Capim Dourado (capa)

Rio Azuis
— (syngonanthus s.p)

O Azuis, menor rio do Brasil, fica no -
municipio de Aurora do Tocantins, mais g O Capim dourado é uma espécie de
p:g)fi';%mg”é?visgoCopn?‘?:d:atigoz /r\eZ‘:;; - graminea de nome cientifico (syngonanthus
P 9 9a, reg = s.p), existente apenas no Brasil. Foi
sudeste do Estado. = descoberto pelos indios do norte de Goié

. . . ) c e§co erto pelos In IQS O nhorte ae 0|as,,
E considerado rio por ter a extensdo de 143 © hoje Estado do Tocantins. De rara beleza é
metros e derramar 0,5 m® de agua por - utilizado para produgao de artesanato.
segundo. Supde-se que a agua do Azuis,

. . |
cL_:)rls_talllr;1a e morna, vem de uma caverna. » ;‘ TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL Sua principal caracteristica é a cor que

ois olhos d"agua brotam de um barranco e - c = lembra o ouro. Constitui-se de uma roseta
formam um lago de um azul encantador, g { de haste dourada, prolongada na forma de
enchendo os olhos do visitante. O menor rio ‘ ! ‘ [ = . P gaac
do pais estd em cima de uma rocha de r | | “‘ | & Tocantlns uma flor que s6 pode ser colhida entre 20 de
calcario e sua profundidade, fora do periodo ‘ || | * 0 | § V setembro e o inicio das chuvas no mes de
de chuva, ndo ultrapassa 1,7 metro. O 1 0 1 novembro, quando suas hastes estao secas
acesso pode ser feito pela TO-050 sentido é ‘ e douradas.
Arraias, ou pela TO-110 sentido Taguatinga.
A partir da nascente sdo formadas duas A grlnglpal rtlocalldlacie. onds ml(ijlou da
grandes piscinas naturais. Na primeira delas produgao artesanal 1ol 0 Fovoado do
ha uma pequena represa e uma bananeira, qubuca, tm yllarejo de Comymdade
formando um belissimo cenario. Logo a : quﬂombola challzado no municipio de
frente dessa pequena barreira, forma-se ] . Mateiros, regido do Jalapdo. Visando a
uma segunda piscina, na qual o visitante tem P | v | sustentabilidade ambiental, econémica e
acesso através de alguns degraus de uma a4 | N g I | social da regido, ndo € permitida a saida do
escada construida a sua margem ou | | ? ‘ | | ,‘ material “in natura”, mas somente pegas ja
descendo pelo proprio rio. P 4 ' | ( produzidas pela comunidade local.

O rio Azuis desagua no rio Sobrado, que { o .
A tradicdo do artesanato foi passada de

também recebe a Cachoeira do Registro, ¢ | . | - 4 -
outro atrativo da regido. O encontro das ! l ; | i ! geracao em geragao pelas maos da artesa
aguas calmas, mornas e cristalinas do rio ‘ || ,1 | Wl ,, Guilhermina Ribeiro da Silva, a dona Miuda
| | !
|

Azuis com a agua barrenta, de correnteza ‘ i | \ | i (in memoriam), que contava que sua mae
forte e gelada do rio Sobrado é um ‘ {\ \ aprendeu a técnica para a confecgdo do

espetaculo a parte. Os rios sdo ‘ ) ‘l‘ ‘ | “‘ artesanato com os indios. Hoje, ap6s a
perpendiculares e, no ponto de encontro, é e | = introducio d d -d ! -
possivel visualizar nitidamente a divisdo \ S A \ Sl A | Introducao de cursos de designer, sao
entre os dois. Além disso, quem consegue \ g % \l (4] \. ‘ Ly Nl confeccionados bolsas, cintos, pulseiras,

se posicionar nesse ponto de encontro e
mistura, experimenta a sensacao
indescritivel de ter, ao mesmo tempo, parte
do corpo mergulhado numa agua morna, e
parte numa agua gelada.

| artigos de decoragao e outros.

O artesanato, derivado do capim dourado e
bastante admirado por turistas foi mostrado
pela primeira vez a um grande publico em

As margens do rio Azuis podem ser ‘ H , [ | 1993, na Feira de Folclore, Comidas Tipicas
| 1\ | - .

saboreados deliciosos pratos regionais, LR g | ’ e Artesanato do Tocantins - l_-'ECOARTE,

especialmente galinha caipira, carne de sol \ AU |/ que acontece em Palmas. Hoje, pode ser

e moqueca de peixe. \ \ ‘ K ‘ | ‘ encontrado em todo o Brasil e no exterior.

Por Marisa Batista Alvarenga Webler \ \ ‘.;‘J] j ‘ ]‘ [ }
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A MODULAGAO TEMPORAL DOS EFEITOS NO CONTROLE
CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

Maria da Vitéria Costa e Silva, Cargo Técnico Judiciario do TRE-TO, Poés-graduada em
Direito do Trabalho e Processual do Trabalho (Unitins), Direito Civil e Processual Civil (Unitins),
Direito  Constitucional ~ (LFG/UNIDERP), Direito  Tributario (LFG/UNIDERP), e-mail:
mavit@pop.com.br ou vitoria@tre-to.jus.br

RESUMO

A Constituicdo é a lei maxima no Estado Democratico de
Direito cuja normatividade e eficacia requer um modelo
jurisprudencial contemporaneo que proporcione igualdade
material, preservacéo dos direitos fundamentais e respeito a
dignidade da pessoa humana. A aplicacdo da modulagéo
dos efeitos na declaragdo de inconstitucionalidade constitui
importante instrumento juridico a disposi¢cdo do hermeneuta
constitucional, com vista a administrar os efeitos das leis
infraconstitucionais  declaradas nulas, devendo ser
manipulado com “larga dose de discricionariedade e
razoabilidade, ponderando interesses em disputa”. E com
este proposito que a modulagdo deve ser concretizada no
controle de constitucionalidade brasileiro, como sera
demonstrado neste trabalho.

Palavras-chave: Hermenéutica. Constituicdo. Novos
Paradigmas. Modulacgéo. Interpretagéo.

INTRODUCAO

Um Estado soberano e democratico tem como lei maxima a sua
Constituigdo que mesmo dotada de supremacia necessita de um instrumento
para protegé-la dos abusos e violagbes cometidos por parte do legislador
ordinario, das demais autoridades publicas, melhor esclarecendo, dos Poderes
do Estado. Esse mecanismo de protegdo é o controle de constitucionalidade,
cujo pré-requisito para a sua existéncia devera repousar na Supremacia da
Constitui¢do.

Dai, a importédncia da preservacdo das normas constitucionais e do
surgimento de um instrumento (controle de constitucionalidade) que objetiva
evitar a proliferagdo de normas inconstitucionais.

No Brasil, o controle concentrado para fiscalizar a constitucionalidade das
leis ou atos normativos compete ao Supremo Tribunal Federal, o qual “atua
como legislador negativo, ndo podendo converter seu munus em instrumento de
legiferagdo positiva™, ou seja, a Suprema Corte ndo pode legislar, atuar como
constituinte originario.

! BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito Constitucional. Sdo Paulo : Saraiva, 2007, pdg.
148.
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N&o obstante, embora o STF atue como legislador negativo, ndo se pode
desprezar a importancia de seu papel como intérprete constitucional, pois sua
atuagdo tem o desafio de dar concretude e realizar “a pretensdo de eficacia”
dessa Norma Fundamental.

A Constituicdo adquire forca normativa na medida em que logra realizar
essa pretensdo de eficacia’, ficando a cargo do intérprete constitucional a
responsabilidade de sua concretizag&o.

A partir do novo modelo hermenéutico constitucional que culminou com a
normatizagédo da Constituigdo, o intérprete assumiu um papel de destaque, pois
do seu trabalho depende a seguranga e consolidagdo do respeito as normas
insculpidas na “Carta Magna”.

Com essas observagdes preliminares, este trabalho visa apreciar a
modulag¢ao temporal dos efeitos no controle concentrado de constitucionalidade
no Brasil.

A primeira parte aborda os novos paradigmas da hermenéutica
constitucional que deixou para tras um modelo centrado na interpretagdo do
Parlamento, para valorizar o papel do Judiciario como intérprete constitucional.

Num segundo momento, em breve sintese, a atengéo se volta para a
teoria da hermenéutica constitucional de Peter Haberle® precisamente, o que
vem a ser “a sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo” e sua
importancia para a normatividade constitucional.

Apos, o estudo prossegue dando um giro em torno da evolugdo do
controle de constitucionalidade no Brasil, chegando-se a modulagéo temporal
dos efeitos da decisdo de nulidade no controle concentrado de
constitucionalidade, discorrendo sobre sua importancia, aplicagdo e limites no
direito brasileiro.

1. MARCOS TEORICOS DEMARCADORES DAS MUDANCAS DE
PARADIGMAS CONFERIDOS A NORMA CONSTITUCIONAL

Na inconfundivel capacidade de analisar a contextualizagéo histérica do
novo direito constitucional brasileiro, Luis Roberto Barroso* afirma que esse vive
um momento virtuoso ocasionado pelas mudangas de paradigmas ocorridas em
sua elaboragao cientifica e da pratica jurisprudencial, passando a ser premissa
da Constituigdo o reconhecimento de sua “forca normativa”. Essas
transformagdes, segundo o respectivo autor, redefiniram a posicdo da
Constituigdo na ordem juridica brasileira. Assim, o Cddigo Civil, nas ultimas
décadas, foi perdendo sua posigao de preeminéncia, passando a Constituigcdo a

? Konrad Hesse. A for¢a normativa da constituicdo (DIE normative Kraft der Verfassung).
Tradugdo Gilmar Mendes. PORTO Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,1991.

3 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo -  contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris Editor.

* BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmadtica transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 339.
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ocupar o centro do sistema, funcionando como um filtro a ordem juridica, de
modo a realizar os valores nela consagrados.

Na ordem juridica atual, as normas constitucionais tém supremacia
constituindo valores primordiais a preservagédo dos direitos fundamentais e ao
respeito a dignidade da pessoa humana. Todo esse processo foi fortalecido no
decorrer dos tempos, conforme leciona o eminente professor Luis Roberto
Barroso:

O direito publico brasileiro sofreu o influxo de um conjunto amplo de
transformagdes, que tiveram como marco historico, entre nds, a
constituicdo de 1988; como marco filosofico, o pos-positivismo, e
como marco tedrico, trés mudangas de paradigma: a for¢a normativa
da constituigdo, a expansdo da jurisdi¢cdo constitucional e a
reelaboragdo doutrindria da interpretagéo constitucional.’

Nos itens que se seguem, encontra-se uma sintese da abordagem
desses paradigmas, na visao delineada pelo professor Barroso.

1.1. “A forga normativa da Constituicdao”

Com as grandes mudangas de paradigmas ocorridas ao longo do século
XX, a norma constitucional ganhou status de norma juridica, superando o
modelo que vigorou na Europa até meados do século XIX, no qual a
Constituicdo era vista como um documento essencialmente politico,
condicionada a liberdade de conformacgéo do legislador ou a discricionariedade
do administrador. Ndo se reconhecendo ao Poder Judiciario, daquela época,
qualquer papel relevante na realizagdo do conteido da Constituigdo. Contudo,
na Alemanha, a partir da década de 50 do século XIX, esse quadro alterou-se e
alguns paises da Europa passaram a reconhecer a forga normativa da
Constituigdo. No Brasil, a ideia de que a Constituicdo era uma norma juridica,
dotada de aplicabilidade direta e imediata, s6 se consolidou com a vigéncia da
Constituigdo de 1988.

Atualmente, essa nova realidade, passou a ser premissa do estudo do
direito Constitucional: o reconhecimento de sua forga normativa, do carater
vinculativo e obrigatério de suas disposigdes.

1.2. “A expansao da jurisdigdo constitucional”

Diferente do modelo de supremacia do Poder Legislativo que vigorou na
maior parte da Europa, antes de 1945, a partir do final da década de 40, a onda
constitucional trouxe n&o apenas novas constituicdes, mas também um novo
modelo, inspirado pela experiéncia americana no postulado da supremacia da
Constituigdo, sendo adotado por alguns paises europeus um modelo proprio de
controle de constitucionalidade. No Brasil, o controle de constitucionalidade
existe, em molde incidental, desde a primeira Constituigao republicana de 1891.

> BARROSO, Luis Roberto (org.). A reconstru¢io democrdtica do direito piiblico no Brasil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
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A agéo direta destinada ao controle por via principal (abstrato e concentrado) foi
introduzida pela Emenda Constitucional n® 16, de 1965. Com a Constituicdo de
1988 ampliou-se o direito de propositura, bem como a criagcdo de novos
mecanismos de controle concentrado.

1.3. “A reelaboragdo doutrinaria de interpretagao constitucional”

Diante da nova maneira de se conceber o direito constitucional, visto
como forga normativa, a hermenéutica juridica, de uma maneira geral, passou a
dar uma nova roupagem ao direito constitucional ao interpreta-lo. Enfim, um
conjunto vasto e heterogéneo de fatores influenciou, decisivamente, o modo
como o direito constitucional & pensado e praticado. Foram afetadas premissas
tedricas, filosoficas e ideolégicas da interpretagdo tradicional - inclusive e
notadamente quanto ao papel da norma, suas possibilidades e limites - do
problema a ser resolvido e da importancia da realidade fatica na producdo da
norma concreta e do intérprete, sua fungdo e suas circunstancias. Nesse
ambiente, ao lado dos elementos tradicionais de interpretagdo juridica e dos
principios especificos de interpretacéo constitucional delineados ao longo do
tempo, foram descobertas novas perspectivas e desenvolvidas novas teorias.

Ao reportar-se a importancia da interpretagcdo constitucional Konrad
Hesse® externaliza sua contribuicdo nos seguintes termos:

(...) a interpretagdo tem significado decisivo para a consolidagdo e
preservagdo da for¢a normativa da Constituicdo. A interpreta¢do
constitucional estd submetida ao principio da otima concretiza¢do da
norma (Gebot optimaler Verwir-Klichung der Norm). Evidentemente,
esse principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos
pela subsungdo logica e pela constru¢do conceitual. Se o direito e,
sobretudo, a constituicdo, tém a sua eficdcia condicionada pelos fatos
concretos da vida, ndo se configura possivel que a interpretagdo faca
deles tabula rasa. Ela hd de contemplar essas condicionantes,
correlacionando-as com as proposigdes normativas da Constitui¢do. A
interpretagdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das
condigdes reais dominantes numa determinada situacdo. Em outras
palavras, uma mudanga das relagdes faticas pode — ou deve — provocar
mudangas na interpretagdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo, o
sentido da proposi¢do juridica estabelece o limite da interpretagdo e,
por conseguinte, o limite de qualquer muta¢do normativa. A finalidade
(Telos) de uma proposi¢do constitucional e sua nitida vontade
normativa ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudan¢a da
situagdo. Se o sentido de uma proposi¢do normativa ndo pode mais ser
realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do contrario,
ter-se-ia a supressdo da tensdo entre norma e realidade com a
supressdo do proprio direito. Uma interpretagdo construtiva é sempre
possivel e necessaria dentro desses limites. A dindmica existente na
interpretagdo construtiva constitui condi¢do fundamental da forca
normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, de sua estabilidade.

® HESSE, Konrad. A for¢a normativa da constitui¢do(DIE normative Kraft der Verfassung).
Tradugdo Gilmar Mendes. PORTO Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,1991.
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Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a
ruptura da situagdo juridica vigente.

A interpretacdo € vista dessa forma por Konrad Hesse porque a
Constituigao tem forca ativa para mudar a realidade’.

Para Hesse, a for¢a normativa de uma Constituicdo depende da
chamada “vontade de constituicdo” (que vem a ser a disposi¢do dos
individuos de orientar a propria conduta segundo a ordem
estabelecida na Lei Maior).

Infere-se desse contexto que, o antigo modelo de ver a Constituigdo deu
lugar a “Constitucionalizagédo do Direito e a Judicializagdo das Relagbes Sociais
e Politicas™, conferindo ao intérprete constitucional uma postura pro-ativa,
assentando seu compasso na utilizagdo de principios e regras, concretizando-
0s.

Luis Barroso, no fechamento de sua exposigdo, conclui que nessa
perspectiva poés-positiva do Direito, pode-se conferir que constituem ideias
essenciais a normatividade dos principios: a ponderagao de valores (raciocinio
ponderativo, que ainda busca parametros de maior objetividade, incluindo a
selecdo das normas e dos fatos relevantes, com a atribuicdo de pesos aos
diversos elementos em disputa, em um mecanismo de concessfes reciprocas
que procura preservar, na maior intensidade possivel, os valores contrapostos)
e a teoria da argumentagdo (clausulas de conteddo aberto, normas de
principios e conceitos indeterminados que envolvem o exercicio de
discricionariedade por parte do intérprete, o qual demonstra de forma racional
que a solugdo proposta é a que mais adequadamente realiza a vontade
constitucional).

No Brasil, como ja exposto, “o guardido da Constituicdo é o Supremo
Tribunal Federal”, o qual, na fungcdo de intérprete constitucional, tem
competéncia para dar o veredicto final quanto a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do direito infraconstitucional em face da “Carta Magna”,
delimitando a extens&do dos efeitos de seus acorddos. O seu papel ndo se
restringe somente a declarar a nulidade da norma, mas dizer qual a extenséo de
seus efeitos.

Essa responsabilidade do STF torna-se mais desafiadora quando a
observagao é langada sobre uma Constituicdo extensa e analitica como no caso
da Constituicdo Federal de 1988. Contudo, a interpretagéo constitucional lograra
excelentes éxitos, como reitera Luiz Roberto Barrosog, quando se assentar em
um modelo de principios, aplicaveis mediante ponderagdo, cabendo ao
intérprete proceder a interagdo entre fato e norma e realizar escolhas
fundamentadas, dentro das possibilidades e limites oferecidos pelo sistema
juridico, visando a solugéo justa para o caso concreto.

7 HOLTHE, Leo Van. Direito Constitucional. Bahia: JusPODIVM, 2009, pags. 32.

8 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmdtica transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

? BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmadtica transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pdg. 384/385.
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O relevante trabalho do hermeneuta constitucional pode tornar mais
producente quando nesse processo estiverem envolvidas todas as forgcas da
comunidade politica, estatais ou ndo estatais, da forma preconizada por Peter
Haberle'®, cuja demonstracdo pode ser conferida no proximo topico.

2. OS INTERPRETES CONSTITUCIONAIS NA VISAO DE PETER
HABERLE
A interpretacdo constitucional na visdao de Peter Harbele'' “ndo é um
“evento exclusivamente estatal”, seja do ponto de vista tedrico, seja do ponto de
visa pratico. A esse processo tem acesso potencialmente todas as forgas da
comunidade politica”, estatais ou néo estatais.

Nas ligdes de Haberle a Constituicdo € Culturalista, significa dizer que a
Constituicdo deve representar as manifesta¢des culturais da sociedade.

Rafael Caiado Amaral'? explica que “para Peter Harbele, a Constituicéo é
um continuo processo de interpretagdo e atualizagdo do texto constitucional,
promovida por todos aqueles que fazem o meio no qual esta inserido”.
Exatamente, chegando a essa conclusdo, enfatiza que o constitucionalista
alemao formulou a obra “Sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo” (Die
Offene Gesellchaft der Verfassungsinterpreten).

Para Harbele, em uma sociedade aberta, varios sdo os legitimados da
interpretacao constitucional, existindo os legitimados em sentido lato e os
legitimados em sentido estrito.

Assim, expde:

Em sentido lato, intitulados “pré-intérpretes”, sdo legitimados todos os
cidaddos e grupos; orgdos estatais, o sistema publico e a opinido
publica. Assim, todos os grupos sociais de um modo geral
“representam forcas produtivas de interpretacdo”. Asseverando que
“todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e que vive
com este contexto é, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete
dessa norma’’.

Em  sentido estrito, a atividade interpretativa fica sob a
responsabilidade dos agentes tradicionalmente legitimados a produzir
o entendimento sobre a norma (Poder Judicidario, Legislativo etc).

A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢éo, vista por Haberle, “os
juizes constitucionais n&o participam de forma isolada deste processo, sofrendo

"9 HABERLE. Hermenéutica constitucional: A sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo - contribuicdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris Editor.

" Idem

12 AMARAL, Rafael Caiado. Peter Hdiberle e a Hermenéutica Constitucional — Alcance
Doutrindgrio. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2004.
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influéncias dos intérpretes latos de modo a colher as informagdes necessarias a
obtengéo de um resultado mais justo e razoavel”."®

Explica Rafael Caiado'*:

Esses “novos” legitimados sdo participantes do processo lato de
interpretagdo constitucional, o qual se afunila com a decisdao da Corte
Constitucional. Assim, os juizes constitucionais ja ndo interpretam de
forma isolada no processo constitucional. Hd, portanto, uma
ampliagdo das formas de participa¢do mediante a dilatacdo do rol de
participantes no referido instrumento. Imaginemos um funil, onde a
abertura superior e maior representa a gama de interpretagdes sobre
uma determinada matéria, formuladas pelos diversos legitimados. A
medida que o processo se desenvolve, percebe-se que o numero de
interpretagdes diminuem. Muitas sdo reformuladas, outras se fundem.
Ha um verdadeiro processo de liquidificagdo dessas interpretagdes até
aquela matéria naquele momento certo e definido. Isto é o reflexo da
sociedade plural, formada por diversos grupos de interesses que
interpretam os fatos da vida muitas vezes de forma diversa, mas que se
toleram e que, por meio do didlogo e da persuasdo racional convivem
harmoniosamente. Essa liquida¢do das interpretagdes representa o
dissenso e a continua renovagdo e atualiza¢do da Constitui¢do dentro
da publicidade. O rol ampliado de intérpretes possibilita ao juiz
constitucional analisar com maior substrato, o texto constitucional, o
que lhe permitird decidir de forma mais adequada e legitima. In casu,
sdo trazidas para o processo suas verdadeiras necessidades,
ampliando, assim, as possibilidades de decisdo em virtude dos vdrios
ponto de vista e de interpretagdes...A participagdo da sociedade aberta
no processo hermenéutico-constitucional confere a jurisdi¢do
constitucional uma maior legitimidade. As decisdes serdo mais
legitimas a medida que se aumente a participagdo dos interessados no
procedimento que, porém, deve se dar de forma racional e organizada.

Depreende-se da teoria de Héarbele, a necessidade de uma nova
mudanca de paradigma. A interpretacéo constitucional que esteve ou ainda esta
vinculada a uma sociedade fechada, conferindo legitimidade da hermenéutica
constitucional somente aos juizes e partes diretamente envolvidas no processo,
devera fechar essa pagina e abrir novos horizontes para uma teoria da
interpretacdo constitucional efetiva, trazendo para o processo hermenéutico
constitucional todos os grupos sociais que fazem parte da realidade da
Constituicdo. Essas contribuicdes dos intérpretes constitucionais fardo com que
as decisdes judiciais sejam mais justas, coerentes e propulsoras da verdadeira
efetividade dos direitos fundamentais e realizagdo da dignidade da pessoa
humana.

13 SILVA JUNIOR, Anténio Soares. A hermenéutica constitucional de Peter Hciberle. A
mudan¢a do  paradigma  juridico de participagdo popular no  fenémeno de
criagdo/interpretagdo normativa segundo a teoria concretista. Jus Navigandi, Teresina, ano
11, n. 1208, 22 out. 2006, Disponivel em: <http:jus.uol.com.br/revista/texto/970>

4 AMARAL, Rafael Caiado. Breve ensaio acerca da Hermenéutica Constitucional de Peter
Hdiberle. Brasil, 2006. disponivel em <www.ihj.org.br> .
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Nesse sentido, nunca é demais trazer a lume os ensinamentos de Luis
Roberto Barroso'’> que muito tem contribuido com essa nova hermenéutica
constitucional no Brasil. Assim, assevera referido mestre:

O juiz ndo pode ignorar o ordenamento juridico. Mas, com base em
principios constitucionais superiores, poderd paralisar a incidéncia da
norma no caso concreto, ou buscar-lhe novo sentido, sempre que possa
motivadamente demonstrar sua incompatibilidade com as exigéncias
de razoabilidade e justica que estdo sempre subjacentes ao
ordenamento. Jamais deverda o magistrado se conformar com a
aplicagdo mecdnica da norma, eximindo-se de sua responsabilidade
em nome da lei — ndo do direito! -, supondo estar no estrito e estreito
cumprimento do dever. Sem essa percep¢do mais aguda, estara sujeito
a critica devastadora de Plauto Faraco de Azevedo: “Preso a uma
camisa de forga teorética que o impede de descer a singularidade dos
casos concretos e de sentir o pulsar da vida que neles se exprime, esse
Juiz, servo da legalidade e ignorante da vida, mais que podera fazer é
semear a perplexidade social e a descren¢a na fungdo que deveria
encarnar e que, por essa forma, nega. Negando-a, abre caminho para
o desassossego social e a inseguranca juridica”.

A interpretacado constitucional no caso brasileiro tem evoluido no decorrer
dos tempos. O Supremo Tribunal Federal, como Corte Suprema e guardido de
nossa Constituicdo, através de audiéncias publicas, da participagdo do amicus
curiae, dentre outras participagbes de grupos sociais, tem remodelado a posigéo
interpretativa de seus acérddos dando maior efetividade as normas
constitucionais, principalmente, ao aplicar as técnicas da interpretagéo conforme
a Constituicdo, da declaragdo parcial de nulidade sem redugédo de texto, da
declaragéo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade, da declaragéo
de constitucionalidade e lei ainda constitucional, bem como da modulagédo dos
efeitos na declaragcdo de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo,
objeto deste estudo. Porém, nem sempre foi assim, como pode ser verificado ao
se fazer uma breve retrospectiva sobre o controle de constitucionalidade no
Brasil, até se chegar ao fendmeno juridico da aplicagdo da modulagéo de efeitos
nas suas decisoes.

3. A EVOLUGAO DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO
BRASIL

3.1 Constituicdo de 1824

Afirma Gilmar Mendes'® que a Constituigdo de 1824 nao contemplava
qualquer sistema assemelhado aos modelos hodiernos de controle
constitucional. A influéncia francesa ensejou que se outorgasse ao Poder
Legislativo a atribuicao de “fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e revoga-las”,
bem como “velar na guarda da Constituicdo”. Vigorava a soberania do

5 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constitui¢do: fundamentos de uma
dogmatica transformadora. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional, Inocéncio Madrtires coelho,
Paulo Gustavo Gonet Branco — 2. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pag. 1033/1034.
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Parlamento, ndo havia lugar para o mais incipiente modelo de controle judicial
de constitucionalidade.

3.2 Constituigdo de 1891

A partir da Constituicdo Republicana de 1891, sob a influéncia do direito
norte-americano, consagra-se no direito brasileiro a técnica, mantida até a
CF/88, do controle de constitucionalidade de lei ou ato com indiscutivel carater
normativo (desde que infraconstitucionais) por qualquer juiz ou tribunal,
observadas as regras de competéncia e organizagéo judiciaria. Trata-se do
denominado controle difuso de constitucionalidade, repressivo, posterior ou
aberto, pela via de excegdo ou defesa, pelo qual a declaragdo de
inconstitucionalidade se implementa de modo incidental (incidenter tantum),
prejudicialmente ao mérito."’

3.3 Constituicdo de 1934

A Constituicao de 1934, mantendo o sistema de controle difuso,
estabeleceu, além da agdo direta de inconstitucionalidade interventiva, a
denominada clausula de reserva de plenario (a declaragdo de
inconstitucionalidade s6 poderia ser pela maioria absoluta dos membros do
tribunal) e a atribuicdo ao Senado Federal de competéncia para suspender a
execugdo, no todo ou em parte, de lei ou ato declarado inconstitucional por
decis&o definitiva'®.

3.4 Constituigdo de 1937

A Constituicdo de 1937 representou um retrocesso no sistema de controle
de constitucionalidade. Embora tenha preservado o controle judicial difuso, o
poder constituinte usurpado enfraqueceu muito a competéncia do Judiciario
relativamente a declaragdo de inconstitucionalidade das leis. O Presidente da
Republica tinha poderes para submeter novamente ao Parlamento a lei ja
declarada inconstitucional pelo Poder Judiciario. Com a confirmagado, pelo
Parlamento, da legitimidade da norma, esta voltaria a ser aplicada,
desconsiderando-se a decisdo do Judiciario em sentido contrario. Nessa
Constituigdo o mandado de seguranga perdeu a qualidade de garantia
constitucional, passando a ser disciplinado pela legislagao ordinaria. Deixou de
constar do texto constitucional, também, a competéncia do Senado Federal para
suspender a execugdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como a representagéo interventiva.'’

3.5 Constituicao de 1946
Essa constituicdo, “fruto do movimento de redemocratizacdo e

reconstituicdo instaurado no Pais, flexibilizou a hipertrofia do Executivo,
restaurando a tradicso do sistema de controle de constitucionalidade™”

7 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pdg.203.
'8 Idem, pdg. 203.

9 pg ULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Rio de
Janeiro: Impetus, 2007, pags. 710/711

2 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pdg.204.
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Esclarecem Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino® que a Constituicio
em comento trouxe de volta as disposi¢des suprimidas pela Carta outorgada de
1937. Assim, o controle judicial difuso voltou a ser exercido com exclusividade
pelo Poder Judiciario, sem possibilidade de outro Poder tornar “sem efeito” suas
decisbes; restaurou-se a competéncia do Senado Federal para suspender a
execucdo de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal
(controle difuso); e a representagdo interventiva, para intervencao federal, foi
modificada, condicionando-se a decretacdo da intervencdo a manifestagéo
prévia do Supremo Tribunal Federal. A legitimagdo para a representagédo de
inconstitucionalidade perante o STF foi confiada ao Procurador-Geral da
Republica.

3.6 AEC n°16/1965 e a Constituicao de 1967 (EC n° 1/1969)

A Constituicdo de 1946 foi modificada pela Emenda Constitucional n°
16/1965 que introduziu em nosso ordenamento o controle abstrato de normas,
cuja competéncia foi atribuida ao Supremo Tribunal Federal para julgamento de
acdo direta de inconstitucionalidade de normas federais e estaduais em face da
Constituigdo Federal, sendo a legitimagdo para a propositura conferida,
exclusivamente, ao Procurador-Geral da RepUincazz.

A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1/1969, segundo
Uadi Lammégo Bulos,23 ndo trouxeram maiores contribuicbes em matéria de
controle de constitucionalidade.

3.7 A Constituicao de 1988

O modelo de controle da constitucionalidade implantado pela Carta de
1988 é um dos mais avangados do mundo, principalmente em matéria de
fiscalizagdo concentrada™.

Nas lictes de Pedro Lenza®, em relagdo ao controle concentrado em
ambito federal, ampliou a legitimag&o para a propositura da representacéo de
inconstitucionalidade, acabando com o monopodlio do Procurador-Geral da
Republica (art. 103 da CF/88 e art. 2° da Lei n° 9.868/1999). Estabeleceu,
também, a possibilidade de controle de constitucionalidade das omissdes
legislativas, seja de forma concentrada (art. 103, § 2°), seja de modo incidental,
pelo controle difuso. Estabeleceu a agdo declaratéria de constitucionalidade.
Aos Estados foi conferido o poder para instituir a representacdo de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em
face da Constituicdo Estadual (art. 125, § 2°). Pela primeira vez, facultou-se a
criagdo da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102,

2l pAULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Rio de
Janeiro: Impetus, 2007, pag. 711.

22 PAULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Rio de
Janeiro: Impetus, 2007, pag. 712.

23 BULOS, Uadi Lammégo. Curdo de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pdg.
122.

2 Idem.

7 Idem.
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paragrafo Unico), dentre outras novidades implementadas pela EC n° 45/2004
(Reforma do Judiciario), como, por exemplo, a constitucionalizagdo da sumula
vinculante e a ampliagdo da legitimidade para propositura da agcéo declaratéria
de constitucionalidade.

Destaca-se, nesse periodo, a promulgacdo da Lei n° 9868/99
(responsavel pela regulamentagdo do procedimento da acdo direta de
inconstitucionalidade e da acao declaratoria de constitucionalidade) e da Lei n°
9.882/99 (responsavel pela regulamentacao do procedimento da arglicdo de
descumprimento de preceito fundamental). Precisamente, seus arts. 27 e 11,
respectivamente, que facultam ao Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal/estadual, por maioria de 2/3
de seus membros, restringir os efeitos dessa declaragdo ou decidir que ela s6
tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado. As razdes que consubstanciam os dispositivos em questao
s&o o da seguranca juridica ou do excepcional interesse social.

Vale ressaltar que o art. 27 da Lei n® 9868/99 e o art. 11 da Lei n°
9882/99 incorporaram no direito brasileiro o instituto da modulagéo temporal dos
efeitos no controle de constitucionalidade, também denominado de
“manipulagéo dos efeitos da declaragao de inconstitucionalidade” (Canotilho).

No item que se segue, sera analisada a modulagéo dos efeitos temporais
no controle concentrado de constitucionalidade, uma das modalidades de
efeitos das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

4. A MODULAGCAO DOS EFEITOS DA DECISAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 Previsao Legal no Brasil

A declaracdo de inconstitucionalidade em acédo direta, pelo Supremo
Tribunal Federal, & dotada de eficacia contra todos, com efeitos vinculantes e
retroativos, podendo alcangar os atos pretéritos com base nela praticados,
implicando, inclusive, a plena restauragéo da vigéncia das leis e das normas
afetadas (revogadas) pela lei ou ato normativo declarado inconstitucional®.
Significa dizer que o STF ao declarar a inconstitucionalidade de uma lei, torna-a
NULA. Esta sang¢ao que torna o ato inconstitucional nulo, em sua regra geral,
tera eficacia ex tunc e erga omnes, ou seja, o ato é considerado nulo desde a
origem e tera efeitos contra todos.

N&o obstante, existam casos em que é preciso que essas decisées, no
controle concentrado, logrem efeitos pro futuro, por motivo de seguranca
juridica, para evitar o caos, desconstituindo relagbes juridicas travadas com
base na boa-fé. Justamente por essa razdo, o Supremo Tribunal Federal tem
flexibilizado o principio da nulidade. Vale ressaltar, que a flexibilidade desse
principio € uma excegdo, nao podendo ser aplicada como regra geral.

26 py ULO, Vicente, ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Rio de
Janeiro: Impetus, 2007, pags.
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Aclarando respectivo entendimento, Uadi Lammégo Bulos®’ explana que:
“quando o Supremo Tribunal Federal, no exercicio do controle concentrado,
declara a inconstitucionalidade normativa, varios efeitos defluem de sua
decis&o”.

Esses efeitos sdo catalogados por Bulos da seguinte forma:

a) efeitos gerais (ergas omnes), ou seja, essa decisdo alcan¢a a todos,
indistintamente. Seus efeitos sdo genéricos e automdticos;

b) efeitos repristinatorios, significa dizer que no exato momento que o STF
publica sua decisdo, cassando a constitucionalidade do ato normativo, voltam
a vigéncia as previsoes legais que haviam sido revogadas pela lei declarada
inconstitucional;

c) efeitos retroativos (ex tunc, ab initio ou ex origine), os efeitos da declarag¢do
de inconstitucionalidade, no controle concentrado, voltam no tempo e
alcangam as condutas pretéritas, praticadas sob a égide da lei declarada
inconstitucional;

d) efeitos vinculantes, sdo aqueles que ligam, prendem, submetem as decisdes do
STF a toda comunidade;

e) efeitos prospectivos (ex nunc, pro futuro ou a posteriori), tendo em vista
razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse local, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros,
restringir ou limitar, de modo logico e razoavel, os efeitos da declaragdo
abstrata de inconstitucionalidade.

Essa possibilidade vem prevista no art. 27, da Lei n°® 9.868/99, que regula
0 processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal, e no
art. 11 da Lei n°® 9.882/99, que trata da arguigéo de preceito fundamental.

Disp&e o art. 27 da Lei n® 9.868/99:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional
interesse social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois ter¢os de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragdo
ou decidir que ela so tenha eficdcia a partir de seu trdansito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

Segundo Bulos, essa previsdo legal excepcionou a regra da eficacia ex
tunc, flexibilizando o dogma da nulidade da lei inconstitucional. Assim, ao
atenuar o regime da sancdo de nulidade em nosso pais, respectiva lei deu ao
Supremo Tribunal Federal margem para manipular, graduar, restringir, limitar ou
modular os efeitos da declaragdo abstrata de constitucionalidade. Resultado: em
sede de acdo direta de inconstitucionalidade, ag&do declaratéria de
constitucionalidade e arguigcdo de preceito fundamental, a decisdo do Pretério
Excelso pode apresentar eficacia ex nunc ou pro futuro.

Vale ressaltar que a modulacdo dos efeitos temporais das decisdes do
Supremo Tribunal Federal ndo deve funcionar como regra geral, mas sua

77 Idem.
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manipulacdo, nas ligbes de Luis Barroso, requer uma larga dose de
discricionariedade e razoabilidade, ponderando interesses em disputa.

Para que assim seja, no item que segue, serdo descritos os requisitos
impostos pelo art. 27 da lei em comento, objetivando a aplicagdo da modulacéo,
bem como serdo demonstrados alguns limites sugeridos por parte da doutrina a
sua adogao pelo STF.

4.2 Requisitos da modulagao de efeitos e limites a sua aplicagao

O art. 27 da Lei n° 9.868/99 impde dois requisitos a serem observados
pelo Supremo Tribunal Federal na aplicagdo da modulagdo de efeitos de suas
decisdes. O primeiro diz respeito as razdes de seguranga juridica ou de
excepcional interesse social. A segunda exigéncia requer que o Supremo
Tribunal Federal somente restrinja os efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, por maioria de dois tergos de seus
membros.

Para BULOS?, esses requisitos podem ser descritos da seguinte forma:

a) exigéncia formal-procedimental, ou seja, o STF s6 poderd restringir
os efeitos da declaragcdo de inconstitucionalidade se, no dia do
julgamento, estiverem presentes, pelo menos, oito ministros; e,

b) exigéncia material-substancial significa que o STF apenas poderd
restringir os efeitos de sua decisdo tendo em vista razdes de seguranca
Juridica ou de excepcional interesse social.

Dessas exigéncias, o referido autor extrai algumas observagbes
importantes:

1) a exigéncia formal-procedimental consagra a regra da maioria
qualificada, ou seja, somente com a presenga de 2/3 dos membros da
Suprema Corte pode acontecer a manipulag¢do da eficdcia do veredito
pretoriano. Com isso, a possibilidade de ponderar interesses ndo é
atribuig¢do corriqueira e sim, acontecimento de grande relevo. O que se
busca, através desse mecanismo, é a concretizagdo de valores
constitucionais, ou Sseja, a preservag¢do da propria supremacia da
Carta Magna, que deve ser concebida como um todo, e ndo em
pedacgos ou partes,

2) arestri¢do dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade sé pode
ocorrer no campo do controle concentrado, e ndo no do controle difuso
(muito embora reconhega a existéncia de entendimento contrario),

3)  tal restri¢do so pode acontecer no exato momento em que a agdo direta
estiver sendo apreciada pelo quérum minimo de oito ministros da
Corte;

4) o principio pelo qual, declarada a inconstitucionalidade de lei
revogadora de outra lei, restaura-se a norma revogada submete-se ao
Jjuizo de conveniéncia e oportunidade do quorum de 2/3 dos ministro
do Supremo, no sentido de que a Corte Excelsa poderd decidir —
mediante avaliagdo discriciondria — que a norma a ser restaurada ndo
deve ser aplicada, em nome do interesse social. Decerto, a inteligéncia

2 Idem
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do art. 27 da Lei n° 9868/99 é no sentido de que mesmo se a norma
revogada for constitucional, ndo convém ser ela aplicada caso cause
profundas injusticas e danos irrepardveis a seguranca das relagoes
Juridicas;

5)  os pressupostos formal e material devem ser observados em conjunto,
ndo em separado. Pelo quorum minimo de oito ministros, o Pretorio
Excelso pode restringir os efeitos da sua decisdo se estiverem em jogo
motivos de seguranga juridica ou de excepcional interesse social;

6) a no¢do do que sejam razdes de segurancga juridica ou de excepcional
interesse social deve ser tomada em sentido amplo, porque no
momento que o legislador confere ao Pretorio Excelso o poder de
ponderar quanto aos valores em disputa, abre-se uma gama enorme de
possibilidades de concretizagdo constitucional a luz de um juizo de
conveniéncia e oportunidade, algo que suplanta, em muito, o mero ato
de decretar a inconstitucionalidade normativa;

7) o Supremo ndo poderd manipular os efeitos de sentencas
condenatorias transitadas em julgado, no sentido de permitir a
retroatividade da lei penal mais severa, contrariando, assim, o
mandamento insculpido no art. 5° LV, da Carta de 1988. Alias,
normas incriminadoras de Direito Criminal estdo fora desse contexto;

8) sera juridicamente impossivel a Corte restringir os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade depois  que a decisdo sair
publicada no Didrio Oficial. Isso porque a norma foi expurgada da
ordem juridica. Inexiste a minima possibilidade de manipular pauta
Jjuridica inexistente.

Olavo Augusto e Luciana Campanelli®’ (texto publicado pela JusPODIVM
- A aplicagdo da modulagéo temporal pelo Supremo Tribunal Federal: casos
julgados e proposta de alguns limites), também dao sua contribuicdo ao
mencionar um rol exemplificativo de imposicdo de limites a aplicagdo da
modulagao, qual seja: as clausulas pétreas (art. 60, §4°, da CF); os direitos
fundamentais; o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada;
a retroatividade da lei penal mais benéfica e a retroatividade da lei
tributaria benéfica.

Diante do exposto, pode-se concluir que o art. 27 da Lei n° 9.868/99 e o
art. 11 da Lei n° 9.882/99 sdo constitucionais, pois dao seguranca as relagdes
juridicas praticadas com boa-fé. Porem, esse entendimento n&o é unanime. Ha
quem entenda em sentido contrario, considerando respectivos dispositivos
inconstitucionais, como pode ser conferido no topico seguinte.

4.3. A modulagédo na visdo de alguns doutrinadores
A aplicagdo da modulagéo dos efeitos pelo Supremo Tribunal Federal é
vista com certa preocupagédo por parte da doutrina, como se denota dos

posicionamentos expostos abaixo.

No seu curso de direito constitucional, Bulos assevera:

29 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves, ROMEU, Luciana Campanelli (org. Marcelo
Novelino). Leituras Complementares de Constitucional — controle de Constitucionalidade.
Bahia: JusPODIVM, 2010, pag.280.

22



A Modulag¢do Temporal dos Efeitos no Controle Concentrado de Constitucionalidade...

Posi¢do contraria a nossa: Ives Gandra da Silva Martins, por exemplo,
diz que o art. 27 da Lei n. 9.868/99 é inconstitucional, sob o argumento
de que ele se basearia num principio do direito alemdo que ndo se
aplica no Brasil. Entende que a tradigdo juridica pdtria confere efeitos
ex tunc e ndo ex nunc a declaragdo de inconstitucionalidade. Assevera
que se a norma for inconstitucional “sua existéncia no mundo juridico

fica definitivamente prejudicada desde o seu surgimento” (Eficdcia de

decisoes em controle concentrado de constitucionalidade, in Direito
processual:inovagdo e perspectivas, p. 289) .

Alguns questionamentos da doutrina sobre a compatibilidade formal e
material das previsdes legais que criaram a modulagdo séo expostos, também,
por Olavo Augusto e Luciana Campanelli *° da seguinte forma:

a)

b)

9

d)

Juristas como Ives Gandra da Silva Martins (2001), Ingo Wolfgang
Sarlet (2001), Luciana de Assun¢do Macieira (2001) e o Ministro
Sepiilveda Pertence entendem inconstitucionais os dispositivos em
comento por inidoneidade do meio escolhido (lei ordindria), afirmando
este ultimo que uma alteragdo dessa magnitude so poderia ser feita por
Emenda Constitucional;

o Ministro Néri da Silveira e André Ramos Tavares assinalam que a
graduagdo (dimensionamento) temporal das decisdes proferidas pelo
Supremo é poder que se insere, naturalmente, nas prerrogativas do
Tribunal, sendo desnecessdria previsdo constitucional expressa;

Lenio Luiz Streck (2004) leciona que “tal possibilidade enfraquece a

for¢a normativa da Constituicdo, em virtude da possibilidade de

manipulagdo dos efeitos, a partir de vagos e ambiguos fundamentos da
existéncia de razoes de seguranga juridica ou de excepcional interesse
social (sic). Tal previsdo é absolutamente estranha ao Direito
Constitucional brasileiro”. Concluindo que, no efeito pro futuro
“estar-se-ia atribuindo um espago de arbitrariedade ao Supremo
Tribunal Federal que, a toda evidéncia, viola os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade”;

Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que a modulagdo permite inclusive que
medida restritiva de direitos e garantias fundamentais, embora
inconstitucional, seja aplicada por meses e, quem sabe, até mesmo por
anos, apos ter sido declarada inconstitucional.

N&o obstante as posigbes soerguidas, Olavo Augusto e Luciana
Campanelli*! ratificam que “existem juristas que entendem a modulagdo como
forma de aplicagcdo da ponderagdo de valores constitucionais, o que a
compatibiliza com a Constituicdo Federal e, portanto, ndo ha qualquer ofensa ao
principio da supremacia”, dentre eles, destaca-se o Ministro Gilmar Mendes
(Recurso Extraordinario n. 197.917), o qual entende que o principio da nulidade
deve ser afastado se ficar demonstrado, com base em uma ponderagao
concreta, que a declaragédo de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o
sacrificio da seguranca juridica ou de outro valor constitucional materializavel
sob a forma de interesse social.

30 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves, ROMEU, Luciana Campanelli (org. Marcelo
Novelino). Leituras Complementares de Constitucional — controle de Constitucionalidade.
Bahia: JusPODIVM, 2010, pags. 243/248.

3 Idem.
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Embora exista essa discussao sobre a constitucionalidade da modulagao,
o fato € que o Supremo Tribunal Federal vem utilizando essa técnica
interpretativa em alguns julgados. Contudo, o que causa certo desconforto é
que, ora apresenta aspectos positivos, em outro momento, aspectos negativos,
como se depreende de alguns de seus julgados, descritos no item que segue.

4.4. Aplicagaio da modulagio pelo Supremo Tribunal Federal
(In)Compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988

O Supremo Tribunal Federal tem, no decorrer dos tempos, mudado a sua
forma de interpretar a Constitui¢cdo, utilizando-se de novas técnicas que buscam
ampliar a efetividade das normas constitucionais. Ao adotar a aplicacdo da
modulacdo dos efeitos em suas decisbes, demonstra uma abertura de
pensamento proé-ativo e digno de aplausos por todos aqueles que acreditam que
o direito deve servir a sociedade. A normatividade constitucional, vista dessa
forma, propaga uma onda de confiangca na preservagdo dos direitos
fundamentais e no respeito a dignidade da pessoa humana.

Esse novo modo de atuagdo do STF é reflexo das mudancas de
paradigmas especificados acima por Luiz Roberto Barroso, bem como os
primeiros passos a concretizagdo da normatividade constitucional exposta por
Konrad Hesse, evoluindo para a tdo esperada concretizacdo da hermenéutica
constitucional proposta por Peter Harbele “a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuicdo para a interpretagédo pluralista e ‘procedimental’ da
Constituigéo”.

Falam os mais antigos que “no andar da carruagem as coisas se ajeitam”.
Nao é diferente ao se mergulhar nos estudos da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Na aplicacdo da modulagédo de efeitos, este tem atuado, ora
de forma compativel com a Constituicdo Federal, ora de forma inconstitucional
ao prejudicar direitos individuais e criar regras e privilégios inconstitucionais em
favor do Estado™. O Supremo tem aplicado a modulagdo, segundo Olavo
Augusto e Luciana Campanelli**, de forma compativel com a Lei Maior nos
seguintes momentos:

a) na declaragdo de inconstitucionalidade de lei que fixa a quantidade de
vereadores de Municipio em numero superior ao permitido pelas
diretrizes constitucionais — no recurso extraordindrio n° 197.917, de Sdo
Paulo, o STF julgou inconstitucional o pardgrafo unico do art. 6° da Lei
Orgdnica n° 222 de 31/3/1990, do Municipio de Mira-Estrela-SP, de
menos de trés mil habitantes, que fixara em 11 o nimero de vereadores da
Cdmara Municipal, por ofensa ao art. 29 da CF. O Tribunal determinou
que, com o trdnsito em julgado, a Camara de Vereadores adotasse as
medidas cabiveis para adequar sua composi¢do aos pardmetros ora
fixados, respeitados, entretanto, os mandatos dos atuais vereadores. Este
precedente foi aplicado no recurso extraordindrio n° 266.994;

32 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves, ROMEU, Luciana Campanelli (org. Marcelo
Novelino). Leituras Complementares de Constitucional — controle de Constitucionalidade.
Bahia: JusPODIVM, 2010, pag.291/292.

3 Idem.
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b) na lei que redefinia os limites de municipios sem plebiscito exigido pela
Constituicdo e de lei que criava Municipio sem lei Complementar — na
agdo direta de inconstitucionalidade n. 3.615, da Paraiba, proposta pelo
Partido da Frente Liberal, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade do
art. 51, dos Atos de Disposi¢oes Constitucionais Transitorias do Estado da
Paraiba, que redefiniu os limites territoriais do Municipio do Conde, ao
desmembrar parte do Municipio e incorporar a drea separada ao
territorio limitrofe, sem prévia consulta mediante plebiscito, diante a
afronta ao § 4° do art. 18 da CF, com efeito ex nunc. No mesmo sentido,
agiu ao apreciar as agdes de inconstitucionalidade n°s 2.240, 3.316, 6.983
e 3.689;

c¢) de lei que atribuia a Defensoria Publica do Estado a defesa judicial de
servidores publicos estaduais processados civil ou criminalmente em
razdo do regular exercicio do cargo — Ac¢do direta de
inconstitucionalidade n. 3.022, do Rio Grande do Sul, proposta pelo
Procurador-Geral ~— da  Republica, o  Tribunal  declarou a
inconstitucionalidade da expressdo ““ bem como assistir, judicialmente,
aos servidores estaduais processados por ato praticado em razdo do
exercicio de suas atribui¢des funcionais”, contida na alinea “a” do Anexo
Il da Lei Complementar estadual n. 10.194/1994, que atribuia a
Defensoria Publica do Estado a defesa judicial de servidores piiblicos
estaduais processados civil ou criminalmente, em razdo do regular
exercicio do cargo, mantendo a eficacia da norma constitucional até
31/12/2004. Segundo o Ministro Relator Joaquim Barbosa a aplicagdo da
modulagdo  fez-se  necessaria  “para  ndo  causar  prejuizos
desproporcionais”;

d) burla ao principio do concurso, de servidores do Tribunal Regional do
Trabalho da 4° Regido — no julgamento do recurso extraordindrio n°
442.683, do Rio Grande do Sul, o STF observou o principio do concurso
publico esculpido em nossa Constituigdo Federal, conforme se depreende
da ementa que segue:

EMENTA:  CONSTITUCIONAL.  SERVIDOR  PUBLICO. PROVIMENTO
DERIVADO. INCONSTITUCIONALIDADE. EFEITO EX NUNC. PRINCIPIOS DA
BOA-FE E DA SEGURANCA JURIDICA. 1. A Constitui¢do de 1988 instituiu o
concurso publico como forma de acesso aos cargos publicos. CF, art. 37, I1. Pedido
de desconstitui¢do de ato administrativo que deferiu, mediante concurso interno, a
progressdo de servidores publicos. Acontece que, a época dos fatos 1987 a 1992, o
entendimento a respeito do tema ndo era pacifico, certo que, apenas em
17.02.1993, é que o Supremo Tribunal Federal suspendeu, com efeito ex nunc, a
eficacia do art. 8°, 1lI; art. 10, pardgrafo unico; art. 13, § 4% art. 17 e art. 33, 1V,
da Lei 8.112, de 1990, dispositivos esses que foram declarados inconstitucionais em
27.8.1998: ADI 837/DF, Relator o Ministro Moreira Alves, "DJ" de 25.6.1999. II. -
Os principios da boa-fé e da seguranga juridica autorizam a adogdo do efeito ex
nunc para a decisdo que decreta a inconstitucionalidade. Ademais, os prejuizos que
adviriam para a Administracdo seriam maiores que eventuais vantagens do
desfazimento dos atos administrativos. Il - Precedentes do Supremo Tribunal
Federal. IV. - RE conhecido, mas ndo provido”(RE 442.683-RS. Relator Ministro
Carlos Velloso, DJ 24/03/2006).

e) de Portaria que estabelecia o hordrio do foro — na agdo direita de
inconstitucionalidade n. 2.907, do Amazonas, proposta pelo Conselho Federal
da OAB, o Tribunal declarou a inconstitucionalidade da Portaria da
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presidéncia do Tribunal de Justica do Estado (Portaria n° 954/2001) que
fixava hordrio do foro, sustentando que a decisdo so poderia ser tomada por
orgdo colegiado que representasse o Tribunal (art. 96, 1, alinea “a”, da CF).
Assim, a declaragcdo de inconstitucionalidade que teria efeito ex tunc, foi
modulada para passar a vigora a partir de entdo (com efeitos ex nunc), com
fundamento no principio da seguranga juridica e da boa fé, ja que as pessoas
que praticaram os atos processuais nos termos daquela Portaria, confiando no
ato, suportariam prejuizos irreparaveis.

Além desses casos, outros exemplos existem demonstrando inUmeras
situagdes em que o STF optou pela necessidade de modular os efeitos de suas
decisdes. Seja por motivo de segurancga juridica e/ou para resguardar a boa-fé
de terceiros interessados.

N&o obstante os pontos positivos em epigrafe, Olavo Augusto e Luciana

Campanelli** lamentam que em algumas situagdes a modulagdo tenha sido
aplicada pelo STF de forma inconstitucional, ao prejudicar direitos individuais e
criar regra de privilégio inconstitucional em favor do Estado, como na hipétese
do habeas corpus n° 82.959 e dos recursos extraordinarios n.559.943-4,
n.559.882-9, n. 560.626-1 e n. 556.664-1. Assim expdem referidos autores:

No primeiro  (habeas corpus n. 82.959), ao declarar a
inconstitucionalidade de norma que determinava o cumprimento da
pena privativa de liberdade em regime prisional integralmente
fechado, afastou a responsabilidade civil pelo excesso das execugdes
nas quais a lei inconstitucional foi aplicada, incidindo efeito ex nunc
quanto aqueles que ja tiveram suas penas extintas na data do
Jjulgamento. O Tribunal violou direitos fundamentais, ja que a decisdo
sobre o cabimento ou ndo da repara¢do que deveria ser tomada nos
processos concretos movidos eventualmente pelos condenados, foi
tomada pela Corte Suprema, na via estreita do habeas corpus , onde se
discutia o direito a imediata progressdo do regime, com evidente
violagdo aos principios constitucionais da retroatividade da lei penal
mais benéfica (artigo 5°, inciso XL), da responsabilidade civil objetiva
do Estado por seus atos em geral (artigo 37, § 6°), devido processo
legal, ampla defesa dos interessados e pelo excesso na execugdo penal
(artigo 5°, inciso LXXV). Nos demais casos ( recursos extraordindrios
n. 559.943-4, n.559.882-9, n. 560.626-1, e n. 556.664-1), o Tribunal,
ao julgar inconstitucionais dispositivos de leis que alargavam os
prazos para lancamento e execu¢do judicial de contribui¢des
previdencidrias, aplicou a modula¢do para restringir os efeitos da
declaragdo de inconstitucionalidade, impedindo a restituicdo das
contribui¢des pagas sem que houvesse pedido nesse sentido ajuizado
até a data do julgamento. O Tribunal suprimiu direitos fundamentais
deixando prevalecer o prazo previsto em lei inconstitucional, em
prejuizo a seguranga juridica do cidaddo que confiou na aplicagdo da
Constitui¢do Federal. Suprimiu também o principio da separagdo dos
poderes, verdadeira clausula pétrea, tendo em vista que os Ministros
atuaram como legislador positivo, decidindo discricionariamente sobre
o momento do nascimento e subsisténcia de relagbes juridicas
fundadas em normas constitucionais. Assim, suprimiu o nicleo de

3 Idem.
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direitos fundamentais do cidaddo em beneficio do Fisco, atuando como
verdadeiro Constituinte Origindrio.

Nestes termos, o que se espera do Supremo Tribunal Federal é que a
aplicacdo da modulacdo de efeitos seja concretizada mediante contornos
positivos, com vista a promogdo efetiva do desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito, o qual requer que seus agentes atuem no sentido de
preservar os direitos fundamentais e respeitar os direitos humanos, promovendo
a verdadeira justica e resguardo da paz social.

Neste contexto de reabertura do Direito Constitucional ao universo da
eficacia da normatividade constitucional, a democracia tem que figurar como
elemento essencial na interpreta¢ao, pois como leciona Daniel Sarmento®*:

A democracia é a unica forma de governar que trata a todos com
igualdade, na medida em que atribui a cada individuo um idéntico
poder de influéncia nas decisdes coletivas que atingirdo sua vida. E na
democracia que as pessoas sdo tratadas como sujeitos e ndo como
objetos, uma vez que apenas no regime democrdtico se reconhece em
cada individuo um cidaddo livre, dotado da competéncia moral para,
em igualdade com seus concidaddos, participar da ado¢do de decisdes
vinculativas para toda a comunidade. S no regime democrdtico —
epicentro  axiolégico de qualquer ordenamento  constitucional
humanitario -, pois denegar a cada um o direito de participar
ativamente da constru¢do do futuro coletivo da comunidade a que
pertence, é fazer pouco da sua humanidade. E a democracia ndo se
esgota na observdincia da regra da maioria nas decisdes sobre
questdes controvertidas. Para que haja democracia, é preciso que as
pessoas tenham condicdes de expor e debater francamente as suas
idéias e projetos, de falar e de serem ouvidas. Ela pressupde um
regime que trate todas as pessoas como livres e iguais, que respeite a
dignidade intrinseca de cada ser humano e que busque a inclusdo no
espago publico deliberativo daqueles que, pelas adversidades da vida,
foram dele excluidos. Ela exige, portanto, a garantia de direitos
basicos para todas as pessoas, visando ndo apenas a conten¢do do
arbitrio dos Estados e dos poderosos em prol das liberdades politicas e
individual de cada um, mas também a garantia de condi¢dées minimas
de vida para os hipossuficientes, a fim de que aquelas liberdades
possam ser realmente usufruidas e ndo se tornem uma mera fachada
para a opressdo estatal ou privada.

Assim, atento a essas observagdes, deve o hermeneuta seguir as linhas
de orientagdes que mais se coadunem com o desenvolvimento do Estado
Democratico de Direito e a promogao da dignidade da pessoa humana.

CONCLUSAO

Da andlise da modulagdo de efeitos no controle concentrado de
constitucionalidade podem-se compendiar alguns pontos de importancia
inquestionaveis para a sua aplicabilidade pela Corte Suprema brasileira:

3 SARMENTO, Daniel. Livres e iguais — estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen juris, 2006, pag. 11.
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1) A hermenéutica constitucional no modelo contempordneo ndo tem lugar para
interpretagdes fechadas, devendo pautar suas trajetorias na busca de novos
horizontes que culminem com decisées democrdticas. Assim, qualquer tentativa
de frustrar a aplicabilidade desse fenémeno juridico podera causar um
retrocesso na evolugdo da aplicagdo da norma constitucional, prejudicando, por
consequéncia, a seguran¢a juridica e a paz nas relagdes sociais:

2) A aplicagao da modulagdo de efeitos nas decisdes declaradas inconstitucionais
constitui um reflexo positivo da nova hermenéutica que impde normatividade a
Constitui¢do, porém, sua aplicagdo requer a observancia dos limites legalmente
impostos pela legislacdo pertinente;.

3) O Supremo Tribunal Federal, como Corte Suprema, ao dar a ultima palavra
sobre matéria constitucional, ao aplicar a modula¢do de efeitos em suas decisdes
devera fomentar suas ideias na esséncia dos valores primordiais lan¢ados pelos
grupos politicos (estatais e ndo estatais) presentes na sociedade, quicd buscando
implementar a “sociedade aberta de intérpretes da Constituicao” propagada por
Peter Hiirbele, vez que as for¢as econdémicas, sociais, politicas e culturais
poderdo dar eficaz suporte ao hermeneuta para bem aplicar as normas
constitucionais,

4) Na atividade interpretativa, os erros do passado devem servir como exemplos
ineficazes a serem evitados, devendo o hermeneuta ter visdo pro-ativa em busca
da aplicagdo do direito a servico da sociedade, propagando a difusdo do
respeito aos direitos fundamentais e d dignidade da pessoa humana;

5) A aplicabilidade da modulagéo de efeitos ndo pode ser utilizada somente para
favorecer grupos econémicos ou poderes do Estado, mas deve, acima de tudo,
constituir-se numa técnica de promog¢do da seguranga juridica e disseminagdo
da justica distributiva a todos os cidaddos;

6) A Constitui¢do brasileira de 1988 vem recheada de um rol exemplificativo de
direitos fundamentais e humanos, os quais precisam ter sua efetividade
vivificada e concretizada, exigindo-se dos novos intérpretes constitucionais
elevado grau de conhecimento e espirito evoluido, sob pena de se comprometer o
desenvolvimento do Estado Democrdtico de Direito e o ideal de justica. Nas
ligoes de Konrad Hesse, sob pena de comprometer a for¢a normativa da
Constituigdo.

Com essas palavras, resta a esperanga que a presente reflexdo venha
provocar um debate franco e aberto sobre essa nova técnica de hermenéutica
constitucional (modulag¢éo), agugando, quem sabe, a curiosidade do estudioso
do direito, com vista a aprofundar suas pesquisas sobre os novos contornos da
mutagéo constitucional no Brasil, 0 que contribuira para decisdes judiciais mais
justas e equanimes.
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SOLUGOES PARA OS CONFLITOS ENTRE A ADMINISTRAGAO PUBLICA E
O CIDADAO

LUCIANO CARLOS FERREIRA, Professor Assistente da Universidade Federal do Tocantins,
e-mail: lucianocarlosferreira@gmail.com

1 -INTRODUGAO

As deficiéncias no servigo publico sdo recorrentes, desde um simples
atendimento, num érgéo publico qualquer, a um processo licitatorio, relativo a
compra ou servigos bilionarios, viciado pelo proprio gestor ou pelo(s)
interessado(s).

Temos, hoje, um o6rgdo constitucional que faz um papel de Tribunal
Administrativo, mas especifico para julgamento de contas publicas, o qual esta
regulado pelos artigos 71/75 da Constituicao Federal.

Tal Tribunal, por ndo poder executar suas decisbes, as quais sao
consideradas titulos executivos extrajudiciais, passa esta competéncia para o
Poder Executivo, por sua procuradoria, para a devida proposicao da agédo de
cobranga ou executiva.

Assim, em face da inexisténcia de um Tribunal Administrativo com fungao
jurisdicional, o qual pudesse abarcar todos os tipos de pretensdes dirigidas a
Administragédo Publica, o cidadao, seja o servidor publico, seja a pessoa que de
alguma forma requer a Administragdo Publica, sente-se prejudicado, pois, por
mais que os 6érgaos publicos possam solucionar suas pretensdes, muitas vezes,
ha que buscar no judiciario, a satisfagéo de seu interesse.

A fim de demonstrar a importancia do cidaddo na construgdo do Estado
Democratico de Direito, citamos J. J. CALMON DE PASSOS"

(..) a cidadania, em sua plena abrangéncia, engloba direitos politicos
(participagdo), direitos civis (autodeterminagdo) e direitos sociais (pretensdo
a prestagdes publicas). Ser cidaddo, portanto, importa na titularidade de
direitos nas trés esferas apontadas, vale dizer, de um poder de vontade ndo
subjetivo a limitagdes e controles que o anulem ou inviabilizem. E mais, a
exclusdo de qualquer das esferas apontadas, ou a limitagdo em qualquer
delas, é fragilizagcdo da cidadania. Ser cidadao plenamente significa poder de
participagdo efetiva na vida politica e participagdo com preservagdo do poder
de autodeterminagdo pessoal, seja em termos de impor abstengdes ao Estado,
seja em termos de lhe exigir prestagaes.

2- DOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS

A Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999), apesar de ser uma lei voltada para a Administragdo Publica Federal,

1
Cidadania tutelada. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n°.
7, outubro, 2001, p.09
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vem sendo utilizada por muitos entes federativos e seus respectivos poderes,
por nao terem suas préprias leis especificas. Isso faz com que haja divergéncias
ou mesmo incongruéncias, desde um simples processo de sindicancia para
averiguar se ocorreu ou ndo a materialidade do ato ilicito e a autoria do mesmo,
até para o devido deslinde de falhas ocorridas num processo licitatério que,
muitas vezes, prejudica, principalmente, o cidaddo, em face dos desvios de
verbas por parte do agente e/ou empresas envolvidas.

Os regulamentos relativos aos processos administrativos, quando
existentes, de Fundacdes, Autarquias e de 6rgdos da Administracdo Direta,
apesar de obedecerem aos preceitos constitucionais, algumas vezes deixam o
indiciado ou cidadao prejudicado por ndo respeitarem os principios processuais
administrativos. O judiciario, outras vezes, diferentemente, reforma as decisdes
administrativas, sem, contudo, admitir a validade dos regulamentos inseridos no
ambito da Administragdo Publica, pois, ao Judiciario caberia verificar os
aspectos do devido processo legal e ndo na questdo de mérito da deciséo
administrativa.

Citamos, como exemplo, algumas decisdes de nossos tribunais, as quais
poderiam ter outro caminho, se houvesse uma eficiente aplicagdo do processo
administrativo e, de outra parte, se o Judiciario ndo reformasse o mérito das
decisbes administrativas, sendo vejamos:

Ementa: APELACAO CIVEL. CONCURSO PUBLICO. ACAO ORDINARIA.
MUNICIPIO DE GUAIBA. DESCONSTITUICAO DO ATO DE ADMISSAO
DE SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL, POR ORDEM EMANADA DO
TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO, SEM AS GARANTIAS DO
CONTRADITORIO, DA AMPLA DEFESA E DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL:  DESCABIMENTO. REINTEGRACAO. PERCEPCAO DE
VENCIMENTOS. 1. A revisdo de ato de admissdo, decorrente de decisdo do
Tribunal de Contas do Estado, revela a necessidade de instaura¢éo do devido
processo administrativo pelo ente municipal, com a prévia ciéncia do
interessado para dele participar, sob pena de nulidade. Entendimento que
deflui da inteligéncia do enunciado n° 3, da Sumula Vinculante, ja que a
orientagdo sumulada pelo Supremo Tribunal Federal, além de abranger
apenas os processos de matérias relativas a concessdo inicial e homologagdo
de aposentadoria, reforma e pensdo, atinge a relagdo travada entre a
Administracdo Publica e o TCE. 2. Diante de comando no sentido de
reintegrar a servidora ao cargo, por decisdo judicial, lhe sao devidos todos os
vencimentos e vantagens que deveria ter recebido durante o periodo em que
esteve afastada, em decorréncia logica da referida ordem, visto que retroage
ao status quo ante. 3. Configurado tanto o dano quanto ao nexo de
causalidade, entre o ato que desconstituiu a admissdo das servidoras, por
decisdo do Tribunal de Contas do Estado, sem o devido processo legal, e os
prejuizos suportados pelas agentes publicas, em sua esfera subjetiva, ficaram
caracterizados os elementos insitos da responsabilidade objetiva do Estado
(Teoria do Risco Administrativo), cuja previsdo consta do artigo 37, § 6° da
CF. Aplicagdo de tal normativa fundamentada em precedente exarado pelo
Supremo Tribunal Federal. 4. Onus sucumbenciais invertidos. Verba
honoraria redimensionada. APELO PARCIALMENTE PROVIDO, POR
MAIORIA. (Apelagcdo Civel N° 70043816917, Terceira Cdmara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rogerio Gesta Leal, Julgado em
01/09/2011)
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Processo RMS 32464/MGRECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA2010/0118271-0 Relator(a) Ministro BENEDITO GONCALVES
(1142) Orgédo Julgador TI - PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento
26/10/2010 Data da Publica¢do/Fonte DJe 04/11/2010”

Processo: AMS 2001.34.00.000494-2/DF; APELACAO EM MANDADO DE
SEGURANCA Relator: JUIZA FEDERAL ADVERCI RATES MENDES DE
ABREU  Orgdo Julgador: 3° TURMA SUPLEMENTAR  Publicacdo:  e-
DJF1 p.191 de 24/08/2011 Data da Decisdo: ~ 03/08/2011 Decisdo: A
Turma Suplementar, a unanimidade, negou provimento a apela¢do e a
remessa  oficial.  Ementa: — ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. ESTAGIO PROBATORIO. REPROVACAO
E  HOMOLOGACAO DA AVALIACAO OCORRIDAS APOS A
ESTABILIDADE NO CARGO. IMPOSSIBILIDADE ARTIGOS N°20, § 1°e 21
DA LEI 8.112/90. TRANSCURSO DE MAIS DE 10 ANOS. SITUACAO DE
FATO CONSOLIDADA. 1. Restou comprovado nestes autos que embora a
ultima etapa de avaliagdo do estagio probatorio tenha ocorrido do lapso
temporal previsto para o término do estagio probatorio (dois anos), a
homologagdo daquele resultado se deu apos aquele, quando ja alcan¢ada a
estabilidade no cargo. 2. Embora ndo possa ser invocada para a perpetragdo
de toda e qualquer decisdo judicial em cardter liminar, a teoria do fato
consumado aplica-se as hipoteses em que a reversdo se mostre altamente
prejudicial para uma das partes e de pouco utilidade prdtica para a outra, o
que se mostra evidente no caso em exame em que a cassa¢do da decisdo
exarada em primeira instdncia, dez anos depois, representa grave dano ao
apelado cuja carreira no orgdo publico para o qual fora reintegrado ja se
mostra consolidada pelo decurso do tempo.3. Hipotese em que o decurso do
prazo convalidou situacdo de fato recomendando sua manutengdo.4. Apelag¢do
e remessa oficial desprovidas.

Nas decisdes citadas temos, na primeira, uma falha na condugéo do
processo administrativo, onde, sem penetrar no mérito da questao, o Judiciario,
em face do desrespeito por parte do 6rgdo administrativo quanto ao principios
do processo administrativo, interveio.

Na segunda decisdo, temos uma situagdo em que por meio de uma
decisdo quanto ao pedido de liminar, deferida ao servidor em estagio probatério,
por forca da morosidade para o julgamento do mérito judicial, convalidou sua
situagdo, mesmo tendo sido reprovado administrativamente, no estagio.

O que percebemos, nas decisdes citadas, sdo equivocos, seja por parte
da administragdo publica, seja por parte do Judiciario. Uma pela n&o
observancia dos principios constitucionais processuais e processuais
administrativos, outra pela intromissdo no mérito administrativo quanto ao
regulamento do érgdo da administragdo publica, fazendo com que todos estes
entes tenham um cuidado redobrado no exercicio de suas funcdes.

3- DAS FACILIDADES TRAZIDAS POR UMA CORTE ADMINISTRATIVA

A existéncia de um oOrgédo competente para dirimir os conflitos
administrativos e aqueles possiveis de serem solucionados pela Administragcao
Publica sem a intervencao do Judiciario traria, a este, um melhor desempenho,
considerando o numero de processos judiciais, que hoje alcanga uma cifra
desproporcional ao numero de juizes.
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Havendo um Tribunal Administrativo, teriamos a possibilidade de levar ao
administrado um dos fins publicos da Administracdo Publica, qual seja: o bem
estar, o qual, por meio daquele Tribunal, competente para solucionar os
conflitos surgidos das mais variadas situagdes, revelaria tal fim.

O principio da eficiéncia pode ser reportado no presente momento, pois,
a Administragdo presta um servico publico ndo s6 pelo que faz em prol da
populacao de forma mecénica e rotineira, mas também quando é compelida, por
meio de um requerimento, a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, ou mesmo
quando da responsabilidade pela obrigagcdo de pagar, devidamente
comprovada, pelo devido processo legal.

Assim, a necessidade de se instituir um Tribunal Administrativo imparcial,
com a criagdo de um Coédigo Administrativo, a fim de que algumas das
competéncias, hoje dirigidas ao Judiciario, pudessem, sem alteragdo da
triparticdo dos poderes, ser dirigidas a Corte Administrativa, faria com que os
conflitos, advindos dos atos ilicitos cometidos pela Administragao, tivessem uma
solugdo mais célere e eficiente.

Um dos questionamentos recorrentes, hoje, € o da eficiéncia do Judiciario
para solucionar as questdes de cunho eminentemente administrativo ou que
sejam possiveis de serem solucionadas pela Administragao Publica.

Se buscarmos no direito francés?, temos o Cddigo Administrativo, o qual,

em seu artigo L 111-1, traz a seguinte redacao:
Article L111-1
Le Conseil d'Etat est la juridiction administrative supréme. Il statue
souverainement sur les recours en cassation dirigés contre les décisions
rendues en dernier ressort par les diverses juridictions administratives ainsi
que sur ceux dont il est saisi en qualité de juge de premier ressort ou de juge
d'appel.

Tradugéo:

O Conselho de Estado é o supremo tribunal administrativo. Dd uma
decisdo final sobre o recurso de cassa¢do contra as decisdes em ultima
instdncia pelos tribunais administrativos diversos, bem como aqueles
antes dele como juiz de primeira instdncia ou juiz de apelagdo.

Pela citagdo supra, percebe-se, claramente, a independéncia das Cortes
Administrativas existentes naquele pais, onde um Conselho de Estado faz as
vezes, nas questdes administrativas, do Supremo Tribunal Federal.

N&o s6 no Direito Francés, como também no Alem&o e no Portugués
temos o Cdédigo Administrativo e, para um melhor esclarecimento, citamos o

seguinte trecho da obra “A Justica Administrativa“3:

? Disponivel em:

<http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do? cidTexte=LEGITEXT000006070933 &
dateTexte=20110326>

3 ANDRADE, José Carlos Vieira de. A justica administrativa (Licdes). 7. Ed. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 102.
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O CPTA (Cédigo de Processos nos Tribunais Administrativos), como ja
vimos, tem mesmo o cuidado de, a titulo de disposi¢bes fundamentais,
enumerar, no artigo 2., os pedidos que se podem dirigir aos tribunais
administrativos, incluindo expressamente os de condenagdo, intimagdo e
injungdo dirigidos as autoridades administrativas, tal como no artigo 3.,
se refere aos poderes dos tribunais administrativos, como o de fixar
prazos para cumprimentos dos deveres que imponham a Administragcdo e
de lhe aplicar sang¢des pecunidrias compulsorias, e o de assegurar a
execugdo das sentencas, inclusivamente através de sentencas substitutivas
de actos administrativos.

Uma jurisdigdo especializada que, de uma forma mais eficiente, pudesse
solucionar varios pedidos, antes dirigidos ao Judiciario, seria de suma
importancia para a vida dos administrados.

A Constituicdo Federal instituiu varios remédios para o cidadao efetivar o
Estado Democratico de Direito, dentre os quais a a¢ao popular, o habeas data,
o mandado de injunc&o, o mandado de seguranga, o habeas corpus, a agao civil
publica e a agéo de impugnacao de mandato eletivo.

De todas as agbes acima citadas, poderiamos excluir da apreciagédo do
Poder Judiciario, o habeas data, o mandado de injungéo, varias pedidos de
concessao de mandado de seguranga, agdo popular e agéo civil publica, isto, se
existisse uma Corte Administrativa.

Obvio, entdo, que a existéncia desta Corte traria uma diminuigdo
fenomenal dos processos judiciais, considerando a competéncia especializada
da Corte Administrativa e sua melhor aptiddo para a solugdo célere dos
processos a ela afeitos.

4. CONCLUSOES

A Administracdo Publica deve levar ao cidaddo o bem-estar e ao
Judiciario cabe satisfazé-lo quanto as suas pretensdes, quando provocado.

Assim, percebe-se, claramente, que a Administracdo cabe uma maior
tarefa, pois, também, deve, em face dos principios do processo administrativo
(oficialidade, verdade material, legalidade objetiva, informalismo, ampla defesa,
gratuidade, motivagdo), atender ao cidaddo nas suas necessidades primarias e
pretensdes, necessitando, portanto de uma profissionalizagdo de seu quadro de
funcionarios para a aplicagdo impecavel da lei instrumental.

Como demonstrado, ha interferéncia, uma vez ou outra, do Judiciario em
questdes de cunho estritamente administrativo, trazendo a tona esta questéo,
necessitamos ou ndo de uma Corte Administrativa?
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RESUMO

Este trabalho analisa como o voto secreto nas deliberagbes do
Poder Legislativo repercute no sistema representativo e na
democracia brasileiros, faz-se uma abordagem a partir da 6tica
da Ciéncia Politica e do Direito Constitucional.

A metodologia utilizada para estudar o objeto desta
investigacao foi o dedutivo, partindo-se de teorias e leis gerais
para analisar a ocorréncia de fatos particulares. Teve por base
a pesquisa analitica de base bibliografica. A razdo da escolha
do método foi a disponibilidade de informacao e a adequagéo
com a finalidade pretendida.

Essas investigagbes trouxeram como principal resultado a
verificagdo que muitos dos problemas do sistema
representativo e da democracia decorrem do distanciamento
de representantes e representados, por causa, entre outros
motivos, do sigilo nas deliberagbes das Casas Legislativas.

Palavras-chave: Democracia. Sistema Representativo. Voto
Secreto no Poder Legislativo.

1. INTRODUCAO

Essa investigagéo cientifica tem por objeto de estudo a analise do voto
secreto no Poder Legislativo. E o assunto foi abordado a partir das
repercussdes desse procedimento no sistema representativo, e na democracia
brasileira.

A justificativa para a escolha do tema decorre da sua importéncia para a
sociedade, na medida em que as decisbes dos representantes nas casas
legislativas interessam e atingem a todos os cidadaos.

O problema de pesquisa vem a ser a relagdo entre o voto secreto e o
sistema representativo brasileiro e suas conseqiiéncias para a democracia, no
prisma do Estado Democratico de Direito.

Sugere-se como hipotese de estudo, o paradigma de que com o voto
aberto se promove mais transparéncia e interacdo entre representantes e
representados, possibilitando o acompanhamento pela sociedade do
desempenho dos parlamentares, podendo com isso fazer um melhor juizo da
capacidade do agente politico. Enquanto por outro, o sigilo nas votactes
somente promove a corrupgdo e o afastamento da sociedade dos trabalhos
legislativos.
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Tem-se por objetivo analisar o contexto e as repercussées do voto
secreto no Poder Legislativo para a democracia e sistema representativo
brasileiros, do ponto de vista doutrinario, jurisprudencial e legal.

O meétodo que se usara para estudar o objeto desta investigacdo sera o
dedutivo, partindo-se de teorias e leis gerais para analisar a ocorréncia de fatos
particulares. Tera por base a pesquisa analitica de base bibliografica.

A razdo de escolha do método é a disponibilidade de informagdo e a
adequacgao com a finalidade pretendida.

Esse trabalho trouxe como principal resultado a verificagdo que muitos
dos problemas do sistema representativo decorrem do distanciamento de
representantes e representados, principalmente por mecanismos como a néo
prestagdo de conta dos politicos para os cidadaos.

O voto secreto afasta a sociedade das casas legislativas e molesta o
sistema representativo, a democracia e o Estado Democratico de Direito. Por
outro lado, o voto aberto tras a possibilidade de a sociedade, em especial os
representados, acompanhar o desempenho de seus representantes, podendo
fazer uma afericéo constante de sua capacidade.

2. DEMOCRACIA

A democracia ja foi conceituada de muitas maneiras no decorrer dos
séculos, todavia uma definigdo que ecoou e ainda € muito significativa nos dias
atuais foi a constatagédo lapidar de Lincoln, trazida por José Afonso da Silva
(2003, p. 128), para o pensador a “[...] a democracia, como regime politico, é
governo do povo, pelo povo e para o povo. [...]".

Mas esse conceito, apesar de emblematico e sintético, € muito rico, pois
se fazendo uma “dissecag¢ao” de seus significados, constata-se que um governo
democratico deve ser aquele que presta conta ao povo e observa os interesses
dos cidadaos.

Com efeito, a democracia pressupde um poder imanente, o qual tem
como titular nas democracias modernas, como & o caso da brasileira, a
soberania popular. Assim, cabe esclarecer conforme o faz o extraordinario
Norberto Bobbio (2000, p.386), que o poder é do cidaddo, ndo do povo, pois
povo € uma metafora, “[...] a soberania ndo é do povo, mas de cada um dos
individuos, enquanto cidadaos”.

De outra maneira, Bobbio entende que o conceito de democracia, apesar
dos varios matizes, preferindo o autor entre as definigbes “[...] aquela que
apresenta a democracia como o ‘poder em publico’[...]” (2000, p.386). O que
significa que os governantes devem tomar as suas decisdes as claras e
permitirem que os governados “vejam” como e onde as tomam.

No decorrer da histéria da humanidade, a experiéncia da democracia foi
muito rica e variada, mas se visualiza duas principais maneiras de exercicio
desse sistema de governo: a direta, no qual o proprio cidadao exerce o poder, e
a indireta, por meio do qual o cidadao elege representantes para decidir em seu
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lugar. Da primeira, se tem noticia como sendo a mais notavel a democracia
grega, ja a segunda € a mais comum nos dias atuais.

Todavia, existe um sistema hibrido, como vem a ser o brasileiro, que é
uma mistura de democracia indireta com institutos da democracia direta, como o
referendo, o plebiscito e a iniciativa popular de leis.

Com efeito, a democracia tem seus principios, os quais remetem a sua
propria existéncia, mas para SILVA (2003), ela repousa sobre dois principios
fundamentais ou primarios, que lhe dao a esséncia conceitual: a) o da soberania
popular, segundo o qual o povo € a Unica fonte do poder, que se exprime pela
regra que todo o poder emana do povo; b) a participagéo, direta ou indireta, do
povo no poder, para que este seja efetiva expressdo da vontade popular; nos
casos em que a participagdo € indireta, surge um principio derivado ou
secundario: o da representacéo.

Ademais, completam o significado de democracia os seus pressupostos:
os valores da igualdade e liberdade “[...] A igualdade é o valor fundante da
democracia, nao a igualdade formal, mas a substancial [...]” (SILVA, 2003, p.
197).

Cabe ainda ressaltar a histéria da democracia e como a sua evolugédo nao
derrogou seus principios e valores essenciais, apesar de distor¢des pontuais em
regimes autoritarios. Assim, encontra-se respaldo na histéria para a
demonstragdo que a democracia representativa ndo pode se afastar dos
principios e valores fundamentais que vém desde a democracia grega. Como
acontecia na agora ateniense, a assembléia ao ar livre era a forma de exercicio
da democracia. Nao obstante, na passagem da democracia direta para a
democracia representativa, “[...] desaparece a praga, mas ndo a exigéncia de
“visibilidade” do poder, que passa a ser satisfeita de outra maneira, com a
publicidade das sessdes do parlamento, com a formagdo de uma opinido
publica através do exercicio da liberdade de imprensa [...]” (BOBBIO, 2000, p.
387).

Como se subtrai da citagdo acima, Bobbio (2000) ndo admite a
compatibilidade da democracia com o poder invisivel, secreto, por isso sugere
uma redefinicdo da democracia para que ela seja idealmente uma forma de
governo na qual também as ultimas fortificagbes do poder invisivel sejam
vencidas e o poder, tal como a natureza, ndo tenha mais segredos para o
homem.

De fato, as distorgbes do poder secreto, o distanciamento do cidad&o do
poder, a crise do sistema representativo e toda sorte de vicios nas democracias
modernas, geram a oposi¢do entre democracia real e ideal, pois a democracia
perfeita ndo pode existir, ou de fato jamais existiu, sdo duas as razdes: a
primeira € que a liberdade e a igualdade sdo ndo um ponto de partida, mas sim
um ponto de chegada. A democracia pode ser considerada um processo, lento
mais irrefreavel, no sentido da aproximagéo dessa meta. A segunda razao, “[...]
diz respeito ao pressuposto que o fundamento ético da democracia € o
reconhecimento da autonomia do individuo, de todos os individuos, sem
distingao de raga, sexo, religiao, etc”. (BOBBIO, 2000 p. 422.)

41



Revista Juridica TRE-TO, a.5, n. 1, jan/jun. 2011

Noutro viés, a democracia depende de uma ordem constitucionalmente
justa, no ambito de um Estado Democratico de Direito. O professor José
Joaquim Gomes Canotilho analisa o tema, e para ele, “[...] averiguar se uma
ordem constitucional esta informada pelos principios do Estado de direito
democratico € ou pode ser uma pedra de toque para se concluir, positiva ou
negativamente, acerca da sua dignidade [...]” (CANOTILHO, 1993, p.346).
Reconhecendo-se como ordem constitucional justa, como Estado de direito ou
Estado de ndo direito, como Estado democratico ou como ditadura.

Portanto, a justificativa que a democracia é a melhor forma de governo
esta precisamente no pressuposto que o individuo singular, o individuo como
pessoa moral e racional, € o melhor juiz do seu préprio interesse. Como o
homem racional € um ideal-limite, também a democracia é um ideal-limite, por
isso inatingivel a democracia perfeita.

3. REPRESENTAGAO POLITICA E MANDATO

Como nas sociedades modernas em virtude de sua complexidade e
pujanga ndo é viavel a democracia direta, assim se desenvolveu a democracia
indireta e semidireta. A indireta, com a designacgéo de representantes que falam
em nome de todos os cidadaos, ja a semidireta € uma forma mitigada na qual se
elege representantes, mas se reserva uma parcela de participagéo direta, como
sdo exemplos o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular de leis.

Quanto a representagao, verifica-se que o eleitor vota no candidato com a
idéia de que este o representara, todavia, existe a representacao politica e a
representacdo de interesses. Na contraposicao entre representagdo dos
interesses e representacdo politica, Bobbio (2000) ressalta que adquirem
particular relevo os significados de representagédo e espelhamento, o primeiro,
na diferenca entre mandato vinculado e mandato livre; o segundo, na diferenca
entre o espelhamento de cada um dos interesses organizados ou entao de
todos os interesses, mesmo daqueles ndo-organizados.

Esclarecendo os conceitos, ambas as formas de representacdo séo
representagdes de interesses: a diferenga esta na oposigdo entre interesses
parciais e interesses gerais, entre interesses de grupos particulares e o
interesse da nagdo inteira.

Com efeito, o &mago da questdo esta na diferenca entre o mandato
vinculado e mandato livre, o carater distintivo das duas formas de representagéo
consiste em ser a primeira vinculada aos interesses dos cidadaos, enquanto a
segunda significa uma liberdade do representante para fazer o que entender,
sem prestar conta aos representados. Nesse sentido, Bobbio (2000, p. 461)
questiona se quem “[...] age por conta de um outro sem estar vinculado pela
vontade do mandante pode ainda ser propriamente chamado de representante?

L.T.

Quanto ao mandato politico-representativo, este “[...] constitui uma
situacao juridico-politica com base na qual alguém, designado por via eleitoral,
desempenha uma fungado politica na democracia representativa [...]". (SILVA,
2003, p.136).
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Para a doutrina, a teoria politica conhece duas formas principais de
mandato: o mandato representativo e 0 mandato imperativo.

O mandato imperativo, para Silva (2003) vigorou antes da Revolugao
Francesa, de acordo com o qual seu titular ficava vinculado a seus eleitores,
cujas instrugdes teria que seguir nas assembléias parlamentares; se ai surgisse
fato novo, para o qual ndo dispusesse de instrugdo, ficaria obrigado a obté-los
dos eleitores, antes de exigir; estes poderiam cassar-lhe a representagéo.

Assim no mandato imperativo ha uma sintonia entre o representante e o
representado, devendo haver uma prestacéo de contas constante para que o
cidaddo possa aferir a capacidade e o desempenho do parlamentar, pois,
segundo o professor Paulo Bonavides (2006, p. 282), essa espécie de mandato
“[...] sujeita os atos do mandatario a vontade do mandante; que transforma o
eleito em simples depositario da confianca do eleitor [...]".

Essa forma de mandato tem por fundamento a teoria da identidade pela
qual o mandato imperativo consiste essencialmente em estabelecer a identidade
e suprema harmonia da vontade dos governantes com a vontade dos
governados, uma sintonia entre os cidadaos e os parlamentares.

Todavia, Bonavides (2006) entende que o principio da identidade
instrumentalizado para coletar sem deformagdes os interesses prevalentes de
grupos especificos, e o sistema representativo culmina logicamente numa
depreciagcao progressiva da independéncia do representante, cada vez mais
“comissario”, cada vez menos “representante”.

De outro modo, Bobbio (2000) ressalta a tendéncia de volta do mandato
imperativo com a democracia contemporanea, desta feita como instrumento de
autenticagéo da vontade democratica, ha um exemplo no qual existe 0 mandato
imperativo: a Constituicdo da Tchecoslovaquia. Por seu turno, Bonavides (2006)
também faz a mesma verificagéo, para ele, essas tendéncias tém apoio teorico
nos fundamentos da representagédo concedida segundo a regra da “identidade”,
que em boa logica retira do representante todo o poder préprio de intervengéo
politica animada pelos estimulos de sua vontade autbnoma e o acorrenta sem
remedio a vontade dos governados.

Na pratica, a repercussdo do mandato imperativo tras a possibilidade de
um maior controle dos representantes por parte dos cidadaos, existindo alguns
instrumentos em alguns paises pelo qual é possivel a revogagdo do mandato
por certo numero de votos dos eleitores, “[...] € o caso de recall nos Estados
Unidos da América e era o da revocagdo na antiga Unido Soviética.” (SILVA,
2003, p. 139).

Por outro lado, o mandato representativo é aquele que confere ao
representante toda a liberdade para desempenhar o mandato, sem se
preocupar com a avaliagdo ou com o que pensam os representados. Ele tem
fundamento na teoria da duplicidade, a qual para Bonavides (2006) insistira toda
a velha doutrina do sistema representativo numa idéia capital: a independéncia
do representante em face do eleitor.

43



Revista Juridica TRE-TO, a.5, n. 1, jan/jun. 2011

Foi uma doutrina desenvolvida e defendida por John Milton, Blackston,
Burke, Montesquieu, Sieyes, Mirabeau, Benjamin Constant, Grizot, Carl Schmitt,
entre outros. O professor Paulo Bonavides (2006) ressalta que essa doutrina
teve o seu apogeu na Constituicdo Francesa de 1791, na Francga, e se propagou
nos demais Estados postos sob o influxo revolucionario.

E teve seu declinio a partir da Constituigdo de Weimar, na qual ja havia
disposi¢cbes contraditérias e conflitantes que comecaram a abalar e debilitar
aquela doutrina, “[...] verificando-se nas Constituicdes seguintes uma diminuigédo
desse pensamento” (BONAVIDES, 2006, p. 226).

Esse tema n&o escapou a analise do arguto Hans Kelsen, para quem era
uma grosseira ficcdo aquela contida na teoria ja desenvolvida na Assembléia
Nacional francesa de 1789, “[...] segundo a qual o parlamento, na
sua esséncia, ndo seria nada mais que um representante do povo, cuja vontade
se expressaria apenas nos atos parlamentares”. (KELSEN Apud BOBBIO, 2000,
p. 461).

Em suma, por essa doutrina o representante se faz interprete da vontade
nacional, sem nenhum lago de sujeig&o ao cidadao.

Quanto a natureza da representacao, Sobolewsky (apud BONAVIDES,
2006) entende que se trata de um processo, afigura-se-lhe apenas admissivel
uma representagéo que se analise como processo, em seu aspecto dinamico.

Ainda no tocante ao mandato representativo, Bonavides (2006) descreve
com base em farta doutrina suas caracteristicas imanentes: a generalidade, a
liberdade, a irrevogabilidade e a independéncia. Pela generalidade, significa que
o parlamentar representa a nagdo mesma em seu conjunto, ja pela autonomia, o
representante exerce o mandato com inteira autonomia de vontade.

Ademais, no concernente a irrevogabilidade, por essa caracteristica, ndo
ha lugar para aqueles instrumentos do regime representativo semidireto, como o
recall dos americanos ou o Abberufungsrecht dos suigos. Por fim, pela
independéncia, os atos do mandatario se acham a salvo de qualquer ratificagao
por parte do mandante, “[...] presumindo-se que a vontade do representante
seja a vontade nacional”. (BONAVIDES, 2006, p. 281)

O mandato representativo e por sua vez o sistema representativo foram
analisados por Rousseau, para ele “[...] na ocasidao em que um povo institui
representante, ele ja nédo é livre; deixa de existir. [...]” (ROUSSEAU apud
BONAVIDES, 2006, p.229). No entanto, o seu pensamento anti-representativo
se abranda em presenca das necessidades de auto-organizagéo que o Estado
moderno produziu, daqui nascendo transigéncias que de outra forma ndo se
explicariam.

Mas analisando o pensamento do grande escritor, Rousseau atribuia
como uma das causas da corrupgédo, os vicios do sistema representativo de seu
tempo, os quais se verificam nos dias atuais, a corrupgao que faz do érgéo da
liberdade um instrumento da serviddo. Para combater esse mal, Rousseau
indica dois meios eficazes de atalha-lo: “[...] a renovacdo frequente das
assembléias, encurtando-se o mandato dos representantes; e a submissdo
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destes as instrugbes de seus constituintes, a quem devem prestar estreitas
contas de seu procedimento nas assembléias (mandato imperativo)”
(ROUSSEAU apud BONAVIDES, 2006, p. 230).

Por fim, cabe ressaltar que a Constituicao brasileira de 1988 significou um
retrocesso a esse respeito, em matéria de sistema representativo, a
“duplicidade” voltou a prevalecer sobre a “identidade”, pela memdéria recente da
ditadura militar e as perseguicdes que havia contra os parlamentares, todavia
essa preocupacgao nao exista nos dias atuais.

Quanto aos direitos e deveres de representantes e representados, aos
representantes politicos cabe o exercicio do mandato politico com todas as
prerrogativas constitucionais, sendo-lhe assegurado a generalidade, a liberdade,
a irrevogabilidade e a independéncia. Por outro lado, ao cidaddo incumbe o
exercicio da soberania popular, pois todo o poder emana do povo.

Refletindo sobre quais as minlucias e consequéncias dessas
prerrogativas, constata-se que o representante tem aproveitado as prerrogativas
de seu mandato, todavia o cidadao nao tem utilizado efetivamente os poderes
que a Constituicdo Federal de 1988 Ihe garante.

Pela configuracao institucional e legal, a democracia brasileira é do tipo
semidireta, que vem a ser aquela na qual existe o sistema representativo, mas
ele & mitigado com instrumentos de participagdo direta do cidadao, cite-se o
referendo, e plebiscito e a iniciativa popular de lei.

Ademais, em varias passagens, a Constituicdo Federal brasileira
consagra a participagdo do cidadao nos assuntos do Estado. Mas essa
participagdo ndo tem sido efetiva.

Obviamente que uma participagdo popular de qualidade deve envolver
um processo que passa pela educagéo do povo. A cidadania politica pressupde
0 conhecimento sobre as ciéncias basicas, sobretudo o saber sobre o que
acontece no ambito do poder, pois “[...] O cidadado deve “saber”, ou pelo menos
deve ser colocado em condigdes de saber. [...] Porque as ultimas fortificacdes
do poder invisivel devem ser vencidas e o poder, tal como a natureza, ndo pode
mais ter segredos para o homem”. (BOBBIO, 2000, p. 392)

Por fim, Silva (2003) faz um contraponto entre a democracia e a
participagdo, a democracia ndo teme, antes requer a participagdo ampla do
povo e de suas organizacbes de base no processo politico e na agao
governamental.

Desse quadro, justifica-se a crise do sistema representativo, no qual
politicos sao eleitos para representar seus proprios interesses, quando muito o
interesse de um grupo especifico, sem a preocupagdo com os interesses da
nagéo como um todo.

De tal conjuntura, resulta o paternalismo e despotismo, distor¢bes da

democracia e vicios que impedem a realizacdo plena da cidadania no Brasil,
pois “[...] todas as formas de governo que ndo partem dos direitos e dos
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interesses dos individuos sdo chamados de ‘paternalistas’ ou ‘despoéticas™.
(BOBBIO, 2000, p. 424)

A esperanga existe de dias melhores, se o cidadéo brasileiro despertar
para a efetiva participagdo, organizando-se e se qualificando, pois € bom que
em cada sociedade existam pessoas que possam fazer livre uso da razdo sem
possuir outra for¢ca além daquela derivada dos bons argumentos. “[...] S8o os
profetas desarmados dos quais Maquiavel escarnecia”. (BOBBIO, 2000, p. 398)

4. VOTO SECRETO NO PODER LEGISLATIVO

Essa questao foi tratada a depender de como o mandato representativo
era desempenhado, se imperativo ou representativo, como vimos, o primeiro
significa mais controle por parte dos representados, enquanto que pelo
segundo, ha uma liberdade e independéncia dos representantes que afastam o
controle pelo representado, no qual o voto secreto prevalece e graceja.

No Brasil, historicamente prevaleceu a previsdo do voto secreto como
medida excepcional, sendo as sessdes publicas a regra, nesse sentido, o jurista
Ponte de Miranda apontava que o voto secreto sob a Constituicdo de 1946 era
excepcional. “[...] Nenhum dos corpos legislativos podia deliberar que a votag&o
fosse secreta: podia, no entanto, fazer secreta a apresentacéo e discussao dos
projetos, em resolugao ‘in casu™ [...]. (MIRANDA, 1967, p.577)

Todavia, na Assembléia Nacional Constituinte de 1988, havia em especial
uma preocupagdo com o bom exercicio do mandato, pois a lembranga recente
da ditadura e as perseguigdes a parlamentares recomendavam a guarni¢cao do
exercicio da atividade parlamentar a salvo de qualquer sorte de adversidade e
perturbagdo. Medida justificavel a época, mas aquela situagdo ndo persiste
mais, ja ndo ha ameaca ao livre exercicio do mandato parlamentar.

Na Constituicdo Federal de 1988, as deliberagbes serédo por voto secreto
nas hipéteses do artigo 52, Ill, IV e Xl: escolha pelo Senado Federal de
membros de poder e ocupantes de cargos publicos do alto escaldo; artigo 55,
§2°: decisdo sobre a perda do mandato de Deputado ou Senador; e §4° do
artigo 66: apreciagao do veto presidencial.

Conforme a doutrina mais abalizada, ndo ha representagédo que se passe
em segredo e a portas fechadas, pois representar significar tornar visivel, pois
“A publicidade dos debates nas Camaras submete os poderes ao dever de
buscar a justica e a razdo sob os olhos de todos, com o objetivo de que cada
cidaddo se convencga de que essa busca é feita de boa-fé¢”. (GUIZOT apud
BOBBIO, 2000, p. 387).

N&o ha outra razdo que justifique o voto secreto que ndo seja a
necessidade de seguranca dos parlamentares, mas tem outra justificativa, a
intencdo de dominacao, “[...] E compreensivel também porque quem exerce o
poder sente-se mais seguro de obter os efeitos desejados quanto mais se torna
invisivel aqueles aos quais pretende dominar. [...]” (BOBBIO, 2000, p. 387). Mas
ha outra razdo para Bobbio, ele entende que ha um desprezo pelo povo, pois a
principal razdo pela qual o poder tem necessidade de subtrair-se do olhar do
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publico esta em considerar o povo incapaz de entender os supremos interesses
do Estado.

A verificagédo da realidade dos governos nos quais estao presentes o voto
secreto demonstra uma relagao entre voto secreto e governos despoticos, para
Bobbio (2000), quem considera que o sigilo seja conatural ao exercicio do poder
sempre foi fautor dos governos autocraticos.

O autor italiano, considerado um dos mais notaveis cientistas politicos da
atualidade, analisa amplamente a questao do voto secreto, portanto ha muito a
expor sobre seu pensamento. Nesse sentido, o autor faz uma relagdo entre
poder e maioridade, pois para o homem que saiu da menoridade, o poder ndo
tem, ndo deve mais ter, segredos. “[...] Para que o homem que chegou a
maioridade possa fazer publico das questdes de Estado. E necessario que o
poder aja em publico. Caiu por terra uma das razdes do segredo de Estado: a
ignorancia do vulgo [...]” (BOBBIO, 2000, p. 406).

Mas esse tema ndo se circunscreve ao ambito da ciéncia politica
somente, na filosofia, encontra-se no pensamento de Kant reflexdes sobre o
sigilo nos governos, € interessante observar que o filosofo expde o problema do
possivel acordo da politica com a moral, o pensador “[...] Sustenta que o Unico
modo de garantir que isso ocorra é a condenacgéo do sigilo dos atos de governo
e a instituicdo da sua publicidade [...]” (KANT apud BOBBIO, 2000, p. 406).

Mas Kant ndo para por ai, argumenta que todas as acgdes relativas aos
direitos de outros homens, cuja maxima ndo & compativel com a publicidade,
s&o injustas. Pois uma maxima que eu ndo possa tornar publica sem com isso
tornar vao o objetivo ao qual me propus “[...] maxima tal ndo pode explicar essa
reagdo necessaria e universal de todos contra mim [...] a ndo ser pela injustica
com a qual ela ameacga a todos”. (KANT apud BOBBIO, 2000, p. 407).

Dessa colocagéo se abstrai que o pressuposto desse discurso kantiano é
claro: manter em segredo um proposito, ou mesmo um pacto, ou, se fosse
possivel, qualquer providéncia publica, é por si s6 uma prova da sua ilicitude.

A respeito desse tema, um dos maiores juristas brasileiros, Pontes de
Miranda (1967), analisou as repercussdes do sigilo nas votagdes em sua época,
licdes valiosas e perfeitamente atuais, para ele, no regime pluripartidario, em
Constituicdo que mandou atender-se a representagcdo dos partidos nas
omissdes e adotou outras medidas de responsabilizag¢ao, seria dificil explicar-se
o receio da votagdo aberta, para o eminente jurista, o eleitor € que deve votar
secretamente (ha razdes de técnica para isso); nado, o eleito.

5. A INCOMPATIBILIDADE DO VOTO SECRETO NO PODER LEGISLATIVO
COM O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Primeiramente cabe esclarecer o que vem a ser Estado Democratico de
Direito, expressdo esculpida no art. 1°, da Constituicido Federal de 1988,
segundo o qual “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democratico de Direito [...]".
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Buscou-se na obra de Canotilho (1993) um esclarecimento sobre esse
conceito, que para o constitucionalista, € um Estado de direito democratico
aquele baseado no respeito e na garantia de efetivagédo dos direitos e liberdades
fundamentais. Mas Estado de direito democratico, ndo € um conceito, mas sim
um principio, “O principio do Estado de direito ndo é um conceito pré ou
extraconstitucional, mas um conceito constitucionalmente caracterizado erigido
em forma de racionalizagdo de uma estrutura estadual-constitucional [...]”
(CANOTILHO, 1993, p.370).

Pela pesquisa, constatou-se que o voto secreto nas deliberagdes do
Poder Legislativo € incompativel com o sistema representativo por que o
parlamento é um lugar onde o poder é representado, no duplo sentido da
palavra, pois “[...] € o lugar onde se reunem os representantes e onde, ao
mesmo tempo, ocorre uma verdadeira encenagao”. (BOBBIO, 2000, p. 408-409)

Situagédo diferente é a do cidaddo, que deve ter resguardada a sua
liberdade e por isso a exigéncia do sigilo no sufragio, pois como nota Canotilho
(2006, p. 435), “O principio do sufragio secreto € uma garantia da propria
liberdade de voto. Aléem de exigir, como se disse, a proibigdo de sinalizagdo do
voto, pressupde também a impossibilidade de uma reconstrugéo posterior do
sentido da imputabilidade subjectiva do voto [...]".

Outra questao relacionada diz respeito a analogia entre representagao,
mascara e linguagem. O representante que recebe essa incumbéncia assume
um papel equivalente aos personagens teatrais, ele deve representar o papel
designado. Curioso notar que na antiguidade, os autores usavam mascaras
durante as representacoes teatrais, para separar o personagem do ator. Disso
infere-se que o representante politico quando vota secreto, analogicamente esta
usando uma mascara para separar o representante politico da pessoa, isso néo
é compativel com nosso sistema politico.

Essa incompatibilidade também é percebida por Carl Schmitt que
vislumbra muito bem o nexo entre representagdo e encenagao. “..] A
representacdo [...] pode desenvolver-se apenas na esfera da publicidade. N&o
ha representagdo que ocorra em segredo e a portas fechadas [...]". (SCHMITT
apud BOBBIO, 2000, p. 409).

No mesmo sentido, Jefferson citando o pensador Sennett entende que o
dirigente deve agir com discricdo, “[...] mas ndo Ihe deve ser permitido manter
para si as suas intengdes”. (JEFFERSON apud BOBBIO, 2000, p. 409). Ja para
Bentham (apud BOBBIO, 2000, p. 413-414), “Surpresa e segredo sdo —
comenta enfim — as fontes da desonestidade e do medo, da ambigao injusta
associada a fraqueza” [...].

Reforga essa tese o principio da publicidade, consagrado na Constituicao
Federal brasileira de 1988, bem se trata de um principio geral do direito, e para
Canotilho (1993, p. 947), “[...] a justificagcdo do principio da publicidade é
simples: o principio do Estado de direito democratico exige o conhecimento, por
parte dos cidaddos, dos actos normativos, e proibe os actos normativos
secretos contra os quais ndo se podem defender [...]".
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Todavia, analisando a Constituicdo Federal brasileira de 1988, bem como
os aspectos historicos envolvidos, percebe-se uma preocupagédo do Legislador
Constituinte em oferecer todas as garantias para o exercicio do mandato
parlamentar, oferecendo amplas prerrogativas constitucionais de modo a
resguardar a liberdade e a independéncia do parlamentar.

Fazendo uma pesquisa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, encontra-se a Corte debatendo esse tema na votagdo da ADI
2461/RJ. Interessante manifestagdo que ressaltou nesse julgado, foi a do
Ministro Carlos Britto (2005), no voto, ele disse que, de fato, a opgao politica
feita pelo Constituinte de 88 quanto ao voto secreto em caso de processo de
perda de mandato de parlamentares ndo foi a melhor opgdo, pois n&o
homenageia o principio da publicidade, ndo homenageia o principio da
transparéncia, esquece que o parlamentar ndo vota simplesmente por si, ele
tem uma satisfagéo a dar aos eleitores ou a seus representados, diferentemente
do eleitor individual, do cidadao, que s6 da satisfagdo a si mesmo.

De maneira geral, do ponto de vista histérico no Brasil, por ocasido dos
trabalhos do Legislador Constituinte, havia uma situagcdo excepcional,
corroborada pelos doutrinadores, desde que se tenha em vista a protecéo da
propria democracia, € justificavel pelo Estado o uso do segredo através da
instituicdo dos servigcos de seguranca, “[...] como um instrumento necessario
para defender, em ultima instancia, a democracia [...]". (BOBBIO, 2000, p. 415).
Portanto, somente em extremada situagéo.

Mas no Brasil essa néo tem sido a regra, na verdade, por outro lado, tem
prevalecido o segredo e a consequente falta de transparéncia, apesar de
Propostas de Emenda a Constituicdo que pretendem extinguir o voto secreto no
parlamento tramitarem no Congresso Nacional.

Segundo Canotilho a falta de transparéncia e publicidade afrontam os
direitos fundamentais, pois ”[...] os direitos fundamentais como direitos
subjetivos de liberdade, criam um espaco pessoal contra o exercicio de poder
antidemocratico [...]”. Que por sua vez, “[...] como direitos legitimadores de um
dominio democratico, asseguram o exercicio da democracia mediante a
exigéncia de garantias de organizagdo e de processos com transparéncia
democratica [...]". (CANOTILHO, 1993. p.431).

O que se percebe é a proliferacdo nos Regimentos Internos de
Assembléias Legislativas e de Céamaras Municipais no pais inteiro, que
ampliaram as hip6teses de votagdo secreta, de maneira flagrantemente
inconstitucional, pois como essa medida € limitadora de outros direitos com
amparo constitucional, deve ser interpretada restrita e estritamente.

Nesse sentido, Pontes de Miranda (1967) analisando as votagdes
secretas, sob a Constituicdo de 1946, disse que procuraram interpretar o art. 43
como se ele apenas exigisse que, nos casos apontados, o voto fosse secreto,
deixando-se a elaboragéo de regras juridicas regimentais o estabelecimento de
outras espécies em que podia ser secreta a deliberagdo de qualquer das
camaras. Segundo tal opinido, portanto, os regimentos poderiam ser acordes
em fazer secretas as suas respectivas votagdes, ou um as fazer e outro ndo, ou

49



Revista Juridica TRE-TO, a.5, n. 1, jan/jun. 2011

em deixarem, ou um so6 deixar, que se pudesse pedir, em cada caso, que a
votagéo fosse secreta.

Para o mestre, tal interpretagéo desatendia a tradicdo brasileira, que € a
da publicidade das votagdes em qualquer das camaras. Outrossim, se nao
existisse, no sistema juridico constitucional brasileiro, regra juridica, implicita,
que diz: "As votagdes de qualquer das camaras serdo publicas", poderiam os
regimentos ou um deles estatuir que todas as votagbes fossem secretas. Ora, o
absurdo ressaltava. E certo que os regimentos poderiam ser observados, a
despeito da inconstitucionalidade, e teriamos as votagdes das leis sem a
incidéncia do principio da publicidade das votagbes, mas seria de esperar-se
que a apreciagao judiciaria repeliria tal pratica e tal regra juridica regimental.

O arguto cientista politico italiano n&o deixou escapar esse detalhe, para
ele “[...] pode-se admitir que o segredo é admissivel quando garantir um
interesse protegido pela constituicdo sem lesar outros interesses igualmente
garantidos [...]". (BOBBIO, 2000, p. 414)

Por fim, Bobbio (2000) compara a esfera privada e publica e ensina que
no ambito particular do cidad&do, o segredo é a regra, contra a invasao do
publico no privado, e a publicidade é a excegdo. Exatamente porque a
democracia pressupbe a maxima liberdade dos individuos singularmente
considerados, estes devem ser protegidos de um excessivo controle por parte
dos poderes publicos sobre a sua esfera privada. Mas por outro lado, no ambito
publico, exatamente porque a democracia é o regime que prevé o maximo de
controle sobre os poderes por parte dos individuos, esse controle sé € possivel
se 0s poderes publicos agirem com o maximo de transparéncia.

6. CONCLUSAO

Dessas investigacdes e reflexdes, apos consultar obras que aprofundam
bem os temas, cujos autores sdo reconhecidos pela competéncia com que
analisam as varias questbes postas sob suas andlises, constatou-se a
confirmacao da hipotese de estudo, segundo a qual com o voto aberto se
promove mais transparéncia e interacao entre representantes e representados,
possibilitando o acompanhamento pela sociedade do desempenho dos
parlamentares, podendo com isso fazer um melhor juizo da capacidade do
agente politico.

Ademais, considera-se atendido o objetivo de analisar as repercussdes
do voto secreto no Poder Legislativo, o qual se demonstrou incompativel com o
Estado Democratico de Direito, afastando a sociedade das casas legislativas e
molestando o sistema representativo e a democracia. Por outro lado, o voto
aberto tras a possibilidade de a sociedade, em especial os representados,
acompanhar o desempenho de seus representantes, podendo fazer uma
afericdo constante de sua capacidade.
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TRIBUNAL REGIONAL ELEITORAL NO ESTADO DO TOCANTINS

Revisdo de Eleitorado n° 26-56.2011.6.27.0000 (Protocolo: 2.802/2011)
Requerentes: Ivan Paz da Silva e Vilma Cruz Vieira

Requerido: Tribunal Regional Eleitoral no Estado do Tocantins
Relator: Juiz Luiz Zilmar Pires

MM Juiz Relator,

O Ministério Publico Eleitoral, pelo Procurador Regional Eleitoral
signatario, em atencdo ao Despacho de ff. 35/36, manifesta-se nos seguintes
termos:

Em oportunidade anterior (ff. 18/19), o Ministério Publico Eleitoral
requereu a juntada aos autos de informagbes quanto ao numero de
transferéncias de domicilio eleitoral para Aguiarnopolis nos anos de 2010 e
2011, assim também o numero de habitantes no municipio com idade entre 10 e
15 anos e com mais de 70 anos.

Deferido o requerimento, as referidas informagdes foram acostadas aos
autos a ff. 28 e 31/33.

Nesses termos, dispbe o Codigo Eleitoral (Art. 71, § 4°) e a
Resolugdo/TSE n.° 21.538/2003 (Art. 58) que, havendo denuncia fundamentada
de fraude no alistamento de uma zona ou municipio, o Tribunal Regional
Eleitoral poderéa determinar a realizagédo de correicdo e, uma vez provada a
fraude em propor¢gdo comprometedora, ordenara a revisdo do eleitorado,
comunicando a decisdo ao E. TSE.

Preceitua o Artigo 58 da citada Resolugao, in verbis:

Art. 58. Quando houver dentincia fundamentada de fraude no alistamento de
uma zona ou municipio, o Tribunal Regional Eleitoral poderd determinar a
realizagdo de correi¢do e, provada a fraude em propor¢do comprometedora,
ordenard, comunicando a decisdo ao Tribunal Superior Eleitoral, a revisdo do
eleitorado, obedecidas as instru¢des contidas nesta resolu¢do e as
recomendagdes que subsidiariamente baixar, com o cancelamento de oficio
das inscri¢des correspondentes aos titulos que ndo forem apresentados a
revisdo (Codigo Eleitoral, art. 71, § 4°).

§ 1° O Tribunal Superior Eleitoral determinard, de oficio, a revisdo ou
correi¢do das zonas eleitorais sempre que:

I - o total de transferéncias de eleitores ocorridas no ano em curso seja dez
por cento superior ao do ano anterior;

I - o eleitorado for superior ao dobro da populagdo entre dez e quinze anos,
somada a de idade superior a setenta anos do territorio daquele municipio;

1l - o eleitorado for superior a sessenta e cinco por cento da populagio
projetada para aquele ano pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
- IBGE (Lein®9.504/97, art. 92).

§ 2° Nao serd realizada revisdo de eleitorado em ano eleitoral, salvo em
situagdes excepcionais, quando autorizada pelo Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3% Caberd a Secretaria de Informdtica apresentar, anualmente, até o més de
outubro, a Presidéncia do Tribunal Superior Eleitoral, estudo comparativo
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que permita a adog¢do das medidas concernentes ao cumprimento da
providéncia prevista no § 1°.
Art. 59. O Tribunal Regional Eleitoral, por intermédio da corregedoria
regional, inspecionara os servigos de revisdo (Res./TSE n°7.651/65, art. 8°)

Quanto ao tema em exame, o Ministro Carlos Eduardo Caputo Bastos
pontuou, na Revisdo de Eleitorado n°® 515, oriunda do Amazonas, que a medida
se impde quando os requisitos acima indicados se apresentarem de forma
cumulativa:

Cumpre ressaltar, portanto, a existéncia de duas espécies de deliberagdo
quanto as revisoes de eleitorado: a primeira, decorrente de competéncia
origindria dos tribunais regionais eleitorais, que exige, a teor da regra
contida no art. 71, § 4°, do Cédigo Eleitoral — reproduzida no caput do
art. 58 acima transcrito-, a existéncia de “denuncia fundamentada de
fraude”, a ensejar, se confirmada a fraude em propor¢do comprometedora, a
realizagdo da revisdo, que devera ser comunicada ao Tribunal Superior
Eleitoral; a segunda, com fundamento em regra introduzida pelo art. 92 da
Lei n°9.504/97 — também reprisada na referida resolugdo-, que atribui a esta
Corte Superior a determinagdo, de oficio, de correicdo ou revisdo, nas
hipdteses que especifica.

Com base nos estudos comparativos providenciados pela Secretaria de
Informdtica, o Tribunal Superior Eleitoral tem determinado, de oficio, a
realizagdo de revisdes de eleitorado nos municipios que apresentam,
cumulativamente, total de transferéncias 10% superior ao do ano anterior,
eleitorado superior ao dobro da populacdo entre 10 e 15 anos somada a de
idade superior a 70 anos e relagdo entre eleitorado e populagdo superior a
80%, observada a faculdade prevista na lei de que seja determinada a
realizagdo de revisdo ou correicdo.”

Nesse sentido decidiu o TSE, conforme ementa abaixo transcrita:

REVISAO DE ELEITORADO. ART. 92 DA LEI N° 9.504/97. REQUISITOS.
NAO PREENCHIDOS. INDEFERIMENTO.

1 - Nega-se a revisdo de eleitorado em municipio, deferida pelo TRE, com
fundamento no art. 92 da Lei das Eleigbes, quando ndo preenchidos,
cumulativamente, os requisitos exigidos para tal providéncia, em
conformidade ao disposto na Res.-TSE n°21.538/2003.

Il - Indeferimento.”(TSE, RVE - REVISAO DE ELEITORADO n° 500,
Resolugdo n® 22162 de 07/03/2006, Relator(a) Min. FRANCISCO CESAR
ASFOR ROCHA, Publica¢do: DJ - Didrio de Justica, Data 31/03/2006,
Pagina 135)

Assim, uma vez devidamente instruidos os autos, convém analisar, no
caso posto, os requisitos apontados no artigo 58 da Resolugdo TSE n°
21.538/2003. Verifica-se que:

a) quanto ao numero de transferéncias de domicilio eleitoral para
Aguiarnopolis, temos que, tendo ocorrido apenas 63 transferéncias no ano em
curso e 104 no ano de 2010, as transferéncias ocorridas em 2011 nédo
superaram em 10% aquelas ocorridas em 2010, conforme exige a referida
norma legal para autorizar a revisdo do eleitorado no municipio. Ao contrario,
embora o ano de 2011 ndo tenha chegado ao fim, o nimero de transferéncias
ainda é inferior aquelas ocorridas em 2010;
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b) quanto ao numero de eleitores, temos que corresponde a 452% da
populacao com idade entre 10 e 15 anos e com mais de 70 anos, considerando
que o numero de eleitores em 2010 era de 3.310 (f. 11) e a populagéo estimada
pelo IBGE correspondia a 5.162 habitantes (f. 33), ou seja, o eleitorado supera
em 4,5 vezes a referida populagéo; e

c) ainda quanto ao numero de eleitores, verifica-se que corresponde a
64,12% da populagdo, porquanto o numero de eleitores em 2010 era de 3.310
(f. 11) e a populagdo estimada pelo IBGE correspondia a 5.162 habitantes (f.
33);

Do exposto, portanto, extrai-se que apenas o requisito trazido pelo inciso
I do § 1° do Artigo 58 da Resolugéo TSE n° 21.538/2003 restou satisfeito, qual
seja, “Il - o eleitorado for superior ao dobro da populagdo entre dez e quinze
anos, somada a de idade superior a setenta anos do territorio daquele
municipio;”, o que ndo autoriza a revisdo do eleitorado conforme postulado pelos
vereadores requerentes.

Pelo exposto, manifesta-se o Ministério Publico Eleitoral pelo
indeferimento do requerimento de revisdo do eleitorado de Aguiarnépolis.

Palmas-TO, 28 de junho de 2011.

RODRIGO LUIZ BERNARDO SANTOS
Procurador Regional Eleitoral
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ACORDAO N° 103
(14.4.2011)

AGAO PENAL - AUTOS N° 103 - BOM JESUS DO TOCANTINS (TO)
Relator: Juiz MARCELO ALBERNAZ

Revisor:Juiz LUIZ ZILMAR

Autor: MINISTERIO PUBLICO ELEITORAL, POR SEU PROCURADOR
Réu: JAIRTON CASTRO DA SILVA, PREFEITO DE BOM JESUS DO
TOCANTINS/TO

Advogados: Dra. Mery Ab-Jaudi Ferreira Lopes e outros

EMENTA: AGAO PENAL ORIGINARIA. CORRUPGAO ATIVA
ELEITORAL. ART. 299 DO CP. CONTINUIDADE DELITIVA. ART. 71
DO CP. CONDENAGAO. DOSIMETRIA DA PENA. SUBSTITUIGAO DA
PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE.

1. O enquadramento da conduta na figura delitiva do art. 299 do Codigo
Eleitoral exige, além do dolo genérico, o fim especifico (dolo especifico)
de obter ou dar voto ou de conseguir ou prometer abstengéao.

2. Caso em que restou comprovado que o acusado, na condigdo de
candidato a Prefeito de Bom Jesus do Tocantins/TO, fez promessas de
vantagens (nomeagdo para cargos publicos, empregos, ajuda genérica,
doacdo de casa etc.) a diversos eleitores para obter seus votos apds
transferéncia dos respectivos domicilios eleitorais.

3. Caso em que as diversas condutas ilicitas praticadas pelo réu se
adequam perfeitamente a previsao do art. 71 do Cédigo Penal, ensejando
o reconhecimento da continuidade delitiva.

4. Auséncia de causas excludentes de antijuridicidade e culpabilidade,
bem como de causas extintivas de punibilidade.

5. Dosimetria da pena em conformidade com o Codigo Penal e o Cdodigo
Eleitoral.

6. Condenacédo do acusado JAIRTON CASTRO DA SILVA a pena de 1
(um) ano e 6 (seis) meses de reclusdao e 7,5 (sete inteiros e cinco
décimos) dias-multa pela pratica da conduta tipificada no art. 299 do
Cddigo Eleitoral combinado com o art. 71 do Cédigo Penal.

7. Arbitramento do dia-multa em 1 (um) salario minimo vigente ao tempo
do fato (maio de 2004), porquanto o acusado € prefeito municipal e
contratou advogado particular (art. 286, § 1°, CE).

8. O valor do dia-multa deve ser atualizado monetariamente nos termos
do art. 49, § 2°, do Codigo Penal.

9. Condenagéo do réu ao pagamento das custas e despesas processuais.
10. Substituicdo da pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos: prestacao pecunidria e prestacédo de servigos a comunidade.

11. Determinagéo de oitiva do Ministério Publico Eleitoral, apds o transito
em julgado do acordédo, acerca de possivel ocorréncia de prescrigao
retroativa.

ACORDAO: VISTOS, relatados e discutidos os autos, decide o Tribunal
Regional Eleitoral do Estado do Tocantins, por unanimidade, condenar
JAIRTON CASTRO DA SILVA pela pratica do delito tipificado no art. 299
do Cédigo Eleitoral combinado com o art. 71 do Cédigo Penal, bem como
determinar, apos o transito em julgado, a oitiva do Ministério Publico
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Eleitoral acerca de possivel prescrigao retroativa, nos termos do voto do
relator.

Sala das Sessdes do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins

Palmas, 14 de abril de 2011.

Publicado no DJE n° 69, de 18/4/2011, pag. 2-3

RELATORIO

Trata-se de ACAO PENAL proposta pelo Ministério Publico Eleitoral em
desfavor de JAIRTON CASTRO DA SILVA, PREFEITO DE BOM JESUS DO
TOCANTINS-TO (fls. 02-22), imputando-lhe a pratica do delito tipificado no art.
289 do Cadigo Eleitoral ¢/c o art. 71 do Cbdigo Penal.

Segundo a denuncia, o acusado, entdo candidato a prefeito do municipio
de Bom Jesus do Tocantins/TO, “prometeu dar vantagens diversas a eleitores
para obter os seus votos no pleito eleitoral de 2004”.

Recebida a denuncia, o acusado foi citado, interrrogado (fls. 495/496) e
apresentou defesa prévia (fls. 504/508).

As testemunhas arroladas pela acusagdo (com a readequagéo de fls.
520/521) e pela defesa foram inquiridas (fls. 553-573).

As partes ndo requereram diligéncias complementares.

Em alegacdes finais, o Ministério Publico pugnou pela condenacgdo do
acusado.

A defesa, por sua vez, pediu a absolvigdo do réu sustentando a
insuficiéncia de provas.

O processo foi desmembrado relativamente ao acusado JOSE HOELIO
PARENTE CORREIA, passando estes autos a se referirem exclusivamente ao
acusado JAIRTON CASTRO DA SILVA (fl. 666).

E o relatorio.

ENCAMINHEM-SE 0s autos ao eminente Revisor.

Palmas/TO, 25 de fevereiro de 2011.

Juiz MARCELO ALBERNAZ
Relator

VOTO
| - QUESTOES PRELIMINARES
Concorrem as condigdes da agdo e 0s pressupostos processuais.

N&o ha necessidade de produgdo de outras provas.
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Passo, assim, a apreciar o mérito da causa.

Il - MERITO DA CAUSA

1.1 — MATERIALIDADE E AUTORIA

Imputa-se ao réu JAIRTON CASTRO DA SILVA, prefeito do Municipio de
Bom Jesus/TO, a pratica da conduta tipificada no art. 299 do Cédigo Eleitoral
(Corrupgao Ativa Eleitoral) combinado com o art. 71 do Cédigo Penal
(continuidade delitiva), os quais assim dispdem:

Art. 299 - Dar, oferecer, prometer, solicitar ou receber, para si ou para
outrem, dinheiro, dadiva, ou qualquer outra vantagem, para obter ou dar
voto e para conseguir ou prometer abstengdo, ainda que a oferta ndo seja
aceita: Pena - reclusdo até quatro anos e pagamento de 5 a 15 dias-multa.

Art. 71 - Quando o agente, mediante mais de uma agdo ou omissdo,
pratica dois ou mais crimes da mesma espécie e, pelas condi¢des de
tempo, lugar, maneira de execug¢do e outras semelhantes, devem os
subseqiientes ser havidos como continua¢do do primeiro, aplica-se-lhe a
pena de um so dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas,
aumentada, em qualquer caso, de um sexto a dois tergos.

O enquadramento da conduta na figura delitiva do art. 299 do Cddigo
Eleitoral exige, além do dolo genérico, o fim especifico (dolo especifico) de
obter ou dar voto ou de conseguir ou prometer abstengao.

Nesse sentido:

ELEICOES  2004. AGRAVO  REGIMENTAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. NEGATIVA DE SEGUIMENTO. RECURSO ESPECIAL.
DENUNCIA. CANDIDATO. PREFEITO. REELEICAO. DISTRIBUICAO.

CESTAS BASICAS. MATERIAL DE CONSTRUCAO. ALICIAMENTO.
ELEITORES. ART. 299 DO CE. ABUSO DO PODER POLITICO E
ECONOMICO. TRE. AUSENCIA. REFERENCIA. DENUNCIA. DOLO
ESPECIFICO. NAO-RECEBIMENTO. PECA PROCESSUAL. FALTA.
DOLO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. INOCORRENCIA. JUSTA
CAUSA. FUNDAMENTOS NAO INFIRMADOS.

Esta Corte tem entendido que, para a configuragdo do crime descrito no
art. 299 do CE, é necessdrio o dolo especifico que exige o tipo penal, qual
seja, a finalidade de obter ou dar voto ou prometer abstengdo.
Precedentes. (Ac. n° 319/RJ, DJ de 17.10.97, rel. Min. Costa Leite; Ac. n°
463/BA, DJ de 3.10.2003, rel. Min. Luiz Carlos Madeira; Ac. n° 292/BA,
DJ de 6.3.98, rel. Min. Eduardo Ribeiro). !

Correta a decisdo regional que rejeitou a denuncia tendo como
Jfundamento a atipicidade da conduta por auséncia do dolo especifico do
tipo descrito no art. 299 do CE, ndo havendo justa causa para a ag¢do
penal.

! Negritei.
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Para afastar a conclusdo da Corte Regional Eleitoral, a qual entendeu
que nenhuma testemunha relacionou a distribui¢do de cestas bdsicas com
pedido de votos em favor do recorrido, e que tal distribuicdo deu-se em
cumprimento a contrato, e como parte de um acordo trabalhista
intermediado pelo recorrido, a época, prefeito, seria necessario o reexame
de fatos e provas, incabivel em sede de recurso especial (Incidéncia das
Sumulas nos 7/STJ e 279/STF).

Agravo regimental que ndo ataca os fundamentos da decisdo impugnada.
Agravo regimental desprovido. (TSE. AG-6014 - Japaratuba/SE, Rel.
Min. José Gerardo Grossi, Data do Julgamento: 15/03/2007. DJ:
17/04/2007, p. 101).

No caso, restou comprovado que o acusado, na condicao de candidato a
Prefeito de Bom Jesus do Tocantins/TO, fez promessas de vantagens
(nomeacao para cargos publicos, empregos, ajuda genérica, doagédo de casa
etc.) a diversos eleitores (NUCYA TAVARES QUEIROZ, MINELVA NETA
BARBOSA PEREIRA, SEBASTIAO CAVALCANTE SANTIAGO, SILVANO
ALVES DOS SANTOS, JACY GOMES BRAS, EDSON BARREIRA DA SILVA,
MARIA APARECIDA PEREIRA DOS SANTOS NOLETO e PATRICIA
FERREIRA DOS SANTOS) para obter seus votos apds transferéncia dos
respectivos domicilios eleitorais?.

Nesse sentido, confira-se o teor de alguns depoimentos colhidos sob o
crivo do contraditorio:

NUCYA TAVARES QUEIROZ, fls. 554/555: “[...] QUE foi Jairton em pessoa
que prometeu a depoente que lhe daria posse no cargo de professora no
concurso em que a depoente havia sido aprovada; [...] QUE Jairton tinha certo
relacionamento com a familia da depoente em razao disso soube que o antigo
prefeito ndo queria dar posse a depoente, dai porque Jairton foi procura-la
prometendo que se ela votasse nele ele a nomearia para o cargo de professora

[

MINELVA NETA BARBOSA PEREIRA, fls. 556/557: “[...] QUE Jairton
esteve na casa da depoente juntamente com José Hoélio para conversar
com seu marido; [...] Jairton pessoalmente prometeu emprego para José
Luiz Pereira de Sousa e para a depoente [...] ;com relagcao ao seu ex-marido
Jairton cumpriu a promessa e José Luiz trabalha nas obras da prefeitura de
Bom Jesus [...]";

SEBASTIAO CAVALCANTE SANTIAGO, fls. 558/559: “[...] QUE Jairton
procurou a testemunha pedindo-lhe que transferisse o titulo para Bom
Jesus, prometendo-lhe ajuda caso votasse nele [...]";

MARIA PEREIRA BRAGA, fls. 560/561: “[...] QUE seu ex-marido Silvano
chegou em sua casa com Jairton dizendo a depoente que deveria
acompanha-los ao Cartério Eleitoral para fazer a transferéncia do titulo; [...]
Jairton acompanhou a depoente até o cartério [...]; Jairton ndo lhe prometeu

? Transferéncias essas que acabaram sendo canceladas pela Justica Eleitoral nas vésperas do
pleito (fls. 227/231 e 234/239).

60



Decisoes Colegiadas (Acorddo/ Inteiro Teor)

nada, e sim ao seu ex-marido Silvano, que inclusive mudou-se para Bom
Jesus, o que acabou causando a separacgao do casal [...]";

JACY GOMES BRAGAS, fls. 562/563: “[...] QUE Jairton pediu que ela
transferisse sua inscrigdo eleitoral em troca de um emprego a seu marido;
[...] QUE Jairton e sua esposa prometeram o emprego para seu marido [...]
[...]; QUE Jairton n&o cumpriu com a palavra dada [...]";

SILVANO ALVES DOS SANTOS, fl. 564: “[...] QUE prestava servico na
casa de Jairton e este lhe pediu que transferisse o titulo para Bom Jesus;
[...] Jairton lhe ofereceu um emprego caso fosse eleito [...]";

EDSON BARREIRA DA SILVA, fl. 567: “[...] QUE foi Jairton, pessoalmente
que fez a proposta de transferéncia e a promessa de doagéo da casa [...]";

MARIA APARECIDA PEREIRA DOS SANTOS NOLETO, fls. 569/570: “[...]
QUE nunca teve nenhum vinculo com o municipio de Bom Jesus; [...] s6
transferiu o titulo para Bom Jesus porque Jairton prometeu-lhe um emprego
se ganhasse as elei¢gdes; QUE quem fez a promessa a depoente foi Jairton
e José Hoélio [...]";

PATRICIA FERREIRA DOS SANTOS, fl. 571: “[...] QUE foi o candidato
Jairton que ofereceu emprego a depoente e uma casa a sua mae para
morarem [...]".

E verdade que NUCYA TAVARES QUEIROZ e MINELVA NETA
BARBOSA PEREIRA declararam sentir raiva do réu.

Todavia, seus depoimentos relatam condutas do acusado semelhantes a
outras informadas por testemunhas que ndo apresentam qualquer indicio de
suspeicao.

Diante disso, merecem credibilidade os depoimentos de Nucya e Minelva.

Os depoimentos de MARIA DAS GRACAS BRAGA RODRIGUES (fl.
566), EDIVALDO PEREIRA REIS (fl. 572) e MARIA OZELIA COSTA
CAVALCANTE (fl. 573) ndo desconstituem os demais testemunhos acima
mencionados.

Primeiro, porque Maria das Gragas apenas negou os fatos narrados na
denuncia quanto a sua pessoa.

Segundo, porque Edivaldo Pereira Reis e Maria Ozélia Costa Cavalcante,
além de terem sido candidatos a vereador na mesma coligagcdo do acusado
(causa de possivel parcialidade), basicamente declararam desconhecer os fatos
narrados na denuncia.

O fato de as promessas feitas pelo acusado eventualmente ndo terem

sido cumpridas € irrelevante para a caracterizagao do delito tipificado no art. 299
do Cabdigo Penal.
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As diversas condutas ilicitas praticadas pelo réu se adequam
perfeitamente a previsdo do art. 71 do Codigo Penal, ensejando o
reconhecimento da continuidade delitiva.

N&o incidem, por ora, causas excludentes de antijuridicidade ou
culpabilidade, nem causas extintivas de punibilidade.

Consequentemente, o acusado JAIRTON CASTRO DA SILVA deve ser
condenado como incurso nas penas do art. 299 do Cdédigo Eleitoral combinado
com o art. 71 do Codigo Penal.

1.2 - DOSIMETRIA DA PENA, REGIME INICIAL E SUBSTITUIGAO

Passo a dosar a pena a ser aplicada, iniciando pela fixagdo da pena-
base, em conformidade com os artigos 59 e 68 do Cédigo Penal Brasileiro.

A culpabilidade do réu é consideravel, uma vez que agiu com
consciéncia do carater ilicito de sua conduta e |lhe era exigivel conduta diversa.

O acusado ostenta bons antecedentes.

A conduta social do réu deve ser considerada boa, tendo em vista que
nada restou demonstrado em contrario.

Ele ndo revela personalidade voltada para a pratica de crimes.
Os motivos s&o proprios de crimes dessa natureza.

As circunstancias em que o delito foi praticado ndo ensejam majoragéo
da reprimenda.

As consequéncias da agdo delituosa n&o extrapolaram o normal para um
crime dessa natureza.

O comportamento das vitimas, ao demonstrarem interesse em auferir
vantagens pessoais para darem seu voto, facilitou a pratica da infragao.

Assim, sopesadas as circunstancias judiciais do art. 59 do CPB, fixo a
pena-base no minimo legal de 01 (um) ano de reclusdao e 5 (cinco) dias-
multa.

N&o incidem circunstancias agravantes ou atenuantes, causas
especiais de aumento ou redugcao da reprimenda nem causas gerais de
redugdo da pena.

Incide, todavia, a causa de aumento de pena prevista no art. 71 do
Codigo Penal (crime continuado).

Diante da multiplicidade de condutas delituosas comprovadas nos autos
(oito), MAJORO a reprimenda em 50% (cinquenta por cento), passando a 1
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(um) ano e 6 (seis) meses de reclusao e 7,5 (sete inteiros e cinco décimos)
dias-multa, QUE TORNO DEFINITIVA.

A pena privativa de liberdade, cujo regime inicial deve ser o aberto (art.
33, § 29, “c”, CP), deve ser substituida por duas penas restritivas de direitos,
porquanto presentes os requisitos do art. 44, incisos |, Il e lll e § 2°, do Codigo
Penal.

As penas restritivas de direitos substitutivas devem ser as seguintes:

- prestacéo pecuniaria no valor de 2 (dois) salarios minimos® (art. 45, § 1°,
CP);

- prestagdo de servigos a comunidade em instituicbes/6rgdos diversos
daqueles onde estiver trabalhando o sentenciado (art. 46, CP).

Tendo sido concedida a substituicao prevista no art. 44 do Cédigo Penal,
nédo ha que se falar em suspensao condicional da pena (art. 77, lll, CP).

Il - DISPOSITIVO

Ante o exposto, CONDENO o acusado JAIRTON CASTRO DA SILVA a
pena de 1 (um) ano e 6 (seis) meses de recluséao e 7,5 (sete inteiros e cinco
décimos) dias-multa pela pratica da conduta tipificada no art. 299 do Cédigo
Eleitoral combinado com o art. 71 do Cédigo Penal.

ARBITRO 0 dia-multa em 1 (um) salario minimo vigente ao tempo do fato
(maio de 2004), porquanto o acusado é prefeito municipal e contratou advogado
particular® (art. 286, § 1°, CE).

O valor do dia-multa deve ser atualizado monetariamente nos termos do
art. 49, § 2°, do Cédigo Penal®.

CONDENO o0 réu ao pagamento das custas e demais despesas
processuais.

SUBSTITUO a pena privativa de liberdade por duas restritivas de direitos a
seguir especificadas:

- prestagdo pecuniaria no valor de 2 (dois) salarios minimos a ser paga
em favor do Conselho Central Imaculada Concei¢gdo de Palmas, da
Sociedade de Sao Vicente de Paulo, CNPJ 02.806.795/0001-55, devendo
esses valores serem depositados na conta corrente 2006-0, agéncia
1867-8, do Banco do Brasil S/A;

’ Esse valor é fixado considerando as condi¢bes econdmicas do réu (prefeito
municipal).

! Essas circunstincias revelam que a fixacdo do dia-multa em valor inferior se
mostra ineficaz para reprimir adequadamente a pratica do delito.

3“0 valor da multa serd atualizado, quando da execugdo, pelos indices de corregdo
monetaria”.
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- prestacdo de servicos a comunidade em instituicbes/6rgdos diversos
daqueles onde estiver trabalhando o sentenciado, a ser definida em
audiéncia admonitéria a ser realizada na fase de execugdo (arts. 148 e
149, Lei n. 7.210/84).

Eventual parcelamento da prestagdo pecuniaria podera ser deferido,
mediante requerimento do condenado, na audiéncia admonitéria a ser realizada
no inicio da fase de execugdo da pena (inteligéncia do art. 148 da Lei n.
7.210/84).

Deixo de aplicar os efeitos especificos da condenagdo, porque
ausentes quaisquer das circunstancias elencadas no artigo 92 do CPB.

Suspendo, nos termos do art. 15, Ill, da Constituicdo Federal, os direitos
politicos do réu enquanto durarem os efeitos da condenagéo.

Apoés o transito em julgado, OUGA-SE o Ministério Publico Eleitoral sobre
possivel ocorréncia de prescrigdo retroativa, tendo em vista que a pena
privativa de liberdade nao ultrapassa dois anos e transcorreram mais de quatro
anos entre a consumacao do delito e o recebimento da denuncia (art. 109, V, c/c
art. 110, §§ 1° e 2° do Cobdigo Penal, com a redagdo anterior a Lei n.
12.234/2010°).

E o voto.

Juiz MARCELO ALBERNAZ
Relator

° Art. 5% XL, CF/88.
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ACORDAO N° 189-70.2010.6.27.0001
(22.02.2011)

RECURSO ELEITORAL — AUTOS N° 189-70.2010.6.27.0001

Procedéncia:  Juarina / Colinas do Tocantins -TO — 42ZE/TO

Recorrente:

Advogado:

Recorrente:

Advogado:

Recorrente:

Advogado:
Recorrido:
Juarina-TO
Advogado:
Recorrido:

Advogado:

EDVAN CARMO COELHO - Candidato a prefeito pelo
municipio de Juarina — Elei¢des 2008

Dr. LEANDRO FERNANDES CHAVES e outro

COLIGAGAO “ALIANCA DA VITORIA”, por seu presidente

Dr. LEANDRO FERNANDES CHAVES e outro

JOSE CARLOS LOPES DOS SANTOS - Candidato a vice-
prefeito pelo municipio de Juarina — Eleigdes 2008

Dr. LEANDRO FERNANDES CHAVES e outro

ANTONIO PEREIRA DA SILVA, Prefeito do Municipio de

Dr. PAULO CESAR MONTEIRO MENDES JUNIOR
COLIGACAO “UNIDOS POR UMA NOVA JUARINA”, por seu
presidente

Dr. PAULO CESAR MONTEIRO MENDES JUNIOR

Relator: Juiz MARCELO CORDEIRO

EMENTA: RECURSO. INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL.
PRELIMINARES. INTEMPESTIVIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. SENTENGA CITRA PETITA. NULIDADE. PREJUIZO.
AUSENCIA. REJEIGAO. INTEGRAGAO. TEORIA DA CAUSA
MADURA. EFEITO TRANSLATIVO. Art 515, §§1° e 3° CPC.
CAPTAGAO ILICITA DE SUFRAGIO. CONFIGURAGAO. ABUSO
DE PODER ECONOMICO. POTENCIALIDADE. AUSENCIA.
MULTA. REDUGAO. PRINCIPIO PROPORCIONALIDADE.
PROVIMENTO PARCIAL.

PRELIMINARES

1. Esclarecida falha material mediante certiddo de servidor do
cartorio, no tocante a data de ciéncia da sentencga pelo procurador
da parte, tempestivo o ingresso da peca recursal.

2. O retardo na prestagao jurisdicional por si s6 ndo caracteriza
cerceamento de defesa.

3. A jurisprudéncia do TSE é no sentido de que a decretagdo de
nulidade depende de demonstragéo de efetivo prejuizo processual
a parte, em conformidade com o principio da instrumentalidade das
formas.

4. A jurisprudéncia é firme no entendimento de que aplica-se a
teoria da causa madura quando o processo se encontrar
devidamente instruido e pronto para receber a sentenca de mérito,
ainda que nao verse sobre questdo exclusivamente de direito, ndo
havendo que se falar em supressao de instancia.

5. A autorizagdo para apreciagéo pelo tribunal das questdes nao
decididas pelo juizo de 1° grau decorre do efeito translativo,
expresso nos paragrafos do art. 515 do CPC, n&o podendo se falar
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em julgamento ultra ou extra petita, nesse caso.

6. A jurisprudéncia tem se manifestado pela inexigibilidade de
pedido expresso para julgamento do mérito nos termos do § 3° do
art. 515 do CPC.

MERITO

7. Alegacao de suspeicdo de testemunha ndo merece prosperar,
ante declaragdes prestadas em juizo, sob o manto do contraditério,
coerentes com os depoimentos das demais testemunhas.

8. As provas, ainda que somente testemunhais, sdo suficientes
para formar a convicgéo, neste caso, da pratica de captacao ilicita
de sufragio.

9. A atual jurisprudéncia do Tribunal ndo exige a prova da
participacao direta, ou mesmo indireta, do candidato, para fins de
aplicacdo do art. 41-A da Lei das Eleigdes, bastando o
consentimento, a anuéncia, o conhecimento ou mesmo a ciéncia
dos fatos que resultaram na pratica do ilicito eleitoral, elementos
esses que devem ser aferidos diante do respectivo contexto fatico.
No caso, a anuéncia, ou ciéncia, da candidata a toda a significativa
operagdo de compra de votos € fruto do envolvimento de pessoas
com quem tinha forte ligagdo familiar, econémica e politica. (TSE -
RCED n° 755)

10. Existe um liame entre o pedido de votos realizado pela
esposa do primeiro recorrente e a entrega do bem efetuada por
cabo eleitoral que a acompanhava durante a visita.

11. N&o configurado abuso de poder, uma vez que a pratica
adotada ndo possui potencialidade para influenciar no pleito.
12. Dada a conduta isolada, ante o principio da

proporcionalidade, reduz-se a sangdo ao pagamento individual de
multa no valor de 1.000 UFIRs (R$ 1.064,10 — hum mil, sessenta e
quatro reais e dez centavos) (Possibilidade de conversdo em
moeda corrente— AC TSE n° 4.491/05).

13. Provimento parcial.

14. Unanime.

ACORDAO: VISTOS, relatados e discutidos os autos, decide o Tribunal
Regional Eleitoral do Estado do Tocantins, por unanimidade, afastadas as
preliminares, conhecer do recurso para julgar improcedente o pedido referente
ao abuso de poder econémico, bem como conceder parcial provimento ao apelo
no pertinente a captagdo ilicita de sufragio, mantendo a condenagédo dos
recorrentes EDVAN CARMO COELHO e JOSE CARLOS LOPES DOS
SANTOS, reduzindo a sancgao, todavia, ao pagamento individual de multa no
valor de 1.000 UFIRs (minimo legal), ou seja, de R$ 1.064,10 (hum mil e
sessenta e quatro reais e dez centavos), nos termos do voto do Relator.

Sala das Sesso6es do Tribunal Regional Eleitoral do Tocantins.

Palmas, 22 de fevereiro de 2011.

Publicado no DJE n° 35, de 24/2/2011, pag. 2-3
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RELATORIO

Antonio Pereira da Silva, candidato eleito ao cargo de prefeito de Juarina-
TO e a Coligagdo “Unidos por uma nova Juarina” pela qual concorreu nas
eleigdes de 2008 ingressaram com agdo em face de EDVAN CARMO COELHO,
JOSE CARLOS LOPES DOS SANTOS, e a COLIGACAO “ALIANCA DA
VITORIA”, candidatos nado eleitos ao cargo de prefeito, vice-prefeito e alianca
partidaria a que estiveram vinculados naquele pleito, imputando-lhes a pratica
de abuso de poder econdmico e captacao ilicita de sufragio.

A pega inicial narra que aproximadamente no dia 29/09/2008 a esposa
do Representado candidato a prefeito, senhora Nagila, acompanhada pelo
senhor Ronaldo, coordenador da campanha dos representados, teria ido a
residéncia da eleitora Cecilia da Silva Lima e oferecido uma cesta basica,
tratamento de beleza, empregos e outros beneficios, em troca do voto da
eleitora e de seus familiares.

Infforma que a cesta teria sido entregue neste mesmo dia por dois
entregadores, Miuda e Jorge, do Mercado Casa Nova, comércio que teria
apoiado os representados durante toda a campanha, sendo este fato publico e
notério.

Anexo ao petitério junta video e respectiva degravagao, no qual a eleitora
D. Cecilia, ciente de que esta sendo gravada a conversa, noticia os fatos supra
mencionados.

Requerem ao final, reconhecimento da pratica de captagdo ilicita de
sufragio e abuso de poder econdmico, e aplicagdo de multa, cassagédo de
registro ou diploma, bem como declaracdo de inelegibilidade dos
Representados, com fundamento no art. 41-A da Lei 9.504/97 e art. 22 da LC
64/90.

Em defesa, os Representados requerem preliminarmente a extingdo do
feito sem julgamento do mérito, por caréncia de agéo, nos moldes do art. 267,
VI, do CPC, decorrente de impossibilidade do pedido de condenacgéo por abuso
de poder econémico.

Arguem que os pedidos sdo incompativeis, pois n&o teria sido narrada
conduta da qual se pudesse extrair o abuso de poder econémico. A seu ver,

ndo poderiam ser condenados pelo abuso de poder em representagcao
manejada sob o fundamento do artigo 41-A da Lei 9.504/97, pois aquela matéria
exigiria agdo de investigacao judicial propria.

No mérito, queixam-se que os Representados desconheciam os fatos
alegados, que n&o existe qualquer prova de que tenham participado ou
contribuido para tal, que o video seria uma montagem, produzida por uma so
parte, estando assim viciada, pois a eleitora seria na verdade cabo eleitoral do
representante, inclusive tendo a casa adesivada com propaganda do candidato,
destituida, portanto, de qualquer credibilidade, e, por fim, arguem que sequer
existe o fato alegado.

Requerem a extingdo do feito sem julgamento do mérito, por caréncia de
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acgao; a improcedéncia, por total auséncia de provas seja da captagdo ilicita ou
do abuso de poder; a produgéo de provas de direito; bem como a condenagéao
do Representante por litigancia de ma-fé.

No termo de audiéncia de inquirigdo de testemunhas (fl. 35) registra-se a
presenca do Representante e dos Representados, acompanhados por seus
procuradores.

Registrou-se desisténcia da oitiva de testemunhas arroladas por ambas
as partes, como também a procedéncia da contradita referente a Neusa
Fernandes, que declarou ter trabalhado para o representante.

Igualmente foi julgada procedente a contradita relacionada a Marcos
Dianes Barbosa, em razdo de ele ter trabalhado como cabo eleitoral na
campanha dos Representados, conforme declarado, sob as penas da lei, por
José Teles dos Santos Filho.

A contradita em desfavor de José Teles dos Santos Filho foi julgada
improcedente, em fungdo do depoimento de Jorge Martins Xavier, que néo
sabia dizer se aquele teria trabalhado para o representante.

Consta, ainda, a marcagdo de nova audiéncia, com mandado de
intimagéo para a oitiva de Cecilia Silva Lima, cuja auséncia fora justificada por
atestado médico, e Ronaldo do Rock, cuja desisténcia de oitiva fora requerida
pelos Representados.

Na nova audiéncia n&o estiveram presentes nem o representante nem os
Representados, apenas os seus procuradores. Foram inquiridos Cecilia Silva
Lima, como testemunha compromissada, e Ronaldo do Rock, como informante,
inexistindo registro acerca de contradita.

Ap6s a oitiva das testemunhas, o magistrado proferiu despacho
determinando o prazo comum de 2 (dois) dias para as alegagdes finais pelas
partes e em seguida vistas ao Ministério Publico para parecer. N&do houve
requerimento de novas diligéncias.

As alegacdes finais do representante reiteram o pedido de
reconhecimento da captagéo ilicita de sufragio e de abuso de poder econdémico,
bem como a aplicacdo das sangdes correspondentes.

Por sua vez, os Representados reiteram a preliminar de caréncia de acao
decorrente da impossibilidade do cumulo dos pedidos, tendo em vista que
seriam diferentes as causas de pedir para as agdes de captacao ilicita e abuso
de poder econémico.

Nessa oportunidade aduzem que néo ficara provada a participagdo ou
anuéncia dos Representados acerca da doagao realizada pelo senhor Ronaldo,
que o fizera espontaneamente. Acrescentam que tal ajuda ndo possuiu o carater
eleitoreiro, que ele ndo trabalhou na campanha dos Representados, pois sequer
reside em Juarina, mas sim em Araguaina.

Questionam que néo ficara provada a participagdo ou anuéncia dos
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Representados, ou ainda dominio sobre a conduta do senhor Ronaldo, bem
como de que a doagéo tivesse sido realizada em troca de votos.

Questionam igualmente a idoneidade da testemunha Cecilia Silva Lima,
alegando que esta teria interesse no processo, que o video seria uma
montagem, bem como o fato de que a eleitora teria a casa adesivada com
propaganda do representante.

A luz de tais argumentos, requereram preliminarmente a extingdo do
processo sem julgamento do mérito, em vista da caréncia de agéo, e, no mérito,
pela improcedéncia total da agéo, por auséncia de provas da participagdo dos
Representados nos fatos.

Com vistas, o Ministério Publico manifestou-se pelo ndo acolhimento da
preliminar, por inexistir empecilho a cumulagéo de pedidos no caso em tela,
apontando julgado do TSE nesse sentido.

No mérito, opinou pela procedéncia parcial da representagédo, em vista da
caracterizagao da pratica vedada pelo art. 41-A, entendendo, contudo, que n&o
se configurara o abuso de poder econdmico, pois ndo teria ficado
suficientemente demonstrada a potencialidade do ato para influenciar no pleito.

Na sentenca, a preliminar foi afastada, por ndo existir 6bice a cumulagéo
de pedidos.

No meérito, teve-se por configurada a captacdo ilicita de sufragio,
condenando-se os representados Edvan Carmo Coelho a multa de R$ 5.000,00
(cinco mil) e José Carlos Lopes dos Santos no valor de 2.500,00 (dois mil e
quinhentos) reais. Deixou-se, contudo, de apreciar a questdo atinente ao
abuso de poder econémico.

Inconformados os representados ingressaram com recurso requerendo
preliminarmente a decretagéo da nulidade da sentenca, por ser citra petita, bem
como por cerceamento de defesa em razdo de julgamento da agéo fora do
prazo.

Alegam que o juiz ndo se manifestou sobre os pré-questionamentos
acerca da suspeicdo da testemunha Cecilia da Silva Lima, bem como de
inexistir prova em desfavor dos Representados.

Ratificam a alegacdo de inexistir prova de que concorreram ou tiveram
ciéncia da conduta, que esta teria se dado por ato isolado de terceiro, sem
qualquer conhecimento dos mesmos.

Alegam que o senhor Ronaldo n&o teria trabalhado na campanha, sob o
argumento de que este reside em Araguaina; que a doacao da cesta basica que
este realizara nao teria fins eleitoreiros, e portanto n&o teria sido utilizada para
troca de votos.

Reclamam que o video da senhora Cecilia seria uma montagem, e que

esta seria eleitora do Recorrido, tendo a sua casa adesivada com propaganda
da campanha daquele, seria, portanto, carente de credibilidade.
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Queixam-se de que ndo ha provas de oferecimento de vantagens ou de
pedido de votos pelos Recorrentes, ou de que anuiram com a ocorréncia do
fato, menos ainda de que teria sido custeada a cesta pelos Recorrentes.

Por fim, ratificam os pré-questionamentos suscitados nas alegacdes
finais, requerem que a sentenca seja reformada in totum, anulando as multas,
ou minorando-as ao minimo legal, em razdo da pouca condigdo financeira dos
recorrentes.

Em contrarrazdes, os recorridos alegam em sede de preliminar a
intempestividade do apelo e, no mérito, ratificam os argumentos contidos nas
alegagdes finais, requerendo a manutengéo da decisdo atacada, bem como a
condenacao dos recorrentes pela litigancia de ma-fé, ante a interposigéo de
recurso protelatoério e intempestivo.

Com vistas, a Procuradoria Regional Eleitoral opinou pelo improvimento
do recurso para manter a decisdo de primeiro grau, uma vez que a sentenca
teria analisado suficientemente os fatos e as provas produzidas, aplicando
corretamente o sancionamento preconizado.

VOTO
PRELIMINARES
1. TEMPESTIVIDADE

Alegam os recorridos que o presente recurso padece de
intempestividade.

De fato, o reclame aparenta ser intempestivo, uma vez que consta a fl. 78
ciéncia do procurador dos recorrentes datada de 07/06/09, as 17 horas, bem
como certiddo de servidor do cartério a fl 80 v. informando aquela data como dia
em que teria se realizado a citagéo.

Contudo, uma vez que a sentenca foi prolatada e publicada no dia
10/06/09, consoante texto da propria decisédo e certiddao do chefe de cartério fl
83, a intimacao em aprego teria ocorrido em momento anterior ao préprio ato
sentencial.

Suscitada a questdo nas contrarrazbes recursais, a situagdo foi
esclarecida por servidora do cartério que, atendendo a despacho do magistrado,
certificou tratar-se de erro material, atestando que a intimagcédo do procurador
teria se dado no dia 7/7/09, as 17 horas.

A fl. 82v. vé-se que o primeiro recorrente, Senhor Edvan Carmo Coelho,
tivera ciéncia no dia 6/7/09, e a fl. 84 identifica-se que o protocolo da pega
recursal realizou-se no dia 7/7/09, as 17h01min. Com tais observacoes,
constata-se que protocolizou-se o recurso tempestivamente.

Ante tais esclarecimentos, afasto a preliminar de intempestividade.
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2. DA SENTENCA CITRA PETITA
2.1 Da inexisténcia do prejuizo alegado pelos recorrentes

Arglem os recorrentes que a sentenga é citra petita, em funcéo de ter
deixado de analisar a questao pertinente ao abuso de poder econémico que
Ihes fora imputado. De fato, tal omissao se verifica na deciséo.

Alegam que o magistrado tendo silenciado acerca da questao provocou
alteracdo no procedimento, da qual decorreu prejuizo aos recorrentes em razao
da reducédo do prazo recursal, por esse motivo requerem a decretagdo de
nulidade da decisao.

Reclamam que, tendo a sentenga restringido-se a apreciagdo da
captacéo ilicita de sufragio, seu prazo recursal seria de 24 (vinte e quatro) horas
e nao de 3 (trés) dias, o que teria acarretado prejuizo decorrente da omissao da
deciséo.

Contudo, tenho para mim, que nao se configurou o prejuizo alegado.

E fato que o TSE ja se manifestou no sentido de que em se tratando de
representagédo para apuragao de descumprimento da Lei 9.504/97, inclusive no
tocante ao ilicito coibido pelo art. 41-A, o prazo recursal € o expresso no § 8° do
art. 96 da Lei 9.504/97. Uma vez que a sentenga foi publicada em 10/06/2009,
este prazo seria, em tese, de 24 (vinte e quatro) horas, posto que anterior a
modificagéo introduzida pela Lei n® 12.034/09.

Por outra via, entende o TSE que em se tratando de investigacéao judicial
em que se cumula a apuragdo de abuso de poder e infragdo ao disposto no art.
41-A da Lei das elei¢des, aplica-se o prazo recursal geral estabelecido no art.
258 do Codigo Eleitoral, em face da incidéncia do art. 292, §2° do Codigo de
Processo Civil. A esse respeito, o REspe n° 27.832.

Ou seja, a presente agéo, por envolver estas duas questdes, teria o prazo
recursal de 3 (trés) dias, consoante o disposto no art. 258 do CE c/c art. 292,§2°
CPC.

Contudo, nao vislumbro o prejuizo aludido pelos recorrentes, uma vez
que eles interpuseram a pega recursal, a qual foi recebida e encontra-se em
apreciagcado. E mais! ndo Ihes foi obstacularizada a interposicéo no prazo de 3
(trés) dias.

O fato de terem obedecido ao lapso de 24 (vinte e quatro) horas decorreu
de sua propria iniciativa, do seu entendimento, possivelmente tentando evitar
uma eventual alegagdo de intempestividade. Ocorre que, tendo os
interessados consumado a faculdade defensiva de ofertarem a pega
recursal, ndo se pode alegar um dano que ndo se materializou.

A jurisprudéncia é pacifica no sentido de decretar a nulidade de ato
apenas se dele decorrerem prejuizos, em respeito aos principios da
instrumentalidade das formas e da efetividade processual. Frise-se, portanto, a
necessidade de demonstrar a existéncia de prejuizo, 6nus do qual ndo se
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desincumbiram os recorrentes.
Nesse sentido, aponto julgados do TSE:

AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CAUTELAR. ELEICOES 2004. PERDA
DE CARGO ELETIVO. RECURSO ESPECIAL ELEITORAL. LIMINAR.
INDEFERIMENTO. FATOS. PROVAS. REEXAME. IMPOSSIBILIDADE.
SUMULA N° 7/STJ.

1. Para a concessdo da tutela cautelar, o fumus boni juris e o periculum
in mora tém de ser perceptiveis de plano.

2. Verifico, prima facie, que eventual irregularidade relativa a auséncia
de assinatura do advogado na petigdo inicial foi sanada antes da prolagdo
da sentenga, razdo pela qual ndo hd falar em nulidade do processo
(Precedentes).

3. Em razdo do principio da instrumentalidade das formas, somente se
declara nulidade com a demonstragdo de efetivo prejuizo processual a
parte.

4. Observo, em andlise perfunctoria, que modificar a conclusdo do e.
TRE/PR para examinar se houve mudang¢a no idedrio do partido ora
requerido demandaria o reexame de provas, o que é vedado pela Sumula
n°7/STJ.

5. Agravo regimental desprovido.

(Agravo Regimental em A¢do Cautelar n° 2681, Acorddo de 16/09/2008,
Relator(a) Min. FELIX FISCHER, Publica¢do: DJE - Didrio da Justica
Eletronico, Data 8/10/2008, Pdgina 17 ) (grifo meu)

RECURSO ESPECIAL. INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL. ACAO
DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO. CONEXAO.
IDENTIDADE. PARTE. FUNDAMENTACAO. NULIDADE.
INOCORRENCIA. AUSENCIA DE PREJUIZO.

1. E certo que a jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que
ndo se reputam conexas as agdes eleitorais, por serem auténomas,
possuirem requisitos legais proprios e consequéncias distintas. Todavia,
no caso vertente, a conexdo foi requerida pelos proprios recorrentes, que
ndo poderiam, segundo o disposto no art. 243 do Codigo de Processo
Civil, ter arguido a sua nulidade.

2. O julgamento antecipado da AIME ndo implica nulidade se a prova
requerida é considerada irrelevante para a formagdo do convencimento
do orgdo julgador. Na linha dos precedentes desta Corte, ndo se declara
a nulidade sem a efetiva demonstracdo de prejuizo.

3. A jurisprudéncia desta c. Corte Superior ndo exige a participa¢do
direta do candidato, bastando o consentimento, a anuéncia em relagcdo aos
fatos que resultaram na pratica do ilicito eleitoral.

4. Para alterar as conclusoes perfilhadas no acoérddo quanto a autoria e
materialidade dos ilicitos, bem como a sua potencialidade para
desequilibrar o resultado da elei¢do, seria necessdria a incursdo no
acervo fdtico-probatorio dos autos, providéncia incabivel nesta via
recursal (Sumulas nos 7/STJ e 279/STF).

5. Recurso Especial desprovido. (Recurso Especial Eleitoral n® 30274,
Acorddo de 22/06/2010, Relator(a) Min. MARCELO HENRIQUES
RIBEIRO DE OLIVEIRA, Publicag¢do: DJE - Didrio da Justica Eletrénico,
Data 05/08/2010, Pdgina 82 ) (grifo meu)
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Assim, inexistindo o prejuizo alegado pelos Recorrentes, afasto a
preliminar suscitada.

Reconhecgo, contudo, que a prestagdo jurisdicional realizou-se aquém do
que fora suscitado, entendendo, todavia, ndo ser necessario anular a
sentenga, podendo o Tribunal avangar no julgamento e integrar a decisao,
com respaldo nos §§ 1° e 3° do art. 515 do Codigo de Processo Civil.

2.2 Da aplicagdo do art. 515, §3° do CPC a questées ndo exclusivas de
direito — A teoria da causa madura

A sentenca resta omissa quanto a apreciagdo do abuso de poder
econdmico, necessitando, portanto, ser integrada e n&o anulada. Segundo

DIDIER JR' o sistema de nulidades impde que a invalidacao do ato deve ser
vista como ultima solugéo, tomada apenas quando ndo for possivel aproveitar o
ato praticado com defeito. Nao € o caso dos autos.

Os autos estdo devidamente instruidos, realizou-se a oitiva das
testemunhas, ndo tendo sido requerida pelas partes qualquer outra diligéncia.
Observa-se que ndo foram desrespeitados os principios do contraditério e da
ampla defesa, donde se conclui que a causa esta madura para julgamento, com
aplicagao do disposto no §3° do art. 515 do Cédigo de Processo Civil, que assim
dispoe:

§ 3° Nos casos de extingdo do processo sem julgamento do mérito (art.
267), o tribunal pode julgar desde logo a lide, se a causa versar questdo
exclusivamente de direito e estiver em condi¢des de imediato julgamento.
(Incluido pela Lei n°® 10.352, de 26.12.2001)

Embora o dispositivo se refira expressamente a questdo que versar
exclusivamente de direito, tem sido aplicado igualmente a casos que envolvam
instrugcdo probatéria, desde que esteja concluida, encontrando-se os autos
prontos para julgamento.

No julgamento do Agravo Regimental na Acgdo Cautelar n° 1549-
90.2010.6.00.0000, de Relatoria do Min. Marcelo Ribeiro, esteve em discusséo
a aplicagéo da teoria da causa madura a questdo nao exclusiva de direito, na
qual o Relator entendeu pela possibilidade de aplicagdo do §3° do art. 515 do
CPC.

No caso a que se alude, o juizo de 1° grau extinguira a agcdo sem
julgamento do mérito, por entender incabivel AIME para apurar uso indevido dos
meios de comunicag&o. Apreciando o recurso, o TRE/RJ afastou a preliminar de
descabimento e, com base no art. 515, §§ 3° e 4° do CPC, julgou o mérito e
cassou os mandatos.

Inconformados os cassados protocolaram embargos de declaragdo e
recurso especial, bem como acéo cautelar com pedido de liminar visando a
suspenséo dos efeitos do acorddo do TRE/RJ, ante a alegacao de que o tribunal
regional teria violado o art. 515, §§3° e 4° do CPC, sob o argumento de que o
caso ndo representava questdo unicamente de direito, mas também de fato.
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N&o lograram éxito, contudo.

Cumpre ressaltar que o TSE se posiciona pela impossibilidade do
julgamento nos termos do art. 515, §3° do CPC quando ha necessidade de
dilagdo probatoria no 1° grau, devidamente requerida pela parte.

Agravo regimental. Recurso especial. Investigagcdo judicial. Abuso do
poder econémico e de autoridade. Art. 515, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil. Teoria da causa madura. Nao-aplicagdo.

1. O art. 515, § 3° do Codigo de Processo Civil prevé que, nos casos de
extingdo do processo sem julgamento do mérito, o tribunal pode julgar
desde logo a lide, se a causa versar sobre questdo exclusivamente de
direito e estiver em condigdes de imediato julgamento.

2. Conforme ja decidido nos Recursos Especiais nos 26.023 e 26.037, de
minha relatoria, de 23.8.2007, ndo ha como ser aplicado esse dispositivo
pelo TRE na hipotese em que havia necessidade de dilacdo probatoria em
primeiro grau, devidamente requerida pela parte, ndo havendo falar,
portanto, em causa madura.

Agravo regimental a que se nega provimento.

(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n°
28515, Acorddo de 04/03/2008, Relator(a) Min. CARLOS EDUARDO
CAPUTO BASTOS, Publicagdo: DJ - Didrio de justica, Data 1/4/2008,
Pagina 16 ) (grifo meu)

Ou seja, o Tribunal Superior tem o entendimento de que caracteriza
cerceamento de defesa a decisdo que julga improcedente investigagao judicial
por insuficiéncia probatoria, quando nao oportunizada a produgdo de provas,
embora a parte a tenha requerido.

Agravo regimental. Recurso especial eleitoral. Investiga¢do judicial
eleitoral. Abuso do poder econémico e uso indevido dos meios de
comunica¢do social. Prova. Produc¢do. Possibilidade. Inocorréncia.
Cerceamento de defesa. Configuragdo.

1. Configura cerceamento de defesa a decisdo que julga improcedente
investigagdo judicial, por insuficiéncia probatoria, considerando ndo
oportunizada a producdo de provas devidamente requerida pela parte.

2. Nega-se provimento a agravo regimental quando ndo afastados os
fundamentos da decisdo impugnada.

(AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL ELEITORAL n°
28334, Acorddo de 02/10/2007, Relator(a) Min. CARLOS EDUARDO
CAPUTO BASTOS, Publica¢do: DJ - Diario da Justica, Data 30/10/2007,
Pagina 170 ) (meu)

A possibilidade de julgamento de causas que ndo versarem
exclusivamente de direito encontra-se pacificada no Superior Tribunal de
Justiga, para o qual “N&o obstante o art. 515, § 3°, do CPC, utilize a expresséo
‘exclusivamente de direito’, ao permitir que o Tribunal conhega desde logo da
lide, no caso de extingdo sem exame de mérito, na verdade nao excluiu a
possibilidade de julgamento da causa quando ndo houver necessidade de
outras provas. O mencionado dispositivo deve ser interpretado em conjunto
com o art. 330, o qual permite ao magistrado julgar antecipadamente a lide se
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esta versar unicamente questées de direito ou, ”sendo de direito e de fato,
ndo houver necessidade de produzir prova em audiéncia”.

Cito a ementa referida:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SISTEMA FINANCEIRO DA
HABITACAO. JULGAMENTO DA CAUSA MADURA. APLICACAO
EXTENSIVA DO ART. 515, § 3° DO CPC. TAXA REFERENCIAL (TR).
POSSIBILIDADE.

1. Ndo obstante o art. 515, § 3° do CPC, utilize a expressdo
"exclusivamente de direito", ao permitir que o Tribunal conhega desde
logo da lide, no caso de extingdo sem exame de mérito, na verdade ndo
excluiu a possibilidade de julgamento da causa quando ndo houver
necessidade de outras provas. O mencionado dispositivo deve ser
interpretado em conjunto com o art. 330, o qual permite ao magistrado
Julgar antecipadamente a lide se esta versar unicamente questdes de
direito ou, "sendo de direito e de fato, ndo houver necessidade de produzir
prova em audiéncia”. Assim, firmada a conclusdo adotada pelo Tribunal a
quo na suficiéncia de elementos para julgar o mérito da causa, ndo pode
esta Corte revé-la sem incursionar nas provas dos autos, providéncia
vedada pela Stumula 07/STJ.

()

3. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.

(STJ. REsp 619405/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 20/05/2010, DJe 08/06/2010)

Assim, extrai-se a possibilidade de aplicagédo extensiva do §3° do art. 515
do CPC a casos ndo exclusivamente de direito, mas cuja instrugéo probatoéria
esteja concluida, encontrando-se a lide em condi¢des de julgamento.

Esta é exatamente a situacdo dos autos em aprego. No presente, foi
concluida a instrugéo probatéria, néo foi denegada a produgédo de qualquer
prova, bem como inexiste qualquer pedido de diligéncia.

2.3 Da sentenga citra petita e da possibilidade de o tribunal julgar questoes
ndo apreciadas pelo juizo de 1° grau

Do mesmo modo que se tem aplicado extensivamente o §3° do art. 515
aos casos que envolvem questdo de fato, igualmente tem sido aplicado as
hipoteses em que houve uma apreciagado de mérito na instancia de 1° grau.

Com esse posicionamento tem-se permitido que os tribunais avancem no
julgamento das causas, inclusive na hipotese de julgamento citra petita pela
instancia de 1° grau, desde que concluida a instrugao probatéria.

Ao julgar o Recurso Eleitoral n® 4695, em 14/7/2008, o TRE paraibano
enfrentou exatamente uma dessas situagbes. A lide se referia a Agédo de
Impugnacdo ao Mandato Eletivo fundamentada em abuso de poder econémico
e captacéo ilicita de sufragio.

No caso mencionado, a decisdo de 12 instancia deixou de apreciar a
infracdo ao art. 41-A, dando por extinto o feito nesse tocante. Diante da
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sentencga citra petita, o TRE/PB julgou o mérito de recurso eleitoral, adentrando
na questdo ndo apreciada pelo juizo a quo, aplicando a teoria da causa madura.

A seguir, apresento a ementa do caso citado:

ELEITORAL. Recurso inominado. Ag¢do de impugnag¢do de mandato
eletivo. Preliminar ex officio. Sentenca citra petita. Nulidade. Teoria da
causa madura. Aplicagcdo. Abuso de poder econémico e politico.
Captagado ilicita de sufrdagios. Ndo comprovagdo. Precariedade da prova.
Desprovimento.

1 - E certo que terceiro néo detentor de cargo eletivo ndo pode, em tese,
ser alcangado por uma ag¢do que vise exclusivamente suprimir mandatos,
todavia, quando sua conduta puder, eventualmente, ser capaz de
beneficiar outros integrantes do polo passivo da demanda, ndo se justifica
exclui-lo da relag¢do juridica sob o fundamento de ilegitimidade passiva ad
causam, mesmo porque, pode restar possivel, em tese, a aplica¢do da
sang¢do pecunidria quando a questdo envolve a captagdo ilicita de
sufragios.

2 - A sentenga serd citra petita se omissa quanto a fatos relevantes
suscitados pelo autor da demanda e sobre os quais outros integrantes do
polo passivo possam ser responsabilizados, ante a co-participagdo nas
condutas.

3 - A teor de entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais, aplica-se a
teoria da causa madura quando o processo se achar devidamente
instruido e pronto para receber a sentenca de mérito, ndo havendo que
se falar nessas hipoteses em supressdo de instincia.

(TRE/PB - RECURSO ELEITORAL n° 4695, Acérddo n° 5413 de
14/07/2008, Relator(a) JORGE RIBEIRO NOBREGA, Publicacdo: DJE -
Didrio de Justi¢a Eletronico, Data 07/08/2008, Pagina 02/03 ) (grifo meu)

No mesmo sentido decisédo da 182 Camara Civel do Tribunal de Justiga
de Minas Gerais, no julgamento da Apelagéo Civel n° 1.0418.06.001127-1/00,
de relatoria do Des. Elpidio Donizetti, 6rgdo que, diante da constatacédo da
alegada sentenca citra petita, posicionou-se pela desnecessidade de cassacgéo
da decisdo de 1° grau, optando pela integragdo da sentenca pela Camara,
mediante interpretagéo extensiva do § 3° do art. 515 do CPC.

A seguir, a ementa supra mencionada:

ACAO DE MANUTENCAO DE POSSE - VICIO DE JULGAMENTO
CITRA-PETITA - CONSTATACAO - ART. 515, § 3° DO CPC -
INTERPRETACAO EXTENSIVA - POSSIBILIDADE DE O
TRIBUNAL INTEGRAR O JULGAMENTO - COISA JULGADA -
INOCORRENCIA - PLEITO POSSESSORIO - REQUISITOS DO ART.
927 DO CPC - DEMONSTRACAO - POSSE DOS REQUERENTES E
TURBACAO EVIDENCIADOS - RECURSO IMPROVIDO. A sentenca faz
coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Dessa forma, ndo ha como opor aos apelados a
excegdo de coisa julgada emanada de relagdo processual da qual ndo
participaram. - O ordenamento juridico assegura ao possuidor diversas
formas para a prote¢do da sua posse, entre as quais se pode citar o
manejo dos interditos possessorios. Entretanto, ndo ha que se falar em
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protegdo possessoria na hipotese de ndo se comprovar a posse, que deve
ser compreendida como o exercicio de fato, pleno ou nao, de alguns dos
poderes inerentes a propriedade, conforme a teoria objetiva de Ihering,
adotada pelo direito brasileiro. - Evidenciadas a posse dos requerentes e
os atos de turbagdo - quica esbulho - praticados pelas apelantes, impoe-se
a manutengdo da sentenga que concedeu o pleito possessorio deduzido na
inicial.

APELACAO CIVEL N° 1.0418.06.001127-1/001 - COMARCA DE MINAS
NOVAS - APELANTE (S): ACESITA ENERGETICA LTDA, ACESITA S/A
E OUTRO (4)(S) - APELADO (A)(S): JOSE FRANCISCO ROCHA E
OUTRO (4)(S) - RELATOR: EXMO. SR. DES. ELPIDIO DONIZETTI

18“ CAMARA CIVEL do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
N° 1.0418.06.001127-1/001 (1).04/12/2007. Publicagcdo 17/12/2007.
Extraido do sitio
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5938878/10418060011271001
1-mg-1041806001127-1-001-1-tjmg

Acerca da possibilidade de apreciagao pelo tribunal das questées nao
decididas pelo juizo de 1° grau, tem-se que tal autorizagdo opera-se em
conformidade com o §1° do art. 515 do CPC, e ndo em fungdo do §3°.

A esse respeito, entendendo ndao configurar supressao de instancia o
julgamento pelo tribunal, o STJ se manifestou expressamente no julgamento
do REsp n° 1.102.897/DF, de relatoria da Ministra Denise Arruda, conforme
ementa colacionada abaixo:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO BACEN.

LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL DE INSTITUICAO FINANCEIRA E
ULTERIOR DECRETACAO DE FALENCIA. PREJUIZOS CAUSADOS A
INVESTIDOR. ALEGADA OMISSAO DA AUTARQUIA FEDERAL NA
FISCALIZACAO. RECURSO DESPROVIDO.

()

3. A Corte Especial, no julgamento do REsp 274.736/DF, de relatoria do
Ministro Humberto Gomes de Barros (DJ de 1°9.2003), consagrou
entendimento no sentido de que ndo configura supressdo de instdncia o
fato de o Tribunal ad quem, no julgamento da apelagdo, apos afastar o
implemento do prazo prescricional - que é fundamento para a extingdo do
processo com resolugdo de mérito - passar a apreciar diretamente o
meérito da lide, quando a causa for exclusivamente de direito e estiver
devidamente instruida. Isso, porque "o § 1°do Art. 515 é suficientemente
claro, ao dizer que devem ser apreciadas pelo tribunal de segundo grau
todas as questoes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a
sentenga ndo as tenha julgado por inteiro”. Assim, "se o Tribunal ad quem
afasta a prescrigdo, deve prosseguir no julgamento da causa". Desse
modo, a autorizagdo para o afastamento da prescri¢do e posterior
Julgamento do mérito da demanda pelo Tribunal ad quem, em sede de
apelagdo, decorre do disposto no § 1°do art. 515, do CPC e ndo de seu §
3¢ tendo em vista que a apelagdo devolve ao tribunal o conhecimento da
matéria impugnada, inclusive a apreciag¢do e o julgamento de "todas as
questdes suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenga ndo as
tenha julgado por inteiro.
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()
(STJ. REsp 1102897/DF, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 09/06/2009, DJe 05/08/2009)

Nesse mesmo sentido, no julgamento do REsp n°® 274.736, o STJ
registrou no acordéo que “O § 7° do Art. 515 é suficientemente claro, ao dizer
que devem ser apreciadas pelo tribunal de segundo grau todas as questbes
suscitadas e discutidas no processo, ainda que a sentenga ndo as tenha julgado
por inteiro”

Na mesma linha do entendimento ja mencionado, no julgamento do REsp
n° 508.363, o STJ assentou que “A Corte Especial do STJ firmou o
entendimento segundo o qual, uma vez afastada a prescrigdo decretada pelo
julgador singular, deve a Corte de origem prosseguir no julgamento das
questdes suscitadas e discutidas no processo, conforme disposi¢édo do art. 515,
§§1°e 2° do CPC".

Elenco as ementas mencionadas (REsp n°® 274.736 e 508.363 STJ):

PROCESSUAL — PRESCRICAO - SENTENCA - EXTINCAO DO
PROCESSO — INSTRUCAO CONSUMADA — APELACAO -
AFASTAMENTO DA PRESCRICAO — RESTANTES QUESTOES DE
MERITO -EXAME PELO TRIBUNAL AD QUEM — CPC, ART. 515, § 1°
-0 § 1°do Art. 515 é suficientemente claro, ao dizer que devem ser
apreciadas pelo tribunal de segundo grau todas as questées suscitadas e
discutidas no processo, ainda que a sentenca ndo as tenha julgado por
inteiro.

- Se o Tribunal ad quem afasta a prescri¢do, deve prosseguir no
Jjulgamento da causa.

(STJ. REsp 274736/DF, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE BARROS,
CORTE ESPECIAL, julgado em 01/08/2003, DJ 01/09/2003, p. 209)
PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO. PERDAS E
DANOS.

LUCROS CESSANTES. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. NAO-
COMPROVACAO.

DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. CORRECAO
MONETARIA. PEDIDO IMPLICITO. PRESCRICAO DECRETADA NO 1°
GRAU. ART. 515 DO CPC.

NECESSIDADE DE O TRIBUNAL PROSSEGUIR NO JULGAMENTO
DAS QUESTOES SUSCITADAS NO PROCESSO.

()

4. A Corte Especial do STJ firmou o entendimento segundo o qual, uma
vez afastada a prescrigdo decretada pelo julgador singular, deve a Corte
de origem prosseguir no julgamento das questées suscitadas e discutidas
no processo, conforme disposicdo do art. 515, § § 1° e 2°, do CPC.

()

(REsp 508363/PR, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 01/09/2009, DJe 08/09/2009)

Assim, conforme bem posto no voto do Des. Adilson de Araujo, no

julgamento da Apelacdo n® 1.075.257-0/1 pela 312 Camara do Tribunal de
Justica do Estado de Sdo Paulo — Se¢éo de direito privado, a apreciagcéo de
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questdes nado julgadas pelo juizo de 1° grau opera-se em razdo do efeito
translativo do recurso, gravado nos paragrafos do art. 515 do CPC.

A esse respeito, transcrevo a ementa do voto condutor, por ser este parte
integrante do julgado:

PROCESSUAL CIVIL. SENTENCA INFRA PETITA. FALTA DE
APRECIACAO DA DENUNCIACAO DA LIDE. APRECIACAO PELO
TRIBUNAL POR EFEITO TRANSLATIVO DO RECURSO.
EXCEPCIONALIDADE. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 515, §
30, DO CPC. PRINCIPIOS DA ECONOMIA PROCESSUAL,
EFETIVIDADE E DA RAZOAVEL DURA CAO DO PROCESSO.
NECESSIDADE. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA
AFASTADA.

Bem enfatizam os professores GILSON DELGADO MIRANDA e
PATRICIA MIRANDA PIZZOL, que "... com relagdo a abrangéncia do art.
515, § 3° entendemos que a nova regra também deva ser aplicada no caso
de sentenga extra ou infra petita. Vale dizer se o Tribunal pode o 'mais’' -
analisar o mérito na hipotese de extingdo do processo mediante sentenc¢a
terminativa (art. 267) - poderd também o 'menos’ - reformar a sentenga de
mérito adaptando a aos limites do pedido (arts. 20 , 128 e 460, todos do
CPC...". (TJSP-31¢ CAMARA Apelagdo n° 1075257-0/1. Relator Des.
Adilson de Araujo. Julgamento 13/5/2008. Dados extraidos do sitio
https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do,jsessionid=9BA613EEC
9B9A435E13FBODDF6D32CFB

Acerca da matéria, NERY JR" esclarece que o efeito translativo
determina a profundidade em que o recurso sera recebido, extrapolando a
matéria das razdes e das contrarrazdes, e, portanto, a devolutividade, sem
contudo caracterizar julgamento ultra, extra ou infra petita, conforme permissivo
dos §§ 1° a 3° do art. 515 e 516 do CPC. Por esclarecedora a prelegéo, fago
citacao literal:

Da-se o efeito translativo quando o sistema autoriza o tribunal a julgar
fora do que consta das razdes ou contrarrazdes do recurso, ocasido em
que ndo se pode falar em julgamento ultra, extra ou infra petita. Isso
ocorre normalmente com as questdes de ordem publica, que devem ser
conhecidas de oficio pelo juiz e a cujo respeito ndo se opera a preclusdo.
A translagdo dessas questoes ao juizo ad quem esta autorizada pelo CPC
515§51°a3°e5l6.

Cumpre ressaltar ser desnecessario o pedido expresso de julgamento de
mérito da demanda. A esse respeito, elenco posicionamento expresso do STJ,
no julgamento dos Resp n° 1.102.897; n° 836.932; n° 657.407; n° 701.569,
dentre os quais transcrevo abaixo a ementa do REsp n° 1.102.897, no que
interessa:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE
CIVIL DO BACEN. LIQUIDACAO EXTRAJUDICIAL DE INSTITUICAO
FINANCEIRA E  ULTERIOR DECRETACAO DE FALENCIA.
PREJUIZOS CAUSADOS A INVESTIDOR. ALEGADA OMISSAO DA
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AUTARQUIA FEDERAL NA FISCALIZACAO. RECURSO
DESPROVIDO.

()

4. Ndo é necessario pedido expresso da parte interessada no sentido do
julgamento do meérito da demanda, apos o afastamento de causa
extintiva do processo, mormente porque o Tribunal de origem estava
autorizado, em sede de apelagdo, a julgar o mérito da causa, ainda que a
sentenca ndo a tenha julgado por inteiro (art. 515, § 1°, do CPC).

7. Recurso especial desprovido. (STJ. REsp 1102897/DF, Rel. Ministra
DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/06/2009, DJe
05/08/2009)

Tomando por empréstimo as palavras do Ministro Marcelo Ribeiro no
julgamento do Agravo Regimental em Agéo Cautelar n® 154990, “o retorno dos
autos para prolagdo de um novo ato decisorio seria providéncia inutil e
flagrantemente infensa aos Principios da Economia Processual e da Duragéo
Razoavel do Processo, posto que ja reunidas as condi¢cdes necessarias para
seu imediato julgamento”.

Ante o exposto, no tocante ao aspecto da inconformidade da decisao de
1° grau aos pedidos exordiais, afasto a preliminar de nulidade da sentencga, a
fim de que esta Corte a integre mediante a apreciagéo da questédo atinente ao
abuso de poder, com fundamento nos §§ 1° e 3° do art. 515 do Caodigo de
Processo Civil.

3. DA ALEGAGAO DE NULIDADE DECORRENTE DE CERCEAMENTO DE
DEFESA

Os recorrentes alegam cerceamento de defesa, em razéo do julgamento
da acao fora do prazo, como razao para decretar a nulidade da sentenga.

Contudo razéo néo lhes assiste. O retardo na prestacao jurisdicional néo
caracteriza por si s6 cerceamento de defesa, cumpridas as demais formalidades
legais.

Ante o exposto, afasto a preliminar de nulidade de sentencga.
MERITO

A presente agéo tem por fundamento alegagdo de violagdo ao art. 41-A
da Lei das eleigbes e de abuso de poder econdmico (art. 22 da LC 64/90).

Em que pese a irresignacgéo dos recorrentes, com razéo a decisao judicial
que entendeu caracterizada a captagéo ilicita de sufragio.

Embora os recorrentes arguam a suspeigdo da testemunha Sra. Cecilia,
alegando que esta teria produzido prova durante todo o processo, bem como
teria a casa adesivada com propaganda eleitoral do representante,
acrescentando, ainda, que o video seria uma montagem, tais argumentos s&o
insuficientes para elidir os fatos apontados pela esposa do primeiro recorrente,
pelo Senhor Ronaldo e demais testemunhas.

80



Decisoes Colegiadas (Acorddo/ Inteiro Teor)

Ocorre que a senhora Cecilia, que prestou informagdes e permitiu a
gravacao do video que instruiu a inicial, foi ouvida em juizo, oportunidade em
que nao lhe foi oposta contradita, segundo os registros da audiéncia, e apesar
de trazer algumas divergéncias em relacdo ao que fora gravado inicialmente,
manteve inalterado o nucleo de informagdes que foram confirmadas por outros
depoimentos.

Assim, ante a ponderagédo de que o testemunho prestado a autoridade
judicial, sob compromisso e sob o crivo do contraditorio, resta mais alinhado a
verdade dos fatos, considero apenas o teor da audiéncia em juizo, inclusive por
existir congruéncia com os depoimentos prestados pelos demais.

Transcrevo do depoimento da senhora Cecilia, o trecho que interessa a
questao:

“Que no dia 23 de setembro, recebeu uma visita da Sra. Nagila,
acompanhada do senhor Ronaldo, oportunidade em que ela “pediu
voto para a depoente e disse que se o representado fosse eleito ela iria
arrumar um curso de manicure, todos os meses, para a depoente; Que,
na saida, a Sra. Nagila disse para a depoente que iria mandar umas
coisas para ela; que passados uns 15 minutos, 0 motorista_da_Sra.
Nagila, 0 Ronaldo, chegou com uma_cesta bdsica; que a cesta bdsica
foi entregue pelo funciondrio do supermercado que estava
acompanhado pelo Ronaldo (...) Que a pessoa do Ronaldo nunca tinha
fregqiientado a casa da depoente, que sequer conhecia o Ronaldo; (...).

A senhora Nagila, esposa do primeiro recorrente, reconhece ter realizado
a visita, bem como ter pedido voto a senhora Cecilia, e, ainda, o fato de que
estava acompanhada na ocasido pelo senhor Ronaldo, assim como a
circunstancia de este ter trabalhado na campanha.

Nega contudo que tenha ofertado algum bem a eleitora, mas afirma que,
no retorno da visita, o senhor Ronaldo lhe informara que mandaria algumas
bolachas e que pagaria do préprio bolso, ocasido em que ela Ihe pediu que néo
o fizesse, a fim de que nao fosse utilizado em desfavor do Recorrente.

Transcrevo parte das informagdes prestadas pela senhora Nagila, no que
interessa:

Que esteve na casa da Sra. Cecilia no dia 29/9/2008 para pedir um voto
para o pastor Edvan; Que, foi acompanhada pelo Ronaldo; Que, o
Ronaldo ajudou durante a campanha do representado, Que, nao prometeu
para a Sra. Cecilia nenhuma cesta bdsica e nem um tratamento de beleza
em troca de voto; (...) Que ndo tinha conhecimento de que o Ronaldo
havia mandado entregar uma cesta bdsica na casa da Sra. Cecilia;, Que,
durante a visita o Ronaldo ficou encantado com o Jodozinho, filho da Sra.
Cecilia, prometendo a ele algumas bolachas; Que, ao chegar na
residéncia da declarante, Ronaldo disse que iria mandar as bolachas e
que pagaria com o dinheiro do préprio bolso; Que a informante disse
para ele ndo agir daquela formam, pois sabia que tentariam usar o fato
em desfavor do pastor; Que o Ronaldo estava trabalhando como cabo
eleitoral na campanha, mas ndo recebia nenhum salario; Que, ndo sabe
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dizer qual é a profissdo do Ronaldo, apenas que este trabalha em
Araguaina — TO; Que, durante a campanha, o Ronaldo ficava um periodo
em Araguaina e o outro na casa da informante em Juarina — TO (...) Que
ndo houve outras pessoas, além do Ronaldo, que foram de outras cidades
para Juarina a fim de trabalhar na campanha;, Que, o Ronaldo foi
trabalhar na campanha em Juarina, até porque o pai deste mora na
regido.

Por outro lado, o senhor Ronaldo confirma ter estado com a senhora
Nagila em visita a casa da senhora Cecilia, bem como reconhece ter levado na
tarde daquele mesmo dia uma cesta basica a casa da eleitora mencionada, sob
a alegacéo, todavia, de que teria realizado a doagéo por sua proépria iniciativa,
cujo pagamento teria se dado com o seu proprio dinheiro.

Transcrevo trecho de suas informacgdes (fl 53):

Que, esteve na casa da Sra. Cecilia, na companhia da Nagila, esposa do
primeiro representado; Que, naquele dia, estavam fazendo visitas nos
bairros; (...) Que, a Nagila ndo ofereceu e nem enviou cesta bdsica para a
Sra. Cecilia; Que depois que a sra. Natila e as pessoas que estavam com
ela sairam da residéncia, o informante entrou e disse para a Sra Cecilia
que iria mandar uma cesta bdsica, porque tinha ficado comovido com a
situagdo em que viu as trés criangas deficientes, bem como em razdo da
Sra Cecilia ter relatado que a prefeita sempre oferecia cestas basicas mas
nunca entregava; Que, na tarde daquele dia, comprou uma cesta bdsica
no supermercado, pagou com dinheiro proprio e pediu para que fosse feita
a entrega na residéncia da Sra. Cecilia; Que acompanhou a entrega; Que
o primeiro representado ndo tinha conhecimento dos fatos. Que ndo ouviu
a Sra Nagila oferecendo um curso de manicure para a Sra Cecilia, que
desconhece esse fato.

A entrega da cesta basica também foi confirmada pelo testemunho de
Jorge Martins Xavier (fl 38), funcionario do supermercado onde a mesma foi
adquirida, o qual alega nao ter presenciado pedido de votos.

Dos depoimentos transcritos, restam incontroversos a visita a casa da
Senhora Cecilia, o pedido de votos e a entrega da cesta basica.

Alegam os recorrentes que o Ronaldo teria realizado a entrega da cesta
basica por sua iniciativa, tendo realizado a aquisicao as suas proprias custas,
sem conhecimento dos recorrentes. Contudo, impossivel desassociar a doagéo
da benesse a campanha que estavam realizando para visualizar o ato
meramente como uma benevoléncia particular.

Conforme transcri¢cdes supra, é fato reconhecido pela esposa do primeiro
recorrente de que o senhor Ronaldo trabalhara na campanha, ainda que
residindo em Araguaina, mas permanecendo um periodo na sua cidade e outro
no local do pleito, permanecendo nesse periodo na residéncia da propria
ouvida.

Assim, as alegacdes dos recorrentes de que o senhor Ronaldo nao teria
trabalhado na Campanha soam desarrazoadas, bem como a imputacédo da
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doacao a sua complacéncia pessoal.

Nesse tocante, o Ministério Publico de 12 instancia enxerga a afirmagéo
despossuida de credibiidade, manifestando-se nos seguintes termos:

A alegacéo trazida por Ronaldo Mendes de Oliveira, ouvido em juizo a fl.
53, no sentido de ter feito a entrega de cesta basica a Sra. Cecilia apenas por
sentimento de solidariedade ndo merece credibilidade, tanto que divorciada das
demais provas dos autos, chegando a ser leviana a afirmagdo que esperou a
esposa do primeiro representado e as outras pessoas sairem para voltar na
residéncia da Sra. Cecilia e oferecer-lhe a entrega de uma cesta basica. Ora, se
todos estavam ali como cabos eleitorais e Ronaldo era o condutor do veiculo,
figura-se evidente que sua verséao é falaciosa.

Diante do exposto, a meu ver, as argligcbes de desconhecimento e de
anuéncia dos recorrentes, acerca dos fatos alegados, constituem-se
insuficientes para afastar a configuragdo da captacao ilicita de sufragio, uma vez
que realizados pela esposa do primeiro recorrente e pelo cabo eleitoral Senhor
Ronaldo Mendes de Oliveira, freqlientador da sua residéncia, a ponto de nela
permanecer durante sua estadia na cidade, conforme reconhecido pela senhora
Nagila.

Nesse sentido, o julgamento do RCED n°® 755, realizado em 28/9/2010,
no qual o TSE manifestou-se nos seguintes termos: “A atual jurisprudéncia do
Tribunal ndo exige a prova da participagdo direta, ou mesmo indireta, do
candidato, para fins de aplicagdo do art. 41-A da Lei das Elei¢gbes, bastando o
consentimento, a anuéncia, o conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que
resultaram na pratica do ilicito eleitoral, elementos esses que devem ser
aferidos diante do respectivo contexto fatico. No caso, a anuéncia, ou ciéncia,
da candidata a toda a significativa operagdo de compra de votos é fruto do
envolvimento de pessoas com quem tinha forte ligagdo familiar, econémica e
politica.”

Colaciono a ementa supra mencionada:

Recurso contra expedicdo de diploma. Captagao ilicita de sufrdgio. Abuso
do poder econémico. Cassag¢do de diploma. Candidata ao cargo de
deputado federal.

1. Caracteriza captagdo ilicita de sufragio o deposito de quantia em
dinheiro em contas-saldrio de iniumeros empregados de empresa de
vigilancia, quando desvinculado de qualquer prestacdo de servigos, seja
para a propria empresa, que é administrada por cunhado da candidata,
seja para campanha eleitoral.

2. A atual jurisprudéncia do Tribunal ndo exige a prova da participacdo
direta, ou mesmo indireta, do candidato, para fins de aplicacdo do art.
41-A da Lei das Elei¢ées, bastando o consentimento, a anuéncia, o
conhecimento ou mesmo a ciéncia dos fatos que resultaram na prdtica
do ilicito eleitoral, elementos esses que devem ser aferidos diante do
respectivo contexto fitico. No caso, a anuéncia, ou ciéncia, da candidata
a toda a significativa operacdo de compra de votos é fruto do
envolvimento de pessoas com quem tinha forte ligacdo familiar,
econdomica e politica.
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3. Na hipotese de abuso do poder econdomico, o requisito da
potencialidade deve ser apreciado em fun¢do da seriedade e da gravidade
da conduta imputada, a vista das particularidades do caso, ndo devendo
tal andlise basear-se em eventual numero de votos decorrentes do abuso,
ou mesmo em diferenga de votagdo, embora essa avaliagdo possa merecer
criterioso exame em cada situagdo concreta.

Recurso a que se da provimento para cassar o diploma da
recorrida.(TSE. Recurso Contra Expedicio de Diploma n° 755, Acorddo
de 24/08/2010, Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES,
Publicagdo: DJE - Didrio da Justica Eletronico, Data 28/9/2010, Pdgina
11el5)

Em outras palavras, no que se refere a suspei¢cdo da testemunha sra.
Cecilia, ante a coeréncia das declaragdes prestadas por todos os depoentes,
entendo ndo configurada. Pelo contrariol A circunstancia da residéncia da
eleitora estar caracterizada com propaganda do candidato adversario, neste
caso, ao invés de torna-la suspeita, a meu ver pesa em desfavor dos
Recorrentes, reforcando a caracterizagdo de doagdo de cesta basica como
estratégia para captagcdo de voto de eleitora que publicamente declarara sua
simpatia pelo adversario.

E notério o empenho nas campanhas em relagdo aos eleitores indecisos
ou manifestamente simpatizantes de adversarios, levando os candidatos ou
promotores de sua candidatura a serem mais incisivos com estes do que com
0s que se declaram eleitores deles préprios.

Reconhecgo, todavia, que ndo se pode generalizar. Em cada hipotese
deverdo ser analisadas as circunstancias a fim de extrair a verdade. No caso em
aprego, embora as provas sejam todas testemunhais, do que veio aos autos,
tenho que sdo suficientes as provas para caracterizar a captagéo ilicita de
sufragio.

A respeito da possibilidade de comprovagéo do ilicito coibido pelo art. 41-
A por meio de prova testemunhal, o TSE ja teve oportunidade de se manifestar,
entendendo ser possivel se valer desse meio probatoério, desde que seja
consistente.

A esse respeito, colaciono a ementa do Agravo Regimental em Agéo
Cautelar n° 355.740, de Relatoria do Min. Arnaldo Versiani:

Agdo cautelar. Condenagao. Captagdo ilicita de sufragio.

1. O Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Norte, valorando o
contexto fatico-probatorio da demanda, manteve a senten¢a que entendeu
comprovada a compra de votos, bem como a anuéncia dos candidatos ao
ilicito eleitoral, conclusdes que, a principio, para serem afastadas,
demandariam o reexame de fatos e provas, vedado nesta instincia
especial, nos termos da Sumula n°®279 do Supremo Tribunal Federal.

2. A pratica de captacgdo ilicita de sufrdagio pode ser comprovada por
prova testemunhal, bastando que seja ela consistente no que tange a
comprovagdo da infragdo.

3. O voto condutor na Corte de origem assentou que os depoimentos
colhidos ndo eram  depoimentos isolados, demonstraram-se
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pormenorizados e consistentes nas afirmagées, bem como claros na
elucidacdo dos fatos narrados, razdo pela qual ndo ha plausibilidade na
alegacgdo dos autores de que tal prova estaria eivada de parcialidade.
Agravo regimental ndo provido. (TSE. Agravo Regimental em A¢do
Cautelar n°® 355740, Acordao de 25/11/2010, Relator(a) Min. ARNALDO
VERSIANI LEITE SOARES, Publicacdo: DJE - Didrio da Justica
Eletronico, Tomo 028, Data 09/02/2011, Pdgina 23 )

Tal qual no julgamento mencionado, no caso dos presentes autos existe
congruéncia no nucleo das informacgdes prestadas pela eleitora, pela esposa do
primeiro recorrente e demais ouvidos, nao havendo razéo para concluir que o
testemunho da eleitora estaria eivado de parcialidade.

Quanto ao pré-questionamento de que ndo existiiam provas do
oferecimento de vantagens, do pedido de votos, ou de que teria a doagéo sido
custeada pelos recorrentes, como ja afirmado, tenho que as provas sédo
suficientes para a configuragdo da captacgéo ilicita de sufragio, por todo o
exposto.

No particular referente ao custeio da cesta basica, tem-se por relevantes
os beneficios auferidos pelo candidato a que se vincula o entregador do bem,
nao especificamente se foi este ou ndo que arcou com os custos para a sua
aquisicao.

No que se refere ao pedido de votos, ainda que o empregado do
supermercado testemunhe ndo ter ouvido o senhor Ronaldo solicita-los, tal
informag&o ndo possui o condado de descaracterizar a doagéo, porque a prépria
senhora Nagila reconhece ter pedido votos durante a visita. Estou convicto,
portanto, da existéncia de liame entre o pedido por ela realizado e a entrega do
bem efetuada pelo cabo eleitoral que a acompanhava na ocasiao.

Por outro lado, o TSE tem julgado no sentido de que “ndo se faz
necessario o pedido explicito de votos, bastando que, a partir das circunstancias
do caso concreto, seja possivel inferir o especial fim de agir, no que tange a
captagédo do voto”.

Representagdo. Art. 41-A da Lei n° 9.504/97. Candidato. Deputado
estadual.

1. Se o feito versa sobre representagdo por captagdo ilicita de sufrdgio
em face de candidato que concorreu a mandato de deputado estadual,
cabivel recurso ordindrio a esta Corte Superior contra a decisdo regional.
2. Para a configuracdo do ilicito previsto no art. 41-A da Lei n° 9.504/97
ndo se faz necessdrio o pedido explicito de votos, bastando que, a partir
das circunstincias do caso concreto, seja possivel inferir o especial fim
de agir, no que tange a captagdo do voto.

3. A pacifica jurisprudéncia desta Corte Superior ja assentou ser
desnecessario aferir potencialidade nas hipoteses do art. 41-A da Lei das
Eleigdes, porquanto essa norma busca proteger a vontade do eleitor.
Recurso desprovido. (Recurso Ordindrio n°® 2373, Acorddo de 08/10/2009,
Relator(a) Min. ARNALDO VERSIANI LEITE SOARES, Publica¢do: DJE
- Didrio da Justi¢a Eletrénico, Data 03/11/2009, Pdgina 33 )

85



Revista Juridica TRE-TO, a.5, n. 1, jan/jun. 2011

Enfim, tenho por preenchidos os requisitos caracterizadores da captagéo
ilicita de sufragio, tais quais a doagdo ou promessa de bem a eleitor, o fim
especial de agir, qual seja o de captar votos, como também a realizagdo no
periodo eleitoral. A respeito desse tema a sentenca de 1° grau ndo necessita de
reparo algum.

De forma analoga realizou-se o entendimento da Procuradoria Regional
Eleitoral que opinou pelo desprovimento do recurso, ante a circunstancia de a
sentenca de primeiro grau ter analisado suficientemente os fatos e as provas
produzidas, aplicando corretamente o sancionamento preconizado.

No tocante & alegacdo de abuso de poder econémico, tenho por nao
configurado, uma vez que a pratica adotada, por ter-se comprovado apenas um
ato isolado, ndo possui potencialidade para influenciar no pleito, inclusive tendo
sido derrotados os candidatos a quem fora imputada a pratica.

Nesse sentido deu-se o parecer do Ministério Publico de 12 instancia, que
entendeu nado ter sido “suficientemente demonstrada a potencialidade de
influéncia do ato no sentido de provocar o desequilibrio no pleito eleitoral, nao
havendo comprometimento deste”.

No que se refere a litigancia de ma-fé, requerida por ambas as partes,
tenho para mim que ndo se configurou, tendo os interessados se valido do
remédio processual cabivel a espécie.

Em relagdo ao quantum da multa, dada a conduta isolada comprovada,
em conformidade com o principio da proporcionalidade, tenho que a sangao
pecuniaria deve ser reduzida ao pagamento individual de 1.000 UFIRs (minimo
legal), ou seja, de R$ 1.064,10 (hum mil e sessenta e quatro reais e dez
centavos), (Possibilidade de conversdo em moeda corrente— AC TSE n°
4.491/05).

Ante o exposto, afastadas as preliminares de intempestividade e de
nulidade, conhego do recurso para julgar improcedente o pedido referente ao
abuso de poder econdmico, bem como conceder parcial provimento ao apelo no
pertinente a captagédo ilicita de sufragio, mantendo a condenagdo dos
recorrentes EDVAN CARMO COELHO e JOSE CARLOS LOPES DOS
SANTOS, reduzindo a sanc¢éo, todavia, ao pagamento individual de multa no
valor de R$ 1.000 UFIRs (minimo legal), ou seja, de R$ 1.064,10 (hum mil e
sessenta e quatro reais e dez centavos).

E como voto.
Palmas (TO), 22 de fevereiro de 2011.

Juiz MARCELO CESAR CORDEIRO
Relator

! DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito de Processual Civil vol. 1, 11. ed. Salvador:
JusPODIVM,ZOOQ. p-258.

" NERY JR. Nelson. NERY. Rosa Maria de And rade. Cédigo de Processo Civil Comentado e
Legislag¢do Extravagante. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 707.
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Normas para Publicacao

A Revista do TRE-TO destina-se a ampliar o espaco para a doutrina juridica, estimular
a producéo de textos e/ou monografias na area do Direito Eleitoral e Direito Administrativo,
bem como temas correlatos a Administracao PUblica.

As matérias submetidas a Revista do Tre-To irdo passar pelo exame da Comissao
Editorial nomeada pela Portaria n° 567/06, publicada no Boletim Interno n° 129, de
dezembro/06, a qual ira proceder a selecao das matérias a serem publicadas na edicao a que
se destinam.

Os escritos devem ser originais e inéditos, ndo podem conter qualquer tipo de ofensa
ou discriminacao a outras pessoas e/ou ideologias, nao deverao ser submetidos
simultaneamente a outras revistas e/ou periddicos e devem se enquadrar na area especifica
da edicdo a que se destinam. O conteldo das matérias publicadas é de inteira
responsabilidade de seus autores.

Ao submeterem seus trabalhos, os autores concordam que os direitos autorais
referentes a cada trabalho estdo sendo cedidos a Revista do TRE-TO.

Ao submeter seu artigo a revista, o autor assume o compromisso de respeitar o que
esta escrito nestas normas.

NORMAS TECNICAS:
Os artigos, bem como outros trabalhos devem:

ter referéncias bibliograficas;

estar em formato MS Word (.doc);

ter entre 06 (seis) e 12 (doze) paginas;

ser escrito em portugués;

estar com a seguinte formatacao:

Fonte: Arial, tamanho 10;

Paginas NAO numeradas;

Espacamento simples entre linhas;

Espacamento duplo entre os paragrafos;

Espacamento duplo entre a citacdo e o paragrafo anterior e posterior;

Paragrafos: recuo de 01 cm da margem do texto;

Margens justificadas (alinhadas tanto a esquerda quanto a direita);

Para artigos o resumo deve: conter entre 10 (dez) e 12 (doze) linhas e estar alinhado a

05 cm da margem esquerda do texto;

e As palavras-chave de artigos devem: estar no mesmo alinhamento do resumo e dois
espacos abaixo;

e Citacoes diretas com mais de 03 linhas: recuo de 04 cm da margem esquerda, fonte
Time, tamanho 9, italico, nome do autor no final do paragrafo no formato: (NOME,
2007,p.11)

o Nas citacdoes com omissdes de palavras ou frases: substitui-las por reticéncias entre
colchetes, ex. [...];

e Citacoes indiretas: Nome (2007);

e Papel A4;

e Medida das margens da pagina: superior = 2,0 cm; inferior = 2,0 cm; esquerda = 3 cm;
direita = 2 cm;

¢ Notas de rodapé: fonte Time, tamanho 8;

o Titulos de capitulos em caixa alta, mesma fonte do texto e subtitulos em texto
normal, ambos em negrito, numerados e alinhados a esquerda;

o Titulo do artigo em caixa alta, negrito e centralizado;

Na primeira pagina do artigo, devem aparecer os seguintes itens:

o Titulo do artigo
e O nome completo do(s) autor(es)
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e O e-mail do(s) autor(es)
e A instituicao onde o(s) autor(es) trabalha(m) e/ou estuda(m)

As referéncias bibliograficas devem estar em ordem alfabética. Elas devem seguir os
seguintes modelos de citacao:

e Para livros:
1. SOBRENOME, Nome do autor. Titulo do Livro em Negrito. Cidade: Editora, ano.

VASCONCELOS, Eduardo Mourdo. O que é Psicologia Comunitaria. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1986.

e Para capitulos de livro:

2. SOBRENOME, Nome do autor. Titulo do capitulo sem destaque. In: SOBRENOME, Nome
do autor. Titulo do Livro em Negrito. Cidade: Editora, ano.

MORAES, L. C. S. de. Competéncia legislativa. In: MORAES. Curso de Direito
Ambiental. S3o Paulo: Atlas, 2002. cap. 2, p.54-68.

e Para artigos de periodicos:

3. SOBRENOME, Nome do autor. Titulo do artigo sem destaque. Nome do Periédico em
Negrito, Ano X, n.03, p. 15-25, fev. 2007

SOBRENOME DO AUTOR, Nome. Titulo do artigo: subtitulo se houver. Nome do
Periédico em Negrito, cidade, v. , n., p. inicial — final, més ano.

BEST, K. J.; REIFFERSCHEID, K. J. Motivos do surgimento das drosses na producéo de
ferro fundido nodular. Fundigao e Servigos, Sado Paulo, v. 14, n. 132, p. 16-30, dez.
2003.

Para publicar na Revista do Tre-To, basta enviar os arquivos, em formato MS Word
(.doc ou .txt), por e-mail, respeitando o especificado nestas normas, para o endereco
eletronico: sedip@tre-to.gov.br e encaminhar os escritos assinados a Secdo de Editoracédo e
Publicacoes.

COMISSAO EDITORIAL

Francisco Gomes — Presidente
Jacinta Brito Tavares
José Eudacy Feijo de Paiva
Maria do Carmo Barbosa
Maria Zita Rodrigues Vilela Dias
Marisa Batista Alvarenga Webler
Regina Bezerra dos Reis
Renato Alves Gomes
Sandro Mascarenhas Neves
Saulo Gomes da Rocha

PUBLICACOES BIBLIOGRAFICAS DO TRE-TO

88



Revista Juridica TRE-TO, a.5, n.1, jan/jun 2011

REVISTA JURIDICA - TRE-TO - periddico semestral - destina-se a publicacdo de
artigos nas areas de Direito Constitucional, Administrativo e Eleitoral, bem como
discursos, julgados, decisdes e pareceres do Ministério Publico Eleitoral.

EMENTARIO - destina-se publicacdo anual das decisdes do Tribunal Regional
Eleitoral do Tocantins.

Livio NORMAS ELEITORAIS E PARTIDARIAS - coletdnea que reune a legislacao
eleitoral que rege o periodo eleitoral de referéncia.

Livro RESULTADO DAS ELEICOES - publicacdo destinada ao registro histérico dos
resultados e estatisticas do eleitorado no periodo eleitoral de referéncia.

MANUAL DE PROPAGANDA POLITICA - destina-se a publicacio da legislacao
pertinente, doutrina, ementas de Tribunais Superiores e Regionais, com destaque
ao TRE-TO, exemplifica, conceitua e esclarece os temas ligados a publicidade
eleitoral.
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