de legislacdo complementar, e ndo por meio
do fendmeno da jurisprudencializacdo, uma vez que este ndo tem
competéncia constitucional para elidir direitos fundamentais e o exer-
cicio da cidadania. Desse modo, a posicdo sustentada nestas linhas é de
que fatos juridicos supervenientes, incidentes em condicdes de elegibili-
dade ou em causas de inelegibilidade, apesar de ter sua existéncia fatica
indiscutivel, em decorréncia de dispositivo legal expresso, somente
podem ser aplicados como causas supridoras de inelegibilidade. Nao se
pode mencionar a ocorréncia de inelegibilidade superveniente porque
ela ndo encontra premissa legal que legitime sua imputacdo, uma vez
que aregra contida no § 10 do art. 11 da Lei n° 9.504/1997 apenas auto-
riza a existéncia de fato juridico que afasta a inelegibilidade. Com relacao
a hipdtese de elegibilidade superveniente, como nao houve previsao
legal, apesar de sua validade tedrica, ndo se podem tecer consideracoes
sobre sua existéncia normativa. Contudo, jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral permite a existéncia de inelegibilidades superve-
nientes. Por ultimo, conclui-se pela necessidade de se estabelecer um
marco temporal sobre a respectiva incidéncia, optando-se pela data
das eleicdes, como forma de garantir uma maior seguranca juridica na
relacao intersubjetiva entre o candidato e o eleitor, densificando uma
maior legitimidade ao certame eleitoral.
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