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O art. 41-A foi introduzido na Lei 9.504, de 30 de setembro de 1997,
por meio da Lei Ordinaria 9.840, de 28 de setembro de 1999. Precedeu sua
criagao a iniciativa de entidades da sociedade civil organizada, motivadas
pela necessidade de coibir praticas eleitoreiras questionaveis e dar maior
efetividade & atuagao da Justica Eleitoral.
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1 Recomendada a publicagio pelo professor Jodo Batista de Oliveira Filho.



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

Uma vez em vigor, o dispositivo trouxe normas de natureza juridica
distinta: ha regra de direito material e outra, processual.

Materialmente, contém nova hipétese de conduta vedada, a captacao
de sufragio, ndo coincidente com a corrupgao eleitoral nem com o abuso do
poder econdmico e de autoridade. As san¢6es aplicadas a nova espécie estao
prescritas também ali: multa e cassag¢ao do registro de candidatura (ou do
diploma, se ja se houver consumado o pleito), ambas devendo-se aplicar
simultaneamente.

Processualmente, apontou a agao de investigacao judicial eleitoral (art.
22 da Lei Complementar 64/90) como meio adequado para o exame judicial
da representacgao contra o candidato sobre cuja conduta incide a norma.

O dispositivo é suficientemente claro quanto a sua hipotese de
incidéncia. Ainda assim, sua interpretacao e aplicagcao tém sido controversas.
Pairam inimeras duvidas, tanto sobre como concilia-lo com os demais
Institutos do Direito Eleitoral patrio, como a respeito de sua constitucionalidade.

ABSTRACT

The article 41-A was introduced into the law 9.504/97, by the ordinary
law 9.840/99. Its creation was preceded by movements organized by non
governmental organizations, which were motivated by the necessity they felt
to restrain questionable electoral practices and to give more effectiveness to
actuation of the electoral justice.

Once created, the law brought norms of two different categories: of
material law and of procedural law.

Materially, it has a new hypothesis of forbidden conduct, the suffrage
capitation, not coincident with the electoral corruption nor the economic or
authority power abuse. The sanctions applied to this new species are
described there as well: fine and candidature register disability (or of the
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diploma, if the vote has been consummated), both having to be applied
simultaneously.

Procedural, it pointed the electoral judicial investigation action (article
22 of the complementary law 64/90) as the adjusted mode to the judicial
exam of the representation against the candidate on whose behavior the
norm occurs.

The law is clear enough about its possibility of occurrence. Even so,
its interpretation and application have been varied. There are innumerous
doubts about how to conciliate it with the other Electoral Law Institutes and
about its constitutionality.

ESFERA POLITICA
1. O contexto social anterior a vigéncia do artigo

Assiste-se, nos Ultimos anos, a uma crescente preocupacao,
manifestada por diversos setores da sociedade, de fortalecer a pratica
democratica brasileira. Faz-se perceptivel a exigéncia social de que o
processo eleitoral patrio efetivamente se moralize.

Enorme repercussao tem sido dada as acgoes eleitoreiras praticadas
com o intuito de, ilicitamente, obter vantagem para determinado candidato
em flagrante desrespeito & real vontade do eleitor. Mais especificamente, a
campanha eleitoral de 1996 acabou ganhando notoriedade devido aos casos
de compra de votos amplamente noticiados pela imprensa & época.?

Diante do numero de denuncias e do consequente descontentamento
da opinido publica, em 1997, a Comissao Brasileira de Justica e Paz (CBJP)
da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) langou o projeto

2 CERQUEIRA, Thales Técito Pontes Luz de Pédua. Direito eleitoral brasileiro: o Ministério Pdblico Eleitoral, as eleigdes
em face da Lei 9.504/97. 2. ed. ver., ampl. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 1003-1007.
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“Combatendo a corrupgao eleitoral”’, dando continuidade a Campanha da
Fraternidade do ano anterior, cujo tema era “Fraternidade e Politica”. Tal
comissao foi responsavel pela elaboragao de um Projeto de Lei que,
patrocinado por cerca de 60 entidades, visava a coibir esses abusos.

Chegou-se mesmo a promover uma “Semana Nacional de Coleta de
Assinaturas” nos dias 07 a 13 de setembro de 1998, que contou com a
efetiva participagao do Conselho Federal da OAB.

Em 18 de agosto de 1999, foi entregue ao Presidente da Camara de
Deputados o texto do Projeto acompanhado da assinatura de 952.314
eleitores. Embora altamente representativo, nao satisfazia a exigéncia minima
de 1% do eleitorado nacional, prevista no art. 61, § 22, da CRF/88, que, na
data da entrega, equivaleria a 1 milhao e 60 mil eleitores.?

Optou-se, portanto, pela tramitagcdo como projeto de iniciativa
parlamentar subscrito por todos os partidos presentes naquela Camara de
Deputados.

1.1. Mecanismos juridicos precedentes

O prélio eleitoral de 1996 tornou notéria, também, a inefetividade da
Justica Eleitoral — e das regras componentes da legislagdo vigente — para
coibir a compra e venda de sufragio.

O Cadigo Eleitoral (CE) vigente j& estabelecia em seu artigo 299 que
essa pratica constitui um crime eleitoral. A Lei Complementar n? 64/90, no
art. 22, referia-se a mesma conduta como abuso de poder econémico ou de
autoridade.

Trata-se de ilicitos para os quais se previu, direta (no segundo caso)
ou indiretamente (no primeiro), a san¢ao de perda de direito de concorrer ao

3 SILVA, José Antbnio Figueiredo de Almeida. Eleigoes 2000: comentérios & Lei 9.504/97 (com as alterages da Lei 9.480/
99). Brasilia: Brasilia Juridica, 2000. p. 136.
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pleito*. Em ambos os casos, contudo, a inelegibilidade decorrente esta
expressamente condicionada ao transito em julgado da decisao, “[...] o que,
sob a o6tica de algumas liderangas sociais, seria aguardar tempo demais
para ver cassado o registro ou diploma daquele que teria subvertido a liberdade
do eleitor com dadivas e benesses eleitoreiras™.

Pretendia-se que tal restricao de direitos fosse infligida ao agente do
ilicito de forma rapida, ainda dentro do periodo de campanha eleitoral.

Destarte, “Buscou-se [...] a inser¢éo no ordenamento juridico eleitoral
de mecanismo que possibilitasse a cassagao de registro ou do diploma
independentemente do transito em julgado da decisao condenatéria [...]".

2. Valores positivados pela Lei 9.840/99

Composta por apenas cinco artigos, a Lei ordinaria n® 9.840, de 28 de
setembro de 1999, alterou dispositivos das Leis n® 9.504/97 e n® 4.737/65 —
o Cdédigo Eleitoral —, e estabeleceu a denominada captacao de sufragio
como um novo ato ilicito.

Ainda que n&o se tratasse tecnicamente de uma lei de iniciativa popular,
assim ficou conhecida por ter-se originado da vontade social, através da
organizacgao do eleitorado.

No que interessa a este trabalho, logo em seu art. 12, 0 documento
legislativo trouxe inovagéo na esfera eleitoral, determinando o acréscimo do
art. 41-A a Lei n° 9.504.

4 Oart. 299 do CE, reitera-se, tem natureza penal. Da interpretagio constitucional depreende-se que a condenagio
criminal transitada em julgado, por implicar a suspensio de direitos polfticos, dé causa a hipétese de inelegibilidade.
Infere-se, pois, que um dos efeitos jurfdicos decorrentes da aplicagdo judicial da norma descritiva da corrupgéo eleitoral
¢ a cominagio de inelegibilidade, nos termos dos arts. 14 e 15 da CRF/88.

5 SOUZA, Adrianna Belli Pereira de. O Artigo 41-A da Lei 9.504/97: inconstitucionalidade formal, agresséo as regras
constitucionais materiais e processuais e s garantias fundamentais dojurisdicionado. Dissertagéo (Mestrado em Direito)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais. Belo Horizonte, 2002. p. 21.

6 SOUZA, 2002, p. 22.
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O movimento politico que gerou a edicdo dessa norma e sua introdugao
no ordenamento pds em destaque os objetivos de: garantir o respeito a real
vontade do eleitor, condicdo para o exercicio de uma Democracia
verdadeiramente representativa; e combater a impunidade advinda de
instrumentos legais pouco céleres, que se julgavam insuficientes para o
combate de praticas eleitoreiras manifestamente ilicitas que ameagavam a
lisura do pleito. Neste sentido, buscou-se possibilitar a Justica Eleitoral
uma atuagao mais efetiva.

Por fim, a publicagao se deu em 29 de setembro de 1999, “um dia
antes do prazo fatal para que vigorasse nas elei¢coes de 12 de outubro do
ano de 2000™.

ESFERA NORMATIVA
3. O artigo 41-A da Lei 9.504/97 - analise légica e sistematica
Este o teor do dispositivo em pauta:

Art. 41-A. Ressalvado o disposto no art. 26 e seus incisos,
constitui captag¢éo de sufragio, vedada por esta Lei, o candidato
doar, oferecer, prometer, ou entregar, ao eleitor, com o fim de
obter-lhe o voto, bem ou vantagem pessoal de qualquer natureza,
inclusive emprego ou fungé@o publica, desde o registro da
candidatura ateé o dia da eleigao, inclusive, sob pena de multa
de mil a cinqlenta mil UFIR, e cassagao do registro ou do
diploma, observado o procedimento previsto no art. 22 da Lei
Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990.

Inicialmente, em uma analise I6gica® do texto legal, nota-se a presenca
de dois enunciados de natureza juridica distinta:

7 CERQUEIRA, 2002, p. 1008.

8 “No emprego do processo légico, o que se pretende é desvendar o sentido e o alcance da norma, estudando-a por meio
de raciocinios 16gicos, analisando os perfodos da lei e combinando-os entre si, com o escopo de atingir perfeita
compatibilidade”. (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 5. ed., atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1993. p. 389, grifo da autora).
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“Ao fato juridico ilicito da captagao de sufragio a norma [...] prescreve
a sanc¢ao de cassacao de registro ou do diploma, além da multa de
mil a cinqlienta mil UFIR. Essa norma é direito material. A parte final
do texto normativo, o qual estipula a norma que define o remédio
processual préprio para a aplicagao jurisdicional da sang¢ao de
cassacao do registro a captacao de sufragio [...] € norma de direito
processual. Embora postas no mesmo texto legal, a diferen¢a de
suas naturezas ressalta.”

A primeira parte, de natureza eminentemente material, pode ser—tomando
a norma, nos termos da teoria nao sancionista'®, como uma proposi¢ao que
estabelece que, ocorrendo determinado fato (concretizagao do suporte fatico),
a ele devem ser atribuidas certas consequliéncias (efeitos juridicos)''— subdividida
em duas partes: uma, que descreve o suporte fatico do qual resultara o fato
juridico, e outra, que prescreve efeitos atribuidos a este. '

Hé&, entdo, uma hipétese normativa e um preceito (tese): “...] sob
pena de multa de mil a cinqtenta mil UFIR, e cassacao do registro ou do
diploma [...]".

A hipétese diz respeito a possibilidade de concreg¢éo do suporte fatico
abstratamente descrito (enunciado Iégico da norma), no caso, a captagao
ilicita de sufragio'. Ou seja, é a condi¢ao para que se produzam os efeitos
juridicos preceituados: as sangdes administrativas de multa e cassagao de
registro ou diploma.

Ja a segunda parte do artigo, norma de natureza processual, dispoe
sobre o procedimento judicial a ser adotado: ‘...] observado o procedimento
previsto no art. 22 da Lei Complementar n. 64, de 18 de maio de 1990".

9 COST3A, Adriano Soares da. Instituicoes de Direito Eleitoral: teoria da inelegibilidade; direito processual eleitoral;
comentérios a lei eleitoral. 5. ed. rev., ampl., e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 562.
10 MELLO, 1986, p. 46.
11 Ibid,, p. 37.
12 Ibid,, p. 53.
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Em todo caso, o correto entendimento do enunciado do art. 41-A
implica néo apenas seu exame légico, mas também sistematico. Mostra-se
necessario compreender também como se da sua integragao ao ordenamento
juridico.

Ambas as normas que compdem o dispositivo, tanto a material quanto
a processual, podem ser vistas como regras juridicas remissivas, ou seja,
“apanham outras normas e as consideram parte de seu contetdo™?.

Isso se observa ja no inicio do artigo, quando o legislador faz uma
ressalva de que os atos previstos pelo art. 26 (e incisos) da Lei 9.504/97 nao
se incluem no suporte fatico sobre o qual incide a norma sancionadora.

Trata-se, logo, de situagcdo em que a incidéncia de uma norma tem
como efeito a pré-exclusao de juridicidade de outra. A entrada do fato no
mundo juridico é impedida porque o suporte fatico da norma material em
questéo, que define o que é captacdo vedada de sufragio, passa a ser
considerado insuficiente, ndo abrangendo os atos dispostos na norma pré-
excludente.

Dessa maneira, “...] ndo seria captacao de sufragio a doagao de
camisetas, bonés e todos os brindes previstos no artigo 26 como sendo
gastos eleitorais de campanha com propaganda”'4,

A outra norma remissiva ali contida compreende toda a disposi¢éao
de natureza processual. Nesse caso, o procedimento previsto no art. 22
da LC 64/90 é tomado como preceito, enquanto a hipétese normativa nao
mais se refere a um ato volitivo do mundo do ser (compra de votos): é a
captacao ilicita de sufragio, fato juridico, considerada na condig¢do de
fato do mundo.

13 MELLO, 1986, p. 40. ~
14 CERQUEIRA, 2002, p. 1017.
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4. Hipoétese normativa — suporte fatico abstrato

Observando a norma juridica como dogma em sua abstragao légica'®,
seu suporte fatico abstrato compreende a primeira parte do dispositivo, que
comeca em “Ressalvado o disposto” e termina com “da elei¢do, inclusive”.

4.1. Captacao ilicita de sufragio - definicao

Embora o art. 41-A enuncie que “[...] constitui captacao de sufragio
[...]”, o conceito ali expresso é o de captacao ilicita, vedada por lei, uma
vez tratar-se de uma ag¢ao voluntaria dolosa praticada por pessoa imputavel
que, implicando infragao a dever absoluto, viola direito.'®

Parece 6bvio, mas nao custa ressaltar que ilicito é fato que a ordem
normativa qualifica como tal. No ja discutido caso de remissé@o as
hipoteses de gastos eleitorais com campanha, por exemplo, a distribuigao
de brindes e camisetas nao constitui infragao “por ser material de
propaganda licita™"’.

Essa distincao (entre captagao licita e ilicita) faz-se imperiosa diante
da premissa de que a disputa eleitoral ocorre essencialmente pelo
convencimento do eleitorado, ou seja, € eleito o candidato que consegue
captar (licitamente) o maior numero de votos “[...] por intermédio de
propaganda eleitoral, comicios, debates nos meios de comunicagao social,
exposic¢ao de suas idéias e ideologia etc™®.

“Porém, o convencimento dos eleitores nao pode ser feito de qualquer
modo, por meio de técnicas e formas que quebrem o equilibrio da disputa
entre os candidatos e que viciem a vontade livre e soberana dos cidadaos
votantes.”'®

15 MELLO, op. cit., p. 30.

16 Ibid., p. 210.

17 CERQUEIRA, 2002, p. 1018.
18 COSTA, 2002, p. 482.
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Portanto, seria indevido tolher o candidato “[...] na pratica de
atos normais de doagéao, pela propria natureza da disputa em que se
envolve”.'

Da mesma forma, “nao se pode confundir captacao [ilicita] de sufragio
com programa de governo”: “...] o primeiro se caracteriza pela promessa
de vantagem pessoal, enquanto que o programa de governo [...] se
caracteriza por metas a serem cumpridas caso o candidato seja vencedor
(promessas gerais, abstratas, sem vantagem pessoal a uma ou
determinadas pessoas)”.?°

4.2. Outros ilicitos eleitorais — distincao

A primeira novidade trazida pelo art. 41-A foi a definicao de captagao
de sufragio, que passou a ser um termo distinto do abuso de poder econémico
ou politico. Antes da vigéncia da nova norma, a compra de votos, fato do
mundo, era juridicizada, adentrava o ordenamento juridico, como abuso de
poder.

No caso deste, cuja previsdao se encontra no caputdo art. 22 da LC
64/90, o candidato ou alguém por ele (um terceiro interessado em beneficia-
lo) pode dar causa ao abuso, que nao pode ser eleitoralmente insignificante.
Exige-se uma relagdo de causalidade, ou seja, “demonstragdo de sua
repercussao para o desequilibrio de processo eleitoral™?'. Ndo que a decisao
das eleigcoes seja efetivamente afetada (garantindo a vitéria do beneficiado
pelo abuso), mas que tal influéncia nociva tenha potencialidade de fazé-lo,
seja significativa (principio da proporcionalidade). Sé assim o uso do poder
econdmico sera abusivo e, portanto, ilicito.?

19 CERQUEIRA, op. cit., p. 1019.
20 Ibid., p. 1009.
21 COSTA, op.cit., p. 484.

22 Relativamente & captagdo de sufrégio, pouco importando se h4 relevéncia ou néo para a eleigio.
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Ja o crime de corrupgao eleitoral, que encontra descrigao no art. 299
do CE, possui um suporte fatico abstrato mais amplo, abrangendo, além da
captacao ilicita, o pedido de voto em nome de candidato (nestas duas
situagoes, corrupg¢ao ativa) e a solicitagdo de vantagem em troca de voto
(corrupgao passiva).

Ademais, nao compdem o tipo penal circunstancias temporais.
Diferentemente da captacao de sufragio, a corrupgao eleitoral pode se dar
em qualquer tempo.

4.3. Elementos do suporte fatico

As diferencas entre a hipotese do art. 41-A e outros ilicitos eleitorais
(penais ou nao) tornam-se mais evidentes quando se analisa
ontologicamente? o suporte fatico abstrato descrito naquele.

Tal verificagao, todavia, exige equiparar, analogicamente, o enunciado
l6gico da norma a um tipo de injusto de acao doloso, e, por fim, decompé-
lo analiticamente em seus caracteres objetivos e subjetivos.?*

“l...] o tipo objetivo € composto de um nucleo (verbo — agao ou omissao)
e de elementos secundarios ou complementares [...]"**.

O cerne do suporte fatico complexo® sao as agoes nucleares do tipo:
doar (conceder), oferecer (expor vantagem indevida), prometer (gerar
expectativa de doagdo), ou entregar (passar as maos de).?®

23 “Para configurar a contrariedade a direito caracterizadora da ilicitude néo importa a que ramo da Ciéncia Juridica
pertenca a norma violada. Por essa razéo, ndo hd uma diferenga ontolégica entre ilicito civil, penal, administrativo ou de qualquer
outra espécie; todos tém o mesmo cerne. Por isso a distingdo entre eles é puramente metodolégica e se estabelece em razdo
da espécie de norma que incide sobre o suporte fético concreto. Assim, o ilicito € penal porque incidentes normas de
direito penal, como h ilicito administrativo quando se contrariam normas de direito administrativo. [...] A substéncia
ontolégica de todos eles, porém, é a mesma: a violagio da ordem juridica.” (MELLO, 1986, p. 199, grifo do autor).

24 PRADO, 2000, p. 222-223.

25 MELLO, op. cit., p. 61.

26 CERQUEIRA, 2002, p. 1011.
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Cumpre destacar que, para que o ilicito ocorra, nao ha necessidade
de que o eleitor obtenha, de fato, vantagem pessoal ou algum bem do
candidato. Aproxima-se, pois, de umiilicito de atividade ou de mera conduta:
“o comportamento exaure o conteudo do tipo legal, isto €, a sua simples
realizagao consuma o delito™.

“l...] ndo ha possibilidade de tentativa na realizag¢éo [...]; havida a
promessa de vantagem, a norma infalivelmente incide, juridicizando a conduta
do candidato como ilicita e deflagrando os efeitos nela previstos.”?

Partindo do mesmo raciocinio, nao se fala, também, em nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado do pleito. E mais, diferentemente
da interpretagao jurisprudencial predominante em relagao ao abuso de poder,
o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) ja assentou ser desnecessaria até a
potencialidade de influenciar o resultado das elei¢cdes (ndo se verifica a
proporcionalidade).

Cabe, entao, discorrer agora sobre o alcance da norma quanto a autoria
do fato.

O sujeito ativo do tipo € o candidato. Este termo encerra um elemento
normativo que tem seu significado conferido pela ordem juridica interna. Diz
respeito ao cidadao elegivel, que, em pleno gozo dos direitos politicos e indicado
por convencao partidaria, tem seu pedido de registro de candidatura deferido.

“Resta caracterizada a captacao de sufragio prevista no art. 41-A da
Lei n? 9.504/97, quando o candidato praticar, participar ou mesmo anuir
explicitamente as condutas abusivas e ilicitas capituladas naquele artigo™.

27 PRADO, op.cit., p. 151.

28 COSTA, 2002, p. 484.

29 Ibid., p. 72-84.

30 BRASIL. Tribunal Superior Eleiton:al. Recurso Especial. Recurso Especial Eleitoral n. 19.566. Relator Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira. Ac6rdéo 18 dezembro 2001. Digrio Oficial da Unigo. Brasilia, 26 de abril de 2002. Dirio da Justiga,
Volume 1. p. 185.

378



Jodo Andrade Neto

Para tanto, porém, exige-se dele a pratica da conduta vedada, mais do que
ser por tal agao beneficiado.

Se o sujeito ativo remete a um termo especifico, 0 mesmo se pode
dizer do sujeito passivo. A caracterizag@o da conduta tipica “pressupde oferta
a eleitores individualizados (pessoas portadoras de titulos eleitorais proprios,
com secao eleitoral especifica)”.?

A norma nao alcanga a vantagem outorgada (ou prometida) a um
numero indeterminado de pessoas, e, se se trata de um grupo de pessoas
determinaveis, cada um deve fruir individualmente do bem ofertado®:

Isso posto, averigua-se neste ponto o objeto da acao contraria ao direito.

Excluindo aqueles enumerados no art. 26, caput e incisos, os bens
ou vantagens ofertados podem ser de qualquer natureza, incluindo, além de
beneficios materiais, os imateriais. No entanto, nao podem ser de fruicao
coletiva. Reitera-se o objeto do verbo tipico ndao compreender a outorga
genérica. O favorecimento de coletividades das quais pode participar qualquer
cidadao, como quando se calga uma rua ou se constroi uma escola, nao
pode ser considerado ilicito®®. Noutras palavras, nao se confundem com as
promessas vedadas no artigo as propostas de campanha. “A primeira hipotese
é de corrupgao eleitoral; a segunda, de composi¢ao de interesses politicos,
que é moeda legitima dos pleitos.”™*

Conforme ja exposto, a caracterizagao do ilicito ndao exige se consume
a transferéncia do bem para o patriménio do eleitor. A eventual entrega ou
consumacao do beneficio serve somente a instrugao processual, facilitando

a fundamentagao probatéria.

31 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 21.022. Relator Ministro Fernando Neves da Silva.
Acérdao 05 dezembro 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 07 de fevereiro de 2003. Didrio da Justiga, Volume 1. p. 144.

32 COSTA, op. cit,, p. 485-486.

33 Ibid., p. 486.

34 Voto do Ministro José Paulo Sepilveda Pertence. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n.
19.176. Relator Ministro José Paulo Sepiilveda Pertence. Acérdao 16 outubro 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 22
de fevereiro de 2002. Disrio da Justiga, Volume 1. p. 181).
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Contudo, ainda que um candidato tenha executado a¢éo correspondente
a verbo descrito pelo art. 41-A, e mesmo que comprovado o recebimento de
vantagem por eleitor, pode néo se consumar a incidéncia. Para a concretizagao
do suporte fatico abstratamente previsto, tal conduta deve ocorrer durante um
intervalo temporal especifico.

Em relagdo ao marco que encerra o interregno, nao parece haver
divergéncias. Resta pacificado o dia da eleigcao.

Quanto ao termo a quo, entretanto, embora a norma seja clara ao
determinar a data em que foi deferido o registro de candidatura, a jurisprudéncia
tem firmado entendimento em dire¢éo contraria: “o termo inicial do periodo de
incidéncia da regra do art. 41-A da Lei n® 9.504, de 1997, é a data em que o
registro da candidatura é requerido, e ndo a do seu deferimento™.

“Desde que o candidato esta autorizado a desenvolver sua
campanha eleitoral antes do deferimento do registro de sua
candidatura, ndo me parece legitimo isenta-lo das penas
aplicaveis pela eventual pratica da grave conduta descrita no
referido art. 41-A, se essa se der entre o pedido e o deferimento.”™

Finalmente, cumpre fazer algumas consideragdes sobre 0 bem juridico
protegido pelo dispositivo.

“Nas acoes eleitorais, 0 objeto litigioso nunca € de natureza
privada [...]. [...] o interesse tutelado é de natureza publica,
dizendo respeito a legitimidade do prélio eleitoral, protegendo,
como valor absoluto a ser perseguido, o respeito a vontade
popular que liviemente escolhe os representantes e dirigentes
do povo.”%*

35 Voto do Ministro Fernando Neves, in: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.229. Relator
Ministro Fernando Neves. Acétdao 15 fevereiro 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 05 de junho de 2001. Diério da
Justica, Volume 1. p. I11.

36 COSTA, 2002, p. 507-508, grifo do autor.
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Logo, depreende-se que a vontade do eleitor é o bem juridico
imediatamente ameacgado, ao passo que, mediatamente, o perigo de dano
recai sobre a legitimidade da disputa eleitoral, ou seja, sobre toda a eleigao.

Portanto, parece infundado o entendimento do TSE segundo o qual
“l...] ao contrario dos procedimentos de abuso do poder politico, em que se
protegia a eleicao como um todo, aqui 0 bem protegido é outro sim: a vontade
do eleitor™’.

Mais coerente é a conclusédo de que, em ultima andlise, “tanto na
hipdtese de abuso do poder econémico, como na de captagao de sufragio,
se busca coibir a perturbagao da livre manifestagao popular[...]".

Quanto aos elementos tipicos que compreendem “as circunstancias
que pertencem ao campo psiquico-espiritual e ao mundo de representagao
do autor™?, cabe tratar do dolo e do elemento subjetivo especial.

“Entende-se por dolo a consciéncia e a vontade de realizagao dos
elementos objetivos do tipo de injusto doloso (tipo objetivo).”® Ou seja,
consiste em saber e querer a realizagao da conduta qualificada como tipica.

No caso da captacao ilicita de sufragio, o que se exige é “[...] o dolo
especifico do agente [que oferece vantagem a eleitor] visando obter o voto [...]"*'.

Isto é, além do dolo, “Para a caracterizagao de conduta descrita no
art. 41-A da Lei n?2 9.504, de 1997, é imprescindivel a demonstragcéao de que
ela foi praticada com o fim de obter o voto do eleitor™2.

37 Voto do Ministro Fernando Neves, in: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.739. Relator
Ministro Fernando Neves. Acérdéo 13 agosto 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 04 de outubro de 2002. Didrioda
Justiga, Volume 1. p. 233.

38 COSTA, 2002, p. 492.

39 PRADO, 2000, p. 226 apud WESSELS, Johannes. Direito Penal. Traduggo de Juarez Tavares. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1976.p. 34.

401bid., p. 224.

41 Voto do Ministro Nelson Jobim. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.739. Relator
Ministro Fenando Neves. Acérdéo 13 agosto 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 04 de outubro de 2002. Didrioda
Justiga, Volume 1. p. 233.

42 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.229. Relator Ministro Fernando Neves. Acérdéo
15 fevereiro 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 06 de junho de 2001. Diério da Justiga, Volume 1. p. 111.
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Equipara-se, portanto, aos delitos de inteng¢ao, nos quais “faz parte
do tipo de injusto uma finalidade transcendente”. Mais especificamente,
ilustra um delito de resultado cortado, que consiste “[...] na realizacao de
um ato visando a producgao de um resultado, que fica fora do tipo e sem a
intervengao do autor[...]".*

“...] sem a evidéncia cabal da finalidade exigida pela norma legal,
nao ha como concluir pela sua incidéncia e consequiente violagao™.

5. Preceito — efeitos da incidéncia

Os efeitos que o ordenamento normativo dispde a concretizagao do
suporte fatico descrito no art. 41-A nao derivam exclusivamente dessa norma.
O ato juridico ilicito da captagéo de sufragio pode gerar, além das sangoes
eleitorais mencionadas no dispositivo da Lei 9.504/97, as penas previstas
ao crime de corrupcao eleitoral.*

“Este novo dispositivo nao derrogou e tampouco revogou o art.
299 do Cddigo Eleitoral. Aquele crime permanece no
ordenamento, tal como nele se encontra, e os agentes devem
ser por ele punidos, quando for o caso. [...] O que o art. 41-A
alterou, em parte, foi 0 modo de se auferir a responsabilidade
extrapenal do infrator, somente.”®

Trata-se, pois, de situacao na qual duas normas incidem
simultaneamente sobre a mesma conduta*’. “A responsabilidade do agente
pela infragao conhecida como ‘compra de votos’ continua bilateral, acarretando
ela tanto um processo criminal, como um processo extrapenal™e.

431bid., p. 227.

44 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.229. Relator Ministro Fernando Neves. Acérddo
15 fevereiro 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 06 de junho de 2001. Diério da Justiga, Volume 1.p. 111.

45 CERQUEIRA, 2002, p. 1021.

46 CANDIDO, Joel José. Direito eleitoral brasileiro, 8. ed. rev. e atual. Bauru, SP: Edipro, 2000. p. 446.

47 “O mesmo fato ou complexo de fatos pode ser suporte fético de mais de uma regra juridica. Entéo, as regras juridicas
incidem, fazem-no fato juridico de cada uma delas, com a respectiva irradiagio de eficécia. No mundo juridico, ele é
mdltiplo; entrou ou reentrou por vérias aberturas, levado por diferentes regras juridicas, sem deixar de ser, fora desse
mundo, ou nele mesmo, inicialmente, um s6.” (COSTA, 2002, p. 140 apud MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes
de. Tratado de direito privado, 4. ed., t. I. Sao Paulo: RT, 1977. p. 27, grifo do autor).
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“[...] incide no delito tipificado no art. 299 Do Cédigo Eleitoral
tanto o candidato como qualquer outra pessoa que realiza as
figuras tipicas ali descritas. [...] sendo o autor da infragdo um
candidato, além de responder criminalmente, [...] submete-se,
também, as penas previstas no art. 41-A[...]."”*®

Desse modo, devem-se aplicar as san¢oes previstas em cada norma,
uma sem prejuizo da outra. Nao hé erro, pois, em afirmar que “[...] a corrupgao
[...] passou a ser também causa da perda do registro da candidatura ou do
diploma™®,

5.1. Sancoes

A Captagao ilicita de sufragio, o art. 41-A da Lei 9.504/97 comina
“[...] multa de mil a cinquenta mil UFIR, e cassagao do registro ou do diploma
[...]", ambas, san¢bes de natureza administrativa /ato sensu® (em oposicao
a pena de reclusao preceituada pelo art. 299 do CE) e cumulativas (sempre
se aplicarao em conjunto; imposta multa, dar-se-a necessariamente a

cassacao).
|

Quanto a medida pecuniaria, “a aplicagao [...] entre 1.000 (mil) e
50.000 (cinqlienta mil) unidades fiscais de referéncia (UFIR) é dosada de
acordo com a prudente discricao judicial, em face da gravidade do caso
concreto™", ‘

Em se tratando da segunda sangao prevista, cassa-se o registro se a
decisao que julgar procedente a agao for prolatada antes da diplomagao. Se

48 GOMES, 2000. p. 203-204.

49 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Medida Cautelar n? 970. Relator Waldemar Zveiter.
Acérdao 19 margo 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 27 de abril de 2001. Diério de Justiga, Volume 1. p. 236.

50*[...] o entendimento doutrinério é no sentido de que tal norma néo pode ser considerada como revestida de caréter
penal, vez que a sang@o cominada ao autor do fato nela descrito néio € uma restrigao de liberdade. Afirma a doutrina
majoritdria que o que caracteriza uma norma como revestida de caréter penal € justamente a pena de restrigio da
liberdade deire vir.” (SOUZA, 2002, p. 57).

51COSTA, 2002, p. 490.
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tal pronunciamento judicial se der depois, poda-se o diploma®?. Observa-se,
entretanto, ndo estar a cassagao “[...] na zona de discricionariedade judicial:
ocorrida e comprovada a captagao ilicita de sufragio, [...] deve o juiz eleitoral
também cassar o registro de candidatura ou o diploma do apenado™’.

5.2. Inelegibilidade

As penas cominadas pelo artigo em comento tornam inviavel a disputa
do candidato para o pleito em virtude do qual se praticou a captacao ilicita
do sufragio, incidindo em claro caso de inelegibilidade.

Para chegar a tal conclusao, tomou-se como premissa que o registro
de candidatura nao se apresenta, na ordem juridica patria, como um mero
pressuposto — ou ainda requisito legal — da elegibilidade (ius honorum). E,
porém, o préprio fato juridico que faz nascer o direito de ser votado: o ato
que da existéncia a condicao de candidato. Por conseqiiéncia, quem nao
possui o registro de candidatura é inelegivel.

O que se denomina inelegibilidade é, em suma, “A impossibilidade
juridica de concorrer as elei¢cées |...], pouco importando se tal impedimento
decorre do fato de nao se ter obtido o registro de candidatura ou do fato de
té-lo perdido por seu cancelamento”*,

Mesmo quando o objeto da cassacgao é o diploma, a hipétese remete
a interdicao temporaria de direitos cujos efeitos sao analogos aos da
inelegibilidade (proibe-se o exercicio de mandato eletivo).

Portanto, tornar o candidato inelegivel é o efeito juridico inafastavel
da cassagao. Trata-se de uma hipdtese de inelegibilidade cominada simples,

52 Voto do Ministro Barros Monteiro. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.644. Relator
Ministro Barros Monteiro. Ac6rdao 03 dezembro 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 14 de fevereiro de 2003. Diério
de Justiga, Volume 1. p. 190.

53Ibid., p. 73-75.

54 Ibid., p. 225, grifo do autor.
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para a eleicao em que se deu a captagao de sufragio apenas®, e consideram-
se nulos os votos dados ao autor do ilicito.

6. Aspectos processuais relevantes

O legislador nao criou um procedimento préprio para que os legitimados
pudessem exercer judicialmente seu direito material de agao e levassem
adiante a pretensao de ver afastado da disputa eleitoral o candidato cooptador
da vontade do eleitorado. Ao contrario, estabeleceu como rito a ser seguido o
previsto no art. 22 da LC 64 — dispositivo que regula a agao especifica para os
casos de abuso de poder politico ou econdmico, a investigacao judicial eleitoral
(AJE).

|
“l...] 0 agente continua a sofrer um processo pelo rito do art. 22 da LI

(que é a IJE), mas s6 que com os limites materiais em sua responsabilidade
impostos pelo art. 41-A, acrescido pela Lei n® 9.840/99, que é lei ordinaria.”®

6.1. Rito - representacao, investigacao ou a¢ao

Consoante se |é no caput do art. 22, “qualquer partido politico, coligagéao,
candidato ou Ministério Publico Eleitoral podera representar a Justi¢a Eleitoral
[...] e pedir abertura de investigagao judicial [...]".

O uso do termo “representar” acabou por induzir parte da doutrina,
amparada pela interpretagao estritamente literal do texto legal, a, erroneamente,
distinguir a representacao de que trata o dispositivo de uma verdadeira agao.

Nesse sentido, para a jurisprudéncia predominante, a apurag¢ao da
captagao vedada de sufragio da-se em representagao, prevista no art. 96 da
Lei n?9.504/97, que apenas segue o procedimento estabelecido no art. 22 da
LC n264.57

55COSTA, 2002, p. 494.

56 CANDIDO, 2000, p. 446.

57 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 21.022. Relator Ministro Fernando Neves da Silva.
Acérdao 05 dezembro 2002, Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 07 de fevereiro de 2003. Dirio da Justiga, Volume 1. p. 144.
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Nao se percebe que o art. 41-A prevé acéo de direito material contra
captacao de sufragio que, apenas judicialmente, segue o rito da AlJE,
continente processual que tem por contetdo a pretenséo decorrente do ato
juridico ilicito.%®

O fato de as sangoes previstas pelo inciso XIV do art. 22 nao se
aplicarem a representacao amparada pela norma da Lei das Elei¢gdes
nao serve a distingao cientifica da AIJE e da Representacao. Isso porque
ndo se pode estabelecer para tanto um critério de natureza juridica
material. O que se compara sdo elementos processuais. Por este prisma,
desaparece qualquer diferenca significativa: o procedimento € o mesmo
nos dois casos.

A LC 64/90 chamou de investigagéo o que, em verdade, constitui uma
acao tipica e atribuiu ao termo representacao (significante) o significado de
outro instituto juridico. Ingressa-se, na realidade, em um processo que,
subsidiariamente, tera de seguir os pressupostos estabelecidos pelo Cédigo
de Processo Civil.

Nao ha erro, pois, em afirmar que “[...] a representacéo da Lei 9.504/
97 tem natureza de acgéo [...]. Como tal, deve ser feita pelos legitimados,
bem como observar a capacidade postulatoria, ou seja, ser subscrita por
advogado regularmente inscrito na OAB [...]".5°

6.2. A Acao de Investigacao Judicial Eleitoral em sede de captacao
de sufragio

O art. 22 da LC 64/90 contém normas de natureza juridica distinta: no
que dispde sobre representacao, tem carater material; quando se refere a
AIJE, formal.

58 COSTA, 2002, p. 502-503.
59 CERQUEIRA, 2002, p. 683.
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A norma processual do art. 41-Aremete ao artigo da Lei Complementar,
mas determina que a captacao ilicita de sufragio seja sé judicialmente
apreciada conforme o procedimento disposto por este. A incidéncia, no caso,
esta limitada apenas as normas de natureza formal. Processualmente, a
hipdtese normativa captagao ilicita de sufragio, corresponde a tese AlJE.

O inciso XIV do art 22, no entanto, mostra ndo somente enunciado
processual - “[...] determinando a remessa dos autos ao Ministério Publico
Eleitoral, para instauragao de processo disciplinar, se for o caso, e processo-
crime, ordenando quaisquer outras providéncias que a espécie comportar
[...]"-, senao também material:

[...] julgada procedente a representacao, o Tribunal declarara a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido
para a pratica do ato, cominando-lhes sang¢ao de inelegibilidade
para as eleicoes a se realizarem nos 3 (trés) anos subsequentes
a eleicao em que se verificou, além da cassacgao do registro do
candidato diretamente beneficiado pela interferéncia do poder
éconémico e pelo desvio ou abuso do poder de autoridade,

[...].

Partindo do que ja se expusera, nao ha como cogitar a aplicagao de
tais sangdes, inerentes a representagao por abuso de poder,'a captacao de
sufragio®. Deve-se seguir apenas o procedimento, ndo as punigdes la
previstas.

Inexiste, por outro lado, razao para nao aplicar o enunciado processual
contido no mesmo inciso XIV. A decisdo que julgar a agao fundada no art.
41-A procedente deve determinar a remessa dos autos ao Ministério Publico
Eleitoral.

60 Oart. 41-A da Lei 9.504/97 contém uma norma materialmente completa. No mesmo dispositivo, o legislador cuidou de
expor o suporte ftico abstrato (elemento normativo descritivo ou hipétese: captagao vedada de sufrégio) e o efeitojuridico
decorrente de sua concretizagéo (preceito ou tese: sanges de multa e cassagdo do registro ou do diploma).
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Aspira-se com ela a abertura de agéo penal motivada pelo crime de
corrupgao do art. 299 do CE, ndo a interposi¢ao da agcao de impugnacgao de
mandato eletivo (AIME) prevista na CRF/88. A jurisprudéncia majoritaria nega
a espécie a incidéncia do inciso XV, que prevé tal remessa “[...] no caso em
que a representacao for julgada procedente apos a eleigao do candidato,
‘para os fins previstos no art. 14, §§ 10 e 11, da Constituigao Federal, e art.
262, inciso |V, do Cddigo Eleitoral’.”®’

Como o disposto no inciso, em principio, visa a preservar o candidato
escolhido pelas urnas®, negando a incidéncia quando se fala em captacgao
de sufragio, afirma-se possivel cassar, desde logo, em sentencga recorrivel,
o mandato ou o diploma.

Esse pronunciamento judicial deve cumprir as exigéncias formais
estabelecidas pelo art. 22 e pelo Codigo de Processo Civil. Sendo valida, ou
seja, estando em consonancia aos requisitos formais, produzira seus efeitos,
que, em caso de procedéncia, serao os seguintes:

A) declarativo — declara-se a ocorréncia do ilicito, a incidéncia da
norma que define como captacao vedada de sufragio o ato consumado no
mundo dos fatos;

B) de condenagéao - “limita-se a exortar que o condenado cumpra
voluntariamente o0 que esta obrigado, sob pena de sofrer a execucgao
forcada”®*-, correspondente ao pagamento de multa;

61 Voto do Ministro Barros Monteiro. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.644. Relator
Ministro Barros Monteiro. Acérdao 03 dezembro 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 14 de fevereiro de 2003. Diério
de Justica, Volume 1. p. 190.

62 “[...] ndo basta a decretagio da procedéncia da investigagao judicial, mas se faz necessério também o exame da matéria
em sede de agdo de impugnagéo de mandato e em recurso contra expedigio de diploma.
Nessa circunstéincia, a partir do momento em que sejam conhecidos os candidatos vitoriosos — o que se d4 com a
proclamagéo — a lei passa a proteger o eleito com a exigéncia de que seja examinada a questiio também mediante vias
processuais especificas.” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Mandado de Seguranga n. 2.945. Relator Ministro Nelson
Jobim. Despacho 19 dezembro 2000. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 01 de fevereiro de 2001. Didrio de Justiga. p. 104).

63 COSTA, 2002, p. 119.
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C) constitutivo - “cria, modifica ou extingue situagdes juridicas,
inovando no mundo juridico™. Cassando o registro de candidatura ou o
diploma, suspende-se temporariamente o ius honorum. Modifica-se a condi¢ao
do candidato, que deixa de sé-lo.

Antes da sentenca, inexistia situagao de inelegibilidade, sendo esse
ato judicial o seu causador. Eis que caracteriza uma decisao constitutiva da
inelegibilidade cominada simples.®®

Essa constituicao do candidato em cidadao inelegivel, como os demais
efeitos explicitados, ndo é anexa a decisao. Trata-se, ao contrario, de um
efeito interno, derivado do proprio conteudo decisorio, nao da lei.®

Cabe constatar, entdo, se a produgao dos efeitos anteriormente
expostos, em especial a cassagao, da-se imediatamente.

Ja que a restricao enunciada no art. 22, XV, s6 se refere a decisao
cujo mérito implica abuso de poder, ndo incidindo no caso de captagao
ilicita de sufragio, a sentenca procedente na AIJE tem por si sé carga
executiva para podar o registro ou o diploma.

Ademais, por forga do art. 257 do CE, os recursos eleitorais nao tém
efeito suspensivo, produzindo a decisao efeitos desde que proferida.
|

Resta, todavia, averiguar mais detidamente o art. 15 da LC 64/90°:

Embora venha ensejando duvidas quanto a sua incidéncia, o dispositivo
legal parece-nos suficientemente claro a luz da interpretagao ldgica e
gramatical. Nao trata o artigo acima de qualquer decisao na qual se comine
inelegibilidade. Apenas daquela que a declara. S6 neste caso a produgao
dos efeitos da sentenca se efetiva apds o transito em julgado.®®

64 COSTA, 2002, p. 119.

651Ibid., p. 362.

66 Ibid., p. 124-125.

67 Art. 15. Transitada em julgado a decisdo que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-4 negado registro, ou cancelado,
se j4 tiver sido feito, ou declarado nulo o diploma, se j4 expedido.

68 Consoante voto do Ministro Fernando Neves: “O art. 15 da LC n?64/90 apenas deve ser observado quanto acs efeitos da
declaragio de inelegibilidade, ou seja, o recorrente somente poderé ser impedido de se registrar como candidato apés o
trénsito em julgado da decisdo.” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Medida Cautelar n. 994. Relator Ministro Fernando
Neves. Ac6rdio 31 maio 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 15 de outubro de 2001. Disrio da Justica, Volume 1. p. 133).
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Ora, a carga declaratéria da decisao, no caso do art. 41-A, diz respeito
a existéncia da captacdo vedada. E a ocorréncia desta o objeto da
declaracgao, nao a inelegibilidade. Esta é, em verdade, constituida, o que
afasta a incidéncia do art 15 em comento.

A impossibilidade de execugao provisoria da sancéo fundamenta-se,
portanto, em outra norma: o principio constitucional da seguranca juridica.

Trata-se de direito fundamental do individuo® e “[...] em outras palavras
significa o respeito a estabilidade das relagdes ou a nao surpresa [...]"7°.

“Ao se entender pela possibilidade desta execucao provisoria,
estar-se-ia agredindo principios basilares do Estado
Democrético de Direito [...]. Estar-se-ia decotando [...] o direito
politico do agente de candidatar-se e o direito politico do cidadao
de ter aquele candidato como opg¢ao para depositar-lhe o voto,
sem ponderar que todo poder emana do povo [...]."""

Decorre que “...] nem sempre se podera autorizar a execucgao
provisoria, notadamente quando ela ocasiona dano irreparavel ou de dificil
reparacao, ou mesmo seja irreversivel [...]"72.

O TSE ja emitiu pronunciamentos nesse sentido, que, embora se
referissem especificamente a decisdo procedente cujo mérito trata do
cancelamento do registro de candidatura, podem ser usados analogicamente
como argumentos contra a execucao da decisao, antes de transitada em
julgado, no que diz respeito a cassagao do registro e conseqiiente
inelegibilidade.

69 “O direito a seguranga (classificdvel como direito individual, ao arrepio do ensinamento de tantos, que o reputam como
garantia [...]) expande-se no texto constitucional através e diversos incisos.
Verificamos sua afirmag@o no item XXXVI, que dispde — ‘A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada’.”" (RUSSOMANO, Rosah. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Rio de Janeito: Freitas Bastos,
1997. p. 257, grifo da autora).

70 ICHIHARA, Yoshiaki. Direito tributdrio. 12. ed. atual. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 63.

71SOUZA, 2002, p.86." *

72 COSTA, 2002, p.507.
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“[...] decorre da absoluta necessidade de assegurar a
permanéncia do nome do candidato na urna eletronica e a
continuidade de sua propaganda eleitoral até a elei¢ao, devido
a possibilidade de a decisao ser revista, senéo [SIC] o dano
seria irreparavel. Alias, se assim nao fosse, [...] ndo estaria
assegurada a garantia prevista no art. 5%, inciso LV, da
Constituicao Federal, ‘ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes’.””®

Em todo caso, ndo se deve enxergar a questéo s6 em relagao ao
candidato irreversivelmente lesado. O objeto juridico tutelado pela norma
tem natureza substancialmente publica, embora, imediatamente, implique
as partes envolvidas.

[...] quando o bem juridico tutelado nao seja a incolumidade
da esfera juridica do réu, mas sim o interesse publico ou,
como ocorre na seara eleitoral, a democracia e a legitimidade
das eleigdes [, nao se autoriza a execug¢ao provisorial.

[...] Termina a Justica Eleitoral agindo a Robespierre e seus
seguidores, guilhotinando em juizos sumarios, ou ainda
sujeitos a recursos, os escolhidos pelo voto popular, entronando
o segundo colocado e fazendo nenhum o significado de
eleigcbes livres, pois ndo se pode legitimamente apear do
mandato aquele eleito, cuja decisao que desqualifica a licitude
de seu mandato ainda esta pendente de recursos, devendo
ser apreciada por outra ou outras instancias.”™

73 Voto do Ministro Fernando Neves in: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Questdo de Ordem em Instrugdo n. 55.
Relator Ministro Fernando Neves. Resolugaon. 21.051, 26 de margo de 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 12 de abril
de 2002. Dirio de Justiga. p. 186.

74Ibid., p. 507-508.
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ESFERA SOCIOLOGICA
7. Aplicacéo jurisprudencial

Partindo agora para a analise da aplicacao normativa, confrontar-se-
a0 os aspectos tedricos expostos com o sentido que sucessivas decisoes
do TSE tém dado a eles.

Nao se furtara, também, a abordagem da constitucionalidade do
dispositivo. Embora essa questao seja propria da esfera normativa — pois se
trata da passagem da lei, ato juridico stricto sensu, pelo plano da validade —
, discorre-se aqui sobre os desentendimentos jurisprudenciais relativos a
matéria, o que, afinal, diz respeito a aplicagao do Direito.

7.1. Execucgdo provisodria da sentenca e carater definitivo da decisao

Em respeito a vontade popular, o TSE tem freqlientemente reafirmado
uma posicao de cautela em relagao a aplicagao dos incisos XIV e XV do art.
22 da LC 64/90 em AIJE que tenha como causa de pedir abuso de poder
econdmico e de autoridade.

Interessa observar que tal entendimento nao tem sido aplicado a
Representagao por captacao ilicita de sufragio. Isso porque o egrégio
Tribunal edificou uma construgéo tedrica segundo a qual a perda da
condicao de candidato nao implicaria inelegibilidade. Partindo dessa
argumentacao, afastaram-se a incidéncia do art. 15 da LC 64/90 e a
exigéncia de transito em julgado da decis@o’®. Nesse sentido, decidiu o
Ministro Fernando Neves:

“[...] no caso em exame, nao foi declarada a inelegibilidade,
mas apenas cassado o seu registro, na forma do que dispde o
citado art. 41-A.

7500STA, 2002, p. 493.
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Neste caso, penso que o interesse a prevalecer é o de afastar
imediatamente da disputa aquele que, no curso da campanha
eleitoral, incide no tipo captagéo de sufragio vedada por lei.”’®

Nao obstante, ha, basicamente, dois motivos que tém justificado a
nao-concessao do efeito imediato a decis@o. O primeiro diz respeito ao
direito & propaganda eleitoral. O segundo, a urna eletrénica. Uma vez fechado
0 programa, nao existe meio de abri-lo para a inclusao da foto e do nome de
candidato algum. Ainda que a decisé@o que pode o registro seja revista pelo
TSE, direitos subjetivos foram irreversivelmente lesados, em flagrante
desrespeito aos principios processuais da recorribilidade e do duplo grau de
jurisdicao”

Diante disso, depois de fixar longamente a linha jurisprudencial da
imediata executividade da decisdo que declarasse a captacao de sufragio,
alterou-se a aplicagao do dispositivo com a expedicao da Instrugao n? 55:

Art. 56. Os tribunais eleitorais deverao cancelar
automaticamente o registro de candidato/a que venha a
renunciar ou falecer.

Paragrafo unico. No caso de o/a candidato/a ser considerado/
a inelegivel ou ter seu registro cassado, os tribunais regionais
eleitorais cancelarao o registro apos o transito em julgado da
decisao.”

76 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental em Medida Cautelar n?® 970. Relator Waldemar Zveiter.
Acérdao 12 margo 2001. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 27 de abril de 2001. Didriode Justiga, Volume 1. p. 236.

77 “Todo ato do juiz que possa prejudicar um direito ou um interesse da parte deve ser recorrivel, como meio de evitar ou
emendar os erros e falhas que s@o inerentes aos julgamentos humanos. [...]
Nao basta, porém, assegurar o direito de recurso, se outro 6rgao nio se encarregasse da revisio do decisério impugnado.
Assim, para completar o principio da recormibilidade existe, também, o principio da dualidade de instincias ou do duplo grau
de jurisdicdo.
Isto quer dizer que, como regra geral, a parte tem direito a que sua pretenséo seja conhecida e julgada por dois juizos
distintos, mediante recurso, caso nio se conforme com a primeira deciséo.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso
de direito processual civil. 1 v. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.25, grifo do autor).

78 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Instrugéo. Dispoe sobre a escolha e o registro dos candidatos nas eleigoes de 2002.
Instrug@on. 55. Relator Ministro Fernando Neves. Resolugio n. 20.993, 26 de fevereiro de 2002. Didrio Oficial da Unido.
Brasflia, 12 de margo de 2002. Disrioda Justiga. p. 145.
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Inexplicavelmente, é entendimento dominante naquele Tribunal, porém,
que o art. 56 s6 se aplica aos processos de registro de candidatura.

“l...] a regra contida no paragrafo unico do art. 56 da Res/TSE
n2 20.993 refere-se unicamente aos processos de registro de
candidatura, regidos pelos arts. 22 a 14 da LC n? 64/90, e [...]
ndo alcancga as decisodes proferidas em representacao fundada
nos arts. 41-A, 73 ou 77, todos da Lei n® 9.504/97. Em relagao
a esta, o prosseguimento da campanha eleitoral € admitido
pela Justica Eleitoral para evitar dano irreparavel, mas isso se
da por conta e risco do candidato e do partido politico que
prefira nao substituir seu candidato, sem nenhuma garantia de
sua diplomagao.”®

Todavia, a redagao do paragrafo unico do artigo nao sustenta tal opiniao.
Como inexiste no texto expressao que restrinja as hipéteses das quais
trata, nao ha por que nao o aplicar. Ademais, pode-se facilmente questionar
o argumento do Ministro, pois ndo s6 o dano em sede de registro de
candidatura seria irreparavel. Na hipdtese da cassacao por captagao de
sufragio, além de tudo, o 6nus recai nao apenas sobre o possivel candidato.
A vontade popular, bem juridico que deveria ser protegido pela norma, vé-se
ela mesma constrangida.

Ciente disso, o TSE optou por garantir a permanéncia, na urna
eletrénica, do nome do candidato (bem como o prosseguimento de sua
campanha eleitoral) simultaneamente ao imediatismo da produgao dos efeitos
da decisao:

“...] a permanéncia, na urna eletrénica, do nome do candidato
que tenha seu registro cassado [...], bem como o

79 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n. 21.087. Relator Ministro Fernando Neves. Resolugion. 21.087, 02 de
maio de 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 21 de maio de 2002. Diério da Justia. p. 243.
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prosseguimento de sua propaganda eleitoral [...] ndo significa
retirar o efeito imediato da mencionada decisao, que, entretanto,
nao pode ser tido [SIC] como definitiva antes de seu transito
em julgado.”®

Como se percebe, tal entendimento acaba por tornar-se falacioso. A
premissa tomada é verdadeira:

“N&ao se confunde execucao imediata com carater definitivo da decisao.
[...] Carater definitivo da decisao haveria se a decisao transitasse em julgado.
E execugao imediata é aquilo que se fazia no art. 41-A. Independentemente
do transito em julgado, cassava-se o registro.”®

A conclusao, no entanto, nao se sustenta pelos argumentos, pois “A
partir do momento em que né@o se pode mais cassar o registro, acabou a
execucgao imediata, ainda que se diga que ela existe.”'

Concluindo, segundo a aplicagao jurisprudencial do dispositivo, até a
eleicao tem o candidato imunidade. Depois de encerrada, executa-se
imediatamente a decisao.

Noutros termos, em que pese o0 absurdo teérico, a recente
jurisprudéncia do TSE afirma a existéncia de trés novas espécies de
candidatos: o nao registrado, o registrado e o eleito, com ou sem registro®.

7.2. O problema da inconstitucionalidade do artigo

Partindo-se da ja exposta no¢ao de que a cassagao do registro implica
inelegibilidade cominada simples, ndo ha como ndo concluir que o art. 41-A
estd em desacordo com a CRF/88.

80 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Questao de Ordem em Instrugion. 55. Relator Ministro Fernando Neves. Resolugio
n. 21.051, 26 de margo de 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, 12 de abril de 2002. Didrio de Justiga. p. 186.

81 COSTA, In.: SEMINARIO DE DIREITO ELEITORAL, 1., 2002, Belo Horizonte. Anais... Belo Horizonte: TRE, 2002.
p-38.

82 COSTA, 2002, p. 501.
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A Carta Magna, em seu art. 14, § 92, estabelece que as hipbteses de
inelegibilidade nela nao previstas apenas podem ser fixadas por lei
complementar.

Todavia, a Lei 9.840/99, introdutora do art. 41-A & Lei 9.504/97, foi
notadamente aprovada em votagao ordinaria. Portanto, uma vez que nao se
introduziu a norma no ordenamento juridico através do adequado veiculo
legislativo, viabilizado através de quorum qualificado, resta comprovada
situacao de inconstitucionalidade formal®.

“l...] porque [0 art. 41-A] cria inelegibilidade e como lei ordinéria
que é, nao poderia fazé-lo em acatamento ao principio da
supremacia da Constituicao. Tal principio assegura que o texto
constitucional, ao determinar uma forma para a validade de
uma norma, ha que ser integralmente respeitado, sob pena de
estabelecer uma incompatibilidade intransponivel a ponto de
retirar a legitimidade da norma e, com isso, impedir sua
aplicagao.”®*

Na tentativa de evitar a declaragao da inconstitucionalidade do
dispositivo, o TSE tem manifestado entendimentos de que cassacgao de
registro e inelegibilidade sé@o conceitos diversos: ‘...] a cassagao do registro
ou do diploma, cominados na referida norma legal, ndo constitui nova hipotese
de inelegibilidade. Eis por que ndo se entrevé nela a invocada
inconstitucionalidade parcial™; “A decretacao de inelegibilidade nao é possivel
em representacao para apurar captagao vedada de sufragio, porque, como
ja dito, cabiveis sdo multa e/ou a cassagao do registro ou do diploma”®.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 10. ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 49-50.

84 SOUZA, 2002, p. 26-27, grifo da autora.

85 Voto do Ministro Barros Monteiro. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 19.644. Relator
Ministro Barros Monteiro. Ac6rdio 03 dezembro 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 14 de fevereiro de 2003. Didrio
de Justiga, Volume 1. p. 190.

86 Voto do Ministro Fernando Neves. In: BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n. 21.022. Relator
Ministro Fernando Neves da Silva. Acé6rdao 05 dezembro 2002. Didrio Oficial da Unido. Brasflia, 07 de fevereiro de 2003.
Dirio da Justica, Volume 1. p. 144.
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8. Conclusao

Tendo em vista tudo o que se expusera, constata-se caracterizar a
redagao do art. 41-A da Lei 9.504/97 uma imprecisao técnica que acabou
por comprometer ainda mais a ja fragil integragao dos institutos e conceitos
do Direito Eleitoral brasileiro.

A fim de escapar da evidente inconstitucionalidade do dispositivo, o
TSE optou por aplicar a ele uma interpretagéao inadequada, “[...] que mais
nao fez senéo propiciar um mistifério ainda maior [...]"?".

“[...] como se fosse possivel afirmar que a poda da elegibilidade, do
direito do cidadao de concorrer a um mandato eletivo, ndo fosse decorrente
da sua inelegibilidade™®, partiu-se da (incorreta) premissa de que néo se
confundiria com esta sangao a cassagao do registro de candidatura.

Tal manipulagdo semantica gera graves conseqiéncias para a
aplicagé@o da norma, “[...] a mais saliente [delas] diz respeito ao sepultamento
do préprio instituto da inelegibilidade, em casos de poder econdmico e
politico™, nos quais ndo se opera de imediato a cassagdo do registro de
candidatura.

Tal dedugéo, porém, nao esgota os absurdos derivados da opiniao
jurisprude'ncial prevalente, em destaque, se considerada a potencial ameaca
a soberania popular (e, conseqiientemente, & democracia) intrinseca ao
posicionamento.

Na aplicagao do dispositivo defendida pelo TSE, “A vontade popular
manifestada nas urnas perde qualquer valor quando da executividade imediata
das decisdes que aplicam o art. 41-A"%,

87 COSTA, 2002, p. x.
88 Ibid., p. x-xi.
89COSTA, 2002, p. xi.
901Ibid., p. 500.
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“Basta imaginar [...] as eleigdes municipais em que o juiz eleitoral
[...] Amasiado com o grupo politico concorrente ao candidato eleito, cassa-
lhe o diploma e empossa o segundo colocado nas elei¢des para o cargo de
prefeito municipal.”’

Ora, a CRF/88 instituiu o Estado Democratico de Direito e inseriu na
ordem legal, através do art. 14, lll, a possibilidade licita da iniciativa popular
de lei.

O TSE reconhece a importancia desse direito e, com a finalidade de
incentivar seu exercicio, optou por considerar constitucional o art. 41-A. Ao
fazé-lo, no entanto, abriu a possibilidade de se tornar sem valor a vontade
popular diretamente manifestada nas urnas.

Para fortalecer a participagao politica da sociedade, enfraqueceu-se
a mais efetiva forma de que dispéem os cidadaos-participantes. Fragilizou-
se, portanto, a propria soberania popular que se queria efetivar.®
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