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APRESENTACAO

A Escola Judiciaria Eleitoral Paulista — EJEP publica mais uma edi¢do da
Revista Eletronica de Direito Eleitoral e Sistema Politico - a 6* (sexta) a ir ao ar - cujos
artigos foram escritos em meio a tantas davidas e afligdes provocadas pelo
confinamento social dos tltimos tempos devido a pandemia do novo Coronavirus.

E quem ousaria falar em liberdade, em possibilidades, em justica, se fosse
tocado pela indiferenca? Pois aqui, nesta edi¢do, estd o "ver" de varios autores -
advogados, juristas, professores e servidores do Judiciario -, que se propuseram a
refletir sobre temas do Direito Eleitoral e Processual Eleitoral, todos eles envolvidos
nesse ramo do Direito que tece e da forma aos eventos de amanhd. Nossos profundos
agradecimentos aos articulistas e aos revisores que colaboraram para o resultado que
estamos a apresentar.

Importa salientarmos, ainda, que neste ano comemoramos os 75 anos da
reinstalacdo da Justica Eleitoral no Brasil. Assim, rememoremos, rapidamente, os
acontecimentos.

Em 1930, o presidente Getulio Vargas se encontrava no poder. Embora em
fevereiro de 1932, inicio do Governo Provisorio, tenha sido promulgado o Codigo
Eleitoral, que regulamentava o alistamento eleitoral, elei¢des em todo pais, voto secreto
e representacdo proporcional, trazendo grandes avancos para o Direito Eleitoral
brasileiro, inclusive com o reconhecimento do direito ao voto para as mulheres e a
criacdo, no dia 24 de fevereiro de 1932, da Justiga Eleitoral pelo Decreto-Lei n® 21.076,
alguns anos depois, no dia 10 de novembro de 1937, o proprio Vargas anunciou o
Estado Novo e acabou por extinguir, por tempo indeterminado, a Justica Eleitoral em
nosso pais.

No ano de 1943 iniciou-se o processo de redemocratiza¢do e sugiram, dois anos
depois, os principais partidos politicos da época, a saber: UDN (Unido Democratica
Nacional), PSD (Partido Social Democratico) ¢ PTB (Partido Trabalhista Brasileiro).
Finalmente, em 1945, no dia 28 de maio, a Justica Eleitoral foi reinstalada em nosso
pais pelo Decreto-Lei n° 7.586/1945. A solenidade de posse dos membros do Tribunal
Regional Eleitoral de Sao Paulo foi realizada no dia 6 de junho de 1945 nas
dependéncias do Palacio da Justica.

Em comemoracao a este marco historico, criamos neste nimero uma se¢ao
especial, com uma selecdo dos principais fatos e decisdes do Tribunal Regional
Eleitoral de Sao Paulo que marcaram a historia da Justica especializada, com foco no
tribunal paulista.

Entre eles, esta o discurso proferido pela primeira mulher eleita para o mandato
de deputado federal em nosso pais, pronunciado em 13 de margo de 1937; o julgamento
do recurso que manteve a decisao que impediu candidato de exercer a profissao de
jornalista/radialista durante a campanha de 1988; e o acérdao do TRE-SP sobre questao
de género, em 2018, com a admissdo do nome social pelo candidato em razao da
alteracdo da identidade de género, mas cujo registro foi indeferido pela auséncia de
certiddes criminais no nome anteriormente utilizado.

Através desse brevissimo “tour” por alguns dos principais julgados na historia
do eleitoral paulista, ¢ possivel fazermos a ponte com o que diz o filésofo francés Luc
Ferry: “se as injustigas ou desigualdades nos parecem hoje mais insuportaveis do que
nunca, nao ¢ porque a realidade seja pior que antes. Ela ¢, evidentemente, e apesar de
todas as suas imperfeicdes, incontestavelmente melhor. Fomos nés que mudamos,
foram nossas exigéncias que se tornaram mais elevadas, mais fraternas (...)".

Prezada leitora e estimado leitor, essa € a nossa homenagem aqueles julgadores
que, diante das imperfeicoes de seu respectivo presente, € em nome de um mundo
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melhor, mais justo, souberam traduzir, em diferentes €pocas, as demandas exigidas pelo
seu tempo.
Boa leitura a todos.

Em 29 de junho de 2020.

Des. Waldir Sebastido de Nuevo Campos Junior
Presidente do Tribunal Regional Eleitoral de Sdo Paulo

Dr. Richard Pae Kim
Editor
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ACAO DE REGRESSO POR DANO DERIVADO DE TROCA PARTIDARIA:
UMA QUESTAO EM ABERTO NO CAMPO DO DIREITO ELEITORAL

RETURN ACTION FOR DAMAGE DERIVED FROM PARTY EXCHANGE: AN
OPEN ISSUE IN THE FIELD OF ELECTORAL LAW

Marco Antonio Hatem Beneton'

RESUMO

Construimos toda uma argumentagdo que possibilite estender questdes tipicas do
Direito Eleitoral para o campo do Direito Privado, especialmente a discussdo sobre a
possivel responsabilidade civil por dano material ou dano moral na desfiliacdo
partidaria, e viabilizar o regresso para o ressarcimento/reparacao.

Palavras-chave: Partidos Politicos — Fidelidade Partidaria — Troca de Partido —
Dano — Regresso

ABSTRACT

We build a whole argument thats allows extend typical issues of Electoral Law
to the field of Private Law, especially the discussion about possible civil liability for
material damage or moral damage in party disaffiliation, and make it possible to return
for reimbursement/repair

Keywords: Political Party - Part Loyalty — Exchange of Political Party —
Damage — Return Action

INTRODUCAO

No ano de 2020 realizar-se-do eleigdes nos municipios para a escolha de
Prefeitos e Vereadores. No Brasil, sao mais de 5.500 municipios, divididos entre
metropoles, grandes, médias e pequenas cidades. Todas elas possuem um Poder
Executivo, encabecado pelo Prefeito Municipal, e um Poder Legislativo, composto por
Vereadores, tudo em conformidade com os artigos 1°, 18, 29 e 30 da Constitui¢ao
Federal.

Sao nos municipios onde as pessoas trabalham, estudam, praticam atos civis, se
locomovem, deitam, enfim, raizes sociais € econdmicas mais vivas, concretas, pujantes,
que exigem do Poder Publico uma acdo e um atendimento mais imediato, através de
servicos publicos basicos para a satisfagdo das necessidades basicas da populagdo e dos
interesses locais. Por isso, as figuras politicas do Prefeito e dos Vereadores, nao importa
o tamanho do municipio, sdo importantes e conotam a concentracdo de autoridade e
poderes dispostos constitucional e legalmente para ordenar, planejar e executar os
servicos publicos sob o encargo dos municipios. Sdo, portanto, autoridades com
visibilidade politica acentuada e muito préxima dos aglomerados populacionais. E esse
poder advém desde a época do Brasil Colonia e cresceu no Brasil republicano,
fortalecendo-se, ainda mais, com a Constituigdo da Republica de 1988, em que os
municipios foram al¢ados ao nivel de entes federativos e passaram a deter maior
autonomia politica, administrativa, legislativa e financeira, autonomia essa que antes de

1 Procurador da Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Doutor em Direito Financeiro pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Mestre em Direito Politico ¢ Econdmico pela
Universidade Presbiteriana Mackenzie.
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1988 era podada ou moderada pelas Constituicdes dos respectivos Estados-membros.
Ha de se assinalar que os poderes politicos dos Governadores, por exemplo, estavam
alicercados em apoios politicos locais, que, ndo raro, era (e ¢) muito comum a formagao
de verdadeiros bastides politicos mais parecidos com facgdes do que com partidos
politicos, evidenciando, geralmente, disputas politicas acaloradas e sangrentas.

VICTOR NUNES LEAL nos d4 uma ideia desse poder politico local em seu
livro Coronelismo, Enxada e Voto (1997, p. 71), onde expde as entranhas da formagdo
do poder municipal e sua ligagdo com os poderes estaduais e federal, formagdo essa
marcada pela violéncia e prepoténcia sobretudo dos proprietarios rurais mais abastados,
que levavam, para o campo da politica, rusgas e incomodos muitas vezes oriundos de
conflitos agrarios e econdmicos. A alianga entre grupos politicos locais entre si, ou com
poderes politicos do Estado e da Unido assinalavam, mesmo que temporalmente, a
quem se devia prestar obediéncia, sob risco de morte. Mesmo com a democracia
representativa, sonhada e positivada pelo legislador constituinte de 1987-1988, a
atuacdo desses grupos antagdnicos locais ndo arrefeceu. Apenas se cristalizaram nos
partidos politicos, meios constitucionais para validar pretensdes eleitorais, haja vista a
inexisténcia de candidaturas avulsas e a obrigatoriedade, saliente-se, constitucional, de
filiagdo partidaria como expressao da condi¢do de elegibilidade (art. 14, 3°, V, da CR
88).

Os partidos politicos, com previsdo no texto constitucional em seu art. 17, sdo,
na expressao de MAX WEBER (OPPO, 1961, p. 241-242)

uma associagdo que visa a um fim deliberado, seja ele objetivo como a
realizagdo de um plano com intuitos materiais ou ideais, seja pessoal,
isto ¢, destinado a obter beneficios, poder e, consequentemente, gloria
para os chefes e sequazes, ou entdo voltado para todos esses objetivos
conjuntamente.

Comentando essa definigado de WEBER, ANNA OPPO (2000, 2001, p. 899),
discorre que “essa definicdo pde em relevo o carater associativo do partido, a natureza
da sua acdo essencialmente orientada a conquista do poder politico dentro de uma
comunidade.”

Na sua esséncia, os partidos politicos congregam pessoas com ideias
econdmicas, ideais sociais e ideologias comuns, que visam a tomada do poder politico
para a concretizagdo desses elementos comuns. Na Europa e na Asia, essa reuniio em
torno de elementos comuns € mais marcante, sobretudo no hasteamento de bandeiras
ideoldgicas distintas, mas muito mais marcantes sob o palio da Filosofia Politica. Nos
EUA, desde o advento apds a Revolucao de 1776, a divisdo partidaria ¢ mais visivel
pela comunhao de ideias econdmicas e financeiras do que pela comunhao ideologica.
No Brasil, muito embora receba inegavel influéncia europeia na formacao de partidos
de massa, também vem se acentuando a distingdo entre os varios partidos politicos pela
divergéncia a respeito de matérias econdmicas, sobretudo.

Uma das principais caracteristicas dos partidos politicos ¢ a fidelidade que os
seus associados devem ter aos objetivos estatutarios que levaram a fundacao do partido,
que por sua vez firma uma disciplina programatica. Ou seja, um compromisso de
lealdade deve gravar as relagdes internas nos partidos politicos, com maior ou menor
grau de flexibilidade ideoldgica ou idealista. Ser fiel as bandeiras do partido significa
defender ideias e programas de governo comuns. Quem se desvia dessa defesa,
repetimos, com maior ou menor grau de divisdo de pensamentos internos, trai os ideais
do partido politico e, conforme dispuser o respectivo estatuto do partido politico, podera
aquele que destoa gravemente dos elementos comuns de reunido, ser expulso da
agremiagio partidaria. E a sempre almejada realizagdio da chamada fidelidade partidaria,
que ganhou um importante status juridico apds uma série de decisoes judiciais advindas
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do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e do Supremo Tribunal Federal (STF). ROBERTO
MOREIRA DE ALMEIDA (2019, p. 224) explica-nos didaticamente esse grande relevo
que a fidelidade partidaria ganhou nos Ultimos anos na politica brasileira, sobretudo
apos a manifestagdo eloquente e definitiva dos tribunais no combate a infidelidade

partidaria:

Posteriormente, em 2015, a Lei n

A parte final do § 1° do art. 17 da Constituicdo Federal, com a redagao
dada pela EC n°® 52/2006, dispde que os estatutos partidarios devem
estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

A Lei n° 9096/1995, regulamentando a Lei Maior, destinou os artigos
23 a 25 a tratar do tema fidelidade partidaria, ocasido em que dispos
que a responsabiliza¢do por violagdo dos deveres partidarios deve ser
apurada e punida pelo competente 6rgdo, na conformidade do que
dispde o estatuto de cada partido.

Seja pela leitura do texto constitucional ou mesmo dos dispositivos
legais atinentes a infidelidade partidaria previstos na Lei Organica dos
Partidos Politicos, ndo se vislumbrava na legislacdo brasileira hipdtese
constitucional ou legal a ensejar a perda do mandato eletivo. Nao
obstante a auséncia de previsdo normativa, o TSE, quando do exame
da Consulta n® 1398/97, formulada pelo Partido Democratas (entdo
PFL), vaticinou que o mandato eletivo pertence ao partido politico ou
a coligag@o e ndo ao parlamentar. Tal entendimento foi estendido aos
mandatos executivos quando da Consulta n® 1407/97.

A questdo foi levada ao conhecimento do Supremo Tribunal Federal,
através da impetracdo dos Mandados de Seguranca n°® 26.602, 26.603
e 26.604. O Pretorio Excelso, ratificando o entendimento agasalhado
pelo Tribunal Superior Eleitoral, afirmou que o mandato pertence ao
partido, ndo ao agente politico. Em consondncia com os precedentes
citados, o TSE editou a Resolug¢dao n°® 22.610, de 25.10.2007, alterada
pela Resolucdo n° 22.733, de 11 de margo de 2008, que disciplinou o
processo de perda do mandato eletivo em virtude de infidelidade
partidaria e estabeleceu regras de justificacdo para a desfiliacao
partidaria.

Aludida resolugdo foi editada no sentido de reconhecer que o mandato
eletivo pertence ao partido politico e, destarte, a troca de legenda, apods
o pleito, sem uma justificativa plausivel, é considerada infidelidade
partidaria a sujeitar o infrator ao perdimento do préoprio cargo para o
qual fora eleito.

o

13.165 esculpiu esse entendimento

jurisprudencial na Lei dos Partidos Politicos (Lei n°® 9.096/95) e introduziu o seguinte

art. 22-A:

Art. 22-A. Perdera o mandato o detentor de cargo eletivo que se
desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.

Paragrafo tnico. Consideram-se justa causa para a desfiliacdo
partidaria somente as seguintes hipdteses:

I - mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario;

II - grave discriminagdo politica pessoal; e

III - mudanga de partido efetuada durante o periodo de trinta dias que
antecede o prazo de filiagao exigido em lei para concorrer a eleicdo,
majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente.

O tema da infidelidade partidaria, de assunto inicialmente jurisprudencial,
passou a ser norma vinculante. Traz a san¢ao de perda do cargo eletivo se ocorrer a
desfiliagdo da pessoa elegida, salvo se essa comprovar justificadas, plausiveis e
comprovadas razdes para evitar o perdimento do cargo.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 6



Acgao de Regresso por Dano Derivado de Troca Partidaria: uma questido em aberto no campo do Direito
Eleitoral

Embora o tema ainda siga caminhando lentamente e pairem obstaculos juridicos
para barrar as trocas partidarias, ainda assim sobrevive o destemor lastreado nas
ambicdes puramente egoisticas individuais ou grupais a enfrentar a dura sangao legal e a
forca da jurisdigdo, especialmente nos municipios, onde as acirradas disputas locais
desafiam qualquer bandeira ideoldgica.

Proporcionalmente ao aumento de importancia dos municipios, cresceu também
o interesse individual ou grupal pela assun¢do dos cargos de Prefeito e de Vereador.
Entretanto, diante do quadro até aqui apresentado sobre os partidos politicos e a
fidelidade que se deve a eles devotar, ainda persiste, expressivamente, a sombra de
interesses pessoais, ou melhor, individualistas, a pairar sobre os interesses elementares
dos partidos politicos. Aquele compromisso idealista ou ideoldégico minimos cedem
passo a obstinada ambigdo particular, ou grupal, de muitos cidadaos que vislumbram na
politica ndo um meio de se garantir e distribuir bem-estar e paz social & comunidade,
mas como uma escada para alcangar objetivos espurios, impuros e nebulosos, seja de
que cor partidaria a pessoa se traveste. De acordo com o momento e o interesse, o
cidaddo opta pelo Parido A porque esse lhe abriu as portas. Porém, se divergéncias de
angulo pessoal surgem, o cidaddo troca o Partido A pelo Partido B e assim
sucessivamente. Nao ¢ incomum que pessoas se filiem a partidos de ideologia, por
exemplo, de esquerda para, 14 na frente, mudarem de opinido e adentrarem em partidos
de ideologia politica mais centralizada ou a direita ou vice-versa, o que demonstra ndo
uma revisdo filosofica da sua vida publica, mas, muito mais, a visualizagdo de outras
oportunidades, de obter, num novo partido, vantagens (licitas ou ilicitas). Mudam de
ideologia ao sabor do vento, seja gerado pelo clamor popular por mais melhorias, ou,
seja porque o vento ¢ brisa e ndo tem forca para lhe trazer o que sua ambicdo almeja:
poder e dinheiro.

Se a constante troca de partido levou os tribunais a brecar esse ziguezague
oportunista, de todo ndo estd proibido e brechas no ordenamento juridico existem que
permitem, mesmo contenciosamente, mudar de partido politico, valendo-se de
motivacdes subjetivas e valorativas que escapam ao controle de validade que o
prevalece no Direito.

Essa simbiose partidaria se percebe com maior nitidez nos municipios, onde o
compromisso partidario ¢ mais fragilizado ante as prementes satisfagdes sociais, ou,
diante das nefastas tentagdes que o poder oferece. A fidelidade partidaria, nos
municipios, infelizmente, caminha no compasso dos interesses temporais ¢ nao de
acordo com a postura ideoldgica que se exige como expressao da vontade de se praticar
algo de bom para o Povo.

Dai surge a pergunta: essa ainda possivel troca partidaria gera dano ao partido
politico, dano esse mensuravel econdmica e moralmente? E o que tentaremos responder,
sabendo de antemdo que a questdo ainda se inicia muito embrionariamente no Direito
Eleitoral, sendo uma questdo em aberto, fértil para gerar debates e opinides em varios
sentidos. Nossa intencdo ndo ¢ nem de longe a de esgotar o assunto. Ao contrario.
Temos a intengao de lancarmos o debate, até porque, se se concluir que trocas
partidarias constantes, mesmo pelas janelas partidarias, geram dano, podemos concluir
que o presente estudo contribuiu para produzir um efeito pedagdgico em auxilio ao tema
fidelidade partidaria.

1 DO DANO. DANO NO DIREITO ELEITORAL

Iremos nos basear em dois brilhantes artigos, aos quais aderimos pelo menos em
termos de conceito, para, preliminarmente, discorrermos a respeito da existéncia do
dano no ambito do Direito Eleitoral, nas formas do dano material e do dano moral e as
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suas consequéncias, inclusa, obviamente, a questdo da reparacdo pela via da agdo de
regresso. Atestar que se pode dizer sobre a existéncia de dano em matéria eleitoral ¢
conditio sine qua non para tratarmos do tema epigrafado. Mesmo de maneira sucinta,
cabe uma prévia explicacdo do que consista o dano no campo do Direito Civil, onde
triunfam seus estudos, bem como a possibilidade de se valer do conceito civilista nas
estepes do Direito Eleitoral que, apesar de ser uma matéria genuinamente de Direito
Publico, enseja atos que podem levar a discussdo para o campo da responsabilidade
civil ndo-estatal. Vejamos.

A responsabilidade ¢ um dos temas vitais do Direito, sobretudo apods a
positivacdo e a codificacdo dos direitos a partir do Século XIX. A todo direito
corresponde um dever ou uma obrigacdo. Descumprido esse dever ou inadimplida essa
obrigagdo, surge o dano e, consequentemente, surge, aquele prejudicado que sofreu o
dano, o direito de exigir do causador do dano a reparagdo que o Direito prevé como a
justa medida da compensac¢do pelo mal softrido.

Sob o ponto de vista da doutrina civilista, valemo-nos da ligio de FLAVIO
TARTUCE (2017, p. 390 e 405) para conceituar o que vem a ser dano, que pode ser
material ou moral:

danos patrimoniais ou materiais constituem prejuizos, perdas que
atingem o patrimonio corporeo de uma pessoa natural, pessoa juridica
ou ente despersonalizado. (...) constituindo o dano moral uma lesdo
aos direitos da personalidade (arts.11 a 21 do CC) ... Esclarega-se que
ndo ha no dano moral uma finalidade de acréscimo patrimonial para a
vitima, mas sim de compensacao pelos males suportados.

Ao vislumbrarmos o conceito de dano, ndo temos divida que ele se aconchega
no campo do Direito Eleitoral e o artigo de JOSE JAIRO GOMES (2019) bem esclarece
a possivel incidéncia desse conceito nessa seara.

O artigo explicita, com argumentos fortes, varios exemplos da ocorréncia do
dano, no campo do Direito Eleitoral, surgido ap6s a quebra de um dever insito a esse
Direito. Para o nobre membro do Ministério Publico,

No Direito, a ideia de responsabilidade sempre foi central. Trata-se do
instituto cuja atuacdo da origem a uma relagdo juridica com vistas a
veicular uma sangdo. Em sua base, encontra-se o descumprimento de
deveres juridicos e, pois, a pratica de ato ilicito.

Por configurar-se como microssistema juridico, no Eleitoral a
responsabilidade abrange as esferas penal, administrativa e eleitoral
propriamente dita. A penal decorre da pratica de crime eleitoral.
A administrativa se da em virtude do descumprimento de regras
administrativas, tais como as atinentes a realizagdo de propaganda
eleitoral (dmbito do poder de policia), organizagdo de elei¢des (ex.:
atuacdo de mesarios) e comparecimento de eleitores as urnas. Por fim,
a responsabilidade eleitoral propriamente dita decorre de infra¢des a
normas eleitorais ensejadoras de sangdes como multa, inelegibilidade,
denegacdo ou cassagdo de registro, denegacdo ou cassagdo de
diploma.

Uma ordem normativa ndo pode conter somente direitos, sendao
também deveres. Essa, alias, ¢ uma das criticas que se fez a
Constituigdo de 1988, cujo Titulo II prevé os direitos e garantias
fundamentais, omitindo-se quanto aos deveres.

Por dever — segundo ABBAGNANO — compreende-se a “acdo
segundo uma ordem racional ou uma norma”. Esclarece que na ética
contemporanea: “a doutrina do dever continua ligada a da ordem
racional necessaria, ou norma (ou conjunto de normas) apta a dirigir o
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comportamento humano”. Dever, portanto, significa o que precisa
acontecer, o que tem de ser feito ou a conduta cuja realizagdo se
impde, quer seja por necessidade, quer seja por conveniéncia.

Em geral, distingue-se o dever em religioso, moral e juridico.

No Direito, especificamente no tocante ao Eleitoral, prevé a legislagao
eleitoral muitos e variados deveres, os quais atingem ndo sé
candidatos como também partidos, instituigdes publicas e privadas,
agentes publicos e cidadaos.

(-r)

Na contemporanea democracia representativa, inimeros sdo oS
deveres das agremiagdes partidarias. Basta dizer que ndo ha, no
sistema  brasileiro, candidatura avulsa, sendo imperiosa a
intermediagdo desses entes na ocupacao das posi¢des de poder politico
no Estado. Sao eles, portanto, que devem apresentar a Justi¢a Eleitoral
os pedidos de registro de seus candidatos, bem como orientar as
campanhas eleitorais.

Note-se, porém, que os partidos ndo gozam de plena liberdade de
acdo, devendo pautar-se pelo regramento legal, sob pena de serem
responsabilizados e sancionados.

Apenas a guisa de exemplo, reza o art. 241 do Cédigo Eleitoral que
“toda propaganda eleitoral sera realizada sob a responsabilidade dos
partidos e por eles paga, imputando-lhes solidariedade nos excessos
praticados pelos seus candidatos e adeptos”. Portanto, as agremiacdes
partidarias sdo solidariamente responsaveis pelos desvios ocorridos na
propaganda eleitoral de seus candidatos. Por isso, podem ser
responsabilizadas tanto pela realiza¢do de (1) propaganda eleitoral
ilicita, quanto de (2) propagada partidaria irregular.

Também ndo se pode olvidar que a agremiagdo pode ser
responsabilizada por abuso de poder (sentido amplo), quando a sangéo
for compativel com sua natureza. E claro que a sangio ndo podera ser
de inelegibilidade, mas podera, por exemplo, ser de multa (como
consta do § 8° do art. 73 da Lei n° 9.504/97) ou de suspensdo de
transferéncia de cotas do fundo partidario (como consta do art. 36 da
Lei n® 9.096/95). (...) Os candidatos sdo os principais atores do
certame eleitoral. Amplos sdo os deveres que lhe sdo atribuidos. A
seguir, apenas para fins didaticos, é apresentada uma classificagao:

I — Deveres do candidato para consigo mesmo — i) agir conforme os
preceitos éticos, elevando-se moralmente; ii) ser coerente com sua
propria historia; iii) cuidar bem da propria imagem.

II — Deveres do candidato com a sociedade e os cidaddos em geral — 1)
aceitar o resultado das urnas em caso de derrota, contestando-o apenas
quando houver argumentos solidos, razoaveis e validos; ii) ndo abusar
dos poderes econdmico e politico que porventura detiver, tampouco
permitir ou tolerar que terceiros o fagam em seu proveito; iii) respeitar
as normas regentes da campanha e do processo eleitoral; iv) tratar com
dignidade e respeito os cidaddos ao enderecar-lhes mensagens e
propagandas; v) abster-se de fazer promessas que ndo sejam sérias ou
que ndo tenha inten¢do de cumprir; vi) agir com boa-fé objetiva; vii)
colaborar com o meio ambiente ¢ manter a cidade limpa, recolhendo,
apés o pleito, o material de propaganda que eventualmente estiver
espalhado pela cidade.

III — Deveres do candidato com o proprio partido — tais deveres podem
vir definidos no estatuto da agremiagdo, destacando-se a lealdade. i)
abster-se de apoiar partido diverso em detrimento daquele em que se
encontra filiado; ii) ndo apoiar candidato de partido concorrente; iii)
ndo atacar ou combater os proprios colegas de agremiagdo; iv)
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contribuir para o crescimento e aperfeicoamento do partido, sobretudo
para que tenha éxito no certame. (...) O ato ilicito sintetiza os
seguintes elementos: a) conduta; b) resultado; c¢) relacdo causal;
d) ilicitude ou antijuridicidade. Essa diversidade de elementos
encontra-se reunida na ideia de ato ilicito, o qual ¢ valorado como
contrario ao Direito.

Se no Direito Privado a responsabilidade liga-se a reparacdo do dano
sofrido pela vitima, no Penal relaciona-se a prevencdo de novas
praticas infracionais e na ressocializa¢cdo do autor do crime. J& no
Direito Eleitoral a responsabilidade visa ao controle das elei¢des e da
investidura politico-eleitoral, a fim de que o voto seja auténtico e
sincero e a representatividade, real, verdadeira. Ademais, ndo se pode
negar a responsabilidade eleitoral um papel preventivo, de intimidagao
social, desestimulador da realizacdo de condutas ilicitas — ai se lhe
divisa igualmente uma fung¢do didatica.

Fundamento da responsabilidade eleitoral — enquanto no ambito
privado a responsabilidade (dita civil) encontra fundamento nas
teorias subjetiva e objetiva, no penal funda-se na teoria subjetiva,
exigindo sempre dolo ou culpa na conduta do agente.

Ha em voga, também, uma doutrina e corrente jurisprudencial que entende que o
dano ha de ser algo com profundidade e ndo um mero aborrecimento. O Superior
Tribunal de Justiga, no Recurso Especial 844.736, entendeu que

so6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no
comportamento psicoldégico do individuo, causando-lhe afligdes,
angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagdo ou sensibilidade exacerbada estdo
fora da drbita do dano moral, porquanto tais situagdes ndo sdo intensas

¢ duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicologico do individuo.
Segundo MARCOS DESSAUNE,

tal entendimento reverbera um conceito antigo de 'dano moral'.
Embora ja esteja superado pela doutrina contemporanea e pelo proprio
autor que atualizou seu entendimento, tal conceito continuou a ser
reproduzido indiscriminadamente no Direito brasileiro. Nesse sentido
Fernando Noronha (2013) acrescenta, inclusive, que existe uma
'tradicional confus@o' entre danos extrapatrimoniais ¢ danos morais
presente em praticamente todos os autores reputados como 'classicos
nesta matéria'. Sendo assim e com base em diversos autores como o0s
proprios Cavalieri e Noronha, passei a sustentar que os danos
extrapatrimoniais, por serem tradicionalmente chamados de 'danos
morais', podem ser classificados em duas espécies: dano moral stricto
sensu ¢ dano moral lato sensu. O primeiro decorre da lesdo a
integridade psicofisica da pessoa — cujo resultado geralmente sdo
sentimentos negativos como a dor ¢ o sofrimento —, enquanto o
ultimo resulta da lesdo a um atributo da personalidade ou da violagdo
a dignidade humana. (DESSAUNE, 2020)

O foco do citado artigo, vé-se, ¢ a demonstragdo da existéncia da
responsabilidade que surge, no Direito Eleitoral, pela pratica de um ato ilicito dentro
desse sub-ramo do Direito Publico. O autor, com o brilhantismo que lhe ¢ peculiar,
circunscreveu o tema da responsabilidade - que para ele, no Direito Eleitoral, ¢
subjetiva, e com razdo. Nao avangou fora desse circulo. Da nossa parte, a par de
aderirmos a essa opinido de JOSE JAIRO GOMES, faremos com que a
responsabilidade de uma matéria eleitoral especifica — eventual dano derivado de troca
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partidaria — seja também analisada sob o prisma da responsabilidade civil e especular
sobre a possibilidade de o partido politico ingressar com a devida acdo de regresso na
jurisdi¢do competente.

2 TROCA DE PARTIDO E DANO? CONSIDERACOES

Preliminarmente, o que significa trocar de partido? Segundo o Glossario
Eleitoral Brasileiro, que esta disponivel no Portal do Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
na Internet, “Transfugismo partidario” ¢ a mudanga de partido de um candidato eleito
para nova agremiacio politica, sem justo motivo. E uma das formas de manifestagio da
infidelidade partidaria.

Muito bem. Amparados nos elementos que antecedemos para fundamentar nossa
opinido que, repita-se, ndo esgota o assunto, mas, ao contrario, fornece subsidios para
deflagrar o debate, lancamos a seguinte pergunta: troca de partido enseja dano material
ou moral, passivel de ressarcimento ou repara¢do? E damos a provavel resposta:
depende, mas com um viés tendente pela possibilidade da reparagcdo ou ressarcimento,
condicionado a comprovacao do dano, moral ou material.

O uso do verbo depender ndo significa, em um primeiro momento, inseguranga
ou incerteza, ou divida, para ndo dizer a jocosa frase, em cima do muro. Nao. Aqui o
emprego do verbo o fazemos na defini¢dao cravada por HOUAISS, ou seja, a troca de
partido ensejard dano material ou moral, passivel de ressarcimento ou reparagdo se
estiver sujeita a fatores objetivos, circunstancias, situagdes.

E quais seriam esses fatores objetivos, circunstancias, situagdes? Diremos que
sao multiplos, mas todos decorrentes das provaveis previsdes e interpretacdoes que se
deem a essas contidas no ordenamento juridico.

Em um primeiro momento, poderiamos dizer que todos os casos de troca
partidaria seriam fatores geradores de danos, materiais ou morais, passiveis de regresso
por iniciativa dos partidos politicos. As agremiagdes politicas investem parte dos
recursos do Fundo Partidario e do Fundo de Campanhas, bem como parte das doagdes
que recebem, em candidatos com potencial viabilidade eleitoral. Passadas as eleicoes, se
eleito, o filiado arrasta consigo parte do rotulo partidario pelo qual foi eleito. Se por
divergéncias internas de variada gama o eleito rompe com o partido politico pelo qual se
elegeu e dele se desfilia, cremos que ¢ natural o desejo do partido abandonado, que
serviu de ponte para o sucesso do entdo candidato, busque as devidas reparagdes por
dano a sua imagem (p.ex.: graves acusagOes de desvio ideolodgico), ou busque
ressarcimento de bens investidos na divulgagao e elei¢do do agora desfiliado (p.ex.:
investimento de boa parte de doacdes recebidas em um candidato em detrimento dos
demais candidatos do partido).

Acreditamos que o caput o art. 22-A da Lei n® 9096/95 dé margem a esticar para
o campo do Direito Privado a magoa, irritagdo que o partido politico tenha sentido (pelo
conjunto, 0bvio, dos seus dirigentes). O art. 22-A diz que “perderd o mandato o detentor
de cargo eletivo que se desfiliar, sem justa causa, do partido pelo qual foi eleito.” O
comando do dispositivo ¢ impingir uma sancao eleitora aquele que se desfiliar, sem
justa causa, do partido pelo qual foi eleito. Subsiste, como bem apontou JOSE JAIRO
GOMES, responsabilidade eleitoral ao desfiliado pela quebra da fidelidade que tinha
para com o partido. Vejam que a responsabilidade aqui ¢ a eleitoral e a lei pode nao
dizer, porém também nao veda, a possibilidade de o partido politico ir além da
responsabilidade eleitoral e pretender regressar na Justiga competente (veremos a
seguir) para alcangar ressarcimento (dano material) ou reparagao (dano moral).

Se ficassemos tdo-somente com a leitura gramatical do caput tenderiamos a
dizer que a responsabilidade civil sobrevive ao lado da responsabilidade eleitoral. Sem
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problemas. Entretanto, o proprio caput estabelece uma condi¢ao para a perda do cargo
eletivo: que a desfiliagdo se dé sem justa causa. E o que vem a ser essa justa causa? O
legislador, tendo em mira evitar um excesso de subjetivismo concentrado no 6rgao
dirigente do partido politico, fixou no pardgrafo tinico que guarnece o art. 22-A quais
sdo as hipdteses de justa causa: I - mudanga substancial ou desvio reiterado do
programa partidario; II - grave discriminag¢do politica pessoal; e IIl - mudanca de
partido efetuada durante o periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacdo
exigido em lei para concorrer a eleicdo, majoritdria ou proporcional, ao término do
mandato vigente.

E ¢ justamente nessas hipoteses que € cabal o uso do verbo depender a permitir,
ou ndo, o possivel regresso do partido politico em face da pessoa que se desfiliou. Para
tanto, precisamos investigar essas trés condicionantes excludentes da sangdo eleitoral,
excludentes essas que podem, sim, ter reflexo na fundamentagdo do direito subjetivo
privado de ressarcimento/reparagao.

Para inicio, separamos em causas objetivas e causas subjetivas. As causas
objetivas que alicer¢am a justa causa para a desfiliagdo partidaria €, por exemplo, a
contida no item III do citado pardgrafo inico: mudanga de partido efetuada durante o
periodo de trinta dias que antecede o prazo de filiacdo exigido em lei para concorrer a
elei¢do, majoritaria ou proporcional, ao término do mandato vigente. Trata-se de causa
objetiva uma vez que, com o advento do prazo firmado na lei, abre-se a chamada janela
partidaria que possibilita a movimenta¢do de um partido para o outro sem a perda do
cargo para o qual foi eleito. Surgiu o prazo, pode trocar de partido dentro desse prazo.

E existem causas subjetivas, para as quais se demanda uma apuracdo mais
equilibrada, ponderada, razodvel e proporcional. Seriam as hipoteses inseridas nos itens
I e II do citado paragrafo tnico: [ - mudanga substancial ou desvio reiterado do
programa partidario e II - grave discriminagdo politica pessoal. Aqui, a questdo fica
mais complexa, porque surgem alguns problemas, (a) alguns de natureza tedrica, que
envolve obrigatoriamente uma discussao sob o enfoque da Ciéncia Politica, como ¢ o
caso da mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partidario, ¢ (b) outros de
natureza mais processual, probatéria, nem tanto de carga ideologica, mas
sobrecarregado de aspectos de politica e oportunidade partidarias (quase) puros.

No caso da ocorréncia da causa objetiva caracterizado pela abertura do periodo
que antecede o prazo de filiacdo partidaria exigido em lei para concorrer a elei¢do, a
chamada janela partidaria, fica dificil se exigir do desfiliado um ressarcimento ou
reparagao, uma vez que a lei franqueou essa mobilidade partidaria, possibilitou a criagao
de uma zona neutra de sangdes eleitorais, o que pode, também, contaminar o direito
subjetivo do partido politico a pretender compensagdes.

Esse, alids, ¢ o entendimento que vem sendo adotado pelo Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo. Exemplos desse entendimento sdao as Apelagdes n°® 1004242-
06.2016.8.26.0428 e 1002825-72.2016.8.26.0022, cujas ementas sdo as seguintes,
respectivamente:

ACAO DE COBRANCA - Desfiliagdo partidaria, a sponte prépria do
réu, no curso do mandato eletivo de vereador do PRTB - Infidelidade
partidaria - Previsdo estatutaria da agremiacdo politica deste prevendo
aplicacdo de multa correspondente a 12 (doze) vezes o valor do salario
do filiado - Procedéncia decretada - Descabimento - Hipdtese de
desfiliagdo partidaria efetivada na vigéncia da Emenda Constitucional
91/2016 - Na pratica o que se criou foi uma “janela” constitucional
que possibilitasse a troca de legendas pelos representantes sem a perda
de mandato por infidelidade partidaria, dai porque, para o caso
especifico, a imposicdo da multa estabelecida pelo artigo 85, X, do
Estatuto Interno do PRTB, perdeu eficacia naquele periodo -
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Precedente Jurisprudencial - Multa estatutaria afastada - Apelo
provido.” (Apelacdo 1004242-06.2016.8.26.0428, 9* * Camara de
Direito Privado, Relator Desembargador GALDINO TOLEDO
JUNIOR, j. 10/09/2019)

Cobranga - Contribuic¢do partidaria de vereador a que faz jus o autor
diante de previsdo legal e estatutaria para tanto Resolu¢do n° 22.025
do Colendo Tribunal Superior Eleitoral que se refere a ilegalidade de
contribuicdo partidaria cobrada de servidores ocupantes de cargos ou
funcdes demissiveis ad nutum Pretendido recebimento de multa em
razdo da desfiliacdo do réu, no periodo estabelecido pela EC 91/2016
Inadmissibilidade Exercicio de um direito potestativo pelo demandado
Afastamento da san¢do Danos morais ndo configurados Sucumbéncia
do demandante Exegese do artigo 86, paragrafo tnico do CPC
Sentenca parcialmente reformada Recurso do autor desprovido e
provido, em parte, o apelo do réu”’. (Apelagdo 1002825-
72.2016.8.26.0022, 5* Camara de Direito Privado, Relator
Desembargador MATHIAS COLTRO, j. 31/10/2018).

O que une os dois V. Acérdaos ¢ o fato de a desfiliacdo ter ocorrido no periodo
permitido pela legislacdo eleitoral, logo, como salientou o Desembargador GALDINO
TOLEDO JUNIOR, “despiciendo qualquer debate a respeito dos motivos antecedentes
que levaram o apelante a se retirar do Partido apelado, pois in casu a cobranga de multa
na vigéncia da Emenda Constitucional 91/2016 ¢ indevida.”

Sob esse ponto de vista estritamente objetivo — advento do periodo que
possibilita a troca partidaria sem perda do mandato — ¢ plausivel imaginar indevida a
cobranca de danos materiais, mormente da multa sancionatéria por ventura prevista no
estatuto do partido politico.

No entanto, entendemos que remanesce a possibilidade de ressarcimento e
reparagao de outros possiveis danos materiais € danos morais. As decisdes elencadas, a
nosso ver, ndo fecharam as portas para a viabiliza¢do do regresso calcado em premissas
decorrentes dessas duas espécies de danos.

O proprio Tribunal de Justica de Sao Paulo, embora tenha decidido no sentido
inverso (favoravelmente ao desfiliado em face do partido politico) assinalou essa
possibilidade de regresso para a reparagdo de danos morais, uma vez que, segundo
constou dos autos (conjunto probatério € imprescindivel nessas questdes) indicou que
teria ocorrido abuso de direito do partido em relagao ao filiado, o que lhe teria causado
comprovadamente dano moral. Vejamos:

Indenizacdo por dano moral promovida por membro de partido
politico e que se qualificou como vitima do abuso de poder do
diretério municipal - Admissibilidade - Dever de moralidade dos
filiados acentuado pela importancia dos Orgdos partidarios -
Acusagoes infundadas de infidelidade e que repercutiram
negativamente na vida politica ¢ profissional do autor - Indenizagao
devida e majorada no Tribunal - Recurso do autor provido, em parte e
improvido o dos réus.

Ficou provado que, como membros do Partido, extrapolaram do
direito de representagdo interna e, sem substrato probante algum,
produziram contra a pessoa do autor acusagdes infundadas. E o que é
pior: obtiveram com essa conduta censuravel a expulsdo partidaria --
obviamente indevida, como ficou patente mais tarde — e, com esse
trunfo, acabaram com a projecdo politica do excluido, pela ampla
publicidade do fato na imprensa. Essa deliberacdo expulsoria afetou o
lado profissional da vida do autor, tanto que a partir desse
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reconhecimento da infidelidade partidaria, foi rebaixado de cargo na
SABESP, o que antecipou a aposentadoria com proventos reduzidos.
Cuidou-se de um expediente maroto, até porque o autor ndo era filiado
ao Partido quando se deram os fatos informados na representacao e,
depois de tudo apurado, ¢ de ser indagado: em politica, tudo ¢ possivel
e tolerado? Evidente que ndo.

Aqueles que se filiam a um partido politico sabem que ingressaram
em O6rgdo de ligacdo do povo e do poder, uma parte do sistema
democratico que permite acesso indiscriminado das pessoas a todos os
postos eletivos. A obrigacdo de moralidade para os filiados ¢ muito
mais acentuada e beira a um dever, um compromisso assumido
perante a Nacdo. Evidente que a deontologia politica ndo abriga
artimanhas e fraudes, como dentincias infundadas para expulsar
membros dos partidos, pois um processo de tal envergadura ndo se
compatibiliza com arbitrio e com o prejuizo da verdade. O erro de
julgamento ocorreu por obra da representagdo dos réus, o que atrai a
responsabilidade deles pelo resultado. A ma-fé partiu dos requeridos,
que, por prestigio politico, conseguiram o desiderato, mesmo sem
provas: a expulsdo do autor. Interpretacdo mais liberal no cenério
politico atual, quando tudo é permitido até as proximidades das
eleicdes -- ndo ¢ infiel quem troca de partido com filosofias
inconcilidveis apenas para ser candidato --, o fato ¢ que expulsdo por
infidelidade ¢ um gravame pesado no curriculum de um filiado, o que
recomenda profunda reflexdo daquele que agita a controvérsia e
persegue a condenagdo. O que se viu, no entanto, foi o completo
desprezo pela situagdo do autor que, vitima de uma pressdo in
controlavel no diretério municipal, acabou sofrendo consequéncias
individuais em todas as variantes de seu posicionamento existencial.
Atitudes como a que foram praticadas pelos requeridos transcendem
os limites partidarios e, quando injustas, como foram, arrastam efeitos
danosos.” (Apelagdo 066.128-4/1, 3* Camara de Direito Privado,
Relator Desembargador ENIO SANTARELLI ZULIANI, J-
02/12/1997)

A reciproca ha de ser verdadeira, a depender a ponderagdao dos fatos. Ou seja,
poderd o desfiliado arcar com o regresso por ter ele sacado ofensas contra o partido
politico; por ter feito declaragdes desabonadoras da conduta dos dirigentes do partido
politico; por ter praticado atos materiais que denigram o partido politico (ex.: rasgar a
ficha partidaria em frente da imprensa); deboche a respeito da ideologia defendida pelo
partido politico; insulto a dirigentes partidarios ja falecidos, entre outras situagdes que
embasem a eventual justa causa para que ocorra a troca partidaria fora do periodo
permitido e que somente o peso dos fatos podera dizer se ¢ ou ndo considerado dano
moral.

Portanto, dentro de uma visao de fidelidade partidaria mais afinada com a linha
adotada pelo Supremo Tribunal Federal - donde se entreveem elementos que desnudam
obices ao reconhecimento do dano -, o regresso deve ter um duplo carater: (I) o carater
patrimonial, que ¢ o de ressarcir materialmente os eventuais investimentos de um
partido numa candidatura, com um fundamento mais econdomico ou reparar a imagem
estilhacada por uma ofensa moral, com uma compensacao que transcenda a abordagem
economica e (II) o carater pedagdgico, que ¢ o evitar a disseminagdo de trocas de
partidos politicos guiados por interesses que nao os fixados na disciplina programatica
do partido politico, incutindo nos pretendentes a essa troca um real temor reverencial de
sofrer, caso eleitos, a perda do cargo publico.

Certamente, a questdo da fidelidade partidaria sofre temperamentos, segundo a
instituigdo que a confronte. Em recente parecer sobre a acusacdo de infidelidade
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partidaria imputada a alguns deputados que votaram a favor da Reforma da Previdéncia,
desobedecendo orientacdo partidaria, o Ministério Publico Eleitoral, em manifesta¢ao
do Vice-Procurador Geral Eleitora, HUMBERTO JACQUES, entendeu que houve
grave discriminagao pessoal contra esses parlamentares federais, reconhecendo o direito
de eles migrarem para outro partido sem o risco de perder o mandato.

Portanto, tudo ficard a depender dos fatos. O que queremos deixar claro € que o
campo eleitoral pode provocar a incidéncia da responsabilidade civil a favor do partido
politico, ou a favor do (des)filiado. Todavia, a despeito de praticas oriundas do Direito
Eleitoral poderem desencadear ag¢do regressiva, esta ndo sera decidida pela Justica
Eleitoral, mas pela Justica Comum.

3 DA COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA CONHECER DA ACAO
DE REGRESSO DECORRENTE DA TROCA PARTIDARIA: BREVES
CONSIDERACOES

O exercicio do mandato politico ndo estd subordinado a manutenc¢do, pelo
mandatario, da filiacdo partidaria. No entanto, a regular expulsdo do mandatario dos
quadros do Partido Politico pelo qual foi eleito, com o consequente cancelamento de sua
filiacdo partidaria (Lei 9.096/95, art. 22 — Lei dos Partidos Politicos), ndo importa,
automaticamente, na perda do mandato eletivo. Isso porque a perda do mandato eletivo
dependera de acdo a ser proposta perante a Justica Eleitoral pelo partido prejudicado e,
subsidiariamente, por alguém que demonstre interesse juridico, ou pelo Ministério
Publico Eleitoral. Sera sob o crivo do devido processo legal que sera analisada a justa
causa, ou nao, para a desfiliacao partidaria.

Ainda dentro do tema anotem-se duas questoes:

1° - A perda do mandato em razdo de desfiliacdo partidaria ndo se aplica aos
candidatos eleitos pelo sistema majoritario (presidente da Republica, governador de
Estado/DF, prefeito e senador) Sumula 67 do TSE.

2° - Existéncia da chamada “janela partidaria”, ou seja, um prazo legal
concedido aos detentores de mandato eletivo para a troca de partido (inciso III do art.
22-A da Lei n® 9096/95.

Entretanto, para as a¢des que discutam outras questdes com fulcro no Direito
Eleitoral, mas nao sejam genuinamente eleitorais, deverao ser processadas e julgadas
pela Justica Comum.

Assim, conquanto seja possivel a interven¢do do Poder Judiciario nas
deliberagdes internas dos partidos politicos, € em tese isso seja possivel, tendo em vista
a natureza privada conferida ao partido politico, firmou-se o entendimento de que
questodes partidarias interna corporis ou envolvendo partidos sdo da competéncia da
Justica Comum Estadual. Assim, eventuais querelas existentes entre partido e pessoa
natural ou juridica, ou entre dois partidos, entre 6rgdos do mesmo partido ou entre
partido e seus filiados devem ser dirimidas pela Justica Comum. H4a, no entanto uma
tendéncia para se alterar esse entendimento e passar para a Justica Especializada os
julgamentos de questdes internas partidarias. Contudo, o STJ ainda mantém o
entendimento de que estas questdes sejam tratadas pela Justica Comum. Por sua vez,
compete ao STF, art. 102, I, ‘0”, dirimir os conflitos de competéncia entre os tribunais
superiores.

CONCLUSAO

Pelo que ficou exposto, construimos toda uma argumentacdo que possibilite
estender questdes tipicas do Direito Eleitoral para o campo do Direito Privado,
especialmente a discussdo sobre a possivel responsabilidade civil por dano material ou
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dano moral na desfiliagdo partiddria, e viabilizar o regresso para o0
ressarcimento/reparacao.

Logicamente, o dano ha de ser comprovado e ndo pode ser tido como um mero
aborrecimento, passageiro, que magoa. Nao. O dano deve violar a imagem, no caso, da
reputagdo do partido politico perante a sociedade e o eleitorado, ferir a personalidade de
quem empunha uma bandeira politica e de ideias e ndo pode dela se desviar, sob pena
de desnaturacao do viés ideologico.

O regresso deve ter o duplo carater: (I) o carater patrimonial, que ¢ o de ressarcir
materialmente os eventuais investimentos de um partido numa candidatura, com um
fundamento mais econdmico ou reparar a imagem estilhacada por uma ofensa moral,
com uma compensacdo que transcenda a abordagem econdmica e (II) o carater
pedagogico, que ¢ o evitar a disseminagdo de trocas de partidos politicos guiados por
interesses que ndo os fixados na disciplina programatica do partido politico, incutindo
nos pretendentes a essa troca um real temor reverencial de softrer, caso eleitos, a perda
do cargo publico.

Para encerrarmos, as palavras da Ministra CARMEN LUCIA?, que reforcam a
ideia germinada no STF a respeito da fidelidade partidaria e ddo um norte importante
para as Cortes e advogados refletirem seriamente sobre a possivel discussdo de danos
em acdo de regresso pela desobediéncia do programa partidario e das deliberacdes das
ctpulas partidarias:

O tema ja havia sido enfrentado pela corte em medida cautelar em
setembro de 2015, posicionamento que se confirmou no julgamento da
agdo nesta quarta (4/3). Para a ministra Carmen Lucia, relatora da
ADI, a 'regra de fidelidade' (referente a exigéncia de os apoiadores do
novo partido ndo serem filiados a outras siglas) garante o
cumprimento dos principios constitucionais de coesdo, coeréncia,
responsabilidade ¢ moralidade. (...) A ministra Carmen Lucia
sublinhou que o direito a oposi¢do partidaria interna, a ser garantido
aos filiados como corolario da plena cidadania, ha que ser exercido em
beneficio e segundo o ideario, o fortalecimento e o cumprimento do
programa do partido.
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AS NOVAS DIRETRIZES DO PODER DE POLICIA DA PROPAGANDA
ELEITORAL SEGUNDO O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL

THE NEW GUIDELINES OF POLICE POWER FOR THE ELECTORAL
PROPAGANDA ACCORDING TO THE BRAZILIAN SUPERIOR ELECTORAL
COURT

Angelo Soares Castilhos'
RESUMO

O presente trabalho debruga-se sobre o exercicio do poder de policia, conferido a
Justica Eleitoral, para a fiscalizagdo da propaganda eleitoral, uma questdo que suscita
debates em meio aos periodos de campanha eleitoral, visando a desenvolver uma anélise
sistemadtica do instituto sob o ponto de vista das mais recentes resolucdes expedidas pelo
Tribunal Superior Eleitoral sobre tema. Assim, através de uma investigacdo das
doutrinas do Direito Eleitoral e do Direito Administrativo, do exame de julgados de
Tribunais Regionais Eleitorais e da Corte Superior e da confrontacdo entre os atos
normativos regulamentares em estudo e a legislagdo correlata (notadamente
Constituicao, Codigo Eleitoral, Lei n. 9.504/97 e Cddigo de Processo Civil), conclui-se
que houve, por parte das Resolu¢des TSE n. 23.600/2019, 23.608/2019 e 23.610/2019,
uma correta separacdo em os ambitos administrativo e jurisdicional da atuacdo dos
magistrados eleitorais, esclarecendo questdes da pratica juridica da Justica Eleitoral.

Palavras-Chave: Poder de policia. Justica FEleitoral. Propaganda Eleitoral.
Resolugdes. Tribunal Superior Eleitoral.

ABASTRACT

The present work focuses on the exercise of police power, conferred to the
Electoral Justice, for the inspection of electoral propaganda, an issue that raises debates
in the midst of electoral campaign periods, aiming to develop a systematic analysis of
the institute from the point of view of the most recent resolutions issued by the Superior
Electoral Court on this topic. Thus, through an investigation of the doctrines of
Electoral Law and Administrative Law, the examination of judgments of Regional
Electoral Courts and the Superior Court and the confrontation between the regulatory
normative acts under study and related legislation (notably the Constitution, Electoral
Code, Law n. 9.504/97 and Code of Civil Procedure), it is concluded that, on the part of
TSE Resolutions n. 23.600/2019, 23.608/2019 and 23.610/2019, has been made a
correct separation in the administrative and jurisdictional spheres of the electoral
magistrates' performance, clarifying questions of the legal practice of the Electoral
Justice.

Keywords: Police power. Electoral Justice. Electoral propaganda. Resolutions.
Superior Electoral Court.

INTRODUCAO

O Direito Eleitoral possui largos vinculos com as demais disciplinas do Direito
Publico, que o permeiam e o entrelacam, dada sua peculiar atuacao multifacetada.

! Analista Judiciario - Area Judiciaria do TRE-RS. Chefe da Se¢do de Producdo e Gestdo de
Conhecimento Técnico-Juridico do TRE-RS. Especialista em Direito Constitucional (FMP/RS) e em
Direito Processual Civil (UNIASSELVI). Membro da Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico
(ABRADEDP) e do Instituto Gaucho de Direito Eleitoral IGADE).
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Assim, sdo constantes as intervengoes do Direito Constitucional, do Direito Tributario,
do Direito Processual Civil e de outras searas juridicas na doutrina e na jurisprudéncia
eleitoralistas.

Entre as peculiaridades da Justica Eleitoral, encontra-se a exacerbagdo, em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario, da sua fun¢do administrativa, destacada
em atividades como o controle e a gestdo do cadastro de eleitores, a organizagdo do
processo eleitoral e outras que lhe sdo correlatas. Nela, temos, ao mesmo tempo, a
presenca do Estado-Juiz (“juizes julgadores”) e do Estado-Administrador (“juizes
administradores”).

Portanto, mesmo integrando o Poder Judicidrio, a funcdo administrativa &,
também, tipica da Justica Eleitoral, sendo, nesta senda, considerada mesmo
administragdo publica.’

Dada esta cumplicidade (¢ mesmo a complementariedade) nesta Justica
especializada, entre as funcdes judicial e administrativa, o Direito Administrativo acaba
por ganhar especial destaque, sendo fonte para a aplicacdo de institutos previstos na
legislacdo eleitoral. Nesse sentido, JOSE JAIRO GOMES:

E intenso o intercdmbio com o Direito Administrativo. Para além da
organizacdo e do funcionamento da Justica Eleitoral, e da extensa
acdo administrativa concernente ao preparo e a gestdo do processo
eleitoral, dessa disciplina afluem conceitos fundamentais como poder
de policia, agente publico, servidor publico, probidade; a organizacao
do corpo eleitoral ¢ inteiramente regulada por normas
administrativas.’

Entre as questdes que encontram sua regéncia buscada na principiologia e em
normas administrativistas, estd o exercicio do poder de policia pelos magistrados
eleitorais, cuja atuag¢do cabe, preponderantemente, em todas as elei¢cdes (sejam gerais,
sejam municipais), aos juizes eleitorais de primeira instancia.

Sua atuagdo fiscalizadora da propaganda eleitoral constitui-se em carater
unicamente administrativo, devendo ser separada de todo e qualquer trago da jurisdigdo:
o Juiz Eleitoral, ainda que nao perca a condi¢ao funcional de magistrado, atua, em sede
de poder de policia, tdo somente como autoridade administrativa da Justica Eleitoral, tal
como podera ser depreendido no desenvolvimento do presente estudo.

Por isso, torna-se de vital importancia a assimilagdo das seguintes premissas,
relativas a propaganda eleitoral: (a) o Juiz Eleitoral funciona como autoridade
administrativa fiscalizadora da propaganda enquanto estiver no exercicio do poder de
policia, o que, geralmente, ocorrera sob a forma de procedimento administrativo (PA)
autuado; (b) o Juiz Eleitoral funciona como autoridade judicidria quando estiver
conduzindo a atividade jurisdicional relativa a (ir)regularidade de propaganda, isto ¢, ao
instruir e julgar representacdo (RP) autuada.

1 QUESTAO PRELIMINAR E INCIDENTAL: A “RESOLUCAO DAS
RESOLUCOES”

Em 2016, o Tribunal Superior Eleitoral deliberou em disciplinar, através de
norma propria, o modus operandi para a elaboracao de novas resolugdes pelo proprio
tribunal. Ou seja, foi estabelecida uma norma geral e abstrata sobre a atividade
normativa da Justica Eleitoral, motivo pelo qual a Resolucdo TSE n. 23.472/2016
passou a ser chamada de “resolugdo da resolucoes”.

2 COSTA, Rafael Antdnio. O poder de policia do Juiz Eleitoral. Portal Eleitoral Brasil, 2016.
Disponivel em: http://www.eleitoralbrasil.com.br/noticias/o-poder-de-policia-do-juiz-eleitoral. Acesso
em: 30 jan. 2019.

3 GOMES, José¢ Jairo. Direito Eleitoral. 14. ed. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 74.
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Neste ato normativo regulamentar fez-se constar que as instrugdes para a
realizacdo de elei¢cdes ordindrias, ao contrario das costumeiras sucessivas edi¢cdes de
resolucdo para cada pleito, passariam a ser permanentes. Além disso, suas hipdteses de
futuras eventuais modificagdes foram determinadas em rol taxativo (numerus clausus).
Veja-se:

Art. 2° As instrugdes para regulamentacdo das eleicdes ordindrias
serdo editadas em carater permanente e somente poderdo ser alteradas
nas seguintes hipdteses:

I - reconhecimento da ilegalidade ou inconstitucionalidade de
dispositivo da instrucdo pelo proprio Tribunal Superior ou pelo
Supremo Tribunal Federal;

IT - analise da constitucionalidade de dispositivo legal pelo Supremo
Tribunal Federal,

IIT - superveniéncia de Lei ou Emenda Constitucional que tenha
aplicagdo para as elei¢des reguladas pelas instrugdes;

IV - em decorréncia do aperfeicoamento das boas praticas e
desenvolvimento tecnolégico dos equipamentos, materiais e servigos
utilizados nas eleicdes e das datas em que elas se realizam;

V - em decorréncia da modificacdo da jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal sobre matéria
eleitoral; e

VI - para corre¢do de inexatiddes materiais e retificacdo de erros de
calculo.

§ 1° As alteracdes de que tratam os incisos I, II e III deverdo ser
editadas até o dia 5 de marco do ano da eleicdo e ndo poderdo
restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das previstas na
legislagdo eleitoral (Lei n® 9.504/97, art. 105).

§ 2° A alteragdo de que trata o inciso V serd implementada com a
observancia da disciplina estabelecida no art. 5° desta Resolugao.

§ 3° A alterag@o que verse sobre prestagdo de contas anuais somente
serd aplicada ao exercicio seguinte, salvo se dela sobrevier evidente
beneficio para os partidos politicos.* (grifou-se)

E por esse motivo que, como podera ser depreendido da leitura das resolu¢des
editadas em 2019°, ressalvadas pontuais excecdes’, agora as previsdes relativas ao
exercicio do poder de policia e ao julgamento da propaganda eleitoral contemplam as
eleigdes gerais e as eleicdes municipais em um mesmo texto regulamentar.

2 BREVE RETOMADA: O PODER DE POLICIA COMO FUNCAO
ADMINISTRATIVA DA JUSTICA ELEITORAL

Como ja mencionado, ¢ importante reforcar o carater tipico da fungao
administrativa da Justica Eleitoral, a qual se alia a também tipica fun¢do jurisdicional,

4 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolug¢do n. 23.472, de 17 de margo de 2016. Regulamenta o
processo de elaboracdo de instrugdo para a realizacdo, pelo Tribunal Superior Eleitoral, de eleigdes
ordinarias e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2016/resolucao-no-23-485-de-10-de-julho-de-2016.
Acesso em: 29 jan. 2020.

5 Cabe o registro de que, smj, ndo restou expresso o porqué de tal sistematica ja ndo haver sido adotada
para as Elei¢des de 2018, mas consta que havia, junto a Corte Superior, a ideia de que o texto permanente
deveria ser editado somente ao final do ciclo eletivo entdo corrente (2016-2018), sendo, pois, o ano de
2020 o mais adequado para tanto.

6 H4 atos normativos que ndo comportam o carater de generalidade que possibilite sua vigéncia
permanente, pois seu conteido depende de circunstancias especificas de cada temporalidade e preparagao
ao pleito, tais como as Resolu¢des n. 23.606/2019 (Calendario Eleitoral) e n. 23.611/2019 (Atos Gerais
do Processo Eleitoral para as Elei¢des 2020).
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sendo ambas complementares, mas inconfundiveis quando da atuacdo dos magistrados
eleitorais em sede de poder de policia. JOSE JAIRO GOMES assim enfatiza:

No ambito administrativo, a Justica Eleitoral desempenha papel
fundamental, porquanto prepara, organiza e administra todo o
processo eleitoral. No entanto, isso faz com que saia de seu leito
natural, ja que o administrador deve agir sempre que as circunstancias
reclamarem, ndo podendo manter-se inerte diante dos acontecimentos.
Inaplicavel, aqui, o principio processual da demanda — nemo judex
sine actore, ne procedat judex ex officio — previsto no artigo 2° do
CPC, pelo que o juiz deve aguardar a iniciativa da parte interessada,
sendo-lhe vedado agir de oficio.

Assim, nessa esfera de atuagdo, devera o juiz eleitoral agir
independentemente de provocacao do interessado, exercitando o poder
de policia que detém. O que caracteriza a fung¢do administrativa ¢ a
inexisténcia de conflito ou lide para ser resolvida. ’

Mas o que vem a ser o poder de policia? Na legislacdo brasileira, as normas de
Direito Administrativo ndo cuidam de tal conceituagdo, apesar da relevancia do tema as
atividades da administracdo publica em geral. Por isso, emprega-se, sem restrigdes, a
definigdo legal contida no Cédigo Tributario Nacional, que afirma:

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo
publica que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranga, a higiene, & ordem, aos costumes, a
disciplina da produgdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder
Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a propriedade e aos
direitos individuais ou coletivos. (Redagdo dada pelo Ato
Complementar n° 31, de 1966)

Paragrafo tnico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia
quando desempenhado pelo 6rgdo competente nos limites da lei
aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de
atividagde que a lei tenha como discricionaria, sem abuso ou desvio de
poder.

Na Lei n. 9.504/97, encontramos a moldura legal do exercicio do poder de
policia pela Justica especializada, apesar de certo laconismo em sua redagao:

Art. 41. A propaganda exercida nos termos da legislagao eleitoral ndo
podera ser objeto de multa nem cerceada sob alegag¢do do exercicio do
poder de policia ou de viola¢do de postura municipal, casos em que se
deve proceder na forma prevista no art. 40. (Redagdo dada pela Lei n°
12.034, de 2009)

§ 1° O poder de policia sobre a propaganda eleitoral sera exercido
pelos juizes eleitorais e pelos juizes designados pelos Tribunais
Regionais Eleitorais. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

7 Op. cit., p. 116. ATHOS GUSMAO CARNEIRO, ao definir o que ¢é jurisdi¢do, é igualmente enfético
sobre a necessidade de que haja uma demanda a ser solvida pelo Poder Judiciario: “Ao direito subjetivo
de ‘agdo’, pelo qual alguém pede ao Estado que lhe faga justica, corresponde a atividade estatal da
‘jurisdi¢do’, pela qual o Estado cumpre o dever de, mediante um devido processo legal, administrar
justica aos que a solicitarem.” (CARNEIRO, Athos Gusmao. Jurisdicio e Competéncia. 11. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001, p. 3.)

8 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15172.htm. Acesso em: 27 jan. 2020.
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§ 2° O poder de policia se restringe as providéncias necessarias para
inibir praticas ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos
programas a serem exibidos na televisdo, no rddio ou na internet.
(Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009) °

No entanto, o que poucos lembram € que existentes preceitos aplicaveis ao
exercicio do poder de policia também no Cédigo Eleitoral:

Art. 35. Compete aos juizes:

IV - fazer as diligéncias que julgar necessarias a ordem e presteza do
servigo eleitoral;

V - tomar conhecimento das reclamag¢des que lhe forem feitas
verbalmente ou por escrito, reduzindo-as a termo, e determinando as
providéncias que cada caso exigir;

XVII - tomar todas as providéncias ao seu alcance para evitar os atos
viciosos das elei¢des;

Art. 249. O direito de propaganda ndo importa restrigdo ao poder de
policia quando este deva ser exercido em beneficio da ordem
publica.'

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, ao tratar da tematica como um todo,
contextualiza a tensdo presente entre a atuagdo estatal e os direitos individuais, tal como
estatui o art. 249:

[...] Praticamente, todo o direito administrativo cuida de temas em
que se colocam em tensfo dois aspectos opostos: a autoridade da
Administragdo Publica e a liberdade individual.

O tema relativo ao poder de policia ¢ um daqueles em que se colocam
em confronto esses dois aspectos: de um lado, o cidaddo quer exercer
plenamente os seus direitos; de outro, a Administragdo tem por
incumbéncia condicionar o exercicio daqueles direitos ao bem-
estar coletivo, ¢ ela o faz usando de seu poder de policia."'

JOSE JAIRO GOMES, ao comentar o § 2° do art. 41 da Lei n. 9.504/97, faz uma
observagao que pode ser perfeitamente transposta para um bom entendimento do art.
249 do Cédigo Eleitoral:

Nesse diapasdo, o poder de policia denota a faculdade que tem o
Estado-Administracdo de intervir na ordem publica, limitando a
liberdade, isto é, a agdo das pessoas, em beneficio da sociedade, o que
¢ feito com a imposigdo de abstengdes ou com a determinagdo de que
certos comportamentos sejam realizados. "

9 BRASIL. Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as eleigdes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19504.htm. Acesso em: 18 fev. 2020.

10 BRASIL. Lei n. 4.737, de 15 de julho de 1965. Institui o Codigo Eleitoral. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14737.htm. Acesso em: 18 fev. 2020.

11 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrative. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
149. Grifos no original. Igualmente, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO assevera que “Através
da Constituicdo ¢ das leis os cidaddos recebem uma série de direitos. Cumpre, todavia, que o seu
exercicio seja compativel com o bem-estar social. Em suma, é necessario que o uso da liberdade e da
propriedade esteja entrosado com a utilidade coletiva, de tal modo que ndo implique uma barreira capaz
de obstar a realizagdo dos objetivos publicos.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2019, p. 869.)

12 Op. cit., pp. 116-117. Em outras palavras, RODRIGO LOPEZ ZILIO também fornece leitura apta a
esclarecer o teor do mesmo dispositivo: “O poder de policia regulamenta a pratica de atos ocorridos no
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Cabe destacar que o exercicio do instituto juridico do poder de policia, no Poder
Judiciario como um todo, é peculiaridade exclusiva da Justiga Eleitoral."> A atuagio do
magistrado eleitoral como agente fiscalizador da propaganda eleitoral, utilizando-se dos
ditames do Direito Administrativo'®, é uma complementacdo muito salutar ao processo
eleitoral como um todo, uma vez que tal atribui¢do recai sobre um terceiro
desinteressado, dotado das garantias e das vedacdes do art. 95 da Constituicdo'’, entre
as quais a necessaria imparcialidade para o arbitramento das disputas eletivas, as quais
sdo absolutamente suscetiveis a interesses e a paixdes politicas.

processo eleitoral, com vista a evitar dano ou prejuizo a candidato, partido ou coligagdo.” (ZILIO,
Rodrigo Lopez. Direito eleitoral. 6. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2018, p. 353.)

13 “Contudo, importante frisar que a Justi¢a Eleitoral ¢ o inico ambito do Poder Judiciario em que
encontramos o poder de policia. Isto ¢, em nenhuma outra esfera judicial pode o juiz agir de oficio. E isso
chama bastante aten¢do.” (MACHADO, Eloisa Helena. O poder de policia na Justi¢a Eleitoral. In Parana
Eleitoral: revista brasileira de direito eleitoral e ciéncia politica. Curitiba: TRE-PR, v. 6, n. 3, 2017 p.
335)

14 FRANCISCO DIRCEU BARROS emite opinido diversa, afirmando que os institutos juridicos de um e
de outro ramo s@o distintos, afirmando que: “Em uma analise superficial, ja percebemos que o conceito de
poder de policia no Direito Eleitoral ndo é o mesmo no Direito Administrativo. As razdes sdo diversas,
entre elas podemos citar: a) No Direito Administrativo o poder de policia é exercido pelo Poder
Legislativo e pelo Executivo. No Direito Eleitoral, o poder de policia é exercido pelo Poder Judiciario e
pelo Ministério Publico Eleitoral. b) No Direito Administrativo, o poder de policia decorre do principio
da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular. No Direito Eleitoral, o poder de policia
decorre da imposicdo de uma norma. c¢) No Direito Administrativo, o poder de policia tem como
caracteristicas a discricionariedade, autoexecutoriedade ¢ a coercibilidade. No Direito Eleitoral, o poder
de policia tem como caracteristica apenas a coercibilidade, porque: 1) A discricionariedade no Direito
Administrativo ¢ a liberdade de acdo que, nos limites da lei, o administrador possui para agir. No Direito
Eleitoral, ndo existe liberdade de agdo, portanto, tendo noticia de um ato irregular, o promotor de justi¢a
eleitoral é obrigado a tomar as providéncias legais. O poder de policia, no Direito Eleitoral, é vinculado e
ndo ha liberdade de atuacdo. Diante de um ato ilegal, o juiz eleitoral e o promotor eleitoral devem agir
para efetivar o cumprimento da lei. 2) A autoexecutoriedade, no Direito Administrativo, é a possibilidade
da Administragdo publica de fazer cumprir suas decisdes, por seus proprios meios, diretamente, ou seja,
sem autorizagdo do Poder Judiciario. Nao existe autoexecutoriedade no poder de policia do Direito
Eleitoral, porque se ndo houver cumprimento da notificac@o, o juiz eleitoral ndo pode aplicar san¢do sem
o devido processo legal, devera oficiar o Ministério Publico Eleitoral para que tome as providéncias
legais. 3) No Direito Administrativo, o poder de policia pode ser positivo ou negativo, ou seja, regula a
pratica de ato (poder de policia positivo) ou abstencdo de fato (poder de policia negativo). No Direito
Eleitoral, o poder de policia ¢, em regra, negativo, ou seja, regula a absten¢do de um fato, podendo ser
excepcionalmente positivo.” (BARROS, Francisco Dirceu. O poder de policia no direito eleitoral.
Revista Jus Navigandi. Teresina, ano 19, n. 4075, 28 ago. 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/30629. Acesso em: 29 jan. 2020.)

15 Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, s6 serd adquirida apds dois anos de exercicio,
dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e,
nos demais casos, de sentenca judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art. 93, VIII;

III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, § 4°, 150, II, 153,
III, e 153, § 2°, 1. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)

Paragrafo unico. Aos juizes ¢ vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fungdo, salvo uma de magistério;

II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participagdo em processo;

III - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV - receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢cdes de pessoas fisicas, entidades
publicas ou privadas, ressalvadas as excegdes previstas em lei; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004)

V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de decorridos trés anos do
afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de
2004) (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29 jan. 2020.)
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3 DAS DISPOSICOES DA RESOLUCAO N° 23.610/2019 (PROPAGANDA
ELEITORAL) SOBRE O EXERCICIO DO PODER DE POLICIA

O poder de policia foi tratado, nos atos normativos regulamentares das elei¢des
(agora com cardter permanente), principalmente na Resolugdo TSE n. 23.610/2019'°:

Art. 6° A propaganda exercida nos termos da legisla¢do eleitoral nao
podera ser objeto de multa nem cerceada sob alegacdo do exercicio do
poder de policia ou de viola¢do de postura municipal, casos em que se
deve proceder na forma prevista no art. 40 da Lei n® 9.504/1997(Lei n°
9.504/1997, art. 41, caput).

§ 1° O poder de policia sobre a propaganda eleitoral serd exercido por
juizes eleitorais e juizes designados pelos tribunais regionais
eleitorais, nos termos do art. 41, § 1°, da Lei n® 9.504/1997, observado
ainda, quanto a internet, o disposto no art. 8° desta Resolugdo.

§ 2° O poder de policia se restringe as providéncias necessarias para
inibir praticas ilegais, vedada a censura prévia sobre o teor dos
programas e das matérias jornalisticas a serem exibidos na televisao,
na radio, na internet e na imprensa escrita (Lei n® 9.504/1997, art. 41,
§2°).

§ 3° No caso de condutas sujeitas a penalidades, o juiz eleitoral delas
cientificara o Ministério Publico, para os fins previstos nesta
Resolugido.

A atuagdo da Justica Eleitoral na fiscalizagdo dos atos de propaganda eleitoral,
tal como informados no Cédigo Eleitoral, na Lei n. 9.504/97 e na Resolu¢dao TSE n.
23.610/2019, baliza-se pela preservacdo das condutas em conformidade com as regras
estabelecidas e pela inibicdo daquelas realizadas em desacordo com os padrdes legais.
Tal desiderato encontra fundamento na doutrina de CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, que explica a moldura teérica do poder de policia:

De todo modo, entretanto, descaberia falar em limitagcdo a direitos,
pois os atos restritivos, legais ou administrativos, nada mais
significam sendo a formulagdo juridica do ambito do Direito.
Exatamente por isso, ¢ ilegal a agdo da Administracdo que, a pretexto
de exercer o poder de policia, se interna na esfera juridicamente
protegida da liberdade e da propriedade. Eis por que, se ndao ha
tumulto, descabe dissolver comicio sob tal fundamento [...]

Portanto, as limitagdes ao exercicio da liberdade ¢ da propriedade
correspondem a configuracdo de sua area de manifestagdo legitima,
isto ¢, da esfera juridica da liberdade ¢ da propriedade tuteladas pelo
sistema. E precisamente esta a razio pela qual as chamadas limita¢des
administrativas a propriedade ndo sdo indenizaveis. Posto que através
de tais medidas de policia ndo ha interferéncia onerosa a um direito,
mas tdo s6 a definicdo que giza suas fronteiras, inexiste o gravame que
abriria ensanchas a uma obrigagdo publica de reparar. 17

Portanto, ao atuar, por exemplo, no sentido de evitar, inibir, determinar a retirada
ou fazer cessar determinada conduta, em sede de poder de policia, o Juiz Eleitoral ndo
estara tolhendo direitos individuais ou coletivos, mas sim estabelecendo, para a situagao
concreta, qual a conformagdo juridicamente permitida pela legislacao eleitoral para o

16 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.610, de 18 de dezembro de 2019. Dispde sobre
propaganda eleitoral, utilizagdo e geragdo do horario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral.
Disponivel em:  http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-23-610-de-18-de-
dezembro-de-2019. Acesso em: 29 jan. 2020.

17 Op. cit., pp. 871-872.
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exercicio daquela liberdade publica quando revestida de manifestacdo de propaganda
eleitoral.

O caput do art. 7° trouxe o disciplinamento geral da fiscalizagdo relativa a rede
mundial de computadores, salientando que, a legislagdo eleitoral, em leitura conjunta
com o Marco Civil da Internet, permitem apenas a fiscalizagdo das formas empregadas
para a propaganda eleitoral, ndo podendo adentrar no mérito dos contetidos postados:

Art. 7° O juizo eleitoral com atribuicdes fixadas na forma do art. 8°
desta Resolucdo somente poderd determinar a imediata retirada de
conteudo na internet que, em sua forma ou meio de veiculagdo, esteja
em desacordo com o disposto nesta Resolucao.

§ 1° Caso a irregularidade constatada na internet se refira ao teor da
propaganda, ndo serd admitido o exercicio do poder de policia, nos
termos do art. 19 da Lein® 12.965/2014;

§ 2° Na hipétese prevista no § 1° deste artigo, eventual noticia de
irregularidade devera ser encaminhada ao Ministério Publico Eleitoral.

E muito importante destacar o teor trazido pelos §§ 1° e 2° do art. 7°: somente
através de ordem judicial, ou seja, de decisdo interlocutéria ou final em sede de
representacdo (RP), conforme fixado no art. 19 da Lei n. 12.965/2015 (Marco Civil da
Internet)'®, podera ocorrer a determinacdo de remog¢do de contetido postado na internet.
Desse modo, caso haja a noticia da irregularidade em sede de poder de policia (classe
processual processo administrativo — PA), tal expediente deve ser encaminhado ao
Ministério Publico Eleitoral, a fim de que, em sendo caracterizada a ilegalidade, o 6érgao
ministerial tenha a iniciativa de propor a acdo judicial com o pedido de remocdo
correspondente.

O art. 8° traz disposi¢des especificas para o exercicio do poder de policia pelas
unidades jurisdicionais no ambito das respectivas eleicdes (municipais ou gerais),
conforme o caso, em razao de, como ja mencionado, a Resolu¢dao TSE n. 23.610/2019
possuir aplicacdo genérica aos pleitos vindouros:

Art. 8° Para assegurar a unidade e a isonomia no exercicio do poder de
policia na internet, este devera ser exercido:

I - nas elei¢des gerais, por um ou mais juizes designado(s) pelo
tribunal eleitoral competente para o exame do registro do candidato
alcancado pela propaganda;

II - nas eleigdes municipais, pelo juiz que exerce a jurisdi¢do eleitoral
no municipio e, naqueles com mais de uma zona eleitoral, pelos juizes
eleitorais designados pelos respectivos tribunais regionais eleitorais.

Portanto, ha uma fixacdo bastante estanque em relagdo a tematica: quando se
tratar de propaganda eleitoral na internet em eleigdes gerais, cabera apenas aos Juizes
Auxiliares designados pelos Tribunais Regionais Eleitorais e pelo Tribunal Superior
Eleitoral o conhecimento de procedimentos relativos ao exercicio do poder de policia.
Assim sendo, para as Elei¢oes 2020, nada muda: a fiscalizacao da adequacao dos meios
de propaganda utilizados pelos partidos e pelos candidatos na internet segue sendo (e
assim continuard) atribuida aos Juizes Eleitorais.

18 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo ¢ impedir a censura, o provedor de
aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no dambito ¢ nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado
como infringente, ressalvadas as disposigdes legais em contrario. § 1° A ordem judicial de que trata o
caput devera conter, sob pena de nulidade, identifica¢do clara e especifica do conteido apontado como
infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material. (BRASIL. Lei n. 12.965, de 23 de abril de
2014. Estabelece principios, garantias, direitos ¢ deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm. Acesso em: 21 fev. 2020.)
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J& em relagdo ao poder de policia em geral, exercido no que tange a propaganda
eleitoral “de rua”, fisicamente externada, a resolu¢do reproduz, em seu art. 108,
dispositivo da Lei n. 9.504/97:

Art. 108. A comprova¢do do cumprimento das determinagdes da
Justica  Eleitoral relacionadas a propaganda realizada em
desconformidade com o disposto na Lei n® 9.504/1997 podera ser
apresentada no Tribunal Superior Eleitoral, no caso de candidatos a
presidente e vice-presidente da Republica, nas sedes dos respectivos
tribunais regionais eleitorais, no caso de candidatos a governador,
vice-governador, deputado federal, senador da Republica, deputados
estadual e distrital, e no Juizo Eleitoral, na hipotese de candidatos a
prefeito, a vice-prefeito e a vereador (Lei n°® 9.504/1997, art. 36, § 5°).
Pardgrafo tnico. A comprovagdo de que trata o caput podera ser
apresentada diretamente ao juiz eleitoral que determinou a
regularizag@o ou a retirada da propaganda eleitoral.

A possibilidade de comprovagao do cumprimento das ordens emanadas em sede
de poder de policia junto ao TSE e aos TREs, s.m.j., parece equivocada, em vista
mesmo do disposto no paragrafo tnico: ¢ mais efetivo e adequado que o peticionamento
seja realizado diretamente ao Juizo Eleitoral responséavel pela fiscalizagdo, sobretudo
por se tratar de propaganda em geral (art. 36 da Lei n. 9.504/97; a propaganda na
internet € tratada com especialidade a partir do art. 57-A). Desde sempre, os atos
relativos ao exercicio do poder de policia sdo afetos, via de regra, as zonas eleitorais,
onde, por consequéncia, tramitardo os respectivos expedientes autuados.

Veja-se a doutrina de ANTONIO HERMES DA ROSA MARQUES:

Desse modo, podera o magistrado determinar a notificagdo para que se
suspenda ou se retire propaganda irregular, ainda que realizada por
candidato a Presidente da Reptblica, mesmo que a competéncia
processual seja do Tribunal Superior Eleitoral. Nesse cenario, com a
cessacdo ou supressdo da irregularidade, deverd o expediente ser
encaminhado 4 instdncia competente, TRE ou TSE [...]. "

Cabe ressaltar que, ainda que tudo seja levado a cabo pelo Processo Judicial
Eletronico (PJe), ndo se vislumbram motivos suficientemente idoneos para que haja a
autuacao de novo expediente em instancia diversa daquela que conduz o procedimento
inicialmente instaurado, com a necessidade de remessa (ainda que virtual) dos autos de
tribunal para zona eleitoral.

Desse modo, tal faculdade tdo somente parece ser plenamente aplicavel caso o
poder de policia tenha sido, eventualmente, exercido por membro do TSE ou de TRE
em processo administrativo 14 autuado. No entanto, dai inverte-se a logica: nesta
hipdtese, o que ndo faria sentido ¢ apresentar a comprovagao do cumprimento em juizo
de primeira instancia.

19 MARQUES, Antonio Hermes da Rosa. Poder de Policia in Revista do TRE-RS. Porto Alegre: TRE-
RS, n. 47, julho-dezembro de 2019, p. 214. Note-se, pois, que somente apds encerrada a atuagdo do poder
de policia é que ha a remessa dos autos, nas elei¢des gerais, ao tribunal competente para o julgamento da
representacio, tal como leciona JOSE JAIRO GOMES: “Destarte, nas elei¢des municipais, a competéncia
para conhecer e julgar as representacdes em foco é do juiz eleitoral. Nas federais, estaduais e distritais, €
do Tribunal Regional Eleitoral. Na presidencial, a competéncia ¢ do Tribunal Superior Eleitoral. Nos
termos do artigo 96, § 2°, da LE, nas “elei¢des municipais, quando a circunscri¢do abranger mais de uma
Zona Eleitoral, o Tribunal Regional designara um Juiz para apreciar as reclamagdes ou representagdes”.
Em principio, o juiz designado ja exerce fungdes eleitorais na circunscri¢do, ficando incumbido de
conhecer ¢ julgar as representagdes em aprego, bem como exercer o poder de policia durante o processo
eleitoral.” (Op. cit., p. 579.)
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4 DAS DISPOSICOES DA RESOLUCAO N° 23.608/2019 (REPRESENTACOES,
RECLAMAC()ES, E PEDIDOS DE DIREITO DE RESPOSTA) SOBRE O
PODER DE POLICIA

Conforme ELOISA HELENA MACHADO, o exercicio do poder de policia
pode ser realizado tanto em carater preventivo, afastando-se a possibilidade concreta de
ocorréncia de dano, quanto a titulo repressivo ou sancionador, o qual, segundo ela,
contemplaria prevengdo especifica (a reparacdo do dano pelo agente infrator) e
prevencao geral (a exemplaridade aos demais administrados):

O poder de policia pode ser exercido de duas maneiras. Pela
prevencdo, que visa a evitar o dano; ocorre principalmente quando o
poder publico exerce fiscalizacdo; pode-se adotar medidas de cautela
para evitar danos provéveis, como por exemplo o embargo de uma
obra; se a administragdo se equivocar, respondera pelos danos que
causou. Pela repressdo, que serve para reparar o dano. O objetivo da
repressdo ¢ a pedagogia: dar exemplo aos demais administrados, por
meio da aplicagdo de uma sangio.”

Entretanto, ha de se prestar atencdo ao que seria a atuacdo repressiva da Justica
Eleitoral em sede de poder de policia, pois a Stmula n. 18 do Tribunal Superior
Eleitoral ¢ explicita ao vedar a imposicdo de penalidade de multa na atuagdo
administrativa:

Stmula n. 18: Conquanto investido de poder de policia, ndo tem
legitimidade o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar procedimento
com a finalidade de impor multa pela veiculagdo de propaganda
eleitoral em desacordo com a Lei n°® 9.504/97.*"

Destarte, a fim de que se possa considerar o exercicio da fiscalizagdo pelo Juiz
Eleitoral como dotado de carater repressivo, ¢ mister adotar o conceito trazido por
ANTONIO HERMES DA ROSA MARQUES, que afirma:

Assim, pode-se dizer que o poder de policia tem carater preventivo,
quando visa ao impedimento da veiculagdo de propaganda, e
repressivo, quando comporta a determinagdo de cessacdo e retirada de
propagandas ilegais ou absten¢do de condutas que possam atentar
contra o equilibrio e o perfeito andamento do processo eleitoral.”

Reforca tal entendimento a sinalizagao do Tribunal Superior Eleitoral, através
das disposi¢des da Resolugdo TSE n. 23.608/2019, de que, em matéria eleitoral, o viés
repressivo do poder de policia ndo comporta a fixagdo de sancionamentos tipicamente
jurisdicionais:

Art. 54. A competéncia para o processamento e julgamento das
representagdes previstas no Capitulo II ndo exclui o poder de policia
sobre a propaganda eleitoral e as enquetes, que sera exercido pelos
juizes eleitorais, pelos membros dos tribunais eleitorais ¢ pelos juizes
auxiliares designados.

§ 1° O poder de policia sobre a propaganda eleitoral ¢ restrito as
providéncias necessarias para inibir ou fazer cessar praticas ilegais,
vedada a censura prévia sobre o teor dos programas e¢ das matérias

20 Op. cit., p. 330.

21 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Simula n. 18. Conquanto investido de poder de policia, ndo tem
legitimidade o juiz eleitoral para, de oficio, instaurar procedimento com a finalidade de impor multa pela
veiculagdo de propaganda eleitoral em desacordo com a Lei n. 9.504/1997. Disponivel em:
www.tse.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.

22 Op. cit., pp- 209-210.
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jornalisticas ou de carater meramente informativo a serem exibidos na
televisdo, na radio, na internet e na imprensa escrita.

§ 2° No exercicio do poder de policia, ¢ vedado ao magistrado aplicar
sancdes pecunidrias, instaurar de oficio a representacdo por
propaganda irregular ou adotar medidas coercitivas tipicamente
jurisdicionais, como a imposicdo de astreintes (Sumula n°® 18/TSE).
(grifou-se)

§ 3° O mandado de seguranca ¢ a via jurisdicional cabivel contra atos
comissivos e omissivos praticados pelo juiz eleitoral no exercicio do
poder de policia.” (grifou-se)

O inédito contetido dos §§ 2° e 3° do art. 54, cujo intuito ¢, claramente, salientar,
sem meias palavras, a separacdo entre as atividades administrativa (fiscalizagcdo e
controle das condutas ao longo da propaganda eleitoral) e jurisdicional (sancionamento
através de multas e coer¢do através de astreintes), acabou por abalar sdlidos
posicionamentos doutrindrios, os quais percebiam a possibilidade de fixacdo de multa
diaria por descumprimento de ordens emanadas em sede de poder de policia.”*

No entanto, cumpre destacar que tal supressao vige apenas no exercicio de poder
de policia, permanecendo a imposi¢do de multa reservada a decisdo que julga
representacdo por propaganda eleitoral irregular, conforme se extrai da j& mencionada
Stimula n. 18 do Tribunal Superior Eleitoral. Veja-se:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROPAGANDA
ELEITORAL. EXERCICIO DE PODER DE POLICIA.
APLICACAO DE MULTA DE OFICIO E SEM PREVIO
AJUIZAMENTO DE REPRESENTACAO. INVIABILIDADE.
ORDEM CONCEDIDA.

1. Nos termos da Sumula 18 do TSE, é vedado ao juiz eleitoral, no
exercicio do poder de policia, de oficio, instaurar procedimento com a
finalidade de impor multa pela veiculagdo de propaganda eleitoral em
desacordo com a Lei 9.504/97.

2. Recurso provido e seguranga concedida.”

Dessa forma, somente quando o Juiz Eleitoral estiver em sua atividade
jurisdicional, exercendo sua competéncia no julgamento de representagdo, ¢ que lhe sera

23 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.608, de 18 de dezembro de 2019. Dispde sobre
representagdes, reclamacdes e pedidos de direito de resposta previstos na Lei n° 9.504/1997 para as
eleigdes. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-23-608-de-18-
de-dezembro-de-2019. Acesso em: 29 jan. 2020.

24 Por exemplo, FREDERICO FRANCO ALVIM: “Do teor do verbete, porém, ndo se extrai dbice a que
o Judiciario Eleitoral, nesse atuar, fixe san¢do pecunidria como instrumento inibitoério, com desiderato
especifico de prevencao ou suspensdo de ilicitos eleitorais. Dito de outra forma, refere-se a Simula 18 a
proibicdo de imposicdo de multa sancionatéria, deixando aberto espaco para que se estipule sangdo
pecuniaria como mecanismo inibitorio, meio idoneo a resguarda ou tutela especifica do ordenamento
eleitoral [...].” (ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. Curitiba: Jurua, 2016, p.
342.) Em idéntico sentido, ANTONIO HERMES DA ROSA MARQUES: “De uma leitura apressada do
enunciado, ter-se-4 que o magistrado eleitoral ndo podera aplicar multa decorrente dessa atuagdo. Tal
entendimento, porém, ndo se mostra adequado, na medida em que ao juiz eleitoral é vedada tdo somente a
instauragdo de procedimento que vise a imposi¢do de multa como decorréncia do ilicito, cuja sangdo é
abstratamente prevista na legislagdo. Contudo, ndo ha dbice em relagdo a aplicagdo de multa pelo
descumprimento da ordem de cessagdo ou retirada da propaganda irregular, apds a devida notificagdo.”
(Op. cit., p. 211.)

25 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso em Mandado de Seguranca n. 48696. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA. PROPAGANDA ELEITORAL. EXERCICIO DE PODER DE
POLICIA. APLICACAO DE MULTA DE OFICIO E SEM PREVIO AJUIZAMENTO DE
REPRESENTACAO. INVIABILIDADE. Tribunal Pleno. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Diario de
Justica Eletronico, t. 205, 23 out. 2012, p. 5. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.
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possivel aplicar penalidade pecunidria ao responsdvel por uma irregularidade na
propaganda eleitoral. Conforme ATHOS GUSMAQO CARNEIRO, “Todos os juizes
exercem jurisdicdo, mas a exercem numa certa medida, dentro de certos limites. Sao,
pois, ‘competentes’ somente para processar e julgar determinadas causas. A
‘competéncia’, assim, ‘¢ a medida da jurisdi¢do’, ou, ainda, € a jurisdicdo na medida em
que pode e deve ser exercida pelo juiz.”*

O novel § 2° do art. 54 enseja também um alerta sobre a impossibilidade de
realizacdo de busca e apreensdo em sede de poder de policia. O proprio TSE, no
julgamento do Recurso Especial Eleitoral n. 477-38, realizado em novembro de 2019 e
com acorddo ainda pendente de publicagdo, afirmou, conforme seu informativo, que “o
exercicio do poder de policia, nos termos do art. 41, §§ 1° e 2° da Lei n°® 9.504/1997, ndo
autoriza a realizagdo de busca e apreensdo domiciliar sem mandado judicial.”’

Outrossim, sobre o tema, deve ser salientado que, desde a vigéncia da Lei n.
13.869/20192, existe uma nova questdo a ser sopesada, sobre a qual ainda nao existem
pronunciamentos judiciais: a eventual restricdo a realizacdo de atos de busca e
apreensdo no exercicio do poder de policia, em vista de possivel cometimento de delito
de abuso de autoridade. Veja-se:

Art. 22. Invadir ou adentrar, clandestina ou astuciosamente, ou a
revelia da vontade do ocupante, imdvel alheio ou suas dependéncias,
ou nele permanecer nas mesmas condigdes, sem determinagéo judicial
ou fora das condig¢es estabelecidas em lei:

Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 1° Incorre na mesma pena, na forma prevista no caput deste artigo,
quem:

I - coage alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a franquear-lhe
0 acesso a imovel ou suas dependéncias;

II- (VETADO);

IIT - cumpre mandado de busca e apreensdo domiciliar apds as 21h
(vinte e uma horas) ou antes das 5h (cinco horas).

§ 2° Nao haverd crime se o ingresso for para prestar socorro, ou
quando houver fundados indicios que indiquem a necessidade do
ingresso em razao de situacdo de flagrante delito ou de desastre.

Art. 25. Proceder a obtencdo de prova, em procedimento de
investigacdo ou fiscalizagdo, por meio manifestamente ilicito:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.

26 Op. cit., p.55.

27 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Informativo TSE n. 14, Ano XXI. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/informativo-tse- 1/arquivos/informativo/informativo-tse-no-14-ano-
xxi/rybena_pdf?file=http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/informativo-tse-
1/arquivos/informativo/informativo-tse-no-14-ano-xxi/at_download/file. Acesso em: 18 mar. 2020. Nele,
o julgado ¢é assim descrito: “No caso, a condenagdo por abuso de poder econdmico balizou-se, dentre
outras provas,em documentos colhidos em medida de busca ¢ apreensdo de vales-combustivel, realizada
pessoalmente e por iniciativa propria do juiz eleitoral, sem a existéncia de processo ou de
investigacdo prévia, fundamentada nos arts. 41, §§ 1° e 2° da Lei n® 9.504/1997 e 241 do Cddigo de
Processo Penal (CPP). O Ministro Edson Fachin, relator, inicialmente esclareceu que o poder de policia
eleitoral, previsto no art. 41, §§ 1°e 2° da Lei n® 9.504/19973, compreende a pratica de atos preventivos
ou inibitérios de irregularidades no ambito da propaganda eleitoral. Assim, nos termos do seu voto, o
poder de policia ndo autoriza a realizagdo direta de medida de busca e apreensdo domiciliar pelo
magistrado fora das hipoteses constitucionais. Nesse ponto, acrescentou que as agoes que busquem aplicar
sancdes ou se distanciem do escopo preventivo possuem carater jurisdicional e devem obedecer ao devido
processo legal. Afirmou, ainda, que a autorizagdo contida no art. 241 do CPP deve ser reinterpretada a luz
do modelo processual constitucional vigente, fundado na paridade de armas, na igualdade das partes, no
principio da ampla defesa e na separacdo entre as fun¢des de acusador e de julgador.”
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Pardgrafo tnico. Incorre na mesma pena quem faz uso de prova, em
desfavor do investigado ou fiscalizado, com prévio conhecimento de
sua ilicitude.

Portanto, em vista do posicionamento externado pela Corte Superior, tanto pela
sua funcdo legislativa (resolucdo), quanto pela sua fungdo jurisdicional (julgamento em
recurso especial eleitoral), ha de se ter substancial zelo sobre este topico especifico.

Em relacdo ao § 3° do art. 54, a jurisprudéncia dos tribunais eleitorais ja era,
antes da Resolu¢do TSE n. 23.608/2019, consolidada no sentido de que, se a atuagdo do
Juiz Eleitoral ndo estiver revestida da funcdo jurisdicional, suas decisdes nio sdo
recorriveis por meio de agravo de instrumento ou de recurso eleitoral. Assim, tal como
Jjé pacificado no meio administrativista, a via para essa impugnacdo ¢ o mandado de
seguranga:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO NOS
PROPRIOS AUTOS. EXERCICIO DO PODER DE POLICIA.
NATUREZA ADMINISTRATIVA. INOVACAO DE TESES.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
ALEGACAO IMPROCEDENTE. DESPROVIMENTO.

1. A decisdo proferida pelo juizo eleitoral que, no exercicio do poder
de policia, verificou a utilizacdo de veiculo da prefeitura municipal
para transporte de material de propaganda eleitoral e determinou, ao
final do procedimento administrativo, o oferecimento de vista dos
autos ao Ministério Publico Eleitoral para providéncias cabiveis,
possui indole administrativa e ndo carater judicial, razdo pela qual nao
desafia recursos de natureza jurisdicional.

2. E incabivel a inovagdo de teses na via do agravo regimental.

3. Nao ha afronta ao artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal
quando o julgado declina de forma clara os fundamentos suficientes a
embasa-lo.

4. Agravo regimental desprovido.”

RECURSO. PROPAGANDA ELEITORAL. DEPUTADA
FEDERAL. PODER DE POLICIA. DENUNCIA RECEBIDA PELO
APLICATIVO PARDAL. DETERMINADA SUSPENSAO DA
PROPAGANDA. DECISAO DE NATUREZA ADMINISTRATIVA.
INADEQUACAO DA VIA ELEITA. NAO CONHECIDO.

1. As decisoes, no ambito do poder de policia conferido aos juizes
eleitorais, sdo de natureza administrativa, ndo possuindo carater
jurisdicional.

2. A via adequada para impugnar decisdes de natureza administrativa
¢ o mandado de seguranga.

3. Inadequacio da via eleita. Ndo conhecimento.”

Por fim, tem-se, no art. 55 do ato normativo regulamentar, o expresso dever dos
servicos e dos servidores publicos (em sentido amplo), bem como de qualquer do povo,
de comunicar quaisquer ilegalidades ou irregularidades, inclusive acerca da propaganda
eleitoral, ao Ministério Publico Eleitoral:

28 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento n. 27660. ELEICOES 2012. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO NOS PROPRIOS AUTOS. EXERCICIO DO PODER DE POLICIA.
NATUREZA ADMINISTRATIVA. Tribunal Pleno. Relatora Ministra Laurita Vaz. Diario de Justica
Eletronico, t. 38, 24 fev. 2014, p. 32. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.

29 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul. Recurso Eleitoral n. 3546. RECURSO.
PROPAGANDA ELEITORAL. DEPUTADA FEDERAL. PODER DE POLICIA. Tribunal Pleno.
Relator Silvio Ronaldo Santos de Moraes. Diario de Justica Eletronico do TRE-RS, t. 208, 16 nov.
2018, p. 9. Disponivel em: www.tre-rs.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 31



Angelo Soares Castilhos

Art. 55. Os 6rgaos da administragdo e seus funcionarios, os agentes
publicos, sem exclusdo dos que atuam em d4rea de seguranga, e
qualquer outra pessoa que tiver ciéncia da pratica de ilegalidade ou
irregularidade relacionada com a elei¢do deverdo comunicar o fato ao
Ministério Publico Eleitoral, podendo indicar a ado¢do das medidas
que entenderem cabiveis.

Paragrafo tnico. O disposto no caput deste artigo ndo impede que o
juiz eleitoral, antes de comunicar o fato ao Ministério Publico
Eleitoral, adote as medidas administrativas necessarias para fazer
cessar a irregularidade, se esta se tratar de propaganda irregular.

Sobre o tema, a orientagdo inequivoca ¢ exatamente aquela contida no caput:
apesar de o Juizo Eleitoral ser dotado de poder de policia, o Ministério Publico Eleitoral
¢ a via mais adequada para o recebimento de noticias de ilicitos eleitorais, podendo
dispensar a via administrativa junto ao Juizo Eleitoral e ajuizar, diretamente, a agdo
eleitoral cabivel.”

Em relagdo ao art. 55, pardgrafo tnico, ¢ vélida a percuciente observacao de
JOSE JAIRO GOMES sobre o principio da demanda (ou dispositivo):

Por esse principio, a atuagio da jurisdicdo — e a consequente
movimentacdo da maquina judiciaria — s6 se dda em virtude da
iniciativa das partes (CPC, art. 2°) — ne procedat judex ex officio, reza
o conhecido brocardo. Destarte, no ambito jurisdicional, ¢ vedada ao
juiz eleitoral a iniciativa do processo.

A atuagdo ex officio do o6rgdo da Justica Eleitoral s6 encontra
fundamento nos dominios do poder de policia. O principio em aprego
certamente sera ferido se o juiz, por ato proprio, desfechar acdo
eleitoral. Mas, dadas as multiplas fungdes atribuidas a Justiga
Eleitoral, ha situagdes em que o mesmo evento enseja providéncias
nas searas administrativa e jurisdicional. E o caso, e. g., da
propaganda eleitoral irregular, em que o juiz (no dmbito do poder de
policia) poderd, sem ser provocado, determinar sua cessa¢cdo, mas nao
esta autorizado a instaurar de oficio o processo tendente a imposi¢do
de outras sangdes, como multa, nos termos do artigo 37, § 1°, da Lei
das Eleicoes.

Portanto, caso ocorra situagdo semelhante, em que o Juiz Eleitoral seja instado a
atuar, no mesmo caso, administrativa e jurisdicionalmente, deve haver todo o zelo para
que nao haja confusdo entre as suas esferas de atuagao.

5 DAS DISPOSICOES DA RESOLU(;AO N° 23.600/2019 (PESQUISAS
ELEITORAIS) SOBRE O PODER DE POLICIA

A Resolugao TSE n. 23.600/2019 contém disposi¢ao muito semelhante aquela
prevista pelo § 2° do art. 54 da Resolucao TSE n. 23.608/2019, ja citada:

Art. 23. E vedada, a partir da data prevista no caput do art. 36 da Lei
n® 9.504/1997, a realizagdo de enquetes relacionadas ao processo
eleitoral.

30 As noticias de irregularidades, também chamadas “denuncias”, podem ser realizadas, principalmente,
pelos seguintes meios, na circunscrigao eleitoral do Rio Grande do Sul: junto ao Ministério Ptblico do
Estado do Rio Grande do Sul (MP-RS), pelo link https://www.mprs.mp.br/atendimento/denuncia/; junto a
Procuradoria  Regional  Eleitoral do Rio Grande do Sul (PRE-RS), pelo link
http://www.mpf.mp.br/prers/denuncie; pelas plataformas do Sistema Pardal (TSE), pelo link
https://pardal.tse.jus.br/pardal-web/ ou pelos aplicativos para i0S
(https://apps.apple.com/br/app/pardal/id1138128680) e para Android
(https://play.google.com/store/apps/details?id=br.jus.trees.pardalmobile).
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[...]

§ 3° O poder de policia ndo autoriza a aplicacdo de oficio, pelo juiz
eleitoral, de multa processual ou daquela prevista como sancdo a ser
aplicada em representacdo propria (Sumula-TSE n. 18).%!

Veja-se que houve o cuidado do Relator das resolugdes paras as Eleicdes 2020,
Ministro Luis Roberto Barroso, em destacar, também em relacdo as enquetes em
periodo vedado pela legislacdo, a ressalva que expressa a separacdao entre os ambitos
administrativo e jurisdicional do munus eleitoral: desborda do exercicio do poder de
policia a aplicagdo de multas processuais ou de sangdes pecuniarias, as quais somente
estdo previstas, respectivamente, no Codigo de Processo Civil e na Lei n. 9.504/97, para
os processos de representagado eleitoral.

Por isso, JOSE JAIRO GOMES indica as providéncias a serem tomadas pelo
magistrado enquanto atua como autoridade fiscalizadora:

Além disso, pode ser determinada a cessagdo da realizagdo da enquete,
providéncia essa situada no ambito do poder de policia do juiz
eleitoral. Nesse caso, o descumprimento da ordem judicial (que deve
ser especifica e dirigida a pessoa determinada) pode significar a
realizacdo do tipo penal do artigo 347 do Cddigo Eleitoral, que preveé
o crime de desobediéncia.”

Desse modo, ¢ dever da autoridade administrativa (Juiz Eleitoral), bem como do
servico administrativo que lhe € correlato (Cartério Eleitoral), primar pela escorreita
descricdo do fato a ser inibido ou cessado e pela correta e precisa identificacdo da
pessoa que deve dar cumprimento a ordem exarada em sede de poder de policia, a fim
de que seja possivel a sua responsabilizacdo penal, caso o comando do Juiz Eleitoral
seja desrespeitado. Se houver falha na elaboragdo do documento (via de regra,
denominado mandado), € possivel que o processo administrativo (PA) reste indcuo, sem
a interrupcdo da conduta ilegal ou irregular e sem qualquer consequéncia ao agente
infrator da ordem fiscalizatoria emanada pelo Juiz Eleitoral.

6 O PODER DE POLICIA E O CRIME DE DESOBEDIENCIA ELEITORAL
(ART. 347 DO CODIGO ELEITORAL)

Dado o entendimento do TSE, manifestado em resolu¢do com carater definitivo,
isto ¢, cuja normatividade alcangard as sucessivas elei¢des que ocorrerdo daqui para
frente, a imposicao de astreintes e de outras medidas tipicamente jurisdicionais estao
fora da algada do poder de policia dos Juizes Eleitorais, ndo sendo, portanto, aplicaveis
aos procedimentos administrativos instaurados. Desse modo, o art. 347 do Codigo
Eleitoral adquire grande importancia para garantir a efetivagao das ordens para cessacao
de condutas indevidas em meio ao processo eleitoral.

No entanto, ¢ muito importante destacar: tal como delineado no topico anterior,
¢ a ordem direta e individualizada, manifestada em decisdo exarada nos autos de
processo administrativo (PA) e, via de regra, pormenorizada em mandado, aquela apta
a, uma vez descumprida, caracterizar o tipo penal de desobediéncia eleitoral.

Por isso, a jurisprudéncia afirma nao ser possivel que portarias dos Juizos
Eleitorais venham a fixar, abstratamente, a comina¢ao de pena por crime de
desobediéncia eleitoral (art. 347 do Codigo Eleitoral) ou, ainda, que importem

31 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugdo n. 23.600, de 12 de dezembro de 2019. Dispde sobre
pesquisas eleitorais. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-
23-600-de-12-de-dezembro-de-2019. Acesso em: 29 jan. 2020.

32 Op. cit., p. 489.
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inovagdes no ordenamento juridico-eleitoral, conforme sedimentado posicionamento
dos tribunais eleitorais:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. EXPEDICAO DE
PORTARIA. JUIZ ELEITORAL. PENA. COMINACAO.
DESOBEDIENCIA. PROPAGANDA ELEITORAL IRREGULAR.
PODER DE POLICIA. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.
RECURSO PROVIDO.

1. Aos juizes eleitorais, nos termos do artigo 41, §§ 1° e 2° da Lei n°
9.504/97, compete exercer o poder de policia sobre a propaganda
eleitoral, ndo lhes assiste, porém, legitimidade para instaurar portaria
que comina pena por desobediéncia a essa Lei.

2. Recurso a que se d4 provimento.”

MANDANDO DE SEGURANCA. ELEICOES 2016. PODER DE
POLICIA. PROPAGANDA ELEITORAL. EXPEDICAO DE
PORTARIA. PROIBICOES NAO PREVISTAS EM LEL
IMPOSSIBILIDADE. SEGURANCA CONCEDIDA.

1. O poder de policia deve se restringir as providéncias necessarias
para inibir praticas ilegais, vedada a censura prévia.

2. Nao cabe ao Juizo Eleitoral incluir, por meio de portaria, proibigdes
incidentes sobre o direito de propaganda eleitoral ndo contempladas
pela legislagao.

3. Mandado de seguranga concedido.*

RECURSO - PROPAGANDA ELEITORAL - PODER DE POLICIA
- JUIZ ELEITORAL - EXPEDICAO DE PORTARIA - LIMITES A
PROPAGANDA ELEITORAL NAO PREVISTOS EM LEI -
COMINACAO DE PENA PECUNIARIA POR
DESCUMPRIMENTO - IMPOSSIBILIDADE - PROVIMENTO.
Compete aos juizes eleitorais, nos termos do artigo 41, §§ 1° e 2°, da
Lei n.° 9.504/97, exercer o poder de policia sobre a propaganda
eleitoral. A instauragdo de portaria que iguala carros de som ou
pareddes de som a trios elétricos extrapola a mera regulamentagdo da
legislagdo sobre a matéria, impondo limites a realizacdo de
propaganda ndo previstos na lei eleitoral, aumentando o leque de
vedagdo por ela estabelecido, ainda que com o objetivo de facilitar a
fiscalizacdo, dispensando o juizo do controle, caso a caso, da
existéncia ou ndo de abuso. Configura também inovagdo legislativa,
vedada ao juizo eleitoral, a previsdo de san¢do pecuniaria para o caso
de descumprimento das normas da portaria por ele instaurada.”

33 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso em Mandado de Seguranca n. 154104. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA. EXPEDICAO DE PORTARIA. JUIZ ELEITORAL. PENA.
COMINACAO. DESOBEDIENCIA. PROPAGANDA ELEITORAL IRREGULAR. PODER DE
POLICIA. IMPOSSIBILIDADE. Tribunal Pleno. Relator Ministro Gilson Dipp. Didrio de Justica
Eletronico, t. 89, 14 maio 2012, p. 80. Disponivel em: www.tse.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.

34 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Pard. Mandado de Seguranga n. 16847. Tribunal Pleno.
Relator Carlos Jeha Kayath. Diario da Justica Eletronico, t. 177, 28 set. 2016, p. 3. Disponivel em:
www.tre-pa.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.

35 BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte. Recurso Eleitoral n. 15062.
RECURSO - PROPAGANDA ELEITORAL - PODER DE POLICIA - JUIZ ELEITORAL -
EXPEDICAO DE PORTARIA - LIMITES A PROPAGANDA ELEITORAL NAO PREVISTOS EM
LEI - COMINACAO DE PENA PECUNIARIA POR DESCUMPRIMENTO — IMPOSSIBILIDADE.
Tribunal Pleno. Relator Alceu José Cicco. Diario de Justica Eletronico, 19 dez. 2016, pp. 03-04.
Disponivel em: www.tre-rn.jus.br. Acesso em: 28 jan. 2020.
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Desse modo, hd de se ter parcimoénia em relagdo a questdo da expedi¢do de
portarias, observando os limites determinados pelos tribunais, evitando-se possiveis
questdes atinentes, inclusive, ao art. 30 da Lei n. 13.869/2019 (Lei do Abuso de
Autoridade)®.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente estudo, ainda poderdo restar diversas possiveis duvidas
sobre o instituto do poder de policia na seara eleitoral. Contudo, entre essas, um
questionamento relevante que poderia restar seria: se ao Juiz Eleitoral ndo ¢ dado se
utilizar do principal meio de coercdo disponibilizado ao Poder Judicidrio para
determinar obrigacdes de ndo fazer (as astreintes), de que adianta sua atuagdo
puramente administrativa?

Sintética e abreviadamente, a resposta pode ser encontrada no magistério de
FREDERICO FRANCO ALVIM:

No ambito eleitoral, o poder de policia constitui ferramenta juridica de
ampla aplicagdo, sobretudo no que diz respeito a propaganda eleitoral,
em que muitas vezes, em defesa da normalidade das elei¢des, a
retirada de expediente irregular urge, ndo se podendo aguardar a
burocracia do tramite processual, ou mesmo a provocacdo de parte
interessada, que aqui se dispensa pelo fato que a atividade
administrativa, ao revés da jurisdicional, ndo se submete ao principio
da inércia.

[...] A titularidade do poder de policia, entdo, é conferida aos juizes
eleitorais, bem como aos juizes designados pelos Tribunais Regionais
Eleitorais, no caso de elei¢des gerais (os chamados juizes auxiliares),
ou, também, de eleicdes municipais nas cidades que detenham mais de
uma zona eleitoral.”’

E necessario enfatizar que, para autores como FRANCISCO DIRCEU
BARROS, o poder de policia compete também ao Ministério Publico Eleitoral, ou seja,
o Promotor de Justi¢a Eleitoral estaria igualmente embasado a expedir notificagdes e,
em caso de inércia do candidato beneficiario e/ou partido politico e/ou coligagao,
ajuizar a representacao eleitoral para o sancionamento pecuniario do responsavel pela
propaganda irregular. Vejam-se suas li¢des:

Conclusido 1: considera-se poder de policia, no Direito Eleitoral,
atividade desenvolvida por prevengdo pelo juiz eleitoral ou promotor
de justica eleitoral disciplinando direito, interesse ou liberdade,
regulando a pratica de abstencdo de fato, em razdo de interesse
publico determinado em uma norma.

Conclusio 2: no Direito Eleitoral, poder de policia pode ser exercido
pelo juiz eleitoral ¢ pelo promotor de justica eleitoral.

Conclusdo 3: o poder de policia no Direito Eleitoral s6 tem uma
caracteristica, qual seja, a coercibilidade e, no caso da propaganda
irregular, ap6s a prévia notificacdo cientificando o beneficiario, o
candidato, o partido politico, a coligagdo ou o Ministério Publico
Eleitoral devem propor a representacdo a que alude o art. 96 da Lei no
9.504/1997, como objetivo de aplicar as sangdes legais.™

36 Art. 30. Dar inicio ou proceder & persecucdo penal, civil ou administrativa sem justa causa
fundamentada ou contra quem sabe inocente:
Pena - detengdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, ¢ multa.
37 Op. cit., p. 340.
38 Op. cit. Grifos no original.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 35



Angelo Soares Castilhos

Desse modo, ¢ perceptivel que a maior das virtudes do poder de policia aplicado
ao Direito FEleitoral ¢ a agilidade da resposta institucional as ilegalidades e as
irregularidades detectadas ao longo do periodo eleitoral. No entanto, a virtude da
celeridade sofre o contrapeso da impossibilidade da utilizagao dos mecanismos judiciais
de controle destas condutas. Portanto, para uma maior efetividade do exercicio do poder
de policia pela Justi¢a Eleitoral, uma vez entendidas as restri¢gdes legais em sede de
atuacdo administrativa, adquire vital importancia o cumprimento das formalidades
documentais (escorreita descricdo do fato a ser inibido ou cessado e correta e precisa
identificagdo da pessoa que deve dar cumprimento a ordem exarada), a fim de que o art.
347 do Cédigo Eleitoral® possa, caso necessario, servir como salvaguarda a autoridade
administrativa do magistrado investido na fungao eleitoral.
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CULTURALISMO PUNITIVISTA E A NAO RECEPCAO DOS CRIMES
ELEITORAIS PELA CONSTITUICAO REPUBLICANA

PUNITIVE CULTURALISM AND THE NO RECEPTION OF ELECTION
CRIMES BY THE REPUBLICAN CONSTITUTION

Rafael Tadeu de Salles Cezar'

RESUMO

Temos hoje, no Brasil, uma vasta producdo legislativa de cunho penal.
Assevere-se que em todos os ramos do ordenamento juridico existe, pelo menos, algum
ponto correlacionado ao dréstico campo legislativo — direito penal. Nao sem razdo o ¢
também no direito eleitoral. Criado sob os auspicios de um Estado totalitario, o Cédigo
Eleitoral perfaz uma verdadeira carta ao malferimento das garantias fundamentais ao
limite estatal de punir. Tipos penais criados sem o menor critério de certeza e estrita
necessidade acabam por revelar um espirito incentivador da legislagdo simbdlica. Por
essa razdo e ancorada nessa ideia de que um sistema de justica penal eficiente parte de
tipos penais claros, propomos que, no modelo republicano de 1988, nao ha espagos
para criagdes despiciendas.

Palavras-chave: cultura, excesso, puni¢do, legislacdo criminal, Constituicao,
Codigo Eleitoral

ABSTRACT

Today, in Brazil, we have a vast legislative production of a criminal nature. It
should be noted that in all branches of the legal system, there is at least some point
related to the drastic legislative field - criminal law. Not without reason it is also in the
electoral law. Created under the auspices of a totalitarian state, the Electoral Code is a
true letter to the violation of fundamental guarantees to the state limit of punishment.
Criminal types created without the slightest criterion of certainty and strict necessity
end up revealing a spirit that encourages symbolic legislation. For this reason and
anchored in this idea that an efficient criminal justice system starts from clear criminal
types, we propose that, in the 1988 republican model, there are no spaces for despicious
creations.

Key words: culture, excesso, punishment, criminal legislation, Constitution,
Electoral Code.

INTRODUCAO

O tema central deste artigo e sua problematizagdo tem como ponto de partida a
defini¢dao do seu objeto de estudo, a qual se encontra na exacerbada producao legislativa
no ambito penal, entre eles o eleitoral. S3o inimeras leis extravagantes, afora o codigo
penal. Essa vasta producao decorre de um sistema de cultura ja enraizado ha muito em
nosso sistema de contencao da criminalidade. O Codigo Penal orquestrou-se em meio a
um estado totalitario, no qual o que importava era o império da lei, tendo em vista a

" Mestrando em Direitos Humanos, pés-graduado em Direito do Consumidor pela Escola Paulista da
Magistratura, pos-graduando em Direito Eleitoral e Processo Eleitoral pela Escola Judicidria Eleitoral
Paulista.
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ampla e acentuada influéncia da Escola Italiana Positivista, capitaneada no Brasil por
doutrinadores de densa envergadura, tais como Nelson Hungria, Roberto Lyra, Basileu
Garcia, Costa e Silva, Narcélio de Queiroz, Vieira Braga, entre outros.

Desde o inicio daquela época - Estado Novo - a base governista era marcada
por ideais legalistas, fato ensejador da forte producao cultural penalista. Exemplificar tal
apanagio nao se torna algo dificil, a vista do que se pde a tratar de matéria penal no
proprio Codigo Penal: crimes contra a organizacdo do trabalho. Tal fato significa que,
conquanto tenha sido construido durante um regime totalitario, o Cdodigo Penal assume
um papel incorporador de uma base punitivista liberal. A catalogagdo de uma tipificacdo
voltada a protecdo da organizacdo do trabalho, inspirada no direito italiano, representa
um direito de méxima intervencdo na vida social. Tal fato distancia-se do que a
moderna doutrina penalista conclama como necessario ao estado democréatico, ou seja, o
estabelecimento de um direito penal minimo, de interven¢do minima. Em outras
palavras, com a conclamagao de um direito penal mais robusto e com menos leis, chega-
se ao que hodiernamente a sociedade espera: a eficiéncia normativa.

Inobstante tal quadro, embasado na ideia de que o sistema deve serguir o
império da lei, advém a Segunda Guerra Mundial e o conhecimento pela humanidade
das atrocidades perpetradas pelo nazismo de Hitler e pelo facismo de Mussolini.

Nesse espago sombrio da histéria da humanidade, graves violagdes aos direitos
humanos basicos foram orquestradas nos campos de batalha. Episodios estarrecedores
no quadro guerrista perfizeram a imperiosa reformulacdo nas bases do que se deveria
entender por direitos da pessoa humana. Afinal, o establishment no estado nazista
baseava-se no império da lei, em detrimento de direitos. Toda sociedade na qual se
elege a lei como instrumento Unico de repressdo aos desvios de conduta, terd como
resutado a prolifera¢do de regras para compor os litigios ali existentes.

1 CULTURA DA CRIMINALIZACAO

Todos nds temos o direito a ter direitos. Essa ¢ a célebre frase de Hannah
Arendt. Até mesmo na seara eleitoral temos o direito a ter normas criadas pelo
Legislador de forma coerente e necessaria, estando ai incluidas as normas de natureza
crimino-eleitoral.

Com arrimo nas li¢cdes de Celso Lafer, em sua obra "A reconstrucao dos direitos
humanos - um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt", o autor traz a
contextualizacdo da conceituacdo de Arendt sobre o "direito a ter direitos". Assim
dispde o mestre:

E por essa razio que Hannah Arendt realca, a partir dos problemas
juridicos suscitados pelo totalitarismo, que o primeiro direito humano
¢ o direito a ter direitos. Isto significa pertencer, pelo vinculo da
cidadania, a algum tipo de comunidade juridicamente organizada e
viver numa estrutura onde se ¢ julgado por agdes ¢ opinides, por obra
do principio da legalidade. (LAFER, 1988, p. 154).

Como se depreende das li¢cdes do jurista, parafraseando Arendt, sob o auspicio
de um Estado totalitario ¢ mais dificil se buscar o0 minimo almejado a uma concepgao
minimamente digna do ser humano. O individuo tem como fator intrinseco a sua
natureza o direito humano a ter direitos.

Com o Estado brasileiro ndo foi diferente. Criado sob a égide da ditadura militar
- forma de governo totalitaria - conhecida como Anos de Chumbo, o Codigo Eleitoral,
Lei 4.737 de 15 de julho de 1965, ndo se pautou pela maxima consignada por Arendt
sobre o "direito a ter direitos".

O Estado ¢ investido de poder, o qual lhe foi dado pela vontade popular. A
Constituigao tracga os limites de cada funcao estatal: Executiva, Legislativa e a Judicial.
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Especificamente em relacdio ao Poder Legislativo, estd ele estritamente
conformado pelos limites insertos no artigo 60, paragrafo 4°, da Constituicao Federal.
Existe uma corrente doutrindria proveniente do direito alemao que descreve um dever
de atuagdo estatal pautado pela proibicdo de excesso - Ubermassverbot - e a obrigagio
de promover a vedacdo da protecdo deficiente - Untermassverbot.

Ambas refletem o que chamamos de proporcionalidade strictu sensu, que se
destrincha em um tripé: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
No quadro brasileiro, quando o assunto ¢ legislagdao, sempre ha a conspurcacdo desta
determinag¢do constitucional durante o processo de feitura das normas. Talvez ai resida o
problema da ineficacia das normas penais no pais.

2 PRINCiPIO DA PROTECAO EFICIENTE E SUA SIGNIFICACAO

A conformacdo do sistema de justi¢a penal, hoje, sofre influéncia direta com o
enfrentamento da criminalidade organizada. Pontuar a necessaria atualizagao do direito
penal com essas questdes de criminalidade, ndo ¢ tarefa facil. Nesse sentir, utilizar como
instrumento de estudo a andlise da politica criminal como forma alternativa a solugao de
problemas desta espécie ¢ fundamental.

Com isso, entendemos existirem outros mecanismos de solu¢do para os
percalcos atuais, inclusive, os oriundos das campanhas eleitorais, do processo de
registro e deferimento de candidaturas, bem como, inclusive, do periodo extraeleitoral.

A vasta producdo legislativa em matéria penal no Brasil surge como um
intrincado quadro cultural, o qual tem a falsa necessidade para o enfrentamento de
crimes do mundo moderno. Funciona, em verdade, como um paliativo para um cancer
maligno. Em outros dizeres, coloca-se como um método de exclusividade para o
amalgama criminoso, porquanto ndo ter nosso Legislativo outra opc¢do, a ndo ser a
criacdo de tipos € mais tipos penais.

A titulo de exemplo cite-se a Lei 13.834/2019, que inseriu o artigo 326-A no rol
dos crimes eleitorais, com o nomem iuris denunciacdo caluniosa eleitoral. Ora, se ja
havia a previsao do crime de denunciagdo caluniosa no proprio Codigo Penal, no artigo
339, qual seria a ratio juris do incremento da legislacdo eleitoral? Pensamos que
nenhuma, data vénia.

Nesse quadro, cabe aos intérpretes do direito rememorar a real significacao da
categoria protecdo eficiente. Destarte, existe na doutrina o chamado mandato
constitucional de criminalizacdo, entendendo-se esse instituto por uma expressa
determinagdo da Lei Maior para que o legislador infraconstitucional legisle em
determinado sentido inserindo na legislcdo ordindria tipos penais. Essa categorizagao
tem uma especial razao de existir: evitar a erosao da protegdo minima em um Estado em
matéria de seguranga e pacificacdo social, haja vista o sentimento de abalo social
quando praticadas tais condutas.

O direito penal s6 pode atuar quando estritamente necessario, alids, s6 pode se
preocupar quando uma conduta cause efetiva lesdo ou exponha a tal perigo um bem
juridicamente tutelado pelo ordenamento juridico, a exemplo do direito a vida, ao
patrimoénio, a integriade fisica, entre tantos outros.

O doutrinador e professor Lenio Streck tece consideragdes acerca do assunto,
apresentando reflexdes sobre um precedente julgado pela Corte Alema, nos seguintes
termos:

Assim, na Alemanha, ha uma distingdo entre os dois modos de
prote¢ao de direitos: o primeiro — o principio da proibi¢do de excesso
(Ubermassverbot) — funciona como proibicdo de intervengdes; o
segundo — o principio da proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot) — funciona como garantia de protecdo contra as
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omissdes do Estado, isto ¢é, serd inconstitucional se o grau de
satisfacdo do fim legislativo for inferior ao grau em que nao se realiza
o direito fundamental de protecdo. (STRECK, p. 17, 2003).

Impende observar que, segundo o doutrinador mencionado, a primeira vez que o
Tribunal Alemao tentou conceituar protecdo eficiente assim o fez para o caso de aborto.
Sao suas as seguintes palavras:

A efetiva utilizagdo da Untermassverbot (proibicdo de protecdo
deficiente ou insuficiente) na Alemanha deu-se com o julgamento da
descriminalizac¢do do aborto (BverfGE 88, 203, 1993), com o seguinte
teor: "O Estado, para cumprir com o seu dever de protecdo, deve
empregar medidas suficientes de carater normativo e material, que
permitam alcangar — atendendo a contraposi¢do de bens juridicos —
uma protegdo adequada, e como tal, efetiva (Untermassverbot). (...) E
tarefa do legislador determinar, detalhadamente, o tipo e a extensdo da
prote¢do. A Constitui¢do fixa a prote¢do como meta, ndo detalhando,
porém, sua configuracdo. No entanto, o legislador deve observar a
proibicdo de insuficiéncia (...). Considerando-se bens juridicos
contrapostos, necessdria se faz uma protecdo adequada. Decisivo ¢
que a protecdo seja eficiente como tal. As medidas tomadas pelo
legislador devem ser suficientes para uma protecdo adequada e
eficiente e, além disso, basear-se em cuidadosas averiguacdes de fatos
e avaliagdes racionalmente sustentaveis. [...].(STRECK, p. 17, 2003).

Ora, hda um dever de atuacdo para casos pontuais, os quais o constituinte
predispostamente determinou. Em caso de aborto, a conclusdo ¢ decorréncia logica do
sistema de normas penais, posto ser ela considerada um valor cultural fortemente
arraigado na sociedade.

A pauta eleitoral, ao revés, ndo consta de nenhuma imposi¢do do constituinte
originario. A despeito disso, pela coeréncia do sistema constitucional, a rigor, o elenco
de normas eleitorais ficara adstrito aos campos do direito administrativo, civil e
processual. Nao haveria, por essa razao, uma efetiva e premente necessidade de chamar
a baila o direito penal no trato de casos eleitorais.

Tentar angariar meios e solugdes eficazes para o pernicioso efeito cultural de
criacdo de leis penais desnecessarias ¢ tarefa dificil. Para tanto, a utilizacao de teorias do
direito comparado, bem como alternativas outras que nao a inflagdo do ordenamento
juridico, € pretensao salutar. H4 que se ressaltar a teoria do direito simbdlico, a qual
pode se encrustar em variados campos, inclusive no proprio direito constitucional.

Existe hoje no Brasil a Teoria do Constitucionalismo Simbdlico, cujo autor €
Marcelo Neves. Para ele existem alguns elementos que se destacam dentro da
constitucionalizacdo simbolica: a legislagdo simbdlica, ou legislagdo-alibi (aqui se
encontra o direito penal simbodlico), sendo necessario para sua compreensao o proprio
entendimento de simbolo que, para o festejado doutrinador, ¢ aquilo que representa tudo
e a0 mesmo tempo nada, devido atamanha ambiguidade e acepcao da palavra.

O mestre especificou um modelo baseado em um tripé para esquematizar a
legislagdo simbolica, dividindo sua concepcao em: confirmacao de valores
sociais, demonstragdo da capacidade de acao do Estado e adiamento da solugdo de
conflitos sociais através de compromissos dilatorios. Com escolio nas teorias
de Luhmann, o vocabulo “constitucionaliza¢ao simbodlica” descreve a constituicdo como
uma estrutura hibrida do direito e da politica.

Assim explica em sua obra:

Em sentido mais abrangente, pode-se dizer que uma quantidade
consideravel de leis desempenha fungdes sociais latentes em
contradi¢cdo com sua eficacia normativo-juridica, ou seja, em oposi¢ao
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ao seu sentido juridico manifesto [...] pode-se definir a legislacdo
simbolica como producdo de textos cuja referéncia manifesta a
realidade ¢ normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao
especificamente normativo-juridico. (NEVES, p. 30, 2007).

Com arrimo nas precisas orientacdes do jurista Neves, podemos concluir que a
pretensdo de servir a legislagdo criminal como resolu¢do dos problemas eleitorais nao
passa de artificio pretensioso e, a rigor, despiciendo.

A pesquisa que ora se expde tem como razdo de existir a problemdtica da
extensa existéncia de normas penais no Ordenamento Juridico Brasileiro. Sua
abordagem analitica perpassa por uma dificil compreensao da sociedade sobre o porqué
de tantas leis, bem como a dificuldade encontrada pelo Poder Judicidrio na sua
aplicagao.

Tendo em vista as constantes inovagdes no campo penal e processual penal, fica
condicionada a atuagdo dos juristas a uma constante e insegura abordagem pratica. Se
por um lado a renovagdo busca acalentar os anseios sociais, por outro lado a seguranga
juridica fica prejudicada.

O principal motivo deste trabalho é demonstrar que, a partir de uma abordagem
conceitual e cientifica do tema culturalismo punitivista e excessos de normas penais,
reste satisfatoriamente demonstrado que o problema nao sera resolvido com a criagdo de
mais tipos penais ou outras normas penais, ao revés, deve-se pautar o legislador por
instrumentos que ja existem no sistema de justica penal e das praticas de boa politica
criminal, tudo observando a dignidade da pessoa humana.

A busca pela demonstracio dos aspectos juridico-penais em sede
internacionalista da protecao dos direitos humanos, bem como a observagao de normas
de nossa democracia servem como ponto de partida para a conclusdo que buscamos
estabelecer neste trabalho cientifico. Como ja salientado alhures, apontamentos sobre
como enfrentar a criminalidade moderna organizada, sem a inflacdo legislativa, ¢ a
razdo de um direito penal contemporaneo. A demonstragao de que politicas criminais
sdo as ferramentas essenciais para a deflacdo normativa em sede penal € o principal
enfoque e desafio do legislador hodierno.

3 CODIGO ELEITORAL E SUA RECEPCAO PELA CONSTITUICAO
FEDERAL

Antes de adentrarmos no foco da recep¢ao ou nao do Codigo Eleitoral, temos
que conceituar a expressao “recep¢ao de normas” pela Constituigdo. Todo ordenamento
tem uma escala hierarquizada de normas, na qual a Constituicdo ocupa o vértice
superior, estando as demais normas em posicao abaixo daquela.

Segundo Kelsen, toda norma s6 € valida se retira seu fundamento de validade de
uma lei maior. Se a normas sao produzidas apds o advento de uma nova Constitui¢do, o
que temos ¢ o chamado controle de constitucionalidade de normas. Por outro lado, se a
norma objeto do controle foi criada antes da Lei Maior, a doutrina denomina este
controle de recepcao ou ndo de normas, tendo em vista que no Brasil ndo se adota a
teoria da constitucionalidade superveniente.

Esclarecidas essas questdes, incumbe-nos, nesta sede, tecer alguns
esclarecimentos.

Estabelecer um sistema de excepcional rigor na repressdao dos ilicitos penais
relacionados ao sistema eleitoral, ndo parece ser algo razoavel. Com o advento do
Cdodigo Eleitoral em pleno regime totalitdrio, por dbvio, a criacdo de tipos penais no
bojo da legislagdo eleitoral ndo poderia fugir a regra do modelo anacronico que vinha e
sempre circundou o Brasil.
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Com efeito, a problematica do excesso punitivista surte um deletério reflexo,
qual seja, o do sentimento de ineficiéncia normativa. Em outras palavras, no campo
penal, quanto mais se tem, menos se usa. Ferramentas inteligentes surgem em meados
dos anos setenta, quando o penalista e socidlogo Claus Roxin escreve o que viria a ser
intitulada de teoria funcionalista do direito penal.

Por essa constru¢do teriamos que ao direito penal s restaria o cuidado de
campos estritamente necessarios. Esse drastico campo de atuacdo do Estado so se
legitimaria caso permitisse com sua fun¢do promocional do ser humano construir o
apice de todo estado democratico, a salvaguarda da dignidade humana.

Com o rompimento do positivismo estatal e o advento do
Neoconstitucionalilsmo, estabeleceu-se uma religacdo entre o direito e a moral. As
bases principiologicas construidas a partir de teorias da constitucionalizagdo de varios
ramos do direito influenciaram sobremaneira a forma de pensar a propria estrutura
estatal.

Essa estrutura deve ser do provo, servir a ele e em fungdo dele. Toda essa
perspectiva tem o papel de remodelar a forma de ser do direito penal e da sua efetiva
fungdo. Surgem aqui inimeras teorias, entre as quais se destacam as ja mencionadas de
Roxin, o qual defende a satisfagdo de um sistema de justi¢a penal amparado no respeito
aos direitos basicos do individuo.

O direito eleitoral-penal, na atualidade, nos forca a revisitar os tipos penais
inseridos no Codigo Eleitoral. Depois de passada a breve evolucdo doutrinria sobre os
porqués do culturalismo punitivista, um olhar atento para a busca da resposta acerca da
recepcao ou nao dos crimes eleitorais, reflete imediata e indubitavelmente para a
pergunta: haveria ou ndo a necessidade da criacdo de alguns crimes previsto da
legislacdo eleitoral? Cremos que nao!

Destarte, colocar em reflex@o a necessaria observancia ao desejo constituinte de
1988. Assenta-se esse desejo na concretizagdo de um Estado responsavel pela
obediéncia aos direitos e garantias fundamentais do individuo. Nao por outra razao,
inimeros principios foram langados no rol fundamental do artigo 5°, com a finalidade
precisa de se limitar os certos e futuristas inconvenientes por que passaria a vida
constitucional brasileira.

O principio da estrita legalidade e da taxatividade penal, da proibicao de
retroatividade da lei penal maléfica, da anterioridade da lei penal para criacao de tipos
penais, bem como da cominagdo de sangdo penal, todos e varios outros, significam um
preocupado olhar do constituinte com o dréstico ramo penalista.

Com amparo nessas premissas, de certa maneira ¢ em uma dada medida ¢
permitido afirmar que o Cdédigo Eleitoral foi recepcionado em partes pela Carta
Republicana, com excecao das disposicdes penais, prevista no Titulo IV, dos artigos
283 ao 364.

4 CRIMES ELEITORAIS NO CONTEXTO DITATORIAL E O
REMODELAMENTO PENAL- ELEITORAL NO QUADRO DEMOCRATICO
REPUBLICANO

Este estudo foi engendrado com o propdsito de se compreender as causas € 0s
motivos acerca da enorme produgdo normativa em ambito penal, seus efeitos e
complicagdes estruturais no sistema de eficiéncia normativa nacional. Entender se a
producao dessas inimeras leis € demais constru¢des em politica criminal seriam solugao
adequada ao avango no enfrentamento a criminalidade, principalmente a organizada.
Saber se e quando sdo os meios eficazes de se chegar a um nivel de seguranca desejado
do ponto de vista socio-cultural.
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E claro que a vista de uma visdo ergonométrica, institucionalmente falando, tais
acOes representam remédios sociais robustecedores do sistema de justica penal, no qual
apenas os artistas do projeto e aprovacdo normativa ganham elevacdo mididtica; em
contrapartida, a grande massa - populacdo destinataria da producdo legislativa - sofre as
agruras de um simbolico sistema normativo, no qual verdadeiros paliativos sequer sdo
colocados em discussdo nas casas legislativas e, quando o sdo, decorrem de motivagdes
momentaneas e calores sociais que requerem uma rapida e suficiente resposa a
criminalidade.

Agdes como essas sdo, em alguma medida, um standard para o avango politico
maniqueista, porquanto ocasionam um pernicioso efeito de retrocesso social. Essa
pratica gera o recrudescimento da ineficiéncia normativa, uma vez que leis e mais leis
sdo criadas de maneira despicienda ao combate a criminalidade.

5 PRETEXTO LEGISLATIVO COMO REMEDIACAO DOS PERCALCOS
ELEITORAIS

A abordagem tedrico-metodologica utilizada pelo legislador, comumente, em
matéria penal tem como caracteristica fundamental a premissa da “necessidade”. Um
estudo analitico sobre o tema, amparado em amplo leque de fontes documentais (leis
esparsas pelo arcabougo normativo-juridico) e bibliograficas (inimeras obras
doutrinarias de autores nacionais e estrangeiros), ddo conta das principais motivacdes
desse modo de agir: o cultural.

Nos aspectos juridico-constitucionais e legais, a utilizacdo do método histdrico
na analise da problematica posta, faz com que cheguemos as possiveis causas da avasta
producao normativa. Estudos empiricos demonstram que problemas de matéria penal
ndo se resolvem com dogmadtica e hermenéutica juridica penal como resposta imediata
aos percalgos sociais. O que serviu e muito provavelmente continuard a servir como
fonte de resolucao dos fatos sociais indesejados ¢ a constru¢do de normas e tipos penais.

A solugdo plausivel para essa problematica ¢ uma ruptura com o atual modelo
repressor. Sem exageros podemos afirmar ser o Brasil um Estado com uma producao
criminal exacerbada. O inicio de um novo trilhar na forma de pensar sobre a
criminalidade tem que se arvorar sobre o crime, o criminoso, a vitima e o controle social
sobre a criminalidade. Querer asseverar conclusdes a partir de sofismas nao trasmudara
o estado de coisas instalado.

O conhecimento agregado enriquecedor da pesquisa académica, talvez,
acalentasse a fonte de producdo legislativa penal. Estudos de politica criminal
convergem, hodiernamente, que o remédio para os problemas estd em meios
alternativos de solucao de conflitos.

A proposito, veja-se o que o professor Richard Pae Kim leciona especificamente
sobre novel insercdo no Codigo Eleitoral aqui j& retratada — denunciagdo caluniosa
eleitoral — a qual também recebe criticas do festejado doutrinador, veja-se:

O novo tipo penal veio para coibir a conduta de candidatos ou aliados
que, ao longo da campanha eleitoral ou razio dela, procuram, com
inverdades, forcejar investigagdes, procedimentos ¢ processos contra
adversarios. No “vale tudo” que soi acontecer nas eleigdes, gente
inescrupulosa procura Policia, Judiciario ou Ministério Publico com
dossiés forjados, testemunhas peitadas, informagdes enganosas e
narrativas especiosas, explorando o zelo profissional ¢ a boa-fé de
autoridades.

Surge o temor de que, como contramedida, se procure responsabilizar
alguém por denunciacdo caluniosa eleitoral a cada vez que oferecer
noticia ou representagdo contra determinado politicos ¢ candidatos. O
crime de denunciacdo caluniosa, nesse caso, ao invés da protecdo dos
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bens juridicos, servird como vendetta diante da perspectiva da
investigacdo de fatos que podem ser graves. Nao ¢ demais, para obviar
tais males, observar que imputar a alguém a conduta de denunciacao
caluniosa, sabendo-o inocente, serd igualmente crime de denunciagao
caluniosa. Esse aspecto deve ser considerado pelo parquet eleitoral
diante de noticias crime que lhes sejam dirigidas.

Por igual, cabe lembrar que o Supremo Tribunal Federal, ao examinar
questdo de ordem no inquérito n°® 4.435, concluiu pela aplicabilidade
plena do artigo 35 do Cddigo Eleitoral, que diz competir ao juiz
eleitoral o julgamento dos crimes eleitorais e de outros que lhes sejam
conexos. Cabe zelar para que ndo se utilize desse expediente — uma
noticia-crime em razdo da suposta pratica do novo crime do artigo
326-A — para, simplesmente, trazer para a competéncia eleitoral a
apuracdo e o processo dos crimes que, até entdo, se davam na Justiga
Comum.

Nao teriamos incluido essa nova figura no Cddigo Eleitoral. O rigor
punitivo nela previsto destoa do conjunto dos crimes eleitorais, sem
falar que esse intervalo de pena — 2 a 8 anos — ¢ muito largo. Oxalé o
novo ilicito sirva para iluminar a urgente necessidade de reforma do
sistema de crimes e penas eleitorais.(KIM, 2019).

Depreende-se da leitura do renomado jurista que, com a criacdo da denunciagao
caluniosa eleitoral ndo se chegou a uma solug¢ao juridica plausivel. Ao revés, segundo o
doutrinador, orquestrou-se um cendrio para o descumprimento da norma, porquanto seu
rigor punitivo transcende do necessario. Em outras palavras, criou-se um tipo penal sem
necessidade normativa, sem carater efetivo.

Esse aspecto, quando se estd em jogo discussdes de ambito ndo-penal, a
exemplo do direito eleitoral, o melhor caminho ¢ a utilizagdo de mecanismos e
instrumentos adequados e precisos. A utilizacao do direito civil, do administrativo e do
processual ¢, seguramente, mais adequado do que o incremento penal no direito eleitoal.

Buscar demonstrar os aspectos juridico-constitucionais e internacionais
relacionados ao direito humano fundamental a limitagdo do poder punitivo estatal ¢
condi¢do inarredavel da atual doutrina. Apontamentos sobre como enfrentar a
criminalidade moderna organizada, sem a inflacdo legislativa, através de politicas
criminais sdo as ferramentas essenciais para a deflagdo normativa em sede penal na
busca pela efetivagao dos direitos fundamentais.

Passados os aspectos gerais acerca da preocupante producdo normativa penal
excessiva, concluimos que o estudo almeja buscar a demonstragdo do panorama da
realidade problematica da vasta legislagdo e trazer o leitor para discussdo e, nessa
extensao, despertar-lhe o interesse pelo tema.

CONCLUSAO

Em toda sociedade existe a constante e premente necessidade de atualizagdo
normativa, entretanto, em campos como o do direito penal, ha que se tomar maiores
cuidados, pois nesse espaco estdo em jogo direitos e garantias fundamentais do
individuo, lado mais fraco da relagdo, que tem especial protecao da Constituicao e da
legislagcao de protecao internacional dos direitos humanos.

O legislar requer maturidade democratica. A producdo de normas legitimas
pauta-se na observancia da conformagao constitucional predisposta. Um olhar sério e
respeitoso do legislador hodierno ndo se deixa levar pelas paixdes sociais e televisivas;
ao revés, tem como premissa basilar o respeito a proporcionalidade e adequagao frente
a0s avangos nacionais.

A dignidade da pessoa humana deve ser o piso a partir do qual se mede a
imperiosa necessidade das alteragdes no campo penal.
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A mudanga do direito penal simbolico - sistema no qual importa a producao
normativa desenfreada — requer alteracdo de padrdo cultural. Enquanto os anseios
sociais imediatistas forem o centro de erup¢do da atuacdo legislativa penalista, ndo
havera transformacdes na eficiéncia. O que se espera e requer ¢ uma alteracao no padrao
cultural. Alterando o sentimento culturalista produtor de normas, muda-se o fator de
eficiéncia penalista.

A pretensdao que se impde ¢ o melhoramente da eficiéncia normativa, com a
redugdo significativa das constantes inovagdes legislativas no campo do direito penal,
porquanto ser esse a ultima ratio como solucdo dos problemas sociais, inclusive, o
eleitoral. Enfim, limites existem e devem ser respeitados.
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A INELEGIBILIDADE DECORRENTE DOS CRIMES CONTRA A
PROPRIEDADE IMATERIAL E SUA MOLDURA JURISPRUDENCIAL
RECENTE

THE INELEGIBILITY RESULTING FROM CRIMES AGAINST IMMATERIAL
PROPERTY AND ITS RECENT JURISPRUDENTIAL FRAMEWORK

; . ..
Luis Vicente Federici

RESUMO

O presente estudo tem por objeto a andlise da inelegibilidade decorrente da
condenagdo por crimes contra a propriedade imaterial no entendimento da
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral. Dessa maneira, ¢ demonstrada a
construcdo logica dos requisitos para sua ocorréncia, como a condenagdo com transito
em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, por crimes especificados no item
2, da alinea e, inciso I, do art. 1.°, da Lei Complementar n.” 64/90. Apds, € procedida a
analise do conceito de patrimonio privado, fornecendo elementos para sua compreensao
enquanto género, do qual a propriedade material e imaterial sdo espécies. Por fim, ha a
exposi¢do dos julgados da Corte Eleitoral, que demonstram posicionamento divergentes
desde as eleigdes de 2012 até a elei¢ao de 2016, quando fora fixado o entendimento da
questao sob analise.

Palavras-chave: inelegibilidade; condenagdo; crimes; patrimdénio privado;
propriedade imaterial.

ABSTRACT

The present study has as its object the analysis of the ineligibility resulting from
crimes conviction against immaterial property in the understanding of the jurisprudence
of the Superior Electoral Court. Thus , the logical construction of the requirements for
its occurrence is demonstrated, such as condemnation with res judicata or rendered by a
collegiate judicial body, for crimes specified in item e, item I, of art. 1.°, of
Complementary Law No. 64/90. Afterwards, the concept of private equity is analyzed,
providing elements for its understanding as a genus, of which material and immaterial
property are species. Finally, there is the exposition of the judges of the Electoral Court,
who demonstrate divergent positioning from the 2012 elections to the 2016 election,
when the understanding of the issue under analysis was established.

Keywords: ineligibility; conviction; crimes; private assets; immaterial property.

INTRODUCAO

O assunto de inelegibilidades sempre esta em voga quando nos aproximamos do
periodo eleitoral, com certa apreensao por parte de quem pretende se langar candidato e
disputar o pleito.

De um modo geral, trata-se de um assunto complexo para aqueles que
desconhecem o tecnicismo do Direito Eleitoral, até por conta de constantes viragens

"Pos graduado em Direito Eleitoral e Processual Eleitoral pela Escola Judiciria Eleitoral Paulista,
Advogado atuante nas areas de Direito Eleitoral, Municipal, Administrativo e Tributario. Foi Assessor
Juridico Legislativo da Camara Municipal de Jahu (2007/2008), ex Secretario de Economia e Finangas do
Municipio de Jahu (2013/2016).
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jurisprudenciais que muitas vezes remetem a sensacdo de incerteza juridica de temas
que lhe sdo afetos.

A propria inelegibilidade decorrente da condenagdo por crimes contra a
propriedade imaterial ndo ¢ um tema bem definido e sedimentado no entendimento da
Justica Eleitoral, principalmente no Tribunal Superior Eleitoral.

Por varias vezes a Corte encerrou entendimentos por apertada maioria, variando
sobre a compreensdo da inelegibilidade decorrente da aplicacao do contetido do item 2,
da alinea e, do inciso I, do art. 1°, da Lei Complementar n.” 64/90, incluido pela Lei
Complementar n.” 135/2010.

Com relacdo a esta Lei Complementar n.” 135/2010, popularmente denominada
Lei da Ficha Limpa, deve ser levado em consideracido que sua origem se deu através de
proposta legislativa de iniciativa popular, sendo, por esta razdo, dotada de
impropriedades técnicas que causam profundas diividas hermenéuticas ao exegeta.

Uma das possiveis indagagdes esta atrelada a interpretagdo do termo “patrimonio
privado”, e se esse conceito seria dilargado a ponto de abarcar a propriedade imaterial.

Diante da relevancia deste tema, cujos reflexos de suas conclusdoes podem influir
drasticamente nas elei¢des, inviabilizando o exercicio dos direitos politicos passivos (a
possibilidade de ser votado), faz-se necessdria uma andlise técnica e aprofundada,
levando em consideracao recente posicionamento da jurisprudéncia.

Certo ¢ que a Lei Complementar n.” 135/2010 trouxe, desde sua origem, um
contexto social muito importante: o clamor pela integridade dos politicos, futuros
governantes.

Historicamente, sempre se exigiu do homem publico postura condizente com o
bem comum e o respeito aos interesses publicos, exigindo-se, inclusive, a boa indole
pessoal dos politicos, diante da necessaria respeitabilidade das atividades por eles
exercidas.

No ber¢o da democracia, Demostenes montra o senso de respeito aos interesses
da Republica por parte daqueles que desempenham as fungdes publicas em Atenas no
séc. IV a.C., em seus discursos (1950), afirmou:

...Vosotros considerais que quien abandona el lugar que le ha sido
seflalado por el estratego, tiene que perder los derechos de ciudadano
y no tener parte alguna em la cosa publica. Pues bien, es necessario
que a aquellos que em politica abandonen los puestos que les
confiaron nuestros antepasados y sigan la oligarquia se les declare
despojados del derecho de aconsejaros... Por lo tanto, creo que tenéis
que empreender la cosa com energia y actuar conforme al interés de la
Republica, recordando com cuanta satisfaccion sentis alabar a
vuestros antepasados o recitar sus gestas o enumerar sus trofeos.
Creed, pues, que nuestros antepasados no erigieron estos trofeos para
que los contemplaseis com admiracion, sino para que imitaseis las
virtudes de quienes los erigieron.” (p.41).

A perda do direito de cidadao, assinalada por Demostenes, esta diretamente
ligada a recente ideia de perda dos direitos politicos de participagdo da vida publica e

2 Tradugdo: Vocés devem considerar que quem abandona o lugar que tenha lhe sido designado pelo
estrategista, tem que perder os direitos de cidaddo e ndo ter parte alguma com a coisa publica. Pois bem, ¢
necessario que aqueles que na politica abandonem os postos que os confiaram nossos antepassados e
sigam a oligarquia, que os declarem despojados do direito de aconselha-los... Pelo tanto, creio que tens
que empreender a coisa com energia e atuar conforme o interesse da Republica, recordando com quanta
satisfagdo sentem louvar vossos antepassados o recitar de seus gestos ¢ enumerar os seus troféus. Cré,
pois, que nossos antepassados ndo erigiram esses troféus para que os contempleis com admiragdo, sendo
para que imitasseis as virtudes de quem os erigiram.
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politica. A virtude dos antepassados deve ser imitada pelos politicos da entdo atualidade
ateniense.

Essa ideia do homem publico virtuoso ¢ repetida na legislagdo pétria como uma
qualidade necessaria ao politico, que ndo deve possuir maculas que o desqualifiquem
para a vida publica, gerando sua inelegibilidade, ou seja, a impossibilidade de exercicio
da cidadania passiva.

Os discursos politicos proferidos por Demdstenes mais de dois mil anos atrés
ndo poderiam ser mais atuais quando contrastados com a motiva¢do que originou a Lei
da Ficha Limpa, a constante busca pelo politico virtuoso e sem maculas em sua vida
pregressa.

Recentemente, entende-se a ocorréncia de uma crescente deterioracdo da
confianga nas instituigdes representativas da democracia (MIGUEL, 2013), que pode ser
expressa pelo sentimento de crise, ndo no modelo representativo em si, mas na propria
representacao.

Trata-se de uma estrutura que se tornou contraditoria: de um lado existe o valor
da democracia, aceito pela maioria, e de outro, essa crise no sentimento de ndo
representacao:

Uma aproximagfo possivel ao problema parte da aparente contradi¢io
entre a aceitagcdo quase universal do valor da democracia e a crescente
deterioragdo da confianga em relagdo as instituigdes representativas
que deveriam efetiva-la. E possivel identificar uma crise do
sentimento de estar representado, que compromete os lacos que
idealmente deveriam ligar os eleitores a parlamentares, candidatos,
partidos e, de forma mais genérica, aos poderes constitucionais. O
fendmeno ocorre por toda a parte, a partir das ultimas décadas do
século XX, de maneira mais ou menos acentuada, atingindo novas e
velhas democracias eleitorais. (MIGUEL, 2013, p. 98).

E nesse contexto que a Lei das Inelegibilidades é alterada, num momento de
crise no sentimento de representagdo, onde se buscou permitir apenas que politicos
considerados “ficha limpa” tivessem a oportunidade de participar da disputa eleitoral.

Logo, ao se falar em inelegibilidade, inclusive a decorrente de condenagao por
crime contra o patrimonio privado, nao se deve olvidar da origem desse dispositivo,
trazido pela Lei da Ficha Limpa como inovagdo capaz de suprimir candidatos que nao
se enquadrem no molde legal de aptos a exercerem a cidadania passiva.

1 INELEGIBILIDADE DECORRENTE DE CONDENACAO CRIMINAL

Na esteira do entendimento exposto anteriormente, a Constituicdo Federal ¢ a
legislacao infraconstitucional estabeleceram critérios que afastam o pleno exercicio dos
direitos politicos passivos, ou seja, descreveram condigdes que geram a inelegibilidade.

A inelegibilidade traz em seu conceito o afastamento do exercicio da cidadania
passiva, tornando o individuo inapto a receber votos. Dessa forma, Jos¢ Jairo Gomes
(2018) define inelegibilidade a partir da presenga de um fator negativo que subtrai a
capacidade eleitoral passiva do nacional:

Denomina-se inelegibilidade ou ilegibilidade o impedimento ao
exercicio da cidadania passiva, de maneira que o cidadao fica
impossibilitado de ser escolhido para ocupar cargo publico-eletivo.
Em outros termos, trata-se de fator negativo cuja presenga obstrui ou
subtrai a capacidade eleitoral passiva do nacional, tornando-o inapto
para receber votos e, pois, exercer mandato representativo. Tal
impedimento € provocado pela ocorréncia de determinados fatos
previstos na Constituicdo ou em lei complementar. Sua incidéncia
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embaraca a clegibilidade, esta entendida como o direito subjetivo
publico de disputar cargo eletivo. (p. 227).

O fator impeditivo compde o conceito juridico da inelegibilidade, pois o cidadao
¢ impedido do pleno exercicio dos direitos politicos, obstando-se a possibilidade de ser
votado e de vir a ocupar um cargo eletivo.

Frise-se que a inelegibilidade gera o impedimento do exercicio da cidadania
plena, impedindo que o cidaddo esteja apto a ser votado, permanecendo intacto seu
direito de votar, sendo-lhe licito o exercicio da cidadania ativa.

Nesse sentido, € relevante a adverténcia de SANTOS GONCALVES (2012):

As inelegibilidades ndo prejudicam o exercicio dos demais direitos
politicos, inclusive o de votar, criar ou integrar partidos politicos ou
propor agdo popular. Referem-se tdo somente aos direitos politicos
passivos, ou seja, ao direito de se candidatar. Por essa razdo, ndo
podem ser confundidas com as situacdes de perda ou suspensdo dos
direitos politicos, que suprimem ou suspendem tanto os direitos ativos
quanto os passivos. (p. 69).

Compreendida a extensdo da inelegibilidade, adstrita tdo somente aos direitos
politicos passivos, importante consignar que ela estd diretamente ligada a pessoa do
cidaddo que detém o impedimento a eventual candidatura.

Por ser personalissima, afirma-se que integra a personalidade da pessoa,
consistindo em verdadeiro status ou estado eleitoral (GOMES, 2018, p. 231). Nessa
compreensdo elegibilidade e inelegibilidade sdo estados eleitorais relativos a
personalidade do cidadao.

Seguindo o raciocinio, o cidaddo podera ter o status de elegivel, quando apto a
ser votado, podendo adquirir o status de candidato, ou, ao contrario, podera ter o status
de inelegivel e ser impedido de participar da disputa eleitoral.

Assim, o cidaddo poderad ostentar o status de elegivel ou inelegivel,
candidato, eleito, diplomado, agente publico. Como visto, o status de
inelegivel impde restrigdes a esfera juridica da pessoa, a qual ndo pode
ser eleita; ja o status de elegivel confere-lhe o direito subjetivo
publico de participar do certame e participar do governo. O status de
candidato confere a seu titular diversos direito e deveres, tais como:
realizar propaganda eleitoral, arrecadar recursos, ndo ser preso até 15
dias antes das eleigoes (CE, art. 236, § 1°, salvo em flagrante delito),
ser diplomado se eleito, prestar contas a Justi¢a Eleitoral. (GOMES,
2018; p. 232).

O status confere ao cidaddo o exercicio de uma série de direitos, bem como
impde deveres, podendo até mesmo funcionar como fator negativo ou impeditivo do
exercicio desses direitos, no caso de inelegibilidade.

Em sua origem, a inelegibilidade traz como um de seus fundamentos a sangao
pelo cometimento de um ilicito juridico, ou seja, o detentor desse status de inelegivel o
alcancou por conta da violagdo da ordem juridica reconhecida por uma decisdao
condenatoria.

A decisdao condenatoria, por conseguinte, tem como reflexo a alteracao do status
do cidadao em carater de puni¢do pelos seus atos.

Sob tal perspectiva, afigura-se correta afirmacdo de que a
inelegibilidade apresenta duplo fundamento. De um lado, pode ser
efeito direto ou indireto da decis@o condenatoria pela pratica de ilicito,
tendo, portanto, natureza de sangdo. De outro, liga-se a adequagdo da
situagdo do cidaddo ao regime juridico-eleitoral em vigor, sem que na
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origem exista uma sancdo por pratica de ilicito. (GOMES, 2018, p.
235).

E sob esse aspecto de sangdo/puni¢io que deve ser compreendida a
inelegibilidade decorrente de crime contra o patrimonio privado. Trata-se de efeito
atrelado a uma decisdo condenatdria, cujos reflexos extrapolam a Orbita criminal
gerando uma sanc¢do ao nacional na esfera dos seus direitos politicos, primando pela
virtuosidade que deve ostentar o homem publico.

Nesse caso, a inelegibilidade ¢ legal, pois seu fundamento encontra-se na Lei
Complementar n.” 64/90, em seu art. 1°, /, e’, nos termos das alteragdes trazidas pela Lei
da Ficha Limpa.

Mas ndo se deve confundir esse instituto com a suspensdo dos direitos politicos
do condenado criminalmente enquanto durarem os efeitos da condenacdo. A
inelegibilidade pode ter o mesmo fundamento, porém ndo possui os mesmos efeitos.

Na suspensdao dos direitos politicos decorrentes da condenagdo criminal, o
cidaddo ndo pode fruir de seus direitos politicos na totalidade enquanto durarem os
efeitos da condenagdo, estando impedido de votar e ser votado durante o cumprimento
da pena.

Passado o periodo de cumprimento da pena, inicia-se a contagem do prazo de 8
anos de inelegibilidade decorrente de condenacdo pelos crimes descritos na Lei das
Inelegibilidades, entre eles o crime contra o patrimonio privado.

Para ambos os casos o raciocinio deve ser o mesmo: a protecdo moral dos
representados face os representantes ndo virtuosos ou desqualificados. Como elucida
José Jairo Gomes:

O artigo 15, inciso III, da Constitui¢do Federal determina que a
condenagdo criminal transitada em julgado acarreta a suspensdo dos
direitos politicos do condenado enquanto durarem seus efeitos. A ratio
legis presente no dispositivo em foco é a salvaguarda da legitimidade
e da dignidade da representagdo popular, porquanto o Parlamento néo
pode transformar-se em abrigo de delinquentes, o que constituiria
decadéncia moral vitanda. (2018, p. 274).

Referido escopo do artigo 15, inciso III, de impedir que o Parlamento e
instancias do Poder Executivo sejam ocupados por pessoas sem a complei¢gdo moral
necessaria para a idoneidade do cargo, alberga o contetido da alinea e, do inciso I, do
art. 1.°, da Lei 64/90.

3 Nos termos da Lei Complementar n.” 64/90:

Art. 1° S3o inelegiveis:

I - para qualquer cargo:

(...)

e) os que forem condenados, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial colegiado,
desde a condenagdo até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena, pelos crimes:
1. contra a economia popular, a fé publica, a administragdo publica ¢ o patrimdnio publico;

2. contra o patrimonio privado, o sistema financeiro, o mercado de capitais e os previstos na lei que regula
a faléncia;

3. contra o meio ambiente e a satide publica;

4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade;

5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenagdo a perda do cargo ou a inabilitagdo para o
exercicio de fungdo publica;

6. de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;

7. de trafico de entorpecentes e drogas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos;

8. de reducdo a condigdo analoga a de escravo;

9. contra a vida e a dignidade sexual; e

10. praticados por organizagdo criminosa, quadrilha ou bando;
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Afirma-se, por forca desse entendimento, que a lei indica os bens juridicos de
interesse para a moral eleitoral do candidato e dos cidaddos por ele representados,
através do rol de figuras tipicas da seara penal que defende esses bens, e os protegem.

Na esteira desse entendimento:

Note-se que o principal critério adotado pela lei ¢ o da indicacdo de
determinados bens juridicos, incluindo todas as figuras tipicas que os
protegem. Assim, crimes contra o patrimdnio sdo aqueles dos arts. 155
e seguintes do Codigo Penal; crimes contra a administragdo publica
sdo aqueles previstos no Coédigo Penal, art. 312 e seguintes, mas
também outros, por exemplo, aqueles previstos no Decreto-Lei
201/67, crimes de responsabilidade dos prefeitos municipais. Os
crimes contra a ordem tributaria sdo crimes contra a administracao
publica. Da mesma forma, os crimes contra o consumidor, previstos
no Codigo de Defesa do Consumidor e, também, nos arts. 6 ¢ 7 da Lei
8.137/90, sdo crimes contra a economia popular, tornando inelegiveis
os que forem por eles condenados (SANTOS GONCALVES, 2012; p.
98).

Pretendeu o legislador proteger o patrimonio privado, elevando-o a condi¢do de
bem juridico relevante a fim de ser salvaguardado o interesse dos cidadaos em estarem
representados por politicos que ndo contenham a macula da condenagao por tais crimes
alcados a cargos eletivos durante as eleigdes.

No tema em testilha, as condenacdes encartadas na alinea e, do inciso I, do art.
1°, da Lei Complementar n.” 64/90, o prazo da inelegibilidade inicia-se do término do
cumprimento da pena até o periodo de oito anos, justamente por forca de, enquanto se
cumpre a pena, os direitos politicos estdo suspensos. Logo, afirma-se que a
inelegibilidade perdura desde a condenacdo por 6rgdo colegiado, passando por eventual
transito em julgado, até oito anos ap6s o cumprimento ou extingdo da pena (GOMES,
2018, 276).

Assim, os efeitos da suspensdo dos direitos politicos s6 cessam com o
cumprimento ou a extingdo da pena aplicada, momento em que, conforme o caso € o
enquadramento legal inicia-se o prazo da inelegibilidade decorrente da condenagao.

Para a configura¢ao de inelegibilidade, portanto, ndo ha qualquer relevancia
quanto ao tipo de pena aplicada na condenacdo, tendo em vista que a Lei das
Inelegibilidades fala apenas e tdo somente em condenagdo. Logo pode ser pena
privativa de liberdade, restritiva de direitos, multa, e at¢é mesmo derivada da substitui¢ao
(conversao) da privativa de liberdade pela restritiva de direitos (TSE Sumula 61).

A jurisprudéncia ainda afirma que no caso de extingdo da pretensao executoria
do Estado pelo reconhecimento da prescricdo nos crimes delineados na alinea e, do
inciso I, do art. 1.°, da Lei Complementar n.” 64/90, ndo haveria prejuizo dos efeitos
extrapenais da condenagao, inclusive a inelegibilidade (TSE, Sumula 59).

O mesmo ndo pode ser afirmado com relacdo aos efeitos da extingdo da
pretensdo punitiva estatal, pois nesse caso perece o direito de punir do Estado, ndo
surtindo efeitos extrapenais, inclusive para fins de inelegibilidade. Ainda, pelo mesmo
motivo, a extingdo da punibilidade pela anistia e a aboli¢do do crime (abolitio criminis)
ndo geram efeitos extrapenais, € também nao incidem em causa de inelegibilidade.

Por fim, necessarios trés requisitos para a configuracdo da inelegibilidade
disciplinada na alinea e, sob enfoque deste topico:

Assim, prevé a vigente lei complementar a inelegibilidade de quem
tiver contra si processo criminal pendente, ainda que a sentenca
condenatéria (no caso do Tribunal do Juri) ou o acédrdio
(confirmatério da condenacdo ou condenatdrio) ndo tenham transitado
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em julgado. A inelegibilidade incide desde a publicagio da
condenagdo. Entretanto, para que ela se configure, ¢ mister: (i) que
haja condenacgdo por crime especificado na enfocada alinea e; (ii) que
haja decisdo confirmada ou originariamente proferida por Orgao
judicial colegiado; (iij) que o interessado ndo logre junto ao 6rgdo
competente a suspensdo da inelegibilidade, nos termos do artigo 26-C
da LC n® 64/90 (GOMES, 2018, p. 282).

A causa de inelegibilidade sob andlise (alinea e) exige, para sua existéncia, a
condenacdo por qualquer um dos crimes elencados no dispositivo legal. A condenagdo
deve, para tanto, condizer com os bens juridicos elencados na lei de regéncia.

Além da condenagdo pelos crimes assinalados, ¢ necessario que seja proferida
por orgdo colegiado, para que atraia a incidéncia da norma, pois a alinea e refere-se
especificamente a 6rgdo judicial colegiado, ou que tenha havido transito em julgado da
condenacdo, neste caso independentemente da colegialidade do 6rgao.

Também ¢ necessario que ndo ocorra a suspensdo da inelegibilidade pelo 6rgao
colegiado competente para julgar os recursos da decisdo que acarrete a causa de
inelegibilidade, podendo esta ser objeto de liminar sempre que existir plausibilidade da
pretensdo recursal e desde que a providéncia tenha sido expressamente requerida, sob
pena de preclusdo, por ocasido da interposi¢ao do recurso.

A partir deste panorama geral tracado para os casos de inelegibilidade decorrente
de condenagdo criminal, faz-se mister caminhar para a analise do termo patrimonio
particular, constante do item 2, da alinea e, do inciso I, do art. 1.°, da Lei Complementar
n.” 64/90.

2 O CRIME CONTRA A PROPRIEDADE INTELECTUAL CONSIDERADO
COMO CRIME CONTRA O PATRIMONIO PRIVADO

A Lei Complementar n.” 64/90 traz em seu bojo as disposicdes relativas as
causas de inelegibilidade, destacando dentre seu extenso rol a condenagdo por 6rgao
judicial colegiado ou transitada em julgado por crimes contra o patriménio privado.

Referida disposi¢ao fora inserida pela Lei Complementar n.” 135/2010, chamada
Lei da Ficha Limpa. Consubstanciada em proposta popular, trouxe ao mundo juridico o
anseio popular que a motivou: a busca de critérios moralizantes que obstassem a
candidatura de pessoas com possiveis desvios em sua vida pregressa.

Uma das inovagdes fora a alteragdo da alinea e, do inciso I, do art. 1.°, da Lei das
Inelegibilidades, que, antes da reforma de 2010, previa a inelegibilidade decorrente da
condenacao criminal, com transito em julgado, dos crimes contra a economia popular, a
fé publica, a administragao publica, o patrimonio publico, o mercado financeiro, trafico
de entorpecentes e crimes eleitorais.

Tratava, pois, de crimes afetos a esfera publica do direito. Esse rol foi
consideravelmente ampliado pela alteracao legislativa, incluindo-se, além do patrimonio
publico, o seu correspondente privado.

Em termos juridicos, a nogdo de patrimonio sempre esteve associada ao conceito
de propriedade, sendo o sentido daquele muito mais amplo por contemplar a soma dos
valores patrimoniais ou dinheiro reunido por uma pessoa (MENDES; BRANCO, 2017,
p. 325-326). Ja a nogdo de propriedade esta atrelada ao direito subjetivo e protegido pela
Constitui¢ao e pela Lei, de uso, fruigdo e disposicao de algo que € seu (nos limites da
sua funcao social).

Seja como for, o Codigo Penal, ao estabelecer os crimes contra o patrimonio em
seu titulo II, traz a nogao de infragdes danosas ao direito de propriedade, desde o furto e
roubo até a receptacgao.

A propriedade deve ser encarada como um direito, exercido pelo proprietario e
oponivel em face de todas as pessoas que devem respeita-lo.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 54



A inelegibilidade decorrente dos crimes contra a propriedade imaterial e sua moldura jurisprudencial
recente

Nestes termos, a propriedade passou a ser concebida como a relagdo
entre um sujeito ativo (proprietario) e um sujeito passivo, que seria
universal, uma vez que constituido por todas as demais pessoas (ndo
proprietdrias quanto ao objeto em apreco). De fato, todos os
integrantes da comunidade passam a ter o dever de respeitar o direito
de propriedade reconhecido a cada individuo particularmente. Esse é o
carater civilista do direito de propriedade, ao qual deve acrescentar-se
o regime de Direito Publico que consta da propria Constituicdo.
(TAVARES, 2012, p. 701).

Logo, a Constitui¢do trouxe extensa gama de disposigdes relativas ao direito de
propriedade, desde alusivas a sua funcdo social, até o reconhecimento e prote¢do ao
direito de propriedade autoral e imaterial.

Entre essas disposi¢des, nota-se que “somente no ambito do art. 5°, mencione-se
que os incisos XXII a XXXI tratam do tema do direito de propriedade em sentido
amplo, aqui contemplados o direito de sucessdo, o direito autoral e o direito de
propriedade imaterial, entre outros”(MENDES; BRANCO, 2017, p. 322).

A propriedade intelectual ¢ protegida pela Constituigdo Federal, ao dispor
textualmente no inciso XXVII, do art. 5.°, que aos autores pertenga o direito exclusivo
de utilizagao, publicacao ou reproducdo de suas obras, transmissivel aos herdeiros pelo
tempo que a legislagdo fixar.

A doutrina considera que o art. 5°, XXVII, da Constituigdo busca
assegurar a prote¢do do direito intelectual do autor — em relagdo as
obras literarias, artisticas, cientificas ou de comunicagdo — pelo tempo
em que viver, que envolva ndo sé os direitos morais concernentes a
reivindicagdo e aos reconhecimento da autoria, a decisdo sobre a
circulacdo ou ndo da obra (inclusive sobre a sua conservagao como
obra inédita), a possibilidade de se lhe introduzirem modificagdes
antes ou depois de utilizada, a adog¢do de medidas necessarias a
protecdo de sua integridade, mas também os direitos patrimoniais
relativos a forma de uso, fruicdo e disposi¢do. (MENDES; BRANCO,
2017, p. 327).

A Constituicdo Federal defende a propriedade intelectual, fazendo com relagao a
ela expressa mengao em seus dispositivos.

No Codigo Penal de 1940, os crimes contra a propriedade imaterial aparecem
logo na sequéncia dos crimes patrimoniais, sendo que o art.184* trata especificamente

* S30 termos do Codigo Penal:

Violac¢do de direito autoral

Art. 184. Violar direitos de autor ¢ os que lhe sdo conexos:

Pena — detengdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

§ 1%Se a violagdo consistir em reproducdo total ou parcial, com intuito de lucro direto ou
indireto, por qualquer meio ou processo, de obra intelectual, interpretagdo, execugdo ou fonograma, sem
autorizacdo expressa do autor, do artista intérprete ou executante, do produtor, conforme o caso, ou de
quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 2°Na mesma pena do § 1° incorre quem, com o intuito de lucro direto ou indireto, distribui,
vende, expde a venda, aluga, introduz no Pais, adquire, oculta, tem em depdsito, original ou copia de obra
intelectual ou fonograma reproduzido com violagdo do direito de autor, do direito de artista intérprete ou
executante ou do direito do produtor de fonograma, ou, ainda, aluga original ou copia de obra intelectual
ou fonograma, sem a expressa autorizacao dos titulares dos direitos ou de quem os represente.

§ 3° Se a violagdo consistir no oferecimento ao publico, mediante cabo, fibra Otica, satélite,
ondas ou qualquer outro sistema que permita ao usuario realizar a sele¢do da obra ou produgdo para
recebé-la em um tempo e lugar previamente determinados por quem formula a demanda, com intuito de
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da violagdo de direito autoral, estabelecendo que se trata de crime violar os direitos de
autor e os que lhe sdo conexos, os paragrafos trazem penas maiores a partir da figura
dolosa do lucro (com o intuito de lucro direto ou indireto).

O sujeito passivo nos crimes contra a propriedade imaterial ¢ o titular dos
direitos sobre esses bens, no caso o autor da obra ou seus herdeiros. J4 o sujeito ativo ¢é
a pessoa que atenta contra os direitos sobre a propriedade autoral, por qualquer forma,
até mesmo pela reprodugdo ndo autorizada.

O elemento subjetivo do caput ¢ o dolo genérico, consubstanciado na ciéncia ou
a consciéncia de se que se estd a violar direito de outrem, sendo verificado nos
paragrafos o dolo especifico, que ¢ o intuito de lucro, ainda que indireto.

A propriedade intelectual ¢ considerada como propriedade imaterial, na qual se
agrupam duas categorias de bens protegidos pela Constitui¢do Federal, pela legislacdo
patria e internacional, que sdo a propriedade industrial, com os direitos relativos as
invengdes, marcas € patentes, entre outros; e de outro lado o direito autoral, relativo as
obras literarias, artisticas, filme, imagem, e assemelhados (TAVARES, 2012, p.710-
711).

Assim, a propriedade intelectual deve ser compreendida como uma espécie de
propriedade sobre um bem imaterial, dando ensejo ao poder de usar, utilizar, fruir e
dispor de uma coisa, podendo ainda reavé-la de quem quer que injustamente a possua
ou detenha, na forma da legislacdo de regéncia.

Uma das principais leis atinentes a matéria ¢ a Lei n.” 9.610/98, publicada em 19
de fevereiro de 1998, tratando, inclusive, do chamado direito moral de autor, e
garantindo ao titular de uma obra o direito a retribuicdo material do trabalho intelectual.

Na orbita internacional, a Organiza¢do das Nagdes Unidas (ONU) possui uma
agéncia especializada em propriedade intelectual, a Organizagdo Mundial da
Propriedade Intelectual (OMPI), com sede em Genebra, que foi criada pela Convengao
de Estocolmo, assinada em 14 de Julho de 1967, e modificada em 28 de Setembro de
1979.

A OMPI ¢ o principal organismo internacional de direito publico destinado a
promover a protecdo dos direitos intelectuais, e a mediagao de tratados internacionais
atinentes a matéria.

Seguindo toda exposi¢ao acerca dos direitos de propriedade, pode-se concluir
que esses direitos referem-se aos bens que podem ser corpéreos e incorporeos, de
fundamento eminentemente patrimonial.

Por conta disso, ¢ de se concluir que o patrimonio manifesta-se inclusive através
de bens imateriais, como a propriedade intelectual. Apesar de os bens imateriais serem
incorpoéreos, ¢ evidenciado seu valor ndo s6 econdomico, mas também cultural e artistico,
como elemento participante do patrimonio privado de quem ¢ seu titular.

E possivel se afirmar, entdo, que se o direito imaterial manifesta-se em relagio
a atividade intelectual exteriorizada de maneira patrimonial, deve se reconhecer que se
trata de propriedade de quem o detenha, devendo ser compreendido como patrimonio
privado.

3 A VIRAGEM JURISPRUDENCIAL DO TSE E SUA POSICAO ATUAL

lucro, direto ou indireto, sem autorizacdo expressa, conforme o caso, do autor, do artista intérprete ou
executante, do produtor de fonograma, ou de quem os represente:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

§ 4° O disposto nos §§ 1°, 2° e 3° ndo se aplica quando se tratar de exce¢do ou limitagdo ao
direito de autor ou os que lhe sdo conexos, em conformidade com o previsto na Lei n® 9.610, de 19 de
fevereiro de 1998, nem a copia de obra intelectual ou fonograma, em um s6 exemplar, para uso privado
do copista, sem intuito de lucro direto ou indireto.
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O tema objeto deste estudo reflete grande dissenso da Corte Eleitoral, ndo
alcancando unanimidade e nem tranquilidade no Tribunal Superior Eleitoral.

Como a inclusdo do termo “patrimdnio particular” partiu da alteracdo legislativa
promovida pela Lei da Ficha Limpa, de 2010, seus efeitos praticamente tiveram inicio a
partir das elei¢des de 2012, quando o TSE fixou o entendimento de que a legislacdo
deveria ser interpretada de maneira ampla, de modo a abarcar a lesdo contra a
propriedade intelectual como ofensa ao patrimonio privado da vitima, fazendo incidir a
causa de inelegibilidade (REspe 202-36, Rel. Min. Arnaldo Versiani, sessdo de
27.9.2012).

J& para as elei¢des de 2014, o TSE muda sua posi¢do novamente, interpretando
a legislacdo de maneira restritiva, afastando os crimes contra a propriedade intelectual
do conceito juridico de patrimoénio particular, e assim impedindo a incidéncia da
inelegibilidade (RO 981-50, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, sessao de 30.9.2014).

Por sua vez, para as eleicdes de 2016, o TSE muda mais uma vez o seu
entendimento para reafirmar a inelegibilidade decorrente da condenagdo, com transito
em julgado ou emanada de orgdo judicial colegiado, por conta de crimes contra a
propriedade intelectual (REspe 145-94.2016.6.24.007SC, Rel. Min. Herman Benjamin,
DlJe: 02/08/2018).

A partir desse julgado o TSE manteve o entendimento da ocorréncia da causa de
inelegibilidade para os crimes contra o patrimdnio intelectual por conta da seguranca
juridica, mas ainda expressando que pode vir a ocorrer divergéncia de entendimentos
sobre o caso.

A manuten¢do do entendimento se deve a preocupacao de que a mudanca de
entendimento brusca, ou viragem jurisprudencial, cause prejuizo a seguranga juridica
que deve dar suporte as eleigdes.

Assim, também o Tribunal Superior Eleitoral, quando modifica sua
jurisprudéncia, especialmente no decorrer do periodo eleitoral, deve
ajustar o resultado de sua decisdo, em razao da necessaria preservacao
da seguran¢a juridica que deve lastrear a realizacdo das eleig¢des,
especialmente a confianga dos cidaddos candidatos e cidadaos
eleitores.(MENDES; BRANCO, 2017, p.845).

Esse entendimento de que a mudanca interpretativa repentina ¢ prejudicial a
confianca dos cidadaos nos critérios de realizacao das elei¢gdes demonstra a importancia
da jurisprudéncia na composi¢ao das normas eleitorais.

E de se asseverar que a norma juridica existe quando interpretada. E é a partir da
interpretagdo judicial da norma que ela pode ser alterada, tal como o entendimento
juridico acerca do patrimdnio particular ser levado a contemplar a propriedade
intelectual para fins de interpretacdo da Lei Complementar n.” 64/90.

Conforme asseverado por Gilmar Mendes:

Lembre-se a observacdo de Peter Héberle, segundo a qual ndo existe
norma juridica, sendo norma juridica interpretada (Es gibt keine
Rechtsnormen, es gibt nur interpretierte Rechtsnormen). Interpretar
um ato normativo nada mais ¢ do que coloca-lo no tempo ou integra-
lo na realidade publica (Einen Rechssatz “auslegen’bedeutet, ihn in
die Zeit, d. h. in die offentliche Wirklichkeit stellen — um seiner
Wirksamkeit willen). Por isso, Héaberle introduz o conceito de pds-
compreensdo (Nachverstindnis), entendido como o conjunto de
fatores temporalmente condicionados com base nos quais se
compreende ‘supervenientemente’ uma dada norma. A pds-
compreensdo nada mais seria, para Haiberle, do que a pré-
compreensdo do futuro, isto é, o elemento dialético correspondente da
idéia de pré-compreensdo. (MENDES; BRANCO, 2017, p. 845-846).
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A ideia de pds-compreensdo nada mais seria que a interpretacdo da norma
juridica em um momento posterior a sua edi¢do, com base em novos elementos e
fatores. A compreensdo da Lei das Inelegibilidades, dessa feita, ¢ analisada conforme a
compreensdo do sistema juridico da €época expresso pelos seus julgadores.

E necessario considerar que, de acordo com as sucessivas interpretagdes, a
norma juridica acaba adquirindo varias roupagens, o que leva a compreensdo de duracdo
temporal. Assim:

Tal concepcao permite a Héberle afirmar que, em sentido amplo, toda
norma interpretada — ndo apenas as chamadas leis temporarias — ¢ uma
norma com duragdo temporal limitada (/n einen weiteren Sinne sind
alle — interpretierten — Gesetzen ‘Zeitgesetze - nicht nur die zeitlich
befristeten). Em outras palavras, a norma, confrontada com novas
experiéncias, transforma-se necessariamente em outra norma.
(MENDES; BRANCO, 2017, p. 846).

Da compreensdo de que a interpretagdo jurisdicional da norma acarreta sua
mutacdo, conforme os fatores temporais, pode-se contemplar as variantes interpretativas
do termo patrimdnio privado, a fim de abarcar, recentemente, a propriedade imaterial.

O TSE, ao decidir o Recurso Especial Eleitoral n.” 145-94.2016.6.24.007SC,
manteve a inelegibilidade de candidato condenado como incurso no art. 181, paragrafo
2.7, do Codigo Penal, por estar em posse, no seu comércio, de 49 CDs falsos.

Para tanto, entendeu-se que a interpretagdo legislativa da Lei de Inelegibilidades
deveria ocorrer através da interpretacdo teleologica e sistematica, ndo somente pela
literal e gramatical.

Em seus termos:

Os dispositivos da LC 64/90 (Lei de Inelegibilidades) - originarios e
alterados pela LC 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) - devem ser objeto
de interpretagdo teleoldgica e sistematica.

A LC 135/2010, que alterou e acresceu novos prazos e casos de
inelegibilidade a LC 64/90, visa atender aos anseios da cidadania,
norteados pela exigéncia cada vez maior de eleigdes livres de
candidatos cujas vidas pregressas sejam desabonadoras e ndo
preencham requisitos minimos, nos campos ético e legal,
imprescindiveis ao desempenho de mandato eletivo no Estado
Democratico de Direito.

A leitura do art. 10, 1, ¢, 2 da LC 64/90 de modo algum pode se
dissociar do § 90 do art. 14 da CF/88, que visa proteger a probidade
administrativa e a moralidade para exercicio de mandato, considerada
a vida pregressa do candidato.

Conforme a exposi¢do argumentativa do acordao em epigrafe, o dispositivo legal
que trata da inelegibilidade decorrente de condenagdo por crime contra o patrimonio
privado deve ser interpretado levando em conta os anseios da cidadania.

Como tal dispositivo ¢ fruto da reforma trazida pela Lei Complementar n.’
135/2010, o desejo popular moralizante deve pesar quando da sua interpretacao, de
modo a afastar candidatos com macula juridica e moral em suas vidas pregressas.

O entendimento jurisprudencial trazido a colagcdo elucida que a propriedade
imaterial (intelectual) deve ser considerada como elemento do patriménio privado,
atraindo a aplicacdo da causa de inelegibilidade constante da Lei Complementar n.’
64/90. E o que pondera nas razdes de julgamento:

O exame das causas de inelegibilidade por pratica de crime - art. 1,1,
e, da LC 64/90 - deve levar em conta o bem juridico protegido, sendo
irrelevante a topografia (locus) do tipo no Coddigo Penal ou em
legislagdo esparsa.
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A circunstancia de o art. 184 do CP inserir-se em titulo proprio, por si
s0, ndo desnatura o bem juridico tutelado, qual seja, o patrimonio
imaterial.

Embora os bens imateriais sejam incorpdreos, evidencia-se seu
expressivo valor econOmico, cultural e artistico, a consubstanciar
patrimoénio privado de seu titular.

Se o direito de autor manifesta-se, patrimonialmente, em relacdo a
atividade intelectual exteriorizada, inexiste duvida de que se trata de
propriedade de quem o detenha, a revelar ideia de patrimonio privado.

De inicio, o julgado que reflete o entendimento do TSE acerca do tema para as
eleicdes de 2016, afirmando que a Lei Complementar n.” 64/90 elege bens juridicos
objeto de protegdo, abarcando-os em seu sentido amplo, e ndo com base na topografia
de suas disposigdes na legislagao penal.

Isso se deve em razdo dos direitos imateriais serem objeto de dispositivos
encartados no “Titulo III — Dos crimes contra a propriedade imaterial”, em posi¢ao
diversa do “Titulo II — dos crimes contra o patrimdnio”.

A leitura proposta pelo entendimento jurisprudencial ¢ que independe o locus do
tipo no Codigo Penal, sendo que a legislagdo eleitoral abarca o bem juridico a ser
protegido de maneira ampla, ndo significando, com isso, sobreposi¢do ao principio da
taxatividade.

Aplica-se, pois, o entendimento de que a Lei das Inelegibilidades faz mengdo a
géneros, de modo que ndo seria tdo minuciosa a ponto de atingir espécies, conforme o
mesmo julgado:

Outro aspecto a se ressaltar é que o art. 1 , I, e, 2, da LC 64/90 faz
men¢do a patrimonio privado e também a crimes contra o sistema
financeiro, contra o mercado de capitais e os previstos em lei que
regula a faléncia. Ora, t€m-se géneros, ndo espécies, que abarcam
diversas ramificagdes da legislacdo brasileira.

Anote-se, ainda, que o proprio tipo previsto no art. 184, caput, do CP,
qual seja, "violar direitos de autor e os que lhe sdo conexos",
caracteriza-se como lei penal em branco ou lato sensu, pois o preceito
primario nele contido foi complementado pela Lei 9.610/98, que
atualizou e consolidou a legislagdo sobre direitos autorais e definiu,
nos arts. 22 e 287, que se asseguram ao autor os direitos patrimoniais
e morais sobre sua obra, podendo dela se utilizar, fruir ou dispor.

Para complementar as argumentagdes trazidas neste julgado, importante
colacionar o Recurso Especial Eleitoral n.” 137-96.2016.6.26.0063SP, de relatoria do
Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, publicado no DJe em 26 de outubro de 2018.

Neste acordao ¢ primado pela seguranga juridica nas elei¢des, mantendo-se o
entendimento do TSE para as elei¢des de 2016, possuindo a seguinte ementa:

ELEICOES 2016. REGISTRO DE CANDIDATURA.
INDEFERIMENTO PELO TRE. INELEGIBILIDADE.
CONFIGURACAO. CANDIDATO. VEREADOR. CONDENACAO.
CRIME DO ART. 184, § 20, DO CP. VIOLACAO DE DIREITO
AUTORAL. INCIDENCIA. ART. 1°, I, £, DA LC N° 64/90.
PRINCIPIO. SEGURANCA JURIDICA. PRECEDENTE DO TSE.
SOLUCAO LINEAR. ADOCAO. NECESSIDADE. ISONOMIA DE
TRATAMENTO. DESPROVIMENTO.

1. Para as Elei¢des 2016, este Tribunal Superior firmou o
entendimento de que o "crime de violagdo a direito autoral (art. 184,
caput ¢ §§ 10, 20, e 30, do CP) ofende o patriménio privado e pode
ensejar inelegibilidade do art. 10, 1, e, 2, da LC 64/90" (REspe n°
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145-94/SC, redator para o acérddo o eminente Ministro Herman
Benjamin, DJe de 2.8.2018).

2. O principio da seguranga juridica e a necessidade de tratamento
isondmico exigem a adocdo de solugdes lineares para casos de um
mesmo pleito. Precedentes reiterados do TSE e do STF.

3. In casu, ao perfilhar orientagdo estabelecida por este Tribunal
Superior para o referido pleito, o TRE aplicou corretamente o direito a
espécie, ndo comportando reforma o acérddo pelo qual indeferido o
registro de candidatura de postulante que foi condenado, por decisdo
transitada em julgado em 15.5.2013 (fI. 127 do acérdao regional), em
razdo da pratica do crime do art. 184, § 21, do CP, cuja consequéncia,
no que toca ao art. 1 , I, e, 2, da LC n® 64/90 é o reconhecimento da
sua inelegibilidade.

4. Recurso especial ao qual se nega provimento.

Esse julgado utiliza-se do acérdao anteriormente analisado como paradigma para
manter o entendimento linear do TSE.

Nesse julgamento, o ministro Luiz Fux, expds a importancia da valoracdo da
norma eleitoral, considerando que no conceito da expressdo patrimonio privado
estariam inseridos bens materiais e imateriais, dos quais estes sdo espécies daquele, que
deve ser considerado género:

Analisando o estatuto das inelegibilidades, percebe-se que, para a
correta aplicagdo da restri¢do ao ius honorum contida no art. 1, 1, e, 2,
da LC n° 64/90, o intérprete deve passar pelo objeto juridico tutelado
e pela eventual norma penal que gerou a condenacdo do candidato, ou
seja, a valoracdo acerca da violagdo do patrimonio privado, que, a meu
sentir, também ¢ francamente possivel de ocorrer diante de direitos
autorais.

Alias, é importante deixar claro que a Lei Complementar n°® 64/90 nio
previu que a norma em epigrafe estaria voltada apenas aos delitos
classificados em determinada parte ou secdo do Cddigo Penal -
notadamente o Titulo II da Parte Especial -, porquanto o espectro de
aplicacdo da norma eleitoral exige a precisa identificagdo do bem
juridico relativo ao patrimoénio individual.

E ainda, para ilustrar que referido entendimento se coaduna com outros
entendimentos ampliativos do rol da alinea e, confirmando que nao ocorrera violacao ao
principio da taxatividade, pontificou:

Friso que, em casos semelhantes, esta Corte ja restringiu o ius
honorum quando, por exemplo, fixou-se a tese de que o
"desenvolvimento clandestino de atividades de telecomunicagées
configura crime contra a Administragdo Publica" (REspe n°® 7679, Rei.
Mm. Marco Aurélio Melio, DJe de 8.11.2013), muito embora tal
delito ndo esteja expressamente previsto no Codigo Penal; do mesmo
modo quando a Corte acolheu o entendimento de que "os crimes
previstos na Lei de Licitagdes estdo abrangidos nos crimes contra a
administra¢do e o patrimdnio publicos referidos no art. 10, 1, e, 1, da
LC 64/90." (REspe n° 12922, Rel. Min. Fatima Nancy Andrighi,
PSESS de 4.10.2012).

Através dos arestos colacionados, seja o paradigma para as eleigoes de 2016,
seja o acordao oriundo de terras paulistas, pode-se observar que o entendimento firmou-
se no sentido de dilargar a interpretacdo do conteudo das disposi¢des constantes da Lei
de Inelegibilidades, abarcando tanto a propriedade material quanto imaterial como
elementos do género patrimonio privado.
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CONSIDERACOES FINAIS

A legislagdo eleitoral relativa as inelegibilidades passou por uma grande reforma
com o advento da Lei da Ficha Limpa, que modificou profundamente a Lei
Complementar n.” 64/90, decorrente do anseio popular de que seus representantes nao
possuissem maculas em suas vidas pregressas.

Essa vontade popular possivelmente tem sua origem na crise da
representatividade democréatica, na qual os cidadaos ndo se sentem representados pelos
politicos eleitos.

Com base nas mudangas legislativas ocasionadas pela Lei Complementar n.’
135/2010, o Tribunal Superior Eleitoral passou a interpretar os novos dispositivos de
maneira diversa para cada elei¢cdo que procedeu a reforma.

De inicio, nas elei¢des de 2012, mostrou-se propenso a compreender que a
condenagdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial colegiado, em crimes
contra o patrimdnio privado (item 2, alinea e, inciso I, do art. 1.°, da Lei Complementar
n.” 64/90) abarcaria a condenag@o por crimes contra a propriedade imaterial.

Dois anos apods fixado esse entendimento, em 2014, houve mudanga
interpretativa do tribunal, que passou a decidir que diante taxatividade do rol e pela
localizacdo dos crimes contra o patrimdnio no Codigo Penal, a restri¢do ao exercicio da
cidadania passiva estaria reservada apenas aos crimes contra a propriedade privada
inseridos no “Titulo II”” de referida codificagao.

Logo depois, ja nas elei¢des de 2016, nova viragem jurisprudencial ocorre, tendo
como paradigma decisdo do ministro Herman Benjamin, fixando o entendimento de que
o bem juridico objeto da protecdo era o patrimonio, género do qual a propriedade
material e a propriedade imaterial sdo espécies, ndo importando a posi¢do topografica
no Cddigo do tipo penal.

Esta ultima decisdo segue a linha teleoldgica e sistematica de interpretagdo legal,
tende a buscar a melhor forma de equilibrar os anseios populares frente a crise de
representacdo, com toda a sistematizagao necessaria para a defesa da moralidade
administrativa, e a correta defini¢do de patrimdnio privado, ou seja, assim constituido
pela propriedade material e imaterial do individuo.

E um imperativo democratico a compreensdo de que deve haver uma simetria
entre os anseios populares moralizantes, a prote¢ao aos principios constitucionais da
administracao publica - principalmente o principio da moralidade e o decorrente dever
de probidade - e a aplicagdao das normas juridicas eleitorais, de modo a analisar a vida
pregressa do candidato e a impedir-lhe, com isso, o exercicio dos direitos politicos
passivos.

Sobre o assunto, importante trazer a baila a reflexdo especializada de um
cientista politico ao analisar a representacao politica e a democracia no Brasil:

Apresento aqui, para a representagdo democratica e para a democracia
representativa, um ideal bastante exigente. Numa frase famosa do
Contrato social, Rousseau diz que a democracia é um regime proprio
para os deuses: “Um governo tdo perfeito ndo convém aos homens”
(Rousseau, 1964 a [1757], p. 406). Seres perfeitos, porém,
provavelmente produziriam cooperagdo de maneira espontinea ¢
dispensariam qualquer espécie de governo. S3o as mulheres e os
homens que precisam da democracia. E as formas institucionais em
que ela se realiza apresentam-se sempre incompletas, sempre
atravessadas pelos mecanismos de reprodugdo das assimetrias sociais,
manter o horizonte normativo de uma democracia aprofundada
permite avangar na critica — e, oxald, também na transformagdo — da
realidade. (MIGUEL, 2013, p. 308-309).
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A interpretagdo das normas eleitorais relativas a inelegibilidade, sobretudo
daquelas em aprec¢o neste estudo pela Corte Eleitoral, deve cadenciar o avango para uma
democracia mais aprofundada, buscando a realizagdo dos principios democraticos
estampados na Constitui¢do Federal.

O grande desafio ¢ manter o entendimento dado pelo TSE a amplitude do
conceito de patrimonio privado, de modo a contemplar a propriedade de bens materiais
e imateriais, e nestes compreendida a propriedade autoral.
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UK POLITICAL AND ELECTORAL SYSTEM, 2019 ELECTIONS AND THE
FIRST-PAST-THE-POST SYSTEM: ANALYSIS UNDER A BRAZILIAN LEGAL
PERSPECTIVE

Antonio Gelis Filho'

RESUMO

O comparativismo ¢ uma metodologia importante para os estudo juridicos
eleitorais. A andlise do funcionamento de escolhas politicas e juridicas em relacdo a
sistemas eleitorais muito se beneficia do estudo dos processos e dos resultados
derivados de sua aplicagdo real a elei¢des. Neste artigo, analisamos diversas questoes
que cercam o voto pluralitario para composi¢ao de um parlamento, a partir do estudo do
caso das elei¢des britanicas de 2019. O Reino Unido ¢ um dos poucos paises do mundo
onde vige um sistema eleitoral baseado no voto pluralitario puro para composicao de
sua camara baixa, a House of Commons. Concluimos que o método apresenta desafios
em relagdo a producdo de enorme propor¢ao de “votos desperdigados™, falta de
proporcionalidade, com duvidas em relagao a ameagas a unidade nacional e em relagdo
a diversidade de ideias representadas no parlamento.

Palavras-chave: direito eleitoral; voto distrital; direito eleitoral comparado;
Reino Unido.

ABSTRACT

Comparative law is a important research method for electoral law. The analysis
of how foreign systems and elections work in practice can help the understanding of
institutional and legal options for the advancement of electoral systems. In this paper, |
analyze various issues surround the plurality voting system, basing my analysis on the
United Kingdom general election of 2019. United Kingdom is one of the few countries
in the world where the first-past-the-post system is utilized, especially to elect
Members of the House of Commons. I sustain that the system produces a high number
of “wasted votes”, induces a serious lack of proportionality. In the other hand, the
evidence for regionalization of political parties and lack of political diversity in the
parliament is less convincing.

Keywords: Election Law; majoritarian systems; comparative election law;
United Kingdom.
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(“voto majoritario”): “First-Past-The-Post”; 3. Eleicdes de 2019 no Reino Unido:
Sintese de Resultados e Analise; Conclusdo.

INTRODUCAO

No dia 12 de dezembro de 2019 o Reino Unido realizou elei¢des gerais. Em jogo
estavam todas as 650 cadeiras disponiveis na camara baixa do pais (House of
Commons). O Partido Conservador foi o grande vencedor. As elei¢des foram cercadas
por particularidades. A data foi ndo usual; havia grande instabilidade politica; o
movimento independentista da Escocia ndo havia perdido forca apos o referendo de
2014, no qual fora derrotado por estreita margem; o processo de desligamento do pais
da Unido Europeia (Brexit’) inflamava a sociedade britanica. Um processo peculiar,
naquela que talvez seja a mais estivel democracia eleitoral do mundo. E possivel
aprendermos com quaisquer elei¢des, e as elei¢des britanicas de 2019 ndo sdo excegao,
ainda mais quando consideramos o ambiente institucional desafiador que as cercou.

A ciéncia juridica eleitoral ndo dispde das metodologias experimentais utilizadas
pelas ciéncias naturais, a0 menos ndo na mesma medida. Embora estudos de psicologia
e de economia experimental venham abordando temas juridicos, e embora modelos
matematicos sofisticados venham sendo aplicados a temas de direito eleitoral, o estudo
comparativo da realidade observada em processos eleitorais ¢ um instrumento muito
valioso para que possamos analisar como se desenrolam, na pratica, as escolhas
juridico-institucionais relativas a sistemas eleitorais. Podemos, destarte, extrair ligdes
para serem aplicadas a nosso proprio sistema eleitoral. Essencial, para tanto, inserir tais
observagoes no contexto histdrico politico local.

Selecionamos para este artigo um tema de muita relevancia para o sistema
eleitoral brasileiro e cuja manifestagdo nas elei¢cdes britdnicas pode fornecer insights
para nos. Trata-se do sistema pluralitario de escolha dos eleitos para o parlamento. Entre
nés as propostas nesse sentido tém sido incluidas na discussiao do erroneamente
nomeado “voto distrital”. Erroneamente, pois que nosso voto ja ¢ “distrital”’; tal termo,
em portugués, deriva, ao menos em parte, da tradugdo erronea de “electoral district”,
termo em inglés que seria mais bem traduzido como “circunscrig¢ao eleitoral”. Um voto
nao-distrital seria um voto no qual qualquer eleitor pudesse votar em qualquer local do
pais. Algo obviamente impossivel, exceto talvez em micropaises. O sistema eleitoral
britanico, a0 menos em relagdo as eleicdes para composi¢do do parlamento nacional
(pois ha também parlamentos regionais), segue um sistema pluralitario puro. Cada um
dos 650 Members of the Parliament (“Membros do Parlamento, “MPs”) é o vencedor de
elei¢do pluralitaria em turno unico (first-past-the-post, como o sistema ¢ informalmente
conhecido), em uma determinada circunscrigao eleitoral (constituency). Isso torna o pais
verdadeiro laboratorio onde tal sistema eleitoral ¢ testado a cada eleigao.

E frequente em nosso meio o argumento de que a introducdo do sistema
pluralitario nas elei¢des para o parlamento federal, com os estados sendo divididos em
circunscrig¢des eleitorais (“distritos”) que elegeriam um deputado cada, traria uma série
de beneficios. Alguns apontam a proximidade entre eleitor e candidatos; maior
facilidade de fiscalizagdo do trabalho de seus representantes pelos eleitores; promessas
de campanha menos vagas, pois que mais imediatamente fiscalizaveis, e outras.
Registre-se que boa parte das propostas incluem apenas fragao do nimero total de vagas
para deputado federal sendo preenchida por tal sistema, o restante seguindo o sistema
proporcional (ACE project, 2020).

Como qualquer sistema eleitoral, a apuragdo por critério pluralitario ndo ¢ uma
panaceia institucional. H4 pontos positivos e negativos. Neste texto abordaremos quatro

2 Neologismo formado pela junc¢do de “Britain” e “exit” (saida).
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caracteristicas associadas ao voto majoritdrio: a alta quantidade de votos
“desperdi¢ados”, ja que ndo influem na formacgdo do parlamento, em oposicdo ao que
ocorre no sistema proporcional; falta de proporcionalidade; impacto sobre unidade
nacional, em especial com andlise dos casos do Scottish National Party (Partido
Nacional Escocés, doravante “SNP”), Plaid Cymru® (“Partido de Gales”, doravante
PCy); e, finalmente, a questdo da representagdo de ideias ndo majoritarias no
parlamento.

A andlise comparativa de eleicdes ¢ também uma oportunidade de aprender
sobre sistemas politicos e eleitorais estrangeiros. Essa oportunidade ndo sera
desperdicada aqui, pois sera apresentado um breve historico da evolugdo politica do
Reino Unido, culminando com o desenho politico-eleitoral atual.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A HISTORIA POLITICA DO REINO
UNIDO

O Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte (United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland) é um pais arquipelagico situado a noroeste da Europa
continental. Sua 4rea (242.495 km?) é muito semelhante & do Estado de Sdo Paulo
(248.219 km?). A populagdo do pais ¢ de cerca de 66,5 milhdes de habitantes, segundo
estimativa do Office for National Statistics referente a 2018. Apenas para comparacao, a
populacdo do Estado de Sdo Paulo ¢ estimada atualmente pelo IBGE em 45,9 milhdes
de habitantes.

O pais ¢ formado por Inglaterra, Escécia, Pais de Gales, Irlanda do Norte e ilhas
menores. Além disso, diferentes vinculos juridicos unem o Reino Unido a fragmentos
de seu antigo império, os British Overseas Territories. Estes Ultimos ndo sdo
propriamente parte do pais. Ha ainda conjuntos de pequenas ilhas, dois no Canal da
Mancha, entre Gra-Bretanha e Franca (Bailiados de Guernsey e de Jersey) e uma entre
Gra-Bretanha e Irlanda (Ilha de Man) que sdo Dependéncias da Coroa, nao fazendo
parte do pais Reino Unido (Ministry of Justice, 2020). Sao conhecidos paraisos fiscais.
Até 31 de janeiro de 2020, o Reino Unido era também membro da Unido Europeia. A
maior parte da area do pais ¢ representada pela ilha da Gra-Bretanha, na qual estdo
localizadas Inglaterra, Escocia e Pais de Gales. A Irlanda do Norte ocupa cerca de 17%
da ilha da Irlanda, possuindo area (c.14.000 km?) pouco inferior ao dobro da area da
Regido Metropolitana de Sdo Paulo, com cerca de 7.900 km® (EMPLASA, 2020; UN
DATA 2020). O restante da ilha da Irlanda ¢ ocupado pela Republica da Irlanda, pais
independente mas outrora parte do Reino Unido, como veremos .

Uma peculiaridade do Reino Unido ¢ a falta de documento constitucional tnico.
Esse fato ¢ erroneamente simplificado por meio da expressdao “o Reino Unido nao
possui constituicdo escrita”. Em realidade, essa afirmagdo ¢ apenas parcialmente
verdadeira. A constituigdo do Reino Unido consiste em uma série de principios
constitucionais identificados pelos tribunais ao longo do tempo, mas também inclui
documentos de valor constitucional. O mais correto seria afirmar que se trata de
constituicdo nao-codificada (University College London, 2020). Nao ¢ objetivo deste
texto mergulhar no topico fascinante, porém extraordinariamente complexo, do direito
constitucional britanico. Para nossas finalidades, algumas informacdes sao suficientes.
Em primeiro lugar, lembremo-nos que se trata de sistema juridico muito diferente do
nosso; em poucas areas do direito tais diferengas sdo tdo marcantes quanto no direito
constitucional. Além disso, vale ressaltar que as discussoes sobre a necessidade de

3 Nome do partido em galés, lingua celta do Pais de Gales. A prontncia aproximada ¢ “plaid kdmri”, com

[T}

o “r” pronunciado como na palavra do portugués “cara”.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 65



Antonio Gelis Filho

documento constitucional unico abundam no pais. A House of Commons chegou a
publicar, em 2015, texto com opg¢des para a reforma constitucional do pais (House of
Commons, 2015). Em segundo lugar, ndo ha predominancia das regras constitucionais
sobre outras leis, ao menos ndo no sentido de outros sistemas juridicos. Muito
curiosamente, como nao hd documento elencando quais documentos sdo ou ndo
constitucionais, frequentemente h4 divida sobre quais documentos e institutos juridicos
0 sd0.

O Reino Unido ¢ uma Monarquia Constitucional. A rainha ¢ chefe de estado e o
primeiro-ministro ¢ chefe de governo. Como monarquia constitucional, ¢
parlamentarista.

Para respondermos a questdo “qudo unitario ¢ o Estado britdnico”, devemos
investigar, ainda que superficialmente, a histéria do pais. E sabido hoje que a velha
polarizagdo “estados unitarios (ou centralizados) versus federagdes” raramente traduz a
verdade de um pais. Alguns estados considerados unitdrios por muitos, como a Italia,
possuem unidades com amplos graus de autonomia, caso de Sicilia, Sardenha, Vale
d’Aosta, Friuli-Venezia Giulia e Trentino Alto-Adige; outros estados, federativos,
possuem unidades com autonomia muito reduzida em comparag¢do a outras, como € o
caso dos oblasts russos quando comparados as republicas étnicas que também compdem
o pais. Melhor fazemos quantos interrogamos qual ¢ o grau de autonomia das diferentes
unidades que compdem um estado. A resposta a essa questdo, em relagdo ao Reino
Unido, ¢ particularmente complexa. Para respondé-la, breve sintese historica se faz
necessaria. Os acontecimentos marcantes dessa histdria, especificamente, nos ajudardo a
compreender essa polity peculiar. O Quadro 1 apresenta apertada sintese.

ANO Acontecimento Estado resultante
1535 e 1542 | Laws in Wales Acts: anexagdo do Pais de Gales Reino da Inglaterra
pelo Reino da Inglaterra (ja existia como tal)
1707 Uniao politica entre Reino da Inglaterra e Reino Reino Unido da Gra-
da Escécia Bretanha
1800 Unido politica entre Reino da Gra-Bretanha e Reino Unido da Gra-
Reino da Irlanda (que ja era um puppet state Bretanha e Irlanda

controlado pelo Reino Unido da Gra-Bretanha)

Independéncia de grande parte da Irlanda, como Reino Unido da Gra-
1922 Republica da Irlanda. Por¢do nordeste da ilha | Bretanha e Irlanda do Norte
permanece no Reino Unido (1927)
1973 Reino Unido ingressa na Comunidade Europeia Sem alteragao
1975 Primeiro plebiscito sobre a permanéncia do
Reino Unido na Comunidade Europeia, com Sem alteragdo

67% dos votos por permanecer.

Plebiscitos levam a devolugdao de poderes a
1997-1999 | Escécia e Pais de Gales, com estabelecimento Sem alteracdo
de parlamentos regionais

1998 Northern Ireland Act 1998 (dando forma a
previsdes do Acordo de Belfast) devolveu
poderes a Irlanda do Norte, reinstalando a
Assembleia local.

Sem alteracdo
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2014 Plebiscito pela Independéncia da Escocia, com

55,3% dos votos pela permanéncia no Reino Sem alteragdo
Unido

2016 Segundo plebiscito sobre a permanéncia do
Reino Unido na Comunidade Europeia, com Sem alteragdo

51,89% dos votos por ndo permanecer.

2020 O Reino Unido deixa de ser membro da Unido

Europeia no dia 31 de janeiro. Sem alteragao

Quadro 1. Formag¢ao do Reino Unido: Principais eventos. FONTES: BBC.com4, Britannica.com, 20205;
Morgan, 2010.

Duas camaras compdem o parlamento britdnico. A camara baixa ¢ a House of
Commons; a camara alta ¢ a House of Lords. Ambas funcionam no Paldcio de
Westminster em Londres.

O modelo britanico ¢ talvez uUnico entre democracias avangadas no sentido de
ndo haver eleigdes gerais para a camara alta; apenas cerca de 90 de suas vagas,
reservadas a membros da aristocracia hereditaria, sdo preenchidas por “eleicdes” entre
os possiveis ocupantes. Todos os membros da camara alta britdnica pertencem ao
sistema de peerage do Reino Unido. Trata-se de institui¢do juridica britanica que inclui
portadores de titulo de nobreza, hereditarios (ndo sdo mais criados desde 1999, exceto
para membros da familia real) ou ndo. Ha dois titulos para seus ocupantes: Lords
Spiritual (membros da Igreja Anglicana) e Lords Temporal (todos os outros). Outra
peculiaridade da camara alta € ndo ter um numero fixo de membros, atualmente sendo
de 788 Lords; trata-se de caso também talvez unico de camara alta com nimero maior
de membros que a cAmara baixa. Funciona como casa revisora, pode propor legislacdo e
fiscalizar o governo, mas com poderes mais limitados que os da cdmara baixa (House of
Lords, 2020).

A camara baixa é a House of Commons. Possui 650 Members of Parliament. E o
coragdao politico do Reino Unido. As eleigdes gerais britanicas acontecem para sua
composi¢ao. A Tabela 1 mostra a relacdo entre populacdo e nimero de representantes
para os quatro countries do Reino Unido.

Populacio % da populacio | n° de cadeiras | % do n° total
(milhoées) do Reino Unido de cadeiras
Reino Unido 66,5 100 650 100
Inglaterra 56 84,2 533 82
Escocia 5,5 8,1 59 9
Pais de Gales 3,1 49 40 6,15
Irlanda do Norte 1,9 2.8 18 2,8

TABELA 1. Populagdo dos componentes do Reino Unido e representacdo no parlamento. FONTES:
Office of National Statistics; Parliament of United Kingdom. Obs: Numeros arredondados em relagdo a
populacdo e porcentagens, podendo haver em consequéncia pequenas divergéncias nas somas dentro das
colunas.

4 http://www.bbc.co.uk/history/british/
5 https://www.britannica.com/place/United-Kingdom
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Essas breves pinceladas sobre a formacdo do Reino Unido deixam evidente o
processo basico: expansdo bem-sucedida por varios séculos, porém em regime de tensao
quase permanente, em maior ou menor grau, entre Londres e as capitais regionais;
desintegracdo do Império Britanico, eventual independéncia de parte da Irlanda, forte
movimento independentista escocés e devolugdo de poderes aos entes subnacionais
desde o final do século XX. Acrescente-se a isso o fracasso do projeto de integracao a
Unido Europeia, com possiveis repercussdes futuras sobre a unidade nacional. A
despeito de tais fatos, o Reino Unido ¢ considerado um dos paises mais democraticos do
mundo de acordo com os rankings internacionais. Sua economia inclui-se entre as
maiores e mais avancadas do planeta.

2 O ATUAL SISTEMA POLITICO-ELEITORAL BRITANICO E A
NECESSIDADE DE REFORMA

Como discutido acima, ndo ha& propriamente um “sistema eleitoral
constitucional” no Reino Unido, ao menos ndo no sentido que essa expressao adquire
em outros paises (Loughlin, 2013). A “lei” aplicada as eleicdes ¢ o resultado do
acumulo historico de decisdes, statutes (equivalentes as nossas leis) e decisdes judiciais.
Segundo o Relatorio da Reforma Eleitoral (Electoral Reform Report, Summary, 2020, p.
6), a “legislacdo” eleitoral britdnica pode ser classificada em primdria e secundéria. A
legislacdo primdria inclui “as provisdes fundamentais, que incluem assuntos
constitucionais, tais como direito de sufragio e sistema de votacdo, e legislacdo eleitoral
estrutural, incluindo registro, voto dos ausentes, regulamentacdo da campanha eleitoral,
delitos eleitorais, e provisdes em relagdo ao direito processual eleitoral e agdes
eleitorais”. A legislacdo secunddria, inclui “normas mais detalhadas e de natureza
técnica sobre a conduc¢do e administracdo da votagdo e da contagem dos votos”. Ha
ainda normas mais topicas, puramente administrativas.

Nas palavras da propria Law Comission, 6rgdo responsavel por sugerir
modificagdes nas direito inglés:

O direito eleitoral no Reino Unido esta espalhado por 17 statutes e
cerca de 30 regulamentos. Tem se tornado crescentemente complexo e
fragmentado; dificil de acessar, aplicar ¢ atualizar. Muito do direito
eleitoral [no Reino Unido] envolve linguagem e praticas do século
XIX e ndo reflete a moderna administracdo eleitoral. (Law
Commission of England and Wales, 2020)

Em virtude de tal problema, um grande projeto de reforma do direito eleitoral
britanico foi iniciado em 2011 e concluido em 2020 com a publicagdo do relatdrio
conjunto da Law Commission of England and Wales e da Scottish Law Commission
(Electoral Reform Report, 2020; Lundberg, 2018).

O principal documento regulando as eleigdes gerais no Reino Unido (bem como
algumas outras) ¢ o Representation of the People Act 1983, mais conhecido por /983
Act. Segundo o relatorio acima mencionado, o Act 1983 estd muito defasado, tendo
raizes em institutos juridicos de meados do século XIX. E interessante notar que um dos
objetivos da proposta reforma ¢ a unificagdo da legislagdo eleitoral, permitindo aos
operadores do direito e aos cidadaos a facil identificagdo de qual ¢ a legislagdo
aplicavel. H4 também propostas para modificacao do direito penal eleitoral; para evitar
petigdes eleitorais (electoral petitions) oportunistas. Curiosamente, o documento cita a
necessidade de se evitar candidaturas fraudulentas, citando o caso de uma pessoa que
mudou seu nome para Margareth Thatcher (ex-primeira ministra do pais) e concorreu
em sua antiga constituency, ¢ de um manequim que foi indicado candidato na Escocia
(Electoral Reform Report, Summary, 2020, p.9).
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O sistema politico britanico ¢ multipartidario. A despeito disso, todos os
governos formados desde 1945 foram comandados ou pelo Partido Conservador
(Conservative and Unionist Party, apelidado por razdes historica “Tories”) ou pelo
Partido Trabalhista (Labour Party), em raras ocasides em coalizdo ou alianga com
partidos menores. Ha a possibilidade de candidaturas avulsas (independentes).
Atualmente, dez partidos estdo representados na House of Commons. Nas elei¢des de
2019, mais de quarenta partidos apresentaram candidatos. Nenhum partido disputou
todas as constituencies, sendo o Partido Conservador o que disputou o maior nimero
delas, 635.

Consideracdes sobre necessidade de reformas a parte, o sistema eleitoral do
Reino Unido ¢ caracterizado, acima de tudo, pelo uso de um sistema pluralitario puro
para escolha dos representantes em seu parlamento nacional, que detalharemos a seguir.

2.1 SISTEMA PLURALITARIO PURO DE VOTO UNICO EM
CIRCUNSC,RIC()ES COM VAGA UNICA EM DISPUTA “voToO
MAJORITARIO”): “FIRST-PAST-THE-POST”

No sistema britanico ha eleigdes dentro de cada uma das 650 constituencies
(“circunscrigdes eleitorais”), em turno Unico, para escolha dos membros da House of
Commons. O candidato que receber mais votos em uma constituency ¢ eleito. Registre-
se aqui que o sistema britanico ¢ conhecido localmente pela tradicional expressao, algo
jocosa, “first-past-the-post” (literalmente, “o primeiro que passar pelo poste”). A
expressdo, segundo alguns, ¢ emprestada do turfe, onde o cavalo vencedor era aquele
que primeiro ultrapassasse o poste que marcava a linha de chegada. A expressdo destaca
o fato de que apenas um candidato ¢ eleito.

Alguns talvez definissem tal sistema como “majoritario”, mas a expressao “voto
majoritario” ¢ imprecisa cientificamente. Essa imprecisdo decorre de quatro pontos.
Vale aqui pequeno excurso a respeito.

O primeiro ponto de imprecisdao € que a expressao “voto majoritario” exclui a
elei¢do por pluralidade dos votos, sistema empregado no Reino Unido, e, por exemplo,
também nas elei¢des para senador no Brasil. Aqui, como 14, ndo ¢ necessario obter a
maioria dos votos; basta ser o candidato mais votado; basta, portanto, obter a
pluralidade dos votos. Nao se trata de maioria simples, termo que se refere a atividade
legislativa parlamentar.

O segundo ponto de imprecisao ¢ o fato de a expressao “voto majoritario” nao
esclarecer tratar-se de circunscrigdes nas quais ha uma unica cadeira em disputa.
Novamente, elei¢cdes brasileiras para o Senado Federal fornecem exemplos. Como sdo
trés senadores por estado-membro da federagdo brasileira, com disputa, de modo
alternado, por '5 e % das cadeiras para mandatos de oito anos, hé eleicdes nas quais ha
uma unica cadeira em disputa na circunscri¢do (cada estado-membro da federagdo
brasileira sendo uma circunscri¢do nesse sentido), seguidas, apds quatro anos, por
elei¢des nas quais ha duas cadeiras em disputa.

Como terceiro ponto de imprecisdo, ha a questdo do voto Unico. Ha sistemas
pluralitarios que franqueiam aos eleitores mais de um voto. Um exemplo ¢ o caso de
eleitores brasileiros autorizados a votar em dois candidatos ao senado em 2010 e 2018.

Finalmente, um ponto de imprecisao cientifica ¢ a auséncia dos adjetivos “puro”
ou “misto”. O sistema britdnico ¢ puro: ndo hd vagas em disputa por outro sistema.
Muitas das propostas para reforma do sistema brasileiro, por exemplo, incluem um
sistema misto, no qual as vagas seriam preenchidas, parte pelo sistema pluralitario, parte
pelo sistema proporcional.
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Assim, o sistema britanico ¢ mais corretamente definido como sendo um sistema
pluralitario puro de voto tnico em circunscrigdes com vaga Unica em disputa. Mesmo
aqui, € preciso fazer uma ressalva. Esse ¢ o sistema para eleicdo de membros da cdmara
baixa do parlamento nacional. Ha outras elei¢des no pais que seguem sistemas distintos,
como elei¢des locais ou elei¢des para parlamentos regionais.

3 ELEICOES DE 2019 NO REINO UNIDO: SINTESE DE RESULTADOS E
ANALISE

A situacdo politica do Reino Unido nos anos que antecederam a elei¢do vinha
sendo dominada pela discussdo em torno do Brexit. Pequena maioria dos eleitores havia
favorecido a saida do pais da Unido Europeia, no plebiscito convocado em 2016 pelo
entdo primeiro-ministro, o conservador David Cameron. Embora tendo convocado o
plebiscito, o chefe de governo era contrario a saida do pais da Unido Europeia. Com a
vitéria da posi¢do oposta ele renunciaria a seu cargo, assumindo a posi¢do a também
conservadora Theresa May.

Periodo de incerteza politica se seguiria. Em 2017 a primeira-ministra decidiu
convocar novas eleigdes, em tentativa de ampliar sua maioria pouco confidvel no
parlamento. A tentativa falhou e o Partido Conservador conseguiu se manter no poder
apenas por conta de fragil acordo com o pequeno Democratic Unionist Party (Partido
Unionista Democratico, “DUP”), pequeno partido da Irlanda do Norte que contava com
apenas oito cadeiras no parlamento. Segue-se periodo de confusdo politica, havendo
incerteza sobre como se daria o Brexit ¢ havendo ainda muita pressdao por setores da
sociedade e da midia para que fosse realizado novo plebiscito sobre o tema. Incapaz de
conduzir a situagdo e enfrentando crescente oposi¢ao dentro de seu proprio partido, a
primeira-ministra renunciaria, sendo substituida pelo vencedor das eleigdes internas
para lideranca do partido conservador, Boris Johnson. Este assumiria o cargo em julho
de 2019, enfrentando dificuldades para a aprovacao de seu plano para retirada do pais
da Uniao Europeia. Decide, entdo, convocar as eleigdes que seriam realizadas em 12 de
dezembro de 2019.

O resultado das eleicoes foi uma vitoria decisiva do Partido Conservador, com
dados apresentados na Tabela 2.

Partido % dos votos o d:ls) tci(z;g:iras n° de cadeiras obtidas
Conservador 43,6 56,2 365
Trabalhista 32,1 31,1 202
SNP (E) 3,9 7,4 48
LibDem 11,6 1,7 11
DUP (NI) 0,8 1,2 8
Sinn Féin (NI) 0,6 1,1 7*
PD (PG) 0,5 0,6 4
SDLP (NI) 0,4 0,3 2
Alliance (NI) 0,4 0,2 1
Green 2,7 0,2 1
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Brexit Party 2,0 0 0

Speaker** - . |

TABELA 2. Resultados das eleigdes de 2019 no Reino Unido. E = Escécia; NI = Irlanda do Norte; PG =
Pais de Gales; SNP = Partido Nacional Escocés; DUP = Partido Unionista Democratico; SDLP = Partido
Social-Democrata e Trabalhista; Green = Partido Verde da Inglaterra e Gales. *O partido irlandés Sinn
Féin recusa-se a ocupar as cadeiras que conquista nas eleigdes, em virtude de sua posic¢do historica pela
incorporagdo da Irlanda do Norte a Republica da Irlanda. **A posi¢do de Speaker of the House of
Commons, propria do sistema politico inglés, guarda semelhangas com a posi¢do de Presidente da Camara
dos Deputados no Brasil. Ao ser eleito por seus pares Speaker, o MP desfilia-se de seu partido e concorre
nas elei¢des seguintes em tal condicéo.

A andlise do resultado das elei¢des nos ajuda a refletir sobre varios pontos. O
primeiro deles ¢ a questdo da inerente falta de proporcionalidade dos sistemas
pluralitarios. Um rapido exercicio mental explica a razao disso. Imaginemos que apenas
dois partidos disputassem todas as 650 vagas para os parlamento britanico. Imaginemos
que, em cada uma delas, o partido “A” obtivesse 51% dos votos e o partido “B”
obtivesse 49% dos votos. O partido “B”, nada obstante sua excelente votagdo, ndo
obteria sequer uma cadeira no parlamento. Essa ¢ uma grande critica ao sistema
pluralitério.

Como se extrai de rapida inspe¢do dos resultados, ha casos de gritante falta de
proporcionalidade. O Partido Liberal-Democrata (LibDem na tabela) obteve 11,6% dos
votos, mas apenas 1,7% das cadeiras; com 0,8%, o partido norte-irlandés DUP
(Democratic Unionist Party) conseguiu oito cadeiras, mas o Brexit Party, com 2,0% dos
votos, ndo obteve sequer uma. O SNP (Scottish National Party), concentrando suas
forgas, por Obvio, nas constituencies escocesas, obteve 3,9% dos votos, mas 7,4% das
cadeiras, tornando-se a terceira forca do parlamento.

Outro ponto para reflexdo ¢ o problema dos votos “desperdigados”. Um sistema
proporcional almeja dar a cada voto uma parcela, por pequena que seja, de
representacdo parlamentar. Em tal sistema, um partido com 1% dos votos obteria 1%
das cadeiras. Na pratica, claro, isso ndo acontece, por uma série de fatores; mas esse ¢ o
objetivo maior. Em um sistema pluralitario, porém, a questao dos votos “desperdi¢ados”
¢ critica. Vejamos alguns casos interessantes das elei¢des de 2019 na Tabela 3.

Constituency Total de Votos do Vencedor Votos Desperdicados
Votos (Margem sobre 2°) - % do total
Isle of Wight (E) 74.442 41.815 (23.737) - 56,2% 32.627 (43,8%)
Fermanagh and
South Tyrone 50.762 21.986 (57) - 43,3% 28.776 (56,7%)
(IN)
South Down (IN) 49.762 16.137 (1.620) - 32,4% 33.625 (67,6%)

TABELA 3. Votos desperdicados nas elei¢oes britinica de 2019: exemplos. FONTES: Isle of Wight:
BBC6; demais constituencies: BBC e Commons Library7. E = Inglaterra; IN = Irlanda do Norte.

A constituency da Ilha de Wight, no Canal da Mancha, bem proxima a costa sul
da Inglaterra, possui o0 maior numero de eleitores registrados entre todas. A margem da

6 https://www.bbc.com/news/politics/constituencies/E14000762
7 https://commonslibrary.parliament.uk/insights/general-election-2019-marginality/
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vitoéria do candidato eleito por Fermanagh and South Tyrone, na Irlanda do Norte, foi a
menor de todas, apenas 57 votos. E em South Down, também na Irlanda do Norte,
aconteceu a vitéria com a menor porcentagem de votos, apenas 32,4%. Observamos o
enorme numero de votos desperdicados em cada uma delas; trata-se de problema
inerente a sistemas pluralitarios.

Muito se discute, também, em relagdo aos sistemas pluralitarios com Unica vaga
em disputa, a questdo da “Lei de Duverger”. A dita “lei” foi extraida por intérpretes da
obra do cientista politico Maurice Duverger. Consiste na afirma¢do de que sistemas
pluralitarios com vota¢do em turno Unico (como, por exemplo, Reino Unido, Estados
Unidos e India) estimulariam um sistema bipartidario, enquanto sistemas proporcionais
e sistemas majoritdrios com votacdo em dois turnos estimulariam sistemas
multipartidarios (Duverger, 1972, p.23). H4 argumentos contrarios e favoraveis a
verificacdo da corre¢do da “lei de Duverger” no Reino Unido, a depender daquilo que se
entende por bipartidarismo. Entendendo-se por bipartidarismo a presenca de
representantes de apenas dois partidos no parlamento, entdo o caso britanico representa
claro fracasso da “lei”: dez partidos estdo atualmente representados na House of
Commons (muito embora o Sinn Féin se recuse a ocupar as cadeiras que conquista, em
protesto a presenca britanica na Irlanda do Norte). Caso o conceito de bipartidarismo se
refira a efetiva conquista do poder, entdo haveria davidas. Desde 1945, como ja
mencionado acima, o Partido Conservador e o Partido Trabalhista alternam-se no poder,
em raras ocasides recorrendo a coalizdo ou aliancas para governar. Em realidade, houve
apenas uma coalizdo formal, entre Conservadores e Liberais-Democratas, de 2010 a
2015. Em todo caso, os outros dois sistemas mencionados tornam ainda mais complexa
a avaliacdo da “lei” de Duverger: os Estados Unidos parecem confirma-la, com apenas
dois partidos (Democrata e Republicano) representados no Congresso, salvo raros
parlamentares independentes; j& a India parece oferecer exemplos que tornam menos
convincente a lei (Diwakar, 2007; Mayer, 2011).

Outro ponto interessante a ser discutido a partir do resultado das eleicoes de
2019 ¢ a questao do impacto do sistema pluralitdrio com vaga Unica sobre unidade
nacional e sobre o sistema partidario como um todo. Embora essa seja uma questio
dificilmente separavel do contexto historico e de sequéncia de resultados eleitorais, os
resultados das elei¢gdes de 2019 apontam a regionalizagdo como possivel estratégia
politica. O caso mais marcante ¢ o do Scottish National Party, hoje terceira forca do
parlamento e que disputa apenas as vagas escocesas. Outros casos Obvios sdo 0s
partidos irlandeses e o Plaid Cymru galés. O sistema favorece a concentragdo de
esforcos em constituencies especificas, podendo estimular o surgimento de partidos
regionais ou regionalizados. Esse aspecto, porém, também pode ser observado em
sistemas proporcionais, como o caso da Espanha sugere. A questdo aqui parece ser
muito mais historica que puramente eleitoral.

Finalmente ha a questdo da falta de diversidade partidaria no parlamento. A
possibilidade de pequenos partidos com temas especificos se fazerem representar no
parlamento, a principio, parece ser menor em um sistema como o britanico. A presenca
de dez partidos na House of Commons parece enfraquecer essa visao, mas analise mais
completa mostra que ¢ valida. Dos 533 MPs da Inglaterra, por exemplo, apenas um
pertence a um partido menor, o Partido Verde (House of Commons, 2020). Os demais
532 pertencem aos trés partidos que ja participaram do governo. Dos dez partidos no
parlamento, cinco sao pequenos partidos norte-irlandeses, largamente definidos por
conta de sua posicdo em relacdo a questdo da unificagdo ou nao com a Republica da
Irlanda. O SNP define-se principalmente por sua posi¢ao em defesa da independéncia
da Escocia (SNP, 2020). Além disso, o sistema permite pactos eleitorais, verdadeiras
“pseudocoalizdes”, nas quais partidos retiram candidatos de determinadas
circunscri¢des, permitindo que seus aliados tenham menos adversarios € mais chances
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de vitoria. Na eleicao de 2019 houve o pacto Unite to Remain (“Unir para Ficar” [na
Unido Europeia]) entre Partido Liberal-Democrata, Partido Verde e Plaid Cymru, com o
objetivo de aumentar o nimero de parlamentares opostos ao Brexit. Tais pactos, porém,
necessariamente se dao por conta de alguns poucos pontos em comum entre os partidos,
reduzindo a diversidade de temas na campanha. O voto tatico, em virtude da natureza do
sistema, acaba também sendo uma realidade: diante da possibilidade de sua
circunscricdo eleger alguém considerado muito pouco adequado, o eleitor vota em
alguém que ndo ¢ sua primeira op¢do, mas cujas chances de vitdria sdo maiores. As
“barreiras sistémicas” de ingresso de um partido no parlamento sdo, sem duvida,
elevadas. Por outro lado, a existéncia de “clausulas de barreira” em sistemas
proporcionais, por meio das quais um porcentual minimo de votos ¢ exigido para que
um partido tenha direito a representagdo no parlamento, mostra que o aumento
excessivo do numero de partidos nem sempre ¢ desejavel (Gelis Filho, 2018).

CONCLUSAO

As elei¢des gerais britanicas oferecem Otima oportunidade para se analisar de
forma aplicada o sistema pluralitario de voto Gnico com vaga Unica em disputa. Apds
breve sintese da evolugdo politico-eleitoral britdnica, pudemos analisar a busca por
reformas em um sistema que, embora estavel ao longo do tempo, enfrenta desafios ndo
de todo distintos dos nossos: busca pela simplificagdo do sistema, a questdo do direito
penal eleitoral, a necessidade de evolugdo dos instrumentos processuais e de agilizacao
como um todo.

Em relacao ao sistema pluralitario em si, reforca-se a percepgao de que apresenta
pontos negativos em relacdo aos votos “desperdigados” e a falta de proporcionalidade
entre votos totais e representacdo. Outros pontos, como possivel regionalizacdo
partidaria e reducao da diversidade partidaria no parlamento parecem ser menos nitidos
e bastante dependentes de outros fatores.
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RESUMO

O presente trabalho destina-se a analise do Processo Judicial Eletronico,
usualmente conhecido como “PJE”, e os impactos positivos de sua utilizagdo durante as
Eleigdes de 2018. O estudo realizado demonstra a intima relagdo entre a ferramenta ¢ a
celeridade da Justica Eleitoral, destacando o perfeito encaixe existente entre o “PJE” e
as representagdes eleitorais - especialmente as que tratam de propaganda eleitoral no
ambito da internet — por meio da andlise estatistica do tempo de duracdo dos processos
durante as Eleicdes de 2018. Procura-se, também, enderecar os proximos desafios a
serem enfrentados no uso da ferramenta durante as Eleicdes de 2020°.

Palavras-chave: processo judicial eletronico, “PJE”, direito eleitoral, celeridade

ABSTRACT

This work intends to analyze the Electronic Judicial Proceeding, commonly
known as “PJE”, and the positive impacts of its use during 2018 Elections. The study
discusses the intimate connection between the tool and the Electoral Justice’s celerity,
highlighting the great fit between “PJE” and electoral proceedings - especially the ones
regarding electoral propaganda on the internet - through statistical analysis of the
proceeding’s running time on 2018 Elections. We also aim to address the next
challenges to be faced when using this tool during 2020 Elections®.

Keywords: electronical judicial proceeding, “PJE”, electoral rights, celerity

SUMARIO

Introdugdo; 1. A celeridade das representagdes eleitorais € a contribuicdo do
Processo Judicial Eletronico; 2. Analise estatistica da utilizagao do PJE nas Elei¢des de
2018; 3. Desafios para o futuro; Conclusao; Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

A Justica Eleitoral possui como uma de suas principais caracteristicas a
celeridade. Em qualquer ambito de sua atuacdo — regulamentar, administrativa ou

1 Sécia de TozziniFreire Advogados na area de Contencioso, pés-graduada em Direito das Relagdes de
Consumo pela PUC-SP.

2 Advogado de TozziniFreire Advogados na area de Contencioso, pos-graduando em Propriedade
Intelectual e Novas Tecnologias pela FGV/SP.

3 Na data de elaboragdo deste artigo, as Elei¢des 2020 estavam com seu cronograma original mantido, a
despeito da pandemia Covid-19.

4 By the time this work was prepared, the schedule for the 2020 Elections was kept as originally defined,
despite the Covid-19 pandemic.
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jurisdicional — este ramo do Poder Judiciario deve exercer suas atividades de forma agil,
pois visa a preserva¢ao do maior bem do Estado Democratico brasileiro: as Elei¢des.

Especialmente em sua funcdo jurisdicional, os agentes eleitorais devem seguir
procedimentos extremamente rapidos, sendo o foco do presente artigo a atuacdo em
representacdes eleitorais sobre propagandas irregulares.

Nesses casos, a celeridade estd ainda mais presente, considerando a missao de
minimizar de forma quase que imediata os impactos causados nas campanhas eleitorais
de eventuais propagandas em desconformidade com a legislagdo eleitoral.

Por esse motivo, durante o periodo eleitoral, lapso de tempo presente nos anos
de Elei¢des cujo termo a quo coincide com o inicio da autorizagdo para os politicos
realizarem propagandas eleitorais, os prazos processuais sdo continuos e peremptorios.

Durante a vigéncia dos processos fisicos, os atuantes no ambito eleitoral
enfrentavam algumas dificuldades procedimentais, na medida em que necessdria a
realizagdo de diversas diligéncias que deveriam necessariamente ser realizadas até o
fechamento dos cartdrios eleitorais.

Nas Elei¢cdes de 2018, com a implementacdo do Processo Judicial Eletronico,
grande parte destes empecilhos foram suprimidos, sendo este o objetivo de andlise do
presente artigo — o impacto positivo da ferramenta, em total harmonia com o principio
da celeridade na Justica Eleitoral.

ApoOs a andlise empirica dos dados das Eleigdes de 2018, que demonstram,
dentro de um espago amostral de cerca de 700 (setecentos) processos, a melhoria do
tramite processual e o decréscimo de dias de tramitag¢do, o presente artigo endereca os
desafios futuros para a utilizagdo do sistema nas Elei¢des de 2020, trazendo breve
reflexdao sobre as possibilidades de conversao de outros procedimentos relacionados as
Elei¢des para o universo digital.

1 A CELERIDADE DAS REPRESENTACOES ELEITORAIS E A
CONTRIBUICAO DO PROCESSO JUDICIAL ELETRONICO

Em um estado democratico como o brasileiro, todo poder emana do povo —
como consagrado pelo paragrafo unico do art. 1° de nossa Constituicao Federal - e o
exercicio deste poder ocorre por meio dos representantes escolhidos pela populagao
durante as Elei¢des, como lecionam Nelson Nery Junior € Rosa Maria de Andrade Nery:

O Estado de Direito no Brasil ¢ democratico, o que significa que todo
poder emana do povo ¢ ¢é por ele exercido, diretamente ou por meio de
representantes eleitos democraticamente (CF 1.° par. un.). A CF ¢
expressa ao determinar o modo de exercicio da soberania popular:
voto secreto e direto, com valor igual para todos, garantidos pelo
sufragio universal. (JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de
Andrade, 2017)

Diante da importancia vital do momento no qual o povo exerce sua soberania
popular, foi designada a Justica Eleitoral — criada por meio do Codigo Eleitoral em 1932
- a tarefa de assegurar a lisura do pleito, como bem pontuado por Roberto Rosas:

A criag@o de uma justica exclusiva para o processo eleitoral foi uma
das solugdes, pois a administragdo da elei¢do fica entregue as maos
isentas da Justica, e ndo dos chefes politicos, administradores das
candidaturas, dos votos, dos resultados e da indicagdo dos eleitos.
(ROSAS, Roberto, 1999, p. 45)

E este ambito do Poder Judicidrio exerce sua funcao por meio da execugdo de
trés atribui¢des principais: regulamentar, administrativa e jurisdicional.
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A regulamentar esta relacionada a elaboragdo de normas referentes ao processo
eleitoral — como nos momentos em que o Tribunal Superior Eleitoral publica as
Resolugdes com os regramentos que devem ser seguidos para cada Elei¢ao.

A administrativa estd relacionada a organizagao e realizagdo das elei¢des e todos
os procedimentos relacionados — como, por exemplo, no momento de convocacdo dos
mesarios.

E por fim, a atribui¢@o jurisdicional, tipicamente presente em todos os o6rgaos
que compdem o Poder Judicidrio, que concede a competéncia a Justica Eleitoral para
julgar as demandas referentes as eleicdes com base nas normas estabelecidas.

Na funcdo jurisdicional, uma das caracteristicas mais marcantes ¢ a celeridade
de seus procedimentos. Em anos eleitorais, as agdes autonomas existentes possuem
prazos e ritos curtos, o que se justifica por uma essencial razdo — hd que se preservar a
lisura e 0 bom andamento do pleito.

Especialmente nas trés ultimas Elei¢cdes, as representagdes eleitorais por
propaganda irregular na internet ganharam terreno com a rapida expansdo das redes
sociais no Brasil. Com o aumento da utiliza¢do da internet para realizar propagandas,
houve um natural crescimento nos niimeros de agdes relacionadas a esta pratica.

As Zonas Eleitorais e os Tribunais Regionais Eleitorais passaram a se deparar
com quantidades imensuraveis de representacdes eleitorais durante o periodo
extremamente enxuto entre a autorizacdo para os candidatos realizarem propaganda
eleitoral (a partir de 15 de agosto, como prevé o art. 57-A da lei n. 9.504/97) e a
realizacdo do primeiro turno (primeiro domingo de outubro, como estabelecido pelos
arts. 28 e 77 da Constituicao Federal).

Apenas a duragdo curta deste lapso temporal, conhecido como periodo eleitoral,
j& justificaria a necessaria celeridade existente nas representagdes eleitorais, como
leciona José Jairo Gomes:

Porque a propaganda eleitoral s6 pode ocorrer no periodo eleitoral,
forte ¢ a influéncia do principio da celeridade nas representagdes que a
ela se referem. Por isso, os prazos sdo continuos e peremptorios,
correndo nos finais de semana ¢ feriados, no periodo compreendido
entre o pedido de registro (15 de agosto) e a data marcada para a
proclamagdo dos eleitos. (GOMES, José Jairo, 2016, p. 485)

Como destacado pelo trecho acima, os prazos sdo continuos € peremptorios,
justamente para que o rito processual célere seja seguido a risca.

Além do aspecto temporal que demanda celeridade, outro fator importante na
analise do sistema de tramitacdo célere ¢ o impacto causado pelas propagandas
irregulares. Como ressaltado, a atuagao da Justica Eleitoral, em todos os ambitos, visa a
preservacao de um bem maior — o pleito eleitoral.

Isto significa dizer que os Juizes eleitorais deverao analisar de forma célere e ja
proceder com as intimagdes dos envolvidos para adog¢do de eventuais medidas de
retirada de propagandas irregulares para que os regramentos relacionados ao pleito
voltem a ser rigorosamente seguidos pelos candidatos.

Desta forma, o bom andamento do pleito ¢ mantido — a atuagao jurisdicional da
Justica Eleitoral apenas se torna realmente efetiva por meio da celeridade conferida aos
seus procedimentos autonomos.

Com relagdo as representacdes eleitorais, este rito célere estd previsto no art. 96
da lei n. 9504/97 (Lei das Eleigdes), que prevé que o prazo para apresentagao de defesa
serd de 48 (quarenta e oito) horas, como previsto no §5°, com decisao sobre a demanda
24 (vinte e quatro) horas apos a apresentacao da defesa, como exposto no § 7°.

Para contribuir com a celeridade do rito, a Justica Eleitoral prevé algumas
medidas distintas do que usualmente observado na Justica Comum - as
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citacdes/intimagdes poderdo ser encaminhadas via fac-simile (art. 96-A, Lei das
Elei¢des), as decisdes serdo publicadas em mural eletronico, € ndo no Didrio de Justica
dos Tribunais, e os recursos serdo julgados independentemente de publicagdo de pauta
(art. 96, §9°, Lei das Eleigoes).

Esses procedimentos possuem um funcionamento extremamente correto e
contribuem de forma positiva para a celeridade das representagdes eleitorais.

Até as Eleicdes de 2016, a unica questdo pendente que ainda prejudicava a
celeridade das representagdes eleitorais era o fato de os processos serem fisicos, o que
demandava uma série de diligéncias dos agentes eleitorais.

Na pratica, os atuantes do universo do contencioso eleitoral deveriam pedir vista
do processo em cartdrio, realizar protocolos fisicos respeitando o horario de
funcionamento das Zonas Eleitorais e Tribunais Regionais Eleitorais, acompanhar o
tramite de remessa dos recursos as instancias superiores, o que, em um periodo de
prazos continuos e peremptorios, impactava diretamente o ja atarefado cotidiano dos
que trabalham frente a Justica Eleitoral.

Essa dificuldade se fazia ainda mais presente em representacdes eleitorais
relacionadas a propaganda irregular na internet — os Juizes eleitorais se deparavam com
links que levavam ao conteido apontado como infringente e, para que pudessem
analisa-los, deveriam digitd-los em seus navegadores o que, em larga escala, atua na
contramdo da celeridade das representagdes eleitorais.

Atendendo as reivindicac¢des dos advogados eleitorais e apds diversos estudos e
reunides, o Tribunal Superior Eleitoral publicou no dia 27/03/2015 a Resolugdo n°
23.417/2014, que instituiu o Processo Judicial Eletronico (PJE) como o sistema
informatizado de constituicdo e tramitacdo de processos judiciais e administrativos na
Justica Eleitoral.

O proprio preambulo da Resolugdo trouxe como justificativas para adocao do
PJE a celeridade dos instrumentos eleitorais:

Considerando a exiguidade de prazos do processo eleitoral;
Considerando os beneficios advindos da substituicdo da tramitacdo de
autos em meio fisico pelo meio eletrénico, como instrumento de
celeridade e qualidade de prestacdo jurisdicional (...) (TSE, Resolugdo
n° 23.417/2014)

Apos diversos estudos e grupos atuando para implementagdo do sistema em
todos os Tribunais Eleitorais, o TSE publicou uma Portaria (n® 396/2015) dispondo
sobre a necessidade de utilizagdo obrigatoria do PJE para algumas agdes da Justica
Eleitoral (Agdo Cautelar, Habeas Data, Habeas Corpus, Mandado de Injuncido e
Mandado de Seguranga).

Na sequéncia, o TSE publicou nova Portaria (n° 1.143/2016) dispondo sobre a
necessidade de utilizagdo obrigatoria do PJE para novas classes processuais existentes
na Justica Eleitoral, incluindo as representagdes eleitorais acerca de propaganda
partidaria.

Para as Elei¢oes de 2018, primeiro pleito no qual ocorreu a utilizagao do PJE por
todos os Tribunais no tramite das representagdes eleitorais, o TSE publicou a Portaria n°
402/2018 acerca de tramite no sistema de processos com pedido de urgéncia.

Ainda no ambito do TSE, ocorreu a publicagao da Portaria 344/2019, que dispds
sobre o ultimo passo da utilizagdo geral do PJE na Justica Eleitoral, implementando a
obrigatoriedade de utilizacdo dos sistemas nas Zonas Eleitorais, j4 com foco nas
Eleicoes de 2020.

Especificamente no ambito do Tribunal Regional Eleitoral de Sao Paulo
(TRE/SP), importante destacar a Resolugdo 410/2017, que instaurou o PJE como
procedimento obrigatdrio para a maior parte das acdes autdnomas eleitorais a partir do
dia 30 de outubro de 2017.
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O impacto da utilizagdo do PJE nas Eleicdes de 2018 foi imediato — a
consagrada “advocacia de balcdo” foi automatizada, possibilitando que, apods recebidas
as intimagdes/citagdes por fac-simile ou e-mail, o acesso a cdpia integral do processo
ocorresse no intervalo de minutos, poupando preciosas horas indispensaveis aos
advogados que atuam perante a Justica Eleitoral.

Além das praticidades mencionadas, a ado¢ao do PJE permitiu a pacificacao de
uma questdo controversa na jurisprudéncia dos Tribunais Eleitorais — a contagem dos
prazos em horas ou em dias.

Como a legislacdo eleitoral mencionava expressamente que os prazos deveriam
ser contados em horas, havia divergéncia acerca da possibilidade — ou ndao — de
conversao dos prazos em horas para dias nas situacdes de periodos coincidentes (24, 48
e 72 horas, por exemplo).

Em que pese a posi¢do do Tribunal Superior Eleitoral’ no sentido de que a
conversao do prazo de horas em dias ¢ possivel, a questdo gerava debates no ambito dos
Tribunais Regionais Eleitorais.

A pé de cal na discussdo veio com a utilizagdo do PJE — considerando que nado
h4 mais um “horario limite” para realizagdo dos protocolos, a tendéncia natural foi a de
ado¢do dos prazos em dias, conferindo aos advogados a possibilidade de realizar
protocolos até 23h59 do final do prazo.

As facilidades para os proprios servidores dos Tribunais Regionais Eleitorais
também foram imediatas — a verificacdo de contetidos apontados como infringentes na
internet, por exemplo, estava acessivel por meio de um unico clique, viabilizando uma
verificacdo muito mais eficaz e rapida, o que impactou positivamente na atuacao dos
Juizes Eleitorais.

Além disso, os atos processuais, com a utilizagdo do PJE, poderiam ser
realizados em qualquer momento — em casos de extrema urgéncia, os Relatores das
representacdes eleitorais poderiam despachar apds o fechamento dos Tribunais
Regionais Eleitorais e, excepcionalmente, publicar esses atos no mural em eletronico
em horarios ndo usuais.

Os beneficios da ferramenta do PJE foram refletidos nos numeros das Elei¢oes
de 2018.Conforme sera demonstrado no capitulo a seguir, a tramitacdo das
representacoes eleitorais ocorreu de forma mais célere.

2 ANALISE ESTATISTICA DA UTILIZACAO DO PJE NAS ELEICOES DE
2018

Com o intuito de fazer uma analise empirica dos beneficios da utilizacdo do PJE
nas Elei¢des de 2018, o presente estudo realizou o levantamento de aproximadamente
700 (setecentas) representacdes eleitorais sobre propagandas eleitorais na internet —
especificamente 695 (seiscentas e noventa e cinco) -, em tramite por todos os Tribunais
Regionais Eleitorais.

Os graficos apresentados a seguir, divididos pelas regides do pais, mostram (i) o
numero de representacdes eleitorais de cada estado e o numero total de processos da
regido e (ii) o tempo, contabilizado em dia, de tramitacdo dos processos por cada estado,
contabilizando a média de cada regiao.

REGIAO NORTE

5 “1. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de ser possivel a conversio de prazo em horas
para dias.” (TSE, REspe n°® 26691, Relator Min. Henrique Neves, j. em 08/08/2013)
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Como se verifica no grafico abaixo, o estado da regido Norte, com a maior
quantidade de representacdes eleitorais analisadas pelo presente estudo, foi o do
Amazonas, com 77 (setenta e sete) casos:

Regidao Norte - 188 casos
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J& em relacdo ao tempo de tramitacdo dos processos, a regido Norte teve uma
média de aproximadamente 39 (trinta e nove) dias de tramitacdo por processo:

Media de tramitacio = 39 dias

REGIAO NORDESTE

Como se verifica no grafico abaixo, o estado da regido Nordeste com a maior
quantidade de representacdes eleitorais analisadas pelo presente estudo foi o de
Pernambuco, com 50 (cinquenta) casos:
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O tempo de tramitacdo dos processos da regido Nordeste foi semelhante ao da
regido Norte — 44 dias:

Média de tramitacio - 44 dias
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REGIAO CENTRO-OESTE

Como se verifica no grafico abaixo, o estado da regido Centro-Oeste com a
maior quantidade de representagdes eleitorais analisadas pelo presente estudo foi o de
Goids, com 56 (cinquenta e seis) casos:
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Regifo Centro-Oeste — 97 casos
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J& o tempo de tramitagdo das representacdes eleitorais da regido de Centro-Oeste
foi de 41 (quarenta e um) dias, curiosamente uma média de tramita¢do proéxima ao das
regides Norte e Nordeste:

Média de tramitacio - 41 dias
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REGIAO SUDESTE

Como se verifica no grafico abaixo, o estado da regido Sudeste com a maior
quantidade de representagdes eleitorais analisadas pelo presente estudo foi o de Sao
Paulo, com 108 (cento e oito) casos:

Regido Sudeste - 212 casos
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Ja o tempo de tramitacdo das representagdes eleitorais da regido de Centro-Oeste
foi de 22 (vinte e dois) dias:
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Média de tramitacio — 22 dias
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REGIAO SUL

Como se verifica no grafico abaixo, o estado da regido Sul com a maior
quantidade de representacdes eleitorais analisadas pelo presente estudo foi o de Santa
Catarina, com 23 (vinte e trés) casos:

Nimero de casos — 41 casos
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Ja o tempo de tramitagdo das representacdes eleitorais da regido Sul foi de 33
(trinta e trés) dias:

Média de tramitacio - 33 dias

Da analise dos graficos trazidos acima, verifica-se que o impacto da
implementag¢do do PJE foi imediato — a maior média de tempo de tramitagao (Regido
Nordeste — 44 dias) representa apenas uma pequena parcela dos cerca de 125 dias de
duracdo do periodo eleitoral.
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E estes numeros sdo frutos do trabalho dos Tribunais Regionais Eleitorais e do
Tribunal Superior Eleitoral na implementag¢do do sistema, com a realizagdo de diversos
eventos para contar com a presenca dos advogados que atuam no contencioso eleitoral
para execugdo de workshops sobre o sistema.

3 DESAFIOS PARA O FUTURO

Considerando o éxito da utilizagdo da ferramenta durante as Eleigdes de 2018, o
foco para o futuro deve ser as Elei¢des de 2020 e os desafios da utilizagdo do PJE por
todas as Zonas Eleitorais espalhadas pelo pais.

Como estabelecido pela Portaria 344/2019 do TSE, o uso do PJE serd
obrigatério por todas as Zonas Eleitorais, sendo 2020 o primeiro pleito municipal em
que haverd a utilizagao da ferramenta em todo o pais.

O principal desafio a ser enfrentado serd com relagdo a capacidade e
infraestrutura de rede nos cartdrios eleitorais brasileiros. Para o envio de
citagcdes/intimagdes e upload de documentos no PJE, faz-se necessaria uma estruturacdo
apropriada de conectividade, que deve ser precedida de diversos testes de utilizagdo
para que, no momento do periodo eleitoral, as Zonas Eleitorais estejam em pleno
funcionamento do sistema.

A capacidade maxima de arquivos do PJE ¢ limitada, devendo ser observadas
eventuais inconsisténcias de documentos com base nesta limitacdo, sendo necessaria a
conducdo de treinamentos com os cartorarios e Juizes eleitorais para que consigam usar
a ferramenta da forma mais apropriada.

Ademais, caberd aos agentes eleitorais ponderar a possibilidade de emprego de
recursos online para outras fases dos procedimentos eleitorais. Diante do isolamento
social causado pela COVID-19, esta reflexao esta presente no ano de 2020 e certamente
levara a um amplo debate da comunidade eleitoral para o futuro.

Da anélise do calendario eleitoral, verifica-se que alguns procedimentos — como
as convengoOes partidarias, por exemplo — ainda ocorrem presencialmente, formando
grandes aglomeragoes para a escolha dos candidatos dos respectivos partidos.

Isso significa dizer que, em situagdes extremas como a vivenciada em 2020, o
calendario eleitoral resta extremamente prejudicado, sendo possivel a adocdao de
alternativas via plataformas ja disponiveis para realizagdo das convengdes partidarias,
por exemplo, de forma online e remota.

E o que se verificou das medidas adotadas por alguns Tribunais Eleitorais com
relacdo a filiagdo partidaria e transferéncia de domicilio eleitoral, usualmente
concretizadas de forma presencial, com a “barriga no balcao” no jargao popular.

O Tribunal Regional de Minas Gerais, por exemplo, instituiu o atendimento
eletronico para essas situagdes especificas, permitindo a juntada posterior de eventuais
documentos que se facam necessarios.

Trata-se de medidas que, do que se depreende do contexto atual, tera a tendéncia
de serem realizadas online.

CONCLUSAO

Como evidenciado no presente trabalho, a Justica Eleitoral encontrou ferramenta
que se adequa perfeitamente a celeridade que lhe € intrinseca — o Processo Judicial
Eletronico.

O funcionamento dessa ferramenta, conforme comprovado pela analise das 700
(setecentas) representagdes eleitorais objeto do estudo realizado, permitiu que o tramite
médio dos processos nao passasse dos 60 dias, além de impactar positivamente os
advogados atuantes perante a Justica Eleitoral, que agora possuem a sua disposi¢do a

consulta dos autos e o protocolo a qualquer momento, acessiveis por um clique.
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Em que pese a efetividade trazida pelo PJE nas Elei¢des de 2018, ndo se deve
olvidar que as Elei¢des de 2020 sdo municipais, exigindo um nivel de infraestrutura
maior para a utilizagdo do PJE por todas as Zonas Eleitorais espalhadas pelo Brasil.

Com o sucesso dessa medida, a comunidade eleitoral pode refletir sobre
possiveis formas de utilizacdo de meios digitais para outros procedimentos eleitorais,
sendo a situagdo gerada pela COVID-19 uma oportunidade para pensamento de todos
acerca da matéria, sendo certo que os Tribunais Eleitorais, como ja usualmente fazem,
por exemplo, nas audiéncias publicas relacionadas as Resolugdes para cada Eleigao,
ouvirdo a populagdo para colher sugestdes sobre o tema.
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RESUMO

Esse texto trata da importancia da regra constante do artigo 19 da Marco Civil da
Internet, estabelecedora dos limites da responsabilidade dos provedores de aplicacdo de
internet por contetido postado por terceiros, para a liberdade de expressdo, para a
propaganda eleitoral atual e, consequentemente, para a democracia brasileira. E
alicercado, prioritariamente, em conceitos e interpretagcdes da jurisprudéncia pétria,
manifestados ao longo do tempo, desde o surgimento das questdes que por ele sdo
enfrentadas e até os dias atuais.

Palavras-chave: Marco Civil da Internet; artigo 19; responsabilidade dos
provedores de aplicagdes de internet; liberdade de expressdo, propaganda eleitoral e
democracia.

ABSTRACT

The article deals with the importance of the rule contained in article 19 of the
Marco Civil da Internet, which establishes the limits of the responsibility of internet
application providers for content posted by third parties, for the freedom of speech, for
current electoral propaganda and, consequently, for the Brazilian democracy. It is based,
primarily, on concepts and interpretations of the domestic jurisprudence, manifested
over time, since the emergence of the issues that are faced by it and up to the present
day.

Keywords: Marco Civil da Internet; article 19; responsibility of internet
application providers; electoral propaganda, freedom of speech and democracy.

INTRODUCAO

A propaganda eleitoral mudou sobremaneira nos ultimos anos. E nao apenas no
Brasil, mas também em praticamente todos os paises efetivamente democraticos do
planeta.

Nos dias atuais, panfletos, cartazes, camisetas e santinhos ja nao parecem ter a
mesma importancia de antes e nem fazer mais tanta diferenga para o sucesso de uma
candidatura. Tampouco o tempo de radio e TV, outrora disputado segundo a segundo
por todo e qualquer candidato que estivesse realmente interessado em ser eleito. Agora ¢
a internet que detém o sfatus de principal e mais importante palco para debates
politicos, gracas ao que ocorre € ao que se da em suas paginas, blogs e, principalmente,
em suas redes sociais. E na internet que as campanhas e os pormenores dos pleitos
vindouros tém sido mais efetiva e intensamente debatidos, ¢ 1a que os eleitores t€m
buscado se informar e tirar as suas duvidas sobre os candidatos, seus historicos ¢ suas
propostas e, consequentemente, ¢ 1a que grande parte da propaganda eleitoral vem sendo
realizada.

! Formado em Direito pela Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco da Universidade de Sio Paulo,
mestre em direito comercial pela Pontificia Universidade Catolica de S2o Paulo e socio da area
contenciosa civel de TozziniFreire Advogados.
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Essa mudanca, por si so, representa uma boa noticia. A internet, ninguém
questiona, ¢ um meio de comunicagdo extremante agil, eficaz e capilarizado, acessivel a
um numero extraordinario e cada vez maior de usuarios de todos os sexos, credos e
idades, moradores dos grandes centros urbanos ou das regides mais remotas e distantes
do pais. Ou seja, o fato de a internet ser atualmente um dos veiculos onde mais se
discute e se faz propaganda eleitoral no Brasil ¢ uma garantia de que um percentual
significativo da nossa populagdo ja tem, ou entdo de que muito em breve terd, contato
cada vez mais frequente com os pormenores da nossa realidade politica, aumentando
assim a sua familiaridade, a sua consciéncia e o seu nivel de exigéncia para com o tema,
0 que por certo muito contribuira para a manuten¢do da boa saiude e da vitalidade da
nossa democracia.

Por outro lado, ¢ sabido que esse novo foro tem também os seus perigos e pontos
a exigir cautela e atencdo. De fato, ndo hd, nos tempos atuais, quem desconheca ou
nunca tenha lido sobre fake news, sobre o quanto elas podem ser danosas e dificeis de se
controlar, e sobre como esse tipo de desinformagdo ou de deturpacdo da verdade teria
tumultuado, por exemplo, as Gltimas elei¢cdes norte-americanas, ou mesmo 0s primeiros
anos do governo de Donald Trump. Ou do quao desafiadora ¢ a tarefa de se evitar que
elas se propaguem de forma acelerada, causando danos e espalhando desinformacao,
principalmente nos anos e periodos eleitorais.

O Brasil, quanto a isso, tem se mostrado atento ao problema, e se destacado
proativamente tanto na prevencao quanto na remediacdo dos efeitos desse tipo de
desinformacdo. De fato, o Poder Judicidrio brasileiro, junto com diversas entidades
civis, 6rgdos de imprensa e os principais provedores de aplicacdo de internet, sdo vistos
a todo tempo debatendo o assunto e propondo iniciativas — isoladas e conjuntas — para o
combate do problema e lancando mao de novas ferramentas e procedimentos que
auxiliem a todos no atingimento desse objetivo comum. Nao ha, dentre todos esses
personagens, ninguém que ndo esteja atento, totalmente engajado e efetivamente
decidido a combater esse mal tipico do ambiente virtual moderno.

Outro debate que de tempos em tempos vem a tona, ¢ que de certa forma
também tem a ver com os pros e os contras do cotidiano digital, diz respeito a uma regra
das mais preciosas para a democracia brasileira, qual seja, aquela constante do artigo 19
do Marco Civil da Internet, estabelecedora de que os provedores de aplicacdo de
internet s6 serdo responsaveis por eventual conteudo ilicito postado por terceiros se,
ap6s o recebimento de uma ordem judicial especifica, ndo tomarem todas as
providéncias possiveis para remové-lo”?. Regra esta que estd por ter a sua
constitucionalidade julgada pelo Supremo Tribunal Federal, em razdo do
questionamento feito no Recurso Extraordinario n°® 1.037.396, cuja repercussao geral foi
reconhecida pelo Ministro Dias Toffoli.

De acordo com a corrente que questiona o dito artigo, essa regra nao incentivaria
os provedores de aplicacdo de internet a monitorar € a controlar preventivamente as
postagens feitas por terceiros em suas respectivas plataformas, dando margem a

\

proliferagdo de conteudos ilicitos e, por consequéncia, ao desrespeito ao direito a

2 Artigo 19 - Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo ¢ impedir a censura, o provedor de
aplicagdes de internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido
gerado por terceiros se, apos ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o conteido apontado
como infringente, ressalvadas as disposi¢des legais em contrario.

§ 1o A ordem judicial de que trata o caput deverd conter, sob pena de nulidade, identifica¢do clara e
especifica do conteudo apontado como infringente, que permita a localizagdo inequivoca do material. (...).
§ 40 O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 30, podera antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse
da coletividade na disponibilizagdo do contetido na internet, desde que presentes os requisitos de
verossimilhanc¢a da alegacdo do autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagao.
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intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, tutelados pelo artigo 5°, X da
Constituigio Federal’. E, ainda, escusaria esses mesmos provedores de responder pela
integralidade dos danos que decorreriam de eventuais postagens ilegais, deixando-os,
quanto ao problema, em posigdo exageradamente confortavel”,

Esse questionamento, a nosso ver, ndo tem razao de ser. Além de ndo ser novo,
de ir em sentido contrario a um entendimento sélido e majoritario que ja conta com um
alicerce jurisprudencial dos mais solidos, e ao disposto expressamente pelo Marco Civil
da Internet, ¢ também potencialmente desrespeitoso aos artigos 5°, IV e IX da
Constituigdo Federal®, consagradores das garantias fundamentais da livre manifestagdo e
da liberdade de expressio, e 220, § 2°°, que veda, entre nos, qualquer tipo ou espécie de
censura.

1 BREVE HISTORICO DA DISCUSSAO EM COMENTO

Valendo-nos de um breve e despretensioso histdrico sobre o assunto, ha de ser
lembrado que a questdo da responsabilizacdo dos provedores de aplicacdes de internet
em razao de conteudo produzido por terceiros comegou a ser debatida entre nods tao logo
€ assim que surgiram as primeiras plataformas virtuais permitindo uma enorme e inédita
interacdo, além da livre e ampla manifestagdo de pensamentos e ideias pelos seus
usuarios.

Se no inicio as decisdes judiciais que trataram do tema acabaram por adotar
solucdes das mais variadas — até porque, aquela época, tudo o que circundava o direito
digital era novo, desconhecido e acelerado — bastaram alguns poucos anos para que o
Superior Tribunal de Justica se posicionasse sobre o assunto e passasse a impor o
entendimento de que a fiscalizagdo prévia do contetido das plataformas nao seria uma
atividade intrinseca ao servico prestado pelos provedores de aplicagdo de internet. Mais
ainda, que desse servigo ndo decorreria nenhuma sorte de responsabilidade objetiva, e
que os provedores de aplicagdes de internet s6 seriam solidariamente responsaveis pelos
tais conteudos ilicitos criados por terceiros se, devidamente comunicados, ainda que
extrajudicialmente, nada fizessem para retira-los do ar.

3 Artigo 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos: (...).;

X — Sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

4 Nesse sentido: “O objetivo da norma parece ser paralisar ou ao menos enfraquecer as demandas
envolvendo contetidos ofensivos na internet, ja submetidas ao Poder Judiciario, que ficaria agora de maos
atadas para responsabilizar o provedor de uma rede social, caso ausente o requisito da prévia notificagido
também judicial. Criar uma nova condi¢gdo de procedibilidade imposta a empresas conhecidas
nacionalmente pelo descumprimento de ordens judiciais sob o sofisma de que o Poder Judiciario seria o
unico competente para promover tais notificagdes significa inviabilizar, na pratica, a reparacdo dos danos
a pessoa humana, reduzindo a efetividade do principio constitucional da dignidade, eleito como
fundamento da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, III, Constitui¢do da Republica)” (Guilherme
Magalhaes Martins, “Artigo 19 do Marco Civil da Internet gera impunidade e viola a Constitui¢do”, in
Consultor Juridico, 21/11/2019, https://www.conjur.com.br/2019-nov-21/guilherme-martins-artigo-19-
marco-civil-internet-gera-impunidade).

5 IV —E livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato; (...);

IX — E livre a expressdo da atividade intelectual, artistica cientifica e de comunicagio, independentemente
de censura ou licenga”.

6 Artigo 220 — A manifestagdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri¢ao, observado o disposto nesta Constituiggo. (...).

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.”

REDESP, Sdao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 88



Redes sociais, Marco Civil da Internet e Democracia

Esse ¢ o caso, por exemplo, do acérddo prolatado no Recurso Especial n°
1.193.764/SP, relatado pela Ministra Nancy Andrighi e julgado em 14 de dezembro de
2010":

3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das
informacdes postadas na web por cada usuario ndo ¢é atividade
intrinseca ao servigo prestado, de modo que ndo se pode reputar
defeituoso, nos termos do art. 14 do CDC, o site que ndo examina e
filtra os dados e imagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo
inseridas no site pelo usudrio ndo constitui risco inerente a atividade
dos provedores de conteido, de modo que ndo se lhes aplica a
responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paradgrafo unico, do
CC/02.

5. Ao ser comunicado de que determinado texto ou imagem possui
conteudo ilicito, deve o provedor agir de forma enérgica, retirando o
material do ar imediatamente, sob pena de responder solidariamente
com o autor direto do dano, em virtude da omissdo praticada. (STJ —
3% Turma, v.u.).

Esses julgados tiveram grande influéncia e também serviram de norte para o
julgamento dos feitos que trataram desse assunto nos anos imediatamente seguintes, até
que, em meados de 2014, depois de um longo processo legislativo, do qual participaram
centenas de entidades civis, interessados diversos e inimeros experts em assuntos de
internet, a Lei n° 12.965/2014, mais conhecida como Marco Civil da Internet, passou a
viger e a regulamentar essa questdo especifica por meio do seu artigo 19, citado
anteriormente.

Esse novo dispositivo legal, além de manter o entendimento jurisprudencial
vigente anteriormente, no sentido de que ndo se pode exigir o monitoramento ou a
fiscalizacdo prévia das plataformas pelos provedores de aplicagdes de internet,
estabeleceu ainda que esses mesmos provedores sO serdo responsaveis por eventuais
conteudos ilicitos produzidos por terceiros caso nada facam contra ele, depois de
receberem uma ordem judicial especifica determinando a sua remogdo. E dizer, pelos
termos do artigo 19 do Marco Civil da Internet, os provedores de aplicagdes de internet
ficam obrigados a remover um conteudo especifico inserido por terceiros em sua
plataforma se e quando um juiz de direito patrio se pronunciar, ainda que liminarmente,
sobre a ilegalidade do mesmo, e lhes ordenar a tomada dessa tal providéncia.

Por conseguinte, as notificagdes extrajudiciais, as denuncias feitas via
plataforma, e os outros comunicados menos formais utilizados até entdo para se acusar a
existéncia de um contetido potencialmente ilicito, deixaram de surtir os efeitos amplos e
definitivos de outrora, ja que a legalidade de um contetido especifico e a possibilidade
de o mesmo seguir postado ou ndo passou a depender da analise e de uma manifestagao
formal e fundamentada do Poder Judiciario®.

No mesmo sentido, também a Justi¢a Eleitoral — um dos ramos especializados
mais vanguardistas e atualizados do nosso Poder Judiciario no que tange aos assuntos e
questdes do direito digital, tamanha a frequéncia com a qual ¢ instada a decidir sobre
esses temas e, também, a atualizar as suas normas procedimentais — adotou esse mesmo
racional juridico, e fez com que regras similares ou complementares ao Marco Civil da
Internet constassem expressamente das ultimas resolugdes publicadas pelo Tribunal

7 No mesmo sentido: STJ, 3* Turma, REsp n° 1.306.066/MT, rel. Min. SIDNEI BENETI, j. em
17/4/2012, v.u.

8 Excegdo feita as outras hipoteses especificas previstas pelo mesmo Marco Civil da Internet e,
obviamente, aos casos de remocao de contetido por violagdo dos termos de uso da plataforma, onde, em
termos praticos, a eficacia desses mecanismos permanece intacta e funcional.
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Superior Eleitoral. Esse foi o caso do artigo 33 da Resolugdo n® 23.551/2017°, que
dispds sobre a propaganda eleitoral realizada nas elei¢des de 2018 e, mais recentemente,
do artigo 38 da Resolugdo n® 23.610/2019'°, que regerd a publicidade eleitoral do
proximo certame.

Consequentemente, também no ambito do Direito Eleitoral os provedores de
aplicacdes de internet s6 podem ser punidos em razdo de conteudo potencialmente
ilicito postados por terceiros em suas plataformas, se nada fizerem para remové-las
depois de convocados a tomar tal providéncia por um juiz de direito eleitoral, ou se ndo
agirem com a celeridade esperada e dentro do prazo concedido para tanto.

Note-se, por oportuno, que essa regra, consagrada pelo Marco Civil da Internet e
pelas resolugdes do Tribunal Superior Eleitoral mencionadas acima, ja estd em vigor ha
mais de meia década, sem que tenha havido até o momento, como se temia a época do
inicio da vigéncia dos referidos ordenamentos, a judicializacdo exagerada ou
desnecessaria do direito digital ou das questdes pertinentes a legalidade e remocao de
conteudo.

A tematica digital, ¢ bem verdade, tem sido objeto de um niimero cada vez
maior de processos judiciais, sejam eles de natureza civel, criminal ou eleitoral.
Contudo, esse crescimento, previsivel e um tanto quanto inevitdvel, surge como uma
decorréncia direta da influéncia cada vez maior do meio digital na vida e no cotidiano
do brasileiro, e ndo como um suposto efeito colateral da regra especifica do Marco Civil
da Internet aqui tratada, que, repita-se, entendeu, ao limitar a responsabilidade do
provedor de aplicacdes de internet, por colocar o conteudo postado no ambiente virtual
sob a protegao ¢ a tutela do Poder Judiciario.

E dizer, ndo foi a Lei n° 12.965/2014 que fez com que o direito digital se
tornasse objeto frequente das discussdes judiciais travadas no Brasil, mas sim a vida
moderna, cada vez mais entrelagada e dependente do mundo virtual.

Ainda sobre essa questao, dependendo do referencial adotado, ¢ até possivel se
concluir que o numero de feitos judiciais que versam sobre direito digital estd dentro de
em um patamar dos mais razoaveis, principalmente se considerarmos o percentual de
brasileiros conectados a internet e a quantidade incalculavel de interagdes feitas por eles
nesse tal ambiente, a todo tempo e regularmente. Ou entdo, comparando-se os nimeros
desse contencioso especifico com o de diversas outras industrias, historica e
tradicionalmente muito mais litigiosas do que a digital. Com efeito, ndo € por acaso que
a mais recente lista dos cem maiores litigantes brasileiros, publicada pelo Conselho
Nacional de Justi¢a, ndo conta com nenhum provedor de aplica¢des de internet .

9 Artigo 33 — A atuago da Justica Eleitoral em relagdo a contetidos divulgados na internet deve ser
realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico (Lei n® 9.504/1997, artigo 57-J).

§ 1° - Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, as ordens judiciais de
remog¢do de conteudo divulgado na internet serdo limitadas as hipoteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagdes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que
participam do processo eleitoral.

10 Artigo 38 — A atuagdo da Justi¢a Eleitoral em relacdo a conteidos divulgados na internet deve ser
realizada com a menor interferéncia possivel no debate democratico (Lei n® 9.504/1 997, artigo 57-J).

§ 1° - Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, as ordens judiciais de
remog¢do de conteudo divulgado na internet serdo limitadas as hipoteses em que, mediante decisdo
fundamentada, sejam constatadas violagdes as regras eleitorais ou ofensas a direitos de pessoas que
participam do processo eleitoral. (...).

§ 4° - A ordem judicial que determinar a remog¢ao de conteudo divulgado na internet fixara prazo razoavel
para o cumprimento, ndo inferior a 24 (vinte ¢ quatro) horas, ¢ devera conter, sob pena de nulidade, a
URL e, caso inexistente esta, a URI ou a URN do conteudo especifico, observados, nos termos do art. 19
da Lein® 12.965/2014, o ambito e os limites técnicos de cada provedor de aplicacdo de internet.

11 https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2011/02/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf
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De mais a mais, além de ndo ter provocado a judicializacdo desmedida das
discussoes digitais, a regra em comento, nesses ultimos anos, também passou a contar
com uma significativa guarida jurisprudencial, representada por uma série de
precedentes firmes e contundentes oriundos do Superior Tribunal de Justica, que ja
esclareceu que “apos a entrada em vigor da Lei 12.965/2014, o termo inicial da
responsabilidade da solidaria do provedor de aplica¢do, por for¢a do artigo 19 do
Marco Civil da Internet, é o momento da notificagdo judicial que ordena a retirada de
determinado conteiido da internet”", e de outros Tribunais de Justica pél‘[rios13 .

Esses julgados fazem prova do acerto e do quao oportuna € a dita regra, e de que
também ndo existem motivos que justifiquem a sua modifica¢do. Principalmente se a
questdo acerca de sua legalidade for analisada pelo prisma da relevantissima garantia
constitucional da liberdade de expressdo, ou da vedacdo, também constitucional, a
qualquer tipo de censura.

2 DA GUARIDA CONSTITUCIONAL

Deveras, ao estabelecer, por meio transverso, que um conteido postado na
internet so precisara ser removido pelo provedor de aplica¢des quando e se assim lhe for
ordenado pelo Poder Judicidrio, a principal preocupagdo do legislador ndo foi outra
sendo proteger o direito de qualquer usudrio a mais ampla e irrestrita liberdade de
expressdo. Afinal, ao dispor de tal forma, o Marco Civil da Internet nada mais faz do
que garantir ao usuario que as suas manifestacdes, expressas no ambiente virtual,
quando ndo forem contrarias ou desrespeitosas aos termos de uso da plataforma onde
for postada, permanecerdo seguras e intactas, pelo tempo que ele bem entender, s6
sendo removidas depois de devidamente analisadas e julgadas ilicitas pelo Poder
Judiciario.

Privilegiou-se, ao assim se estabelecer, o direito constitucional a livre
manifestagdo e a liberdade de expressdo, consagrados pelo artigo 5°, IV e IX da
Constitui¢ao Federal, em detrimento de qualquer outro, incluso o relevantissimo e
fundamental direito a intimidade, vida privada, honra e imagem, previsto pelo inciso X
do mesmo artigo.

E fez-se isso porque, de fato, em se tratando das garantias fundamentais
elencadas pelo referido dispositivo constitucional, a liberdade de expressao encontra-se
em posicdo de destaque e deve, em situagdes extremas, prevalecer frente aos demais,
dentre outros motivos, por ser ela a defensora maxima de todos esses direitos e
garantias. Porque, uma vez garantida e assegurada a liberdade de expressdo, ¢ possivel
se combater e tornar publico qualquer ato desrespeitoso para com todos os demais

12 3* Turma, REsp n°® 1642997/RJ, rel. Min. NANCY ANDRIGH]I, j. em 12/09/2017. No mesmo sentido:
STJ — 3* Turma, REsp n® 1568935/RJ, rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, j. em 05/04/2016 ¢
STJ —2* Se¢do, REsp n° 1512647/MG, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAQO, j. em 13/05/2015.

13 TISP — 3* Camara de Direito Privado, Ap. n°® 1004132-51.2015.8.26.0554, rel. Des. DONEGA
MORANDINI, j. em 13/06/2017, v.u.; TISP — 3* Camara de Direito Privado, Ap. n° 1006737-
13.2016.8.26.0302, rel. Des. VIVIANI NICOLAU, j. em 03/10/2017, v.u.; TISP — 3* Camara de Direito
Privado, Ap. n° 0000281-81.2014.8.26.0125, rel. Des. DONEGA MORANDINI, j. em 28/06/2017, v.u.;
TJSP — 7% Camara de Direito Privado, Ap. n° 1013858-77.2014.8.26.0071, rel. Des. MIGUEL BRANDI,
j. em 13/11/2015, v.u.; TJISP — 3 # Camara de Direito Privado, Ap. n°® 0005234-26.2011.8.26.0309, rel.
Des. EGIDIO GIACOIA, j. em 15/10/2015, v.u.; TDFT — 8* Turma Civel, Ap. n°® 20150111340388
(0038966-38.2015.8.07.0001), rel. Des. ANA CANTARINO, j. em 19/10/2017, v.u.; TJIDFT — 1* Turma
Civel, Ap. n° 20150110393810 (0011757-94.2015.8.07.0001), rel. Des. ALFEU GONZAGA
MACHADOQO, j. em 11/07/2016, v.u.; TIDFT — 7* Turma Civel, Ap. n° 0008125-29.2016.8.07.0000, rel.
Des. ROMEU GONZAGA NEIVA, j. em 27/09/2017, v.u.; e TISC — 5* Camara de Direito Civel, Ap. n°
0313484-81.2015.8.24.0020, rel. Des. LUIZ CEZAR MEDEIROS, j. em 30/11/2017, v.u.
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direitos tutelado pela Constituicdo Federal, fazendo-se com que o mesmo cesse e deixe
de produzir os seus indesejados efeitos'*.

Quanto a isso, alids, o ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres
Britto, em um evento realizado em 29 de outubro de 2019 pela Faculdade de Direito da
Fundacao Gettlio Vargas de Sdao Paulo, onde se discutiu justamente sobre o regime de
responsabilidade civil de provedores de servigo de internet'’, destacou em sua exposi¢io
que a prevaléncia da liberdade de expressdo ante o direito a intimidade poderia ser
atestada mediante a simples leitura do artigo 5° da Constituicdo Federal. Pois, enquanto
o inciso X desse artigo prevé o cabimento de indenizagdo para as hipoteses de
desrespeito ao direito a intimidade, em um claro sinal de que o legislador constituinte ja
pressupunha ou simplesmente previa a possibilidade dessa tal garantia vir a ser
eventualmente violada, o inciso IX ndo contempla e nem menciona nenhuma espécie de
reparagdo, mostrando-se firme, irredutivel e inflexivel quanto ao carater absoluto e
intocével da liberdade de expressao.

Sobre essa caracteristica do direito constitucional a intimidade, qual seja, a
possibilidade das ofensas perpetradas contra ele serem posteriormente resolvidas em
sede de danos morais, 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso
esclarece:

A discussdo atual da doutrina, embora este ndo seja o tema especifico
do presente estudo, ¢ a extensdo do poder do Poder do Judiciario na
matéria, especialmente no que diz respeito a possibilidade de impedir
previamente o exercicio da liberdade de expressdo em deferéncia a
intimidade e & vida privada de terceiros. Como regra, s6 cabe
examinar o conteido de uma manifestacdo a posteriori. Somente em
situacdes excepcionais € possivel sua interdicdo prévia, mesmo por
ordem judicial. As violagdes eventuais devem resolver-se em perdas e
danos, apurados mediante devido processo legal. 16

No mesmo sentido, o Ministro Alexandre de Moraes, também do Supremo
Tribunal Federal, quanto a esse ponto especifico, sustenta:

A manifestagio do pensamento ¢é livre e garantida em nivel
constitucional, ndo aludindo censura prévia em diversdes e
espetaculos publicos. Os abusos porventura ocorridos no exercicio
indevido da manifestagdo do pensamento sdo passiveis de exame e
apreciagdo pelo Poder Judicidario com as consequentes
responsabilidades civil ¢ penal de seus autores (RF 176/147),

14 Sobre a relevancia da liberdade de expressdo: “A manifestacdo mais comum do pensamento é a
palavra falada, pela qual alguém se dirige a pessoa ou pessoas presentes para expor o que pensa. Essa
liberdade é consagrada pelo art. 5.0, IV ¢ V. Na verdade, é ela uma das principais de todas as liberdades
humanas por ser a palavra uma das caracteristicas fundamentais do homem, o meio por que este transmite
e recebe as ligdes da civilizagdo” (Manoel Gongalves Ferreira Filho, “Curso de Direito Constitucional”,
18* edicdo, Saraiva, pag. 257).

15 https://direitosp.fgv.br/noticia/carlos-ayres-britto-debate-regime-de-responsabilidade-civil-de-
provedores-de-servico-de-inte

16 “Temas de Direito Constitucional”, Tomo I, Renovar, 2001, pag. 365.

No mesmo sentido: “Qualquer restricdo deve ser determinada por ordem judicial, mediante o devido
processo legal. E, mesmo o Poder Judiciario, s6 deve impor qualquer restri¢do a liberdade de expressao
quando for imprescindivel para salvaguardar outros direitos que ndo possam ser protegidos ou compostos
de outro modo menos gravoso. Especialmente, a concessdo de liminares s6 deve ocorrer em casos
muitissimos excepcionais. Na maioria das vezes, o direito invocado pode ser perfeitamente composto por
indenizacdo por dano moral, o que é melhor solugdo do que impedir a livre expressdao” (Luis Gustavo
Grandinetti e Castanho de Cavalho, “Direito de Informacgdo e Liberdade de Expressdao”, Renovar, 1999,
pag. 49).
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decorrentes, inclusive, de publicac¢do injuriosa na imprensa, que deve
exercer vigilancia e controle da matéria que divulga (RT 659/143).

A liberdade de expressdo constitui um dos fundamentos essenciais de
uma sociedade democratica e compreende ndo somente as
informag¢des consideradas como inofensivas, indiferentes ou
favoraveis, mas também as que possam causar transtornos, resisténcia
inquietar pessoas, pois a Democracia somente existe baseada na
consagra¢do do pluralismo de ideias e pensamentos, da tolerancia de
opinides e do espirito aberto ao didlogo. (...).

A historia demonstra que a liberdade de expressdo tem lugar central
na constitucionalizagdo dos direitos fundamentais e, juntamente com a
universalizacdo da educacdo e o direito de sufrdgio, como afirmado
por Thomas Jefferson, ¢ um dos pilares do governo republicano, pois
pretender suprimi-la ¢ tentar alcangar a proibicdo ao proprio
pensamento e, consequentemente, tentar obter a unanimidade
autoritaria, arbitraria e irreal."”

O artigo 19 do Marco Civil da Internet privilegiou, outrossim, o combate e a
vedagdo a censura, objeto e preocupacdo maxima do artigo 220 da Constitui¢ao Federal,
ao atribuir ao Poder Judiciario, e a ninguém mais, a palavra final sobre a legalidade de
um conteudo postado na internet. Afinal, ao assim estabelecer, o referido dispositivo
legal garantiu ao usudrio a certeza de que as suas manifestacdes, se adequadas e
respeitosas aos termos de uso da plataforma, s6 serdo removidas da rede mundial de
computadores se, e depois de devidamente apreciadas pelo Poder Judicidrio, poupando
os provedores de aplicagdes de internet da desconfortavel e questionavel funcao de
censores ou editores de conteudo alheio.

E, pelo mesmo motivo, estabeleceu que os provedores de aplicagdes de internet
também ficam desobrigados de monitorar ou fiscalizar preventivamente a totalidade do
conteudo postado por terceiros em suas respectivas plataformas, dada a preocupagao de
que qualquer determinagdo em sentido contrario poderia dar margem a exageros e
consistir, em termos praticos, em inequivoca censura prévia.

Essa, alids, ¢ uma posi¢ao ja defendida pelo Superior Tribunal de Justica ha
tempos, desde antes do Marco Civil da Internet, conforme se verifica do seguinte
julgado também relatado pela Ministra Nancy Andrighi:

Nao se pode, sob o pretexto de dificultar a propagagdo de conteudo
ilicito ou ofensivo na web, reprimir o direito da coletividade a
informacgdo. Sopesados os direitos envolvidos e o risco potencial de
violagdo de cada um deles, o fiel da balanga deve pender para a
garantia da liberdade de informagao assegurada pelo art. 220, § 1°, da
CF/88, sobretudo considerando que a internet representa, hoje,
importante veiculo de comunicagdo social de massa'®.

Nao por acaso, a Associagdo InternetLab de Pesquisa em Direito e Tecnologia,
ao se manifestar como amicus curiae no mencionado Recurso Extraordinario n°
1.037.396, em defesa da constitucionalidade do artigo 19 do Marco Civil da Internet,
destacou que “o modelo de responsabiliza¢do por mera notificagdo é tipico de paises
de regimes considerados autoritarios, como China, Venezuela, Ird, Russia e Ruanda 19,

17 Constituicao do Brasil Interpretada e Legislagcdo Constitucional”, 9* edigdo, Atlas, pags. 139/140.

18 3% Turma, REsp n° 1.316.921/RJ, j. em 20/6/2012, v.u.

19 A mudanga da regra do art. 19 do MCI para permitir que intermedidrios possam ser responsabilizados
por conteudos publicados por terceiros antes mesmo de haver decis@o judicial que determine a
necessidade de sua remogdo aproximara o modelo brasileiro daquele existente em paises notoriamente
conhecidos por seus regimes autoritarios. Nesses regimes, os modelos regulatorios adotados sio
lastreados em praticas que privilegiam o controle da circulagdo de contetidos em detrimento da liberdade
de expressao e do acesso irrestrito a informagao.

REDESP, Sao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 93



Celso de Faria Monteiro

Por fim, para que nao restem dividas sobre importancia da regra do artigo 19 do
Marco Civil da Internet para a prevaléncia da liberdade de expressdo no ambiente
virtual, vale destacar que o dispositivo em comento ¢ um dos poucos, dentre os milhares
existentes no nosso ordenamento juridico, a esclarecer e fazer constar logo no inicio do
seu caput a sua efetiva razdo de ser e os objetivos perseguidos pelo legislador quando de
sua implementagao.

De fato, basta uma breve leitura do referido dispositivo legal para se constatar
que todas as regras dele constantes foram ali inseridas “com o intuito de assegurar a
liberdade de expressdo e impedir a censura”, em clara sintonia com o disposto pelo
artigo 2° do mesmo Diploma .

Essa preocupagdo, na verdade, esteve presente desde o inicio dos debates que
resultaram no Marco Civil da Internet, conforme se depreende da exposi¢cdo de motivos
do Projeto de Lei n® 2.126/2011%', que, posteriormente, veio a se tornar a Lei n°
12.965/2014, e também no respectivo relatorio feito pela Camara dos Deputados™.

Esse ¢, por exemplo, o caso da China, classificada como pais “ndo livre” pela Freedom House,
organizagdo baseada nos Estados Unidos que monitora o respeito a liberdades politicas e direitos
humanos ao redor do mundo. (...). Igualmente considerada como pais "ndo livre" pela Freedom House, a
Venezuela também adota modelo de responsabilizagdo de intermediarios de internet por notificagdo
extrajudicial.  (https://www.internetlab.org.br/wp-content/uploads/2018/12/Amicus-Curiae-InternetLab-
RE-1037396-assinado.pdf).

20 Artigo 2° - A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o respeito a liberdade de
expressdo, bem como:

I - o reconhecimento da escala mundial da rede;

IT - os direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio da cidadania em meios
digitais;

III - a pluralidade e a diversidade;

IV - a abertura e a colaboracgio;

V - alivre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e

VI - a finalidade social da rede.

21 "(...) a Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica - SAL/MJ, em parceria com o
Centro de Tecnologia e Sociedade da Escola de Direito da Fundag@o Gettlio Vargas do Rio de Janeiro,
desenvolveu a iniciativa denominada Marco Civil da Internet no Brasil, a fim de construir, de forma
colaborativa, um anteprojeto de lei que estabelecesse principios, garantias ¢ direitos dos usuarios de
Internet. A proposta delimita deveres e responsabilidades a serem exigidos dos prestadores de servigos e
define o papel a ser exercido pelo poder piblico em relagdo ao desenvolvimento do potencial social da
rede.

Com vistas ao dialogo entre normas juridicas e a rede mundial de computadores, partiu-se de duas 6bvias
inspira¢des: o texto constitucional e o conjunto de recomendacdes apresentadas pelo Comité Gestor da
Internet no Brasil - CGLbr - no documento ‘Principios para a governanga e uso da Internet’ (Resolugio
CGIL.br/RES/2009/003/P). Para o seu desenvolvimento, o projeto se valeu de inovador debate aberto a
todos os internautas.

Uma discussdo ampla foi realizada com a sociedade pela propria Internet, entre outubro de 2009 e maio
de 2010, por meio de um blog hospedado na plataforma Cultura Digital (uma rede social mantida pelo
Ministério da Cultura e pela Rede Nacional de Ensino e Pesquisa - RNP). Esse processo de participagdo
popular resultou em mais de dois mil comentarios diretos, incontaveis manifestacdes sobre o
“#marcocivil” em ferramentas virtuais, como os microblogs Identi.ca e Twitter, além de dezenas de
documentos institucionais, oriundos do Brasil e do exterior.

A dinamica adotada teve como meta usar a propria Internet para, desde ja, conferir mais densidade a
democracia. Por meio da abertura e da transparéncia, permitiu-se a franca expressdo publica de todos os
grupos sociais, por meio de um didlogo civilizado e construtivo. (...).

No terceiro capitulo, ao tratar da provisdo de conexdo e de aplicacdes de internet, o anteprojeto versa
sobre as questdes como: o trafego de dados, a guarda de registros de conexdo a Internet, a guarda de
registro de acesso a aplicagdes na rede, a responsabilidade por danos decorrentes de conteudo gerado por
terceiros ¢ a requisi¢do judicial de registros. As opc¢des adotadas privilegiam a responsabilizacio
subjetiva, como forma de preservar as conquistas para a liberdade de expressao decorrentes da
chamada Web 2.0, que se caracteriza pela ampla liberdade de producio de conteido pelos proprios
usuarios, sem a necessidade de aprovacido prévia pelos intermediarios. A norma mira 0s usos
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E estd presente também nos incisos primeiros dos artigos 33 da Resolugdo n°
23.551/2017 e 38 da Resolucdo n° 23.610/2019%, ambas do Superior Tribunal Eleitoral,
0 que nos permite concluir que a liberdade de expressdao e o combate a censura também
estdo dentre as prioridades da Justi¢ca Eleitoral brasileira.

E nem se diga que, ao assim se estabelecer, e condicionar a responsabilizagao do
provedor de aplicagdes de internet ao descumprimento de uma ordem judicial prévia e
especifica, a Justica Eleitoral estaria incentivando a criagdo e a propagacao de noticias
falsas, dentre outros ilicitos eleitorais, na medida em que incentivaria os provedores de
aplicacdo de internet a nada fazer para combater a desinformagdo e eventuais outras
irregularidades eleitorais praticadas em suas respectivas plataformas.

A uma porque, como dito anteriormente, o combate firme e sistematico a
desinformacdo ¢ uma providéncia que interessa e que tem contado com a dedicagdo de
todos, inclusos os provedores de aplicagdes de internet, sempre preocupados em garantir
a corre¢do e a salubridade de suas respectivas plataformas, além de uma experiéncia
saudavel e construtiva para os seus usudrios. Afinal, a que provedor de aplicagdes de
internet interessaria ter uma pagina, um blog ou uma rede social com a pecha de celeiro
de desinformagao?

A duas porque, ndo apenas o Marco Civil da Internet, mas também as normas
procedimentais eleitorais dispdem de mecanismos legais especificos que,
independentemente da indispensavel apreciagdo judicial prévia, permitem, por exemplo,
a identificacdo do usuario ofensor e¢ a remocdo do conteudo danoso de forma
extremamente célere e eficaz**, diminuindo ou mesmo anulando os impactos danosos de
uma eventual postagem ilicita, punindo, se o caso, o seu respectivo criador e
desestimulando o mesmo a repetir tal conduta.

Isto ¢, mesmo tendo que recorrer ao Poder Judiciario para fazer cessar um ilicito
eleitoral perpetrado no ambiente virtual e, ainda que o ofensor tenha tomado toda uma
série de providéncias para omitir ¢ esconder a sua verdadeira identidade, a parte
prejudicada tera ao seu dispor todo um conjunto de normas legais criadas e
implementadas com o claro intuito de remediar tal sorte de problema de forma rapida e
contundente. Em outras palavras, o interessado, ao fazé-lo, contara com prazos
diminutos e ininterruptos, imputados a todos os envolvidos na contenda, inclusos a parte
contraria, o representante do Ministério Publico, o magistrado e os Tribunais que
julgardo eventuais recursos; com o processamento agora totalmente eletronico do seu
respectivo processo, independentemente da localidade onde o feito tenha sido proposto;
com o trabalho quase que ininterrupto dos serventuarios da Justica Eleitoral,
desenvolvidos, durante os periodos eleitorais, em turnos e horarios muito mais amplos
do que o usual; e com regras procedimentais que, no geral, apresentam-se muito mais
ageis e desburocratizadas® do que as vigentes em outros procedimentos.

legitimos, protegendo a privacidade dos usuarios e a liberdade de expressdo, adotando como pressuposto
o principio da presungio de inocéncia, tratando os abusos como eventos excepcionais” (g.n.).
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=912989&filename=Tramitacao
-PL+2126/2011

22 “Fim da Censura Privada: responsabilidade civil por danos gerados por terceiros. Com relagdo ao atual
artigo 19 (antigo 20, na vers3o anterior), mantivemos a regra geral de isencdo de responsabilidade do
provedor de aplicagdes com a excecdo que permite a responsabilizagdo em caso de descumprimento de
ordem judicial especifica de retirada de contetido gerado por terceiros (...)".

23 Resolugdo esta que, a exemplo do que também ocorre com o Marco Civil da Internet, também traz
dentre os seus dispositivos todas as solugdes necessarias para que eventuais interessados possam
providenciar a devida identificacdo do usuario ofensor, garantindo-se assim a aplicabilidade do instituto
da responsabilidade civil a tais ocorréncias.

24 Pedidos esses que, destaque-se, representam quase que a totalidade dos pleitos direcionados aos
provedores de aplicagdes de internet no ambito do contencioso eleitoral.

25 Como, por exemplo, a citagdo feita por e-mail e as intimag¢des via murais eletrdnicos mantidos em
websites da Justica Eleitoral.
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Em resumo, a urgéncia e a celeridade extrema, que tanto caracterizam o
processo eleitoral brasileiro, garantem que a judicializa¢do exigida tanto pelo artigo 19
do Marco Civil da Internet quanto pela Resolucao n°® 23.610/2019 do Superior Tribunal
Eleitoral, ndo comprometa os direitos dos eventuais prejudicados por conteudos ilicitos
postados na internet. Até porque, em certa medida, se a andlise da legalidade das
postagens eleitorais coubesse ou ainda fosse uma atribuicdo dos provedores de
aplicagdes de internet, o tempo dispendido por eles para decidir sobre essa tal
circunstancia e sobre qual providéncia tomar, seria provavelmente muito semelhante ao
que ocorre atualmente, em sede judicial.

CONCLUSAO

Portanto, quanto ao tema, conclui-se que a regra do artigo 19 do Marco Civil da
Internet, expressamente replicada no ambito eleitoral pelo artigo 38 da Resolugdo n°
23.610/2019 do Superior Tribunal Eleitoral, tem por objetivo maximo a tutela da
liberdade de expressdo e do combate a censura, ndo por acaso dois dos principais pilares
da Constituicao Federal.

E que, no universo eleitoral, disso se depreende que, ao se estabelecer que os
provedores de aplicagdes de internet s6 sdo responsaveis pelo contetdo postado por
terceiros se nada fizerem depois de intimados judicialmente a remové-lo, o que
realmente se tutela, ao final, é a democracia.

Pois, ¢ salutar para o Direito e para a nossa democracia que as contendas sobre a
tempestividade ou sobre a caracterizagdo de um determinado conteudo como
propaganda eleitoral, sobre a ilegalidade de uma postagem politica ou sobre a
ocorréncia da propaganda eleitoral dita negativa, sejam analisadas e julgadas, sempre e
necessariamente, por um juiz eleitoral patrio, que de nascencga ¢ imune e protegido da
influéncia politica ou do poderio econdmico dos eventuais litigantes, para assim se
garantir a imparcialidade e o rigor técnico que se esperam de tais decisoes.

Até porque, ¢ inconteste, quanto mais ampla a liberdade do individuo de
manifestar as suas opinides, de participar de debates e de discussdes politicas, de colher
e dar informagdes diversas sobre candidatos e demais participantes do certame, sem ter
que se preocupar ou se sujeitar a reprimendas outras que ndo sejam aquelas oriundas do
Poder Judiciario, maior, mais ampla e representativa sera a participagcdo dos eleitores
patrios no jogo democratico.
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OBRIGATORIEDADE DA COTA DE GENERO ELEITORAL: UMA NOVA
FORMA DE SUBJUGACAO DA MULHER

ELECTORAL GENDER QUOTA OBLIGATION: A NEW WAY OF
SUBJUGATION OF WOMEN

Rosane Cristina da Silva'

RESUMO

O presente trabalho versa sobre a obrigatoriedade das cotas minimas de género
nas elei¢des proporcionais no Brasil. A metodologia empregada constituiu-se de ampla
pesquisa bibliografica. O presente trabalho defende que a obrigatoriedade da cota de
géneros, no contexto atual, além de ndo ter se mostrado suficiente para o incremento da
participagdo feminina na politica, tem contribuido para uma nova forma de abuso e
subjugacdo da mulher aos interesses masculinos, ferindo, inclusive, seu direito de nao
participar da vida politica e de ndo ser usada como mero objeto nos conchavos
eleitoreiros, destacando o aumento da pratica de fraude eleitoral desde a implementagdo
da reserva de género, precipuamente por meio das candidaturas “laranja”, o que, ao
invés de proteger a mulher, acaba por expd-la a novas formas de exploragao.

Palavras-chave: Elei¢des Proporcionais. Cota de género Eleitoral. Fraude
Eleitoral. Candidatas “Laranja”. Mulher e politica.

ABSTRACT

The present work speaks about the obligation of the minimum gender quotes in
proportional elections in Brazil. The methodology used was based on a wide
bibliographical. This work supports that the gender quotes obligation reform has not
done enough to increase female participation in politics and has contributed to a new
way of female subjugation to male interests. Women’s right to participate in politics has
been hurt since the reform. The gender quotes obligation from the reform has
contributed to the rise of electoral fraud through the use of female stooge candidates,
who are running in order for parties to meet the new gender quota.

Keywords: Proportional elections. Electoral gender quotes. Electoral fraud.
Stooge candidates. Woman and politics.

INTRODUCAO

As cotas eleitorais de género tém sido frequentemente apresentadas como
instrumento de a¢do afirmativa na esfera cleitoral. Entretanto, também tém tido sua
efetividade questionada, principalmente face as inumeras denuncias de fraude a elas
relacionadas. Dai a importancia de se promover reflexdes sobre a reserva de
candidaturas constante na Lei n°. 9.504/97, com as alteracdes promovidas pela Reforma
Eleitoral de 2009.

Notadamente, a partir da implementacao da cota de género eleitoral em 2010,
tem crescido o numero das chamadas candidaturas “laranja”, fato que se tornou ainda

! Analista Judiciario, chefe de cartorio da 241°ZE Jau/SP; membro do Conselho de Representantes dos
Cartorios Eleitorais do TRE/SP; formada em Pedagogia pela USP/Ribeirao Preto; MBA em Planejamento
e Gestao Estratégica pela Uninter; Pos-graduacdo em Direito Eleitoral pela Claretiano; Cursando o 5° ano
do curso de Direito pelas Faculdades Integradas de Jau.
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mais notorio a partir das eleicdes de 2016, gragas ao reconhecimento, pelo Tribunal
Superior Eleitoral — TSE, da viabilidade da apuragdo de tais condutas por meio da Ag¢ao
de Investigacao Judicial Eleitoral — AIJE.

Assim, este trabalho tem como objetivo demonstrar que a reserva de género
eleitoral, no contexto atual e na forma como ¢ estabelecida, ndo contribui para o
incremento da participagdo feminina na politica brasileira. Ao contrario, tem propiciado
uma nova forma de abuso contra a mulher, promovendo um novo tipo de subjugacdo e
submissao aos interesses masculinos.

1 COTA DE GENERO ELEITORAL

O sufragio “¢ um direito publico subjetivo, ou seja, um direito proprio da
condi¢do de cidaddo, que inclui tanto o poder de escolha dos representantes quanto a
possibilidade de concorrer aos cargos publicos eletivos” (PAES), garantido pela
Constitui¢ao Brasileira a todos os seus cidadaos, sem distingao de sexo.

De fato, o Brasil se reputa, constitucionalmente, um Estado Democratico de
Direito, o que garante aos seus cidaddos o gozo de direitos e garantias fundamentais, o
que inclui os direitos politicos e seus desdobramentos, como a capacidade eleitoral
passiva, estendida as mulheres da mesma forma que aos homens, e garantida como um
dos fundamentos da propria Constituigdo Federal.

Dessarte, as mulheres sdo elegiveis da mesma forma que os homens, sendo-lhes
garantida a participagdo nos pleitos para todos os cargos eletivos em todas as esferas de
poder. Ademais, contam com politicas publicas que incentivam e protegem suas
candidaturas, fomentando a participagdo feminina na politica brasileira.

Nessa linha, com a aprovagao da “Lei das Eleigdes” (Lei n°. 9.504/97), a
legislagdo eleitoral brasileira passou a assegurar uma cota minima de 30% e uma cota
maxima de 70% a serem preenchidas por qualquer um dos sexos na disputa das eleigdes
proporcionais pelos partidos politicos e coligagGesz, “fortalecendo o debate sobre a
paridade de género no admbito da politica, amplamente defendido pelo movimento
feminista” (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p. 206).

Assim, a legislagdo eleitoral ndo especifica que a reserva minima de 30% seja
destinada a participagdo de candidatos deste ou daquele sexo. Entretanto, ¢ assente,
tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, que a intencdo do legislador foi sim
promover a participacao feminina na vida politica do pais.

Ramos (2017, p. 7) afirma que o objetivo da norma “¢, sem duvida, incluir mais
mulheres na competigao eleitoral, ampliando as chances de elas se elegerem e, com isso,
aumentar a presenc¢a feminina nas casas legislativas”. Por sua vez, Macedo (2014, p.
214-215) assevera que “a cota ¢ de género e ndo do sexo feminino ou masculino, o que
torna irrelevante se os candidatos masculinos compdem o percentual maior ou menor da
nominata”.

De outra parte, a redagdo inicial do referido dispositivo deixou a critério dos
partidos e coligacdes o cumprimento da cota estipulada, dando margem a duvidas sobre
sua correta interpretacao.

Decorréncia da expressdo “devera reservar”, foi durante muito tempo
alvo de polémica a correta interpretacdo do dispositivo. Jaime Neto
recorda que de um lado apresentava-se uma corrente no sentido de que
em ndo havendo candidatos em numero suficiente para garantir o

2 Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, Camara Legislativa,
Assembleias Legislativas e Camaras Municipais no total de até 150% (cento cinquenta por cento) do
numero de lugares a preencher, [...] §3° Do nimero de vagas resultantes das regras previstas neste artigo,
cada partido ou coliga¢do devera reservar o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70%
(setenta por cento) para candidaturas de cada sexo. (BRASIL, 1997, redagao original)

REDESP, Sdao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 99



Rosane Cristina da Silva

minimo de 30% de determinado sexo, estaria o partido autorizado a
preencher as vagas remanescentes com candidatos do sexo oposto; e,
diametralmente oposta, corrente que entendia que tal preenchimento
ndo seria possivel, ficando o partido impedido de langar candidatos de
um mesmo sexo em numero superior a 70% do total de candidatos
possiveis de serem lancados pelo partido/coligacdo. (BARBOSA,
2014, p. 3)

Dessarte, muito embora o posicionamento da Corte superior acompanhasse a
segunda corrente’ e os partidos fossem obrigados a fazer a reserva das vagas, seu
preenchimento era facultativo e, seja pelo desinteresse das proprias mulheres em
participar, seja pelas estratégias adotadas pelos oOrgaos partidarios, a cota de género,
prevista na lei eleitoral, mostrou-se indcua para o aumento da representa¢do feminina no
parlamento e/ou na vida politica do pais.

Assim, novamente visando a amplia¢do da participacdo da mulher no processo
eleitoral, a minirreforma de 2009 (Lei n°. 12.034/2009) alterou a redacdo original do
§3°, do art. 10 da Lei n°. 9.504/97, passando a exigir, a partir as elei¢des gerais de 2010,
ndo somente a reserva de 30% das vagas, mas também o seu efetivo preenchimento.

Dessa feita, a nova redacdo do §3%, que substituiu a locugdo “deverd reservar”
pelo imperativo “preencherd”, atribuiu, de forma indubitdvel, carater cogente & norma,
tornando obrigatéria a partipagdo minima de candidatos de cada sexo nos pleitos
proporcionais.

Desde entdo, o Tribunal Superior Eleitoral — TSE tem consolidado
jurisprudéncia no sentido de que, numa eventual impossibilidade de atingir a cota
minima de género, os partidos e coligacdes devem reduzir o nimero de candidatos do
sexo oposto, de forma que a legislacdo seja cumprida, ressaltando-se que “o calculo dos
percentuais de 30% e 70% deve levar em conta o niumero de registros de candidaturas
efetivamente requerido pelas agremiacgdes, € ndo o nimero previsto em abstrato pelo art.
10, caput e §1°, da Lei das Eleigdes” (BARBOSA, 2014, p. 3).

Sublinhe-se, portanto, que a reserva de género, ordinariamente, deve ser
considerada no momento do registro das candidaturas.

Ou seja, pode-se afirmar com certeza, a partir da redagao desse artigo [art. 10,
§3°, da Lei n°® 9.504/97], que em qualquer processo de registro de candidaturas no pleito
proporcional, hodiernamente, havera, pena de indeferimento do préprio DRAP’, que ser
obedecidos pelo partido ou coligagdo os limites minimo ¢ maximo para cada sexo.
Dizendo de outra forma, a cota de género nas candidaturas proporcionais passou a
constituir uma condi¢do coletiva de elegibilidade; caso contrario, o DRAP devera ser
submetido ou a uma determinacdo de emenda para que o numero de candidatos —
irrelevante se do sexo feminino ou do sexo masculino — seja ajustado, ou ao seu integral
indeferimento. (MACEDO, 2014, p. 214, grifo nosso)

Nao obstante, cumpre salientar que a legislacao eleitoral ha muito estabelece que
os percentuais de género previstos no art. 10, §3° da Lei n° 9.504/97, devem ser

3 “Recurso especial. Registro. Vagas destinadas a candidatura de mulheres. Interpretagdo do § 5°, do art.
10, da Lei n°® 9.504/97. A analise do § 5° deve ser feita sistematicamente com o disposto no § 3° da
mesma lei. Impossibilidade de preenchimento por candidatura de homem - Precedentes. Recurso nao
conhecido.” (Respe n° 16632/SP, de 05/09/2000, rel. Walter Ramos da Costa Porto) Disponivel em
<https://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2035052/recurso-especial-eleitoral-respe-16632-sp>  Acesso
em 20 mar. 2020.

4 Art. 10, §3°. Do numero de vagas resultantes das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligagao
preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas
de cada sexo.” (BRASIL, 1997, grifo nosso)

5 Documento emitido pelo sistema de candidaturas eletronico da Justica Eleitoral (CANDex) com
informagdes para validar o registro dos candidatos de cada partido ou coligagao.
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igualmente observados em eventual preenchimento de vagas remanescentes ou
e~ . 6
substituicdo de candidatos.

2 FRAUDE NA COTA DE GENERO ELEITORAL

Como espécie de politica publica, o sistema de cotas estd atrelado ao conceito de
igualdade que, por sua vez, deve ser acompanhada por um senso de justica, em que se
espera que os individuos recebam o mesmo tratamento e as mesmas oportunidades.
Nesse contexto, a igualdade representa o direito formal, no sentido de serem todos
iguais perante a lei, e a justica simboliza a igualdade material, que deve garantir a todos
as mesmas condi¢oes de acesso dentro de um Estado Democratico de Direito.

Deveras, Caldas (2016) defende que a ideia de democracia sempre esteve ligada
a de igualdade, mesmo antes de esta ser desenvolvida como principio juridico.
Entretanto, ndo basta que os cidaddos sejam todos tratados de forma igual pela lei, pois
isto confrontaria o classico conceito construido por Aristételes, segundo o qual “deve-se
tratar igualmente os iguais quanto desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade” (apud ROTHENBURG, 2014, p. 127).

Logo, a simples aplicagdo formal da lei ndo proporciona igualdade, tampouco
justica. O simples sistema de votos “um por um” nao traz igualdade de escolha, cabendo
ao legislador, e ndo s6 ao aplicador da lei, a nobre funcdo de criar normas capazes de
assegurar direitos iguais, de forma que as desigualdades sejam realmente vencidas.

Diante disso ¢ que as medidas discriminatorias surgem e se justificam,
cumprindo seu dever de promover a igualdade real entre todos. Nesse sentido, Gomes
(2018, p. 413) conceitua a cota de género eleitoral como a “acdo afirmativa que visa
garantir espago minimo de participacdo de homens e mulheres na vida politica do pais”.
E acrescenta: “Seu fundamento encontra-se nos valores atinentes a cidadania, dignidade
da pessoa humana e pluralismo politico que fundamentam o Estado Democratico
Brasileiro™.

Sobre esse tema, por sua maestria na apresentagao dos pontos sensiveis dos
propositos da norma da cota de género face a realidade fatica na qual se insere,
colaciona-se trecho do voto da Desembargadora Cristina Serra Feijo nos autos do
Recurso Eleitoral n°. 1-10.2017.6.19.0112/RJ’:

A garantia constitucional aos direitos basicos de vida e liberdade, aos
direitos sociais e aqueles vinculados ao exercicio do trabalho, aos
direitos difusos envolvendo a sociedade e o meio ambiente e, ainda,
aos direitos transindividuais relativos a solidariedade e a fraternidade,
pressupde respeito. Respeito as diferengas, respeito a multiplicidade
saudavel de linhas de pensamento, respeito aos sentires e quereres de
todos os seres humanos. No estado democratico, as vozes de todos os
segmentos devem ser ouvidas através de seus representantes. Ndo
basta poder votar. Igualdade ndo significa deixar falar, igualdade
somente se farda quando se puder fazer ouvir. Ocorre que a percepgao
das necessidades sociais se da de forma heterogénea; transcorre em
ritmo muito acelerado em determinadas camadas do tecido social e de
forma muito lenta em outras. Esta divergéncia de ritmo faz com que
todos os segmentos, de alguma forma, ndo sintam suas aspiragdes
sociais atendidas, o que pode conduzir a um cenario de profundo
descontentamento social e possivel instabilidade. 4 partir desta
compreensdo, sdo empreendidas agdes afirmativas, cujo objetivo é

6 Vide o art. o art. 17, §4° da Resolugdo TSE n° 23.609/2019. Disponivel em
<http://www.tse.jus.br/legislacao/compilada/res/2019/resolucao-no-23-609-de-18-de-dezembro-de-2019>
Acesso em 20 mar. 2020.

7 Disponivel em <http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia> Acesso em 10 mar. 2020.
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simplesmente conclamar a ateng¢do da sociedade inteira para
determinados pontos que, embora fundamentais para garantir a
igualdade substancial preconizada pela Constituicdo da Republica,
constituem pontos cegos para alguns. Nesta toada, a Lei das Eleigdes
sofreu, em 2009, alteragdo para determinar aos partidos que, no
preenchimento das vagas, deveriam ser inscritos candidatos de ambos
0s sexos, em percentuais que variavam entre 30% e 70%. A4 alteragdo
legislativa ndo se destinou a estabelecer apenas uma cota de género
feminino a ser preenchida, mas a estimular a participagdo de ambos
os sexos, em igualdade de condi¢des no cendrio politico, minimizando
entraves preconceituosos. A norma tem alcance mais amplo e
democratico, teleologicamente orientado para que, na composicao do
partido politico, existam integrantes de ambos 0s sexos, com suas
maneiras peculiares de ver e analisar as muitas nuances do jogo
politico, atuando em igualdade de oportunidades e com voz ativa,
como cidaddos, participes da gestdo do patrimoénio econdmico e
cultural do que se chama Pétria. (grifo nosso)

Nessa mesma perspectiva, Tabak e Toscano (1982, p. 55) assinalam que “a
experiéncia politica deve ser compartilhada e convivenciada por todos os membros da
sociedade para que seja realmente legitima”.

Assim, a cota de género eleitoral tem sua génese na esteira da politica de
presenga®, objetivando que a participagio da mulher na politica ocorra em pé de
igualdade com a dos homens e que suas questdes sejam debatidas e defendidas nas
esferas de poder por ela propria, sem intermediarios.

Entretanto, face a imperatividade da norma eleitoral, os partidos tém recorrido as
candidaturas ficticias para que possam ter suas chapas aprovadas no momento do
registro de seus candidatos. Nesse sentido, cita-se novamente o voto da
Desembargadora Cristina Serra Feijo, por seu cunho esclarecedor:

Ocorre que, inobstante as tentativas de conscientiza¢do quanto aos
beneficios que a ocupagdo de vagas por mulheres nas casas
legislativas poderia trazer, existe uma historica resisténcia dos
partidos politicos em langar candidatos em iguais propor¢des de
género da populagdo e, por isso, muitos ainda pretendem fazer da
indicagdo de mulheres como candidatas mero cumprimento formal da
lei, registrando candidaturas, na essé€ncia, ficticias. Explica-se:
apresenta-se o registro de candidatura com observancia do percentual
reservado; no entanto, ditas candidatas ali foram incluidas apenas para
constar. As supostas candidatas ndao se envolvem em campanhas, nio
tém despesas, ndo pedem e ndo recebem qualquer voto. (grifo nosso)

Com efeito, consoante Rezende e Silveira (p. 212), “em nosso pais, os partidos
politicos ndo se esmeram em buscar a participacdo feminina em seus quadros muito
embora o numero de eleitoras do género feminino seja maior do que o numero de
eleitores do género masculino”.

Logo, uma vez que a intengdo das agremiagdes partidarias € simplesmente
“cumprir” o requisito exigido por lei, lancam candidatas sem viabilidade ou que se
sujeitam a ser usadas para o preenchimento da cota mas ndo se preocupam sequer em

participar da disputa eleitoral, as chamadas candidatas “laranja”, “valendo-se de pessoas
sem qualquer compromisso com a vida politica, que acabam por nao participar do

8 A politica de presenga, de acordo com Ramos (2017, p. 3), “considera que a defesa dos interesses de
determinado grupo social serd mais efetiva se realizada por representantes daquele mesmo grupo”. De
modo diverso, a politica de ideias “considera a representagao tanto mais adequada quanto melhor reflete
as opinides, preferéncias ou crengas dos votantes” e independe das caracteristicas pessoais do
representante, como sexo, idade, cor e etnia (PHILLIPS 2001, p. 268).
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processo eleitoral, nele figurando apenas com a oferta de seu nome, em absoluta afronta
ao dogma da democracia participativa” (MACEDO, 2014, p. 224).

De plano, ¢ importante ressaltar que as candidaturas “laranja” sdo consideradas
fraude a legislacdo eleitoral, consoante trecho da ementa do REspe n°. 243-42/PI°, do
egrégio TSE, a seguir colacionado:

E possivel verificar, por meio da acdo de investigacdo judicial
eleitoral, se o partido politico efetivamente respeita a normalidade das
eleigdes prevista no ordenamento juridico [...] ou se h4 o langamento
de candidaturas apenas para que se preencha, em fraude a lei, o
nimero minimo de vagas previsto para cada género, sem o efetivo
desenvolvimento das candidaturas. (grifo nosso)

Além do que, de acordo com o voto do Ministro Herman Benjamin, citando
Elaine Macedo no referido julgado,

[...] a candidatura de “laranjas” ¢ ato acintoso ao sistema juridico, fato
que representa verdadeiro “deboche” ao povo brasileiro, sobretudo “as
mulheres, ao ordenamento juridico, ao Poder Judicidrio e a
Constitui¢do da Republica que consagra a igualdade como um de seus
vetores”.

Diante do exposto, evidencia-se a necessidade de cobrar dos partidos que
aprimorem seus quadros e busquem, entre os filiados do sexo feminino, pessoas capazes
de efetivamente preencher o minimo exigido pela cota de género.

Todavia, ¢ forcoso reconhecer que a fraude a legislacdo eleitoral, no caso das
candidaturas “laranja”, sé se efetiva gracas a conivéncia de uma parcela significativa de
mulheres filiadas.

Tudo passa por duas condutas basilares: o agir, fundamentado na
inalterada vontade (= querer despotico) dos partidos politicos de
lancar nomes de candidatos homens independentemente de um
equilibrio minimo com a participagdo feminina, ¢ o omitir-se na
perspectiva de algumas mulheres, que ndo arregimentam forcas para
reagir, optando por manter-se na mera condi¢do de submissas a uma
ordem posta, aceitando a condigdo passiva de serem candidatas fictas.
Isto é fato! Ambos, homens e mulheres, com esse comportamento,
afrontam a lei e o Direito, furtando-se a contribuirem com a
construgdo de uma sociedade mais justa e igualitaria, na concretizagdo
de um dos direitos fundamentais mais proéximos a democracia: os
direitos politicos. (MACEDO, 2014, p. 225)

Isso posto, o fendmeno que envolve a participacao de mulheres na fraude na cota
de género ¢ algo que merece estudo minucioso, com a identificacdo de suas causas e
variantes, podendo traduzir-se, entre tantas outras possibilidades, em alienagao, falta de
conscientizacao politica e até mesmo uma nova forma de sujeigao.

3 AFINAL, DE QUEM E A CULPA?

Participagdo, no dizer de Tabak e Toscano (1982, p. 59), pode ser compreendida
como o “desempenho de papéis sociais e no cumprimento de determinadas fungdes que
refletem a vontade de pertencer a um grupo ou instituicdo e de nele integrar-se como
parte do todo”.

Portanto, participagdo pressupde agdes conscientes e voltadas a um objetivo pré-
determinado, geralmente comum a um certo grupo de pessoas. No ambito da politica,

9 Disponivel em <https://tse.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/393596619/recurso-especial-eleitoral-respe-
24342-jose-de-freitas-pi/inteiro-teor-393596711> Acesso em 19 mar. 2020
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ndo se restringe a ocupacdo de cargos publicos, mas engloba a luta por direitos, o
engajamento e a defesa de interesses transindividuais, coletivos e difusos.

Nesse sentido, importante sublinhar que, na histéria tracada até aqui, a
participa¢do da mulher na politica brasileira ndo tem sido inexpressiva. Pelo contrario!

Entretanto, de longa data ¢ reconhecido o fato de “que o exercicio do direito de
voto — tdo arduamente conquistado pelas mulheres brasileiras — contribuiu pouco para
ampliar a participagdo feminina nos orgdos do poder legislativo” (Tabak e Toscano,
1982, p. 121).

Tanto assim que, em pesquisa realizada no final de 2017'°, o Brasil ocupava uma
desconfortavel posicdo no ranking mundial da representacdo parlamentar feminina,
atras de todos os outros paises sul-americanos: 152° lugar, em uma classificagdo de 190
paises liderada desde 2008 por Ruanda'’.

E por que isso ocorre? As hipdteses sdo varias.

Tabak e Toscano (1982, p. 121-122) enumeram algumaslz: (I) a forgca do
estereotipo, ainda vigente, de que politica ndo ¢ lugar para mulher; (II) o desinteresse
dos partidos politicos, “que ndo estimulam nem facilitam a candidatura de mulheres a
mandatos eletivos, a ndo ser em casos individualizados, isto é, quando se trata de
mulheres capazes de ‘arrastar votos’ para a legenda, gracas a seu prestigio proprio”; e
(IIT) a falta de comprometimento das proprias mulheres eleitas para o parlamento “com
as causas da emancipagdo social da mulher e da eliminacdo de todas as formas de
opressao que ainda caem sobre ela”.

Sobre a atuag@o dos partidos politicos, Campos (2019) destaca a dificuldade que
existe “pela tendéncia dos partidos a preferir perfis de candidatos mais ‘consolidados’ (o
que significa, quase sempre, homens)”. Rezende e Silveira (2017, p. 207), de sua parte,
defendem que,

Infelizmente, as cotas ndo foram um estimulo aos partidos politicos
para investir capital financeiro e politico em candidaturas de mulheres.
Como institui¢gdes conservadoras e machistas que sdo, preferiram
convocar mulheres “laranjas” para as candidaturas e continuar
repetindo seus mantras de que “politica ndo é lugar para mulheres”.

Por sua vez, a afirma¢do de que “politica ndo ¢ lugar para mulheres” constitui,
ainda, um obstaculo a ser superado.

Um dos aspectos que contribui para essa desigualdade é a existéncia
de diversas barreiras sociais e psicologicas, resultantes do discurso da
diferenca ¢ dos espacos “naturalmente” apropriados para cada sexo.
Esse discurso contribuiu fortemente para a aceitacio da ndo
interferéncia da mulher na coisa publica e, por consequéncia, da
normalizagdo da auséncia de mulheres nesses espagos e nesses
debates, como se isso fosse decorréncia direta de supostas
caracteristicas ¢ aptidoes que lhe seriam inerentes. Com a ideologia de
sua vinculagdo “natural” a esfera privada (e doméstica), as mulheres
ficam alheias aos espacos de poder, que eram entdo ocupados por
homens. Internalizam obriga¢des domésticas ¢ familiares, o que torna,
por exemplo, a sua disponibilidade de tempo, muitas vezes, limitada
em relagdo as demandas de dedicagdo quase exclusiva a campanhas
politicas. Como consequéncia, também na esfera privada as mulheres

10 Disponivel em <https://gl.globo.com/politica/noticia/em-ranking-de-190-paises-sobre-presenca-
feminina-em-parlamentos-brasil-ocupa-a-152-posicao.ghtml> Acesso em 10 mar. 2020.

11 De acordo com Magalhaes (2017, p. 37), o Brasil ocupava a 129% posi¢do neste mesmo ranking em
2015. Ou seja, perdeu 23 posi¢des em apenas dois anos.

12 Apesar de contar com quase quatro décadas, os estudos apresentados pelas autoras, de modo
surpreendente, ainda se mostram bastante pertinentes na atualidade.
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tém rendimentos em média 30% menores que seus colegas homens e,
ndo raro, sua renda se volta para o nucleo familiar, dificultando gastos
em beneficio proprio. (CAMPOS, 2019)

Para mais, o dito “politica ndo ¢ lugar para mulheres” e sua releitura “mulher
ndo foi feita para a politica”, tém relacdo direta com outra maxima popular de que
politica ¢ uma coisa ruim, suja, impossivel de ser exercida por pessoas honestas. “A
propria expressdo “meter-se em politica” tem uma conotagdo bastante proxima de
envolver-se em lamagal, mergulhar na imundicie” (Tabak e Toscano, 1982, p. 58).

Lamentavelmente, este pensamento tem afastado da politica muitas mulheres
que poderiam oferecer valiosa contribuicdo na defesa dos interesses e direitos
femininos.

Com relagdo a terceira hipotese, Paiva (2008, p. 24) ressalta que “nem sempre 0
fato de existirem mulheres ocupando cargos de poder significa mudangas efetivas e
ganhos reais para a causa feminina”. Por conseguinte, reafirma-se o pensamento de que
uma politica de presenca “por si s6 ndo ¢ suficiente para transformar as relagdes de
poder entre mulheres e homens e superar as adversidades enfrentadas pelas mulheres. E
preciso que haja uma politica em que a diferenca, a diversidade e a equidade sejam
asseguradas” (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p. 211).

Nesse sentido, elucidativo o texto de Anne Phillips (2001, p. 289):

Embora a politica de ideias seja um veiculo inadequado para tratar da
exclusdo politica, ha pouco que se possa ganhar simplesmente
pendendo para uma politica de presenga. Tomadas isoladamente, as
fraquezas de uma sdo tdo dramaticas quanto as falhas da outra. A
maior parte dos problemas, de fato, surge quando as duas sdo
colocadas como opostos mutuamente excludentes: quando ideias sdo
tratadas como totalmente separadas das pessoas que as conduzem; ou
quando a atengdo ¢é centrada nas pessoas, sem que se considerem suas
politicas e ideias. E na relacdo entre ideias e presenca que nds
podemos depositar nossas melhores esperancas de encontrar um
sistema justo de representacdo, ndo numa oposi¢do falsa entre uma e
outra.

Dessa forma, ainda segundo Phillips (p. 268), “ndo se trata de escolher uma ou
outra forma de representagdo e sim de, compreendendo os limites de cada uma, buscar
um sistema mais justo que incorpore tanto ideias quanto presenca’.

Nesse contexto, a adogdo pura e simples da cota de género eleitoral apenas
atenderia ao entendimento tradicional dos mecanismos de representatividade fisica,
sem, contudo, garantir uma efetiva representatividade de ideias, apresentando pouca —
ou nenhuma — eficacia na solug¢do da problematica da exclusao politica feminina.

Nesse mesmo sentido, os questionamentos de Magalhaes (2017, p. 32):

[...] votar e ser votada sdo agdes que podem ndo representar a defesa
de questdes mais cadentes com relag@o as lutas femininas. [...] Ficam
no ar, portanto, algumas perguntas: Quantas parlamentares, no plano
federal, estadual ou municipal, dedicam seu mandato a causa das
mulheres? Por que as mulheres, sendo a maioria da populacdo, estido
tdo pouco representadas? Por que os partidos politicos té€m
dificuldades de preencher as cotas destinadas as mulheres nas
nominatas de candidatos/as? (grifo nosso)

A par de tais questionamentos, deparamo-nos com a triste questdo do
envolvimento de mulheres na fraude da cota de género eleitoral.
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4 DIREITO VERSUS OBRIGACAO

[...] quando a constitui¢do diz que ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, no fundo significa o
reconhecimento da liberdade de a¢do dos individuos, que s6 podera
ser restringida em virtude de lei. (SOUZA, 2011, p. 2)

Se, por um lado, a Constitui¢do brasileira possui um grande arcabouco de
direitos e garantias fundamentais, por outro apresenta, em seu art. 5°, inciso II, o
principio da legalidade como base para a imposi¢do de deveres nos seguintes termos:
“ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (BRASIL, 2018, p. 4). Dessa forma, o bindmio direitos-deveres ¢ indissocidvel,
compondo o capital juridico de cada individuo.

Grosso modo, pode-se concluir que os deveres sdo imposi¢des legais, exigidos
ou exigiveis em face de determinados fatores e/ou situagdes, e que os direitos e
garantias — bem como as discriminag¢des legais — sdo colocados a disposicdo de cada
pessoa (ou ao menos deveriam ser), respeitadas as particularidades de cada um, podendo
ou nao ser evocados, a depender da necessidade ou discricionaridade de cada individuo.

Assim, por exemplo, os maiores de 18 anos de idade devem alistar-se eleitores,
em cumprimento ao que determina o art. 14 da Constitui¢do Federal, enquanto que os
menores entre 16 ¢ 18 anos, os maiores de 70 anos e os analfabetos, com base no
mesmo dispositivo constitucional, podem alistar-se eleitores, ndo sendo, contudo,
exigivel que o facam. Em suma, os deveres devem ser cumpridos, ao passo que oS
direitos podem ou nao ser usufruidos.

Ora, ressalvadas as disposi¢des legais, a todos os maiores de 16 anos, quer sejam
alfabetizados ou ndo, ¢ garantido o direito ao alistamento e ao voto. Contudo, ndo se
pode obrigar, aqueles a quem a Constitui¢do atribuiu a facultatividade, o exercicio de
tais direitos.

Consequentemente, ainda que seja pratica da Justica Eleitoral organizar,
periodicamente, a campanha “Jovem Eleitor”, incentivando o alistamento eleitoral dos
jovens entre 16 e 18 anos, ndo se pode obrigar a nenhum deles a realizar o referido
alistamento, sob pena de serem feridos os principios da legalidade e da dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, dessume-se que a imposi¢cdo de um direito ofende nitidamente ao
menos a estes dois principios basilares, o que nos leva a seguinte conclusdo: em regra
um direito ndo pode se tornar uma obrigagdo, ndo pode ser imposto, ainda que sob o
nobre pretexto de se proteger bens que merecem ser tutelados, a exemplo de uma maior
participacdo da juventude — ou, no caso do presente artigo, das mulheres — na politica do
pais.

Diante do exposto, ha que se levar em conta que o direito a capacidade eleitoral
— tanto ativa quanto passiva — ja foi conquistado pelas mulheres, por meio de longos
anos de lutas e militancia politica, ndo havendo dbice legal ou social para seu exercicio.
Ademais, estudos revelam a inexisténcia de preconceito por parte dos eleitores com
relagio as candidatas do sexo feminino' e os dados da Justica Eleitoral apontam que as

13 Bolognesi (2012, p. 117) afianga que ndo existe preconceito com relagdo a candidata do sexo
feminino, pois, de acordo com suas pesquisas, “o eleitor que consegue enxergar a mulher em pé de
igualdade competitiva e de background politico em relagdo aos concorrentes do sexo oposto elege a
candidata da mesma forma”. Ainda segundo o autor, “o que se pode afirmar com relativo grau de
liberdade é que as mulheres definitivamente ndo ocupam um lugar central nas listas partidarias. Porém,
quando as mesmas atingem o posto de candidatas, tornam-se igualmente elegiveis vis-a-vis os homens.
Isso nos mostra que o veto ndo é eleitoral, ou seja, o eleitor ndo se sente desmotivado ou exerce
preconceito para votar em candidatas”. (2012, p. 123)
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mulheres representam a maioria do eleitorado no pais, compondo também grande
parcela dos filiados nos partidos politicos.

Nessa linha, Souza (2011, p. 22), ao discorrer sobre os direitos politicos,
esclarece que “hoje, diante da evolucdo dos direitos civis e sociais garantidos pela
propria Constitui¢do Federal, os direitos politicos devem ser exercidos por ato de
consciéncia dos cidaddos, e ndo por obrigagdo” (grifo nosso).

Logo, a imposi¢ao da participagdo feminina nos pleitos eleitorais, no contexto
atual, demonstra-se indcua e destituida de significado. Em verdade, a utilizagdo da agdo
afirmativa de cotas para mulheres nas candidaturas aos cargos eletivos, na forma como
se apresenta na atualidade, pode se travestir de inconstitucionalidade e constituir uma
violagdo ao direito que a mulher tem de ndo participar da vida politica e de nao ser
usada como mero objeto nos conchavos eleitoreiros. Dizendo de outra forma, o
exercicio do direito que a mulher tem de se candidatar a cargos publicos ndo ¢ e ndo
pode se tornar uma obrigag¢ao, principalmente em face desses outros direitos elencados.

Nessa seara, ndo ¢ demais relembrar que Tabak e Toscano (1982, p. 93, grifo
nosso) , apds sublinharem que, apos anos de lutas, as mulheres brasileiras finalmente
conquistaram o direito a plena cidadania, miseravelmente concluem: “votar passa a ser
um simples direito conquistado”.

Dessarte, o que antes era alvo de aspiracdo e luta, passa a ser desprezado apenas
algumas décadas apds sua conquista: um “simples direito conquistado” que, para ser
plenamente desfrutado, agora deve ser imposto as mulheres por intermédio da reserva
de género eleitoral.

Dessa maneira, se o direito adquirido ndo pode se tornar uma obrigagdo, parece
haver, em contrapartida, uma premente necessidade de conscientizacdo das mulheres
para que se apropriem do direito conquistado e assumam seu lugar nas esferas
decisorias e de poder, por qualquer uma das formas de representatividade politica, de
presenca ou de ideias.

5 OBRIGATORIEDADE DA COTA DE GENERO ELEITORAL: UMA NOVA
FORMA DE SUBJUGACAO DA MULHER

Bolognesi (2012, p. 123) assevera que “é preciso muito mais do que um
formalismo como as cotas de género para que as mulheres tenham seu espago garantido
nos partidos politicos de forma ativa e nao com numeros insignificantes”. Mesmo
porque, “¢ Obvio que uma politica de cotas para candidaturas nao pode assegurar
resultados eleitorais. E mesmo com a adocao de politica de cotas, os aumentos da
representacao feminina nao sao imediatos” (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p. 208).

Segundo o autor, embora a instituicdo da cota de género no Brasil tenha
acontecido de forma “natural e ndo conflitante durante sua aprovagdo como lei”
(BOLOGNESI, 2012, p. 118), paralelamente a alteracdo na legislacdo eleitoral, que
aumentou de 20% para 30% a reserva de género, elevou-se também a possibilidade do
nimero de registro de 120% para o total de até 150% do niimero de lugares a preencher
nas camaras ¢ assembleias legislativas, o que acabou por “diluir a participacao
feminina” nos pleitos proporcionais, de forma a manter a mesma conjuntura de antes da
implementa¢ao da nova norma.

O analista mais atento tende a pensar que tais fatos ndo ocorreram de
forma desinteressada. Ora, o porqué do sucessivo aumento na
propor¢do de candidatos nas listas de partido ¢ um ponto a ser
discutido. [...] o simultdneo incremento de cotas aliado ao crescimento
na propor¢do de candidatos que podem ser inscritos por partidos e
coligag¢des acaba por diluir a participacdo feminina e manter o padrdo
de conduta dos candidatos homens. (BOLOGNESI, 2012, p. 118)

REDESP, Sdao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 107



Rosane Cristina da Silva

Desse modo, a cota de género se afigura, sob alguns aspectos, um tipo de
“engenharia eleitoral” que, se por um lado aparenta buscar o incremento da participagdo
feminina na politica brasileira, de outra parte cria “mecanismos que retroalimentam o
status quo”.

[...] mesmo entendendo que a politica de cotas seja uma politica
publica redistributiva, ela ocorre no seio de uma instituicdo
historicamente consociavel — o partido politico — e tem seus reflexos
absorvidos por outra instituicdo de mesma natureza — o poder
Legislativo. Ou seja, a mudanca institucional que tinha em vista a
adogdo de cotas acaba tendo esse carater de manutencdo do jogo
politico criando aqui um 6timo de Pareto. (BOLOGNESI, 2012, p.
126)

Assim, no tabuleiro da politica, as mulheres acabam se tornando simples pecas
que os ‘“donos” dos partidos dispdem de forma a atingirem seus objetivos, sob a
pseudointencdo de se propiciar o incremento da participagdo feminina quando na
verdade o que se busca ¢ a preservagao do cendrio atual, ou seja, o mesmo de sempre.

Nesse sentido, Genro (apud BIANCONI, 2016) afirma que “mesmo que os
partidos preencham cotas de candidaturas, a forma como atuam hoje ¢ excludente
porque ndo ha uma abertura para a divisdo paritaria das estruturas internas de poder”. E
acrescenta: “quem decide sobre tudo, na imensa maioria dos partidos, s3o os homens, e
isso reduz as chances de as mulheres terem campanhas a altura das que eles
promovem”.

Com efeito, ‘de todas as barreiras a participagdo das mulheres, a da
politica é, sem duvida a mais dificil de transpor, exatamente por ser a
politica o espago das decisdes e do poder e, como tal, tem sido
privilégio dos homens’. E, muito embora a Constitui¢do Federal de
1988 elenque dispositivos de grande importancia para o fim da
tradicional discriminagdo sofrida pelas mulheres ao garantir
expressamente o direito de igualdade (art. 5°, inciso I) e ao assegurar
cidadania plena e abertura de espagos a atuagdo feminina, ressalta-se
que as chefias de orgdos e entes publicos ainda sdo, em sua imensa
maioria, ocupadas por homens, assim como as cadeiras do Congresso
Nacional. (ZENI e RECKZIEGEL apud MACEDO, 2014, p. 224-225)

Nesse alinhamento, cumpre ressaltar que, segundo informacdes da Justica
Eleitoral', dos 33 partidos atualmente em vigéncia no pais, apenas quatro sdo dirigidos
por mulheres: PC do B, PMB, PODEMOS ¢ PT; no PTC, todos os cargos da comissao
executiva nacional sdo ocupados por homens (no total de dez); o PMB — Partido da
Mulher Brasileira ¢ o tnico partido que possui mais mulheres que homens na Executiva,
entretanto a diferenca ¢ de apenas uma mulher a mais (a composi¢ao total ¢ de 9
mulheres ¢ 8 homens).; finalmente, o PSOL possui o0 mesmo numero de homens e
mulheres (12 de cada género).

Logo, o que se tem visto, desde a implantacdo da cota de género eleitoral no
Brasil, ¢ a utilizagdo das candidatas do sexo feminino “simplesmente para que os
partidos cumpram a cota minima de género na chapa de seus candidatos para disputar
elei¢gdes” (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p. 212), o que lamentavelmente denota uma
nova forma de submissao da mulher.

Portanto, se antes as mulheres eram subjugadas pela forca e pela auséncia de leis
protetivas, hodiernamente se submetem a um jugo travestido de liberdade e autonomia,
alimentado principalmente pela inércia e pelo comodismo. O “simples direito

14 Disponivel em <http://www.tse.jus.br/partidos/partidos-politicos/informacoes-partidarias/modulo-
consulta-sgip3> Acesso 3 mar. 2020.
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conquistado”, ou a auséncia de luta, demonstra ser, portanto, o pior e mais atroz inimigo
que as mulheres poderiam enfrentar em sua historica luta pelo direito a cidadania plena.

E preciso conscientizar-se de que o processo de incorporagio de mais
mulheres a politica depende de diferentes fatores, que ndo sdo
resolvidos a curto prazo, com a simples assinatura de leis. 4
sensibilizagdo e a capacitagdo das mulheres, para disputarem e
ocuparem estes lugares, tém de ser permanentes. Como
historicamente sdo os homens que estdo sentados nas cadeiras do
poder, dificilmente fardo leis contrarias ou que mitigam suas
ocupagdes nos cargos politicos. (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p.
215, grifo nosso)

Assim sendo, as politicas publicas devem se voltar ndo somente para a feitura de
leis que estabelecam cotas ou direitos, por mais importantes que sejam, pois,
isoladamente, j4 se mostraram ineficazes. As leis precisam ser acompanhadas de
campanhas de incentivo, de conscientizacdo e de educacdo, de forma que a alienagdo
feminina seja combatida e a mulher seja empoderada e se sinta capaz de ocupar os
espacos publicos de forma paritaria com os homens.

6 COTA DE GENERO ELEITORAL: OBJETO DE PROTECAO OU
INSTRUMENTO DE CONDENACAOQ?

De acordo com dados do Tribunal Superior Eleitoral®, nas eleicoes de 2016, a
surpreendente marca de 16.131 candidatos “terminaram a eleigdo sem ter recebido
sequer um voto. Ou seja, esses candidatos ndo receberam nem o préprio voto, mesmo
concorrendo com o registro de candidatura deferido”. Desse total, 14.417 (89,37%)
eram mulheres, o que, conforme amplamente debatido, pode ser atribuido a utilizagao,
pelos partidos politicos, das chamadas candidaturas “laranja”, fato que, inclusive, gerou
milhares de a¢des por fraude eleitoral em todo o pais.

Para mais, nas elei¢des municipais de 2016 foram registradas 25,6 mil chapas,
contudo,

Se as mulheres sem votos ndo tivessem disputado as elei¢des, 1 de
cada 4 chapas nao teria conseguido cumprir a cota. Isso ¢ igual a 6,3
mil chapas, com 114 mil candidaturas — 70% delas, de homens. Uma
vez que desrespeitar a cota pode levar ao indeferimento de todas as
candidaturas da chapa, as candidatas sem voto asseguram, na pratica,
77 mil homens na disputa. A ampla maioria de mulheres sem votos
esta justamente nessas chapas que dependem das suas candidaturas
para existir e ndo infringir a Lei de Cotas — nada menos que 82% das
candidatas nessa situacdo. (ROSSI e MAZOTTE, 2016)

De modo similar, nas elei¢des de 2018, uma pesquisa realizada pelas professoras
Malu Gatto, da University College London, e Kristin Wyllie, da James Madison
University, “revela a dimensao do uso de laranjas para burlar a lei de cotas femininas e
a decisao do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) de exigir que os partidos destinem 30%
dos recursos do fundo de campanha para candidaturas femininas™'® (PASSARINHO,
2019).

15 Disponivel em  <http://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2016/Novembro/mais-de-16-mil-
candidatos-tiveram-votacao-zerada-nas-eleicoes-2016> Acesso 20 mar. 2020.

16 As elei¢des gerais de 2018 foram marcadas pela obrigacdo dos partidos politicos de destinar 30% da
verba do fundo eleitoral (Fundo Especial de Financiamento de Campanha) — cerca de R$ 510 milhdes —
para candidaturas femininas. A medida guardou simetria com a decisdo do Supremo Tribunal Federal —
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A professora da University College London afirma que, em grande
parte dos casos, as "laranjas" sdo mulheres filiadas aos partidos que
concordam em ter o nome registrado na elei¢do e sabem que a
candidatura ndo é "real". Ou seja, estdo cientes de que ndo havera
qualquer empenho da legenda ou recursos para que seja eleita.
Muitas aceitam com a promessa de serem candidatas efetivas na
eleicdo seguinte. "H4& casos de mulheres que nem sabiam que eram
candidatas, mas sdo mais raros. Geralmente elas sabem que integram
a lista, concordam em ter os dados utilizados para o partido cumprir
com as cotas e tém ciéncia de que ndo estdo competindo", afirma
Gatto, que ¢ doutora em politica pela Universidade de Oxford e pds-
doutora pela Universidade de Zurique, na Suica. (grifo nosso)

De acordo com os estudos apresentados pelas pesquisadoras, “35% de todas as
candidaturas de mulheres para a Camara dos Deputados na eleicdo de 2018 nao
chegaram a alcancar 320 votos”, o que aponta para a auséncia de campanha e,
consequentemente, para a ocorréncia de fraude na cota de género eleitoral.

Para validar seu estudo, além do namero de votos'’, as professoras “fizeram uma
comparagdo entre a competitividade de candidatos homens e mulheres em cada partido,
ao longo dos ultimos 24 anos”. Com isso,

Gatto e Wyllie descobriram que, enquanto a propor¢do de candidatos
homens ndo competitivos permanece estavel, a de candidatas
mulheres aumenta significativamente a medida que a lei de cotas
femininas é reforcada, por exemplo, com punigdes mais severas pelo

TSE aos partidos que ndo alcangam a cota de 30%.

Com relagdo a essa situagdao, o Vice-Procurador Geral Eleitoral, Humberto
Jacques, afirmou que, apesar de a auséncia de votos ndo implicar necessariamente a
existéncia de candidatura falsa, cada caso precisa ser investigado, e os culpados,
punidos, incluindo neste rol as candidatas “laranja”:

A ideia é de que eclas [as candidatas mulheres] também fiquem
inelegiveis. A gente tem que trabalhar de modo objetivo. Houve uma
fraude e vocé participou dela. Se vocé olhar o lado passional, pessoal,
os vencedores dizem ‘eu ndo sabia de nada, todos os votos que eu
tenho foram com meu suor’. As mulheres dizem ‘eu ndo sabia de
nada, fui usada’. Ai ninguém sabe de nada, e vai ficar por isso mesmo,
¢ mais ou menos esse o problema. Quem esta na chapa tem que olhar
se todo mundo esta ok. (grifo nosso)'®

STF na ADI n°® 5.617/2018, na qual foi discutida a distribuicdo de recursos do Fundo Partidario
destinados ao financiamento das campanhas eleitorais voltadas a candidaturas de mulheres. Apds o
julgamento da referida ADI, o plenario do Tribunal Superior Eleitoral — TSE, em resposta a consulta
formulada por um grupo de 14 parlamentares mulheres (8 senadoras ¢ 6 deputadas federais), decidiu, por
unanimidade, que os recursos do Fundo de Campanha e o tempo de radio e televisdo também deveriam
ser destinados de forma proporcional ao percentual de candidatos de cada género dos partidos politicos ou
coligagdes estabelecido pela Lei das Eleigdes.

17 “Entre os critérios adotados pelas pesquisadoras para uma candidatura ser classificada como laranja
estd receber menos de 1% dos votos obtidos pelo candidato eleito menos votado no Estado. No caso das
elei¢des de 2018, o deputado federal eleito menos votado de todo o Brasil foi o Pastor Manuel Marcos
(PRB), do Acre, que recebeu 7.489 votos. Em Sao Paulo, o menos votado foi Guiga Peixoto (PSL), com
31.718. Portanto, no Acre, para ser considerada laranja, uma candidatura precisa ter obtido menos de 75
votos. Em S&o Paulo, o critério é receber menos de 317 votos.” (PASSARINHO, 2019)

18 Disponivel em <https://gl.globo.com/politica/eleicoes/2018/eleicao-em-
numeros/noticia/2018/10/13/candidatas-recebem-zero-voto-e-dizem-que-nem-sabiam-que-estavam-
concorrendo-nesta-eleicao.ghtml> Acesso 20 mar. 2020.
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Nesse seguimento, relembre-se que, de acordo com Malu Gatto, os casos em que
as candidatas desconhecem estar participando da fraude sdo raros: “geralmente elas
sabem que integram a lista, concordam em ter os dados utilizados para o partido
cumprir com as cotas e tém ciéncia de que ndo estdo competindo” (apud
PASSARINHO, 2019, grifo nosso).

Isso posto, conclui-se que, num primeiro momento, as mulheres foram usadas —
ou aceitaram ser usadas — para a promogao das candidaturas masculinas. Dessa forma, a
lei que deveria estimular a participacdo feminina na politica nacional tornou-se
instrumento de abuso, mesmo que a fraude perpetrada lamentavelmente tenha contado
com a participagdo — quer comissiva, quer omissiva — de uma parcela de mulheres.

E isso independe do motivo que as tenha levado a pactuar com a pratica da
fraude eleitoral: falta de informacgdo, ignorincia, desrespeito, interesse pessoal ou
financeiro. Seja qual for, realmente ndo importa! O fato ¢ que o direito, em determinado
momento, deixou de proteger e passou a favorecer e a promover o abuso, permitindo
que as candidaturas de mulheres fossem usadas contra elas proprias.

Em consequéncia, a mesma lei que deveria tutelar a participagdo feminina na
politica transformou-se em instrumento de puni¢do das mulheres, expondo de forma
infausta todas as candidatas, inclusive as que de fato foram enganadas e as que, em
razao de motivos ndo espurios, apresentaram mal desempenho nas urnas, causando mal-
estar e inibindo provaveis futuras candidaturas femininas.

Impossivel tracar a linha divisdria entre 0 momento em que a cota de género
deixou de ser objeto de prote¢do para se tornar instrumento de condenagao.

Naturalmente, a pratica da fraude eleitoral deve ser combatida, e seus agentes,
punidos, quer sejam do sexo masculino ou feminino. Contudo, ¢ notdrio que a cota de
género, da forma como foi implementada, fracassou como mecanismo para mitigagao
da sub-representatividade das mulheres na vida politica, trazendo mais maleficios que
beneficios a parcela que se destinava a tutelar.

De fato, o que se viu nos ultimos pleitos foi o sobejo nimero de candidaturas
“laranja”, pratica que, em vez de resguardar a mulher, acabou por expo-la a abusos e
exploragdes, numa deturpagdo clara e inequivoca das cotas de género: “Recheada de
candidatas fantasmas, a Lei de cotas virou um roteiro de ficgao” (ROSSI e MAZOTT,
2018).

Porquanto, como salientado por Rezende e Silveira (2017, p. 216), “¢ necessario
que sejam pensadas politicas afirmativas capazes de gerar resultados reais, ja que as
cotas de género nao os tém atingido”.

Em compensac¢dao, cumpre reconhecer que, sem duvida alguma, as cotas
trouxeram contribui¢do para o fortalecimento do debate sobre democracia e a
importancia da participagdo feminina nas esferas de decisdo e poder. “Mas, € preciso o
engajamento das mulheres para que continuem a lutar por essa mudanca, que embora
lenta, urge ser perene” (REZENDE e SILVEIRA, 2017, p. 207).

Engajamento, ndo obrigatoriedade. Conscientizacdo, ndo compulsoriedade. Sob
pena de se afastar ainda mais as mulheres da politica, perpetrando o abuso imposto em
nome de um direito que deveria ter como escopo a protecao.

CONSIDERACOES FINAIS

A cota eleitoral de género nao tem sido efetiva no aumento da participagao
feminina na vida politica do pais, sendo, de fato, fonte de fraudes e de novas formas de
subjugacao da mulher.

Concluiu-se, assim, que a reserva de género eleitoral, nos moldes como se
apresenta, ndo apenas ¢ ineficaz no incremento da representatividade feminina nas
esferas de decisdo e poder, como também tem-se revelado instrumento de abuso e
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subjugacdo da mulher, ao impor, de forma pura e simples, sua participa¢do na politica,
sem considerar, inclusive, que a representatividade ndo se faz apenas com politicas de
presenga, devendo estas serem conjugadas com alguma forma de politica de ideias.

Finalmente, importa destacar que a cidadania plena da mulher, hoje garantida
constitucionalmente, ¢ conquista relativamente recente, que custou anos de luta e
militdncia de sufragistas ndo s6 no Brasil, mas em todo o mundo. Um legado que ndo
pode ser desprezado, mas que, do mesmo jeito, ndo pode ser imposto, sob pena de se
tornar uma nova modalidade de abuso e dominio da mulher pelo homem.

Dessarte, apesar de reconhecer a importancia das politicas publicas como forma
de se promover a isonomia e a igualdade material entre as minorias, o presente artigo
defende que a cota de género, notadamente o modelo atualmente adotado, ndo ¢ medida
que se impde como instrumento efetivo na esfera eleitoral brasileira, sendo sua
obrigatoriedade, por conseguinte, uma nova forma de subjugacao da mulher.
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THE LIMITS OF THE APPLICATION REGISTRATION PROCESS: THE
LINKAGE OF ELECTORAL JUSTICE TO THE JUDGMENT OF ADMINISTRATIVE
IMPROBITY

Marilda de Paula Silveira!
Heffren Nascimento da Silva®

RESUMO

Este trabalho estuda a competéncia da Justi¢a Eleitoral ao julgar o Registro de
Candidatura e a competéncia da Justica Comum no julgamento da acdo de Improbidade
Administrativa. A finalidade ¢ saber qual o limite do processo de registro de
candidatura quando se esta diante da avali¢do dos requisitos da inelegibilidade do art.
1°, 1, “L”, da LC n° 64/90: estaria o juizo eleitoral vinculado ao que decidido pela
Justica Comum na a¢do de Improbidade Administrativa? Se sim, o porqué desta
vinculacdo. A andlise que aqui se pretende € a revisdo bibliografica da tematica para a
construgdo de balizas necessarias de modo a compreender os institutos tratados e,
posteriormente, revisdo jurisprudencial do Tribunal Superior Eleitoral para constatar
como tem decidido a Corte Eleitoral em matéria tdo sensivel a democracia, que trata da
restri¢ao a capacidade eleitoral passiva do cidadao da alinea “L”.

Palavras-Chave: Direito eleitoral; competéncia; Improbidade Administrativa;
inelegibilidade.

ABSTRACT

This work objective is to study the competence of Electoral Justice when
judging a Candidate Registration, as well as the competence of the Ordinary Justice on
the judgment of Administrative Improbity action. The purpose is to define what is the
limit of the Candidate Registration process when dealing with the unenforceability
requirements evaluation of art. 1°, I, “L”, of LC n° 64/90: are the electoral judges
bounded by the ordinary justice decisions on improbity actions? If the answer is
positive, what’s the reason of this binding. The intended analysis originates with the
construction of the necessary limits for the comprehension of the mentioned institutes in
order to, subsequently, study the Superior Electoral Court decision and analyze how the
Court decided such sensitive democracy matter, which deals with the restriction of
electoral passive capacity of the citizen from point “L”.

Key Words: Electoral Law; competence; Administrative Improbity;
unenforceability
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INTRODUCAO

Buscando compreender melhor os reflexos da condenagdo por Improbidade
Administrativa no registro de candidatura, este trabalho estabelece como tema “Os
limites do processo de registro de candidatura: a vinculagdo da Justica Eleitoral ao
julgamento da agdo de Improbidade Administrativa pela Justica Comum”, para
averiguar se a competéncia da Justica Eleitoral autoriza deduzir da fundamentagdo do
acorddao da Justica Comum elementos que ndo constaram da parte dispositiva da
decisdo.

O estudo preliminar aponta que a Justica Eleitoral estaria vinculada a matéria
objeto de discussdo efetivada no ambito da Justica Comum.

Essa questdo foi escolhida a partir das inquietacdes geradas através dos
julgamentos realizados pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) acerca do tema,
principalmente quando do julgamento do Recurso Especial Eleitoral n® 204-91, de
origem do Municipio de Foz do Iguacu. A partir desse julgado, o TSE mudou a
jurisprudéncia que ja havia sido fixada para as elei¢des de 2016 e passou a entender que
seria possivel extrair dos fatos descritos no acordao da Justica Comum elementos que
ndo constaram da decisdo.

O exame aqui proposto serd feito a partir da analise tanto bibliografica, como
jurisprudencial, sendo dividido o trabalho em trés capitulos: o primeiro estudard a
competéncia da Justica Comum para julgar acao de Improbidade Administrativa, assim
como os requisitos da acao de Improbidade necessarios para atrairem a inelegibilidade
do art. 1°, 1, “L” da Lei 8.429/1992.

O segundo capitulo tratara da competéncia para julgar registro de candidatura,
entendendo como funciona o procedimento de analise do registro.

Por fim, o terceiro capitulo ¢ um estudo de caso, no qual se ird esmiugar o
Recurso Especial Eleitoral n°® 204-91 para compreender como o TSE chegou no
resultado final, contrapondo a tese que logrou éxito com a divergéncia formada.

1 A COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM PARA JULGAR ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A competéncia, segundo Humberto Theodoro Junior ¢ “[...] o critério de
distribuir entre os varios 6rgaos judiciarios as atribuigdes relativas ao desempenho da
jurisdi¢do”’. Entretanto, segundo destaca Calil Simdo “[..] embora investido de
jurisdi¢do, pode ser que a sua competéncia seja afastada em razdo da especialidade da

matéria, da pessoa envolvida ou do pedido formulado [...]".*

3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil e processo de conhecimento — Rio de Janeiro: Forense, 2017, v. 1, p. 192.

4 SIMAO, Neto Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica / Calil Simdo Neto. Leme: J. H.
Mizuno, 2011. p. 394.
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A competéncia para julgar ato de Improbidade Administrativa se extrai por
exclusdo das competéncias estabelecidas na Constitui¢do Federal, isso porque a Carta da
Republica definiu a competéncia da Justiga Especializada em razdo da matéria [Justica
Militar — art. 124; Justica Eleitoral — art. 121; e Justica do Trabalho — art. 114], sendo
assim o que ndo pertencer a essas classes serd julgado pela Justica Comum.

A Justiga Comum ¢ dividida entre a Justiga Estadual ¢ a Justica Federal. A
competéncia da Justi¢a Estadual estd disposta no art. 125 da Constituicdo Federal, que
determina aos Estados a organizagdo da sua Justica. Por sua vez, a competéncia da
Justica Federal estd definida no art. 109 da Constituigdo Federal, o qual dispde que nas
“[...] causas em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem
interessadas [...]” a competéncia serd da Justica Federal, definindo a competéncia ndo
em razao da matéria, mas do sujeito da relagdo processual.

Conforme se verifica, a competéncia da Justica Estadual ¢ residual e a da Justica
Federal esta aos sujeitos da relagdo processual.

1.1 ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Visando a tutela da probidade administrativa, o art. 14, § 9°, da Constitui¢ao
Federal, estabeleceu que ficasse a cargo da legislagdo complementar estabelecer outros
casos de inelegibilidade. O art. 37, § 4°, da Carta da Republica, por sua vez, dispds que
os atos de improbidade administrativa “importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

A Lei Complementar que veio regular o art. 14, §9° da CR/88 foi a LC 64, de 18
de maio de 1990, estabelecendo casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo e dando
outras providéncias.

Por sua vez, a Lei Complementar n° 135, de 4 de junho de 2010, ao alterar a LC
64/1990, fez incluir outros casos de inelegibilidades, visando “proteger a probidade
administrativa e a moralidade administrativa no exercicio do mandato”. Dentre os
dispositivos inclusos, destaca-se para a analise que aqui se propoe a fazer o art. 1°, I,
“L”, da LC 64/1990, in verbis:

Art. 1° Sdo inelegiveis: [...]

I - para qualquer cargo:

L) os que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em
decis@o transitada em julgado ou proferida por orgdo judicial
colegiado, por ato doloso de improbidade administrativa que importe
lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito, desde a
condenagdo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8
(0ito) anos ap6s o cumprimento da pena;’

Ao estabelecer essa nova hipotese de inelegibilidade, visando restringir o
exercicio da capacidade eleitoral passiva dos condenados por atos de improbidade
administrativa, o legislador infraconstitucional estabeleceu alguns parametros para que a
alinea “L” pudesse ser configurada, de modo a ndo atingir toda e qualquer pessoa que
fosse condenada por improbidade administrativa, sendo eles: 1) condenacao a suspensao
dos direitos politicos, em decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgao judicial;
2) ato doloso de improbidade administrativa; e 3) que importe lesdo ao erario e
enriquecimento ilicito”.

5 BRASIL. Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990. Estabelece os casos de inelegibilidade.
Publicada no Diario Oficial da Unidode 21 de maio de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp64.htm.

6 Em que pese as vozes dissonantes, a atual jurisprudéncia do TSE compreende que o “e” contido na
norma ¢é aditivo, de modo que exige-se cumulativamente lesdo ao erario e enriquecimento ilicito para que
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Verifica-se que a intengdo do legislador foi clara no sentido de que ndo seria
qualquer condenacdo por improbidade administrativa que atrairia a inelegibilidade da
alinea “L”, motivo pelo qual apontou como necessario a ocorréncia de requisitos, de
forma cumulativa, para que eventual inelegibilidade fosse imputada.

Mas para analisar o art. 1°, I, “L”, da LC 64/1990 e, por conseguinte, a
competéncia do Tribunal Superior Eleitoral no manejo da inelegibilidade no Registro de
Candidatura ¢ necessario se socorrer da regulamentagdo infraconstitucional do art. 37, §
4°, da Carta da Republica, que ¢ a Lei 8.429/1992, de 2 de junho de 1992, a qual dispde
sobre as sancdes aplicdveis aos agentes publicos condenados por improbidade
administrativa (artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei 8.429/93 e art. 52 da Lei 10.257/2001).

Essa andlise ¢ imprescindivel porque os elementos caracterizadores da
inelegibilidade presente na alinea “L” estdo tipificados na Lei de Improbidade
Administrativa, assim, somente apds entender a estruturagao e relagao dos artigos 9%, 10,
10-A e 11 da Lei de Improbidade administrativa e do art. 52 da Lei 10.257/2001, ¢ que
se pode compreender a inelegibilidade que decorre da condenacdo por improbidade
administrativa.

O art. 9° da Lei 8.429/92 (mesmo diploma que serd citado nos dispositivos legais
seguintes) dispde sobre as hipdteses de improbidade que acarretam enriquecimento
ilicito. O dispositivo visa reprimir a afericdo de “qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1°”, sendo necessdrio, por conseguinte, a comprovagao
do elemento volitivo “dolo”.”

Por sua vez, o art. 10 estabelece as hipodteses de improbidade que acarretam
lesdo ao erario, apontando que tanto as condutas dolosas, como as culposas (sendo o
unico dispositivo que permite essa modalidade), podem dar ensejo a condenacdo com
fundamento nesse dispositivo.®

O art. 10-A especifica hipdtese de improbidade administrativa para os casos em
que, por acdo ou omissdo, se conceda, aplique ou mantenha beneficio financeiro ou

tributario contrariando o que dispde o caput ¢ o § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar
n° 116/2003 (aliquota de ISS)’.

incida a causa de inelegibilidade. BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°®
28359, Acérdio, Relator(a) Min. Rosa Maria Pires Weber, Publicagdo: PSESS - Publicado em Sessao,
Data 13/12/2016. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia

7 BRASIL. Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992. Publicada no Didrio Oficial da Unido de 3.6.1992: Art.
9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e mnotadamente: [..]. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/18429.htm. Acesso em 5 de maio de 2018.

8 Ibid. “Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...]”

9 Ibid. Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza ¢ de 2% (dois por
cento). (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)

§ 1° O imposto ndo sera objeto de concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou
financeiros, inclusive de redugdo de base de céalculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob
qualquer outra forma que resulte, direta ou indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da
aplicacdo da aliquota minima estabelecida no caput, exceto para os servigos a que se referem os subitens
7.02, 7.05 ¢ 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de
2016)

REDESP, Sdao Paulo, SP, vol. 4, n. 1, jan/jun 2020 117



Marilda de Paula Silveira e Heffren Nascimento da Silva

J& o art. 11 tratou dos casos que atentam contra os principios da Administragdo
Publica, admitindo somente a forma dolosa para que o agente seja condenado com
fundamento nesse dispositivo.'’

Finalmente, o art. 52 da Lei 10.257/2001 previu um elenco de violagdes a
propria lei (Estatuto da Cidade) que, sem prejuizo da aplicacdo de outras sangdes
cabiveis, também constitui ato de improbidade administrativa. Considerando que o rol
do art. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/1993 ndo ¢ taxativo, as hipdteses do art. 52'' da Lei
10.257/2001 nao configuram género especifico de improbidade, de modo que, ao fim e
ao cabo, inserem-se em alguma das categorias de enriquecimento ilicito, lesdo ao erario
ou violagdo de principios da administragdo publica ja previstas na lei.

Ap6s proceder a subsungdo dos fatos a norma, € necessario que o 6rgao julgador
individualize a conduta do agente para aplicar a san¢do pelos atos cometidos, levando
“em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente”, segundo o que preceitua o art. 12."2

Cuidando das penalidades, o art. 12 vem instituir as sang¢des aplicadas aos
responsaveis pelo ato de improbidade administrativa — ressalvando, desde logo, que as
sangdes podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa, de acordo com a
gravidade do fato — tratando de forma especifica cada hipdtese elencada na lei (arts. 9°,
10 e 11 da Lei 8.429/92), graduando a san¢do conforme a reprovabilidade do ato.

Para os casos que versam sobre enriquecimento ilicito (art. 9°), o art. 12, I,
estabelece como san¢do a perda dos bens acrescidos ilicitamente ao patrimonio, a
suspensdo dos direitos politicos e dispde sobre outras penalidades (da mesma forma o
faz com as outras modalidades de improbidade)."

10 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragido
publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, ¢
lealdade as institui¢des, e notadamente: [...], passim.

11 BRASIL. Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001. Estatuto da Cidade. Estabelece diretrizes gerais da
politica urbana e da outras providéncias. Publicada no Didrio Oficial da Unido em 11 junho 2001 e
retificado em 17 julho 2001. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10257.htm. Acesso em 5 maio 2018. Art. 52. Sem
prejuizo da punigdo de outros agentes publicos envolvidos e da aplicacdo de outras sangdes cabiveis, o
Prefeito incorre em improbidade administrativa, nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992,
quando:

I- (VETADO)

II — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento do imovel incorporado ao
patrimdnio publico, conforme o disposto no § 40 do art. 8o desta Lei;

III — utilizar areas obtidas por meio do direito de preempgao em desacordo com o disposto no art. 26 desta
Lei;

IV — aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e de alteragdo de uso em
desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei;

V — aplicar os recursos auferidos com operagdes consorciadas em desacordo com o previsto no § 1o do
art. 33 desta Lei;

VI — impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos I a III do § 40 do art. 40 desta Lei;
VII — deixar de tomar as providéncias necessarias para garantir a observancia do disposto no § 30 do art.
40 e no art. 50 desta Lei;

VIII — adquirir imével objeto de direito de preempgéo, nos termos dos arts. 25 a 27 desta Lei, pelo valor
da proposta apresentada, se este for, comprovadamente, superior ao de mercado. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis 2001/110257.htm. Acesso em 25.08.2019

12 Art. 12. Independentemente das sangdes penais, civis ¢ administrativas previstas na legislagao
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: [...] Paragrafo tinico. Na
fixagdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a extensdao do dano causado, assim como o
proveito patrimonial obtido pelo agente. passim.

131 - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos
de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e
proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
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J& para os atos que causem dano ao erario (art. 10), o inciso II do art. 12
sanciona com o ressarcimento integral do dano, perda de eventual bem ou valor
acrescido de forma ilicita, caso tenha ocorrido; suspensdo dos direitos politicos pelo
prazo de cinco a oito anos; multa civil de até duas vezes o valor do dano; e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.'

O inciso IIl do art. 12 cuida, por sua vez, das hipoteses de violagdo aos
principios (art. 11), estabelecendo como san¢do ressarcimento integral do dano, caso
haja, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos; multa civil de até cem vezes
o valor da remuneracdo percebida pelo agente; e proibi¢do de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios."

1.2 OS DIREITOS POLITICOS

Os direitos politicos sdo tratados na Constituicdo Federal nos artigos 14 a 17 e
representam ‘“‘as prerrogativas e os deveres inerentes a cidadania. Englobam o direito de
participar direta ou indiretamente do governo, da organiza¢do e do funcionamento do
Estado™'’, e segundo Teori Zavascki direitos politicos sdo compreendidos como, in
verbis, o “[...] conjunto de direitos atribuidos ao cidaddo que lhe permite, através do
voto, do exercicio de cargos publicos ou da utilizagdo de outros instrumentos
constitucionais e legais, ter efetiva participacdo e influéncia nas atividades de

Ao prever a suspensdo e a perda dos direitos politicos no art. 15 da Carta da
Republica, o constituinte originario estabeleceu no inciso V, que nos casos de
improbidade administrativa (art. 37, § 4°), os direitos politicos seriam suspensos.

1.3 O DOLO E A CULPA NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Somado a suspensao dos direitos politicos, o elemento volitivo do agente — dolo
ou culpa — ¢ outro ponto importante que necessita de analise, devido a sua
caracterizacdo impactar diretamente na inelegibilidade da alinea “L”.

A culpa ¢ a inabilidade, a negligéncia ou a impericia que o agente comete e, em
consequéncia disso, pode causar prejuizo ao erario publico. Como se vé, a vontade do
agente aqui ndo ¢ pincelada pela desonestidade ou ma-fé, de modo a sujeitar alguém as
sancoes da Lei de Improbidade Administrativa, conforme bem observado por Cristiano
Lago, in verbis:

direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de dez anos. passim.

14 11 - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e
proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo
prazo de cinco anos. passim.

15T - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da funcdo publica,
suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor
da remuneragdo percebida pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos. passim.

16 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 4.

17 ZAVASCKI, Teori Albino. Direitos Politicos — Perda, Suspensio e Controle Jurisdicional. Revista
Juridica, n 201, p. 118.
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A despeito de prever o dispositivo (art. 10) a modalidade culposa para
o ilicito da improbidade que importe em lesdo aos cofres publicos,
sem dolo ou voluntariedade, possa comporta-se de modo desonroso,
improbo ou desonesto, a ponto de produzir dano ao erario publico. O
elemento subjetivo da culpa em sentido estrito (negligéncia,
imprudéncia e impericia) ndo se coaduna com o corpus delicti da
infracdo disciplinar em apreco. Por culpa (em sentido estrito), a acdo
do servidor, ou do agente politico, que cause prejuizo ao erario,
podera, quando muito, ensejar a sua responsabilidade civil, nos termos
do art. 159 do CC e do art. 5° da Lei 8.429/1992."

Diante das criticas acerca do elemento culpa, passou-se a falar em “culpa grave”
para que pudesse ocorrer condenagdo por improbidade. Tal modalidade ¢ uma gradacdo
da culpa que, inclusive sofre grande critica pela doutrina por ser equiparada ao dolo'”,
mas que o Superior Tribunal de Justi¢a tem aplicado’.

J4 o dolo diferencia-se da culpa pelo estado de previsdo: “[...] se o sujeito prevé
quando da pratica do ato o seu resultado, e mesmo assim opta por consuma-lo, age com
dolo™'. O dolo configura-se pela vontade do agente em querer praticar, correspondendo
perfeitamente a nogdo de improbidade, pois aquele que age com ma-fé, no intuito de

transgredir a norma, necessariamente age com dolo:

As condutas improbas sdo aquelas permeadas de ma-fé (do latim
malefatius). Ma-f¢, na terminologia juridica, designa o fato juridico
desencadeado pela maldade, em oposicdo a boa-fé. Representa a
fraude, a corrupgdo e o dolo, por exemplo. Nesse sentido, quando
descrevemos juridicamente que uma pessoa agiu de ma-fé, estamos
dizendo que ela agiu com fraude ou dolo.”

O “dolo especifico” e o “dolo genérico”, por seu turno, sdo espécies de dolo. A
afericdo da conduta representada pelo dolo especifico ¢ caracterizada pela intengao
especial do agente, ou seja, deve ser comprovada a ma-fé do agente em violar o bem
juridico protegido. Diversamente ¢ a figura do “dolo genérico”, que basta a mera
vontade de praticar o ato descrito na norma (ndo necessitando perquirir se a conduta do
agente fora desonesta) para que seja configurado o elemento volitivo a ensejar a
condenacao por improbidade administrativa.

Essa forma de dolo (genérico) que vem sendo praticada nos tribunais®, ndo s6
viola o dever de motivagdo da decisao judicial, dado que “[...] blindaria o julgador do

18 LAGO, Cristiano Alvares Valladares. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. RT 786/791. abr./2001.

19 SIMAO, Neto Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica / Calil Simao Neto. Leme: J. H.
Mizuno, 2011. p. 82: “[...] podemos dizer que a doutrina administrativista procurou utilizar o termo culpa
grave como sindnimo de tipo culposo, para a partir dai admitir a sua aplica¢do a infragdo improba. Na
verdade, a culpabilidade do agente, quando grave, importa em um tipo doloso, e ndo em tipo culposo.”.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Direito Administrativo. Improbidade Administrativa. AIA
30/AM, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 21/09/2011, DJe
28/09/2011: “Nao se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade
tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia
do STJ considera indispensavel, para a caracterizagdo de improbidade, que a conduta do agente seja
dolosa, para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° ¢ 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada
de culpa grave, nas do artigo 10. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=aia+30&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO
&p=true. Acesso em 25.5.2018.

21 SIMAO, Neto Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica / Calil Simdo Neto. Leme: J. H.
Mizuno, 2011. p. 84.

22 Idem. p. 83.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Direito Administrativo. Improbidade Administrativa. REsp
765.212/AC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/03/2010, DJe
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dever de motivar sua decisdo a partir do contexto fatico. Isto &, no terreno pragmatico,
significaria suficiente o descumprimento patente da lei para constatar a improbidade.””*,
como, também, cria uma responsabilidade objetiva em matéria de improbidade
administrativa na medida em que retira do 6rgdo julgador o 6nus de comprovar a
intencdo do agente, conforme se observa das licdes de Mércio Cammarosano e Flavio

Pereira:

Inferir ofensa dolosa a ordem juridica da simples voluntariedade do
comportamento objetivamente invalido do agente, mais do que
presumir o que ndo pode ser presumido — o dolo — ¢ ignorar a nogao
juridica mesma de culpabilidade, indissocidvel do elemento subjetivo.
Implica, em rigor, e de forma ndo declarada, propugnar pela
responsabilidade objetiva em matéria de improbidade, primitivismo
doutrinario inadmissivel em matéria sancionadora tanto penal quando
a titulo de improbidade administrativa, e como se a tanto se pudesse
chegar deturpando a propria nocdo de dolo genérico que, antes de
tudo, ¢ dolo. E dolo s6 ha diante de prova, ainda que dificil em muitos
casos, de deliberada, intencional violagdo da ordem juridica — o que
pressupde consciéncia da antijuridicidade —, e nfo da mera
constatagdo da voluntariedade ou ndo deste ou daquele
cornportamento.25

Nao obstante essas consideragdes, a conduta dolosa € a caracteristica que o ato
dever ter para ser capaz de configurar a inelegibilidade da alinea “L”.

1.4 O DANO AO ERARIO E O ENRIQUECIMENTO ILiCITO

Os atos de improbidade administrativa para configurarem a inelegibilidade da
alinea “L” devem resultar em dano ao erario (art. 10) e enriquecimento ilicito (art. 9°),
de forma cumulativa. O mesmo se dara caso ambos os requisitos, cumulativamente,
estejam presentes nas hipoteses do art. 10-A da Lei 8.429/93 e no art. 52 da Lei
10.257/2001.

O dano ao erario na improbidade administrativa ¢ a lesdo ao patrimonio material
do Estado somado com a lesdo a probidade administrativa, isso porque nao ¢ qualquer
lesdo que sofra o Estado por ato de agente publico que pode ser qualificado como
improbo, mas o dano deve estar atrelado a conduta improba, entendida como a
desonesta, como demonstra Calil Simio.?®

Ja o enriquecimento ilicito ¢ a obten¢do de vantagem ilegal em razao do cargo,
mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades dispostas no art. 1° da Lei

23/06/2010: “Ainda que se admita a necessidade de comprovagdo desse elemento subjetivo, forgoso
reconhecer que o art. 11 ndo exige dolo especifico, mas genérico: "vontade de realizar fato descrito na
norma incriminadora". Nessa linha, ¢ desnecessario perquirir a existéncia de enriquecimento ilicito do
administrador publico ou o prejuizo ao Erario. O dolo esta configurado pela manifesta vontade de realizar
conduta contraria aos deveres de honestidade e legalidade, e aos principios da moralidade administrativa e
da impessoalidade.”. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=765212&&b=ACOR&thesaurus=JURIDI
CO&p=true>. Acesso em 25.05.2018.

24 CAMMAROSANO, Marcio ¢ PEREIRA, Flavio Henrique Unes. O elemento subjetivo na
improbidade administrativa: por uma responsavel motivacdo das decisdes judiciais. Revista do
Superior Tribunal de Justiga — Improbidade Administrativa. a. 28, vol 241, jan/fev/mar 2016, p. 86.

25 Idem.

26 SIMAO, Neto Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica / Calil Simio Neto. Leme: J. H.
Mizuno, 2011. p. 249.
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8.429/1992, resultando em violagdo a Constituicdo ou a lei. O agente por meio da
conduta ilicita aumenta seu patrimonio.

1.5 O JULGAMENTO DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Ao ser proposta uma ac¢do de Improbidade Administrativa, o requerido sera
notificado para apresentar manifestacdo por escrito (art. 17, § 7°, da LIA), a qual sera
apreciada pelo juizo, que concluird, no prazo de trinta dias, pela inexisténcia do ato de
improbidade; improcedéncia da acdo por inadequagdo da via eleita; ou pelo recebimento
da peticao inicial.

Recebida a peticdo inicial, o réu ¢ citado para apresentar contestacdo (art. 17, §
9°, da LIA) e produzir provas, exercendo seu direito a ampla defesa e ao contraditorio,
por meio do devido processo legal.

Formada a convic¢do do juizo, serd proferida sentenca, que deverd ser
devidamente fundamentada com base no arcabougo probatério produzido, na qual
contera relatorio, fundamentos e dispositiv027. Esta terceira parte da sentenca ou
acordao (dispositivo) € a conclusdo do raciocinio desenvolvido pelo 6rgdo julgador,
razao pela qual se torna imutavel por forca da coisa julgada material [art. 504 do CPC].

Tendo sido procedente a sentenga da agdo de Improbidade Administrativa, ao
réu ¢ facultado interpor recurso, podendo exercer seu direito de defesa em mais uma
oportunidade.

Tais consideragdes apresentadas, ainda que de forma simples, foram necessarias
para demonstrar que no ambito da Justica Comum as provas sdo produzidas e sobre elas
0 juizo, de forma fundamentada, profere uma decisdo. Perceba que aqui o orgao
julgador esta mais proximo dos elementos faticos e das provas, fatores que possibilitam
a constru¢do do raciocinio para concluir quais as sangdes do art. 12 da LIA devem ser
aplicadas, de forma isolada ou cumulativa, de acordo com a gravidade do fato.

E da competéncia da Justica Comum, portanto, julgar a a¢io de Improbidade,
estabelecendo se houve enriquecimento ilicito, dano ao erario, cometidos de forma
dolosa. A partir dos fatos ¢ que o juiz ird decidir se condena a suspensao dos direitos
politicos por ato doloso de improbidade administrativa, que importe em lesao ao erario
e enriquecimento ilicito.

2 COMPETENCIA PARA JULGAR REGISTRO DE CANDIDATURA

A previsdao constitucional da Justica Eleitoral, especializada em razao da
matéria, constou dos arts. 92, 118 ¢ 121 da Constitui¢ao Federal de 1988, limitando-se
esse ultimo dispositivo constitucional somente a afirmar que a lei complementar
disporia a respeito. Em razdo disso, a Lei 4.737 de 1965 (recepcionada como lei
complementar) e a Lei Complementar 64 de 1990 estabeleceram regras de competéncia
para os 6rgaos da Justica Eleitoral.

Regulando a matéria atinente a competéncia dos 6rgaos da Justica Eleitoral para
julgar o registro de candidatura dos candidatos, a Lei 4.737/1965*® — Codigo Eleitoral —,

27 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido
de 17.3.2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 06.6.2018. Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: I - o
relatorio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestagdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo; II - os
fundamentos, em que o juiz analisard as questdes de fato e de direito; III - o dispositivo, em que o juiz
resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

28 BRASIL. Lei n 4.737 de 15 de julho de 1965. Institui o Cédigo Eleitoral. Publicada no Didrio Oficial
da Unidode 19.7.1965; retificada no Didrio Oficial da Unido de 30.7.1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/14737.htm. Acesso em 5 maio 2018.
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fixou a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral no art. 22, I, “a”; a do Tribunal
Regional Eleitoral no art. 29, I, “a” e, por fim; a competéncia dos Juizes Eleitorais no
art. 35, XII.

No art. 22, I, “a” ficou assentada a competéncia do Tribunal Superior Eleitoral
para processar e julgar originariamente o registro de candidatura dos candidatos a
Presidéncia e Vice-Presidéncia da Republica. O art. 29, 1, “a”, por sua vez, definiu que o
Tribunal Regional Federal ¢ competente para processar e julgar originariamente o
registro de candidatura dos candidatos a “governador, vice-governadores, ¢ membro do
Congresso Nacional e das assembleias legislativas”. Por fim, os Juizes Eleitorais
ficaram responsaveis por julgar o registro de candidatura dos candidatos aos cargos
eletivos municipais (art. 35, XII).

Como visto, a competéncia da Justica Eleitoral ¢ definida em razdo da matéria,
assim tudo que versar sobre elei¢cdo sera de competéncia do juiz eleitoral. E neste ponto,
destaca-se que a Justica Eleitoral ¢ composta por quatro fungdes: administrativa,
jurisdicional, normativa e consultiva. A fun¢do administrativa esta atrelada a
organizagdo do processo eleitoral; a jurisdicional a resolug@o dos conflitos relacionados
as elei¢des; a normativa a possibilidade do Tribunal Superior Eleitoral regular, com
forca de lei, matéria de sua competéncia; por fim, a consultiva ¢ a possibilidade tanto
dos Tribunais Regionais Eleitorais, como do Tribunal Superior Eleitoral responder a
consultas realizadas sobre as eleigdes (art. 23 e 30 do Cddigo Eleitoral).”’

O registro de candidatura previsto nos arts. 87 a 102 da Lei 4.737/1965, de igual
modo, estd inserido na competéncia da Justi¢a Eleitoral, sendo o procedimento pelo
qual o pré-candidato escolhido em convengdo partidaria se submete a analise da Justica
Eleitoral para demonstrar que preenche todos os requisitos de elegibilidade do art. 14, §
3°, da Constituicdo Federal e ndo incide em nenhuma causa de inelegibilidade, tanto
constitucional (art. 14, § 4° ¢ 7°, da Constituicdo Federal), como infraconstitucional (Lei
n°® 64/1990), conforme registrado por Miguel Neto e Barbara Lobo:

[...] o pedido de registro de candidato visa, em ultima analise, a
declaragdo pela Justica Eleitoral de que aquele cidaddo preenche os
requisitos de elegibilidade previstos na Constituicdo Federal e bem
assim que contra si ndo recaem quaisquer das causas de
inelegibilidade previstas na Constituicdio Federal ou na lei
complementar respectiva, que encontra amparo no proprio texto
constitucional.*

O registro de candidatura ¢ condi¢do para que determinado cidaddo possa
exercer sua capacidade eleitoral passiva e, nesse aspecto, o art. 11 da Lei 9.504/1997,
que regula as Elei¢des, determina que os partidos e as coligacdes solicitem o registro
dos seus candidatos a Justica Eleitoral. Uma vez deferido o pedido de registro, o que era
pré-candidato torna-se candidato.

Solicitado o pedido de registro de candidatura, o Presidente do Tribunal ou o
juiz eleitoral, no caso de eleicao municipal ou distrital, fara publicar edital para que os
interessados tomem ciéncia (art. 97 da Lei 4.737/1965) e, no prazo de 5 (cinco) dias,
possam impugna-lo em peticdo fundamentada [art. 3° da Lei 64/1990].

29 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral — 12. ed. — S3o Paulo: Atlas, 2016, p. 80/83.

30 PEREIRA, Miguel e LOBO, Barbara Mendes. A natureza juridica do pedido de registro de
candidatura e os estritamente objetivos limites da lide. Revista do Instituto dos Advogados de Sao
Paulo. v. 32/2013, p. 297.
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Nesse aspecto, o TSE tem facultado ao cidaddo apresentar noticia alegando, de
forma fundamentada, a presenca de inelegibilidade no prazo de 5 (cinco) dias contados
da publicagdo do edital relativo ao pedido de registro’".

Nao obstante essa faculdade de apresentar noticia, ha acdo propria intitulada de
“Acao de Impugnacao de Registro de Candidatura” — AIRC, prevista no art. 3°, caput,
da Lei n® 64/1990 que, de forma diversa, ¢ um procedimento contencioso, € sua
finalidade ¢ impugnar o registro de candidatura. A AIRC, segundo observa José Jairo,
constitui um incidente no processo de registro de candidato, que ¢ principal em relagao
aela’,

Mas, nesse particular, importa saber qual ¢ o limite da cogni¢do judicial na
apreciagdo dos registros? Estaria a Justica Eleitoral autorizada somente a conferir a
partir da parte dispositiva a presenga das condigdes de elegibilidade e a auséncia das
condi¢des de inelegibilidade, ou poderia ir além disso, extrair da decisdo judicial que
condenou por improbidade administrativa elemento que ndo constou na parte
dispositiva ou, at¢ mesmo, ndo constou da fundamentacao.

Fixadas as premissas necessarias para o entendimento da relagdo entre
improbidade administrativa e a inelegibilidade da alinea “L”, cabe agora examinar o
julgado do Tribunal Superior Eleitoral que mudou a jurisprudéncia da Corte, que ja
havia sido fixada nas elei¢cdes do ano de 2016.

3 ESTUDO DE CASO

O caso trata do Recurso Especial Eleitoral — REspE — n°® 204-91, proveniente do
Municipio de Foz do Iguagu/Parand e na oportunidade discutia-se a incidéncia da
inelegibilidade da alinea “I” no registro de candidatura de um dos candidatos a
prefeito.”

No juizo de primeiro grau, o registro de candidato foi indeferido em decorréncia
de condenacdes judiciais provenientes do Tribunal de Justica do Estado do Paran4, por
atos dolosos de improbidade administrativa. Contra o acérdao regional foi interposto o
recurso especial eleitoral.

A primeira condenagdo ocorreu por irregularidades constatadas no 3° Festival
Internacional de Humor Grafico das Cataratas do Iguacu, alegando-se, em decorréncia
disso:

Eis a sintese do que alegado: “(i) contratacdo, execugdo e pagamento
de servigos sem formalizagdo de contrato entre as partes e (ii)
auséncia de justificativa para majorac¢do do valor contratado” (fl. 828).
Segundo consta do acorddo do TRE, em remissdo ao decisum
proferido pela Justi¢a Federal, teria “havido majoracdo, sem qualquer

31 BRASIL. Resoluciio-TSE n° 23.548/2017. Publicado no DJe-TSE n° 25, de 2.2.2018, p. 292-305.
Disponivel em: < http://www.tse.jus.br/legislacao-tse/res/2017/RES235482017.html>. Acesso em 29
maio 2018. Art. 42. Qualquer cidaddo no gozo de seus direitos politicos pode, no prazo de 5 (cinco) dias
contados da publicacdo do edital relativo ao pedido de registro, dar noticia de inelegibilidade ao tribunal
eleitoral competente, mediante peticdo fundamentada.

32 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 12. ed, Sdo Paulo: Atlas, 2016.

33 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 204-91, Municipio de Foz do
Iguagu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sessdo, Data 13/12/2016, Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em 05 maio 2018. Segundo consta
do acoérdio, o registro de candidatura foi impugnado ao fundamento de que incidia sob o requerente do
registro causas de inelegibilidade prevista no art. 1°, I, “g” e “L”, da LC 64/90, eis que no tocante a a)
alinea “g” teria havido julgamento pelo Tribunal de Contas do Estado do Parana das contas de convénio
do candidato, considerando-as irregulares por falhas insanaveis que configuraria ato doloso de
improbidade administrativa; b) com relagdo a alinea “L”, teria havido trés condenagdes efetivadas pela
Justica Comum, em desfavor de CANDIDATO, no qual teria sido sancionado a suspensdo dos direitos
politicos, por ato doloso de improbidade administrativa que importou em dano ao erario
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justificativa, de wvalores correspondentes as metas do Plano de
Trabalho em relagdo aos estimados no projeto inicial para as
atividades a serem desenvolvidas por Ziraldo Alves Pinto, de RS$
135.000,00 para R$ 200.000,00” (fl. 828).**

Ao condenar o recorrente na acdo de Improbidade Administrativa pela
majoragdo de R$ 65.000,00 (sessenta e cinco mil) no valor do contrato, o Tribunal de
Justica do Parana determinou o ressarcimento do prejuizo e condenou o candidato por
improbidade por dano ao erario.

Diante disso, no TSE, o voto do relator, ao seguir os fundamentos do acérdao do
TRE, entendeu que, ndo obstante ndo tenha havido condenagdo por enriquecimento
ilicito pela Justica Comum, seria possivel extrair dos fundamentos do acérddo da
improbidade o enriquecimento ilicito de terceiro [a empresa contratada], razao pela qual
concluiu haver suspensdo dos direitos politicos, dano ao erdrio e enriquecimento ilicito,
atraindo, portanto, a inelegibilidade da alinea “L”.

A segunda condenagdo ocorreu por haver direcionamento no ‘“processo
licitatorio a fim de favorecer a empresa RXC Consultoria e Projetos, visto que, ao se
proceder a abertura de certame, na modalidade convite, apenas referida pessoa juridica
exercia atividade pertinente no ramo licitatorio™’ e sucessivas prorrogagdes contratuais.

No caso, a empresa pertencia a servidora que desempenhava o cargo de
consultora de projeto no Municipio e os servigos contratados com a empresa foram de
consultoria de projetos de captacdo de recursos, os quais somente seriam exercidos pela
servidora na regido.

Com base nesse fato, o Tribunal de Justica do Estado do Parana condenou o
recorrente a suspensao de direitos politicos, ressarcimento integral do dano e multa, por
entender que a conduta teria resultado prejuizo a Administracdo, alinhado com o art. 10,
VIII, da Lei 8.429/92.

Diante disso, o acordao do TSE, reproduzindo a justificava do Tribunal regional,
deduziu que, também quanto a esses fatos, poderia se retirar da fundamentacao do
acordao da improbidade o enriquecimento ilicito de terceiros, apesar de ndo constar na
parte dispositiva, in verbis:

O enriquecimento ilicito, por sua vez, também esta estampado na
fundamentagdo do acorddo de fls. 534/553, no qual restou
expressamente consignado que "houve direcionamento do convite
com desiderato de favorecer empresa RXC Consultoria Projetos" (fl.
546, destacou-se) que "se tramite licitatorio regular tivesse sido
observado, Municipio de Foz do Iguacu poderia ter obtido possivel
proposta mais vantajosa menos dispéndio de verba publica" (fl. 549,
destacou-se).

Nessa linha, os Tribunais Regionais Eleitorais vém reconhecendo que
fraude, direcionamento ¢ o favorecimento de procedimento licitatorio
implicam reconhecimento da existéncia de enriquecimento ilicito dos
beneficiados, pois retira da Administragdo possibilidade de angariar
proposta mais vantajosa [...]. *°

Para concluir pelo indeferimento do registro, o voto condutor do relator partiu
do pressuposto de que “[...] a Justica Eleitoral pode extrair, dos fundamentos do decreto
condenatorio, os requisitos para incidéncia da inelegibilidade ainda que nao constem de

34 Ibid.
35 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 204-91, Municipio de Foz do
Iguagu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sess3o, Data 13/12/2016, Disponivel em:

http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em 05 maio 2018.
36 Ibid.
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forma expressa da parte dispositiva [...]”. E nesse aspecto, citou posteriormente o
Recurso Ordinario 380-23 do Mato Grosso [conhecido como caso Riva], in verbis:

Citando de modo especifico o RO 380-23/MT, tem-se que ‘ndo se
trata de presumir indevidamente nem de usurpar a competéncia da
Justica Comum para enquadrar o ato de improbidade, mas sim de
extrair as conclusdes da Justica Comum a respeito da classificagdo do
ato de improbidade, ainda que elas ndo constem textualmente no
dispositivo do acérdio.””’

Essa tese foi inaugurada no caso que vem sendo intitulado como Caso Riva no
qual, do mesmo modo, o elemento “enriquecimento ilicito” foi deduzido dos
fundamentos da a¢do de Improbidade. No precedente, descreve-se que a condenacao por
enriquecimento ilicito ndo constou da parte dispositiva do julgado e ndo foi imputada
pelo Ministério Publico que, também, ndo recorreu da decisdo — na Justica Comum —
para ver reconhecido o enriquecimento ilicito.

Nota-se que o julgado partiu do pressuposto de que por ter havido dispensa de
licitagdo, haveria enriquecimento ilicito de quem foi beneficiado, em razdo de que a
Administragdo ndo teria angariado a proposta mais vantajosa.

O Ministro Luiz Fux comega seu voto afirmando que seria uma diminui¢do da
capacidade do 6rgdo judicial ndo poder inferir a configuragdo juridica a partir do fato
descrito na decisdo judicial, in verbis:

[...] hd& um aspecto processual, que considero muito importante, no
sentido de que seria uma capitis diminutio de qualquer 6rgao julgador,
a luz do principio da unidade de jurisdi¢do, que ndo pudéssemos, a luz
de um fato descrito na decisdo judicial, inferir a configuracao
juridica que se deva dar aquele fato.

Ja ¢ tradicional na doutrina que a qualifica¢do juridica do fato ndo
integra a causa petendi e, a fortiori, se 0 juiz da nova configuracdo
juridica ao fato, ele ndo estard julgando nem ultra nem extra petita.*®
(grifamos)

Asseverou, ainda, que pode sim o Tribunal Eleitoral reenquadrar os fatos que
haviam sido analisados somente sob a perspectiva do dano ao erario pela Justica
Comum, para que se possa extrair o enriquecimento ilicito da nova leitura dos fatos no
ambito eleitoral, de modo a aferir a elegibilidade, in verbis:

De sorte que ndo vejo como ndo possa o Tribunal, para seus fins
especificos de aferir a elegibilidade, verificar se, no bojo da deciséo,
na sua motiva¢do, nos seus fundamentos, digamos assim, ha fatos que
conduzem a verificacdo de que, mercé de ter-se referido a dano ao
erario, ha manifesto enriquecimento ilicito da parte ou de terceiros,
porque a nossa jurisprudéncia ndo sé se refere ao enriquecimento
ilicito do candidato, mas também ao enriquecimento ilicito de terceiro.

O Ministro Henrique Neves, seguindo na esteira que ja vinha sendo adotada, fez
uma digressao ao trecho do voto que proferiu no Recurso Ordinério n® 1809-08 julgado
em 2014, no qual apontou que ndo seria necessaria a condenag¢ao cumulativa nos artigos
9° e 10 da Lei 8.429/1992 por ato doloso de improbidade administrativa, mas teria que
ser demonstrada a existéncia, concomitante, do dano ao erario e do enriquecimento
ilicito. Isso porque, segundo o Ministro, o enriquecimento ilicito e o dano ao erario

37 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 204-91, Municipio de Foz do
Iguagu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sess3o, Data 13/12/2016, Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em 05 maio 2018.

38 Ibid.
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podem ser extraidos tanto do inciso I, como o inciso II do art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa, in verbis:

Pelo exame desses precedentes, fica evidente que este Tribunal, nos
feitos relativos as Elei¢cdoes de 2014, ndo tem considerado necessario
que a condenagdo por ato doloso de improbidade tenha sido imposta
concomitantemente com base nos artigos 9° e 10 da Lei 8.429/92,
como foi amplamente discutido no julgamento do AgR-REspe n® 71-
30, relativo as Elei¢oes de 2012, relatado pelo eminente Ministro Dias
Toffoli, no qual, apesar da votagdo undnime, houve divergéncia de
fundamentagao.

Entretanto, a possibilidade de o acérddo condenatério ser
fundamentado no art. 9° ou 10 da Lei de Improbidade Administrativa
ndo exclui a necessidade de ser demonstrada a existéncia
concomitante do dano ao patriménio publico e do enriquecimento
ilicito do agente publico ou de terceiro, uma vez que ambas as figuras
podem estar presentes em qualquer dos dois artigos.*

A Ministra Rosa Weber limitou-se apenas a acompanhar o relator.

Pugnando pelo provimento do recurso especial eleitoral para deferir o registro de
candidatura, seguiram a Ministra Luciana Lodssio abrindo a divergéncia, sendo
acompanhada pelo Ministro Napoledo Nunes e pelo Ministro Gilmar Mendes.

A Ministra Luciana Loéssio, logo de inicio, reconheceu que a jurisprudéncia do
TSE tinha entendimento de que seria possivel extrair da fundamentacdo a existéncia
simultdnea do dano ao erario e do enriquecimento ilicito. Entretanto, ponderou que,
ainda que houvesse essa possibilidade, ndo seria permitido a Justica Eleitoral realizar
um novo julgamento da agdo de Improbidade, in verbis:

Todavia, ndo pode a Justica Eleitoral reexaminar os fatos que levaram
a condenacdo por improbidade administrativa ¢ conceder-lhes uma
nova capitulagdo legal. Afinal, ndo ha espago para presung¢do, ilagdo,
deducdo ou inferéncia acerca da presenca do enriquecimento ilicito ou
do dano ao Erério, isto é, ou eles estdo presentes ou ndo estdo... ou a
Justica Comum condenou o gestor por dano ao erario e
enriquecimento ilicito, ou ndo condenou.”

Em sequéncia, ao tratar dos tipos presentes na Lei de Improbidade [9°, 10 e 11],
expoe que o dano aos cofres publicos nao ¢ elemento essencial das condutas descritas
nos arts. 9° e 11 da Lei 8.429/1992, citando para reforcar a tese julgado do Ministro
Teori Zavascki quando compunha o Superior Tribunal de Justi¢a, afirmando que o
principio da legalidade determina que a san¢do por ato de improbidade esteja associada
ao principio da tipicidade, razao pela qual a Lei 8.429/1992 ao descrever os atos de
improbidade administrativa indicava as penas atribuidas a cada um.

A partir disso, a Ministra analisa o caso e chega a conclusao de que o TRE/PR
presumiu o enriquecimento ilicito, tendo em vista que a Justica Comum ndo teria
tratado em momento algum sob a perspectiva do enriquecimento ilicito, somente como

39 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Direito Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 204-91,
Municipio de Foz do Iguacu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sessdo, Data
13/12/2016, p. 91/92. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
Acesso 5 maio 2018.

40 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 204-91, Municipio de Foz do
Iguagu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sess2o, Data 13/12/2016, p. 67. Disponivel
em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso 29 maio 2018.
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dano ao erario, o que viola a Stmula n° 41/TSE* pelo TRE/PR. E relembrou a
jurisprudéncia do TSE, no sentido de que as normas que dizem respeito a
inelegibilidade ndo admitem interpretacdo extensiva in malam partem.

Somado a isso, alega que pelo fato do enriquecimento ilicito ndo ter constado
também da peticdo inicial, refor¢a o argumento de que a Justica Comum ndo teria
pretendido tal condenacdo, in verbis:

Nem poderia ser diferente! Afinal, se o jurisdicionado ndo teve que
contrapor a tese de enriquecimento ilicito nos autos da agdo civil
publica, na qual ¢é acusada de improbidade administrativa, sede
adequada para o exercicio do contraditério e da ampla defesa,
dentro do devido processo legal, ndo serd no bojo do pedido de
registro de candidatura, perante a Justiga Eleitoral, que o fara.

Nesse ponto, entendimento adotado no acdérddo regional implica
violacdo aos postulados do devido processo legal, do contraditério e
da ampla defesa, previstos nos incisos LIV e LV do art. 5° da
CF/1988, porquanto o processo de registro ndo permite ao candidato
produzir alegacdes e provas especificas que afastem o reconhecimento
do art. 9° da Lei n® 8.429/9229.* (grifo da Ministra)

O Ministro Napoledo, por seu turno, ¢ breve e destaca que lhe chamou atengdo o
fato de que na inicial da agdo de Improbidade ndo foi imputado ao recorrente o
enriquecimento ilicito, de modo que nao houve defesa quanto a esse ponto.

E que concordava com o Ministro Luiz Fux “[...] de que a tipificacdo ndo integra
a causa petendi, mas era preciso que a alusdo a esse elemento constasse da inicial e,
como nao estava, deveria o 6rgdo de acusacdo ter pedido pronunciamento explicito do
TRF4 [..]"%.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes afirma ter a “[...] impressdo de que ndo cabe
a este Tribunal, a Justica Eleitoral, perscrutar fundamentos que ndo constam do acoérdado
original, o que ¢ da Justica Ordindria ela ¢ que deve encaminhar.”.

O desprovimento do REspE n° 204-91 modificou a jurisprudéncia do TSE, que
jé& havia sido firmada para as elei¢des de 2016, quando do julgamento do REspE n° 49-
32, de Quata/SP. Naquela oportunidade, a Corte Eleitoral entendeu que impediria a
incidéncia da inelegibilidade da alinea “L” o fato de ndo conter elementos no
dispositivo ¢ nem na fundamentagdo da decisdo que permitissem aferir o
enriquecimento ilicito.*

41 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Simula n. 41. Nao cabe a Justica Eleitoral decidir sobre o acerto
ou desacerto das decisdes proferidas por outros Orgdos do Judiciario ou dos Tribunais de Contas que
configurem causa de ineclegibilidade. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-
eleitoral/sumulas/sumulas-do-tse. Acesso 5 maio 2018.

42 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Direito Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 204-91,
Municipio de Foz do Iguacu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sessdo, Data
13/12/2016, p. 78. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso 5
maio 2018.

43 Tbid.

44 Tbid.

45 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Direito Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°® 49-32,
Municipio de Quata/SP, Rel. Ministra Luciana Lossio. Publicado em Sessdo, Data 18.10.2016: “(...) 3. A
elegibilidade ¢ direito fundamental de natureza politica, por isso somente podera sofrer limitagcdo por
determinagdo constitucional ou por lei complementar. Na linha da atual jurisprudéncia do Tribunal
Superior Eleitoral, as causas de inelegibilidade devem ser interpretadas restritivamente, sendo vedada a
interpretacdo extensiva in malam partem. 4. Na espécie, o Tribunal de Justica afastou expressamente o
locupletamento pessoal e reconheceu tao somente a existéncia de lesdo ao erario, ndo havendo, portanto,
elementos no dispositivo ou na fundamentacdo do decisum que permitam aferir a ocorréncia de
enriquecimento ilicito, o que impede, na linha da jurisprudéncia, a incidéncia da referida inelegibilidade”.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso 5 maio 2018.
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Conforme se verifica, duas correntes antagonicas foram firmadas nesse julgado:
de um lado, defendeu-se que poderia sim a Justi¢a Eleitoral extrair elemento que ndo
constou da parte dispositiva ou dos fundamentos da decisdo da Justica Comum (nova
interpretacdo da jurisprudéncia); do outro, tal entendimento foi repudiado, pois estaria
rejulgando a acdo de Improbidade, violando garantias fundamentais.

3.1 ANALISE DO JULGADO

O exame que se faz do julgado, alinhado com as premissas estabelecidas, ¢ que,
ao contrario do que mencionado pelo Ministro Luiz Fux, ao expor que “[...] seria uma
capitis diminutio de qualquer 6rgdo julgador, a luz do principio da unidade de
jurisdi¢do, que ndo pudéssemos, a luz de um fato descrito na decisdo judicial, inferir a
configuracdo juridica que se deva dar aquele fato [...]”, a jurisdi¢do do 6rgdo julgador
estd limitada pela competéncia definida na Constituigdo Federal e na legislagdo
infraconstitucional, segundo observa Araken de Assis:

[...] O poder investido em cada 6rgdo timbra pela mesma qualidade e
quantidade, ou seja, ndo se distingue nas “medidas”, embora as regras
sobre competéncia distribuam lides diferentes por varios 6rgdos. Na
realidade, “a competéncia impde limites ao juiz, para que ele possa
legitimamente exercitar seu poder jurisdicional” [...]*

O julgamento da a¢do de Improbidade Administrativa fica a cargo da Justica
Estadual, por disposicao do art. 125 da Carta da Republica. Observa-se, com isso, que
cabe a Justica Eleitoral somente verificar, de forma objetiva, se estariam presentes os
requisitos da alinea “L’, diante de uma condenagdo efetivada no ambito da agdo de
Improbidade Administrativa. Mas como se pode constatar, a situacdo vivenciada pelos
jurisdicionados ndo parece ser tdo simples, sobretudo pelo TSE entender que pode fazer
nova leitura dos fatos presentes no acordao para chegar a conclusdo diversa do juizo
competente para apreciar tal fato, sob o argumento de que estaria dando nova
configuragdo juridica para os fatos.

Muito embora haja a possibilidade de o 6rgao julgador dar novo enquadramento
juridico aos fatos, essa possibilidade ndo permite ao juiz eleitoral violar, por via
transversa, a competéncia da Justica Comum. Entretanto, essa violagao na seara eleitoral
fica evidente porque a nova configuragao juridica dada ao fato constante no acérdao traz
consequéncias juridicas diversas das que ja haviam sido previstas quando da
condenacao por Improbidade Administrativa e inova in malam partem, na medida em
que o elemento surgido a partir da releitura dos fatos passa a atrair para a esfera juridica
do jurisdicionado inelegibilidade que antes nao estava configurada.

Dois pressupostos devem ser explorados acerca da matéria: a) quem ¢
competente para julgar o fato da improbidade que gera inelegibilidade; e b) tem a
Justica Eleitoral condi¢dao de concluir que houve enriquecimento ilicito, dano ao erario
ou at¢ mesmo dolo, ao passo que quem acompanhou a prova foi o juiz da Justica
Comum.

O primeiro quesito ¢ respondido logo no capitulo 1, onde ¢ demonstrada a
competéncia da Justica Comum para julgar a acdo de Improbidade Administrativa e,
com isso, delimitar as san¢des com base nos fatos ocorridos.

Para a segunda indagacao, a resposta ¢ negativa por dois motivos: 1) porque nao
faz parte da competéncia atribuida a Justica Eleitoral; consequentemente 2) o ambito de
analise do processo de registro de candidatura ¢ limitado e ndo permite a analise das

46 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, vol. 1 [livro eletronico]: parte geral: fundamentos e
distribuicdo de conflitos / Araken de Assis. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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provas produzidas na agdo de Improbidade, cingindo apenas a parte dispositiva do
acorddo condenatdrio.

A parte dispositiva da decisdo deve vincular a Justica Eleitoral na analise da
inelegibilidade, ndo se permitindo que se possa extrair a partir da fundamentacdo a
inelegibilidade, o que seria um rejulgamento da causa.

Assim, concluir de modo contrario ao que decidido na Justica Comum, a partir
da revaloracdo dos fundamentos e, por conseguinte, do reenquadramento juridico dos
fatos, criaria inseguranca juridica, dado que, para tentar comprovar os requisitos da
alinea “L”, poderia ser atribuido ao requerente do registro elemento que ndo constou do
acordao da improbidade, sob o qual ndo teve oportunidade de se defender naquela esfera
e que também ndo poderd no ambito eleitoral, devido a auséncia de instru¢ao probatoria
e, mais que isso, meio adequado para afastar tal imputacdo.

A Ministra Luciana Ldéssio, em voto proferido no Recurso Especial Eleitoral n°
204-91, expds que a Justica Eleitoral deve somente fazer a adequag¢do da condenacdo
por improbidade aos requisitos da alinea “L”, in verbis:

Isto é, o papel da Justica Eleitoral, na andlise dos registros de
candidatura, ¢, apenas e tdo somente, fazer a perfeita adequacdo da
condenacgdo por ato de improbidade administrativa, advinda da Justica
Comum, aos requisitos previstos na alinea / do inciso I do art. 1° da
LC 64/90, que sdo: i) condenagdo a suspensdo dos direitos politicos;
ii) por ato doloso de improbidade administrativa; iii) que importe
lesdo ao patrimdnio publico e enriquecimento ilicito; iv) em decisdo
transitada em julgada ou proferida por 6rgdo colegiado.”’

A Lei n® 64/1990, alterada pela Lei n® 135/2010, que acresceu hipoteses e prazos
de inelegibilidade, dispde sobre restri¢do do ius honorum, que € o direito fundamental
de concorrer a cargos politicos, matéria sensivel ao Estado Democratico de Direito.
Diante da gravidade que representa, por se tratar de um direito politico (art. 14 a 17 da
Carta da Republica), os parametros a serem adotados quando do julgamento do registro
de candidatura devem ser precisos, garantindo seguranca ao pré-candidato.

A observancia do ambito de competéncia fixado na Constituigdo Federal
garante, a um sO tempo: a) o devido processo legal; c) a ampla defesa; e d) o
contraditdrio efetivo.

Quando a Justica Eleitoral extrai dos fatos presentes no acordao da improbidade
elemento para atrair a inelegibilidade da alinea “L”, sem que tenha havido imputacao na
inicial ou, ainda, analise pelo juizo competente acerca desse elemento, cerceia o direito
ao contraditorio de quem esta requerendo o registro de candidatura. Isso porque a
Justica Eleitoral nao detém meios proprios para que a parte se defenda da imputacao que
esta lhe sendo feita pela primeira vez “porquanto o processo de registro nao permite ao
candidato produzir alegagdes e provas especificas que afastem o reconhecimento do art.
9° da Lei n°® 8.429/1992”, como mencionado pela Ministra Luciana Léssio em seu voto.

Nessas hipoteses ndo ha como atribuir na seara eleitoral elemento estranho que
nao constou do julgamento da improbidade, por afronta a uma série de direitos
fundameégtais, quais sejam artigos 5°, XXXIV, “a”, LIII, LIV, LV da Constituicao
Federal.

47 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 204-91, Municipio de Foz do
Iguagu/PR, Rel. Ministro Herman Benjamin. Publicado em Sess3o, Data 13/12/2016, Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.

48 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Publicada no Didrio Oficial da Unido de
5.10.1988: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e¢ a propriedade, nos termos seguintes: XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de
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Nesse caso examinado, verifica-se que o TSE extrapolou sua competéncia para
julgar o registro de candidatura, tendo em vista que esse procedimento ¢ limitado as
afericoes da presenca das causas de elegibilidade e da auséncia das causas de
inelegibilidade, que no caso, os atos de improbidade administrativa julgados pela Justica
Comum.

Essa tese ¢ corroborada pelo fato de a inelegibilidade ser consequéncia da
condenacdo a suspensdo dos direitos politicos por ato doloso de improbidade
administrativa, que importe em lesdo ao erdrio e enriquecimento ilicito, ou seja, €
secundaria a condenacao de Improbidade.

Diante disso, por ser decorréncia da condenag¢do por improbidade, ndo cabe a
Justica Eleitoral, que atua somente a partir do que ja foi decidido pela Justica Comum,
reexaminar os fatos, a partir da fundamentacdo lancada pelo juizo competente, para
extrair elemento que nao foi tratado e, consequentemente, ndo foi oportunizado o direito
de defesa.

Para adotar o entendimento de que seria possivel o TSE extrair da
fundamentagdo elemento que ndo foi analisado pela Justica Comum, seria necessario
responder ao seguinte questionamento apresentado por Marilda Silveira, in verbis:

[...] em que momento o cidaddo teria a oportunidade de se defender da
imputagdo de que teria praticado um ato de improbidade doloso ou,
ainda, como ele poderia desconstruir a decisdo que lhe atribuiria a
inelegibilidade partindo de tais requisitos?®

E a resposta ¢: em momento algum. O cidaddo ndo tem a oportunidade de se
defender da imputagdo de dolo decorrente do ato administrativo, pois a Justi¢a Eleitoral
extrai as premissas faticas fixadas pela Justica Comum sem oportunizar o direito
verticalizado de defesa, em virtude da impropriedade para se realizar nova instru¢ao
probatdrio nos processos de registro de candidatura na seara eleitoral.

De fato, até que um gestor publico decida candidatar-se a um mandato eletivo
ele tem contra si uma decisao de improbidade administrativa — a qual, ndo contém os
elementos que atrai a inelegibilidade. Num cenario ideal (de quem nao poderia alegar o
desconhecimento do direito), ele até deveria ter ciéncia da potencial inelegibilidade que
pudesse lhe alcangar, sendo certo, em todo o caso, que sobre ele também nao penderia
qualquer imputagao de ato doloso (genérico ou especifico) e/ou de enriquecimento
ilicito. Sobre esse ponto, portanto, o agente nao teria se defendido, tampouco teria
havido a respectiva instrucao probatdria — na verdade, nada até entdo teria sido decidido
a respeito.

Essa defesa, ndo obstante, também nao ¢ oportunizada ao agente na Justica
Comum porque essa analise nao esta em pauta. E 0 mesmo ainda se d4 no ambito dos
registros de candidatura: seja porque nao ha instrugao probatdria sobre os fatos julgados
na acao de improbidade administrativa; seja porque nao compete a Justi¢a Eleitoral (que
se limita a analise do texto da decisdo) efetuar tal avaliagao.

direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; LIII - ninguém sera processado nem sentenciado sendo
pela autoridade competente; LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.

49 JOTA. STF decide quem julga as contas, mas e a inelegibilidade?. Disponivel em:
<https://www .jota.info/opiniao-e-analise/colunas/e-leitor/e-leitor-stf-decide-quem-julga-contas-mas-e-
inelegibilidade-07082016>. Acesso em 08 junho 2018.
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Como resultado, o individuo a quem se imputa a pratica de atos de improbidade
dolosa nos autos do registro de candidatura ¢ deixado sem caminhos para desconstruir a
grave imputac¢ao no julgamento do registro de candidatura.

Nao ¢ demais lembrar que o respeito ao preceito constitucional [contraditorio
substancial] envolve muito mais que a garantia de que serdo ouvidos e considerados os
argumentos de todos os interessados. Ele exige, isso sim, que se assegure a ampla
instrucdo probatoria e a clareza quanto aos potenciais resultados do julgamento, para
que os eventuais afetados ndo sejam surpreendidos com uma decisdo unilateral e
abrupta do Poder Publico.

E inegivel, por fim, que qualquer individuo chamado a um procedimento
administrativo ou judicial que prenuncie a possibilidade de modificagdo de sua situagao
juridica podera sofrer alteragdo nas suas expectativas legitimas. Ainda assim, exigir do
individuo que se prepare em todo e qualquer cendrio para o pior — inelegibilidade —, ndo
condiz com os fundamentos da segurancga juridica. Isso ¢ tanto mais grave, a proposito,
quando ndo ¢ apresentada a defesa técnica sobre aquilo que, potencialmente, pudesse
lhe vir, em tese, a ser imputado.

Diante disso, as premissas fixadas aqui levam a concluir que nao cabe a Justiga
Eleitoral analisar novamente os fatos descritos da decisdo da Justica Comum para
extrair elemento que dela ndo constou, pois essa nova leitura feita pela Justica Eleitoral
representa um novo julgamento da Acdo de Improbidade Administrativa, s6 que desta
vez sem a andlise do conjunto probatdrio, e cerceando o direito ao contraditério, haja
vista a Justica Eleitoral ndo dispor de meio adequado que garanta ao pré-candidato a
reversao da decisao.

CONCLUSAO

Os direitos politicos, como se pode verificar, podem ser suspensos por decisao
judicial que reconhe¢a o cometimento de ato de improbidade administrativa.
Consequéncia disso se observar no ambito eleitoral, onde os efeitos da condenagao
realizada pela Justica Comum irradiam para a seara eleitoral no procedimento de
registro de candidatura.

Assim, a condenacdo a suspensdao dos direitos politicos, por ato doloso de
improbidade administrativa, que resulta em lesdo ao erario e enriquecimento ilicito ¢ a
hipotese para configurar a inelegibilidade do art. 1°, I, “L”, da LC n°® 64/1990, sendo
necessario que todos esses requisitos estejam presentes na decisao.

Essa matéria foi tema de grande debate no Tribunal Superior Eleitoral,
resultando do julgamento do REspE n° 204-9, do Municipio de Foz do Iguacu, o qual
foi concluido com o indeferimento do registro de candidatura do recorrente, a partir da
maioria de 4 a 3 firmada pelo voto do Ministro Relator Herman Benjamin.

O entendimento 14 fixado alterou a jurisprudéncia do TSE, fixando a tese de que
os elementos que configuram a inelegibilidade podem ser extraidos dos fatos tratados na
fundamentagdo da decisdo judicial [da base fatica do acordao], ainda que o Tribunal
competente nao tenha condenado o agente sob aquela perspectiva.

Conforme visto, a competéncia da Justica Eleitoral esta atrelada ao que diz
respeito sobre elei¢des, sendo o registro de candidatura um procedimento por meio do
qual se constata a presenca dos requisitos de elegibilidade e a auséncia de alguma
circunstancia que cause inelegibilidade. Por outro lado, a competéncia da Justica
Comum esta disciplinada, principalmente, no art. 109 da Constituicao Federal e na lei
de organizacdo judiciaria de cada Estado, conforme estabelece o art. 125 da
Constituicdo Federal, cabendo a ela o julgamento das acdes de improbidade
administrativa.
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Diante disso, a andlise feita pelo juiz eleitoral no registro de candidatura esta
condicionada ao que fixado pela Justica Comum, isso porque o arranjo estabelecido
para julgar agdes de improbidade administrativa foi viabilizado para oportunizar o
devido processo legal, mediante a producdo de prova e, com isso, a realizacdo do
contraditdrio efetivo.

Do contrério, admitir a inaugura¢do de ponto ndo trabalhado na seara propria
representa flagrante afronta a competéncia da Justica Comum, tendo em vista a auséncia
de meios adequados para se defender das novas imputacdes formuladas para atrair a
inelegibilidade da alinea “L”.

Portanto, a competéncia exercida pela Justi¢a Eleitoral ndo autorizaria deduzir
da fundamentacdo do acordao da Justica Comum elementos que ndo constaram da parte
dispositiva, haja vista tal possibilidade empreender violagdao as garantias do devido
processo legal e da necessidade de ser julgado por juiz competente.
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