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APRESENTACAO

O Direito Eleitoral brasileiro vivencia, na quadra atual, um tur-
bilhdo de mudangas em niveis administrativo e jurisdicional. Sem
davidas, esse ramo do direito publico experimenta extrema valoriza-
cdo por estar inato a consolida¢do da democracia, trazendo a rebo-
que grandes alteragcdes no cendrio fatico-juridico.

Normas sdo aprovadas e a jurisprudéncia se consolida, sendo
essencial a estabilidade, a integridade e a coeréncia dos tribunais
ordinarios e das cortes de vértice, de maneira pela qual haja a pre-
visibilidade essencial a consolidacdo da igualdade e da seguranca
juridica.

Nesse contexto, avulta-se a importancia das revistas especiali-
zadas de Direito Eleitoral, que contribuem em tal missao.

Os artigos viabilizados neste quinto volume buscam sintonizar
o leitor aos temas mais atuais € importantes nesse contexto.

Discussdes alvissareiras, como a cota de género na planifica-
cdo da participacado feminina na politica, a mutag¢do da causa de pedir
nas acoes eleitorais, a propaganda antecipada, a cldusula de desem-
penho e o ativismo judicial, entre outros de igual importe, fazem
desta edi¢do tdo bem valorizada quanto as demais ja publicadas pela
Revista Democratica.

Uma Corte forte depende de publicagdes bem abalizadas ¢
consentaneas com as constantes mutagoes. E nossa pretensao.

Oferecemos este quinto volume, recheado de artigos da lavra
de respeitados juristas - entre estes advogados, servidores e doutri-
nadores - na inten¢do de contribuir com a mencionada evolugao do
Direito Eleitoral e, quica, da propria democracia. Nossos agradeci-
mentos aos doutos autores.

Esperamos que seja apetecivel ao leitor e o convidamos ao
desfrute de uma saborosa leitura, na inten¢do de que possa participar
desse contexto de mudangas.

Boa leitura!
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A COTA DE GENERO EM BENEFIiCIO DE
CANDIDATURA DE MULHERES: ESSENCIA,
PREENCHIMENTO, AFERICAO E ESTATISTICAS

Cdio César Nogueira Martins'

RESUMO

A efetiva conquista da Capacidade Eleitoral pelas mulheres no Bra-
sil deu-se no ano de 1932, no Governo do presidente Getalio Var-
gas. Contudo, ao longo de nossa histdria politica, observamos um
enorme abismo ao compararmos o numero de homens e mulheres
detentores de cargos eletivos no Poder Legislativo, predominando
os homens no exercicio da atividade legiferante. Buscando diminuir
essa despropor¢do contemplou-se a partir de 1995 a politica afirma-
tiva de reserva de vagas para as mulheres disputarem cargos eletivos
pelo Sistema Proporcional. Mesmo com advento da Lei e posteriores
reformas, ainda se observa a baixa taxa de ocupagdo destas nas Es-
feras Federal, Estadual/Distrital e Municipal. Realizar-se-4 a anélise
do instituto a partir de apontamentos bibliograficos e documentais
junto a diplomas normativos, artigos, dissertagdes e sites de conte-
udos relevantes. Por fim, far-se-a4 uma analise quantitativa referente
aos dados das eleicdes de 2008 a 2018 divulgados pelo site oficial do
Tribunal Superior Eleitoral (TSE).

PALAVRAS-CHAVE: 1. Candidatura 2. Cota de género
3. Elei¢des 4. Mulheres

1 Advogado regularmente inscrito nos quadros da OAB/MG, graduado em Direito pela
Universidade Presidente Antonio Carlos (UNIPAC), especialista em Direito Eleitoral
pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC/MG), graduado em Cién-
cia Politica pelo Centro Universitario Internacional (Uninter), graduando em Ciéncias
Sociais pela Universidade do Estado de Minas Gerais (UEMG). Enderego eletronico:
<caio_martins.007@hotmail.com>.
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1 A conquista dos direitos politicos pelas mulheres

Desde o inicio dos tempos o ser humano, observou a necessi-
dade de se expressar e viver em harmonia com o meio que o cer-
ca. A necessidade do homem em viver sempre no convivio com seu
semelhante deu origem aos primeiros grupamentos de pessoas, estes
peculiarmente familiares e nomidicos. O humano primevo deslocava
seus grupamentos em prol de alimentos, esta caracteristica dava-se
principalmente pelo ndo dominio das técnicas de plantio.

As condi¢des geograficas em determinadas regides propiciaram
a algumas destas tribos o estabelecimento de forma permanente em
determinados lugares. A fauna e a flora diversificada contribuiram
para a caga, as terras férteis e os rios para a efetivacdo da agricultura
de subsisténcia, fundamental para a alimentacio de todos os individu-
os do grupo.

No inicio a vida humana era em comunidade, ou seja, possui-
am-se intensos lacos afetivos, relacdes constantes e ideais em comum
como a perpetuacao da espécie e expansao da tribo. Porém, o aumento
do nimero de membros e consequentemente dos limites territoriais
destas comunidades fez surgir uma gradativa reducdo da proximidade
de relacionamentos entre as pessoas, resultando na busca por ideais
proprios ou de determinados grupos de menores proporgdes, nascia a
entdo sociedade.

Por longos anos tinha-se a mentalidade de que a mulher era in-
capaz de se inserir na vida publica sem prejuizo dos afazeres do lar.
Tanto que nas cidades-estados gregas — também denominadas Polis
— havia o ponto de encontros publicos onde somente os cidaddos gre-
gos (homens detentores de terras) podiam frequentar a fim de opinar
sobre a vida social, econdmica e politica da cidade-estado. A chamada
A’gom ¢ considerada a manjedoura da Democracia; esta, porém, era
excludente das mulheres, criangas, escravos e estrangeiros. Nota-se
que a participa¢do da mulher na sociedade era infima, pois a sua sub-
missdo ao homem a impedia de participar da vida extrafamiliar, ou
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seja, publica.

As transformagdes sociais, econdmicas € politicas ocorridas ini-
cialmente na Europa no século XVIII alteraram o modo de produgao
de bens. A transicdo da manufatura para a maquinofatura resultou na
substituicdo da for¢ca humana utilizada no processo produtivo pela
atividade realizada pelas maquinas a vapor. A crescente demanda de
operarios nos centros europeus permitiu que a mao de obra feminina
comegasse a compor os quadros de proletariados fabris. Este fato mar-
ca a ascensdo, em parte, da mulher na sociedade.

Com a mser¢ao da mulher na sociedade através da atividade la-
boral surgiu no século XIX os Movimentos Feministas cujo objetivo
era igualar os direitos entre ambos os sexos. Sob lentos passos estes
movimentos conquistaram o direito ao voto em diversos paises.

A ativista Emmeline Pankhurst, com outras, estabele-
ceu o Sindicato Social e Politico das Mulheres (WSPU,
no inglés) na Gra-Bretanha em 1903. Conhecidas como
as sufragetes (ou sufragistas), essa acdo de militancia e
de desobediéncia civil incluia a quebra de vidracas, ata-
ques ¢ incéndios criminosos. [...] Quando Pankhurst,
num discurso ainda em 1913, disse “ou se matam as
mulheres ou se lhes d4 o voto”, chamava a atencdo para
a autoridade moral das sufragetes de agirem como qui-
sessem na luta por uma causa justa e também enfati-
zava sua aparentemente implacavel determina¢do em
vencer (KELLY, 2013, p. 207).

Segundo Cerqueira e Cerqueira (2013, p. 121), o direito ao voto
por parte das mulheres aparece no Ocidente, nos Estados Unidos em
1869, sendo incorporado a Constituicdo Federal apenas em 1920. Até
entdo as mulheres eram excluidas deste direito sob a alegacdo de se-
rem insensiveis e de possuirem inabilidade congénita para as questdes
politicas — adotava-se o sufragio sexual.
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Embora ndo existisse expressa vedagdo legal ao exercicio do
sufragio por parte das mulheres no Brasil no inicio do século XX, tal
proibi¢do dava-se por vias transversais. Em uma sociedade onde se
predominava o voto censitdrio ¢ a submissdo das mulheres no seio
familiar — ao pai, conjuge ou filho vardo — dificilmente conseguia-se a
comprovagao de renda para se obter o direito ao voto.

Explica Cerqueira ¢ Cerqueira (2013, p. 121) que o voto femi-
nino aparece inicialmente no Brasil no ano de 1927 no Estado do Rio
Grande do Norte (RN). Contudo, estes votos foram anulados, pois as
mulheres participaram do processo eleitoral na escolha de Senado-
res, € o seu direito ao voto era limitado apenas ao ambito estadual®.
Em 1928 definiam-se os eleitores como os cidaddos maiores de 21
anos, sem restricdo expressa da mulher. Marieta Santiago, estudante
de Direito, pleiteou e obteve €xito ndo apenas no direito de votar, mas
também de ser votada.

A primeira prefeita eleita no Brasil, segundo Dantas (2011, p.
52), fo1 Alzira Soriano, pela cidade de Lages — RN, em 1928. Empos-
sada em 1929 ela ndo pode terminar seu mandato em virtude de uma
manobra de anula¢cdo de todos os votos das mulheres. Em 1933, com
a definitiva conquista do voto feminino, Carlota Pereira de Queiroz
fo1 eleita como Deputada Federal, participando do Poder Constituinte
Originario® em 1934.

Sobre o voto feminino diz Silva (2012, p. 14-15) que o Presi-
dente Getulio Vargas atendeu de forma restritiva as pretensdes femi-
ninas, encarregando uma comissdo para estudar o assunto em 1930
e proclamando em 24 de fevereiro de 1932 o Decreto n°® 21.076, que
instituiu o voto secreto e o direito ao voto as mulheres casadas. Tal

2 Antes da Constituicdo de 1934, os Estados possuiam autonomia para legislarem sobre
matéria eleitoral.

3 Poder Constituinte Originario: para Lenza (2012, p.185) € aquele que instaura uma nova
ordem juridica, rompendo por completo com a ordem juridica precedente. E o nascimen-
to de um novo Estado através de uma nova Constitui¢3o.
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direito carecia de autoriza¢cdo dos maridos € em alguns casos abrangia
algumas solteiras ou viivas, condicionando-as a renda prépria.

Em 1930, ano da Revolucdo, Getulio Vargas em seu
governo provisorio encarregou uma comissdo para
estudar o assunto. No ano seguinte, o governo Vargas
atendeu as pretensdes eleitorais das mulheres homolo-
gadas no II Congresso Internacional Feminista, promo-
vido no Rio de Janeiro. Embora ndo ser um profundo
apreciador das aspiracdes feministas, Vargas procla-
mou, mesmo que restritivamente, em 24 de fevereiro
de 1932 o Decreto n° 21.076, onde aprovara o voto
secreto € o voto feminino as mulheres casadas, essas
somente com autoriza¢do dos maridos e a algumas sol-
teiras ou viivas condicionadas a renda propria (SILVA,
2012, p. 14-15).

Mesmo com a conquista por parte das mulheres das Capacida-
des Eleitorais Ativa (direito de votar) e Passiva (direito de ser votada)
na década de 1930, hoje pouco se observa a participagdo destas no
processo eleitoral como candidatas. Para favorecé-las foi instituida em
1995 uma politica publica afirmativa, almejando a reserva de vagas
para que estas concorram a cargos eletivos. Tal contemplacio ficou
popularmente conhecida como Cota de Género.

2 A cota de género: a evolucio dos diplomas legais no Brasil

Para Silva (2012, p. 22-23) a necessidade de equilibrio entre os
sexos motivou, principalmente na América Latina, a proposta de ac¢do
afirmativa através da Politica de Cotas, onde se acreditava alcangar
melhores resultados na redistribui¢cdo de cargos publicos eletivos® .

4 O autor complementa dizendo que, América Latina, a Argentina foi o pais pioneiro na
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No Brasil, tal reserva contempla apenas os cargos do Poder Le-
gislativo disputados pelo Sistema Proporcional, a saber: Deputados
Federais, Deputados Estaduais/Distritais € Vereadores.

A priori, adotou-se a reserva de 20% (vinte por cento) das vagas
para as mulheres disputarem cadeiras nas Camaras Municipais. Tal
previsdo ingressou no ordenamento juridico patrio através do Art. 11,
§3° da Lei n® 9.100/95.

Com o advento da Lei n° 9.504/97, houve uma ampliag¢do do
percentual de vagas e a adocdo do principio da reserva para o sexo
minoritario — seja homem ou mulher.

Art. 10 § 3°: Do nimero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo devera
reservar o0 minimo de trinta por cento € o maximo de

setenta por cento para candidaturas de cada sexo.

Mesmo com a alteragdo do percentual inerente a politica de co-
tas, pouco resultado pratico se obteve. A redacdo da €época ensejava a
percep¢do de que bastava a reserva de vagas para o sexo minoritario,
em regra as mulheres, que independente de seu preenchimento o ob-
jetivo da criagdo deste paragrafo ja estaria satisfeito. Eram vagas fa-
cultadas de ocupagdo, porém de reserva obrigatoria, conforme ensina
Cerqueira e Cerqueira (2013, p. 298).

A fim de resolver tal impasse, a redagdo do §3° do Art. 10, sofreu
importante alteragdo pela Lei n® 12.034/09 (Minirreforma Eleitoral),
onde foi substituido o termo “devera reservar” por “preencherd”.

Art. 10 § 3°: Do numero de vagas resultante das regras
previstas neste artigo, cada partido ou coligagdo preen-

chera o minimo de 30% (trinta por cento) € 0 maximo

implantagdo, no ano de 1991, posteriormente Paraguai, Uruguai, Chile, Colombia, Ve-
nezuela e o Brasil.
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de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada

S€XO0.

Diante da nova redacdo, o entendimento adotado foi de que estes
30% (trinta por cento) sdo de obrigatério preenchimento, ndo restando
margem a outra interpretagdo pelos Partidos Politicos® e Coligagdes® .

3 O preenchimento e aferi¢io do percentual de cotas

A Convencao Partidaria € o ato pelo qual sdo escolhidos os can-
didatos que participardo da disputa a determinado cargo eletivo, bem
como a forma que o Partido pretende se apresentar a sociedade — iso-
lado ou através de aliangas denominadas Coligagdes.

Via de regra as Convengdes se realizardo entre os dias 20 de
julho e 5 de agosto do ano em que ocorrera o pleito eleitoral, conso-
ante previsdo na Lei n® 9.506/97 e alteragdo promovida pela Lei n°
13.165/15.

5 Partido Politico: para Rabello Filho (2001, p. 69) “o Partido Politico é o meio pelo qual
os homens exercem sua influéncia nas diversas esferas governativas. Por intermédio de
seu estimulo de sociabilidade, os homens se associam com o intuito de compartilhar suas
opinides, objetivando conquistar um ideal comum”. Em uma visdo mais classica, Weber
(1982, p. 227) define Partido como uma forma de estratificagdo social na qual a distri-
buicdo de poder se da pela capacidade de controle de uma organizagdo; a caracteristica
central do partido € o poder, e a orientacdo da agdo social do partido ¢ a aquisi¢ao deste
poder. Segundo Sartori (2001, p. 175), o termo Partido, em seu sentido politico, apare-
ceu apenas no inicio do século XVIII, entretanto plenamente em uso somente a partir
da metade daquele século. Os partidos tais como conhecidos hoje, entretanto, surgiram
ao longo do século XIX, tomando uma forma de fato estabelecida apenas no inicio do
século XX.

6 Coligacdo: € o consodrcio de Partidos Politicos formados com o propoésito de atuacdo
conjunta e cooperativa na disputa eleitoral. Ensina Cerqueira e Cerqueira (2013, p. 273)
que “Coligacdo ¢ a alianga entre dois ou mais partidos politicos, dentro de uma mesma
circunscri¢cdo, com o objetivo comum de, conjuntamente, escolherem seus candidatos
para disputarem as elei¢des a se realizarem, seja pelo Sistema Proporcional, Majoritario
ou ambos”.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 9-31, 2019 | 15
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Art. 8% A escolha dos candidatos pelos partidos e a
deliberacdo sobre coligagdes deverdo ser feitas no pe-
riodo de 20 de julho a 5 de agosto do ano em que se
realizarem as elei¢des, lavrando-se a respectiva ata em
livro aberto, rubricado pela Justica Eleitoral, publicada
em vinte e quatro horas em qualquer meio de comuni-

cacdo.

Pelo Sistema Proporcional (utilizado nas elei¢cdes para os cargos
de Vereadores, Deputados Estaduais, Federais e Distritais), a determi-
nacdo do numero maximo de candidaturas por partido ou coligacio
dar-se-a considerando o numero de vagas disponiveis em cada casa,
observando as regras estabelecidas pelo Art. 10 e seus incisos I e 11, da
Lei n°® 9.504/97, cuja redacao foi alterada pela Lei n° 13.165/15. Vige
a seguinte reda¢ao:

Art. 10: Cada partido ou coligagdo podera registrar
candidatos para a Camara dos Deputados, a Camara
Legislativa, as Assembleias Legislativas e as Camaras
Municipais no total de até 150% (cento e cinquenta por
cento) do numero de lugares a preencher, salvo:

I - nas unidades da Federagdo em que o nimero de lu-
gares a preencher para a Camara dos Deputados ndo
exceder a doze, nas quais cada partido ou coligacao
podera registrar candidatos a Deputado Federal e a De-
putado Estadual ou Distrital no total de até¢ 200% (du-
zentos por cento) das respectivas vagas;

IT - nos Municipios de até cem mil eleitores, nos quais
cada coligagdo podera registrar candidatos no total de
até 200% (duzentos por cento) do nimero de lugares a
preencher.

Determinado o numero maximo de candidatos a ser lancado, o
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préoximo passo € a aclamacdo dos nomes em convengdo. Tal proce-
dimento necessita de aten¢do, pois embora a escolha dos nomes seja
matéria interna corporis, ha necessidade de se observar o instituto das
cotas no que diz respeito ao preenchimento minimo de 30% de candi-
daturas ao sexo minoritario.

Indaga Gomes (2015, p. 306): “e se da operacdo (cdlculo de
30%) resultar numero fracionario?” Respondendo a pergunta, expli-
ca que quando o valor der fracionado, este “devera” ser arredondado
sempre para 0 proximo numero inteiro.

Decorrida as Convengdes faz-se necessario o preenchimento do
Demonstrativo de Regularidade dos Atos Partidarios, também conhe-
cido como DRAP. E através deste instrumento que os Partidos/Coli-
gacdes se apresentam a Justica Eleitoral demonstrando a forma como
pretendem concorrer as elei¢des. Caso ndo apresentado até o dia 15 de
agosto, o representante partidario sera notificado para fazé-lo em até
72 (setenta e duas) horas.

Vilida a ressalva de que 0 DRAP ¢ um dos documentos que ins-
truem os autos de requerimento de registro de cada candidatura, logo

devera ser julgado antes destes, conforme a redacdo do Art. 47 da Res.
n°®23.455/15 TSE:

Art. 47: O julgamento do processo principal (DRAP)
precedera ao dos processos individuais de registro de
candidatura, devendo o resultado daquele ser certifica-
do nos autos destes.

Identificada alguma impropriedade no DRAP, tal como o des-
respeito a Cota de Género, o juiz ndo o indeferira de plano. Nesse
caso, o Partido ou Coligagdo devera ser intimado para no prazo de 72
(setenta e duas) horas sanar as falhas ou prestar esclarecimentos.

O indeferimento do DRAP resulta, consequentemente, no in-
deferimento de todos os registros de candidaturas vinculados a este,
conforme dispde o Art. 47 § unico Res. n® 23.455/15 TSE.
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Art. 46 [...]

Paragrafo tinico. O indeferimento definitivo do DRAP
implica o prejuizo dos pedidos de registros de candi-
datura individuais a ele vinculados, inclusive aqueles
ja deferidos.

Ensina Queiroz (2014, p. 410-412) que se tratando de matéria
civel eleitoral, admite-se apenas o Recurso Inominado contra atos,
decisdes, resolugdes ou sentencas de juiz ou Junta Eleitoral, mesmo
nas hipoteses em que no processo civil caberia agravo de instrumento
ou apelacdo. Sendo o DRAP o processo principal, cujo deferimento
instruird o Requerimento de Candidaturas, cabe contra ele o Recurso
Inominado no prazo de 3 (trés dias).

Transitada em julgado a sentenca de deferimento ou indeferi-
mento do DRAP, em regra, ndo mais € possivel arguir sobre seu con-
teudo, pois se a causa de prejudicialidade fosse passivel de inversdo, a
aprovacdao do DRAP seria consequéncia da aprovagdo das candidatu-
ras, ficando a regularidade dos atos partidarios a mercé da satisfacdo
dos quesitos individuais de candidatura.

3.1 Superveniéncia de fatos apos o julgamento do DRAP
Sdo trés os fatos que podem ocorrer apds o julgamento do
DRAP e que impliquem em altera¢des quanto ao numero de candida-

turas apresentadas a Justica Eleitoral, vejamos:

1- Indeferimento do registro de candidatura: ocorre
quando o candidato ndo satisfaz os requisitos de

elegibilidade exigidos em lei e/ou recai em hipotese
de inelegibilidade. Como exemplos podemos citar
a falta de filiagdo partidaria minima de seis meses
ou prazo diverso estabelecido em seu estatuto e a
condenacdo criminal por 6rgao colegiado.
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2- Cancelamento do registro de candidatura: ocorre

por iniciativa do Partido, com amparo em seu esta-
tuto, ou pelo 6bito do candidato, tornando, em am-
bas as hipdteses, impossivel o prosseguimento da
candidatura.

3- Desisténcia do registro de candidatura: advém da

vontade do candidato, de forma unilateral, a niao
mais permanecer no pleito eleitoral na condi¢do de
candidato.

Sendo o DRAP o momento derradeiro para aferi¢do das cotas,
como fica a situacdo em caso de indeferimento, cancelamento e desis-
téncia de candidaturas do sexo minoritario?

Para todas essas situagdes faticas, a legislacdo eleitoral faculta
aos Partidos e Coligagdes realizarem a substitui¢do dos seus candi-
datos a fim de ocupar as respectivas vagas, porém, se o fizer devera
observar a Cota de Género — conforme dispde o Art. 67 da Res. n°
23.455/TSE

Art. 67: E facultado ao partido politico ou a coligacio
substituir candidato que tiver seu registro indeferido,
inclusive por inelegibilidade, cancelado ou cassado,
ou, ainda, que renunciar ou falecer apds o termo final
do prazo do registro (Lei n® 9.504/1997, art. 13, caput;
Lei Complementar n°® 64/1990, art. 17; e Codigo Elei-
toral, art. 101, § 1°).

[...]

§ 6° Nio sera admitido o pedido de substituicdo de can-
didatos quando nao forem respeitados os limites mini-
mo e maximo das candidaturas de cada sexo previstos
no § 2° do art. 20.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 9-31, 2019 | 19



A COTA DE GENERO EM BENEFICIO DE CANDIDATURA DE MULHERES: ESSENCIA,
PREENCHIMENTO, AFERICAO E ESTATISTICAS

3.2 Ciriticas aos partidos politicos

Uma critica levantada pela professora Roberta Maia Gresta
(2016), e pertinente a tematica, € a postura comumente adotadas por
dirigentes partiddrios em coagir mulheres a serem candidatas ou até
mesmo langam nomes de pessoas nao filiadas como candidatas apenas
para o cumprimento da cota e no momento do deferimento essas can-
didaturas serem indeferidas.

Sao fraudes comuns a serem praticadas, objetivando o preenchi-
mento da cota:

« Candidaturas ficticias do sexo minoritario: cujos
gastos de campanha e niimero de votos recebidos
sdo infimos;

« Candidaturas com proposital documentagdo in-
completa: que, se ndo sanado o vicio, ocasiona o
seu indeferimento;

* Substitui¢do de candidaturas do sexo minoritario
pelo majoritario apds o julgamento do DRAP.

4 Estatisticas eleitorais brasileiras

As informagdes a seguir foram inferidas a partir de contetudo
disponivel no site oficial do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), sendo
posteriormente organizados em Tabelas (Anexo I e Anexo II).

4.1 Eleicoes locais de 2008

Nas elei¢des para Vereadores em 2008, constatamos a baixa par-
ticipagdo das mulheres na disputa eleitoral. Em todas as Regides Bra-
sileiras’ o ntimero de candidaturas de mulheres também se mostrou

7 Regiodes Brasileiras: o Brasil ¢ dividido geograficamente em cinco regides, a saber:
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menor do que o nimero de candidaturas de homens. Embora a legisla-
cdo vigente reservasse 30% (trinta por cento) do niumero de candidatu-
ras langadas as mulheres, nenhuma das Regides Brasileiras preencheu
de fato este percentual.

Quanto ao nimero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria. Destaque para o maior percentual e maior
numero de mulheres eleitas para a Regido Nordeste, com 14,82%
(quatorze virgula oitenta e dois por cento), elegendo 2.459 (duas mil
quatrocentos e cinquenta € nove) mulheres para as Camaras Munici-
pais.

4.2 Eleicdes gerais de 2010

No que se refere as elei¢des para Camara dos Deputados e
Assembleias Legislativas de 2010, constatamos naquelas elei¢des a
baixa participa¢do feminina na disputa destes cargos. Embora a le-
gislagdo vigente estabelecesse o preenchimento obrigatorio pelo sexo
minoritario de no minimo de 30% (trinta por cento) do numero de
candidaturas lancadas, nenhuma das Regides Brasileiras, alcangou
este percentual. Tal afirmativa demonstra um claro descumprimento
da norma eleitoral naquele ano.

Quanto ao numero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria em ambos 0s cargos.

Das 513 (quinhentas e treze) cadeiras de Deputados Federais,
as mulheres conquistaram 45 (quarenta e cinco) nas elei¢des de 2010.

Norte: Acre (AC), Amazonas (AM), Amapa (AP), Para (PA), Ronddonia (RO), Roraima
(RR), Tocantins (TO);

Nordeste: Alagoas (AL), Bahia (BA), Ceara (CE), Maranhdo (MA), Paraiba (PB), Per-
nambuco (PE), Piaui (PI), Rio Grande do Norte (RN), Sergipe (SE);

Centro-oeste: Goias (GO), Mato Grosso (MT), Mato Grosso do Sul (MS), Distrito Fe-
deral (DF);

Sudeste: Espirito Santo (ES), Minas Gerais (MG), Rio de Janeiro (RJ), Sao Paulo (SP);
Sul: Parana (PR), Rio Grande do Sul (RS), Santa Catarina (SC).
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Este nimero corresponde a aproximadamente 8,77% (oito virgula se-
tenta e sete por cento).

O maior percentual de mulheres eleitas naquele ano foi na Re-
gido Norte, com 15,38% (quinze virgula trinta e oito por cento), das
65 (sessenta e cinco) vagas disponiveis, 10 (dez) foram ocupadas por
mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres a Camara dos Deputados
foi a Sudeste, com 15 (quinze) eleitas; contudo das 179 (cento e seten-
ta e nove) vagas disponiveis para a Regido, apenas 8,38% (oito virgula
trinta e oito por cento) foram ocupadas por elas.

O maior percentual de Deputadas Estaduais eleitas naquele ano
localiza-se na Regido Norte com 15,68% (quinze virgula sessenta e
oito por cento), correspondendo a 29 (vinte e nove) vagas ocupadas
por mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres para as Assembleias Legis-
lativas fo1 a Nordeste, com 52 (cinquenta e duas) eleitas, correspon-
dendo a 15,25% (quinze virgula vinte e cinco por cento).

4.3 Eleicoes locais de 2012

Nas elei¢des para Vereadores em 2012, também constatamos a
baixa participacdo das mulheres na disputa destes cargos. Em todas as
Regides Brasileiras o nimero de candidaturas de mulheres foi menor
que o namero de candidaturas de homens, contudo elas conseguiram
alcancar o minimo de 30% (trinta por cento) estabelecidos em Lei® .

Quanto ao numero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria. A Regido com maior percentual e maior nu-
mero de mulheres eleitas neste ano foi a Nordeste com 15,54% (quin-
ze virgula cinquenta e quatro por cento), elegendo 2.937 (duas mil
novecentos e trinta e sete) mulheres para o legislativo municipal.

8 Atendimento a Lei n® 12.034/09 (Minirreforma Eleitoral).
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4.4 FEleicdes gerais de 2014

Sobre as elei¢des de 2014, também constatamos a baixa partici-
pacdo feminina na disputa aos cargos de Deputada Federal e Estadual/
Distrital. Em todas as Regides Brasileiras o nimero de candidaturas
de mulheres foi menor que o nimero de candidaturas de homens, con-
tudo elas conseguiram alcancar o minimo de 30% (trinta por cento)
estabelecidos em Lei.

Quanto ao nimero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria em ambos 0s cargos.

Das 513 (quinhentas e treze) cadeiras de Deputados Federais as
mulheres conquistaram 51 (cinquenta e uma) nas elei¢cdes de 2014.
Este nimero corresponde a aproximadamente 9,94% (nove virgula
noventa e quatro por cento).

A Regido com maior percentual de mulheres eleitas neste ano
foi a Norte, com 23,08% (vinte e trés virgula zero oito por cento), das
65 (sessenta e cinco) vagas disponiveis, 15 (quinze) foram ocupadas
por mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres a este cargo foi a Sudeste,
com 17 (dezessete) eleitas; contudo das 179 (cento e setenta € nove)
vagas disponiveis para a Regido, apenas 9,5 % (nove virgula cinco por
cento) foram ocupadas por elas.

A Regido com maior percentual de Deputadas Estaduais eleitas
fo1 a Norte com 13,51% (treze virgula cinquenta e um por cento), cor-
respondendo a 25 (vinte e cinco) vagas ocupadas por mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres para as Assembleias Le-
gislativas foi a Nordeste, com 40 (quarenta) eleitas, correspondendo a
11,73% (onze virgula setenta e trés por cento).

4.5 Eleicoes locais de 2016

No que tange as eleigdes para Vereadores em 2016, continua-
mos a constatar a baixa participagdo das mulheres na disputa destes
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cargos. Em todas as Regides Brasileiras o nimero de candidaturas de
mulheres foi menor que o nimero de candidaturas de homens, con-
tudo elas conseguiram alcancar o minimo de 30% (trinta por cento)
estabelecidos em Lei.

Quanto ao numero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria. A Regido com maior percentual e maior nu-
mero de mulheres eleitas neste ano foi a Nordeste com 15,15% (quin-
ze virgula quinze por cento), elegendo 2.881 (duas mil oitocentos e
oitenta ¢ uma) mulheres para as Camaras Municipais.

4.6 Eleicdes gerais de 2018

Sobre as elei¢cdes de 2018, mais uma vez constatamos a baixa
participagdo feminina na disputa aos mesmos cargos analisados ante-
riormente. Em todas as Regides Brasileiras o nimero de candidaturas
de mulheres foi menor que o nimero de candidaturas de homens, con-
tudo elas conseguiram alcancar o minimo de 30% (trinta por cento)
estabelecidos em Lei.

Quanto ao numero de candidatos eleitos, as mulheres se apre-
sentaram como minoria em ambos 0s cargos.

Das 513 (quinhentas e treze) cadeiras de Deputados Federais as
mulheres conquistaram 77 (setenta e sete) nas eleicdes de 2018. Este
numero corresponde a aproximadamente 15,00% (quinze por cento).

A Regido com maior percentual de mulheres eleitas neste ano
fo1 a Regido Norte, com 23,08% (vinte e trés virgula zero oito por
cento), das 65 (sessenta e cinco) vagas disponiveis, 15 (quinze) foram
ocupadas por mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres a este cargo foi a Sudeste,
com 28 (vinte e oito) eleitas; contudo das 179 (cento e setenta € nove)
vagas disponiveis para a Regido, apenas 15,64 % (quinze virgula ses-
senta e quatro por cento) foram ocupadas por elas.

A Regido com maior percentual de Deputadas Estaduais eleitas
foi a Norte com 21,04% (vinte e um virgula zero quatro por cento),
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correspondendo a 39 (trinta e nove) vagas ocupadas por mulheres.

A Regido que mais elegeu mulheres a este cargo foi a Nordeste,
com 57 (cinquenta e sete) eleitas, correspondendo a 16,71% (dezes-
seis virgula setenta e um por cento).

5 Conclusao

A atual legislagdo eleitoral, em consonancia com a Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, garante as mulheres o direito a par-
ticipacdo no processo eleitoral como candidata a cargos eletivos.

Adotando a postura extremamente garantista, a Carta Magna
contempla em seu Art. 5°, inciso I, a igualdade entre homens e mulhe-
res no que tange a direitos e obrigacdes. Logo o Ordenamento Juridico
Brasileiro ndo traz vedacdo a capacidade eleitoral ativa e passiva das
mulheres.

Contudo, observa-se um enorme abismo entre o numero de re-
presentantes de cada sexo, predominando a figura masculina como a
detentora do poder emanado do povo. Ao realizarmos um estudo his-
torico sobre a participa¢do das mulheres na sociedade relatamos que
por longos anos elas eram incumbidas apenas das atividades familia-
res e a vida publica destinava-se apenas aos homens.

Mesmo com a aquisi¢do da capacidade eleitoral ativa e passiva
pelas mulheres as atividades politicas se concentravam nos homens,
tornando-as uma minoria. Fato este que levou paises como o Brasil,
Argentina, Paraguai, Uruguai, Chile, Colombia e Venezuela a adotar
medidas que beneficiassem a candidatura desta minoria através da
criacdo legal de cotas que as beneficiassem.

No Brasil, contemplou-se a partir de 1995 a politica afirmativa
de reserva de vagas para as mulheres, porém mesmo com advento de
Lei e suas posteriores reformas ainda se observa a baixa taxa de ocu-
pacdo deste sexo nos cargos eletivos, consoante fo1 demonstrado no
decorrer deste estudo.

Mediante a analise dos resultados das elei¢des realizadas entre
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os anos de 2008 a 2018, observamos que a Cota de Género, bem como
o Sistema Eleitoral Brasileiro ndo garante efetivamente a ocupagao de
cargos eletivos pelas mulheres, na verdade, ambos garantem a partici-
pacao feminina como opcao de escolha pelo eleitorado.

Outro fato que conseguimos observar € que o percentual de re-
serva de vagas para candidaturas de mulheres ndo consegue se conver-
ter no mesmo percentual de mulheres eleitas. Isso porque a chegada
ao poder resvala em questdes exogenas ao Art. 10 § 3° Lein® 9.504/95
(mesmo apos a Minirreforma Politica — Lei n°® 12.034/09), tais como:
influéncia cultural, apoio de liderangas e apadrinhamento politico, in-
teresses partidarios, marketing politico/eleitoral e, indiscutivelmente,
a liberdade de escolha individual que cada cidaddo possui no Estado
Democratico de Direito.

O Sistema Eleitoral Brasileiro ndo colabora com a elei¢cdo das
mulheres, mas com a participacdo destas em nimero ndo inferior a
30% das candidaturas, sendo obrigatdrio aos Partidos Politicos e Co-
ligagdes o preenchimento deste percentual. Contudo, dentre uma das
principais praticas adotadas para se burlar a inten¢@o do legislador es-
tdo as candidaturas fictas e a substitui¢do de candidaturas de mulhe-
res por homens apds o julgamento do DRAP. Sendo o julgamento do
DRAP o momento derradeiro de afericdo do preenchimento das cotas,
dificilmente vislumbramos a rediscussdo do assunto em sede de AIME
(Acdo de Impugnacado de Mandato Eletivo) por fraude eleitoral.

Medeiros (2016, p.42) ressalta que uma caracteristica da con-
temporaneidade € justamente a de apresentar sociedades cada vez
mais heterogéneas e diferenciadas, com grande pluralidade de interes-
ses ¢ demandas. Logo, as democracias precisam se ocupar do dissen-
so, da competicdo e das diferengas ortundas dos diversos grupos que
compdem a nossa sociedade. Esse dilema, muitas vezes, traduz-se na
necessidade de criar mecanismos que deem oportunidade as minorias.
O sistema de preenchimento obrigatério de candidaturas de mulheres
almeja justamente garantir a uma minoria o direito de servir como
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opcao de escolha ao eleitorado em geral.

Silva (2012, p. 23) considera que alguns paises tiveram resulta-
dos positivos no que tange ao aumento de representantes politicos do
sexo minoritario, como a Argentina e o Paraguai. Outros nao obtive-
ram grande alteracdo, no caso o Panama, a Bolivia, a Venezuela ¢ o
Brasil.

Para Silva e Santos (2015, p. 20) ainda falta, no Brasil, normas
que impliquem na efetiva observancia dos limites minimos de candi-
datura por gé€nero, € conversao, a0 mesmo percentual, dessas candida-
turas em mandatos.

Ha que se fazer uma ressalva: o ordenamento juridico brasileiro
ao contemplar a cota de Género como forma de beneficio a uma mi-
noria, acaba por dar margem a outras de reivindicarem também suas
politicas afirmativas. Se a legislagdo regulamentar a participagdo po-
litica de todos os grupos minoritarios, os partidos poderdo encontrar
dificuldades para suprir estas imposi¢cdes legais.
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ANEXO I

Tabela referente a quantidade e percentual de candidatos ao
cargo de Vereador eleitos nas Eleicoes Locais de 2008, 2012 e
2016, classificados por Sexo e Regiao

Eleicoes 2008 Eleicoes 2012 Eleicoes 2016
Dados Candidatos Eleitos Candidatos Eleitos Candidatos Eleitos
Regido Sexo Qtde % Qtde % Qtde % Qtde % Qtde % Qtde %
Norte Masculino | 25.866 | 77,30 | 3.619 | 86,48 | 26.294 | 68,39 ] 4.069 |85,25] 30.179 ]66,99 | 4137 | 86,03
Feminino 7.597 122,70 | 568 |13,57] 12.151 J31,61| 704 |14,75] 14.869 | 33,01 | 672 ]1397
Nordeste Masculino | 75.014 | 78,09 |14.133|85,14| 77.478 | 68,53]15.961|84,46] 82.662 | 67,04 | 16.137 | 84,85

Feminino | 21.049 | 21,91 | 2.459 |14,82] 35.572 |31,47] 2.937 [15,54] 40.642 |32,96] 2.881 | 15,15
Centro- | Masculino | 21.213 | 77,86 | 3.732 | 87,50 22.602 | 68,43 | 4.131 |87,60| 24.237 | 66,63 | 4.123 | 87,02

0este | peminino | 6.031 | 22,14 | 533 |12,50] 10.426 |31.57] 585 [12.40] 12140 [33.37] 615 | 12,98
gy | Maseulino | 45260 [ 78.91 | 9.704 |88.55] 46.465 | 67.88] 10.112]86.92] 47.543 | 66.45 ]| 9.970 | 85.70
Feminino | 12.099 | 21,09 ] 1.255 | 11.45] 21.985 |32.12] 1.522 [13,08] 24.004 [33.55] 1664 | 1430
Sudeste | Masculino | 104.415 | 77.53 | 14.211{89.38] 113.948| 67.83 | 15.506 | 89.05 | 125.441 | 67.04 | 15.468 | 88.77
Feminino | 30.267 | 22,47 | 1.689 | 10.62] 54.035 |32.17] 1.907 [10.95] 61.659 |32.96 | 1.956 | 11,23

Fonte: TSE
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ANEXO II

Tabela referente a quantidade e percentual de candidatos e
eleitos aos cargos de Deputado Federal e Estadual/Distrital nas
Eleicoes Gerais de 2010, 2014 e 2018, classificados por Cargo,
Sexo e Regido

Eleicdes 2010 Eleicoes 2014 Eleicoes 2018

Dados Candidatos Eleitos Candidatos Eleitos Candidatos Eleitos
Regido Cargo Sexo Qtde| % [Qtde] % | Qtde % Qtde % Qtde % Qtde %
Masculino 347 176,60] 55 |84,62] 476 |166,48] 50 ]76,92] 905 |75,99] 50 ]76,92

Dep. Federal
Norte Feminino 106 |23,40] 10 |15,38] 240 33,52 15 ]23,08] 286 |24,01] 15 |23,08
Masculino ]| 1.760]76,66] 156 |84,32]2.397]68,72| 160 |86,49]235867,37] 146 |78,92

Dep. Estadual
Feminino 536 123,341 29 |15,68]1.091131,28] 25 J13,51]1142]32,63] 39 ]21,08
Masculino 875 185,28 140 ]92,72]1.084]167,88| 141 |93,38]1319]66,89] 139 |92,05

Dep. Federal
Feminino 151 J14,72] 11 | 7,28 | 513 |32,12] 10 ] 6,62 | 653 |33,11] 12 ] 7,95

Nordeste

Masculino  |2.258 | 81,14] 289 | 84,75]2.654]69,59| 301 |88,27]2794168,07] 284 ]83,92

Dep. Estadual
Feminino 525 18,86 52 |15,25]1.160130,41] 40 J11,73)1311]31,93] 57 |16,71
Masculino 277 179,601 37 190,24 373 167,45 37 190,24 465 |66,71] 31 |75,61

Dep. Federal
Centro- Feminino 71 120,40] 4 9,76 | 180 ]32,55] 4 9,76 | 232 133,291 10 ]24,39
oeste Dep. Masculino | 1.379]76.48| 103 |91,15|1.816|68.66] 88 [90,72| 1761 ]67.91] 107 | 94,69
Estadual/Distrital | g i | 424 |23,52) 10 | 885 ] 829 [3134] o [ 928 832 [32,00] 6 | 531
Masculino 533 ]78,04] 72 ]93,51] 554 |67,81] 72 ]93,51| 767 |68,30] 65 |84,42

Dep. Federal
Sul Feminino 150 121,96] 5 6,49 | 263 |32,19] 5 6,49 | 356 ]31,70] 12 |15,58
Masculino ]| 1.046]75,96] 133 ]89,26]1.407]68,27| 135 |90,60] 1423 ]168,12] 131 87,92

Dep. Estadual
Feminino 331 ]24,04] 16 ]10,74] 654 |31,73] 14 ] 9,40 | 666 |31,88] 18 ]12,08
Masculino ]1.922]80,86] 164 ]91,62]2.379]68,88| 162 |90,50]2697168,50] 151 |84,36

Dep. Federal
Feminino 455 119,14] 15 | 8,38 | 1.075]31,12] 17 | 9,50 1 1240]31,50] 28 |15,64

Sudeste

Masculino  |3.521]81,04] 240 | 88,56]4.097]69,03] 244 ]90,04]4533 168,31 228 | 84,13

Dep. Estadual
Feminino 824 |1896] 31 |11,4411.838]130,97| 27 | 9,96 2103 ]31,69] 43 ]15,87

Fonte: TSE
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A IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DA CAUSA
DE PEDIR APOS A PROPOSITURA DA ACAO
ELEITORAL A LUZ DO PRINCIPIO DA
VEDACAO A DECISAO SURPRESA!

Ronaldo de Araujo Junior’

RESUMO

Analisar-se-4 com este trabalho os valores constitucionais e garan-
tias processuais fundamentais que impedem a modifica¢do da causa
de pedir no curso do processo judicial eleitoral, sem haver surpresa
as partes, tudo a prestigiar o devido processo legal e as regras dele
decorrentes.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Processo eleitoral 2. Causa de pedir
3. Contraditorio 4. Decisdo surpresa

1 Introducao

E cedico que as agdes eleitorais estdo vocacionadas a tutelar
direitos e interesses indisponiveis, isto €, matéria de ordem publica,
com escopo a proteger os valores constitucionais estabelecidos (nor-
malidade e legitimidade no prélio eleitoral).

Com o advento do Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015) — que reafirmou inimeras garantias constitucionais —,
houve inegavel reflexo e incidéncia dessas novas normas ao pro-

1 TCC apresentado e aprovado na Pés-Graduagdo em Direito Eleitoral no IDDE, em par-
ceria com a faculdade Arnaldo/MG, adaptado para publicagdo em artigo.

2 Advogado. Especialista em Processo Civil pela PUC/SP (COGEAE). P6s-Graduado em
Direito Eleitoral pelo Instituto para o Desenvolvimento Democratico — IDDE, em par-
ceria com a Faculdade Arnaldo, Belo Horizonte - MG.
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cesso judicial eleitoral, ante a existéncia de lacuna normativa nesta
ambiéncia.

Numa ponderacdo de valores constitucionais, ¢ preciso pres-
tigiar, antes de tudo, a garantia do devido processo legal, do contra-
ditorio e da ampla defesa, e, mais que isso, da seguranca juridica,
de modo a evitar surpresa as partes no curso do processo judicial
eleitoral, por meio de uma atividade jurisdicional que muitas vezes
acaba por conhecer de fatos, indicios, provas e circunstancias nao
alegados ¢ nem submetidos ao debate prévio nos autos, a pretexto
de resguardar uma legitimidade e normalidade do processo eleitoral,
quando 1sso, por si sO, ndo autoriza violagdo a direitos fundamentais
J& consagrados.

Uma vez delimitado o objeto da lide apds a propositura da agdo
eleitoral, sobretudo, depois de apresentado a defesa, cria-se uma le-
gitima expectativa ao réu de que ndo havera mais altera¢do dos fatos
e da respectiva capitulacdo juridica imputada inicialmente, na medi-
da em que a atividade probatdria a ser desenvolvida estara vinculada
dentro do que foi demandado e defendido, sem nenhuma surpresa,
como decorréncia do principio da segurancga juridica, garantindo-se
assim um procedimento judicial justo e equanime as partes.

Diante desse contexto introdutorio, buscar-se-4 examinar as
regras € garantias processuais que impedem a alteragdo da causa de
pedir da acdo eleitoral apos a sua propositura, percorrendo-se pelo
conceito de contraditorio em sua dimensdo formal e substancial;
analisando-se o conteudo dos principios, dispositivo da demanda e
da imparcialidade do juizo eleitoral; bem como abordando os pra-
zos decadenciais para o manejo das ag¢des eleitorais; verificando-se
ainda o que compde os elementos da acdo e o conceito de causa de
pedir. Por fim, a tematica da vedacdo de modificagdo da causa de
pedir depois de ajuizada a agdo eleitoral sera enfrentada com enfo-
que no art. 23 da Lei Complementar n° 64/90 e na Sumula n° 62 do
TSE; concluindo-se, ao final, que toda solu¢do jurisdicional devera
ser construida em um processo dialético de interacdo entre o Esta-

34 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 33-65, 2019



JESSICA SILVA PIRES DOS SANTOS

do-juiz e as partes, para que estas ndo sejam apanhadas por odiosa
decisdo surpresa.

Ao longo deste trabalho, inimeras questdes deverdo ter res-
postas, tais como: /- apos o ajuizamento de uma acdo eleitoral, a
exemplo da AIJE, seria possivel inserir novos elementos fatico-pro-
batdrios que levassem a sua reconfiguracao inicial? //- seria possivel
a inser¢ao de novos elementos fatico-probatérios depois de escoado
o prazo decadencial de propositura da acdo eleitoral? //I- seria licito
ao juiz conhecer de oficio desses novos elementos fatico-probatorios
com fundamento no art. 23 da LC n°® 64/90 sem a oitiva das partes?
IV- haveria possibilidade do juiz alterar — com base nesses novos
elementos fatico-probatorios — a capitulacao juridica do ilicito impu-
tado quando da prolagdo de sentenga com espeque na simula n° 62
do TSE? V- nesse caso, vigora o principio do iura novit curia mesmo
sem prévia manifestacdo das partes? VI- os principios constitucio-
nais da normalidade e da legitimidade do processo eleitoral, por si
sO, autorizariam a ocorréncia das situa¢des mencionadas?

Nessa perspectiva sera feito a abordagem doravante.

2 O principio do contraditorio no Ambito eleitoral:
dimensao formal e substancial

O principio constitucional do contraditorio € expressao da de-
mocracia, que significa garantia de participagdo no processo, a fim
de legitimar o exercicio do poder jurisdicional.

Na ciéncia processual percebe-se, entretanto, que o contradito-
rio ndo se limita a mera garantia formal de bilateralidade da audién-
cia’, isto é, ter a oportunidade apenas de participagdo no processo,
mas tal garantia abrange também seu aspecto substancial, pelo qual

3 Na doutrina tradicional, o contraditério é concebido como o direito a ciéncia/informa-
cdo/comunicacdo ou bilateralidade de audiéncia das partes. Assim, ja se manifestavam
Cintra et al. (2003), ao considerarem que o contraditdrio seria “a necessidade de que
se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados pelo juiz e pelo adversario. Somente
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se faculta as partes a possibilidade de manifestacdo preventiva sob
qualquer questdo fatica e juridica — até mesmo aquelas cognosci-
veis de oficio pelo juizo, de maneira que possam influenciar com
seus argumentos no desenvolvimento do processo € na formagao do
contetido de decisdes judiciais, sem serem apanhadas de surpresa no
curso do procedimento.

Nessa perspectiva, Didier Junior (2016) e decompde o princi-
pio do contraditério em duas dimensdes garantista:

A garantia da participagdo € a dimensao formal do prin-
cipio do contraditorio. Trata-se da garantia de ser ouvi-
do, de participar do processo, de ser comunicado, poder
falar no processo. [...]

H4, porém, ainda, a dimensdo substancial do princi-
pio do contraditdrio. Trata-se do “poder de influéncia”.
Nao adianta permitir que a parte simplesmente partici-
pe do processo. [...]

Se ndo for conferida a possibilidade de a parte influen-
ciar a decisdo do 6rgdo jurisdicional — e isso € o poder
de influéncia, de interferir com argumentos, ideias, ale-
gando fatos, a garantia do contraditorio estara ferida.
E fundamental perceber isso: o contraditorio nio se
efetiva apenas com a ouvida da parte; exige-se a parti-
cipacdo com a possibilidade, conferida a parte, de in-
fluenciar no contetido da decisao.

Essa dimensao substancial do contraditorio impede a
prolacdo de decisdo surpresa; toda questdo submetida
a julgamento deve passar antes pelo contraditorio. Isso
porque o “Estado democratico ndo se compraz com a
ideia de atos repentinos, inesperados, de qualquer dos
seus orgaos, mormente daqueles destinados a aplicacdo

conhecendo-os, podera ele efetivar o contraditorio.”

36 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 33-65, 2019



JESSICA SILVA PIRES DOS SANTOS

do Direito. A efetiva participagdo dos sujeitos proces-
suais ¢ medida que consagra o principio democratico,
cujos fundamentos sdo vetores hermenéuticos para
aplicagcdo das normas juridicas.

Como se vé, a concepgdo do contraditorio substancial pode
ser cunhada como “garantia de influéncia ¢ ndo surpresa™ , sendo
encampada especialmente no art. 10 do Novo CPC°, com reflexo
em inumeros outros dispositivos (v.g., arts. 7°; 369; 437, §1°, 493;
927, §1°, CPC)".

4 O principal fundamento da comparticipagdo € o contraditdrio como garantia de influ-
éncia e ndo surpresa. Nesse sentido, o principio do contraditorio receberia uma nova
significacdo, passando a ser entendido como “direito de participa¢do na construgdo do
provimento, sob a forma de uma garantia processual de influéncia e ndo surpresa para
a formacdo das decisdes.” (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 75)

5 Art. 10 O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.

6 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagio ao exercicio de direitos
e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos Onus, aos deveres e a aplicacdo de
sancdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditdrio. (grifo do autor)
Art. 369. As partes t€ém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os mo-
ralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos
fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgdo do juiz.
(grifo do autor)
Art. 493. Se, depois da propositura da agdo, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito influir no julgamento do mérito, caberd ao juiz tomé-lo em conside-
racdo, de oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisao.
Paragrafo Uinico. Se constatar de oficio o fato novo, o juiz ouvird as partes sobre ele antes
de decidir.” (grifo do autor)
Art. 437. O réu manifestar-se-a na contestagcdo sobre os documentos anexados a inicial, e
o autor manifestar-se-a na réplica sobre os documentos anexados a contestagao.

§ 1° Sempre que uma das partes requerer a juntada de documento aos autos, o juiz ou-
vira, a seu respeito, a outra parte, que dispora do prazo de 15 (quinze) dias para adotar
qualquer das posturas indicadas no art. 436. (grifo do autor)

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constituciona-
lidade;

II - os enunciados de simula vinculante;
IIT - os acorddos em incidente de assun¢@o de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
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Diante do atual modelo de contraditorio, mais afinado com a
Constituicdo da Republica, inegavel a sua incidéncia no processo
judicial eleitoral (art. 15, CPC)’, tendo assim o Tribunal Superior
Eleitoral regulamentado sua aplica¢do no art. 3° da resolu¢do n°
23.478/2016:

Art. 3° Aplicam-se aos processos eleitorais o contido
nos arts. 9° e 10 do Novo Codigo de Processo Civil (Lei
n°® 13.105/2015).

Fulcrado nessas premissas fundamentais € certo que na tema-
tica das ag¢des eleitorais (v.g., AIRC — A¢do de Impugnacdo de Re-
gistro de Candidatura, A1JE — A¢do de Investigacdo Judicial Eleito-
ral, RP — Representagdo Eleitoral, AIME — A¢do de Impugnacao de
Mandato Eletivo, RCED — Recurso Contra Expedicdo de Diploma),
uma vez deflagrado o respectivo processo judicial, indubitavel que
o contraditorio substancial passe a integrar esse procedimento até o
seu desfecho, sob pena de grave méacula caso ndo seja observado,
conforme anunciado por Didier Janior (2016, p. 85) “decisdo-sur-
presa € decisdo nula, por violagdo ao principio do contraditdrio.”

Logo, em processo judicial eleitoral ndo ha mais espago para
surpresas provocadas pelos sujeitos processuais (partes, ministério
publico e juiz), impondo por isso, antes de haver qualquer decisdo
escudada em ponto fatico ou em ponto juridico fundamental nao al-
vitrado nos autos, o dever de prévia oitiva das partes sobre tal ponto,

e do Superior Tribunal de Justiga em matéria infraconstitucional;
V - a orientagd@o do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. (grifo do autor)

7 Art. 15. Na auséncia de Normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou admi-
nistrativos, as disposicdes deste Codigo lhes serfo aplicadas supletiva e subsidiariamen-
te. (grifo do autor)
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a fim de preservar o carater dialético do processo e a legitimidade de
eventual decisdo exarada pelo magistrado.

Em vista da garantia do contraditdrio substancial concretizada
no art. 10 do CPC, ndo ha mais espaco sequer para o aforismo iura
novit curia (Juiz conhece a lei), mormente em face da imputagado de
ilicitos eleitorais — tipificados no ordenamento juridico — que possam
gerar gravissimas sangdes. Disto resulta que a liberdade do juizo
eleitoral em realizar o enquadramento juridico — subsun¢ao do fato
a norma — de determinado ilicito eleitoral, ndo imputado pela parte
e nem mesmo defendido pela outra, implicara potencial risco de se
proferir decisdo sancionatoria calcada em ‘“fundamento-surpresa”,
ou em decisione della terza via como dizem os italianos (GRADI,
2010), em flagrante nulidade.

Sob essa oOtica, a aplicacdo do direito a espécie pelo juizo elei-
toral em eventual decisdo sancionatdria, deve se dar com base em
questdes juridicas controvertidas pelas partes, ou que tenham sido
oportunizado a elas o debate prévio nos autos, uma vez que o Or-
gdo jurisdicional encontra-se vinculado aos fundamentos juridicos
deduzidos (causa de pedir) e debatidos nos autos na construcao do
provimento judicial.

Asseveram Marinoni et al. (2015, p. 109), que o prévio didlogo
em contraditério condiciona a aplicagdo da maxima iura novit curia:

O direito ao contraditério — lido na perspectiva do di-
reito ao didlogo, inerente a colaborac¢do — condiciona a
aplicagcdo da maxima lura novit curia ao prévio didlogo
judicial. E certo que o juiz continua com o poder de
aplicar o direito ao caso concreto, inclusive invocando
normas juridicas ndo invocadas pelas partes. No en-
tanto, a validade da aplicacdo ao caso concreto dessa
inovagdo esta condicionada ao prévio didlogo com as
partes. Vale dizer: o juiz tem o dever de oportunizar as

partes que o influenciem a respeito do acerto ou desa-
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certo da solug@o que pretende outorgar ao caso concre-
to (art. 10, CPC).

A ideia tangenciada pela teoria da substanciag¢do da causa de
pedir, ora aplicada pelo Tribunal Superior Eleitoral em seus prece-
dentes®, segundo a qual apenas os fatos vinculam o julgador, que
podera atribuir-lhes a qualificacdo juridica que entender adequada
ao acolhimento ou a rejeicdo do pedido na agdo eleitoral (como de-
corréncia do aforismo iura novit curia, da mihi factum dabo tibi ius),
agora, a utilizacdo dessa teoria encontra-se subordinada ao conteudo
normativo do art. 10* do CPC, de modo que, eventual qualificagdo
juridica dada pelo magistrado deve ter sido submetida, necessaria-
mente, ao prévio didlogo das partes, observando-se assim o contradi-
torio substancial (garantia de influéncia e ndo surpresa).

Diante desse cenario até aqui delineado, pode-se dizer que o
processo judicial instaurado pela propositura de qualquer acao eleito-
ral, mesmo que disciplinado por leis especiais (v.g., Lei n® 9.504/97,
LC n°® 64/90), devera ser conduzido pela filtragem imposta pelo atu-
al modelo de contraditorio vigente no art. 10* do CPC, vinculando
os sujeitos processuais e tudo aquilo que com eles esteja conectado
(v.g., regra da congruéncia/adstri¢cdo, causa de pedir, regra de estabi-
liza¢do da demanda, regra de producao de provas), limitando-se com
i1sso a atuagdo do orgdo jurisdicional na formacdo de provimentos
que ensejam sangdes.

3 O principio dispositivo das ac¢des eleitorais e o
principio da imparcialidade do juizo eleitoral

Prepondera no ambito do processo judicial eleitoral o princi-

8 Vide: TSE — Representagdo n° 29912, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE 22/11/2017,
Representacdo n° 29827, Rel. Min. Herman Benjamin, DJE 22/11/2017; Recurso Es-
pecial Eleitoral n® 956654823, Rel. Min. Luciana Christina Guimardes Ldssio, DJE
06/05/2014.
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pio ne procedat judex ex officio, em que concretiza a regra da inércia
da jurisdi¢do (primeira parte do art. 2°, CPC)’, também denominado
principio dispositivo ou da demanda, segundo o qual nenhum juiz
prestara a tutela jurisdicional sendo quando provocado pela parte;
noutras palavras, ndo pode a autoridade judicidria postar-se como
veiculo da propria pretensdo da parte, para que nao haja quebra da
sua imparcialidade.

Como decorréncia do devido processo legal, vigora o principio
da imparcialidade no processo judicial eleitoral, ja que o magistrado
ndo pode ter vinculos objetivos com o fato concreto imputado e co-
locado a discussdo processual. Alias, imparcialidade significa que o
orgdo jurisdicional deve manter-se equidistante dos candidatos, co-
ligagdes e das contendas trazidas por estes, devendo estar desguar-
necido de qualquer interesse, para que possa proferir uma decisdo
justa e integra, imprescindivel para a legitimacao do judiciario como
poder democratico responsavel pela solu¢do de demandas.

Na tematica das acoes eleitorais, a legitimidade ativa € restrita,
como regra, por atribuir a lei, o exercicio da a¢do, a quatro sujeitos
processuais: candidatos, partidos politicos, coligacdes e ministério
publico.'

Todavia, sera possivel a atuagdo ex officio do juizo eleitoral no
exercicio do poder de policia, como por exemplo, no caso da pro-
paganda eleitoral irregular, em que podera determinar sua imedia-
ta cessagdo; mas estard proibido de instaurar o respectivo processo
judicial de oficio visando a aplicagdo de sang¢do, sob pena de grave
violagdo ao principio dispositivo e ao principio da imparcialidade do
orgdo jurisdicional se assim proceder.

A propdsito, o Tribunal Superior Eleitoral ja manifestou sobre
0 tema:

9 Art. 2° O processo comega por iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial,
salvo as excegdes previstas em lei.” (grifo do autor)

10 Nesse sentido prelecionam Cheim et al. (2017, p. 418).
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RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA.
PROPAGANDA ELEITORAL. EXERCICIO DE PO-
DER DE POLICIA. APLICACAO DE MULTA DE
OFICIO E SEM PREVIO AJUIZAMENTO DE RE-
PRESENTACAO. INVIABILIDADE. ORDEM CON-
CEDIDA.

1. Nos termos da Sumula 18 do TSE, ¢ vedado ao juiz
eleitoral, no exercicio do poder de policia, de oficio,
instaurar procedimento com a finalidade de impor mul-
ta pela veiculagdo de propaganda eleitoral em desacor-
do com a Lei n°® 9.504/97.

2. Recurso provido e seguranga concedida.

(Recurso em Mandado de Seguranga n® 48696, Rela-
tor(a) Min. Fatima Nancy Andrighi, DJE 23/10/2012).

Ja enfatizavam Cintra et al. (2003, p. 58) que: “o juiz que ins-
taura o processo por iniciativa propria acaba ligado psicologicamen-
te a pretensdo, colocando-se em posi¢cdo propensa a julgar favora-
velmente a ela.”

Consequentemente, ndo se admite e ndo se tolera magistrado
protagonista no processo judicial eleitoral, como sendo aquele que, a
bel-prazer, realiza diligéncias probatorias pessoalmente, delimita um
dos aspectos da causa de pedir (reenquadramento dos fundamentos
juridicos imputados por ocasido da sentenga), sem qualquer mani-
festacdo das partes!!, em notorio comprometimento da legitimidade
de suas eventuais decisdes, ante o evidente menoscabo aos princi-
pios dispositivo e da imparcialidade.

O plenario do Supremo Tribunal Federal ja teve a oportuni-
dade de decidir pelo comprometimento do principio da imparcia-

11 Principio dispositivo. Respeita as questdes deduzidas em juizo, ndo podendo o juiz co-
nhecer de matéria a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte. (NERY JUNIOR e
NERY, 2016, p. 1074).
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lidade'?, o magistrado que realizar diligéncias pessoalmente para
coleta de provas — pertinentes a imputagdo —, e utiliza-las posterior-
mente como elemento valorativo de sua convicgao final (decisdo),
razao pela qual, declarou a inconstitucionalidade do artigo 3° da Lei
n° 9.034/95, que previa uma espécie de juizo preparador e julgador
numa unica pessoa, na obtencao de provas relacionadas a persecugao
penal de atos de organizagdes criminosas.

E certo que a doutrina processual reconhece a existéncia de
dois modelos de organizag¢do do processo: o adversarial e o inqui-
sitorial. Porém, tanto um modelo como o outro pode preponderar
no sistema processual brasileiro, tudo vai depender da intensidade
de poderes, 6nus e deveres atribuidos pelo legislador — ora ao juiz
ora facultado as partes — na instaurag¢do, no desenvolvimento e na
conclusdo do processo. Nesse rumo, preleciona Didier Junior (2016,
p. 124) que:

Nao hé sistema totalmente dispositivo ou inquisitivo:
os procedimentos sdo construidos a partir de varias
combinagdes de elementos adversariais e inquisito-
riais. Nao ¢ possivel afirmar que o modelo processu-
al brasileiro € totalmente dispositivo ou inquisitivo. O
mais recomendavel ¢ falar em predominancia em rela-

cdo a cada um dos temas: em matéria de produgdo de

12 [...]

2. Busca e apreensdo de documentos relacionados ao pedido de quebra de sigilo realiza-
das pessoalmente pelo magistrado. Comprometimento do principio da imparcialidade e
consequente viola¢do ao devido processo legal.

3. Fungdes de investigador e inquisidor. Atribui¢des conferidas ao Ministério Publico e
as Policias Federal e Civil (CF, artigo 129,1e VIl e § 2% ¢ 144, § 1°,1e 1V, e § 4°). A
realizacdo de inquérito € funcdo que a Constitui¢do reserva a policia. Precedentes. A¢ao
julgada procedente, em parte. (ADI 1570, Rel. Min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno,
julgado em 12/02/2004, DJ 22-10-2004 PP-00004 EMENT VOL-02169-01 PP-00046
RDDP n. 24, 2005, p. 137-146 RTJ VOL-00192-03 PP-00838)
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provas, no efeito devolutivo dos recursos, na delimita-

cdo do objeto litigioso etc.

Atualmente, o processo civil brasileiro prestigia o modelo co-
operativo de condugdo do litigio, instituido pelo art. 6° do CPC".
Nesse modelo, fomenta-se o dialogo no processo que reverbera na
formag¢do do provimento jurisdicional, ndo sendo mais possivel co-
gitar-se na centralidade do juiz ou das partes, inobstante cada sujeito
processual (parte, ministério publico e juiz) tenha um papel distinto
nos autos. Nessa compreensdo, a cooperacdo € corolario do contra-
ditorio como garantia de influéncia, na li¢cdo de Didier Junior (2016,
p. 130):

A concretizacdo do principio da cooperagdo €, no caso,
também uma concretizagdo do principio do contradito-
110, que assegura aos litigantes o poder de influenciar

na solu¢do da controvérsia.

Assim, ¢ inegdvel que esse modelo cooperativo repercute no
processo judicial eleitoral, existindo assim plena compatibilidade
sistémica para sua aplicacao supletiva e subsidiaria, como forma de
resguardar o principio dispositivo e da imparcialidade do orgdo ju-
risdicional eleitoral, principalmente, a paridade de armas entre as
partes.

4 O prazo decadencial nas acoes eleitorais
A Constituicdo da Republica fez uma clara opg¢do pela estabi-

lizagdo do processo eleitoral e do préprio exercicio da democracia
(decisdo popular), ao estatuir o derradeiro prazo para ajuizamento de

13 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em
tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. (grifo do autor)
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acdo eleitoral — que objetiva impugnar o mandado eletivo — em 15
(quinze) dias apds a diplomagao (art. 14, §10), que, uma vez exauri-
do, ndo havera mais instrumentos para questionar ilicitos eleitorais
apos essa data.

Fundada nessa premissa de estabiliza¢do do pleito e das legiti-
mas expectativas dos eleitores, o Tribunal Superior Eleitoral promo-
veu uma adequacao aos demais instrumentos processuais existentes,
como no caso da AIJE, firmando entendimento de que tal acdo ape-
nas podera ser ajuizada até a diplomac¢ao dos candidatos, porquanto
apos esse ato, sera possivel propor RCED e a AIME.

A propdsito:

1. As acdes de investigagdo judicial eleitoral podem ser
propostas até¢ a data da diplomag¢do, mas antes que a
diplomagao tenha se concretizado, momento a partir do
qual sera cabivel AIME (Ac¢ao de Impugnac¢do ao Man-
dato Eletivo) ou RCED (Recurso contra Expedicao de
Diploma). Precedente: RO 1.453 [31766-24]/PA, Rel.
Min. Felix Fischer, DJE 5.4.2010. (TSE — Recurso Or-
dinario n° 105277, Acérdao, Relator(a) Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, Publicagdo: DJE — Diério de justica
eletronico, Tomo 233, Data 01/12/2017, Pagina 81/82).

Simplificando, na hipdtese de Representacido por Captagdo Ili-
cita de Sufragio, esta podera ser ajuizada até a data da diplomacgao
(art. 41-A, §3°, Lein®9504/97);'* na Representagdo por Conduta Ve-
dada, esta podera ser ajuizada até a data da diplomacao (art. 73, §12,
Lei n® 9504/97);!> a A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral podera

14 Art. 41-A. [...] §30 A representacdo contra as condutas vedadas no caput poderd ser
ajuizada até a data da diplomagdo. (grifo do autor)

15 Art. 73. [...] §12. A representacdo contra a ndo observancia do disposto neste artigo
observara o rito do art. 22 da Lei Complementar no 64, de 18 de maio de 1990, e poderd
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ser proposta até a data da diplomacao; o Recurso Contra Expedi¢do
de Diploma podera ser interposto no prazo de 03 (trés) dias contados
da diplomacéo (art. 258, Codigo Eleitoral);!® a Representagdo por
Captagdo e Gastos Ilicitos de Recursos podera ser ajuizada no prazo
de 15 (quinze) dias da diplomagdo (art. 30-A, Lei n® 9504/97);" ea
Acdo de Impugnagdo ao Mandato Eletivo podera ser promovida em
15 (quinze) dias apds a diplomagdo (art. 14, §10, CF/88).1®

O prazo decadencial para propositura das demandas eleitorais
¢ contado na forma do art. 132 do Codigo Civil,"” excluindo-se o dia
do comeco ¢ incluindo o dia final.

Por fim, reafirme-se, transcorrido aqueles prazos decadenciais
das acdes eleitorais que t€m o potencial de ensejar a cassagdo de
mandatos eletivos, ndo sera mais possivel questionar quaisquer ou-
tros ilicitos eleitorais posteriormente que poderiam redundar nessa
espécie de sancdo.

ser ajuizada até a data da diplomagdo.” (grifo do autor)

16 [...]
1- O prazo para interposic¢do do recurso contra expedi¢do de diploma ¢ de trés dias conta-
dos da diplomagéo. (TSE — Recurso contra Expedi¢@o de Diploma n® 1501591, Acérdao,
Relator(a) Min. Laurita Hilario Vaz, Publicagdo: DJE — Didrio de justica eletronico,
Data 14/02/2014, Pagina 97).

17 Art. 30-A. Qualquer partido politico ou coligagdo podera representar a Justica Eleitoral,
no prazo de 15 (quinze) dias da diplomagdo, relatando fatos e indicando provas, e pedir
a abertura de investigacdo judicial para apurar condutas em desacordo com as normas
desta Lei, relativas a arrecadag@o e gastos de recursos. (grifo do autor).

18 Art. 14 [...] §10. O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no
prazo de quinze dias contados da diplomacéo, instruida a acdo com provas de abuso do
poder econdmico, corrupgdo ou fraude. (grifo do autor).

19 Art. 132. Salvo disposi¢ao legal ou convencional em contrario, computam-se 0s prazos,
excluido o dia do comeco, e incluido o do vencimento. (grifo do autor).
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5 Os elementos da acio e o conceito da causa de pedir

Identifica-se uma acdo pela coexisténcia de seus trés elemen-
tos: partes, causa de pedir, ¢ pedido.”® Nesse aspecto, o Codigo de
Processo Civil (art. 337, §2°, CPC)*' adotou o critério da triplice
identidade para identificagdo das a¢des (tria eadem).

Por sua vez, a causa de pedir ¢ formada pela exposi¢ao dos fa-
tos e dos fundamentos juridicos do pedido (art. 319, III, CPC).?> Na
definigdo de Marinoni (2006, p. 90): “trata-se da causa de pedir |[...]
das razoes fadticas e juridicas que justificam o pedido”.

Fixada essas balizas, € cedico que a alteragdo ou ampliagdo de
qualquer um dos elementos da acdo (partes, causa de pedir, e pedido)
fard com que surja uma nova demanda, uma nova lide, a ser exami-
nada judicialmente. Melhor dizendo, quando uma acdo ¢ proposta
com diferentes circunstancias de fato (mesmo repetindo-se as partes
e o pedido), isso se constitui em outra causa de pedir, ou seja, trata-
-se de uma nova causa petendi que possibilita o exercicio do direito
fundamental de agdo (art. 5°, XXXV, CF/88).%

Assim preleciona Marinoni (2006, p. 636):

Desta forma, a alteracdo de um destes elementos im-
porta, inquestionavelmente, na alteracdo da propria
causa de pedir, gerando, por consequéncia, nova a¢do.

[...] Frise-se que a mera alteracdo de parcela da causa

20 Observou-se, acima, que os elementos que identificam a ag¢do sdo partes, causa de pedir
(proxima e remota), € pedido (imediato e mediato)... (MEDINA e WAMBIER, 2009, p.
109).

21 Art. 337 [...] §2° Uma acdo ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e 0 mesmo pedido.

22 Art. 319. A petigdo inicial indicara: [...] III — o fato e os fundamentos juridicos do pedi-
do;

23 Art. 5° [...] XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ame-
aca a direito;
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de pedir (ou seja, de um de seus elementos), importa
em outra agdo, uma vez que dai surgira uma modifi-
cacdo evidente da causa de pedir e, por consequéncia,

da acdo.

Contudo, na seara eleitoral, ¢ vedada a ampliacdo (subjetiva ou
objetiva) da demanda apds o respectivo prazo decadencial para seu
ajuizamento.

E por esta razdo que o Tribunal Superior Eleitoral ndo admite,
apos o prazo decadencial, a ampliacdo subjetiva da demanda (inclu-
sdo de litisconsorte), vide:

[.]

2. Nao merece guarida a argumentacdo de que ndo foi
concedida oportunidade de promover a citacao do litis-
consorte, nos termos do pardgrafo tnico do art. 47 do
CPC, porquanto tal providéncia seria inviavel nesta via
processual, pois ja escoado o prazo decadencial para a

propositura da demanda.

3. Considerando a decadéncia do direito de agdo, esta
prejudicada a andlise da arguicdo de ofensa ao art. 37
da Constituicdo Federal, sob o argumento de que a di-
plomacao do recorrido fere a moralidade administrati-
va. (Recurso Especial Eleitoral n® 145082, Relator(a)
Min. Gilmar Ferreira Mendes, DJE 05/03/2015).

Sendo inadmissivel a ampliagdo subjetiva, com maior razao
nao se pode alterar ou ampliar objetivamente a demanda eleitoral de-
pois de decorrido o prazo decadencial maximo, sobretudo, em razio
da almejada estabilidade da democracia.
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6 A impossibilidade de alterar ou ampliar a causa de pedir,
apos a propositura da acio eleitoral

E da tradigdo do processo eleitoral a existéncia de um procedi-
mento rigido estruturado por fases marcadas pela preclusdo. Trata-se
de opcdo legislativa inspirada no direito fundamental ao processo
com durag¢do razoavel (art. 97-A, §1°, Lei n® 9.504/97),>* bem como
no principio da celeridade dos feitos eleitorais.

Proposta a acdo eleitoral, existe um limite temporal para se
alterar a causa de pedir, qual seja, até a citagdo do Réu, podera adi-
ta-la ou modifica-la livremente, sem o seu consentimento; e, até o
saneamento do processo, a adicdo ou a modificagdo da causa de pe-
dir, devera ter necessariamente o consentimento do Réu, asseguran-
do-se ainda o seu contraditério e producdo de prova suplementar,
nos termos do art. 329, incisos I e II, do CPC,* norma cogente que
consagra regra da imutabilidade do objeto ou da estabilizagdo da
demanda, ap0s esses lapsos temporais.

Nesse sentido, o Tribunal Regional Eleitoral de Santa Catarina
pronunciou-se:

RECURSO ELEITORAL. ACAO DE INVESTIGA-
CAO JUDICIAL ELEITORAL. CONDUTAS VEDA-

24 Art. 97-A. Nos termos do inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do Federal, conside-
ra-se duracdo razoavel do processo que possa resultar em perda de mandato eletivo o
periodo maximo de 1 (um) ano, contado da sua apresentacdo a Justica Eleitoral.

§1° A duracdo do processo de que trata o caput, abrange a tramitagdo em todas as instan-
cias da Justica Eleitoral. (grifo do autor)

25 Art. 329. O autor podera:
I — até a citacdo, aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir, independentemente de
consentimento do réu;
IT — até o saneamento do processo, aditar ou alterar o pedido e a causa de pedir, com
consentimento do réu, assegurado o contraditorio mediante a possibilidade de manifes-
tacdo deste no prazo minimo de 15 (quinze) dias, facultado o requerimento de prova
suplementar.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 33-65, 2019 | 49



A IMPOSSIBILIDADE DE ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR APOS A PROPOSITURA
DA ACAO ELEITORAL A LUZ DO PRINCIPIO DA VEDACAO A DECISAO SURPRESA

DAS A AGENTES PUBLICOS EM CAMPANHA E
ABUSO DO PODER DE AUTORIDADE. PRELIMI-
NAR DE NULIDADE DO PROCESSO POR OFEN-
SA AOS PRINCIPIOS DA BUSCA DA VERDADE
REAL E DA EFETIVIDADE DO PROCESSO. ADI-
TAMENTO A INICIAL PROPOSTO, APOS A APRE-
SENTACAO DA DEFESA. NAO CONHECIMENTO
PELO JUIZ ELEITORAL. ACRESCIMO DE CAU-
SAS DE PEDIR APOS A NOTIFICACAO. NECES-
SIDADE DE CONSENTIMENTO DOS REQUERI-
DOS. ART. 264 DO CPC. PREFACIAL REJEITADA.
Constitui verdadeiro aditamento inicial a peti¢do que,
sob o pretexto de apresentar documentos, acrescenta
novas causas de pedir a agdo.

Apos a notificacdo para a apresentagdo de defesa, a
alteragdo da causa de pedir ou do pedido s6 pode ser
admitida se houver o consentimento do requerido, de
acordo como previsto no caput do art. 264 do Cddigo
de Processo Civil.

Inexiste, nesse caso, ofensa aos principios da busca da
verdade real e da efetividade do processo. [...]. (RE-
CURSO CONTRA DECISOES DE JUIZES ELEITO-
RAIS n°® 28588, Acordao n® 30218, Relator(a) Ivori
Luis da Silva Scheffer, DJE 24/10/2014).

A razdo de ser da regra de estabiliza¢do objetiva da deman-
da € prestigiar a seguranga juridica, pois, a manutenc¢do indefinida
de situacdes juridicas pendentes, por lapsos temporais prolongados,
importaria, inegavelmente, em total inseguranca, habil a constituir
fonte inesgotavel de conflitos e prejuizos diversos a democracia.

A respeito do tema, o professor Theodoro Junior (2015) ¢ en-
fatico:

Em nosso sistema processual, portanto, os limites do
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pronunciamento judicial possivel estabilizem-se no
momento em que a citacdo do demandado ocorre. Dai
em diante, sé ¢ possivel alterar o pedido e a causa de
pedir, havendo consentimento do réu (NCPC, art. 329,
IT), caso em que o contraditorio e a instru¢do probatoria
serdo reabertos. Depois do saneamento, 0 NCPC nio
prevé a possibilidade de alterar o pedido ou a causa de
pedir, por livre convengdo dos litigantes.

[...]

O sistema de estabilizagdo da demanda, adotado pelo
novo Codigo de Processo Civil, ¢ 0 mesmo do Cddigo
anterior, e que rigidamente estabelece a livre modifica-
bilidade do pedido pelo autor, antes da citacdo do réu
(art. 329, 1), e que apds a citagdo, sujeita qualquer mo-
dificacdo do objeto litigioso, ao acordo entre as partes
(art. 329, II).

No ambito do Direito Eleitoral, a amplia¢do objetiva da de-
manda encontrara ainda um limite nitido e intransponivel: o prazo
decadencial, tdo caro a estabilidade da democracia. Dito de outro
modo, novas circunstancias faticas supervenientes (caracterizadora
de outros ilicitos eleitorais) apenas poderdo ensejar a modificagdo ou
ampliagdo da causa de pedir se respeitado as premissas do art. 329,
I e II, do CPC, e, principalmente, o prazo decadencial, ja que esta-
ra veiculando-se, verdadeiramente, uma nova agao eleitoral (com a
modificacdo ou a alteracdo da causa petendi).

Disto resulta concluir ser terminantemente vedado acrescer
novos fatos ilicitos (nova causa de pedir, nova a¢do) no curso do
processo eleitoral — ampliando-o objetivamente, se ja esgotado o
prazo decadencial da demanda, sob pena de caracterizar tumulto na
marcha procedimental, em retrocesso incompativel com o sistema
eleitoral de rapida solugdo do litigio, com grave risco de instabilida-
de da democracia.
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6.1 O julgamento da AIJE n° 194.358 pelo TSE:
o caso da chapa Dilma-Temer

Embora até a data de encerramento (agosto/2018) deste tra-
balho ndo tenha sido publicado e disponibilizado o acérdado proferi-
do pelo TSE no julgamento da chapa Dilma-Temer, ¢ possivel fazer
uma analise juridica em vista da sua ampla divulgacao.

Esse emblematico processo eleitoral foi envolvido pela prin-
cipal circunstancia da delacdo premiada, causa de perplexidade em
variados aspectos: autoridade competente para a celebracao, causas
de rescisdo, aproveitamento das declaragdes em tal hipotese, relacao
com os acordos de leniéncia, validade da prisdo preventiva como
meio para a sua obten¢do, suficiéncia para justificar o recebimento
de denuncia, etc. Assim, os reflexos do instituto no Direito Penal
também chegaram ao ambito do Direito Eleitoral, na tentativa de
legitimar a instauracdo de acoes eleitorais.

Todavia, o exame da validade da utilizacdo da delagdo premia-
da no processo eleitoral pressupde um breve estudo de tal instituto
no Direito Penal, seu ramo embrionario.

E certo que a delacdo premiada — declarac¢des do colaborador —
ndo ¢ qualificada como um meio de prova, mas sim como um instru-
mento que direciona as autoridades ao local da prova (art. 3°, I, Lei
n°® 12.850/2013); consequentemente, tais declaracdes ndo podem,
por si s6, fundamentar uma sentenga condenatdria (art. 4°, §16), exi-
gindo-se a sua confirmacao por robustas provas externas a delacao.

Com base nessa compreensao, preleciona o eminente Profes-
sor Gustavo Badar6 (2015):

A titulo de conclusdo, podem ser formulados os seguin-
tes enunciados:

A regra do §16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13 aplica-se
a todo e qualquer regime juridico que preveja a delagao
premiada.
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O §16 do art. 4° da Lei n° 12.850/13, ao ndo admitir
a condenacdo baseada exclusivamente nas declaragoes
do delator, implica uma limita¢do ao livre convenci-
mento, como técnica de prova legal negativa.

E insuficiente para o fim de corroboragio exigido pelo
§16 do art. 4° da Lei n° 12.850/13 que o elemento de
confirmagdo de uma delag¢do premiada seja outra dela-
cdo premiada, de um diverso delator, ainda que ambas
tenham conteido concordante.

Caso o juiz fundamente uma condenagdo apenas com

base em declarag¢des do delator, tera sido contrariado o
§16 do art. 4° da Lei n® 12.850/13.

Além disso, anotagdes a mdo, em papéis, entregues pelo cola-
borador, sdo meras extensdes de suas declaracdes dadas, sem valia
como elemento de corroboracdo, conforme ja advertiu o Ministro
Dias Toffoli, no julgamento do Inquérito n° 3.994 pela 2* Turma do
STF:

Se o depoimento do colaborador necessita ser corro-
borado por fontes diversas de prova, evidente que uma
anotacdo particular, dele proprio emanada, ndo pode
servir, por si sO, de instrumento de validagdo. (Inq
3994, Relator(a): Min. Edson Fachin, Relator(a) p/
Acordao: Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, jul-
gado em 18/12/2017, DJE-065 DIVULG 05-04-2018
PUBLIC 06-04-2018).

Tracadas essas premissas, a histérica A¢do de Investigacdo
Judicial Eleitoral n® 194.358 ¢ razoavelmente conhecida. Tal AIJE
consistiu na juncao de varias ag¢des eleitorais de iniciativa do PSDB
e da Coligacdo Muda Brasil, que tinham por objeto (causa de pe-
dir), fundamentalmente, a ocorréncia de abuso de poder econdmico
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e politico por parte dos vencedores do pleito de 2014, com amparo
em declaragdes dadas — em razdo do acordo de delagdo premiada
firmado — pelo ex-diretor da Petrobras, o qual afirmou que a campa-
nha eleitoral da chapa Dilma-Temer teria sido financiada mediante
doagdes oficiais de empreiteiras contratadas pela referida empresa
estatal (ora investigadas na operacdo Lava Jato), como parte da dis-
tribuigdo de propinas.

Ocorre que no curso da AIJE surgiram novos fatos — em virtude
das novas fases da operagdao Lava Jato que culminaram nas delac¢des
premiadas de executivos ligados a Odebrecht e dos marqueteiros da
campanha da chapa Dilma-Temer —, que ensejaram novas oitivas de
testemunhas no processo, tudo a agregar e ampliar objetivamente
a demanda, o que, durante o julgamento pelo Plenario do TSE, a
maioria dos Ministros considera que essas provas extrapolavam o
objeto da agdo, sendo fatos estranhos a peti¢do inicial apresentada,
e, portanto, a julgaram extinta sem resolu¢do do mérito.

Nesse contexto, ¢ facil perceber que a regra da estabilizagdo
objetiva da acdo foi violada, ao reconfigurar as circunstancias de fato
da AIJE — a cada momento que surgia novos elementos na operacao
Lava Jato (delagdes premiadas da Odebrecht e dos marqueteiros),
que implicou na modificacdo e ampliagdo da causa de pedir inicial,
apos apresentacdo das defesas, em um circulo vicioso surpreendente,
o que resultou, na realidade, uma nova agao eleitoral fora do prazo
decadencial.

Paga-se um preco por se viver na democracia, € esse preco € o
respeito a ordem juridica constitucional vigente, porquanto, da leitu-
ra que se faz desse caso concreto, constata-se que o pretexto de tute-
lar a verdade real e o interesse publico de lisura eleitoral, ndo pode
ser transformado na conducao de julgamentos de acdes eleitorais em
total desrespeito a fundamental garantia do devido processo legal
e das regras processuais dele decorrentes, uma vez que o juiz deve
se pautar pelos limites da causa de pedir das partes, sendo vedada a
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sua ampliagdo por vontade prépria, ainda mais apds exaurimento do
prazo decadencial.

7 Uma releitura do art. 23 da Lei Complementar n°® 64/90 a
luz da garantia fundamental do contraditorio e do principio da
vedacio a decisao surpresa

Preconiza o art. 23 da Lei Complementar n°® 64/90 que:

Art. 23. O Tribunal formara sua convicg¢do pela livre
apreciacao dos fatos publicos e notdrios, dos indicios e
presungdes e prova produzida, atentando para circuns-
tancias ou fatos, ainda que ndo indicados ou alegados
pelas partes, mas que preservem o interesse publico de

lisura eleitoral.

Entretanto, referido dispositivo ndo pode ser transformado em
um instrumento para legitimar medidas arbitrarias e autoritarias de
restri¢cdes a direitos e garantias fundamentais, sob o alegado pretexto
de tutelar o interesse publico de lisura eleitoral.

E certo que o Plenario do Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a constitucionalidade do art. 23 da LC n° 64/90, ao julgar im-
procedente a ADI n° 1.082, em 22/05/2014, Relator Marco Aurélio;
porém, o mesmo Orgdo colegiado referendou o voto do relator que
imp0s limites na aplicacdo do aludido dispositivo legal, ao consignar
que:

E claro que se recomendam temperamentos na aplica-
cdo da regra. A atenuacdo do principio dispositivo no
direito processual moderno ndo serve a tornar o ma-
gistrado o protagonista da instrugdo processual. A ini-
ciativa probatoria estatal, se levada a extremos, cria,
inegavelmente, fatores propicios a parcialidade, pois
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transforma o juiz em assistente de um litigante em de-
trimento do outro. As partes continuam a ter a func¢ao
precipua de propor os elementos indispensaveis a ins-
trucdo do processo, mesmo porque nio se extinguem as
normas atinentes a isonomia e ao 6nus da prova.

Com base nessa compreensdo ¢ com enfoque no art. 10 do
CPC, imperioso fazer uma releitura do art. 23 da LC n°® 64/90, ndo
para suprimir a busca da moralidade, da lisura, do interesse publico,
e da igualdade de chances que norteiam o processo eleitoral, mas
sim para prestigiar — antes de tudo — o respeito irrestrito aos direitos
e garantias processuais vigentes, que também possuem fundamentos
constitucionais.

E inegavel que o art. 10 do CPC ampliou as garantias das par-
tes dando maior paridade e isonomia durante a instru¢do processual,
e, sob essa oOtica, deve ser interpretado o art. 23 da LC n° 64/90, pois
esse dispositivo ndo transformou o juizo eleitoral num investigador
e inquisidor sem limites, numa busca desenfreada pela verdade real
a qualquer custo.

E imprescindivel fazer uma filtragem do art. 23 da LC n° 64/90
pela lente da Constituicdo Federal e das garantias processuais con-
temporaneas, porquanto conferir poderes ilimitados ao magistrado
eleitoral, autorizando-o a julgar o processo com base em provas dele
ndo constantes, causara inevitavel risco a seguranga juridica, pois
as partes poderiam ser surpreendidas a todo e qualquer momento no
curso do procedimento, com a indevida ampliag¢do e reconfiguragdo
da causa de pedir inicial, frustrando-se as legitimas expectativas da
defesa quando formada a convic¢do do julgador pela apreciagdo de
elementos — extraprocessuais — até entdo desconhecidos, sem passar
sequer pelo crivo do contraditorio substancial (garantia de influéncia
€ ndo surpresa).

O modelo constitucional de processo repele a figura do juiz
investigador, acusador, e julgador, numa unica pessoa, por reputar-
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-se violado o principio da imparcialidade do magistrado, tdo caro
ao Estado Democratico de Direito, conforme ja decidiu — em casos
analogos — o Superior Tribunal de Justica:

4. O magistrado que pratica atos tipicos da policia ju-
diciaria torna-se impedido para proceder ao julgamento
¢ processamento da acdo penal, eis que perdeu, com a
pratica dos atos investigatorios, a imparcialidade ne-
cessaria ao exercicio da atividade jurisdicional. (RHC
23.945/RJ, Rel. Ministra Jane Silva (Desembargado-
ra convocada do TJ/MG), Sexta Turma, julgado em
05/02/2009, DJE 16/03/2009).

Processo penal (natureza). Provas (produgdo). Inicia-
tiva (Juiz/Ministério Publico). Magistrado (imparciali-
dade).

[...]

3. Pode o juiz ouvir outras testemunhas (Cod. de Pr.
Penal, art. 209), porém ndo o pode fazendo as vezes da
acusagdo, substituindo-a, em caso, como este, em que
ndo havia testemunhas a serem inquiridas, porque ndo
havia testemunhas arroladas pelo Ministério Publico
(tampouco pela defesa).

[...]

6. Ordem concedida a fim de se anular o processo des-
de quando se determinou a inquiri¢do. (HC 143.889/
SP, Rel. Ministro Nilson Naves, Sexta Turma, julgado
em 18/05/2010, DJE 21/06/2010).

Ora, ndo ha como encampar a ideia fulcrada no art. 23 da LC
n° 64/90, de que autorizado estaria o magistrado eleitoral a formar
sua convicg¢do pela livre apreciagdo dos fatos ndo indicados ou ale-
gados pelas partes, pois se assim proceder inusitadamente, inevitavel
seria o vicio de decisdo extra petita, ao julgar fora dos limites de fato
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(causa de pedir) delineados na inicial, consoante ja pronunciou o
Tribunal Superior Eleitoral:

[...] 0 juiz decidira a lide nos limites em que foi pro-
posta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, ndo sus-
citadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.
Desse modo, ¢ vedado ao magistrado decidir com base
em fatos ndo constantes da peti¢do inicial. (Recurso
Especial Eleitoral n® 428765026, Relator(a) Min. José
Ant6nio Dias Toffoli, DJE 10/03/2014, Pagina 93/94).

Ao criticar a redacdo do art. 23 da LC n° 64/90, o professor
Streck (2017) afirmou em artigo publicado, que tal dispositivo criou
uma usurpacao funcional pelo magistrado, vide:

[...] o artigo 23 da Lei de Inexigibilidades cria uma
usurpacdo funcional, pois imputa a autoridade judicial
atribuicdo tipica do Ministério Publico Eleitoral. Pior:
arranca o “im” da imparcialidade [= imparcialidade
= ndo atuar como parte = ser funcionalmente neutro],
atirando o juiz no mesmo patamar daqueles que se in-
teressam ex ante pelo desfecho que sera dado a causa.
Em suma, o juiz se torna um “promotor eleitoral fanta-

siado com toga.

Diante desse contexto, as partes ndo podem ser surpreendidas
pelo juizo eleitoral que empreende — de oficio — busca de elementos
de provas até entdo desconhecidos ou leva em consideragdo fatos
nao alegados, a fim de amparar eventual decisdo sancionatdria, uma
vez que assim agindo, estara suprindo eventual inércia ou desinte-
resse probatdrio das partes (ao substitui-las) em franca violacdo ao
principio da imparcialidade, constituindo-se futura decisdo em fator
inteiramente imprevisivel — uma verdadeira loteria!
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Quem busca provas, quem investiga ou leva em consideragdo
fatos ndo alegados no processo eleitoral, compromete-se psicolo-
gicamente com uma determinada posi¢do de parte interessada, ndo
reunindo, depois, condi¢cdo alguma para ser o juiz imparcial do pro-
cess0.%¢

E inquestionavel a necessidade de se combater, de forma in-
cansavel, os abusos e ilicitos eleitorais que malferem a isonomia ¢ a
lisura do pleito eleitoral; todavia, os valores constitucionais decor-
rentes do devido processo legal e do contraditorio substancial (ga-
rantia de influéncia e ndo surpresa) e, mais que 1sso, a seguranca
juridica, devem ser de igual modo respeitados prioritariamente pelo
magistrado eleitoral, sendo essa a releitura que se propde ao art. 23
da LC n° 64/90.

8 Uma releitura da Simula n° 62 do TSE a luz da
garantia fundamental do contraditorio e do
principio da vedacido a decisao surpresa

O enunciado da sumula de jurisprudéncia do Tribunal Superior
Eleitoral n°® 62, dispde que: “Os limites do pedido sdo demarcados
pelos fatos imputados na inicial, dos quais a parte se defende, e ndo
pela capitulacdo legal atribuida pelo autor.”

Tal enunciado autoriza o juiz eleitoral a dar ao fato, defini-
¢do juridica diferente da que lhe deu a parte autora, podendo, assim,

26 O Pacto de Sdo José da Costa Rica (que foi incorporado ao ordenamento juridico brasi-
leiro pelo Decreto n° 678, de 06/11/92, e que tem status de supralegalidade, conforme
precedentes do STF: HC 87585 e RE 466343), assegura o direito de ser julgado por um
juiz imparcial, nos termos do que dispde o art. 8°, 1:

Artigo 8° — Garantias judiciais:

1. Toda pessoa terd o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente ¢ imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusag@o penal formulada contra ela, ou
na determinacdo de seus direitos e obrigagdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza. (grifo do autor)
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indicar, ao acolher o pedido da ag¢do eleitoral, fundamento juridico
diverso do mencionado na inicial, para derradeiramente condenar o
réu, situacdo inadmissivel hodiernamente.

Na realidade, a simula n°® 62 do TSE tem uma nota altamente
marcada pelo processo inquisitorial, ao pregar a ideia de que o juiz
recebe os fatos e fundamentos juridicos imputados na acao eleitoral,
dos quais o réu se defende; entretanto, na expectativa de que o litigio
tera uma resolug¢do dentro daquilo que foi plenamente delimitado e
debatido nos autos, sobrevém sancao calcada em fundamentos juri-
dicos alheios, numa logica totalmente incompativel com o art. 10 do
CPC, flagrantemente violadora do contraditdrio substancial (garan-
tia de influéncia e ndo surpresa).

E nitidamente equivocado que no Direito Eleitoral invoque a
logica do processo penal, no sentido de que ndo € essencial para con-
figuracdo da causa de pedir a delimita¢do dos fundamentos juridicos,
os quais poderdo ser livremente alterados pelo magistrado eleitoral
no momento da decisdo sancionatoria, quando isso, na verdade, sig-
nifica um autoritarismo caracteristico da tdo malvista decisdo-sur-
presa.

E hora de se propor uma releitura da sumula n° 62 do TSE,
com esteio nos valores constitucionais € nas garantias processuais
vigentes — até aqui explanadas, ja que ndo se admite € ndo se tolera
mais processos judiciais eleitorais que sejam resolvidos (impondo-
-se sang¢des gravissimas) segundo fundamentos juridicos diversos
daqueles debatidos ao longo do procedimento, a revelia das partes,
sem que estas tenham tido a oportunidade de exercitar sua influéncia
na formac¢do da convic¢do do julgador.

Exemplificativamente, poderiamos imaginar situacdo em que
numa acao eleitoral narrasse e imputasse um cenario fatico-juridico
de reiterada veiculagdo de propagandas eleitorais — sejam extempo-
raneas ou irregulares —, das quais o réu defendesse a sua legalidade;
contudo, o magistrado eleitoral no momento da sentenga, apds as
elei¢des, invocando a simula n° 62 do TSE, procede o reenquadra-
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mento dos fundamentos juridicos (causa de pedir) por entender con-
figurado a pratica de uso indevido de veiculos ou meios de comuni-
cagdo social, ou de abuso do poder econdmico em tais propagandas,
aplicando-se grave san¢do de inelegibilidade e cassa¢do do diploma
do réu eleito e diretamente beneficiado, sem ter o autor da demanda
nada disso imputado.

Por mais absurdo que parega essa situagcdo — passivel de ocorrer
na pratica —, ndo se pode compactuar com essa perplexidade, afron-
tosa, a um sé tempo, da regra de estabilizacdo objetiva da demanda
(ja que houve indevida alteracdo de um dos aspectos da causa de
pedir sem o consentimento do réu), do principio do contraditério
substancial (garantia de influéncia e ndo surpresa), do principio da
imparcialidade (ja que o juiz substituiu o papel do autor), do princi-
pio dispositivo da demanda eleitoral (quem define os contornos da
acdo é o autor), da regra da congruéncia (por haver decisdo extra
petita ao apreciar causa de pedir diversa), e da seguranca juridica
(ja que houve reconfiguracdo da causa de pedir — que significa nova
acado eleitoral — depois de esgotado o seu prazo decadencial).

Ora, aguardar eventual reenquadramento juridico dos fatos
pelo juiz eleitoral, diferentemente do que se qualificou na inicial
pelo autor, € potencializar a ocorréncia de odiosa decisdo-surpresa;
mais do que isso, ¢ obrigar o réu a se defender de inesperados e
variados fundamentos juridicos — ilicitos previstos no ordenamento
— numa espécie de “defesa diabdlica”, como sendo aquela apresen-
tada genericamente sem ter havido qualquer indicagdo de elementos
fatico-juridicos na acao eleitoral, situa¢do deveras impossivel.

Em precedente oriundo do Tribunal Regional Eleitoral do
Para, pronunciou-se pela impossibilidade de aplicar o principio da
substanciac¢do (segundo o qual apenas os fatos vinculam o julgador,
que podera atribuir-lhes a qualificagdo juridica que entender ade-
quada ao acolhimento do pedido) para introduzir ilicito ndo descrito
na inicial, em razdo da vedacdo de se alterar a causa de pedir poste-
riormente, vide:
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A parte se defende dos fatos e ndo da capitulagao juridi-
ca do ato que lhe ¢ atribuido, mas se defende dos fatos
descritos na peca vestibular, ndo podendo ser aplicado
o principio da substanciag¢do para introduzir ilicito ndo
descrito na inicial, ja que ndo se pode modificar, pos-
teriormente, a causa de pedir, sob pena de violagdo aos
principios da ampla defesa e contraditorio. (TRE-PA —
Recurso Eleitoral n® 53641, Rel.: Raimundo Holanda
Reis, DJE, Tomo 106, Data 17/06/2014, Pagina 04).

Talvez um dos grandes problemas da simula n° 62 do TSE ¢

pretender fazer um recorte entre fundamentos faticos e fundamen-

tos juridicos (elementos que compde a causa de pedir), isolando-os

como se fosse possivel terem vida propria, de modo que um ele-

mento ndo dependesse do outro no momento da propositura da agdo

eleitoral. Na realidade, ndo existe separacdo entre fato puro e puro

direito, segundo entendimento de Marinoni et al. (2017, p. 98):

62 |

Inexistem fatos puros — assim como ndo existem on-
tologicamente direitos que independem dos fatos. A
norma ¢ sempre um programa para a interpretagdo dos
fatos. Os fatos sdo sempre alegacdes que aparecem ja
formuladas através de determinada visdo normativa no
processo. E por essa razdo que a causa de pedir, lon-
ge de ser uma neutra narrativa em que se pode separar
com precisdo, alegacdes de fato de fundamentos juri-
dicos, constitui uma unidade fatico-juridica em que as
razOes apresentadas em juizo pela parte sdo concebidas
a partir de uma determinada visdo a respeito do caso.

Do mesmo modo, ja alertava Neves (1967, p. 586):

[...] enquanto o fato ndo tem existéncia sendo a partir
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do momento em que se torna matéria de aplicacdo do
direito, o direito ndo tem interesse sendo no momento
em que se trata de aplicar o fato. Quando o jurista pensa
o fato, o faz sempre como matéria do direito ¢ quando
reflete sobre o direito esta a pensar como forma desti-

nada ao fato.

Por conta disso, uma vez delimitados os fundamentos faticos
e juridicos — causa de pedir — imputados na ag¢do eleitoral pelo au-
tor, a eles estara vinculado o juiz eleitoral, de maneira a ndo poder
reconfigura-los em eventual sentenga sancionatoria, mormente apos
a defesa do Réu, sem consulta-lo, porquanto o art. 10 do CPC pros-
creve essa ideia de liberdade decisdria quanto a requalificagdo dos
fundamentos juridicos da inicial.

E sabido que as partes ndo sdo apenas destinatarias da decisdo,
sdo também autoras dela, e por isso, t€ém o direito de participar (com
seus argumentos) na constru¢do do provimento judicial, sem serem
surpreendidas com a reconfiguracdo da causa de pedir — reenquadra-
mento dos fundamentos juridicos — pelo magistrado eleitoral quando
exarar sua decisdo.

Diante desse quadro sintomatico, € que se faz a releitura da su-
mula n° 62 do TSE, para que possa garantir a legitimidade democra-
tica de eventual decisdo sancionatoria do juiz eleitoral, sem violagao
da confianca legitima e do direito ao contraditorio do réu.

9 Conclusao

Como visto, a tutela da moralidade e do interesse publico de
lisura nos pleitos eleitorais, com lastro no art. 14, §9°, da Constitui-
¢do, ndo se sobrepde aos valores constitucionais do devido processo
legal e das garantias processuais dele decorrentes € nem da seguran-
ca juridica, devendo por isso serem respeitados igualmente.

O Direito Eleitoral em alguns aspectos processuais precisa se
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libertar de comportamentos medievais, que remontam a uma épo-
ca inquisitorial autoritarista, ndo mais condizentes com as garantias
processuais contemporaneas advindas com o Novo Codigo de Pro-
cesso Civil.

E necessario fazer uma constante releitura dos institutos do
processo eleitoral a luz do vigente Codigo de Processo Civil, pois ¢é
inegavel que todo provimento judicial deverd ser construido em um
processo dialético de interacdo entre o Estado-juiz e as partes, para
que estas ndo sejam apanhadas por odiosa decisdo surpresa.

Assim, eventual decisdo sancionatoria somente tera legitimi-
dade democratica se as partes puderem participar previamente no
iter de sua formacao, seja com argumentos e provas levados em con-
sideragdo pelo julgador, ja que elas serdo as destinatarias finais de tal
provimento.

REFERENCIAS

BADARO, Gustavo. O valor probatério da dela¢do premiada: sobre
o § 16 do art. 4° da Lei n° 12.850/13, Consulex, n. 443, p. 26-29,
fev. 2015.

CHEIM, Flavio Jorge; LIBERATO, Ludgero; ABELHA, Marcelo
Rodrigues. Curso de direito eleitoral. 2. ed. Salvador: Juspodivm,
2017.

CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido
Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria geral do processo. 19.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 18.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 1.

GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e le questioni
rilevabili d’ufficio. Rev. Proc. - RePro., v, 35, n. 186. p. 109-160,
ago. 2010.

64 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 33-65, 2019



JESSICA SILVA PIRES DOS SANTOS

MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do processo de
conhecimento. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2006.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de Processo Civil comentado.
Sao Paulo: RT, 2015.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: tutela dos

direitos mediante procedimento comum. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2017.
v 2.

MEDINA, José¢ Miguel Garcia;, WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Processo civil moderno: vol. 1: parte geral e processo de
conhecimento. Sao Paulo: RT, 2009, p. 109.

NERY, Nelson Junior, ANDRADE NERY, Rosa Maria. Codigo de
processo civil comentado. 16. ed. Sdo Paulo: RT, 2016.

NEVES, Antonio Castanheira. Questao de-fato, questao de direito:
o problema metodoldgico da juridicidade (ensaio de uma reposi¢do
critica). Coimbra: Almedina, 1967.

STRECK, Lenio Luiz. O julgamento no TSE: pedindo licenca
para uma analise juridica. 15 jun. 2017. Disponivel: <https://
www.conjur.com.br/2017-jun-15/senso-incomum-julgamento-tse-
pedindo-licenca-analise-juridica#author>. Acesso em: 29 ago. 2018

THEODORO J[jNIOR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA,
Alexandre Melo Franco;, PEDRON, Flavio Quinaud. Novo CPC:
fundamentos e sistematizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Estabilizacio da demanda no
novo Cadigo de Processo Civil. Revista de Processo: RePro., v. 40,
n. 244, p. 195-205, jun. 2015.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 33-65, 2019 | 65






A PROPAGANDA ELEITORAL ANTECIPADA

Arthur Rollo!

RESUMO

O estudo aborda a propaganda eleitoral antecipada, com enfoque
nas eleicoes de 2018, diante das alteragdes introduzidas pela Lei n°
13.165, de 29 de setembro de 2015. Discorre sobre a exigéncia de
pedido direto de voto e da sua configurag¢do, de acordo com a juris-

prudéncia. Trata das situagdes expressamente ressalvadas pela Lei
n° 9.504/97.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Propaganda eleitoral antecipada
2. Reforma Eleitoral de 2015
3. Eleicoes de 2018 4. Pré-candidato
5. Pré-campanha

1 Conceito de propaganda eleitoral e distin¢cdo em relacao as
demais espécies de propaganda politica

A propaganda eleitoral consiste na modalidade de manifesta-
cdo de pensamento através da qual, partidos politicos, coligacdes e
candidatos pedem diretamente o voto do eleitor, com vistas as elei-
coes. Trata-se de espécie de propaganda politica, juntamente com a
propaganda intrapartidaria e a propaganda partidaria, e costumeira-
mente estd associada a divulgacdo de ideias, opinides, principios,
pensamentos, propostas e teorias, visando captar a simpatia do elei-
tor.

1 Doutor e mestre pela PUC/SP. Professor titular da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo
do Campo. Advogado especialista em legislagao eleitoral.
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A propaganda eleitoral visa distinguir o candidato, o partido
¢ a coligacdo postulantes dos demais, mediante o destaque de suas
ideias, propostas, teses, qualidades e aptidoes e também pode des-
merecer seus adversarios, ressaltando suas deficiéncias e caracteris-
ticas que os desfavorecem. Implica certamente no convite a reflexdo
¢ ao cotejo de caracteristicas dos postulantes para a elaboragdo do
voto, dentro da consciéncia de cada eleitor. Sua realizacao esta pro-
tegida pelo art. 220 da Constitui¢do Federal, desde que devidamente
identificada e feita sob a responsabilidade dos partidos, coligacdes
ou candidatos.

A propaganda eleitoral pode ser feita na modalidade positiva,
pedindo diretamente para votar no postulante, ou negativa, pedindo
diretamente para ndo votar em alguém.

Na ligao de Candido (2005, p. 149):

Propaganda Politica € género; propaganda eleitoral,
propaganda intrapartidaria e propaganda partidaria sdo
espécies desse género. Propaganda Eleitoral ou Propa-
ganda Politica Eleitoral ¢ uma forma de captacdo de
votos usada pelos partidos politicos, coligagdes ou can-
didatos, em ¢época determinada por lei, através da di-
vulgacdo de suas propostas, visando a eleicao de cargos
eletivos.

A propaganda partidaria tem o proposito de divulgar os ide-
arios partidarios, as acdes e eventos do partido, bem como a forma
de administrar e de atuar de seus membros que ja ocupam cargos
publicos.

A propaganda intrapartidaria, por sua vez, ¢ facultada pelo §1°
do art. 36 da Lei n® 9.504/97: “Ao postulante a candidatura a cargo
eletivo é permitida a realizacdo, na quinzena anterior a escolha pelo
partido, de propaganda intrapartiddaria com vista a indicagdo de seu
nome, vedado o uso de radio, televisdo e outdoor.”.
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Essa espécie de propaganda também ¢ denominada de pré-
-convencional, porque consiste em divulgacdes restritas ao ambito
do partido ou da coligagdo, a fim de que o postulante seja ungido
candidato pelos convencionais de sua agremiacdo. Além do 4mbito
da sua difusdo ser restrito, também existe limita¢do de ordem tempo-
ral, que a restringe a quinzena anterior a realizagdo das convencdes.

Como o prazo das convengdes se inicia no dia 20 de julho e
termina no dia 5 de agosto do ano da elei¢do?, a propaganda intrapar-
tidaria sé podera ser veiculada entre os dias 5 € 21 de julho. O que
determina o inicio da propaganda intrapartidaria ¢ a data designada
para a convencao, nos termos da convocacdo realizada conforme o
estatuto do partido politico respectivo. O seu periodo, portanto, varia
de agremiac¢do para agremiacao.

A propaganda intrapartidaria ndo pode ser realizada através de
radio, televisdo, outdoor e internet, que sdo formas amplas de di-
vulgacdo a populagdo em geral. Os meios de veiculacdo devem ser
compativeis com o ambito restrito da sua difusdo, destinada exclu-
sivamente aos convencionais. Formas amplas de divulga¢cdo podem
traduzir o objetivo de realizar propaganda eleitoral antecipada, ense-
jando a punicdo por parte da Justica Eleitoral, porque na propaganda
intrapartidaria existe o pedido de voto direto visando a convengao.
Esse pedido de voto direto, ainda que visando a convengdo, se for
divulgado amplamente pode desnaturar-se para a propaganda ante-
cipada.

Nos termos da resposta dada a Consulta TSE n° 1673, a propa-
ganda intrapartidaria pode ser feita por meio: da remessa de mensa-
gens eletronicas, dirigidas exclusivamente aos filiados; da remessa
de cartas, exclusivamente aos filiados; da utilizacdo de faixas e car-
tazes, em locais proximos as convengdes ou prévias® ; da distribui-

2 Art. 8° “caput” da Lei n° 9.504/97, com redagao alterada pela Lei n°® 13.165, de 29 de
setembro de 2015.

3 Que devem ser retirados imediatamente apos a conven¢do, conforme previsto no art. 2°,
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cdo de folhetos aos filiados, nos limites do partido.

De acordo com a resposta a essa mesma Consulta, ¢ vedada na
propaganda intrapartidaria: a participagdo de ndo filiados nas prévias
e convengdes; a divulgacdo do resultado das prévias pela internet; a
veicula¢do de matérias pagas em meios de comunicacao.

A propaganda intrapartidaria, veiculada sob a forma de faixas
¢ cartazes afixados nas imediacdes do local em que sera realizada
a convengdo partiddria, ndo possibilita que tais artefatos sejam es-
palhados por toda a cidade, a pretexto de divulgacdo destinada aos
convencionais. Ainda que a lei ndo estabelegca parametros objetivos
que limitem territorialmente a divulgacao, existem decisdes judiciais
restringindo a veiculagdo a uma distdncia maxima de um quilometro
do local da convencdo. Essa distdncia pode ser demasiada, em se
tratando de cidades pequenas. Deve haver bom-senso do aplicador
da lei, porque a divulgacdo pré-convencional ¢ um direito daquele
que almeja ser candidato que, de outro lado, ndo pode utilizar essa
difusdo como antecipacado da propaganda eleitoral.

A regulamentagdo dessa forma de propaganda ¢ realizada por
meio das resolugdes baixadas pelo C. TSE, por ocasido de cada plei-
to*.

O TSE ja considerou como propaganda antecipada punivel a
difusdo de propaganda intrapartidaria por meio de outdoor, fixado
em caminhdo estacionado em via publica em frente ao local da con-
vencdo, no precedente AgR-AI n°® 3815, Relatora Min. Laurita Vaz,
j. 04.02.2014, DJE de 20.02.2014:

§2° da Resolu¢do TSE n° 23.551/2017.

4 A questdo vem regulada pelo §1° do art. 2° da Resolugdo TSE n° 23.551, Relator Mi-
nistro Luiz Fux, baixada para as eleigoes de 2018: “S 1° Ao postulante a candidatura
a cargo eletivo, é permitida a realizag¢do, na quinzena anterior a escolha pelo partido
politico, de propaganda intrapartidaria com vista a indica¢do de seu nome, inclusive
mediante a fixa¢do de faixas e cartazes em local proximo da convengdo, com mensagem
aos convencionais, vedado o uso de radio, televisdo e outdoor (Lei n°9.504/97, art. 36,

§19.7.
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Os limites da propaganda intrapartidaria foram ultra-
passados, pois foi realizada propaganda eleitoral ante-
cipada por meio de outdoor, fixado em caminhdo, esta-
cionado em via publica, em frente ao local designado
para a convengao partidaria, de forma ostensiva e com
potencial para atingir os eleitores.

De acordo com o entendimento adotado nesta Corte
Superior: Para fins de configuracdo de outdoor, a que
se refere o art. 39, § 8°, da Lein® 9.504/97, ndo ¢ exigi-
do que a propaganda eleitoral tenha sido veiculada por
meio de peca publicitaria explorada comercialmente,
bastando que o engenho ou o artefato, dadas suas ca-
racteristicas e/ou impacto visual, se equipare a outdoor.
(Respe n°® 2641-05/P1, Rel. Ministro Arnaldo Versiani,
DJE 27.5.2011).

Todas essas diferengas, temporais e formais, das modalidades

de propaganda politica, podem ser sintetizadas no quadro seguinte:

Propaganda politica®
Espécies Objetivo Periodo de Formas
Divulgacio
Eleitoral Visa obter o voto do A partir de 16 de Previstas na Lei n°
eleitor agosto do ano eleitoral 9.50497
Intrapartidaria Visa a escolha do Na quinzena anterior & | Proibida a veiculagao
postulante em convengdo designada. | por meio de radio, tv,
convengao Entre 5 e 21de julho. outdoor ¢ internet
Partidaria Visa a divulgagdo das | Nao tem restri¢ao de Previstas pela Lei n°®
ideias e a¢des periodo 9.0961995
partidarias

5 Quadro extraido da obra: “Elei¢des no Direito Brasileiro atualizado com a Lei n°
12.03409”, p. 139, adaptado de acordo com as Leis n° 13.165, de 29 de setembro de
2015 e n® 13.487, de 6 de outubro de 2017.
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A propaganda eleitoral pode ser considerada ilicita pelo tem-
po, pela forma ou mesmo pela origem dos recursos nela empregados.
Serad considerada ilicita pelo tempo quando for veiculada antes do
periodo permitido, dita propaganda eleitoral antecipada, ou depois
do periodo permitido, porque a propaganda eleitoral licita tem data
para inicio e para fim.

Sera também ilicita a propaganda eleitoral toda vez em que
empregar meios proibidos pela legislacdo eleitoral e que for finan-
ciada por recursos de origem ilicita, como de sindicatos e igrejas,
por exemplo.

A modificacdo da legislagdo em relagdo a propaganda eleito-
ral antecipada fez cair por terra a jurisprudéncia eleitoral anterior,
que entendia configurada a propaganda eleitoral antecipada quando
mencionados: os méritos e qualidades do postulante, a a¢do politica
a ser desenvolvida e o cargo almejado.

Embora outdoor seja vedado como artefato de propagan-
da eleitoral, a jurisprudéncia admite sua utilizagdo na propaganda
partidaria, como forma de atrair os filiados para eventos do parti-
do. Nesse sentido, outdoors contendo mensagem partidaria visando
atrair filiados, estampando a foto dos pré-candidatos a Prefeito e a
Vice-Prefeito, ndo configuram propaganda antecipada conforme de-
cidiu o TRE-RS no julgamento do recurso eleitoral n° 6715, j. em
15.03.2016, Relator Dr. Silvio Ronaldo Santos de Moraes, DJE de
17.03.2016, p. 2°. O TSE afastou a configura¢do de propaganda ex-

6 Recursos. Propaganda eleitoral extempordnea. Outdoor. Art. 36-A da Lei n. 9.504/97.
Eleicoes 2016. Exposicdo de outdoors com imagem de pré-candidatos aos cargos de
prefeito e vice, com suposto proposito de captagdo de votos. Conteudo sem alusdo ao
pleito vindouro ou a eventual candidatura, inexistindo elementos que possam caracte-
rizar propaganda eleitoral antecipada. Componentes do artefato publicitario restritos
a atrair filiados para a grei partidaria. Ademais, o marco temporal entre as datas de
veiculag¢do da imagem e da ocorréncia do pleito mitiga os efeitos que poderia causar
na intencdo de voto do eleitorado. Irrelevante, no caso, eventual andlise da recente
modificagdo legislativa trazida pela Lei n. 13.165/135, ja que o proprio contetido do ma-
terial contestado afasta o reconhecimento da ocorréncia da propaganda extemporanea.
Reforma da sentenga para julgar improcedente a representacdo e, por consequéncia,
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temporanea na divulgacdo de outdoor contendo foto e os seguintes
dizeres: Odelmo Ledo e Arnaldo Silva. Juntos pela saude. Juntos por
Uberlandia, TSE, Respe n° 621, Relator Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, j. 14.09.2017, DJE de 29.09.2017.

Ainda que esse tipo de divulga¢do nao traduza a propaganda
eleitoral antecipada, podera configurar abuso dos meios de comuni-
cagdo social, dependendo da quantidade de outdoors empregada e do
seu impacto visual perante o eleitorado.

O exercicio regular do direito de propaganda politica consiste
em realizar cada uma de suas espécies dentro dos seus respectivos
objetivos, periodos de divulgacdo e formas, definidos pela legislagcdo
eleitoral e pelas resolugdes baixadas pelo TSE.

2 A propaganda eleitoral antecipada

As defini¢cdes de propaganda eleitoral antecipada estdo previs-
tas nos artigos 36-A e 36-B da Lei n° 9.50497. O primeiro traz uma
definicdo negativa, dizendo as situacdes que ndo configuram pro-
paganda antecipada, enquanto que o segundo dispositivo traz uma
defini¢do positiva, trazendo uma das hipdteses em que ela restara
configurada.

Nenhum dos dispositivos, entretanto, esgota o tema, devendo
sua interpretacdo se dar em conjunto com o “caput” do art. 36 da Lei
n° 9.50497, que permite a veiculacdo de propaganda eleitoral a partir
do dia 16 de agosto dos anos eleitorais.

Propaganda antecipada ¢ aquela através da qual o pré-candi-
dato pede diretamente o voto do eleitor, antes do dia 16 de agosto do
ano da eleicdo. Trata-se de propaganda eleitoral irregular quanto ao
tempo, por ser veiculada antes do periodo permitido, e sujeita o res-
ponsavel pela sua divulgacdo, e também seu beneficiario desde que
provado seu prévio conhecimento, a multa no valor de R$5.000,00

afastar a condenag¢do ao pagamento de multa.
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(cinco mil) a R$25.000,00 (vinte e cinco mil reais) ou equivalente ao
custo da propaganda, se este for maior, conforme prescreve o art. 36,
§3° da Lei n® 9.50497.

A modificacdo introduzida pela Lei n® 13.165, de 29 de setem-
bro de 2015, no art. 36-A da Lei n° 950497 flexibilizou bastante a
pré-campanha tendo a propaganda antecipada ficado restrita ao pe-
dido direto de voto, que continua sendo interpretado por nossos Tri-
bunais eleitorais casuisticamente. Acabou aquela hipocrisia de todo
mundo saber que o sujeito seria candidato e dele mesmo nao poder
confirmar isso, quando questionado. O objetivo da alteracdo legisla-
tiva foi permitir que os pré-candidatos divulguem essa sua condi¢do
e angariem apoios antes mesmo do periodo de propaganda eleitoral,
postergado para ter inicio apenas em 16 de agosto.

Tanto o art. 36-A quanto o art. 36-B da Lei n® 9.50497 trazem
hipdteses exemplificativas, cabendo aos Tribunais Eleitorais, de for-
ma casuistica, estabelecer em quais situagdes restara configurada a
propaganda eleitoral antecipada. A minirreforma eleitoral de 2015,
ao flexibilizar as divulgacdes pré-eleitorais, acompanhou a jurispru-
déncia pacificada no TSE a respeito do tema.

O objetivo primordial da legislacao eleitoral e da Justica Elei-
toral ¢ assegurar que a vontade do eleitor, livre de vicios e de influ-
éncias perniciosas, seja colhida pelas urnas.

A propaganda eleitoral tem papel fundamental na formacgao da
consciéncia do eleitor e sua difusdo ampla garante que todos, inde-
pendentemente de condi¢do social e econdmica, tenham acesso ao
poder. De acordo com Ribeiro (1990. p. 33), a propaganda eleitoral
¢ fundamental para o amadurecimento das opinides:

A dinamica da ordem politica necessita que se entre-
cruzem ideias divergentes, oferecendo posi¢des con-
trapostas, dando margem a que no entrechoque de
opinides possam emergir solugdes negociadas, para

crescente ampliagdo das conquistas coletivas.
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A liberdade politica envolve discussdo publica, possi-
bilitando o progresso da ordem politica seja alcangado
pelas discrepancias no interior da prépria ordem poli-
tica.

Pela liberdade de oposi¢do no contexto da ordem po-
litica torna-se viavel e regular a alternancia no poder,

sem riscos para a continuidade do regime politico.

A propaganda eleitoral ampla ¢ a arma de que dispde o can-
didato para tornar-se conhecido perante o eleitorado. Quem realiza
propaganda eleitoral antecipada, além de estar sujeito ao pagamento
de multa, pode vir a cometer abuso do poder econdmico, porque es-
tard realizando despesas de campanha antes da expedi¢do do CNPJ
de campanha, antes da abertura de conta corrente especifica e antes
da época permitida para a arrecadacdo de recursos, ou mesmo abuso
dos meios de comunicagdo social’. Dependendo, portanto, do vulto
das despesas realizadas para a veiculagdo da propaganda antecipada,
podera restar também configurado o abuso, passivel de cassa¢do do
registro ou do diploma do infrator.

Qualquer forma de propaganda eleitoral, mesmo que autori-
zada pela legisla¢do, quando feita antes do dia 16 de agosto do ano
da elei¢do serd considerada irregular. Apenas a partir dessa data ¢
que, do ponto de vista cronologico, passa a propaganda eleitoral a

7 Nesse sentido: “O uso indevido dos meios de comunicagdo caracteriza-se, na espécie,
pela veiculagdo de nove edig¢oes do Jornal Correio do Vale, no periodo de marco a
Jjulho de 2010, nos formatos impresso e eletronico, com propaganda eleitoral negativa
e graves ofensas pessoais a Sebastido Pereira Nascimento e Carlos Eduardo Vilela,
candidatos aos cargos de deputados estadual e federal nas Eleicoes 2010, em beneficio
do recorrido — unico editor da publicag¢do e candidato a deputado estadual no referido
pleito. Na espécie, a potencialidade lesiva da conduta evidencia-se pelas graves e rei-
teradas ofensas veiculadas no Jornal Correio do Vale contra os autores da AIJE, pelo
crescente numero de exemplares distribuidos gratuitamente a medida que o periodo
eleitoral se aproximava e pelo extenso periodo de divulgacdo da publicagdo (5 me-
ses).” TSE, Recurso Ordinario n® 938324, Relatora Ministra Fatima Nancy Andrighi, j.
31.05.2011, DJE de 01.08.2011, p. 231232.
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ser licita.

A lei ndo prevé expressamente data para o inicio da incidéncia
de punicdo pela propaganda eleitoral antecipada. Entretanto, tendo
em conta que o objetivo da propaganda eleitoral é a obtencdo do
voto, ndo achamos viavel a lembranca de um pedido verificado um
ano antes da eleicdo. Achamos razodvel que, para fins de interpre-
tacdo, seja considerado como termo inicial da propaganda eleitoral
antecipada o primeiro dia do ano eleitoral. Isso porque, fatos ante-
riores, a NOSSoO Ver, cairdo no esquecimento, € ndo terdo o potencial
de desequilibrar a disputa.

A modificacdo do art. 36-A da Lei n° 950497, introduzida pela
let 13.165, de 29.9.2015, praticamente reservou a configuracio da
propaganda eleitoral antecipada para as situagdes em que o pedido
de voto ¢ direto. O postulante pode dizer que € pré-candidato, pedir
apoio politico e divulgar as a¢des politicas passadas e futuras.

N3io obstante isso, persiste a proibi¢do de realizagcdo de gastos
tipicos de campanha antes do pedido de registro de candidatura, da
obten¢do do CNPJ de campanha, da abertura de conta corrente es-
pecifica e da arrecadagdo de recursos eleitorais de fontes licitas. Isso
significa que, ainda que a forma de divulgagdo nao configure pro-
paganda antecipada, pode representar abuso do poder econdmico ¢
dos meios de comunicagdo social, dependendo do volume de gastos
empregado e do impacto visual da divulgacao.

2.1 Pedido explicito de voto

De acordo com a expressa redagdo do art. 36-A, “caput” da
Lei n°® 950497, mesmo antes do dia 16 de agosto do ano da eleigao,
o pré-candidato pode assim dizer-se, inclusive mencionando o cargo
a que pretende concorrer, e também ressaltar seus méritos e qualida-
des pessoais, que o destaquem perante a populagdo, desde que nao
formule “pedido explicito de voto”. A jurisprudéncia do TSE ¢ no
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mesmo diapasio®.

Além do tradicional “vote em mim”, o TSE interpretou como
pedido direto de voto a concessdo de entrevista com os seguintes
dizeres: “eu vou ter muita honra de ser prefeito da cidade, se Deus
permitir e 0 povo, a unica coisa que eu pe¢o ao povo é o seguinte:
ter esta oportunidade de gerir’. De acordo com o Ministro Relator,
Jorge Mussi, tais colocagdes traduziram pedido direto de voto®.

O pré-candidato também pode participar de entrevistas'®, en-
contros e debates no radio, na televisdo e na internet, devendo cuidar
de atentar a observancia da isonomia em relagdo aos dois primeiros.
Vale dizer, o pré-candidato pode participar de entrevistas no radio e
na TV, desde que ndo monopolize a programacdo desses veiculos,
como costuma acontecer quando sua familia ou algum amigo € pro-
prietario da emissora. As emissoras de radio e televisdo devem cui-
dar de distribuir os convites entre os candidatos de diferentes agre-
miag¢des, podendo, todavia, dar um pouco mais de énfase a qualquer
deles, desde que justificado no interesse jornalistico.

Estdo igualmente permitidos, antes de 16 de agosto do ano da
eleicdo, encontros, semindrios € congressos em ambiente fechado,
pagos pelos partidos politicos, visando a preparagdo das elei¢des, ou
seja, a discussdo de planos de governo, de aliangas partidarias, es-

8 A propaganda eleitoral extempordanea caracteriza-se somente quando ha o pedido ex-
plicito de votos, nos termos do art. 36-A da Lei n® 9.504/97 (AgR-REspe n°® 22-26/MA,
Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 7.3.2017 e REspe n° 51-24/MG, de minha
relatoria, PSESS em 18.10.2016).” TSE, Respe n°® 25603, Relator Min. Luiz Fux, j.
05.12.2017, DJE de 08.03.2018, p. 27-28.

9 TSE, Agravo no Recurso Especial Eleitoral n° 10-87.2016, j. 27.02.2018, DJE de
26.03.2018.

10 Representagdo. Matéria jornalistica. Divulgagdo na internet. Propaganda eleitoral an-
tecipada dissimulada. Ndo configuragdo. A teor do disposto no inciso I do art. 36-A da
Lein®9.504, a divulgagdo de mera entrevista, atraveés de jornal eletronico, de pré-can-
didata onde discursa e leva ao conhecimento do populagdo sua plataforma e projetos
politicos, sem pedido expresso ou dissimulado de votos, ndo configura propaganda elei-
toral antecipada, inexistindo qualquer ilicitude. TRE-RO, RP n°® 125232, Relator Dimis
da Costa Braga, j. 31.03.2016, DJE de 08.04.2016.
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tratégias de campanha, etc.. Por “ambiente fechado” entende-se que
tais eventos ndo podem estar abertos ao publico, até porque nesse
tipo de evento, que congrega simpatizantes e apoiadores, os discur-
sos costumam ser acalorados e podem ser interpretados como pedido
explicito de voto. Também deve haver cuidado na divulgacdo desses
eventos, porque poderd restar configurada a propaganda antecipada
se 0 ambito da divulgacdo extrapolar a esfera interna do partido po-
litico.

O TSE ndo considerou propaganda antecipada a realizag¢ao de
reunido eleitoral em hotel, no més de julho do ano da eleigdo, para
divulgagdo da pré-candidatura, mesmo com animagdo de artista se
ndo houve pedido direto de voto. Também nio importa que tenha
havido a meng¢do ao partido politico, ao cargo a ser disputado, bem
como a fotografia do candidato, que sdo contetudos albergados “pelas
liberdade de expressdo e informagdo”.

Muito embora a lei eleitoral permita expressamente eventos
preparatdrios da campanha realizados em ambiente fechado, o TSE
ndo considerou propaganda eleitoral antecipada a realizacdo, antes
de 16 de agosto do ano da eleigdo, de eventos de pré-campanha elei-
toral, tais como passeatas, com abragos € cumprimentos a populares,
¢ a sua divulgacao, através de fotos, nas redes sociais mantidas pelo
pré-candidato, por ausente o “pedido explicito de voto”. Nem mes-
mo as fotos com as maos espalmadas, em clara alusdo ao niumero do
candidato, 55, foram consideradas pedido direto de voto!''.

No mesmo sentido, decidiu o TSE que podem ser promovidas
“Caminhadas da Cidadania” por associa¢do de bairro ligada a Depu-

11 Consoante o entendimento mais atual desta Corte Superior, de acordo com a moderna
interpretagdo jurisprudencial e doutrinaria acerca do art. 36-A da Lei n®9.504/97, a pu-
blicidade que ndo contenha expresso pedido de voto ndo configura propaganda eleitoral
(AgR-REspe 1112-65/SP, rei. Min. Tarcisio Vieira de Carvalho Nelo, DJe 5.10.2017).
De acordo com o delineamento fatico consignado no acorddo regional, ndo ha falar
em propaganda eleitoral extempordnea, tendo em vista que ndo houve pedido expresso
de voto, mas, tdo somente, mera mengdo a genéricos apoios politicos., TSE, AG no AG
NO RESPE n° 310-56.2016.6.20.0009, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, j.
19.12.2017, DJE de 22.02.2018, p. 119.
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tado Estadual. Os discursos podem fazer mencao a pré-candidatos e
a partidos, desde que ndo haja pedido direto de voto'?.

Também esta expressamente permitida a realizacado de prévias
partidarias, precedidas das divulgacdes dos candidatos que as dis-
putardo. A difusdo de seus resultados deve ficar restrita ao ambito
partidario. O partido politico pode, entretanto, destacar na sua pro-
paganda seus filiados de relevo: O destaque dado a liderancas de ex-
pressdo ndo desvirtua a propaganda partidaria, desde que sem teor
eleitoral ou exclusiva promogdo pessoal. TSE, RP n° 29487, Relator
Ministro Herman e Benjamin, j. 16.02.2017, DJE de 09.03.2017.

Estdo assegurados os debates legislativos e atos parlamenta-
res, inclusive transmitidos pelos canais oficiais no radio, na televisao
e na internet, desde que ndo haja pedido de voto.

Tanto os eleitores quanto os pré-candidatos podem assumir po-
sicionamento pessoal sobre questdes politicas na internet e nas redes
sociais, até porque eles decorrem da liberdade de manifestacdo de
pensamento do art. 220 da Constitui¢do Federal.

Assegura o art. 23, VII da Lei n°® 950497, a realizagdo na pré-
-campanha da arrecadag¢do de recursos por meio de vaquinhas na
internet.

O §2° do art. 36-A da Lei n°® 950497 garante, expressamente,
o direito do pré-candidato divulgar sua pré-candidatura, suas ag¢des
politicas passadas e futuras. Vale dizer, o pré-candidato pode dizer
a qual cargo pretende concorrer, assim como também divulgar seu
curriculo, suas realizacdes passadas e as razdes que o motivaram
a ingressar ou continuar na vida publica. Tudo isso pode ser feito,
desde que ndo configure pedido direto de voto.

Pedir apoio para a pré-candidatura ndo se confunde com pe-
dir o voto do eleitor. Pedir para que o povo permita a continuidade
do trabalho do Deputado, conferindo-lhe seu voto, constitui pedido

12 TSE, Ag. Reg. em Respe 1-94.2016.6.25.0009, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, DJE de 03.11.2017.
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direto de voto, conforme ja decidiu o TSE no precedente de Aracati
— CE".

Nao configura propaganda antecipada o festejo de aniversario
do pré-candidato, se ndo houve o pedido direto de voto, mesmo que
exaltadas suas qualidades e condi¢do de postulante. Nesse sentido:

REPRESENTACAO. PROPAGANDA ELEITORAL
EXTEMPORANEA. FESTA DE ANIVERSARIO
CONDUZIDA PELO ANIVERSARIANTE. PRE-
-CANDIDATO AS ELEICOES MUNICIPAIS DE
2016. MENCAO A FUTURA CANDIDATURA FEI-
TA POR ELE E POR POLITICOS ALI PRESENTES.
PROMOCAO PESSOAL. INTELIGENCIA DO ART.
36-ADA LEIN°®9.504/1997 COM REDACAO DADA
PELA LEI N° 13.165/2015. RECURSO CONHECIDO
E DESPROVIDO. MANTIDA SENTENCA DE PRI-
MEIRO GRAU.

1. Pela nova redacdo do art. 36-A da Lein® 9.504/1997,
¢ permitida a mengdo a pretensa candidatura e a exalta-
cdo das qualidades pessoais dos pré-candidatos, desde
que nao haja "pedido explicito de voto".

2. O evento organizado pelo pré-candidato ocorreu
apos a entrada em vigor da Lei n® 13.165/2015, passan-
do a ser regido por ela.

3. A mencdo a futura candidatura e a manifestacio de
apoio por parte de politicos locais ndo caracterizam o
ato como propaganda antecipada, pois ndo houve pedi-
do ostensivo de voto.

4. Mantida a Sentenc¢a do Juizo de 1° Grau. TRE-PA,
Recurso Eleitoral 3695, Relatora Lucyana Said Daibes
Pereira, j. 29.04.2016, DJE de 09.05.2016, p. 4-5.

13 Agravo no Recurso Especial Eleitoral n° 10-87.2016, j. 27.02.2018, DJE de 26.03.2018.
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Ausente o pedido explicito de voto, que pode ser inferido das
circunstancias se o pré-candidato pede o apoio da populacdo para
chegar na Camara Federal ou na Assembleia Legislativa, ndo existe
a propaganda eleitoral antecipada. Pode o pré-candidato dizer essa
sua condi¢do, mencionar suas qualidades, propostas e at¢ mesmo
pedir apoio para a sua pré-campanha e o engajamento de militantes.

2.2 Valor da multa a ser aplicada pela propaganda
eleitoral antecipada

A multa decorrente da propaganda eleitoral antecipada deve
ser individual, ou seja, havendo mais de um responsavel pela sua
realiza¢do cada um devera ser apenado com multa individualmente,
no valor de cinco a vinte e cinco mil reais, ou equivalente ao custo
da propaganda, se for maior.

N3o existe solidariedade na imposi¢do da multa por propagan-
da antecipada. Nesse sentido a jurisprudéncia do TSE ja esta pacifi-
cada, como se infere do precedente:

Nao cabe a reducdo de multa por propaganda eleitoral
antecipada ja imposta em seu grau minimo ¢ fundamen-
tada nas circunstancias averiguadas no caso concreto.

Conforme ja decidiu o TSE, existindo mais de um res-
ponsavel pela propaganda irregular, a pena de multa
deve ser aplicada individualmente, € ndo de forma so-
lidaria (AgR-AI n°® 7.826, rel. Min. Joaquim Barbosa,
DJE de 24.6.2009). No mesmo sentido: ED-AgR-REs-
pe n°®27.887, rel. Min. José Delgado, DJ de 4.10.2007."

O valor da multa a ser aplicada, em principio, sempre sera o

14 TSE, AgR-REspe n° 6881, Relator Min. Henrique Neves, j. 19.09.2013, DJE de
08.10.2013.
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minimo. Sua elevagdo deve ser fundamentada na reiteragdo da con-
duta por parte do infrator ou mesmo na visibilidade e repercussdo
do meio utilizado. Essa fundamentagdo, sem duvida, ¢ a garantia da
possibilidade de avaliacdo da proporcionalidade da pena imposta em
sede de recurso.

Naqueles casos de propagandas eleitorais antecipadas de alto
custo, como aquelas veiculadas pelo radio e pela televisdo, o limite
maximo da multa serd o custo estimado da propaganda de acordo
com o mercado. De qualquer sorte, a aplicacdo da multa correspon-
dente ao custo também devera ser justificada na grande repercussao
do meio de propaganda indevidamente empregado.

Além da multa pela propaganda eleitoral antecipada, podera
o candidato beneficiario ser punido por abuso do poder econdomico
ou dos meios de comunicagdo social, em casos mais extremos. A
Resolugdo TSE n° 23.551, Relator Ministro Luiz Fux, reproduz, no
seu art. 118 e paragrafo unico, o art. 367, §2° do Codigo Eleitoral,
que possibilita 0 aumento, em até dez vezes, das multas eleitorais de
natureza nao penal. Na pratica, significa que a multa de vinte e cinco
mil reais poderd ser de até duzentos e cinquenta mil reais, o que ¢
valor mais do que suficiente para punir infracdes dessa natureza.

A variag¢do da multa de R$5.000,00 a R$250.000,00 permite
ampla discricionariedade do julgador e assegura puni¢do proporcio-
nal a qualquer tipo de infragdo e agravo.

2.3 Prévio conhecimento

A realizag¢do da propaganda antecipada acarreta a punicdo do
“responsavel pela divulgacdo” e do candidato beneficidrio apenas
“quando comprovado seu prévio conhecimento”. O onus dessa pro-
va cabe ao representante, que deve nos termos do art. 40-B da Lei
n° 9.504/97", instruir a peti¢do inicial, desde logo, com documentos

15 Incluido pela Lei n° 12.034/09.
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que demonstrem o prévio conhecimento do representado. Essa prova
pode ser feita, por exemplo, a partir da demonstragdo de que esse
reside ou trabalha na mesma rua em que foi veiculada a propaganda
irregular, ou mesmo inferida das proprias circunstancias e, principal-
mente, da notoriedade da veiculacdo, que demonstrem ““a impossibi-
lidade de o beneficiario ndo ter tido conhecimento da propaganda’!S.

Diante da auséncia da demonstragdo, “ab initio”, do prévio
conhecimento, cabera a Justica Eleitoral intimar o beneficidrio para
remover a propaganda irregular, em quarenta e oito horas. Ainda que
ele ndo tenha sido o responsavel pela propaganda irregular, o 6nus
da retirada ¢ seu, sob pena de restar caracterizado seu prévio conhe-
cimento, o que ensejara a aplicacdo da penalidade prevista no art. 36,
§3° da Lei n® 9.50497.

Sera punido o beneficiario que, uma vez intimado da existén-
cia da propaganda irregular, ndo promover a sua regularizagdo no
prazo de quarenta e oito horas. Da mesma forma, quando as circuns-
tancias e peculiaridades do caso denotarem a impossibilidade do seu
desconhecimento, também sera ele responsabilizado. Nao podera
esse negar, por exemplo, a propaganda eleitoral irregular de grande
repercussio ¢ impacto visual, notadamente quando realizada em ci-
dade pequena.

Além de provar a existéncia da propaganda eleitoral antecipa-
da, o representante devera, na peti¢do inicial da representagio, fazer
a prova também da responsabilidade e/ou do prévio conhecimento
do beneficiario.

3 Conclusdes
A propaganda eleitoral configura espécie de propaganda poli-

tica e decorre do exercicio da liberdade de manifestacdo de pensa-
mento. Resta presente apenas e tdo-somente com o pedido direto de

16 Paragrafo tinico do art. 40-B da Lei n°® 9.504097
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voto, positivo ou negativo, para o partido, coligacdo ou candidato.

Essa modalidade de propaganda tem data para inicio e para
fim. Se realizada antes do dia 16 de agosto do ano da elei¢do, di-
z-se antecipada, e configura propaganda eleitoral irregular quanto
ao tempo, sujeita a multa de cinco mil a vinte e cinco mil reais ou
equivalente ao custo da propaganda, se for maior. Ainda, em casos
excepcionalissimos, pode a multa méxima ser aumentada em dez
vezes.

Havendo mais de um responsavel pela veiculacdo da propa-
ganda, todos merecerdo puni¢do individual, ndo comportando apli-
cagdo o instituto da solidariedade.

Considera-se propaganda eleitoral antecipada aquela que pede
explicitamente o voto do eleitor, ainda que esse pedido seja inferi-
do da solicitacdo de apoio para continuar na Camara Federal ou na
Assembleia Legislativa. Essa afirmag¢do de continuidade, conforme
precedente recente do TSE, configura o pedido direto de voto.

A propaganda eleitoral antecipada, a fim de alcancar seu obje-
tivo, deve ser veiculada pouco tempo antes da elei¢do. Do contrario
cai no esquecimento. Por isso, entendemos que apenas pode restar
configurada no ano da elei¢do, porque pedir voto antes disso € ino-
cuo.

Os partidos politicos podem organizar encontros € seminarios
fechados de preparacdo para as elei¢cdes. Os pré-candidatos podem
participar de entrevistas ¢ debates de ideias.

A puni¢do do beneficiario da propaganda eleitoral antecipa-
da exige a demonstragdo do seu prévio conhecimento, que pode ser
inferido das circunstancias do caso concreto. Ausente a prova do
prévio conhecimento, o candidato beneficiario sera notificado para
retirar a propaganda irregular. Se o fizer no prazo de quarenta e oito
horas, ndo serd punido. Do contrario, sera responsabilizado, ainda
que, em principio, ndo tenha sido o autor da divulgag¢do irregular.
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ATIVISMO JUDICIAL E JUSTICA ELEITORAL
Rodrigo Lépez Zilio'

RESUMO

O artigo analisa a pratica do ativismo judicial na Justica Eleitoral.
Para tanto, inicia por diferenciar o ativismo judicial do fenome-
no da judicializacdo do processo na jurisdi¢do constitucional e, na
sequéncia, analisa a existéncia de ativismo judicial no Estado De-
mocratico de Direito. Apos, centra-se em pontuar alguns aspectos
vinculados a atuacdo da Justica Eleitoral. A partir da analise de de-
cisOes proferidas pela Justica Eleitoral, seja na forma de resposta
a consulta ou mesmo na edi¢do de resolugdo, questiona-se o limite
de atuagdo desse 6rgdo do Poder Judiciario, ainda que a pretexto de
protecdo da normalidade e legitimidade do processo eleitoral.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Ativismo judicial 2. Consulta
3. Justi¢a Eleitoral 4. Resolugdo
5. Poder regulamentar

1 Introducao

A opgdo por um Estado Democratico de Direito fundada em
uma Constituigdo com forte carga axioldgica e dotada de uma plé-
iade de direitos fundamentais redundou em uma judicializacdo da
politica, ou seja, as decisdes sobre matérias sensiveis e caras ao regi-
me republicano passam a ter no Poder Judiciario o /ocus final de de-
liberagdo, havendo uma espécie de transferéncia na arena do poder
decisional — fato que € (ou deve ser) reputado contingencial. A partir

1 Promotor de Justica, professor de Direito Eleitoral, mestre em Direito pela Fundagao
Escola Superior do Ministério Publico. E-mail. rlzilio@mprs.mp.br.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 87-105, 2019 | 87



ATIVISMO JUDICIAL E JUSTICA ELEITORAL

desse desenho entabulado pela Carta Politica de 1988, ¢ licito reco-
nhecer que o Poder Judicidrio passa a exercer uma “atuagdo que leve
em conta a perspectiva de que os direitos construidos democratica-
mente — e postos na Constituicdo — tém precedéncia mesmo contra
textos legislativos produzidos por maiorias eventuais” (STRECK,
2014, p. 178), conquanto esse agir deva encontrar um limite claro na
propria Constituicdo Federal.

A relevancia da atuagdo da jurisdi¢do constitucional ¢ bem de-
lineada por Luis Roberto Barroso (2013, p. 238), quando observa
que “o grande papel de um tribunal constitucional” € “proteger e pro-
mover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do
jogo democratico” A defesa da importancia da atuagdo da jurisdicao
constitucional ¢ compartilhada por Souza Neto e Sarmento (2013,
p. 159). os quais ressalvam, porém, que “a jurisdi¢do constitucional
ndo ¢ e ndo deve ser concebida como a protagonista da narrativa
constitucional da Nacdo”, j4 que a “Constituicdo € interpretada e
concretizada também fora das cortes”.

De qualquer modo, instado a responder por demandas de gran-
de complexidade social ou politica (os denominados hard cases), o
Poder Judiciario dé respostas que tangenciam ou, por vezes, ultra-
passam o limite da separagdo dos poderes. Quando as decisdes judi-
ciais terminam por invadir matéria que € de estrita competéncia dos
Poderes Executivo ou Legislativo, o Judiciario ¢ acusado de promo-
ver um ativismo judicial. Ainda que tanto a judicializac¢do da politica
como o ativismo judicial denotem uma ideia de um acentuado grau
de judicializa¢do no ordenamento juridico, Tassinari (2013, p. 24-37)
pontua relevantes distingdes entre esses fendmenos: a judicializagio
da politica possui relagdo com uma “questdo social” e € “derivada
de uma série de fatores originalmente alheios a jurisdi¢do” (amplo
reconhecimento de direitos; ineficiéncia estatal na implementacao
desses direitos; aumento de litigiosidade) e sua diminui¢do nio de-
pende apenas do Poder Judiciario, mas também de comprometimen-
to dos demais poderes constituidos; o ativismo judicial, de seu turno,
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se caracteriza por uma atuagdo expansiva do Poder Judiciario, com
decisdes discriciondrias e interferéncia nos demais poderes “com
competéncias que nao lhe sdo reconhecidas constitucionalmente”.
Conquanto ndo seja um espaco adequado para debater, com
a profundidade necessaria, sobre diversas questdes atinentes ao ati-
vismo judicial, ¢ importante salientar que o ativismo judicial tem
encontrado na fase pos Constitui¢do Federal de 1988 um momento
propicio para uma ocupa¢do maior de espago, ainda que esse tema
ndo tenha, no Brasil, um debate de viés histérico como o que ocorre
no direito norte americano®. Com efeito, apds certa timidez inicial
— 0 que levou o 6rgdo de cupula judicial brasileiro a ser taxado de

2 Quando se analisa o ativismo judicial sob um viés histérico, conforme rememora Cam-
pos (2014, p. 49-59). sempre se destacam trés decisdes da Suprema Corte Americana
que sdo tidas como uma espécie de “pré-historia” do ativismo judicial. Primeira afirma-
¢do do judicial review da Suprema Corte, no caso Marburyvs Madison (1803) a Supre-
ma Corte negou o pedido de Marbury — que impetrara um Mandado de Seguranga dire-
tamente na Suprema Corte contra o Secretario de Estado James Madison, com o objetivo
de obrigar o demandado a outorgar os poderes de Juiz de Paz no Estado de Columbia,
cargo para o qual ele tinha sido nomeado pelo Presidente John Adams (nos ultimos dias
de mandato) — sob o argumento de que a Constitui¢do ndo lhe outorgava competéncia
originaria para o caso concreto (a sua competéncia era apenas recursal) e, entdo, decla-
rou inconstitucional o artigo III da Se¢do 13 do JudiciaryAct de 1789. No caso Dred
Scott vsSandford (1856), a Suprema Corte — em uma decisdo extremamente criticada
até hoje — negou o pedido de liberdade formulado por Dred Scott, a partir da morte do
seu proprietario o major do exército John Emerson, refutando o argumento da aquisi¢do
do direito a liberdade pelo fato de haver residido em Illinois € Wisconsin (estados que
proibiam a escraviddo); nessa oportunidade, para refutar o argumento de Dred Scott, o
Juiz Roger Taney argumentou que: 1) a V Emenda garante o direito constitucional de
propriedade dos escravos e isso ndo poderia ser contrariado por lei estadual; 2) deve-se
interpretar a Constitui¢do de acordo com o status do negro ao tempo em que o documen-
to foi ratificado (1787/1788), e o negro ndo era considerado cidaddo, mas pertencia a
uma classe subordinada e inferior; 3) ndo ¢ atribui¢do da Suprema Corte decidir sobre a
justi¢a ou injusti¢a disso. Por fim, no caso Lochnervs New York a Corte reputou inconsti-
tucional uma lei do Estado do Nova lorque (BakeshopAct) que criminalizava a exigéncia
de jornada de trabalho dos padeiros acima de 10 horas ao dia ou 60 horas por semana,
com o objetivo de proteger a saude e o bem-estar dos trabalhadores; de acordo com a
maioria da Corte, a referida lei teria restringido, sem fundamento razodvel, o direito de
contrato entre o empregador € o empregado. Essa decisdo relevou a face conversadora
da Corte, marcada pela ideologia do laissez faire e por uma leitura ampliada da Emenda
XIV e sua clausula do devido processo legal substancial.
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“passivismo judicial” —, o STF abandonou o apego a autorrestricao
judicial e a deferéncia ao Poder Legislativo.

De qualquer sorte, € certo afirmar que essa transi¢cdo — da au-
torrestricdo para um ativismo judicial — causou (e ainda causa) bas-
tante polémica, até mesmo porque ¢ matéria correlacionada a um
(permanente) juizo de tensdo entre poderes da Republica. As razdes
de eventual ativismo judicial exercido pelo Poder Judiciério sdo di-
versas ¢ ndo excludentes, bem como a propria concepcao do que
exatamente consiste o ativismo judicial seja controvertida (e ndo € o
objeto de fundo do presente articulado).

Pela propria forma de distribui¢do de competéncia prevista na
Constitui¢do Federal, o ativismo judicial tem se desenhado com mais
regularidade nas decisdes das cortes constitucionais; no Brasil, con-
tudo, além do Supremo Tribunal Federal, € certo que existem fortes
sinais de decisdes taxadas de ativistas que sdo emanadas do Tribunal
Superior Eleitoral — que trata de matérias estreitamente vinculadas
com a representacdo politica e partidaria da nacdo. Com efeito, ¢
certo que a forte vocacao politica do TSE ¢ traduzida pelo inegéavel
vinculo de ancilaridade das decisdes projetadas sobre temas caros e
sensiveis ao regime democratico constitucional.

O objeto do presente articulado € analisar a existéncia de ati-
vismo judicial na Justica Eleitoral, ainda que determinadas decisdes
prolatadas nessa esfera tenham um desiderato de protecdo da mo-
ralidade e regularidade do processo eleitoral. In casu, a relevancia
desse tema ¢ marcada pela ideia de defesa do regime democratico
ndo apenas sob a otica de uma higidez de lisura do processo eleitoral,
mas, em igual sentido, em uma defesa da legitimidade da propria
Constitui¢do Federal — que alberga a separa¢do dos Poderes como
um de seus principios basilares e a democracia como um de seus
fundamentos mais relevantes.

Para atingir o objetivo proposto, serdo analisadas algumas de-
cisdes prolatadas no ambito da Justica Eleitoral (e, por vezes, do
proprio Supremo Tribunal Federal), perquirindo sua adequag¢do com
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a atividade jurisdicional em sentido estrito, empregando-se o méto-
do dedutivo com fundamento em aportes doutrinarios sobre o tema.

2 A Justica Eleitoral e o ativismo judicial

A Justica Eleitoral brasileira tem caracteristicas® proprias e
singulares, que a distinguem dos demais ramos do Poder Judiciario.
Da mesma sorte, por suas plurimas atribuigdes, a Justica Eleitoral
brasileira também recebe um desenho diferenciado em relacao a ou-
tros paises americanos®. A resolu¢do® emanada pelo TSE tem (ou
deve ter) um carater meramente regulamentar, de modo a explicitar,
de modo mais minudente, a matéria que ja ¢ prevista em lei. Lado
outro, a consulta tem a funcdo de proporcionar uma orientagdo, em
tese, dada pela Justi¢a Eleitoral em uma determinada situacao hipo-
tética, tendo a fun¢do de mero esclarecimento em matérias contro-
versas. Aquela (a resolugdo), apresenta uma forga legal imperativa,
ou seja, vincula a todos e possui densidade normativa suficiente para
ser atacada através de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade; esta (a
consulta), ndo tem for¢a vinculativa e ndo pode ser objeto de recurso

¢ tampouco pode ser objeto de uma A¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade.

3 Em resumo, a Justica Eleitoral brasileira tem atribui¢do normativa, consultiva, adminis-
trativa e jurisdicional. A atividade normativa, em sintese, ¢ dada pelo poder de regula-
mentar das resolucdes; a atividade consultiva se revela nas orientagdes, em tese, sobre
matérias eleitorais — que sdo atribuigdes dos tribunais eleitorais; a atividade adminis-
trativa se revela na manutencdo do cadastro eleitoral e na criagdo de Zonas Eleitorais,
locais de votagdo e segdes eleitorais; a atividade julgadora ¢ a efetiva prestagado jurisdi-
cional civel e criminal.

4 No México e no Chile, exemplificativamente, sdo concebidos dois drgdos para tratar de
temas afetos a Justica Eleitoral: um administrativo e outro jurisdicional. Neste sentido,
demonstram Daniel Zovatto e J. Jestis Orozco Henriquez quando tratam especificamente
do tema reformas al organismo electoral (ZOVATTO e OROZCO HENRIQUEZ, 2007,
p. 117-135).

5 Sobre um estudo da tipologia das resolugdes eleitorais e sua divisdo em normativa, regu-
lamentativa, contenciosa-administrativa e consultiva: Almeida Neto (2014, p. 148-156).
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O acompanhamento diuturno de temas afetos a matéria elei-
toral demonstra a existéncia de ativismo judicial em decisdes, reso-
lucdes e, mesmo, em consultas respondidas pelo Tribunal Superior
Eleitoral. Parcela da doutrina, alias, tem sido bastante candente nas
criticas a atuacdo expansiva da Justica Eleitoral em temas sensiveis
a0 nosso regime politico e democratico. Assim, v.g., Salgado (2010,
p. 237) defende a absoluta inconstitucionalidade de o Tribunal Supe-
rior Eleitoral expedir resolu¢des e ainda refere que — caso superada
a tese de inconstitucionalidade — a atuacao do TSE nessa matéria:

[...] deve se subordinar a no¢do de func¢do regulamen-
tar de maneira estrita®: aquela em que ndo ha espaco
para discricionariedade qualquer, mas apenas se deve
desdobrar, especificar o que a lei determina de modo

genérico.

Ainda que de modo menos efusivo, Oliveira (2010, p. 110)
também visualiza um exercicio da fun¢do normativa da Justica Elei-
toral cada vez mais incisivo e que extrapola a mera atividade regu-
lamentar ““para, assim, transitar por campo préoprio do Poder Legis-
lativo, e, o que € pior, chegando muitas vezes a editar normas em
manifesto conflito com a lei”.

Assim, ¢ certo afirmar que € sabidamente reconhecido um ex-
cesso do Tribunal Superior Eleitoral no uso dos institutos da resolu-
cdo e da consulta. Da mesma sorte, esse uso excessivo, por vezes,
denota um perfil de decisdo que configura um desenho de decisdo
judicial de carater ativista, ja que termina por definir matérias cujo
locus de deliberacdo € do parlamento.

6 A doutrinadora paranaense, alids, enumera algumas possibilidades de regulacdo do TSE
através de resolugdo: “Dessa forma, as resolucoes eleitorais devem se restringir a escla-
recer datas, competéncias e procedimentos para a elei¢do especifica que sera disputa-
da, facilitando a compreensdo da legislagdo eleitoral. Apenas isso”
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3 Aface ativista da Justica Eleitoral: casos concretos

De fato, existe certa convergéncia sobre decisdes da Justica
Eleitoral que, sabidamente, podem ser enquadradas como ativistas,
a saber: redu¢do do numero de vereadores; verticalizagcdo; fidelidade
partidaria.

3.1 Caso do numero de vereadores

No primeiro caso, o Supremo Tribunal Federal’ — acolhendo
parcialmente a pretensdo do Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo — adotou orientacdo que restringiu a autonomia administra-
tiva dos municipios para fixarem o numero dos representantes do
Poder Legislativo, entendendo necessaria a observancia de um juizo
de proporcionalidade como critério de uma adequada representagdo
parlamentar. Para além de defender uma proporcionalidade entre a
populacdo do municipio e o respectivo nimero de vereadores, o Su-
premo Tribunal Federal reputou como “excesso do poder de legis-
lar” a aprovagdo de norma municipal que estabelega a composi¢ao
da Camara de Vereadores sem observancia dessa relagdo de propor-
cionalidade. Com essa decisdo, o STF adotou a formula segundo
a qual os municipios tém direito a um vereador para cada 47.619
habitantes.

Consectario dessa decisdo, o Tribunal Superior Eleitoral bus-
cou regular o numero de vereadores, de modo uniforme, em todos
os municipios do pais. Dessa forma, o TSE editou a Resolu¢do n°
21.702 — que estabeleceu a regra geral a ser aplicada no calculo do
numero de vereadores no pleito de 2004 — e, apos, a Resolugdo n°
21.803 —na qual determinou o numero especifico de vereadores para
cada um dos municipios do pais.

7 RE n° 197917/SP — Sao Paulo — Recurso Extraordinario — Julgamento: 06/06/2002 —
Orgao Julgador: Tribunal Pleno.
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A consequéncia pratica dessas resolugdes foi drastica, pois
significou um corte automatico no nimero de vereadores de diver-
sos municipios do pais. A matéria, entdo, foi levada a discussdo do
Supremo Tribunal Federal®, que assentou a constitucionalidade da
resolucdo do TSE. Na ocasido, o Supremo Tribunal Federal consig-
nou o efeito transcendente dos fundamentos determinantes do RE n°
191.917/SP, na interpretagdo do inciso IV do art. 29 da Constituicao
Federal e reconheceu que o TSE, ao editar a resolucdo requestada,
submeteu-se ao principio da for¢a normativa da Constitui¢cdo, que
representa diretriz relevante no processo de interpretagdo concreti-
zante do texto constitucional.

O Congresso Nacional reagiu, ainda que tardiamente. Em
2009, a Emenda Constitucional n°® 58, alterou a reda¢do do inciso
IV do caput do art. 29 e do art. 29-A da Constituicdo Federal. Em
sintese, aludida emenda estabeleceu uma regra de proporcionalidade
na fixacdo do nimero de vereadores, mas com aplicagdo retroativa
(no caso do nimero de vereadores, “a partir do processo eleitoral de
2008”). A aplicacdo da integra dessa emenda constitucional impor-
tava em um aumento do nimero de vereadores ja com a respectiva
legislatura em curso, motivo pelo qual o STF? assentou a impossibi-
lidade de se alterar o resultado de um processo eleitoral ja encerrado
e reputou como inconstitucional “a norma que determina a retroagdo
dos efeitos de regras constitucionais de composicdo das Camaras
Municipais em pleito ocorrido e encerrado”, assentando a afronta
a garantia do exercicio da soberania popular e a seguranca juridica.

Em sintese, ainda que a pretexto de regulamentar de modo
equanime o numero de vereadores em todas as circunscri¢des mu-
nicipais do pais, € certo que as resolu¢des editadas pelo TSE, no
caso em tela, trataram de matéria de atribuicdo exclusiva do Poder

8 ADI n° 3345/DF — Agdo Direta de Inconstitucionalidade — j. 25/08/2005 — Orgo Julga-
dor: Tribunal Pleno.

9 Tribunal Pleno — A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 4307/DF —j. 11/04/2013.
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Legislativo, ofendendo, com isso, a autonomia administrativa dos
referidos entes municipais.

3.2 O caso da verticalizacao

A unido de partidos para participarem, em conjugag¢do de es-
for¢cos comum, de um processo eleitoral sempre guardou forte polé-
mica, seja pela auséncia de afinidade ideologica, seja pela fragilida-
de do vinculo formado. Em resumo, as coliga¢des invariavelmente
se justificaram — exclusivamente — pela maior facilidade na obteng¢do
do quociente eleitoral e por um espago mais amplo no horario elei-
toral gratuito. Dito de outro modo, o movel da coligacdo sempre foi
pragmatico e, por vezes, pouco republicano.

Ocorre que, nas elei¢des gerais (que atingem as circunscrigcdes
federais e estaduais), as coligacdes, nos diferentes niveis, frequente-
mente causavam perplexidade no eleitorado (para dizer o minimo),
ja que — em um exemplo comezinho — partidos se uniam em diversos
estados, mas apresentavam uma relacao de oposi¢cao em nivel nacio-
nal.

O TSE — em consulta'® e por maioria — definiu uma regra que
evocou o carater nacional dos partidos, de modo a obrigar as co-
ligacdes a manterem um nivel minimo de coeréncia. Em resumo,
pela decisdo, os partidos que tivessem langado candidato para Pre-
sidente ndo podiam se coligar nos estados com partidos que igual-
mente tivessem lang¢ado candidato a Presidente, desimportando que
a candidatura ao cargo maximo tenha se dado isoladamente ou em
coligacdo.

Na sequéncia, o TSE resolveu que o denominado “principio da
coeréncia na formagao das coligagdes” deveria, de igual sorte, cons-
tar nas resolugdes regulamentadoras do processo eleitoral de 2002.

10 Consulta n° 715 — Brasilia — DF — Resolu¢do normativa n® 21002 de 26/02/2002.
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Desse modo, o art. 4°, §1°, da Res.-TSE n°® 20.993/2002, estabeleceu
a regra da “verticalizacdo”, com a seguinte redacao:

Os partidos politicos que langarem, isoladamente ou
em coligagdo, candidato/a a eleicdo de presidente da
Republica ndo poderdo formar coligagdes para eleicao
de governador/a de estado ou do Distrito Federal, se-
nador/a, deputado/a federal e deputado/a estadual ou
distrital com partido politico que tenha, isoladamente
ou em alianga diversa, langado candidato/a a eleicdo
presidencial (Lei n® 9.504/97, art. 6°; Consulta n° 715,
de 26.2.2002).

A matéria foi transferida ao STF através de controle concen-
trado de constitucionalidade'!, sendo ambas, por maioria, ndo co-
nhecidas, sob o argumento do descabimento de a¢do direta de in-
constitucionalidade contra resposta dada a consulta pelo TSE. No
caso em tela, cumpre consignar que o Supremo Tribunal Federal
olvidou que ao menos uma das resolucdes (in casu, a Res.-TSE n°
20.993/2002), conforme sua propria jurisprudéncia, possuia densi-
dade normativa suficiente para ser atacada através de Ac¢ao Direta de
Inconstitucionalidade. Tendo em vista a prevaléncia do entendimen-
to firmado pelo TSE, essa orientacdo foi replicada, mais uma vez,
para o pleito de 2006 — com a introdugdo do art. 3°, §1°, na Res.-TSE
n°® 22.156/2006".

Diante desse quadro juridico-normativo, o Congresso Nacio-

11 ADI n°®2626/DF —j. 18/04/2002; ADI n° 2628/DF —j. 18/04/2002.

12 Art. 3° § 1°, da Res.-TSE n°® 22.156/2006. Os partidos politicos que langarem, isolada-
mente ou em coligacdo, candidato a eleicdo de presidente da Republica ndo poderdo
formar coligagdes para eleicdo de governador de estado ou do Distrito Federal, senador,
deputado federal e deputado estadual ou distrital com partido politico que tenha, isolada-
mente ou em alianga diversa, langado candidato a elei¢do presidencial (Lei n® 9.504/97,
art. 6% Res.-TSE n° 21.002, Consulta n® 715, de 26.2.2002).
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nal resolveu marcar definitivamente sua posi¢do através da edi¢cdo
da Emenda Constitucional n° 52, que deu nova redagdo ao artigo
17, §1°, da Constitui¢do Federal e fulminou com a tese da verticali-
zagdo. Em sintese, a aludida emenda constitucional trouxe sensivel
alteracdo (e extensdo) a autonomia partidaria, permitindo aos parti-
dos “adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacoes
eleitorais, sem obrigatoriedade de vinculacdo entre os candidatos
em ambito nacional, estadual, distrital ou municipal”.

Contudo, a batalha juridica ainda ndo findara. O Conselho Fe-
deral da Ordem dos Advogados do Brasil ingressou com nova a¢ao
direta de inconstitucionalidade'® perante o Supremo Tribunal Fede-
ral. Na oportunidade, o STF concluiu que a EC n° 52/06 “conferiu
status constitucional a matéria até entdo integralmente regulamenta-
da por legislacdo ordinaria federal”, provocando a perda de validade
de qualquer restricdo a plena autonomia das coligacdes partidaria
— conquanto tenha determinado que essa nova redacdo deveria ob-
servar o principio da anterioridade eleitoral (art. 16 da CF), ou seja,
afastou a aplicacdo da EC n°® 52/2006 ao pleito daquele mesmo ano.

O caso em tela revela que somente a partir de uma emenda
constitucional foi possivel sustar uma decisdo do TSE firmada em
consulta! Para além disso, o mérito da decisdo inaugural da Corte
Eleitoral também recebeu fortes criticas da doutrina, notadamente
porque, de acordo com Caggiano (2004, p. 92) “impor a técnica da
vinculagdo vertical as coligag¢des € investir contra a autonomia parti-
daria” que “encontra-se resguardada pelo atual Estatuto Fundamen-
tal”.

E certo afirmar que, in casu, a limitacdo de alcance das coliga-
cOes ¢ matéria a ser definida exclusivamente no ambito do Poder Le-
gislativo, sendo inviavel buscar regulamentar essa matéria — mesmo
que a pretexto de conferir coeréncia ideoldgica nas disputas ocorri-

13 ADI n° 3685 / DF — Agao Direta de Inconstitucionalidade — Julgamento: 22/03/2006 —
Orgao Julgador: Tribunal Pleno.
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das no processo eleitoral — através do Poder Judiciario (e ainda mais
por instrumentos como a consulta ou a resolucgao).

3.3 A questio da fidelidade partidaria

O debate sobre a existéncia do principio da fidelidade partida-
ria apos a Constituicdo Federal de 1988 foi acentuada no meio juri-
dico. O instituto da fidelidade partidaria tinha previsdao na Constitui-
cdo Federal de 1967, com a redacdo dada pela EC n° 01/69 (artigos
35 e 152), sendo, apds, revogado pela EC n° 25/85. A Constitui¢do
Federal de 1988 ndo prevé, expressamente, o principio da fidelida-
de partidaria e tampouco a redagdo originaria da Lei dos Partidos
Politicos previa aludido instituto. Em verdade, a perda de mandato
por infidelidade partidaria somente foi prevista na Lei dos Partidos
Politicos pela Lei n® 13.165/2015, que introduziu o art. 22-A na Lei
n° 9.096/1995.

Dado desse desenho normativo, o STF defendia a inexisténcia
do principio da fidelidade partidaria, inclusive em relacdo aos su-
plentes (Pleno — Mandado de Seguranca n°® 20.927 —j. 11.10.1989)
— orientagdo que perdurou por cerca de duas décadas. Apenas em
2007, o TSE exarou entendimento que (re)introduziu o principio da
fidelidade partiddria no ordenamento juridico nacional. A decisdo do
TSE causou dupla surpresa: pelo conteudo, ja que ausente previsao
sobre a possibilidade de perda de mandato em caso de desfiliagdo
partidaria; pela forma, ja que trouxe a matéria em uma resposta a
consulta (e conferiu efeitos concretos aquele instituto).

Sob o fundamento de uma interpretacdo sist€émica da Consti-
tuicdo, o TSE asseverou que a mudanga injustificada de partido, no
sistema proporcional, importa no direito de a agremiagdo partidaria
manter a vaga origindria (Consulta n® 1.398 — j. 27.03.2007). Em
resumo, o TSE afirmou que a existéncia do mandato € vinculada a
uma filiacdo partidaria, ja que esta € uma condicdo de elegibilida-
de. O Ministro Asfor Rocha entendeu equivocada a concepcao de
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que o mandato pertence ao parlamentar, pois isso equivale dizer que
o eleito se torna “senhor e possuidor de uma parcela da soberania
popular”. Em outra perspectiva, mas com igual conclusdo de fun-
do, o Ministro Cezar Peluso refor¢ou que a filiagdo partidaria — por
ser uma condi¢do de elegibilidade — também constitui “pressuposto
constitucional do mandato”, refor¢cando, assim, o “carater intrinse-
camente partidario do sistema politico brasileiro”. Na oportunidade,
restou vencido o Ministro Marcelo Ribeiro, argumentando a impos-
sibilidade de haver a perda de mandato em caso de infidelidade par-
tidaria por auséncia de previsao legal.

Na sequéncia, o TSE reafirmou que a troca injustificada de
partido acarreta a perda do mandato parlamentar também no siste-
ma majoritario (Consulta n® 1.407 —j. 16.10.2007) — entendimento
afastado posteriormente pelo STF. Com efeito, o STF concluiu pelo
descabimento da perda de mandato em caso de infidelidade partida-
ria no sistema majoritario, por ofensa ao principio da soberania po-
pular, pois o voto, neste sistema, ¢ conferido ao candidato, sem qual-
quer contribuicdo da legenda partidaria. Desta forma, reconheceu
a inconstitucionalidade da expressdo “ou o vice” (art. 10), “e apos
16 de outubro corrente, quanto a eleitos pelo sistema majoritario”
(art. 13), e para conferir interpretagdo conforme ao termo “suplente”
constante no art. 10, com a finalidade de excluir do seu alcance os
cargos do sistema majoritario (ADI n° 5.081/DF —j. 27.05.2015).

Por for¢a desse posicionamento do TSE (que mudou radical-
mente o tratamento até entdo dado ao principio da fidelidade parti-
daria), a matéria chegou ao Supremo Tribunal Federal — que referen-
dou os argumentos da Corte Especializada, ao julgar os Mandados
de Seguranca n° 26.602 (Rel. Min. Eros Grau'?), 26.603 (Rel. Min.

14 MS 26602/DF — Mandado de Seguranca — Julgamento: 04/10/2007 — Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.
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Celso de Mello®) e 26.604 (Rel. Min. Carmem Lucia'®). Em suma,
o STF assentou que o principio da fidelidade partidaria passou a vi-
gorar a partir da manifestacdo do TSE nas consultas referidas, ar-
gumentando ainda: a) o ato de infidelidade, seja ao partido politico,
seja ao proprio cidadio-eleitor, constitui grave desvio ético-politico,
além de representar inadmissivel ultraje ao principio democratico ¢
ao exercicio legitimo do poder (MS n° 26603); b) o desligamento do
parlamentar do mandato, em razio da ruptura, imotivada e assumida
no exercicio de sua liberdade pessoal, do vinculo partidario que as-
sumira, no sistema de representagdo politica proporcional, provoca
o desprovimento automatico do cargo. A licitude da desfiliacdo ndo
¢ juridicamente inconsequente, importando em sacrificio do direito
pelo eleito, ndo sanc¢do por ilicito, que ndo se déd na espécie (MS n°
26604).

A partir da decisdo do STF nos referidos mandados de segu-
ranca, o TSE editou a Resolug¢do n°® 22.610/07 — que disciplina o pro-
cesso de perda de cargo eletivo em caso de desfiliacdo injustificada
—, estabelecendo os legitimados (in casu, partido politico, Ministério
Publico ou quem tenha interesse juridico), prazo para o ajuizamento
da a¢do (30 dias, a contar da desfiliagdo), procedimento (art. 3°a 11),
competéncia (TSE, em caso de mandato federal; TRE, nos demais
casos) e termo inicial de vigéncia para o principio da fidelidade par-
tidaria nos sistemas majoritario (a partir de 16 de outubro de 2007) e
proporcional (a partir de 27 de marco de 2007).

A questdo que reacendeu foi sobre a possibilidade de, por reso-
lucdo, um Tribunal Eleitoral exercer uma atividade eminentemente
legislativa, qual seja, a criagdo de um procedimento processual de
perda de mandato de parlamentar infiel — inclusive com previsdo de

15 MS 26603/DF — Mandado de Seguranga — Julgamento: 04/10/2007 Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.

16 MS 26604/DF — Mandado de Seguranca — Julgamento: 04/10/2007 — Orgdo Julgador:
Tribunal Pleno.
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legitimados e competéncia.

O STF, por maioria, assentou a constitucionalidade da Reso-
lucdo n° 22.610/07, concluindo pela sua validade até que o Con-
gresso Nacional disponha sobre a matéria (ADI n°® 3.999/DF — ;.
12.11.2008; ADI n°® 4.086/DF, j. 12.11.2008). Para o STF, nao faria
sentido reconhecer a existéncia de um direito constitucional (in casu,
o principio da fidelidade partidaria) sem prever um instrumento para
assegura-lo, registrando que “as resolugdes impugnadas surgem em
contexto excepcional e transitorio” tdo-somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o
Poder Legislativo, ndo se pronunciar.

Cabe registrar que, até 0 momento, o Congresso Nacional ndo
previu ainda um procedimento para a perda de cargo por infidelidade
partidaria — ainda que tenha introduzido esse principio pela Lei n°
13.165/2015 — e, assim, pois, o carater de excepcionalidade e tran-
sitoriedade alegado na decisdo do STF, em breve, completara uma
década.

Neste caso especifico, € patente que as decisdes prolatadas pelo
TSE —ainda que sob a justificativa de refor¢ar a importancia dos vin-
culos partidarios e prestigiar o compromisso do mandatario politico
com o resultado ungido das urnas — estabeleceram uma san¢ao sem
qualquer previsdo normativa que lhe conferisse amparo, além de a
decisdo emanada do STF convalidar que um procedimento judicial
para perda de mandato possa ser criado pelo Poder Judiciério através
de uma mera resolugdo. Inegavel, no ponto, que as aludidas decisdes
judiciais sdo um tipico produto de ativismo judicial.

3.4 Casos (ndo resolvidos) de ativismo judicial?
Além desses casos sabidamente discutidos (e com enorme re-
percussao no seio da comunidade juridica), existem ainda delibera-
coes do TSE que ndo receberam um enfrentamento necessario no

que concerne a eventual configuracao de ativismo judicial.
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Neste sentido, pois, a decisdo do TSE de proibi¢do de propa-
ganda eleitoral mediante felemarketing, prevista no art. 27, §2°, da
Res. — TSE n® 23.457/2015" pode ser taxada de ativismo judicial?
A vedacdo dessa forma de propaganda, conforme consta na préopria
resolu¢do do TSE ¢ fundamentada na tutela da vida privada das pes-
soas (art. 5°, X, da CF), na inviolabilidade de domicilio (art. 5°, XI,
da CF) e na proibicdo de propaganda eleitoral que perturbe o sos-
sego publico, com algazarra ou abusos de instrumentos sonoros ou
sinais acusticos (art. 243, VI, do CE). Desse modo, o TSE sinaliza o
acolhimento de representacdes aforadas contra propagandas realiza-
das por telemarketing, ja que em ofensa ao dispositivo do Codigo
Eleitoral e da propria Constituicdo Federal. Sem embargo do debate
doutrinario, o fato € que o STF, recentemente, chancelou a validade
da proibi¢do da propaganda por telemarketing, construida pelo TSE
através de resolucio (ADI n° 5122 — Rel. Min. Edson Fachin — j.
03.05.2018).

Do mesmo modo, podem ser colacionados outros exemplos de
vedacOes que foram introduzidas na resolu¢do que trata de propa-
ganda eleitoral e poderiam trazer a0 mesmo questionamento sobre
eventual ativismo judicial, a saber: 1) a previsao do prazo de 30 dias
apos a eleig¢do para os candidatos, partidos e coligacdes removerem a
propaganda eleitoral, com restauracdo do bem, sob pena de sujei¢ao
dos responsaveis as consequéncias previstas na legislacdo comum
aplicavel (art. 101 da Res. — TSE n°® 23.457/2015); 2) a previsdo de
que o Juiz Eleitoral, na fixagdo das multas de natureza ndo penal,
devera considerar a condi¢do econdmica do infrator, a gravidade
do fato e a repercussdo da infragdo, sempre justificando a aplica-
¢do do valor acima do minimo legal (103, caput, da Res. — TSE n°
23.457/2015).

Resumidamente, conquanto a elogiosa inten¢do de exercer um

17 Art. 27 [...] §2°. E vedada a realizagdo de propaganda via telemarketing, em qualquer
horario.
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papel de regulamentacdo até mesmo com um carater preventivo (es-
pecificamente no caso da vedacdo do telemarketing e da fixagdo de
prazo para a retirada da propaganda eleitoral apds a elei¢do), parece
certo afirmar que essas deliberacdes encontram o seu natural /dcus
no Poder Legislativo — e ndo no Poder Judiciario.

4 Conclusao

A atuacdo da Justi¢a Eleitoral — para além de conferir credi-
bilidade ao sistema eleitoral brasileiro — tem demonstrado, pontual-
mente, caracteristicas tipicas de um excesso na sua atividade regu-
lamentar ou mesmo jurisdicional. Vale dizer: a Justica Eleitoral tem
apresentado notas de ativismo judicial ao longo do tempo, ainda que
calcada em pretensdes de inegavel valor ético e moral.

Essas deliberacdes atingem, como regra, temas sensiveis € ca-
ros ao regime democratico — seja quando estabelecem numeros de
vagas para os representantes politicos, seja quando determinam san-
cOes por atos ndo previstos em lei (caso da infidelidade partidaria),
seja quando criam regras de coeréncia nas coligacdes partidarias.
Dai que, sempre havera espago para um (candente) debate sobre o
espa¢o adequado para essas transformagdes politico-eleitorais no
sistema brasileiro. Salgado (2010, p. 232-233) pondera que “apenas
o Parlamento pode ditar normas sobre a disputa eleitoral”, pois “as
regras eleitorais se referem a concretizagdo do principio da legiti-
magado do poder politico”. Justamente por isso, na formacao das re-
gras eleitorais, € exigida “ampla discussdo parlamentar, com cardter
fortemente deliberativo e com a participagdo das minorias”. Dito
de outro modo, ainda que, por vezes, o TSE tenha agido com uma
inten¢do elogiavel e compromissado com o zelo em relagdo a regula-
ridade do processo eleitoral, parece licito reconhecer um extravasa-
mento em sua func¢do regulamentar — sendo certo aferir uma agédo de
carater nitidamente parlamentar na deliberacdo desse 6rgao judicial.

Neste ponto, deve-se rememorar que a nogao de Estado Demo-
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cratico de Direito passa, necessariamente, pelo respeito ao principio
da separacdo dos poderes e € refor¢cado pela ideia de que o Poder Ju-
dicidrio contribuiu para o aperfeicoamento do equilibrio e harmonia
interinstitucional também quando atua rigorosamente dentro de sua
atribuicdo constitucional. Em outros termos, ainda que se defenda,
com Motta (2010, p. 37) Francisco José Borges, a legitimidade de
uma jurisdi¢do constitucional material e se reconheca ““a sua capaci-
dade de contribuir para a consolidagao do nosso Estado Democratico
de Direito”, € certo que essa atividade ndo pode ser concretizada por
uma — simpldria (e antidemocratica) — substitui¢cdo da politica pelo
direito.

REFERENCIAS

ALMEIDA NETO, Manoel Carlos. Direito eleitoral regulador.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢do, democracia e supremacia
judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. In: FELLET,
André Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti; NOVELINO,
Marcelo (Org.). As novas faces do ativismo judicial. Salvador:
JusPodivm, 2013.

CAGGIANO, Monica Herman Salem. Direito parlamentar e
direito eleitoral. Barueri: Manole, 2004.

CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo
judicial do STF. Sdo Paulo: Forense, 2014.

MOTTA, Francisco Jos¢ Borges. Levando o direito a sério: uma
critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Floriandpolis:
Conceito, 2010.

OLIVEIRA, Marcelo Roseno. Controle das eleicdes: virtudes e

104 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 87-105, 2019



RODRIGO LOPEZ ZILIO

vicios do modelo constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Férum,
2010.

SALGADO, Eneida Desirré. Principios constitucionais eleitorais.
Belo Horizonte: Férum, 2010.

SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel. Notas sobre
jurisdi¢do constitucional e democracia: a questdo da “ultima palavra”

e alguns parametros de autocontencdo judicial. Revista Quaestio
Turis, v. 6, n. 2, p. 119-161, 2013.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao constitucional e decisao juridica.
4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e ativismo judicial : limites da
atuacdo do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

ZOVATTO, Daniel; OROZCO HENRIQUEZ, J. Jesus. Reforma
politica y electoral en America Latina: 1978-2007: lectura regional

comparada. México: Instituto de Investigaciones Juridica de La
UNAM. 2007.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 87-105, 2019 | 105






CLAUSULA DE DESEMPENHO E REFLEXOES
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RESUMO

O presente ensaio se propde a perquirir 0 momento histérico da
Constitui¢do Federal que culminou no prestigio ao pluralismo po-
litico, € como este instituto evoluiu para o multipartidarismo que se
vislumbra atualmente no Brasil. Uma vez apresentado o contexto de
fragmentacdo parlamentar, far-se-4 uma breve analise da Emenda
Constitucional n® 17/2017, que consagrou a Clausula de Desempe-
nho. Propde-se que esta pode colaborar para o enfraquecimento dos
partidos politicos, uma vez que cria nova hipotese de justa causa
para a migra¢do partidaria. Ainda, sera avaliado que a diminui¢do
de partidos que ndo atinjam o desempenho previsto pode representar
um mero paliativo em matéria de governabilidade, mantendo incolu-
me a fragmentacdo que se propunha a combater.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Multipartidarismo
2. Emenda Constitucional n® 17/2017
3. Governabilidade
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1 Introducao

Bem se sabe que a Constitui¢do Federal foi promulgada num
contexto de reacdo institucional a supressdo de liberdades politicas
vivenciada com o Regime Militar iniciado em1964. Por essa razao,
a Constituinte se ocupou especialmente de garantias fundamentais
e fundamentos essenciais da Republica, a exemplo do pluralismo
politico expresso no art. 1°, inciso V da Carta Maior.

A tutela constitucional democratica relativa a cria¢ao e ao fun-
cionamento de partidos politicos foi especialmente reanimada pela
interpretacdo da Constituicdo, feita pelo Supremo Tribunal Federal,
que no passado consignou o entendimento de que “por menos re-
presentativo que seja um partido politico, a ele serd garantido fun-
cionamento parlamentar, bem como tempo de propaganda partidaria
gratuita e participa¢do no fundo partidario” (ADI n° 1.354 e ADI n°
1.351, rel. min. Marco Aurélio, j. 7-12-2006, P, DJ de 30-3-2007).

Especialmente por essas razdes € que se instituiu no Brasil um
fenomeno de multipartidarismo atomizado ou atomistico — alcunha
de Ferreira Filho (2008), que exprime uma crescente fragmentagdo
partidaria da representacao parlamentar.

Essa expressdo de pluralismo e autonomia partidaria, além de
fundamento da Republica, também encontra previsio no artigo 17 da
Constitui¢ao Federal que, por intermédio da Emenda Constitucional
n° 97, de 4 de outubro de 2017, sofreu recentemente um conjunto de
alteragdes.

Tais modifica¢des no texto constitucional demandam pondera-
coes sobre os problemas do cenario partidario no Brasil, ensejado-
res da aprovacdo da PEC, bem como dos possiveis reflexos da nova
norma no panorama politico nacional, questdes das quais se ocupa o
presente estudo.
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2 Da nova regra de acesso dos partidos politicos aos recursos
do Fundo Partidario e ao tempo de propaganda
gratuito no radio e na televisao

Com o advento da EC n° 97/2017, o art. 17 da Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, passou a vigorar com a
seguinte redagao:

Art. 17. E livre a criacdo, fusio, incorporacio e extin-
cdo de partidos politicos, resguardados a soberania na-
cional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os
direitos fundamentais da pessoa humana e observados
0s seguintes preceitos:

I — carater nacional,;

II — proibicdo de recebimento de recursos financeiros
de entidade ou governo estrangeiros ou de subordina-
¢ao a estes;

IIT — prestag@o de contas a Justica Eleitoral;

IV — funcionamento parlamentar de acordo com a lei.
§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para
definir sua estrutura interna e estabelecer regras sobre
escolha, formagdo e duracdo de seus 6érgdos permanen-
tes e provisorios e sobre sua organiza¢do e funciona-
mento e para adotar os critérios de escolha e o regime
de suas coligacdes nas eleicdes majoritarias, vedada a
sua celebracdo nas elei¢des proporcionais, sem obriga-
toriedade de vinculagdo entre as candidaturas em am-
bito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo
seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fideli-
dade partidaria. (Redagdo dada pela Emenda Constitu-
cional n° 97, de 2017).

§ 2° Os partidos politicos, apos adquirirem persona-

lidade juridica, na forma da lei civil, registrardo seus
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estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° Somente terdo direito a recursos do fundo parti-
dario e acesso gratuito ao radio ¢ a televisdo, na forma
da lei, os partidos politicos que alternativamente: (Re-
dacido dada pela Emenda Constitucional n° 97, de

I — obtiverem, nas elei¢cdes para a Camara dos
Deputados, no minimo, 3% (trés por cento) dos
votos validos, distribuidos em pelo menos um
ter¢co das unidades da Federag¢do, com um mi-
nimo de 2% (dois por cento) dos votos validos
em cada uma delas; ou (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 97, de 2017).

IT — tiverem elegido pelo menos quinze Depu-
tados Federais distribuidos em pelo menos um
ter¢o das unidades da Federacdo. (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 97, de 2017).

§ 4° E vedada a utilizacio pelos partidos politi-
cos de organizacdo paramilitar.

§ 5° Ao eleito por partido que ndo preencher os
requisitos previstos no § 3° deste artigo € assegu-
rado o mandato e facultada a filiagdo, sem perda
do mandato, a outro partido que os tenha atingi-
do, ndo sendo essa filiagdo considerada para fins
de distribui¢do dos recursos do fundo partidario
e de acesso gratuito ao tempo de radio e de tele-
visdo. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
97, de 2017) (BRASIL, 2017).

Foi instituida assim a chamada Clausula de Desempenho, ou

Clausula de Barreira, que traca as exigéncias para que os partidos

recebam dinheiro do Fundo Partidario e tenham direito a tempo de

propaganda em radio e televisdo. A Emenda ainda previu critérios
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gradativos para a aplica¢do da clausula, modulados da seguinte for-
ma:

* De 2019 a 2023: 1,5% dos votos validos em 2018
para Deputados Federais em pelo menos 9 Esta-
dos, com 1% em cada, ou bancada minima de 9
Deputados Federais de 9 Estados.

* De 2023 a 2027: 2% dos votos validos em 2022
para Deputados Federais em pelo menos 9 Esta-
dos, com 1% em cada, ou bancada minima de 11
Deputados Federais de 9 Estados.

e De 2027 a2031: 2,5% dos votos validos em 2026
para Deputados Federais em pelo menos 9 Esta-
dos, com 1,5% em cada, ou bancada minima de 13
Deputados Federais de 9 Estados.

» A partir de 2031: 3% dos votos validos nas elei-
coes para Deputados Federais em pelo menos 9
Estados, com 2% em cada, ou bancada minima de
15 Deputados Federais de 9 Estados.

O Tribunal Superior Eleitoral, nos autos da Consulta n°
0604127-30.2017.6.00.0000, instado a regulamentar a aplica¢do da
alteracdo, consignou que o resultado das Elei¢cdes 2018 para a Ca-
mara dos Deputados seria considerado para aplicacdo da clausula de
barreira na legislatura de 2019 a 2022.

A partir de 1° de fevereiro de 2019, portanto, os partidos poli-
ticos que ndo atingirem os requisitos fixados nas Elei¢des de 2.018
ficardo impossibilitados de receber recursos do Fundo Partidario.

Conforme informacdo do Portal G1, a partir de 2019, 14 dos
35 partidos com registro no Tribunal Superior Eleitoral (TSE) deve-
rdo ser enquadrados na clausula de barreira e ficar sem tempo de pro-
paganda gratuita no radio e na TV, nem verba do fundo partidario.
Sao eles: Rede, Patriota, PHS, DC, PCdoB, PCB, PCO, PMB, PMN,
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PPL, PRP, PRTB, PSTU e PTC (CALGARO et al., 2018).
3 Da fidelidade partidaria

Conforme se vislumbra, além de regular o acesso de partidos
ao Fundo Partidario e a propaganda gratuita, a Emenda também
criou uma nova hipoétese constitucional de justa causa para a desfi-
liagdo partidaria, prevista no §5° do art. 17, que faculta ao eleito por
partido que ndo preencha os requisitos previstos no § 3° a filiacdo
sem perda do mandato a outro partido que os tenha atingido.

A fidelidade partidaria foi objeto de discussdo nos trabalhos
constituintes, especialmente porque Deputados Federais e Estadu-
ais ¢ Vereadores sdo escolhidos pelo método proporcional. Assim,
a fidelidade reproduziria certa tendéncia de valorizagdo e fortaleci-
mento dos partidos politicos, naquela ocasido, compreendidos como
fiadores da nova ordem democratica.

Inicialmente rechagada, a fidelidade ndo constava expressa-
mente do texto constitucional, sendo efetivamente incorporada ao
ordenamento brasileiro apenas em 2007, na ocasido dos julgamentos
do MS n° 26.602, MS n° 26.603 e MS n° 26.604.

Com o julgamento buscou-se promover, implicita ou explici-
tamente: (1) a manutengdo dos matizes politico-partidarios oriundas
do pleito eleitoral, de modo a prestigiar e preservar o mais possivel
a vontade do eleitor manifestada nas urnas; (2) o fortalecimento dos
partidos politicos, titulares ou co-titulares dos mandatos eletivos,
notadamente em razdo da indispensabilidade de filiacdo partidaria
como condi¢do de elegibilidade; e (3) o combate ao fendmeno do
governismo, alimentado pela migragdo de parlamentares eleitos pe-
las agremiagdes partidarias de algum modo derrotadas ou enfraque-
cidas no pleito eleitoral (AMARAL e AMARAL JUNIOR, 2017).

Para ser coerente ao modelo eleitoral vigente, parece salutar
o instituto da fidelidade partidaria, notadamente porque a migracao
reiterada e persistente implica potencial alteracdo dos matizes po-
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litico-partidarios, tanto ideoldgicas quanto programaticas, desres-
peitando a vontade dos eleitores, além de ter como consequéncia o
enfraquecimento dos proprios partidos.

Destarte, ao passo em que a Emenda a Constitui¢ao possibili-
tou um maior controle por parte dos eleitores, evitando a confusao de
votos na fisiologia das Coliga¢des, maculou o ideal de democracia
representativa inerente aos partidos politicos, uma vez que cria mais
hipoteses de migragdo partidaria. Entre 1986 e 2010, por exemplo,
nada menos que 27% dos Deputados Federais trocaram de partido ao
longo do exercicio do mandato (NICOLAU, 2017).

Nao se pode olvidar que a liberdade cada vez menos restrita
de migracao de legenda fere o proposito de plataformas e programas
governamentais associados a uma ideologia partidaria, o que ndo
deixa de interferir na estabilidade das agendas politicas e na propria
governabilidade.

A proposta €, nesta €gide, contraditoria em seus proprios fun-
damentos. Ora, se a ideia € enfrentar apenas o fisiologismo, por-
que ndo assegurar a fidelidade partidaria inclusive para esses casos?
Questdes estruturais ndo devem pautar a alocacdo partidaria de par-
lamentares. O elemento central da discussdo deve ser a identidade
ideoldgica, garantindo, acima de tudo, a igualdade entre os mandatos
(WOCHNICKI, 2019).

Na prética, a nova redacdo acaba por conceder um incentivo
institucional a fragmentagdo, acrescentando ao ordenamento mais
uma brecha para a fidelidade partidaria. Enquadra-se também nesse
vacuo a recorrente criagdo de novos partidos politicos:

[...] detentores de mandatos parlamentares migram para
um novo partido que criam, ¢ o fazem sob a guarida da
legislacdo (as excecdes constantes da Resolucdo TSE
n. 22.610/08), conservando os seus mandatos eletivos,
mas fazendo frustrar os dois primeiros objetivos antes
citados: (1) ndo se mantém a reparticdo ou coloracio
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ideoldgica sufragada no pleito eleitoral; (2) ndo se for-
talece — ao contrario — as agremiagdes partidarias que
titularizavam ou cotitularizavam os mandatos eletivos
em causa. Também, parece frustrado o objetivo de evi-

tar o governismo ou o adesismo ocasional ao governo.

O aumento do leque de justas causas para a migracao partidaria
parece, portanto, ser o golpe fatal para os pequenos partidos, que ja
sem recursos € propaganda, também perderdo filiados, em especial
aqueles com mandato, sendo quase impossivel a sua sobrevivéncia.

Sobre a fidelidade, cumpre ainda mencionar que o TSE ja con-
signou que a “janela” ndo se estendera aos vereadores eleitos pelos
partidos que ndo logrem atingir os requisitos da clausula de desem-
penho, a despeito do corte de repasses do Fundo Partidario atingir
igualmente a esses mandatarios.

4 Fragmentac¢io partidaria x governabilidade

Pode-se dizer que a Emenda seja a expressdo mais forte de
uma ja sentida fragilidade de representacdo, que reflete concomitan-
temente os efeitos do multipartidarismo e de uma lacuna de plata-
formas 1deoldgicas consistentes defendidas por essas legendas. Em
sintese:

Durante décadas, a representacdo parecia estar funda-
mentada em uma forte e estdvel relacdo de confian-
ca entre o eleitorado e os partidos politicos; a grande
maioria dos eleitores se identificava com um partido e
a ele se mantinha fiel. Hoje, porém, o eleitorado tende
a votar de modo diferente de uma elei¢do para a outra,
¢ as pesquisas de opinido revelam que tem aumentado
o numero dos eleitores que ndo se identificam com par-
tido algum. Até pouco tempo atras, as diferencas entre
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os partidos pareciam um reflexo das clivagens sociais.
Mas hoje tem se a impressdo que sdo os partidos que
impdem a sociedade, clivagens, cujo carater "artificial"
¢ lastimado por alguns observadores. No passado, os
partidos propunham aos eleitores um programa politico
que se comprometiam a cumprir, caso chegassem ao
poder. Hoje, a estratégia eleitoral dos candidatos e dos
partidos repousa, em vez disso, na construcdo de ima-
gens vagas que projetam a personalidade dos lideres
(MANIN, 1995).

Certamente, com a dindmica social, os partidos politicos aca-
baram perdendo um pouco da importancia que ostentavam em seus
primordios, situagdo sobre a qual ndo cumpre aqui fazer juizo de
valor. Todavia, ¢ importante consignar que na experiéncia brasilei-
ra recente, o enfraquecimento das legendas partidarias transcende o
mero problema de uma lacuna ideoldgica.

Em um presidencialismo de coalizio, a inflagdo partidaria tor-
na a governabilidade mais complexa, instavel e aumenta seus custos.
Nao se pode negligenciar a dificuldade de negocia¢do oriunda de um
ambiente legislativo composto por 28 agremiacdes politicas distin-
tas, e os custos disso para a propria democracia.

Diante desse quadro, foi justificado pela Comissdao Especial
destinada a proferir parecer a Proposta de Emenda a Constitui¢io

(PEC) n° 282-A:

E esse o desafio enfrentado por esta Comissio e por
todas as outras que a antecederam. Nesse esfor¢o cole-
tivo, no qual contamos com a contribui¢@o preciosa de
diversas autoridades politicas e especialistas da area,
identificamos que o grande nimero de partidos com
representagdo no Congresso Nacional estd diretamen-

te relacionado com duas distor¢des institucionais em
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nosso ordenamento politico-eleitoral. Essas distor¢oes
sdo: 1) a possibilidade de coligagdes eleitorais; 2) as
regras de acesso dos partidos politicos aos recursos do
fundo partidario e ao tempo de propaganda gratuito no
radio e na televisdo. E a partir desse diagndstico que
defendemos a vedagdo as coligacdes em elei¢des pro-
porcionais € o estabelecimento de um patamar minimo
de votos que um partido precisa ultrapassar para ter di-
reito a recursos do Fundo Partidario e acesso gratuito
ao radio e a televisdo. Além dessas modificagdes, subs-
crevemos também a possibilidade de formacao de fede-
ragOes de partidos politicos com afinidade ideologica e
programatica, bem como a delimitacdo das hipoteses
de mudanga de filiacdo partidaria sem perda de manda-
to (BRASIL, 2013).

Imaginou-se que o mecanismo possibilitaria maior transpa-
réncia para os eleitores, diante da impossibilidade de transferéncia
interna de votos entre candidatos e partidos componentes de uma
mesma coligagdo, bem como reduziria a quantidade de partidos po-
liticos com representacdo no Congresso Nacional, contribuindo para
diminuir os custos de governabilidade e a instabilidade politica.

E possivel dizer da necessidade uma agio neste sentido. Os
resultados das Elei¢coes Gerais de 2014 ddo a dimensdo exata do es-
gotamento do atual sistema partidario. Ao todo, 28 legendas con-
quistaram o direito de representacdo politica, o que transformou o
Parlamento brasileiro no mais fragmentado do mundo (NICOLAU,
2017).

Todavia, ndo se pode olvidar do designio primordial multipar-
tidario expresso pela Constituinte, com vistas a preservar o direito
de representagdo da mais vasta gama de ideais no quadro politico
nacional.

Algumas ideologias serdo, naturalmente, absorvidas e mitiga-
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das, ja que ¢ facultado aos Partidos que ndo atingirem os requisitos
do §3° do art. 17, CF/88 se fundirem a outras agremiagdes, o que
evitaria a perda de recursos partidarios a partir de fevereiro de 2019.

Nesse cotejo, alguns partidos ja anunciaram a possivel unido,
a exemplo do Podemos e PHS, a despeito de certa divergéncia ide-
ologica. E cedico que a fusdo partidaria sempre foi autorizada pelo
caput do art. 17, CF/88, todavia, a clausula de desempenho parece
for¢ar a unido de legendas diante da imprescindibilidade do Fundo
Partidario para sua sobrevivéncia, a custo de supressao ideologica e
de plataformas proprias.

A fusdo, ao menos no contexto de um modelo ideal de demo-
cracia, parece ter o conddo de confundir o eleitor, em especial quanto
a plataformas e agendas de governo, o que soa como um desservico
ao quadro politico e ao prdprio critério ideoldgico que justifica a
criagdo de um partido.

Aqui ndo se trata, portanto, somente de repensar o arranjo ins-
titucional e a legislagdo, mas, em especial, a propria representacdo
no Congresso, mormente levando-se em conta um sistema eleitoral
que admita diminuir e estabilizar o nimero de partidos politicos e,
aliado a isso, permita também ao eleitor escolher seu representante e
com ele interagir no curso do mandato.

5 Consideracoes finais

Como mencionado, o pluralismo politico foi1 consagrado no
Brasil como uma reagdo a supressio de ideologias politicas durante
a Ditadura, o que levou a Constituinte a expressar um forte viés de
defesa a institui¢do partidaria, entendimento que, por muito tempo,
foi também o do Supremo Tribunal Federal.

Com a inclusdo da fidelidade partidaria, numa mudanca de en-
tendimento ocorrida em 2007, iniciou-se um processo de pondera-
cdo desta garantia, que inicialmente era quase irrestrita.

Notadamente, o facil acesso ao Fundo Partidario e ao tempo
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de propaganda pareceu incentivar a criagdo de legendas, em especial
porque a mudancga para partidos novos elide a pena da infidelidade
partidaria, qual seja a perda do mandato, angariando uma oportuni-
dade aos parlamentares insatisfeitos de burlarem a regra.

Fato ¢ que o multipartidarismo culminou numa fragmentacao
partidaria visivel, a sérios custos para a governabilidade. Tal enten-
dimento ¢ sensivel, quando se compara, por exemplo, o relativo su-
cesso do governo FHC, que encontrava forte base no Congresso, €
o segundo mandato de Dilma Roussefl, interrompido pelo impeach-
ment, notadamente em razado da falta de base parlamentar.

Em reag¢do a um contexto de fragmentacdo e a uma iminen-
te crise politica, a aprovagdo da PEC que culminou na Emenda n°
97/2017 parece bem intencionada, ja que em tese, se propde a redu-
zir o numero de partidos, com supostos reflexos positivos em maté-
ria de governabilidade.

Todavia, também € de se entender que a Emenda poderia ter
funcionado de maneira mais honesta. O texto, nos moldes em que foi
editado, restringe a sobrevivéncia dos pequenos partidos em possi-
vel afronta ao fundamento de pluralismo politico. For¢a a fusdo de
legendas que ndo queiram ser extintas, o que se repisa, embora sem-
pre tenha sido permissdo do art. 17, parece agora ser uma situagao
fabricada, e ndo natural como provavelmente desejava o legislador.

Nesse contexto, ndo se pode olvidar que soa falaciosa a justi-
ficativa de que a Clausula venha a repercutir positivamente em ma-
téria de governabilidade. Os partidos que deixam de receber Fun-
do Partidario e tempo de televisdo ja eram, de certa forma, pouco
expressivos, tendo pouco conddo de efetivamente barganhar com o
Governo Executivo ou de qualquer forma obsta-lo em seus projetos.
Uma vez fundidos, no entanto, talvez possam fazé-lo.

E de se concluir, grosso modo, que a Emenda seja um paliativo
institucional. Resolve o “problema” do multipartidarismo, criando
outras situagdes indesejaveis, notadamente do ponto de vista ideolo-
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gico, e pouco contribui para uma efetiva solidificagdo da democracia
no Brasil.
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DEZ MOTIVOS PARA NAO VOTAR NULO E
UM PARA VOTAR

Carlos Henrique Candido’

RESUMO

O voto, inserto no sistema politico-eleitoral constituido, ¢ o unico
instrumento conhecido de legitimagdo e transformag¢do da socieda-
de, mas para que tenha efeito pratico ¢ indispensavel um eleitor livre
e consciente para exercer esse direito-dever. Esse eleitor quando dei-
xa de votar, vota nulo ou quando, de forma ainda mais nefasta para
a democracia, vota em um candidato esdrixulo, apenas por protesto,
impede o processo de mudanga ao ndo escolher o melhor candidato
(ou o menos ruim) e delega a outrem, muitas vezes menos prepara-
dos ou até mesmo comprados, a escolha daqueles que conduzirdo a
sociedade. A finalidade deste artigo € alertar sobre os velhos proble-
mas, apresentados por este novo ponto de vista, partindo da analise
de varias publicagdes correlatas, respondendo a pergunta que ques-
tiona se ha motivos que justificam votar nulo e as razdes democrati-
cas para o ato de ndo votar. Para tanto, exploram-se os tipos de voto
nulo e suas razdes, a absten¢do e o voto em branco, principalmente
quando utilizados para expressar a inten¢cdo de nido votar ou o voto
por protesto. Conclui-se avaliando o impacto do ato de ndo votar e
elencando-se os dez principais motivos para o eleitor ndo votar nulo.
Entretanto, em se tratando de democracia, expressa-se uma Unica
situagdo em que se aconselha que se vote nulo ou em branco.

1 Servidor Publico Federal (TRE-MT), graduado em Processamento de Dados (FIC/
MT) e em Direito (UNIC/MT), Especialista em: Banco de Dados (UFSC-UNIVAG/
MT), Governanga de Tecnologia da Informacgdo (UNIEURO/DF) e em Direito Elei-
toral (IDP/DF). Mestrando em Direito (UFMT).
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PALAVRAS-CHAVE: 1. Voto 2. Votonulo 3. Eleitor
4. Legitimidade 5. Democracia
6. Voto por protesto 7. Voto em branco

1 Introducao

O ato consciente de votar nulo vem ganhando a roupagem de
manifestacdo politica de oposi¢cdo, bem como de demonstracdo de
postura contraria ao governo ou ao sistema como um todo. Essa for-
ma de manifestagdo, embora democratica, € apolitica, portanto ndo
surte efeito pratico considerando o atual sistema normativo, até por-
que ndo compde o voto nulo o respectivo universo de votos validos,
apenas permitindo com isso, afinal, a perpetua¢do daquilo que seus
defensores acreditam estar combatendo.

Nao ha como ndo perceber a constante necessidade de mu-
dang¢a que move a sociedade, fruto da busca por melhorias € por um
ponto de equilibrio entre as forcas e os poderes constituidos — os
fatores reais do poder para Lassale (2002) —, ¢ segmentos sociais
organizados, cujo fator moderador ¢ a democracia, que se traduz no
respeito a vontade de uma maioria e na garantia dos direitos funda-
mentais das minorias (FERRAJOLI, 2015) e que no Brasil, onde
urge a necessidade de mudangas substanciais no campo politico,
vem exigindo uma postura militante dos formadores de opinido no
seio da sociedade.

O voto, inserto no sistema politico-¢eleitoral constituido, € o
unico instrumento conhecido de legitimag¢do e eventual transforma-
cdo. Mas para que tenha efeito pratico € indispensavel um cenario
no qual figure o eleitor, com pelo menos duas caracteristicas basicas:
a) a liberdade do eleitor para votar; b) a consciéncia do eleitor para
votar (FARIAS NETO, 2011, p. 184).

A liberdade do eleitor para votar esta garantida no regime de-
mocratico vigente, fundado, em sua esséncia, no voto secreto para
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eleicdo de representantes dos poderes Executivo e Legislativo — em-
bora também assegurados outros instrumentos de democracia parti-
cipativa —, em que pese, todavia, o pouco conhecimento do eleitora-
do sobre o sistema politico-eleitoral.

A liberdade para votar ndo se confunde com a obrigatoriedade
do voto, ja que na pratica, estando o eleitor diante da urna, € livre a
sua escolha.

Ja a consciéncia do eleitor para votar esta relacionada com
a responsabilidade pelo resultado da escolha propiciada pelo voto.
Esta consciéncia, ja abalada pelo deficiente sistema de educagdo e
pelo pouco envolvimento politico-partidario da populagdo, pode ser
afetada pela desinformacdo muitas vezes veiculada nos canais de
comunicag¢do, principalmente na internet. Alguns, baseados em um
raciocinio assertorico, sem qualquer argumento minimamente vali-
do e embasado em inverdades, veiculam a desinformag¢do sobre os
efeitos do voto nulo, seja por ideologia, ou ainda pior, no ensejo de
evitarem as necessarias mudangas politicas.

A desinformagdo torna-se mais patente justamente no momen-
to que parece aflorar o senso critico do povo brasileiro, observado
nos movimentos de protesto difundidos e verificados em varias par-
tes do pais.

Cabe, principalmente, a sociedade organizada preparar o elei-
tor em termos de nog¢des fundamentais da organizagdo do Estado e
das competéncias a ele atribuidas, ja que sua consciéncia para votar
significa, nas palavras de Farias Neto (2011, p. 184) “a possibilidade
de sua acdo suceder com a responsabilidade baseada no discerni-
mento e cultura politica”.

Ao apontar motivos para que o eleitor ndo vote nulo, este arti-
go se contrapde a um grande movimento organizado em desfavor da
democracia que se funda em posicdes autoritarias e de desrespeito a
vontade de minorias e, por sua vez, objetiva instruir sobre a impor-
tancia de votar ou, ao menos, fomentar a discussdo com argumentos
técnicos e apoditicos.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 121-164, 2019 | 123



DEZ MOTIVOS PARA NAO VOTAR NULO E UM PARA VOTAR

2 A democracia representativa e o voto

A partir do desenvolvimento do sistema capitalista baseado no
capitalismo mercantil em paises como a Italia, a Franga, a Inglater-
ra ¢ a Espanha, nasce, na segunda metade do século XV, o Estado
Moderno.

Posteriormente, segundo Silva (1988):

A evolugdo histérica e a superacdo do liberalismo, a
que se vinculou o conceito de Estado de Direito, colo-
cam em debate a questdo da sua sintonia com a socie-
dade democratica. O reconhecimento de sua insuficién-
cia gerou o conceito de Estado social de Direito, nem
sempre de conteudo democratico.

Concomitantemente, o controle social, politico e econdmico
do Estado passou a carecer de legitimidade, razdo pela qual a so-
ciedade buscou se reorganizar politicamente por meio do principio
democratico que tinha também o conddo de relativizar os conflitos
de interesse servir de intermediador entre os fatores reais de poder. A

amplitude desse principio foi sucintamente explicitada por Martinez
(2013):

O principio democratico, constitucionalmente consa-
grado, ¢ mais do que um método ou técnica de os go-
vernados escolherem os governantes, pois como prin-
cipio normativo, considerado nos seus varios aspectos
politicos, econdmicos, sociais e culturais, ele aspira a
tornar-se impulso dirigente de uma sociedade [...]. O
principio democratico ndo se compadece com uma
compreensao estatica de democracia. Antes de mais, ¢
um processo de continuidade transpessoal, irredutivel

a qualquer vinculagdo do processo politico a determi-
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nadas pessoas. Por outro lado, a democracia ¢ um pro-
cesso dinamico inerente a uma sociedade aberta e ativa,
oferecendo aos cidaddos a possibilidade de desenvol-
vimento integral, liberdade de participagdo critica no
processo politico, condi¢des de igualdade econdmica,
politica e social.

Como resultado surte o Estado democratico de Direito conci-
liando o Estado democratico e Estado de Direito e consubstanciando
um novo conceito nas palavras de Silva (1988, p. 33-34):

A configuracdo do Estado democratico de Direito ndo
significa apenas unir formalmente os conceitos de Es-
tado democratico ¢ Estado de Direito. Consiste, na
verdade, na criagdo de um conceito novo, que leve em
conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s
supere na medida em que incorpora um componente
revoluciondrio de transformacdo do status quo. E ai se
entremostra a extrema importancia do art. 1° da Cons-
tituicdo de 1988, quando afirma que a Republica Fe-
derativa do Brasil se constitui em Estado Democratico
de Direito, ndo como mera promessa de organizar tal

Estado, pois a Constitui¢cdo ai ja o estd proclamando e
fundando.

Do principio democratico se infere o voto e, de forma mais
ampla o sufragio, como meio legitimo de escolha dos representantes
do povo pelo povo (aquele de quem todo poder emana), afigurando-
-se um dos alicerces do principio democratico. Ainda que o conceito
de povo se restrinja aos eleitores (subconjunto da popula¢io), como
ensina Martinez (2013):

Povo ¢ o conjunto dos cidadaos, no sentido de conjunto
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de eleitores. Mas, politicamente, Povo € o conjunto dos
cidaddos ativos e institucionalizados (eleitores, contri-
buintes, cidaddos registrados e com certiddo de nasci-
mento) que fazem parte de um pais, uma nag¢do, uma
coletividade politica com a forma de Estado. H4 esta
diferenga, em especial aten¢do ao conjunto dos eleito-
res (que € a defini¢do juridica de Povo) porque o Povo ¢
um instituto politico, juridico, institucional que, inclu-
sive, da forma ao Estado, como elemento essencial de

sua configuragdo.

Ja o termo sufragio deriva do latim (sufragium), que signi-
fica apoio (concordancia, aprovacao). Maluf (2004 apud FARIAS
NETO, 2011, p. 182-183) assevera que “o sufragio consiste no meio
pelo qual a vontade da coletividade fica manifesta para o efeito de
formacdo do governo democratico”. Também € conceituado como
o direito subjetivo, de natureza politica, do cidaddo de exercer suas
capacidades eleitorais ativa e passiva, bem como participar da ativi-
dade do Estado, exercendo-se sua ingeréncia, direta ou indireta, na
soberania popular. E, por fim, comumente consubstancia o voto em
seu sentido amplo, abrangendo todo o processo de escolha dos repre-
sentantes, garantido pela propria soberania do Estado.

Dessa forma, o sufragio compreende também o processo de
escolha, o direito de votar e o voto, sendo este Ultimo o proprio ato
configurado pelo exercicio do direito-dever.

Tudo isso ndo € novidade dos tempos contemporaneos. Desde
antes da era Cristd tem-se observado a manifestagdo da democracia
em diferentes povos, enquanto embasada na premissa da observan-
cia dos direitos da coletividade e dos grupos sociais abrangidos, com
a manuten¢do de garantias e liberdades individuais, ainda que Wins-
ton Churchill afirmasse que € o pior dos regimes politicos, mas que
ndo havia nenhum sistema melhor, em regra pelo grau acentuado de
conflitos a serem solvidos. A propria palavra democracia, segundo a
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maioria dos historiadores, tem origem no vocabulo grego demokra-
tia: demos, o povo, e kratos, governar. Ressaltando que o que se
entendia por povo, na acepcao eleitoral da palavra, correspondia na-
quela época a uma fragdo bem pequena da populagao.

Segundo Dahl (2009, p. 24-25), “a demokratia era aplicada
pelos atenienses e por outros gregos ao governo de Atenas e ao de
muitas outras cidades gregas”. Isso os propiciava o exercicio da de-
mocracia de forma direta. Esses povos se reuniam em praca publi-
ca para deliberar sobre assuntos que hoje tratamos como de baixa
complexidade, a exemplo, a constru¢cdo ou nao de uma ponte. Neste
contexto ¢ possivel observar algumas formas de manifesta¢des para
as questdes discutidas naquela época: a absten¢do e o voto em bran-
co, sendo:

a) A abstencdo: quer aquela for¢ada pela distancia
e pelas ocupagdes hodiernas, quer aquela motiva
pelo desinteresse.

b) O voto em branco: quer por ndo conhecer o as-
sunto em discussdo ¢ acompanhar a manifestagcao
da maioria, quer por desinteresse.

Contudo, se deduz que ndo havia espaco para uma manifesta-
cdo que significasse o voto nulo.

Logo, observa-se que o voto nulo surgiu com a democracia
representativa e a votagao por cédulas.

3 O voto no Brasil
Os primeiros registros historicos do voto no Brasil se dio ain-
da na época do império, nas elei¢des municipais, pouco tempo apos

da chegada dos portugueses ao continente (cerca de 32 anos depois).
O processo era conduzido por um juiz que, por meio de um
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curioso processo que envolvia, inclusive, o uso de pelouros?, cida-
daos (“homens bons” € o “povo”) mais bem votados tornavam-se
os eleitores com a fun¢do de escolher os ocupantes de alguns dos
cargos publicos da municipalidade.

Segundo Nicolau (2012, p. 13): “Apenas os homens bons eram
elegiveis para ocupar os postos da administragdo local”. E ainda se-
gundo o autor, “O homem bom precisava preencher certos requisi-
tos: ter mais de 25 anos, ser catolico, casado ou emancipado, ter ca-
bedal (ser proprietario de terra) € ndo possuir ‘impureza de sangue’”.

Em 1821 foi1 realizada a primeira eleicdo de envergadura na-
cional. Tratava-se do pleito para a eleicdo dos representantes brasi-
leiros na Corte de Lisboa, em resposta aos anseios da classe burgue-
sa que entdo postulava maior participacdo politica.

Em regra, havia limitacio para o exercicio do direito ao voto,
tanto no Brasil quanto naqueles paises que mais tarde se tornariam
sindbnimo da democracia e da prote¢do dos direitos e garantias fun-
damentais (com destaque para os Estados Unidos e para a Franca).

O voto consubstancia o poder de escolha, que € o cerne do sis-
tema democratico. Um sistema democratico, por sua vez, tem como
base a democracia, que deve basear-se em pilares solidos (princi-
pios) como a alternancia do poder, a liberdade de escolha e a defini-
cdo prévia de regras.

Se este poder de escolha ndo for respeitado e nao for garantido
a um grande numero de pessoas (legitimidade), ndo ha que se falar
em democracia. Além disso, a vontade do eleitor deve ser também
garantida (preservada e respeitada). Por isso, ao longo da histoéria,
varios mecanismos foram adotados na tentativa de evitar fraudes no
processo eleitoral e preservar a liberdade do eleitor e, neste curso,
varias foram as conquistas.

A urna eletronica € um exemplo de avanco no mecanismo de
coibi¢do de fraudes, e o voto universal, uma das mais importantes

2 Neste contexto, uma bola de cera.
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conquistas, bem como o proprio aprimoramento continuo da legis-
lagdo eleitoral, com a consolida¢do de uma Lei Geral das Elei¢oes
(Lei n°® 9.504/97) e as sucessivas Minirreformas Eleitorais (Leis n°
9.840/99, 11.300/2006, 12.034/2009, 12.891/2013, 13.165/2015 ¢
13.488/17) além da Emenda Constitucional n® 97/2017.

Esses avangos tém promovido grande confianga do eleitorado
brasileiro no sistema de apuracao de voto e na justica eleitoral como
um todo, conforme demonstra uma pesquisa realizada pelo Tribunal
Superior Eleitoral em 2010°.

Tudo isso consolida um Estado Democratico de Direito em
uma democracia ainda muito jovem e proporciona efetividade ao
principio que figura no primeiro artigo da atual Constitui¢do do Bra-
sil:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoluvel dos Estados € Municipios e do Dis-
trito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

IT - a cidadania

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou direta-

mente, nos termos desta Constitui¢do. [grifo do autor].

3 Vide pesquisa realizada pela empresa SENSUS PESQUISA E CONSULTORIA (2010),
sobre a justica eleitoral, disponivel no site da justica eleitoral (http://www.justicaeleito-
ral.jus.br/arquivos/pesquisa-instituto-sensus-sobre-a-justica-eleitoral).
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O voto ¢ via pavimentada que legitima o exercicio do poder
emanado por um povo soberano. E segundo Bobbio (1990, p. 43-
44):

O tnico modo de tornar possivel o exercicio da sobe-
rania popular € a atribuicdo ao maior numero de cida-
daos, do direito de participar direta e indiretamente na
tomada das decisdes coletivas [...] O melhor remédio
contra o abuso de poder sob qualquer forma — mesmo
que “melhor” ndo queira realmente dizer nem 6timo
nem infalivel — € a participacdo direta ou indireta dos
cidaddos, do maior nimero de cidadios, na formacao
das leis. Sob esse aspecto, os direitos politicos sdo um
complemento natural dos direitos de liberdade e dos di-
reitos civis, ou, para usar as conhecidas expressoes tor-
nadas célebres por Jellinek (1851-1911), os iura activae
civitatis constituem a melhor salvaguarda que num re-
gime ndo fundado sobre a soberania popular depende
unicamente do direito natural de resisténcia a opressao.

Essa forma soberana estd fundamentada na Carta Magna de
1988:

Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufra-
gio universal e pelo voto direto e secreto, com valor

igual para todos [...].

O Estado ¢ composto por pessoas heterogéneas, com pensa-
mentos divergentes, o que dificulta, ou até, impossibilita a unanimi-
dade de opinides, que pode ser suprimida pela vontade da maioria,
conforme afirma Bobbio (1990, p. 25): “por lo que respecta a la mo-
dalidade de la decision la regla fundamental de la democracia es la
regra de la mayoria, o sea la regra com base em la cual se consideran
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decisiones colectivas y por tanto obligatorias para todo el grupo”.
Por isso, hd que se ressaltar que o voto € mais que um dever, trata-se
de uma conquista e, também por isso, um direito que concretiza a
vontade de uma sociedade.

No contexto de um modelo representativo, a escolha dos re-
presentantes configura o auge da expressao da vontade popular, que
a partir dai, delega aqueles o poder para a tomada de decisdes, bem
como para a formulag¢do das normas.

4 O voto e seus efeitos

Alvim (2012, p. 106) ensina que sufragio e voto nio se con-
fundem, pois, “enquanto o sufragio constitui-se em direito, o voto se
constitui em conduta”. Uma conduta que possui efeitos politicos e
juridicos na sociedade.

Os efeitos do voto, relacionados ao ato de votar e de ndo votar,
devem ser retratados do ponto de vista juridico e politico, ja que tal
conduta, voluntaria ou nao, tem efeitos diretos sobre toda a socie-
dade, em que pese o crescente nimero de cidaddos que optam pelo
“ndo votar”, contexto que segundo Bobbio (1990, p. 32). se observa
em outros paises, mesmo naqueles reconhecidos como de democra-
cia consolidada. Assim, nas palavras do doutrinador:

Olhemos ao nosso redor. Nas democracias mais conso-
lidadas assistimos impotentes ao fendmeno da apatia
politica, que frequentemente chega a envolver cerca da
metade dos que tém direito ao voto.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil estabelece
o sufragio como direito fundamental, caracterizado pelo voto dire-
to, secreto, universal e periodico (art. 60, §4°, II), e também como
um dever, ao passo que obrigatdrio (art. 14, §1°, I). Por fim, com o
mesmo valor para todos (art. 14, caput). Constituido este conjunto de
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determinagdes, clausulas pétreas para todo o ordenamento juridico
do pais.

Visto pelo prisma das elei¢gdes para escolha de representantes,
o voto ¢ facetado sob o viés politico. J& os referendos e plebiscitos
para escolhas ou aprovagao de normas possuem maior apelo juridi-
Co.

Independentemente dos efeitos (politicos ou juridicos) provo-
cados pela conduta, o ndo votar também provoca pelo menos uma
repercussdo: a necessidade de aceitagdo, dentro do principio demo-
cratico em um estado de direito, da vontade de maioria que realizou
uma escolha. O mesmo se aplica aos que na votagdo foram vencidos
(minoria).

Dada uma eleicdo qualquer, a concretizagdo do direito de su-
fragio se da pelo conjunto de manifestacdes que resultam no votar
ou no ndo votar. O ato de votar pode ser motivado pela intenc¢do da
escolha, ja o de ndo votar ndo fica adstrito apenas a absten¢do, mas
também ao voto nulo por inteng¢do, ja que, do ponto de vista juridico,
seria um ato inexistente e, do ponto de vista politico, configura a
aceitacdo (embora a ndo aquiescéncia) da vontade da maioria, pois
a constitui¢do do Brasil ndo prevé hipdteses de novos pleitos em de-
corréncia de elevada absten¢do ou mesmo de expressiva quantidade
de votos nulos ou brancos — ou seja, votos ndo destinados a candida-
tos ou partidos.

4.1 Os efeitos e a intenciio da escolha

Quanto aos efeitos e a escolha, o sentido do voto pode ganhar
uma roupagem diferente. Segundo Bobbio (1986, p. 140):

Na sociedade de massa o voto de opinido esta se tor-
nando sempre mais raro: ousaria dizer que a Unica ver-
dadeira opinido ¢ a dos que ndo votam porque compre-
enderam ou creem ter compreendido que as elei¢des
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sao um rito do qual é possivel subtrair-se sem graves
danos, e como todos os ritos, por exemplo, a missa aos
domingos, € no fim das contas uma chateag¢do. Opinido
discutivel, condenavel, detestavel, mas opinido.

Das palavras de desse doutrinador, se depreende pelo menos:
a) a importancia do voto de opinido; ¢ b) a necessidade de se respei-
tar esta opinido.

Mas, em se tratando do “ndo votar”, ndo ha que se falar em
opinido.

4.1.1 O voto como objeto de troca (voto de permuta)

E nesse cendrio que podem ser analisadas as situacdes em que
ocorre a pratica de compra de votos. Neste contexto, a compra e a
venda do voto pode ser direta ou indireta e individual ou coletiva.

Além do crime propriamente de venda e compra de votos (a
compra direta ¢ tipificada no art. 299 do Cddigo Eleitoral), ha que se
observar as questdes como a compra e venda indireta. E o caso, por
exemplo, do eleitorado que vota em determinado candidato almejan-
do receber como contrapartida a pavimentacdo de uma determinada
via (venda coletiva do voto). Uma vez concluido o asfaltamento da
via, cessar-se-1a por completo o compromisso daquele representante
para com os seus representados.

Nesse contexto, oportuna ainda a lembranga a pratica denomi-
nada pork barrel consistente na producao de leis ou na promogdo de
politicas publicas que visam beneficiar determinado grupo de eleito-
res que votaram em um candidato, o que envolve usual oportunismo
eleitoral e serve como garantia de popularidade. Nesse sentido, le-
ciona Brinkerhoff e Goldsmith (2014 apud REIS, 2015):

[...] esta expressdo se refere a projetos custeados com
recursos publicos promovidos por legisladores para
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carrear dinheiro e trabalho para seus proprios distritos,
como um favor politico para politicos locais ou cida-
daos”. Na politica paroquial, os instrumentos democra-
ticos de exercicio do poder sdo utilizados para o fim
de favorecer a individuos ou a grupos especificos em
prejuizo de politicas sociais mais igualitarias. O pork
barrel, a depender do conteudo especifico da politica
adotada e desde que exercitado no periodo em que €
defesa a captacgdo ilicita de sufragio, pode dar ensejo a
aplicagdo positiva das sanc¢des previstas na norma ad-

ministrativa repressiva eleitoral.

Nao obstante, o voto deve significar a escolha do melhor re-
presentante para atuar em nome dos representados durante todo o
periodo do mandato, e ndo como contrapartida de um interesse local
e especifico.

Essa distor¢cdo provoca um danoso efeito na composicdo do
or¢amento dos entes da Unido, porquanto os parlamentares buscam
recursos para acgoes especificas, muitas delas direcionadas apenas
a dar cumprimento a eventual compromisso de campanha, muitas
vezes desconsiderando por completo a obrigacdo para com o bem
comum de toda a coletividade.

Bobbio (1986, p. 130) resume este aspecto da questdo do voto
como meio de escambo:

Fala-se de voto de permuta em oposicdo ao tradicio-
nal voto de opinido, como se o voto fosse também ele
uma mercadoria que se compra pagando (ou mais rea-
listicamente, prometendo o "equivalente a um prego"
—uso de proposito a expressdo com a qual o art. 1.420
do Cédigo Civil italiano define o contrato de compra e
venda) — um pre¢o cuja importancia o homem politi-

co, ndo por acaso assemelhado por Schumpeter a um
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empresario, arranca dos recursos publicos de que pode

dispor ou de que faz acreditar dispor.

O voto como moeda de troca € uma pratica mundial e, neste
contexto, a compra ¢ a venda do voto pode ser direta ou indireta, e
individual ou coletiva.

4.1.2 O voto e a opc¢ao de “nao escolha”

N3ao € possivel na forma de governo atual a “ndo escolha”,
ja que o ato de absten¢do ou mesmo o do voto nulo € uma escolha,
em que o eleitor, conscientemente ou nao, esta escolhendo aceitar a
vontade de outros — aceitacdo tacita da maioria.

Nesses casos ndo ha um registro da opinido de um eleitor. Nao
ha, por exemplo, como saber se o voto nulo no sistema eletronico
ocorreu por erro do eleitor ou por intengdo, e ainda que houvesse,
neste prisma, seria irrelevante. Fenomeno parecido ocorre com o
voto em branco, porém, neste caso em tese, ha a aceitagdo real da
vontade da maioria.

Ou seja, ndo escolher, diante do sistema eleitoral vigente, ¢é
democraticamente sub-rogar o poder de escolha. Adiante sera de-
monstrado que o mesmo efeito ocorre com o voto nulo, qualquer que
seja a vontade do eleitor.

4.2 A abstencio

A abstencio é a auséncia as urnas, justificada ou néo. E o nio
comparecer para votar: o ndo votar propriamente dito. A absten¢do
do direito de escolha parece ser uma condicdo mundial. No Bra-
sil, alcangou 19,4% dos eleitores aptos no pleito de 2014 e, confor-
me dados fornecidos pelo Tribunal Superior Eleitoral em seu sitio
eletronico, causou um prejuizo financeiro de R$ 195,2 milhdes no
pleito de 2010 (Brasil, Tribunal Superior Eleitoral, 2016), dada a
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observancia da regra do sufragio universal. Trata-se de relevante
fator econdmico-financeiro. Situa¢do similar aconteceu em Cuiaba-
-MT, no primeiro turno das elei¢cdes de 2016 (brancos: 4,28%, nulos
9,36% e absten¢do 19,91%) e na grande maioria das cidades do pais.
Além do fator econdmico, a absten¢ao constitui relevante fator
juridico. No ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello :

Toda vez que se estiver perante uma dic¢do prescritiva
de direito (seja ela oral, escrita, expressada por mimica
ou sinais convencionais) estar-se-4 perante um ato ju-
ridico; ou seja, perante um comando juridico. Quando,
diversamente, se esteja ante um evento nao prescritivo
ao qual o Direito atribua consequéncias juridicas estar-
-se-4 perante um fato juridico (MELLO, 2009, p. 370).

Sendo o voto a expressdo da vontade do eleitor consubstan-
ciado em um ato juridico, a absten¢do torna-se um fato juridico cuja
principal consequéncia ¢ a necessidade de aceitacdo da vontade da
maioria que efetivamente fez uma escolha, ainda que dela se discor-
de.

A forma de governo constituida a partir do principio democra-
tico conduz para a assertiva de que a abstencdo € uma condigdo de
aceitacdo da vontade da maioria, afinal, ela ndo enseja reflexos no
resultado das eleigdes.

A abstenc¢do pode ocorrer resumidamente em duas situagdes: a
primeira quando o eleitor esta impedido de comparecer ao seu local
de votagdo por um sem nimero de motivos (saude, viagem etc.); o
segundo, por livre arbitrio do eleitor que decide simplesmente ndo
comparecer as urnas.

Na primeira situacao, sera possivel ao eleitor justificar a au-
séncia as urnas; na segunda, sera considerado ndo quite com a justica
eleitoral e sofrera a restricdo de alguns direitos. Neste ultimo caso,
para regularizar a situagdo devera realizar o pagamento de uma mul-
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ta, atualmente calculada no valor maximo de R$ 3,51 (trés reais e
cinquenta e um centavos) — entre 3% e 10% do valor de 33,02 UFIR.

A absten¢do normalmente ocorre quando o eleitor tem alguma
limitacdo que o impede de comparecer as urnas ou ainda por falta
de interesse no processo eleitoral, mas pode ocorrer por protesto ou
por simpatia a0 movimento anarquico ou apolitico (abstengao cons-
ciente).

Quando utilizada como forma de protesto, a abstencdo nao tem
efeito pratico ja que ndo pode alterar o resultado das eleigdes.

4.3 O voto nulo

Nao existe, no contexto normativo eleitoral, o voto nulo pro-
priamente dito. O conceito surgiu na época da votagdo por cédu-
las, momento em que, por uma série de motivos, ndo era possivel
certificar a intencdo do eleitor ou quando se votava em candidato
inexistente ou ndo inscrito. Caso pitoresco foi o do “Macaco Tido”
no Rio de Janeiro — RJ (em 1988), decorrente do incentivo da revista
Casseta Popular, que logrou cerca de quatrocentos mil eleitores a
votarem em um macaco para prefeitura municipal.

Assim, a cédula que estivesse rasurada; que possibilitasse a
identificacdo do eleitor; ou que ndo estivesse legivel, além de outros
motivos (candidato indeferido, ndo inscrito e etc.): era anulavel. Tor-
nava-se nula por declaracdo da junta apuradora, apos constatar-se a
impossibilidade de se aferir a “vontade valida do eleitor” durante o
processo de escrutinio.

No modelo de votagdo eletronica, a fase de contagem dos vo-
tos foi informatizada e a urna € apurada tdo logo a votagdo se encer-
ra. Quando o eleitor insere um nimero de candidato que o sistema
eletronico ndo reconhece, o equipamento (urna eletronica) informa
ao eleitor que caso continue terd seu voto anulado. Caso ele confirme
a vontade por meio da opcao digitada, o sistema eletronico contabi-
liza automaticamente o voto como nulo.
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Isso pode ocorrer em apenas duas situagdes:

a) digitacao de algarismos que ndo pertencem a um
candidato previamente cadastrado na urna eletro-
nica, desde que os dois primeiros algarismos nao
correspondam a um partido politico, caso contra-
110, 0 voto sera contado para legenda partidaria;

b) digitagdo do numero de um candidato ou partido
politico cujo registro ndo tenha sido deferido.

Isso significa, a titulo de exemplo, que existindo um parti-
do cujo niimero seja 98 e inexistindo um candidato com o numero
98001, este voto sera computado para a legenda. Isso € o que Castro
(1996, p. 26), denomina de “Voto de eficacia parcial”, ou seja, corro-
bora Mello (2009, p. 370): “Ocorre toda vez que a manifestagdo do
eleitor sO serve para contagem na legenda, logicamente nas elei¢cdes
pelo sistema proporcional”.

Atualmente ndo existe um partido cujo numero seja “00”
(zero, zero), logo, ao digitar este nimero em uma urna eletronica,
desde logo ela informara ao eleitor que o nimero estd errado e que
caso ele o confirme (tecla verde “Confirma”) estara anulando o voto.

Estas defini¢des tornam menos drdua a tarefa de se classificar
as varias formas de voto nulo, descritas adiante.

4.3.1 Voto nulo por erro

E o caso do eleitor que digita um numero de candidato inde-
ferido ou diferente daquele que tinha intencao de escolher e que nao
corresponda a um voto valido e, muitas vezes por pressa, ndo efetua
a devida conferéncia relativa a mensagem exibida na tela da urna
eletronica e confirma o voto.

No caso de votacdo em cédula, trata-se daquele caso em que
o cleitor ndo deixa suficientemente clara sua inten¢do de voto, ou
vota em candidato indeferido ou inexistente (rentncia, falecimento
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ou sem registro de candidatura).
E o caso em que o eleitor ndo tem a intengdo de anular o voto,
mas o fato ocorre por erro.

4.3.2 Voto nulo apolitico simples

Geralmente provém daquele eleitor estigmatizado com a ex-
pressdo “odeio politica™.

O eleitor ndo tem conhecimento da necessidade efetiva de sua
participagdo na vida politica da sociedade. E o caso da falta de edu-
cagdo politica, ndo se confundido com a educag¢do em sentido amplo,
J4 que pode ser observado mesmo em meios académicos.

Nota-se aqui ndo se tratar necessariamente de cidadios que
odeiam os politicos ou candidatos, e sim a politica propriamente dita.

4.3.3 Voto nulo apolitico complexo: por protesto politico,
anarquico

Esta ligado ao cidaddo que ndo concorda com o sistema poli-
tico vigente. Geralmente simpatizante de movimentos como a anar-
quia.

Para estes, a sociedade ndo precisa de governantes, conforme
o site Significados (2018):

Anarquismo ¢ um sistema politico que defende a anar-
quia, que busca o fim do Estado e da sua autoridade.
O termo anarquismo tem origem na palavra grega
anarkhia, que significa "auséncia de governo". Repre-
senta o estado da sociedade ideal em que o bem co-
mum resultaria da coerente conjugagdo dos interesses
de cada um.

Dentro do Estado Democratico de Direito, este posicionamen-
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to € respeitado pelo Estado brasileiro, mas eventuais manifestagdes
devem seguir o ordenamento vigente.

4.3.4 Voto nulo por protesto politico

E o voto dado sem o conhecimento do resultado pratico que
ele provocara ou o voto nulo por desconhecimento do resultado. Tra-
ta-se daquele eleitor que acredita que votar nulo gera algum fato ou
efeito que possa repercutir, de alguma forma, no cendrio politico.

Em alguns aspectos, infelizmente, tem-se a internet como vila.
Trata-se de meio de facil dissemina¢do de informacao e de desinfor-
magao, e ¢ neste contexto que o eleitor € orientado a votar nulo.

Porém, ao votar nulo, o eleitor permite que outros, muitas ve-
zes ainda menos informados, escolham por ele.

O eleitor supde que provocara algum tipo de reflexdo na classe
politica em quem ele préprio desacredita, o que chamamos de para-
doxo da crenga na sensibilizacdo da classe politica por meio do voto
nulo. Paradoxo porque, se apatica ndo se sensibilizaria.

A mudanca ¢ automaticamente protelada € o cenario contra o
qual o eleitor protestante acredita estar combatendo € diretamente
fortalecido.

4.3.5 Voto nulo por revolta

No grupo de eleitores que votam nulo por revolta encontram-
-se toda a sorte de pessoas, dos menos letrados a doutores. E o caso
daquele eleitor descrente do poder de mudanga do proprio voto e
desiludido com a classe politica que o representa.

Infelizmente, esse eleitor corrobora para a continuidade da si-
tuagdo que o desagrada ao ndo exercer seu direito real ao voto, ao
menos, para escolher, conforme definido por Jairo Nicolau, em en-
trevista ao site /JHU (NICOLAU, 2012), o “menos ruim”.
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4.3.6 Voto nulo por falta de opcao

Neste grupo estdo aqueles eleitores que votam nulo exclusi-
vamente em um pleito ou para uma eleicdo. Nao tém, geralmente,
nenhuma aversao a politica.

Geralmente se da no caso de nao possuir candidato para o le-
gislativo, ou para a segunda vaga de senador, ou mesmo por ndo
concordar com os candidatos envolvidos na disputa (principalmente
no caso de elei¢cdes majoritarias no segundo turno) e etc.

Para o caso, dever-se-ia aplicar a mesma solu¢do de escolha do
“menos ruim” ou mesmo do voto em branco.

4.4 Voto nulo e o ato de nao votar

O voto nulo no sistema eleitoral brasileiro tem o mesmo efeito
pratico de que o ndo votar. O voto nulo ndo tem nenhum efeito no
resultado das votacdes e ndo € suficiente para forcar a realizagcdo
de uma nova elei¢do consoante entendimento pacificado pelo TSE
(BRASIL, 2014a).

Corroborando, a corte superior eleitoral, em reiterados julga-
mentos citando a Farhat (1996), tem decidido que:

Votos nulos sdo como se ndo existissem: ndo sdo va-
lidos para fim algum. Nem mesmo para determinar o
quociente eleitoral da circunscri¢do ou, nas votagdes
no Congresso, para se verificar a presenca na Casa ou
comissdo do quorum requerido para validar as deci-

soes.
Com base neste entendimento, o eleitor ao votar nulo se posi-

ciona na mesma condi¢do de que se ndo houvesse votado, entretanto,
comparece as urnas.
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4.5 O voto em branco

Deveria corresponder a situagdo em que o eleitor consciente-
mente deixa a escolha a cargo de outros ou, na melhor definicdo de
Maria Helena Diniz (2008, p. 870): “Aquele em que o eleitor ndo
manifesta preferéncia por nenhum dos candidatos”. Ele ndo se sente
a vontade para escolher, entre os candidatos, aquele que melhor o
represente. Porém, ha situagdes em que este voto ocorre por desco-
nhecimento, por protesto e até¢ mesmo por revolta.

Com a aprovagdo da lei das eleigdes (Lei n® 9.504, de 30 de
setembro de 1997) o voto em branco deixou de ser considerado para
efeito de maioria e de quociente eleitoral — revogacio do paragrafo
unico do art. 106 do Cddigo Eleitoral (Lei n° 4.737/65). Com isso,
tecnicamente, deixou de ser uma opgdo para aqueles que “delega-
vam” a escolha e passou a ser equiparado ao proprio voto nulo, ou
seja, sem nenhuma repercussdo no processo de escolha dos repre-
sentantes.

Na prética, alguns doutrinadores defendem que a exclusdo dos
votos em branco provoca o falseamento da representagdo popular,
ao possibilitar que candidatos sejam, em tese, eventualmente eleitos
com inexpressiva votacao.

Em Portugal, o voto em branco recebe a roupagem de rejeicao
contra o rol de candidatos, mas ndo contra o regime politico. Nesse
caso o eleitor pretende rejeitar os candidatos e/ou os partidos, toda-
via, ndo o regime representativo.

Assim como no Brasil, em Portugal, nas elei¢des presidéncias
de 2011, grupos anonimos espalharam noticias de que o voto nulo
poderia ser usado como uma forma de protesto, porém, 14 se acres-
centou a ideia o voto em branco. Em dezembro de 2010 um im-
portante jornal daquele pais (DN PORTUGAI, 2010) veiculou uma
matéria na qual o 6rgdo administrativo que trata das elei¢des des-
mente o efeito de anulabilidade das elei¢cdes no caso dos votos nulos
e brancos superarem os validos:
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A Comissao Nacional de Eleicdes (CNE) esclareceu
esta ter¢a-feira que os votos em branco ¢ nulos nao
tém influéncia no apuramento dos resultados eleitorais,
depois da circula¢do na internet de uma mensagem de
apelo ao voto em branco.

"Esta mensagem induz os cidaddos em erro, na medida
em que afirma que, se for obtida uma percentagem ma-
joritaria de votos em branco, a elei¢do do Presidente da
Republica do proximo dia 23 de Janeiro de 2011 sera
anulada", esclareceu a CNE, em comunicado.

A instru¢do dada pela CNE em Portugal se aplica na integra
ao Brasil. Além disso, como ja dito, a partir das elei¢des de 1998, o
voto em branco deixou de ser computado para fins de apuracdo do
quociente eleitoral, medida considerada acertada, ja que privilegia o
sistema proporcional em relacdo a maxima representacdo, como en-
sina Nicolau (2001, p. 31): “A representacao proporcional tem duas
preocupac¢des fundamentais: a) assegurar que a diversidade de opi-
nides de uma sociedade esteja refletida no Parlamento; e b) garantir
a equidade matematica entre os votos dos eleitores e a representagcao
parlamentar”.

Contudo, ndo se poderia deixar de analisar seu real sentido: o
consentimento voluntario do eleitor em relacdo a vontade da maio-
ria.

Na atualidade tem-se erroneamente considerado o voto em
branco similar ao nulo. Trata-se apenas do atendimento da obrigato-
riedade constitucional de comparecer as urnas no dia das votagdes,
entretanto, em relagdo a manifestacdo do eleitor, seria o equivalente
a aquiescéncia a vontade da maioria.

Vem se observando uma grande gama de eleitores que votam
em branco com o mesmo intuito de anular o voto: o ato de “votar
em ninguém”, consciente ele dos efeitos praticos deste tipo de voto.
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4.6 O voto valido

E aquele em que o eleitor de forma livre e consciente expressa
sua vontade. Ou seja, trata-se do voto dado diretamente a um deter-
minado candidato ou a um partido (voto de legenda).

Nesse sentido, salienta-se que a jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior Eleitoral pacificou-se no sentido de que “a validade da vota-
¢do ou o numero de votos validos na elei¢do majoritaria sdo aferidos
em relacdo ao percentual de votos dados aos candidatos no pleito,
excluindo-se, portanto, os votos nulos e os brancos, por expressa dis-
posicao do art. 77, § 2°, da Constituicdo Federal” (Agravo Regimen-
tal em Recurso Especial Eleitoral n® 11669, rel. Min. Arnaldo Versia-
ni, PSESS de 8.11.2012). Desse modo, tais votos efetivamente dados
a candidatos ¢ que efetivamente define a necessidade de realizacao
ou ndo de novas elei¢des, nos termos do que dispde o art. 224, caput
e § 3° do Cdodigo Eleitoral, caso ocorra o indeferimento do pedido
de registro ou mesmo a cassac¢do do registro, diploma ou mandato.

Assim, em sua prépria acepcao, voto valido seria aquele voto
que ndo € nulo ou branco.

4.6.1 O voto valido em sua esséncia

Para o conceito formal de validade dos votos, valido seria
aquele que ndo ¢ branco ou nulo: ndo nulos conforme o Cddigo Elei-
toral (Lein®4.737/65) e; ndo em branco, conforme a Lei n® 9.504/97.

O conceito de validade em esséncia, aqui, extrapola o signifi-
cado formal da validade da expressdo de vontade e atinge o impe-
rativo da consciéncia do voto. Este sim, seria o voto valido em sua
esséncia, ou da forma definida pelo Tribunal Regional Eleitoral de
Minas Gerais: “Voto Consciente”, sendo o “Eleitor Bom de Voto”
(BRASIL, 2014b):
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. Vota de acordo com sua opinido.
. Nao vende seu voto, pois sabe que ele ndo tem preco.
. Informa-se sobre as propostas dos candidatos.

AW N~

. Discute com sua familia, seus amigos ¢ colegas de
trabalho as propostas dos candidatos.

5. Procura conhecer as verdadeiras inten¢des dos can-
didatos.

6. Vota sempre nas melhores propostas e ideias.

7. Nao vota influenciado pelas pesquisas.

8. Sabe que seu voto pode mudar seu futuro, da sua
familia e o da sua comunidade.

9. Sabe que o voto ¢ um direito seu de escolher quem
quer para governar sua cidade, seu estado e seu pais.

10. Nunca deixa de votar.

4.6.2 O voto valido com efeito nefasto de voto por protesto

Trata-se do voto valido na forma e invalido na esséncia.

E o voto que atende aos preceitos de validade, mas indica um
candidato que de fato o eleitor ndo pretende como seu representante
para os proximos quatro ou até oito anos (Senado Federal).

E geralmente um vofo de protesto, dado a um candidato que,
do ponto de vista do votante, representa o ridiculo. Seu efeito nefasto
¢ que, se eleito, o candidato ndo possuira legitimidade real, embora
seja o representante legal daquele eleitor.

Diferentemente daqueles votos por protestos dados a candida-
tos ficticios na época do voto em papel — folclérico exemplo do “Ma-
caco Tido” (ja citado) —, que durante a fase de apuracdo das urnas de
lona eram convertidos em votos nulos, estes, no sistema eletronico
de apuragdo, sdo validados j4 que dados a candidatos com registro
de candidatura deferido.

No contexto de possivel voto de protesto o site Gazeta do Povo
(2010), cita o caso do entdo palhago e humorista Tiririca, que langou

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 121-164, 2019 | 145



DEZ MOTIVOS PARA NAO VOTAR NULO E UM PARA VOTAR

sua candidatura para deputado federal em 2010 (reeleito em 2014),
ele teria se tornado um “puxador de votos™. O fato € que sua votacao
expressiva fez com que seu partido (PR-SP) recebesse mais trés va-
gas por conta do quociente partidario.

E relevante observar que aquele eleitor que votou em tal can-
didato interessado em té-lo como seu representante no Congresso
Nacional, qualquer que seja seu motivo, deve ter seu direito de es-
colha respeitado. A critica se constroi sobre aqueles que votaram no
candidato como forma de protesto e acabaram por eleger, além dele,
outros daquele partido, todos sem vinculag¢do representativa. Assim,
a op¢ao por tais candidatos permite o favorecimento das respectivas
legendas, em nitida distorcdo da vontade manifestada quanto a tais
votos.

No caso do humorista citado, ele obtendo o total de 1.353.820
votos, 0 que representou cerca de 6,35% dos votos validos e contri-
buiu para que fossem eleitos outros trés candidatos de baixa votacao.

Com uma votagdo tdo expressiva — legitimidade? —, o candi-
dato poderia ser eleito governador em primeiro turno na maioria dos
estados Brasileiros. Segundo o site da revista Veja, a popularidade
dele foi vista como mais um caso de voto de protesto, nos dizeres do
jornalista Bruno Abbud (2010): “votos de protesto: o que acontece
quando um cacareco assume o mandato”.

Partindo da premissa da falsa legitimidade, o efeito deste tipo
de voto ¢ tdo negativo para a democracia que ¢ melhor que o eleitor
com essa intenc¢ao deixe de votar, vote em branco, ou anule seu voto
(vote nulo).

Coaduna com este entendimento o advogado Dr. Walter de
Almeida Guilherme, entdo desembargador presidente do Tribunal
Regional Eleitoral de Sao Paulo, quando, segundo o site jornalistico
Migalhas (2010), pediu em entrevista as vésperas das elei¢des de
2010 para que o eleitorado paulista ndo votasse em candidatos esd-
ruxulos e se quisesse protestar que votasse branco ou nulo:
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De fato, ndo se pode judicialmente modificar a decis@o
prolatada pela soberania popular. Ja basta o exagero
do presidente do TRE/SP ir a televisdo na véspera do
pleito dizer que quem quisesse fazer protesto deveria
votar nulo ou branco, € ndo votar em um candidato esd-
ruxulo. Ora, exceléncia, o eleitor vota em quem quer, e
ndo compete a ninguém, muito menos a quem preside a
elei¢do, dizer como deve ser o voto. Ademais, como di-
ria o ministro Gilmar Mendes, "o que é realmente gra-
ve esta ficando em segundo plano". Grave € o voto ser
obrigatorio. Tiririca so foi eleito por quem, na verdade,
ndo queria votar. Fosse o voto facultativo, ndo haveria
isso. Com efeito, o paulista ndo iria sair de sua casa,
num domingo chuvoso, para sufragar o excelentissimo
deputado Tiririca.

Com a devida vénia a redagdo do veiculo de comunicacgao, se
o proprio eleitor considerar um candidato esdrixulo, correta sera a
intervencao da Justica Eleitoral e da sociedade organizada como um
todo, ja que ndo deveria votar nele. Caso contrario, a afirmacdo por
uma condicao logica ndo se aplicaria a candidato qualquer que seja.
Vé-se tratar de conceito intrinseco, resultante da avaliacdo cognitiva
da sociedade na escolha de seus representantes.

4.6.3 O voto valido “carente de vontade”

Tecnicamente trata-se de um voto valido, entretanto, deveria
ser desprezado dentro de um processo democratico por ndo obedecer
em esséncia a vontade do eleitor.

E identificado nos seguintes casos:

a) substituicdo do candidato em tempo insuficiente
para que o eleitor tome ciéncia, e vote acreditando
que o substituido serd o diplomado;
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b) elei¢des para o legislativo em que o candidato
concorre sub judice sem a ampla divulgagdo de
tais implicagdes e os votos sdo futuramente (apos
o transito em julgado) computados para a legen-
da partidaria (muitas vezes uma coligacdo). Nes-
te caso, tal condi¢do ganha este viés por conta do
carater personalissimo (e nao partidario) das vota-
¢cOes proporcionais no Brasil;

c) situacdo em que o senador deliberadamente renun-
cia (afastados os casos de motivo de for¢ca maior) e
¢ substituido por um dos suplentes;

d) caso em que o eleitor é, de alguma forma, coagido
a votar em determinados grupos e as autoridades
ndo conseguem chegar aos criminosos — por exem-
plo, voto em candidatos que representem as mili-
cias, voto de cabresto etc.

4.6.4 O voto valido para candidato “carente de legitimidade”

Ocorre quando o eleitor vota em candidatos para os cargos do
legislativo nas elei¢cdes proporcionais €, por conta da expressiva vo-
tacdo, outros, bem menos votados e at¢ mesmo de outro partido (em
coligacdo), também sdo eleitos.

Nesse sentido, o Congresso Nacional tem reagido especial-
mente com a aprovacdo de uma clausula de barreira que impede a
eleicdo de candidato que ndo alcance a dez por cento do quociente
eleitoral, nos termos do que atualmente dispde o art. 108 do Cddigo
Eleitoral, com reda¢do dada pela Lei n° 13.165/2015. Tal medida ¢
considerada timida por alguns (defensores da limitacdo do acesso ao
legislativo) e prejudicial por outros (defensores da maxima partici-
pagdo proveniente do sistema proporcional).
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5 O voto e a escolha do candidato

Muito se discute sobre o sistema eleitoral brasileiro, principal-
mente nos casos do modelo proporcional em que o candidato mais
votado, ndo necessariamente € eleito.

Propostas de reformulagcdo do modelo estdo em discussao em
varios seguimentos da sociedade, mas sdo pouco fomentadas pelo
Legislativo ou pelo Tribunal Superior Eleitoral.

Evitando a discussdo sobre os possiveis “novos” sistemas elei-
torais, ha que se esclarecer como funciona o atual. Trata-se de um
modelo misto, composto por um sistema majoritario € um propor-
cional.

O majoritario, utilizado para elei¢des dos cargos do executivo
e para o Senado Federal, ¢ um modelo simples, no qual a maioria
dos votos validos define o eleito. Em algumas situagdes, a fim de se
garantir a legitimidade do eleito, realiza-se um segundo turno das
elei¢des para o executivo (maioria absoluta).

Quanto as elei¢des para os cargos de Vereador, Deputado Es-
tadual e Deputado Federal — elei¢do por votagdo proporcional —, os
partidos ou coligagdes mais bem votadas, seguindo a ordem de vota-
cdo de seus candidatos, ¢ que detém o direito as vagas, o que resulta
em casos de candidatos muito bem votados pertencentes a partidos
ou coligacdo incapazes de alcancar o quociente eleitoral, ou seja,
nao terdo direito a uma cadeira no legislativo.

Vé-se que o sistema esta baseado predominantemente (quase
exclusivamente) no modelo partidario.

5.1 O modelo adotado no Brasil

O Brasil adota um modelo de votagdo mista, em que para os
cargos do legislativo, exceto o Senado Federal, aplica-se a férmu-
la proporcional, privilegiando os partidos politicos. Ja no caso dos
cargos do poder executivo e do Senado Federal, adotou-se o modelo
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majoritario.

Ao modelo majoritario, no caso do Poder Executivo, aplica-se
ainda a regra da legitimidade nas cidades com mais de duzentos mil
eleitores. Por essa regra, ha uma nova elei¢cdo (segundo turno) entre
os dois candidatos mais votados se nenhum deles obtiver cinquenta
por cento mais um dos votos validos no primeiro turno. E um mo-
delo relativamente simples em que o eleitor consegue com grande
facilidade perceber o resultado da votacao.

Quanto ao sistema proporcional, a identificacdo do eleito de-
pende de um arrojado calculo matematico que apura o quociente
eleitoral, o quociente partidario, o nimero de vagas de cada partido/
coligacdo e em seguida, havendo vagas remanescentes, a chamada
distribuicdo das sobras ou calculo da média.

Tal complexidade seria abstraida se os candidatos mais vota-
dos fossem sempre eleitos, o que pode ndo ocorrer dependendo do
desempenho do partido ou coligagdo a que o candidato pertenca.

5.1.1 Ciriticas ao modelo proporcional

A ideia constituida sobre o sistema proporcional parece re-
meter ao contexto em que o voto seria primordialmente dado a um
partido politico, caracterizando a materializacdo de uma ideologia
socialmente defendida ou defensavel.

Quanto ao candidato, deveria servir como critério de escolha
dos mais votados dentro da lista de nomes apresentada pelo partido
ou coligagdo para uma dada elei¢do, o que, dessa forma, torna estra-
nha a possibilidade de coligacdes especificas para um pleito eleitoral.

Se ndo bastasse esta critica inicial, ha que se observar que o
eleitorado brasileiro € frequentemente orientado a votar em um can-
didato especifico (voto personalissimo) e ndo em um partido. Como
resultante (ou desvio) do sistema proporcional, passa a existir o pro-
blema dos chamados candidatos puxadores de voto.

A Emenda Constitucional n°® 97/2017, tende a resolver este
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problema, se uma minirreforma impedir seus efeitos ainda em 2019.

5.1.2 Critica ao modelo de votacio majoritaria para
o Senado Federal

A eleicdo para senador apresenta pelo menos duas falhas que
perturbam a legitimidade e o principio democratico.

A primeira esta relacionada a ndo aplicacdo de uma formula
para maioria absoluta. A segunda, por ndo existir duas elei¢cdes para
o Senado em momentos distintos, quando disponiveis duas vagas.
Neste ultimo caso a falha se evidencia porque ao longo da vida, o
cidaddo ndo ¢ condicionado a escolher dois candidatos, e sim um,
tornando o voto dado ao senador para ocupar a segunda vaga mero
cumprimento da obrigatoriedade de escolher.

As duas condi¢des, quando somadas, resultam ou em sena-
dores regionais, ou seja, candidatos eleitos de determinada regido
onde detém grande influéncia, ou senadores que, por conta da falta
de representatividade real ndo importam de fato a vontade da maio-
ria (falta de legitimidade).

5.1.3 A responsabilidade dos Tribunais Eleitorais, da
sociedade organizada e das instituicoes de ensino

Muitos dos problemas apresentados até entdo, que culminam
no voto nulo ou no ato de ndo votar, se devem a falta de compreen-
sdo e de conhecimento sobre o modelo democratico vigente.

E dificil tratar de politica sem tomar partido! Um exemplo ¢ a
discussdo sobre politica nas escolas, ha quem diga que tal tratativa
necessariamente induz a uma ideologia, por exemplo, o repudio a
aludida interven¢do do governo do PT nas institui¢des de ensino,
combatia por manifesta¢des retratadas no site Escola Sem Partido*.

4 Escola Sem Partido: veja mais em http://www.escolasempartido.org/
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Isso impede — ou pelo menos limita — a atuagdo das escolas
ou mesmo da sociedade organizada no desempenho do importante
papel de doutrinar sobre o voto consciente ou do impacto negativo
do ato de ndo votar, e até mesmo de como funciona o processo de
escolha dos candidatos em uma elei¢cdo proporcional ou majoritaria.

Por isso, deve remanescer aos Tribunais Eleitorais (TRE e
TSE), por meio de suas escolas judiciarias eleitorais, cumprir com
este importante encargo.

5.2 O modelo de convencio — a escolha dos pré-candidatos

Segundo o TSE (BRASIL, 2018) “Convencdes partidarias sdo
reunides de filiados a um partido politico para julgamento de assun-
tos de interesse do grupo ou para escolha de candidatos e formagao
de coligacdes (unido de dois ou mais partidos a fim de disputarem
elei¢des)” e (Brasil, 2018) “a filiacdo partidaria é o ato pelo qual
um eleitor aceita, adota o programa e passa a integrar um partido
politico. Esse vinculo que se estabelece entre o cidaddo e o partido ¢
condi¢do de elegibilidade, conforme disposto no art. 14, § 3°,V, da
Constituicdo Federal”.

Ap0s a reforma eleitoral de 2015 (Lei n® 13.165/2015), foram
aprovadas novas datas e regras para realizagdo das convengdes parti-
darias e para o registro de candidatura, entretanto todas relacionadas
a prazos, diante da reducdo do periodo das campanhas.

A forma de escolha dos candidatos e pré-candidatos continua
a ser prerrogativa exclusiva das agremiagdes partidarias que contam
com um numero pouco expressivo de filiados, gracas, talvez, a pou-
ca maturidade politica da sociedade brasileira. Tal situacdo facilita a
formacdo de grupos que controlam os partidos, dificultando o acesso
livre ao poder partidario.

Um exemplo de concentragdo de poder nas maos das elites for-
madas dentro dos partidos, autorizada por lei, ocorre no caso de as
convengdes ndo indicarem o nimero maximo de candidatos. Nesse
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caso, as vagas que eventualmente sobrarem devem ser preenchidas
em até 30 dias antes do pleito na forma como estabelecer o estatuto
do partido. Caso o estatuto do partido ndo possua normas para €sco-
lha e substituicdo dos candidatos ou mesmo para formagdo de coli-
gacdes, o 6rgio de direcdo nacional do partido devera estabelecé-las
e publica-las no Diario Oficial da Unido em até 180 dias antes das
eleicoes.

Ha, sem duvida, grande concentra¢do de poderes nos o6rgaos
de direcdo das legendas partidarias e tudo isso demonstra a neces-
sidade de conscientiza¢do da sociedade para participagdo, nao tao
somente no processo de votagdo, mas também partidaria, a ponto de
fundar um novo partido se nenhuma das agremiagdes apresentarem
uma ideologia que a motive e a represente.

Um eleitor ndo filiado a um partido politico, ao exercer seu
direito ao voto, ja parte de um segundo nivel de escolha, sendo que
0 primeiro ocorreu no momento das convengoes.

Votar nulo ou deixar de votar por auséncia de um candidato
qualificado ndo se justifica para o eleitor nao filiado.

6 O voto nulo e a obrigatoriedade do voto

Segundo Soares (2004), os principais argumentos sustentados
pelos defensores do voto obrigatorio seriam resumidos da seguinte
forma:

a) o voto ¢ um poder-dever; b) a maioria dos eleitores
participa do processo eleitoral; c) o exercicio do voto é
fator de educacdo politica do eleitor; d) o atual estagio
da democracia brasileira ainda ndo permite a adog¢ao do
voto facultativo; e) a tradigdo brasileira e latino-ame-
ricana ¢ pelo voto obrigatério; f) a obrigatoriedade do
voto ndo constitui 6nus para o Pais, € o constrangimen-
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to ao eleitor ¢ minimo, comparado aos beneficios que

oferece ao processo politico-eleitoral.

Entretanto o voto em sentido estrito (escolher) ndo € obrigato-
rio, € sim, 0 comparecimento as urnas, ja que ¢ facultado ao eleitor
“votar nulo” e, desta forma, ndo realizar uma escolha.

O dever de votar surgiu quando o cidadio cedeu parte de seus
direitos em prol da formac¢ao do Estado — o Contrato Social (ROU-
SSEAU, 2017) —, de quem o processo democratico € sustentaculo.
Portanto, para a manuten¢do do Estado, a sociedade deve escolher
seus representantes, reafirmando a manifesta vontade das partes,
sem a qual ndo se poderia manter o contrato.

O pacto da formacdo do Estado obrigou a sociedade a acei-
tar que algumas liberdades naturais do homem fossem relativizadas,
impondo-lhe algumas obrigacdes, entre as quais a de escolher seus
representantes. Ribeiro (2011), tratando das liberdades individuais:

A questdo que se colocava era a seguinte: como preser-
var a liberdade natural do homem e ao mesmo tempo
garantir a seguranga ¢ o bem-estar da vida em socie-
dade? Segundo Rousseau, isso seria possivel através
de um contrato social, por meio do qual prevaleceria a
soberania da sociedade, a soberania politica da vontade

coletiva.

Tornar o voto ndo obrigatdrio € tratar como facultativa ou até
mesmo irrelevante a participagdo de todos na escolha dos represen-
tantes da sociedade, os quais, se dessa forma, possuiriam legitimida-
de mitigada para a pratica dos atos de governo.

Os favoraveis ao voto facultativo argumentam que a compul-
soriedade em si ja contrariaria o principio democratico; que o alto
numero de votos nulos se deve ao eleitorado que nao deseja partici-
par do processo eleitoral; que os votos por protestos sdo geralmente
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dados por eleitores descomprometidos e etc.

O fato ¢ que independentemente de obrigatdério ou facultati-
vo, o Estado carece da legitimidade dos representantes para apoiar a
aplicacdo de seus poderes, o que fortalece a tese contraria ao ato de
ndo votar (voto nulo, em branco ou absten¢ao).

Conhecendo os diversos motivos para o ato de ndo votar, o
argumento que sustenta que tornar o voto facultativo diminuiria o
numero de votos nulos e em branco pode nao refletir a realidade ja
que ndo leva em conta o contexto da absten¢do, do voto nulo ou do
voto em branco por protesto. Ainda pior: o argumento de que, se fa-
cultativo, somente compareceriam as urnas os eleitores comprometi-
dos com o processo eleitoral, parece ignorar o onipresente problema
da compra de votos.

Em ultima analise, o voto obrigatorio mitiga os riscos do pro-
cesso eleitoral quanto aos votos ou abstencdo por cabresto, votos por
aliena¢do ou da compra de votos, ja que coloca, a priori, todos os
eleitores necessariamente diante das urnas.

7 Efeitos do voto anulado

Apenas os votos validos tém efeitos praticos no processo elei-
toral brasileiro.

Em que pese que o efeito pratico seja idéntico, a justica eleito-
ral contabiliza os votos brancos e os nulos de forma separada.

Porém, existe outro tipo de voto nulo: o voto anulado, ou voto
dado a candidato ou a partido politico afastado juridicamente da dis-
puta eleitoral.

Esta diferenciag¢do causa certa confusido e merece elucidacao.
Caso mais de cinquenta por cento dos votos de uma elei¢do sejam
anulados, ha, segundo entendimento pacificado no TSE, que se pro-
mover novo pleito, o que ndo tem nenhuma correlagdo com os votos
nulos, assinalados pelo proprio eleitor quer por erro, quer por pro-
testo.
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O Art. 224 do Codigo Eleitoral preve:

Art. 224. Se a nulidade atingir a mais de metade dos
votos do pais nas elei¢des presidenciais, do Estado nas
elei¢des federais e estaduais ou do municipio nas elei-
cOes municipais, julgar-se-3o prejudicadas as demais
votagdes ¢ o Tribunal marcara dia para nova eleigao
dentro do prazo de 20 (vinte) a 40 (quarenta) dias.

Também oportuna a lembranga de que foi inserido, com a Mi-

nirreforma Eleitoral de 2015 (Lei n°® 13.165), outro critério de nuli-
dade da elei¢do, conforme dispde o novel § 3° do art. 224 do Cddigo
Eleitoral, no sentido de que, independentemente da votagdo obtida
pelo candidato eleito, caso indeferida sua candidatura ou cassado seu
registro, diploma ou mandato, sera caso de se realizar nova votacao:

§ 3° A decisdo da Justica Eleitoral que importe o inde-
ferimento do registro, a cassagdo do diploma ou a perda
do mandato de candidato eleito em pleito majoritario
acarreta, apos o transito em julgado, a realiza¢do de no-
vas elei¢des, independentemente do nimero de votos
anulados. (Incluido pela Lei n°® 13.165, de 2015).

Em relagdo as condi¢des de anulabilidade dos votos, o Codigo

Eleitoral estabelece:
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Art. 220. E nula a votacio:

I — quando feita perante Mesa ndo nomeada pelo Juiz
Eleitoral, ou constituida com ofensa a letra da lei;

II — quando efetuada em folhas de votagdo falsas;

IIT — quando realizada em dia, hora, ou local diferentes
do designado ou encerrada antes das 17 horas;

IV — quando preterida formalidade essencial do sigilo
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dos sufragios;

V — quando a Sec¢do Eleitoral tiver sido localizada com
infrag¢do do disposto nos §§ 4° e 5° do art. 135. (Inclui-
do pela Lei n® 4.961, de 4.5.1966).

Paréagrafo tinico. A nulidade sera pronunciada quando o
orgdo apurador conhecer do ato ou dos seus efeitos € a
encontrar provada, ndo lhe sendo licito supri-la, ainda
que haja consenso das partes.

Trata-se de declaracdo de nulidade e, no caso, de presuncao
absoluta, o que determina o art. 220 do CE. A nulidade a que se refe-
re este artigo € a decorrente da constatacdo de fraude, da cassacdo de
candidato sub judice, ou mesmo eleito condenado por crime eleitoral
apos o pleito e antes da diplomacgdo. O afastamento do candidato
nestas situagdes provoca a realizacdo de uma nova elei¢do suple-
mentar que a depender da época poderé até ser indireta (pelo poder
Legislativo).

Com isso, cai por terra qualquer afirmacdo ou argumento de
que o ato de votar nulo teria o poder de provocar uma nova eleigao.

8 Dez motivos para nao votar nulo e um para votar
Em apertada sintese, pode-se concluir que:

[. O voto nulo ndo tem efeito pratico (ndo altera o
resultado do pleito).

II. O voto nulo contribui para a manuten¢do da si-
tuagdo atual.

III. O voto nulo favorece os compradores de votos.
IV. O voto nulo ndo sensibiliza o candidato corrup-
to. Para aquele, chega a ser um beneficio.

V. Quem nio participa do processo de escolha per-

de o direito de reclamar.
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VI. Quem deixa de escolher ¢ mais culpado pelos
problemas sociais ndo resolvidos ou pela cor-
rupg¢do que aqueles que se arriscam tentando.

VII. Se todos os candidatos forem ruins, ao eleitor
cabe escolher o menos ruim. Se ndo houver um
menos ruim: ao eleitor cabe candidatar-se!

VIII. Ainda ndo se pensou em um sistema melhor que
a democracia e ela depende do voto.

IX. A tnica forma de mudanga democratica ¢ pela
propria forca da democracia.

X. O modelo democratico brasileiro € constituido
com base nos partidos politicos, cabendo a so-
ciedade integra-los, manté-los e fiscaliza-los. O
ato de ndo votar ndo corrige os problemas deste
sistema.

Um motivo para votar nulo: Se a escolha se fundamenta em
uma forma qualquer de protesto (por exemplo, voto em candidato
esdruxulo), o melhor ¢ votar em branco, nulo, ou ainda, ndo votar
sob pena de ferir gravemente o principio democratico, a legitimida-
de e a representatividade, dificultando, sobremaneira, a manutencao
dos direitos e garantias fundamentais ou adiando sua concretizagao.

O Eleitor ¢ ator essencial para a prépria mudanga que ele es-
pera na sociedade.

9 Consideracdes finais

Neste artigo foi demonstrado que o voto nulo, o voto em bran-
co ¢ a abstencao, todos classificados como atos de ndo votar, se sub-
dividem quanto a intencao e a vontade do eleitor, caracterizando ou
descaracterizado o fato juridico resultante.

Entre os problemas apresentados pelo ato de ndo votar, po-
de-se constatar que a auséncia de informagdo, caracterizada pelo
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desconhecimento fatico do modelo democréatico e politico-partidario
como sendo uma de suas principais causas. Por isso, muitos deles
podem ser resolvidos com a disseminacdo de politicas estruturadas
de ensino sobre o modelo atualmente adotado no Brasil. Papel este
que deve ser incentivado pelos Tribunais Eleitorais (TSE e TRE),
por meio de suas Escolas Judiciarias.

Ainda quanto ao papel dos Tribunais Eleitorais, cabe continuar
aprimorando o sistema de votacdo e a forma de votar, facilitando o
acesso do eleitor ao voto e diminuindo a quantidade de erros. Muito
embora o nimero de votantes que erram ao digitar o voto na urna
eletronica ndo parega significativo, este campo de atuagdo merece
constante trabalho educativo e de informacao.

Outra frente de trabalho deve ser direcionada pela sociedade
aos partidos politicos, que devem ser reformulados e incentivados a
adotar mecanismos democraticos, tais como o voto direto como for-
ma de escolha dos candidatos nas conveng¢des. Além disso, devem
implementar em seus estatutos, normas que impecam a perpetuacao
de grupos no poder. Entretanto, deve-se garantir, a0 mesmo passo, a
liberdade partidaria.

Quanto ao voto nulo como forma de protesto, por revolta, ou
por falta de opg¢do, ha que se levar em conta que o modelo democra-
tico ndo admite a abstencdo em sentido amplo (absten¢do de esco-
lher), ou seja, todo cidaddo, mesmo ndo escolhendo, faz uma escolha
ainda que inconsciente. Por isso, muitos sdo 0os motivos para que o
eleitor ndo vote nulo.

Porém, pior ainda que votar nulo ¢ eleger um candidato esd-
ruxulo como forma de protesto. Isso porque, protesto ou ndo, aquele
candidato ira representar aquele eleitor por no minimo quatro anos
e, muitas vezes, sera chamado para decidir sobre assuntos diversifi-
cados e importantes como por exemplo: impostos, aborto, guerras,
educacdo, saude, previdéncia e etc., muitos deles sem qualquer rela-
cdo com a corrupg¢do propalada (por exemplo, aborto e previdéncia
social). Se o eleitor realmente ndo quer participar do processo politi-
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co ¢ se todos os argumentos apresentados ndo foram suficientes para
convencé-lo de seu papel na sociedade, para que ndo a atrapalhe, o
melhor € que ele se abstenha de votar, vote em branco, ou vote nulo.

Quanto aqueles contrarios ao proprio sistema € que por isso
ndo votam ou votam nulo, vale a maxima de que todos merecem ter
sua opinido respeitada. Este direito ¢ garantido pelo proprio sistema
a que combatem: o democratico. E quanto a isso, a grande duvida é:
se afastado este sistema, um modelo anarquico ou ditatorial permiti-
ria tal liberdade de expressdo? E certo que nio nos parece uma op¢io
plausivel, a mudanca de sistema de governo.

Nada disso assevera as motivagdes para que se deixe de votar,
principalmente como forma de protesto, muito pelo contrario, evi-
dencia o problema em discussdo.

Além disso, até que se altere a forma de escolha dos candida-
tos, o modelo partidario deveria ser melhor explicado para a socie-
dade como um todo. Nao ¢ incomum encontrarmos académicos des-
conhecedores do sistema eleitoral brasileiro. Em ato continuo, eles
deveriam ser incentivados a participar como integrantes dos partidos
politicos — que € a base para o modelo de democracia adotado neste
pais.

Em paralelo a toda a discussdo sobre a importancia do ato de
votar validamente, um novo modelo de selecdo dos candidatos deve
ser instituido. Discutir um novo sistema eleitoral devera ser matéria
para um futuro ensaio. Por ora, ¢ patente assinalar que o atual pode
ndo estar atendendo a maioria dos anseios de nossa sociedade — pri-
meiro porque pensamos majoritariamente € nosso sistema € propor-
cional, segundo porque escolhemos pessoas € nosso sistema trata
preferencialmente de partidos politicos.

Fatos fomentadores contemporaneos para a discussdo sobre o
sistema eleitoral atual sdo os recentes escandalos de corrupgao. Po-
rém, em qualquer dos campos de discussdo deve-se afastar as ideias
que relacionem a corrupcdo aos sistemas eleitorais, haja vista que
em diferentes paises com diferentes sistemas, hd indicios de sua
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existéncia independendo uma da outra.

Alicercados sobre a mesma preocupagdo (corrupgao), também
repousam argumentos dos defensores do ato de ndo votar. Estes pa-
recem ndo estarem cientes de que sdo grandes contribuintes da ma-
nutencdo da situagdo atual ao ndo permitirem a Unica manifestagcdo
com poder de mudanga dentro do modelo democratico vigente: o
voto.
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IMPACTOS DA APROVACAO DO PROJETO DE
LEI (PL) 4.424/2016, NA PRESTACAO DE CONTAS
DOS PARTIDOS POLITICOS

Ivan Leite Louredo’

RESUMO

O objetivo deste artigo € analisar o impacto do PL n° 4.424/2016,
que altera dispositivos da Lei n® 9.096/1995 (Lei dos Partidos Poli-
ticos), referente a prestacdo de contas dos partidos. O estudo relata a
necessidade da prestagdo de contas como ¢ feita hoje e a importancia
das sancdes impostas aos partidos. Veremos uma andlise dos dis-
positivos legais e opinido de estudiosos do tema, a fim de entender
quais seriam as consequéncias da aprovacdo do Projeto de Lei cita-
do. Tudo visando despertar o interesse pelo tema no meio académico
e pela sociedade civil organizada, pois trata-se da forma como sdo
geridos os recursos advindos do fundo partidario, recursos publicos
estes que, somente no exercicio de 2017, alcangaram a cifra de R$
741 milhdes. Ao final, ¢ feita sugestdo buscando influenciar o legis-
lativo a ndo aprovar o dispositivo da forma que esta, visto os danos
irreparaveis ao erario advindos dessa aprovacao.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Prestagdo de contas 2. Impacto
3. Fundo partidario 4. Partidos politicos
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1 Introducao

Esse trabalho pretende abordar e discutir os impactos da apro-
vacdo do Projeto de Lei n® 4.424/2016, que altera dispositivos da Lei
n° 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos).

Atualmente, a Lei n® 9.096/95 estabelece sanc¢des para os par-
tidos que ndo prestam contas no tempo legal, tais como: pagar mul-
tas, ndo receber fundo partidario e, em alguns casos, até ter suspenso
o diretorio.

Porém, as alteragcdes propostas no projeto de Lei n° 4.424/16,
que atinge os artigos 3°, 10, 14, 15,32 e 61 da Lei n® 9.096, de 19 de
setembro de 1995, (Lei dos Partidos Politicos), proporcionardo duas
grandes mudancas: 1) os partidos politicos passam a ter autonomia
para gerir financeiramente seus recursos € 2) nao mais serdo alvo de
suspensdo do registro ou de anotacdo de pendéncia quando o 6rgdo
partidario de direcdo nacional, estadual ou regional (DF), municipal
ou zonal (DF) tiverem suas contas partidarias julgadas como nao
prestadas. E no caso de uma eventual san¢do, que seja relacionada
a desaprovacdo, omissdo ou ndo prestagdo, i1sto ndo trara qualquer
obice e ndo impedira o regular funcionamento partidario ou eleitoral
daquele 6rgao.

A Lei dos Partidos Politicos também impede que os partidos
arrecadem e facam uso de dinheiro de fonte desconhecida, suspeita
ou ilicita, como exemplo, doa¢des acima do limite legal, doacdo de
empresas, dinheiro de trafico ou “contribui¢gdes” de seus filiados que
ocupam cargo comissionado.

Neste artigo, busca-se apresentar dados e argumentos que de-
monstrem o impacto dessas alteragdes nas prestagdes de contas dos
partidos, com o intuito de fazer uma reflexdo sobre a importancia do
modo como ¢ feito hoje e sua influéncia no controle externo dos par-
tidos, contribuindo desta forma, para decisdo a respeito da alteragdo
desses dispositivos legais (Lei dos Partidos Politicos), que, visivel-
mente, s6 dard margem para gastanga desenfreada e desordenada de
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recursos publicos.

Além disso, esse trabalho busca despertar no meio académico
a apreciagdo desse tema, que € carente de estudos, porém, de grande
relevancia, por se tratar de administracdo de recursos publicos. Ja
no meio social, ira contribuir para o debate existente entre Justica
Eleitoral e partidos politicos, sobre a relevancia ética da prestacao de
contas pelos partidos politicos, que hoje em dia € o Unico instrumen-
to de controle efetivo dos recursos administrados por estas agremia-
coes, por se tratar de fiscalizacdo com €nfase nos recursos publicos,
cuja pena, em caso de descumprimento da obrigagdo ou ndo obser-
vacdo do regramento, pode levar a suspensdo do drgdo partidario.

Levando em conta, que mesmo com as penalidades impostas
atualmente, muitos partidos deixam de prestar contas ou as prestam
com inconsisténcias, imaginemos como sera isso com as auséncias
de consequéncias punitivas pela pratica desses atos.

Dessa forma, com base em todo exposto acima, se espera que
a abrangéncia desse trabalho possa servir de base para estudos sobre
prestacdo de contas de partidos, tanto pela Justi¢a Eleitoral quanto
pelos partidos politicos, podendo ser utilizado por qualquer instancia
eleitoral ou orgdo partidario deste pais.

Por fim, busca-se com este trabalho ampliar o debate sobre
essa matéria, principalmente perante os legisladores da matéria elei-
toral no Congresso Nacional ¢ o Tribunal Superior Eleitoral, que
edita normas para essa justica, com o intuito de chegar a um fim
delimitado: fortalecer cada vez mais o controle ¢ a fiscaliza¢do dos
recursos oriundos do fundo partidario e ndo debilitar os regramentos
existentes. E aqui estd a relevancia politica deste trabalho: levar os
diretorios nacionais dos partidos politicos a reconhecerem a impor-
tancia de fortalecerem esse controle, até mesmo para externar uma
postura de honestidade e cometimento no trato do dinheiro publico
perante a populagio.
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2 Breve abordagem sobre partidos politicos

Para Silva (2000, p. 395) partido politico € uma forma de agre-
miag¢do de um grupo social que se propde a organizar, coordenar e
instrumentar a vontade popular com o fim de assumir o poder para
realizar seu programa de governo.

Aqui no Brasil, o partido politico é considerado pessoa juri-
dica de direito privado obrigada a se inscrever no Cadastro Nacio-
nal da Pessoa Juridica (CNPJ). Aos partidos, € por lei assegurada
autonomia para definir sua estrutura interna, sua organiza¢do € seu
funcionamento.

Todavia, sabe-se que, somente apds ser devidamente registra-
do, o partido terd direito de receber recursos do fundo partidario,
participar do processo eleitoral, ter acesso gratuito ao radio e a tele-
visdo e ter uso exclusivo da sua denominagdo, sigla e simbolos (art.
7°, §§ 2° e 3°).

Diante do exposto, o foco, a partir de agora, sera a prestagao de
contas dos partidos politicos, objetivo deste estudo.

O tema prestacdo de contas € amplamente discutido no ambi-
to da Justica Eleitoral e no meio politico, todavia, em geral, o foco
dessas discussdes € a prestacdo de contas de campanha, requisito
ligado diretamente as condi¢des de elegibilidade para o registro de
candidatura e, por consequéncia, para a diplomag¢do dos eleitos no
pleito eleitoral.

Porém, muito pouco se fala em prestacdo de contas anual,
meio pelo qual a Justica Eleitoral e a sociedade fiscalizam a destina-
cdo dos recursos arrecadados e destinados a partidos politicos.

Este tema (prestagcdo de contas) também requer bastante aten-
cdo, haja vista que, além das contribuicdes advindas de doacdes de
seus filiados, os partidos politicos também recebem recursos publi-
cos destinados ao seu custeio. No entanto, esses recursos geralmente
s0 podem ser fiscalizados através da prestagdo de contas, que todo
ano os partidos tém a obrigacdo de apresentd-la a Justica Eleitoral e,
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por via deste instrumento, € possivel analisar se esses recursos estao
sendo usados para os fins aos quais se destinam.

Em relacao a distribui¢do desses recursos, os diretdrios nacio-
nais, regionais € os municipais, localizados nas capitais e nas cidades
polos dos estados sdo 0s que recebem o maior montante, ndo So-
brando praticamente nada para os diretdrios dos municipios menores
ou de pouca representatividade politica, pois ndo ha interesse em se
arcar com os gastos desses diretdrios nos anos nao eleitorais.

3 Questionamentos acerca da prestacio de contas dos
partidos politicos

Pelo exposto no topico anterior, temos que existem muitos
questionamentos acerca do tema prestacdo de contas. Posto isso, va-
mos comecar com Braga (2013, p. 1), que nos d4 uma clara defini¢do
do dever de se prestar contas:

A Constitui¢do Federal de 1988 indica o dever de pres-
tar contas de forma limpida, no paragrafo tnico do
Art. 70 - “Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e va-
lores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou
que, em nome desta, assuma obrigacoes de natureza
pecuniaria”. Desde a Constituicdo de 1891, inclusive,
todas as Cartas Magnas brasileiras preveem, de algu-
ma forma, a prestagdo de contas dos recursos publicos.
(grifo do autor)

Como visto acima, a prestagdo de contas pressupde a existén-
cia de um conjunto de leis e instituicdes com a missao de supervisio-
nar o cumprimento desta obrigag¢do que, no caso em tela, € a Justica
Eleitoral. De fato, os protagonistas da prestacdo de contas sdo atores
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com um conjunto de obrigacdes e direitos que lhes envolve e vincu-
la, normalizando seu comportamento, definindo os legitimos atores,
capazes de solicitar e dar explicagdes, de gerar expectativas. Isto
funciona dessa forma, devido ao fato de que a prestacdo de contas
ndo ¢ um evento Unico, mas se trata de uma pratica que se reitera no
decorrer do tempo.

No tocante ao que foi dito acima, Braga (2013, p. 2) ainda nos
assevera o seguinte:

O gestor de recursos publicos, de um modo geral,
nio gosta de prestar contas, diz que ¢ burocratico,
que atrapalha, que nao serve para nada. Por outro
lado, herdamos de nossos antecessores portugueses
essa ideia cartorial, de se registrar tudo, o que faz dos
modelos de prestagdo de contas focados na informacao
e ndo do uso que vai ser dado a essa informacao. O foco
¢ no receptor das informagdes e o porqué que elas sao
produzidas. Fugir disso ¢ cair em um emaranhado de
informagdes desconexas. (grifo do autor)

Nesse referencial, tratando-se de prestagdo de contas partida-
rias, serdo citados alguns autores que ajudaram a responder aos se-
guintes questionamentos: Como se da o financiamento dos partidos
politicos? Por que eles devem prestar contas? Qual a relevancia des-
sa prestacdo de contas?

Para responder ao primeiro questionamento, podemos come-
car citando a Resolucdo TSE n° 23.464 de 17 de dezembro de 2015,
que em seu artigo 5° disciplina quais as fontes de receitas admitidas
¢ ndo admitidas a financiar os partidos politicos:

Art. 5° Constituem receitas dos partidos politicos:
I — recursos oriundos do Fundo Especial de Assis-
téncia Financeira aos Partidos Politicos (Fundo
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Partidario), de que trata o art. 38 da Lei n° 9.096,
de 1995;

IT — doagdes ou contribui¢des de pessoas fisicas desti-
nadas a constitui¢do de fundos proprios;

III — sobras financeiras de campanha, recebidas de can-
didatos;

IV — doagdes de pessoas fisicas e de outras agremia-
coes partidarias, destinadas ao financiamento de cam-
panhas eleitorais e das despesas ordindrias do partido,
com a identificacdo do doador originario;

V — recursos decorrentes da:

a) alienacdo ou locagdo de bens e produtos proprios;
b) comercializagdo de bens e produtos;

c) realizagdo de eventos; ou

d) empréstimos contraidos junto a instituicao financei-
ra ou equiparados, desde que autorizada a funcionar
pelo Banco Central do Brasil.

VI — doagdes estimaveis em dinheiro; ou

VII — rendimentos de aplicag¢des financeiras, respeitan-
do-se a natureza dos recursos aplicados.

§ 1° Nao podem ser utilizados, a titulo de recursos pro-
prios, valores obtidos mediante empréstimos pessoais
contraidos com pessoas fisicas ou entidades nao autori-
zadas pelo Banco Central.

§ 2° O partido deve comprovar a Justiga Eleitoral a rea-
liza¢do do empréstimo e o pagamento das parcelas ven-
cidas até a data da apresentacdo das contas, por meio de
documentag¢do legal e idonea, identificando a origem

dos recursos utilizados para a quitagdo. (grifo do autor)

Ainda temos que:

O modelo brasileiro de financiamento partidario-eleito-
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ral compreende um campo fértil para andlises, ¢ ainda
vai adiante dizendo que a estruturacao financeira dos
partidos no Brasil conta com um expressivo volume
de recursos oriundos do or¢amento publico repas-
sados de forma constante e destinados ao custeio
da maquina partidaria. Esses recursos publicos ad-
vém do fundo partidario, que segundo explica Farhat
(1996, p. 426) € constituido: “Pelas multas e penalida-
des aplicadas nos termos do Codigo Eleitoral e legis-
lagdo eleitoral posterior; por recursos financeiros que
lhe forem destinados por lei, em carater permanente ou
eventual; por doagdes de pessoas fisicas; e pelas dota-
coes or¢amentarias da Unido” (CAMPOS, 2011, p. 1,
grifo do autor).

Ainda no tocante ao primeiro questionamento, Campos (2011)
relata em seu estudo que as tentativas de se explicar o perfil de fi-
nanciamento dos partidos nos estados e municipios, bem como o
desempenho destas instituigdes quanto ao custeio dos seus diretorios
¢ a utilizacdo dos recursos, representam uma incognita em termos de
conhecimento e consolida¢do dos dados, que se reflete a precarieda-
de analitica nesse campo de pesquisa.

E publico e notério que o recebimento e a administragdo dos
recursos do fundo partidarios e as doa¢des mais significativas sdo
repassadas diretamente aos diretdrios nacionais dos partidos, € que
segundo o autor, a descentralizagdo partidaria no Brasil se identifica
com o formato de “franquias partidarias”, em que os diretorios sub-
nacionais funcionam como estruturas administrativas independen-
tes, apesar do “carater nacional” de cada legenda.

Assim, Campos (2011) assevera que, se os diretorios subna-
cionais ndo possuem or¢amento proprio (apenas recebem — quando
recebem — dinheiro publico da dire¢do nacional), eles podem captar
doag¢des privadas independentemente daqueles orgdos. Assim, t€m
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a possibilidade de se estruturarem de forma independente, tomando
como parametro a propria capacidade de penetracio na sua localida-
de de atuacio.

Abordando agora o tema da segunda pergunta, sobre o porqué
do dever de prestar contas dos partidos politicos. Esta obriga¢do ad-
vém da Lei n® 9.096 de 19 de setembro de 1995, conhecida como a
“Lei dos partidos politicos”, que determina em seu Capitulo I, da
Prestacdo de Contas, arts. 32, 33 ¢ 34:

Art. 32. O partido esta obrigado a enviar, anualmen-
te, a Justica Eleitoral, o balanco contabil do exerci-
cio findo, até o dia 30 de abril do ano seguinte.

§ 1° O balango contabil do 6rgdo nacional sera enviado
ao Tribunal Superior Eleitoral, o dos 6rgdos estaduais
aos Tribunais Regionais Eleitorais e o dos drgdos mu-
nicipais aos Juizes Eleitorais.

§ 2° A Justi¢a Eleitoral determina, imediatamente, a pu-
blicag¢do dos balangos na imprensa oficial, e, onde ela
ndo exista, procede a afixacdo dos mesmos no Cartorio
Eleitoral.

§ 3° No ano em que ocorrem eleigdes, o partido deve
enviar balancetes mensais a Justica Eleitoral, durante
os quatro meses anteriores € os dois meses posteriores

ao pleito. (grifo do autor)

Art. 33. Os balangos devem conter, entre outros, os se-
guintes itens:

I - discriminagdo dos valores e destinagdo dos recursos
oriundos do fundo partidario;

IT - origem e valor das contribui¢des e doagdes;

IIT - despesas de carater eleitoral, com a especificagdo
e comprovacdo dos gastos com programas no radio e

televisdo, comités, propaganda, publicacdes, comicios,
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e demais atividades de campanha,;
IV - discriminacdo detalhada das receitas e despesas.

[...] Art. 34. A Justica Eleitoral exerce a fiscalizagao so-
bre a escrituracdo contabil e a prestagdo de contas do
partido e das despesas de campanha eleitoral, devendo
atestar se elas refletem adequadamente a real movi-
mentacdo financeira, os dispéndios e recursos aplica-
dos nas campanhas eleitorais, exigindo a observacao
das seguintes normas:

I - obrigatoriedade de constitui¢do de comités e desig-
nacdo de dirigentes partidarios especificos, para movi-
mentar recursos financeiros nas campanhas eleitorais;
II - caracterizagdo da responsabilidade dos dirigentes
do partido e comités, inclusive do tesoureiro, que res-
ponderdo, civil e criminalmente, por quaisquer irregu-
laridades;

Il - escrituragdo contabil, com documentagdo que
comprove a entrada e saida de dinheiro ou de bens re-
cebidos e aplicados;

IV - obrigatoriedade de ser conservada pelo partido
a documentagdo comprobatoria de suas prestagdes de
contas, por prazo nao inferior a cinco anos;

V - obrigatoriedade de prestacdo de contas, pelo parti-
do politico, seus comités e candidatos, no encerramen-
to da campanha eleitoral, com o recolhimento imediato
a tesouraria do partido dos saldos financeiros eventual-
mente apurados.

Pardgrafo unico. Para efetuar os exames necessarios
ao atendimento do disposto no caput, a Justica Eleito-
ral pode requisitar técnicos do Tribunal de Contas da
Unido ou dos Estados, pelo tempo que for necessario.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 165-187, 2019



IVAN LEITE LOUREDO

Entende-se que a fiscalizag¢do deve ser focada prioritariamente
nos diretorios no ambito nacional, responsaveis pelo recebimento
das receitas advindas do fundo partidario e por sua distribui¢do. Esse
repasse se da em massa para os diretdrios de ambito regional, e para
os de ambito municipal localizados nas capitais, porém, existem si-
tuagdes que, devido a sua relevancia estratégica de alguns munici-
pios, esses poucos privilegiados podem ainda receber algum recurso
do fundo partidario e/ou doagdes de partidario/simpatizantes.

Atualmente, sabe-se que as sanc¢des pela violagdo das normas
contabeis vao desde a suspensdo da participacdo do dinheiro ortundo
do fundo partidario até o cancelamento do registro civil e do estatuto
do partido (ver arts. 46, 54 ¢ 55 da Resolugdo n°® 19.406/95 — TSE), e
acabar com essas puni¢des € o real objetivo do PL n° 4.424/2016,con-
ceber que os partidos possam arrecadar e/ou receber recursos do fun-
do partidario e fazer uso desses e dos recursos do fundo partidario da
forma que bem entendam, sem nenhuma penalidade pela arrecada-
cdo e/ou aplicagdo inadequada desse montante.

Respondendo ao terceiro e ultimo questionamento: € latente a
relevancia da prestacdo de contas de exercicio dos partidos politicos
da forma como ¢ feita hoje em dia, mantendo-se as sanc¢des e penali-
dades impostas e até enrijecé-las, para ndo tornar indcua a fiscaliza-
cdo ¢ acompanhamento dos gastos partidarios pela Justica Eleitoral.

Atualmente, as duas grandes penalidades para quem nao pres-
ta contas de exercicio sdo: a perda do repasse do fundo partidario
(art. 55, caput, da Resolugdo n® 19.406/95-TSE) e o cancelamento do
registro civil e do estatuto (art. 46, III, da Resolucdo n°® 19.406/95-
TSE), pois sem recursos ou ainda, sem o direito de funcionar, ne-
nhum partido politico sobrevive.

4 O impacto das alteracdes do PL 4.424/16 na prestacio
de contas dos partidos politicos

As alteracdes propostas visam deturpar a Lei dos Partidos Po-
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liticos, ao ponto que retirando as penalidades, afeta o cerne da pres-

tacdo de contas, qual seja, fiscalizar, orientar e punir. Isto fica claro

nas palavras de Braga (2013, p. 3):
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As contas, entfo, sdo prestadas a alguém, que anali-
sa o apresentado a luz da conformidade e dos resul-
tados, emitindo uma opinido, que certifica as contas,
determinando providéncias corretivas, preventivas
e até punitivas. [sso por que a delegacdo de hoje sera
substituida por outra amanha, com outro ator, e as in-
formagdes obtidas no processo de prestacdo de contas
servem para melhorar os processos e até excluir do sis-
tema os agentes que a ele ndo se adequam.

A finalidade da elaboragdo do processo de prestagdo
de contas deve se focar na possibilidade dos dados ali
apresentados servirem para o destinatario dessas in-
formagdes concluir pelo cumprimento dos resultados
e adequagdo dos processos, € ainda, permitir que os er-
ros detectados sejam computados em agdes corretivas e
que, de forma preventiva, atuem sobre a gestdo, tornan-
do-a mais eficaz e eficiente, atuando sobre o sistema.
Da mesma forma, o gestor ao construir o seu proces-
so de contas, efetua uma recapitulagdo de atos e fatos,
conduzindo-o a uma reflexdo que permite a sua autoa-
valia¢do da gestdo, sopesando erros e acertos, na cons-
trucdo da melhoria continua.

Nao pode ser deixado de citar também que o pro-
cesso de prestar contas, no que tange a recursos
publicos, ¢ um instrumento de transparéncia e de
consequente induciio do controle social, precisando
para isso ser construido de forma inteligivel para a po-
pulacdo, para que reverta em informagdes que ajudem a

avaliagdo daquela gestdo por um publico leigo, permi-
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tindo a esse concluir pela qualidade dos servigcos pres-
tados e ainda, que identifique como interagir na melho-
ria dos processos ¢ na vigilancia dos seus prepostos.

(grifos do autor)

Pelo exposto acima, podemos observar que existe toda uma
sistematica em torno da prestagdo de contas no tocante ao porqué de
sua obrigatoriedade, principalmente pelo fato de lidar com recursos
publicos, aqui representados pelo fundo partidario. E € no tocante a
forma de administrar e no recebimento de recursos publicos que se
baseia este estudo.

Pode-se afirmar que ¢ até ildgico exigir prestagdo de contas,
cujo objetivo principal seja fiscalizar o recebimento de recursos
oriundos do fundo partidario (dinheiro publico), sem o acometimen-
to de nenhuma penalidade para quem descumpra essa ordenanca.
Pior ainda € exigir que a prestacdo de contas demonstre o recebimen-
to de toda e qualquer forma de recurso, porém, inexistindo castigo
pela méa administragdo e uso dos recursos que nao sejam publicos.

Para embasar esta afirmagdo, vejamos a matéria publicada no
Blog de noticias: Midianews (2017):

TRE pune PR em RS 2 mi por desconto na folha de
comissionados

Justica Eleitoral de Mato Grosso proibe sigla de rece-
ber recursos do fundo partidario

O Pleno do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Gros-
so desaprovou as contas anuais, referentes ao exercicio
de 2011, do Partido da Republica de Mato Grosso.

A sigla tera que devolver aos cofres do fundo partida-
rio o montante de R$ 2.074.116,68 recebidos de fontes
vedadas, além de R$ 188.676,54, arrecadados irregu-
larmente.

A Corte determinou ainda que o PR ndo receba novas
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cotas do fundo partidario pelo periodo de um ano.

A Corte determinou ainda que se suspenda o recebi-
mento até que o partido esclareca a origem de duas re-
ceitas, nos valores de R$ 153.707,00 ¢ R$ 4.480,00,
creditados na conta da agremiacdo sob a rubrica de
"crédito convénio".

Por fim, o Pleno determinou que o partido devol-
va também ao fundo partidario a importancia de R$
188.676,54 recebidos irregularmente.

Esse montante se refere a cotas recebidas em periodo
que o direito de recebimento de receita dessa nature-
za estava suspenso. Essa irregularidade ¢ considerada
gravissima.

As contas foram reprovadas por diversas irregularida-
des apontadas pela Coordenadoria de Controle Interno
e Auditoria do TRE, sendo a mais grave a que se refere
ao montante de R$ 2.074.116,68 recebidos de fontes
vedadas.

No caso exposto acima, vé-se na pratica a aplicabilidade das
sancdes da lei dos partidos politicos, € ndo restam duvidas do seu
carater educativo, uma vez que, depois dessa sangdo, os dirigentes
do partido estardo cientes que, ao reincidir na mesma infragdo, pode-
rdo sofrer, no minimo, uma puni¢do mais dura.

Ressalta-se que a puni¢do de cancelamento do registro civil
do partido politico por ndo ter prestado as devidas contas a Justica
Eleitoral, conforme previsdo do art. 46, III, da Resolucdo TSE n°
19.406/1995, somente ¢ aplicavel mediante a auséncia de prestacao
de contas do 6rgdo nacional. A ndo prestacdo de contas de orgdos
estaduais ou municipais ndo implica o seu cancelamento (Res.-TSE
n°® 20.679/2000 e §6° do art. 28 da Lei n°® 9.096/95, acrescido pela
Lein® 12.034/2009).

Diante disto, pode-se dizer que se retiradas essas san¢des, dar-
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-se-a guarida a uma verdadeira gastanca desenfreada dos recursos de
doagdes e do fundo partidario.

Nessa linha, Braga (2013) nos diz que em situagdes em que
houver a delegacdo dos recursos publicos, devemos ver a prestacdo
de contas como algo além de uma formalidade, precisamos vé-la
como um instrumento valioso de gestdo, que pode e deve ser bem
utilizado, sabendo separar o joio do trigo, uma maneira de simpli-
ficar e otimizar esse processo ou torna-lo um mero aglomerado de
informagdes a onerar o sistema, sem contribuir para a sua melhoria
(BRAGA, 2013).

Para demonstrar o qudo na contramao as alteragdes desse pro-
jeto de lei estdo, no final de 2014, o Tribunal Superior Eleitoral (TSE)
editou a Resolucdo n° 23.432, regulamentando o disposto na Lei n°
9.096/1995 (Lei dos Partidos Politicos). Com esta alteragdo, os par-
tidos politicos terdo que abrir, em cada esfera de direcdo, trés contas
bancdarias: uma destinada aos recursos advindos do fundo partidario,
outra voltada para a movimentacdo das doag¢des de campanha e a
ultima para “outros recursos”, por exemplo, aluguel de imdveis e
doagdes de pessoas fisicas. Cabe ressaltar que as instituicdes ban-
carias terdo que encaminhar os extratos dos partidos até o dia 30 de
cada més. A resolugdo prevé ainda que os extratos eletronicos devem
registrar toda a movimentagao financeira dos partidos e, além disso,
identificar o autor do deposito (BRASIL, 2014).

A legislagdo de prestagdo contas dos partidos politicos deve
ser cada vez mais severa € ndo mais branda, ja que vivemos na era da
informacao, na qual todos t€m acesso a informacao e esses partidos,
que representam os anseios da populacdo, por meio de seus filiados,
devem saber que essas alteracdes sO ajudam a diminuir a confianca e
manchar a imagem das agremiagdes perante a sociedade.
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5 Como as partes envolvidas tém se manifestado diante das

mudancas propostas pelo PL n° 4.424/2016

Este tema tem chamado bastante a atencdo dos atores envol-

vidos no processo. Os meios de comunicagdo t€m entrevistado, com

certa frequéncia, membros da Justica Eleitoral, advogados eleitora-

listas e representantes de partidos politicos, visando conhecer a opi-

nido dos participes dessa celeuma eleitoral.

Para embasar esta afirmacao, vejamos algumas matérias publi-

cadas em sitios e blogs de noticias:
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Projeto de Lei pode livrar partidos politicos de
cassacao

A Céamara dos Deputados pode aprovar lei que impe-
de cassacdo de registro partiddrio por ndo prestacdo de
contas. O Projeto de Lei (PL) n°® 4.424/2016 ¢ de auto-
ria do deputado Mauricio Quintella (PR), hoje ministro
dos Transportes, Portos e Aviagdo Civil e seu regime
de urgéncia foi aprovado pelos parlamentares na ulti-
ma terca-feira (7). Para o presidente do Tribunal Re-
gional Eleitoral (TRE) de Alagoas, desembargador
José Carlos Malta Marques, a lei, se aprovada, pode
gerar impunidade. “N3io conheco o conteudo comple-
to do PL, mas pelo que 1li na imprensa, a ndo presta-
cdo de contas fica impune. Atualmente, o partido nao
prestando contas no tempo legal, pode pagar multas,
ndo receber fundo partidario e pode até ter suspenso o
diretério. Com o PL, pelo que entendi, nada disso po-
derd ocorrer”, comenta o presidente do TRE. O projeto
anula artigos da Resoluc¢do n® 23.465/2015 do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE)

[...][ PL quer limitar TSE, afirma Gilmar Mendes

O presidente do TSE, ministro Gilmar Mendes, conce-
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deu entrevista coletiva, na manha de ontem, critican-
do a medida que pretende anular artigos da Resolucao
n°® 23.465/2015, como o que permite cassar o registro
partidario em caso de rejeigdo de prestagdo de contas.
Para ele, o PL n°® 4.424/2016 tem o objetivo de limitar
as acOes da corte eleitoral. A Resolu¢do do TSE passa a
valer em margo deste ano. “Vejo com muita preocupa-
¢do essa iniciativa que, praticamente, impede que o Tri-
bunal regulamente as elei¢des por meio de resolucoes.
Revoga o dispositivo que muito t€ém contribuido para
disciplinar e realizar as proprias eleigdes e também tor-
na inutil esse grande esfor¢o que estamos fazendo para
cobrar as prestacdes de contas, na medida em que nos
impede de aplicar qualquer san¢do”, afirma. Para ele,
a aprovagdo do regime de urgéncia do PL € “comodis-
mo” e “corporativismo” dos deputados federais. “Na
verdade, nos estaremos consagrando a impunida-
de daqueles partidos que aplicam mal os recursos
publicos, porque niao havera sancio” (TRIBUNA
HOIJE, 2017, grifo do autor).

Deputados aprovam urgéncia de projeto que reduz
punicoes a partidos

Na primeira sessao deliberativa do ano, parlamentares
deram prioridade de votacdo a um texto que confronta
resolucdo do TSE e retira puni¢do a partidos que nao
prestarem contas A Camara dos Deputados aprovou
nesta terca-feira (7) um pedido de tramitacdo em regi-
me de urgéncia de um projeto de lei que confronta uma
resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e reduz
a previsdo de punig¢des a partidos politicos, envolvendo
prestacdo de contas.

A proposta, que pode ser votada ja nesta semana, es-
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tabelece que ndo sera suspenso o registro do partido
que tiver suas contas anuais julgadas como ndo pres-
tadas. Define também que eventual puni¢cdo a érgios
partidarios — seja em relagdo a desaprovacao de contas,
omissdo ou contas julgadas como ndo prestadas — ndo
impedird ou trara qualquer entrave ao regular funcio-
namento partidario. Contrario a proposta, o deputado
Chico Alencar (PSOL-RJ) disse que o texto acaba li-
berando para que partidos jamais prestem contas. “E
temerario comecarmos (os trabalhos) com esse pro-
jeto, que, inevitavelmente, permitira uma leitura de
capa de protecao para que os partidos fiquem longe
do controle da Justica Eleitoral”, disse. Em dezem-
bro de 2015, o TSE aprovou uma resolucio para
regulamentar a chamada Lei dos Partidos Politicos
e definiu puni¢des, como a suspensio do acesso ao
fundo partidario no caso de nfo prestacio de con-
tas. Na apresentagdo do projeto, LESSA, Quintella jus-
tificou que a resolucdo do TSE invadiu a competéncia
de legislagdo que cabe ao Congresso Nacional.

“Com a aprovagdo da citada resolucdo, a Justica Elei-
toral promoveu diversas alteragdes no funcionamento
dos entes partidarios, o que interfere de forma direta na
autonomia constitucional concedida aos partidos politi-
cos”, argumentou (CARAM, 2017, grifo do autor).

OAB cobra reflexido de parlamentares sobre projeto
que retira poder do TSE

Brasilia — A OAB Nacional acompanha com atencao
a tramitag¢do do projeto de lei que modifica a compe-
téncia do Tribunal Superior Eleitoral para fiscalizar e
punir partidos politicos. Segundo o presidente nacional
da entidade, Claudio Lamachia, a aprovagdo do reque-
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rimento de urgéncia na votacdo do texto, em um dos
momentos politicos mais delicados de nossa histdria,
merece reflexdo. “Da forma como esta apresentado,
0 Projeto de Lei n. 4.424/2016 torna indcua qual-
quer punicio a partidos que tiverem suas contas
partidarias julgadas como nio prestadas, desapro-
vadas ou omitidas. Para atender ao clamor da po-
pulacio por novas praticas organizacionais, ¢ pre-
ciso fortalecer a Justica Eleitoral, que comprova,
cada vez mais, sua eficiéncia em prestar relevante
servico a sociedade”, afirma Lamachia. “Esperamos
que os deputados federais possam modificar o proje-
to e torna-lo alinhado com as necessidades do Brasil”,
completa Lamachia. O projeto em andlise na Camara
dos Deputados veda a possibilidade de o TSE (Tribunal
Superior Eleitoral) punir partidos que ndo apresentem
ou tenham rejeitada a prestacdo de contas anual. O tex-
to revoga ainda o artigo da Lei dos Partidos Politicos
que da ao tribunal a fung¢do de emitir instrucdes para
detalhar o funcionamento da lei. Nesta quarta-feira (8),
a Camara adiou a votagao do PL, para que o texto possa
ser reelaborado. Segundo o presidente da casa, Rodrigo
Maia, “ndo ha nenhuma expectativa, inten¢do, vontade
de aprovar algo que suprima o poder de fiscalizacdo
do TSE” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL,
2017, grifo do autor).

Camara pode votar hoje projeto que proibe TSE de
punir partidos por contas rejeitadas

Nem bem comegou o ano Legislativo e os deputados
podem votar hoje (8) um projeto considerado polémi-
co. E o projeto que proibe o Tribunal Superior Eleitoral

(TSE) de punir os partidos que ndo apresentem a pres-
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tacdo de contas ou que tenham essa prestacdo de con-
tas rejeitadas. Nessa terca-feira (7), os parlamentares
aprovaram o regime de urgéncia da proposta. O autor
do projeto € o deputado licenciado e hoje ministro dos
Transportes, Mauricio Quintela. O texto prevé que os
partidos tenham orgaos provisorios com vigéncia inde-
terminada e que o registro partidario seja mantido mes-
mo quando as contas forem desaprovadas. Deputados
contrarios a medida temem que partidos envolvidos
na Lava Jato fiquem livres de punicio. O problema
€ que a doaciio da Petrobras a partidos e politicos é
um dos principais focos da investigacdo. No fim do
ano passado, a Camara tentou votar uma emenda
anistiando o Caixa 2. Diante da repercussio negati-
va, acabou engavetando a proposta. MAZENOTT]I,
2017, grifo do autor).

Diante do exposto, fica claro que este projeto de lei € tido como
uma ameaga ao uso correto dos recursos publicos oriundos do fundo
partidario e a sua fiscalizagdo por parte da Justica Eleitoral, servindo
como um convite a impunidade. Importante ressaltar que esse proje-
to de lei encontra resisténcia até mesmo entre representantes de Or-
gdos partidarios, que entendem que devam existir regramentos para
disciplinar o manuseio dos recursos destinados aos partidos, utili-
zando-se de sang¢des para punir os maus gestores desses recursos.

Na fala do presidente da Ordem dos Advogados do Brasil —
OAB Nacional ¢ cristalina a nogdo de que esta iniciativa de lei esta
na contra mao dos anseios da sociedade brasileira, que estd indig-
nada com tanta corrupcao e tem se regozijado ao ver os orgados de
controle (Tribunal de Contas, Justica Eleitoral, Controladorias, Mi-
nistério Publico etc.) tendo autonomia para fiscalizar e apurar os des-
vios de recursos publicos. Tolher essa atribui¢do da Justi¢a Eleitoral
seria o mesmo que dizer a populacdo que os seus representantes no
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Congresso sO estdo preocupados em representar a si mesmos € nao
aos eleitores que os elegeram.

6 Consideracoes finais

Ao final deste estudo exploratorio, fica claro que a delimitacao
se deu com base na escassa bibliografia encontrada sobre o assunto
— visto que a menina dos olhos dos trabalhos académicos ¢ a pres-
tacdo de contas de campanha — que ainda ¢ muito pouco explorado
pelos estudiosos do Direito eleitoral, o que dificultou bastante sua
elaboragio.

Através do que foi aqui discutido, vimos que € relevante a
prestacdo de contas por parte dos partidos politicos, que a Justica
Eleitoral deve sim exercer controle sobre os recursos arrecadados e
sobre os gastos desses diretorios, fiscalizando e procurando formas
de punir quem descumpre a norma, ao ponto que a eficacia esta em
se fazer tudo isso como forma de dar publicidade aos atos desses
diretorios, bem como coibir praticas danosas ao sistema partidario,
procurando manter a igualdade de armas.

Porém, deve-se ressaltar que a dindmica dessa prestagdo de
contas deve ter um carater punitivo a quem niao cumpre com o dever,
para ndo representar um trabalho indcuo. Para tanto, sugere-se que,
além de se manter as punicdes existentes, ocorra o enrijecimento
desse dispositivo legal, que se daria através da perda de repasse do
fundo partidario por periodos maiores; cancelamento do registro ci-
vil dos partidos politicos em todas as instancias e a obrigatoriedade
de realizacdo de auditoria in loco, com a participagdo de servidores
da Justica Eleitoral e do Tribunal de Contas da Unido, nas sedes dos
diretorios partidarios.

Por fim, com esse trabalho pretende-se incentivar a ocorréncia
de mais estudos voltados para essa area tdo carente de acompanha-
mento, pois afinal de contas, campanha eleitoral s6 ocorre de dois
em dois anos e nesse intervalo os partidos continuam recebendo e
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aplicando recursos oriundos de doagdes e do fundo partidario.
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(IM)POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DA
CAUSA DE PEDIR NA ACAO DE INVESTIGACAO
JUDICIAL ELEITORAL

Jéssica Silva Pires dos Santos!

RESUMO

O presente artigo promove um estudo de caso do julgamento histéri-
co e emblematico da A¢do de Investigacdo Judicial Eleitoral — AIJE
n°® 1943-58, no Tribunal Superior Eleitoral, que buscava a cassa¢do
da chapa Dilma e Temer por suposto abuso de poder econémico e
politico perpetrado nas Elei¢cdes Gerais 2014, ocasido em que os Mi-
nistros discutiram exaustivamente acerca da possibilidade ou nao
de ampliacdo da causa de pedir na A¢do de Investigacdo Judicial
Eleitoral devido a descoberta superveniente de ilicitos eleitorais que
somente vieram a tona no curso da acao.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral
2. Ampliagdo da causa de pedir
3. AIJE n° 1943-58
4. Cassacdo da Chapa Dilma / Temer

1 Estudo de caso: analise da discussao acerca do aditamento
da causa de pedir na AIJE n.° 1943-58.2014.6.00.0000/DF
do TSE - cassacdo da Chapa Dilma e Temer

A Acdo de Investigacdo Judicial Eleitoral n® 1943-58 foi1 pro-
posta pela Coligagdo Muda Brasil e pelo Diretério Nacional do Par-

1 Analista Judiciaria do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso. Pds-graduada em
Direito Eleitoral pela Faculdade Damasio.
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tido da Social Democracia Brasileira em desfavor de Dilma Vana
Rousseft e Michel Miguel Elias Temer Lulia, presidente e vice-pre-
sidente da republica do Brasil, Coliga¢do com a Forca do Povo, Di-
retorio Nacional do Partido dos Trabalhadores e Diretorio Nacional
do Partido do Movimento Democratico Brasileiro.

Em suma, a pe¢a inicial descreveu que os representados pra-
ticaram, em tese, os seguintes atos abusivos: “1) abuso politico por
uso da maquina administrativa federal posta a servigo das pretensoes
de servigos politicos dos investigados; 2) abuso do poder econémi-
co pela soma de campanha milionaria, cujo custo superou soma de
despesas de os demais candidatos e 3) uso indevido dos meios de co-
municagdo social por ter se valido do horario gratuito do radio e da
televisdo na eleicdo de 2014. Os representantes requereram, ao final
da peca inaugural, a cassa¢do da chapa presidencial e a declaracao
de inelegibilidade.

Vale acrescentar que, apos a instru¢do processual, admitiu-se
oitivas de novas testemunhas, Claudio Melo Filho, Marcelo Odebre-
cht e outros, com supedaneo no artigo 22, incisos VI a IX e artigo 23,
ambos da Lei Complementar n° 64/90.

Em seguida, o plenario do Tribunal Superior Eleitoral, com-
posto por 7 (sete) Ministros julgou a AIJE n.° 1943-58, sob a re-
latoria do Ministro Herman Benjamin, com outras ac¢des eleitorais
conexas (AIME n° 761 e Representacao n° 846).

Passa-se a analisar apenas a discussdo acerca da ampliacao
da causa de pedir na AIJE n.° 1943-58, objeto do presente trabalho,
deixando de apreciar as demais matérias preliminares e de mérito
debatidas no julgamento.

Em seu relatorio, o Ministro Herman apreciou a preliminar da
defesa de alargamento da causa de pedir, sustentando que o tema se
confundia com o proprio mérito da agao.

Da leitura do seu voto, o relator aduziu que, segundo a nomen-
clatura dada pelo artigo 22, da LC n°® 64/90, a Ac¢do de Investigagdo
Judicial Eleitoral tem natureza investigativa, de interesse publico,
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cujo objetivo primordial € a busca da verdade real, de modo a per-
mitir a colheita de elementos 1licitos, tanto elencados inicialmente
como descobertos durante o deslinde processual, com base no poder
instrutdrio do juiz do artigo 23 da LC n°® 64/90, afastando-se da regra
da estabilidade de demanda presente nas ag¢des judiciais propriamen-
te ditas.

Nesse sentido, o relator ressaltou que a imparcialidade do juiz
nao se confunde com a indiferenca:

N3io se espera mais do magistrado uma atitude passiva,
inerte, porquanto imparcialidade nio se confunde com
indiferenca. Abriu-se caminho para suprir a deficiéncia
da instrugio.

[...]

A sentenca ¢ a verdade do juiz e para que ele proclame
a sua verdade tem que se valer dos seus elementos de
convicgao. [...] O juiz podera, ndo ¢ discricionariedade,
mas ¢é porque dispde de poder. O juiz ndo tem direitos,
ndo tem faculdade, nem Onus, mas tem poderes e de-

veres.?

N3io obstante a previsdo legal de poder instrutorio dado ao juiz,
o Ministro Benjamin ponderou que sua andlise se restringiu aos pa-
rametros e fronteiras estabelecidas na pega inicial, porquanto o nome
da empresa Odebrecht constava explicitamente na peg¢a inaugural, e
negou qualquer ampliacdo da causa de pedir.

Ao final do seu voto, o0 Ministro Benjamin julgou pela cassa-
cdo da chapa presidencial, sustentando que:

2 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(manha). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ccsoGiPXCo4&-
t=70s>. Acesso em: 16 abril 2018.
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Apos ampla andlise do conjunto probatorio sobre os
fatos que reitere-se estdo dentro dos limites das cau-
sas de pedir deduzidas nas iniciais, constatei que estdo
comprovados nos autos os seguintes ilicitos: primeiro,
propina gordura ou propina poupanc¢a na Petrobras;
segundo, pagamento realizado pela Keppel Fels a Mo-
nica Regina Cunha Moura no ano de 2014, terceiro,
contrato da Sete Brasil com a construcdo de navios
sonda e a distribuicdo de propinas ao partido da re-
presentada, quarto, propina ou caixa dois gordura ou

propina ou caixa dois poupan¢a a conta corrente per-
manente da Odebrecht, [...]. 3

Por outro lado, o relator rejeitou outros ilicitos, citados por
ele, “como configurados de abuso de poder politico e/ou economico,
especialmente pelo fato de ndo se compatibilizarem da forma mais
exigente com as causas de pedir da peticdo inicial”.*

Em seguida, o Ministro Napoledo Nunes Maia examinou o ar-
gumento de extrapolac¢do do objeto da acdo na fase instrutdria, parti-
cularmente com a inaugurac¢do da fase Odebrecht em que se ampliou
o rol de fatos contidos na peti¢ao inicial da agdo.

O eminente Ministro asseverou que o atual Codigo de Pro-
cesso Civil, no artigo 492, assim como o Codigo de Processo Civil
de 1973, nos artigos 128 e 460, preveem o principio processual da
congruéncia, adstricdo ou correlacdo, associando a regra de ouro de
preservagdo do direito subjetivo a ampla defesa, de modo que o juiz
deve se pautar sempre pelos limites da causa, conforme se v€ adian-
te:

3 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(manha). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=ccsoGiPXCo4&-
t=70s>. Acesso em: 16 abril 2018

4 Idem.
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Tal como o seu autor o definiu na peti¢do inaugural de-
flagradora, essa matéria, como todos nds sabemos, Vos-
sas Exceléncias com muito mais profundidade e largue-
za ¢ percuciéncia do que eu, mas como todos sabemos
cai sob a regéncia dos artigos 128 e 460 do Codigo Bu-
zaid, vigente quando da iniciativa do autor, e, hoje, cai
sob a regéncia do artigo 492 do Codigo Fux que esta
em vigor. Esses dispositivos processuais instituem que
o julgamento judicial fica adstrito ao pedido e a causa
de pedir, postas na inicial da a¢do pela iniciativa do
autor. Os processualistas deram-lhe um nome pomposo
¢ bonito, chama-se isso principio juridico processual
da congruéncia, adstri¢do ou correlagdo, associando a
regra de ouro de preservacao do direito subjetivo a am-
pla defesa. Segundo essa instituicdo legal positivada,
o juiz deve se pautar sempre pelos limites da causa,
que sdo determinados pelos pedidos das partes, sendo
esses, por sua vez indissociaveis da causa de pedir, nos
termos do artigo 128 e 460 do Cdédigo Buzaid. Desse
modo, Presidente, ha de ser mantida congruéncia entre

a causa de pedir e o pedido.’

Citou li¢des dos processualistas civis, Grinover et al. (1999, p.
58) afirmando que “fodos doutrinam no mesmo sentido de que o juiz
ndo pode ampliar o pedido, a causa de pedir, ndo pode ir além do
que foi postulado” .°
Na ocasido, mencionou o voto do Ministro Fux proferido na

ADIN n° 1.082 DF que tratou acerca da causa de pedir:

5 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

6 Idem.
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Senhor Presidente, num primeiro momento, eu con-
fesso que fiquei com severas duvidas, porque o art. 7°
dessa Lei Complementar n°® 64 permite que o juiz do
tribunal forme sua livre convic¢do, atendendo aos fatos
e as circunstincias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes. Na verdade, aqui ndo é uma
indicacido de uma causa petendi diversa, porque nos
sabemos que a regra ¢ a de que o juiz nio pode pro-
ferir uma decisio fora do pedido ou da causa peten-
di; sdo fatos relativos ao pedido e a causa petendi
que o juiz pode conhecer. A eficacia preclusiva da
coisa julgada torna indiferente que fatos relevantes
nio tenham sido arguidos, tanto que a descoberta
de fatos ulteriores, que poderiam ter sido arguidos,
nio tém o condao de desfazer o julgado. Entdo, isso
ja d& um certo colorido de jurisdicidade a essa questdo
de que o juiz conheceu de fatos que as partes ndo alega-
ram, ¢ que ndo podem alegar depois [...].”

O Ministro Napoledo, remetendo aos ensinamentos de Hum-
berto Theodoro Junior, asseverou “que o pedido deve ser interpreta-
do de maneira restrita, como soa as suas palavras, porque sendo a
adstri¢do e o principio que a consagra virariam poeira”.®

Por seu turno, ressaltou que, de fato, o artigo 23 da LC n°® 64/90
concede amplos poderes instrutorios ao juiz, mas desde que esteja

dentro do objeto da agdo, confira:

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.082/DF.
2014 - Acordao de 22/05/2014. Relator(a): Marco Aurélio, Publicacdo: DJE - Diario de
Justiga Eletronico — Distrito Federal, Data 30.05.2014. Pagina 11/12.

8 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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Alega-se aqui que o artigo 23 da LC n° 64/90 daria ao
juiz amplos poderes instrutdrios, e da realmente, todos
os juizes tém amplos poderes instrutdérios como tem
amplos poderes cautelares, ndo € s6 o juiz eleitoral nao,
que tem essa amplitude de intervencdo probatoria, to-
dos os magistrados tém. Mas liberdade probatoria,
diria até ilimitacdo probatoria, dentro do objeto da
acdo.’

Embora o artigo 22, da LC n° 64/90 conceda ao juiz amplos
elementos probatorios a serem considerados na formag¢do da convic-
cdo, tal regra de direito eleitoral deve ser interpretada a luz dos prin-
cipios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido
processo legal, ponderou o Ministro:

E certo que nos casos de apuracdo judicial de condutas
que caracterizam abuso politico e de poder econdmico
¢ demais ilicitos apurados pelo rito do artigo 22 da LC
n°® 64/90, a nossa legislacdo confere ao julgador de lar-
gado plexo de aceitagdo de elementos probatorios a se-
rem levados a consideragdo no momento da formagado
do juizo acerca da culpabilidade dos eventuais autores
da pratica abusiva. Isso ndo tem duvida nenhuma. Essa
¢ uma caracteristica singularizante do nosso processo
judicial eleitoral no que toca a instrucdo probatdria”.
[...] Mas serd que se pode afirmar, sem maiores re-
flexdes e sem reservas ou ressalvas, que a amplitude
probatoéria estabelecida pela lida regra de direito pro-
cessual eleitoral escapa de uma leitura inevitavelmente

9 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018
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vinculada aos principios constitucionais do contradito-

rio e da ampla defesa e devido processo legal.!'”

O e. Ministro salientou que ¢ um mito que, ao se adotar uma
“atitude garantista", se esteja "afagando a cabeca dos infratores",
haja vista que “garantismo é uma coisa, impunidade é outra bastante
diferente”. Acrescentou que “as trampolinagens realizadas durante
a campanha ndo ficam impunes, serdo apuradas na via proprias,
[...] as pessoas tém que ser punidas por crimes e ndo com a privacdo
do exercicio do mandato de quem ganhou a eleicdo”."

O Ministro ressaltou que a demanda em tela se trata de a¢do de
direito estrito, com exiguo prazo decadencial e que exige de prova

pré-constituida, uma vez que versa sobre a soberania popular:

E uma agfio de direito estrito, decadencial, sujeita a um
prazo curtissimo, ndo pode ser conduzida pelo chama-
do direito comum ordinario, como se fosse uma agao
de investigagdo de paternidade, [...], ou qualquer outra
acdo em que o espectro € aberto, basta deduzir a pre-
tensdo para ir a fase instrug¢do saber se isso tem ou nao
fundamento, aqui ndo, exige prova pré-constituida, pa-
rece mandado de seguranga, agdo dominial [...]

“o sistema eleitoral brasileiro ¢ absolutamente rigo-
roso, em estabelecer prazos curtissimos, até horarios,
para realizar atos processuais. Isto porque o que se tem

que observar aqui € a soberania popular.'?

10 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

11 Idem
12 Idem

196 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 189-220, 2019



JESSICA SILVA PIRES DOS SANTOS

Ato continuo, o Ministro Admar Gonzaga iniciou seu voto sa-
lientando a necessidade de observancia a estabilidade da demanda,
ao devido processo legal e a ndo surpresa, ao passo que refutou a fal-
ta de nexo minimo dos fatos com a peti¢do inicial e pedido genérico:

Entendo que as matérias trazidas com as iniciais nao
contemplam os ilicitos alusivos ao alegado recebimen-
to de recurso de campanha nio contabilizados, a supos-
ta compra de apoio politico e a noticiada de existéncia
de movimentacdo de recursos no exterior. Igualmente
ndo se v€ na delimitacdo da causa de pedir, apenas pe-
dido genérico de cdpias da operagdo lava jato no Supre-
mo Tribunal Federal."

O Ministro Admar Gonzaga considerou que:

[...] embora se tratem de fatos gravissimos e que mere-
cem a mais ampla apuragdo em sede propria, entendo
que eles ndo podem ser transpostos para o julgamento
da presente demanda, em homenagem a regra da con-
gruéncia, a necessidade de estabiliza¢do das deman-
das e a necessaria limitacdo temporal do direito de

provocar a jurisdi¢do eleitoral”."*

Ressaltou a regra da congruéncia como limitador da ac¢do do
Estado-Jurisdi¢ao:

A regra da congruéncia, também conhecida como da

13 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

14 Idem
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adstri¢do da sentenca ao pedido, decorre dos preceitos
nemo iudex sine actore e ne procedat iudex ex officio
como importantes (de)limitadores da agdo do Estado
jurisdi¢do, de modo que lhe resguardar a imparciali-
dade.”

Além disso, sustentou que quando as partes vao a juizo, elas
definem o tema da decisdo, ndo cabendo ao juiz ampliar o objeto do
feito, in verbis:

Com o devido respeito dos que entendam em sentido
contrario, quando as partes vao a juizo, elas definem o
thema decidendum, ou seja, a matéria sobre a qual se
pleiteia a atuacdo da jurisdi¢do, ndo cabendo ao 6rgao
jurisdicional aderir de antemao a uma das narrativas fa-
ticas ou mesmo aceitar a amplia¢do do objeto do feito.
Assim agindo, o magistrado sai de sua posicao de ter-
ceiro desinteressado no litigio e corre sérios riscos de
se vincular psicologicamente a pretensdo de uma das
partes, que pode acarretar o comprometimento do ma-

gistrado ¢ a macula ao principio do juiz natural.'

Para sustentar a combinag¢do entre o principio do dispositivo e
a regra da imparcialidade do magistrado, ventilou os ensinamentos
de Tesheiner e Thamay (2016, p. 71-72)

Em sua forma extremada, o principio da imparcialidade

combina-se com o dispositivo. Exaspera-se o principio

15 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZWO9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

16 Idem
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da demanda, afirmando-se que intervencao judicial na
esfera alheia ndo deve nunca ir além do pedido, e ne-
ga-se a regra do “impulso oficial”, fazendo-se o andar
do processo depender da provocagdo das partes. Sem
essas extrapolacdes, pode-se simplesmente dizer que
imparcial € o juiz ndo comprometido com a causa, em
favor de uma das partes, por questdes de amizade ou

interesse de outra natureza.

Acrescentou ainda as li¢des de Grinover et al. (1999, p. 58)
sobre o risco de a jurisdicdo abdique-se do principio da inércia e
pronuncie a respeito de fatos ndo apontados pelas partes:

Tanto no processo penal como no civil a experiéncia
mostra que o juiz que instaura o processo por iniciati-
va propria acaba ligado psicologicamente a pretensao,
colocando-se em posi¢do propensa a julgar favoravel-
mente a ela. Trata-se do denominado processo inquisi-
tivo, o qual se mostrou sumamente inconveniente pela
constante auséncia de imparcialidade do juiz.

Acrescentou a jurisprudéncia do TSE que consagra a regra da
congruéncia como essencial a prestacdo jurisdicional, sob pena de
ser declarada nula a sentencga:

AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. ELEI-
CAO 2000. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IM-
PUGNACAO DE MANDATO ELETIVO. PENA.
CASSACAO DO DIPLOMA. PEDIDO FUNDADO
NOS §§ 10 E 11 DO ART. 14 DA CF. SENTENCA UL-
TRA PETITA. - Doutrina e jurisprudéncia tém como
nula a sentenga extra petita ou ultra petita. Admite-se,

contudo, no ultimo caso (ultra petita), possa a nulidade
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ser sanada na instancia ad quem, preservando a decisdo

na parte em que atende ao pedido."’

Ratificando a regra do principio da congruéncia vincula o ma-
gistrado a causa petendi, apresentou o seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL.
ARTS. 128 E 460, DO CPC. PRINCIPIOS PRO-
CESSUAIS DA ADSTRICAO E DA CONGRUEN-
CIA (OU DA CORRELACAO). INOBSERVANCIA.
SENTENCA EM DESACORDO COM O PEDIDO.
TRANSMUTACAO DA CAUSA DE PEDIR PELOS
ORGAOS JUDICANTES. IMPOSSIBILIDADE.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. - Ha violagdo aos
arts. 128 e 460, do CPC se a causa € julgada (tanto na
sentenca como no acordao recorrido) com fundamento
em fatos ndo suscitados pelo autor ou, ainda, se o con-
teudo do provimento dado na sentenca € de natureza di-
versa do pedido formulado na inicial. Recurso especial

conhecido e provido.'®

O Ministro ponderou que “nessa linha de entendimento, por
mais graves e relevantes que sejam os fatos desvelados no processa-
mento do feito, eles so podem ser considerados no julgamento final
da agado se tiverem a minima correlacdo com o pedido e com a causa
de pedir declinados pela parte por oportunidade da provoca¢do da

17 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo de Instrumento n° 4.659. 2004 — Acor-
dao n° 4659 de 19/08/2004, Relator(a): Francisco Pecanha Martins, Publicacdo: DJE
- Diério de Justiga — Distrito Federal, Data 08/10/2004. P4agina 99.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 746.622/PB. 2006 — Aco6r-
dao de 26/09/2006, Relator(a): Nancy Andrighi, Terceira Turma, Diério de Justiga — Dis-
trito Federal, Data de 23/10/2006. Pagina 309.
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Justica Eleitoral”.”

Outro argumento invocado pelo Ministro Admar Gonzaga
refere-se a regra da estabilizacdo objetiva da demanda, a qual ndo
permite em nenhuma hipdtese a alteragdo do pedido ou da causa de
pedir apos o saneamento do processo:

Nao bastasse ha outro preceito reforca a impossibili-
dade de considerar questdes estranhas a lide, qual seja,
a regra da estabilizacdo objetiva da demanda, que im-
pede a alteragdo do pedido ou da causa de pedir apds o
saneamento do processo. A estabilidade objetiva da de-
manda ¢ considerada essencial observancia ao devido
processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, bem
como as garantias da razodvel duracdo do processo e da

ndo surpresa. 2

Acerca do tema, o Ministro Admar citou as licdes do doutri-
nador Portanova (1997, p. 135), o qual entende que, para assegurar
o devido processo penal, o contraditorio ¢ ampla defesa, a razoavel
duracdo do processo € a evitar a surpresa, ¢ imprescindivel a estabi-
lidade objetiva da demanda:

A preocupacgio do principio da substanciacdo em evi-
tar a mutatio libelli ndo ¢ sem razdo. Vale lembrar que
a causa de pedir e o pedido vao interessar ndo s6 na
adequada formacdo do processo em geral e do contra-
ditorio em especial. Visa, ainda, a segurar a instrucao

probatoria e evitar surpresas sentenciais.

19 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

20 Idem
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Complementou o voto com os ensinamentos de Dinamarco

(2017, p. 67) sobre a limitacdo de inclusdo de novos fatos e pedidos

a qualquer tempo no processo pendente:

202 |

Com base nessas premissas tedricas, pode-se afirmar,
com seguranga, que, no processo “um reflexo da ri-
gidez do procedimento no processo civil brasileiro,
o qual se desenvolve em fases razoavelmente bem
delineadas e ndo comporta os retrocessos que seriam
inevitaveis casos novos fatos, novos pedidos e novos
sujeitos pudessem a qualquer tempo ser inseridos no
processo pendente. Nao sendo possivel retroceder para
citar outra vez o réu pelos sucessivos aditamentos e
para permitir novos atos de defesa complementar, seria
ilegitimo permitir essas alteragdes depois da citagdo,
porque prejudicariam sensivelmente a efetividade das
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla
defesa.

Ressaltou a explicacdo de Marinoni e Arenhart (2004, p. 130):

[...] efetivada a citagdo valida do réu, ndo mais ¢€ licito
ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir de sua
acdo sem o consentimento do réu (artigo 264, do Co-
digo de processo Civil), o que, de toda sorte, somente
poderd ocorrer até o saneamento do feito. A isso se cha-
ma "estabilidade da demanda", sendo a citacdo o cle-
mento responsavel por esse evento processual, a partir
do qual a relagdo torna-se inalteravel (excetuados casos
particulares), seja no plano objetivo (em relagdo a res
in iudicium deducta), seja no campo subjetivo (quan-

to aos sujeitos envolvidos na relagdo processual). Vale
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ressaltar que tal estabilidade decorre naturalmente de
outro efeito da citagdo valida, que ¢ a triangularizacao
da relagdo processual. Com efeito, € a citagdo, a res-
ponsavel por essa triangularizag¢do, fazendo com que a
relagdo processual passe a ser composta de trés polos

principais (autor, réu € juiz).

Contudo, salientou que tanto o Codigo de Processo Civil, no
artigo 933, assegura a possibilidade de se considerarem fatos super-
venientes no julgamento da causa, inclusive em sede recursal, quan-
to a Let Complementar, no artigo 23, ao dispor: “o Tribunal formara
sua convicgdo pela livre apreciagdo dos fatos publicos e notorios,
dos indicios e presuncgoes e prova produzida, atentando para cir-
cunstancias ou fatos, ainda que ndo indicados ou alegados pelas
partes, mas que preservem o interesse publico de lisura eleitoral”.

Salientou que os artigos 7°, pardgrafo unico, e 23, da LC n°
64/90, foram objeto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
1.082/DF, ocasido em que se questionou a constitucionalidade das
expressdes que ao assegurarem poderes ilimitados ao juiz contra-
riam, em tese, os principios constitucionais do contraditorio, ampla
defesa, seguranca juridica, juiz natural e acesso a ordem juridica jus-
ta.

De acordo com o Ministro Admar Gonzaga, os citados disposi-
tivos autorizam o magistrado a se pronunciar de matérias cognosci-
veis de oficio, inclusive as de cunho probatorio, mas 1sso nao permi-
te que a autuacdo do juiz seja inovadora em relacdo a causa de pedir:

Assim, nos termos da interpretacdo constitucional des-
ta suprema Corte, o artigo 23 da LC n° 64/90, embora
autorize o magistrado se pronuncie acerca de matérias
cognosciveis de oficio, inclusive as de cunho probato-
rio, ndo viabiliza que atuagdo do juiz seja inovadora
em relacdio a causa de pedir. E de dizer que fato ndo
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arguido pela parte, conhecido de oficio, deve ter corre-
lagdo minima discussdo que seja com a causa petendi.
De todo modo a despeito desta sobre o alcance da cons-
titucionalidade do artigo 23, cuja aplicagdo poderia em
tese ensejar o conhecimento de fato, de oficio pelo juiz,
sem argui¢do da parte, hd outro aspecto muito relevan-
te, proprio do processo eleitoral que impede a amplia-
cdo objetiva, trata-se da natureza decadencial que ja
foi reafirmada (..), a limitagdo temporal quanto ao seu
manejo e por obvio determina os ilicitos que podem ser
aventados nas iniciais, os quais dizem necessariamente
ao processo eleitoral e a eles sdo contemporaneos. Isso
porque, além da celeridade insita ao processo eleitoral
do principio da celeridade, € preciso resguardar a segu-

rang¢a juridica e politica dos exercicios dos mandatos

[.]2

Salientou que, ndo obstante o Supremo Tribunal Federal tenha
declarado a constitucionalidade dos artigos 7° € 23 da LC n°® 64/90,
cabe as partes a fung¢do precipua de propor os elementos indispensa-
veis a instrucdo do processo:

E claro que se recomendam temperamentos na aplica-
cdo da regra. A atenuag¢do do principio dispositivo no
direito processual moderno ndo serve a tornar o ma-
gistrado o protagonista da instru¢do processual. A ini-
ciativa probatoria estatal, se levada a extremos, cria,
inegavelmente, fatores propicios a parcialidade, pois

transforma o juiz em assistente de um litigante em de-

21 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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trimento do outro. As partes continuam a ter a fungdo
precipua de propor os elementos indispensaveis a ins-
trucdo do processo, mesmo porque nao se extinguem as
normas atinentes a isonomia e ao 6nus da prova.*

De igual modo, lembrou os ensinamentos do Ministro Luiz
Fux, proferidos durante o julgamento da ADI n°® 1.082/DF:

Senhor Presidente, num primeiro momento, eu confes-
so que fiquei com severas davidas, porque o art. 7° dessa
Lei Complementar n° 64 permite que o juiz do tribunal
forme sua livre convicg¢do, atendendo aos fatos ¢ as cir-
cunstancias constantes dos autos, ainda que nio alega-
dos pelas partes. Na verdade, aqui ndo ¢ uma indicacao
de uma causa petendi diversa, porque nds sabemos que
a regra ¢ a de que o juiz ndo pode proferir uma decisao
fora do pedido ou da causa petendi; sdo fatos relativos
ao pedido e a causa petendi que o juiz pode conhecer.
A eficacia preclusiva da coisa julgada torna indiferente
que fatos relevantes ndo tenham sido arguidos, tanto
que a descoberta de fatos ulteriores, que poderiam ter
sido arguidos, ndo tém o condao de desfazer o julgado.
Entdo, isso j4 da um certo colorido de jurisdicidade a
essa questdo de que o juiz conheceu de fatos que as
partes ndo alegaram, e que nao podem alegar depois.
Sucede que o Ministro Marco Aurélio trouxe um dado
relevantissimo no seu voto, afirmando que, no proces-
so eleitoral, estdo em jogo interesse indisponiveis, que

sdo matérias cognosciveis de oficio. Entdo, aquilo que

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.082/
DF. 2014 - Acordao de 22/05/2014. Relator(a): Marco Aurélio, Publica¢do: DJE - Diario
de Justica Eletronico — Distrito Federal, Data 30.05.2014. Pagina 11/12.
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o juiz pode conhecer de oficio independe de alegacdo
da parte. Portanto, ndo ha, realmente, uma violagdo do
principio do contraditdrio, porque evidentemente, num
primeiro momento, se sdo fatos que nio foram alega-
dos, e o juiz leve em consideracdo, e ninguém falou
nada sobre esses fatos e nem provou nada, a afronta ao
principio do devido processo legal e ao contraditorio €
clarissimo. Mas aqui, ndo; aqui sdo interesses indispo-
niveis que permitem ao juiz conhecé-los de oficio, o
que significa dizer: independentemente de provocacao
da parte. Por essa razdo, acompanho integralmente o
voto de Sua Exceléncia.?

De outro lado, analisou o caso sob o aspecto peculiar do pro-
cesso eleitoral, caracterizado pelo prazo decadencial para ajuiza-
mento das acoes eleitorais, situacdo que impede a ampliacdo da cau-
sa de pedir por ilicitos ndo aventados na peca inicial para garantir
a celeridade do processo eleitoral, a seguranca juridica e politica, a
estabilidade e a legitimidade aos exercentes de cargo politicos.

Segundo o Ministro, a jurisprudéncia do TSE assentou o en-
tendimento no sentido de que o termo final para propositura da AIJE
se da com diplomacao, apos opera-se a preclusao:

ELEICOES 2008. AGRAVO REGIMENTAL. RE-
CURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO
DE INVESTIGACAO JUDICIAL ELEITORAL.
PRAZO. PROPOSITURA. DIPLOMACAO. DES-
PROVIMENTO. 1. De acordo com a jurisprudéncia
deste Tribunal Superior Eleitoral, as a¢cdes de investiga-

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°® 1.082/
DF. 2014 - Acdrdao de 22/05/2014. Relator(a): Marco Aurélio, Publicag¢do: DJE - Diario
de Justica Eletronico — Distrito Federal, Data 30.05.2014. Pagina 11/12.
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cdo judicial eleitoral (AIJE) fundamentadas em abuso
de poder e condutas vedadas a agentes publicos podem
ser propostas até¢ a data da diplomacdo (RO n° 1.453,
Rel. Min. Felix Fischer, DJe de 5.4.2010. 2. Esse en-
tendimento ja era pacifico durante as Elei¢cdes 2008 e,
com a inclusdo do § 12 ao art. 73 da Lei n® 9.504/1997
(redagdo dada pela Lei n° 12.034/2009), ndo se confir-
ma a suposta violacdo ao principio da anterioridade da
Lei Eleitoral (art. 16, da Constituicdo Federal de 1988).
3. Agravo regimental ndo provido. *

Consoante a orienta¢do do TSE, o Ministro Admar argumenta
que, por conta do prazo decadencial para ajuizamento das a¢des, ndo
se admite a inclusdo de litisconsorcio passivo necessario € 0 ajuiza-
mento de agdes eleitorais de oficio, tampouco o magistrado conside-
rar fatos supervenientes aos narrados na pega inaugural.

O e. Ministro, mais uma vez, ressaltou que:

por mais graves que sejam o alegado recebimento de
recursos nao contabilizados, a suposta compra de apoio
politico de partidos e o narrado gasto ilicito de recursos
por meio de contas bancarias no exterior, ndo podem
eles ser considerados no presente julgamento, porquan-
to surgiram nos autos sem a provocac¢ado da parte (regra
da coeréncia), apds o saneamento do feito (regra da es-
tabilizacdo objetiva) e sobretudo, muito apds o decurso
dos prazos decadenciais das agdes ora em aprego.

No entanto, as decisdes do Poder Judiciario devem res-
peitar a coeréncia ¢ a integridade do direito, haurindo

24 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agrave Regimental no Recurso em Manda-
do de Seguranca n° 5390/RJ. 2014 - Acérdao de 29/04/2014, Relator(a): Jodao Otavio
de Noronha, Publicagdo: DJE - Diario de Justi¢a Eletronico — Distrito Federal, Data
29/5/2014. Pagina 71.
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da propria for¢ca normativa Constituicdo Federal os
seus fundamentos, de modo a preservar a autonomia do
Direito contra predadores internos e externos, em es-
pecial aqueles ligados a moral, a economia e a politica.
O Tribunal ndo pode, sob o pretexto de moralizagdo
da politica, sacrificar regra fundante do Direito Eleito-
ral atinente a existéncia de marcos preclusivos estritos
para o manejo de acdes eleitorais e para a narrativa de
ilicitos ocorridos em determinada campanha, marcos
esses que sdo expressao tangivel do principio constitu-

cional da seguranga juridica na seara eleitoral. »°

Ao criticar a chamada causa de pedir aberta, o Ministro defen-
deu que o tribunal, a pretexto da redemocratizacao politica, ndo pode
sacrificar regra fundante do direito eleitoral e do direito constitucio-
nal, notadamente a existéncia de marcos preclusivos estritos, con-
sagradores do principio constitucional da segurancga juridica, para
ajuizamento de agdes eleitorais e exposi¢ao de ilicitos ocorridos em
campanha eleitoral:

O tribunal ndo pode sob pretexto da redemocratizagdo
politica sacrificar regra fundante do direito eleitoral
e do direito constitucional, atinentes a existéncia de
marcos preclusivos estritos para o manejo das agdes
eleitorais e para narrativa de ilicitos ocorridos em de-
terminada campanha, marcos estes que sdo de pressao
tangivel do principio constitucional da seguranca juri-
dica na seara eleitoral. Em suma, nio se pode produzir

uma decisdo puramente ad hoc e admitir a teratoldgi-

25 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.

208 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 189-220, 2019



JESSICA SILVA PIRES DOS SANTOS

ca causa de pedir aberta, porque esta seria qualificada
como uma boa ou desejavel, dizia o Ministro Napoledo
de se curvar ao apelo da turma. Por fim, nem mesmo
no julgamento da admissibilidade da AIME, ocorrido
em outubro de 2015, alterou essa premissa, porquanto
o exame se deu tdo somente a partir dos contextos nar-
rados nas iniciais, nem se poderia cogitar outro cenario,
pois muito dos fatos recentes desvelados ndo eram co-

nhecidos das partes.*

O Ministro do TSE, Admar Gonzaga, ao final, concluiu que o
julgamento da causa deve ficar adstrito exclusivamente as alegagdes
constantes das exordiais, salientando que:

Enfim, do presente julgamento ¢ necessario reafirmar
um preceito tradicionalmente aceito pela doutrina e
jurisprudéncia eleitorais: as impugnag¢des ao mandato
devem ser sérias, fundadas em alegag¢des contempo-
raneas a campanha eleitoral, lastreadas em contetido
probatorio minimo e, sobretudo, limitadas por marcos
preclusivos estritamente postos na legislacdo eleitoral
e na Constitui¢do, inclusive no que tange aos aspec-
tos objetivos e subjetivos da demanda. Pouco importa
se estd em julgamento o mandato do prefeito de Serra/
MG, tida como a menor cidade do Brasil, ou do Presi-
dente da Repuiblica, ou mesmo a natureza e a gravidade
dos fatos posteriormente desvelados, pois essa € regra

do jogo.”

26 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessio Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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Por sua vez, o Ministro Tarcisio iniciou seu voto tracando uma
“distin¢do entre a fase pré e pos Odebrecht a fim de guardar coerén-
cia com a fundamentacdo ja perfilhada no exame da extrapolacdo
causa petendi e desde ja ressalto que ndo debrucarei sobre as pro-
vas produzidas apos a estabilizacdo da demanda, a partir do dia 1°
de marco de 2017, reitero, portanto, que os fatos mencionados nos
depoimentos de executivos e funciondrios do grupo Odebrecht [ ...]
ndo serdo contemplados em meu voto.*

Apds explanagdo sucinta de suas razdes, acatou a preliminar
de causa de pedir, e, no mérito, julgou improcedente a acao.

O quinto Ministro a proferir o voto, Luiz Fux, ressaltou, de
plano, a importancia de na aplicagdo do direito, o juiz se atentar
aos fins sociais a que ele se dirige e as exigéncias do bem comum,
previsto no artigo 5° da Lei de Introducao as Normas do Direito Bra-
sileiro.

Asseverou que ¢ incontroverso que os fatos discutidos no jul-
gamento sdo gravissimos, insuportaveis. Ante esse quadro de ilega-
lidade, como juiz, sentirei confortavel de usar, com a devida vénia,
um instrumento processual para ndo encarar a realidade? A respos-
ta é negativa.”’

O referido Ministro refor¢ou o questionamento de que "fatos
novos vieram a lume, informando que nessa campanha houve coop-
tagdo do poder politico pelo poder econémico, que nessa campanha
houve financiamento ilicito de campanha, entdo no momento em que
vamos proferir a decisdo, nos ndo vamos levar em conta esses fatos?
Porque, sob uma premissa processual ortodoxa e ultrapassada, nos

vamos desconhecer a realidade fatica”.*°

28 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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Pelo contrario, afirmou que “direito e realidade ndo podem ser
apartados justamente no momento da decisdo final”’ e que, segundo
o artigo 493, do Codigo de Processo Civil, “ao juiz ndo é dado des-
conhecer o estado de fato da lide”.

Por for¢a do principio da cooperagdo e do artigo 493 do Co-
digo de Processo Civil, ¢ dado “a fodos, inclusive ao juiz, a colabo-
rarem com uma justica justa e efetiva que leva em consideracgdo a

31 incluindo, assim, fatos supervenientes.

realidade
Rebateu a tese de que ndo pode se ater a questdo formal, a in-
terpretacdo literal e ao prazo decadencial para afastar a realidade de
fato superveniente ser encartado nos autos.
Argumentou que o proprio ordenamento juridico expressa-
mente prevé a flexibilidade dos limites objetivos da acdo no intuito
de proteger a lisura, a igualdade, a probidade e a ética no processo

eleitoral, confira:

O ordenamento eleitoral expressamente prevé a fle-
xibilizagdo dos limites objetivos da acdo no afd de
salvaguardar vetores cardiais do sistema, como, por
exemplo, a lisura, a igualdade, a probidade ¢ a ética no
processo eleitoral, ao outorgar o poder-dever de apurar
fatos relevantes ao deslinde da questdo ainda que sur-
gidos no curso do processo e alheios ao delineamento

fatico retratado originalmente na peti¢do inicial. *

O citado Ministro fundamentou que o artigo 23 da Lei Com-
plementar n° 64/90 ao dispor “o Tribunal formara sua convic¢do
pela livre apreciagdo dos fatos publicos e notorios, dos indicios e

31 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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presungoes e prova produzida, atentando para circunstdncias ou fa-
tos, ainda que ndo indicados ou alegados pelas partes, mas que pre-
servem o interesse publico de lisura eleitoral”, enalteceu o interesse
publico de lisura eleitoral.

Ademais, aduziu que o Supremo Tribunal Federal, na ADI n°
1.082, julgou pela constitucionalidade das previsdes contidas nos ar-
tigos 7°, paragrafo tnico, ¢ 23 da LC n° 64/90:

PROCESSO — ELEITORAL — ARTIGO 23 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 64/90 — JUIZ — ATUACAO.
Surgem constitucionais as previsdes, contidas nos ar-
tigos 7°, paragrafo unico, e 23 da Lei Complementar
n°® 64/90, sobre a atuac¢do do juiz no que ¢ autorizado
a formar convic¢do atendendo a fatos e circunstancias
constantes do processo, ainda que ndo arguidos pelas
partes, € a considerar fatos publicos e notérios, indicios
e presuncdes, mesmo que ndo indicados ou alegados
pelos envolvidos no conflito de interesses.™

Destarte, acompanhando o voto do relator, o Ministro Luiz
Fux proferiu seu voto pela procedente demanda para cassar a chapa
presidencial.

Por derradeiro, a Ministra Rosa Weber apresentou suas razdes
de decidir, sustentando que o ordenamento juridico adotou a regra da
estabilizacdo objetiva e subjetiva do processo, assim como a técnica
da preclusdo e o marco da estabilizagdo na fase postulatoria do pro-
cesso, em regra, conforme depreende abaixo:

Sem duavida a tradigdo processual brasileira, por op¢ao

33 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
t=19994s>. Acesso em: 17 abril 2018.
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legislativa, a existéncia de um procedimento estrutu-
rado por fases marcadas pela preclusdo, estabiliza-se
0 processo subjetiva e objetivamente com emprego da
técnica da preclusdo como uma forma de densificagdo
no ambito infraconstitucional do direito fundamental a
duragdo razoavel do processo. Tal como hoje o artigo
5°, LVIII, da Constitui¢do Federal, e contempla o artigo
4° do Cdédigo de Processo Civil. O marco dessa estabi-
lizagdo, sem duvida, é a fase postulatoria do processo,
é a regra. E cedico que para garantir o contraditério e a
ampla defesa, também direitos fundamentais, ¢ impres-
cindivel o prévio conhecimento no ambito da deman-
da do fato constitutivo do direito postulado como uma
premissa necessaria para defesa e indicagdo das provas
a produzir. Nessa linha, uma vez consolidada a causa
de pedir na fase postulatéria e delimitado na sequéncia
o objeto da prova, a modificacdo do nucleo fatico em
que se funda a demanda corresponde como regra ao
invalido exercicio ex-novo de acdo processual diversa

da instaurada. **

A Ministra afirmou que o atual Cddigo de Processo Civil flexi-
biliza a regra da estabilizacdo da demanda, admitindo a modificagdo
da causa de pedir, desde que com o consentimento do réu, entretanto,
ponderou que o atual Codigo de processo Civil ndo replicou a regra
do artigo 264, paragrafo unico, CPC/1963, relativa a proibi¢cdo da
alteracdo objeto litigioso do processo em qualquer hipdtese apos a
fase de saneamento do processo, ainda que com o consentimento das
partes, siléncio eloquente a indicar uma efetiva mitigacdo do institu-

34 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
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to da estabiliza¢do da demanda e ampliagdo e/ou alteracdo da acao:

E certo que a regra da estabilizacdo da demanda até
o momento da fase de saneamento do processo, desde
que com o consentimento do réu do Codigo de Pro-
cesso Civil 1973, foi replicada no Cédigo de Processo
Civil de 2015, ndo trazendo qualquer inovac¢do, mas
nao foi replicada no Codigo de Processo Civil de 2015,
para mim, um siléncio eloquente, a regra do artigo 264,
paragrafo unico, CPC/1963, relativa a proibi¢do da al-
teragdo objeto litigioso do processo em qualquer hipo-
tese apos a fase de saneamento do processo, ainda que
com o consentimento das partes, hd indicar a meu jui-
7o, juntamente com as diversas previsdes que possibi-
litam a altera¢do da demanda em momento posterior a
fase postulatoria, uma efetiva mitigagao ensejadora de
nova leitura dos institutos da estabilizacdo da demanda
¢ da ampliagdo e/ou altera¢do do estado do processo.®

Consoante a ministra, a tutela jurisdicional deve retratar o con-
texto litigioso entre as partes no momento da decisdo:

Embora, sem duvida, continue prevalecendo no siste-
ma processual a imutabilidade dos elementos subjeti-
vos e objetivos da demanda no curso do procedimento
e ainda a exigéncia de correlagdo entre a peti¢do inicial
e a sentenga (Principio da Congruéncia), (...), pode
ocorrer que em determinadas situacdes, sobretudo no

momento da producdo da prova, surja fato novo que

35 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
(tarde). 2017. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=dcuhHNiZW9k&-
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conduza a mesma consequéncia pretendida pelos autos
da lide original a exigir temperamentos na perspectiva
de que tutela jurisdicional deve retratar o contexto li-
tigioso entre as partes no momento em que prestada a
jurisdigdo.

Considera-se “fatos novos ocorridos apos a propositura da de-
manda, bem como os ocorridos antes, mas ndo alegados por serem
inacessiveis ou desconhecidos, o que estaria a inviabilizar a preclu-
sdo”, assim como “o fato novo passivel desconstituir essa decisdo, a
regra da estabiliza¢do da demanda, pode ser descoberto sim na fase
probatoria™’ , segundo Weber .

Quanto ao conhecimento de fato superveniente, explicou
“pode ocorrer por meio de alegacoes das partes, bem como de ofi-
cio pelo juiz, desde que ndo implique, por obvio, decisdo surpresa
para as partes e tampouco violacdo dos direitos fundamentais do
contraditorio e a ampla defesa” >

No tocante aos fatos essenciais, a Ministra entendeu que "os
fatos essenciais que ndo acarretem modificacdo do efeito juridico
emergente do fato ou conjunto de fatos narrados pelo autor na pe-
ticdo inicial quando supervenientes ndo implicam necessariamente,
a meu ver, alteracdo da causa de pedir, impondo-se em qualquer hi-
potese respeitos aos direitos fundamentais ao contraditorio e ampla
defesa”.”

A Ministra, ao final, acrescentou que os artigos 7° e 23 da LC
n°® 64/90 admitem o acolhimento de fatos supervenientes, ainda que

36 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
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modifiquem a causa de pedir, a fim de preservar o principio da lisura
eleitoral.

Por essas razdes, seguindo o voto do relator, julgou pela pro-
cedéncia das demandas:

Em resumo, diante do atual estado da arte do direito
processual brasileiro, iluminado pelos principios veto-
res da nossa lei fundamental, a constitui¢ao federal, em
que presente a possibilidade de acolhimento de fatos
supervenientes, ainda que, em tese, com alteracdo da
causa de pedir, considerando ainda a chamada causa de
pedir dinamica e a pluralidade de fatos essenciais, ndo
tenho, com a devida vénia, como ndo endossar a leitura
dos autos feita pelo relator com énfase ao destacado
por sua exceléncia que ndo estamos diante de hipoteses
tais e acrescento ndo temos como desconsiderar a lei de
regéncia do processo eleitoral nos casos das AIJES e
AIMES, artigos 7° e 23 da LC n° 64/90, [...], autorizan-
do, a meu juizo, o conhecimento dos fatos publicos e
notorios, dos indicios e presungdes [...] que preservem

o principio de lisura eleitoral. *

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes pronunciou seu voto mi-
nerva, argumentando contra a inclusdo de fatos novos, considerando
a necessidade do “equilibrio do mandato, ndo se substitui um presi-
dente da Republica a toda hora, ainda que se queira. A Constituicdo
Federal valoriza a soberania popular a despeito do valor das nossas

decisoes” !

40 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessio Plenaria do dia 09 de junho de 2017
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O Ministro Gilmar sustentou que o sistema eleitoral precisa de
estabilidade e, justamente, por isso, a Constitui¢do Federal, no artigo
14, § 10, limitou o prazo para cassacdo de mandato eletivo para “ndo
expandir o objeto da demanda, porque se prefere o preco de um go-
verno ruim e mal escolhido do que uma instabilidade no sistema ou
golpes que sdo engendrados na calada da noite” .

Assim sendo, o artigo 23 da LC n°® 64/90 deve ser interpretado
a luz da realidade institucional da Constituicdo Federal, e que, se
admitissemos a ampliagdo da causa de pedir com base nesse disposi-
tivo infraconstitucional, haveria burla ao sistema constitucional, de
acordo com Gilmar Mendes.

No caso sob analise, o Ministro entendeu que houve expansao
da causa de pedir e que tais “fatos supervenientes ndo podem ser
analisados na seara eleitoral, mas em outros orgdos do poder judi-
ciario”.®

O e. julgador acrescentou que acdes eleitorais possuem prazos
decadenciais para ajuizamento, haja vista a regra constitucional da
estabiliza¢do dos mandatos outorgados pelo povo, portanto, os fatos
novo que nao guardam relacdo com a causa de pedir ndo podem ser
incluidos no curso da ac¢do, tampouco objeto de nova demanda, con-

forme se vé adiante:

A Acdo de Investigagdo Judicial Eleitoral Podera ser
ajuizada até a data da diplomacdo dos candidatos elei-
tos, segundo construcdo jurisprudencial, a acdo de im-
pugnag¢do de mandato eletivo sera ajuizada no prazo de
15 dias contados da diplomagdo, instruida a acdo com

provas de abuso de poder econdmico, corrup¢do ou

42 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessio Plenaria do dia 09 de junho de 2017
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fraude, artigo 14, § 10, da Constituigdo Federal. Dessa
forma, tendo em mente a regra constitucional da esta-
bilidade dos mandatos outorgados pelo povo e a norma
processual da estabilizagdo das demandas, entendo que
os fatos novos que ndo guardam relacdo com a causa de
pedir ndo podem ser incluidos no curso da agdo, sendo
estariamos violando o proprio prazo decadencial, [...]
tampouco serdo analisados em nova demanda judicial
considerando os prazos, além de exiguos, sdo decaden-
ciais. Isso ndo ¢ um capricho do constituinte, ¢ do man-

dato que se cuida, da soberania popular.*

No final desse julgamento historico envolvendo presidente e
o vice da Republica do Brasil, a maioria dos Ministros julgou im-
procedente os pedidos constantes na A¢do de Investigacao Judicial
Eleitoral n.° 1943-58.2014.6.00.0000/DF e concluiram pela impossi-
bilidade de ampliagdo da causa de pedir apds o ajuizamento da agao.

2 Consideracdes finais

A partir do presente estudo, constata-se que, embora subsis-
tam relevantes e plausiveis fundamentos juridicos favoraveis a am-
pliacdo da causa de pedir da A¢do de Investigag¢do Judicial Eleitoral
por descoberta superveniente de ato abusivo praticado em campanha
eleitoral, o Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento historico e
emblematico envolvendo a AIJE n° 1943-58, chapa Dilma e Temer,
entendeu que os ditames do devido processo legal e a preservacao
do mandato eletivo sobrepdem a busca do estado de fato da lide pelo
Estado-Juiz.

44 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Sessdo Plenaria do dia 09 de junho de 2017
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N3io obstante tal entendimento, considerando que o julgado foi
decidido por maioria de votos e a rotatividade periddica da composi-
cdo dos membros do TSE, € perfeitamente possivel que, nas elei¢des
vindouras, em caso similar ao da AIJE em pauta, os votos vencidos
se tornem vencedores, a Egrégia Corte Superior Eleitoral modifique
seu entendimento e acolha a tese de que o direito ndo pode se afastar
da realidade no momento do julgamento final.

Vale ressaltar que, atualmente, por construcao jurisprudencial,
o termo final para propositura da AIJE se da com a diplomagdo. O
lapso temporal ¢ considerando exiguo e insuficiente para as com-
plexas agdes eleitorais, visto que se o ilicito eleitoral ndo constar na
peticdo inicial, delimitando a causa de pedir e o pedido, ndo podera
ser apurado na demanda em curso e, consequentemente, provocara a
impunidade dos infratores no ambito civel eleitoral.

A par da discussdo e do acirrado debate entre os votos venci-
dos e os votos vencedores, enquanto ndo houver amplia¢do do prazo
para ajuizamento da AIJE, seja por lei ou entendimento jurispruden-
cial, de modo a permitir que os legitimados ativos tenham conheci-
mento amplo dos ilicitos eleitorais e retinam os elementos de prova,
o tema, ora em estudo, continuara sendo objeto de constante debate
na Justica Eleitoral.
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RESUMO

Os partidos politicos sdo agentes determinantes, no contexto do fi-
nanciamento de campanhas eleitorais em que ha macig¢o aporte de
recursos publicos, para propiciar condi¢des materiais a elei¢do dos
candidatos e consolidagdo da democracia representativa. O mode-
lo misto de financiamento de campanhas eleitorais no Brasil esta
em clara transi¢do para a ampliagdo da participacdo de recursos pu-
blicos, motivada pelo fim das doa¢des empresariais. A criacdo do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha ¢ elemento decisivo
para esta transi¢cao, mas nao surtira efeitos na consolidacdo demo-
cratica sem critérios solidos e objetivos para sua aplicag¢do, habeis a
proporcionar condi¢cdes equanimes de participacdo politica.
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1 Introducao

Este artigo tem por objetivo analisar, ainda que brevemente, a
natureza do processo eleitoral como instrumento essencial a confor-
magdo da democracia representativa, evidenciando a importancia da
atuacdo dos partidos politicos. Compreendido como elo fundamental
entre a escolha de candidatos e a materializacdo das condi¢des ne-
cessarias ao alcance dos votos para a eleicao, o estudo procurara de-
monstrar que a atuacdo partidaria reveste-se de grande importancia
no aspecto do financiamento de campanha, principalmente na via da
aplicag¢do dos recursos publicos de campanha, de que sdo destinata-
rios especificos.

Em segundo momento, examinard as matrizes de financia-
mento das campanhas eleitorais, evidenciando a sua composi¢ao ¢
as profundas altera¢des verificadas no modelo a partir das elei¢des
de 2014, com o banimento do financiamento empresarial, buscando
identificar as razdes do surgimento do Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha.

Por fim, o estudo procurard evidenciar os principais aspectos
que permeiam a constituicdo do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha e os mecanismos procedimentais de acesso a tais re-
cursos. Na reflex@o desses aspectos, a analise destacard as principais
distingdes entre o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
¢ o Fundo Partidario, na compreensao de que esses recursos confi-
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guram atualmente o financiamento publico de campanhas no Brasil.

A opg¢do metodologica aplicada no estudo foi a dedutiva. Na
pesquisa optar-se-a pela analise bibliografica, de dados legais e de
coleta de dados junto a Justica Eleitoral.

2 Processo eleitoral e partidos politicos

Nos regimes democraticos o poder politico emana da socieda-
de e € exercido através de seus representantes, legais, legitimamente
constituidos. No entanto, o exercicio do poder exige o estabeleci-
mento de regras que disciplinem a representatividade e, a0 mesmo
tempo, garantam que a vontade coletiva, entendida esta como a von-
tade da maioria, seja exercida em plenitude.

A sociedade ¢ detentora do poder politico puro, sem rotulos e
preferéncias institucionais, caracteristicas da organizagao partidaria.
Por isso, ainda que as diversas concepgdes sociais se expressem na
formacgdo dos partidos politicos, cabe aos individuos que compdem
a sociedade (independentemente de filiagao partidaria) conferir a um
ou outro estrato social o poder politico, através do voto.

O regime democratico nada mais €, como ensina Cavalcanti
(1969, p. 268), do que “[...] uma organiza¢do politica que transfere
ao povo, ndo somente o exercicio pleno da soberania, mas também
imprime certo estado de espirito a consciéncia coletiva [...]". E o
principio da representagdo politica alicer¢a o regime democratico
que operacionaliza a distribui¢do do poder politico.

Qualquer que seja, contudo, a forma de expressdo do sistema
representativo, ndo ha como pressupor que um sistema eleitoral ga-
ranta a legitimidade do ato de votar, expresso na liberdade de mani-
festacdo da maioria e na organizacdo de cargos eletivos que viabili-
zem o exercicio do mandato eletivo.

Sao, pois, os pleitos eleitorais e o sistema eleitoral quem detém
a responsabilidade de garantir a legitimidade do regime democrati-
co, fundado no Estado Constitucional de Direito sobre o qual leciona
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Ferrajoli, ao tratar das profundas altera¢des que este modelo de Esta-
do operou sobre o Estado de Direito, litteris:

Nao se tratou apenas da subordinacao ao direito do pro-
prio poder legislativo, mas também da subordinagdo da
politica a principios e direitos estipulados nas Consti-
tuigdes como razao de ser de todo o artificio juridico.
Tratou-se, portanto, de uma transformag¢do e de uma
integracdo, além das condi¢des de validade do direi-
to, também das fontes de legitimidade democratica dos
sistemas politicos, vinculados e funcionalizados a ga-
rantia de tais principios e direitos (FERRAJOLI, 2015,

p. 61).

No Brasil, o regime politico funda-se no principio democra-
tico, instituido constitucionalmente. E a Constituicio Federal que,
em seus arts. 1° e 3°, assegura o exercicio dos direitos sociais € in-
dividuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento,
a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, livre, justa e solidaria, fundada na soberania popular, na
cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, € no pluralismo politico.

No Brasil, a democracia representativa € exercida de forma in-
direta, periddica e formal, por intermédio das institui¢cdes eleitorais
que objetivam disciplinar e legitimar a escolha dos representantes do
povo. A importancia da materializa¢do formal do processo democra-
tico e de sua estrutura fundada no Poder Judiciario reside no proprio
conceito do ato de votar: eleger significa ““[...] expressar preferéncia
entre alternativas, realizar um ato formal de decisdo politica” (SIL-
VA, 2000, p. 138).

O sufragio, conforme ensina Bonavides (1994, p. 228), “¢ o
poder que se reconhece a certo numero de pessoas (o corpo de cida-
daos) de participar direta ou indiretamente na soberania, isto €, na
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geréncia da vida publica”. Caracteriza a oportunidade da designagao
de representantes que exercem o poder e constroem a democracia
indireta. Faculta a participacdo democratica a todos, indistintamente,
sem preterir ninguém em funcdo da riqueza, grau de instrugdo, ragca
ou Sexo.

Nesse processo, sdo os partidos politicos as institui¢des que
viabilizam o exercicio do direito politico de votar e ser votado, con-
dicao estruturante de todos os direitos politicos e fundamento da de-
mocracia representativa. Agregam as diferentes correntes de opiniao
e permitem o fracionamento ideologico da sociedade que, entdo,
pode fazer a escolha daqueles que a irdo representar ¢ administrar
seus interesses, representando, segundo ensina Kelsen (1993) ins-
tituicdes mediadoras que contribuem decisivamente para a propria
substancia da representagdo.

Sao eles que asseguram a autenticidade do sistema represen-
tativo, pois organizam e preparam as diversas candidaturas para a
disputa que se consagra no pleito eleitoral.

Uma das consequéncias da funcdo representativa dos
partidos € que o exercicio do mandato politico, que o
povo outorga a seus representantes, faz-se por intermeé-
dio deles, que, desse modo, estdo de permeio entre o
povo e o governo, mas ndo no sentido de simples in-
termedidrios entre dois polos opostos ou alheios entre
si, mas como um instrumento por meio do qual o povo
governa. Dir-se-ia — em tese, a0 menos — que 0 povo
participa do poder por meio dos partidos politicos (SIL-
VA, 2000, p. 388).

Sao as agremiagdes partidarias que dao forma a base das mas-
sas que anseiam por expressar a sua opinido no foro representativo
da democracia. Sdo eles que cristalizam e elaboram a opinido bruta,
lhe dado sustentaculo, atenuando as profundas divergéncias indivi-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 221-250, 2019 | 225



O FUNDO ESPECIAL DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHA COMO INSTRUMENTO DE
FINANCIAMENTO PUBLICO DE CAMPANHAS ELEITORAIS NO BRASIL: NATUREZA E
ASPECTOS CRITICOS

duais. Nas palavras de Duverger (1987, p. 413), “€ so ele [o partido
politico] que permite a existéncia de elei¢cdes e de representacdo po-
litica [...]".

Ao reconhecer o Brasil como Estado Democratico de Direito,
fundado nos principios da soberania e do pluralismo politico, a Carta
Magna ja estatui, em seu art. 1°, a representagdo politica como re-
curso proprio no processo de formagdo da vontade politica. Foi ela
quem fixou, desde entdo e formalmente, a democracia representativa
partidaria no pais (MEZZAROBA, 2005).

E atribuicdio dos partidos politicos definir as plataformas elei-
torais € ao sintetizar as mais diversas correntes de opinido difundi-
-las, com o objetivo de atrair o0 maior nimero possivel de eleitores,
canalizando as mais distintas opinides para dar-lhes objetividade,
adaptando-as aos interesses dos eleitores. Os partidos politicos con-
jugam oS seus proprios € especiais objetivos com os anseios dos elei-
tores. Tanto criam a opinido quanto a representam (DUVERGER,
1987).

A matriz constitutiva do partido politico estd, desta forma, na
propria Constituicdo Federal, seja pela personificacdo do pluralismo
politico que d& forma a democracia de base representativa, ja no ar-
tigo inaugural da lei méxima, seja pela dic¢do do art. 17 da mesma
Carta, que direta e especificamente autoriza a criacdo, fusdo, incor-
poracao ¢ extingdo dos partidos politicos.

Pode-se afirmar que € pelos partidos politicos que se conforma
o poder politico em si, que se caracteriza pelo uso da for¢a, materia-
lizando o poder soberano, “cuja posse distingue, em toda sociedade
organizada, a classe dominante” (BOBBIO, 2000, p. 221).

Pecas essenciais ao funcionamento do complexo mecanismo
democratico no mundo contemporaneo, os partidos politicos det€ém
o monopolio do sistema eleitoral, sendo responsaveis, ndo raras ve-
zes, pela propria definicdo do perfil do Estado, pois sdo eles mesmos
que acabam por definir o sentido das a¢cdes empreendidas pelo Esta-
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do. Dai porque se pode afirmar que ndo existe, efetivamente, repre-
sentacdo popular e exercicio do poder estatal sem a intermediagdo
partidaria (GOMES, 2017).

E no contexto da outorga de poder politico, € o procedimento
eleitoral o meio pelo qual s@o desenvolvidos sucessivamente os atos
que culminam com a escolha dos eleitos: a apresentagdo das can-
didaturas, a organizagdo ¢ realiza¢do do escrutinio € o contencioso
eleitoral.

E o processo de financiamento das campanhas eleitorais, neste
contexto, que prové as condigdes materiais exigiveis a conquista do
voto. E sdo justamente os partidos politicos o elo fundamental entre
a apresentacdo das candidaturas e a aplicacdo de recursos de origem
publica para a obtencdo de votos necessarios a elei¢do. Isso porque
sdo elas, as agremiagdes partidarias, as instituigdes que recebem tais
recursos € decidem como e onde aplica-los nas campanhas eleitorais.

3 Matrizes do financiamento de campanhas
eleitorais no Brasil

No Brasil, o sistema de financiamento das campanhas eleito-
rais apresenta composi¢do mista, alicercada em recursos de origem
privada e em recursos publicos.

A composig¢ao desses recursos nas duas ultimas elei¢oes 1lustra
adequadamente a participag¢do das mais variadas fontes no financia-
mento de campanhas eleitorais.

Observe-se a composi¢do do financiamento eleitoral nas elei-
coes de 2014 %

2 Informagdes obtidas diretamente da Assessoria de Exame de Contas Eleitorais e Partida-
rias do Tribunal Superior Eleitoral.
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_ _ Fundo
Recursos de partido politico o R$ 161.459.588,42
Partidario
_ _ Fundo
Recursos de outros candidatos/comités o R$ 26.847.418,40
Partidario
o Fundo
Recursos de pessoas juridicas o R$ 200.426,50
Partidario

Recursos de pessoas juridicas

Outros

Recursos

R$ 3.032.703.711,71

Recursos de pessoas fisicas

Outros

Recursos

R$ 552.192.255,51

Recursos préoprios

Outros

Recursos

R$ 373.107.189,08

Outros

Recursos

Outros

Recursos

Outros

Recursos

Recursos de partido politico

Outros

Recursos

R$ 1.895.211.593,02

Recursos de outros candidatos/comités

Outros

Recursos

R$ 975.721.773,34

228 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 221-250, 2019



DENISE GOULART SCHLICKMANN

o Outros
Recursos de pessoas juridicas R$ 5.496.252,48
Recursos

QOutros

Recursos

QOutros

Recursos

QOutros

Recursos

' Outros
Recursos proprios R$ 49.105,20
Recursos

Desses recursos, aqueles provenientes do Fundo Partidario
montam R$ 188.524.623,50, ou seja, 2,68 % do financiamento elei-
toral daquele pleito.

Ja para as elei¢des de 2016, os dados revelam a seguinte com-
posicdo no financiamento de campanhas?:

Comercializagdo de bens ou realizag¢do | Outros
R$ 118.043,17
de eventos Recursos
Outros
Doagdes pela Internet R$ 2.532.876,43
Recursos
‘ ‘ ) Outros
Recursos de origens ndo identificadas R$ 720.134,05
Recursos

3 Informagdes obtidas diretamente da Assessoria de Exame de Contas Eleitorais e Partida-
rias do Tribunal Superior Eleitoral.
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. . Fundo
Recursos de partido politico o R$ 681.598.841,66
Partidario
_ _ Outros
Recursos de partido politico R$ 95.186.793,76
Recursos
. Outros
Recursos de pessoas fisicas RS 1.318.824.541,95
Recursos

Fundo

Rendimentos de aplicag¢des financeiras o R$ 111.201,25
Partidario
Outros

Rendimentos de aplicag¢des financeiras RS$ 36.314,45
Recursos

Desta feita, os recursos provenientes do Fundo Partidario
montam R$ 704.504.213,30 e passam a representar 21,32% do fi-
nanciamento das eleigdes municipais.

Observe-se que a participagdo percentual dos recursos publi-
cos no financiamento das campanhas eleitorais em 2016 representa
um significativo acréscimo de 18,64 pontos percentuais, o que pode
ser melhor visualizado graficamente:

230 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 221-250, 2019



DENISE GOULART SCHLICKMANN

Eleicoes 2014

= Fundo Partiddrio = Recursos privados

Eleigoes 2016

= Fundo Partiddrio = Recursos privados

Considerando-se que os recursos publicos nesses dois pleitos
eram representados unicamente por aqueles provenientes do Fundo
Partidario, pode-se afirmar que a participagdo publica no financia-
mento das campanhas eleitorais teve maci¢o acréscimo na compo-
si¢do da matriz de financiamento brasileira, no intervalo verificado
entre as duas Ultimas eleicdes, revelando a majoragdo expressiva de
tais valores ano a ano.

As informagdes relativas a essas elei¢cdes sdo essenciais para
compreenderem-se dois elementos cruciais que impactaram os pi-
lares do financiamento eleitoral que hoje sustentam as campanhas
eleitorais no Brasil.

O primeiro deles diz respeito ao banimento das doacdes de
pessoas juridicas ocorrido em 2015, com o julgamento da Acdo
Direta de Inconstitucionalidade n° 4.650, proposta pelo Conselho
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Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. O Supremo Tribunal
Federal declarou, nesta ADI, a inconstitucionalidade dos dispositi-
vos que amparavam tanto o financiamento, por pessoas juridicas,
das campanhas eleitorais quanto dos partidos politicos em anos nao
eleitorais.

Observe-se, dos numeros relativos ao financiamento eleitoral
antes citados e tomando isoladamente apenas e tdo somente a rubrica
de participagdo de pessoas juridicas, que a participacdo empresarial
no financiamento das campanhas eleitorais em 2014, no montante de
R$ 3.032.703.711,71, representou impactantes 43,17%, fonte abso-
lutamente vedada a partir das eleigdes de 2016.

O afastamento das empresas do financiamento eleitoral gerou,
pois, lacuna importantissima na matriz privada e publica existente
até entdo.

Ausente o financiamento empresarial nas eleigdes de 2016 e
tomando-se exclusivamente a rubrica que trata especificamente das
doagdes de pessoas fisicas, observa-se que, nas eleicdoes de 2014,
esta espécie de financiamento significou 7,86% do total dos recursos
captados, evoluindo de forma muito impactante nas elei¢des de 2016
para 39,92%.

Contudo, em que pese 0 macigo incremento percentual, em va-
lores nominais, a participagao de pessoas fisicas no financiamento de
campanha ficou muito aquém do montante ja em 2014. Foi investido
pelas pessoas juridicas (apenas R$ 1.318.824.541,95 em contraposi-
¢do aos R$ 3.032.703.711,71 das empresas nas eleigdes anteriores).

Surge do contexto historico do financiamento eleitoral até aqui
evidenciado nas duas ultimas elei¢des a ratio fundante do Fundo
Especial de Financiamento de Campanha: suprir a lacuna expres-
siva de financiamento derivada da exclusdo do financiamento em-
presarial, influenciando diretamente na composi¢do das matrizes de
financiamento de campanha no Brasil, que apontam a tendéncia de
incremento da participacdo dos recursos publicos. E esta justamen-
te na criacdo do Fundo Especial de Financiamento de Campanha o
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segundo elemento crucial a impactar fortemente os pilares do finan-
ciamento de campanhas eleitorais no Brasil.

A partir destes dois elementos ¢ que a Resolu¢gdo TSE n°
23.553/2017, de conformidade com as novas normas legais, passa
a dispor expressamente sobre a origem dos recursos licitos para o
financiamento das campanhas eleitorais no Brasil, conforme dispde
o art. 17 da norma:

Art. 17. Os recursos destinados as campanhas eleito-
rais, respeitados os limites previstos, somente sdo ad-
mitidos quando provenientes de:

I — recursos proprios dos candidatos;

IT — doagdes financeiras ou estimaveis em dinheiro de
pessoas fisicas;

IIT — doacdes de outros partidos politicos e de outros
candidatos;

IV — comercializagdo de bens e/ou servigos ou promo-
¢do de eventos de arrecadacdo realizados diretamente
pelo candidato ou pelo partido politico;

V —recursos proprios dos partidos politicos, desde que
identificada a sua origem e que sejam provenientes:

a) do Fundo Partidario, de que trata o art. 38
da Lein®9.096/1995;

b) do Fundo Especial de Financiamento de Campa-
nha (FEFC);

c) de doagdes de pessoas fisicas efetuadas aos parti-
dos politicos;

d) de contribui¢do dos seus filiados;

e) da comercializagdo de bens, servigos ou promo-
cdo de eventos de arrecadacgio;

f)  de rendimentos decorrentes da locagdo de bens
proprios dos partidos politicos.

VI — rendimentos gerados pela aplicacdo de suas dis-
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ponibilidades.

§ 1° Os rendimentos financeiros e os recursos obtidos
com a alienacdo de bens, ttm a mesma natureza dos
recursos investidos ou utilizados para sua aquisigao e
devem ser creditados na conta bancaria na qual os re-
cursos financeiros foram aplicados ou utilizados para
aquisi¢do do bem.

§ 2° O partido politico ndo podera transferir para o can-
didato ou utilizar, direta ou indiretamente, nas campa-
nhas eleitorais, recursos que tenham sido doados por
pessoas juridicas, ainda que em exercicios anteriores
(STF, ADI n® 4.650).

Observe-se que, embora a composi¢do da matriz de financia-
mento eleitoral permaneca mista, o banimento do financiamento em-
presarial aliado a criagdo do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha torna mais expressiva a participagdo publica no financia-
mento eleitoral.

4 O Fundo Especial de Financiamento de Campanha

Ao lado dos recursos oriundos do Fundo Partidario, o financia-
mento eleitoral passa a contar, a partir da reforma eleitoral de 2017,
com recursos exclusivos, também de origem publica, oriundos de
fundo especialmente destinado ao financiamento de campanhas.

O Fundo Especial de Financiamento de Campanha (FEFC) foi
instituido pela Lei n® 13.487/2017, que implementou a reforma elei-
toral de 2017.

Promovendo alteragdo a Lei das Elei¢oes, a reforma acresceu
a Lei n° 9.504/1997 o seguinte dispositivo:

Do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC)
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Art. 16-C. O Fundo Especial de Financiamento de
Campanha (FEFC) é constituido por dotacdes orca-
mentarias da Unido em ano eleitoral, em valor ao
menos equivalente:

I - ao definido pelo Tribunal Superior Eleitoral, a cada
elei¢do, com base nos parametros definidos em lei;

IT - a 30% (trinta por cento) dos recursos da reserva
especifica de que trata o inciso Il do § 3° do art. 12 da
Lein® 13.473, de 8 de agosto de 2017.

§ 1° (VETADO).

§ 2° O Tesouro Nacional depositara os recursos no
Banco do Brasil, em conta especial a disposi¢ao do Tri-
bunal Superior Eleitoral, até o primeiro dia ttil do més
de junho do ano do pleito.

§ 3° Nos quinze dias subsequentes ao deposito, o Tri-
bunal Superior Eleitoral:

I - divulgard o montante de recursos disponiveis no
Fundo Eleitoral; e

II - (VETADO).

§ 4° (VETADO).

§ 5° (VETADO).

§ 6° (VETADO).

§ 7° Os recursos de que trata este artigo ficardo a dis-
posi¢do do partido politico somente apds a definicio
de critérios para a sua distribuicfo, os quais, aprova-
dos pela maioria absoluta dos membros do 6rgéo de di-
recdo executiva nacional do partido, serdo divulgados
publicamente.

§ 8° (VETADO).

§ 9° (VETADO).

§ 10. (VETADO).

§ 11. Os recursos provenientes do Fundo Especial de

Financiamento de Campanha que ndo forem utilizados
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nas campanhas eleitorais deverdo ser devolvidos ao Te-
souro Nacional, integralmente, no momento da apre-
sentagdo da respectiva prestagao de contas.

§ 12. (VETADO).

§ 13. (VETADO).

§ 14. (VETADO).

§ 15. O percentual dos recursos a que se refere o inciso
IT do caput deste artigo poderd ser reduzido mediante
compensacdo decorrente do remanejamento, se existi-
rem, de dotagdes em excesso destinadas ao Poder Le-

gislativo (grifo do autor).

Vé-se claramente que a legislacao eleitoral institui o novo fun-

do publico destinado ao custeio de campanhas eleitorais, indicando

as suas fontes de constitui¢do, todas provenientes da Unido e exclu-

sivamente para anos eleitorais. E exatamente nesse ponto residem

duas distin¢des substanciais entre o Fundo Partidario e o Fundo Es-

pecial de Financiamento de Campanha.

A primeira diz respeito a composi¢ao dos dois fundos publi-

cos. Enquanto que o Fundo Especial ¢ composto unicamente por

dotagdes or¢gamentdrias da Unido, o Fundo Partidario possui uma

composi¢do mista, embora predominantemente publica. E o que se
observa da Lei n® 9.096/1995, em seu art. 38:
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Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia Financeira
aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) € constituido
por:

I - multas e penalidades pecuniarias aplicadas nos ter-
mos do Codigo Eleitoral e leis conexas;

IT - recursos financeiros que lhe forem destinados por
lei, em carater permanente ou eventual;

III - doagdes de pessoa fisica ou juridica, efetuadas

por intermédio de depositos bancarios diretamente na
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conta do Fundo Partidario;

IV - dotagdes orcamentarias da Unido em valor nunca
inferior, cada ano, ao niimero de eleitores inscritos em
31 de dezembro do ano anterior ao da proposta orca-
mentaria, multiplicados por trinta e cinco centavos de

real, em valores de agosto de 1995 (grifo do autor).

Observe-se que a composi¢do do Fundo Partidario permite a
integracdo de recursos privados, consistentes no valor das multas e
penalidades pecunidrias de natureza eleitoral e de doagdes de pesso-
as fisicas. As doacdes de pessoas juridicas ao Fundo Partidario res-
taram também banidas no julgamento da ADI n°® 4.650, cuja decisdo
proferida dispds expressamente, verbis:

19. Agdo direta de inconstitucionalidade julgada par-
cialmente procedente para assentar apenas e tdo so-
mente a inconstitucionalidade parcial sem redugdo de
texto do art. 31 da Lei n® 9.096/95, na parte em que
autoriza, a contrario sensu, a realiza¢do de doagdes por
pessoas juridicas a partidos politicos, e pela declaracio
de inconstitucionalidade das expressdes “ou pessoa
juridica”, constante no art. 38, inciso I1I, e “e juridi-
cas”, inserta no art. 39, caput e § 5°, todos os preceitos
da Lei n® 9.096/95 (grifo do autor).

Outra importante distin¢cdo entre os dois fundos publicos diz
respeito ao aspecto temporal de sua disponibilidade. O Fundo Es-
pecial de Financiamento de Campanha tem vigéncia restrita ao ano
eleitoral, conforme dispde o caput do art. 16-C da Lei das Elei¢des,
enquanto o Fundo Partidario ¢ disponibilizado em todos os exerci-
cios, independentemente de serem ou nio eleitorais.

E o comando do art. 40 da Lei n° 9.096/1995, que néo distin-
gue a consignacdo da previsdo or¢camentaria ou o depdsito mensal
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dos valores respectivos pelo Tesouro Nacional a conta do Tribunal
Superior Eleitoral para distribuicdo, conforme se tratar de ano elei-
toral ou ndo:

Art. 40. A previsdo or¢amentdria de recursos para o
Fundo Partidario deve ser consignada, no Anexo do
Poder Judiciario, ao Tribunal Superior Eleitoral.

§ 1° O Tesouro Nacional depositara, mensalmente, os
duodécimos no Banco do Brasil, em conta especial a
disposicao do Tribunal Superior Eleitoral.

§ 2° Na mesma conta especial serdo depositadas as
quantias arrecadadas pela aplicacdo de multas e outras
penalidades pecuniarias, previstas na Legislagdo Elei-
toral.

A reforma eleitoral estabelece, ainda, os critérios para fixacao
do valor pelo Tribunal Superior Eleitoral, no inciso I do caput, se-
gundo o montante de compensacao fiscal devido pela propaganda
partidaria gratuita, conforme dispde o art. 3° da Lei n® 13.487/2017.

E que o pardmetro definido em lei a que se refere o dispositi-
vo ¢ justamente o teor do art. 3° da Lei n° 13.487/2017, que assim
dispoe:

Art. 3° O valor a ser definido pelo Tribunal Superior
Eleitoral, para os fins do disposto no inciso I do caput
do art. 16-C da Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de
1997, serd equivalente a somatoria da compensacao
fiscal que as emissoras comerciais de radio e televisdo
receberam pela divulgacdo da propaganda partidaria
efetuada no ano da publicag¢do desta Lei e no ano ime-
diatamente anterior, atualizada monetariamente, a cada
eleicio, pelo Indice Nacional de Precos ao Consumidor
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(INPC), da Fundagao Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE), ou por indice que o substituir.

Neste primeiro componente do Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha, a Lei vincula o seu montante aquele da com-
pensacdo fiscal da propaganda partidaria de dois anos (2017 ¢ 2016),
cujo valor sera atualizado a cada eleigao.

E aqui ja ha que se consignar um empecilho, no minimo, de
ordem operacional. E que a previsio orcamentaria do montante do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha, a fim de que inte-
grasse a Lei Or¢amentaria do exercicio de 2018 e assim pudesse ser
efetivamente aplicado nas campanhas eleitorais, foi aprovada em pe-
riodo anterior ao proprio encerramento do exercicio, considerando-o
como elemento para a definicdo do valor inicial do fundo.

Ao valor definido pelo Tribunal Superior Eleitoral somam-se
os valores relativos a 30% das emendas parlamentares de bancada,
conforme dispde o art. 16-C, I, da Lei n® 9.504/1997.

Ja o inciso II trata especificamente do percentual de 30% (trin-
ta por cento) dos recursos da reserva especifica de que trata o inciso
IT do § 3° do art. 12 da Lei n°® 13.473, de 8 de agosto de 2017. A
fonte citada ¢ a das emendas de bancada estadual, conforme dispoe
a norma citada, litteris:

Art. 12[...]

§ 3° O Projeto de Lei Or¢camentaria de 2018 contera
reservas especificas para atendimento de:

I - programacgdes decorrentes de emendas individuais
estabelecidas no § 2° do art. 59; e

II - programacdes decorrentes de emendas de ban-
cada estadual de execucio obrigatoria e de despesas
necessarias ao custeio de campanhas eleitorais (gri-
fo do autor).
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No entanto, a0 mesmo tempo que a reforma prevé que o fun-
do seja constituido com 30% dos recursos destinados as reservas
de bancada, prevé que este percentual possa ser reduzido se houver
dotacdo orcamentaria destinada em excesso ao Poder Legislativo.
Nao hé defini¢do dos critérios que estabelecam referidos excessos.

Uma vez fixados os valores, que a Lei Orcamentaria de 2018*
estabeleceu em R$ 1.716.209.431,00 (hum bilhdo, setecentos e de-
zesseis milhdes, duzentos e nove mil, quatrocentos e trinta € um re-
ais), a mesma lei previu que os valores do fundo estejam disponiveis
ao Tribunal Superior Eleitoral, encarregando-o da distribuicdo dos
recursos aos partidos politicos, até o primeiro dia util do més de ju-
nho de cada ano eleitoral.

Uma vez disponibilizados os recursos a Corte Eleitoral Supe-
rior, a norma estabeleceu a obrigagdo de divulgagdo, em 15 dias do
recebimento dos recursos, do montante disponivel.

A questdo reveste-se de grande complexidade quando se exa-
mina os procedimentos estabelecidos em lei para distribuicao de tais
recursos.

E que a lei condiciona a entrega dos recursos do fundo exclusi-
vamente a definicdo, pelo proprio partido politico — esfera nacional,
dos critérios a serem adotados para a sua distribui¢do posterior, os
quais deverdo ser aprovados pela maioria absoluta dos membros da
executiva nacional e divulgados publicamente. E estes sdo os Gnicos
critérios legais para a distribui¢do desses recursos.

Nao ha qualquer parametro objetivo para a aplicacdo dos re-
cursos, derivando dessa auséncia de fixacdo legal a possibilidade de
distribuicdo dos recursos de forma subjetiva e concentrada, possibi-
litando, inclusive, a manuten¢do do status quo de lideranga politica
dentro dos partidos. Sem critérios objetivos de distribui¢do de recur-
sos, estes podem ser direcionados para Unica campanha eleitoral ou
para as maiores campanhas eleitorais, possibilitando a concentragdo

4 Lein® 13.587/2018.
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dos recursos de forma absolutamente desigual.
O Projeto de Lein® 8.703/2017, do Senado Federal, previa cri-
térios especificos de distribuicdo desses recursos. Veja-se:

[...] § 8° Os critérios de que trata o § 7° discriminardo a
forma de distribui¢do dos recursos entre as candidatu-
ras do partido, inclusive, nas eleicdes majoritarias, em
coligacdo, assegurando-se uma parcela minima de trin-
ta por cento a ser distribuida, de modo igualitario, entre
os candidatos do partido ao mesmo cargo, na mesma
circunscricao.

§ 9° Nao sendo aprovados os critérios de que tratam os
§§ 7° e 8° até o ultimo dia util do més de junho do ano
eleitoral, a distribui¢do dos recursos do Fundo Especial
de Financiamento de Campanha, no ambito de cada
partido politico, ocorrera da seguinte forma:

[ - 50% (cinquenta por cento) do total serdo destinados
as campanhas para os cargos de Presidente, Governa-
dor e Senador;

I — 30% (trinta por cento) do total serdo destinados as
campanhas para o cargo de Deputado Federal;

I — 20% (vinte por cento) do total serdo destinados
as campanhas para os cargos de Deputado Estadual e
Distrital.

§ 10. Para as elei¢des municipais, ndo havendo a apro-
vacao dos critérios de que tratam os §§ 7° e 8°, os recur-
sos do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
serdo distribuidos da seguinte forma:

I — 60% (sessenta por cento) do total serdo destinados
as campanhas para o cargo de Prefeito;

IT — 40% (quarenta por cento) do total serdo destinados

as campanhas para o cargo de Vereador.
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A reforma eleitoral aprovada, contudo, retirou-os do texto le-
gal.

Por outro vértice, reforcando o argumento de temporalidade
restrita de aplicacdo do Fundo Especial de Financiamento de Cam-
panha, ndo hé saldo do referido fundo de campanha a permanecer
sob a guarda dos partidos politicos, diferentemente do que ocorre
com os recursos do Fundo Partidario, que retornam aos partidos po-
liticos para aplicagdo a seu critério.

Os valores ndo utilizados do Fundo Especial de Financiamento
de Campanha devem ser devolvidos integralmente ao Tesouro na-
cional ja por ocasido da prestacdo de contas partidaria. E a obrigacao
incumbe a cada prestador de contas que for beneficiario dos referi-
dos recursos.

E o que dispde a Resolugdo TSE n° 23.553/2017, em seu art.
53, § 5%

Art. 53 [...] § 5° Os valores do Fundo Especial de Fi-
nanciamento de Campanha (FEFC) eventualmente nao
utilizados ndo constituem sobras de campanha e devem
ser recolhidos ao Tesouro Nacional integralmente por
meio de Guia de Recolhimento da Unido (GRU) no
momento da prestacdo de contas.

O art. 16-D da Lei das Elei¢des, também introduzido pela re-
forma eleitoral de 2017, operada pela Lei n® 13.488/2017, estabelece
os mecanismos de distribuicdo desses recursos entre os partidos po-
liticos. Veja-se:

Art. 16-D. Os recursos do Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha (FEFC), para o primeiro turno das
elei¢des, serdo distribuidos entre os partidos politicos,
obedecidos os seguintes critérios:

I - 2% (dois por cento), divididos igualitariamente entre
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todos os partidos com estatutos registrados no Tribunal
Superior Eleitoral;

IT - 35% (trinta e cinco por cento), divididos entre os
partidos que tenham pelo menos um representante na
Camara dos Deputados, na propor¢ao do percentual de
votos por eles obtidos na ultima elei¢do geral para a
Céamara dos Deputados;

III - 48% (quarenta e oito por cento), divididos entre os
partidos, na propor¢do do numero de representantes na
Camara dos Deputados, consideradas as legendas dos
titulares;

IV - 15% (quinze por cento), divididos entre os parti-
dos, na propor¢do do nimero de representantes no Se-
nado Federal, consideradas as legendas dos titulares.

§ 1° (VETADO).

§ 2° Para que o candidato tenha acesso aos recursos do
Fundo a que se refere este artigo, devera fazer requeri-
mento por escrito ao 6rgao partidario respectivo.

Em preliminar, a Le1 estabelece percentual de distribuicdo
igualitaria a todos os partidos registrados no Tribunal Superior Elei-
toral, na ordem de 2% do total dos valores.

Ato continuo, a reforma eleitoral cria critérios diferenciados
para distribuicdo do fundo, considerando a participa¢do na Cama-
ra dos Deputados. No inciso II, prevé a distribuicdo de 35% desses
recursos aos partidos que tenham pelo menos um deputado federal
eleito, distribuindo os recursos na propor¢do do percentual de votos
obtidos na ultima elei¢do. O critério para distribuicao, nesta hipdte-
se, € o numero de votos alcancados, o que privilegia os partidos poli-
ticos que possuem maior numero de deputados federais eleitos, pois
o nuamero de votos obtidos pelo partido sera maior e, portanto, tam-
bém a representagdo proporcional desses votos em relagdo ao total.

O inciso III, por sua vez, prevé a distribui¢do de 48% desses
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recursos também considerando a participacdo partidaria na Camara
dos Deputados, mas agora considera apenas o nimero de represen-
tantes, ou seja, de deputados federais eleitos. Na pratica, a distribui-
cdo continua a privilegiar os partidos politicos que possuem maior
numero de candidatos eleitos.

Por fim, a distribui¢do de 15% dos valores do fundo considera
a proporc¢ao do numero de representantes no Senado Federal, o que,
de igual forma, privilegia os partidos politicos que possuem maior
numero de senadores eleitos. Considerando-se os critérios legais
estabelecidos, os recursos do novo fundo estardo concentrados nos
partidos politicos de maior porte.

E a mesma Lei n°® 13.488/2017 estabelece, em seu art. 4°:

Art. 4° Em 2018, para fins do disposto nos incisos I1I
e IV do caput do art. 16-D da Lei n° 9.504, de 30 de
setembro de 1997, a distribuicdo dos recursos entre os
partidos tera por base o numero de representantes titu-
lares na Camara dos Deputados ¢ no Senado Federal,
apurado em 28 de agosto de 2017 e, nas eleigdes sub-
sequentes, apurado no ultimo dia da sessdo legislativa

imediatamente anterior ao ano eleitoral.

O dispositivo prevé que, para as eleigdes de 2018, a distribui-
cdo de parcela dos recursos do Fundo de Financiamento de Cam-
panhas Eleitorais (incisos III e IV) considera, para o atendimento
dessas regras legais (inciso Il prevé a distribui¢do de 48% desses
recursos considerando a participagdo partidaria na Camara dos De-
putados, ou seja, o numero de deputados federais eleitos; ja o inciso
IV prevé que a distribui¢do de 15% dos valores do fundo considere
a propor¢do do nimero de representantes no Senado Federal) o nu-
mero apurado de representantes no dia 28.8.2017. Para as elei¢des
subsequentes, o numero apurado no ultimo dia da sessdo legislativa
anterior ao ano eleitoral.

244 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 221-250, 2019



DENISE GOULART SCHLICKMANN

E aqui também o Fundo Especial de Financiamento de Cam-
panha diferencia-se do Fundo Partidario. E que este Gltimo considera
como parametros para distribui¢do entre os partidos politicos tdo so-
mente a participacdo partidaria na Camara dos Deputados, consoan-
te estabelece a Le1 n°. 9.096/1995, in verbis:

Art. 41-A. Do total do Fundo Partidéario: (Redagao
dada pela Lei n® 12.875, de 2013)

I - 5% (cinco por cento) serdo destacados para entre-
ga, em partes 1guais, a todos os partidos que atendam
aos requisitos constitucionais de acesso aos recursos do
Fundo Partidario; e (Redacdo dada pela Lei n°® 13.165,
de 2015).

IT - 95% (noventa e cinco por cento) serdo distribuidos
aos partidos na propor¢ao dos votos obtidos na ultima
elei¢do geral para a Camara dos Deputados. (Incluido
pela Lei n® 12.875, de 2013).

Paragrafo unico. Para efeito do disposto no inciso II,
serdo desconsideradas as mudangas de filiagdo partida-

ria em quaisquer hipoteses. (Redagdo dada pela Lei n°
13.107, de 2015).

E, frise-se, ainda assim, a participacdo na Camara dos Deputa-
dos como critério para distribuicao dos recursos do Fundo Partidario
foi objeto da ADI n® 5.105, que mereceu acolhimento pelo Supremo
Tribunal Federal, para declarar inconstitucional a regra.

A distribui¢do dos recursos do fundo, por sua vez, ndo ¢ auto-
matica aos candidatos e depende de requerimento ao o6rgdo partida-
rio respectivo. Também aqui, se ndo ha fixagdo legal de critérios ob-
jetivos para distribui¢cdo dos recursos entre as candidaturas, também
nao ha procedimentos estabelecidos para observancia pelos partidos
demandados apds a requisi¢do dos valores.

O teor da norma induz ao raciocinio de que a matéria ficara ao
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talante exclusivamente do o6rgdo partidario, quer no que diz respeito
ao mérito da requisicdo, que na verdade traduz uma solicitagdo de
recursos, sem o carater impositivo do termo “requisi¢do”, quer no
que diz respeito aos prazos de distribuicdo dos valores ou mesmo de
eventual estabelecimento de prioridades em razdo da solicitagdo de
recursos por nimero elevado de candidaturas.

Avizinha-se uma série de demandas judiciais em torno da con-
cessdo ou nio dos recursos as candidaturas, inclusive na seara da
eventual desfiliagdo de candidatos, em razio de pretericdo de acesso
aos valores do Fundo Especial de Financiamento de Campanha.

Ainda a respeito da distribuicdo dos recursos publicos nas
campanhas eleitorais, € importantissimo trazer a lume o que decidiu
o Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 5.617, no que toca a distri-
buicdo de recursos em campanhas eleitorais e, mais especificamente,
sobre os recursos do Fundo Partidario, /itteris:

Decisdo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, julgou procedente a agdo direta para: 1)
declarar a inconstitucionalidade da expressdo “trés”,
contida no art. 9° da Lei n° 13.165/2015, eliminando
o limite temporal até agora fixado; 11) dar interpre-
tacdo conforme a Constituicdo ao art. 9° da Lei n°
13.165/2015 de modo a (a) equiparar o patamar legal
minimo de candidaturas femininas (hoje o do art. 10,
§ 3° da Lei n° 9.504/1997, isto €, ao menos 30% de
cidadas), ao minimo de recursos do Fundo Partidério a
lhes serem destinados, que deve ser interpretado como
também de 30% do montante do Fundo alocado a cada
partido, para as eleigdes majoritarias e proporcionais,
e (b) fixar que, havendo percentual mais elevado de
candidaturas femininas, 0 minimo de recursos globais
do partido destinados a campanhas lhe seja aloca-
do na mesma proporc¢io; iii) declarar a inconstitu-
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cionalidade, por arrastamento, do § 5°-A e do § 7° do
art. 44 da Lei n°® 9.096/1995. Vencidos, em parte, os
Ministros Marco Aurélio e Gilmar Mendes, por terem
julgado parcialmente procedente a agdo, ¢ o Ministro
Ricardo Lewandowski, por té-la julgado procedente
em maior extensdo. Falaram: pela Procuradoria Geral
da Republica — PGR, o Dr. Luciano Mariz Maia, Vi-
ce-Procurador-Geral da Republica; pelo amicus curiae
Academia Brasileira de Direito Eleitoral e Politico —
ABRADEDP, a Dra. Polianna Pereira dos Santos; e, pelo
amicus curiae Cidadania Estudo Pesquisa Informacao
¢ Acdo — CEPIA, a Dra. Ligia Fabris Campos. Ausen-
te, justificadamente, o Ministro Celso de Mello. Presi-
diu o julgamento a Ministra Carmen Lucia. Plenario,
15.3.2018 (grifo do autor).

A questdo reveste-se de singular importancia porque, justa-
mente em razdo do julgamento proferido, tramita no Tribunal Supe-
rior Eleitoral consulta’® formulada por um grupo de parlamentares,
sendo relatora a Ministra Rosa Weber, que indaga sobre a aplicacao
do mesmo entendimento também ao Fundo Especial de Financia-
mento de Campanha.

A consulta indaga, a respeito da matéria da distribuicdo do
Fundo Especial de Financiamento de Campanha, especificamente,
se:

a) Aplica-se a decisdo do STF que conferiu interpre-
tacdo conforme a Constitui¢do, proferida na ADI n°
5617, para a distribuicdo do Fundo Especial de Finan-
ciamento de Campanha, previsto nos artigos 16-C e 16-
D, da Lei das Eleicdes, devendo-se equiparar o minimo

5 Processo n° 060025218.2018.6000000.
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de recursos destinado a cada partido, ao patamar legal
minimo de 30% de candidaturas femininas, nos termos
do artigo 10, § 3°, da Lei n® 9.504/97?

b) Havendo percentual mais elevado do que 30% de
candidaturas femininas, o minimo de recursos globais
do partido, destinado as respectivas campanhas, deve

ser na mesma proporgao?

Em que pese a questdo aventada na ADI n°® 5.617 abordar com
minucia a aplica¢do dos recursos do Fundo Partidario na propor¢do
das candidaturas femininas registradas no pleito, in fine, a mesma
decisdo conclui no sentido de que “o minimo de recursos globais
do partido destinados a campanhas lhe seja alocado na mesma pro-
porcao”.

A assertiva pode conduzir a fixag¢do de critério especifico para
distribui¢do de recursos do Fundo Especial de Financiamento de
Campanha, determinando que seja observada a paridade percentual
na aplicagdo de recursos para financiamento de campanhas de candi-
datas. E mais, pode alcancar a integralidade dos recursos aplicados
em campanha pelo partido politico e ndo apenas os fundos publicos.

E aqui caberia uma discussdo mais aprofundada sobre a apli-
cacdo de recursos publicos proporcionalmente as vagas minoritarias
de género e sua defini¢do, a priori, de que a minoria de género € a
feminina, em um contexto em que os géneros tendem a definicao
legal ndo mais concentrada em feminino e masculino e que as cir-
cunstancias faticas de dominancia de um e outro podem ser alteradas
pelo tempo e pela maturidade politica do pais. Mas essa, certamente,
¢ uma discussdo que deve ser enfrentada em outro estudo.

5 Consideragdes finais

No processo eleitoral brasileiro, os partidos politicos sdo os
atores essenciais a consolidagdo da democracia representativa. No
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contexto do financiamento de campanhas eleitorais em que ha maci-
co aporte de recursos publicos, sdo eles determinantes para propiciar
ou ndo as condi¢des materiais a eleicdo dos candidatos que se lan-
cam ao pleito.

Hodiernamente, as matrizes de financiamento das campanhas
eleitorais no Brasil revelam um modelo misto de financiamento de
campanhas eleitorais, em que se consolida, ano a ano, a tendéncia a
larga ampliacdo da participacao de recursos publicos, motivada pelo
fim das doacdes empresariais. Consolida-se a criacdo e ampliacao
dos instrumentos de financiamento publico, de que fazem prova tan-
to a instituicdo do Fundo Especial de Financiamento de Campanha
quanto a majoragdo dos recursos do Fundo Partidario disponibiliza-
dos aos partidos politicos a cada ano.

Contudo, a mera ampliacdo de recursos publicos no financia-
mento de campanhas eleitorais ndo possui o conddo de atuar como
elemento de fortalecimento da democracia representativa. Pelo con-
trario: mais importante do que prover recursos ¢ estabelecer critérios
solidos e objetivos de sua aplicacdo, habeis a proporcionar condi-
cOes equanimes de participacao politica.

A auséncia de critérios objetivos de distribui¢do dos recursos
do Fundo Especial de Financiamento de Campanha ¢ elemento de-
sestabilizador do regime democratico e obice claro aos seus propo-
sitos fundamentais de viabilizar com efetividade a participacado de
todos no processo eleitoral que busca a outorga do poder politico.

O modelo do financiamento das campanhas eleitorais no pais
encontra-se em clara transi¢cdo, com a visivel ampliagdo da partici-
pagdo publica em relacdo aos recursos privados oriundos de doagdes
de pessoas fisicas, demonstrando o descompasso entre a evidente
crise politica e das instituicdes e a efetiva participacdo popular no
financiamento eleitoral.

Se as doagdes de pessoas fisicas nas ultimas elei¢des ndo fo-
ram suficientes ao suprimento da sentida lacuna que o financiamento
empresarial deixou, € preciso perceber que os recursos do Fundo
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Especial de Financiamento de Campanha, sendo exclusivamente pu-
blicos, sdo recursos de propriedade comum. E assim deve ser sua
distribui¢do, para que a finalidade de sua prdpria origem seja con-
sentanea com os resultados de sua aplicacao.
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RESUMO

Pretende-se analisar neste os limites do poder de policia da Justi-
ca Eleitoral na fiscaliza¢do da Propaganda Eleitoral, frente ao livre
acesso a informag¢do, uma vez que os abusos devem ser combatidos,
com o cuidado para que este poder de policia ndo se torne um cer-
ceamento a informagdes que sdo base para a tomada de decisdo do
eleitor. Sera analisado o choque de direitos fundamentais do livre e
irrestrito acesso a informagdes, com o combate aos abusos do poder
midiatico, situacdo que pode trazer desequilibrio ao pleito eleitoral.
Sera ainda exposta e analisada a posi¢do doutrinaria e jurispruden-
cial sobre o tema.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de expressdo
Internet
Direitos fundamentais

Poder de policia

Nk =

Propaganda eleitoral

1 Analista Judicidrio do Tribunal Regional Eleitoral de Mato Grosso, e professor
de Filosofia, Filosofia do Direito, Teoria Geral do Estado e Direito Constitu-
cional no curso de Direito da Faculdade de Ciéncias Sociais de Guarantd do
Norte/MT. / Bacharel em Direito, pela UNIVALE — Universidade Vale do Rio
Doce/MG, Pos-graduado em Ciéncias Criminais pela UNIBH — Universida-
de de Belo Horizonte, Pés-graduado em Direito Eleitoral pelo IDP — Instituto
Brasiliense de Direito Publico, Cursando Doutorado em Direito Constitucional
pela Universidade de Buenos Aires.
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1 Introducao

O desenvolvimento continuo dos meios de comunicagdo, as
inovagdes tecnologicas, a informatizacao ¢ digitalizacdo dos bancos
de dados ¢ a crescente onda de disseminag¢ao das redes sociais trans-
formaram a sociedade.

Em especial as noticias, e as informagdes sobre pessoas de
vida publica ganham um status de importancia e divulgacdo nunca
imaginado; a “Era da Informacgdo” talvez tenha condenado a morte
a privacidade das pessoas que se aventuram na vida publica.

A produgdo de conteudo hoje ¢ imensamente maior em volume
e disseminada através de inimeros meios, o que permite um maior €
muito mais rapido acesso a informag¢do. Por conseguinte, o alcance
de uma informacgdo ¢ imensuravel, e os resultados ou as consequén-
cias dessa divulgagdo muitas vezes podem ser inimaginaveis.

Diante dessa nova realidade, algumas reflexdes sdo neces-
sarias: até que ponto a Justica Eleitoral deve e pode intervir nesta
crescente divulgacdo de informagdes, que tem o poder de influen-
ciar a decisdo do eleitor, sem que essa intervencao caracterize uma
censura? E possivel que essa intervencio da policia eleitoral acabe
por ocultar informag¢des de determinados candidatos, induzindo o
eleitor a erro por faltar-lhe dados importantes que influenciariam a
sua escolha?

O direito de livre acesso a informacao, a liberdade de impren-
sa, € a livre expressdo sdo caracteristicas fundamentais de uma so-
ciedade democratica. Por outro lado, o poder de Policia Administra-
tiva na fiscalizacdo da Propaganda Eleitoral visa coibir abusos que
poderiam causar desequilibrio ao pleito.

A aparente contradicdo entre o direito de ter acesso a maior
quantidade possivel de informacdes importantes para o livre exerci-
cio do voto e o Poder de Policia administrativa da Justi¢a Eleitoral
que visa coibir os abusos que podem causar desequilibrio no pleito €
0 que sera aqui abordado.
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O limiar entre a atua¢do do Poder de Policia e o direito de
acesso a maior quantidade de possivel de informagdes sobre os can-
didatos, suas plataformas e projetos ¢ um campo minado, que deve
ser pisado com devida cautela, sob pena de que qualquer deslize pos-
sa causar um estrago sem tamanhos, seja em direitos fundamentais
da sociedade, seja na lisura do Pleito eleitoral.

2 Os principios e formas de propaganda no direito eleitoral
2.1 Principios

Antes de adentrar especificamente nos principios que regem a
Propaganda FEleitoral, faz-se necessario, inicialmente, conceituar o
termo propaganda.

A propaganda, ¢ uma parte do marketing, trata-se de uma for-
ma de comunica¢do que visa influenciar, propagar, promover deter-
minado produto ou servigo, ao revés da informagdo pura, ou relato
de um determinado fato.

A propaganda, apesar de ter compromisso com a verdade, trata
a informagdo com inten¢do de influenciar o publico-alvo daquela
peca publicitaria, ao revés da noticia jornalistica, que deve trazer em
sua esséncia uma fun¢do meramente informativa, a propaganda por
sua vez, se utiliza da comunica¢do como forma de influéncia, bus-
cando convencimento, tentando assim arregimentar potenciais con-
sumidores ou divulgar uma ideia, produto ou servigo, ou qualquer
outro tema transmitido através da mensagem transmitida.

Nota-se que existe, portanto, uma importante diferenciagdo
entre a propaganda e a informagdo jornalistica pura, uma vez que
a propaganda se utiliza do canal de comunica¢do manipulando uma
informac¢do de forma parcial, com inten¢do de convencimento, in-
tengdo que ndo deve permear a comunicacao jornalistica.

Demonstrando este condao de manipulagdo de fatos, buscando
um convencimento, ou mesmo uma consolidagdo de praticas ou ide-
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ais, o professor Marcos Ramayana (2010, p. 798-799) em sua obra
Direito Eleitoral, cita a propaganda dos tiranos que através de discur-
sos demagdgicos e embelezamento das cidades sempre despertam
um sentimento de orgulho popular e causam atitudes de impacto, ou
ainda durante o periodo da “santa inquisi¢do” em que a publicidade
dos castigos conferia a esta pratica um carater de verdade religiosa.

O autor ainda destaca o surgimento de fatores importantes da
propaganda politica ideoldgica, que sdo utilizados até hoje, como o
slogan, simbolos, imagens, cores entre outros signos € aspectos de
publicidade e propaganda que sdo largamente utilizados também na
propaganda eleitoral.

Dessa forma, a propaganda traz em sua génese uma forma de
comunicacdo tendenciosa, ndo se tratando de pura e simples infor-
magdo de fato, com a inten¢do de propagacdo de acontecimentos e
ou registro historico.

Na Propaganda Politico/Eleitoral ndo seria diferente, existe
também uma manipulacdo de fatos, dados e informagdes com a clara
intencdo de influenciar o eleitor, seja na inten¢do de angariar votos
para determinado candidato ou partido, seja com o fito de atacar as
plataformas do adversario.

Barros (2010, p. 437-438) afirma que: "a propaganda politica
¢ um conjunto de técnicas empregadas para sugestionar pessoas na
tomada de decisao".

Percebe-se que a doutrina em sua grande maioria corrobora a
tese de que a propaganda eleitoral ¢ uma forma de sugestionar pes-
soas e criar influéncia em sua tomada de decisdo.

O professor, Roberto Moreira de Almeida (2011, p. 303) em
sua obra Curso de Direito Eleitoral cita diversos doutrinadores: "De
acordo com Favila: Ribeiro, 'propaganda ¢ um conjunto de técnicas
empregadas para sugestionar pessoas na tomada de decisdo” e con-
tinua com a licdo de Armando Antonio Sobreiro Neto, “a expressao
‘propaganda politica’ ¢ empregada para significar, em sintese, todas
as formas permitidas em lei, de realizagdo de meios publicitarios
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tendentes a obten¢do de simpatizantes ao ideario partidario ou a ob-
tencdo de votos”.

Entretanto, como bem assevera o Professor José Jairo Gomes
(2016): "Nem tudo € permitido na propaganda politica” Na verdade,
a propaganda eleitoral se submete a um sistema rigido composto por
uma legislacdo e regulamentacdo administrativa da Justica Eleitoral,
a qual ainda exerce fung¢des fiscalizatoria e jurisdicional.

Ainda no esteio do estudo e divisdo sistémica proposta pelo
professor, na obra acima citada, o doutrinador cita os Principios aos
quais estaria submetida a Propaganda Politica que seriam: “Legali-
dade, Liberdade, Liberdade de Expressao ou Comunicac¢ao, Liberda-
de de Informagdo, Veracidade, Igualdade ou Isonomia, Responsabi-
lidade, Controle judicial”

Em especial colaciono abaixo a definicdo proposta pelo pro-
fessor José Jairo Gomes (2016), referentes aos principios que mais
tangenciam o tema ora proposto:

Liberdade de expressdo ou comunicacdo — a livre cir-
culacdo de ideias ¢ essencial a democracia. Sem ela,
ndo floresce a criatividade, estorva-se o didlogo, ficam
tolhidas as manifestagdes de inconformismo e insatis-
facdo. Nao se pode olvidar o papel histérico dessa li-
berdade na prépria formagdo do Estado Democritico,
na reivindicacdo de direitos fundamentais individuais
e sociais, na expressdo e afirmacdo de doutrinas politi-
cas, ideologias e religides.

Bem, por isso, prescreve o artigo 5°, IV, da Lei Maior,
ser “livre a manifestacdo do pensamento”. Ja o artigo
220 assegura que: “A manifestagdo do pensamento, a
criacdo, a expressdo e a informacgdo, sob qualquer for-
ma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restri-
cdo, observado o disposto nesta Constituicdo.” O § 2°

desse dispositivo veda “toda e qualquer censura de na-
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tureza politica, ideoldgica e artistica”.

Note-se, todavia, que a liberdade em apreco ndo apre-
senta carater absoluto. Em certas situa¢des, admite-se
sua limitacdo. Mas isso s6 é concebivel em casos de
evidente e reconhecida gravidade, de modo que ndo se
imponha a sociedade mal maior que o bem persegui-
do. Deve haver sempre a ponderacdo dos interesses €
valores em jogo. A lei censura e. g., a comunicagdo de
guerra, que incite a pratica de atentados contra pessoas
e bens, que calunie pessoas (CE, art. 243).

Liberdade de informagdo — os cidadidos tém direito a
receber todas as informacgdes — positivas ou negativas
— acerca do candidato, de sorte que possam formular
juizo seguro a respeito de sua pessoa, das ideias e do
programa que representa. Conforme aludido, o direito a
privacidade, ao segredo e a intimidade sofre acentuada
reducdo nesse terreno.

Veracidade — os fatos ¢ informacdes veiculados devem
corresponder a verdade. Reflexo desse principio € a
proibi¢do de utilizacdo de imagens ou cenas incorretas
ou incompletas, efeitos ou quaisquer outros recursos
que distorcam ou falseiem os fatos ou sua comunica-
¢do, bem como degradem ou ridicularizem candidato,
partido ou coliga¢do (LOPP, art. 45, § 1°, III; LE, art.
45, II). Demais, o artigo 323 do Codigo Eleitoral tipi-
fica como criminosa a conduta de “divulgar, na propa-
ganda, fatos que se sabe inveridicos, em relagdo a par-
tidos ou candidatos e capazes de exercerem influéncia
perante o eleitorado”.

Controle judicial — a propaganda submete-se ao con-
trole da Justica Eleitoral, ao qual € atribuido poder de
policia para controla-la e coibir abusos. Dai a possibi-

lidade de o juiz eleitoral agir ex officio, determinando,
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por exemplo, que cesse ou que seja retirada propaganda

que infrinja as regras pertinentes.

Verifica-se, portanto, que o principio da Liberdade de Informa-
cdo apregoa que o eleitor deve estar munido de todas as informagdes
acerca dos candidatos, sejam elas positivas ou negativas, uma vez
que serdo estas informagdes que irdo lhe servir de fundamentagdo
para o voto.

Considerando-se o exercicio do voto livre e consciente como
uma expressao maxima do exercicio da cidadania, o eleitor deve re-
almente ter acesso a0 maximo de informagdes acerca dos sujeitos
envolvidos na disputa eleitoral, para que esta importante decisdo seja
tomada com bases fortes e robustas, e ndo através de informacdes
manipuladas pelo Marketing Eleitoral, e pela propaganda ideoldgi-
ca.

Todavia, aqui ndo se deve levar em conta tdo somente a quan-
tidade de informagdes disponiveis, mas também a qualidade des-
sas informacdes. A veracidade dessas informagdes deve sempre ser
comprovada, ou poderd ser motivo de comprovagdo em um neces-
sario Controle Judicial, demonstrando-se a necessidade de uma via
de controle, ou mesmo fiscalizag@o para que os abusos sejam sempre
combatidos, uma vez que podem causar um desequilibrio na disputa
eleitoral.

Portanto, nota-se que a propaganda no direito eleitoral ¢ de
suma importancia, e interfere diretamente no direito de sufragio,
pois, trata-se de ferramenta de convencimento e captacdo de votos
aos candidatos e de afiliados ou simpatizantes as causas e ideologias
partidarias.

2.2 Formas de propaganda eleitoral

Aqui tem-se que ater a questdo de diferenciar em primeira ana-
lise os tipos de propaganda admitida no Direito Eleitoral. O profes-
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sor Frederico Franco Alvim (2014, p. 279) conceitua a propaganda
politica como género, do qual faz parte as espécies: “propaganda
eleitoral”; “propaganda intrapartidaria” e “propaganda partidaria”.

Esta mesma conceituagdo de formas de propaganda ¢ utilizada
pelo professor Marcos Ramayana (2010, p. 798-799), e pelo profes-
sor Rodrigo Lépez Zilio, (2014, p. 292-300).

A Propaganda Politico Partidaria e a Propaganda Intrapartida-
ria sdo aquelas que buscam divulgar as ideologias e programas de
trabalho dos partidos politicos, transmitir mensagens aos afiliados e
simpatizantes, e ainda arregimentar novos afiliados. Essas espécies
ndo serdo tema de andlise neste trabalho.

Ja a Propaganda Politica Eleitoral, ou Propaganda Eleitoral &
aquela que tem a finalidade de divulgar ideias dos pretensos can-
didatos, bem como um possivel programa de governo ou projetos.
Trata-se aqui da oportunidade ofertada pela legislacdo para que o
candidato exer¢a seu convencimento perante o eleitorado.

2.2.1 Propaganda Politica Eleitoral Ou Propaganda Eleitoral

Considerada como a propaganda que tem por finalidade a di-
vulgacao de ideias, projetos e programas de governo dos candidatos
envolvidos na disputa pelo pleito eleitoral.

Segundo a doutrina ora analisada na confec¢do do presente, a
Propaganda Eleitoral ¢ uma das mais importantes fases do Proces-
so Eleitoral, pois, se trata do meio pelo qual o candidato dispde de
alcangar e conquistar seu eleitorado. E através desta que o candida-
to vai trazer a publico seus projetos € programas de governo, suas
ideologias e sua forma de atuacdo, fazendo com que os eleitores o
identifiquem com seus anseios.

O Professor Rodrigo Lopez Zilio (2014, p. 292), na sua obra
Direito Eleitoral prescreve: "A propaganda eleitoral consiste na for¢a
motriz de todo processo eleitoral, na medida em que ¢ o método de
maior aproximacgao entre o candidato e seu publico-alvo (eleitor)".
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Expressa, portanto, nas palavras do doutrinador a importancia
da Propaganda Eleitoral. Ideia que € corroborada por varios outros
autores, como o ja citado Ramayana (2010, p. 799), que entende ser
esta a oportunidade que a legislagdo confere ao candidato para co-
municar-se com seu potencial eleitorado.

A Propaganda Eleitoral ¢ corolario do pluralismo politico, e
trata-se de estimulo ao exercicio da democracia, fomentando o deba-
te politico e proporcionando conflito positivo de ideias e projetos po-
liticos. Tudo isto de forma a conferir ao eleitorado uma ampla visao
dos concorrentes, fazendo assim com que estes possam ter argumen-
tos e fundamentos para que escolham de maneira livre e consciente
aquele projeto de governo que mais se adeque a seus anselios.

Dessa forma, nota-se a necessidade da maior amplitude possi-
vel desta modalidade de propaganda — especifica para os pleitos elei-
torais. Entretanto, como anteriormente afirmado, ndo se trata aqui de
simples quantidade de informacdo, mas também de qualidade desta
informacao.

Ha que se verificar sempre que se fizer necessaria a veracida-
de das fontes e principalmente dos fatos, buscando sempre filtrar as
manipulagdes de fito publicitario.

Por esse motivo a Propaganda Eleitoral ¢ regulamentada por
uma rigida legislacdo eleitoral, e ainda traz a possibilidade de atua-
cdo de forma fiscalizatoria da Justica Eleitoral, fazendo com que esta
assuma uma fung¢ao puramente administrativa, que tem o condao de
imediatamente fazer cessar abusos que poderiam causar um desequi-
librio na disputa.

Ademais, frise-se a importancia de manter uma regulamenta-
¢do atualizada, uma vez que os meios de comunicagdo sofreram uma
mudanga inquestiondvel nos ltimos anos, € a dinamica da comuni-
cagdo social € muito rapida e suscetivel a mudangas e transforma-
coes.
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3 Aliberdade de expressao e a propaganda eleitoral

A legislagcdo patria confere um amplo e aparente irrestrito di-
reito a propaganda eleitoral conforme se apura da leitura do art. 248
do Cédigo Eleitoral, que prescreve: "Ninguém poderd impedir a pro-
paganda eleitoral, nem inutilizar, alterar ou perturbar os meios licitos
nela empregados".

A citada legislagdo ainda prevé crimes para quem tentar cer-
cear ou impedir este acesso, tais tipos penais estdo transcritos nos
artigos 331 e 332 do citado Codigo:

Art. 331. Inutilizar, alterar ou perturbar meio de propa-
ganda devidamente empregado:

Pena — detencdo até seis meses ou pagamento de 90 a
120 dias-multa.

Art. 332. Impedir o exercicio de propaganda:

Pena — detencao até seis meses e pagamento de 30 a 60
dias-multa.

Percebe-se portanto que o legislador teve a intengdo de ndo so6
incentivar, mas proteger o livre exercicio da propaganda eleitoral,
que pela doutrina € entendido como uma das mais importantes fases
do processo eleitoral.

Ademais, a nossa constituicdo traz em seu art. 5°, que trata de
garantias individuais inimeros principios que visam garantir a liber-
dade de expressdo, para citar alguns:

Art. 5°
[.]

IV - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo veda-
do o anonimato;

[.]

XIV - ¢ assegurado a todos o acesso a informacao e
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resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao

exercicio profissional,;

A democracia s6 existe realmente quando os cidaddos podem
participar com ampla liberdade e igualdade na formag¢do da consci-
éncia coletiva da Nacgdo. E esta participa¢do deve ser norteada por
decisdes tomadas com base no maior numero de informacdes pos-
siveis e na discussdo de ideias e pontos de vista diferentes sobre a
vontade popular.

Uma vez aceita a diversidade e pluralidade de pontos de vista
como corolario de uma Nacdo verdadeiramente democratica, hd que
se permitir o amplo debate e garantir essa efetiva participacdo do
maior numero possivel de pensamentos, filosofias e ideologias para
que se busque a formag¢do de um governo que realmente espelhe a
vontade popular.

Dessa forma, deve-se garantir, portanto, a possibilidade de que
cada qual exerca seu direito de convencimento, buscando defender
sua propria ideologia ou projeto de governo, cabendo neste caso ao
Estado, regulamentar, fiscalizar e proporcionar a efetiva participagdo
de todos e o livre acesso a todas as informacdes possiveis.

Neste ponto, comentando o art. 5° supracitado, Daniel Sar-
mento et al. (2013 apud CANOTILHO, 2013) na obra Comentérios
a Constitui¢do, coordenada pelo professor Canotilho leciona:

O ideario democratico norteia-se pela busca do autogo-
verno popular, que ocorre quando os cidaddos podem
participar com liberdade e igualdade na formacio da
vontade coletiva. Para que esta participagdo seja efe-
tiva e consciente, as pessoas devem ter amplo acesso
a informagdes e a pontos de vista diversificados sobre
temas de interesse publico, a fim de que possam for-
mar as suas proprias opinides. Ademais, elas devem ter

a possibilidade de tentar influenciar, com suas ideias,
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os pensamentos dos seus concidaddos. Por isso, a re-
alizagdo da democracia pressupde um espaco publico
aberto, plural e dindmico, onde haja o livre confronto
de ideias, o que so ¢ possivel mediante a garantia da
liberdade de expressao.

Além disso, o debate publico € 0 mecanismo mais apto
para que prevalecam na sociedade as melhores ideias.
Diante do pluralismo social, ndo ha outra saida sendo
a discussdo publica aberta para permitir a tomada das
decisdes mais adequadas em cada contexto. Dai a as-
sociagdo entre liberdade de expressdo e busca da ver-
dade, tematizada por Stuart Mill [6] e bem sintetizada
nas palavras do juiz norte-americano Oliver Wendell
Hilmes, de que “o melhor teste para a verdade € o po-
der do pensamento de se fazer aceito na competi¢do do
mercado” [7].

A liberdade de expressdo, o amplo acesso as informagdes, € 0
fomento do debate politico-ideoldgico, sdo fundamentais a demo-
cracia.

Nota-se que a legislagdo eleitoral ao regulamentar a propagan-
da eleitoral, baseia-se na liberdade de expressdo e busca promover
a ampla e irrestrita liberdade de divulgacdo da propaganda eleitoral,
todavia, nota-se que o legislador mais uma vez impde responsabili-
zagdo ao agente no caso de abuso, bem como a atuagio fiscalizatoria
da Justica Eleitoral através do Poder de Policia conforme tratado-a-
cima.

Nesse sentido Almeida (2011, p. 305) em sua obra Curso de
Direito Eleitoral diz o seguinte:

Embora livre, ha possibilidade de se buscar a responsa-
bilizacdo, civil, penal e até administrativa pelos ilicitos,
abusos e excessos cometidos na propaganda eleitoral.
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A lei eleitoral, a propodsito, prevé direito de resposta e
cominagdo de penalidades administrativas e penais aos
infratores, sem prejuizo da reparacdo dos danos morais
¢ materiais dela decorrentes.

Portanto, apesar da liberdade extremada da propaganda eleito-
ral, preve a legislacdo regras de exercicio desta liberdade, impondo
san¢ao aos infratores.

Contudo, nota-se a preocupacao do legislador em possibilitar
a punicao e responsabiliza¢do dos infratores em caso de abusos, as-
segurando ainda assim o livre acesso a informacao.

Com a finalidade de evitar abusos e de responsabilizar aqueles
que infringem as normatizagdes referentes a propaganda eleitoral, a
Justiga Eleitoral, assume funcdes de fiscalizagdo e punicdo exercida
pelo Poder de Policia que em suma busca impedir abusos para evitar
a disparidade na disputa eleitoral.

4 Poder de policia da Justica Eleitoral

A Justica eleitoral possui peculiaridades em relacdo aos de-
mais ramos do Judiciario, uma vez que assume diversas fungdes que
a distinguem, como bem assevera o professor Rodrigo Lopez Zilio
(2014, p. 40) na sua Obra Direito Eleitoral:

[...] a Justica Eleitoral apresenta funcdes multiplas, ndo
se restringindo a atividade-fim de prestar jurisdicao,
sendo reconhecida ainda a atribui¢do administrativa,

normativa e consultiva.

Portanto, nota-se que a Justi¢a Eleitoral ndo se restringe tnica
e exclusivamente a prestagdo jurisdicional, fun¢ao primaria do Poder
Judiciario, com isso ultrapassa a classica divisdo de poderes de Mon-
tesquieu, ao assumir fungdes estranhas ao classico Poder Judiciario.
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Considerando a fun¢do administrativa, que interessa ao pre-
sente estudo, diz respeito a fun¢do de organizar e administrar a rea-
lizag¢do de todo o processo eleitoral, aqui entendido desde o cadastro
de eleitores, a realizacdo das elei¢des propriamente dita, passando
pela organizacdo dos partidos entre outras atividades de cunho ex-
pressamente administrativas.

Quanto a realizagdo do processo eleitoral, tem-se ainda a pre-
mente necessidade de manter a higidez do pleito, em sua magnitude,
o Poder de Policia encontra-se encrustado neste contexto, estando
contido na funcdo administrativa, que de fato seria estranha ao judi-
ciario, porém, legalmente destinada a Justica Eleitoral patria.

Assim, o Poder de Policia € o instrumento utilizado para brecar
imediatamente possiveis abusos que possam vir a ocasionar o dese-
quilibrio na disputa eleitoral.

O Poder de Policia consiste na agdo estatal que visa regular
para evitar possiveis abusos no livre exercicio de direitos.

Trata-se, portanto, da atuacdo do estado, com o fito de evitar
que possiveis abusos dos direitos individuais venham a colidir com o
bem-estar coletivo, impondo limites as liberdades individuais.

O Poder de Policia € uma faculdade do Estado, um Poder/De-
ver que pode ditar regras para limitar e restringir o exercicio de direi-
tos individuais, conforme defini¢do trazida pelo Codigo Tributario
Nacional em seu artigo 78 que diz: “considera-se poder de policia
atividade da administracdo publica que, limitando ou disciplinando
direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou obtencao de
fato, em razdo de interesse publico concernente a seguranga, higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do e do mercado, no
exercicio das atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autoriza¢do do poder publico, a tranquilidade publica ou o respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos”.

Nota-se que o Poder de Policia, em tese, trata-se de poder de
coer¢do do Estado o qual visa proteger o interesse publico, limitando
ou ordenando o exercicio de atividades do particular.
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Emprestando o conceito administrativo do Poder de Policia
e aplicando-o a esfera de interesse eleitoral, pode-se definir que o
Poder de Policia exercido pela Justica Eleitoral efetiva-se nas ati-
vidades que regulamentam e limitam a pratica de atos ocorridos no
processo eleitoral, em especial aqui, dos atos de propaganda eleitoral
ocorridos durante a campanha.

Nesse ponto, o doutrinador Edson Resende de Castro (2014, p.
46) no livro Curso de Direito Eleitoral expde:

Como a Justica Eleitoral administra o processo eleito-
ral, seus Juizes t€ém o poder de policia. No exercicio
desse poder-dever, eles atuam independentemente de
provocagdo, sempre que isso for necessario para boa
ordem dos trabalhos.

Cabe a Justiga Eleitoral no exercicio do Poder de Policia fazer
cessar imediatamente qualquer ato que possa vir a provocar desor-
dem nos trabalhos eleitorais e principalmente que possam importar
em desequilibrio na disputa eleitoral. Lembrando que no exercicio
desta funcdo puramente administrativa ndo cabe aplicacdo de san-
¢Oes ou pena, por ndo se tratar de exercicio jurisdicional.

Neste teor a Simula n° 18 do TSE que dispde:

Conquanto investido no poder de policia, ndo tem le-
gitimidade o Juiz Eleitoral para, de oficio, instaurar
procedimento com a finalidade de impor multa pela
veiculagdo de propaganda eleitoral em desacordo com
a Lei n® 9.504/97

Enfim, no exercicio deste poder, de cunho eminentemente ad-

ministrativo, no tocante a Propaganda Eleitoral, a atuagdo da Justica
Eleitoral deve ater-se a fazer cessar imediatamente ameacas reais ao
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equilibrio do processo eleitoral, entendendo esse como o interesse
publico defendido pelo poder de policia.

5 Poder de policia na propaganda eleitoral

Na seara da Justica Eleitoral, o Poder de Policia se manifesta
principalmente no periodo do processo eleitoral, mais especifica-
mente durante as campanhas eleitorais, e visa a retirada imediata de
expedientes irregulares ou atos abusivos, em nome da regularidade
do pleito e da paridade de armas.

Importante salientar que no exercicio do poder de policia o
magistrado ndo se submete ao principio da inércia, conforme dispos-
to no art. 249 do Codigo Eleitoral e art. 41 da Lei n° 9.504/97 (Lei
das elei¢des):

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

Art. 41. A propaganda exercida nos termos da legisla-
cdo eleitoral ndo podera ser objeto de multa nem cer-
ceada sob alegagdo do exercicio do poder de policia ou
de violagdo de postura municipal, casos em que se deve
proceder na forma prevista no art. 40.

§ 1° O poder de policia sobre a propaganda eleitoral
serd exercido pelos juizes eleitorais e pelos juizes de-
signados pelos Tribunais Regionais Eleitorais.

§ 2° O poder de policia se restringe as providéncias ne-
cessarias para inibir praticas ilegais, vedada a censura
prévia sobre o teor dos programas a serem exibidos na
televisdo, no radio ou na internet.

Nota-se que a titularidade do poder de policia ¢ do juiz eleito-
ral, que o exerce sempre na defesa do interesse publico, consubstan-
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ciado na tutela da normalidade das elei¢des e na paridade de armas.
O poder de policia pode ser exercido ainda de duas formas,
quais sejam:

* Poder de Policia Preventivo: visa o impedimento
da veiculacdo da propaganda;

* Poder de Policia Repressivo: busca a cessag¢do da
medida e retirada da propaganda irregular ou abu-
siva.

No primeiro caso, deve o magistrado ser extremamente cuida-
doso para ndo caracterizar uma censura prévia, conforme bem pres-
creve o professor Rodrigo Lopez Zilio (2014, p. 329):

O poder de policia preventivo deve ser exercido com
extrema prudéncia, de modo a ndo configurar uma
censura prévia e, ao fim, travestir-se em ato de abuso.
Conforme estabelece o § 2° do art. 41 da LE, acres-
centado pela Lei n° 12.034/09, “o poder de policia se
restringe as providéncias necessarias para inibir pra-
ticas ilegais, vedadas a censura prévia sobre o teor de
programas a serem exibidos na televisdo, no rddio ou
na internet”. Desta feita, sdo raras as hipdteses de exer-
cicio do poder de policia preventivo na esfera eleitoral,
existindo ao menos uma regra tipificada (o art. 58, § 4°,
da LE, que exige uma avaliagdo prévia do contetido do
direito de resposta pela Justica Eleitoral, a ser exercido
na véspera do pleito, de modo a evitar tréplica).

No tocante ao aparente choque de principios existente entre o
Poder de Policia e o direito de propaganda eleitoral, o Codigo Elei-
toral prescreve: “O direito de propaganda ndo importa restri¢do ao
poder de policia quando este deva ser exercido em beneficio da or-
dem publica.” (art. 249), complementando a problematica, no artigo
41 da Lei de Eleigoes (Lei n® 9.504/97) esta escrito: “a propaganda
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exercida nos termos da legislacdo eleitoral ndo podera ser objeto de
multa nem cerceada sob alegacdo do exercicio do poder de policia”.
Apesar de aparente contradicdo entre os textos legais, entretanto tra-
ta-se de um estreitamento do poder de policia, ou mesmo uma ad-
verténcia para que este ndo seja utilizado como forma de censura ou
restricdo do amplo direito de liberdade de expressao.

Ademais, pode concluir-se que o legislador, apesar da técnica
truncada, quer sempre garantir uma maior liberdade a propagacao de
ideias, projetos e discursos, visando ampliar o debate eleitoral, pro-
porcionando ao eleitor um acesso irrestrito as informacdes referentes
aos pretensos candidatos.

Fica claro que o poder de policia observa severos limites, pri-
meiramente posto como medida excepcional, ndo devendo nunca
sobrepor as outras medidas cautelares que poderiam ser tomadas.

Outro limite imposto ao poder de policia trata-se da vedacao
legal expressa de controle prévio do conteido dos programas a se-
rem exibidos na propaganda eleitoral gratuita. Conforme preconiza
a parte final do § 2° do art. 41 da Lei das Elei¢oes:

Art. 41.

§ 2° O poder de policia se restringe as providéncias ne-
cessarias para inibir praticas ilegais, vedada a censura
prévia sobre o teor dos programas a serem exibidos na

televisdo, no radio ou na internet.

Ainda analisando o teor do paragrafo acima citado, encontra-
-se outra importante limitacdo do poder de policia da Justi¢a Elei-
toral, qual seja, a necessidade da proporcionalidade entre a medida
executada e a possivel irregularidade cometida, assim sendo, deve
o magistrado no uso de suas atribuigdes de policia eleitoral, optar
sempre por atos suficientes para fazer cessar a irregularidade, sem
€XCesSos.
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Nesses termos vemos a li¢do do professor Frederico Alvim
(2014, p. 483) em sua obra Curso de Direito Eleitoral:

Segue-se que na atividade de policia eleitoral, deve o
juiz limitar-se as providéncias necessarias, isto €, op-
tar por meios “moderados, proporcionais e adequados
a restauracdo da ordem social, ndo sendo admitidos
excessos”. Com efeito, a atuacdo da policia eleitoral
apenas se legitima quando realizada dentro dos céno-
nes legais, respeitados os direitos e prerrogativas dos
atores politicos, reflexos das liberdades asseguradas na
Constitui¢ao.

Por fim, conforme disposto na Simula n° 18/TSE, ainda existe
a limitacdo de que o magistrado fixe san¢do pecuniaria através do
exercicio da atividade de policia eleitoral.

Stimula 18/TSE:

Conquanto investido de poder de policia ndo tem legi-
timidade o juiz eleitoral para de oficio, instaurar proce-
dimento com a finalidade de impor multa pela veicula-
cdo de propaganda eleitoral em desacordo com a Lei n°
9.504/97.

Dessa forma, fica explicito que tal poder fiscalizatorio tem li-
mites rigidos para sua atuagio.

6 O poder de policia e a propaganda eleitoral na internet

A popularizagdo da internet modificou completamente as cam-
panhas publicitarias € ndo seria diferente nas campanhas eleitorais
que, pouco a pouco, arede social tomou propor¢des inimaginaveis,
ndo podendo, portanto, este campo ficar alheio a regulamentagdo
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eleitoral.
Gomes (2016) em sua obra Direito Eleitoral (disponivel em

versdo digital) ao discorrer sobre o tema das novas tecnologias des-

Creve:

270 |

A profunda influéncia que as novas tecnologias tém
operado pode ser avaliada a partir da transformagao da
linguagem em virtude da populariza¢do dos computa-
dores, telefones celulares e internet. Nas comunicagdes
pela internet muitas palavras foram reduzidas a abre-
viagdes, a acentuacdo, substituida por letras. Também
se nota o largo emprego de neologismos, a exemplo
de: deletar (= apagar), e-mail (= correio eletronico), es-
canear (= fazer copia digital), site (= sitio eletronico),
printar (= imprimir).

No campo politico-eleitoral, as mudancas também ja
se fazem sentir. Deter informag¢des relevantes e con-
trolar instrumentos e meios de comunicagdo sempre
significou gozar de importante influéncia no processo
politico-decisorio. Ao promover a descentralizagdo de
tais instrumentos, as novas tecnologias de comunica-
cdo subverteram a légica da velha ordem. Por isso, um
debate recorrente na atualidade diz respeito as relagdes
entre a politica e o papel social dessas novas tecnolo-
gias.

Se os tradicionais meios de comunica¢do como a im-
prensa e os telejornais sdo centralizados e unidire-
cionais, caracteriza-se a internet por ser um ambiente
democratico, interativo, descentralizado. Nela, a comu-
nicac¢do ¢ difusa, ocorrendo instantaneamente entre mi-
lhares de pessoas. O novo ambiente propicia uma efeti-
va interagdo dos receptores, que deixam de ser passivos
diante da informag¢do. Além disso, novas personagens

ganham vez e voz, introduzindo no debate pensamen-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 251-275, 2019



RODRIGO RODRIGUES DEL PAPA

tos e realidades, antes relegados ao desprezo, pois era
restrito 0 acesso aos instrumentos comunicacionais. E
comum nos “jornais digitais” a realizagdo de enquetes,
bem como a existéncia de espago para que o leitor co-
mente a noticia, externando sua opinido; também po-
dera reenvia-la a outros usuarios da rede; ademais, o
fendmeno dos blogs tem transformado internautas em

escritores.

Entretanto, alguns entraves acabam por dificultar e as vezes
impossibilitar um controle mais efetivo, devido a rapida propagacado
e o alcance intangivel de divulgacdo da internet e das redes sociais.

Atualmente a legislagdo eleitoral flexibilizou a regulamenta-
cdo referente a propaganda eleitoral na internet, pois, entendeu ne-
cessario uma vez que o uso das midias eletronicas e das redes sociais
esta enraizado de vez na sociedade e seu tratamento deve ser diferen-
ciado em relagdo as outras formas tradicionais de propaganda.

Alguns operadores do direito eleitoral inclusive entendem que
as recentes mudangas trouxeram uma possibilidade de campanha
eleitoral permanente.

Neste tema o TSE ja entende que o candidato, ou pretenso can-
didato, pode manter permanentemente sua Zome-page no ar fora do
periodo de campanha eleitoral ndo caracterizando assim propaganda
extemporanea uma vez que o acesso a este sitio depende de intengao
do eleitor, e ndo de forma imperativa como a propaganda tradicional.

Recurso Especial Eleitoral n® 18815, Acérdao de, Rela-
tor(a) Min. Walter Ramos Da Costa Porto, Publicacao:
DJ — Diario de justica, Volume 1, Data 17/05/2002,
Pagina 146

PROPAGANDA ELEITORAL. HOMEPAGE. Nao
caracteriza propaganda eleitoral a manutencao de ~ome-
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page na internet. O acesso a eventual mensagem que
nela se contenha ndo se impde por si s0, mas depende
de ato de vontade do internauta.

O tribunal vem firmando entendimento de que somente se ca-
racteriza a propaganda quando o eleitor ¢ abordado inadvertidamen-
te pela pega publicitaria, ou seja, quando este procura se informar, ou
busca a informacao sobre pretenso candidato, suas ideias, platafor-
mas e projetos, ndo estaria caracterizada a propaganda, mas sim uma
mera pesquisa por intencao e livre vontade do eleitor.

Assim, o poder de policia, no caso da internet mais especifica-
mente encontra um grande limitador, qual seja, a vontade do eleitor
de buscar informagdes, e ainda a grande quantidade e a vastidao in-
finita de alcance da rede.

Conforme demonstrado no presente estudo, o poder de policia
visa fazer cessar abusos, buscando sempre preservar a paridade de
armas e a lisura do pleito eleitoral, sendo este o interesse publico
protegido pela policia eleitoral.

Resta consubstanciado que o poder de policia deve ser exer-
cido como excecdo, com o fito de evitar uma possivel censura ou
cerceamento do direito da livre expressdo. Ora na era da informacao
quao hediondo seria um crime contra esse principio basilar da de-
mocracia?

Considerando os argumentos ora expostos € com base na le-
gislacdo eleitoral vigente, o conteido da propaganda eleitoral divul-
gada através da internet ndo podera ser controlado através do poder
de policia, uma vez que este ndo pode ser utilizado para censurar, ou
mesmo impedir o acesso a informacgdes.

Considerando o amplo direito de propagagdo de informagdes
assegurado pela legislagdo eleitoral, aquele que se sentir prejudicado
por qualquer contetido divulgado através da grande rede deve buscar
guarida na funcdo jurisdicional da justiga eleitoral, uma vez que o
poder de policia ndo se presta para controlar teor da peca publicitaria

272 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 251-275, 2019



RODRIGO RODRIGUES DEL PAPA

ou comprovar sua veracidade.

Ainda que se invoque o poder de destruicdo de uma noticia
falsa ou destorcida divulgada na grande rede, ndo cabe ao magistra-
do na funcao de policia eleitoral de oficio embargar essa divulgacao,
sob pena de estar atuando tal qual censor.

Caso seja necessario a atuag¢do no sentido de remover ou fazer
cessar a divulgacdo de conteudo irregular de propaganda eleitoral,
deve a Justica Eleitoral atuar na sua funcao jurisdicional, ndo poden-
do agir de oficio, como o faz no poder de policia, devendo aguardar
a provocacao para somente entdo intervir.

7 Consideracoes finais

Conclui-se que a Justica eleitoral no regular exercicio do poder
de policia na fiscalizacdo de propaganda eleitoral, ndo se prestaria
para andlise de conteudo das pegas produzidas para a propagagao
de ideias, plataformas e projetos concernentes a disputa do pleito
eleitoral, uma vez que para este tipo de analise deveria haver uma
provocagdo, o que nao ocorre no exercicio do poder de policia, que
traz em sua esséncia o agir de oficio.

A prépria legislacao eleitoral deixa claro que o poder de poli-
cia deve ser utilizado com a devida cautela, com o fito de se evitar
a censura.

Esta mesma legislagdo busca garantir a propaganda eleitoral
ampla e irrestrita, como meio de convencimento e integracdo do can-
didato e seu publico alvo.

Devido a natureza do poder de policia eleitoral este ndo deve
ser utilizado para controlar teor de propaganda eleitoral, € o que se
pode apurar através dos argumentos acima apresentados pelos dou-
trinadores, e da posicao jurisprudencial que se inclina também para
delimitar os conceitos de propaganda eleitoral, trazendo a livre von-
tade do eleitor de acessar ou ndo a informagdo como fator de carac-
terizacdo de propaganda; vislumbrando oportunizar ao eleitor maior
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acesso possivel a informagdes sobre pretensos candidatos.

A funcdo jurisdicional possui instrumentos que podem ser uti-
lizados para obtencdo rapida e antecipada de tutela, e parece ser a
mais logica e justa para andlise de teor da propaganda, uma vez que
se trata de procedimento mais amplo que oportuniza ao magistrado
uma melhor anélise do caso concreto, bem como possibilitaria ao au-
tor do fato sua ampla defesa, inclusive a comprovagao da veracidade
do teor dos fatos ali divulgados.

Assim, visando que o eleitor tenha acesso a0 maior nimero de
informacdes possiveis referentes aos candidatos envolvidos na dis-
puta do pleito eleitoral, a atuacdo fiscalizatoria da Justica Eleitoral
no uso do poder de policia, na acdo de fiscalizagdo de propaganda
eleitoral realizada na internet, deve observar o mais alto grau de ex-
cecdo, e se atendo a coibir os abusos formais, uma vez que pode ferir
a Liberdade de Expressdo e se transformar em censura.
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UTILIZACAO DA ESCALA DE FIBONACCI
NA AVALIACAO DE RISCOS: VANTAGENS,
APLICACOES E DIDATICA

Benedito Antonio da Costa’

RESUMO

Este artigo revela os beneficios da utiliza¢do da Escala de Fibonacci
para estimag¢do da probabilidade e do impacto na etapa de avaliagdo
de riscos, demonstrando a coeréncia e harmonia gerada na matriz
de riscos. Propde a utilizagdo de auxilios visuais no momento da
estimativa da probabilidade e do impacto. Por fim, sugere-se que o
calculo do risco residual seja feito com base na andlise direta do con-
trole existente sobre a probabilidade e o impacto. Em seu conjunto,
o artigo pode ser considerado como uma metodologia de avalia¢do
de riscos.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Avaliacdo de riscos 2. Metodologia
3. Escala de Fibonacci 4. Didatica

1 Introducao

Riscos estdo presentes como fatores que impactam toda ativi-
dade humana. Avalid-los corretamente pode ser a chave para o su-
cesso ou fracasso de uma atividade, processo, empreendimento ou
mesmo de inteiras organizagdes.

1 Analista Judiciario do TRE-MT, especialista em Direito Constitucional Elei-
toral pela UnB, Direito Ambiental pela Unemat e Direito Administrativo pela
Uniderp.
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Nem sempre € facil fazer avaliacdo de riscos pelo método da
multiplicacdo de escalas de probabilidade e impacto. Quantidades
sdo dificeis de comparar. Tome-se como exemplo nossa quase inca-
pacidade em fazer projecdes de peso e volume em liquidos, a partir
de certa quantidade apenas vista a olho nu. Avaliar, ou seja, julgar
eventos quanto a probabilidade de ocorréncia e quanto ao impacto
que causara em um determinado sistema apresenta, por certo, um
grande grau de dificuldade, principalmente quando o tratamento es-
tatistico de dados ndo € possivel ou ndo esta disponivel.

Para nosso alento, a ci€ncia vem em nosso auxilio. As propor-
cOes da natureza e dos nimeros nos auxiliam em todos os empreen-
dimentos, como arquitetura, arte, tecnologia. Certamente, conforme
demonstraremos aqui, nos ajudara na dificil tarefa de avaliar riscos
e priorizar acoes.

Primeiramente abordaremos a relevancia do processo de ges-
tdo de riscos para as organizacdes, notadamente as publicas. Logo
ap0s ressaltaremos como a utilizacdo de uma escala de valores apro-
priada pode ter grande impacto no processo de avaliagdo de riscos.

2 A importancia da gestao de riscos nos processos de
governanca e de gestao de organizacoes publicas

A ideia de “funcao” e “agéncia” ¢ especialmente forte quando
se trata de organizagdes publicas, pois o detentor dos recursos esta
plasmado em todos os cidaddos e habitantes de determinado terri-
torio’. A demanda por accountability ¢ forte, e esta € muitas vezes
presente, mas muitas vezes também mal demonstrada.

A préatica da gestdo de riscos corporativos, na Administracao

2 Ateoria da agéncia busca analisar as relagdes em que a propriedade e o controle sdo de-
signados a pessoas distintas, o que pode resultar em conflitos e custos resultantes dessa
separagdo. A légica da relagdo ¢ a de que o “agente” (tomador de decisdo) opte sempre
pelas melhores alternativas do ponto de vista do “principal”, ou seja, buscando a maior
agregacdo de valor, o que nem sempre acontece (ALTOUNIAN et al., 2017, p. 250).
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Publica, faz parte da demonstracdo do tipo de gestdo que faz o agen-
te publico. Demonstra de uma so vez a razdo de determinadas agdes
de gestdo, a proporcionalidade das a¢des tomadas, as correcdes das
respostas aos riscos identificados.

A gestdo de riscos, além de demonstrar a existéncia da relagao
de accountability e demonstrar a gestdo e governanca dos recursos,
tem efeitos muito diversos e positivos, como aqueles apontados pelo
Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Comis-
sion - COSO (2013):

1) efeitos no planejamento estratégico (alinha o ape-
tite a risco com a estratégia;

2) torna claro e fortalece as decisdes em resposta aos
r1SCOS;

3) reduz surpresas e prejuizos operacionais;

4) auxilia a identificar problemas sistémicos ao
identificar e administrar riscos multiplos e entre
empreendimentos;

5) auxilia no aproveitamento das oportunidades e¢;

6) otimiza o capital.

Assim, tendo em vista uma relacdo tdo clara entre accounta-
bility e o processo de gestdo de riscos, pode-se afirmar que a exis-
téncia, manuten¢do e aperfeicoamento de uma gestao de riscos seja
condicdo sine qua non para uma gestao responsavel da coisa publica
e cumprimento de principios constitucionais diversos, como a lega-
lidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia.

Legalidade porque cada vez mais os normativos exigem que
aja a implementacdo e funcionamento de processo e politica de ges-
tdo de riscos nas organizagdes publicas, em todos os poderes da re-
publica. O Tribunal Regional de Mato Grosso, por exemplo, possui
um normativo interno (Resolu¢do TRE-MT n° 1719/2016) que de-
termina a instituicdo de tal processo. Impessoalidade porque impede
o agente de fazer gestdo buscando finalidade outra que ndo atingir
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um objetivo ou mitigar um risco. Publicidade porque por meio das
diversas avaliagdes, gradacdes, priorizagdes, comparagdes € anali-
ses, a sociedade toma conhecimento dos reais motivos das agdes de
gestdo e das analises de seu cabimento em determinado contexto.
Eficiéncia por motivos obvios, pois expor determinado valor, recur-
SO ou pessoas a riscos nao controlados vai contra qualquer ideia de
eficiéncia.

As praticas de accountability devem, portanto, ser ressaltadas
¢ demonstradas para que se considere que o gestor age com respon-
sabilidade, e entre as praticas que demonstram € geram accountabi-
lity, uma das principais ¢ a habilitagdo do processo de gerenciamento
de riscos, compreendido por fases como a identificag¢do, avaliagdo e
resposta aos riscos.

O momento de identificag@o dos riscos € de relevada importan-
cia. E nela em que o gestor identifica a possibilidade (probabilidade)
de ocorréncia de eventos e estima os impactos que estes podem cau-
sar. Uma técnica apurada nesta fase pode fazer muita diferenca em
todo o processo de gerenciamento de riscos e, consequentemente,
no alcance e prote¢do dos objetivos organizacionais (LEICH, 2008).

3 O Risco: conceitos basicos

A noc¢ao de risco € intuitiva: em seu sentido mais usual, geral-
mente refere-se a probabilidade de insucesso de uma determinada
acdo ou alcance de um objetivo, porque algo de errado pode acon-
tecer devido a fatores internos ou externos as atividades envolvi-
das’. A eventualidade de sua ocorréncia e o impacto no objetivo sdo
caracteristicas marcantes. Tanto que, com uma concisdo impressio-
nante, NBR-ISO 31000 define risco como: “efeito da incerteza nos

3 O dicionario eletronico Houaiss define risco como: “probabilidade de insucesso de de-
terminado empreendimento, em fun¢do de acontecimento eventual, incerto, cuja ocor-
réncia ndo depende exclusivamente da vontade dos interessados”.
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objetivos”.

Deve-se ter em mente, também, que toda a atividade, seja ela
qual for e em relacdo a qualquer objetivo que seja, possui alguma
probabilidade de ocorréncia de algum evento que a impacte nega-
tivamente, motivo pelo qual se deve reconhecer a inocorréncia de
risco nulo. Se o risco € nulo, a atividade nio existe.

Os eventos futuros e incertos podem trazer tanto riscos quanto
oportunidades. A praxe, no entanto, ¢ a tomada da nog¢do de risco
com o sentido que remete a adverténcia e ao cuidado, € ndo a opor-
tunidade, mais afeta a outros processos de planejamento e analise de
custo beneficio (COMMITTEE OF SPONSORING ORGANIZA-
TIONS OF THE TREADWAY COMISSION - COSO, 2004).

Assim, havendo a possibilidade de um evento ocorrer, ha a
chance de se desencadear consequéncias que se quer ver medidas
e evitadas. Evento, portanto, ¢ a ocorréncia fenoménica que pode
determinar consequéncias que impactam no atingimento de um ob-
jetivo.

A nocao intuitiva de risco esta presente em toda atividade, nor-
ma ou precaucdo tomada para prevenir um mal, para que se proteja
um valor, um objetivo ou uma politica. Nao ¢ desta nocao intuitiva,
no entanto, que se trata o “processo de gerenciamento de risco”.

4 O processo de gerenciamento de riscos

O processo de gerenciamento de riscos € uma atividade sis-
tematica, conscientemente coordenada para o levantamento, avalia-
cdo, tratamento e estudo, de modo ciclico, para diminuir a incerteza
na realiza¢do de objetivos. Sem isso ndo ha “processo de gerencia-
mento de riscos”, muito embora possa haver, esporadica e intuitiva-
mente, consideracdes subjacentes sobre riscos em decisdes, norma-
tivos e politicas.

Como o gerenciamento de riscos corporativos envolve ativi-
dade consciente e organizada de andlise de objetivos, analise da re-

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 277-307, 2019 | 281



UTILIZACAO DA ESCALA DE FIBONACCI NA AVALIACAO DE RISCOS: VANTAGENS,
APLICACOES E DIDATICA

alidade contextual, levantamento de hipdteses, raciocinio e proces-
samento de informacgdes, € uma atividade que envolve consideravel
concentracdo e sinergia de grupo. Por este motivo, organizacdes que
ndo possuem cultura de planejamento e forte accountability tém di-
ficuldade em implementar um processo efetivo de gerenciamento de
11SCOS.

O Sumario Executivo do Gerenciamento de Riscos Corpora-
tivos do Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway
Comission - COSO (2013) estabelece como componentes do geren-
ciamento de riscos corporativos, multidirecional e interativo:

1) o ambiente interno a organizacdo, em que as ati-
vidades ocorrem e que determina a lideranca e os
valores;

2) afixacdo de objetivos, que serdo protegidos pela
identificacdo de eventos e pelo tratamento dispen-
sado aos riscos;

3) identificac¢do de eventos;

4) avaliagdo de riscos, compreendendo a analise da
probabilidade e impacto dos eventos nos objeti-
vos, considerados em sua ineréncia e, apos vistos
os controles, em sua residualidade;

5) resposta ao Risco;

6) atividades de controle;

7) informagdes e comunicagdes €;

8) monitoramento.

Este artigo abrange somente a fase de analise dos riscos e, es-

pecificamente, a escala apropriada para a avaliagdo do impacto e da
probabilidade de um evento ocorrer.
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S Probabilidade e Impacto, ou Consequéncia

A probabilidade ¢ a “chance de algo acontecer” (ASSOCIA-
CAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 2009). Esta proba-
bilidade pode ser descrita de muitas formas, qualitativa ou quantitati-
vamente. A utilidade de uma defini¢cdo quantitativa da probabilidade
exsurge da maior possibilidade da integra¢do da grandeza com ou-
tras fases do gerenciamento de riscos e outras fases do proprio siste-
ma de gerenciamento de riscos.*

O impacto ¢ a severidade, ou as consequéncias danosas ao atin-
gimento do objetivo. Assim como a probabilidade, o impacto de um
evento pode ser descrito qualitativa ou quantitativamente, no sentido
de se medir o quanto o evento atrapalhara a consecug¢do do objetivo.

6 Escalas de probabilidade e escalas de impacto e o
problema da diferenciacio

Hé varias formas de se fazer a quantificagdo das escalas de
avaliacdo do impacto e da probabilidade da ocorréncia de eventos.
Utiliza-se uma simples sequéncia de nimeros que variam geralmen-
te entre 0 € 5, ou 6; nimeros pares (2, 4, 6, 8, 20), ou nimeros esco-
lhidos arbitrariamente.

Ha, algumas vezes, a necessidade de se inserir uma interface
de ponderagdo, para que haja diferenciagdo suficiente entre as gran-
dezas avaliadas. Foi o que fez, recentemente o Tribunal de Contas da
Unido no Roteiro de Avaliacdo de Maturidade da Gestao de Riscos
(BRASIL, 2018b), a ser utilizado para avaliar a maturidade da ges-
tdo de riscos das organizagdes publicas, bem como para identificar
possibilidades de melhorias. O roteiro observa que a “relagdo sim-
ples pode ndo refletir relagdes ndo lineares, sendo necessario, assim,

4 A literatura coloca que o termo em inglé€s likelihood ndo possui equivalente em algumas
linguas, por isso o termo “probabilidade” ¢ utilizado.
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incluir um fator de pondera¢do para uma das duas varidveis (proba-
bilidade ou impacto, de modo a atingir a escala relativa necessaria
entre eles) e ou um operador exponencial para uma ou para ambas
as variaveis.” Tal providéncia, contudo, torna ainda mais dificil e
completa a avaliacdo e, cremos, a escala aqui mais adiante proposta
torna esta providéncia menos necessaria.

Quanto as escalas de probabilidades e impacto (consequén-
cias), o TCU utiliza os “pesos” 1, 2, 5, 8 e 10. A escala de probabili-
dades varia quanto a ocorréncia improvavel, rara, possivel, provavel
ou praticamente certa. A escala de impacto varia de impacto minimo,
pequeno, moderado, significativo e catastrofico (BRASIL, 2018a).
Esta escala ja representa uma melhoria em relacdo a escalas mera-
mente compostas de nimeros sequenciais como 1, 2, 3,4, 5 ou 2, 4,
6, 8, 10, mas, mesmo assim, pode ser dificil a diferenciagdo entre as
grandezas 1 e 2 ou entre um 8 e 10, a depender dos critérios utili-
zados. E também complicada a escolha entre um impacto minimo e
pequeno, ou moderado e significado. A semelhanca linguistica das
palavras empregadas ¢ um fator que pode impactar na precisdo das
avaliagdes, mormente quando se trata de avaliacdes intuitivas.

Ha, portanto, problemas de diferenciagdo entre as escalas, bem
como auséncia de aceleragdo coerente, ou seja, as escalas geralmen-
te utilizadas apresentam auséncia de aumento coerente da grandeza
a medida que a série aumenta.

Outro fator que se observa nas escalas acima referidas ¢ a pro-
ducdo de uma matriz sem coeréncia suficiente para o agrupamento
de faixas de risco.

7 O Risco Inerente

Risco inerente € o risco “bruto”, tomado em sua forma isolada,
sem considerd-lo num contexto de tratamentos e controles. Risco
inerente ¢ uma medida obtida pela multiplica¢do da escala do impac-
to pela escala da probabilidade, resultando num nimero ou sinal que
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expressa a magnitude de determinado risco “bruto”.

Uma vez obtido o risco inerente, pode-se inclui-lo em uma
matriz com predefini¢cdes que ja determinem de alguma forma inicial
a intensidade de resposta aos riscos levando-se em conta, inclusive,
0 apetite ao risco, analises de custo-beneficio e toda uma politica da
organizagao.

Cada organizacdo pode estabelecer suas proprias escalas de
probabilidade e impacto, bem como seus proprios limites e formas
de resposta aos riscos baseadas em sua constituigdo real.

A escala para avaliacdo de probabilidade e impacto sugerida
pelo TCU produz a seguinte Matriz (BRASIL, 2018a, p. 42):

Figura 1 - Matriz de Riscos utilizada pelo TCU

MATRLZ DE RISCOS

Fonte: Brasil (2018a)

A escala utilizada pelo TCU produz valores proximos entre al-
gumas categorias, como os graus extremos (80/100), ou entre graus
médios (50-64). O mesmo acontece com os graus baixos, que variam
de 1 a 8 (BRASIL, 2018a).

A depender da profundidade e sofisticacdo das defini¢des de
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apetite a risco, ¢ importante que haja uma matriz que, a0 mesmo
tempo, possa prover uma comparabilidade prontamente captada pe-
los sentidos humanos ¢ uma coeréncia interna na formac¢ao de uma
matriz derivada de um sistema de coordenadas cartesianas. Nao sé
deve haver coeréncia de sentido no eixo das abscissas e eixo das
ordenadas, mas também coeréncia na propria matriz, em suas dia-
gonais e transversais. Tal coeréncia, conforme demonstraremos, ¢
provida pela utilizagdo da sequéncia de Fibonacci para a elaboragao
da matriz de riscos.

8 A Escala de Fibonacci

Existem centenas de sequéncias, com os mais diversos efeitos
e aplicagdes. A busca de escalas e sequéncias matematicas que sejam
simples e que produzam diferenciacdo entre os nimeros, coeréncia
interna quando dispostos em matriz € que tenham um claro efeito
didatico nao € trivial.

A sequéncia de Fibonacci® pode ser utilizada com sucesso
para a avaliacdo de impacto e probabilidade de eventos, pelos moti-
vos que serdo expostos mais adiante.

Para uma compreensdo inicial basta que se saiba que a sequ-
éncia de Fibonacci € aquela em que um dado nimero € a soma dos

5 Fibonacci foi um matematico da idade média, nascido em 1170 em Pisa, Italia, estudioso
no campo da aritmética e um dos influenciadores para a adogdo do sistema de numera-
¢do indiana. A partir de problemas simples, Fibonacci descobriu sequéncias de nimeros
naturais que sdo de utilidade crescente para o entendimento de diversos fendmenos.
Segundo Koshi (2018, p. 5), a sequéncia de Fibonacci veio de um simples experimento,
conhecido como os Coelhos de Fibonacci. E formulado da seguinte forma: Suponha
que haja dois coelhinhos recém nascidos, um macho e uma fémea. Encontre o numero
de coelhos produzidos em um ano se: 1) cada par leva um més para se tornar maduro;
2) cada par produz um par misto a cada més, comegando com o segundo més e; 3) os
coelhos sdo imortais. Suponha-se por conveniéncia que o par original nasceu em 1 de
janeiro, e, por levarem um més para se tornarem maduros, ainda ha apenas um par em 1°
de fevereiro. Em margo ja se produz um par misto, em abril 3 pares, em maio 5 pares
assim por diante. (tradug@o nossa).
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dois anteriores e pode ser expressa da seguinte maneira: 0, 1, 1, 2, 3,
5,8,13,21 ...
Segundo Koshi (2018, p. 8), a definicdo recursiva € a seguinte:

F1 = F2 = 1 — condigdo inicial (isso explica a repeticdo do
nimero 1 da sequéncia de Fibonacci e marca o inicio da
sequéncia).

Fn = Fn-1 + Fn-2 (recorréncia), onde n maior ou igual a 3.

Podemos perceber que, na sequéncia de Fibonacci, os numeros
possuem uma relacao entre si, dada pela existéncia de nimeros ante-
riores. Disso resulta uma direta comunicag¢do entre os nimeros, em
uma escala previsivel em que as grandezas sdo relacionadas muito
naturalmente, com pouquissima regra externa que nao a regra acima
mencionada.

Esta sequéncia € utilizada por todo o mundo natural na or-
ganizacdo de incontaveis estruturas, desde o DNA. O girassol, por
exemplo, tem a estrutura de suas sementes em espirais que refletem
a sequéncia de Fibonacci. Diversas flores e plantas t€ém suas pétalas
¢ folhas baseadas nessa sequéncia. A organizacdo de colmeias de
abelhas, e até o mundo atomico utiliza-se desta sequéncia. (KOSHI,
2018, p. 7-35).

H4, entre os nimeros da sequéncia de Fibonacci, uma relacdo
chamada de “razdo durea”, ou “proporcdo aurea”. A demonstracao
matematica desta propor¢do aurea escapa ao objetivo deste trabalho,
mas pode-se dizer que dois nimeros estdo em razdo durea se sua ra-
z3o ¢ igual a razdo de sua soma pela maior das quantidades. Ou, em
termos mais simples, a razdo entre dois numeros de Fibonacci tende
a produzir nimeros como 1,625, ou 1,61818, ou 1,6180339... ou
seja, muito simplificando, 1.6.

Esta razdo esta presente em varias relagdes da natureza, artes,
galaxias, corpo humano, etc. (KOSHI, 2018, p. 301).

Esta proporcdo harmodnica, mas diferengavel, ¢ que produz
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toda a coeréncia de uma matriz de riscos baseada na escala de Fi-
bonacci.

9 Avaliacdo quantitativa de eventos de risco

E deveras dificil atribuir, arbitrariamente, niimeros a uma situ-
acdo, problema ou consequéncias com o fim de compara-los.

Este problema atributivo € enfrentado por diversos campos de
conhecimento e praticas de administracdo. Uma interessante drea em
que se busca esta atribui¢do € o planejamento, em suas diversas ver-
tentes. Previsdes e comparacdes entre o tamanho de projetos e previ-
soes de recursos dependem de uma atribui¢do preditiva de tamanho,
pesos e importancia.

Em todas essas atividades em que se procura atribuir uma
grandeza numérica a um evento natural ndo prontamente quantifica-
vel ha a necessidade de atribuigdo arbitraria de valores.

A criacdo de balizas logicas para enquadramento ajuda, mas,
mesmo assim, ¢ muito dificil a diferenciagcdo entre nimeros em se-
quéncia, pois o raciocinio carece de balizas comparativas. Como se
diferenciariam, por exemplo, um risco 3, ou um 4, numa escala de 1
a 10? E dificil dizer.

Os métodos de pesquisa de opinido ha muito também enfren-
tam o desafio exposto acima, pois necessitam de atribui¢do quantita-
tiva a problemas muitas vezes qualitativos.

A primeira e mais conhecida escala de avalia¢do de questiond-
rios € a escala Likert. Ao responder a um item, o respondente esco-
lhera em uma escala de concordancia ou discordancia que vaide 1 a
5 (1. discorda fortemente, 2. discorda, 3. nem concorda nem discor-
da, 4. concorda. 5. concorda fortemente) (LIKERT, 1932). A critica
aponta que esta escala esta propensa a distor¢des de muitas espécies,
mas até hoje ¢ um padrdo de organizagdo das pesquisas de opinido.

Uma das principais conclusdes que se pode chegar ¢ que a

288 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 277-307, 2019



BENEDITO ANTONIO DA COSTA

existéncia de 5 graus de avaliacdo ¢ suficiente e desejavel para se
perscrutar uma opinido. Mais do que 5 graus pode ser exagero, €
menos, pode ser uma simplificagdo indesejavel.

Sendo assim, defende-se aqui a existéncia de 5 escalas de ava-
liagdo de probabilidade e 5 escalas para o impacto do evento de risco
como suficientes para uma boa andlise de riscos.

Com relacdo a utilizagdo da sequéncia de Fibonacci, observa-
-se que a proximidade dos quatro primeiros nimeros com a defini-
¢do necessaria para o inicio da sequéncia de Fibonacci (0, 1, 1, 2),
e propde-se que se comece pelo numero 3, pois que a partir dele a
sequéncia ndo se repete e ¢ suficientemente distinguivel. A sequén-
cia também produz aceleracdo e quantidade suficiente que facilita
a comparac¢do. Riscos que poderiam ser classificados como 0, 1 e 2
serdo tidos como insignificantes. A escala seria composta entdo de 3,

5,8,13¢2l.

Figura 2 - Exemplo de Escala de probabilidade e impacto
utilizando-se a sequéncia de Fibonacci

Probabilidade

3 5 8 13 21

Impacto

Fonte: Autoria propria
Nesta defini¢do de graus de risco proposta para fins didaticos

(pois pode e deve variar de acordo com a politica de gestdo de risco
¢ apetite de risco das organizagdes), os limites sdo os seguintes:
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* 9 - Risco baixissimo.

» 15,24, 25 - Risco Baixo (observa-se claramente
duas faixas de risco baixo).

* 39,40, 63, 64, 65 - Risco Médio (observa-se duas
faixas de Risco Médio).

« 104, 105, 168, 169 - Risco Alto (observa-se duas
faixas de Risco Alto).

« 273,441 - Risco Extremo (duas faixas de Risco
Extremo).

A depender da abordagem que a organizagdo der ao processo
de gerenciamento de riscos, a matriz pode ser dividida em faixas di-
ferentes de classificagdo de riscos, podendo variar devido ao apetite
a riscos € a forma de respostas aos riscos.

10 Vantagens da utilizacio da sequéncia de Fibonacci para
geracdo de matriz de riscos

A utilizagdo da sequéncia de Fibonacci se mostra extremamen-
te util para a avaliacdo de probabilidade e impacto de um evento.
Considere as razoes abaixo para a demonstracdo das vantagens sob
varios pontos de vista:

11 Percepciao mais natural das diferencas na escala e
coeréncia interna das faixas de risco

Entendemos por faixa de risco os produtos da multiplicacdo
dos indices de probabilidade e impacto que se enquadrem em uma
classificacdo (risco irrelevante, risco baixo, risco médio, risco alto,
ete).

Nas faixas exemplificativas acima propostas, as diferencgas
percentuais entre os valores de variacdo dos riscos baixissimo, bai-
x0, médio, alto e altissimo sdo de 66,67%, 66,67%, 62,5%, 61,54%,
uma diferenca razoavel dentro de uma mesma classe de risco que se
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aproxima da proporcao durea ja citada (girando em torno de 1.6). Tal
descoberta ¢ relevante, significando que os valores mantidos nesta
faixa ndo agridem a coeréncia numérica que ja faz parte da logica e
cultura humana, agregando elegancia e coeréncia a escala.

Para exemplificar, toma-se a escala adotada 1, 2, 5, 8, 10 com
a nossa definicdo de faixas de risco e obtém-se entre as mesmas clas-
ses (divididas de acordo com as mesmas defini¢cdes aqui adotadas)
as seguintes diferencas: 150% (2-5), 212,50% (8-25), 220%(20-64)
e 25%(80-100):

Pode-se também fazer uma analise nas faixas diagonais, agre-
gando-se da seguinte forma:

Figura 3 - Faixas diagonais de uma Matriz de Risco a partir da
sequéncia 1,2, 5, 8,10

Frobabllidace

Fonte: Autoria propria

Esta sequéncia produz diferengas dentro de uma mesma “fai-
xa” da seguinte magnitude: 700% (1-8), 150% (10-25), 60% (40-64)
e 25% (80-100). Essa diferenciagdo, ao ir diminuindo a medida que
o risco aumenta, vai de encontro ao que a intuicdo da avaliacdo de
risco sugere, pois os impactos de uma faixa considerada muito baixa
ndo deveria variar tanto (700%), nem uma faixa de risco muito alta
variar tao pouco (25%) ja que geralmente riscos mais criticos costu-
mam ter resultados muito mais agudos do que riscos em faixas mais
amenas.
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Assim, em termos de coeréncia interna dos indices, a utiliza-
cdo da Sequéncia de Fibonacci para a constru¢do da Matriz de Riscos
traduz vantagens importantes em termos de diferenciacdo de faixas
¢ coeréncia entre uma mesma faixa, propiciando uma analise muito
mais coerente dentro de uma mesma faixa. Tal harmonia numérica
facilita o enquadramento dos eventos em determinada faixa de risco
afim, e uma melhor escolha do tratamento proporcional a cada faixa
de risco (resposta ao risco).

12 Melhor comparabilidade e diferenciacio entre as grandezas

A sequéncia de Fibonacci proporciona uma melhor compara-
bilidade entre as grandezas. E muito mais facil perceber a diferenca
entre 2 € 5, ou entre 5 e 8 do que entre 2 ¢ 4, ou 8 e 10. Sutherland
(2014, p. 93), ao analisar estimativa de grandezas para planejamento
de trabalho em equipe sustenta que: “nd6s humanos somos absoluta-
mente terriveis” em proje¢des, mas somos relativamente bons em
tamanhos relativos. O ideal seria utilizarmos tamanhos relativos de
objetos que ja conhecemos, mas ha vantagem de utilizar a sequéncia
de Fibonacci, pois ¢ um padrao ubiquo em sistemas naturais, sendo
que os humanos tém milénios de experiéncia nisso.

Os numeros na sequéncia de Fibonacci estdo tdo dis-
tanciados que nds podemos facilmente dizer a diferen-
ca. E facil para as pessoas decidir-se por um lado ou
outro. Se uma pessoa estima algo em cinco, € outra em
oito, nds podemos intuitivamente ver a diferenca. Mas
e a diferenca entre cinco e seis? E muito sutil, mais do
que nosso cérebro pode realmente registrar. (SUTHER-
LAND, 2014, p. 94).

Observe-se os numeros nado repetidos retirados de uma matriz
de risco de 5 niveis utilizando-se a escala de Fibonacci a partir do 3:
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Figura 4 - Numeros nao repetidos em uma Matriz de Risco,
elaborada a partir da Escala de Fibonacci

Nidmeros nao repetidos da matriz de Risoo - Escala de Abonaod

Fonte: Autoria propria
Observe-se, agora, o grafico gerado para comparagao:

Figura 5 - Comparabilidade dos nimeros da Matriz elaborada
a partir da Escala de Fibonacci

Fonte: Autoria propria

Compare-se o grafico acima com um grafico gerado utilizando
aescalal, 2,5, 8, 10:
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Figura 6 - Numeros nao repetidos de Matriz elaborada a partir
da Escala de Fibonacci

lE[I!'I][tIE escala utilizada pelo TCU

Fonte: Autoria propria

Figura 7 - Comparabilidade da Escala 1, 2, 5, 8, 10

Fonte: Autoria propria

Pode-se observar que no grafico gerado a partir da sequéncia 1,
2,5, 8 ¢ 10 a diferenciacao € mais dificil, pois ha grandezas relativa-
mente préximas e sem afinidades entre faixas de risco, ao passo que
no grafico gerado utilizando-se a sequéncia de Fibonacci ha maior
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facilidade de diferenciacdo ¢ maior afinidade entre valores de uma
mesma faixa de risco.

13 Crescimento nao linear da sequéncia

Outra vantagem da sequéncia de Fibonacci na construcido da
matriz de riscos € que hd um crescimento exponencial constante da
escala. As grandezas aumentam relativamente com o aumento dos
valores. Eis dois graficos utilizando-se a sequéncia de Fibonacci e
outra uma sequéncia linear.

Figura 8 - Crescimento da Matriz de Risco utilizando a escala
de Fibonacci

Fonte: Autoria prépria
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Figura 9 - Crescimento da Matriz de Risco com uma escala

linear

Fonte: Autoria propria

O efeito que se observa ¢ uma espécie de “aceleracdo” em
que os valores maiores sdo significativamente mais relevantes que os
menores, 0 que torna a escala apropriada para a avaliagcdo de riscos.

14 Previsibilidade dos numeros seguintes na escala

Outro efeito € que a sequéncia de Fibonacci € previsivel quan-
to aos proximos numeros da sequéncia e prove a certeza da manuten-
cdo das propriedades da matriz. Tal previsibilidade € util para que a
inovag¢do na ado¢do de novas grandezas ndo signifique uma ruptura
com o sistema anterior adotado e servird também para a manutencao
da coeréncia em sistemas computacionais.

15 Utilizacao de auxilios visuais no processo de
avaliacao de riscos

Para finalidades praticas nos exercicios corporativos de ava-
liacdo de riscos, a razoabilidade e factibilidade das comparacdes
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sdo aumentadas grandemente com o auxilio de graficos. O proces-
so mental de avaliagdo deriva grande vantagem da possibilidade
de comparagdo visual entre grandezas. O processo de avaliagdo de
riscos, obviamente, se beneficia grandemente se forem empregados
auxilios visuais para a imputagdo de grandezas a probabilidade, ao
impacto e a propria matriz de riscos.

16 Auxilios visuais para a probabilidade

A importancia da sequéncia de Fibonacci para a estimativa de
probabilidade ¢ aumentada quando se utiliza algum auxilio visual
para os exercicios de avaliacdo de riscos. Sugere-se a utilizacdo da
propria quantidade (niumeros) da escala para indicar a probabilidade.
A criagdo de graficos com 3, 5, 8, 13 ou 21 objetos pode passar muito
bem a ideia de quantidade, conforme se demonstra na figura abaixo:

Figura 10 - Auxilio visual para estimativa da probabilidade

Fonte: Autoria propria
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Para exercicios conjuntos, ou mesmo individuais, de identifi-
cacdo de riscos, tal auxilio se mostra muito util para agucar a per-
cepcao da probabilidade de ocorréncia de um evento. Para exercicios
utilizando-se alguma adaptagdo da técnica Delphi, por exemplo, es-
tes auxilios visuais auxiliam a planificar as no¢des de probabilidade.
Ao obedecer as proporcdes quantitativas da sequéncia de Fibonacci,
este auxilio visual se aproveita dos efeitos bioldgicos que tal escala
provoca, facilitando o acerto da estimacao.

17 Auxilios visuais para o impacto

A nocdo de impacto também pode ser ilustrada utilizando-se
graficos apropriados. Sugere-se a utilizacdo de graficos, passando
nogdo de dano ou efeito. E importante que tal auxilio incorpore a
escala grafica da sequéncia de Fibonacci, e que cada sinal grafico
seja comparado com outros que expressam outras severidades. Tal
método ¢ especialmente apropriado para os exercicios de atribuigdo
de valores a impacto a partir de fatores qualitativos.

Figura 11 - Auxilios visuais para a avaliacdo dos

impactos dos eventos

Fonte: Autoria propria
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18 Auxilios visuais para a matriz de riscos

E importante também que a propria matriz de riscos tenha uma
representacdo didatica apropriada, devendo servir para auxiliar o
avaliador a enquadrar apropriadamente o evento de risco em uma
determinada faixa de risco. Eis abaixo um exemplo de uma matriz
de risco com este objetivo, incorporando ja os auxilios da escala de
probabilidade e de impacto, gerando uma matriz que remete a aten-
cdo e a adverténcia:

Figura 12 - Matriz de riscos de riscos com arredondamentos
e auxilios visuais

Matriz de Riscos
com arredondamentos e auxilios visuais

A
+

A
A
o

A

40

40 65

Fonte: Autoria propria

Outra forma de se apresentar a matriz de risco, dando apenas
uma nocao relativa das grandezas baseadas na sequéncia de Fibo-
nacci.

Revista Democratica, Cuiaba, v. 5, p. 277-307, 2019 | 299



UTILIZACAO DA ESCALA DE FIBONACCI NA AVALIACAO DE RISCOS: VANTAGENS,
APLICACOES E DIDATICA

Figura 13 - Matriz de Riscos com demonstra¢io das grandezas

da escala de Fibonacci

Fonte: Autoria propria

19 Proposiciao de procedimento simplificado para
obtencao do risco residual

Segundo a "Government Accountability Office" (GAO) dos
Estados Unidos, o risco inerente € o risco a que esta sujeita uma
entidade na auséncia de resposta da administracdo ao risco. Como ja
dissemos, € o risco “bruto”. Risco residual € o risco que permanece
depois da gestdo implementar respostas ao risco inerente. Pode-se
afirmar que € o risco “liquido”. Risco residual, portanto, é o risco
que, a depender do apetite a risco ¢ da estratégia, ainda precisa ser
tratado (UNITED STATES OF AMERICA, 2014).

O Tribunal de Contas da Unido (BRASIL, 2018a, p. 29-31)
utiliza para a obtenc¢do do risco residual a partir de um determinado
risco inerente, uma operacdo contendo 5 fases.

1) a partir da valoragdo da probabilidade e impacto,
chega-se a um risco inerente, desprezando-se con-
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troles;

2) considera-se os controles existente avaliando-se o
nivel de confianca de que o controle mitiga deter-
minado risco, atribuindo-se um numero para um
nivel de confianga forte (0,8) até uma confianga
inexistente (0,0);

3) obtém-se um “risco de controle”, inversamente
proporcional a avaliagdo do nivel de confianca no
sentido de que se o nivel de confianca € 0,0, o risco
de que o controle ndo mitigue esse risco € pleno
(1,0), graduando-se até que o risco de que o con-
trole ndo mitigue o risco seja baixo (0,2);

4) aplicando-se este valor ao risco inerente se chega
a um numero que, por ultimo, ¢ comparado nova-
mente a uma matriz, gerando um risco residual.

Apesar de tal metodologia cumprir com o objetivo de propiciar
a obten¢do de um risco residual apds o exercicio mental de conside-
rar controles, mitigando um risco inerente, possui a desvantagem de
perder contato, ja na segunda fase, justamente com os fatores utiliza-
dos para a formulagdo do risco, ou seja, a probabilidade e o impacto.

Propde-se que esta operagdo seja substituida pelo exercicio de
avaliacdo direta de como determinado controle diminui a probabili-
dade, ou o impacto, ou ambos de uma so vez.

Considerando-se cada probabilidade e impacto de um risco
inerente, deve-se analisar se determinado controle ou atividade di-
minui a probabilidade e/ou o impacto em que medida chegando-se
imediatamente a um risco residual mais bem definido. Ha ainda es-
paco para que se considere a qualidade do controle atuando sobre
determinado risco, mas ndo indiretamente sobre a matriz produzida,
mas diretamente sobre a probabilidade e impactos do risco inerente.

Se uma probabilidade for considerada 21, utilizando-se a se-
quéncia de Fibonacci de 5 sequéncias, um controle inexistente ndo
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diminuiria em nada esta probabilidade. Também ndo diminuiria a
probabilidade de um controle, cuja propria natureza nao atuasse so-
bre este fator. Se houver, por outro lado, um controle considerado
“bom” sobre a probabilidade, pode-se considerar esta diminuida de
21 para 8, por exemplo.

O mesmo acontece com o impacto. Na formac¢ao do risco ine-
rente, determinado impacto ¢ considerado de magnitude 21. Se o
controle em nada diminui o impacto, por sua natureza ou por inefici-
éncia, em nada modifica o impacto residual. Se, contudo, o controle
for “bom”, pode-se considerar que diminui medianamente um im-
pacto para uma grandeza 8§, por exemplo.

A depender do apetite a risco da organizagdo, avalia-se se o
risco residual precisa ou ndo de tratamento.

Este método tem a virtude de permitir uma maior compreensao
da natureza do controle e sua influéncia sobre os riscos. Também
permite uma maior largueza de defini¢des sobre o que €, para deter-
minada atividade ou processo, um controle excelente, 6timo, bom,
fraco ou mesmo inexistente. Abre-se, portanto, toda uma possibili-
dade de qualificagdo dos controles sem que precise haver uma pa-
dronizagdo que, devido a grande diversidade de medidas possiveis,
¢ indesejavel.

Simplifica-se, assim, o processo de avaliagdo dos controles ao
mesmo tempo em que se aumenta o conhecimento sobre o proprio
controle existente ou necessario a mitiga¢ao do risco.

Eis abaixo uma tabela sugestiva da analise da efetividade de
um controle sobre um risco inerente partindo-se da avaliacdo direta
na probabilidade € no impacto, que chamamos de probabilidade resi-
dual e impacto residual, baseados na sequéncia de Fibonacci.
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Figura 14 - Probabilidade residual — efetividade dos controles
sobre a probabilidade do risco inerente

PROBABILIDADE RESIDUAL

Qualidade do
Controle

Efeito do controle na
probabilidade

Inexistente

Diminui nada

Diminui um pouco

Diminui medianamente

Otmo

Diminui bastante

Fxcolonto

Diminui enormemente

Inexistente

Diminui nada

Diminui um pouco

Diminui medianamente

Ofmo v Execlonto

Diminui bastante

Inexistente

Diminui nada

Diminui medianamente

Diminui bastante

Inexistente

Diminui nada

Diminui bastante

Desnecessario

Diminui nada

Fonte: Autoria propria
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Figura 15 - Impacto residual — efetividade dos controles sobre a

304 |

probabilidade do risco inerente

IMPACTO RESIDUAL

Risco

Qualidade do Efeito do controle na
Controle probabilidade

Diminui nada

Diminui um pouco

Diminui medianamente
Otmo Diminui bastante

Excelente Diminui enormemente

Inexistente

Diminui nada

Diminui um pouco
Diminui medianamente
SR RS aalasiel Diminui bastante

Inexistente

Inexistente Diminui nada
Diminui medianamente
Diminui bastante

Inexistente Diminui nada
Diminui bastante

3
I

Desnecessario |Diminui nada

Fonte: Autoria propria
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Esta forma clara e didatica de obtenc¢ao do risco residual atra-
vés da critica direta dos controles sobre a probabilidade e impacto
que formam o risco inerente, somada a utilizacdo da sequéncia de
Fibonacci e com os auxilios visuais, geram uma metodologia de ava-
lia¢do de risco didatica e competente para os fins aos quais se destina
esta etapa do gerenciamento de riscos.

20 Conclusoes

Conclui-se, assim, que a utilizacdo da sequéncia de Fibonacci
para a avaliacdo do impacto e da probabilidade da ocorréncia de um
evento € uma boa alternativa a outras escalas meramente sequenciais
ou arbitrarias. A sequéncia de Fibonacci prové coeréncia interna en-
tre as faixas de risco (dentro dos limites aproximados da propor¢do
aurea) e favorece a comparabilidade, tanto nos eixos das escalas de
probabilidade e impacto, quanto dentro do agrupamento das faixas
de risco escolhidas. Esta escala propicia também previsibilidade dos
proximos valores da escala de impacto e probabilidade, facilitando
coeréncia dos sistemas e evitando a obsolescéncia dos trabalhos an-
teriores.

A utilizacdo de graficos coerentes com a sequéncia de Fibo-
nacci ¢ de grande auxilio para o processo mental de enquadramento
e atribui¢do de valor numérico a determinado evento, e pode auxiliar
exercicios conjuntos de avaliagdo de riscos, produzindo resultados
mais coerentes € proporcionais.

Por fim, considerar diretamente como os controles ¢ medidas
atuam na probabilidade e impacto que formam o risco inerente para
chegar-se, a partir da eficacia do controle, a uma probabilidade e im-
pacto residuais, gerando-se entdo um risco residual mais delimitado
e definido ¢ uma boa pratica que simplifica o processo de avaliagdo
de riscos e gera mais conhecimento sobre a propria atuagdo dos con-
troles.

A contribuicdo trazida por este artigo pode auxiliar as organi-
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zagOes, principalmente as organizagdes publicas, a conferir maior
agilidade, seguranca, coeréncia e rapidez no processo de gestdo de
riscos, representando economia de recursos e melhoria na governan-
ca institucional.
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