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Resumo

O artigo dedica-se a analisar as mudangas trazidas pela Lei 13.165/15, principalmente
a introdugdo do art. 96-B na Lei Eleitoral, sobretudo no que tange a conexao, conti-
néncia, litispendéncia e coisa julgada nas agoes eleitorais tipicas. Tal dispositivo adota
técnicas préprias do microssistema dos processos coletivos, além de diversas mu-
dangas impactantes, como a obrigatoriedade de reuniao dos processos quando nao
houver ofensa ao principio da efetividade, ainda que estejam em instancias diferentes.
Outro ponto trata da andlise ao status constitucional da AIME, concluindo que este
ndo subverte as regras de mudanca de competéncia. O ponto final do estudo trata da
coisa julgada segundo o resultado da prova. O art. 96-B, com a adogao do secundun
eventum probationis, dispde que é possivel corrigir a improcedéncia por insuficiéncia
de provas por agdo idéntica, com novas provas, bastando apenas que ndo tenham sido
apreciadas no processo anterior.

Palavras-chave: eleitoral, agSes coletivas, AIME, AlJE, prova, coisa julgada, conexao,
continéncia, litispendéncia.

Abstract

The article is dedicated to analyzing the changes introduced by Law 13.165 / 15, mainly
the introduction of art. 96-B in the electoral law, especially regarding the connection,
continence, pendency and res judicata in the typical election actions.Art. 96-B adopts
microsystem own techniques of collective processes; brings several impactful changes,
for example, the requirement of meeting the process when there is no breach of the
principle of effectiveness, although they are in different instances.Another point is the
analysis of the constitutional status of AIME, concluding that this does not subvert the
racing rules change.The end point is approached thing judged according to the result
of the test. Art. 96-B, with the adoption of eventum probationis secundun provides
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that it is possible to correct the dismissal for lack of evidence by the same action, with
new evidence, one just has not been appreciated in the previous process.
Keywords: election, collective actions,AIME,AlJE, proof, res judicata, connection, con-
tinence, lis pendens.

Introducao

Com algum acodamento, o Congresso promoveu mais uma refor-
ma na legislacio eleitoral. E a Lei 13.165/2015, com impactos im-
portantes — muitos negativos — no ambiente do contencioso eleitoral.

Aqui, a ideia é abordar o impacto da reforma eleitoral e do NCPC
no ambiente das acdes eleitorais tipicas para cassagao de mandato,
especialmente em relacdo aos institutos da conexdo, continéncia,
litispendéncia e coisa julgada.

Intencionalmente ou nio, a reforma (como ja sustentava parcela
da doutrina) também aproximou a tutela jurisdicional eleitoral do
microssistema dos processos coletivos, com importantes repercus-
soes. Somada a vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil, cresce
a importancia de aferir o espago de aplicagao subsidiaria (ora do
NCPC; ora dos processos coletivos) para definir a correta interpre-
tacdo do novo art. 96-B da Lei Eleitoral. E a ideia deste texto.

Importante consignar uma ressalva importante sobre o escopo
deste artigo. O art. 96-B tem aplicagdo ndo apenas para as acoes
que tém por objeto a cassa¢do de mandato. As ag¢oes eleitorais
com distintos objetos (multa por propaganda irregular; inibitoria;
direito de resposta) também sdao contempladas com a nova logica
do art. 96-B, ndo ha duvida. O presente estudo pde mais ateng¢ao
nas agoes que indicam cassag¢do apenas para facilitar a exposi¢ao
teorica.

As demandas eleitorais para cassacdo de mandato: avancos e
retrocessos

Ha reconhecida balbiirdia legislativa no direito processual elei-
toral (Rodrigues e Jorge, 2014, 275). A caréncia de homogeneidade
se d4 em razdo de a disciplina de processo do Direito Eleitoral estar
distribuida em leis esparsas, concebidas em tempos diferentes, sem
0 compromisso com um sistema organizado. E é possivel dizer que
ja foi pior. Alguns avangos importantes deram mais racionalidade
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as técnicas processuais do contencioso eleitoral, especialmente em
relacdo as demandas que tém por objeto a cassa¢do de mandato.

O maior problema — que persiste em alguma medida — é a sobre-
posicao de agoes eleitorais tipicas com o mesmo objetivo. Aquilo
que Rodolfo Viana Pereira foi feliz em batizar de “bizarra existéncia
simultinea de mecanismos de impugnacdo pods-eleitoral” (2008,
106), como a acdo de investigagao judicial eleitoral (AIJE), art. 22
da Lei 64/1990; a acdo de impugnacao de mandato eletivo (AIME),
art. 14, § 10°, da Constitui¢ao Federal; o recurso contra expedicao
de diploma (RCDE), art. 262 do Cédigo Eleitoral e as representagoes
eleitorais da Lei 9504/1997'. Todas essas acdes poderiam conduzir
a cassacdo, com um espaco coincidente nas causas de pedir abstra-
tamente consideradas?.

Algumas alteracoes legislativas melhoraram a organicidade. A
comegar pela supressao do inciso XV da Lei 64/1990, em mudanca
patrocinada pela LC 135/2010.° Até entdao, a AIJE tinha a aptidao de
produzir a cassa¢ao do mandato apenas se fosse julgada até a elei¢ao
(ou diplomacio, em alguns julgados)*. Se o julgamento ocorresse

1. O Ministro Dias Toffoli, no RCED n° 884, reconheceu o problema: “ha que se
considerar as dificuldades decorrentes da admissibilidade de mais de uma ac¢ao
eleitoral fundamentada em idénticos fatos e com o0 mesmo objetivo, qual seja, a
desconstituicao do diploma. Essa circunstancia, além de proporcionar um nimero
crescente de acdes nesta Justica Especializada, comprometendo a eficiéncia da
prestacao jurisdicional, traz o risco imanente de decisoes conflitantes” (2013).
No mesmo sentido, o Ministro Henrique Neves diz: “Realmente, para a Justica
Eleitoral ndo é interessante a existéncia de multiplos processos, cada um julgado
num momento” (REspe n° 1-67, Rel. Min. Luciana Léssio, red. p/ acordao Min.
Henrique Neves, DJe 29.09.2014).

2. Muitas vezes, a expressao “cassacido”, no presente artigo, serd utilizada para
designar, indistintamente, cassagdo de registro, de diploma ou do préprio man-
dato. Também equivalente a cassacdo se considerada a inelegibilidade cominada
simples para a elei¢do, na classificacio de Adriano Soares da Costa — cassacao
como pedido mediato, enfim. Didaticamente, para o objetivo do estudo, quase
sempre a distingdo ndo tem especial relevancia. Em necessidade de se distinguir,
o artigo poe em destaque as diferengas.

3. Era assim a redacdo do dispositivo revogado: “Art. 22, [...] XV - se a Represen-
tacdo for julgada procedente apds a elei¢ao do candidato serdo remetidas copias
de todo o processo ao Ministério Publico Eleitoral, para os fins previstos no art.
14,§§ 10 e 11 da Constitui¢ao Federal, e art. 262, inciso IV, do Cédigo Eleitoral”
(2010).

4.  “A cassacdo de registro de candidatura, em sede de investigacao judicial, somente
é possivel caso seja esse feito julgado antes das eleigdes, conforme interpretagio
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depois da elei¢ao/diplomacdo — o que era regra —, a desconstituicao
do diploma ou do mandato s6 era possivel com a propositura de
uma nova ac¢ao (RCED ou AIME). A AIJE, quase sempre, funcionava
como um mero procedimento prévio de instru¢ao de futura AIME
ou RCED".

A funcdo meramente instrumental da AIJE tinha relacio com a
original auséncia de carater jurisdicional da medida, tal como estava
na redacdo original do art. 237, § 2°, do Cédigo Eleitoral. Trata-
se de mero procedimento administrativo para investigar. Foi a LC
64/1990 que entregou natureza de ac¢do (jurisdicional) para a AIJE
(Castro,2014,351). A entrega de natureza jurisdicional, entretanto,
ndo veio acompanhada de autonomia funcional.

Foi, enfim, a supressiao do art. XV da LC 64/1990 que ofereceu
autonomia funcional para a AIJE, passando a ter uma sentenca
efetiva para cassacoes independente do momento do julgamento
de mérito. Por outro lado, a ampliagao da eficiéncia processual da
AIJE agravou o problema da sobreposi¢do de acées com o mesmo
objetivo: AIJE, AIME, Representacoes e RCDE — que ndo era recurso,
mas ac¢ao desconstitutiva de diploma.

Com a Lei 0112891/2013, art. 262, 0o RCED foi amputado e teve
seu escopo reduzido apenas para inelegibilidade superveniente ou
de natureza constitucional e de falta de condicao de elegibilidade.
A alteracdo legislativa foi precedida de decisao do TSE, em controle
de constitucionalidade, com idéntica consequéncia.® Reconheceu-se
a ndo recep¢ao do RCED para tratar de causas de pedir que tinham
sido alocadas, pela Constitui¢ao de 1988, no escopo da AIME (Brasil,
2013). Os abusos ficaram apenas para serem veiculados em AIJE ou
AIME (ou representagdes nos abusos tipicos). A verdade é que as
reformas patrocinaram um enxugamento das acées eleitorais tipicas.

do art. 22, XIV e XV, da Lei Complementar n® 64/90” (REsp n° 25673, Rel. Min.
CARLOS EDUARDO CAPUTO BASTOS, 05/05/2006).

5. Sobre o tema, antes da mudanca, conferir: SILVA, Luis Gustavo Motta Severo
da. A inefetividade da acao de investigacao judicial eleitoral. In: GONCALVES
Guilherme de Salles; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande (org.). Direito Eleitoral
Contemporaneo. Belo Horizonte: Forum, 2008.

6. O TSE jd tinha decidido ser “incabivel o recurso contra expedi¢do de diploma
com fundamento no art. 262, 1V, do Cédigo Eleitoral, uma vez que tal dispositivo
ndo foi recepcionado pela Constitui¢io Federal” (AgR-RCED 305-92, Rel. Min.
Laurita Vaz, 20/6/2014).
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Bem analisada a questao, sequer haveria a necessidade de acées ti-
picas para veicular pretensao de cassag¢oes de mandatos (Dinamarco,
2010, 484-485). Todas as causas de pedir possiveis poderiam ser
deduzidas em uma acdo eleitoral atipica, de cognicao exauriente.
Importante notar que nao ha procedimentos especiais. Todas as hi-
poéteses que podem conduzir a cassagao (inclusive as Representagoes
da Lei Eleitoral) seguem o rito do art. 22 da LC 64/1990. Os pro-
cedimentos especiais so se justificariam se houvesse um ganho de
eficiéncia (Sica, 2012). A auséncia de particularidades relevantes no
ambito do direito material e a celeridade propria do direito eleitoral
dispensam os procedimentos especiais.

De qualquer forma, a verdade é que, apesar das reformas, ainda
ha espaco para a sobreposicao entre Representacoes, AIJE e AIME
na zona de interseccdo das causas de pedir comuns, abstratamente
consideradas (abuso do poder econémico e politico)’. Apesar disso,
o TSE (e toda a jurisprudéncia eleitoral) se recusava a reconhecer
a possibilidade de litispendéncia, coisa julgada ou conexao nessas
acoes sobrepostas — gerando perplexidade processual®.

E claro que o espaco de incidéncia dessa perplexidade proces-
sual diminuiu muito desde a vigéncia das mudancas comentadas,
mas ainda restou um ambiente remanescente nos casos de trami-
tacdo simultanea e sobreposta de AIJE, AIME e, em alguns casos,
Representagoes da Lei Eleitoral’ ou das mesmas acées eleitorais

7. “o abuso de poder econdmico entrelacado com o abuso de poder politico pode
ser objeto de A¢do de Impugnacdo de Mandato Eletivo (AIME), porquanto abusa
do poder econémico o candidato que despende recursos patrimoniais, publicos
ou privados, dos quais detém o controle ou a gestio em contexto revelador de
desbordamento ou excesso no emprego desses recursos em seu favorecimento
eleitoral” (AgR-AI n° 11.708/MG, Rel. Min. Felix Fischer, DJE de 15/4/2010).
A expressdo “zona de intersec¢ao” é de Felipe Lopes Soares, ao tratar da “Litis-
pendéncia entre acdo civil pablica e agao popular” (2009, 151).

8. “O recurso contra expedicio de diploma (RCED) é instrumento processual
adequado a protecdo do interesse publico na lisura do pleito, assim como o
sd0 a agado de investigacdo judicial eleitoral (AIJE) e a acao de impugnacio de
mandato eletivo (AIME). Todavia, cada uma dessas a¢des constitui processo
auténomo, dado possuirem causas de pedir proprias e consequéncias distintas, o
que impede que o julgamento favordvel ou desfavoravel de alguma delas tenha
influéncia no tramite das outras” (ED em RCED n° 698, Rel. Min. Felix Fischer,
Data 05/10/2009).

9. “O anterior ajuizamento de acdes de investigac¢do judicial eleitoral nio torna o
autor da a¢do de impugnagdo de mandato eletivo carecedor da demanda, por falta
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tipicas com objeto comum, mas autores distintos, incluindo as a¢oes
de impugnacio de registro de candidatura. A Lei 13.165/2015 teve
a pretensao de estabelecer um convivio processualmente harménico
entre essas demandas, com a adocdo de técnicas proprias do micros-
sistema do processo coletivo. E imperioso compreender muito bem
essa mudanca de paradigma, especialmente pela vigéncia imediata
(art. 14 da lei) e aplicagdao aos processos em curso'’.

Conexao e riscos de decisdes conflitantes no processo eleito-
ral: um avanco da reforma

A dltima reforma eleitoral introduziu o novo art. 96-B na Lei
Eleitoral (Lei 9.504/1997) para definir, no caput, que: “Serdo re-
unidas para julgamento comum as acdes eleitorais propostas por
partes diversas sobre o mesmo fato [...] sendo competente para
aprecia-las o juiz ou relator que tiver recebido a primeira” (Brasil,
1997). Cria-se regra expressa para reconhecimento de conexido e
reuniao de processos. Conexao enseja determinacdo e prorrogagao
de competéncia, pela reunido de processos, a evitar incompatibilida-
de l6gica e pritica entre julgados (Ladeira, 2014). E o que estd, na
esséncia, definido no novo dispositivo: reconhecendo-se a existéncia
de conexdo, os processos devem ser reunidos.

Ha multiplas questdes controvertidas em torno da inovacao, a
comegar pelo préoprio conceito de conexdo. O CPC/1973, art. 103,
reputa conexas duas acoes que tenham o mesmo objeto ou causa de
pedir. Ha, no CPC/1973, um espaco demasiadamente amplo para
aferir conexidade (Moreira, 1979, 74, 78). Alias, sequer ha coesdo
da doutrina em torno do conceito de conexao'l. Ja o NCPC deu
um tratamento mais flexivel, como sera visto adiante. Importante,
em um primeiro momento, relembrar os conceitos elementares na

de interesse de agir, dada a independéncia desses feitos e considerada a tipicidade
dos meios de impugnacdo da Justica Eleitoral” (Agravo Regimental em REsp n°
25683326, Rel. Min. Arnaldo Versiani Leite Soares, 12.08.2011).

10. E o que ja reconheceu o TSE: “Com efeito, por tratar o art. 96-13, § 2°, introdu-
zido na Lei das Elei¢oes pela Lei 13.165, de 29 de setembro de 2015, de norma
eminentemente processual, tem aplicacao imediata” (RESPe n° 3-48 — Rel. Min.
Henrique Neves, 12.11.2015).

11. Para as teorias em torno da conexio, conferir: OLIVEIRA NETO, Olavo de.
Conexdo por prejudicialidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 62.
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identifica¢ao de pontos de contato entre demandas que apontam para
a necessidade de reunido. A Lei Eleitoral agora fala em identidade
de fatos; o CPC/1973 e o NCPC em objeto e causa de pedir.

Para o que interessa ao artigo, por objeto mediato sempre se
entendeu que se tratava do pedido'. E o pedido é, na expressio
chiovendiana, o bem da vida. O pedido imediato (eficicia prepon-
derante) é um elemento estranho para aferir conexdao. Em relacio a
causa de pedir, sO interessa para fins de conexao a remota (narrativa
fatica)®. A causa de pedir proxima (fundamentacio juridica) tam-
bém é algo indiferente para aferir conexidade. De lado os aspectos
terminoldgicos (um tanto controvertidos em doutrina), importante
perceber que a conexdo pode ser flagrada pela identidade do bem
da vida (objeto) ou pelos fatos'.

Na linha da melhor doutrina, ' a jurisprudéncia ja reconhecia uma
boa dose de flexibilidade para considerar presentes os requisitos para
o reconhecimento de conexao — bastava o risco de decisoes confli-
tantes.!* Com o NCPC, o risco de decisoes conflitantes (conexdo por
prejudicialidade), expressamente, é requisito auté6nomo para reuniao
de demandas para julgamento conjunto (art. 55, § 3°, NCPC)".

O importante é que a reforma da Lei Eleitoral, com o art. 96-B,
poe o processo eleitoral em sintonia com regras inteligentes sobre
reunido de processos para julgamento conjunto, privilegiando os

12. “o objeto do processo consiste exclusivamente no pedido formulado pelo deman-
dante. E ali que reside a pretensdo cujo reconhecimento e satisfacio o demandante
quer” (Dinamarco, 2003, 143).

13. “basta a identidade da causa de pedir remota, isto é, dos fatos, para justificar a
conexao que possibilita a reunido de duas causas” (Greco Filho, 2007, 218).

14. Um bom texto sobre esses conceitos e a conexio estd em: ARAGAQ, Egas Dirceu
Moniz de. Conexdo e triplice identidade. Revista Ajuris, Porto Alegre, v. 28, p.
72,1983.

15. “leva a conclusdo de que basta a identidade da causa de pedir remota, isto é,
dos fatos, para justificar a conexdo que possibilita a reunido de duas causas. A
identidade absoluta da causa de pedir, englobando a causa de pedir proxima e
a remota, levaria quase sempre a uma inaplicabilidade do dispositivo.” (Greco
filho, 2007, 218).

16. “A avaliaciao da conveniéncia do julgamento simultaneo sera feita caso a caso, a
luz da matéria controvertida nas acbes conexas, sempre em atenc¢io aos objeti-
vos almejados pela norma de regéncia (evitar decisdes conflitantes e privilegiar a
economia processual)” (REsp 1366921/PR, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva,
3*t.,13.03.2015).

17. Ha quem identifique também, nesse dispositivo, conexidade (Oliveira, 2015).
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principios da celeridade, da economia processual e, especialmente,
da seguranca juridica. Trata-se de um importante passo para supe-
rar uma jurisprudéncia eleitoral de reduzido teor de racionalidade.

Antes da vigéncia do novo art. 96-B, com alguns poucos julgados
dissonantes, o TSE sustentava a auséncia (definida em abstrato) de
relacdo (ou auséncia de influéncia) entre as diversas acoes eleitorais
tipicas que podiam conduzir a cassagao.!® Para sustentar essa au-
séncia de relagdo, o TSE entendia que as acodes tipicas (AIJE, AIME
e RCED) tinham sempre — abstratamente avaliadas — causas de pe-
dir proprias e consequéncias juridicas distintas. A orientacdo tinha
premissas juridicas equivocadas.

A identidade de causas de pedir (substrato factual) s6 é aferivel a
partir do cotejo entre casos concretos. Uma AIJE e uma AIME podem
ou nao ter identidade de causas de pedir. Em abstrato, ha molduras
de causas de pedir dedutiveis, mas as causas de pedir efetivamente
deduzidas s6 podem ser identificadas a luz de casos concretos. E
uma impropriedade processual defender, em abstrato (em desprezo
ao critério casuistico), a auséncia de identidade entre essas acoes.

Idéntica conclusao em relagdo a existéncia de consequéncias
juridicas distintas. O pedido mediato (relevante para configurar
conexao) nas acoes de cassacdo, correndo o risco de dizer o 6bvio,
€ a cassacao.” E s6 pode ser essa a consequéncia juridica da qual
trata a orientagao do TSE.

18. “O recurso contra expedicao de diploma (RCED), a A¢do de Investigagio Judicial
Eleitoral (AIJE) e a A¢ao de Impugnagio de Mandato Eletivo (AIME) possuem
causas de pedir propria e consequéncia juridica distinta. Assim, o julgamento
favoravel ou desfavordvel de cada uma dessas acdes nao influencia no tramite
uma das outras” (TSE, REsp 26.276/CE, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, 7.8.2008;
REspe 28.015/R], Rel. Min. José Delgado, 30.4.2008).

19. O pedido da AIJE é de cessacdo e inelegibilidade (art. 22, XTIV, LC 64/1990). As
representagoes também cassam, e a inelegibilidade decorre de efeito secundario da
sentenga (art. 1°,§ 1°,%j”, LC 64/1990). Nio ha, pois, discrepancia de objetos nas
acoes que podem conduzir a cassacao do mandato. Todas redundam em cassacao
e inelegibilidade por oito anos. E necessario considerar que, nessas acdes, hi uma
tipicidade de san¢des que condicionam a formulacdo dos pedidos. Consequéncia
dessa natureza ope legis dessas sang¢des, sequer hd necessidade de pedido expresso
(Jorge; Rodrigues, 2014). As representacoes do art. 41-A e do art. 73 contém
ainda pedido de imposi¢ao de multa — o que pode indicar continéncia.
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A aferi¢ao em torno da conexao, portanto, sé pode ser adequada-
mente realizada a luz dos casos concretos®. O critério aprioristico e
abstrato do TSE (nunca ha conexao entre as diversas acoes tipicas)
¢, para insistir, processualmente inadequado?'. Recentemente o TSE
promoveu uma virada de entendimento em relacdo ao tema.?

Além da nova orientacdo do TSE, agora o art. 96-B determina
a reunido, por conexdo (ou litispendéncia/continéncia), das agdes
eleitorais que tratam dos mesmos fatos. Resolve o problema gerado
pela orientagao anterior. Embora o dispositivo fale em identidade
de fatos, o correto é fazer uma leitura da pertinéncia da reunido a
luz da jurisprudéncia do STJ, agora incorporada pelo NCPC (art.
55, § 3°): basta o risco de decisbes conflitantes. E o caso de usar
o dispositivo do NCPC para enriquecer a regra de conexao da Lei
Eleitoral, por aplica¢ao subsididria (e ndo supletiva; valida apenas
para colmatar lacunas), como manda o NCPC (art. 15 do NCPC)%.

20. Ha bons julgados com esse reconhecimento, ainda que isolados: “Sabe-se que o
Tribunal Superior Eleitoral tem reiteradamente afastado a litispendéncia entre
os feitos eleitorais, por considerd-los autbnomos, com causas de pedir proprias
e consequéncias distintas. Esse entendimento, todavia, nio pode ser aplicado
de forma generalizada e abstrata, sob pena de fugir do real significado da
litispendéncia, que somente pode ser apurada no caso concreto, tudo a depender
da delimitagio feita pelo autor da agdo, pois, embora tenham causas de pedir
proprias, ha certa identidade entre seus fundamentos juridicos” (TRE-ES — AIME:
2247 ES, Rel. Ricarlos Almagro Vitoriano Cunha, 15.05.2013).

21. Como estd neste julgado, entre tantos: “As acdes eleitorais sio autdbnomas, com
causas de pedir diversas, sendo inviavel o reconhecimento, seja de conexio, seja
de continéncia entre elas” (Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral n°
36277, Rel. Min. Enrique Ricardo Lewandowski, 10.05.2010).

22. Avirada de entendimento pode ser identificada nesta decisao relatada pelo Minis-
tro Henrique Neves: “a litispendéncia entre feitos eleitorais pode ser reconhecida
quando ha identidade da relacdo juridica-base das demandas, nao sendo possivel
afirmar aprioristicamente e de forma generalizada a impossibilidade de sua ocor-
réncia”, devendo o seu reconhecimento ser feito “a luz do caso concreto” (RESPe
n° 3-48 — Rel. Min. Henrique Neves, 12.11.2015). O julgado aponta uma série
de recentes precedentes de TRE’s no mesmo sentido (nota 07 do acérdio).

23. Sobre aplicacio supletiva e subsididria do NCPC ao processo eleitoral, vale confe-
rir o que escreveram Teresa Arruda Alvim Wambier, Maria Liicia Lins Concei¢io,
Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério Licastro Torres de Mello: “O legislador
disse menos do que queria. Nio se trata somente de aplicar as normas processuais
aos processos administrativos, trabalhistas e eleitorais quando ndo houver normas,
nestes ramos do direito, que resolvam a situacdo. A aplicacdo subsididria ocorre
também em situagdes nas quais ndo ha omissdo. Trata-se, como sugere a expressio
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De uma forma ou de outra, o art. 96-B é, sem duvida, instrumento
util de viragem da orientacdo prevalente atual.

Para registrar um detalhe relevante, no antigo CPC, a competéncia
era deslocada para o juiz que primeiro despachou a demanda conexa
(art. 106)**. Para o NCPC, vale o primeiro registro ou distribui¢dao
inicial para prevenir o juizo (art. 59). A propoésito, essa regra do
NCPC (prevengao pela distribuicdo; nao pelo despacho) esta de
acordo com o sistema das a¢oes coletivas (art. 5°, § 3°, Lei da acdo
Popular e art. 17°, § 5° da Lei da A¢do Civil Publica). Nao obstante,
o art. 96-B definiu que a competéncia sera fixada pelo recebimento
(despacho). Nao ha espaco para aplicacio subsidiaria ou supletiva.

A reunido de processos em instdncias diferentes: a conexdo ineficiente da
reforma — suspensdo por prejudicialidade

Outro ponto importante do novo art. 96-B é a obrigatoriedade
de reunido dos processos. O dispositivo fixa que os processos serdo
reunidos. O Novo CPC, na mesma medida, eliminou a davida em
torno da discricionariedade na reunido de processos conexos. O
CPC/1973, art. 105, consignava que o juiz poderia reunir os proces-
sos conexos. O STJ reconhecia o carater facultativo (Brasil, 2012)%.
Agora esta que os processos serdo reunidos (art. 55, § 1°). Ha

‘subsidiaria’, de uma possibilidade de enriquecimento, de leitura de um dispositivo
sob outro viés, de extrair-se da norma processual eleitoral, trabalhista ou adminis-
trativa um sentido diferente, iluminado pelos principios fundamentais do processo
civil. A aplicagdo supletiva é que supde omissao. Alids, o legislador, deixando de
lado a preocupacdo com a propria expressao, precisao da linguagem, serve-se das
duas expressoes. Nao deve ter suposto que significam a mesma coisa, se nio, nio
teria usado as duas. Mas como empregou também a mais rica, mais abrangente,
deve o intérprete entender que € disso que se trata” (Primeiros comentarios ao Novo
Codigo de Processo Civil. Artigo por artigo. Sao Paulo: RT, 20135, p. 75).

24. O art. 286 do NCPC (art. 253 do CPC) define que serdo distribuidas por de-
pendéncia as a¢des de qualquer natureza quando se relacionarem por conexao,
continéncia ou prejudicialidade com outra ja ajuizada (incisos I e III).

25. EDcl no AgRg no REsp 1193525/R], Rel. Min. Humberto Martins, 2° t.,
04/12/2012.
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obrigatoriedade de julgamento simultaneo (simultaneus processus)*.
A matéria, inclusive, é cognoscivel de oficio?”.

Esta obrigatoriedade, no entanto, deve ser ponderada, especial-
mente no Direito Eleitoral, a luz dos principios da efetividade e da
celeridade. Os processos nio podem ser reunidos quando houver
ofensa aos principios da efetividade e da duragio razoavel do pro-
cesso. Cabe esclarecer que esta necessaria ponderacdo ndo equivale a
facultatividade. A sintese é: a reunido dos processos se impde sempre
nos casos de conexdo, mas desde que nao haja ofensa ao principio
da efetividade e da celeridade.

Com estas consideracoes deve ser lido o § 2° do art. 96-B. O dis-
positivo determina a reuniao dos processos, ainda que estejam em
instancias diferentes. E dizer: se a AIJE ja estiver julgada, a AIME
serd remetida para a instancia superior para julgamento simultaneo.
Trata-se de um equivoco que a interpretagao do dispositivo tera de
corrigir.

A simula 235 do ST] define que “a conexdo ndo determina a
reuniio de processos, se um deles ja foi julgado”?8. E assim também
no NCPC (art. 55, § 1°). Parece 6bvio. O proprio TSE (nos poucos e
recentes casos em que reconhecia conexdo) vedava a reunido quan-
do um dos processos ja tivesse sido julgado (ou mesmo em fases
processuais distintas)®.

26. “A nova dic¢io legal [...] consigna claramente tratar de um dever judicial (diz,
peremptoriamente, que os processos de agdes conexas serdo reunidos para decisio
conjunta)” (Oliveira, 2015, 222). No mesmo sentido: Amaral, 2015, 112-113.
Defendendo a obrigatoriedade da reunido ja no ambiente do CPC/1973: OLI-
VEIRA, Bruno Silveira de. Conexidade e efetividade processual. Sio Paulo: RT,
2008, p. 170.

27. “A conexao é causa de modificacio de competéncia, ndo um critério de fixacao
de competéncia. Envolve, pois, matéria de ordem publica, examindvel de oficio,
nos moldes da autorizagao legal contida no art. 301, § 4°” (STJ, CC n® 25.735/
SP, 1% secdo, Rel. Min. Nancy Andrighi, 7.4.2000).

28. E basta o julgamento; ndo é necessario o transito em julgado: “O fato de ainda
nao ter ocorrido o transito em julgado da sentenga proferida na acao ordinaria
nao afasta a aplicacdo do entendimento ja sumulado pelo ST] de que a possivel
existéncia de conexao ou continéncia nao determina a reuniiao dos processos, quan-
do ja proferida a sentenca num deles” (TRF4, AT n® 0013979 0.2012.404.0000,
3% t., Rel. Des. Fernando Quadros da Silva, 14.3.2013).

29. Importante reconhecer que, desde 2013, flagrava-se um movimento do TSE em
favor do reconhecimento de conexiao, como no exemplo: “Na hipdtese, nio ha
conveniéncia, porquanto 0s autos supostamente conexos encontram-se em fases
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Nio se deve deixar de considerar que o efeito juridico da conexao
atende também a um pressuposto de economia processual (Wambier,
2010, 212). E como esta na légica que autoriza a prorrogagio de
competéncia. Assim, é necessario separar a conexdo de seu efeito
juridico (reunido de processos). Mesmo constatada a conexdo, o
efeito juridico nao se justifica se ja tiver havido, em relagio a qual-
quer um, julgamento na instancia de origem. Isso significa que nao
se pode reunir processos se um ja estiver pronto para julgamento e
o conexo estiver ainda no inicio. Haveria violacdo a efetividade e a
celeridade. (Oliveira, 2008, 167-171).

A jurisprudéncia tera de conformar um entendimento que tempere
uma regra que tem orientacdo confrontante com a propria logica
fundante do dispositivo.

Conexdo e reunido dos processos com o Corregedor competente para
julgamento da AlJE

Nas eleicbes municipais, a competéncia para julgamento das
AIJE’s é dos juizes eleitorais de 1° grau de jurisdi¢do. Nas eleicoes
estaduais e presidenciais, a competéncia é do Corregedor — dos
TREs e do TSE, respectivamente. Ha sérias davidas em torno da
constitucionalidade da regra que entrega competéncia exclusiva
para Corregedor para todas as AIJEs. Ha quem identifique ofensa
ao principio do juiz natural (Jorge; Rodrigues, 2014, 321-322).

E importante lembrar que a competéncia do Corregedor nas
eleicbes estaduais e presidenciais ndo é propriamente para julgar,
mas apenas para instruir a AIJE; funciona como relator (art. 22, 1,
LC 64/1990). A competéncia para julgamento do mérito da AIJE é
sempre do plenario da corte (art. 22, XII, LC 64/1990).

De qualquer forma, a prevengao é regra de distribui¢cao de agoes
e recursos. O Corregedor, relator da acdo (AIJE), é prevento para
todas as demais acées que tratem dos mesmos fatos (art. 96-B). O
problema é que a competéncia do Corregedor é absoluta, e apenas

processuais distintas” (Recurso Ordindrio n® 151449, Rel. Min. Laurita Hildrio
Vaz,07/08/2013). No mesmo sentido: “Nao é possivel determinar-se a conexao de
feitos, em casos em que um deles j4 tenha sido julgado pelo Tribunal” (TRE-MG,
RCED n° 71109, Rel. Alberto Diniz Jinior, 9.7.2013).
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as competéncias relativas autorizam modificacio de competéncia
por prevengao nos casos de conexdo e continéncia®.

Ainda assim, a conexdo impoe o julgamento simultaneo, mas a
prevencao teria de ser ignorada com a reunido sempre no Corregedor.
E dizer: mesmo que a AIJE tenha sido distribuida depois, represen-
tacoes e a AIME que ja tenham sido distribuidas devem ser reunidas
para julgamento conjunto perante o Corregedor®'. A concentracgao de
todas as acdes no Corregedor reforca a necessidade do TSE sindicar
a constitucionalidade da regra de distribuigdo em face do principio
do juiz natural.

Também nao se pode desconsiderar que uma AIJE possa ser utilizada
para burlar o principio do juiz natural. Proposta uma Representagio
que possa conduzir a cassacado (art. 30-A). Por exemplo, a propositura
posterior de uma AIJE (conexa ou continente) atrairia ao Corregedor
a competéncia e, com isso, suprimiria competéncia do juiz auxiliar a
quem havia sido distribuido o processo original.

De qualquer forma, as regras de conexao sempre atendem a um
postulado de efetividade. Se a reunido de processos estiver em desa-
cordo com o vetor da efetividade e da duracdo razodavel do processo,
a conveniéncia deve ser avaliada em atengao ao critério casuistico
(conferir topico 3.1). Nao se deve perder de vista que os processos de
cassa¢ao de mandato devem estar julgados, em todas as instancias,
no maximo em um ano*’. O mesmo raciocinio vale quando houver
tentativa de burla ao principio do juiz natural. O principio da ade-
quagdo autoriza um juizo de conveniéncia da reunido, orientado

30. STJ.MS 9.299/DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 1* secio, 20.09.2004. E como
estd no art. 54 NCPC: “A competéncia relativa poderd modificar-se pela conexao
ou pela continéncia, observado o disposto nesta Se¢do”.

31. Assim é a orientagdo da jurisprudéncia: “A competéncia para processamento
e julgamento de mandado de seguranga ¢é [...] insuscetivel de sofrer modifica-
¢do. Verificada a existéncia de conexdo do mandamus com ag¢des ordindrias de
distribui¢ao mais antiga, os efeitos da conexio laborardo em sentido inverso,
produzindo a modificacio da competéncia para apreciar as acdes ordindrias”
(TRF-4 — CC: 441 PR 2009.04.00.000441-0, Rel. Valdemar Capeletti, 2* sec¢ao,
08.05.2009).

32. Lei 9504/1997. Art. 97-A. Nos termos do inciso LXXVIII do art. 5¢da Constituicio
Federal, considera-se duracio razodvel do processo que possa resultar em perda de
mandato eletivo o periodo maximo de 1 (um) ano, contado da sua apresentacao
a Justica Eleitoral. § 12 A duracdo do processo de que trata o caput abrange a
tramitacdao em todas as instancias da Justica Eleitoral.
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pelo respeito aos principios da efetividade e da celeridade (Didier
Jr. e Zaneti Jr., 2009, 170).

Uma solucdo alvitrada pela doutrina e por parcela da jurispru-
déncia € a suspensiao do processo de prejudicialidade (art. 2635, IV,
CPC; 313, V,NCPC) (Ibidem, 175). Nio parece a melhor solucio. E
o caso de deixar que avancem os dois processos. Um dos principais

tracos distintivos do Direito Eleitoral é o principio da celeridade
(Jardim, 1998, 151)%.

A AIME se submete ds regras de prevencgdo. O status constitucional ndo
subverte as regras de mudanca de competéncia

Nio ha nenhuma particularidade juridicamente relevante que
exclua a AIME das regras de prevencdo indicadas neste texto. Nao
obstante, no TSE, ja se decidiu que “nao ha como extinguir a AIME,
ac¢ao de indole constitucional, pela mera circunstancia da existéncia
de a¢des anteriores”34. Nao é possivel concordar. Os fendomenos da
litispendéncia e da coisa julgada (e da conexao) nao excluem de seus
campos de abrangéncia as acées de indole constitucional.

As acées de indole constitucional estao previstas na Constitui¢ao
Federal especialmente para dificultar a supressao do remédio proces-
sual pelo legislador ordinario, como ja explicava Buzaid?®. O bem ju-
ridico tutelado pela AIME (normalidade e legitimidade das elei¢Ges;
sem abusos) pode ser tutelado em uma AIJE, em uma Representacio
ou em qualquer outra agao eleitoral tipica (ou atipica). Basta que
essas acoes contenham abuso (fato que configure abuso lato sensu)
como causa de pedir remota e uma sancdo tipica de cassa¢ao. Nesse
aspecto, ndo ha qualquer relevancia em relagao a sede de previsiao
(constitucional ou infraconstitucional) dos instrumentos processuais

33. No TSE, o prazo certo do mandato é reconhecido como fator determinante na
conformacao da tutela jurisdicional: “As peculiaridades do processo eleitoral —em
especial o prazo certo do mandato — exigem a adogao dos procedimentos céleres
proprios do Direito Eleitoral, respeitadas, sempre, as garantias do contraditorio
e da ampla defesa” (TSE — Res. n® 21.634, de 19.2.2004, Rel. Min. Fernando
Neves).

34. Trecho do voto no REspe n° 254, Rel. Min. Henrique Neves, 20.11.2014.

35. “qualquer outra espécie de prote¢io conferida por lei ordindria poderia desapare-
cer ou ser diminuida ao fluxo das deliberacoes do Congresso, sujeito as vicissitudes
das maiorias eventuais” (1989, 193).
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aptos a concretizar direitos materiais (inclusive os direitos materiais
fundamentais).

No referido julgamento do TSE, consignou-se que “na AIME -
muito mais do que em outras acdes eleitorais — sobressai a tutela da
legitimidade do pleito”. Ora, a tutela de legitimidade do pleito pode
estar adequadamente veiculada em qualquer outra acdo eleitoral
(agdo processual abstrata), indistintamente. A previsao constitu-
cional da AIME nio altera essa conclusdo. Nao ha nada na AIME
que ndo haja em uma AIJE ou em uma Representacdo que possa
conduzir a cassagio.

A Constituicdo Federal (1988) assegura a normalidade e legi-
timidade das elei¢cbes, impedindo o abuso (art. 14, § 9°). Assim, o
fundamento processual da tutela de legitimidade do pleito esta na
propria Constitui¢ao Federal (art. 5°, XXXV), a prescindir de qual-
quer outra expressa previsao constitucional ou infraconstitucional.
Todos os direitos materiais sdo aciondveis em juizo por garantia
constitucional a adequada tutela jurisdicional. H4 um direito funda-
mental a efetividade da tutela jurisdicional (Marinoni, 2003). Nao
fosse a AIME, seria uma AIJE% ou qualquer outra técnica de tutela
que fosse a “expressao realizadora da acdo de direito material”,
para usar uma expressao de Ovidio Baptista da Silva. (1993, 321).

O mandado de seguranca também tem indole constitucional.
Atualmente, no entanto, ndo oferece nada que ja nio esteja contem-
plado pela tutela das obrigagoes de fazer e nao fazer. E parece evi-
dente que a sede constitucional nio outorga ao MS nenhuma técnica
processual que o CPC (sede infraconstitucional) nao pudesse outor-
gar’s, O abuso de poder nao ficaria imune ao controle jurisdicional

36. Ao tratar da AIME, Adriano Soares da Costa diz: “Se se cria uma agdo, é porque
h4 algum interesse anterior a merecer protecao” (2013, 396). Esse interesse an-
terior (direito material) pode ser protegido por acdo com sede constitucional ou
infraconstitucional. A resposta que Adriano oferece a tese de Konder Comparato
sobre a “inexisténcia” da AIME elucida muito bem o tema.

37. Em alguma medida, a AIJE também tem status constitucional: “E evidente, por-
tanto, que a acdo de investiga¢do judicial eleitoral tem assento cativo no art. 14,
§ 9°, da CF/1998, pois é a técnica que o legislador encontrou de criar situagoes
de inelegibilidade que visem a prote¢do da legitimidade e da normalidade contra
a influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fun¢iao” (Jorge;
Rodrigues, 2014, 319).

38. Eduardo Talamini explica que nao se pode admitir que, por exemplo, a forca manda-
mental “a dada acio fosse algo que s6 a Constitui¢do pudesse atribuir” (2002, 312).
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se houvesse a supressao do inciso LXIX do art. 5° da Constitui¢ao
Federal. E 0 mandado de seguranca, abstratamente considerado, ndo é
mais (nada mais) em relacdo a uma demanda contra a administra¢ao
que tenha um pedido (imediato) mandamental.

Para insistir, se ndo houvesse previsiao alguma de natureza pro-
cessual (constitucional ou infraconstitucional), todos os direitos
materiais tutelados hoje pela AIME (ou pela AIJE) estariam asse-
gurados pelo direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicio-
nal. Caberia ao judicidrio conceber técnicas adequadas®. Supor o
contrario é imaginar que poderia haver a garantia constitucional
da legitimidade das eleicdes sem instrumentos processuais aptos a
protecdo, a tutela desse direito — o que € inconcebivel.

Por tais razées, nao € possivel concordar com o raciocinio juridico
do precedente do TSE. Nao é porque a AIME esta na Constituicao
que deve ser reconhecida como o “principal meio processual para
se buscar a desconstituicio do mandato” (REsp 254). A AIME
¢ apenas mais um meio processual. O meio processual principal
para desconstituir mandatos (leia-se aqui: técnicas processuais
adequadas) poderia estar na legislagao infraconstitucional. A sede
constitucional, portanto, s6 tem a relevancia apontada por BUZAID
(dificultar a supressdo pelo legislador infraconstitucional). Alias,
também para reiterar, como ha meios processuais habeis na legislagao
infraconstitucional (AIJE e Representacoes), a desconstituicdo do
mandato prescinde da AIME em sede constitucional.

Tanto é assim mesmo que o status constitucional do mandado
de seguranca nunca foi tal a provocar a derrogagao da regra de
litispendéncia. O Superior Tribunal de Justica (2014) reconhece
a necessidade de extinguir mandado de seguranca proposto em
litispendéncia com ac¢ido ordindria anteriormente ajuizada®. E o

39. “Se o dever do legislador editar o procedimento idoneo pode ser reputado des-
cumprido diante de determinado caso concreto, o juiz, diante disso, obviamente
nao perde o seu dever de prestar a tutela jurisdicional efetiva. Por tal razdo, o
juiz tem o dever de interpretar a legislacdo a luz do direito fundamental a tu-
tela jurisdicional, estando obrigado a extrair da regra processual, sempre com
a finalidade de efetivamente tutelar os direitos, a sua maxima potencialidade”.
(Marinoni, 2003, 313).

40. “Constatada a identidade de partes, causa de pedir e pedidos entre o presente
mandamus e a acdo ordindria [ajuizada anteriormente], resta configurada a litis-
pendéncia nos termos do art. 301, § 2.°, do Codigo de Processo Civil. Processo
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entendimento que deve prevalecer no TSE quando houver AIME em
litispendéncia com a AIJE. Idéntica conclusao em relagiao a conexao.

Ha4 outro problema em torno dessa vis attractiva universal em
torno da AIME (apenas porque em sede constitucional), tal qual
como cogitada pelo TSE. As Representagoes e a AIJE comportam
um pedido inibitério cumulado (art. 73, § 4°, Lei Eleitoral; art. 22,
I,“b”, Lei de Inelegibilidades)*!. Imaginar que tudo deva ser reunido
no juizo competente para a AIME cria a transferéncia da demanda
para quem ndo apreciou a tutela inibitoria sumaria (antecipada). Os
juizes das inibitorias seriam, depois, substituidos pelo juiz da AIME
(havendo conexidade).

Ainda tratando de pedido de cassacdo cumulado com uma inibi-
toria, o NCPC admite expressamente a sentenca parcial de mérito
(art. 356). Se a inibitéria cumulada prescindir de instru¢ido (o que
¢ regra, por auséncia de manifestacao sobre dano e culpa) e, por
isso, estiver em condi¢oes de imediato julgamento, a decisdo parcial
de mérito se impoe (art. 356, II)*2. A valer o entendimento do TSE,
pendente a parcela do pedido da AIJE que diz com a cassagao, a
propositura posterior de AIME (ainda que contida na AIJE) modi-
ficaria a competéncia.

O ultimo argumento esta no proprio art. 96-B. O § 30 define que
se a a¢ao (e pode ser uma AIME) sobre o mesmo fato apreciado em
outra (uma AIJE, por exemplo) cuja decisdo ja tenha transitado em
julgado, ndo sera ela conhecida pelo juiz. Transitada em julgado
a AIJE, a AIME que repetir os fatos nao sera conhecida. O status
constitucional nio altera esta conclusio.

Por inimeros motivos, ndo é possivel sustentar que a AIME
se submete a qualquer regra de modificacio de competéncia ou
de litispendéncia diversa em razdo do singelo motivo de ter sede
constitucional.

extinto sem julgamento de mérito” (STJ - MS: 12640 DF 2007/0034634-5, Rel.
Min. Marilza Maynard, 3* secao 04.12.2014).

41. Naio se diga que a cumulacdo na AIJE seria impossivel, por forca do art. 292, §
1°, 11, CPC (art. 327, § 1°, II, NCP). E que a inibitéria, quando relacionada aos
mesmos fatos do pedido de cassagao/inelegibilidade, também é de competéncia
do Corregedor — que tem a competéncia de suspender o ilicito (art. 22,1, “b”, LC
64/1990).

42. Para muitos, ja é assim com o CPC vigente (Mitidiero, 2007).
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Continéncia, litispendéncia e coisa julgada: o microssistema
das agdes coletivas para as agdes eleitorais

Tal qual no direito comparado, nunca deixou de se reconhecer
que o bem visado nas acdes eleitorais de cassagao (verdade eleitoral,
lisura do processo) é de carater supraindividual (tutela da normali-
dade das elei¢bes)*. Exatamente por isso € inegavel a relagao entre
Direito Eleitoral e o microssistema do processo coletivo**.

A supraindividualidade orientou o Codigo Eleitoral de 1965 a
reconhecer a qualquer eleitor legitimidade ativa para impugnar o
registro de candidatura, a partir da racionalidade préopria das acdes
populares (art. 97, § 3°). Essa legitimidade ativa extraordindria foi
suprimida com a LC 05/1970%. Idéntica discussdo houve em torno da
delimita¢do dos legitimados a propositura de AIME. A Constituigao
Federal ndo enunciou quem estaria autorizado a figurar no polo
ativo. Muitos eram, no pds-88, os que defendiam aplicagao das re-
gras de legitimacao ativa da agao popular para a AIME (Francisco,
2002, 179; Mendes, 1996, 337). Conformou-se, no entanto, uma
jurisprudéncia restritiva, fazendo coincidir na AIME o mesmo rol de
legitimados definidos para a AIJE na LC 64/1990 (partidos politicos
e coligacoes, candidatos e Ministério Publico)*.

43. Como esta muito bem defendido, a partir de ricas referéncias do direito compa-
rado, por Pereira, (2008, 129), Fichtner (1998, 32) e Ramayana (2008, 491).

44, E importante ressalvar aqui que essa relacio com o microssistema dos processos
coletivos nao abrange todas as acdes eleitorais. Nao é possivel, por exemplo, falar
supraindividualidade em um pedido de direito de resposta.

45. Para um panorama em torno desse debate: PEREIRA, Luiz Fernando C. O re-
conhecimento de oficio da inelegibilidade. Revista Brasileira de Direito Eleitoral
— RBDE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 157-197, jul./dez.2009. Para conferir
as criticas a restri¢do do rol de legitimados: PINTO, Djalma. Direito eleitoral:
improbidade administrativa e responsabilidade fiscal — nogdes gerais. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006, p. 169.

46. Sobre o tema, conferir: LEMBO, Cldudio. Participacdo politica e assisténcia
simples no direito eleitoral. Rio de Janeiro: Forense, 1991; FICHTNER, José
Antonio. Impugnacdo de mandato eletivo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 39-
44 e ainda RODRIGUES, Marcelo Abelha; JORGE, Flavio Cheim. Manual de
direito eleitoral. Sio Paulo: RT, 2014, p. 453. Importante lembrar que o art. 237
do Cddigo Eleitoral outorga legitimidade ao eleitor para impugnar abusos nas
eleicoes. Disso trata COSTA, Adriano Soares da. Instituicoes de direito eleitoral.
9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 393-397.
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A orientacdo que predominou ndo negava propriamente a su-
praindividualidade dos direitos subjacentes as a¢des eleitorais (de
controle de registrabilidade e lisura do processo eleitoral). A preo-
cupacgdo estava (na AIRC e na AIME) com o “ajuizamento de a¢bes
temerarias, politicas e sem fundamento” (Candido, 1990, 200). E o
argumento central na supressdo da legitimidade ativa aos eleitores
para a propositura de AIRC e AIME. Necessario reconhecer que, a
partir de um critério de conveniéncia do legislador, a supraindivi-
dualidade pode conviver com limitacdo de legitimados (ADI, ADPEF,
por exemplo).

Naio obstante, a supressao de legitimidade ativa nas acdes eleito-
rais acabou afastando, consciente ou inconscientemente, o Direito
Eleitoral do microssistema dos processos coletivos. Tratou-se de um
equivoco. A escolha do legislador/julgador em limitar a legitimidade
ativa (na AIRC e na AIJE) deu-se a partir de outras (e questiona-
veis) premissas, sem desconsiderar o pressuposto logico-juridico de
aproximacgao entre as agoes eleitorais e as acoes coletivas?’. Inegavel,
enfim, que “o direito ao devido processo eleitoral é um direito de
natureza coletiva” (Jorge e Santos, 2012; Ramayana, 2008). Era o
que ja vinha sendo reconhecido em alguns precedentes mais recentes
dos tribunais regionais eleitorais*s.

O dever do Ministério Publico assumir a titularidade de acoes
eleitorais em caso de desisténcia pelos autores originais, inclusive
em fase recursal, revela o grau de aderéncia com o microssistema
de acoes coletivas®. Trata-se de técnica propria dos processos co-
letivos, com previsdo expressa na Lei da Acao Popular (art. 9°, Lei
4717/1965), aplicada subsidiariamente ao contencioso eleitoral®®.

47. “alisura do processo eleitoral é um bem juridico-constitucional que ultrapassa
o circulo de interesses dos atores que participam diretamente no pleito” (Pereira,
2008, 161).

48. “as partes no processo eleitoral nio defendem apenas interesse particular, mas
sim metaindividuais, de ordem publica, assemelhando-se as ac¢des coletivas de
defesa de interesses difusos” (TRE-MS, MS n° 10110, Rel. Elton Luis Nasser de
Mello, 09.07.2014).

49. Agravo regimental em REsp n° 35740, Rel. Min. Aldir Guimaries Passarinho,
06.08.2010.

50. “Embora nio haja previsio expressa para que o Ministério Publico assuma
o polo ativo da demanda, tal medida ¢é justificada pela relevancia do interesse
publico insito na demanda e por analogia, nos art. 9° da Lei 4.717/65” (Gomes,
2008, 341).

70anos_livro especial.indb 163 13/12/16 16:39



164 DIREITO ELEITORAL CONTEMPORANEO

A partir da congruéncia de pressupostos e inimeros pontos de
contato, impunha-se que as questoes atinentes a litispendéncia (total
ou parcial — continéncia) e a coisa julgada fossem mesmo tratadas a
luz da l6gica prépria do microssistema dos processos coletivos®!. E
agora o que estd nos novos paragrafos 1° e 3° do art. 96-B, concebi-
dos a partir de uma racionalidade processual tipica do microssistema
dos processos coletivos. Trata-se de correto pressuposto segundo o
qual a coletivizacao da tutela jurisdicional eleitoral é instrumento
inteligente de pacificacdo pelo processo®.

A aplicagao desses novos dispositivos da Lei Eleitoral deve ser
realizada no contexto hermenéutico dos processos coletivos, con-
gruente com a logica dos processos coletivos®®. Aqui cabe aplicagio
subsidiaria do microssistema dos processos coletivos para enriquecer
os paragrafos 1° e 3° do art. 96-B; para ler os dispositivos sob o viés
das acoes coletivas, iluminados pelos principios processuais proprios
dos direitos metaindividuais®.

51. Era o que ja havia sido reconhecido por Jorge e Santos: “sendo o objeto da acdo
eleitoral de natureza coletiva, hd que se aventar sobre a aplicagdo subsididria as
disposi¢oes legais existentes, 0 microssistema processual coletivo, para resolver
questdes tais como reunido de processos (litispendéncia e a existéncia de coisa
julgada)” (2012, 76). O artigo menciona alguns julgados da jurisprudéncia elei-
toral que aplicaram a légica do microssistema coletivo no Direito Eleitoral. No
mesmo sentido: “A moralidade eleitoral, consistente no interesse de se preservar
a lisura das elei¢oes, tem a natureza de interesse difuso, que se confunde com o
proprio interesse publico. Assim, as a¢des de investigagao judicial eleitoral (AIJE)
e de impugnac¢do de mandato eletivo (AIME), enquanto meios de controle da
moralidade eleitoral, t¢ém a natureza de acdo popular. E, diante da natureza do
interesse protegido, o regime da coisa julgada aplicavel a AIJE e a AIME é o regime
proprio da coisa julgada nas agdes coletivas para a defesa de interesses difusos,
regulado pelo art. 103, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8078/90),
pelo art. 16 da Lei de A¢do Civil Publica (Lei n® 7347/85) c/c os seus arts. 1°,
IV, e 21, e pelo art. 18 da Lei de Acao Popular (Lei n® 4717/65), aplicando-se
supletivamente no que couber o regime do CPC” (Mussi, 2012, 76).

52. Sobre a tendéncia de coletivizagdo para a pacificacdo pelo processo: DINAMAR-
CO, Candido Rangel. Fundamentos do Processo Civil Moderno: Tomo 1. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 755.

53. Antes mesmo da reforma, Rodrigues e Jorge (2014) ja chamavam a atencdo para
a “necessidade de se enxergar as técnicas processuais eleitorais sob a perspectiva
da tutela jurisdicional coletiva” (283).

54. Sobre essa visdo da aplica¢do subsididria: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil: artigo por artigo.
Sdo Paulo: RT, 20135, p. 75. Para compreender os principios do microssistema,
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O reconhecimento de continéncia e litispendéncia nas acoes
eleitorais

Nunca se reconheceu litispendéncia e continéncia (litispendéncia
parcial) entre acdes eleitorais que tinham por objetivo a cassacao
de mandato. A analise da litispendéncia na jurisprudéncia eleitoral
sempre foi realizada em abstrato, a partir dos mesmos critérios uti-
lizados para afastar conexao (conferir topico “A continéncia nao
subverte a regra da reunido pela prevencdo”)>. Dito de outra forma,
reconhecia-se também aqui um critério aprioristico e abstrato para
afastar a litispendéncia/continéncia, indiferente ao critério casuisti-
co. Pelas razoes ja expostas ao tratar de conexao, a litispendéncia/
continéncia s6 pode ser flagrada no cotejo entre duas demandas
concretas, a partir da analise dos elementos proprios de identificacio.

E evidente que uma AIJE — o que s6 se identifica a partir de
elementos do caso concreto — pode reproduzir idéntica situacao
juridico-substancial de uma AIME (ou de outra AIJE) proposta em
momento seguinte. Em processos distintos, repete-se acdo em curso,
para usar a expressao do CPC (art. 301, § 3% art. 337, § 3°, NCPC).

Na hipotese de continéncia, flagra-se identidade de partes e cau-
sa de pedir, “mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange
o das demais” (art. 104, CPC; art. 56, NCPC). Trata-se sempre de
litispendéncia parcial (Wladeck, 2015, 95). Em verdade, a relagao
de continéncia ndo se afere apenas em relacdo ao pedido. A acdo
continente, explica Dinamarco (2010, 709), também pode ter “razoes
mais amplas” em relagdo a a¢ao contida’®.

conferir: GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos. Sao Paulo:
RT, 2007, p. 11-15.

55. “O entendimento predominante nesta Corte Superior é no sentido de que nio
h4 litispendéncia entre a acdo de impugnacdo de mandato eletivo e a acdo de
investigagdo judicial eleitoral, por se tratarem de demandas com causas de pedir e
objetos distintos”. (Recurso Especial Eleitoral n® 254, Rel. Min. Henrique Neves
da Silva, 20.11.2014).

56. H4 que se considerar a questdo da continéncia ndo apenas a partir do pedido,
mas também da causa de pedir. Demandas eleitorais podem ter o mesmo pedido
de cassacao, mas podem ter causas de pedir coincidentes (sendo que uma das
acdes tem mais causas de pedir auténomas). Fredie Didier Junior parece chegar a
conclusdo idéntica por outro caminho. Tratando de continéncia, sustenta que se a
causa de pedir é distinta, distinto também é o pedido que se deduz a partir dessa

70anos_livro especial.indb 165 13/12/16 16:39



166 DIREITO ELEITORAL CONTEMPORANEO

A reorientacdo operada pelo art. 96-B em relacio a conexao (que
manda observar os fatos; o caso concreto, portanto) e a aproxima-
¢do ao microssistema dos processos coletivos (§§ 1° e 3°) devem
consolidar o recente entendimento do TSE sobre o tema. Noutras
palavras, ndo ha mais espago para a utiliza¢ao do antigo método
aprioristico e abstrato para refutar litispendéncia e continéncia entre
agoes eleitorais.

Para o reconhecimento de litispendéncia, o CPC (e o NCPC)
exige triplice identidade (mesmas partes, causa de pedir e pedido)
(art. 301, § 2°, CPC; art. 337, § 2°, NCPC). Boa parte da doutrina,
no entanto, sempre reconheceu a insuficiéncia da triplice identidade
para flagrar hipoteses de litispendéncia. A ideia é adotar um crité-
rio mais flexivel, com a diretriz de evitar que dois processos com o
mesmo objetivo tenham resultados diferentes®’. Assim também para
parcela da jurisprudéncia’®.

Independentemente dessa controvérsia, nas agoes coletivas a
litispendéncia/continéncia sempre mereceu outra leitura. Sempre
bastou a identidade de causa de pedir e pedido (Gidi, 1995, 219)%.
Isso porque as partes atuam como “substitutos processuais da co-
letividade”, para usar uma expressio de Ada Pellegrini Grinover
(1995, 24-25). Assim também nas a¢oes eleitorais. O fato de can-
didatos e partidos politicos terem interesses proprios, beneficiados

causa de pedir: “Nao se pode considerar igual aquilo que é diferente (principio
l6gico da nao-contradi¢do): se os atos impugnados sao distintos, distintos também
sao os pedidos” (Didier Jr, 2014). Além de reconhecer que a continéncia pode se
dar pela discrepancia de extensio das causas de pedir, Wladeck (2015, 95) também
adverte que a continéncia pode ser reconhecida por uma dimensao mais ampla
dos elementos subjetivos de uma demanda em relacdo a outra.

57. A chamada teoria dos trés eadem (mesmas partes, mesma causa de pedir, mesmo
pedido), conquanto muito prestigiosa e realmente util, ndo é suficiente em si mes-
ma para delimitar com precisdo o Ambito de incidéncia do impedimento causado
pela litispendéncia. Considerando o objetivo do instituto (evitar o bis in idem), o
que importa € evitar dois processos instaurados com o fim de produzir o mesmo
resultado pratico (Dinamarco, 2002, 62-63).

58. “A teoria dos trés eadem na caracterizacio da litispendéncia/coisa julgada deve
transcender a identidade dos elementos da acdo para entender que o impedimento
se destina a evitar processos que tenham o mesmo resultado pritico” (AgRg no
AREsp 188.343/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, 2% t, 11.09.2012).

59. Também assim para o ST] (AGRMC - 14216. ST], Rel. Min. Napoleao Nunes
Maia Filho. 3% se¢ao, 23.10.2008).
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por eventual decisdo de cassagao do adversario, ndo desnatura essa
“legitimidade processual coletiva”®.

A litispendéncia e a continéncia sdo fendomenos reconheciveis
através da andlise do direito material subjacente. Deve haver iden-
tidade entre as pretensoes de direito material. E assim, o conceito de
partes, para identificacao da litispendéncia (e da continéncia), deve
levar em consideracao a titularidade do direito material®!. Nas acoes
eleitorais, a titularidade do direito material é do eleitor; da coleti-
vidade. Apenas no plano processual é que aparecem os substitutos
processuais coletivos (candidatos, partidos e o Ministério Publico,
em legitimidade ativa concorrente e disjuntiva) (Almeida, 2003, 134).

Com o novo art. 96-B, ndo ha davida de que a litispendéncia
e a continéncia devem ser reconhecidas independentemente dos
substitutos processuais coletivos. A controvérsia esta em definir a
consequéncia do reconhecimento da litispendéncia e da continéncia
entre demandas eleitorais.

Consequéncia do reconhecimento da litisbendéncia e da continéncia nas
acoes eleitorais

A litispendéncia é um requisito processual negativo para o jul-
gamento de mérito (art. 267, V, CPC; art. 485, V, NCPC)*2. Assim,

60. “A nosso ver, nas Acoes Coletivas estard sempre uma legitimag¢io processual
coletiva que é, justamente, a possibilidade de almejar a protecido dos direitos
coletivos lato sensu (difuso, coletivo e individuais homogéneos), ainda que haja
coincidéncia entre os interesses proprios de quem atua com os daqueles que serdo,
em tese, beneficiados com a decisio a ser prolatada” (Gomes Jr, 2008, 85).

61. A construgao, citando Pontes de Miranda, é de Felipe Lopes Soares (2009, 151):
“Para fins de configuracdo de continéncia entre acdes coletivas, a identidade de
partes deve ser interpretada sob a ética dos beneficidrios atingidos pelos efeitos
da decisdo, de modo que, ainda que nio sejam necessariamente as mesmas partes
“fisicas”, se as partes “juridicas” s3o as mesmas, impde-se seja reconhecida a conti-
néncia” (TRF-4 - AC: 50098615920134047100 RS 5009861-59.2013.404.7100,
Rel. Candido Alfredo Silva Leal Junior, 4° t., 21.05.2014).

62. “Diz-se que a litispendéncia de um primeiro processo é um pressuposto negativo
para um segundo, com contetdo idéntico, porque o segundo, mesmo preenchendo
todas as condigoes de prosperar, em virtude de um elemento que lhe é extrinseco,
isto é, pelo mero fato da existéncia de um primeiro processo igual, sera trancado.
Entdo, a litispendéncia anterior € um pressuposto processual negativo, impedindo
a validade de uma segunda relagio juridica processual idéntica” (Alvim, 523).
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flagrada a litispendéncia, a partir dos critérios indicados no topico
anterior, a segunda demanda idéntica-repetida deve ser extinta.

A continéncia - litispendéncia parcial — enseja a mesma conse-
quéncia, mas apenas em rela¢do a zona de intersec¢do, quando a
continente precede a contida. A extin¢ao da contida proposta depois
da continente ja era defendida por parcela relevante da doutrina e
esta em alguns precedentes®. Agora é como esta no art. 57 do NCPC:
na hipotese de continéncia, se a continente (mais ampla) ja estiver
tramitando quando for proposta a contida, a segunda (menos ampla)
devera ser extinta sem julgamento de mérito.*

A simples reunido (por conexao) so se verifica se a cronologia foi
inversa (contida proposta antes da continente)®. De qualquer for-
ma, esta reunido € apenas da parte remanescente. Isso porque ainda
que a continente seja a subsequente, a parcela coincidente também
merece extingio. E como explica José Medina, j4 comentando o

63. “Se a causa continente (a maior) for proposta antes da menor, ndo ha que se falar
em juncao, pois sendo ajuizada a causa contida (a menor), sucessivamente a causa
continente (a maior), segue-se que toda causa menor ja esta pendente na anterior,
desde que haja identidade ‘integral’, entre a menor e a parte da maior que lhe cor-
responde. Se assim é, o tratamento juridico a ser emprestado a hipotese ndo serd o
de junc¢do, mas sim o de argiiir objecdo de litispendéncia e o de, conseqlientemente,
extinguir-se a segunda ac¢do sem julgamento de mérito” [sic] (Idem, 1996, 307).
No mesmo sentido: “A continéncia encerra, na verdade, litispendéncia parcial, ja
que havera identidade parcial entre os pedidos formulados nos dois processos.
Quando os pedidos realizados no segundo processo sao menos abrangentes, havera
simplesmente litispendéncia, devendo este processo ser extinto sem julgamento
do mérito” (Alvim Wambier, 2006, 264). Ainda: MEDINA, José Miguel Garcia;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Parte geral e processo de conhecimento. Sao
Paulo: RT, 2009. p. 105, 110-111. No ST]J, a orientacdo estava para determinar
a reunido de processos (EDcl no REsp 1394617/SC, Rel. Min. Ari Pargendler,
1% t.,20.05.2014). Mas havia julgados reconhecendo a necessidade de extingao.
Entre outros: “Se a causa continente (a maior) for proposta antes da acio com
pedido menor, tem-se que o pedido menor ji estd contido no primeiro pedido
maior. A solucao juridica no caso ¢ a extingdo do segundo processo em razio da
litispendéncia® (TRF1, AC 1999.36.00.008262-0/MT, Rel. Des. Federal Selene
Maria De Almeida, 5% t., 22.05.2009).

64. Conferir: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DIDIER JR., Fredie; TALAMINI,
Eduardo, DANTAS, Bruno. Breves Comentdrios ao novo Codigo de Processo
Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 226-227.

65. “acontinéncia costuma ser apontada como uma litispendéncia parcial. Em parte
a demanda de maior extensdo coincide com a demanda menos ampla, e na parte
que a excede ela é somente conexa a esta” (Dinamarco, 2010, 710).
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dispositivo do NCPC: “sendo o segundo pedido mais abrangente,
devem-se reunir as causas, havendo que ser parcialmente extinta a
segunda acdo” (Medina, 2015, p.131).

Para as acdes eleitorais estas solugoes do processo civil ordindrio
de extingdo s6 valem quando os legitimados ativos forem idénticos.
O mesmo partido (ou candidato) ndo pode repetir acdes em curso.
Outra € a orientagdo nas agoes eleitorais com partes diversas. Neste
caso o art. 96-B operou uma conexao com o microssistema dos
processos coletivos, a considerar a legitimidade extraordindria®®.

E nesse sentido que o § 1° do art. 96-B fixa que o “ajuizamento de agdo
eleitoral por candidato ou partido politico ndo impede acao do Ministério
Puablico no mesmo sentido” (1997). O novo dispositivo da Lei Eleitoral
quer evitar que o reconhecimento de litispendéncia impega 0 Ministério
Publico de intentar a¢io idéntica — o que é correto a luz do microssistema
dos processos coletivos. Basta imaginar a hipétese de extingao de uma
AIJE proposta pelo Ministério Publico repleta de provas colhidas em
procedimento administrativo em razao de uma demanda proposta alguns
dias antes por um partido politico com escasso material probatério®’.

O problema é que a contrario sensu o dispositivo esta a dizer que o
ajuizamento por um determinado partido politico impede o ajuizamento
por outro partido (ou candidato) da mesma acdo (ou de uma contida).
E a regra extraida da leitura a contrario sensu esta em dissonancia com
a melhor leitura do microssistema dos processos coletivos. E, sobretu-
do, com a leitura que o microssistema merece no ambiente do Direito
Eleitoral. O impedimento para repeticdo de acao esta apenas para os
casos de repropositura pelo mesmo autor (partido ou candidato).

Para as agoes coletivas — e agora também para as acoes eleitorais
—, diversas as partes, a litispendéncia e a continéncia nio devem
apontar para a extingao, mas apenas para a reuniao dos processos.*®

66. Apontando para a solugio da reuniao nos casos de duplicidade de lides coletivas:
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acao Civil Publica. In: FARIAS, Cristiano Chaves
de. DIDIER JUNIOR, Fredie (coord.). Procedimentos Especiais Civeis. Sio Paulo:
Saraiva, 2003, p. 385-386.

67. O exemplo, aqui adaptado para o Direito Eleitoral, é de ALMEIDA, Gregdrio
Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito
processual. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 360-361.

68. Correndo o risco de dizer o 6bvio, é claro que essa assertiva pressupde diferentes
legitimados extraordindrios nas acoes coletivas. Se um mesmo partido propde
duas ag¢des idénticas, a segunda merece extin¢do por litispendéncia.
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Idéntica orientagao deve pautar as agoes eleitorais, incompativeis
que sdo — tais quais as acdes coletivas — com a “aplicabilidade fria
e rigida” da extingao, admissivel apenas quando idénticas as partes
(Almeida, 2003, 360-361)%.

O art. 5°, § 3°, da Lei da A¢do Popular — que manda reunir; nao
extinguir — deve ser subsidiariamente aplicado para enriquecer o §
1° do art. 96-B da Lei Eleitoral, porque a “extingdo pura e simples
com base da litispendéncia” ou da continéncia de uma agio eleitoral,
diversas as partes, “podera causar risco a efetiva tutela jurisdicional”
da lisura das elei¢oes (Loc. Cit.). E esse risco ndo esta apenas para
os casos de posterior propositura pelo Ministério Publico.

Nio é, por isso, apenas o Ministério Publico pode propor acao
eleitoral no mesmo sentido de agdo anteriormente proposta por
candidato ou partido politico, como esta no § 1° do art. 96-B. Todos
os litisconsortes facultativos podem propor a¢oes em litispendéncia
ou continéncia. A consequéncia € a reunido dos processos’’,

Esta é melhor opc¢do para o Direito Eleitoral. Evita-se um pos-
sivel conluio entre candidatos e partidos. Uma determinada AIJE
(mal formulada; mal instruida) pode ser proposta sob encomenda
apenas para vetar a propositura de outra AIJE”'. A regra é que nao
haja prejuizo na reunido. Em verdade, nos casos de continéncia e
litispendéncia, o que ocorre é uma fusdo das demandas (Oliveira,
2015, 216), e a fusdo transforma as partes das agdes originais em
litisconsortes da demanda tunica, simplesmente porque se trata de
litisconsorcio facultativo unitdrio, a exigir solucdes convergentes. Se
os autores poderiam ser litisconsortes desde a propositura, podem
ser também na reunido dos processos (Grinover, 2005, 17). Alias, é

69. Ha julgados nos dois sentidos, pela reunido: TJ-MG-Al: 10024120921705001
MG, Rel. Cabral da Silva, 10* Camara Civel, 02.04.2014. Contra a reuniao (pela
extin¢ao): TRF-2-AG: 201202010165317, Rel. Des. Federal Aluisio Gongalves
de Castro Mendes, 5° t., 24.05.2013.

70. “quando ocorre litispendéncia com partes diversas, a solu¢do ndo pode ser a ex-
tin¢ao de um dos processos, mas a reuniao deles para processamento simultineo.
E que de nada adiantaria extinguir um dos processos, pois a parte autora, como
co-legitimada, poderia intervir no processo supérstite, na qualidade de assistente
litisconsorcial. Por uma medida de economia, se isso for possivel (se houver
compatibilidade do procedimento e respeito as regras de competéncia absoluta),
os feitos devem ser reunidos” (Didier Janior; Zaneti Janior, 2009, 163).

71. Conferir: GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acoes coletivas. Sio
Paulo: Saraiva, 1995, p. 133-134.
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o que esta expresso no § 2° do art. 96-B, mencionado para os casos
de conexao.

Excecoes a regra de reunido das demandas eleitorais propostas em litispen-
déncia ou continéncia

A conveniéncia da reunido, no entanto, pressupde aten¢ao aos
principios da efetividade, especialmente, da celeridade. Como nos
casos de conexdo, a reunido € inviavel se houver o julgamento de
uma acao eleitoral. Para esses casos, o ST] aponta a extingdo da
acdo idéntica posteriormente proposta’. No caso de continéncia,
impde-se aqui (se a contida vier depois da continente) a aplicagdo
da extin¢do parcial, como agora esta no art. 57 do NCPC

Depois, se essa acdo anterior (idéntica ou contida) for julgada
procedente ou improcedente com transito em julgado, o interesse
coletivo, reconhece-se, foi eficientemente tutelado. Caso a impro-
cedéncia seja por insuficiéncia de prova, autoriza-se, por qualquer
dos legitimados, a repropositura a partir de outras ou novas provas
(art. 96-B, § 3° — coisa julgada secundum eventum probationis —
topico 06).

Uma hipoétese intermedidria é a propositura de uma agao idéntica
ou contida quando ja tiver sido julgada a anterior — e esse julgamento
tiver sido de improcedéncia por falta de prova, mas ainda sem tran-
sito em julgado. Aqui, os principios da efetividade e da celeridade
devem conformar uma orientacio que autorize a propositura/tra-
mitagdo das acdes eleitorais posteriores. Nesse caso, € necessaria a
cronolégica solugao do art. 96-C, evitando que a nova acdo aguarde
o transito em julgado da anterior. Para tal, a nova demanda, para
ndo merecer extingao, devera estar aparelhada com outras ou no-
vas provas em relagdo a anterior — o que devera ser demonstrado
pelo autor para um juizo de admissibilidade (t6pico 6.1). Se a coisa
julgada ndo se forma quando o pedido € julgado improcedente por
auséncia de prova, é possivel dizer que a litispendéncia também nao
se revela nesse caso.

Também aqui, a alternativa alvitrada por parcela da doutrina é
uma suspensdo do processo de prejudicialidade (art. 2635, IV, CPC;

72. RMS: 24196 ES 2006/0101994-6, Rel. Min. Felix Fischer, 5% t., 18.02.2008.
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313, V, NCPC) (Didier Jr.; Zaneti Jr., 2009, 175). A suspensdo por
prejudicialidade — tal como a espera pelo transito em julgado — vio-
la o principio da celeridade, tio caro ao Direito Eleitoral (Jardim,
1998, 151). Importante reiterar aqui que os processos de cassagao de
mandato devem estar julgados, em todas as instancias, no maximo
em um ano’>. A solugao deve passar por essa referéncia de duracao
razoavel do processo no Direito Eleitoral.

Outra hipotese em que a reunido é desaconselhada estd para os
casos de continéncia em que a demanda contida tenha instrugio
concluida ou avangada. Nao € possivel paralisar uma acido eleitoral
de cassagdo pronta para julgamento para reunir com a continente
que demanda prova na parcela nao coincidente. Aqui, se a contida
estiver avancada, a instrug¢ao produzida pode ser aproveitada pela
continente, sem reunidao (Oliveira, 2015, 227).

Por fim, pelas razées ja mencionadas ao tratar de conexao, é im-
possivel cogitar a aplicacdo do art. 96-B, § 2° reunindo processos
em instancias diferentes (conferir topico 3.1).

A continéncia ndo subverte a regra da reunido pela prevengdo

Define o art. 96-B que serdo reunidas para julgamento comum as
acoes eleitorais propostas por partes diversas sobre o mesmo fato.
Os mesmos fatos podem ensejar o reconhecimento de identidade
em diferentes niveis: conexao ou continéncia. A competéncia para
julgar os processos reunidos, como também esta no art. 96-B, se da
no juiz que tiver “recebido a primeira [demanda sobre os mesmos
fatos]” (1997). A regra de preven¢ao da Lei Eleitoral nao distingue
conexao de continéncia.

O ST] tem decisoes definindo que a prevengao € instrumento apto
para modificar a competéncia apenas em caso de conexao — e nao de

73. Lei 9504/1997,art. 97-A. Nos termos do inciso LXXVIII do art. 52da Constituicio
Federal, considera-se duracao razodvel do processo que possa resultar em perda de
mandato eletivo o periodo mdximo de 1 (um) ano, contado da sua apresentacao
a Justica Eleitoral. § 12: A duragdo do processo de que trata o caput abrange a
tramitagao em todas as instancias da Justica Eleitoral.
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continéncia.”* O tema é controvertido em jurisprudéncia’. Pontes
de Miranda, citado no acérdio do ST], sustenta que o art. 106 do
CPC (que trata da prevengao) refere-se apenas a conexao (e nao a
continéncia). Para Barbosa Moreira, a “continéncia esta contida na
conexao” (1979, 133). Sendo assim, o art. 106 abrangeria casos de
conexao e continéncia, contrariando a orientacao predominante e
determinando, sempre, a reunido no juizo prevento’®.

Agora, o art. 58 do NCPC, responsavel por tratar da prevengao,
ndo faz distingdo entre conexao e continéncia — o que levou a doutri-
na a concluir pela submissao da continéncia a regra de prevencao”’.
Da mesma forma, o art. 96-B nao se refere especificamente a conexao;
trata de acdes sobre o mesmo fato —a englobar conexao e continéncia
(os dois institutos pressupdem a coincidéncia em torno dos fatos, é
claro). Portanto, a continéncia no Direito Eleitoral — nos casos em
que provoca fixacado/modificacao de competéncia — orienta-se, tal
qual a conexao, pela prevengao.

74. “Se reconhecida a continéncia entre as acoes, realmente ndo se pode adotar
o critério da prevencdo para determinar a reunido dos processos. O juizo em
que tramite a causa continente é que deverd julgar a causa contida” (STJ, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, 3° t., 27.09.2011). Ainda hd ampla controvérsia na
jurisprudéncia.

75. Em sentido contrario a posi¢io do ST]J, entre outros: “No caso, o instituto da
continéncia desloca a competéncia por prevenc¢do ao Juizo que exarou o primeiro
despacho. Inteligéncia dos artigos 104, 105 e 106 do CPC” (Conflito de Compe-
téncia n° 70050479252, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel.
Eduardo Delgado, Julgado em 29/05/2014).

76. Assim também para parcela da doutrina: “No cendrio inverso, isto é, proposta em
um segundo momento a demanda mais extensa, devera esta ser reunida & menos
extensa, perante o juizo prevento” (Oliveira, 2015, 226). No mesmo sentido: “A
nocao de preven¢ao ganha importancia quando se estd diante de acdes que devem
ser reunidas. Essas acoes sdo as conexas, as continentes e aquelas entre as quais
existe a relacdo de acessoriedade” (Wambier et al, 2005, 101-102).

77. Quem ja comentou o novo dispositivo defende que agora hd uma indistin¢ao de
tratamento que submete a continéncia ao critério de prevencdo: “O art. 58 do
CPC/2015 ndo limita o seu comando aos casos de agdes conexas. Seu carater
genérico e sua propria posicao no texto do Codigo evidenciam que, também
quando se tratar de reunir a¢des entre as quais haja relacio de continéncia ou
prejudicialidade, aplicar-se-4 o critério da prevencdo — observado o disposto no
art. 54” (Wladeck, 2015, 100).
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Essas consideracoes, no entanto, devem ser lidas em consonancia
com as demais regras tratadas neste texto (conferir este e os dois
topicos anteriores).

A coisa julgada secundum eventum probationis (segundo o
resultado da prova) no Direito Eleitoral

A regra geral da coisa julgada material determina que, flagrada
a identidade de acoes, a demanda proposta em momento seguinte
merec¢a exting¢do (art. 267, V, CPC; art. 485, V, NCPC). Trata-se de
garantia constitucional (art. 5°, XXXVI, CF)’®. A ofensa a coisa
julgada, inclusive, é hipotese de rescindibilidade do julgado (art.
485, 1V, CPC; art. 966, IV), ou até mesmo, valendo-se da designa-
¢ao latina, querela nullitatis’”. Também como regra, a a¢ao julgada
improcedente, ainda que por insuficiéncia de prova, é decisdo de
mérito e produz coisa julgada material®®.

Agora o § 3° do art. 96-B estipula que ao articular uma solu¢ao
juridica tipica de a¢des coletivas: a coisa julgada secundum eventum
probationis. Julgada improcedente uma agao de cassacao de mandato
(ou outra acao eleitoral que trata de direitos transindividuais) por
insuficiéncia de provas, outra idéntica pode ser apresentada, desde
que a partir de outras ou novas provas e, por 6bvio, se houver prazo
para tal.

78. “a coisa julgada material é atributo indispensavel ao Estado Democrético de
Direito e a efetividade do direito fundamental de acesso ao Poder Judicidrio”
(Marinoni, 2004, 162).

79. Sobre as consequéncias da ofensa a coisa julgada, nos diferentes momentos em
que ¢é flagrada: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades no processo e da
sentenca. Sao Paulo: RT, 7. ed., 2014. p. 382-386.

80. “Duvida nio ha, portanto, de que a insuficiéncia ou falta de provas acarreta a
improcedéncia do pedido, ndo a extin¢dao do processo sem julgamento do mérito.
Se o0 autor ndo consegue provar o fato constitutivo de seu direito, devera sofrer as
consequéncias da auséncia ou insuficiéncia de provas, que invariavelmente serd a
improcedéncia de seu pedido, nos termos do art. 269, 1, CPC. Em outras palavras,
nao provado o direito postulado, o julgador deve negar a pretensao, que ocorrerd
com o julgamento de mérito do pedido” (REsp 873.884/SP, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, 5° t., 29.03.2010). H4 quem faca, registre-se, uma leitura critica
do reconhecimento de julgamento de mérito em caso de insuficiéncia de provas,
admitindo a repropositura mesmo em ac¢des individuais (Rodrigues; Souza, 20135,
299-313).
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Antes de tratar da coisa julgada secundum eventum probationis,
¢ importante relembrar que o TSE sempre entendeu que, os mesmos
fatos, julgados em AIJE, AIME ou RCED, n3o autorizavam exce¢ao
de coisa julgada — a partir dos mesmos argumentos ja menciona-
dos. Abstratamente consideradas, as a¢Oes teriam causas de pedir
proprias e consequéncias juridicas distintas®'. Agora o § 3° do art.
96-B explicita que a coisa julgada impede a analise de a¢ao pos-
terior. Se a acdo coletiva-eleitoral anterior, proposta por qualquer
dos legitimados, tiver apreciado o mesmo fato, o conhecimento da
subsequente esta vedado. Nao importa que a mesma situacdo juri-
dico-substancial tenha sido incialmente veiculado em uma AIJE e
depois em uma AIME.

Parece Obvio, mas é uma correcdo importante na orientagao
jurisprudencial que prevalecia até aqui. A coisa julgada formada
em demanda sobre os mesmos fatos induz a extingio da demanda
subsequente. Independentemente da discrepancia no polo ativo (re-
conhecendo, mais uma vez, a legitimacdo extraordindria nas acoes
eleitorais). Trata-se de importante instrumento de aperfeicoamento
da garantia da seguranca juridica no Direito Eleitoral (Talamini,
2005, 50-51).

A coisa julgada nas acdes eleitorais é agora erga ommnes, pro-
pria das acdes coletivas. Ha uma ampliacdo dos limites subjetivos.
Nio apenas quem foi parte é atingido, mas toda a coletividade
— precisamente em aten¢ao a transindividualidade. Essa transindi-
vidualidade da tutela da lisura do processo eleitoral é o vetor de
ampliacdo dos limites subjetivos da coisa julgada. Determinada
a cassacdo de um mandato e a consequente realizagio de novas
eleicdes, todos os titulares desse direito difuso a lisura das eleicoes
estao tutelados®.

81. “O recurso contra expedicdo de diploma (RCED), a Acdo de Investigacao Judicial
Eleitoral (AIJE) e a A¢do de Impugnag¢io de Mandato Eletivo (AIME) possuem
causas de pedir propria e consequéncia juridica distinta. Assim, o julgamento
favoravel ou desfavoravel de cada uma dessas a¢des nio influencia no tramite
umas das outras” (AREspe 26.276/CE, Rel. Min. Marcelo Ribeiro, D] de 7.8.2008;
REspe 28.015/R], Rel. Min. José Delgado, DJ de 30.4.2008).

82. E verdade que essa questdo ja poderia ser resolvida, para os casos de procedéncia
das ag¢des de cassagdo, em caréncia de acdo por falta de interesse de agir. Nao
haveria interesse de agir em propor uma ac¢ao de cassacdo contra um candidato
ja cassado. Mas a questdo deve ser avaliada a luz da coisa julgada nos casos de
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E a coisa julgada opera nos dois sentidos. Eventual decisao de
improcedéncia com transito em julgado imuniza a situacao juridico-
-substancial. A imutabilidade prépria da coisa julgada impede novas
investidas dos legitimados ativos para essas agOes de cassagdao. A
coisa julgada nas acdes eleitorais atua, enfim, pro et contra. Admitir
uma série de a¢oes eleitorais idénticas, depois de uma decisao defi-
nitiva sobre os fatos, violaria a percep¢ao de seguranca juridica, tao
importante para disputa eleitoral. E inadmissivel a contraposicio de
coisas julgadas conflitantes (Moreira, 1977, 122).

A excecado estd para os casos de improcedéncia por insuficiéncia
de provas. Aqui entra em cena o instituto da coisa julgada secundum
eventum probationis — adotada expressamente pelo novo § 3° do
art. 96-B da Lei Eleitoral.

A técnica da coisa julgada secundum eventum probationis é
utilizada para duas situagdes juridicas. Primeiro para os casos de
procedimentos que limitam a cogni¢do (e por isso autorizam nova
discussdao em cognicdo exauriente); segundo para os casos nos quais
o sistema nado se conforma com a coisa julgada a partir de uma
improcedéncia por insuficiéncia de provas, em razdo dos direitos
indisponiveis envolvidos (Watanabe, 1987, 89-90). Por opg¢ao do
legislador, a coisa julgada ndo se forma quando o pedido € julgado
improcedente por auséncia de prova (Almeida, 2003, 352). E o caso
das acoes coletivas. Adota-se a primazia da tutela de mérito. Por
idéntico pressuposto, € o caso das ac¢oes eleitorais.

A partir da mudanga, se a agdo de cassac¢io for julgada proce-
dente ou improcedente, a imutabilidade é “consequéncia natural da
transindividualidade” (Zavascki, 2007, 80). No entanto, se a impro-
cedéncia se der por insuficiéncia de prova, é possivel a propositura
de nova e idéntica acdo — com outras ou novas provas. A solugao é
analoga a adotada na ag¢do popular (art. 18), na agao civil pablica
(art. 16) e também no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos (art. 13)%. A construgio juridica que ampara as hipoteses

improcedéncia, com a imunizac¢ao do candidato em relagdo a novas agdes sobre
0s mesmos fatos — a exce¢ao da insuficiéncia de provas.

83. Conferir, entre outros: DECOMAIN, Pedro Roberto. Conexdo entre A¢oes Po-
pulares e entre Acdo Popular e acdes Coletivas correlatas. Revista Dialética de
Direito Processual, Brasilia, n. 71,2009, p. 112-115.
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¢ a mesma: primazia da tutela de mérito diante da dimensao dos
direitos envolvidos.

Nao interessa a tutela da lisura do processo eleitoral que eventual
quebra do principio da autenticidade eleitoral torne-se inquestio-
navel (imutavel) a partir de uma decisdo sem julgamento de mérito
por insuficiéncia de provas. Até porque “a qualidade da democracia
representativa esta relacionada com a normalidade e lisura das elei-
coes” (Salgado, 2010, 54). Assim sendo, se um legitimado para uma
acao eleitoral nao se desincumbiu adequadamente do 6nus da prova,
a improcedéncia ndo forma coisa julgada. Interessa a tutela da lisura
oferecer outra chance a quem dispuser de novas ou outras provas.

Como os mesmos argumentos ja apresentados ao tratar da ne-
cessidade de reunido de processos em continéncia e litispendéncia
(topico “Consequéncia do reconhecimento da litispendéncia e da
continéncia nas agoes eleitorais”), a solugdo evita eventual conluio
entre candidatos proximos, falsos adversarios (nio raro, infeliz-
mente). Impede-se que a intencional propositura de uma demanda
eleitoral mal concebida, com prova escondida, apenas para formar
uma coisa julgada a partir da improcedéncia (Gidi, 1995, 133-134).
O objetivo de imunizar o candidato que violou a lisura do proces-
so eleitoral esta vedado com a ado¢do da coisa julgada secundum
eventum probationis pela legislagao eleitoral.

Os regionais eleitorais, antes do novo art. 96-B, negavam a apli-
cacdo da coisa julgada secundum eventum probationis®*. Apesar
dessa orienta¢do, ao mesmo tempo o TSE ressalvava que “se ndo
forem produzidas novas provas [...], ndo ha como se distanciar das
conclusoes proferidas nos julgados anteriores” (2010). Havia uma
construcao jurisprudencial que flertava com o instituto. Agora o §
3° do art. 96-B consolida a coisa julgada secundum eventum pro-
bationis para as ag0es eleitorais.

E evidente que tudo isso resta com escassa aplicagio pratica em
uma elei¢ao de duragao de apenas 45 dias, como estd com a nova
Lei 13.165/2015. Dificil imaginar transito em julgado de acoes

84. “O ordenamento juridico vigente veda, em regra, a formagao da coisa julgada
secundum eventum probationis. Com isso, 0 exaurimento ou nao das vias pro-
batérias é irrelevante para que se opere a estabiliza¢do dos efeitos de decisdo de
mérito contra qual ndo caiba mais recurso” (TRE-BA. RE n° 29582, Rel. Carlos
D’Avila Teixeira, 27.01.2015).
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eleitorais no interregno de tempo entre o inicio do periodo eleitoral
(desde quando as a¢des de cassagao podem ser propostas) e o0 prazo
decadencial limite para a propositura de uma AIME.

O que se entende por outras ou novas provas que autorizam a propositura
de agdo proposta sobre o mesmo fato — juizo de admissibilidade

A repropositura pressupde improcedéncia anterior por insufi-
ciéncia de prova. Nao importa propriamente a escassez de provas.
Podem ser muitas as provas, mas insuficientes para a formacao do
juizo de mérito (Rodrigues, 2004, 246).

O § 3° do art. 96-B subordina o conhecimento de nova a¢io a
apresentagao de outras ou novas provas. A conjungao “ou” sugere al-
ternativa: outras ou novas. Nao ha sentido. Se as provas forem outras,
serdo novas. As provas siao outras em relagio aquelas produzidas no
processo anterior (julgado improcedente por insuficiéncia de prova). Se
sdo outras, também sdo novas (inéditas) em relagao aquelas, por 6bvio.

Outras ou novas nio querem dizer supervenientes. E dizer: as
provas podem ser pré-existentes ou contemporaneas a instrugao
do processo julgado improcedente por insuficiéncia de prova. Se
essas provas nao tiverem sido apresentadas, serdo novas para fins
de admissibilidade do processo subsequente (Neves, 2013, 557).

A apresentagao de novas provas é uma condicao para o conheci-
mento da acdo repetida. Ha, portanto, um juizo prévio de admissi-
bilidade. Essa admissibilidade da acdo reproposta esta condicionada
a uma analise in limine litis que aponte para a possibilidade de
superac¢ao da insuficiéncia a partir das novas provas apresentadas.
E claro que a suficiéncia sé serd aferida mesmo ao momento do jul-
gamento de mérito, com o final da instru¢ao. Entretanto, as novas
provas apresentadas devem autorizar uma perspectiva de superacdo
da insuficiéncia. Essa é a condi¢ao de admissibilidade sem a qual a
coisa julgada se apresenta como um requisito processual negativo
(art. 267, V, CPC; art. 485, V, NCPC).

Conclusdes
O art. 96-B adota técnicas proprias do microssistema dos pro-

cessos coletivos. Além da inclusdo de dispositivos especificos, atrai
a aplicacdo subsidiaria da logica juridica das acdes coletivas para
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acoes eleitorais que digam com os direitos transindividuais. A partir
dai é possivel extrair as seguintes conclusoes:

i)

ii)

iii)

1v)

vi)

vii)

viii)

1X)

70anos_livro especial.indb 179

N3io obstante alguns avancos nos ultimos anos, ainda ha uma
indesejavel sobreposicao de agdes que, a partir de causas de
pedir coincidentes, podem conduzir a inelegibilidade/cassacao
(ou aplicagdo de multas por ilicitos eleitorais);

O tema da conexao, continéncia, litispendéncia e coisa julga-
da, a excecdo da recente reorientagao do TSE, sempre mereceu
um tratamento inadequado da jurisprudéncia eleitoral. As
acoes eleitorais tipicas eram abstratamente cotejadas para
apontar, em tese, a inexisténcia de conexdo, assim como
continéncia, litispendéncia e coisa julgada;

O art. 96-B, §§ 1°, 2° e 3°, é instrumento apto a alterar a
jurisprudéncia eleitoral em relacdo aos casos de conexao,
continéncia, litispendéncia e coisa julgada. Agora, para flagrar
pontos de contato entre acoes eleitorais, é necessario adotar
o critério casuistico, avaliando concretamente as agoes elei-
torais tipicas para aferir, por exemplo, conexidade.

A nova regra determina de forma expressa que as acoes
eleitorais sejam reunidas a partir do critério da prevengao.
Nao é possivel reunir agdes eleitorais conexas se uma delas ja
tiver sido julgada ou estiver em fase avancada de instrugio. A
regra de reuniao para julgamento simultaneo deve ser ponderada
a partir do principio da efetividade e da celeridade no Direito
Eleitoral.

A competéncia absoluta do corregedor para julgamento de
AIJEs (de constitucionalidade duvidosa) nao pode ser instru-
mento de burla ao principio do juiz natural.

O status constitucional da AIME nido é motivo para derroga-
¢ao da regra de prevencdo. Havendo conexio, a AIME deve
ser reunida ao processo antes distribuido.

As acdes eleitorais estio submetidas as regras do micros-
sistema de processos coletivos que nao colidam com regras
proprias do Direito Eleitoral.

A continéncia, a litispendéncia e a coisa julgada sdo aferidas
independentemente de quem figura no polo ativo, pois a
legitimidade nas ag¢oes eleitorais é sempre extraordinaria.
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x) O reconhecimento da litispendéncia nao induz a extingao,
mas a reunido dos processos idénticos. Mesma conclusdo
em relagdo a continéncia, nos casos da acdo contida ter sido
proposta depois da continente.

xi) As excegoes a reunido de processos em litispendéncia e conti-
néncia verificam-se em aten¢ao aos principios da efetividade
e da celeridade.

xii) A continéncia nio subverte a regra da reunidao dos processos
pela prevencdo. Proposta depois a continente, a reuniio se
da na contida distribuida antes — no juizo prevento.

xiii) O § 3°do art. 96-B adota para as acoes eleitorais o institu-
to da coisa julgada secundum eventum probationis, tipico
das acoes coletivas. A improcedéncia por insuficiéncia de
provas pode ser corrigida por a¢iao idéntica com novas
provas.

xiv) As novas provas ndo devem ser necessariamente superve-
nientes. Basta que ndo tenham sido apreciadas no processo
anterior. Se houver perspectiva de alterar o julgamento an-
terior, a acdo idéntica é admitida.
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