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Nota do Coordenador

A democracia, entendida como regime politico baseado nos principios da
soberania popular e da distribui¢do eqiiitativa do poder, tem no voto o modo de
expressdo da vontade, ou seja, o voto representa, em ultima andlise, a

materializa¢do da propria democracia.

Sucede que a implementagdo do voto popular e, portanto, da propria democracia,
ndo é tarefa tao singela quanto a defini¢do acima oferecida. Ao contrario, séculos
se passaram e muitas batalhas foram travadas para que os regimes democraticos

pudessem ser implantados.

No Brasil — todos sabemos — mesmo apos a adog¢ao do regime republicano, muitos
obstaculos foram impostos, e felizmente vencidos, para que a plena democracia
pudesse enfim prevalecer. Mesmo assim, ndo podemos olvidar que algumas
questoes ainda hdo de ser enfrentadas para que a politica brasileira alcance perfil
mais moderno e eficiente. O “voto distrital”’, a “fidelidade partidaria”, a
“proporcionalidade federativa dos votos” sdo temas que precisam ainda ser
objeto de amplo debate em processo de reforma politica para inserir a Nagdo no
contexto do novo milénio. Mudar esse quadro deve ser preocupagdo permanente e

coletiva.

Conforme se verifica, questoes diversas conferem ao Direito Eleitoral importdncia
impar, a ponto do legislador ter dedicado a Justi¢a Eleitoral uma especifica se¢do

no Capitulo 11l da Constitui¢do Federal, que trata do Poder Judiciario.

Matéria complexa e carente de uma consolidagdo legislativa, a Justi¢a Eleitoral é
regida por diversos diplomas legais que impoem aos profissionais que nela

militam, bem como aos postulantes a vagas eletivas, dificuldades inimaginaveis.

E objetivando contribuir para a solugdo dessas questoes e auxiliar no

aperfeicoamento do quadro é que a Associagdo dos Advogados de Sao Paulo

Revista do Advogado



6

Nota do Coordenador

reuniu grandes especialistas em Direito Eleitoral e obteve deles inestimavel

colaboracao.

Os artigos apresentados nesta Revista do Advogado, caracterizados pela
atualidade dos temas, pelo conteudo pratico das matérias e pela exceléncia dos
textos, muito contribuirdo, sem duvida nenhuma, para o desenvolvimento e
aprimoramento do Direito Eleitoral do Brasil de maneira a consolidar a

democracia no Pais.

Aos colaboradores desta edi¢do da Revista do Advogado seguem os

agradecimentos da AASP e os cumprimentos pelos excelentes trabalhos.

Paulo Leme Ferrari
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Sistemas eleitorais e regime
de governo presidencial

Alexandre de Moraes

Doutor e livre-docente em Direito Constitucional pela Universidade de Sao Paulo;
professor associado da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo;
professor titular da Universidade Presbiteriana Mackenzie; Secretario da Justica
e Defesa da Cidadania do Estado de Sao Paulo (desde janeiro de 2002)
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3. Sistema eleitoral proporcional,

4. Sistemas eleitorais e regimes de governo;

5. Eleigao do Presidente da Republica;

6. Eleicoes e Presidentes da Republica brasileira;
7. Conclusao.

1. Introducao

O estudo dos sistemas eleitorais e sua influéncia
sobre a representagao politica e sobre a estrutura e
o funcionamento dos diversos e complexos siste-
mas politicos é inerente ao proprio estudo da De-
mocracia, pois como salientou Montesquieu, “dis-
ciplinar como, por quem, sobre o que serdo dados
os sufragios, nele, é tdo importante quanto saber,
numa Monarquia, qual é o Monarca, e de qual ma-
neira deve governar”,! afinal, como afirmou Madi-
son, “a defini¢do do direito de sufragio é muito jus-
tamente considerada um artigo fundamental do go-
verno republicano” (The Federalist papers, n® L11).

Essa analise apresenta, em relacdo ao presiden-
cialismo, diferencas estruturais importantes em face
das condigdes politicas e histéricas de seu desen-
volvimento, impedindo do ponto de vista metodo-
l6gico um estudo comparativo e sistematico, em face
da necessidade de analise empirica,? pois a partici-
pacao do cidadao nos negdcios politicos do Estado
¢ consagrada por varios e diversos procedimentos,®
sendo possivel ao processo eleitoral inimeras va-
riagdes de grande significado politico.?

Essa afirmac¢do ¢ corroborada por Maurice
Duverger, ao ensinar que “na realidade, a adocdo

de um ou de outro sistema eleitoral se faz por con-
sideragdes politicas”,® pois as institui¢des politicas
moldam e sdo moldadas nos paises democraticos por
seu sistema eleitoral e seus partidos.®

Essa questao foi analisada por Robert Dahl, que
concluiu no mesmo sentido, afirmando que “ainda
que a rigor o sistema eleitoral ndo precise estar

1. Montesquieu, 0 espirito das leis, traducdo de Pedro Vieira Mota, 3*
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1994, p. 84.

2. Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, traducdo de Ramon
Garcia Cotarelo, Madri, Centro de Estudios Constitucionales, 1981, p. 17;
Montserrat Baras Juan Botella, E/ sistema electoral, Madrid, Tecnos,
1996, p. 17 e ss.; Augusto Hernandez Becerra, Derecho electoral: la
eleccion popular de alcaldes, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1988, pp. 63-71; Santiago Sanchez Gonzalez, Pilar Mellado
Prado, Sistemas politicos actuales, 2° ed., Madrid, Centro de Estudios
Ramén Areces, 1995, pp. 55-89; Jorge Miranda, Estudos de direito
eleitoral, Lishoa, Lex, 1995, pp. 15-61; Silvio Gambino ( coord.), Forme di
governo e sistemi elettorali. Padova, Cedam, 1995, pp. 365 e ss.; Manuel
Ramirez, La participacion politica, Madrid, Tecnos, 1995, pp. 66-78;
Giovanni Sartori, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza Editorial,
1999, p. 279; J. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da
constituicdo, 2° ed., Coimbra, Almedina, 1998, p. 294.

3. José de Alfredo Oliveira Baracho, Teoria geral da cidadania, Séo
Paulo, Saraiva, 1995, p. 3.

4. Donald L. Robison, To the best of my ability: the presidency the
constitution, New York, W. W. Norton & Company, 1987, p. 76 e ss.;
Maurizio Cotta, Dicionario de politica, v. 2, 5° ed., Brasilia, UnB, 2000, p.
880.

5. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 102.

6. Robert A. Dahl, Sobre a democracia, Brasilia, UnB, 2001, p. 147;
Giovanni Sartori, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza Editorial,
1999, p. 283; José Alfredo de Oliveira Baracho, “ Sistema eleitoral e
partidario”, in Estudos eleitorais, v. 1, n° 3, set./dez. 1997, p. 77.
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especificado na ‘constitui¢do’, ¢ bom considera-lo
parte do sistema constitucional, devido a maneira
como os sistemas eleitorais integram com outras
partes da Constituigdao”.”

Dessa forma, a ado¢ao de determinado sistema

eleitoral representa a idéia politica da maneira de

7. Robert A. Dahl, Sobre a democracia, Brasilia, UnB, 2001, p. 140.

8. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso de direito constitucional, 27%
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p. 101.

9. Como salientado por Maurice Hauriou, “ certamente, o regime
representativo oferece vantagens sobre a pura democracia direta,
sobretudo nas grandes populacdes, porém isto ndo é razdo para que
ndo se corrija com uma dose de sufragio direto. A soberania dos
Parlamentos ndo é um dogma” ( Maurice Hauriou, Derecho publico y
constitucional, 2* ed., Madri, Instituto editorial Réus, 1927, p. 503).

10. Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, traducdo de Ramon
Garcia Cotarelo, Madri, Centro de estudios constitucionales, 1981, p. 82.

11. Como salienta Robert Dahl,“ o fato de um pais ser federal ou unitério
nao tem nada a ver em especial com sua escolha entre os sistemas
presidencialista ou parlamentarista. Dos sistemas federais entre as
democracias mais antigas, quatro sdo parlamentaristas ( Alemanha,
Austrélia, Austria e Canada), enquanto apenas os Estados Unidos é
presidencialista e a Suica um hibrido singular. Assim, podemos
descontar o federalismo como fator determinante na escolha entre
presidencialismo e parlamentarismo” ( Robert Dahl, Sobre a demacracia,
Brasilia, UnB, 2001, p. 154 - nota de rodapé 2).

12. Silvio Gambino ( coord.), Forme di governo e sistemi elettorali,
Padova, Cedam, 1995, p. 27 e ss.

13. Luca Mezzetti, “ La forma di governo tedesca”, in Silvio Gambino
(coord.), Forme di governo e sistemi elettorali, Padova, Cedam, 1995, p.
131.

14. Tania Groppi, “ Sistemi elettorali e forma di governo: il caso spagnolo,
in Silvio Gambino ( coord.), Forme di governo e sistemi elettorali, Padova,
Cedam, 1995, p. 109.

15. 0 autor salienta que“ o funcionamento do regime de governo é
fortemente influenciado pela atuacdo dos partidos politicos e muitas
vezes essa influéncia altera as regras juridicas que estruturam o regime
nas normas constitucionais” ( Raul Machado Horta, Direito
constitucional, 2% ed., Belo Horizonte, 1999, p. 687).

16. Salienta o autor que“ o federalismo convive melhor com os sistemas
democraticos, pelo que é incompativel com as formas

autocraticas{ José de Alfredo Oliveira Baracho, Teoria geral do
federalismo, Rio de Janeiro, Forense, 1986, p. 66).

17. Manoel Goncalves Ferreira Filho, A democracia..., Op. cit., p. 183; J. J.
Gomes Canotilho, Direito..., Op. cit., p. 295.

18. Conferir, nesse sentido: Manoel Goncalves Ferreira Filho, Curso..., op.
cit., p. 101; Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, Madri, Centro
de Estudios Constitucionales, 1981, p. 78.

19. J. J. Gomes Canotilho, Direito..., Op. cit., p. 294.
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escolher o Chefe do Poder Executivo, os represen-
tantes do povo que preencherdo as cadeiras parla-
mentares ou os delegados partidarios que escolhe-
rao, indiretamente, o Presidente da Reptblica, de-
vendo suas regras basicas, portanto, constar da pré-
pria Constituicao.

Na hipotese de formagdo do Colégio Eleitoral
para eleicdo de Presidente, essa escolha, e conse-
quiente delimitagao do colégio de representantes, faz
parte do necessario processo eleitoral destinado a
impedir a improbidade, a fraude e a corrup¢io,® pois
como salientado por Madison, “a atividade da cor-
rupcdo, quando precisa envolver nimero tao consi-
deravel de homens, requer nao sé tempo como re-
cursos” (The Federalist papers, n° LXVIII).

A escolha do sistema eleitoral ndo esta vincu-
lada, obrigatoriamente, a forma de Estado ou de
regime de governo, porém, exerce forte influén-
cia sobre as mesmas, como salientam Maurice
Hauriou,® Dieter Nohlen,'® Robert Dahl," Silvio
Gambino," Luca Mezzetti,*® Tania Groppi,' Raul
Machado Horta'® ¢ José Alfredo de Oliveira
Baracho.1®

A adogdo do sistema eleitoral deve levar em con-
ta, além dos fatores histoéricos e politicos de cada
pais, o sistema de partidos.1”?

A evolugao histdrica e politica das diversas so-
ciedades democraticas apontou duas formas basi-
cas de escolha dos representantes em uma Demo-
cracia representativa: sistema majoritario e siste-
ma proporcional.'®

O primeiro — sistema majoritdrio — encontra-se
mais ligado a concepgdo de democracia represen-
tativa (modelo de Westminster ou inglé€s), enquanto
o sistema proporcional relaciona-se com a idéia
de democracia participativa (modelo consen-
sual).®

Como salienta Sartori, “nos sistemas majorita-
rios, o candidato vitorioso € o inico a ganhar a elei-
¢d0; nos sistemas proporcionais, a vitoria eleitoral
¢ partilhada e exige-se apenas uma quota suficien-
te, um nimero minimo de votos (geralmente o quo-
ciente eleitoral). Nos sistemas majoritarios, a esco-
lha do candidato ¢ canalizada e, por fim, condensada
em uma alternativa; nos sistemas proporcionais, os
eleitores ndo sdao obrigados a concentrar seus vo-
tos; sua gama de op¢do pode ser ampla. De outro
lado, os sistemas majoritarios propdem candidatos
individuais — pessoas; os sistemas proporcionais
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geralmente oferecem listas organizadas pelos parti-
dos. Mas ha grande variedade nesses sistemas”.2°

2. Sistema eleitoral majoritario

Sistema eleitoral majoritario ¢ aquele em que sera
considerado vencedor o candidato que obtiver maior
numero de votos.

Historicamente, o principio majoritario firmou-
se como o método de escolha dos representantes,
tanto na Grécia quanto na Republica Romana, por
constituir a época reflexo da igualdade democrati-
ca,?' somente passando a sofrer compara¢des com
o sistema proporcional a partir do final do século
XIX.22 Trata-se, pois, do sistema eleitoral mais an-
tigo e utilizado historicamente.?®

O sistema majoritario esta ligado ao sistema pre-
sidencialista, pois ¢ o método que busca “um ven-
cedor” e, conseqlientemente, a formacdo de um go-
verno centrado na figura do Presidente da Republi-
ca.

Como proclamado por José Alfredo de Oliveira
Baracho, “dois mecanismos sdo considerados essen-
ciais ao presidencialismo: eletividade do Presiden-
te da Republica e a teoria da separagdo de pode-
res”.24

Paulo Bonavides acrescenta que “o Presidente,
de ordinario, consoante ja assinalamos, recebe da
Nagdo soberana os seus poderes, quase sempre por
sufragio universal direto, o que de uma parte au-
menta-lhe o prestigio da investidura pela origem
imediatamente democratica do poder publico que
desfruta e doutra parte lhe afianga posi¢ao de intei-
ra independéncia politica perante a esfera do poder
legislativo”.?8

O sistema majoritario apresenta importantes ca-
racteristicas, tais como a formagao de governos fun-
cionais (em face da obtencdo da maioria), a alter-
nancia do poder (pois facilita a existéncia de um
sistema bipartidario) e o fortalecimento do partido
de oposicao. Todavia, seu grande inconveniente €
nao espelhar fiel e proporcionalmente a vontade po-
pular, em detrimento das minorias, que, ndo raro,
acabam sub-representadas nos 6rgaos politicos, além
de personificar as elei¢des, em detrimento das pro-
postas partidarias.?®

Essa importante constatacdo foi analisada por
Maurice Duverger, ao expor, em relagdo as eleigdes
parlamentares, que “a caracteristica comum dos sis-
temas majoritarios € que nao asseguram mais que

uma representacado indireta e aproximada das mi-
norias. O candidato que encabegar a lista ¢ eleito;
os que seguem sdo derrotados. Assim, os votos dos
eleitores que tenham sido derrotados ndo tém ne-
nhuma representacdo no Parlamento. Sem embar-
g0, como o partido majoritario em conjunto do pais
¢ minoritario em certas circunscri¢des, os partidos
minoritarios no ambito nacional tém, sem embar-
go, deputados no Parlamento, mas nao existe uma
proporg¢do rigorosa entre a reparticdo de sufragios
entre os partidos e a representacao das cadeiras par-
lamentares”.??

Essa adverténcia ¢ feita por Giovanni Sartori, ao
ensinar que “os sistemas majoritarios nao tém por
objetivo um parlamento que reflita a distribuigao
dos votos; buscam, sim, um vencedor. Sua intengéo
¢ ndo so eleger um parlamento, mas ao mesmo tem-
po eleger (pelo menos de forma implicita) um go-
verno”.28

O sistema majoritdario personaliza o candida-
to vencedor e nao o seu partido ou a ideologia
defendida por ambos, o que, ndo raramente, acaba
por enfraquecer a democracia representativa de
partidos.2®

20. Giovanni Sartori, Op. cit., p. 15.

21. Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, Madri, Centro de

Estudios Constitucionales, 1981, p. 82.

22. Maurice Duverger, Institutiones..., Op. cit., p. 103.

23. Manoel Goncaves Ferreira Filho, A democracia no limiar do século

XXI, Séo Paulo, Saraiva, 2001, p. 167.

24. José Alfredo de Oliveira Baracho, “ Organizacdo do poder. A

institucionalizacdo do Estado”, Revista de Informacdo Legislativa, ano

23, n° 90, abr.fjun. 1986, Brasilia, Senado Federal, p. 28.

25. Paulo Bonavides, Ciéncia politica, 10° ed., Sdo Paulo, Malheiros,
2000, p. 297.

26. Cf.: Giovanni Sartori, Engenharia constitucional - como mudam as

constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 15.

27. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 103. No mesmo sentido: Manoel Gongalves

Ferreira Filho, Op. cit., p. 171.

28. Giovanni Sartori, Op. cit., Brasilia, UnB, 1996, p. 17. Conferir, ainda:

José Alfredo de Oliveira Baracho, “ Sistema eleitoral e partidario”,
Estudos eleitorais, v. 1, n° 1, jan./abr. 1997, p. 83.

29. Manoel Goncalves Ferreira Filho, Op. cit., Sdo Paulo, Saraiva, 2001, p.

171.
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O sistema majoritario, em regra, divide-se em
duas espécies basicas: sistema majoritario puro ou
simples e sistema majoritario de dois turnos.3°

Pelo primeiro — sistema majoritario puro ou sim-
ples — seréa considerado eleito o candidato que obti-
ver o maior nimero de votos. Por exemplo, a Cons-
tituicao brasileira de 1988 prevé esse sistema para
a eleigdo de Senadores da Republica (CF, art. 46) e
de prefeitos em Municipios com menos de 200 mil
eleitores (CF, art. 29, II).

Diferentemente, pelo sistema majoritario de dois
turnos sera considerado eleito o candidato que ob-
tiver a maioria absoluta dos votos validos.3?

Caso nao obtenha na primeira votagao, devera
ser realizada novo escrutinio. Esse método ¢é adota-
do no Brasil para as elei¢oes de Presidente da Re-
publica, Governadores dos Estados e Distrito Fe-
deral e Prefeitos de Municipios com mais de 200
mil eleitores (CF, art. 77).

O sistema majoritario de dois turnos denomina-se,
na Franga, escrutinio de ballottage; onde a maioria

30. Santiago Sanchez Gonzalez, Pilar Mellado Prado, Sistemas politicos
actuales, 2° ed., Madrid, Centro de Estudios Ramdon Areces, 1995, p. 106;
Augusto Hernandez Becerra, Derecho electoral: la eleccion popular de
alcaldes, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1988, p. 65; Jorge
Miranda, Estudos de direito eleitoral, Lishoa, Lex, 1995, p. 21.

31. Conferir, nesse sentido: Giovanni Sartori, Engenharia constitucional -
como mudam as constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 17; Giovanni
Sartori, Elementos de teoria politica, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p.
303. Como recorda, ainda, Maurice Duverger, “ historicamente, a
exigéncia de uma maioria absoluta no primeiro turno parece proceder
ao direito eclesiastico. Assim eram contados os votos no Concilio de
Letran. Tal procedimento se empregava na Curia ( Senado municipal) e
nas cidades romanas do Império” ( Op. cit., p. 104). Nesse mesmo
sentido, conferir: Manoel Gongalves Ferreira Filho, A democracia no
limiar do século XXI, Séo Paulo, Saraiva, 2001, p. 167.

32. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 103.

33. Giovanni Sartori, Engenharia constitucional - como mudam as
constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 18. Conferir, no mesmo sentido:
Manoel Goncalves Ferreira Filho, A democracia no limiar do século XXI,
Séao Paulo, Saraiva, 2001, p. 173.

34. Robert A. Dahl, Sobre a democracia, Brasilia, UnB, 2001, p. 148.

35. Conferir nesse sentido: Robert A. Dahl, Democracia, Brasilia, UnB,
2001, p. 158.

36. Manoel Goncalves Ferreira Filho, A democracia no limiar do século
XXI, Séo Paulo, Saraiva, 2001, p. 172.

37. Giovanni Sartori, Engenharia constitucional: como mudam as
constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 18.
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absoluta ¢ exigida para a elei¢do, ou seja, a maioria
dos votos em candidatos,®2 pois como salienta
Giovanni Sartori, “quanto aos sistemas de dois tur-
nos ¢ evidente que, se so dois candidatos sdo admi-
tidos no segundo turno, um deles serd vencedor com
maioria absoluta”.33

O sistema majoritario apresenta importante va-
riagdo quando utilizado em distritos, para elei¢des
legislativas, denominada First-past-the-post, pela
qual em cada distrito somente sera proclamado ven-
cedor o candidato com maior numero de votos.
Como adverte Robert Dahl, “na variante deste sis-
tema utilizada na Inglaterra e nos Estados Unidos,
¢ escolhido um s6 candidato de cada distrito; vence
o candidato que tiver o maior nimero de votos.
Devido a analogia com corridas de cavalo, é cha-
mado de sistema first-past-the-post — ou FPTP” 34

Essa variagdo pode agravar a deturpacio de
representatividade das minorias, em face da possi-
bilidade de arbitrariedade na divisdo de distritos
eleitorais, que pode acabar acarretando despropor-
cionalidade entre o niumero de eleitores necessa-
rios para a elei¢ao de cada representante, pois o sis-
tema do FPTP acaba permitindo que varios distri-
tos acabem sem representagdo de uma minoria sig-
nificativa.3®

Como ressalta Manoel Gongalves Ferreira Filho,
“realmente, pode ocorrer que, somados os votos de
todas as circunscri¢des, um partido tenha tido a
maioria, mas tenha elegido menos deputados que
outro, ou outros. Basta para isso que tenha perdido
em muitos distritos por poucos votos, ganhando
noutros por maioria pronunciada. Isso ja ocorreu
varias vezes na historia britanica”.3®

O sistema majoritdrio permite ainda a variagao
da denominada votagdo alternativa, pela qual se
estabelece verdadeiro sistema de elei¢do preferen-
cial em distritos com um so6 representante, em que
os eleitores devem apontar todos os candidatos na
ordem de sua preferéncia, sendo que os candidatos
com a menor votagdo em primeiras preferéncias
serdo eliminados e suas indicagdes serdo redistri-
buidas entre os demais, até o aparecimento do ven-
cedor com maioria absoluta.3?

3. Sistema eleitoral proporcional

Sistema proporcional consiste no procedimento
eleitoral que visa assegurar no Parlamento ou no
Congresso representagdo proporcional ao niimero
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de votos obtido por cada uma das legendas politi-
cas, pois nas palavras de Mirabeau, o parlamento
deveria ser um mapa reduzido do povo.3®

A finalidade basica do sistema de representa-
¢do proporcional, portanto, é garantir a representa-
¢ao das minorias nas diversas circunscrigoes elei-
torais, segundo o numero de votos recebidos, ou
seja, pretende-se reproduzir na divisdo do ntimero
de cadeiras do Parlamento, de maneira mais proxi-
ma e fiel possivel da realidade, as diversas facgoes
politicas.

Segundo Duverger,®® Sartori,® Canotilho*! e
Ramirez*? esse seria o melhor sistema eleitoral para
a democracia, pois tende a aproximar mais o eleitor
dos eleitos, garantindo maior igualdade entre a
maioria e a minoria na participacao politica.

Apesar disso, ndo ¢ o sistema utilizado pelos
paises com maior tradicdo democratica, pois sua
criagdo ¢ mais recente, passando a ser utilizado a
partir do inicio do século XX .43

A idéia basica do sistema proporcional, portan-
to, como salienta Robert Dahl, consiste em ter sido
“deliberadamente criado para produzir uma corres-
pondéncia bastante aproximada entre a propor¢ao
total de votos langados para um partido nas elei-
¢des e a proporcdo de assentos que o partido obtém
na legislatura. Por exemplo, um partido com 53%
dos votos ganhara 53% dos assentos. Esse tipo de
arranjo, em geral, ¢ conhecido como sistema de re-
presentagdo proporcional ou RP”.44

Para que isso ocorra, o sistema de representa-
¢do proporcional adota o escrutinio de lista ou voto
de legenda, que é o Gnico, como aponta Maurice
Duverger, que permite atribuir cargos proporcional-
mente tanto a maioria quanto a minoria.4® O escru-
tinio de lista apresenta diversas variagdes (lista fe-
chada, aberta, bloqueada, ndo bloqueada).*®

O sistema de representa¢do proporcional apre-
senta duas questdes essenciais para a definicdo do
resultado das eleigOes: o numero de candidatos elei-
tos por cada legenda e a questdo das sobras.

Em relagdo ao numero de candidatos eleitos, os
diversos sistemas eleitorais adotam basicamente trés
métodos: quociente eleitoral, numero uniforme e
quociente nacional.

O método do quociente eleitoral consiste na di-
visao do total de votos validos dados em candida-
tos pelo numero de cargos em disputa. Essa obser-
vagdo ¢ importante, pois como ressalta Maurice

Duverger, ndo se pode confundir “os votos dados
com os numeros de eleitores, pois ndo sao todos os
eleitores que votam, pois ha abstencdes, ¢ alguns
votam em branco ou nulo, os quais nao devem ser
considerados como votos dados”.4?

O resultado dessa operagdo aritmética denomi-
na-se quociente eleitoral.

A partir disso, divide-se o total de votos obtidos
por cada uma das legendas pelo quociente, chegan-
do-se, conseqiientemente, ao nimero de cadeiras
obtidas por cada legenda.

Pelo método do numero uniforme, diferentemen-
te, a legislagdo eleitoral fixa o nimero de votos ne-
cessarios para a obtengao de uma cadeira no Parla-
mento. Quantas vezes esse nimero de votos previa-
mente fixado — denominado numero uniforme — es-
tiver contido no total de votos de cada legenda, tan-
tas cadeiras a legenda tera obtido.

Diferentemente do quociente eleitoral, no pre-
sente método nao ha prévia fixagdo do numero de
deputados por circunscrigao.

Por fim, o método do quociente nacional asseme-
lha-se ao do quociente eleitoral, porém sem prévia
fixacdo do nimero de deputados por circunscricao.

38. Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, Madri, Centro de
estudios constitucionales, 1981, p. 90; Manuel Ramirez, La participacion
politica, Madrid, Tecnos, 1995, p. 66 e ss.

39. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 102.

40. Giovanni Sartori, Engenharia constitucional - como mudam as
constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 86.

41. J. J. Gomes Canotilho, Op. cit., p. 295.

42. Manuel Ramirez, La participacion politica, Madrid, Tecnos, 1995,
p. 51.

43. Como lembra Manoel Goncalves Ferreira Filho, “ é criacdo
relativamente recente, pois somente neste século ganhou aceitagdo,
embora desde a Convengdo, em 1793, haja sido defendido” ( Op. cit., p.
102). Conferir, no mesmo sentido: Maurice Duverger, Op. cit., p. 103.

44, Robert A. Dahl, Sobre a democracia, Brasilia, UnB, 2001, p. 148.

45. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 106. Conferir ainda: José Alfredo de Oliveira

Baracho, “ Sistema eleitoral e partidario”, Estudos eleitorais, v. 1, n° 1,

jan.[abr. 1997, p. 83.

46. Dieter Nohlen, Sistemas electorales del mundo, Madri, Centro de
Estudios Constitucionales, 1981, p. 114 e ss.

47. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 1086.
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Dessa forma, a operacdo aritmética para obtengao
do quociente resulta da divisao dos votos validos
dados em todos os candidatos do pais pelo total de
deputados a serem eleitos.

O sistema proporcional apresenta um problema
extremamente complexo referente as sobras eleito-
rais, pois ¢ impossivel que em uma elei¢cdo ndo seja
fracionado o numero resultante da divisdo dos vo-
tos recebidos por cada legenda pelo coeficiente elei-
toral.4®

Assim, a segunda grande regra a ser definida no
sistema de representa¢do proporcional diz respeito
aos restos ou sobras eleitorais, pois qualquer que
seja o sistema eleitoral ha sobras. Para solucionar
esse problema existem diversos métodos, que nao
serdo objeto do presente estudo; os mais utilizados
sao: critério da melhor média, critério dos restos
maiores € critério Hondt.*®

4. Sistemas eleitorais e regimes

de governo

O estudo dos sistemas eleitorais em face dos re-
gimes de governo leva-nos a possibilidade da ado-
¢do de cinco combinagdes, que envolvem escolhas
legislativas e executivas: governo parlamentar com
elei¢coes de representagdo proporcional, governo

48. Manoel Gongalves Ferreira Filho, Curso..., Op. cit., p. 102.

49. Maurice Duverger, Op. cit., p. 108 e ss.; J. J. Gomes Canotilho, Op.
cit., p. 296. Dieter Nohlen aponta diversos outros critérios, tais como
método Hagenbach-Bischoff, método de Hare, método imperiali, método
St. Lagiie, entre outros( Dieter Nohlen, Op. cit., p. 128 e ss.).

50. A classificacdo encontra-se em: Robert A. Dahl, Sobre a democracia,
Brasilia, UnB, 2001, p. 154 e ss.

B1. Maurice Duverger, Instituciones politicas y derecho constitucional,
Barcelona, Ariel, 1962, p. 250.

52. Giovanni Sartori, Engenharia constitucional - como mudam as
constituicdes, Brasilia, UnB, 1996, p. 41.

53. Manoel Gongalves Ferreira Filho, A democracia no liminar do século
XXI, Séo Paulo, Saraiva, 2001, p. 185. Conferir, ainda, nesse sentido: José
Alfredo de Oliveira Baracho, “ Sistema eleitoral e partidario”, Estudos
eleitorais, v. 1, n° 1, jan.[abr. 1997, p. 77.

54. Como salientaram Edward Corwin e Louis Koening, “ a selecdo do
Presidente é um processo complexo baseado em partidos federados e
estruturas governamentais” ( Edward S. Corwin e Louis W. Koening, The
Presidency today, New York, New York Universty Press, 1956, p. 3).
Conferir ainda a esse respeito: Eugene V. Rostow, “ President, primer-
minister or constitutional monarch”, The American Journal of
International Law, Washington, ano 4, v. 83, out. 1989, p. 742.
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parlamentar com eleigdes FPTP, governo presi-
dencialista com elei¢des FPTP, governo presi-
dencialista com elei¢des proprocionais e opgoes
mistas.5®

Para o presente estudo, sdo importantes duas
combinacdes referentes ao presidencialismo, seja
com elei¢des FPTP, seja com eleigdes proporcio-
nais.

A opgdo do governo presidencialista com elei-
¢oes em FPTP é adotada pelos Estados Unidos e
por algumas poucas democracias mais modernas.

Na América Latina, incluido o Brasil, a grande
ope¢ao vencedora € a combinagao entre governo pre-
sidencialista e representagdo proporcional.

Por fim, outras democracias, que levam em con-
ta critérios politicos, sociais, histéricos e culturais,
adotaram uma das opg¢des anteriores com diversas
alteragdes, visando, como lembra Robert Dahl,
“minimizar as conseqiiéncias indesejaveis e apro-
veitar suas vantagens”. Esta ultima hipotese foi
adotada, por exemplo, pela Franca, Alemanha e
Suica.

A adogdo de determinada espécie de sistema elei-
toral acarretaria, segundo Duverger, trés importan-
tes regras: o sistema majoritdrio em um unico tur-
no tende ao bipartidarismo, o sistema majoritario
em dois turnos tende ao estabelecimento de um sis-
tema multiplo de partidos relativamente estaveis ¢
o sistema de representa¢do proporcional tende ao
multipartidarismo estdvel.®

Essas regras sofreram fortes criticas de Giovanni
Sartori, que afirmou ndo ter “sido dificil desmentir
as formulas de Duverger e suas demonstragdes”, 52
porém, como ressaltado por Manoel Gongalves
Ferreira Filho, as regras de Duverger ndo sdo “ver-
dadeiras leis cientificas, porque casos ha que as
contradizem e desmentem. Deve-se reconhecer,
porém, que grosso modo, elas indicam o que se passa

na maioria das vezes”.%3

5. Eleicao do Presidente

da Republica

No sistema presidencialista, dois sdo os méto-
dos basicos de eleicdao do Presidente da Republica:
a eleicdo direta pelo povo (sistema majoritario) e a
eleicdo indireta, também conhecida por elei¢cdo de
dois graus (que pode adotar para a escolha dos de-
legados tanto o sistema majoritario quanto o siste-
ma proporcional).%* Uma terceira hipotese — elei¢do
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do Presidente pelo Congresso — somente ¢ adotada
nos regimes parlamentaristas.5%

Hamilton colocou-se contra a possibilidade de
eleicdo do Presidente pelo Congresso, observando
que “outro desiderato, ndo menos importante, era
que o chefe do executivo s6 dependesse, para sua
permanéncia no cargo, do proprio povo. Do contra-
rio, ele poderia ser tentado a sacrificar seu dever a
complacéncia por aqueles cujos favores fossem ne-
cessarios ao prolongamento de seu mandato oficial.
Essa garantia também foi assegurada quando se
manteve sua reeleicdo na dependéncia de um corpo
especial de representantes, comissionado pela so-
ciedade para o unico propoésito de fazer essa impor-
tante escolha” (The Federalist papers, N° LXVIII).

A tradigdo republicana brasileira iniciou-se ado-
tando eleigao direta pelo sistema majoritario para o
cargo de Presidente da Republica, prevendo o arti-
g0 47 da Constituicao de 1891 o sufragio direto e a
necessidade de maioria absoluta de votos.

Nao foi, porém, essa escolha feita consensual-
mente ou sem debates apaixonados. O projeto de
comissdo do governo provisoério estabeleceu inicial-
mente o método de elei¢do indireta para escolha de
Presidente e Vice-Presidente da Republica.

Por esse método, a escolha seria pelo povo, por
eleigdo indireta, formando, nos Estados, circunscri-
¢oes eleitorais, tendo cada um dos Estados-mem-
bros um nimero de delegados igual ao décuplo de
sua representagdo no Congresso Nacional.

Essa idéia inicial foi, posteriormente, alterada por
uma Comissao Especial composta por 21 congres-
sistas, que manteve a eleicdo indireta, porém en-
tendeu que cada um dos Estados-membros deveria
ter direito a somente um voto, sendo esse voto o da
maioria de seus eleitores qualificados para as elei-
¢oes de deputados ao Congresso Nacional.

Apds intensos debates no Congresso Nacional,
foi apresentada emenda pelo deputado Muniz Freire,
que serviu de base — feitas algumas alteragdes — para
a adog¢do do texto final da Constitui¢ao de 1891,
consagrando eleigdes diretas para o cargo de Presi-
dente da Republica, em sessdo de 3 de janeiro de
1891, e por uma pequena vantagem (88 votos a fa-
vor e 83 votos contra).5®

Nesse sentido, posicionou-se Annibal Freire, ao
comentar a primeira Constitui¢ao Republicana, afir-
mando que “inquestionavelmente o suffragio directo
¢ o que melhor corresponde a natureza do systema

politico vigente. Ndo ¢é possivel que, sendo os po-
deres perfeitamente iguaes, ndo dimanem da mes-
ma origem. O systema constitucional estabeleceu
os tres poderes como 6rgaos necessarios da vida do
Estado e os instituiu como expoentes da soberania
nacional. Seria falsear a essencia do regimem pres-
crever de modo diverso a organizacdo do Poder
Executivo”.%7

Contrario a esse posicionamento, Assis-Brasil,
igualmente comentando a citada Constituicdo Re-
publicana, salientou que “a designagdo dos repre-
sentantes requer apenas um elemento — homogenei-
dade politica, ou, antes, partidaria, entre os elegen-
dos e os eleitores. Deve, por isso mesmo, ser exclu-
sivamente entregue ao povo, e s6 ha de ser legitima
quando no conjunto refletir a imagem perfeita da
opinido popular. A escolha do chefe do estado ¢,
pelo contrario, mais um ato de administracdo que
de soberania. E uma operacdo que demanda traba-
lho prévio de ponderagdo e raciocinio, inconcilia-
veis com a imaleabilidade do sufragio popular. A
opinido manifesta-se intransigentemente, e assim
convém que seja; mas aos atos de governo deve pre-
sidir o mais pronunciado espirito de tolerancia. E
eleger presidente ndo é constituir representante, ¢
fazer o primeiro dos funcionarios publicos”.58

Nosso primeiro Presidente da Republica, Mare-
chal Manuel Deodoro da Fonseca, porém, apos ter
assumido provisoriamente em 15 de novembro de
1889, foi eleito indiretamente pelo Congresso Na-
cional para mandato de 25 de fevereiro de 1891 a
23 de novembro de 1891, tendo obtido 153 votos,

55. Annibal Freire da Fonseca, Poder Executivo na Repiblica, Rio de

Janeiro, Imprensa Nacional, 1916, p. 63. Conferir nesse sentido, Assis-

Brasil, ao apontar que “ nas reptblicas modernas, nas republicas

democraticas, trés sdo os modos usados para tal escolha, e parece que

nenhum outro substancialmente diverso desses trés poderia ser

tolerado pela indole das instituicdes: os presidentes das republicas

existentes sdo eleitos pela legislatura, ou por eleitores de segundo grau,
ou pelo povo diretamente. A nossa constituicdo deu preferéncia a este

Gltimo processo( o autor refere-se ao art. 47 da Constituicdo

Republicana de 1891 - 0 Presidente e o Vice-Presidente da Repiblica

serdo eleitos por sufragio direto e maioria absoluta de votos’)”(J. F.

Assis-Brasil, Do governo presidencial na repiblica brasileira, 2° ed., Rio

de Janeiro, Calvino Editor, 1934, p. 191).
56. Annibal Freire da Fonseca, Op. cit., pp. 52-56.
57. Annibal Freire da Fonseca, Op. cit., p. 55.

58. J. F. Assis-Brasil, Op. cit., p. 32.
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contra 97 de Prudente de Moraes e 2 de Joaquim
Saldanha Marinho.

O artigo 47 da Constitui¢do Republicana de 1891
somente foi cumprido para a elei¢cdo do 3° Presi-
dente brasileiro, Prudente de Moraes, que foi eleito
diretamente.

Duas outras constitui¢des brasileiras previram
eleicdes indiretas para Presidente da Reptblica, a de
1937 (“art. 82 — O Colégio Eleitoral do Presidente
compde-se: (a) de eleitores designados pelas Cama-

59. Conferir, a esse respeito, a séria analise critica sobre os métodos
eleitorais utilizados na América Latina, em especial a midia e as
pesquisas eleitorais: Silvio Waisbord, “ Practicas y precios del
proselitismo presidencial: apunte sobre medios y campafas electorales
en America Latina y Estados Unidos”, Contribuciones Buenos Aires, ano
2, v. 14, abr.[jun. 1997, p. 159 e ss.

60. James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, 2*
ed., Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 159.

61. Conforme prevé o artigo Il, Segédo 1, item 2, com a redagcdo dada pela
Emenda XII, cada Estado nomeard, de acordo com as regras
estabelecidas por sua Legislatura, um nimero de eleitores igual ao
nimero total de Senadores e Deputados a que tem direito no Congresso;
todavia, nenhum Senador, Deputado ou pessoa que ocupe um cargo
pablico federal remunerado ou honorifico podera ser nomeado eleitor.

62. Thomas Mclintyre Cooley, The general principles of constitutional law
in the United States of America, 3° ed., Boston, Little, Brown and
Company, 1898, p. 52; Donald L. Robison, To the best of my ability: the
presidency the constitution, New York, W. W. Norton & Company, 1987,
p. 76 e ss.; Eugene V. Rostow, “ President, primer minister or
constitutional monarch”, The American Journal of International Law,
Washington, ano 4, v. 83, out. 1989, p.743. Como ressaltado por Edward
Corwin e Louis Koening, “ os instrumentos mais visiveis de escolha séo
as convencdes nacionais, cujos tumultos delas decorrentes sdo
atualmente televisionados, o voto popular, os eleitores andnimos, e a
contagem oficial anticlimatica dos votos eleitorais, ordinariamente pelo
Presidente do Senado, que, por muito tempo depois todo mundo
conhece, anuncia quem sera o novo Presidente” ( Edward S. Corwin e
Louis W. Koening, The Presidency today, New York, New York University
Press, 1956, p. 100).

63. Como lembra Donald Robison, “ até Thomas Jefferson tinha suas
davidas. Em 1776, opondo eleigdes diretas dos senadores na
Constituicdo de Virginia, ele escreveu: Eu tenho sempre observado que
a escolha pelo proprio povo geralmente ndo é caracterizada pela
sabedoria” ( Donald L. Robison, To the best of my ability: the presidency
the constitution, New York, W. W. Norton & Company, 1987, p. 80).

64. Edward S. Corwin e Louis W. Koening, The Presidency today, New
York, New York University Press, 1956, p. 103.

65. James Morgan, Our presidents, New York, Macmillan, 1945, v. 1, pp.
1-70.

66. Thomas Mclintyre Cooley, A treatise on the constitutional limitations
which rest upon the legislative power of the states of the American
union, 6° ed., Boston, Little, Brown and Company, 1890, pp. 776-777.
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ras Municipais, elegendo cada Estado um niimero
de eleitores proporcional a sua populacdo, ndo po-
dendo, entretanto, 0 maximo desse niimero exceder
de vinte e cinco; (b) de cincoenta eleitores, designa-
dos pelo Conselho da Economia Nacional, dentre em-
pregadores e empregados em numero igual; (c) de
vinte e cinco eleitores, designados pela Camara dos
Deputados e vinte e cinco designados pelo Conselho
Federal, dentre cidadaos de notdria reputacdo.”) e a
de 1967 (“art. 76, § 1°— O colégio eleitoral sera com-
posto dos membros do Congresso Nacional e de de-
legados indicados pelas Assembléias Legislativas™).

Os defensores das elei¢des indiretas para a Pre-
sidéncia da Republica, portanto, criticam o método
de escolha direta, pois no sistema presidencialista,
ndo sendo o Chefe do Poder Executivo dependente
do Poder Legislativo, seja para sua escolha, seja para
sua continuidade no exercicio do mandato, possibi-
lita-se que pessoas sem a necessaria experiéncia
politica ou mesmo sem apoio parlamentar alcancem
a mais alta magistratura da na¢d0.5° Esse fato ndo
passou despercebido de Bryce, que ao analisar a
Republica norte-americana, chamava a atencao para
0 seguinte ponto: porque os grandes homens ndo
sdo escolhidos presidentes.®®

No sistema de elei¢do indireta, realizam-se dois
pleitos. No primeiro, hé a escolha dos delegados ou
representantes®’ que irdo, em um segundo pleito, es-
colher o Presidente da Republica, cujos candidatos,
atualmente nos Estados Unidos da América, sdo pre-
viamente escolhidos pelas convengdes partidarias.®?

Os constituintes norte-americanos que elabora-
ram a Constituicao de 1787, para diminuir a influén-
cia popular na escolha do Chefe da Nagao — pois a
idéia de elei¢dao popular direta era tida como radi-
cal em 178793 — foram beneficiados pelo sistema
que inventaram para selecionar o Presidente da Re-
publica, pois varios deles foram sucessivamente
eleitos para o cargo,® como verificamos na analise
dos primeiros sete presidentes americanos: George
Washington (1789-1797); John Adams (1797-1801),
Thomas Jefferson (1801-1809); James Madison
(1809-1817); James Monroe (1817-1825), John
Quincy Adams (1825-1829) e Andrew Jackson
(1829-1837).%%

O Presidente deveria ser escolhido por delegados,
que seriam eleitos na forma como as legislaturas es-
tatais previssem. Inicialmente, os delegados em ge-
ral eram escolhidos pela propria legislatura estatal.®®
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Os pais fundadores esperavam, dessa forma, reu-
nir um grupo de homens preparados e interessados
em relagdes governamentais e conhecidos em seus
respectivos Estados, para evitar, como relembra
Donald Robison, que uma pessoa que atingisse fama
em um grande Estado, onde as linhas de comércio e
de comunicagdo fossem cruzadas, vencesse uma
eleigdo nacional, sem apresentar o menor talento
politico ou administrativo.®”

Esses homens, posteriormente, escolheriam as
pessoas mais qualificadas para ser Presidente e Vice-
Presidente. Os votos de cada Estado, entdo, seriam
transferidos a capital nacional para contagem pelo
Presidente do Senado Federal, que proclamaria o
resultado.®®

No desenvolvimento da eleigdo indireta, grande
caracteristica do presidencialismo norte-americano,
a faculdade de determinar a maneira de escolha dos
componentes do Colégio Eleitoral foi delegada ao
proprio legislativo estadual; surgindo varios e di-
versos métodos utilizados a época.®®

No célebre caso McPherson v. Blacker (146 U.
S. 1892), a Corte Suprema Americana enumerou a
questdo, apontando que os eleitores (delegados)
haviam sido escolhidos “pela legislatura sobre lista
conjunta; pela legislatura, mediante uma votacao
concorrente das camaras; por votagdo do povo por
lista geral de candidatos; por votagao do povo divi-
dido em distritos; por eleicdo, em parte pelo povo
que votou em distritos e em parte pela legislatura;
por eleigdo pela legislatura entre candidatos vota-
dos pelo povo nos distritos; e de outras formas, como
excepcionalmente, na Carolina do Norte e Tennessee
em 1796 e 1800”.

Os defensores do sistema de elei¢do indireta ou
de dois graus afirmam que esse método também re-
presenta a expressdo da vontade do eleitorado, po-
rém com a grande vantagem de ndo expor a escolha
do mais alto mandatario da Republica as surpresas
e paix0es momentaneas de uma eleicao direta.

Madison defendeu esse posicionamento, afir-
mando que “o Poder Executivo derivara de uma
fonte multipla. A eleigdo imediata do presidente
devera ser feita pelos Estados como corpos politi-
cos. Os votos concedidos a cada um integram uma
razdo composta que os considera em parte como
sociedades distintas e iguais, em parte como mem-
bros desiguais da mesma sociedade. A proxima
eleicdo, mais uma vez, deve ser feita pela casa do

legislador que se compde dos representantes nacio-
nais; mas nesse ato particular eles deverao assumir
a forma de delegacdes individuais de tantos corpos
politicos distintos e iguais. Sob este aspecto, o go-
verno parece ter um carater misto, apresentando
igualmente caracteristicas federais e nacionais” (The
Federalist papers, n° XXXIX).

Esse método eleitoral também foi defendido por
Hamilton, que salientou que “a escolha de varias
pessoas para compor um corpo intermediario de elei-
tores tenderd muito menos a convulsionar a comu-
nidade com quaisquer movimentos extraordinarios
ou violentos que a escolha de uma pessoa que fosse
ela propria o objeto das aspiracdes publicas. E como
os eleitores escolhidos em cada Estado deverdo se
reunir e votar no Estado em que foram escolhidos,
essa situacdo isolada e dividida os expora muito
menos a paixdes e fermentagdes que poderiam ser
comunicadas a eles pelo povo que se devessem reu-
nir-se todos a0 mesmo tempo, num unico lugar” (The
Federalist papers, n°® LXVIII).

Igualmente, afirmou Alexis de Tocqueville: “nao
criarei dificuldade para confessar: vejo no duplo
grau eleitoral o inico meio de colocar o uso da li-
berdade politica ao alcance de todas as classes do
povo”.70

Ressalte-se que ndo houve mudanga no sistema
inicial para determinar o nimero de eleitores que
um Estado teria no colégio eleitoral. Cada Estado
tem o numero de eleitores correspondente a soma-
toria do nimero de cadeiras no Senado Federal e na
Camara dos Representantes. Por exemplo, Illinois
tem vinte e sete porque tem dois Senadores e vinte
e cinco Deputados.

Muito mais importante do que a distribuigao de
delegados entre os Estados, porém, ¢ o método de

67. Donald L. Robison, To the best of my ability: the presidency the
constitution, New York, W. W. Norton & Company, 1987, p. 80.

68. Ernest Barksdale Fincher, The president of the United States, New
York, Abelard-Schuman, 1955, p. 45 e ss.; Edward S. Corwin e Louis W.
Koening, The Presidency today, New York, New York University Press,

1956, p. 101.

69. Santiago Sanchez Gonzalez e Pilar Mellado Prado, Sistemas politicos
actuales, 2 ed., Madrid, Centro de Estudios Ramdn Areces, 1995, p. 55;

Edward S. Corwin, E/ poder ejecutivo, Buenos Aires, Editorial
Bibliografica Argentina, 1959, p.112.

70. Alexis de Tocqueville, A democracia na América: leis e costumes,

Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 236.
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correspondéncia entre os votos populares dados a
determinado partido e o numero de delegados cor-
respondentes. A regra geral ¢ que o ganhador leva
tudo. Em outras palavras, um candidato que tem
mais votos obtém a elei¢cdo de todos os seus delega-
dos do Estado.”"

Trata-se, portanto, da aplicag@o do anteriormen-
te analisado critério majoritario, em detrimento do
proporcional, pois o candidato que receber mais
votos que qualquer de seus adversarios obtém to-
dos os votos do colégio eleitoral daquele determi-
nado Estado.

O sistema majoritario de distribui¢do dos votos
eleitorais pode acabar gerando resultados nao cor-
respondentes a vontade popular, pois ao nimero
maior de delegados obtidos pode nao corresponder
a maioria dos votos populares.”2

Na historia norte-americana, quatro presidentes
eleitos indiretamente ndo obtiveram maioria dos
votos populares.

Assim, John Quincy Adams, Rutherford B.
Hayes, Benjamin Harrison, ¢ mais recentemente,
George W. Bush receberam menos votos populares
do que seus adversarios, mas conseguiram eleger
maior nimero de delegados no Colégio Eleitoral.”®

O candidato presidencial, para obter sua eleigao,
precisa conseguir maioria dos membros do Colégio
Eleitoral, independentemente da correspondente
maioria dos votos populares, nacionalmente consi-
derados.

Para atingir esse objetivo, as campanhas presi-
denciais norte-americanas concentram suas atengoes
nos Estados que tém grande nimero de delegados,

71. Ernest Fincher nos da o exemplo da eleicdo de 1884, quando
Cleveland derrotou Blaine por apenas 1.149 votos no Estado de New
York. Cleveland recebeu todos os trinta e seis votos eleitorais daquele
Estado ( Ernest Barksdale Fincher, The president of the United States,
New York, Abelard-Schuman, 1955, p. 45).

72. Sobre a maneira de exercitar o voto, conferir comentarios do final do
século XIX de: Thomas Mcintyre Cooley, A treatise on the constitutional
limitations which rest upon the legislative power of the states of the

American union, 6% ed., Boston, Little, Brown and Company, 1890, p. 760.

73. Ernest Barksdale Fincher, The president of the United States, New
York, Abelard-Schuman, 1955, p. 46.

74. James Bryce, Constituciones flexibles y constituciones rigidas, 2* ed.,
Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, p. 140. Conferir, ainda:
Ernest Barksdale Fincher, The president of the United States, New York,
Abelard-Schuman, 1955, pp. 47-48.
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pois, por exemplo, Nova York tem quarenta e cinco
votos eleitorais, enquanto Nevada somente trés. De
nada adiantaria ter todos os votos populares em Ne-
vada e, conseqiientemente, conseguir seus trés de-
legados, mas perder a eleigdo popular para escolha
de delegados em Nova York por apenas um voto,
pois o adversario obteria todos os quarenta e cinco
delegados.

Esse método mantém a importancia exagerada
dos grandes Estados da Federagdo na escolha do
Presidente da Republica.

Apesar disso, inumeras dificuldades sdo encon-
tradas para alteracdo desse tradicional método nor-
te-americano por emenda constitucional, pois os
varios Estados — grandes ou pequenos — temem per-
der forca politica na escolha presidencial.

A 1ltima tentativa de mudanca ocorreu em 1950;
pretendeu-se alterar o sistema majoritario de escolha
dos delegados nos Estados para sistema proporcional.

Assim, por exemplo, em um Estado com 20 dele-
gados e um colégio eleitoral de 1.000.000 de votos,
se o candidato A obtivesse 500.000 votos, o candi-
dato B conseguisse 400.000 e, finalmente, ao candi-
dato C restassem os 100.000 votos remanescentes,
ao invés de o candidato A eleger todos os 20 delega-
dos do Estado — como hoje ocorre —, conseguiria ele-
ger 10 delegados, enquanto o candidato B elegeria 8
e o candidato C teria eleito 2. Essa alteracdo preten-
dia espelhar mais fielmente a vontade popular na for-
macao do Colégio Eleitoral e, conseqiientemente, na
escolha do Presidente da Republica.

Essa emenda constitucional foi aprovada pelo
Senado Federal, porém rejeitada na Camara dos
Representantes, tanto pelos Democratas quanto pe-
los Republicanos, que temiam o enfraquecimento
de seus partidos.

Como salientado por James Bryce, que apontou
dificuldade de alteracdo do sistema eleitoral previs-
to para a escolha do Presidente norte-americano, “nin-
guém tem uma visao clara do que deveria ser substi-
tuido e nenhum dos dois partidos acredita que tera
mais que o outro, tomando a seu cargo o problema”.”4

O sistema indireto, como idealizado por seus
fundadores, cumpriu sua finalidade inicial apenas
por um curto periodo, em virtude do desenvolvi-
mento dos partidos politicos.

Eleitores, em vez de serem imparciais, cidaddos
politizados, tornaram-se membros leais dos parti-
dos que votavam de acordo com determinada crenga
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politica. Embora os eleitores agora sejam escolhi-
dos diretamente pelo povo, em vez de sé-lo por con-
vengdes de legislaturas estaduais, eles votam para
Presidente de acordo com linhas partidarias.

Esse filtro relativo as paixdes populares, repre-
sentado pela possibilidade de eleitores de 2° grau
analisarem o melhor candidato a Presidente da Re-
publica, ndo se mostrou atuante na pratica, em face
do compromisso de eleger determinado candidato
que os candidatos a eleitores de 2° grau fazem du-
rante suas campanhas.

Sempre € importante lembrarmos a adverténcia
de Story, para quem, sob todas as relagdes, as idéias
largas e liberais dos autores da constituicdo ameri-
cana e as esperancas do publico foram de todo frus-
tradas na pratica do sistema, no que concerne a in-
dependéncia do eleitorado do segundo grau, con-
cluindo ser “notério que os eleitores sdo agora es-
colhidos para eleger determinados candidatos e com
o compromisso de s6 neles votarem”.”®

Como lembrado por Assis-Brasil, “a experién-
cia dos Estados Unidos, onde se pretende que esta
eleigdo seja indireta, mostra bem que, na pratica,
tal qualidade se elimina por completo, tornando-se
os eleitores secundarios uma perfeita superfluida-
de. As candidaturas presidenciais sdo levantadas
antes das dos eleitores, e estas ja sdo votadas, me-
diante o compromisso de sufragar aquelas. Apenas
sao conhecidos os eleitores secundarios, muito an-
tes de ser por eles escolhido o presidente, ja se sabe
qual sera o nome vitorioso no final da luta. O man-
dato dos eleitores ¢, de fato, imperativo. A elei¢do
¢, de fato, direta. Deve encerrar, além dos defeitos
proprios desse método, ainda os da maior compli-
cacdo ¢ extensdo da crise eleitoral, acrescidos da
possibilidade de grosseira mistificacdo da vontade
real da nagdo, como adiante direi”.7®

6. Eleicoes e Presidentes

da Republica brasileira

O primeiro Presidente da Republica — Marechal
Manuel Deodoro da Fonseca — assumiu o Governo
Provisorio de 15 de novembro de 1889 a 24 de fe-
vereiro de 1891, passando ao Governo Constitucio-
nal de 25 de fevereiro de 1891 a 23 de novembro de
1891, apos eleigoes indiretas pelo Congresso Na-
cional, onde foi eleito com 153 votos contra 97 de

Apos a renuncia do Marechal Deodoro, assumiu
o Vice-Presidente Manuel Floriano Peixoto (Mare-
chal de Ferro), que deixou de convocar novas elei-
coes, governando de 23 de novembro de 1891 a 15
de novembro de 1894, quando entdo se retirou em
virtude de doenga.

Somente o 3° Presidente brasileiro foi civil e elei-
to diretamente pelo sistema majoritario, tendo go-
vernado de 15 de novembro de 1894 a 15 de no-
vembro de 1898. Prudente de Moraes venceu com
290.883 votos, junto com o Vice-Presidente Manuel
Vitorino Pereira, que obteve 226.000 votos.

O 4° Presidente da Republica brasileira, Manuel
Ferraz de Campos Salles, foi eleito com 420.286
votos e governou de 15 de novembro de 1898 a 15
de novembro de 1902.

Francisco de Paula Rodrigues Alves foi eleito o
5° Presidente brasileiro com 592.039 votos, tendo
governado no periodo compreendido entre 15 de
novembro de 1902 e 15 de novembro de 1906. Pos-
teriormente, foi eleito novamente em 1918, nao to-
mando posse, porém, em virtude de doenca.

Afonso Augusto Moreira Pena (Afonso Pena) foi
candidato Unico e elegeu-se com 288.285 votos,
exercendo seu mandato de 15 de novembro de 1906
a 14 de junho de 1909, quando faleceu de pneumo-
nia, sendo sucedido por Nilo Procopio Peganha, que
terminou o mandato em 15 de novembro de 1910.

Em 15 de novembro de 1910, assume a Presi-
déncia da Republica o Marechal Hermes Rodrigues
da Fonseca, ex-Ministro da Guerra de Afonso Pena
e eleito com 403.867 votos; governou de 15 de no-
vembro de 1910 a 15 de novembro de 1914.

Apo6s o governo do Marechal Hermes da Fonse-
ca, retornou ao cendrio nacional a politica café-com-
leite, sendo eleito Presidente da Republica o minei-
ro Wenceslau Braz Pereira Gomes, com 532.017
votos e governado de 15 de novembro de 1914 a 15
de novembro de 1918.

Com a eleigdo e o falecimento de Rodrigues
Alves em 1918, assume a Presidéncia da Republica

75. Apud Annibal Freire da Fonseca, Poder Executivo na repiblica, Rio

de Janeiro, Imprensa Nacional, 1918, p. 61.

76. J. F. Assis-Brasil, Op. cit., p. 193.

77. Conferir excelente estudo realizado pela Universidade Estacio de Sa:
Fabio Koifman(org.), Presidentes do Brasil( de Deodoro a FHC), Rio de
Janeiro, Editora Rio, 2002.

Prudente de Moraes e 2 de Joaquim Saldanha Mari-
nho.””
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seu Vice-Presidente, eleito com 382.491 votos, Del-
fim Moreira da Costa Ribeiro, que governou de 15 de
novembro de 1918 a 20 de julho de 1919, até que fos-
se eleito com 286.373 votos — e derrotando Rui Bar-
bosa — Epitacio Lindolfo da Silva Pessoa, que com-
pletou o mandato inicial até 15 de novembro de 1922.

Dando continuidade a politica café-com-leite, foi
eleito Arthur da Silva Bernardes, com 466.877 vo-
tos, contra Nilo Pecanha, que tentou retornar a Pre-
sidéncia da Republica, mas obteve somente 317.714
votos. Arthur Bernardes governou de 15 de novem-
bro de 1922 a 15 de novembro de 1926.

Washington Luis Pereira de Souza foi o ultimo
Presidente da Republica Velha e da politica café-
com-leite. Eleito com 688.528 votos, governou de
15 de novembro de 1926 a 24 de outubro de 1930,
tendo sido deposto 21 dias antes do término de seu
mandato, em virtude da Revolu¢ao de 1930.

Com a Revolugao de 1930, assumiu o Governo
a Junta Provisoria composta pelo General maranhen-
se Augusto Tasso Fragoso, que a chefiava, pelo
General gaucho Jodo de Deus Menna Barreto e pelo
Almirante carioca José Isaias de Noronha. A Junta
Proviséria governou por uma semana até a assungao
de Getulio Vargas.

Getulio Dornelles Vargas, apos exercer os cargos
de Promotor Publico em Porto Alegre, deputado es-
tadual no Rio Grande do Sul, deputado federal, Mi-
nistro da Fazenda e Presidente do Rio Grande do Sul,
perdeu as elei¢oes de 1930 para Julio Prestes, che-
gando ao poder em virtude da Revolugao de 1930.

O Presidente Gettlio Vargas governou proviso-
riamente de 3 de novembro de 1930 a 20 de julho
de 1934; e, constitucionalmente (eleigdes indiretas
pelo Congresso Nacional), de 20 de julho de 1934 a
10 de novembro de 1937, quando entdo, por meio
de golpe militar, fechou o Congresso e instituiu o
Estado Novo, governando até 29 de outubro de 1945.

Com a queda de Vargas, a inexisténcia do cargo
de Vice-Presidente e o fechamento do Congresso
Nacional, assumiu a Presidéncia da Republica o
Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro
José Linhares, que governou de 30 de outubro de
1945 a 31 de janeiro de 1946, quando entdo assu-
miu a Presidéncia o General Eurico Gaspar Dutra,
eleito com 3.251.507 votos contra 2.039.342 votos
do Brigadeiro Eduardo Gomes; exerceu o governo
no periodo compreendido entre 31 de janeiro de
1946 e 31 de janeiro de 1951.
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Nas elei¢des de 1951, Getulio Vargas retorna a
Presidéncia da Republica eleito pelo povo (3.849.040
votos), exercendo seu mandato de 1° de fevereiro
de 1951 até seu suicidio.

Com a morte de Vargas, assumiu seu Vice, Jodo
Fernandes Campos Caf¢ Filho, que governou de 24
de agosto de 1954 até 9 de novembro de 1955, quan-
do abandonou o cargo por motivos de saude.

Esse abandono acarretou a assuncdo ao cargo de
Presidente da Republica, do Presidente da Camara
Carlos Coimbra da Luz, por 2 dias somente, em face
da possibilidade de golpe politico. Prontamente, foi
substituido pelo Vice-Presidente do Senado Fede-
ral Nereu Ramos, que governou de 11 de novembro
de 1955 a 31 de janeiro de 1956, passando o cargo
ao Presidente Juscelino Kubitschek, eleito demo-
craticamente.

Juscelino Kubitschek foi eleito com 3.077.411
votos contra 2.610.462 de Juarez Tavora e 2.222.725
de Adhemar de Barros e governou de 31 de janeiro
de 1956 a 31 de janeiro de 1961. Seu Vice-Presi-
dente eleito foi Jodo Goulart.

Na sucessao de Juscelino, Janio da Silva Qua-
dros obteve sucesso sendo eleito Presidente da Re-
publica com 5.636.623 votos contra 3.846.825 vo-
tos do Marechal Lott. Porém, ndo conseguiu eleger
seu Vice-Presidente Milton Campos, que perdeu a
elei¢do para Jodo Goulart, reeleito para o cargo.

O Presidente Janio Quadros governou o pais de
31 dejaneiro de 1961 a 25 de agosto de 1961, quan-
do renunciou ao mandato, sendo substituido interi-
namente pelo Presidente da Camara, deputado
Paschoal Ranieri Mazzilli, até 7 de setembro de
1961, data do retorno ao pais do Vice-Presidente
Jodo Goulart. Ranieri Mazzilli voltou a ocupar a
Presidéncia da Republica por 13 dias apos o Golpe
de 1964 que derrubou o Presidente Jodo Goulart.

Joao Goulart, assumindo a Presidéncia da Repu-
blica com a rentncia de Janio Quadros, governou o
pais no periodo compreendido entre 7 de setembro
de 1961 ¢ 2 de abril de 1964, com breve periodo
parlamentar no Brasil, até sua derrubada pelos mi-
litares.

Em 15 de abril de 1964, comega no Brasil a era
dos Presidentes militares eleitos indiretamente.

O Presidente Humberto de Alencar Castello
Branco governou o pais de 15 de abril de 1964 a 15
de margo de 1967, apos eleigdes indiretas — nas quais
teve 361 votos contra 3 de Juarez Tavora e 2 do
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General Dutra —, realizadas por um Congresso Na-
cional desfigurado pelo Golpe Militar.

Castello Branco foi sucedido pelo Presidente
Arthur da Costa e Silva, candidato governamental
e unico, eleito com 295 dos 472 votos, em virtude
do abandono da sessdo pelos parlamentares do
MDB. Em virtude de motivos de satde, governou
de 15 de margo de 1967 a 31 de agosto de 1969,
quando foi substituido por uma Junta Militar com-
posta pelo Almirante Augusto Hamann Rademaker
Griinewald, que a chefiava, pelo General Aurélio
de Lira Tavares e pelo Marechal do ar Marcio de
Souza e Mello, que impediram a sucessdo do Vice-
Presidente Pedro Aleixo.

Apo6s aproximadamente dois meses, foi eleito o
Presidente Emilio Garrastazu Médici, general e che-
fe do Servigo Nacional de Informagao (SNI) do
Governo Costa e Silva, que se apresentou como can-
didato unico as eleigdes indiretas e obteve a unani-
midade dos votos do partido governista (Arena). O
partido da oposicdo (MDB) absteve-se.

Meédici governou no periodo de 30 de outubro
de 1969 a 15 de marco de 1974, e foi sucedido pelo
General Ernesto Geisel, que foi eleito por 400 vo-
tos contra 76 dados a Ulisses Guimaraes, por um
Colégio Eleitoral criado pela Emenda Constitucio-
nal n° 01/69 e composto por membros do Congres-
so Nacional e representantes das Assembléias
Legislativas, de maneira proporcional as represen-
tacoes dos Estados no Senado e na Camara.

O Presidente Geisel governou de 15 de margo
de 1974 a 15 de margo de 1979, sendo sucedido
pelo ultimo dos presidentes militares, General Jodo
Baptista de Oliveira Figueiredo, que governou até
15 de margo de 1985.

Apos os Presidentes militares, foi eleito indire-
tamente Tancredo de Almeida Neves, em virtude da
ndo aprovagdo de elei¢gdes diretas (emenda Dante
de Oliveira), que ndo chegou a assumir em virtude

no 2° turno, Fernando Affonso Collor de Mello, com
35.089.998 votos contra 31.076.364 votos de Luiz
Inacio Lula da Silva.

Fernando Collor de Mello governou de 15 de
margo de 1990 a 2 de outubro de 1992, quando foi
afastado do exercicio das fungdes presidenciais em
virtude do inicio de processo por crime de respon-
sabilidade no Senado Federal.

Finalmente, renunciou a seu mandato em 29 de
dezembro de 1992, tendo assumido definitivamen-
te seu Vice-Presidente Itamar Augusto Cautiero
Franco, que se encontrava na interinidade desde 2
de outubro de 1992 e encerrou o periodo do manda-
to em 31 de dezembro de 1994.

Com a eleicao do Presidente Fernando Henrique
Cardoso, em 1994, e posterior aprovagao da Emenda
Constitucional n° 16, em 7 de junho de 1997, iniciou-
se uma nova etapa na vida republicana brasileira, que
passou a permitir a reelei¢do, ocorrida em 1998.

Fernando Henrique Cardoso governou o pais, em
seu primeiro mandato, de 1° de janeiro de 1995 a
31 de dezembro de 1998, e iniciou seu segundo
mandato em 1° de janeiro de 1999. Em ambas as
elei¢des, venceu no 1° turno. Na primeira eleicdo,
com 54% dos votos validos contra 27% do segundo
candidato Luiz Inacio Lula da Silva; e na segunda
com 53,06% dos votos validos contra 31,71% do
segundo colocado Luiz Inacio Lula da Silva e
10,97% do terceiro colocado Ciro Gomes.

7. Conclusao

O desenvolvimento e fortalecimento do presiden-
cialismo no Brasil garantem ao Presidente na Repu-
blica poderes imperiais,’® superiores aos antigos de-
tentores do poder régio da monarquia constitucional
inglesa, pois no rol de suas atribui¢des existem pode-

78. Como salientado por Franco Montoro, ao analisar a tendéncia

centralizadora da América Latina e a necessidade de diminuigdo dos
poderes imperiais do Presidente da Republica, “ entre as perspectivas
de mudanca que se apresentam destacam-se: a) a substituicdo dos
atuais regimes de poder unipessoal do Presidente, por formulas de
poder colegiado caracteristicas do sistema parlamentar; b) o processo
de crescente integracdo da América Latina; c) a exigéncia de ética na
vida pablica, com a conseqiiente tendéncia participativa, social e
pluralista nas novas democracias” ( André Franco Montoro, “ Transicao
politica na América Latina: de regimes autoritarios a democracias ainda
ndo consolidadas”, Revista de Informacédo Legislativa, Brasilia, Senado
Federal, ano 31, n® 121, jan./mar. 1994). No mesmo sentido, conferir:
Nelson Saldanha, “ Presidencialismo, parlamentarismo e alternativas”,
Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados, vol. 42, p. 4.

de seu falecimento.

Com a morte de Tancredo Neves, assumiu a Pre-
sidéncia da Republica o Senador José de Ribamar
Sarney, eleito Vice-Presidente, que governou de 15
de margo de 1985 a 15 de margo de 1990 e foi o
ultimo Presidente da Republica eleito indiretamen-
te no Brasil.

Com a reabertura democratica e a promulgagao
da Constitui¢ao do Brasil de 1988, foram realizadas
eleicdes diretas para Presidente, tendo sido eleito,
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res e recursos que o transformam no chefe da nagdo e
condutor da vida publica nacional, pois nomeia mi-
nistros, magistrados, diplomatas e altos funcionarios
dos bancos publicos, ¢ chefe das Forgcas Armadas e
tem grande ingeréncia no processo legislativo.

O estudo sobre a estruturagdo do presidencialis-
mo, especialmente em relacdo aos poderes e res-
ponsabilidades do Presidente da Republica, acarre-
ta fundamental impacto na consolidagdo democra-
tica, pois a relacdo entre estruturas constitucionais
definidoras de regimes de governo e democracia ¢
extremamente estreita, pois com uma unica exce-
¢do democratica (Suiga), cada democracia existen-
te na atualidade ¢ parlamentarista (como a maioria
dos paises europeus), presidencialista (como os Es-
tados Unidos, o Brasil e os paises latino-america-
nos), ou ainda, semi-presidencialista (como Portu-
gal, Franga e Finlandia).

Hoje, fitando com seriedade e compromisso his-
térico os governos presidenciais realizados desde
George Washington, ndo ha davida sobre a perso-
nificagdo da condugdo dos negocios politicos do
Estado na figura dos diversos governantes, como
fator de esperanga popular.

Porém, essa constatacdo historica de centraliza-
¢do de poder e alternancia de periodos democraticos
e ditatoriais (nos presidencialismos latino-america-
nos), longe de ser a concretizagdo de um regime de-
mocratico, configura um importante marco sobre o
qual se deve continuar a construir um modelo de
Governo Presidencialista, controlado racional e ra-
zoavelmente pelos Poderes Legislativo e Judiciario,

79. Thomas Mcintyre Cooley, A treatise on the constitutional limitations
which rest upon the legislative power of the states of the American
union, 67 ed., Boston, Little, Brown and Company, 1890, p. 747.

80. Clinton Rossiter, American presidency, New York, New American Libr,
1940, p. 12.

81. Como salienta Donald Robison, “ os Estados Unidos, entretanto, tém
teimosamente mantido a mesma estrutura institucional e tém conservado
um incrivel degrau, pelo menos de aparéncia formal, da distribuicdo de
funcdes original e do padrdo de interacdo entre as partes da estrutura”
(Donald L. Robison, To the best of my ability: the presidency the
constitution, New York, W. W. Norton & Company, 1987, p. 3).

82. Laurence H. Tribe, American constitutional law, 3% ed., New York,
New York Foundation Press, 2000, v. 1, p. 632; Silvio Waishord, “ Practicas
y precios del proselitismo presidencial: apunte sobre medios y
campaifas electorales en America Latina y Estados Unidos”,
Contribuciones Buenos Aires, ano 2, v. 14, abr.[jun. 1997, pp. 169-170.
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mantendo-se a eficiéncia na gestdo da coisa publi-
ca, mas acrescentando novas idéias e gerando maio-
res mecanismos de controle fundados no lastro do
respeito do jogo democratico e na gestdao honesta e
eficiente dos negocios politicos do Estado.

Com o agigantamento do Estado e sua atuacdo
em todas as areas — da econdmica as areas sociais —,
a Instituicdo Presidéncia da Republica passou a ser
personificada pelo seu exercente, o Presidente da
Republica, que assumiu o papel de grande gestor
dos negocios politicos do pais, tanto em relagdo a
dimensao do funcionamento eficaz da Administra-
¢do Publica, quanto no tocante a retidao na utiliza-
¢ao dos recursos financeiros publicos.

Dessa forma, todos os poderes presidenciais fo-
ram historica, juridica e politicamente fortificados,
tendo obtido novas dimensdes de autoridade, pois
o Presidente da Republica passou a simbolizar a
propria soberania, continuidade e grandeza do
pais,”® com a necessidade de uma melhor adapta-
¢ao dos sistemas eleitorais e representativos, que
garantam um melhor mecanismo de controle.

Como salientado por Clinton Rossiter, “os fun-
dadores da Constitui¢do deram um passo muito im-
portante quando eles fundiram a dignidade de um
rei e o poder de um primeiro ministro em um oficial
elegivel”, concluindo que “o Chefe do Executivo
reina, mas ele também manda; ele simboliza o povo,
mas ele também administra o seu governo”.8°

O maior dos desafios que se coloca ao presiden-
cialismo permanece sendo alcancar um ponto de
equilibrio entre o efetivo alargamento e centraliza-
¢do de poder na figura do Presidente da Republica,
eleito pelo povo, direta ou indiretamente, e deten-
tor das esperancas da maioria dos cidadaos; e a ne-
cessidade de maiores mecanismos de controle e par-
ticipacdo na conducdo dos negocios politicos do
Estado por parte dos demais poderes, em especial
do Poder Legislativo,®! pois em virtude da magni-
tude das fungdes presidenciais, o Presidente ocupa
um cargo que nao pode ser prontamente assimilado
por aqueles de outros ramos.3?

Nesse sentido, importantissimo fazermos cons-
tantes reflexdes sobre as estruturas de nosso siste-
ma eleitoral e sua influéncia sobre a representagao
politica e sobre a estrutura e o funcionamento dos
diversos e complexos sistemas de controles politi-
cos, inerentes a manuten¢ao do Estado Democrati-
co de Direito.



v

Medidas processuais
no Direito Eleitoral

Alice Kanaan

Procuradora Regional da Republica - PRR - 3? Regido;

ex-Procuradora Regional Eleitoral

Sumario

1. Introdugdo: Direito Eleitoral e processo elei-
toral;

2. Instrumentos processuais eleitorais;

2.1. Representagoes e reclamacdes (art. 96 da Lei
n°® 9.504/97);

2.2. O direito de resposta;

2.3. A¢ao de impugnacao de pedido de registro
de candidatura;

2.4. Investigacdo judicial eleitoral, com fulcro
no artigo 22 da Lei Complementar n°® 64/90;

2.5. Acao de Impugnacdo de Mandato Eletivo,
acdo constitucional prevista no artigo 14, § 10, da
Constituicdo Federal;

2.6. Representacdo por corrupgao eleitoral, por
compra de votos, com fulcro no artigo 41-A da Lei
n°® 9.504/97,;

2.7. Recurso contra a diplomacao;

2.8. Mandado de seguranca;

2.9. Medidas cautelares;

2.10. A¢ao rescisoria;

Bibliografia.

1. Introducgao: Direito Eleitoral

e processo eleitoral

O Direito Eleitoral, ramo do Direito Publico,
autonomo e independente, constitui-se de principios
e regras destinados a disciplinar os direitos politi-
cos e o sufragio popular para a escolha livre e cons-
ciente dos representantes para os cargos eletivos,
em todas as suas fases.

¢Oes brasileiras dispuseram a respeito de matéria
eleitoral, sendo que a Constitui¢do Federal de 1946
dispds sobre a organizagdo da Justica Eleitoral.

Dentro dessa nocdo, o jurista Favila Ribeiro
conceitua o Direito Eleitoral como sendo aquele que
“precisamente, dedica-se ao estudo das normas e
procedimentos que organizam e disciplinam o fun-
cionamento do poder de sufragio popular, de modo
a que se estabeleca a precisa adequacgdo entre a von-
tade do povo e a atividade governamental”."

O exercicio da democracia pressupde essa pre-
cisa adequacgdo entre a vontade do povo e a ativi-
dade governamental, porque a democracia ¢ a par-
ticipagdo crescente e efetiva do povo no processo
do poder, sendo que o Estado Democratico se reali-
za através do Estado de Justica, cujo instrumento
da democracia plena € a Justi¢a Eleitoral.

Portanto, o processo eleitoral brasileiro pressu-
pde o exercicio da democracia, cuja forma de esta-
do ¢ a federal, e a forma de governo a Republica,
sendo os seguintes os principios fundamentais cons-
titucionais embasadores do estado democratico: a
soberania, a cidadania, o pluralismo politico, os
valores sociais do trabalho e da iniciativa e a dig-
nidade da pessoa humana,? que, em sintese, impli-
ca dizer que o processo eleitoral busca conferir ao
Estado Democratico, que se exerce por meio de

1. Favila Ribeiro, in Direito eleitoral, Forense.

2. Constituicdo Federal, artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil,

formada pela unido estavel indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: | - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da
pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V - o pluralismo politico.

Com autonomia cientifica e didatica, o Direito
Eleitoral encontra na Constituicdo Federal a sua
principal fonte, tanto de ordem material como de
ordem processual, uma vez que todas as Constitui-
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representacdo direta, poder politico supremo e in-
dependente, que tutele os direitos politicos e a von-
tade popular, com estrita observancia de principios
democraticos e fundamentos da ordem econdmica,
e que respeite a vontade do povo dentro da igualda-
de e da liberdade de voto.

Dai afirmar que o processo eleitoral e a demo-
cracia guardam verdadeira implicacdo, porque nao
ha processo democratico sem processo eleitoral,
cujo instrumento da democracia representativa ple-
na ¢ a Justica Eleitoral.

A Constitui¢ao quer um Estado Democratico de
Direito que garanta o exercicio da cidadania, atra-
vés de um sistema eleitoral que realize a escolha
popular dos seus representantes.

Para isso, a Justica Eleitoral interpreta e executa
as leis no sentido de realizar esse processo demo-
cratico, com a fung¢ao de coibir os abusos e garantir
que o processo eleitoral se realize através do voto
livre e consciente, que exterioriza a verdade eleito-
ral nas urnas.

Cabe a Justica Eleitoral coibir qualquer tipo de
fraude eleitoral, desde a preparacdo da consciéncia
do povo até o da escolha do representante no dia
das eleicdes, escolha essa que nao se pode formar
com a utilizacdo de métodos abusivos, como a do
abuso do poder econdmico, de autoridade, dos meios
de comunicacdo e da compra de voto, porque a meta
do processo eleitoral ¢ a verdade eleitoral, que con-
siste na vontade consciente do eleitor de eleger, sem
macula, o seu representante.

2. Instrumentos processuais

eleitorais

Ha varios meios processuais no Direito Eleito-
ral através dos quais sdo resguardados o direito de
acdo, de peticdo, o livre acesso a Justiga, bem como
assegurados os principios constitucionais de ampla
defesa, contraditorio, igualdade entre as partes, tais
como: a) as representacdes e reclamagdes acoberta-
das pelo artigo 96 da Lei n® 9.504/97, procedimen-
to adotado para propaganda em geral, propaganda
escrita, propaganda de radio e televisdo, propagan-
da em outdoors; b) o direito de resposta acobertado
pelo artigo 58 da Lei n® 9.504/97 por ofensa a hon-
ra do candidato, partido ou coligacdo, direta ou in-
direta, por conceito, imagem ou afirmagao calunio-
sa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente inveridica,
difundidos por qualquer veiculo de comunicagio
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social; ¢) a acdo de impugnacao de pedido de regis-
tro de candidatura, cujo procedimento vem previs-
to na Lei Complementar n® 64/90 (art. 3°); d) a in-
vestigacdo judicial, com fulcro no artigo 22 da Lei
Complementar n° 64/90; e) a representacao por cor-
rupgdo eleitoral, prevista no artigo 41-A da Lei n°
9.504/97 (acrescentando pela Lei n°® 9.840/99) por
compra de voto; f) a acdo de impugnacdo de man-
dato eletivo, prevista no artigo 14, § 10, da Consti-
tui¢do Federal; g) o recurso contra a diplomagao,
fundado no inciso I'V do artigo 262 do Cdédigo Elei-
toral; h) o mandado de seguranca na forma da Lei
n° 1.533/51 e Codigo Eleitoral (art. 22, I, “e”, e art.
29, 1, “e”); 1) as medidas cautelares, com o rito do
artigo 798 do CPC; j) a agdo rescisoria com fulcro
no artigo 22, I, 57, do Codigo Eleitoral.

As agdes acima especificadas, por versarem so-
bre matéria de inelegibilidade, cassacao do registro
da candidatura, cassacdo do diploma e imposigao
de multa pecuniaria, guardam um procedimento ex-
tremamente célere, como veremos.

2.1. Representacoes

e reclamacoes (art. 96

da Lei n© 9.504/97)

A Lei n° 9.504/97, quanto a propaganda eleito-
ral, estabelece as seguintes normas para as elei¢des:
o artigo 36 proibe a propaganda eleitoral irregular
antecipada; o artigo 37, § 1°, estabelece que “nos
bens cujo uso dependa de cessdo ou permissdo do
Poder Publico, ou que a ele pertengam, e nos de uso
comum, ¢ vedada a pichagdo, inscri¢do a tinta e a
veiculacdo de propaganda, ressalvada a fixagao de
placas, estandartes, faixas e assemelhados nos pos-
tes de iluminacdo publica, viadutos, passarelas e
pontes, desde que ndo lhes cause dano, dificulte ou
impega o seu uso ¢ o bom andamento do trafego”;
artigo 42 e paragrafos regulam a propaganda por
meio de outdoors (engenhos publicitarios explora-
dos comercialmente), permitindo-a, apos a realiza-
¢ao de sorteio pela Justica Eleitoral; artigo 43 e
paragrafos regulam a propaganda na imprensa es-
crita, paga, no espaco maximo de 1/8 de pagina de
jornal padrao e 1/4 de pagina de revista ou tabléide;
o0 artigo 44 regula a propaganda eleitoral no radio e
na televisdo, vedando a propaganda paga; o artigo
45, incisos I a VI, regula a programacao normal e
o0 noticiario no radio e na televisdo, a partir de 1°
de julho, estabelecendo as vedagdes; e, por fim, o
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artigo 73 estabelece normas sobre condutas veda-
das aos agentes publicos em campanha eleitoral.

O procedimento adotado, diante da violagdo de
qualquer das hipoteses acima apontadas, € o da Re-
presenta¢do ou Reclamagdo, previsto no artigo 96
da Lein®9.504/97, relativo ao descumprimento das
normas atinentes a propaganda eleitoral como pre-
visto nos referidos dispositivos, com a excec¢do do
direito de resposta que tem procedimento proprio.

Tal procedimento ¢ sumario, bastante célere, sen-
do que, recebida a reclamacdo ou representacgdo, a
Justica Eleitoral notificara, imediatamente, o recla-
mado ou representado para defesa, no prazo de 48
horas, vista ao Ministério Publico Eleitoral, para
manifestagdo no prazo de 24 horas, e a sentenca a ser
proferida pelo Juiz Eleitoral e a sua respectiva publi-
cagdo, em cartorio ou sessdo, também no prazo de
24 horas, admitindo a interposicao de recurso em 24
horas, apresentacdo de contra-razdes em 24 horas,
sendo que o recurso devera ser julgado pelo Tribu-
nal em 48 horas, observando-se que, se nao julgado
em 48 horas, o pedido pode ser dirigido ao Tribunal
Superior, que devera julgd-lo no mesmo prazo.

Como se verifica dos dispositivos acima trans-
critos, o procedimento das representagdes, com base
no artigo 96 da Lei n® 9.504/97, é sumario, em face
da exigiiidade dos prazos que pde vigilantes as par-
tes, nas Zonas Eleitorais ou nos Tribunais, na épo-
ca do pleito, tendo em vista que o prazo para a
interposicdo de recursos tem inicio a partir da pu-
blicagdo em cartorio ou sessao.

Em contrapartida, ndo obstante a exigliidade dos
prazos, a sua nao observancia pelos juizes e promo-
tores implica na imposi¢do de sangdes de ordem
administrativa e penal, conforme se verifica do ar-
tigo 94, §2°, da referida Lei, constituindo crime de
responsabilidade e anotacao funcional em prontua-
rio para efeito de promog¢ao na carreira.

Contudo, se o juiz ndo proferir e publicar a deci-
sd0 no prazo de 24 horas em cartdrio ou sessdo, a
intimagdo passa a ser feita pessoalmente.

Note-se que esta ¢ uma acao que traz conseqiién-
cias graves, pois, através de um procedimento
célere, resulta na aplicacdo de san¢des administra-
tivas severas, tais como: a imposi¢ao de multas ele-
vadas, de cassag@o do registro, de suspensdo de pro-
gramagao de radio e televisao.

Também o artigo 35, inciso V, do Codigo Eleitoral,
arespeito da competéncia dos juizes, assim dispde:

“Art. 35. Compete aos Juizes: (...) V — tomar conheci-
mento das reclamagdes que lhe forem feitas verbal-
mente ou por escrito, reduzindo-as a termo, e deter-
minando as providéncias que cada caso exigir”.

Com efeito, em se tratando de elei¢des munici-
pais para os cargos de Prefeito e Vice-Prefeito e
Vereadores, as reclamacdes e representagdes serao
processadas e julgadas perante as Zonas Eleitorais
respectivas, e, em se tratando de eleigdes gerais para
os cargos de Governador e Vice-Governador, Sena-
dor, Deputados Federais e Estaduais, perante os
Juizes Auxiliares do Tribunal Regional Eleitoral
respectivo, e para o cargo de Presidente e Vice-Pre-
sidente, perante o Tribunal Superior Eleitoral. A
competéncia dos Juizes Auxiliares, designados pe-
los Tribunais Regionais para apreciar e julgar as
representagdes de que trata o artigo 96 da Lei n°
9.504/97, bem como os pedidos de resposta, vém
previstos no § 2° da Resolugdo n® 20.988, do Tribu-
nal Superior Eleitoral.

A reclamacdo ou representacdo deve estar ins-
truida com prova de autoria da propaganda eleito-
ral, bem como do prévio conhecimento do (a)
beneficiario (a), caso este (a) nao seja por ela res-
ponsavel, para a imposi¢do de penalidade pecuniaria
(art. 64).

O prévio conhecimento do (a) candidato (a) es-
tard demonstrado se este (a), intimado (a) da exis-
téncia da propaganda irregular, ndo providenciar,
no prazo de vinte e quatro horas, sua retirada ou
regularizacdo (art. 65).

Sao partes legitimadas para ajuizar as represen-
tacdes os partidos politicos, coligagdes, candidatos
e 0 Ministério Publico, salvo, em casos expressos e
especificos em lei (art. 96, caput, da Lei n® 9.504/
97). Destarte, o legislador ndo incluiu como parte
legitima o eleitor. Quanto ao Ministério Publico,
para representar em matéria de propaganda eleito-
ral, cabe observar que, embora ndo prevista expres-
samente no artigo 96 da Lei n°® 9.504/97, a legiti-
mag¢do do Ministério Publico® decorre das atribui-
coes que lhe sdo conferidas pela Lei Orgéanica Na-
cional do Ministério Publico (Lei Complementar n°
75/93), e disposigao expressa do artigo 24, inciso
V1, do Codigo Eleitoral.

3. Joel José Candido, in Direito eleitoral brasileiro, 6° ed., Revista
Tribunais, p. 153.
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Valido destacar que a interveng¢ao do Ministé-
rio Publico ¢ obrigatéria, sob pena de nulidade do
procedimento em face da amplitude das regras es-
tabelecidas para o processo eleitoral. Nesse senti-
do, o legislador infraconstitucional, assimilando cor-
retamente o primado constitucional atribuido ao Mi-
nistério Publico, muito bem refletiu a necessidade
da efetiva participagdo do Parquet, como forma
garantidora da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais, em todos os pro-
cessos, quer de natureza administrativa ou conten-
ciosa, em todas as suas fases e instincias, sempre
em beneficio do direito e dos interesses impessoais
da justica.

Em se tratando de coligacdo, divide-se a doutri-
na e a jurisprudéncia quanto a legitimacao exclusi-
va? ou concorrente® da coligagdo para o ajuizamento
das reclamagodes ou representacdes de que trata o
artigo 96 da Lei n°® 9.504/97, em matéria de fiscali-
zacdo da propaganda eleitoral. O Tribunal Regio-
nal Eleitoral de Sao Paulo firmou entendimento no
sentido de que, na hipotese do artigo 96 da Lei Elei-
toral, a legitimagao da coligacdo ¢ concorrente, ou
seja, qualquer uma das pessoas enumeradas no re-
ferido artigo pode individualmente reclamar ou re-
presentar em matéria de propaganda eleitoral, ao
fundamento de que “ainda que a Coliga¢do mere-
¢a ser tratada como um partido unico, isso ndo

4. TSE, Acérddo n® 18.421, de 21/6/2001 e Resolucdo TSE n° 20.993( art. 5°,
paragrafo Unico).

5. TRE/SP, Acorddo n° 133.972.

6. Nesse sentido, a jurisprudéncia do TSE, Acorddo n® 12.303, Ementa:
“ Direito de resposta. Legitimidade. A legitimidade é concorrente, a
alcancar ndo so o candidato ofendido como tamhém o partido ou a
coligacdo que o indicou a registro. E que, uma vez assacadas ofensas
ao candidato, denegrindo a imagem pessoal e a respectiva dignidade,
da-se a irradiacdo a ponto de prejudicar o partido ou a coligacéo que
respalda a candidatura(...)"; Acérddo n°® 15.376, Ementa:“ 1. Direito de
resposta. 2. Trecho de’a pedido’ imputando ao partido adversario
buscar’ no nazismo o que a politica tem de pior: a mentira como
argumento, o d6dio como método’. 3. Direito de resposta, com base no
artigo 58 da Lei n° 9.504/97. 4. Conhecimento do recurso e provimento
parcial, devendo o partido recorrente apresentar ao TRE novo texto, a
ser publicado, como resposta, limitado, porém, a parte que se
reconheceu como ofensa”; Acdrddo n° 15.602, Ementa:” Direito de
resposta. A afirmacdo sabidamente inveridica, desde que prejudicial a
um candidato, pode ensejar o direito de resposta. Nao se faz mister que
tenha contetdo calunioso, difamatdrio ou injurioso. A sentenca ha de
ser certa. Inviavel deixar-se a emissora estabelecer qual o tempo a ser
utilizado na resposta”.
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impede e nem exclui a possibilidade de os partidos
que a integram formularem representagdo acerca
do descumprimento das regras atinentes a propa-
ganda eleitoral”. Contudo, o Superior Tribunal Elei-
toral, ao contrario, dispds que, formada a coliga-
¢do, a legitimagdo passa a ser exclusiva da coliga-
¢d0, como partido Unico, e somente ela pode recla-
mar ou representar em matéria de propaganda elei-
toral, ao fundamento de que “o partido politico co-
ligado possui legitimidade para agir isoladamente
somente na hipotese de dissidéncia interna, ou
quando questionada a validade da propria coliga-
cdao”

Cabe destacar, ainda, que o recurso deve ser co-
nhecido se interposto fora do prazo de 24 horas. E
para a interposi¢do do recurso especial o prazo sera
de trés dias (art. 276, § 1°, do Codigo Eleitoral).

2.2. O direito de resposta

O direito de resposta consubstancia-se no direi-
to subjetivo — daquele que teve sua honra atingida
direta ou indiretamente através de palavras ou ima-
gens caluniosas, difamatorias ou injuriosas, ou afir-
macao inveridica — de responder no mesmo local e
horario e tamanho as ofensas que lhe foram dirigi-
das.

O direito de resposta tem procedimento proprio
e sumarissimo, ¢ encontra-se regulamentado no ar-
tigo 58 da Lei n°® 9.504/97. O pedido deve ser for-
mulado: em 24 horas, quando se tratar de horario
gratuito; em 48 horas, quando se tratar de progra-
macdo normal das emissoras de radio e televisao;
em 72 horas, quando se tratar de 6rgdo da imprensa
escrita. Recebido o pedido, determinara o juiz a
notificacdo imediata do ofensor para oferecer defe-
sa em 24 horas. O Ministério Publico deve oferecer
manifestagdo imediata, e a decisdo ser prolatada no
prazo maximo de 72 horas da data da formulagao
do pedido (rito com prazo total de 96 horas, ou seja,
aproximadamente 4 dias).

Sao legitimados para ajuizar o direito de respos-
ta o candidato e os partidos politicos. Também con-
fere-se legitimidade ativa a coligagdo quando seus
candidatos as eleigdes majoritaria e proporcional sdo
atingidos em sua honra e imagem, porque, como
atributos da personalidade da pessoa, quando nega-
tivamente apresentados, repercutem de forma dire-
ta na propria reunido das agremiagdes partidarias
(Lei das Eleigdes, art. 58, caput e § 1°).®
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2.3. Acao de impugnagcao

de pedido de registro

de candidatura

A acdo de impugnacao de pedido de registro de
candidatura, em suporte na Lei Complementar n°
64/90, tem por finalidade impugnar candidatos que
ndo preencham os requisitos formais e materiais,
como alistamento eleitoral e condigdes de elegibi-
lidade, como também impugnar os inelegiveis, os
inalistaveis ou analfabetos, ou aqueles que ndo se
desincompatibilizaram de seus cargos (CF, arts. 14
e 15, Lei n® 9.504/97 e LC n® 64/90).

Sao legitimados para interpor a a¢do de impug-
nagdo de registro os candidatos, os partidos politi-
cos ou coligagdes e 0 Ministério Publico. A impug-
nag¢do deve ser ajuizada em petigdo fundamentada,
no prazo de cinco dias, a partir da publicagdo do
pedido de registro de candidato (LC n°® 64/90, art.
3°). O prazo é comum a todas as pessoas legitima-
das, correndo, portanto, em Cartorio.

Os candidatos, partidos politicos e coligagdes
devem apresentar a impugnacao através de advoga-
do devidamente habilitado. Nesse sentido, saliente
Joel José Candido que: “F indispensavel seja a agio
ajuizada através de advogado habilitado, exigindo,
aqui, fiel cumprimento ao disposto no artigo 36 do
Cédigo de Processo Civil e ao artigo 1°, I, 1? parte,
da Lei n° 8.906, de 4/7/1994 (Estatuto da Advoca-
cia e da OAB). Trata-se de processo de jurisdi¢ao
contenciosa, onde se opera a coisa julgada, razdo
de ser da exigéncia de advogado habilitado repre-
sentando os partidos ou candidatos”.?

O impugnado tem o prazo de sete dias para ofe-
recer contestagdo. O Partido ou a Coligagdo pode
contestar no mesmo prazo. Em seguida, o juiz ou
julga antecipadamente a lide, ou entdo pode sanear
o processo. Neste ultimo caso, apreciara a prova
requerida pelas partes e marcard os quatro dias se-
guintes para a instrugdo. As diligéncias e a produ-
¢do de outras provas se produzirdo em cinco dias.
As partes tém prazo comum de cinco dias para ofe-
recer as alegacoes finais. O cartério tem o prazo de
um dia para levar os autos a conclusao do juiz. Este
tem o prazo de trés dias para a prolagdo da senten-
ca. A parte vencida tem o prazo de trés dias para
recorrer da sentenga, com contra-razdes no prazo
de trés dias. Ato continuo, os autos subirdo imedia-
tamente ao Tribunal, cabendo a este o juizo de
admissibilidade.

2.4. Investigacao judicial eleitoral,
com fulcro no artigo 22 da Lei
Complementar n° 64/90

A investigagdo judicial eleitoral vem prevista no
artigo 22 da Lei Complementar n°® 64/90, tendo por
objeto a apuragdo, em sede administrativa, da ocor-
réncia de uso indevido, desvio ou abuso de poder
economico, politico ou de autoridade ¢ a utilizagdo
indevida de veiculos ou de meios de comunicagao
em beneficio de uma candidatura.

As condutas investigadas ndo precisam ser cri-
mes eleitorais. O que importa é que as condutas
abusivas possam ameagcar a igualdade entre os can-
didatos comprometendo a propria eleicdo. Referi-
do artigo 22 tem por objetividade juridica resguar-
dar, desse modo, a legitimidade do pleito e, neste
ponto, se difere da objetividade juridica do crime
eleitoral previsto no artigo 299 do Codigo Eleito-
ral, ja que este tutela a liberdade de voto, ainda que
seja de um eleitor.

O juizo de probabilidade ¢ feito considerando-
se o0 abuso cometido e a extensdo do dano e o com-
prometimento da igualdade entre os candidatos.
Desse modo, ndo ¢ qualquer abuso que enseja a pro-
cedéncia da investigac¢ao judicial eleitoral.

Julgada procedente a investiga¢do, o magistra-
do deve cominar ao candidato a san¢@o de inelegi-
bilidade, por 3 anos, a contar da data da eleicdo em
que foram perpetrados os abusos apontados. Além
dessa sang¢do, dependendo do momento em que foi
prolatada a decisdo, pode o juiz aplicar sang¢des: se
a investigacao for julgada procedente antes da elei-
¢do (art. 22, XIV), o juiz deve desconstituir o regis-
tro de candidato do politico beneficiado; ou, se o
julgamento favoravel a investigacdo for posterior a
eleicdo (art. 22, XV), copias do processo devem ser
encaminhadas ao Ministério Publico Eleitoral, vi-
sando a propositura de A¢do de Impugnacgao de
Mandato Eletivo ou de interposicdo do Recurso
contra a Diplomagdo (CF, art. 14, § 10, e Codigo
Eleitoral, art. 262, inc. IV).

Observa-se que, dentre as sangdes do artigo 22 da
Lei Complementar n® 64/90, ndo esta prevista a cas-
sacdo do diploma do politico condenado. Com efei-
to, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia € as-
sente o entendimento de que a Ac¢do de Investigacao

1. In Direito eleitoral brasileiro, 7° ed., Edipro, p. 136.
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Judicial Eleitoral apenas pode ser ofertada até a di-
plomacdo dos candidatos eleitos, de vez que, a
partir deste momento, a legislacdo eleitoral pres-
creve agdes proprias para o cancelamento do man-
dato do candidato eleito como explicitado.® Desse
modo, a agdo de investigagdo judicial deve ser ajui-
zada até a data da diplomagao, sob pena de operar-
se a decadéncia do direito. ®

2.5. Acao de Impugnacao

de Mandato Eletivo, acao

constitucional prevista no artigo

14, 8 10, da Constituicao Federal

A Ac¢do de Impugnacdo de Mandato Eletivo ¢ uma
acdo constitucional, que se processa em segredo de
justica perante a Justica Eleitoral, na conformidade

8. Cf. Pedro Henrique Tavora Niess, in Direitos politicos, 1° ed., Bauru,
Edipro, 2000, pp. 227/228:" Os eleitos s6 podem ser plena e
produtivamente representados até antes de receberem os diplomas,
porque a diplomacédo lhes assegura ataque mediante a acao
contemplada no artigo 14, 88 10 e 11, da Constituicdo Federal, ou o
recurso estipulado no artigo 262, inciso 1V, do Cddigo Eleitoral, que néo
prejudicam o exercicio do mandato. A representacdo, por si, pode levar
a inelegibilidade para as disputas realizaveis nos trés anos seguintes,
mesmo que julgada apds a diplomacdo, sem que tenha sido utilizado o
recurso contra a diplomacdo ou acdo de impugnacdo de mandato, mas
ndo se justifica seja apresentada no lugar daquelas medidas, que
também produzem esse efeito e tém como marco inicial a diplomacéo.
Portanto, em suma, a representacdo é cabivel até a data da
diplomacdo” .

9. Jurisprudéncia do TSE, RE n® 15.263, DJ 11/6/1999, ementa: “ Acdo de
investigacdo judicial. Prazo para propositura. Falta de promocdo da
citacdo do vice-prefeito. Litisconsorte necessario. Decadéncia
consumada. Extincdo do processo. | - A acdo de investigacdo judicial do
artigo 22 da Lei Complementar n° 64/90 pode ser ajuizada até a data da
diplomacdo. Il - A norma do artigo 263 do CPC pressupde o atendimento
das exigéncias legais, inclusive as relativas ao litisconsércio. Il - Nao
promovida, pelo autor, a citacdo de litisconsorte necessario até esta
data, o processo deve ser extinto em face da decadéncia. Recurso
provido”.

10. Humberto Teodoro Junior, citando José Antonio Fichtner, in Acdo de
impugnacdo de mandato eletivo’( ...) Por outro lado, de quem quer que
seja o onus probandi, a prova, para ser eficaz, ha de apresentar-se como
completa e convincente a respeito do fato de que deriva o direito
discutido no processo.”( 1* ed., Rio de Janeiro, Renovar, 1998, p. 89).

11. Favila Ribeiro. Abuso de poder no direito eleitoral, Sao Paulo,
Forense, 1998: "0 processo( ...), seja ele qual for, objetiva a colheita da
verdade, fornecendo elementos de convencimento sobre a inculpacéo
de alguém sobre ato ilicito determinado, ndo podendo ficar vagueando
no terreno movedico das suposigdes ou suspeitas, mas em provas que
nele se devem ter produzido, contando com a atuante participacdo dos
protagonistas e somente assim havera feicdo contraditoria”.
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do artigo 14, § 10, da Constituicdo Federal. O pra-
zo para o ajuizamento dessa acdo ¢ de quinze dias,
contados da diplomacdo, com provas da corrupgao,
abuso do poder econdmico ou fraude que demons-
trem o comprometimento da normalidade do pleito
ou da influéncia sobre o eleitorado, que devem ser
produzidas inicialmente ou durante a instrugao pro-
cessual.'®

Além disso, cumpre destacar que, se a acdo visa
impugnar um mandato eletivo, ou seja, cassar uma
manifestagao de vontade do eleitor, a prova da cor-
rupcdo, do abuso do poder econémico ou fraude
deve ser suficientemente convincente, cabal e de
idoneidade inegavel, haja vista a gravidade do fato
e das conseqiiéncias dele advindas, ndo se podendo
aceitar provas presumidas ou por presuncao ou tes-
temunhais de credibilidade contestavel.!

Nesse sentido a jurisprudéncia do Tribunal Su-
perior Eleitoral, que exige o nexo de causalidade
entre o fato alegado e a falta de lisura do pleito, que
deve ser comprovado nos autos por provas idoneas
e convincentes.'?/13

O prazo para proposi¢ao da acdo de impugnagao

12. Eis o teor do Acdrddo n° 11.658, Rec. n® 11.658, Classe 4%, Ministro
Relator Jesus Costa Lima, in JTSE[ v. 7, n° 4, out./dez. de 1996:
“Inexisténcia de nexo de causalidade entre os fatos apurados e o
comprometimento da lisura e normalidade do pleito(...) Recurso
desprovido ( ...) A caracterizacdo do abuso de poder econdmico &
questdo extremamente delicada, a exigir cautela e prudéncia do
Magistrado, no sentido de perquirir acerca de sua ocorréncia, com
suporte em provas robustas e incontroversas, até mesmo para que o
instrumento legal ndo se preste a servir de apoio a adversarios politicos,
em suas ferrenhas disputas, em detrimento da lisura do pleito, da
normalidade das eleicdes e do cotidiano municipal. (...) Assim,
depreendo da matéria posta a julyamento que o povo é o primeiro
detentor do poder do Estado e que cabe a ele escolher os seus
governantes, outorgando-lhes o poder que detém, ndo cabendo ao
Poder Judiciario, que é um poder constituido, frustrar a livre
manifestacdo e a vontade popular expressa originariamente nas urnas,
sem provas concretas de que esta manifestacdo de vontade foi
inequivocamente fraudada ou conseguida de forma enganosa ao préprio
povo”. Neste mesmo acdrdao foi feita referéncia ao eminente Ministro
Oscar Dias Correa, do TSE, a respeito do V. Acordao n° 8.283, Recurso n°
6.350/CE ( BE 426, pp. 6/8), onde manifestou:” Por isso, o que a uns
parece abuso, visto dos autos, com as provas que apresentam, pode ser
insuficiente quando se pde em risco e em cheque a fruigdo de direitos
politicos fundamentais”.

13. TSE, Acérdao n® 11.725, Rec. n® 11.725, Classe 47, Ministro Relator
Flaquer Scartezzini(in JTSE| v. 7, n° 2, abr.[jun. de 1996):“ Eleicdes
municipais de 1992. Acdo de impugnacdo de mandato. Prefeito e vice-
prefeito. Abuso de poder econdmico. Inocorréncia. Inexisténcia de nexo
de causalidade entre os fatos apurados e o comprometimento da lisura
e normalidade do pleito.(...) Recurso nao conhecido”.
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de mandato eletivo ¢ decadencial e o seu ajuiza-
mento extemporaneo acarreta na perda do direito
de impugnar o mandato almejado.™*

No tocante ao rito da agdo de impugnagao de
mandato eletivo, a Constitui¢ao Federal bem como
o Cdédigo Eleitoral mantiveram-se silentes. Diante
das inimeras discussdes que se travaram nos Tri-
bunais Eleitorais, sempre nos perfilhamos ao en-
tendimento de que o procedimento comum ordina-
rio constante do Codigo de Processo Civil seria o
adotado para a acdo de impugnacdo. No entanto, a
recente Resolugdao n°® 21.634 — Instrugdo n°® 81 —
Classe 12% - Distrito Federal — Brasilia, do Egrégio
Tribunal Superior Eleitoral, normatizada neste ano
de 2004, em questdo de ordem envolvendo o pro-
cedimento a ser adotado para os casos em que se
deva provocar a acdo de impugna¢do de mandato
eletivo, decidiu que o rito a ser observado na tra-
mitacdo de referida acdo até a sentenca € o do arti-
go 3° e seguintes da Lei Complementar n° 64/90, e
ndo o do Codigo de Processo Civil, cujas disposi-
¢Oes sdo aplicaveis apenas subsidiariamente, ado-
tando como razdo de julgamento a celeridade ine-
rente aos procedimentos que envolvem a matéria
eleitoral.1®

Note-se que ndo € necessaria a citagdo do parti-
do politico pelo qual o candidato disputou as elei-
coes. Neste sentido, destaca o jurista Pedro Henrique

14. Moacyr Amaral Santos, in Primeiras linhas de direito processual civil,
Saraiva, 1° vol.: “ Decadéncia é a extincdo do direito, diretamente, e com
ele a agdo que o protege ( Camara Leal). O direito se extinguiu em razédo
do tempo. Configura-se como uma excegdo do direito material, que,
devendo ser provada, cumpre, em primeiro lugar, ser alegada pelo
interessado, podendo, entretanto, ser conhecida de oficio, se dos autos
houver elementos probatdrios para declara-la. Corresponde sempre a
negacdo do direito alegado pelo autor: o direito alegado ndo mais
existe”.

15.” Questdo de Ordem. Acdo de impugnacdo de mandato eletivo. Artigo
14, § 10, da Constituicdo Federal. Procedimento. Rito ordinario. Codigo de
Processo Civil. Nao-observéancia. Processo eleitoral. Celeridade. Rito
ordinario da Lei Complementar n° 64/90. Registro de candidato. Adogéao.
Eleigdes 2004.

1. 0 rito ordinario que deve ser observado na tramitacdo da acdo de
impugnacdo de mandato eletivo, até a sentenca, é o da Lei
Complementar n° 64/90, ndo o do Cddigo de Processo Civil, cujas
disposicdes sdo aplicaveis apenas subsidiariamente.

2. As peculiaridades do processo eleitoral - em especial o prazo certo do
mandato - exigem a adocdo dos procedimentos céleres préprios do
Direito Eleitoral, respeitadas, sempre, as garantias do contraditério e da
ampla defesa.” ( Resolucdo n° 21.634, Instrucdo n® 81 - Classe 12° -
Distrito Federal - Brasilia - Relator: Ministro Fernando das Neves)

Tavora Niess:'® “No polo passivo da relagdo pro-
cessual estara, exclusivamente, o candidato que, fa-
vorecido com o abuso de poder econémico, corrup-
¢do ou fraude, tenha logrado diplomar-se, estando
apto ao exercicio do mandato, ndo sendo o caso de
figurar como litisconsorte necessario agremiagao
politica que lhe apoiou a candidatura”.

Todavia, no polo passivo, torna-se obrigatoria a
formagao de litisconsorcio passivo necessario, en-
tre o candidato favorecido e seu vice ou suplentes
na chapa, porque eleitos com os mesmos votos, a
vista da indivisibilidade da chapa que formaram, a
fraude, a corrupg@o ou o abuso do poder economi-
co terdo maculado a eleicdo comum, sendo todos
igualmente afetados pela decisdo judicial,’”/18 ¢,
portanto, beneficiados pela pratica de tal ilicito elei-
toral. Com efeito, havendo a falta de citacdo do
litisconsorcio necessario, impde-se a extingdo do
feito sem julgamento do mérito, decaindo-se tam-
bém no direito por configuragdo da decadéncia.

16. Pedro Henrique Tavora Niess, em sua obra, Acdo de impugnacéo de
mandato eletivo, 1* ed., Sdo Paulo, Edipro, 1996, p. 59.

17. Pedro Henrique Tavora Niess, op. cit, p. 59:” Sem divida, eleitos os
candidatos a titular e a vice ou a suplentes, com os mesmos votos, a
vista da indivisibilidade da chapa que formaram, a fraude, a corrupcao
ou o abuso de poder econdmico terdo maculado a eleicdo comum,
sendo todos igualmente afetados pela decisdo judicial. Tem o vice
(como os suplentes de senador), pois, o direito de ser convocado para
defender-se amplamente das acusacdes constantes da inicial e que
pdem em risco o seu mandato, na mesma medida em que é atacado o
mandato do seu companheiro de chapa, sendo indiferente a sua
participacdo nos fatos repudiados, como visto. Sendo os vices e
suplentes aludidos litisconsortes passivos necessarios nao ha como se
entender possa a acdo ser considerada corretamente ajuizada apenas
contra o titular. Neste caso, a propositura da acdo de impugnacdo de
mandato eletivo se daria incompletamente, tanto que o Cddigo de
Processo Civil, no preceito citado( art. 50), ordena a extingcéo do
processo sem julgamento do mérito, quando os litisconsortes
imprescindiveis ndo forem chamados a integrar a demanda” .

18. Nesse sentido, a decisdo do E. TSE, Acdrddo proferido em Agravo
Regimental de n° 14.979, Classe 107, Relator o Ministro Marco Aurélio:
“ Acédo de Impugnacdo a mandato - Litisconsércio - Natureza - Prazo de
decadéncia. Nas eleicdes em geral, o voto atribuido ao candidato
beneficia, automaticamente, o vice que com ele compde a chapa.
Evocado na acdo de impugnacdo de mandato eletivo - 810, artigo 14 da
CF - vicio capaz de contaminar os votos atribuidos a chapa, impde-se a
observancia do litisconsorcio necessario unitario, devendo a acéo,
dirigida contra ambos os mandatos, estar ajuizada no prazo decadencial
de 15 dias.(...) Deixando o autor para ajuizar a acdo no ultimo dia do
prazo fixado, o fazendo de modo incompleto, descabe a providéncia, no
que jungida a utilidade. O preceito ndo tem o conddo de ressuscitar
prazo decadencial ja consumado”.
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A decis@o que declara a inelegibilidade do can-
didato beneficiado pela corrupgao, abuso ou frau-
de, cancelando o mandato, s6 produzira os seus efei-
tos apods o transito em julgado da decisao.

2.6. Representacao por corrupcao
eleitoral, por compra de votos,
com fulcro no artigo 41-A

da Lei n® 9.504/97

O artigo 41-A da Lei Eleitoral foi introduzido
pela Lein®9.840/99, que prevé a Representacao pela
captacao do sufragio, cujo processamento da con-
duta ilicita deve ser feito seguindo o rito da investi-
gacao judicial eleitoral, e, portanto, os procedimen-
tos do artigo 22 da Lei Complementar n°® 64/90, fri-
sando-se que, deste, aplicam-se apenas as disposi-
¢oes processuais, que sao descritas até o inciso XIII,
inclusive.

E uma agdo de natureza administrativa, que traz
conseqiliéncias apenas a candidatura do politico. Nao
ha sancao penal prevista nessa norma. O artigo 41-
A pune com multa de mil a cinqiienta mil Ufir e
cassacdo do registro ou do diploma, ao candidato
que 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
funcdo publica.

19. Ementa: “ Medida cautelar em que se pleiteia efeito suspensivo a
recurso especial contra decisdo de Tribunal Regional que nega liminar
para suspender eficacia de decisdo que julga procedente agédo de
impugnacdo de mandato eletivo pela pratica da conduta descrita no
artigo 41-A da Lei n° 9.504, de 1997.

1. Séo imediatos os efeitos da sentenga que julga procedente agdo de
impugnacdo de mandato eletivo pela pratica da conduta descrita no
artigo 41-A da Lei n° 9.504, de 1997. Pertinéncia da jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral relativa as representagdes. Situagdo em que
néo se aplica o artigo 216 do Cddigo Eleitoral.

2. Embora seja admitida a concessdo de efeito suspensivo a recurso
manifestado contra tal decisdo, o acérddo recorrido, examinando as
circunstancias do caso concreto, ndao entendeu presentes os
pressupostos necessarios ao deferimento de tal medida cautelar.
Inviabilidade de, em novo juizo cautelar, modificar essa decisdo e
suspender os efeitos da sentenca.

3. Conveniéncia de evitar-se sucessivas alteracdes no comando da
administracdo municipal.

Cautelar indeferida”.

MC - Medida Cautelar - Tipo do Documento - N° Decisdo Municipio - UF
Origem - Data 1 - Acdrddo 1049 Sousa - PB 21/5/2002 Relatof a) Salvio de
Figueiredo Teixeira - Relatof a) designadd a) Fernando Neves da Silva -
Publicacdo DJ - Diario de Justica, Volume 1, Data 6/9/2002, Pagina 206

( grifos nossos).
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Tanto o artigo 41-A da Lei das Elei¢des quanto
o artigo 22 da Lei Complementar n® 64/90 guar-
dam semelhancas. A investigacao judicial visa res-
guardar a legitimidade do pleito, e seu provimento
depende de um juizo de probabilidade que indique
que a conduta abusiva ameaca a igualdade entre
os candidatos. A representagdo prevista pelo artigo
41-A tem a mesma objetividade juridica do artigo
299 do Codigo Eleitoral: visa proteger a liberdade
de voto de um eleitor que seja, que esta ameacada
pela intervenc¢do abusiva do poder politico ou eco-
noémico.

Tém legitimidade para ajuizar a representacao
pela captacdo do voto o candidato, o partido politi-
co, a coligacdo e o Ministério Publico. A grande
inovacao que se infere deste dispositivo € que uma
vez provada a corrupcao eleitoral o candidato tera
cassado o seu registro de candidatura ou o seu di-
ploma, ainda que a diplomacdo ja tenha sido efeti-
vada. Em outras palavras, deve o juiz sentenciante
cassar o registro do candidato, mesmo depois da
realizagcdo da votagdo, e, caso ja tenha havido a
diplomacao, esta podera ser cassada.

O ajuizamento da acdo de impugnagao de man-
dato eletivo ou a interposi¢do do recurso contra a
diplomacdo sdo desnecessarios, considerando que
a cassagdo da diplomagdo pode ser decretada nos
autos da representacdo instaurada com fulcro no
artigo 41-A, a produzir seus efeitos ja no momento
da prolagdo da sentenga, ou seja, de imediato,’®
independendo do transito em julgado desta, retroa-
gindo para alcancar o registro ou o diploma, ainda
que o candidato eleito ja esteja exercendo o manda-
to eletivo.

O procedimento do artigo 22 da Lei Comple-
mentar n° 64/90 deve ser observado somente com
relagdo aos incisos I a XIII, porque, como foi dito
acima, as sang¢des de cassacdo do registro ou do
diploma ja vém disciplinadas no proprio artigo
41-A.

A diferencga entre a Investigacao Judicial e a re-
presentagdo com base no artigo 41-A esta em que,
na Investigagdo Judicial a sangdo prevista € a inele-
gibilidade nos trés anos seguintes a eleicdo em que
se verificou com a cassagio do registro. E exigido
que a conduta abusiva seja capaz de exercer influén-
cia sobre a vontade popular; faz-se o juizo de pro-
babilidade sobre a influéncia causada pela conduta
em questdo no resultado do pleito. Se a conduta
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caracterizar fraude, corrupcdo ou abuso de poder
econdémico, mas for indbil para prejudicar a legiti-
midade do resultado do pleito, ndo se aplicara a san-
¢ao.

Na Representacao criada pela Lei n® 9.840/99 as
sang¢des previstas sdo, além da cassagdo do regis-
tro, o estabelecimento de multa que varia de 1.000
a 50.000 Ufir e cassa¢ao do diploma. Nao se exige
que a conduta ilicita prejudique ou possa prejudi-
car o resultado do pleito. Em sede de representa-
¢do, se restar provada uma unica conduta vedada,
as penas previstas pelo artigo 41-A serdo aplicadas.
A objetividade juridica da representagdo também ¢
de resguardar a lisura do pleito, contudo, pode atin-
gir o registro da candidatura sem aferir a probabili-
dade sobre a influéncia daquele ato no resultado do
pleito.

2.7. Recurso contra a diplomacao

O recurso contra a expedi¢ao de diploma deve ser
interposto com elementos probatdrios suficientes e
cabais que demonstrem a existéncia do fato que jus-
tifique e fundamente a cassacdo ou a expedicdo de
diploma. Tal via processual ndo ¢ adequada para a
investigagdo da pratica do delito, mas objetiva a cas-
sacdo ou concessao do diploma, quando cabalmen-
te comprovada e configurada qualquer uma das hi-
poteses do artigo 262 do Codigo Eleitoral.

O recurso contra a diplomacao exige a prova pré-
constituida, tendo por objeto a investigagcdo judi-
cial, com transito em julgado, com declaragdo de
reconhecimento da pratica do referido ilicito elei-
toral ou comprovagdo cabal da sua materialidade e
autoria.2® O Recurso contra a expedi¢do de diplo-
ma, para a configuracdo da prova pré-constituida,
exige a existéncia de investigacdo judicial julgada
procedente e com transito em julgado, ou seja, ndo
se pode considerar como prova pré-constituida a
decisdo em investigagdo judicial ndo transitada em
julgado no momento do ajuizamento do recurso
contra a expedi¢ao do diploma.

Contudo, entendimento diverso deve ser estabe-
lecido para o Recurso Contra a Diplomacao, funda-

Com efeito, o artigo 222 do Codigo Eleitoral dis-
pde que: “E também anulavel a votacdo, quando vi-
ciada de falsidade, fraude, coagdo, uso de meios de
que trata o artigo 237, ou emprego de processo de
propaganda ou captagdo de sufragios vedado por lei”.

E o artigo 41-A da Lei n°® 9.504/97 prevé que:
“Ressalvado o disposto no artigo 26 e seus incisos,
constitui captagao 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 funcdo publica, desde o registro da can-
didatura até o dia da eleicao, inclusive, sob pena de
multa de mil a cinqiienta mil Ufir, e cassacdo do
registro ou do diploma, observado o procedimento
previsto no artigo 22 da Lei Complementar n°® 64,
de 18 de maio de 1990”.

Deste modo, observa-se que através de uma sim-
ples analise da norma disposta neste artigo 262 ci-
tado, impds o legislador que a cassagdo do diploma
deve se dar quando o caso concreto contiver provas
inequivocas da ocorréncia de fatos previstos no ar-
tigo 222 do Cédigo Eleitoral ou no artigo 41-A da
Lein® 9.504/97.

Assim, em tais hipoteses, ha de prevalecer o en-
tendimento de que a prova pré-constituida deva ser
sim produzida através de uma Investigacao Judicial
Eleitoral ou Representagao Eleitoral, de modo que,
quando interposto o Recurso Contra a Diplomacgao,
este ja possa ser instruido com as provas obtidas
através daquelas a¢des, mas ndo de que aquelas de-
vam transitar em julgado, uma vez que a propria
exigéncia da presenca desta prova pré-constituida ¢
apenas reflexo da impossibilidade de se produzir
qualquer prova no ambito do Recurso Contra a
Diplomagao.

Portanto, para a cassagdo do diploma ha de exis-
tir apenas a prova da captagdo de sufragios veda-
da pela lei. Assim, nos termos do que dispdem as
normas ora comentadas, instruindo-se os autos de
recurso contra a diplomag¢do com a sentenga que

20. TSE, Acdrddo n° 1280C, de 5/10/1999. Relator: Ministro Eduardo

do no inciso IV do artigo 262 do Codigo Eleitoral,
modificado pela Lei n® 9.840, que o prevé para a
concessdo ou denegagdo do diploma em manifesta

Alckmin: “ Recurso contra a expedicdo de diploma contra prefeito e vice-
prefeito - Existéncia de investigacdo judicial julgada procedente por
abuso de poder politico - Inexisténcia de transito em julgado - Néo
configuracdo de prova pré-constituida. Ndo se pode considerar como
prova pré-constituida a decisdo em investigacdo judicial ndo transitada
em julgado no momento do ajuizamento do recurso contra a expedicao
do diploma. Precedente do TSE" .

contradi¢do com a prova dos autos, nas hipoteses
do artigo 222 desta Lei, e do artigo 41-A da Lei n°
9.504, de 30 de setembro de 1997.
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reconhece caracterizada a infracdo ao artigo 41-A,
constitui esta a prova pré-constituida, o que torna o
recurso contra a diplomagdo admissivel em juizo.
Em outras palavras, se as provas ali colhidas sdo
suficientes a indicar, de maneira cabal, a pratica de
captacdo de sufragio, ou seja, uma vez que a capta-
¢do de sufragio esta devidamente comprovada nes-
tes autos, conseqiientemente, em aten¢ao ao artigo
262, inciso IV, do Codigo Eleitoral, o diploma deve
ser cassado, ja que expedido de forma contraria a
prova dos autos, ndo necessitando, a hipotese trata-
da, do transito em julgado da Investigagao Judicial
Eleitoral ou Representacao Eleitoral.

2.8. Mandado de seguranca

O mandado de seguranca ¢ muito utilizado na
Justiga Eleitoral. Deve ser impetrado para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas-
corpus ou habeas-data, quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publi-
ca ou agente de pessoa juridica no exercicio de atri-
bui¢des do Poder Publico.

Em linhas gerais, seguem-se as normas estabe-
lecidas na Lei n® 1.533/51, no tocante ao processa-
mento e julgamento do mandado de seguranga. No
ambito da Justica Eleitoral, o Codigo Eleitoral atri-
bui competéncia para processar e julgar o mandado
de seguranga, estabelecendo, no artigo 22, inciso I,
letra “e”, a competéncia do Tribunal Superior Elei-
toral, no artigo 29, inciso I, letra “e”, a competén-
cia dos Tribunais Regionais Eleitorais, e no artigo
35, inciso III, a competéncia dos Juizes Eleitorais.

2.9. Medidas cautelares

A medida cautelar segue o rito do artigo 798 do
Cédigo de Processo Civil, e deve ser ajuizada sem-
pre que “houver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da
outra lesdo grave e de dificil repara¢do”. Na Justi-
ca Eleitoral tem sido freqiientemente utilizada com

21. Nesse sentido, TRE/SP: " Direito processual civil. Acdo Resciséria.
Seu descabimento no Tribunal Regional Eleitoral. 1 - O artigo 29, I, do
Codigo Eleitoral, ndo prevé a acdo rescisdria no rol da competéncia
originaria dos tribunais regionais eleitorais, sendo certo, ainda, que a
acdo dessa natureza é cabivel no Colendo Tribunal Superior Eleitoral,
mas apenas nos casos de inelegibilidade ( art. 22, j, do diploma legal
citado). 2 - Processo extinto, sem exame do mérito” ( acérdao TRE/SP n
138.790, Acédo Rescisoria n° 354 - Classe 117, Relator Juiz Souza Pires,
julgamento em 23/11/2000).

o
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o fim de obter efeito suspensivo ao recurso, isto
porque os recursos no Direito Eleitoral, em regra,
ndo tém efeito suspensivo.

O processo cautelar ndo tem um fim em si mes-
mo, sera sempre instrumental, de natureza acaute-
latéria. Exige-se, desse modo, para o provimento
jurisdicional que sera dado em resposta ao pedido
imediato formulado pelo requerente, além das con-
digdes genéricas de qualquer acdo, dois requisitos
especificos: o fumus boni iuris e o periculum in
mora. O requisito do fumus boni iuris, isto ¢é, da
fumacga do bom direito, relaciona-se com a proba-
bilidade da existéncia do direito afirmado pelo re-
querente da medida cautelar, e o segundo requisito,
do periculum in mora, isto é, perigo na demora,
define-se como o fundado receio de que o direito
afirmado pelo requerente sofra um dano irreparavel
ou de dificil reparagdo.

2.10. Acao rescisoria

A agdo rescisdria, no ambito eleitoral, tem a sua
admissibilidade restrita quanto a matéria e 6rgdo
processante, ¢ vem disciplinada no artigo 22, inciso
I, letra “j”, do Codigo Eleitoral, que dispde que
“compete ao Tribunal Superior Eleitoral, proces-
sar e julgar originariamente, a agcdo rescisoria, nos
casos de inelegibilidade, desde que intentada den-
tro do prazo de 120 (cento e vinte) dias de decisdo
irrecorrivel, possibilitando-se o exercicio do man-
dato eletivo até o seu transito em julgado”.

Infere-se do dispositivo legal supracitado que a
acdo rescisoria, no processo eleitoral, somente ¢
admitida perante o Tribunal Superior Eleitoral con-
tra decisdes de sua propria lavra, em sede origina-
ria ou recursal, quando decorra do decisum a decla-
ragdo de inelegibilidade do autor da rescisoria, ob-
servado o prazo decadencial de 120 (cento e vinte)
dias do seu transito em julgado, e com fundamento
em uma das hipdteses previstas no artigo 485 do
Cédigo de Processo Civil.

Nota-se que, inadmissivel a ac@o rescisoria que
vise rescindir julgado interposto junto ao Tribunal
Regional Eleitoral. Neste caso, deve ser extinta, sem
o julgamento do mérito, em razdo da auséncia dos
pressupostos de admissibilidade, porque nao cabe
acdo rescisoria perante os Tribunais Regionais Elei-
torais, de vez que o artigo 29, inciso I, do Codigo
Eleitoral, ndo traz essa previsao no rol de sua com-
peténcia originaria.??
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Nessa linha de entendimento, consigna o jurista
Joel José Candido que: “Nao ha duvida de que ao
TSE, e somente a ele, compete processar e julgar a
Agdo Rescisoria Eleitoral, mesmo porque foi o ar-
tigo 22, I, do Cédigo Eleitoral, o escolhido pelo le-
gislador para sofrer acréscimo legislativo decorrente
da alinea j, retromencionado. Duvida podera sur-
gir — e ha — ¢ sobre qual a decisdo que podera sofrer
a rescisoria. Temos que a Corte Superior Eleitoral
s0 podera rescindir as decisdes por ela proferidas, a
qualquer titulo (a titulo originario ou recursal), fi-
cando insuscetivel o aforamento de rescisoria con-
tra res judicata proveniente das instancias inferio-
res da Justica Eleitoral”.?2

Em suma, a Lei Complementar n°® 86/96, ao in-
troduzir a acdo rescisoria no ambito da Justica Elei-
toral, atribuiu competéncia somente ao Tribunal
Superior Eleitoral para o seu processamento e jul-
gamento, ¢ somente nos casos de inelegibilidade
(art. 22, inciso I, alinea “j”, do Cédigo Eleitoral).

A acdo rescisoria, por ser incompativel com a
celeridade do julgamento e estabilidade de suas de-
cisdes, ndo € cabivel na Justi¢ca Eleitoral em situa-
¢Oes outras que ndo aquela expressamente ressal-

vada no artigo 22, I, “j”, do Codigo Eleitoral, ver-
sando sobre inelegibilidade.
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1. Poder de Policia Eleitoral

Poder de Policia é um conjunto de atribui¢des
da Administracdo Publica, como poder publico,
indelegaveis aos entes particulares, embora possam
estar ligados aquela, tendentes ao controle dos di-

reitos e liberdades das pessoas, naturais ou juridi-
cas, a ser inspirado nos ideais do bem comum, ¢
incidentes ndo sé sobre elas, as pessoas, como tam-
bém em seus bens e atividades.

A teoria geral do Poder de Policia apresenta este
poder administrativo como dotado de trés atribu-
tos, ou seja: a) o discricionarismo do ato de poli-
cia; b) a auto-executoriedade do ato de policia; e
¢) a coercibilidade do ato de policia. Discriciona-
rismo ¢ a porcao de liberdade outorgada pela lei ao
administrador publico para que este, mediante cri-
térios de oportunidade e conveniéncia, possa esco-
lher a alternativa mais adequada a solugdo do caso
concreto. Auto-executoriedade ¢ a possibilidade que
tem a Administracao Publica de, pelos proprios
meios, fazer cumprir as suas decisdes sem a neces-
sidade de recorrer previamente ao Poder Judicia-
rio. Por fim, coercibilidade ¢ a imposi¢do coativa
de medidas pela Administragdo Publica diante da
resisténcia do particular em obedecé-la, sendo ca-
bivel, até mesmo, o emprego de forca fisica. Con-
siste num desdobramento e corolario da auto-exe-
cutoriedade.

Os modos de atuacdo da policia administrativa
eleitoral se revelam em quatro fases, no dizer de
Diogo de Figueiredo Moreira Neto (Curso de di-
reito administrativo, 12* ed., Rio de Janeiro, Fo-
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rense, 2001, p. 388): a ordem de policia, o consen-
timento de policia, a fiscalizagdo de policia, e a san-
¢do de policia, nesta incluido o constrangimento
de policia.

Segundo o mesmo autor, e em continuagao ao seu
ensino, “a ordem de policia, que inicia o ciclo de
atua¢do de policia e o valida, € o preceito legal, a
satisfagdo da reserva constitucional (art. 5°, II) para
que se ndo faga aquilo que pode prejudicar o inte-
resse geral ou para que se ndo deixe de fazer algu-
ma coisa que podera evitar ulterior prejuizo publi-
co, portanto, se apresentando sob duas modalida-
des”, sendo que “a limita¢do é o instrumento basi-
co da atuacdo administrativa do poder de policia”.

O consentimento de policia, em decorréncia, é o
ato administrativo de anuéncia, que possibilita a uti-
lizagdo da propriedade particular ou o exercicio da
atividade privada, nas hipdteses em que o legisla-
dor tenha exigido controle prévio, por parte da Ad-
ministragdo, da compatibilizagdo do uso do bem ou
de exercicio da atividade com o interesse publico”.

Quanto a fiscalizagdo de policia — continua
Diogo de Figueiredo Moreira Neto — “ela se fara
tanto para a verificagdo do cumprimento das ordens
de policia, ndo apenas quanto aquelas que nao ad-
mitem exce¢des, como para observar se ndo estdo
ocorrendo abusos nas utilizagdes de bens e nas ati-
vidades privadas que foram consentidas pela Ad-
ministragdo, pela outorga de licenca ou autorizagoes.
A utilidade da fiscalizagao € dupla: primeiramente,
realiza a preven¢do das infragdes pela observagao
do cumprimento, pelos administrados, das ordens e
dos consentimentos de policia; em segundo lugar,
prepara a repressdo das infracdes pela constatacao
formal dos atos infringentes. A fiscalizacdo pode
ser deflagrada ex-officio ou provocada por quem
quer que tenha interesse no cumprimento da ordem
ou em manter, prorrogar ou remover certo consen-
timento de policia”.

Finalmente, no que se refere a san¢do de poli-
cia, observa o citado administrativista, “falhando a
fiscalizacdo preventiva, e verificada a ocorréncia de
infragdo as ordens de policia, desdobra-se a fase
final do ciclo aplicativo, com a sang¢do de policia,
que vem a ser a submissdo coercitiva do infrator a
medidas inibidoras (compulsivas) ou dissuasoras
(suasivas) impostas pela Administragdo”.

Distingue-se, nesta fase, com Otto Mayer, a pena
de policia, que é sangdo coercitiva que se aplica uma

vez consumada a infracdo, do constrangimento de
policia, que é san¢do aplicada contemporaneamente
a infra¢do ou na iminéncia de ser consumada, certo
que “a san¢do de policia, em suma, ¢ ato unilateral,
extroverso e interventivo, que visa a assegurar, por
sua aplicacgdo, a repressdo da infragdo e a restabe-
lecer o atendimento do interesse publico, compe-
lindo o infrator a pratica de ato corretivo, ou dissu-
adindo-o de iniciar ou de continuar a cometer uma
transgressao administrativa”.

Mas, quando se afirma que a Justica Eleitoral,
também, se cometeu Poder de Policia Eleitoral, a
assertiva causa espanto aos nao ligados ao tema do
Poder de Policia, que ¢ um dos mais importantes
poderes instrumentais da Administragao Publica.

Afinal, 6rgao do Poder Judiciario exercendo ati-
vidade de policia que, por exceléncia, ¢ atividade
tipicamente administrativa, na sua duplice classifi-
cacdo de policia administrativa e de policia judicia-
ria, motiva este espanto, em especial em setores de
veiculos de comunicagao social, encarregados de bem
informar, que ndo conseguem entender como um juiz
possa ser transformado em policia eleitoral.

O espanto ndo tem razdo de ser, porque o Codi-
go Eleitoral, Lei n® 4.737, de 15 de julho de 1965,
dedica o Capitulo II, do Titulo IV, da sua Parte
Quarta, a “Policia dos Trabalhos Eleitorais” (“Da
Policia dos Trabalhos Eleitorais™), dispondo no
seu artigo 139 que “ao Presidente da Mesa
Receptora e ao Juiz Eleitoral cabe a policia dos tra-
balhos eleitorais”.

A Justica Eleitoral, de outra parte, cabe empe-
nhar todos os esforcos a fim de coibir a propaganda
eleitoral irregular, bem como o abuso do poder po-
litico, economico e dos veiculos e meios de comu-
nicagdo social, visando a igualdade entre os candi-
datos e assim o equilibrio do pleito.

Bem por isso, com uma Justica Eleitoral atuan-
te, tal podera ser, pelo menos, minimizado, dando-
se cumprimento ao Poder de Policia Eleitoral de
que ela esta legitimamente investida, com todos os
seus atributos da discricionariedade do ato de poli-
cia eleitoral, que ndo deve ser confundido com ar-
bitrio, pois devera conformar-se com o principio da
legalidade, como também com os principios juri-
dicos da realidade e da razoabilidade, e, ainda, com
os atributos da auto-executoriedade do ato de poli-
cia eleitoral, dentro do devido processo legal, e o
da coercibilidade do ato de policia eleitoral, no qual
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serd observado o principio da proporcionalidade em
relagdo a eventual resisténcia oposta ao ato de poli-
cia eleitoral.

Lembremos que a Justiga Eleitoral atua, ecleti-
camente, no campo do Poder de Policia porque uma
das atribuicdes dessa Justiga Especializada ¢ a de
coibir praticas nocivas a igualdade entre os candi-
datos, tais como a realizagao de propaganda eleito-
ral irregular e o abuso do poder politico, econdmi-
co ou de autoridade, € 0 uso indevido dos meios de
comunicacdo social, atividades de efeitos maléfi-
cos quase irreversiveis, garantindo, assim, o equili-
brio da disputa eleitoral.

Neste seu atuar no campo do Poder de Policia
Eleitoral, a Justica Eleitoral serd auxiliada pelos
orgaos das policias judiciarias, os da Receita fede-
ral, estadual e municipal, os Tribunais e 6rgdos de
contas, todos sempre a atendendo com prioridade
sobre suas proprias atribui¢des, tudo por forca do
artigo 94, § 3°, da Lei das Eleigdes, Lei n® 9.504, de
30 de setembro de 1997.

Note-se que estes outros orgaos, estranhos que
sdo a Justica Eleitoral, s6 exercem atividade auxi-
liar de policia e, mesmo assim, no limite de suas
competéncias institucionais.

O Poder de Policia Eleitoral, do qual sé esta le-
gitimamente investida a Justica Eleitoral, mostra-
se mais evidente na fiscalizacdo da propaganda elei-
toral, ao prevenir e reprimir sua manifestagao irre-
gular e ilegal, quer na esfera administrativa propria-
mente dita, quer na area criminal, haja vista que se
trata de uma forma extremamente eficiente de cap-
tacao de votos.

Bem assim ¢ que se comete a Justiga Eleitoral,
como Justica — Administra¢ao Publica, poderes de
regular, controlar e conter os excessos no exercicio
da propaganda, em nome do interesse publico, res-
tando garantido o efetivo cumprimento de suas de-
terminagdes pela cominagdo de sangdes administra-
tivas e penais.

No que se refere, especificamente, a Policia Elei-
toral, devemos ter presente que a Resolugdo n°
21.610, no artigo 69, normatiza as regras do poder
de policia para as eleicdes municipais.

Para que, assim, possa fazer prevalecer a verda-
de eleitoral, a Justica Eleitoral deve ser considera-
da como guardia do processo eleitoral, cabendo-
lhe coibir abusos eleitorais em geral, inclusive os
ligados a propaganda eleitoral.
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A Justica Eleitoral, bem por isso, embora érgio
do Poder Judiciario Federal e que tem o tipico mo-
nopolio da jurisdicao eleitoral, compete, atipicamen-
te, vasta competéncia administrativa, em especial a
relacionada ao regular exercicio do Poder de Poli-
cia, ou seja, da atividade policial eleitoral, nos cam-
pos da denominada policia administrativa, como
também no da policia judicidria, no que conta com
o auxilio ndo s6 dos 6rgdos policiais que exercem
atividades de policia judicidria comum, como tam-
bém de outros 6rgdos administrativos, como sao os
da Receita, federal, estadual e municipal, e dos Tri-
bunais e 6rgdos de contas, na apuracao dos delitos
eleitorais, que deverdo dar prioridade sobre suas
atribui¢des regulares.

De qualquer modo os atos de policia eleitoral
sdo0 atos administrativos, que ndo se confundem com
atos jurisdicionais, mesmo que praticados por au-
toridade judiciaria competente.

Enfim, nos termos da legislagdo eleitoral de re-
géncia, a atividade policiada pela Justica Eleitoral
¢ eleitoral e, assim, devemos qualificar o Poder de
Policia como eleitoral, ou seja, ha mesmo um Po-
der de Policia Eleitoral, sendo que os atos dele de-
correntes sdo atos de policia eleitoral.

2. Conceito de propaganda

e principios aplicaveis

O artigo 1°, caput, da Constituigao Federal, dis-
poe que sdo fundamentos da Republica Federativa
do Brasil:

“] — soberania;

II — cidadania;

III — dignidade da pessoa humana,;

IV — valores sociais do trabalho e da livre ini-
ciativa;

V — pluralismo politico.”

O paragrafo tnico do mesmo dispositivo preveé
que “todo poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituigao”.

A Constituicao assegura, também, a liberdade de
pensamento como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

Para que se possa, entdo, viabilizar o pluralismo
politico, faz-se necessaria a existéncia de partidos
politicos, que devem observar os preceitos do arti-
go 17 da Lei Maior, e da propaganda, que ¢ o ins-
trumento eficaz para que a sociedade conheca as
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propostas dos partidos e os candidatos, e possa, as-
sim, eleger seus representantes.

Adentrando no tema, propaganda ¢, no dizer de
Favila Ribeiro (Direito eleitoral, 4* ed., revista e
ampliada, Rio de Janeiro, Forense, 1996, p. 379),
“um conjunto de técnicas empregadas para suges-
tionar pessoas na tomada de decisdo”, tendo como
finalidade a provocag¢do de comportamentos, de
aprovacao ou rejeicao, em terceiros. Diz-se, entdo,
que propaganda ¢é o ato ou efeito de difundir e di-
vulgar principios, id€ias, pensamentos, teorias, pro-
curando desencadear estados psicoldgicos que pos-
sam exercer influéncia sobre as pessoas. Assim,
propaganda eleitoral ¢ toda acdo que visa o con-
vencimento do eleitor para obtengdo de votos, mas
que ndo devera empregar “meios publicitarios des-
tinados a criar, artificialmente, na opinido publica,
estados mentais, emocionais ou passionais”, con-
forme disposto no artigo 242 do Codigo Eleitoral e
artigo 7° da Resolug¢do TSE n° 21.610, de 5 de fe-
vereiro de 2004.

A propaganda tem como fundamento constitu-
cional a liberdade de expressao, nos termos do arti-
g0 5°, inciso IV, da Constitui¢io Federal (“E livre a
manifestagdo do pensamento, sendo vedado o ano-
nimato.”), propiciando confronto de idéias, deba-
tes, informagao dos eleitores, entre outras vantagens.
Demais disso, a propaganda, em quaisquer de suas
modalidades, trara, obrigatoriamente, a legenda
partidaria (mas ndo existe sangdo para o descum-
primento), e o nome do candidato a prefeito e seu
vice, de modo claro e legivel, conforme determina
o artigo 6°, caput e § 2°, da Resolugdo TSE n°
21.610. Nao ¢ permitida a propaganda apocrifa (art.
38 da Lei n® 9.504/97).

Destaque-se, também, que, se de um lado vive-
mos periodo de liberdade de expressdo, de outro
temos a veiculacdo das opinides dos poucos grupos
de comunicagdo, atingindo grande parte da popula-
¢d0, o que configura um risco a propria liberdade
de pensamento dos cidaddos. Dai dizer-se que a
Justiga Eleitoral deve proteger nao so a liberdade
de expressdo da propaganda, mas também a liber-
dade individual do eleitor, exercendo, para tanto,
seu poder de policia.

Segundo o mestre Joel José Candido (Direito
eleitoral brasileiro, 3* ed. revista e atualizada,
Bauru, Edipro, 1992, p. 133), a propaganda eleito-
ral rege-se pelos seguintes principios:

1) legalidade: lei (em sentido amplo) deve re-
gulamentar a propaganda;

2) liberdade: todos tém direito de fazer propa-
ganda, conforme disposi¢do legal;

3) responsabilidade: os partidos politicos, coli-
gacoes, candidatos, adeptos e 6rgdos de imprensa
devem ser responsabilizados pelos excessos que
cometerem quando da divulgag@o de propaganda;

4) igualdade: ha igualdade de oportunidades
para todos;

5) disponibilidade: possibilidade de disposicdo
da propaganda licita. A lei eleitoral prevé a puni-
¢d0, com sang¢des penais, da propaganda criminosa
e pune a propaganda irregular com sangdes admi-
nistrativo-eleitorais;

6) controle judicial da propaganda: a Justica
Eleitoral tem competéncia exclusiva para aplicar as
normas sobre propaganda, exercendo, também, o
poder de policia na fiscalizagdo.

3. Espécies de propaganda

A propaganda politica é género, do qual sdo es-
pécies propaganda eleitoral, propaganda partidaria,
propaganda intrapartidaria e propaganda institucio-
nal. Observe-se, contudo, que, freqiientemente, o
proprio Codigo Eleitoral confunde tais conceitos.

A Lein® 9.096, de 19 de setembro de 1995, Lei
dos Partidos Politicos, nos artigos 45 e seguintes,
disciplina a propaganda partidaria gratuita, enquanto
aLein®9.504, de 30 de novembro de 1997, Lei das
Elei¢des, nos artigos 36 e seguintes, disciplina a
propaganda eleitoral em geral.

As normas de propaganda eleitoral, presentes na
Lei n® 9.504/97, disciplinam um momento do pro-
cesso eleitoral, sendo produzidas especificamente
para candidatos a cargo eletivo.

Enquanto a propaganda politica abrange todo o
processo eleitoral, a propaganda eleitoral e a parti-
daria tém momentos proprios de veiculacgdo.

Para as elei¢des municipais deste ano, foi edita-
da a Resolug¢ao TSEn®21.610, de 5 de fevereiro de
2004, que regulamenta a propaganda eleitoral e as
condutas vedadas aos agentes publicos em campa-
nha eleitoral.

3.1. Propaganda eleitoral

Ainda citando Joel José Candido (Direito elei-
toral brasileiro, 3* ed. revista e atualizada, Bauru,
Edipro, 1992, p. 130), propaganda eleitoral ¢ forma
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de obtencdo de votos, utilizada pelos candidatos,
partidos politicos ou coligagdes e veiculada em pe-
riodo proprio, sendo realizada em anos pares. Deve
ser utilizada para divulgagdo das propostas e tendo
em vista os cargos eletivos. Apresenta dois aspec-
tos a serem observados: a) apelo ao voto (positivo
ou negativo) e b) potencialidade de quebrar o prin-
cipio igualitario do pleito.

A propaganda eleitoral deste ano sera permitida
a partir do dia 6 de julho. A violagdo das regras
temporais sujeita o infrator a multa.

E vedada a veiculagdo de propaganda paga no
radio e na televisdo. Os horarios gratuitos sdo ga-
rantidos aos partidos e coligagdes com candidato e
representagdo na Camara dos Deputados. Um terco
do tempo sera dividido igualitariamente; os outros
dois tercos serdao divididos proporcionalmente ao
numero de representantes do partido ou coligac¢do
na Camara dos Deputados na data do inicio da
legislatura em curso.

Na hipotese de segundo turno, as emissoras de
radio e televisdo reservarao dois periodos diarios
de vinte minutos para cada edigdo. O tempo de cada
periodo serd igualitariamente dividido entre os
candidatos (art. 32 da Resolugdo TSE n° 21.610).

E facultada a transmissdo por emissora de radio
ou televisdo, independentemente da propaganda
eleitoral gratuita, de debates sobre as elei¢des, ma-
joritarias ou proporcionais. Naquelas, o debate s6
podera ocorrer com a participacdo de todos os can-
didatos ou com grupos de pelo menos trés deles.
Admite-se a realizagdo de debates sem a presenca
de um ou mais candidatos, desde que a emissora
comprove o convite com antecedéncia minima de
72 horas. Para as elei¢des de 2004, o Tribunal Su-
perior Eleitoral regulamentou a realizacao de deba-
tes, especificando as regras nos artigos 25 ¢ 26 da
Resolugdao TSE n° 21.610. O artigo 27 da mesma
Resolugdo, de outro lado, permite a participagdo em
entrevistas, debates e encontros de pré-candidatos
antes do dia 6 de julho, desde que mantido princi-
pio da igualdade entre eles.

Nao se admitira censura prévia a propaganda ou
qualquer forma de manifestacao do pensamento (art.
220, § 2°, da CF e art. 53 da Lei n® 9.504/97: “Nao
serdo admitidos cortes instantaneos ou qualquer tipo
de censura prévia nos programas eleitorais gratui-
tos.”). Contudo, se houver abuso, os dirigentes par-
tidarios e seus representantes suportarao, solidaria-
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mente, as san¢des civis e penais, nos termos do ar-
tigo 242 do Codigo Eleitoral. Importa salientar que
a Justica Eleitoral, no exercicio do seu poder de
policia, ndo tem a pretensdo de impedir ou dificul-
tar o direito de informagdo, mas sim salvaguardar
os principios constitucionais e os fundamentos do
Estado Democratico de Direito.

As emissoras de radio e televisdo nao poderao
dispensar tratamento privilegiado ou discriminatério
a qualquer candidato, partido ou coligacao, bem como
divulgar nome de programa que se refira a candida-
to escolhido em convengdo. A partir de 1° de agos-
to do ano da eleicdo, ¢ vedado as emissoras veicu-
lar programa de candidato escolhido em convencgao.

E vedada a participacdo de qualquer pessoa me-
diante remunera¢ao. Entretanto, cidadao nao filiado
a outro partido politico pode participar da propa-
ganda eleitoral em apoio a candidatos de qualquer
partido.

Em caso de descumprimento das normas, a emis-
sora infratora estard sujeita a sang¢des, requeridas a
pedido de partido, coligacdo ou candidato, e que po-
dem levar a suspensdo da programagao por 24 horas,
com duplicacdo da pena em caso de reincidéncia.

Esta vedada, também, a censura prévia ou cortes
instantaneos nos programas eleitorais gratuitos; o
infrator, porém, ficara sujeito a perda do dobro do
tempo usado na pratica do ilicito, duplicada a pena
na reincidéncia, além de eventual enquadramento
no delito de divulgacdo de fatos inveridicos, cala-
nia, injuria ou difamacao, conforme artigos 323 a
326 do Coédigo Eleitoral, e artigo 38 da Resolucdo
TSE n° 21.610.

A propaganda eleitoral na imprensa escrita ¢ paga
e permitida até o dia das elei¢des, nos limites de 1/8
de pagina de jornal ou 1/4 de pagina de revista ou
tabloide. A propaganda realizada por meio de
outdoors s6 é permitida apos sorteio dos espacos
pela Justica Eleitoral, neste ano, realizado pelos
juizos eleitorais dos respectivos municipios (arts.
22 ¢ 2° da Resolugdo TSE n° 21.610).

Destaque-se que as emissoras de radio e televi-
sao tém direito a compensacao fiscal pela cedéncia
do horario gratuito para propaganda eleitoral, nos
termos do artigo 99 da Lei n°® 9.504/97 e artigo 76
da Resolugdo TSE n°® 21.610. Importante ressaltar
também que as instru¢des contidas nesta Resolugao
aplicam-se as emissoras de radio e televisao comu-
nitarias, as emissoras de televisdo que operam em
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VHF e UHF e aos canais de televisdo por assinatu-
ra sob a responsabilidade do Senado Federal, da Ca-
mara dos Deputados, das assembléias legislativas e
da Camara Legislativa do Distrito Federal ou das
camaras municipais (Lei n® 9.504/97, art. 57). Para
os demais canais de assinatura, aplicam-se os arti-
gos 23 e 24 da Resolucdo, vedada a veiculagdo de
qualquer propaganda eleitoral, salvo a retransmissao
integral do horario eleitoral gratuito e a realizacdo
de debates, aplicando-se, no entanto, as regras da
Resolugao (art. 75, caput e paragrafo unico, da Re-
solugdo TSE n° 21.610).

Nos bens particulares, independe da concessao
de licenca ou autorizacdo a veiculagdo de propa-
ganda através de faixas, cartazes, inscri¢des, placas
ou pinturas, bem como a distribui¢ao de folhetos,
volantes ou impressos, desde que identificado o par-
tido, coligac@o ou candidato. Nos termos do § 2° do
artigo 15 da Resolugdo TSE n° 21.610, “Compete a
Justica Comum processar e julgar as demandas que
versem sobre pedido de indenizagao pela veiculagao
de propaganda eleitoral em bem particular, sem au-
torizagdo do proprietario”.

E crime o uso de simbolos, frases ou imagens
associadas ou semelhantes aquelas utilizadas pela
Administracdo Publica, direta ou indireta.

Nao se admite, igualmente, a realizacao de pro-
paganda eleitoral em lingua estrangeira, conforme
disposto no artigo 335 do Cédigo Eleitoral e artigo
7° da Resolug¢do TSE n° 21.610.

A realizagao de qualquer ato de propaganda elei-
toral ou partidaria (ex.: comicios) independe de li-
cenca da autoridade policial. Deve haver apenas
comunicacdo, com pelo menos 24 horas de antece-
déncia, para que seja garantido o direito de uso do
local (art. 39, § 1°, da Lei n® 9.504/97, e art. 12 da
Resolugdo TSE n° 21.610).

Em sintese, a veiculagdo de propaganda eleitoral
¢ direito legalmente assegurado aos partidos politi-
cos e as coligagoes, ndo podendo deixar de ser trans-
mitida pelas emissoras de radio e televisdo. Quanto
ao candidato cujo registro esteja sub judice, o arti-
go 17 da Resolug@o TSE n° 21.610 autoriza a prati-
ca de todos os atos relativos a campanha eleitoral,
inclusive a utilizagdo do horario eleitoral gratuito.

3.2. Propaganda partidaria
E a propaganda do partido politico, tendo como
finalidade a veiculagdo do programa e dos estatu-

tos do partido para captar filiados, seguidores e
militantes. Ocorre em todos os semestres. O des-
cumprimento na sua veiculagdo ¢ punido com a
cassacdo da exibi¢do nos semestres seguintes ao da
eleicao.

O tempo de propaganda variara conforme o ni-
mero de votos obtidos e o nimero de parlamentares
que o partido eleger.

Para elaborar a propaganda, o partido pode uti-
lizar recursos do fundo partidario, que ¢ constitui-
do pelas multas eleitorais, dotagdes orgamentarias
da Unido, doagdes e outros recursos que lhe forem
destinados por lei, de acordo com o disposto nos
artigos 38 e 41, inciso II, da Lei n® 9.096/95, Lei
dos Partidos Politicos.

O artigo 17, § 3°, da Constituicdo Federal, ga-
rante aos partidos politicos acesso gratuito ao ra-
dio e a televis@o. As emissoras de radio e televi-
sdo, de outro lado, tém direito a compensacgao fis-
cal pela cedéncia do horario gratuito para propa-
ganda partidaria, conforme disposto no artigo 52,
paragrafo Unico, da Lei n® 9.096/95, Lei dos Parti-
dos Politicos.

3.3. Propaganda intrapartidaria

Hipotese prevista no artigo 36, § 1°, da Lei n°
9.504, de 1997, Lei das Elei¢des, ¢é a realizada no
ambito do partido politico, na quinzena anterior a
convencao de escolha dos candidatos, sendo a uni-
ca espécie de propaganda permitida antes do dia 6
de julho, vedado, apenas, o uso de outdoor, radio e
televisdo. Tem por objetivo a escolha, em conven-
¢do, dos candidatos aos cargos eletivos.

A escolha dos candidatos ¢ feita pelos partidos,
dentre os filiados ha pelo menos 1 (um) ano antes
do pleito (j& que cada estatuto pode prever prazo
maior), e deve ocorrer entre os dias 10 e 30 de ju-
nho do ano das elei¢oes.

3.4. Propaganda institucional

E a utilizada para divulgacio dos atos do Gover-
no, isto ¢, seus programas, obras, servi¢os e campa-
nhas e pagas pelos cofres publicos.

Assim, entende-se que a propaganda institucio-
nal tem a finalidade de informar a coletividade so-
bre as atividades da Administragdo, tendo em vista,
sempre, carater educativo e de orientagao social.

Demais disso, salvo quando autorizada pela Jus-
tica Eleitoral, é vedada a realizacdo de publicidade
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institucional nos trés meses que antecedem as elei-
¢oes (art. 73, VI, “b”, da Lei n® 9.504/97). Permite-
se, no entanto, a publicidade referente as obras pu-
blicas em construcao, no periodo de vedagao da pro-
paganda institucional, desde que ndo haja identifi-
cacdo do administrador que seja candidato a cargo
eletivo.

Por fim, para que se admita a apuragao, pela Jus-
tica Eleitoral, por meio de investigagdo judicial, da
propaganda eleitoral em desacordo com o artigo 37,
§ 1°, da Constitui¢do Federal, é preciso comprovar
a existéncia de indicios ou circunstancias capazes
de influir no resultado das elei¢des e que visem fa-
vorecer determinado partido politico ou candidato,
nos termos do artigo 22 da Lei Complementar n°
64/90.

3.5. Propaganda permitida

Toda propaganda, realizada por qualquer meio e
que ndo seja proibida por lei, ¢ licita, autorizada.
Essa permissao visa proporcionar igualdade de opor-
tunidades entre os concorrentes, evitando o abuso
do poder econdémico.

A propaganda eleitoral somente ¢ permitida apos
a escolha do candidato pelo partido ou coligacdo
em conveng¢ao. Assim, toda propaganda realizada
antes de 6 de julho ¢ irregular, exceto a intraparti-
daria, na quinzena anterior a das convengdes.

3.6. Propaganda irregular

e criminosa

A propaganda irregular provoca restri¢ao ao prin-
cipio da liberdade. Tanto na irregular quanto na cri-
minosa ha previsdo de sangdes, mas nesta também
ha incidéncia de san¢des criminais.

Sado exemplos de propaganda irregular aquela
veiculada antes da escolha do candidato pela con-
vengao dos partidos; a realizada a menos de 500
metros dos prédios dos poderes Executivo e Legis-
lativo, dos tribunais judiciais, dos hospitais e casas
de saude, das escolas, bibliotecas publicas, igrejas
e teatros quando em funcionamento e dos quartéis
e outros estabelecimentos militares, entre outras.

O artigo 9° da Resolug¢ao TSE n° 21.610, funda-
mentado no artigo 243, [ a IX, do Cddigo Eleitoral,
traz rol de propagandas que ndo serdo toleradas pela
Justica Eleitoral.

Em se tratando de propaganda irregular, as
sancées cabiveis sdo:
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a) cassac¢do do registro do candidato (art. 93, §
2°, da Lei n® 9.096/95);

b) ineficacia contratual de candidatos ou parti-
dos com empresas que possam burlar ou tornar
inexecutaveis quaisquer dispositivos do Codigo
Eleitoral ou instrugdes baixadas pelo Tribunal Su-
perior Eleitoral (art. 251 do Codigo Eleitoral);

c¢) responsabilidade civil dos dirigentes de parti-
dos e comités por quaisquer irregularidades (art. 93,
ITe § 2° daLein® 9.096/95);

d) anulabilidade da votagao (art. 222 do Cédigo
Eleitoral);

e) responsabilidade solidaria entre partidos e
candidatos pelos excessos (arts. 241 e 243, § 1°, do
Cadigo Eleitoral);

f) inelegibilidade para as elei¢des a se realiza-
rem nos 3 (trés) anos subseqiientes a eleigdo em que
se verificou o ato, além da cassagao do registro do
candidato (Lei Complementar n°® 64/90, art. 22,
XIV).

Quanto a propaganda criminosa, aqui o legisla-
dor confundiu os conceitos de propaganda, o que
pode fazer as sang¢gdes incidirem apenas em periodo
determinado ou em qualquer época do periodo elei-
toral, conforme a espécie. Os artigos 48 a 66 da
Resolucdo TSE n°® 21.610 tratam das disposi¢des
penais relativas a propaganda.

O procedimento empregado para coibir a propa-
ganda criminosa se inicia com a investigacao crimi-
nal, que pode ensejar a instauragdo de agdo penal.

Em se tratando de propaganda irregular, a lei ndo
previu procedimento especifico, empregando-se,
neste caso, o disposto para as reclamagdes e repre-
sentacoes eleitorais.

Destaque-se, também, que ¢ vedada a propagan-
da em bens cujo uso dependa de cessdo ou permis-
sao do Poder Publico ou que a ele pertengam, sob
qualquer forma, inclusive arvores e jardins locali-
zados em areas publicas e a propaganda por meio
de pichacao, inscri¢do a tinta ou colagem. “Bens de
uso comum, para fins eleitorais, sdo os assim defi-
nidos pelo Codigo Civil e também aqueles a que a
populacdo em geral tem acesso, tais como cinemas,
clubes, lojas, centros comerciais, igrejas, ginasios,
estadios, ainda que de propriedade privada.” (art.
12, § 1°, da Resolugao TSE n° 21.610).

E permitida a propaganda em viadutos, passa-
relas, pontes, postes publicos, desde que ndo sejam
suporte de sinais de trafego e ndo causem dano, di-
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ficultem ou impegam o bom andamento do trafego.
Admite-se, inclusive, a colocacdo de bonecos ¢ car-
tazes ndo fixos ao longo das vias publicas. Nestes
casos, a preferéncia ¢ do primeiro ocupante, deven-
do o juiz eleitoral zelar pela observancia do princi-
pio da igualdade.

Eventuais abusos na propaganda poderao carac-
terizar, também, crime ambiental, nos termos da Lei
n° 9.605/98 (em especial os arts. 54, 62, 63 ¢ 65) ¢
de legislagdo municipal especifica.

No ambito da Policia Eleitoral, bem por isso,
na busca de prevenir-se eficazmente a pratica de
ilicitos eleitorais, como medida igualmente inibi-
dora de conduta vedada em lei, serd sempre opor-
tuno e conveniente que, além das providéncias pre-
vistas na legislacdo eleitoral, sejam tomadas ou-
tras que refogem a matéria eleitoral, mas que, tam-
bém, interessam, agora, a esfera da policia ambien-
tal, dado ser infragcdo penal ambiental, o pichar,
grafitar ou por outro meio conspurcar edificagao
ou monumento urbano, como previsto no artigo 65
da Lei n® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998, que
dispde sobre as infragdes penais e administrati-
vas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente, sendo também tal conduta sancio-
nada como infracdo administrativa ambiental pre-
vista no artigo 52 do Decreto Federal n°® 3.179, de
1999.

Note-se que os bens juridicos tutelados sao di-
versos a indicar que ndo haverd bis in idem nas
san¢des que possam ser aplicadas a quem infringir
a legislacgao eleitoral e a ambiental, tudo igualmen-
te, em respeito ao Estatuto da Cidade, Lei n°
10.257, de 10 de julho de 2001, que para todos os
efeitos estabelece normas de ordem publica e in-
teresse social que regulam o uso da propriedade
urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e
do bem-estar dos cidaddos, bem como do equili-
brio ambiental, conforme o seu artigo 1°, paragra-
fo Unico.

Podendo, em tese, ndo ocorrer eventual ilicito
eleitoral, mesmo assim a Justi¢a Eleitoral ndo de-
verd privar a Justica Criminal comum e os 6rgdos
da Administra¢do da cidade de ter conhecimento ofi-
cial do ilicito ambiental para os fins devidos, sob
pena de improbidade administrativa pela omissao,
por atentar contra os principios da administracdo
publica por violar, pelo menos, os principios da le-
galidade e lealdade as institui¢oes, como previsto

no artigo 11, caput, da Lei da Improbidade Admi-
nistrativa, Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992.

Lembre-se, a proposito do principio da legali-
dade, que o artigo 40 do Codigo de Processo Penal,
em norma de ordem publica, ¢ enfatico ao dispor
que: “Quando, em autos ou papéis de que conhece-
rem, os juizes ou tribunais verificarem a existéncia
de crime de agdo publica, remeterdo ao Ministério
Publico as copias e os documentos necessarios ao
oferecimento da denuncia”.

Se tudo isto ndo bastasse para obrigar a Policia
Eleitoral a, também, como modo de atuagao
dissuasoria, remeter pecas a Justica Criminal co-
mum e a Municipalidade em relacdo ao ilicito
ambiental, criminal e administrativo respectivamen-
te, de lembrar que o artigo 225, caput e § 3°, da
Constituicao da Republica, contempla norma cons-
titucional impositiva no sentido de que: “Art. 225 —
Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado, bem de uso comum do povo essen-
cial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Po-
der Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”,
sendo que: “§ 3° — As condutas e atividades consi-
deradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os in-
fratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes pe-
nais e administrativas, independentemente da obri-
gacdo de reparar os danos causados”. “Art. 85— No
prazo de até trinta dias apés o pleito, os candidatos,
os partidos politicos e as coligagdes deverdo remo-
ver a propaganda eleitoral, com a restauracdo do
bem em que fixada, se for o caso.

Parédgrafo unico. O descumprimento do que de-
terminado no caput, sujeitard os responsaveis as
conseqiiéncias previstas na legislagdo comum apli-
cavel.” (art. 85 da Resolugdo TSE n° 21.610).

As sancdes penais aplicaveis estdo disciplinadas
nos artigos 323 a 328 do Codigo Eleitoral.

A atribuigdo para apurar as infragdes eleitorais
cabe a Policia Federal e, em sua falta, a Policia Ci-
vil, concorrentemente. A agdo penal é publica, con-
forme artigo 355 do Cddigo Eleitoral.

3.7. Propaganda antecipada

“A propaganda eleitoral somente sera permitida
a partir de 6 de julho de 2004” (art. 36, caput, da
Lei n® 9.504/97 e art. 3°, caput, da Resolucdo TSE
n°® 21.610). Qualquer propaganda com fim eleito-
ral, produzida e divulgada antes de 6 de julho, deve

Revista do Advogado

39



40

Propaganda eleitoral

>

ser considerada propaganda antecipada e, portanto,
ilegal.

A propaganda eleitoral, inclusive na internet,
também so serd permitida a partir de 6 de julho (art.
36, caput, da Lei n® 9.504/97).

A Corregedoria Regional Eleitoral do Estado de
Sao Paulo, nas eleigdes de 2002, apreciou diversas
representagdes referentes a violagao dos artigos 36
da Lein®9.504/97 ¢ 45 da Lei n® 9.096/95, em vir-
tude da utilizagdo do espago da propaganda parti-
daria para propaganda pessoal e acusagdes entre
“pré-candidatos”. Demais disso, também foram con-
cedidas liminares para que o representado se absti-
vesse de veicular as inser¢des impugnadas, rotula-
das como propaganda eleitoral antecipada.

E preciso destacar, todavia, que ha possibilida-
de de cumulagao das sang¢des previstas nos dois dis-
positivos supramencionados quando restar caracte-
rizada a ocorréncia de propaganda eleitoral anteci-
pada. Isto ndo significa, porém, que haja para o par-
tido politico incidéncia de duas penalidades ao mes-
mo fato, o que ¢ legalmente vedado.

Em tese, ¢ cabivel a incidéncia do artigo 36 da
Lei n® 9.504/97 ao representado, enquanto pessoa
fisica, pela promogao da propaganda e por ter se
beneficiado dela.

Ressalte-se, contudo, que expressdes genéricas,
com conteudo vago, podem caracterizar apenas pro-
mocao pessoal, mas ndo propaganda antecipada pro-
priamente dita.

Em sintese, podemos classificar, conforme o
momento do processo, as diversas espécies de pro-
paganda eleitoral:

Momento do . = Espécie de
) Classificagao
processo eleitoral propaganda
Até a convencéo do partido Pré-candidatos Propa’g_anda
politica
15 dias anterlo_re’s a convencéo Pré-candidatos Propefge’m_da
partidaria partidaria
A partir da convencéo, com a
hoEnoIogagao d? nome p.elo Candidatos Prope.zganda
partido e conseqliente registro eleitoral
na Justica Eleitoral

Antes desses periodos, propaganda eleitoral nao
hé. Mero ato de promogao pessoal ndo caracteriza
propaganda eleitoral, como bem esclareceu a Mi-
nistra Ellen Gracie na ementa da Resolugdao n°
21.104, de 23/5/2002:
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“Consulta. Diferenca entre propaganda elei-
toral e promocio pessoal.

1. A colocacdo de cartazes em taxis ou Onibus
(busdoors) divulgando langamento de livro, progra-
ma de radio ou televisdo, apenas com a foto do can-
didato, sem conotacao eleitoral, configura mera pro-
moc¢ao pessoal, destacando-se que o excesso pode
configurar abuso de poder. A meng¢ao ao cargo que
ocupa, o qual em nada esta relacionado aos produ-
tos objeto da publicidade, configura propaganda
eleitoral.

2. Mensagens festivas contendo apenas o nome
do candidato, sem conotagdo eleitoral, ndo confi-
guram propaganda eleitoral.”

4. Topicos particulares

4.1. Aliciamento de eleitores (ou

“boca-de-urna”)

O aliciamento de eleitores, popularmente conhe-
cido como “boca-de-urna”, ¢ a propaganda realiza-
da no dia das elei¢des, com distribuigdo de mate-
rial, visando ao convencimento dos eleitores ¢ ob-
ten¢do de votos.

Houve época em que a “boca de urna” era per-
mitida desde que realizada a uma distancia de, pelo
menos, cem metros das se¢des. Entretanto, ndo pre-
valece mais tal disposi¢ao. No dia da elei¢do, a dis-
tribui¢@o de material de propaganda politica, inclu-
sive volantes e outros impressos, ou a pratica de
aliciamento, coa¢do ou manifestagdo que possa in-
fluir na vontade do eleitor, caracteriza crime eleito-
ral, independentemente da distancia em que ¢ feito
o aliciamento.

Admite-se, entretanto, a manifestacao individual
e silenciosa (salvo mesarios e escrutinadores) — por
exemplo, o uso de camiseta ou flamula e adesivos.

4.2. Direito de resposta

Apos a escolha de candidatos em convengao, tor-
na-se garantido o direito de resposta ao candidato,
partido ou coliga¢do ofendidos, ainda que indireta-
mente, por qualquer imagem, afirmag¢@o criminosa
(caltnia, injuria ou difamacao) ou conhecidamente
inveridica. Este direito de resposta esta previsto no
artigo 58 da Lei n°® 9.504, de 1997, e decorre da
norma do artigo 5°, V, da Constitui¢cdo Federal.

Tal direito podera ser requerido a Justiga Eleito-
ral em 24 horas (no caso de horario eleitoral gra-
tuito), 48 horas (em se tratando de programacao
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normal de radio ou televisdo) ou 72 horas (propa-
ganda veiculada na imprensa escrita), contando-se
da transmissdo da ofensa. Nesta ultima hipotese
(ofensa por meio da imprensa escrita), o requerimento
devera ser instruido com exemplar da publicagdo e
a resposta. O veiculo ofensor sera, entdo, notifica-
do para que apresente defesa em 24 horas, sendo
que a prolacao da decisdo ocorrera em 72 horas.

Julgado procedente o pedido e para garantir de-
fesa proporcional ao agravo, a resposta devera ser
publicada no mesmo local, pagina, tamanho e
caracteres utilizados na ofensa, em 48 horas, ou no
dia da semana em que a agressao foi veiculada, ou
ainda, na primeira edigdo em que circular, quando
se tratar de 6rgdo de imprensa com veiculagdo su-
perior a 48 horas. A Justi¢a Eleitoral, no exercicio
do poder de policia e buscando preservar o interes-
se publico, podera determinar a imediata publica-
¢do da resposta.

A resposta deverd ser dada em até 48 horas da
decisdo, em tempo igual ao da ofensa (mas nunca
inferior a 1 minuto), caso a ofensa seja veiculada
em programac¢ao normal de televisdo ou radio.

Havendo ofensa durante o horario gratuito, a res-
posta sera dada no tempo reservado ao partido ou
coligagdo ofensor, em periodo igual ao da ofensa,
que nunca sera inferior a 1 minuto. Pode haver, in-
clusive, direito de resposta nas 48 horas anteriores
a eleicao.

Cabera recurso das decisdes sobre direito de res-
posta, em 24 horas, a contar da data da publicagao
em cartério ou da sessdo de julgamento, garantin-
do-se a interposi¢do de contra-razdes no mesmo pra-
zo, devendo a decisdo ser proferida nas 24 horas
seguintes.

Ha entendimento do Tribunal Superior Eleitoral
no sentido de que apenas na ofensa relacionada aos
aspectos morais do candidato cabe direito de res-
posta. O mero ataque a forma de administracdo ou
acusacdes genéricas ndo ddo ensejo ao direito de
resposta.

4.3. Propaganda via internet

Antes do inicio do prazo permitido para propa-
ganda, os candidatos poderdo manter paginas na
internet, desde que nao haja referéncia ao niimero
pelo qual concorrera ou o do partido, pedido de
votos ou qualquer referéncia as elei¢des.

Os candidatos, durante a campanha eleitoral, ndo

poderao utilizar os provedores de acesso a internet
para fazer qualquer tipo de propaganda (art. 8° da
Resolugdo TSE n° 21.610). De acordo com o artigo
78 da citada Resolugdo, “Os candidatos poderdo
manter pagina na ‘internet’ com a terminacao can.br,
como mecanismo de propaganda eleitoral”.

4.4. Pintura de muros

So6 ¢é permitida em muros particulares. Caso o
muro seja de 6rgdo publico, ou de prédio particular
de uso comum ou de escolas particulares (ainda que
sejam de propriedade de candidatos), ndo podera
haver propaganda.

4.5. Adesivos

O uso de adesivos em taxis, 6nibus e carros pu-
blicos ¢ proibido (art. 37 da Lei n® 9.504), permiti-
do apenas em carros particulares.

4.6. Inauguracao de obra publica

no periodo de campanha

Os candidatos a cargo do Poder Executivo, nos
3 (trés) meses que antecedem as elei¢gdes, ndo po-
derdo participar de inauguragdo de obras publicas,
sob pena de cassacao do registro (art. 77 da Lei n°
9.504/97 e art. 47 da Resolugdao TSE n° 21.610).

4.7. Brindes

Sao permitidos, observando-se, contudo, o limi-
te de gastos na campanha para nao configurar abu-
so de poder economico (art. 1°, I, “d”, da Lei Com-
plementar n° 64/90).

4.8. Carreata

Nao ¢ permitida no dia da eleigdo (art. 39, § 5°,
I, da Lei n® 9.504/97). “Sao permitidos, na véspera
do dia da elei¢do, caminhada, carreata, passeata ou
carro de som que transite pela cidade divulgando
jingles ou mensagens de candidatos, desde que os
microfones ndo sejam usados para transformar o ato
em comicio (Acérdaon®3.107, de 25/10/2002).” (art.
73 da Resolugao TSE n° 21.610).

Além disso, “E vedada, durante todo o dia da
votacdo e em qualquer local publico ou aberto ao
publico, a aglomeragao de pessoas portando os ins-
trumentos de propaganda referidos no caput, de
modo a caracterizar manifestacdo coletiva, com ou
sem utilizagdo de veiculos.” (art. 74, § 1°, da Reso-
lugdo TSE n° 21.610).
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1. A titulo introdutorio

“Esta Constitui¢do é a minha biblia juridica; o
seu plano de governo, o meu plano de governo, e o
seu destino, o meu destino. Prezo cada uma das suas
palavras, da primeira a ultima, e deploro, pessoal-
mente, o minimo desvio dos seus menos importantes
ditames.” (Hugo Lafayette Black, Juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos da América do Norte).

1. Ao contrario do que determina o Cddigo de
Processo Penal como regra de ordem geral e no to-
cante ao interrogatorio do acusado, que tem como
ato necessario e que integra o devido processo pe-
nal, segundo o teor do caput de seu artigo 185, ndo
dispunha da mesma forma o Cddigo Eleitoral, no
tocante ao processo inerente aos crimes a que se
refere.

Assim, e segundo o artigo 359, na redagao ante-
rior a da Lei n® 10.732, de 5/9/2003, do codigo por
ultimo citado, em se cuidando de a¢@o penal por
delito eleitoral: “Recebida a denuncia e citado o
infrator, tera este o prazo de 10 (dez) dias para
contesta-la, podendo juntar documentos que ilidam
a acusagdo e arrolar as testemunhas que tiver”, pa-
recendo, ante o teor do dispositivo referido, que
inexistia qualquer violagdo ao principio do devido
processo legal ou da ampla defesa, uma vez que
enquanto nos delitos cujo processo segue rito pre-
visto no Codigo de Processo Penal o acusado € ci-
tado para os termos da a¢do penal e designada, des-
de logo, a data para o interrogatorio, no caso dos
crimes eleitorais, o denunciado era instado a defen-
der-se em dez dias, sendo que, tanto em um quanto
em outro dos casos (interrogatorio ou defesa escri-
ta) poderia ele apresentar os argumentos que tives-
se, fossem em prol de sua defesa ou ndo, conforme
seu advogado e o proprio acusado entendessem ser
ou nao o caso.

O proéprio autor deste trabalho, como juiz do Tri-
bunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, manifestou
entendimento dirigido a desnecessidade do interro-
gatério, na agdo penal por delito eleitoral, ante os

1. Artigo 185. 0 acusado que comparecer perante a autoridade
judiciaria, no curso do processo penal, serd qualificado e interrogado na
presenca de seu defensor, constituido ou nomeado.

termos do artigo 359 do Codigo Eleitoral, orientagio,
que, alids, se afinava com precedentes ja manifes-
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tados acerca do tema, além de outros que a eles se
seguiram, inclusive do Colendo Tribunal Superior
Eleitoral, como se pode verificar na obra Legisl/a-
¢ao Eleitoral Interpretada — Doutrina e Jurispru-
déncia, de Rui Stoco e Leandro de Oliveira Stoco,?
alterando, depois, seu pensamento, segundo as ra-
zdes que em seguida sdo expostas.

2. Efetivamente e muito embora fosse possivel
entender-se, a um primeiro contato com o regramen-
to a respeito existente no Codigo Eleitoral, mais
especificamente no referido artigo 359, que a pos-
sibilidade de oferecimento de defesa escrita pelo
acusado afastasse eventual descumprimento as clau-
sulas constitucionais do devido processo legal e da
ampla defesa, o exame do tema mediante cotejo com
o Cdédigo de Processo Penal, no que dispoem seus
artigos 185 e 395, indica solucdo outra.

E que consoante emerge do artigo 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal, “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”, aludindo o
inciso LIV do mesmo dispositivo, a que “ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, garantidos em tais disposi-
¢des, como se percebe e em moldura constitucio-
nal, tanto os principios da ampla defesa, quanto o
da necessidade de observancia ao processo fixado
em lei.

Ante a importancia de uma e outra de tais clausu-
las, a interpretacdo de ambas ha que ser elaborada
segundo limites em que predomine a preocupacao
com um entendimento mais extensivo que restritivo,
do que resulta, como coroldrio e segundo o que ora
se expoe, entendimento no sentido da necessidade
tanto da possibilidade de ser oferecida a defesa es-
crita a que se refere o Codigo Eleitoral, quanto do
interrogatorio, no processo por crime eleitoral.

3. Com efeito e se o proprio Cédigo de Processo
Penal determina que se proceda ao interrogatorio
do acusado, sem prejuizo de ensejar-se-lhe, depois,
a oportunidade para a defesa prévia, sendo o pri-
meiro ato de excelsa importancia, ja que e inclusi-
ve como colocado por Francisco Campos na Expo-
si¢do de Motivos do referido Codigo, possibilita o
contato mais préximo do juiz com o acusado, sub-
sidiando-lhe o convencimento que no final chegue
acerca do fato a ele imputado e as conseqiiéncias
decorrentes, tanto no que toca a realidade da acusa-

¢do, em confronto com os demais elementos de pro-
va que sejam produzidos, como no pertinente ao
sancionamento que se imponha ao processado, de
igual forma se havera considerar no tocante ao pro-
cesso eleitoral, ensejando-se ao acusado ndo s6 a
oportunidade de ofertar a defesa escrita, como a de
ser interrogado.

Note-se que nesse ato podera o acusado apre-
sentar o que tenha em sua defesa, havendo quem
afirme, mesmo, constituir-se o interrogatorio em
“em unica e exclusivamente meio de defesa, nada
mais que tal”, como feito por Jorge Alberto Romei-
ro,® ainda que advertindo, no inicio dos comenta-
rios feitos a respeito do tema, considerar tal ato “de
iure constituendo, nao mais ser um exclusivo meio
de defesa (...), mas também uma preciosa fonte de
provas”,% quanto a que nao ha divergéncia da parte
de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Scarance
Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho.®

Como escrito por Pontes de Miranda, ainda que
nos seus Comentarios a Constituicdo de 1967,% mas
perfeitamente aplicaveis a de 1988, “o conceito de
defesa ndo ¢ deixado inteiramente a lei. A lei tem
de ser concebida de modo tal que nela se assegure a
defesa, a que se refere o principio. Existe, porém,
conceito a priori de defesa, pelo qual se tenha de
moldar a defesa organizada pelas leis processuais?
Tal conceito ndo existe; mas existe algo de minimo,
aquém do qual ndo mais existe a defesa. E interes-
sante meditar-se sobre esse ponto que leva os tribu-
nais, na apreciagdo da constitucionalidade das leis
processuais penais, a verificag¢do in casu, diante dos
textos, da violagao, ou ndo violagdo, do que se pro-
meteu na Constituigao”.

E nela, de forma clara e a ndo render ensanchas
a davida, consta expressamente, como antes aludi-
do e no artigo 5°, inciso LV, que, “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, ¢ aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”,

2. Séo Paulo, Ed. RT, 2004, pp. 676/679.

3. Elementos de Direito Penal e Processo Penal, Sdo Paulo, Saraiva,

1978, p. 99.

4. 0b. cit., p. 75.

5. As nulidades no processo penal, Séo Paulo, Ed. RT, 1994, p. 71, n° 4.

6. Séo Paulo, 27 ed.Ed. RT, tomo 5, p. 234.
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consagrado, em toda sua plenitude, como se verifi-
ca, o postulado da ampla defesa.

Para o exercicio dessa mesma defesa, induvido-
samente, ha que se ter como de rigor a necessidade
de — inclusive por forga do artigo 364 do Codigo
Eleitoral, onde se determina que “no processo ¢ jul-
gamento dos crimes eleitorais e dos comuns que lhes
forem conexos, assim como nos recursos € na exe-
cucdo que lhes digam respeito, aplicar-se-a4, como
lei subsidiaria ou supletiva, o CPP” — determinar-
se o interrogatorio do denunciado, medida que, na
esteira de brilhante voto proferido pelo entdo juiz
do Tribunal Regional Eleitoral da 3" Regido, com
sede em Sao Paulo, Manuel Alceu Affonso Ferreira,
tem-se como “ato integrante da plenitude de defesa
que a Constitui¢do elevou ao plano de garantia im-
postergavel (...)”.7

Reconhecendo-se a necessidade de ser o acusa-
do ouvido, sobreveio a Lei n® 10.732, de 5/9/2003,
alterando a redagao do artigo 359 do Cédigo Elei-
toral e determinado que “recebida a denuncia, o juiz
designara dia e hora para o depoimento pessoal do
acusado”, o que e embora ndo utilizada a forma cor-
reta, que seria a do “interrogatorio pessoal do acu-
sado”, permite atingir-se o fim a que ele se destina,
resolvida com isto, e de qualquer forma, a divida
que antes pairava quanto a necessidade ou nao ser o
acusado pela pratica de crime eleitoral interrogado.

2. O depoimento pessoal,

na verdade interrogatorio,

e o direito ao siléncio

“Nenhuma pessoa ... sera compelida, em qual-
quer processo criminal, a ser testemunha contra si
mesmo” (Constitui¢do dos EUA).

7. Rec. n°. 95.169.

8. Curso de Direito Constitucional Positivo, 1990, p. 184.

9. Apud Mauricio Benevides Filho, trab. cit.

10. Liberdades Piblicas e Processo Penal, 1982, pp. 72 e segs., n° 2.1.1.2.

11. Mauricio Benevides Filho, reportando-se a Paulo Bonavides, artigo
ref. n® 12.

12. Loc. cit.
13. Direitos e garantias ..., cit., p. 168.

14. Benevides Filho, Direito a intimidade e o proceso de investigacao...,
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4. Em nosso sistema constitucional de hoje tan-
to a privacidade como a intimidade sdo protegidas
no artigo 5°, incisos X e LXIII, da Carta Constitu-
cional, pontuando, a respeito, o Professor José Afon-
so da Silva: “O direito a intimidade ¢ quase sempre
considerado como sindnimo de direito a privacida-
de. Esta ¢ uma terminologia do direito anglo-ame-
ricano (right of privacy), para designar aquele, mais
empregada no direito dos povos latinos. Nos ter-
mos da Constitui¢ao, contudo, é plausivel a distin-
¢ao que estamos fazendo, ja que o inciso X do arti-
go 5° separa a intimidade de outras manifestagdes
da privacidade: vida privada, honra e imagem das
pessoas™®

Indubitavel, como advertido pela Professora Ada
Pellegrini Grinover, conforme, alias, o ja referido
por Garcia Medina e embora Musati o considere
como antecedente a propria personalidade e a capa-
cidade juridica® — que o direito a intimidade deva
ser tido como integrante dos direitos da personali-
dade, em multipla feigdo —, ' afirmando-se-o inse-
rido entre os direitos de primeira gera¢do, susceti-
vel de oposi¢do ao proprio Estado, a quem cabe,
de outra parte, garanti-lo, pois, “a Constitui¢do criou
uma ordem de valores que encontra seu ponto cen-
tral na personalidade do homem™, como avisado por
Franco Bartolomei, citado pela Professora Maria
Garcia.?

Por isso e segundo Mathilde Zavala de Gonzales,
invocada por Wolgran Junqueira Ferreira, “el
derecho a la intimidad es el derecho personalissimo
que protege la reserva espiritual de la vida privada
del hombre, asegurando el libre desenvolvimento
de este en lo personal, en sus expressiones y en sus
afectos”. 13

A conta de sua importancia e da oponibilidade
ao Estado, os direitos de liberdade ou, como dito,
de primeira geragao, sdo incluidos por G. Jellinek
como integrando a categoria do status negativus,
servindo a indicar “na ordem dos valores politicos
anitida separagao entre a sociedade e o Estado. Sem
o reconhecimento dessa separagdo, nao se pode aqui-
latar o verdadeiro carater antiestatal dos direitos da
liberdade, conforme tem sido processado com tan-
to desvelo teorico pelas correntes do pensamento
liberal de teor classico”.14

Ou, de acordo com Javier Garcia Medina, com
referéncia ao sistema constitucional de Espanha,
mas que se pode levar em consideragdo no tocante
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ao nosso, deve-se advertir que a intimidade se ca-
racteriza por ser um direito em que ha carga de
negatitividade, ja que uma de suas caracteristicas
¢ justamente a possibilidade “de exclusion que el
individuo tiene para preservar contidos de su vida
intima, dado que pertenecem al ambito de sus zo-
nas privadas. En consecuencia, la intimidad se
construye desde una optica esencialmente negati-
va, no confiréndose un contenido autonomo. Des-
de esta perspectiva la intimidad aparece como el
limite a otros derechos, el ambito al que nadie
puede acceder sin la voluntad del proprio sujeto.
De ahi que la intimidad sea obstaculo a los pode-
res del Estado, contituyendose em garantia de los
derechos fundamentales y en una limitacion de
aquellos frente a los derechos y libertades indivi-
duales”.1®

E, se “solo al ciudadano pertence su vida priva-
da, y solo cuando a él le interesse podra hacerse
publica, com un derecho de exclusion sobre su
conocimiento”,*® evidencia-se, pois, o direito ao
siléncio, como incluido no direito a intimidade, em
uma de suas varias manifestagdes (direito a ima-
gem, a inviolabilidade do domicilio, sigilo de cor-
respondéncia etc.) e inerente ao proprio devido pro-
cesso legal (due process of law), e ao principio da
presung¢do de inocéncia.'?

Nesta altura surge ao intérprete, a indagacao so-
bre se o dever moral de falar a verdade ou o dever
de veracidade a que aludiu Carnelutti, bem como o
proprio interesse social nao sofrem afronta da nor-
ma constitucional possibilitadora do siléncio, que
se traduziria, entdo, em verdadeiro paradoxo.

Se, no ambito do Direito Civil é possivel asse-
verar que o siléncio seja apto a produzir efeitos ju-
ridicos contrarios aquele que o adota,'® no 4mbito
do Direito Constitucional Processual Penal diversa
conclusdo se impde, arredada consideragao ética ou
moral segundo o antes referido.

Desde o principio do privilege against self-
incrimination, inserido em 1641 no Estatuto de
Carlos I, passando pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos aprovado pela ONU em
16/12/1966, em que afirmado no artigo 14 o direito
de o cidad@o “nao ser constrangido a depor contra
si mesmo ou a confessar-se culpado” e até a Con-
vencdo Americana sobre Direitos Humanos con-
substanciada no Pacto de Sdo José da Costa Rica
(art. 8°, inciso II, alinea g), em que reconhecido a

qualquer pessoa o “direito de nao ser obrigado a
depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada”,
verifica-se a for¢a da regra do nemo tenetur se
accusare.

Parega embora que a verdade se constitua em
interesse do acusado, no exercicio de sua defesa,
caracterizando verdadeiro onus, adverte Ada
Pellegrini Grinover que a idéia de levar-se o silén-
cio como indicio de culpa ja nido tem suporte a
manté-la, observando: “Altavilla, Grassberger,
Hellwig e Gorphe demonstram que razoes imprevi-
siveis podem induzir ao siléncio o inocente, sendo
freqiiente esse procedimento para encobrir outras
pessoas. E ndo ha duvidas de que o juiz ndo pode
fundar seu convencimento em elementos retirados
do comportamento processual do réu; dai para o
arbitrio o passo € breve”.?

Ademais, ndo se pode considerar o siléncio como
sindnimo de falta ou auséncia de defesa, até por-
que, “de parte ser um direito da personalidade, da
intimidade do réu, o siléncio pode resolver-se sim-
plesmente no direito de construir desde logo um
vetor de defesa, sem compromisso com a palavra,
ou com a contradi¢do do indiciado-réu, especialmen-
te quando nao ha, ainda, um esbogo de prova”, se-
gundo David Teixeira de Azevedo,2? advertindo para
o fato de ser “a esfera da intimidade ...essencial ao
sujeito como atributo inderrogavel de sua persona-
lidade”, pertencendo “o direito ao siléncio a intimi-
dade, sendo manifestagdo de um fundamental as-
pecto das liberdades publicas. E necessario permi-
tir ao homem calar, fechar-se em si mesmo, nos seus
pensamentos e reflexdes, ndo se expor, considerar
seus juizos, posicionar-se axiologica e livremente

15. La problemética..., cit.
16. Garcia Medina, loc. ref.

17. Ada P. Grinover:“ ...por direito a intimidade, genericamente,

entendemos quer o direito ao segredo, quer o direito a reserva e que se
trata de direito integrante da categoria dos direitos da personalidade”

( Liberdades Piblicas..., cit., p. 77).

18. Cf., a respeito, Da Efficacia Juridica do Silencio, Lino Moraes Leme,

1933 e“ 0 siléncio no Direito”, de Baptista de Mello, na Revista dos
Tribunais, vol. 105, pp. 3 e segs.

19. Ciéncia Penal, 1976, n° 1, pp. 15/31.

20.” 0 interrogatorio do réu e o direito ao siléncio”, Revista dos
Tribunais, vol. 682, pp. 85 e segs.
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perante as coisas, os homens, o universo, dentro de
sua Weltanschauung” .2

Cabe, aqui, retornar ao antes referido preceden-
te de nossa Suprema Corte ¢ a admoestagao feita
por seu eminente relator, no sentido de que o qua-
dro de liberdades publicas enunciado na Carta Fun-
damental indica direitos “que impdem limites bem
definidos ao campo de desenvolvimento da ativi-
dade persecutoria do Estado. Traduzem, na realida-
de, circulos de imunidade que conferem tanto ao
indiciado quanto ao acusado protecdo efetiva con-
tra a acdo eventualmente arbitraria do poder e de
seus agentes”.

Cabe lembrar, em acréscimo, ndo existir, em nos-
sa Lei Penal, disposi¢do afirmando constituir-se cri-
me o faltar o acusado com a verdade, ainda que na
anterior Constitui¢ao inexistisse ressalva validan-
do ou possibilitando o siléncio daqueles a quem se
imputasse ou se suspeitasse a pratica de delito, em-
bora ressalvas existissem, anteriormente, quanto ao
dever dos que omitissem-na.

De qualquer forma e sob o prisma do Direito
Constitucional Brasileiro, novo rumo passou a de-
ver-se adotar a partir de 1988 implicando, mesmo,
nova leitura do assunto, no que toca as conclusoes
a serem extraidas do desejo de o acusado calar-se.

Antes mesmo da Constitui¢ao Federal ora vigen-
te, haver-se-ia que maximizar, de forma coerente, a
moldura das liberdades publicas, garantindo ao ci-
dadao o exato cumprimento do devido processo le-
gal e, conforme uma vez mais advertido pela Pro-
fessora Ada Pellegrini Grinover, se através do in-
terrogatoério “o juiz pode tomar conhecimento de

21. Mmo. Loc.
22.” 0 interrogatdrio do réu e o direito...", cit.

23. Afirmava entdo, a Professora Ada Pellegrini:” O retorno ao direito ao
silencio, em todo seu vigor, sem atribuir-se-lhe nenhuma conseqiiéncia
desfavoravel, & uma exigéncia ndo s de justica, mas sobretudo de
liberdade. O Unico prejuizo que do siléncio pode advir ao réu é o de nédo
utilizar a faculdade de autodefesa que se lhe abre através do
interrogatério. Mas quanto ao uso desta faculdade, o Unico arbitro deve
ser sua consciéncia, cuja liberdade ha de ser garantida em um dos
momentos mais dramaticos para a vida de um homem e mais delicados
para a tutela de sua dignidade.” (" O Interrogatério do réu...”, cit.).

24. Direitos e Garantias Individuais no Processo Penal Brasileiro, 1993, p.
396.

25. Revista dos Tribunais, vol. 748, pp.563 e segs.
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noticias e elementos uteis para a descoberta da ver-
dade; ... ndo € para esta finalidade que o interroga-
torio esta preordenado. Como aponta Grevi, o in-
terrogatorio pode constituir fonte de prova, mas ndo
meio de prova: ndo esta ordenado ad veritatem
quaerendam” .2

De se acrescentar, ademais, constituir ele meio
de defesa, ja que por seu intermédio podera o acu-
sado, se quiser ou for de interesse seu, fornecer ele-
mentos que se prestem a formacao do juizo acerca
da autoria do fato que lhe ¢ imputado ou circuns-
tancias outras a ele referentes.

Se, como visto, criticado ja era o sistema dirigi-
do a valorar-se contrariamente ao acusado seu si-
1éncio,?® tem-se, com a nova Carta Fundamental
como inadmissivel considerar-se qualquer conse-
qliéncia contraria ao acusado, na formag¢ao do con-
vencimento judicial, por conta de sua opgao pelo
siléncio, atentando Rogério Lauria Tucci, quanto a
tal conduta, ndo poder ela “importar desfavoreci-
mento do imputado, até mesmo porque consistiria
inominado absurdo entender-se que o exercicio de
um direito, expresso na Lei das leis como funda-
mental do individuo, possa acarretar-lhe qualquer
desvantagem”.24

Nesse rumo, alias, decidiu o Colendo Supremo
Tribunal Federal, em julgamento relatado pelo Mi-
nistro [lmar Galvao, cuja ementa contém assertiva,
sem ressalvas, de que “o acusado tem o direito de
permanecer em siléncio ao ser interrogado, em vir-
tude do principio constitucional, nemo tenetur se
detegere (art. 5°, LXIII), ndo traduzindo esse privi-
légio auto-incriminagd0”,2® observando o Professor
Celso Bastos, desde logo, que a Constituigao Fede-
ral de 1988 tornou sem efeito a ressalva do artigo
186 do Codigo de Processo Penal.

Tem o interrogado direito absoluto, frente ao
Estado, de escusar-se a falar, sem qualquer temor
de que isto o desfavoreca ou implique qualquer pre-
sun¢do, por minima que possa ser, em seu prejuizo.

O processo ¢ integrado por principios de nature-
za ética, cabendo aqueles que o realizam respeitar
toda e qualquer clausula a ele concernente e, quan-
do as mesmas tenham caracteristica constitucional,
sua violacdo enseja afronta a garantia fundamental
do due process of law, cuja origem ¢ verificada na
Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra, onde
se afirmou que ninguém poderia perder a vida, pro-
priedade ou liberdade, sem que tal ocorresse per
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legem terrae ou conforme a lei da terra (law of
land), passando a regra a abranger, a partir de Eduar-
do III, determinados direitos, garantias e procedi-
mentos e vindo a ser refor¢ada, com Carlos I, por
meio da Petition Rights.

Assim, a expressao due process of law acaba por
ser adotada, com o mesmo significado de buy the
law of land, traduzindo-se em postulado que acaba
por ser inserido na Constitui¢do Norte-Americana
de 1787 e na propria Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos.

Nossa Constitui¢ao Federal o contém em seu ar-
tigo 5°, inciso LIV, estabelecendo que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, enunciando, pois ¢ desde logo, a
impossibilidade de processo sem observancia das
regras a ele proprias, espago em que se ha conside-
rar tanto aquelas de Direito Processual e constantes
nos Codigos proprios, como e também aquilo que
consistir em principios aplicaveis ao processo e
constantes na Constitui¢ao Federal, ja que, confor-
me Roberto Rosas, contém ela disposicdes proces-
suais ou que garantem o processo, constituindo-se
na “matriz da qual surgem principios e institutos de
direito processual chamado Direito Processual
Constitucional individual, norma de direito proces-
sual que, por seu carater de fundamentalidade na
disciplina do processo, tem encontrado colocacao
na carta constitucional”.2®

Objetiva o principio impedir qualquer agressao
ou restri¢ao ao direito da parte, acobertando-a tan-
to em sua liberdade pessoal, como no direito de pro-
priedade, aspecto em que assume natureza material,
atuando, no ambito processual, como resguardo aos
litigantes ou acusados, de sorte a assegurar-lhes
paridade total de condicdes frente uns aos outros
ou perante o Estado persecutor, traduzindo, ainda
segundo Roberto Rosas, em “uma garantia politi-
co-constitucional do individuo. E um meio técnico
de que a lei se vale para a conducdo do processo e
garantir os fins da justi¢a”.2?

Descabido se torna, portanto, considerar que a
clausula do siléncio possa ser interpretada a luz do
principio do livre convencimento judicial e mesmo
como acréscimo as demais provas produzidas em
ac¢do penal, pois e como referido ndo se constitui o
interrogatorio em meio de prova e “o juiz forma seu
livre convencimento Unica e exclusivamente com
base na prova carreada aos autos, obedecendo ao

método probatorio”, como lecionado por Ada
Pellegrini Grinover,2® relembrando, ainda, ser ne-
cessario que esse convencimento seja motivado, ndo
se prestando, assim e como logico, a conduta do
acusado, — ainda que como argumento — a firmar a
certeza necessaria ao juiz, até porque “o acusado,
sujeito da defesa, ndo tem obrigacdo nem dever de
fornecer elementos de prova. Ainda que se quisesse
ver o interrogatdrio como meio de prova, s o seria
em sentido meramente eventual, em face da facul-
dade de o acusado ndo responder”.2®

Conclusdo diversa conduziria a admitir-se — em
franca contradi¢do ao direito do acusado e ao pre-
ceito constitucional a esse respeito — ser o indivi-
duo prejudicado pelo exercicio de direito a ele con-
ferido, viciado, de maneira clara e portanto, o pro-
prio contraditorio e, como conseqiliéncia, o devido
processo legal e a presunc¢io de inocéncia.

Como, perante principio tdo amplo, guardado
pela Lei Fundamental, admitir-se a vigéncia de res-
trigao processual ao direito de calar, processualmen-
te estabelecida anteriormente e que prestar-se-ia a
limitar a utilizagdo daquele outro, que se insere,
conforme antes mencionado, no proprio postulado
do due process of law, que integra a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, patrimdnio nao
deste ou daquele povo e, sim, da humanidade e que
ja foi considerado como de ardua defini¢ao, por ter-
se-a como possivel causa de comprometimento a
propria elasticidade de seus contornos?

De se referir, neste passo, José Joaquim Gomes
Canotilho, para quem, “os direitos fundamentais nao
sujeitos a normas restritivas nao podem converter-
se em direitos com mais restri¢des do que os direi-
tos restringidos directamente pela Constituicdo ou
com a autorizacdo dela”,3° devendo, assim, ser con-
siderados como defesa a propria dignidade do ser
humano, sobre o que, inclusive, ¢ oportuna a res-
salva de Kant, evocada por Jorge Miranda: “No rei-
no dos fins, tudo tem um preg¢o ou uma dignidade.

26. Direito Processual Constitucional, 1997, p. 12.
27. Op. cit., p. 48.

28." 0 interrogatdrio do réu e o direito”, ob. cit.

29. Ada P. Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes

Gomes Filho, As Nulidades no Processo Penal, 1994, p. 70.

30. Direito Constitucional, Coimbra, 1993, p. 646.
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Quando uma coisa tem um prego, pode-se por em
vez dela qualquer outro como equivalente; mas
quando uma coisa esta acima de todo o prego e,
portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade”.3"

Desta forma, mesmo que se considere, sob o as-
pecto da logica, como desfavoravel ao acusado, ética
ou moralmente sua negativa em falar, tal conside-
racdo se ndo presta, sequer a ser levada em conta
conjuntamente com as demais provas formadas no
processo, para afirmacao sobre sua responsabili-
dade.

Se calou, o fez dentro da reserva que lhe ¢é natu-
ralmente propria e como unico senhor da exposicdo
ou nao do que lhe ¢ intimo e disto ndo se pode ex-
trair ilagdo ao mesmo prejudicial.

Descabido, ademais, admitir-se, a autoridade que
o interrogar, adverti-lo sobre eventual conseqiién-
cia advinda de seu siléncio, caracterizando a prati-
ca, no estagio atual de nosso Direito, pressdo que
se presta a infringir o devido processo legal e o pro-
prio direito de defesa, caracterizando, — se aferido
que o fato causou-lhe constrangimento habil e a
prejudicar-lhe a defesa, por conta daquilo que aca-
be por dizer e que contrarie seu proprio interesse,
“tudo dentro da inafastavel convicgdo de que nao
pode haver pressdes ou sangdes que limitem o ple-
no exercicio de um direito constitucional”®? — | nu-
lidade inafastavel.

De igual maneira se havera afirmar quando néo
realizada a adverténcia sobre ser-lhe possivel silen-
ciar, por se tratar, como visto e repetido, de direito
e garantia constitucional inafastaveis e cuja omis-
sdo tanto pode ser causa de invalidade de todo o
processo, quando verificado que dela decorreu res-
tri¢do a propria defesa do acusado, como nulidade
apenas do interrogatdrio, se o que nele se contiver

31. Manual de Direito Constitucional, 1993, p. 169.
32. Ada Pellegrini Grinover e outros, As nulidades..., cit., p. 73.
33. As MNulidades..., ref., p. 73, n° 6.

34. No julgamento do caso Escobedo, a Corte concluiu sobre a
inconstitucionalidade de interrogatdrio ocorrido sem que se admitisse
ao suspeito consultar seu advogado, afirmando a impossibilidade de
serem contra ele usados os informes entdo prestados.

35. Direito a Prova no Processo Penal, 1997, p. 112.

36. Loc. cit.
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ndo implicar prejuizo a defesa do interrogado, hi-
potese em que, na esteira do magistério de Ada
Grinover, Scarance Fernandes e Gomes Filho, “o
vicio transmite-se as provas derivadas (ou seja, as
provas contra reum por este indicadas no interro-
gatorio irregular), invalidando-as também: exata-
mente como ocorre com o interrogatério prestado
sob coacdo ou sevicias”.33

O ultimo dos autores acima referidos, alias, ad-
verte, em obra propria, comentando sobre o assun-
to, ser “preciso considerar, ainda, que a efetiva co-
municacdo, ao acusado, sobre esse direito [de si-
lenciar] constitui condi¢do de validade de eventual
confissdo: na aplicagdo da regra, a Suprema Corte
americana, apds evolucdo jurisprudencial que cul-
minou com as célebres decisdes dos casos Escobedo
v. Illinois (1964)3% ¢ Miranda v. Arizona (1966),
assentou que o interrogatorio prestado perante os
orgdos policiais, sem que o acusado seja instruido
por seu advogado sobre o privilégio em questao, ¢
inadmissivel, seja como prova direta, seja como
prova indireta, ainda que confirmada por outros ele-
mentos probatorios”.38

Nem poderia ser diferente, ja que, emergindo de
norma constitucional a exclusido de efeito negativo
ao siléncio, nas hipoteses aludidas, sem razao se
torna argumentar com a possibilidade de validar-se
interrogatorio ou processo em que, da omissdo de
esclarecimento a respeito da clausula ao acusado
ou da adverténcia que lhe seja feita sobre efeitos
contrarios e decorrentes do siléncio, perceba-se pre-
sente dano a sua defesa, especialmente quando haja
confessado aquilo que lhe ¢ imputado, porquanto
podera té-lo feito por temor decorrente do fato de
ter sido irregularmente advertido ou por ndo saber
que era-lhe possivel silenciar, como argumento de
sua defesa ou “voluntaria ‘improducdo’ de prova”
segundo adverténcia de Teixeira de Azevedo,3® na
primeira hipotese.

Adequada, neste ponto, a adverténcia do Juiz
Goldberg, relator no julgamento de Escobedo v.
1llinois: “Nenhum sistema de justi¢a criminal pode,
ou deveria sobreviver, se a sua continuada inefica-
cia depender de abdicarem os cidadaos, por ignora-
los, de seus direitos constitucionais. Nenhum siste-
ma digno de preservagdo deveria temer que, pelo
fato de permitir a um acusado consultar advogado,
ele se torne ciente desses direitos e os exerca. Se o
exercicio dos direitos constitucionais prejudica a
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eficacia de um sistema de execucgao da lei, entdo ha
algo de errado com esse sistema”.37

O siléncio do acusado ndo pode, de forma al-
guma, implicar em prejuizo a0 mesmo, observan-
do Figueiredo Dias, a respeito, que, “un tel silence
ne peut pas étre considére comme indice ou
présomption de culpabilité”,3® implicando conside-
racdo contraria a essa em ofensa ndo s6 a propria
garantia constitucional excludente de efeitos ao si-
léncio, quanto as da presuncdo de inocéncia e do
devido processo legal.

De outra parte e constando na norma constitu-
cional brasileira (art. 5°, inc. LXIII) dever ser “o
preso informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a as-
sisténcia da familia e de advogado” e prevendo a
Constituicdo, ainda, que “o advogado ¢ indispensa-
vel a administragdo da justica...”, chega-se a con-
clusdo no sentido de que se o acusado quiser, antes
de ser interrogado, seja-lhe possibilitada entrevista
com advogado, havera a autoridade propiciar tal
contato, pena de afronta as referidas disposigdes
maiores e violagdo a direitos basicos do cidadao.

Aplicavel a espécie, assim e sob tais aspectos,
ponto de vista expresso pelo Chief Justice Earl
Warren, relator do caso Miranda, no sentido de que
“o réu podera desistir desses direitos, contanto que
a desisténcia (waiver) seja declarada voluntaria,
ciente e inteligentemente. Se, porém, ele indicar em
qualquer momento do processo que deseja consul-
tar advogado antes de falar, ndo podera ser interro-
gado”,3? ja que postura a essa diversa implica con-
cluir-se em negativa a Constituigao.

Ou se observa o regramento constitucional con-
cernente aos direitos fundamentais de todo cidadao,
em especial aquele do inciso LXIII do artigo 5° ou
estar-se-a negando os constantes nos incisos LIV
(devido processo legal), LV (contraditorio e ampla
defesa) e LVII (inocéncia presumida).

Oportuno assinalar, quanto ao ultimo de tais prin-
cipios, da presunc¢ao de inocéncia, intimamente li-
gada ao devido processo legal, caracterizar, “ine-
gavelmente, o aspecto mais inovador do principio
inscrito no artigo 5°, inciso LVII, da nova Consti-
tuicdo, na medida em que reafirma a dignidade da
pessoa humana como premissa fundamental da ati-
vidade repressiva do Estado”.4®

Desta forma, nao se presta a mera acusagdo a
fixar a responsabilidade do acusado, cabendo ao

Estado persecutor prova-la de forma eficiente, sem
0 que nenhum prejuizo podera advir para aquele,
no que toca a sangdo que se lhe pretenda impor.
Assertiva a essa contraria fere frontalmente o due
process of law, uma vez que estar-se-ia caracteri-
zando descumprimento a Constitui¢cdo, qualquer
afirmacao dirigida a dever o acusado comprovar a
inverdade do que contra ele se alega e ndo a quem o
acusa demonstrar a procedéncia da imputacao.
Evidencia-se, pois, emergir forte coeréncia do
sistema constitucional no tocante ao direito de ca-
lar, uma vez que se o imputado ndo pode ser conde-
nado sem observancia ao devido processo legal e é
favorecido, ainda, pela clausula da presun¢do de sua
inocéncia, nao sera licito pretendé-lo obrigado a
falar, tanto por poder preferir silenciar, em socorro
a sua propria defesa, como por motivos outros, de
natureza intima e que a ninguém ¢ permitido ferir.
Assim, sequer se ha exigir do acusado justifique
0 motivo por haver-se calado na policia ou em juizo,
porquanto o so6 fato de possuir um direito justifica a
seu titular o seu exercicio, sequer se podendo usar
o argumento de que “quem ¢é inocente nada tem a
esconder”, como ensejador de balizamento e refor-
¢o a uma conclusao contraria a quem silenciou.
Qualquer argumento que va de encontro ao afir-
mado, a partir de 1988, ainda que fundado em nor-
mas anteriormente existentes e que poderiam
embasa-lo, caracteriza verdadeiro constrangimento
ilegal aquele contra quem dirigida, pois e conforme
o Professor José Afonso da Silva, “do principio da
supremacia da Constitui¢do resulta o da compatibi-
lidade vertical das normas da ordenacao juridica de
um pais, no sentido de que as normas de grau infe-
rior somente valerdo se forem compativeis com as
normas de grau superior, que ¢ a Constituicdo. As
que nao forem compativeis com ela sdo invalidas,
pois a incompatibilidade vertical resolve-se em fa-
vor das normas de grau mais elevado, que funcio-

nam como fundamento de validade das inferiores”.4?

37. Léda Boechat Rodrigues, A Corte de Warren, 1991, p. 204.
38. Apud Teixeira de Azevedo, loc. ref.

39. Léda Boechat Rodrigues, op. ref., p. 205.

40. Antonio Magalhdes Gomes Filho, Presuncédo de inocéncia e prisdo

cautelar, 1991, p. 42.

41. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 46, n° 10.
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Por fim e embora a referéncia constitucional a
garantir-se ao preso o direito ao siléncio tem-se, de
maneira logica, a direta implicagdo do tema com o
interrogatorio daquele afirmado como autor de al-
gum fato delituoso.

Evidente incoeréncia admitir-se silenciar aquele
que € preso € a quem a mesma Constituicdo tem
como presumidamente inocente e, depois, no curso
do inquérito policial instaurado para investigar o
fato relativo a sua pris@o ou quando e se denuncia-
do, ser obrigado a falar a verdade.

Da-se, sem que se o possa negar, um prolonga-
mento do que consta no mandamento constitucio-
nal em referéncia, relativamente ao ambito do in-
quérito e da propria acdo penal, sem o que ndo se
havera falar em pleno exercicio do direito a defesa
e observancia ao proprio devido processo legal, ca-
racterizando solugdo contraria, na admoestagao de
Paulo Fernando Silveira, — ainda que no aludindo
ao inquérito policial, mas que se pode aplicar a acao
penal —, “visdo menor enfocando um direito mag-
no”, acrescentando: “... a interpretagao restrita cede
lugar para a conceituacdo ampla do devido proces-
so legal ...”.42

De forma diversa ndo entendeu precedente do
Colendo Supremo Tribunal Federal, relatado pelo
Ministro Celso de Mello, afirmando que “o direito
de permanecer em siléncio insere-se no alcance con-
creto da clausula constitucional do devido processo

42. Devido Processo Legal, 1997, p. 146, n° 6.2.

43. Revista Trimestral de Jurisprudéncia, vol. 141:512.

44. Direitos Humanos Fundamentais, 1997, p. 278.

* Atentam Ada P. Grinover, Scarance Fernandes e Magalhdes Gomes
Filho, em As Nulidades no Processo Penal, 1993, p. 71, ademais, que, a
mencdo a preso “ ndo pode, nem quer, dizer que ao indiciado ou acusado
que ndo esteja preso ndo seja estendida a mesma protecdo, no
momento maior da autodefesa, que é o interrogatdrio”.
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legal. E nesse direito ao siléncio inclui-se, até mes-
mo por implicitude, a prerrogativa processual e o
acusado negar, ainda que falsamente, perante a auto-
ridade policial ou judiciaria, a pratica da infragdo
penal”, pois, “o privilégio contra a auto-incrimina-
¢do traduz direito publico subjetivo, de estatura cons-
titucional, deferido e expressamente assegurado, em
favor de qualquer indiciado ou imputado, pelo arti-
go 5°, inciso LXIII, da nossa Carta Politica”.*3
Assim também, Alexandre de Moraes: “A expres-
sao preso nao foi utilizada pelo texto constitucional
em seu sentido técnico, pois o presente direito tem
como titulares todos aqueles, acusados ou futuros
acusados (por exemplo: testemunhas, vitimas), que
possam eventualmente ser processados ou punidos

em virtude de suas proprias declaragdes”.*4

3. Conclusao

“A interpretagdo faz a ordem juridica funcio-
nar, tornando o Direito operativo. O Direito existe
para regular a vida em sociedade e esta, por sua
vez, mostra-se extremamente rica em particulari-
dades. O Direito, geral e abstrato, necessita, pois,
de um método que consiga adequa-lo as realida-
des concretas em fung¢do das quais existe. Como
lembra Christiano de Andrade: ‘... as leis ndo po-
dem operar por si sds, sendo unicamente através
da interpretacdo que lhes ¢ dada’” (Celso Ribeiro
Bastos).

5. Portanto e sem motivo a debate ha que se afir-
mar a necessidade do interrogatorio no processo
crime eleitoral e como tal entendido o depoimento
pessoal a que se refere o artigo 359, na redagao da
Lein®10.732, de 5/9/2003, bem como ter o denun-
ciado o direito ao siléncio mencionado no artigo 5°,
inciso LXII, da Constitui¢ao Federal, que o benefi-
cia ndo so no instante em que preso o cidadao mas e
também no inquérito policial e a propria acdo penal
por crime eleitoral que contra ele se promova.”
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1. Uma breve introducao

As condigdes de elegibilidade e as inelegibi-
lidades constituem o verso e o reverso do jus
honorum, o direito de ser votado. Enquanto a elegi-
bilidade ¢ a regra geral, aplicavel a todos quantos
satisfagam suas condig¢des, a inelegibilidade ¢ a ex-
cecao.

Ambas sdo versadas em disposi¢des constitucio-
nais e infraconstitucionais, nestas consideradas tanto
as leis complementares ou ordinarias como as ins-
tru¢des do TSE, que ndo sdo exatamente compara-
veis com os decretos regulamentares do Poder Exe-
cutivo em relagdo a legislagdo comum. As instru-
¢oes do TSE ndo tém somente a fun¢ao de regula-
mentar as leis eleitorais, mas de complementa-las
por vezes, valendo-se aquela Corte da faculdade
instituida pelo artigo 23, IX, do Codigo Eleitoral,
que lhe atribui o poder de expedir as instrugdes que
julgar convenientes a sua execugdo. Essas instru-
¢oes, freqiientemente, incorporam a seu texto a ju-
risprudéncia da Corte, assim como decisdes toma-
das em resposta a consultas (inciso XII do artigo
citado).

As condig¢des de elegibilidade e as de inelegibi-
lidades estdo previstas na Constituigdo, muito em-
bora esta haja delegado parcialmente ao Legislativo
a competéncia para também dispor a respeito, le-
gislando, conforme o caso, sobre condic¢des de ele-
gibilidade por lei ordinaria (§ 3° do art. 14) e sobre
inelegibilidades por lei complementar (§ 9° do art.

14), mas, uma e outra, em termos restritos, como se
vera adiante.
Feita esta breve introdugdo, passemos ao tema.

2. Condicoes de elegibilidade

A soberania popular — proclama a Constitui¢do no
artigo 14 —serd exercida pelo sufragio universal e pelo
voto direto e secreto, com valor igual para todos.

O direito de voto, também considerado um di-
reito-dever, porque ¢ obrigatdrio, pressupoe a exis-
téncia, de um lado, de quem possa votar — e por
isso os §§ 1° e 2° do mesmo artigo 14 dispdem so-
bre o alistamento —, e, de outro lado, de quem possa
ser votado.

Como regra geral, ¢ possivel dizer-se que pode
ser votado, para qualquer cargo eletivo, quem pos-
suir as necessarias condi¢des de elegibilidade. Es-
tas, com excec¢do Unica, sao comuns para todos os
cargos providos por eleicdo; apenas a relativa a ida-
de do candidato ¢ especifica, variando conforme o
cargo a ser preenchido.

A Carta de 1988 enumera, no artigo 14, § 3°, as
condi¢des de elegibilidade, validas para qualquer
cargo eletivo. Diz esse paragrafo que: “Sdo condi-
¢oes de elegibilidade, na forma da lei” (...).

Com esta ressalva, deixa a Constituigao expresso
que a lei pode dispor a respeito das condi¢des que
ela propria preestabelece. Delas se deduz que, alu-
dindo simplesmente a “lei”, o constituinte admitiu
que lei ordinaria seja o instrumento adequado para
dispor sobre as condi¢des de elegibilidade. De ou-
tra parte, aludindo a forma da lei, ¢ razodvel enten-
der que essa delegagao podera ser exercida pelo Con-
gresso Nacional, sem que acrescente ou suprima
qualquer das condi¢gdes constantes da enumeragao
da Lei Maior.
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A expressao, a nosso ver, significa que o legisla-
dor infraconstitucional pode dispor sobre como,
quando ¢ de que modo se adquire determinada con-
dicdo; qual o tempo minimo de sua titularidade ¢
bastante para satisfazer a exigéncia constitucional;
como se comprova a satisfacdo dessa exigéncia. En-
fim, a lei ordinaria, a bem dizer, ¢ idonea para re-
gular as condi¢des, mas nao lhe ¢ licito criar outras
nem dispensar qualquer delas.

Nem todos pensam assim. Para Joel José Can-
dido, sem duvida um dos mais brilhantes doutri-
nadores do direito eleitoral brasileiro, € possivel a
defini¢do por lei complementar de outras condi-
¢des de elegibilidade, além das elencadas expres-
samente na Constitui¢do. Entende o jurista ainda
mais, que a lei ordinaria podera dispensar o cum-
primento de condi¢des que entenda ndo serem mais
importantes, desde que ndo exigidas pela Carta
Magna.?

Discordamos, no entanto, desse entendimento,
porque a elegibilidade € um direito publico subjeti-
vo que nao pode ser restringido ou ampliado sendo
por imposi¢ao constitucional.

3. As condigOes previstas

na Constituicao

A Constitui¢do coloca como primeira condi¢gdo
a nacionalidade brasileira. Obviamente, a nacio-
nalidade brasileira é a principal condi¢ao de elegi-
bilidade, porquanto quem néo ¢é brasileiro ndo goza
de direitos politicos e, por conseguinte, nem sequer
podera ser eleitor.

Mas a Lei Maior nao se refere a naturalidade, ja
que, com as poucas exceg¢des que enumera, ¢ veda-
da a distin¢do entre brasileiros natos e naturalizados
(art. 12, § 2°). Assim, ressalvada a eleig¢do para Pre-
sidente e Vice-Presidente da Republica, cargos a que
sO tém acesso os brasileiros natos, os naturalizados
atendem a condigdo de elegibilidade em questao,
como também os cidaddos portugueses beneficia-
dos pelo Estatuto da Igualdade.

A segunda condicao é o pleno exercicio dos di-
reitos politicos. Todos os brasileiros civilmente
capazes encontram-se, em tese, nesse pleno exerci-
cio. Excluem-se da regra geral — como se 1€ no arti-

1. Inelegibilidades no direito brasileiro, Edipro, 1999, p. 81.

2. Cf. artigos 9° e 11, V, da Lei n° 9.504/97.
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go 15 da Constituicdo —, além dos absolutamente
incapazes, os condenados criminalmente, ou por
improbidade administrativa, por sentenca transita-
da em julgado, enquanto durarem seus efeitos, bem
COmo 0S que se recusarem, por convicgao religiosa,
politica ou filosofica, a cumprir obrigagdo imposta
por lei a todos os brasileiros, como acontece, por
exemplo, com o servigo militar.

Para exercer os direitos politicos, porém, ¢ in-
dispensavel que seja preenchida a terceira condi-
¢do, que ¢ o alistamento eleitoral. Evidentemente,
quem nao tem condicdo legal exigivel para o exer-
cicio do direito de votar, ndo pode fruir o direito de
ser votado. Mais ainda, ¢ preciso que o eleitor te-
nha também, como quarta condi¢ao, domicilio elei-
toral na circunscri¢io. Neste caso, a Lei n® 9.504/
97 (chamada de Lei das Elei¢cdes) complementa esta
condicdo, tal como lhe permite a Constitui¢do, exi-
gindo que o eleitor tenha seu domicilio eleitoral na
circunscri¢do um ano antes da elei¢do. Mas admite
que a verificacdo desse prazo leve em conta a data
em que o cidaddo requereu sua inscrigdo como elei-
tor ou a transferéncia de seu domicilio para o muni-
cipio, independentemente da data do respectivo de-
ferimento.?

A quinta condigdo de elegibilidade ¢ a filiacao
partidaria, para a qual a propria Lei das Eleigdes
fixa o mesmo prazo de um ano antes do pleito para
que a filiagdo haja sido deferida pelo partido, a
menos que o respectivo estatuto preveja prazo maior.
Note-se que, diversamente do que acontece com o
domicilio eleitoral, ndo basta que o eleitor haja re-
querido filiagdo ao partido. E indispensavel o defe-
rimento do seu pedido até um ano antes do pleito.

A ultima condi¢do, no caso da eleicdo munici-
pal, ¢ aidade minima de 35 anos para Presidente e
Vice-Presidente da Republica e Senador; 30 anos
para Governador e Vice-Governador; 21 anos para
Prefeito e Vice-Prefeito e 18 anos para Vereador.

A Tnica observagdo a fazer a proposito da exi-
géncia de idade minima ¢ a de que muito se discu-
tiu no passado sobre a data em que o pretendente a
candidato deveria satisfazé-la para obter seu regis-
tro: se seria antes do prazo final para o registro da
candidatura, antes da diplomagdo dos eleitos ou
antes da respectiva posse. Também neste particular
a norma foi complementada pela lei ordinaria, que
¢ a citada Lei das Eleigoes. Esta pacificou a ques-
tao, estabelecendo que a condicao de elegibilidade
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em questdo serd verificada tendo por referéncia a
data da posse.

Nao foi a Unica inovagdo da Lei das Eleigoes
nessa matéria. Impde esse diploma que o candida-
to, para obter registro, deva exibir prova de quita-
¢ao eleitoral. Sempre se considerou que quite esta
quem votou, justificou a falta ou pagou a multa cor-
respondente. Mas o TSE dilatou expressivamente o
sentido de quitagdo eleitoral, negando-a, a partir das
proximas elei¢des, a quem haja tido contas de cam-
panha eleitoral desaprovadas pela Justiga Eleitoral.

A Corregedoria Geral Eleitoral baixou, a propo-
sito, o Provimento n°® 5/04-CGE, segundo o qual “a
quitagao eleitoral pressupde a plenitude do gozo dos
direitos politicos, o regular exercicio do voto, sal-
vo quando facultativo, o atendimento a convoca-
¢oes da Justica Eleitoral para auxiliar os trabalhos
relativos ao pleito e a inexisténcia de pendéncias
referentes a multas aplicadas, em carater definiti-
vo, pela Justica Eleitoral, com ressalva das anistias
legais, e a prestacdo de contas pelo candidato”. E
acrescentou que “a falta de prestacdo de contas de
campanha pelo candidato impedira a obtengao de
certiddo de quitagao eleitoral, de que cuida o caput
deste artigo, com relagdo as omissoes verificadas a
partir das elei¢cdes de 2004, o mesmo se aplicando
aos débitos nao satisfeitos dos quais nao haja regis-
tro no cadastro eleitoral vigente para as presentes
eleicdes™.

Atendidas todas as condic¢oes de elegibilidade —
e se inexistir inelegibilidade — o candidato tem di-
reito irrecusavel ao registro que o partido ou coli-
gacdo que o houver escolhido vier a requerer a Jus-
tica Eleitoral.

Vale observar que as condi¢des de elegibilidade
deverao ser examinadas pelo juiz eleitoral, indepen-
dentemente de impugnacdo. Tratando-se de maté-
ria de interesse publico, a sua apreciacdo dispensa
provocacdo de qualquer interessado. Se faltar pro-
va necessaria a sua aferi¢do, cabera ao magistrado
determinar diligéncia para que a omissao seja su-
prida em 72 horas. Caso, porém, a vista da prova,
verifique-se o desatendimento de uma daquelas
condi¢des, o pedido serd denegado, hipotese na
qual o partido requerente podera optar entre recor-
rer do indeferimento do registro ou substituir desde
logo o candidato cujo registro tenha sido negado,
requerendo novo registro no prazo de dez dias, como
lhe faculta a lei.

4. Inelegibilidade

Fundamentalmente, ndo diverge a doutrina quan-
to a conceituacdo da inelegibilidade, tratada como
0 “impedimento a capacidade eleitoral passiva”
(José Afonso da Silva);® como (o conjunto de) “si-
tuagoes objetivas descritas em preceitos constitu-
cionais e em dispositivos de lei complementar que
impedem o exercicio do ‘ius honorum’ em determi-
nada elei¢ao” (Antonio Carlos Mendes).* Pela sua
simplicidade e objetividade, adotamos a defini¢do
de inelegibilidade de Pedro Henrique Tavora Niess:
“A inelegibilidade consiste no obstaculo posto pela
Constitui¢do Federal ou por lei complementar ao
exercicio da cidadania passiva, por certas pessoas,
em razdo de sua condi¢do ou em face de certas cir-
cunstdncias”.®

A alusdo a obstaculo, a impedimento, feita pelos
juristas citados, serve para salientar que a elegibili-
dade ¢ a regra que resulta naturalmente do pleno
exercicio dos direitos politicos. A excegdo ¢ a
inelegibilidade. E importante acentuar que a inele-
gibilidade caracteriza-se como excecao, porque des-
sa conceituacdo decorre uma conseqiiéncia relevante
para o aplicador da lei, qual seja, a de que nao lhe é
possivel valer-se de analogia, extensdo ou com-
preensdo ao interpretar e aplicar qualquer regra de
inelegibilidade. Ao contrario, ha de ter sempre pre-
sente o cedigo principio hermenéutico de que as ex-
cecdes devem interpretar-se estritissimamente.

E pacifico que o direito politico de votar e ser
votado se alinha entre as liberdades publicas fun-
damentais. Por isso, a melhor doutrina leciona que
a interpretagao das normas restritivas ou privativas
de direitos politicos deve, sempre, ser estrita, limi-
tando o cerceamento do exercicio de tais direitos
aos mais diminutos termos da expressdo verbal da
norma a ser interpretada.

Merece aten¢do o ensinamento de José Afonso
da Silva:

“O principio que prevalece ¢ o da plenitude do
gozo dos direitos politicos positivos, de votar e ser
votado. A pertinéncia desses direitos ao individuo,

3. Curso de direito constitucional positivo, 22* ed., revista e atualizada,

Malheiros, 2003, p. 387.
4. Introdugéo a teoria das inelegibilidades, Malheiros, 1994, p. 163.

5. Direitos politicos, 2* ed. revista e atualizada, Edipro, 2000, p. 23.
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como vimos, € que o erige em cidaddo. Sua priva-
¢do ou a restri¢do do seu exercicio configura exce-
¢do aquele principio. Por conseguinte, a interpreta-
¢do das normas constitucionais ou complementares
relativas aos direitos politicos deve tender a maior
compreensao do principio, deve dirigir-se ao
favorecimento do direito de votar e de ser votado,
enquanto as regras de privagdo e restricdo hao de
entender-se nos limites mais estreitos de sua ex-
pressao verbal, segundo as boas regras de herme-
néutica”.®

Em matéria de inelegibilidades, o TSE, reitera-
damente, tem adotado esse principio. Ha quase meio
século, um acérdao de 1955, acompanhando o voto
do Ministro Jos¢ Duarte, ja assim decidia:

“As inelegibilidades sdo restri¢des a capacidade
eleitoral passiva e, portanto, ndo podem ser aplica-
dos os artigos 139 e 140 (da Constitui¢do de 1946)
por analogia ou forca de compreensdo. Os textos
regulam, apenas, os casos que especificam. (...) O
sistema adotado pela Constitui¢do € rigido e desti-
nado a abrir exce¢do na regra da elegibilidade de
todo cidadao no gozo de seus direitos politicos, e
ndo pode ser interpretado sendo estritamente”.”

Portanto, prevalece a regra de que a restri¢cdo aos
direitos politicos somente pode ser imposta quando
prevista por norma expressa, vedada qualquer in-
terpretacdo tendente a ampliar o alcance do texto
constitucional ou legal.

Como escreveu o ja citado Pedro Henrique
Tavora Niess, a inelegibilidade é a negagdo do di-
reito de ser representante do povo no Poder.® Em
outras palavras, a inelegibilidade reduz o exerci-
cio pleno da cidadania, subtraindo do eleitor, per-
manente ou temporariamente, o direito de ser vo-
tado.

Por isso mesmo, tratando-se de uma restri¢ao
grave dos direitos politicos, ¢ disciplinada direta-
mente na Constitui¢do, que desde logo impde no
seu artigo 14 determinadas restrigdes, ndo obstante
permita que lei complementar estabelecga outros ca-
sos de inelegibilidade.

6. José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, Séo
Paulo, Malheiros Editores, 2002, p. 381.

7. REsp n® 637 - Ac. n° 1.739, de 16/9/1955, Rel. Min. José Duarte
Gongalves da Rocha.

8. Op. et loc. cits.
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Ao se referir, porém, a outros casos de inelegi-
bilidade, a Constitui¢do cortou cerce qualquer pre-
tensdo do legislador de modificar ou suprimir as hi-
poteses de inelegibilidade que ela propria define no
seu texto. O constituinte ndo sé exigiu lei comple-
mentar para o estabelecimento de novas restrigdes
ao direito de ser votado, como nfo deu ao legisla-
dor um cheque em branco. Os casos que podem ser
previstos em lei complementar devem ter prazo de
duracao expressamente prefixado, além do que, sob
pena de inconstitucionalidade, hdo de ter por fina-
lidade a rigorosa observancia dos principios esta-
belecidos no § 9° do artigo 14. Esses principios nor-
teadores da acdo legislativa complementar sdo os de
“proteger a probidade administrativa, a moralida-
de para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legiti-
midade das elei¢des, contra a influéncia do poder
econémico ou o abuso do exercicio de fun¢do, cargo
ou emprego na administragdo direta ou indireta”.

Os outros casos de inelegibilidade que o legisla-
dor complementar pode estabelecer, portanto, terdo
de ser obrigatoriamente restritos a finalidade de pro-
porcionar prote¢do para os valores enumerados no
citado dispositivo da Lei Maior. Repetindo, estes
valores sdo:

* a probidade administrativa (lembrando que nes-
te caso pode ser considerada a vida pregressa do
candidato);

» amoralidade para o exercicio do mandato (tam-
bém levada em conta a vida pregressa do candida-
10);

» anormalidade e a legitimidade das elei¢des (que
devem ser protegidas da influéncia do poder eco-
nomico ou do abuso do exercicio de fun¢do, cargo
ou emprego na administra¢do publica direta ou in-
direta).

A distincdo entre as inelegibilidades definidas
diretamente no texto constitucional e as previstas
em lei complementar ndo ¢ meramente académica.
A importancia dessa distin¢ao reside no fato de que
as inelegibilidades versadas na lei complementar,
quando preexistentes ao registro dos candidatos, s6
podem ser argiiidas no prazo para a respectiva
impugnagao. Perdida essa oportunidade, a questao
estara preclusa, nao mais podendo ser objeto de
impugnagdo ou recurso de qualquer natureza. So-
mente as causas de inelegibilidade (previstas em lei
complementar) supervenientes ao registro poderao
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ser alegadas mais tarde, em recurso contra a diplo-
macao dos eleitos.

O mesmo ndo sucede com a inelegibilidade que
tem origem direta na Constituicdo. Essa nao preclui,
mesmo que seja conhecida anteriormente ao pedi-
do de registro de candidatos e ndo tenha sido objeto
de impugnacdo ou recurso nessa ocasiao.

Nova oportunidade se abre com a diplomagao,
porque a lei admite recurso contra a expedi¢ao de
diploma fundado em inelegibilidade de candidato
(art. 262, I, do Cédigo Eleitoral). E curial, contudo,
que esse recurso ha de ser interposto tempestiva-
mente, sob pena de decadéncia do direito do recor-
rente.
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“Em ritmo eleitoral” — diz a memoria e atestam
os funcionarios mais antigos do Tribunal de Sao
Paulo — era a resposta de um continuo sempre que
chamado para uma tarefa urgente durante as eleigdes.

Em razao desse compasso eleitoral ¢ que desde
ja me escuso pela abordagem direta do tema, fican-
do devendo maiores referéncias bibliograficas e
outras citacoes.

O tema se insere na disciplina juridica do pro-
cesso eleitoral e das campanhas eleitorais, ou seja,
na regulamentagdo, vale dizer, nas regras do jogo
destinadas a garantir igualdade de chances e possi-
bilidades a todos os concorrentes; igualdade esta
juridica, e ndo de fato, porque neste campo nao sao
eles iguais e muitas sdo as diferengas, desde aspec-
tos pessoais, passando pela forma de organizacao,
de gerenciamento ¢ de arrecadacdo de recursos.

Em tempos de Olimpiadas, e por falar em regras
do jogo, lembro das nogdes populares de campeao
moral, campedo ilegitimo e campedo legitimo.

Este ultimo, como aquele que venceu e demons-
trou ser o melhor, agindo segundo o regulamento;
0 primeiro, como aquele que reunia as melhores
condigdes e os melhores predicados, mas que, por
acidente ou outro infortinio, ndo conseguiu lograr
o lugar que merecia, sem, contudo, perder o respei-
to e a consideracdo de que, de fato, foi o vencedor;
o segundo, justamente, como aquele que logrou um
resultado positivo, todavia, ndo por méritos ou
predicados pessoais, mas em decorréncia do uso de
recursos indevidos ou de abuso dos direitos ou das
condutas permitidas.

A Constituicdo Federal diz que o Brasil ¢ uma
Republica Federativa.

Somos um Estado Federal porque ndo somos
unitarios; somos uma Republica porque ja fomos uma
Monarquia e vivemos a temporariedade das inves-
tiduras politicas; somos uma Democracia porque ja

abandonamos o estado de excecdo ¢ do autoritaris-
mo, adotando como sistema de governo a separa-
¢ao de poderes.

A Constituigdo, por outro lado, define aspectos
fundamentais da organizacdo brasileira e tem por
base, ou melhor, fundamentos: a soberania que ex-
prime a unidade nacional e a dimensdo externa e
interna da autodeterminagao; a cidadania, como atri-
buto politico que qualifica o individuo a participar,
ativa ou passivamente, de suas responsabilidades
na coletividade; a dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e do
pluralismo politico.

A soberania (estatal ou popular), esta tltima, pelo
sufragio universal, ¢ direito potencial subjetivo, cujo
exercicio se da pelo voto direto e secreto.

Este, o voto direto e secreto, ¢ uma das garantias
conquistadas no curso da histéria ao lado da pro-
pria Justica Eleitoral, permanente, eclética porque
composta temporariamente por membros de origens
distintas e com mandatos certos, viabilizada ape-
nas uma recondugao.

Ao lado das liberdades publicas, do pluralismo
politico e do pluralismo partidario, inaugura a Cons-
tituicdo disciplina que tem por objeto estabelecer
limites ou a isonomia ou, ainda, o equilibrio sobre
as desigualdades, relativos a atuac¢ao politico-parti-
daria, a competicdo e regras para os pleitos eleito-
rais.

Este equilibrio visa alcancar uma tedrica igual-
dade e a garantia de idénticas chances e oportuni-
dades para persuasdo do universo de eleitores.

Esta igualdade de chances se traduz na igualda-
de juridica, sem eliminar as desigualdades de fato.

Procura-se substituir a liberdade ilimitada de
competi¢do pelo exercicio disciplinado da disputa,
fixando-se as regras pelas quais deve se dar, desti-
nadas a garantir a sua lisura e normalidade.
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Desta disciplina, iniciada na Constitui¢do, de-
corre o processo eleitoral, cujas matrizes maiores
estdo no Codigo Eleitoral, na Lei dos Partidos Po-
liticos, na Lei das Inelegibilidades e na Lei das Elei-
¢oes (de n° 9.504/97), que se constitui atualmente
no conjunto de normas permanentes destinadas a
disciplinar os pleitos.

A nocgao de abuso de direito decorre antes da no-
¢do de que ndo ha direito absoluto, mas s6 direitos
relativos.

O exercicio regular de um direito se da pelo de-
sempenho na forma prevista ou ndo proibida na
Lei.

Ao particular ¢ dado fazer tudo que ndo for proi-
bido na legislacdo; a administragdo so € permitido
aquilo que ¢ deferido pela Lei.

Segundo Henri de Page o uso anormal de um
direito consiste no seu emprego com fins diversos
daqueles previstos na lei.

A intencao seria o divisor.

Josserand acentua que basta a atuagdo em desa-
cordo com a finalidade do instituto, mesmo sem a
intencdo de prejudicar.

Ja Demogue (teoria subjetiva) assevera no sen-
tido de que o exercicio de um direito ¢ ilicito se ele
se deve ou se a sua realizagdo visa prejudicar ter-
ceiro, com proveito ou ndo para si.

Henri de Page (teoria mista) pugna ser suficien-
te a analise objetiva da voluntariedade, ao lado do
procedimento normal do tipo, e a conclus@o pela
anormalidade, ou seja, fora da medida padrao ou
normal, a justificar a caracterizacdo de desvio e a
intengdo de prejudicar.

Enfim, exige a teoria subjetiva a presenga da
intenc¢do e a mista apenas a analise comportamental
objetiva frente ao padrao do preceito considerado e
que permita a conclusdo da anormalidade, dando-
se maior relevo a idéia da voluntariedade e atuacgao
do que propriamente & intengao.

Estas sdo as nog¢des expostas por José Olimpio
de Castro Filho, na sua obra Abuso do direito no
processo civil, 2* ed., Forense, 1969.

A anormalidade traria em si o dolo e a impru-
déncia, mais a auséncia de interesse legitimo, em
contradi¢do ao condicionamento ético-juridico, ou
a finalidade social do tipo considerado.

Segundo Didgenes Gasparini, abuso de poder,
excesso de poder e desvio de finalidade expressam
realidades distintas.

A ilegalidade diria respeito ao ato em si; aquele
que ndo se conforma com a Lei que o autoriza, es-
tabelecendo descompasso.

O abuso de poder diz respeito a execucao do ato,
esta ¢ que € viciada ou irregular.

Por outro lado, o desvio de finalidade e o exces-
so de poder seriam defeitos do ato, em face da le-
galidade, que se submetem a regimes diferentes.

Desvio de finalidade se verifica quando o agen-
te exerce a sua competéncia para alcangar fim di-
verso, ou seja, quando a autoridade vale-se de um
instrumental destinado por lei a alcangar um certo
fim para obter outro.

O excesso de poder se verifica quando o proprio
contetido vai além dos limites fixados, ou seja, o
excesso ampliaria o contetido, ou melhor, o dispos-
to pelo ato excederia o estabelecido pela Lei.

Sao nogdes constantes do seu livro Direito ad-
ministrativo, 4* ed., Saraiva, 1995, pp. 55 e 56.

O abuso de poder politico ¢ o uso indevido des-
te mesmo poder e o abuso de autoridade ¢ o uso
improprio do cargo ou da fungdo.

O abuso do poder, em sintese, ¢ a execuc¢ao além
da medida.

Por sua vez, o abuso econdmico ¢ o excesso no
uso desse meio ou na utilizagdo irregular de recur-
sos, afrontando a disciplina pertinente; da mesma
forma o abuso dos meios de comunicagdo, exce-
dendo-se as regras da disciplina a propdsito.

Nao ¢ ilicita a utilizagdo do poder econdmico
nas eleigoes; o que ¢ vedado ¢ a sua utilizagao vi-
sando desequilibrar a disputa eleitoral.

E oportuna, também, a distingdo entre abuso de
poder econdmico e captagao ilicita de sufragio.

“Captacao ilicita de sufragio tipifica-se pela con-
duta isolada daquele que vem a outorgar ou a pro-
meter vantagem ao eleitor com o fim de obter-lhe o
voto e visa a resguardar a vontade do proprio eleitor.

O abuso do poder econdmico, por sua vez, se
caracteriza pela utilizagdo do poder econémico com
a inten¢do de desequilibrar a disputa eleitoral, no
mais das vezes de forma oculta ou dissimulada, e
exigiria potencialidade tendente a afetar o resulta-
do de todo o pleito” (TSE-AgRg-REsp n° 21.312,
Rel. Min. Carlos Veloso, citando o Ac. n° 4.410,
Rel. Min. Fernando Neves).

“A disting@o entre os institutos reside exatamente
na extensdo da pratica; enquanto o abuso de poder
pressupoe a disseminacao da conduta proibida de modo
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a influenciar na lisura do pleito, a compra de votos
satisfaz-se com a entrega, ou até simples promessa,
de qualquer vantagem, desde que de forma individua-
lizada” (REsp n° 21.045, Rela. Min. Ellen Gracie).

Por isto ¢ que se sustenta que o abuso deve ser qua-
lificado, ou seja, aquele que tem potencialidade de
desequilibrar, de afrontar a legitimidade, de compro-
meter a lisura ou de reverter a normalidade do pleito.

E uma distingio semelhante a da simulagio ino-
cente que ndo tem potencial de ineficacia ou de nu-
lidade porque nao traz prejuizo apesar da inobser-
vancia da disciplina.

O abuso, com isto, ha de trazer em si a poténcia
que o qualifica e o coloca em condi¢des de atrair os
efeitos das normas inibidoras ou nulificadoras.

Nao configurariam, assim, atos ou fatos isola-
dos, de nenhuma potencialidade danosa.

Este o principio, que poderiamos dizer, da
potencialidade, ou seja, aquele que ndo exige um
célculo matematico ou um nexo causal efetivo en-
tre o ato e o bem protegido, mas a probabilidade de
que possa prejudicar, isto €, comprometer a lisura
ou a normalidade do pleito, mesmo porque a disci-
plina legal permite a sua avaliagdo e o seu julga-
mento, antes da ocorréncia das elei¢oes.

Nesse sentido:

“Hipdtese na qual ndo houve prova de ter a doa-
¢do de uma Kombi a forte probabilidade ou a isolada
potencialidade de influir no resultado das elei¢des.
Recurso provido” (REsp n°® 16.242 — Rel. Min. Fer-
nando Neves, com voto vista do Min. Nelson Jobim).

“Na aferi¢ao da potencialidade dos atos de propa-
ganda eleitoral ilicita, distinguem-se os praticados na
imprensa escrita daqueles realizados no radio e na te-
levisao” (REsp n® 19.438, Rel. Min. Fernando Neves).

A desigualdade, como se sustenta, ndo esta no
resultado propriamente, mas na possibilidade con-
creta de influéncia nefasta no processo eleitoral.

Por outro lado, ha também o principio da impes-
soalidade.

O abuso alcanca ndo s6 os responsaveis, mas o
candidato beneficiado, exceto na hipdtese de, como
lembram os doutrinadores, ter origem na induvidosa
agao proposital do inimigo, a fim de provocar o re-
sultado positivo, e depois vir a pretender anula-lo
tendo como causa a sua propria torpeza.

Ha que se considerar ainda se ¢ viavel a tentati-
va, ou seja, se € possivel a forma tentada de abuso;
vale dizer, poderia resultar de atos preparatorios.
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Na verdade, o que se exige na doutrina ¢ a
potencialidade e com esta a qualificacdo do fato.

Antes disso, ndo é possivel considerar-se o fato
como abuso, ou seja, inviavel a tentativa.

Alias, como por exemplo, na apreensdo, de de-
posito fechado, e distante, do que poderia vir a ser
distribuido.

Com isto, os fatos comportam evidente gradua-
¢do e assim devem ser considerados.

E preciso esclarecer também que o abuso é ato
poliforme, ou seja, se apresenta das mais diversas
maneiras e via de regra a sua disciplina ndo traz
numerus clausus; sdo normas genéricas a exigir
comprovagao fatica.

Por vezes, o legislador ¢ mais incisivo e ai po-
der-se-ia dizer que haveria uma presuncao de di-
reito.

E o que teria estabelecido o legislador por oca-
sido das elei¢des municipais de 1996, através da Lei
n°® 9.100/95, quando no artigo 69 estabeleceu: “O
descumprimento das regras relativas ao financia-
mento de campanha caracteriza abuso do poder
econdmico”, ou entdo, nas instrucdes destas mes-
mas elei¢des, na Resolugao n° 19.512, do Colendo
Tribunal Superior Eleitoral, artigo 58, quando diz:
“Constituiu uso indevido, desvio ou abuso de po-
der econdmico, ou do poder de autoridade na pro-
paganda eleitoral, dentre outras hipoteses” (CF, arts.
14,§9°e37,§ 1°, LCn°® 64/90, art. 22; LC n°9.100/
95, arts. 40, 69, 82 e 89): (...) “X — O descumpri-
mento das regras relativas ao financiamento de cam-
panha eleitoral”, entre outros onze incisos.

Hoje, a Lei n°® 9.504/97, a respeito, contém as
seguintes regras: no artigo 25: “O partido que
descumprir as normas referentes a arrecadacio e
aplicagdo de recursos fixadas nesta Lei perdera o
direito ao recebimento da quota do Fundo Partida-
rio do ano seguinte, sem prejuizo de responderem os
candidatos beneficiados por abuso do poder econd-
mico”; e no artigo 73, caput: “Sao proibidas aos agen-
tes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condu-
tas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades
entre candidatos nos pleitos eleitorais: (...) [l —usar
materiais ou servigos, custeados pelos Governos ou
Casas legislativas, que excedam as prerrogativas
consignadas nos regimentos e normas dos 6rgaos
que integram; (...) VII — realizar, em ano de elei-
¢do, antes do prazo fixado no inciso anterior, des-
pesas com publicidade dos 6rgdos publicos federais,
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estaduais ou municipais, ou das respectivas entida-
des da administracdo indireta, que excedam a mé-
dia dos gastos nos trés ultimos anos que antecedem
o pleito ou do ultimo ano imediatamente anterior a
eleicdo”.

As vezes, duas podem ser as vertentes:

“Para a configuragao das hipdteses enumeradas
no citado artigo 73 ndo se exige a potencialidade
da conduta, mas a mera pratica dos atos proibidos.
Nao obstante, a conduta apurada pode vir a ser con-
siderada abuso do poder de autoridade, apuravel por
meio de investigagdo judicial prevista no artigo 22
da Lei Complementar n® 64/90, quando entdo ha-
vera de ser verificada a potencialidade de os fatos
influenciarem o pleito” (REsp n®21.151, Rel. Min.
Fernando Neves).

A Constituicao Federal, no artigo 14, § 9°, dis-
poe que: “Lei Complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessa-
¢do, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para o exercicio do mandado, conside-
rada a vida pregressa do candidato e a normalidade
e legitimidade das elei¢cdes contra a influéncia do
poder economico ou o abuso do exercicio de fun-
¢do, cargo ou emprego na administragdo direta e in-
direta”.

Por outro lado, o § 10 do mesmo artigo prevé:
“O mandado eletivo podera ser impugnado ante a
justica eleitoral no prazo de quinze dias contados
da diplomacao, instruida a agdo com provas de abu-
so do poder econdmico, corrupcao ou fraude”.

Por sua vez, a Lei Complementar n° 64/90, em
seu artigo 22, dispde sobre a possibilidade de re-
presentagdo a Justica Eleitoral, com relato de fatos
e indicag¢do de provas, bem como indicios e circuns-
tancias, para solicitar abertura de investigagao ju-
dicial destinada a apurar o uso indevido, desvio ou
abuso do poder econdmico ou do poder de autori-
dade, ou utilizag¢ao indevida de veiculos ou meios
de comunicac¢do social em beneficio de candidato
ou de partido politico, cuja procedéncia, (inciso
XIV), podera provocar a inelegibilidade dos respon-
saveis, além da cassacdo do registro do candidato
beneficiado, sem prejuizo de eventual processo dis-
ciplinar ou criminal.

A doutrina nfo vé antinomia entre a clausula
constitucional e a regra da lei infraconstitucional,
mais ampla, porque na traducao daquilo que estaria
na Carta Magna na compreensao maior do que seja

poder econdmico ou do abuso no exercicio do po-
der politico ou de autoridade.

Deve também ser lembrado o artigo 41-A da Lei
das Eleig¢oes, de n® 9.504/97, introduzido mediante
iniciativa popular, patrocinada pelos meios catdlicos,
que reprime a compra do voto, ou seja, estabelece o
tipo da captagdo de sufragio, consistente na permu-
ta ou na promessa de qualquer vantagem pelo voto,
acarretando multa e cassacdo do registro, sem pre-
juizo de outras san¢des inclusive de ordem criminal.

Sobre o aspecto temporal e da autoria, ja se de-
cidiu:

“Resta caracterizada a captagdo de sufragio pre-
vista no artigo 41-A da Lei n® 9.504/97, quando o
candidato praticar, participar ou mesmo anuir ex-
plicitamente as condutas abusivas ou ilicitas capi-
tuladas naquele artigo. Para a configuragao do ili-
cito previsto no artigo 22 da Lei Complementar n°
64/90, as condutas vedadas podem ter sido pratica-
das antes ou apos o registro da candidatura. Quan-
to a aferi¢do do ilicito previsto no artigo 41-A, esta
Corte ja decidiu que o termo inicial é o pedido do
registro da candidatura” (REsp n° 19.566, Rel. Mi-
nistro Salvio de Figueiredo Teixeira).

Hé quem sustente, por outro lado, a inconstitu-
cionalidade deste artigo porque conteria regra de
inelegibilidade, quando outros afirmam o contra-
rio, e esta ¢ a orientagdo jurisprudencial de que se
trata de pena tdpica, isolada, sem interferéncia na-
quele campo, com previsao na Constitui¢do e re-
messa a Lei Complementar, sendo que a Lei das
Eleigdes ndo possui esta natureza.

Reprime-se o abuso, ndo s6 com a investigagao
judicial do artigo 22 da Lei Complementar n° 64/90,
mas também com a a¢do de impugnagao de mandato
eletivo, de previsao constitucional, além do recurso
contra a expedicao do diploma, regido pelo Codigo
Eleitoral, mais o crime de corrupgao do artigo 299
do mesmo Coédigo e, ainda, as representagcdes que,
direta e indiretamente, dizem respeito a uma série de
descumprimentos ou ao cometimento de infragdes
relacionadas com as condutas vedadas e aos limites
impostos ao exercicio da propaganda eleitoral e uti-
lizagdo dos meios e veiculos de comunicagéo.

O abuso, finalizando, turva a isonomia, a liber-
dade de voto e macula a legitimidade da represen-
tacdo popular, vale dizer, compromete a democra-
cia, regime estruturado na igualdade e na suprema-
cia da vontade de seus membros.
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“A questdo eleitoral assume uma importancia
cada dia mais consideravel; ela domina todo o futu-
ro das sociedades modernas”, preconizava Edmond
Villey, ja na introducao a sua obra Legislagdo elei-
toral comparada dos principais paises da Europa,
publicada em Paris em 1900.

Lembrava o publicista francés que: “A verda-
deira fonte da autoridade ¢ a eleicdo; a verdadeira
base do governo representativo é o direito eleito-
ral”, para concluir que: “Uma boa legislagao elei-
toral ¢, em conseqiiéncia, a melhor salvaguarda dos
povos”.

Cem anos se passaram. Villey ndo podia entao
prever as vicissitudes pelas quais passariam, no
decorrer do século XX, a democracia e, em decor-
réncia, a questdo eleitoral.

Carlos Maximiliano, em seus comentarios a
Constituigdo de 1946, destacou com perfeicdo o
papel revolucionario que coube a Justica Eleitoral
em nosso Pais, e as conseqiientes peculiaridades de
sua organizagao, que visou acabar com os vicios da
Republica Velha: “O estatuto fundamental pos ter-
mo aos escandalos tradicionais na verificagdo de
poderes pelas corporagdes politicas; houve casos
de senador ser reconhecido e tomar assento, quan-
do obteve quinhentos votos, ao passo que o seu com-
petidor granjeara muitos milhares de sufragios. Em
todas as assembléias se operava ilegal segundo es-
crutinio, em que se rasgava o diploma na cara do
legitimamente eleito e se dava posse ao derrotado
em toda linha. Assim acontecia, por incumbir as
camaras o reconhecimento de poderes dos seus
membros”.

Pontifica, entdo, o grande jurista patrio: “Com
estabelecer uma Justiga especial para julgar as elei-
¢oes, deu-se um passo acertado a rumo da verdadei-
ra democracia. O c6digo supremo, com evidente sa-
bedoria, adotou um critério especial para a organi-
zagdo dos tribunais eleitorais; compdem-se de juizes
de varias procedéncias e pessoas alheias a magis-
tratura. Cada grupo de julgadores encara as ques-
tdes por um prisma particular e assim se aproxima
do justo o veredictum final.” (Carlos Maximiliano,
Comentarios a Constitui¢do brasileira (de 1946),
4? ed., Freitas Bastos, 1948, vol. 2, pp. 397/8).

Assim € que, na forma da Constitui¢ao federal,
nossos Tribunais Regionais Eleitorais se compdem
de sete membros, sendo dois Desembargadores es-
taduais, um Desembargador federal, dois Juizes de
Direito e dois Advogados, indicados pelo Tribunal
de Justiga. O exercicio do honroso encargo de Juiz
Eleitoral se faz por um biénio, sem prejuizo das
demais atribui¢des, sendo renovavel apenas por
mais um biénio.

Tal composi¢do foi bem explicada por Favila
Ribeiro, no seu Direito Eleitoral: “A Justica Elei-
toral ndo dispde de quadro proprio de magistrados,
haurindo-os periodicamente de outros setores judi-
ciarios. (...) Nenhum magistrado tem vinculagao
permanente na Justica Eleitoral, integrando-a sem-
pre por prazo determinado. (...) A rotatividade na
composi¢ao dos orgaos da Justica Eleitoral ¢ reco-
mendada como eficiente esquematizacao institucio-
nal, devendo ser conservada como medida de sa-
bedoria politica. A atividade politica, como o con-
trole sobre o processo politico, deve obedecer as
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mesmas leis das variagdes periodicas” (Favila Ri-
beiro, Direito eleitoral, Forense, 1976, p. 95).

A Justiga Eleitoral foi criada no Brasil em 1932,
por inspiracdo da Revolugao de 1930, com o obje-
tivo de organizar elei¢gdes livres, escoimando o pro-
cesso eleitoral das escandalosas fraudes que o
maculavam.

A instituicdo desapareceu na Carta de 1937, com
o Estado Novo, mas voltou com a Constituigdo de
1946. O pds-guerra é, no mundo todo, uma tentati-
va de conciliacdo entre os direitos individuais clas-
sicos, os novos direitos econdmicos e sociais e uma
vigorosa reafirmacgao dos direitos politicos e de res-
tauragdo dos regimes democraticos.

Os constituintes desse periodo, aqui como na
Europa, tém presente a tragica lembranca do eclip-
se de liberdade havido sob o fascismo e o nazismo.

Mais uma vez, entretanto, a vontade manifesta-
da pelo Poder Constituinte nao foi suficiente para
garantir a continuidade do processo democratico
brasileiro. Mais importante do que lembrar os eclip-
ses, entretanto, ¢ analisar as importantes conquis-
tas do processo eleitoral em nosso Pais.

Assim ¢ que, ap0s o vigoroso movimento pelas
elei¢des diretas, em 1984, e a promulgacgdo da Cons-
tituicdo de 1988, o Brasil vive a plenitude do pro-
cesso democratico, caracterizado pela alternancia
no poder por meio de elei¢cdes diretas e livres.

O cientista politico e constitucionalista Maurice
Duverger conceituou com maestria: “E a seguinte a
defini¢do mais simples e mais realista de democra-
cia: regime em que os governantes sdo escolhidos
pelos governados, por meio de eleicdes honestas e
livres.” (Os partidos politicos, Zahar, 1970, p. 387).

Tal licdo parece diretamente haurida da obra do
nosso genial Rui Barbosa, quando afirma: “Nos
paises de governo constitucional representativo ¢ a
elei¢do o ato mais importante, porque, bem que se-
jam todos os poderes delegagdes da nagdo, nunca
se afirma tdo diretamente a vontade do povo, na
diregdo regular a dar ao Estado, como durante a
consulta das urnas.” (Obras completas de Rui Bar-
bosa, v.2,1t.2).

Georges Burdeau, mestre da Ciéncia Politica,
deixou gravado em seu Tratado: “Desde a antigui-
dade, a urna eleitoral ¢ talvez o Gnico instrumento
para o qual nenhum sucedaneo foi descoberto.”
(Tratado de Ciéncia Politica, 2* ed., 1968, vol. 3,
p- 202).

Com certeza, nos anos 60 nao poderia Burdeau
imaginar o aperfeicoamento das urnas, com o
surgimento da sua versao eletronica, menos ainda
que seria o Brasil o primeiro Pais do mundo a criar
tal recurso e implanta-lo em seu gigantesco proces-
so eleitoral.

E com justificado orgulho, alias, que verifica-
mos que comegca hoje nos Estados Unidos da Amé-
rica o debate ja aqui vivenciado e superado a res-
peito da viabilidade das eleigdes eletronicas. De-
pois do fiasco das ultimas elei¢des presidenciais,
comeca o Pais mais rico e mais poderoso do mundo
a caminhar para solu¢des que entre nos ja sao cor-
riqueira realidade.

O papel da Justica Eleitoral, entretanto, nao se
limita a organizac¢do da coleta de votos e sua pronta
apura¢do. Existem inimeros imperativos constitu-
cionais a serem observados, visando assegurar a
legitimidade do processo eleitoral, impedindo o
abuso de qualquer forma de poder, seja econdémico,
politico ou dos meios de comunicacgao.

Sao inimeros os estudos contemporaneos a res-
peito das relacdes entre a politica e a comunicagao,
sendo que alguns autores pretendem que estamos
vivendo em plena “Idade Midia”.

Em seu O Estado espetaculo, Roger Gerard
Schwartzenberg chama atencdo para o fato de que,
apods os anos 50, a televisdo substituiu os jornais e o
radio como fonte principal de informagao, para lem-
brar que o debate na TV ¢ a forma mais espetacular
de dialogo entre adversarios politicos, podendo em
questdo de minutos decidir a sorte de uma eleicdo.

De outra parte, as pesquisas de opinido, ao mes-
mo tempo em que captam os movimentos de opi-
nido publica, sdo também importantes instrumen-
tos de formagdo dessa mesma opinido publica.

A Justica Eleitoral brasileira ¢ perfeitamente afi-
nada com o seu tempo. Realizou, em Sao Paulo, em
agosto de 2003, Seminario de Pesquisas Eleitorais,
e, em novembro do mesmo ano, importante Reu-
nido sobre Propaganda Eleitoral.

Em cada um desses eventos, além da presenca
marcante de varios Ministros do Tribunal Superior
Eleitoral, participaram e tiveram voz ativa todos os
interessados, empresas de pesquisa, emissoras de
radio e televisdo, partidos politicos, advogados, vi-
sando colher-se assim todas as contribui¢des pos-
siveis para um tratamento eficaz e equilibrado da
questao.
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E importante observar também que a Justica Elei-
toral, ao analisar as prestagdes de contas dos parti-
dos e dos candidatos, procura cada vez mais ir além
da mera regularidade formal, verificando se os do-
cumentos apresentados correspondem a receitas e
despesas reais e legitimas.

Ainda nfo se encontrou maneira de evitar as
nefastas movimentagdes financeiras paralelas, mas
ndo se admitem mais prestagdes de faz-de-conta.
Os controles melhoram e cada vez mais as fraudes
detectadas geram providéncias ndo sé criminais,
mas de ordem constitucional, com possibilidade de
inelegibilidade e cassacdo de mandato.

E especialmente importante refletir sobre a ex-
periéncia da Justiga Eleitoral como subsidio para a
tao discutida reforma do Judiciario.

Jodo Mendes ja apontava o papel do Judiciario
como expressao da soberania nacional: “A ativida-
de do PODER JUDICIARIO BRASILEIRO é uma
for¢a derivada da soberania nacional; e, neste sen-
tido, ¢ que o PODER JUDICIARIO ¢ um poder po-
litico. (...) O PODER JUDICIARIO BRASILEIRO
¢, como o Poder Legislativo e Executivo, um atri-
buto da soberania nacional; ele é constituido espe-
cialmente para assegurar a aplicacdo das leis que
garantem a inviolabilidade dos direitos individuais™
(Direito judiciario brasileiro, 5* ed., Freitas Bas-
tos, 1960, pp. 39/40).

O Ministro Sepulveda Pertence lembra, entre-
tanto, que a Justica vive uma crise de funcionalida-
de sem paralelo: “o cidadao descobriu no Judicia-
rio um espaco de afirmagao de direito. Ali, luta-se
ndo apenas em disputas individuais, mas até por
conquistas sociais. Por isso mesmo, o Judiciario tem
dois problemas — dar respostas a demanda tradicio-
nal e superar a demanda que se multiplica devido a
consolidagdo da democracia. Estamos no Supremo
com uma média de 100 mil processos por ano. E
uma prova de que o atual modelo esta falido e pre-
cisamos resolver problemas estruturais.” (Entrevista
a Revista Epoca, n® 211, 3/6/2002).

No momento em que se procuram solucdes, ¢
importante lembrar que, até por forca da natureza
de sua missdo, a Justica Eleitoral acabou por se
destacar como uma prestadora de servigos agil e
moderna, com as seguintes peculiaridades:

1. Completa informatiza¢do. O processo, inicia-
do em 1986, chegou a bom termo, com o recadas-
tramento de todos os eleitores do Pais. Ocorreram
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em perfeita ordem e reconhecido sucesso as elei-
¢des gerais de outubro de 2002, pela primeira vez
totalmente informatizadas, com urnas ecletronicas
em todas as se¢des eleitorais.

2. Descriminalizacdo. A lei eleitoral diminuiu os
comportamentos tipificados como crimes e aumen-
tou as sangdes pecunidrias e politicas, indo até a
cassacdo de registro de candidatos e de mandatos.
Tal opcdo acabou por aumentar a efetividade das
decisdes.

3. Despenalizacdo. A grande maioria dos crimes
eleitorais € constituida de delitos de pequeno po-
tencial ofensivo, que ensejam a transacao penal, na
medida em que normalmente vem cominado ape-
nas o maximo da pena para cada delito. A pena mi-
nima, salvo excec¢do expressa, ¢ sempre de um ano,
em todos os casos de reclusdo. Assim, na pratica, a
Justica Eleitoral quase ndo tem réus presos.

4. Simplificagdo e desburocratizagdo. Celeridade
dos prazos, que chegam a ser contados em horas.
Pronta executividade das decisdes. Intervencao em
tempo real, nas situagdes graves.

5. Uso e consideragdo de todos os meios de pro-
va, inclusive fotografias, gravagdes, videos, men-
sagens de fax, correio eletronico, etc. O radio, a
televisdo e o videocassete sdo instrumentos corri-
queiros de trabalho.

6. Respeito as formas e ao direito de defesa, sem
qualquer apego ao formalismo exagerado. Como afir-
mou o saudoso jurista Sérgio Pitombo, “o forma-
lismo exagerado ¢ moléstia. Ja a formalidade liga-
se a certeza e a seguranga do direito” (Tacrim — 5°
Grupo de Camaras; Revisdo Criminal n® 265.716-
8, de Tanabi, j. 18/10/1995; v.u.; in Boletim AASP
n°® 1929 — 13 a 19/12/1995, pp. 402 a 404).

7. Conexao com a realidade, em seus multiplos
aspectos. Atencdo a midia e aos fatos sociais.

8. Capacidade de antecipacdo. No primeiro do-
mingo de marco de 2004, o tema do importante pro-
grama “CBS News Sunday Morning” foi a analise
feita pelo poderoso David Pogue, do New York Ti-
mes, sobre os efeitos da internet na elei¢cdo presi-
dencial desse ano nos Estados Unidos. Segundo ele,
0 que estd acontecendo tem a mesma importancia
que o debate Nixon-Kennedy, quando a televisao
mudou tudo. A internet permite uma comunicagao
bidirecional e multidirecional e comeca a ser vista
como o unico meio capaz de colocar ferramentas
de poder nas maos dos cidaddaos comuns. Entre nos,
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o uso da internet na campanha eleitoral ja ¢ objeto
de regulamentagao, e o uso da internet no processo
ja € uma realidade.

9. Conexdo com a dinamica do processo social e
politico. A nova regulamentacao das pesquisas elei-
torais visa garantir a liberdade de divulgagdo, mas
evitar todo tipo de manipulacao.

10. Informacdo a comunidade. Parte essencial
do trabalho da Justica Eleitoral é a transmissdo de
orientagdo e¢ informacgdes, ndo sé aos eleitores, mas
a todos os que participam do processo eleitoral, es-
pecialmente candidatos e meios de comunicacao.

Mais do que reprimir, importa orientar e prevenir,
com indicagdo clara do que ¢ permitido e do que ¢
proibido.

Essas sdo algumas das razdes do sucesso, da re-
conhecida legitimidade e do prestigio da Justigca
Eleitoral, instrumento indispensavel da democracia
em nosso Pais.

A experiéncia da nossa Justi¢a Eleitoral pode e
deve ser sempre aperfeicoada. Ao mesmo tempo,
pode servir de modelo e alento aos que comparti-
lham do sonho de uma Justi¢a cada vez mais atuan-
te, eficaz e respeitada por todos.
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1. Introducao

De acordo com o artigo 121 da Constitui¢ao, lei
complementar deve dispor sobre a organizacdo e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e
das juntas eleitorais.

Enquanto ndo se concretiza esta determinagao,
que devera dispor organicamente sobre todos os
aspectos do processo eleitoral, a legislagdo sobre o
assunto — em parte anterior a Constituicdo — esta
espalhada em diversos diplomas legais, cuja ordem
cronolodgica ¢ a seguinte:

a) Codigo Eleitoral (Lein®4.737, de 15 de julho
de 1965), que, além da matéria penal, trata, entre
outros temas, do registro de candidaturas, das con-
vengdes partidarias e das garantias eleitorais;

b) Lei Complementar n°® 64, de 18 de maio de
1990, que, nos termos do artigo 14, § 9°, da Consti-
tuicdo, estabelece “casos de inelegibilidade e os
prazos de sua cessagdo, a fim de proteger a probi-
dade administrativa, a moralidade para o exercicio
do mandato, considerada a vida pregressa do can-
didato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des

contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso
do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na admi-
nistragdo direta e indireta”; e, finalmente,

c) Lei n® 9.504, de 30 de setembro de 1997, que
disciplina o processo eleitoral nacional e municipal.

Todos estes diplomas trazem normas de nature-
za processual. Ademais, o proprio Cédigo de Pro-
cesso Civil, em certas circunstancias, ¢ aplicavel ao
processo eleitoral, o que torna extremamente deli-
cada a tarefa do operador em situar-se dentro deste
verdadeiro cipoal.

Baseados em nossa experiéncia como juiz do Tri-
bunal Regional Eleitoral de Sao Paulo, abordaremos,
neste artigo, algumas questdes relacionadas a aspec-
tos praticos dos recursos em matéria eleitoral, sem,
entretanto, a preocupacao de aprofundar o exame dos
temas ou organiza-los sistematicamente. Limitar-nos-
emos, portanto, a apresentar observagoes casuisticas
na esperanga de que possam ser Uteis, a0 menos para
aqueles pouco familiarizados com o direito eleitoral.

Para tanto, examinaremos a matéria separada-
mente, em cada uma das leis acima identificadas,
ressalvando, ainda, que ndo cuidaremos dos recur-
sos relacionados a matéria penal.

2. Legitimidade para interposicao

de recursos e para o oferecimento

de representacoes

Os menos avisados poderiam supor que a Justi-
ca Eleitoral pauta-se por condutas e procedimentos
“diferentes” daqueles aplicaveis a outras areas do
Judiciario.

Trata-se, porém, de manifesto engano. De fato,
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a unica “diferenca” (se assim pode ser chamada) ¢
que a matéria eleitoral, por envolver questdes liga-
das visceralmente ao exercicio da cidadania, induz
a postura mais flexivel na compreensdo de determi-
nadas situacdes de fato.

Neste contexto, pode aflorar a questdo de saber-
se se € possivel atuar na Justica Eleitoral sem re-
presentacdo por advogado. A resposta ¢ negativa,
pois a presenca do advogado € essencial para quase
todas as agdes e medidas que tramitam nos tribu-
nais eleitorais. Apenas aceita-se a nao-intervencao
nos casos em que as providéncias se fazem premen-
tes sob o risco de acarretarem perecimento de direi-
to. E o que ocorre, por exemplo, quando se tratam
de recursos contra decisdes tomadas por juntas
apuradoras em matéria de contagem de votos. Nes-
te caso, o recurso ¢ feito no ato pelos proprios fis-
cais partidarios, pois seria impossivel manter advo-
gados de plantdo perante cada junta.

Sao inumeras as decisdes dos Tribunais Eleito-
rais ndo conhecendo recursos por falta de capaci-
dade postulatoria do subscritor leigo.

O que ocorre, por vezes, em casos de represen-
tagdes nao firmadas por advogados, ¢ determinar-
se seu encaminhamento ao Ministério Publico para
que este decida se as encampa ou nao. Mas, nem
aqui se trata, a rigor, de dispensa da participagdo ou
da intervengdo do advogado.

E necessario que se acentue, portanto, que o pro-
cesso eleitoral esta preso aos mesmos requisitos a
que estdo submetidos os de outra natureza, inclusi-
ve no tocante a incidéncia do artigo 133 da Consti-
tuicdo, que considera o advogado indispensavel a
administragdo da justica.

A legitimidade ad causam no processo eleitoral
¢ explicitada tanto na Lei n® 64/90' como na Lei n°
9.504/97:2 tém direito de promover representagdes
ou recorrer: os candidatos, os partidos politicos e
as coligacoes. Além do Ministério Publico, sdo es-
sas as trés categorias, legitimadas a ser parte nos
processos de natureza eleitoral, mas reitere-se, sem
dispensar atua¢ao do advogado.

3. Preceitos que tratam

de recursos no Codigo Eleitoral

3.1. Em matéria recursal, alguns dispositivos
constantes do Cdédigo Eleitoral merecem destaque.

Comecemos, entdo, pelo artigo 257, que, como re-
gra geral, ndo atribui efeito suspensivo aos recursos,

o que faz em homenagem a celeridade propria do
processo eleitoral. Entretanto, como se vera adian-
te, a executoriedade das decisdes proferidas nesta
matéria nem sempre ¢ imediata.

A seguir, o artigo 258 fixa em trés dias o prazo
para interposigdo de recursos. E importante chamar
atencdo para o fato de que este prazo prevalece
mesmo nos casos em que o processo eleitoral toma
emprestados procedimentos e ritos proprios do pro-
cesso civil comum. Tal acontece, e.g., com a acdo
de impugnacdo de mandato eletivo prevista no arti-
go 15,88 10 e 11, da Constitui¢do Federal .3 A falta
de previsao legal especifica, esta agcdo submete-se
ao procedimento ordinario previsto no Codigo de
Processo Civil. Todavia, em matéria de recursos —
inclusive no tocante ao prazo para sua interposicao —,
aplicam-se as normas do Cédigo Eleitoral ora exa-
minadas.?

O artigo 259, a seu turno, tem caracteristicas sui
generis, pois, tratando da preclusividade do direito
de interposicdo dos recursos, ressalva a hipotese de
neles ser discutida matéria constitucional. Neste
caso, a apreciagdo da questdo sempre sera admiti-
da, consoante decorre da singular disposi¢cdo do
paragrafo Unico do preceito, verbis:

“O recurso em que se discutir matéria constitu-
cional nao podera ser interposto fora do prazo. Per-
dido o prazo em uma fase propria, s6 em outra que
se apresentar podera ser interposto”.

Como se V€, ndo havera preclusdo quando o ob-
jeto do recurso for de natureza constitucional, o que
vale dizer que, presente este tipo de matéria, sem-
pre estara aberta a possibilidade da argiii¢ao ser le-
vada a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal, na
qualidade de 6rgdo encarregado de zelar pela guar-
da da Lei Maior (art. 102 da CF).

1. Cf., artigo 22 da Lei Complementar n° 64/90.

2. Lei n° 9.504/97:" Art. 96. Salvo disposicdes especificas em contrario

desta Lei, as reclamacdes ou representacdes relativas ao seu
descumprimento podem ser feitas por qualquer partido politico,
coligagdo ou candidato ..."

3. Constituicdo Federal:” Art. 15( omissis). § 10 0 mandato eletivo podera
ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias contados

da diplomacao, instruida a acdo com provas de abuso do poder
econdmico, corrupgdo ou fraude. 8 11 A acdo de impugnagdo de
mandato transitara em segredo de justica, respondendo o autor, na
forma da lei, se temeraria ou de ma-fé".

4. Cf. Acordao TSE n° 1.897, de 2/8/1999, Rel. Min. Eduardo Ribeiro.
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Cabe, ainda, fazer referéncia ao artigo 263, se-
gundo o qual as decisdes anteriores proferidas no
julgamento do mesmo pleito eleitoral constituem
prejulgados para os demais casos, desde que se tra-
te de questdao de direito e salvo quando, contra a
tese, votarem 2/3 dos membros do Tribunal.

Este dispositivo é de constitucionalidade, no
minimo, duvidosa, por atentar contra o principio da
livre convicgao, proprio do exercicio da atividade
jurisdicional. Pode-se, mesmo, nele enxergar um
simulacro de “sumula vinculante”, figura que tan-
tas discussdes tem causado nos meios juridicos.

De qualquer forma, a tendéncia dos tribunais elei-
torais ¢ considerar o preceito, ndo como exteriori-
zador de regra prescritiva de conduta, mas, sim, de
mera diretriz, recomendavel e desejavel apenas na
medida em que se mostre a servigo dos propdsitos
de seguranca juridica e de isonomia.

3.2. Afora as previsdes acima destacadas, aque-
la que tem maior relevancia no ambito do Codigo
Eleitoral, em matéria de recursos, € a que consta do
artigo 262 que trata de figura bem tipica, qual seja,
o recurso contra expedi¢do de diploma.

A diplomacgdo é o ato juridico que encerra o pro-
cesso eleitoral, mediante a entrega ao candidato,
pela Justica Eleitoral, do diploma, onde consta que,
no pleito de referida data, ele foi eleito para tal car-
go e, portanto, tem direito as prerrogativas ao mes-
mo inerentes. Com esse ato, cessa, em tese, a com-
peténcia da Justica Eleitoral, ja que o passo subse-
qliente, a posse dos eleitos, € de natureza politica.

A diplomagao ¢ realizada pelo juiz eleitoral, nas
elei¢des municipais, pelos Tribunais Regionais Elei-
torais, nas elei¢des estaduais e para os cargos
legislativos estaduais e federais, e pelo Tribunal
Superior Eleitoral, na elei¢do presidencial.

Contra o ato de diplomagao cabe, entdo, recurso
contra a expedi¢do de diploma, desde que se faga
presente uma das hipoteses elencadas no supracitado
artigo 262.

A figura em questdo, embora ndo possa ser tida
como “recurso” na acepg¢ao convencional do termo,
expressa, nao obstante, ato jurisdicional de nature-
za desconstitutiva, ja que seu objetivo ¢ anular ou
cassar o diploma outorgado.

Ele deve estar acompanhado de provas que de-
monstrem os fatos invocados, ndo sendo suficiente
a simples imputagao.

Ademais, seus efeitos operam apenas com o tran-
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sito em julgado da decis@o que porventura o aco-
lher, o que vale dizer que, no entretempo, o diplo-
mado nao estd impedido de exercer o cargo para o
qual foi eleito.

As hipdteses que autorizam a interposicao deste
recurso estao contidas nos quatro incisos do artigo 262.

A primeira (art. 262, I) refere-se a inelegibilida-
de ou incompatibilidade do candidato. Trata-se de
causa que pode servir, também, para a impugnacao
do registro da candidatura. O entendimento juris-
prudencial a respeito ¢ o de que se o impedimento
poderia ter sido suscitado na impugnacao ao regis-
tro, e nao o foi, houve preclusdo, nao se podendo
reabrir, em sede de recurso contra expedi¢do de
diploma, questdes que poderiam ter sido argiiidas
no momento da impugnagdo do registro, ou seja, no
inicio do processo eleitoral.

A segunda hipotese (art. 262, II) diz respeito a
errOnea interpretacdo da lei quanto a aplicacdo do
sistema de representagdo proporcional. Exemplo de
aplicacdo deste preceito — que ocorre com alguma
freqiiéncia em eleicdes municipais — € o referente a
determinag¢do do niumero de vagas para a Camara
dos Vereadores.

Na terceira hipotese (art. 262, III), coloca-se o
erro de direito ou de fato na apuracdo, na determi-
nagao do quociente eleitoral, na contagem de vo-
tos, na classificacdo do candidato e na sua contem-
placdo sob determinada legenda. Sao situagdes que
ocorrem, ndo na inscricdo ou no processo eleitoral,
mas sim na fase de contagem dos votos.

A quarta e Gltima hipotese (art. 262, IV) diz res-
peito a concessdo ou denegacdo do diploma nos
casos de abuso de poder econdmico ou politico, ou
seja, situagOes simétricas aquelas que poderiam
ensejar acdo de impugnagao de mandato eletivo nos
termos do ja aludido artigo 15, §§ 10 e 11, da Cons-
tituicdo Federal. Ha, entretanto, uma diferenca fun-
damental: a agdo de impugnacgdo de mandato eletivo,
por sua natureza, abre a possibilidade de realizagao
de provas em fase instrutoéria, a0 passo que, no re-
curso contra a expedi¢do de diplomagdo, essa pos-
sibilidade nao existe, ja que nele, como visto, a pro-
va deve ser pré-constituida.

Repita-se: ndo é possivel pretender impugnar o
mandato através do recurso contra a expedi¢do de
diploma, meramente protestando pela realizagao de
provas ou levando provas insuficientes. Estas fa-
lhas fundamentam o ndo-conhecimento do apelo.
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4. Preceitos que tratam

de recursos na Lei

Complementar n° 64/90

4.1. Foi esclarecido na parte introdutoria deste
artigo que a Lei Complementar n°® 64/90 (A Lei das
Inelegibilidades) tem seu fundamento constitucio-
nal no artigo 14, § 9°, da Constitui¢ao Federal.

Especificamente quanto a recursos, vale desta-
car, de inicio, o artigo 15 do diploma agora em es-
tudo, que tem a seguinte redagao:

“Art. 15. Transitada em julgado a decisdo que
declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-a
negado o registro, ou cancelado, se ja tiver sido fei-
to, ou declarado nulo o diploma, se ja expedido”.

Como se V€, o preceito somente considera com-
prometido o registro do candidato com decisdo tran-
sitada em julgado. Embora ndo derrogue o ja exa-
minado artigo 257 do Cédigo Eleitoral, impde, nao
obstante, manifesta restricao ao seu alcance.

Valem, a propdsito, as seguintes observagdes de
Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cunha:

“Somente com o transito em julgado da decisdo
que declarar a inelegibilidade do candidato, ser-lhe-
a cancelado o registro, se ja tiver sido feito, ou con-
siderado nulo o diploma, se ja extraido. Entende-
mos correta essa interpretacdo, que percebe, no ar-
tigo 15, expressao do principio da preservacio do
registro: como a elegibilidade ¢ a regra e a inelegi-
bilidade a excecao, o registro permanece imune aos
efeitos de qualquer decisdo recorrivel, enquanto nao
ocorre o transito em julgado. (...).

Portanto, nem este artigo 15 contém excecao ao
disposto no artigo 257 do Cddigo Eleitoral, nem da
o artigo 216 efeito suspensivo ao recurso extraordi-
nario. Na verdade, como bem colocou o Ministro
Sepulveda Pertence, ‘o recurso continua sem efeito
suspensivo. Apenas, se a decisdo anterior, no caso a
do TSE, tivesse concedido o registro e a inelegibi-
lidade viesse a ser declarada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, ¢ essa decisdo houvesse transitado em
julgado, s6 depois disso ¢ que ela importaria o can-
celamento do registro”.®

Observa-se, pois, que este artigo 15 tem conota-
¢ao bastante peculiar.

4.2. Outro dispositivo de relevo processual no
corpo da Lei Complementar n® 64/90 ¢ o artigo 22,
que prescreve o rito aplicavel ao processo de in-
vestigagdo judicial, destinado a apurar desvios de
conduta, abuso de poder econémico ou politico e

infracdes correlatas, imputaveis a candidatos ou par-
tidos politicos no curso do processo eleitoral.

Nao cabe aqui examinar detalhadamente este
procedimento, pelo que nos limitamos a destacar o
paragrafo tnico do dispositivo, assim inscrito:

“(...) o recurso contra a diplomagao, interposto
pelo representante, ndo impede a atuagc@o do Minis-
tério Publico no mesmo sentido”.

Concordamos com Ricardo Amaral e Sérgio
Sérvulo da Cunha quando qualificam este recurso
como “meio autonomo de impugnagao” que cabe
ao representante ou ao Ministério Publico, para
questionar o ato de diplomagao com base nos resul-
tados da investigacdo intentada segundo procedi-
mento indicado no caput do dispositivo.®

Dai decorre que, apesar da existéncia de afinida-
des, este recurso ndo se confunde com aquele obje-
to do artigo 262, do Cdédigo Eleitoral, examinado
no item 3.2 supra. A diferenga esta em que o agora
em foco tem fundamento, ndo em fato preexistente
ao registro, mas sim em inelegibilidades reveladas
pela investigacdo a que alude o artigo 22, caput,
ocorridas durante o processo eleitoral.

5. Manual das eleicdes, Séo Paulo, Saraiva, 2002, p. 536.

6. Op. cit., p. 565. 0 artigo 22, caput, da Lei Complementar n° 64/90, tem a
seguinte redacdo: “Art. 22. Qualquer partido politico, coligagdo,
candidato ou Ministério Pablico Eleitoral podera representar a Justica
Eleitoral, diretamente ao Corregedor-Geral ou Regional, relatando fatos
e indicando provas, indicios e circunstancias e pedir abertura de
investigacdo judicial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do
poder econdmico ou do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de
veiculos ou meios de comunicacdo social, em beneficio de candidato ou
de partido politico, obedecido o seguinte rito:

| - o Corregedor, que tera as mesmas atribuicdes do Relator em
processos judiciais, ao despachar a inicial, adotard as seguintes
providéncias:

a) ordenara que se notifique o representado do conteddo da petigdo,
entregando-se-lhe a segunda via apresentada pelo representante com
as copias dos documentos, a fim de que, no prazo de 5(cinco) dias,
ofereca ampla defesa, juntada de documentos e rol de testemunhas, se
cabivel;

b) determinaré que se suspenda o ato que deu motivo a representacéo,
quando for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficiencia da medida, caso seja julgada procedente;

c) indeferira desde logo a inicial, quando ndo for caso de representacao
ou lhe faltar algum requisito desta lei complementar;

Il - no caso do Corregedor indeferir a reclamagédo ou representagéo, ou
retardar-lhe a solucdo, podera o interessado renova-la perante o
Tribunal, que resolvera dentro de 24 (vinte e quatro) horas;

Il - o interessado, quando for atendido ou ocorrer demora, poderd levar
o fato ao conhecimento do Tribunal Superior Eleitoral, a fim de que
sejam tomadas as providéncias necessarias; =>
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5. Preceitos que tratam de

recursos na Lei n® 9.504/97

A Lein®9.504/97, que, repita-se, disciplina, em
carater permanente, o processo eleitoral, trata, ade-
mais, do registro de candidatos (exceto o processo
de impugnagdo), da campanha eleitoral, das condu-
tas vedadas bem como utilizacdo dos meios de co-
municacao e fiscalizacgao.

= |V - feita a notificagcdo, a Secretaria do Tribunal juntara aos autos
copia auténtica do oficio enderecado ao representado, bem como a
prova da entrega ou da sua recusa em aceitad-la ou dar recibo;

V - findo o prazo da notificagdo, com ou sem defesa, abrir-se-a prazo de
5 ( cinco) dias para inquiricdo, em uma s6 assentada, de testemunhas
arroladas pelo representante e pelo representado, até o maximo de 6

( seis) para cada um, as quais comparecerdo independentemente de
intimacao;

VI - nos 3(trés) dias subseqiientes, o Corregedor procedera a todas as
diligéncias que determinar, ex officio ou a requerimento das partes;

VII - no prazo da alinea anterior, o Corregedor podera ouvir terceiros,
referidos pelas partes, ou testemunhas, como conhecedores dos fatos e
circunstancias que possam influir na decisdo do feito;

VIII - quando qualquer documento necessario a formagdo da prova se
achar em poder de terceiro, inclusive estabelecimento de crédito, oficial
ou privado, o Corregedor podera, ainda, no mesmo prazo, ordenar o
respectivo depdsito ou requisitar copias;

IX - se o terceiro, sem justa causa, ndo exibir o documento, ou nao
comparecer a juizo, o Juiz podera expedir contra ele mandado de prisao
e instaurar processos por crime de desobediéncia;

X - encerrado o prazo da dilacdo probatdria, as partes, inclusive o
Ministério Pablico, poderdo apresentar alegacdes no prazo comum de 2
( dois) dias;

Xl - terminado o prazo para alegacdes, os autos serdo conclusos ao
Corregedor, no dia imediato, para apresentacdo de relatério conclusivo
sobre o que houver sido apurado;

X1l - o relatorio do Corregedor, que sera assentado em 3 ( trés) dias, e os
autos da representacdo serdao encaminhados ao Tribunal competente,
no dia imediato, com pedido de inclusdo incontinenti do feito em pauta,
para julgamento na primeira sessdo subseqiiente;

XII - no Tribunal, o Procurador-Geral ou Regional Eleitoral tera vista dos
autos por 48( quarenta e oito) horas, para se pronunciar sobre as
imputacdes e conclusdes do Relatdrio;

XIV - julgada procedente a representacdo, o Tribunal declarard a
inelegibilidade do representado e de quantos hajam contribuido para a
pratica do ato, cominando-lhes sancédo de inelegibilidade para as
eleicdes a se realizarem nos 3 ( trés) anos subseqiientes a eleicdo em
que se verificou, além da cassacdo do registro do candidato
diretamente beneficiado pela interferéncia do poder econdmico e =
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No capitulo das disposi¢oes finais, figuram al-
gumas regras em matéria recursal. A mais impor-
tante delas ¢ a que fixa em vinte e quatro horas o
prazo para interposicdo de recursos, nos processos
que tém por objeto as matérias especificas tratadas
no corpo do diploma ora sob comento. Como se V&,
para este grupo especial de feitos, ndo se aplica o
prazo de trés dias previsto no artigo 257 do Cédigo
Eleitoral, mas — repita-se — o angusto prazo de 24
horas.”

A jurisprudéncia tende a ser tolerante na deter-
minagao do critério de contagem deste prazo. Leva
em conta, sem prejuizo da necessidade de imprimir-
se celeridade ao processo eleitoral, a circunstancia
de ser ele extremamente exiguo. Bom exemplo des-
ta diretriz pode ser colhido na seguinte ementa:

“Recurso em matéria eleitoral — Prazo de vinte e
quatro horas — Inexisténcia de certeza absoluta do
horario em que a intimag¢do se consumou — Neces-
sidade de interpretagdo benigna do preceito legal —
Recurso inominado provido para que a apelagdo seja
apreciada”.®

Em precedentes como este emerge compreenso
segundo a qual a divida deve conduzir a aceitagdo
da tempestividade dos recursos submetidos a tdo
restrito prazo.

= pelo desvio ou abuso do poder de autoridade, determinando a

remessa dos autos ao Ministério Publico Eleitoral, para instauracdo de

processo disciplinar, se for o caso, e processo-crime, ordenando
quaisquer outras providéncias que a espécie comportar;

XV - se a representacdo for julgada procedente apds a eleicdo do
candidato serdo remetidas copias de todo o processo ao Ministério
Piblico Eleitoral, para os fins previstos no artigo 14, 88 10 e 11, da
Constituicdo Federal, e artigo 262, inciso IV, do Codigo Eleitoral” .

7. Lei n° 9.504/97:" Art. 96 ( omissis).( ...) 8 8° Quando cabivel recurso
contra a decisdo, este devera ser apresentado no prazo de vinte e
quatro horas da publicacdo da decisdo em cartorio ou sessao,
assegurado ao recorrido o oferecimento de contra-razdes, em igual
prazo, a contar da sua notificacdo”.

8. Acdrddo n° 134.044, do TRE-SP - Revista Cadernos de Direito
Constitucional e Eleitoral, vol. 42.
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1. O Ministério Puablico no Brasil

Em 1609 surge no Brasil, pela primeira vez, a figu-
ra do Promotor de Justi¢a, com a criagdo do Tribunal
de Relagao da Bahia, que, em conjunto com o Procu-
rador dos Feitos da Coroa e da Fazenda, fazia parte
do Tribunal composto por dez desembargadores.’

Tanto no Brasil Colénia como no Império, o Mi-
nistério Publico ndo era considerado uma institui¢ao
e seus representantes ndo gozavam de garantia al-
guma, sendo servidores do Executivo.

Na Constituicdo Federal de 1824, foi citada a
fun¢ao do Procurador da Coroa e Soberania Nacio-
nal, cuja atribui¢dao era de acusac¢do, quando esta
nao fosse da Camara dos Deputados.?

O Codigo de Processo Criminal do Império
(1832) prescreveu uma se¢do aos promotores,® mas
somente por meio do Decreto n® 5.618, de 2 de maio
de 1874, é que, pela primeira vez, foi utilizada a
expressao “Ministério Publico”.

Ja o Decreto n° 848, de outubro de 1890, consi-
derou o Parquet como uma institui¢ao, enquanto a
pioneira Constituigdo da Republica (1891) apenas
fez referéncia ao Ministério Publico, de forma mui-
to lacdnica, na Secdo I, Do Poder Judiciario, quan-
do dispos sobre a escolha do Procurador-Geral da
Republica e sua iniciativa na revisao criminal a fa-
vor do condenado.?

A Constitui¢do Federal, de 16 de julho de 1934,
tratou de forma mais definida o Parquet, afora de
tragar genericamente suas competéncias funcio-
nais (arts. 95 a 98). Foi mencionado como um “Or-
gdo de Cooperacgdo nas Atividades Governamen-
tais”:®

Ja na Constitui¢do Federal de 1937 houve uma
diminui¢do da importancia alcangada anteriormen-
te, em razao da época ditatorial. Vale dizer, o texto
constitucional apenas dispds perfunctoriamente so-
bre este, citando no artigo 99 que o Ministério Pu-
blico Federal teria por chefe o Procurador-Geral da
Republica, especificando local de sua atuagdo e
condig¢des para a sua nomeagao.

Em 1941, com o Coédigo de Processo Penal, o
Ministério Publico passou a ter o poder de requisi-
tar inquéritos policiais e diligéncias, de forma que
sua titularidade na promogao da agdo penal tornou-
se regra, enquanto também se lhe atribuia a tarefa
de promover e fiscalizar a execucao da lei.

1. Hugo Nigro Mazzilli, Regime Juridico do Ministério Piblico, 5° ed.,
Saraiva, 2001, p. 39.

2. Artigo 48 -“ No Juizo dos crimes, cuja acusacdo ndo pertence a
Camara dos Deputados, acusara o Procurador da Coroa e Soberania
Nacional.”

3. Hugo Nigro Mazzilli, op. cit., p. 56.

4. Artigo 58 -(...)" 8 2° - O Presidente da Republica designara, dentre os
membros do Supremo Tribunal Federal, o Procurador-Geral da
Republica, cujas atribuicdes se definirdo em lei.”

Artigo 81 -(...)" 8 1 °- A lei marcara os casos e a forma da revisdo, que
podera ser requerida pelo sentenciado, por qualquer do povo, ou ex
officio pelo Procurador-Geral da Republica.”

5.“ CAPITULO VI - Dos Orgos de Cooperacdo nas Atividades
Governamentais SECAO | - Do Ministério Pablico - Artigo 95 - 0
Ministério Piblico sera organizado na Unido, no Distrito Federal e nos
Territorios por lei federal, e, nos Estados, pelas leis locais.”( ...)
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Nos Coédigos de Processo Civil de 1939 e 1973,
a Instituicdo galgou andares de 6rgao agente ¢
interveniente.

Por sua vez, a Constitui¢ao de 1946 voltou a in-
seri-lo em titulo autébnomo (arts. 125 a 128). Na de
1967, com o golpe militar, a Institui¢do passou a
integrar o Poder Judiciario e pela Emenda Consti-
tucional n® 01 de 1969, o Poder Executivo. Apesar
desse fatos, a gama de suas atribuigdes foram au-
mentadas pela legislacdo ordinaria.

No entanto, porque ndo tinha o Ministério Pu-
blico titulo especial na Constitui¢do Federal ou ain-
da porque nao fossem delimitadas constitucional-
mente as suas atribuicdes bem como a sua autono-
mia, sedimentou a idéia de submissao do 6rgdo ao
Poder Executivo ou de mero “auxiliar do juizo”.

Com a Lei Complementar Federal n® 40/81, a
primeira Lei Organica Nacional do Ministério Pu-
blico, nasceu um estatuto para a Institui¢do nacio-
nal, contendo suas atribui¢des, garantias e vedagdes.

Entretanto, somente a partir do ano de 1988 ga-
nhou o Ministério Publico o merecido realce, haja
vista que reinava ainda grande desconhecimento em
torno da Instituigao.

Afastou-se definitivamente de atribuigdes liga-
das aos interesses do Estado para abarcar como
norte a defesa do interesse publico.

2. O Ministério Puablico na atual

Constituicao Federal

Constata-se a grande evolugdo e real importancia
que foi dada ao Ministério Publico na Constitui¢ao
de 1988, onde ocupou posi¢ao autonoma perante os
trés Poderes, desempenhando com independéncia

6. Nesse norte assentou o Plenario do Supremo Tribunal Federal, ao
reconhecer que “ 0 postulado do Promotor natural, que se revela
imanente ao sistema constitucional brasileiro, repele, a partir da
vedacdo de designagcdes casuisticas efetuadas pela Chefia da
Instituicdo, a figura do acusador de excecdo. Esse principio consagra
uma garantia de ordem juridica, destinada tanto a proteger o membro
do Ministério Pablico, na medida em que lhe assegura o exercicio pleno
e independente do seu oficio, quanto a tutelar a propria coletividade, a
gquem se reconhece o direito de ver atuando, em quaisquer causas,
apenas o Promotor cuja intervencdo se justifique a partir de critérios
abstratos e predeterminados, estabelecidos em lei. A matriz
constitucional desse principio assenta-se nas clausulas da
independéncia funcional e na inamovibilidade dos membros da
Instituicdo” ( HC n® 67.759/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, RTJ, 150/123. No
mesmo sentido: HC 74.052-RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, 20/8/1996,
Informativo STF n® 41, 28/8/1996).
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funcional e administrativa todas as atribuigdes que
lhe foram conferidas.

Dessa evolugdo, o Ministério Publico teve suas
configuracdes defendidas pela Lei Maior uma vez
que o artigo 127 o confirmou como “institui¢do
permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridi-
ca, do regime democrdatico e dos interesses sociais
e individuais indisponiveis”.

O legislador constitucional, no Capitulo relati-
vo as fungdes essenciais a Justica, dedicou ao Mi-
nistério Publico Se¢ao autonoma. Certo que primor-
dialmente a atuagdo ministerial se da perante o Ju-
diciario mas, ainda assim, diante da grande missao
que lhe foi atribuida, melhor seria que constasse
como func¢do essencial ao proprio Estado de Di-
reito.

E exatamente em razdo das relevantes tarefas
desempenhadas pelo Ministério Publico ¢ que a
Constitui¢do Federal previu expressamente ¢ de
forma exclusiva que é o Parquet institui¢cdo per-
manente, assegurando a sua constidncia no
ordenamento juridico, ndo podendo dele ser extir-
pado.

Como uma institui¢do permanente, seus mem-
bros ingressam na carreira por meio de concurso
publico de provas e titulos, possuindo as garantias
da vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade,
igualmente asseguradas aos Magistrados.

Determina, ainda, a Constitui¢do Federal, no §
1° do artigo 127, a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional como principios institucio-
nais do Ministério Publico.

A unidade refere-se a representacao do todo ins-
titucional, ndo comportando a idéia de cisdo. Tem
que ser entendido como uma Unica Instituigdo, ape-
sar de suas divisdes internas; sejam administrati-
vas ou de competéncia.

Isso nao significa agressao ao principio do pro-
motor natural, pois as regras de competéncia, pre-
vistas na lei, devem ser obedecidas sob pena de
nulidade processual.®

Decorre dessa concepgdo outro principio insti-
tucional, qual seja, o da indivisibilidade, haja vista
que, apesar da possivel substituicdo de membros nos
feitos, continua-se com a idéia de unidade.

A Constituicdo Federal confere aos membros do
Parquet a possibilidade de escolher o bom direcio-
namento de seus trabalhos quando dispde como um
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dos principios institucionais do Ministério Publico
a independéncia funcional.

Como aponta Hugo Nigro Mazzilli,” “em pare-
cer a respeito do tema, Hely Lopes Meirelles assim
se pronunciou: ‘independéncia ¢ de carater absolu-
to; autonomia ¢é relativa a outro 6rgdo, agente ou
poder. Ora, no que concerne ao desempenho da fun-
¢do ministerial, pelo 6rgao (Ministério Publico) e
seus agentes (Promotores, Procuradores), ha a in-
dependéncia da atuacdo e nao apenas autonomia fun-
cional (...). Os membros do Ministério Publico so
se sujeitam ao controle de 6rgdos superiores ¢
diretivos da Instituicdo (Procuradoria-Geral da Jus-
tica, Colégio de Procuradores, Conselho Superior
do Ministério Publico e Corregedoria-Geral do Mi-
nistério Publico), na sua conduta administrativa, ao
longo da carreira ou nos seus atos pessoais que
afrontem a probidade e o decoro que se exigem de
todo agente publico, principalmente dos que des-
frutam de alguma parcela de autoridade estatal. No
mais, os membros do Ministério Publico atuam com
absoluta liberdade funcional, s6 submissos a sua
consciéncia e aos seus deveres profissionais, pau-
tados pela Constituicdo e pelas leis regedoras da Ins-
tituicao’”.

As funcgodes institucionais do Ministério Publico
como promover a agdo penal publica, zelar pelo
efetivo respeito dos poderes publicos, a defesa dos
interesses indisponiveis, difusos e coletivos, sdo
atividades de natureza administrativa mas nao per-
mitem que, em razao dessas atribui¢des, vincule-se
subordinadamente ao 6rgao Executivo, haja vista a
sua autonomia funcional.

Por isso, o Ministério Publico ndo possui chefia
funcional, mas chefia administrativa, na pessoa do
Procurador-Geral, ndo se submetendo aos outros
Poderes Publicos e nem mesmo aos 6rgaos internos
da Instituigao.

E garantida a livre e plena convicgio e expres-
sd0, agindo de acordo com sua propria consciéncia
juridica, conduzindo seus atos na direcdo da busca
do interesse da sociedade.

O reconhecimento do Ministério Publico como
funcdo essencial na fiscalizagdo dos Poderes do
Estado, na defesa do regime democratico e dos in-
teresses sociais e individuais indisponiveis, também
exigiu que o constituinte conferisse a Instituicdo,
pelo § 2° do artigo 127, a autonomia funcional e
administrativa.

7 <«

A Lei Maior permitiu ao Ministério Publico que
se auto-estruturasse, prevendo sua organizagido e
funcionamento, sem qualquer ingeréncia, inclusive
pela liberdade conferida pela Emenda Constitucio-
nal n® 19/98 quanto a iniciativa no que tange a poli-
tica remuneratoria e planos de carreira.

A autonomia funcional tera eficacia plena gra-
¢as a outras garantias previstas pelo constituinte:
autonomias administrativa e financeira-or¢amen-
taria.

A autonomia administrativa facultou ao Minis-
tério Publico autogovernar-se, inclusive com o po-
der de iniciativa privativa para “propor ao poder
Legislativo a criagdo e extingdo de seus cargos e
servigos, auxiliares, provendo-os (...)".8

Alias, o0 § 5° do artigo 128 da Constitui¢ao Fede-
ral® corrobora possibilidade de auto-organizar-se, por
meio de lei, mas aqui se trata de competéncia con-
corrente com o Presidente da Republica e o Gover-
nador do Estado, respectivamente na seara da Unido
e dos Estados (art. 61, § 1°, 11, d da Constitui¢ao Fe-
deral) ao facultar aos Procuradores-Gerais a iniciati-
va de lei complementar para tal finalidade, ainda que
no limite da lei proposta pelo Chefe do Executivo.

Complemente-se com a possibilidade de estru-
turacdo da carreira prevista nos artigos 128, §§ 1°e
3°e 129, § 2°, bem como a exigéncia de ingresso na
carreira mediante concurso de provas e titulos (art.
129, § 3°).

A autonomia financeira e orgamentaria é previs-
tano § 3° do artigo 127 da Constitui¢do Federal, ao
estabelecer a possibilidade de elaboragao da pro-
posta or¢amentaria bem como para gerir os recur-
sos que lhes foram destinados pela Lei de Diretri-
zes Orcamentarias.

Para consecucao das finalidades ministeriais, a
Constituicao Federal, no inciso I do § 5° do artigo
128, estipulou aos membros as garantias de vitali-
ciedade apds dois anos de exercicio, ndo podendo
perder o cargo sendo por sentenca judicial transita-
da em julgado (alinea @), inamovibilidade, salvo por

7. Hugo Nigro Mazzilli, op.cit., p. 190.

8. Paragrafo 2° do artigo 127 da Constituicdo Federal.

9. Artigo 128, § 5° -“ Leis Complementares da Unido e dos Estados, cuja

iniciativa é facultada aos respectivos Procuradores-Gerais,
estabelecerdo a organizacdo, as atribuicdes e o estatuto de cada

Ministério Pdblico, observadas, relativamente a seus membros:(...)."
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motivo de interesse publico, mediante decisdo do
orgao colegiado competente do Ministério Publico,
por voto de dois ter¢cos de seus membros, assegura-
da ampla defesa (alinea b) e irredutibilidade de ven-
cimentos (alinea c).

Em virtude de todas atribuigdes e responsabili-
dades, aos representantes do Parguet, também fo-
ram impostas algumas vedagdes, até mesmo para
que estes atuem com total imparcialidade e justica.
Tais impedimentos estdao no artigo 128, § 5°, inciso
II da Constitui¢do Federal.®

O artigo 129 da Constituicdo Federal estabelece
que sdo fungodes institucionais do Ministério Publi-
co: “I) promover, privativamente, a agao penal pu-
blica, na forma da lei; II) zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituigao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;
IIT) promover o inquérito civil e a a¢do civil publi-
ca, para a protecao do patrimoénio publico e social,

10. Artigo 128, 8 5°, inciso Il da Constituicdo Federal:

“1l - as seguintes vedacdes:

a) receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais;

b) exercer a advocacia;

c) participar de sociedade comercial, na forma da lei;

d) exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra funcgéo
plblica, salvo uma de magistério;

e) exercer atividade politico-partidaria, salvo excecdes previstas na
lei”.

11. Artigo 81 -“ 0 Ministério Plblico exercera o direito de agdo nos
casos previstos em lei, cabendo-lhe, no processo, os mesmos poderes e
onus que as partes.”

12. Artigo 6° -“ Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio,
salvo quando autorizado por lei.”

13. Artigo 82 -” Compete ao Ministério Pablico intervir:
| - nas causas em que ha interesse de incapazes;

Il - nas causas concernentes ao estado da pessoa, patrio poder, tutela,
curatela, interdicdo, casamento, declaracdo de auséncia de
disposicdes de Ultima vontade;

IIl - nas acdes que envolvam litigios coletivos pela posse de terra rural e
nas demais causas em que ha interesse puablico evidenciado pela
natureza da lide ou qualidade da parte.”

14. Candido Rangel Dinamarco, Instituicdes de Direito Processual Civil,
3% ed., Malheiros Editores, 2003, p. 428.

15.” 0 Ministério Pdblico tem legitimidade para recorrer no processo em
que oficiou como fiscal da lei, ainda que ndo haja recurso da parte.”
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do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos; IV) promover a acdo de inconstituciona-
lidade ou representagéo para fins de intervencao da
Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Cons-
tituicdo; V) defender judicialmente os direitos e in-
teresses das populagdes indigenas; VI) expedir no-
tificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informacdes e documen-
tos para instrui-los, na forma da lei complementar
respectiva; VII) exercer o controle externo da ativi-
dade policial, na forma da lei complementar men-
cionada no artigo anterior; VIII) requisitar diligén-
cias investigatorias e a instauragdo de inquérito po-
licial, indicados os fundamentos juridicos de suas
manifestagdes processuais; [X) exercer outras fun-
¢oes que lhe forem conferidas, desde que compati-
veis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a repre-
sentacdo judicial e a consultoria juridica de entida-
des publicas”.

Note-se que para o exercicio das fungdes insti-
tucionais, tem o Ministério Publico ampla legitimi-
dade ativa (parte) e interventiva (custos legis), ain-
da que estas fung¢des, para cada caso concreto, se-
jam tipicas ou atipicas.

Como parte, (autor) no civel, atuara (art. 81 do
Codigo de Processo Civil)!" exercendo direito de
agao.

As vezes atua como substituto processual (art.
6° do CPC)," em razdo da propria natureza e fins
da institui¢do ou em decorréncia da vontade da lei.
Age, assim, em nome proprio, embora defendendo
interesse alheio.

Como fiscal da lei (art. 82 do mesmo diploma
legal),'® tem a incumbéncia de defender o interesse
publico, que ndo se confunde com o interesse do
Estado, “e portanto sujeito imparcial e descompro-
metido com os titulares de direitos ou interesses ou
com os conflitos que os envolvem”.

Vale dizer, o interesse publico se refere a coleti-
vidade, a sociedade no geral (interesse primario) e
ndo aos interesses da Administragdo. Dai que tera
0 Ministério Publico os mesmos direitos e deveres
processuais das partes. A importancia de sua atua-
¢ao, inclusive, ¢ corroborada pela Simula 99 do
Superior Tribunal de Justica.'®

A causa justificadora para o Ministério Publico
intervir como custos legis ou na condigao de parte
no processo civil, penal ou administrativo é sempre
o interesse publico.
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Quando a intervencao do Ministério Publico ¢
obrigatéria em virtude de lei, a falta de sua intima-
¢do para acompanhar o feito gera nulidade do pro-
cesso, conforme preceituam os artigos 84 ¢ 246 do
Codigo de Processo Civil.1®

O legislador, tendo em vista as relevantes fun-
¢Oes ministeriais, dispds que ele: a) ndo esta su-
jeito ao pagamento antecipado de custas proces-
suais (também aplicavel a sua atuagc@o como cus-
tos legis — art. 27 do CPC); b) tem prazo contado
em dobro para recorrer, e em quadruplo para con-
testar (art. 188 do CPC);'7 ¢, ¢) o direito a ser in-
timado pessoalmente (Lei Complementar n® 75/93,
art. 18).

3. Ministério Publico Eleitoral

Somente a Constitui¢cdo Federal de 1946, no ar-
tigo 125, previu a existéncia do Ministério Publico
Eleitoral, o que ndo ocorreu com as demais Consti-
tuigdes patrias.

Com efeito, a Constitui¢cdo de 1988, em seu arti-
go 128, nao dispos sobre o Ministério Publico Elei-
toral como instituicdo pertencente ao Parquet fe-
deral. Dai que ndo ha carreira propria, como existe
em relagdo ao do Trabalho ou a do Militar,'® sendo
que as suas atribuicdes sdo disciplinadas pela Lei
Complementar n° 75/93.

E bem verdade que a Constitui¢do Federal, no

pelo contrario, a Lei n® 4.737/65, da papel amplo e
efetivo ao Ministério Publico dentro do processo
eleitoral, no qual age junto a Justica Eleitoral a fim
de que esta cumpra sua finalidade: garantir a verda-
de eleitoral e a soberania popular por meio do voto.

Destaque-se que, assim como para os integran-
tes da justica eleitoral, foi prevista uma periodici-
dade na ocupacdo do cargo por membros ministe-
riais, com a finalidade de se preservar a imparciali-
dade destes perante as influéncias politicas, mor-
mente, em épocas de elei¢gdes, a fim de que cumpra
com total plenitude a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis, admitindo-se o oficio apenas
até dois biénios. Nesse sentido, dispds o artigo 121,
§ 2°, da Constituicdo Federal.2?

Vale dizer, a alternancia (o que nas comarcas em
que ha apenas um juiz € um promotor nao ocorre)
de membros na esfera eleitoral, tanto da Magistra-
tura como do Ministério Publico, somando-se com
a vitaliciedade e outras garantias inerentes a fun-
cdo desses agentes, ¢ fundamental para que os par-
tidos e candidatos envolvidos tenham igualdade
efetiva de tratamento e para que se alcance um su-
fragio universal probo, e, conseqiientemente, se ins-
tale a verdadeira e efetiva democracia.??

referido artigo, também nao incluiu o Ministério
Publico que atua junto ao Tribunal de Contas da
Unido, mas ndo o olvidou, pois a ele se refere no
artigo 130.1°

Quanto ao Codigo Eleitoral, desde a sua primei-
ra redacdo, ndo houve tratamento constante para o
Ministério Publico no ambito eleitoral.

Assim, na redagdo inicial deste texto de lei, ndo
havia capitulo proprio para o 6rgdo ministerial, o
qual aparecia somente de forma episodica.

De forma oposta, a redacdo de 1935 reservou
extenso capitulo ao 6rgdo, regulando inclusive a
ampla participacdo dos Ministérios Publicos dos
Estados em todas as fases do processo eleitoral.

Ja em 1950, sob a vigéncia da Constituicao de
1946, a legislacdo eleitoral deixou de apresentar
referido capitulo, dispondo sobre a Procuradoria
somente de forma ocasional e assistematica.

O Cédigo Eleitoral, ora em vigor, ndo se preo-
cupou em reservar capitulo Unico ao Ministério
Publico, o que nao significa sua auséncia. Muito

16. Artigo 84 -“ Quando a lei considerar obrigatdria a intervencdo do
Ministério Plblico, a parte promover-lhe-a a intimagdo sob pena de
nulidade do processo”.

Artigo 246 -“E nulo o processo, quando o Ministério Pablico ndo for
intimado a acompanhar o feito em que deva intervir”.

17. Tal prerrogativa ndo esta expressa para o Ministério Publico
Eleitoral, que tem ritos procedimentais especiais.

18. Artigo 128, inciso |, alineas“b” e“ c".

19. Artigo 130 -“ Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais
de Contas aplicam-se as disposicdes desta Secdo pertinentes a direitos,
vedacdes e forma de investidura.”

20. Artigo 121 -(...)" § 2° - Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo por
motivo justificado, servirdo por 2( dois) anos, no minimo, e nunca por
mais de 2 ( dois) biénios consecutivos, sendo os substitutos escolhidos
na mesma ocasido e pelo mesmo processo, em nimero igual para cada
categoria”.

21. Favila Ribeiro, Direito Eleitoral, 4° ed., Rio de Janeiro, Forense, p. 169,
afirma:

“ A sua autonomia é essencial no trato de suas especificas e
inconfundiveis responsabilidades, com revezamento, em prazo certo, de
todos os seus componentes.(...) =
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Indispensavel, portanto, é a imparcialidade?? dos
juizes e membros do Ministério Publico que atuam
no processo eleitoral, os quais devem buscar tdo-so-
mente aplicag@o da lei. No entanto, essa tarefa ¢ muito
delicada, uma vez que o processo eleitoral envolve
convicgdes pessoais, baseadas nas razdes intimas
relativas a concepcao politica para alcancgar o seu
ideal de organizagao social (e para tanto é necessario

- E quanto a sobrevivéncia do Ministério Pablico Eleitoral constitui
fator implicado na continuidade da jurisdicdo eleitoral, que assim o
exige, dado que ambas as instituicdes se implicam em seus inter-
relacionamentos funcionais e no seus comuns objetivos. E essa
interligacdo é de tal magnitude que as duas instituicdes sdo submetidas
a equivalentes peculiaridades estruturais, do mesmo modo
permanentes, no sentido de desfrutarem de perenidade institucional,
mas, de igual maneira, sem quadro proprio de integrantes,
paradoxalmente, fazendo do sistema do revezamento periddico o ponto
nevralgico de sustentacdo dos desempenhos imparciais pelos membros
das duas instituicdes atuantes no controle eleitoral.”

22. Diz Candido Rangel Dinamarco, op.cit., pp. 439/440:" A
impessoalidade da atuacdo dos promotores de justica como agentes
estatais comprometidos com o interesse ptblico tem como corolario o
dever de imparcialidade. Esse dever acentua-se e atinge graus mais
elevados quando eles atuam na qualidade de fiscais da lei, porque
nestes casos os membros do Parguet ndo cumprem qualquer missao
relacionada com os interesses das partes em conflito e o que devem
buscar é a prevaléncia da ordem juridica e, consegiientemente, dos
valores politicos, sociais e econdmicos, e sobretudo éticos que o direito
positivo agasalha.

Desviar-se-ia da correta colocacdo que por isso se espera do promotor
de justitice, aquele que no processo atuasse segundo influéncias
espurias e impertinentes ou, pior ainda, que se inclinasse a favorecer
algumas das partes sem alguma legitima razdo juridica para isso.”

23. Artigo 118 da Constituicdo Federal.

24. Artigo 119 -“ 0 Tribunal Superior Eleitoral compor-se-a, no minimo, de
sete membros, escolhidos:

| - mediante eleicdo, pelo voto secreto:
a) trés juizes dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal;
b) dois juizes dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justiga;

Il - por nomeacdo do Presidente da Republica, dois juizes dentre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados pelo
Supremo Tribunal Federal.

Paragrafo tnico - O Tribunal Superior Eleitoral elegera seu Presidente e
o Vice-Presidente dentre os Ministros do Supremo Tribunal Federal, e o
Corregedor Eleitoral dentre os Ministros do Superior Tribunal de Justica”.

Artigo 120 - " Havera um Tribunal Regional Eleitoral na Capital de cada
Estado e no Distrito Federal.

§ 1° - Os Tribunais Regionais Eleitorais compor-se-ao:

| - mediante eleicdo, pelo voto secreto:
a) de dois juizes dentre os desembargadores do Tribunal de Justica; =
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alcangar o poder, o que podera legitimar determina-
das agdes), sendo que eles proprios ndo deixam de
ser agentes e pacientes, agentes publicos e cidadaos.

Outrossim, cabe mencionar que os membros
ministeriais atuam em todos os drgaos que compdem
a Justica Eleitoral, quais sejam, o Tribunal Supe-
rior Eleitoral, os Tribunais Regionais Eleitorais, Jui-
zes Eleitorais e Juntas Eleitorais.?®

Da leitura dos artigos 119 e 120 da Lei Maior in-
fere-se que os oOrgdos eleitorais acima citados sdo
compostos por juizes que advém do Supremo Tribu-
nal Federal, Superior Tribunal de Justica, Tribunais
Regionais Federais (de cada Regido), Tribunais de
Justica (referentes a cada Estado),2# e de advogados.

No entanto, a Constituicdo Federal ndo inseriu um
representante do Ministério Publico na composi¢ao
do Tribunal Superior Eleitoral e dos Tribunais Re-
gionais Eleitorais, ndo obstante prever a presenga
de advogados.

O Cddigo Eleitoral, hoje em vigor, proibe a in-
dicagdo de nome de membro do Ministério Publico
para a lista triplice organizada pelo Tribunal de Jus-
tica a ser enviada ao Tribunal Superior Eleitoral.2®
Antigamente ndo era assim.?®

=> b) de dois juizes, dentre juizes de direito, escolhidos pelo Tribunal de
Justica;

Il - de um juiz do Tribunal Regional Federal com sede na Capital do
Estado ou no Distrito Federal, ou, ndo havendo, de juiz federal,
escolhido, em qualquer caso, pelo Tribunal Regional Federal respectivo;

Il - por nomeacdo, pelo Presidente da Republica, de dois juizes dentre
seis advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral, indicados
pelo Tribunal de Justica.

§ 2° - 0 Tribunal Regional Eleitoral elegera seu Presidente e o Vice-
Presidente dentre os desembargadores”.

Artigo 121 - Lei complementar dispora sobre a organizacdo e
competéncia dos tribunais, dos juizes de direito e das juntas eleitorais.

§ 1° - Os membros dos tribunais, os juizes de direito e os integrantes das
juntas eleitorais, no exercicio de suas funcdes, e no que lhes for
aplicavel, gozardo de plenas garantias e serdo inamoviveis.

§ 2° - Os juizes dos tribunais eleitorais, salvo motivo justificado, servirdo
por 2( dois anos), no minimo, e nunca por mais de 2( dois) biénios
consecutivos, sendo os substitutos escolhidos na mesma ocasido e
pelo mesmo processo, em nimero igual para cada categoria”.

25. Artigo 25, inciso lll, 88 1° e 2° do Cddigo Eleitoral atual.

26. Joel J. Candido, Direito Eleitoral Brasileiro, p. 47, explica que:” Os
artigos 25 e 26 do Cddigo Eleitoral, redigidos a época da Constituicdo de
1946, estdo hoje, em decorréncia das Constituicdes de 1967 e 1969, =>
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A Constitui¢do de 1969 permitia a presenca do
Ministério Publico nos quadros dos Tribunais Re-
gionais Eleitorais ao incluir o termo “cidadao” (e
ndo previa para o Superior Tribunal Eleitoral)?? ao
dispor no artigo 133, inciso III: “dois dentre seis
cidaddos de notavel saber juridico e idoneidade
moral, indicados pelo Tribunal de Justi¢a”.

Esse tratamento diferenciado ndo tem justifica-
tiva no sistema, porquanto outros 6rgaos de Justica
quando estabelecem o assento para a advocacia
como julgador também o fazem para o Parquet.

3.1. Atribuicoes do Ministério

Puablico Eleitoral

Nao foi a Constituicdo Federal que discorreu
sobre a fun¢do ministerial eleitoral e sim a Lei de
Organizagdo do Ministério Publico da Unido, Lei
Complementar n° 75, de 20/5/1993 .28

Nao obstante a falta de previsdo constitucional
do Ministério Publico Eleitoral, deve ele atuar em
todas as fases e instancias do processo eleitoral.

Como 6rgao integrante do processo eleitoral, ndo
deve poupar esforgos para a defesa e a fiscalizacdo
da ordem juridica, do regime democratico e dos in-
teresses sociais e individuais indisponiveis?® nas di-
versas etapas do processo eleitoral, seja em época
de eleigdo, na preparacdo, votagdo, apuragao e di-
plomacao ou em periodo néo eleitoral.

Duas caracteristicas destacam-se na atua¢do mi-
nisterial: a federalizagdo e a delegacdo. Isto é, na seara
eleitoral, todas as fungdes eleitorais do Parquet de-
vem ser executadas por representantes do Ministé-
rio Publico Federal, de acordo com o caput do arti-
go 72 da Lei Complementar n°® 75/93. Mas, por de-
legacdo, repassa-se a Instituicdo dos Estados e do
Distrito Federal as atribui¢des de oficiar perante as
primeiras instancias eleitorais.

Conforme leitura dos artigos 37, inciso [ e 72,
caput da Lei Complementar n® 75/93%° as fungdes

- alterados. Antes, ndo havia na composicdo um representante da
Justica Federal, sendo trés os desembargadores, razdo de ser do atual
artigo 26 do Cddigo. Com a Constituicdo de 1967(art.126, 1, ae Il), a
composicdo passou a ser a que hoje existe, sem modificacdo na
Constituicdo Federal de 1969. A Carta Magna de 1988 apenas adaptou a
redacdo a extincdo do Tribunal Federal de Recursos e a criagdo dos
Tribunais Regionais Federais(art. 120, I1).”

27. Artigo 131, inciso Il da Constituicdo de 1969:“(...) de dois entre seis
advogados de notavel saber juridico e idoneidade moral(...)."

eleitorais sdo do Parquet Federal, cujo chefe ¢ o
Procurador-Geral da Republica (§ 1° do art. 128 da
CF) que atua nas causas de competéncia do Tribu-
nal Superior Eleitoral como Procurador-Geral Elei-
toral (art. 73 da LC n°® 75/93).

Nos Tribunais Regionais Eleitorais, em cada Es-
tado da Federacao, nos termos do artigo 77 da Lei
mencionada,3" a representagdo do Ministério Publi-
co Eleitoral ¢ feita pelas Procuradorias Regionais

28. Artigo 72 -“ Compete ao Ministério Plblico Federal exercer, no que
couber, junto a Justica Eleitoral, as funcdes do Ministério Pablico,
atuando em todas as fases e instancias do processo eleitoral.

Paragrafo Gnico - 0 Ministério Plblico Federal tem legitimagdo para
propor, perante o juizo competente, as agdes para declarar ou decretar
a nulidade de negocios juridicos ou atos da administracdo publica,
infringentes de vedacdes legais destinadas a proteger a normalidade e a
legitimidade das eleicdes, contra a influéncia do poder econdmico ou o
abuso do poder politico ou administrativo.”

Artigo 78 -“ As funcgdes eleitorais do Ministério Plblico Federal perante
Juizes e Juntas Eleitorais serdo exercidas pelo Promotor Eleitoral”.

29. Favila Ribeiro, Abuso de poder no Direito Eleitoral, 3° ed., Forense, pp.
132/133 e 136. Dispde que:” Com a vigente Constituicdo Federal recebeu
o Ministério Publico adequado delineamento institucional, ficando as
suas responsabilidades direcionadas para a sociedade, objetivando,
principalmente, que se incumbisse de sua defesa, em sua expressao
coletiva e em favor dos interesses individuais indisponiveis, 0 mesmo
fazendo em prol da ordem juridica em que nela foram hauridos os seus
fundamentos existenciais e na qual se encontra sua destinagdo,
enriquecida pelos valores e elementos constitutivos do regime politico
democratico, pondo em acdo a sua iniciativa essencial a funcéo
jurisdicional, promovendo a tutela juridica em prol do interesse pilblico
ou social. Foi nessa mesma edificacdo constitucional que vingou a idéia
mais compreensiva em todos os tempos das finalidades fundamentais
do Ministério Pablico, recebendo tracos definidores de sua identidade
institucional que estavam subjacentes na propria sociedade, ampliando
as correlacdes funcionais com as atividades jurisdicionais, por ser o
processo jurisdicional o elemento comum das convergéncias funcionais,
mantendo as duas instituicdes com as suas peculiares e distintas
responsabilidades.”

“ Como ndo podia deixar de suceder, esta também o Ministério Piblico
reconhecido com legitimidade na defesa da lisura do processo eleitoral,
0 que se conjuga ao seu papel institucional, exercendo a acdo publica
contra a ilicitude, que ndo se restringe ao aspecto penal, mas em tudo
que se refere a defesa do interesse plblico e dos interesses sociais.”

30. Artigo 76 -“ 0 Procurador Regional Eleitoral, juntamente com o seu
substituto, serad designado pelo Procurador-Geral Eleitoral, dentre os
Procuradores Regionais da Reptblica no Estado e no Distrito Federal,
ou, onde nao houver, dentre os Procuradores da Republica vitalicios,
para um mandato de dois anos.”

31. Artigo 77 -” Compete ao Procurador Regional Eleitoral exercer as
funcdes do Ministério Pablico nas causas de competéncia do Tribunal
Regional Eleitoral respectivo, além de dirigir, no Estado, as atividades do
setor. =
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Eleitorais, nas quais atuam os Procuradores Regio-
nais Eleitorais, designados pelo Procurador-Geral
Eleitoral, e somente na sua falta sera o Procurador
da Republica. Exige a lei que sejam vitalicios.

O paragrafo tnico do artigo 77 da Lei Comple-
mentar n° 75/93 estabelece a possibilidade de de-
signacdo de outros membros do Parquet, sob a coor-
denacdo do Procurador Regional Eleitoral, para
atuar perante os Tribunais Regionais Eleitorais. De-
termina que a designacdo devera recair sobre mem-
bros do Ministério Publico Federal, diante da ne-
cessidade de servigo.

Portanto, foi derrogado, pelo mencionado arti-
go 77 da Lei Complementar n°® 75/93, o § 4° do ar-
tigo 27 do Codigo Eleitoral, que permitia a requisi-
¢do de membros do Ministério Publico Estadual para
auxiliar aos Procuradores Regionais.

Aos promotores de justica que exercem a atri-
buicao eleitoral do Ministério Publico Federal, por
delegacao legal, cabe a atuacdo perante os Juizes e
Juntas Eleitorais, conforme artigo 78 da Lei Com-
plementar n°® 75/93.

A atuagdo do Promotor eleitoral abrange todos
os atos em todas as fases do processo eleitoral nas
elei¢des municipais. Ja nas elei¢des gerais e presi-
denciais ira atuar a institui¢ao em parte da fase pre-
paratéria — excetuando-se registros, formagao das
Juntas e alguns casos de propaganda — e na totali-
dade dos atos relativos as fases de elei¢cdo e da apu-
racdo, nao possuindo atuagdo na fase de diploma-
¢do, cujas atribui¢des pertencem ao Procurador Re-
gional Eleitoral.

A complementagao das fun¢des ministeriais tam-
bém estd em outras normas infraconstitucionais, tais
como o Codigo Eleitoral, a Lei das Inelegibilidades

-> Paragrafo tnico - O Procurador-Geral Eleitoral podera designar, por
necessidade de servico, outros membros do Ministério Pablico Federal
para oficiar, sob a coordenagdo do Procurador Regional, perante os
Tribunais Regionais Eleitorais”.

32. 0 parecer, para adequada apresentacdo do feito e total
conhecimento de seu contetido, devera acompanhar o disposto no
Codigo de Processo Civil, artigo 458, contendo: o relatdrio, a
fundamentacdo juridica, e a conclusdo, onde se expressa o
entendimento a respeito do pedido, pela procedéncia ou ndo da acéo
ou pelo provimento ou ndo do recurso, assim como em eventuais
requerimentos.

33. Tal prerrogativa ndo esta expressa para o Ministério Pablico
Eleitoral, que tem ritos procedimentais especiais.
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(LC n® 64/90), a Lei Organica dos Partidos Politi-
cos (Lei n® 5.682/71).

Atua o Ministério Publico Eleitoral como par-
te ou como fiscal da lei,®2 em todas as fases do
processo eleitoral mas ndo pode atuar como subs-
tituto processual (art. 6° do CPC).3® Vale dizer,
pode atuar como parte ou como custos legis, com
idéntica legitimidade atribuida aos partidos poli-
ticos, coligagdes e¢ candidatos, porém nao podera
pleitear direito alheio, em seu nome (art. 6° do
CPCQ).

Nao se aplicam ao Parquet eleitoral o artigo 27
do Codigo de Processo Civil, haja vista imperar a
gratuidade na Justica Eleitoral, nem o artigo 188,
devido a celeridade propria do processo, que tem
prazos exiguos.

A sua atividade se desenvolve tanto no ambito
processual penal eleitoral quanto nos procedimen-
tos civis e administrativos, em fun¢des como as
previstas nos artigos 24 ¢ 27 do Cdédigo Eleitoral.

Em matéria processual penal eleitoral o Minis-
tério Publico formula a acusagdo (dominus litis),
porque todos os crimes eleitorais sao de acdo pu-
blica, de acordo com o artigo 355 do Cddigo Elei-
toral. Por isso o Parquet instaura a agcdo penal ao se
deparar com fatos que indiquem a pratica de crime
eleitoral, acompanha-a, fiscalizando a correta apli-
cacgdo da lei, e, inclusive, as garantias do acusado.
Poderd o agente ministerial, convencendo-se na ins-
trugdo, da inocéncia do acusado, manifestar-se pela
improcedéncia, eis que busca também a aplicacdo
da Justica.

As notitia criminis ofertadas por qualquer pes-
soa poderdo ou nao ser alvo da acdo penal. Se o
orgdo do Ministério Publico entender que faltam
elementos para a propositura da persecugao crimi-
nal, podera ele requisitar diretamente ou por meio
de autoridade policial documentos, diligéncias, ne-
cessarios para o esclarecimento da questdo, ou ain-
da manifestar-se pelo arquivamento, por ndo esta-
rem presentes a autoria ou a materialidade do de-
lito.

Nesta ultima hipotese, dela discordando o juiz,
podera remeter os autos ao Procurador Regional
Eleitoral que se manifestara pelo arquivamento ou
oferecerd a dentncia. Por certo que, se a promogao
de arquivamento for do Procurador Regional Elei-
toral, a remessa far-se-a para o Procurador-Geral
Eleitoral.
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Apos sentenga condenatodria os autos serdo bai-
xados para o Ministério Publico local — excegao feita
na hipotese de condenagdo em multa — para que pro-
mova a execug¢ao, nos termos do artigo 363 do Co-
digo Eleitoral.

Ja no ambito dos processos eleitorais, civis e
administrativos, atua também na protecdo do inte-
resse publico, dos interesses gerais da sociedade,
intervindo na condig@o de parte ou de fiscal da lei.
Tem, também, direito de agdo, de peticdo, do livre
acesso a Justica, bem ainda garante a obediéncia
aos principios constitucionais da ampla defesa, con-
traditorio e igualdade entre as partes.

O Parquet Eleitoral manifesta-se nos diversos
meios processuais, juntamente com os candidatos,
partidos politicos e coligacdes, entre os quais se
destacam as representacdes e reclamacdes funda-
das no artigo 96 da Lei n® 9.504/97, procedimento
adotado para apuracdo de eventual descumprimen-
to das disposi¢des da referida norma. Comumente
sdo usadas nos casos de propaganda irregular.

Também atua na representagdo por corrupcao
eleitoral prevista no artigo 41-A da Lei das Elei-
¢oes n° 9.504/97, na redacao dada pela Lein® 9.840,
de 28/9/1999, norma de grande repercussao no pais,
pois foi gerada por iniciativa popular, que definiu a
captacao ilicita de voto, desde o registro da candi-
datura até o dia da eleigao.

A captagdo ilegal de sufragio ja era prevista como
tipo penal no artigo 299 do Codigo Eleitoral, cuja
conduta delitiva ¢ punida com reclusdo de um a qua-
tro anos. Em 1988, ano em que foi promulgada a
Constituicao Federal, em seu artigo 14, § 10, ficou
estabelecido que o abuso de poder econémico, a cor-
rupc¢do e a fraude devem ser punidos por meio da
Agdo de Impugnagdo de Mandato Eletivo, cuja na-
tureza é administrativa.

Nestas sdo partes legitimas ativas para a repre-
sentacdo, com base no artigo 41-A da Lei n® 9.504/
97, de acordo com o caput do artigo 22 da Lei Com-
plementar n® 64/90, o partido politico, candidato,
coligacdes e o Ministério Publico.

Esta presente, ainda, no direito de resposta previs-

Assim como no mandado de seguranca na forma
da Lei n® 1.533/51 e do Codigo Eleitoral, artigos
22, inciso I, alinea “e” e 29, inciso I, alinea “e”, no
recurso contra a diplomagao, fundado exclusiva-
mente nos incisos [ a IV, do artigo 262 do Codigo
Eleitoral, nas medidas cautelares fundadas no arti-
go 798 do Cddigo de Processo Civil, e na agao
rescisoria com fundamento no artigo 22, inciso I,
alinea “j”, do Codigo Eleitoral.

Da mesma forma, na Ag¢ao Publica de Impugna-
¢do de Mandato Eletivo, prevista no artigo 14, §
10, da Constitui¢ao Federal.3* Sera ela proposta em
quinze dias contados da diplomacgao, para penali-
zar o abuso do poder econémico, a corrupgao e a
fraude cometidas pelo infrator, com a conseqiien-
te cassagao do mandato. Tramita em segredo de jus-
tica, cujo rito procedimental determinado pela Re-
solugdo n® 21.634, (a partir das elei¢des de 2004) ¢
o previsto no artigo 3° da Lei Complementar n°
64/90.

Na investigacdo judicial, com fulcro no artigo
22 da Lei Complementar n° 64/90, podera o Minis-
tério Publico representar ao Corregedor-Geral ou
Regional da Justica Eleitoral para apuracao de uso
indevido, desvio ou abuso de poder econdmico ou
do poder de autoridade, ou utilizagdo indevida de
veiculos ou meios de comunicagdo social, que te-
nham favorecido candidato ou partido politico.

Em época sem elei¢do ¢ fungao do Promotor elei-
toral, em primeira instancia, acompanhar os pedi-
dos de alistamento de eleitores e os pedidos de trans-
feréncia de titulos, bem como os cancelamentos de
inscri¢cdo, obtendo ou pedindo vista dos processos
que se destacarem por alguma peculiaridade; apli-
car multas eleitorais.

Compete, ainda, acompanhar a fiscalizagdo da
Justi¢a Eleitoral de primeira instdncia no que se
refere a prestacdo de contas; verificar a efetiva e
correta aplicacdo da lei eleitoral; realizar do modo
previsto o processo para a instauragdo e andamento

34. Pedro Henrique Tavora Niess, Direitos politicos, elegibilidade,

to no artigo 58 da Lei n® 9.504/97, por ofensa a honra
do candidato, partido ou coligagdo, como custos legis.

Na agdo de impugnacao de pedido de registro de
candidatura, cujo procedimento vem previsto no
artigo 3° da Lei Complementar 64/90, participara
como parte ou como custos legis.

inelegibilidade e acdes eleitorais, 2% ed., Edipro, p. 286, ressalta que:

“ Sem duvida tém legitimidade para propor a acdo de impugnacdo o
Ministério Pablico Eleitoral, que no processo intervira como fiscal da
lei, quando ndo for parte( CPC, arts. 82, lll, e 84), os partidos politicos e
os que tiverem concorrido ao pleito, selecionados ou ndo pela vontade
popular, porque sédo legitimados para a impugnacédo ao registro de
candidato, como para a representacdo antes focada”.
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das agoOes penais eleitorais; acompanhar as execu-
¢Oes relativas aos processos criminais eleitorais;
observar o artigo 35, paragrafo tGnico da Lei n°
9.096/95 quando houver prestagao de contas peran-
te os juizes eleitorais; e requerer a suspensao dos
direitos politicos quando necessario, promovendo
a sua execuc¢ao e restauracao.

Em ano eleitoral, a incumbéncia dos Promotores
Eleitorais, relativa as suas atribuigdes, ¢ alargada.3®

Assim, na fase de preparagdo para o pleito, deve
opinar nos processos de pedidos de registro de can-
didaturas de prefeitos, vice-prefeitos e vereadores,
atuando como fiscal da legislagdo eleitoral; impug-
nar pedido de registro de candidatura, como parte
ou como custos legis; fiscalizar o exercicio do di-
reito de propaganda; acompanhar o processo de
nomeag¢ao de mesarios, escrutinadores e auxiliares,
bem como a nomeac¢do dos membros das juntas elei-
torais, exercendo em ambos os casos o direito de
impugnagao; e fiscalizar a correta preparagao do
pleito.

No dia da eleigdo, ¢ de custos legis a atuagdo do
Ministério Publico Eleitoral. Além de fiscalizar a
legalidade nas mesas eleitorais, deve opinar em
quaisquer casos, em sua esfera de atribuicdo, que
surjam neste dia; impugnar a atuagdo de mesario,

35. Joel J. Candido, op. cit., pp. 67-71.

36. Artigo 32 -“ Além de outras funcdes cometidas nas Constituigcdes
Federal e Estadual, na Lei Organica e demais leis, compete aos
Promotores de Justiga, dentro de suas esferas de atribuigdes:

Il - oficiar perante a Justica Eleitoral de primeira instancia, com as
atribuicdes do Ministério Pablico Eleitoral previstas na Lei Organica do
Ministério Pablico da Unido que forem pertinentes, além de outras
estabelecidas na legislacdo eleitoral e partidaria”.

37. Enviei o Oficio PRR/3® Regido n° 2028/2003, Oficio PRE n° 126/2003, em
28/8/2003, ao Vice-Procurador-Geral solicitando que fosse uniformizada
a atividade do Procurador Regional Eleitoral no que tange a designacao

de promotores eleitorais, nos seguintes termos: “(...) Estabelecem os
artigos 77 e 78 da Lei Complementar n® 75/93 que( ...). Porém, seu artigo
79 dispoe( ...), isto &, nas comarcas em que houver apenas um Juizo

eleitoral e um Promotor oficiante, este naturalmente sera o Promotor
Eleitoral. Na hipdtese em que tal ndo se verifique, preceitua o paragrafo
Gnico do artigo 79, da Lei Complementar n® 75/93, que(...). Diante disso,
parece-me, de acordo com a legislagdo paulista(art. 10, inciso IX,
alinea’ h’, da Lei n° 8.625/93; Lei Complementar n° 734, de 26/11/1993 - Lei
Organica do Ministério Publico do Estado de Séo Paulo, art. 19, inciso
I, alinea’i’) que a designacdo feita direta e exclusivamente pelo
Procurador-Geral de Justica é correta. E, somente na inexisténcia de
Promotor que oficie perante a Zona Eleitoral, ou havendo impedimento
ou recusa justificada, é que o Chefe do Ministério Pablico local =
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fiscal ou delegado de partido politico quando sua
atuacdo for contraria ao que dispoe a lei eleitoral.

Cabe, ainda, fiscalizar a entrega das urnas; re-
querer a designacao de policiamento para guardar
as urnas até a apuracao dos votos; fiscalizar a cor-
recdo e a expedicao do boletim de contagem a que
se refere o artigo 156 do Codigo eleitoral; e, even-
tualmente, iniciar suas atividades relativas ao es-
crutinio que, em algumas eleigdes e zonas, podera
comegar no mesmo dia do pleito.

Quando da apuragado, deve o Ministério Publico
Eleitoral de primeiro grau fiscalizar a instalacdo da
junta eleitoral e a regularidade de seu eventual
desmembramento em turmas; acompanhar o escru-
tinio e zelar pela concessao de direito de ampla fis-
calizagdo aos partidos politicos; impugnar fiscal ou
delegado de partido politico cuja credenciagdo ou
atuacdo estejam irregulares; apresentar impugna-
¢oes, interpor recursos, arrazoar € contra arrazoar;
manifestar-se como custos legis a respeito de im-
pugnacgdes de votos formuladas por terceiros; e re-
ceber, conferir e assinar boletins, mapas e atas elei-
torais emitidas pela junta eleitoral.

Por fim, na fase da diplomagao, ¢ de competén-
cia do Promotor eleitoral fiscalizar a expedigao de
diplomas eleitorais, observando sua fidelidade aos
resultados do pleito; assistir, apds prévia notifica-
¢do, a sessdo de diplomacdo realizada pela Junta
Eleitoral; e ajuizar agdao de impugnag¢ao de manda-
to eletivo ou interpor Recurso contra diplomacao,
quando necessario.

3.2. Investidura e o periodo

de exercicio da funcao

Assim como o artigo 77, caput, da Lei Com-
plementar n°® 75/93, estabelece aos Procuradores
Regionais Eleitorais as atribuigdes previstas ao
Procurador-Geral Eleitoral, o artigo 32, inciso
I11,36 da Lei n° 8.625/93, estende, como visto, as
mesmas atribui¢des, nas causas de competéncia
dos juizes e juntas eleitorais, aos Promotores Elei-
torais.

Entdo, a designac¢ao37 destes Gltimos, para atuar
nas respectivas zonas de cada Estado, cabe aos Pro-
curadores-Gerais de Justiga, que age em ex officio,
por forga do artigo 10, inciso IX, alinea “h”, e arti-
g0 73, caput, da Lei n°® 8.625/93, ndo necessitando
de qualquer solicitacdo. Deve ocorrer a designagao
tdo-logo criada a zona eleitoral.
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Sobre o periodo desta designacdo, o artigo 216,
da Lei Complementar n® 75/93 diz que: “4s desig-
nagoes, salvo quando estabelecido outro critério por
esta lei complementar, serdo feitas por lista, no ul-
timo més do ano, para vigorar por um biénio, fa-
cultada a renovacdo.”38

No Ministério Publico Federal, o preenchimen-
to do cargo de Procurador Regional Eleitoral, por
forca da Portaria n°® 588, de 3/9/2003, ocorre por
meio de processo eletivo entre os membros lotados
nas respectivas unidades, observando-se o impedi-
mento previsto no artigo 80, da Lei Complementar
n® 75/93.3°

A designag¢do do Promotor Eleitoral para atuar
em primeira instincia, assim como seu substituto,
deve ser permanente, quer dizer, naquele periodo

exerce as fungdes eleitorais, e ndo so para a realiza-
¢ao das eleigoes, haja vista que a atividade do Di-
reito Eleitoral é constante.

Por fim mencione-se que os membros do Minis-
tério Publico recebem gratifica¢do pecuniaria, nos
temos dos artigos 50, inciso VI,*® e 70,4 da Lei n°
8.625/93 para o exercicio das fung¢des eleitorais,
além da remuneracdo relativa aos seus vencimen-
tos, diferenciando-se dos demais agentes ministe-
riais.

4. Conclusao

As funcodes dos representantes do Ministério
Publico, a cada Constitui¢cdo Brasileira, foram am-
pliadas, salvo alguns retrocessos quando das Cons-
titui¢des promulgadas em épocas militares.

-> indicaré ao Procurador Regional Eleitoral o substituto a ser
designado. Cumpre observar que a designacdo de Promotores Eleitorais
por Procuradores Regionais Eleitorais, respeitando o critério legal do
artigo 79, paragrafo Gnico, da Lei Complementar n® 75/93, tem sido
realizada pela maioria dos Estados da Federagdo, entre os quais se
destacam Mato Grosso do Sul, Santa Catarina, Rio Grande do Sul, Acre
e Minas Gerais, conforme se pode constatar em pesquisa realizada por
esta Procuradoria Regional Eleitoral do Estado de Sdo Paulo nos
enderecos eletronicos dos Ministérios Plblicos dos respectivos
Estados. Em razdo das diversidades de procedimentos, ndo obstante
legislagdo correlata a deste Estado ( copias anexas), pondero a Vossa
Exceléncia da conveniéncia em estabelecer diretrizes com a finalidade
de dirimir tais divergéncias. Aponte-se que o Egrégio Tribunal Superior
Eleitoral se manifestou sobre o tema conforme ementas das Resolugdes
n°s 14.442/94 e 20.842/2001, a seguir transcritas: “ Ministério Publico
Eleitoral. Designacdo de Promotor Eleitoral. Gratificacdo Eleitoral.
Pagamento. 1. Impossibilidade de designacdo de Promotor de Justica
por ato unilateral do Procurador-Geral de Justica Estadual para atuar
na Justica Eleitoral ( art. 79, caput, da LC n° 75/93). 2. A gratificacdo
eleitoral prevista pelo artigo 70 da Lei n° 8.625/93 néo pode ser paga a
membro do Ministério Publico local que ndo o Promotor Eleitoral, nos
termos do artigo 79, caput, da LC n° 75/93. Precedentes: Resolucdes/TSE
n°s 14.442/94, 20.447/99, REsp n° 16.038/99 e RMS n° 1.”( Resolucdo TSE
n® 20.842/2001, publicada no DJ de 14/9/2001, p. 146).

“Ministério Publico Eleitoral. Designacdo do Promotor Eleitoral e do seu
substituto. Gratificacdo Eleitoral. Pagamento. Lei Complementar n° 75,
de 20/5/1993, artigo 79. Lei n° 8.625, de 12/2/1993, artigos 50, 70 e 73. | -
(...). Il - Sendo certo que na inexisténcia de Promotor que oficie perante
a Zona Eleitoral, ou havendo impedimento ou recusa justificada, o Chefe
do Ministério Publico local indicard ao Procurador Regional Eleitoral o
substituto a ser designado ( paragrafo tnico do art. 79, da LC n° 75/93)
nédo é legitima, nessa hipdtese a designacéo feita direta e
exclusivamente pelo Procurador-Geral de Justica. Il - Ndo pode haver o
pagamento da gratificacdo prevista no artigo 70, da Lei n° 8.625/93 ao
membro do Ministério Piblico local que ndo seja o Promotor eleitoral a
que se refere o artigo 79, caput, da Lei Complementar n° 75 ou ao que
nédo tenha sido designado pelo Procurador Regional Eleitoral na forma
do pardgrafo tnico do artigo 79, da referida Lei Complementar. ( Res. TSE
n°® 14.442, DJU de 1°9/1994, p. 22619). >

=> 0 Tribunal de Contas da Unido, acolhendo Representacdo formulada
pela Procuradoria Regional Eleitoral do Rio de Janeiro e com base nas
deliberagdes do Tribunal Superior Eleitoral, cujas ementas foram acima
reproduzidas, proferiu a seguinte decisdo: “ 0 Tribunal Pleno, diante das
razées expostas pelo Relator, decide: 8.1. com fundamento no artigo 69,
inciso I, da Resolugdo n° 136/2000TCU, c/c o artigo 213 do Regimento
Interno, conhecer da presente Representacdo para, no mérito,
considerd-la procedente. 8.2. determinar ao Presidente do Tribunal
Regional Eleitoral do Rio de Janeiro a adocdo de providéncias, sob pena
de co-responsabilidade, visando a certificar, como condicdo para o
pagamento da gratificacdo de que trata o artigo 70 da Lei 8.625/93, se os
beneficiarios dela atendem aos requisitos exigidos pelo artigo 79, caput,
e paragrafo tnico, da Lei Complementar n° 75/93, nos termos em que
foram fixados nas deliberacdes do Tribunal Superior Eleitoral

( Resolugdes n°s 14.442/1994 e 20.842/2001, entre outras), no sentido de
que(...). 8.3.(...).( Decisdao n° 238/2002, DOU de 11/4/2002. Repres. n°
007.624/2000-7.... ).

38. Jorge Alberto de Oliveira Marum entende que:” ... o rodizio fere
frontalmente os principios da inamovibilidade e do Promotor Natural,
pois, ao término de um ano de exercicio, o Promotor Eleitoral tem sua
designacdo cessada para atuar nos feitos em que vinha trabalhando,
sem que se tenha promovido, removido ou aposentado”. O raciocinio é
perfeitamente cabivel para os casos de mandato do Promotor ou
Procurador Eleitoral. Jorge Alberto de Oliveira Marum, José Marcelo
Menezes Vigliar & Ronaldo Porto Macedo Jr. ( coordenadores),
Ministério Publico Eleitoral, Sdo Paulo, Atlas, 1999, pp. 162-163.

39. Artigo 80 -“ A filiagdo a partido politico impede o exercicio de
funcdes eleitorais por membro do Ministério Plblico até 2 ( dois) anos do
seu cancelamento”.

40. Artigo 50 -“ Além dos vencimentos, poderdo ser outorgadas, a
membro do Ministério Pablico, nos termos da lei, as seguintes
vantagens:

VI - gratificacdo pela prestacdo de servico a Justica Eleitoral,
equivalente aquela devida ao Magistrado ante o qual oficiar.”

41. Artigo 70 -” Fica instituida a gratificacdo pela prestacdo de servico a
Justica Eleitoral, de que trata o artigo 50, VI, desta Lei".
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A Constituicdo de 1988 trouxe um Ministério
Publico forte, atuante, dotando-o de independéncia
e autonomia, sendo estendidas aos seus membros
garantias e prerrogativas conferidas aos magistra-
dos bem como as vedagoes. Teve seu contorno deli-
neado como instituicdo essencial ao regime demo-
cratico, assegurando os direitos indisponiveis,
difusos e coletivos e sociais, zelando pelo efetivo
respeito dos poderes publicos.

O Ministério Publico foi reconhecido como es-
sencial a democracia deste pais, possuindo 6rgdos
operantes em todo territdrio nacional. Neste aspec-
to, com mais propriedade, ¢ a atuacdo do Ministé-
rio Publico Eleitoral, dotado também da mesma le-
gitimidade dos partidos politicos, candidatos e co-
ligagdes; com todos os Onus, direitos e deveres pro-
cessuais a eles inerentes.

O Ministério Publico Eleitoral ¢ a principal arma
para que a populagdo possa exercer a cidadania ple-
namente, dentro de uma sociedade livre, justa e
solidaria, com governantes sérios e comprometidos
com as promessas de campanha, aniquilando-se as
deficiéncias democraticas do nosso sistema, como
a “compra” de votos, o abuso de poder, dos meios
de comunicagdo e outras mazelas.
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Dispde a Constitui¢do da Republica que os anal-
fabetos sdo inelegiveis (art. 14, § 4°). Idéntico obs-
taculo vem repetido no artigo 1°, inciso I, letra a,
da Lei Complementar n° 64, de 1990.

Por isso mesmo o Tribunal Superior Eleitoral,
na Instrug¢dao n°® 73 (Resolucdo n°® 21.508, de 5 de
fevereiro de 2004), que dispde sobre a escolha e o
registro de candidatos nas elei¢des municipais de
2004, resolveu incluir entre os documentos que de-
vem acompanhar o formulario Requerimento de
Registro de Candidatura (RRC) o comprovante de
escolaridade (art. 28, inciso VII), esclarecendo, em
seguida, que sua auséncia “podera ser suprida por
declaragao de proprio punho, podendo o juiz, se for
o caso, determinar a aferi¢ao, por outros meios, da
condicdo de alfabetizado” (§ 4°).

Ocorre que muitos Juizes Eleitorais e até mes-
mo alguns Tribunais Regionais Eleitorais estdo
criando verdadeiros vestibulares ndo s6 para aferir
se os candidatos nao incidem na causa de inelegibi-
lidade ja apontada, mas, também, se estdo capacita-
dos a exercer a funcdo que disputam.

Apdiam-se, acredito, na jurisprudéncia formada
nas eleicoes de 1996 e seguida no pleito de 2000,
que considerava legal a aplicacdo de teste para afe-
rir a alfabetizacdo de candidato (Acérdao n® 13.000,
Relator Ministro Eduardo Ribeiro, e Acordao n°
13.185, Relator Ministro Nilson Naves, entre mui-
tos outros).

Todavia, o Tribunal Superior Eleitoral, a partir
das elei¢des de 2002, passou a exigir como prova
de ndo ser o candidato analfabeto a apresentagao de
algum comprovante de sua escolaridade, afastan-
do, assim, como regra geral, a necessidade do teste
de afericdo da condicdo de alfabetizado, que tantos
problemas ocasionou, principalmente pela variagdo
do grau de dificuldade das provas realizadas.

Como surgiram problemas com candidatos que
mesmo devidamente alfabetizados ndo tiveram con-

digoes de apresentar comprovante de escolaridade,
nas Instrugdes para as elei¢des de 2004 resolveu-se
esclarecer que a auséncia de tal documento poderia
ser suprida por declaragdo de proprio punho, fican-
do prevista a possibilidade de o juiz determinar, se
for o caso, a afericdo, por outros meios, da condi-
¢do declarada.

Ou seja, a realizagdo de testes para aferir a alfa-
betizacdo de candidato passou a ser justificada ape-
nas quando ndo apresentado comprovante de esco-
laridade, nem declaragdo de préprio punho.

Essa nova situacao foi corretamente identificada
pelo eminente Juiz Federal Dr. Weliton Militdo dos
Santos, ilustre Membro do Egrégio Tribunal Regio-
nal Eleitoral de Minas Gerais, por ocasido do julga-
mento do Mandado de Seguranga n°® 1.283/2004
(Uberaba), de cujo voto merecem destaque as se-
guintes e elucidativas passagens:

“O dispositivo susomencionado (art. 28, VII, §
4°, da Resolugdo n° 21.608/2004/TSE) preceitua
que sera apresentado juntamente com o requerimen-
to de Registro de Candidatura comprovante de es-
colaridade, ndo importando de que grau seja. Por-
tanto, ndo pode o MM. Juiz Eleitoral interpretar res-
tritivamente o inciso VII do artigo 28 daquela Re-
solugdo, Ademais, o § 4° do mesmo diploma reza
que, na auséncia do citado comprovante, poder-se-
a supri-la por declaragdo de proprio punho. Somen-
te em ndo se procedendo desse modo podera o Juiz
determinar a afericdo da alfabetizacdo por outros
meios.

(..

O comprovante de escolaridade requerido € aque-
le expedido por Escolas Publicas e Particulares re-
conhecidas pelo MEC, repise-se, ndo importando o
grau atestado (...).

Além do mais, em nao se tendo o comprovante de
escolaridade, pode-se aferir se o cidaddo sabe ler e
escrever, se ele atestar de proprio punho. Entretanto,
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caso nenhuma das modalidades estiver presente,
pode o juiz ‘determinar a aferi¢do, por outros mei-
os, da condi¢do de alfabetizado’, de acordo com a
ja mencionada Resolugdo do TSE.”

Nao tenho duvida que seria extremamente salu-
tar que todos os candidatos e principalmente os elei-
tos possuissem pleno dominio das letras e dos nu-
meros. Tivessem lido os classicos, dominassem téc-
nicas de oratoria e conhecessem os meandros da
administragdo publica.

Mas o certo ¢ que nao foram esses os critérios
estabelecidos pela Constitui¢do, que ao invés de
considerar elegiveis os alfabetizados ou aqueles que
apresentassem alguma capacitagdo especial, optou
por simplesmente afirmar inelegiveis os analfabe-
tos, o que ¢ coisa bastante diferente.

E, por se tratar de causa de inelegibilidade, nao
¢ possivel dar-lhe interpretacdo ampliativa, como ¢é
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia. Por todos,
vale lembrar o que consignou o Ministro Marco
Aurélio na ementa do Acordao TSE n°® 12.236: “as
normas regedoras das inelegibilidades sdo de direi-
to estrito, descabendo a ado¢do de forma interpre-
tativa que importe em elastecer-lhes o teor”.

Assim, nao ¢ absurdo sustentar, como ja admitiu
o Tribunal Superior Eleitoral, que o semi-alfabeti-
zado, porque nao pode ser considerado analfabeto,
¢ elegivel. Pedro Henrique Tavora Niess, em seu
festejado Direitos politicos (2* edi¢do), registra que
“o direito de ser votado ndo pressupde, como re-
quisito, a alfabetizacdo do seu titular. A letra da
Constituigao contenta-se com que nao seja ele anal-
fabeto. O semi-analfabeto, pois, € elegivel”.

Por outro lado ¢ oportuno anotar, ainda, a difi-
culdade em estabelecer o grau de conhecimento
exigido para considerar determinado cidadao alfa-
betizado, principalmente em um Pais como o Bra-
sil, com tantas e tao grandes diversidades.

Tales Tacito, em seu reconhecido Direito eleito-
ral brasileiro (Del Rey, 2% edigdo), observa que de-
finir o conceito de analfabeto ndo ¢ questao facil e
lembra que no I Congresso Brasileiro de Alfabeti-
zagao, realizado em 1990, ndo se chegou a um con-
senso, pois se concluiu ser impossivel definir, para
todo o territério nacional, um conceito de alfabeti-
zagao.

Seré que prevalece o critério do bilhete, adotado
pela Unesco na década de 50, ou ¢ de exigir-se, para
considerar o cidadao alfabetizado, “que ele adquira
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a lingua escrita através de um processo de constru-
¢do do conhecimento, dentro de um contexto
discursivo de interlocucdo e interacdo, com uma
visdo critica da realidade”, nas palavras de Paulo
Freire?

O Ministro Torquato Jardim observou que “a tao-
sO ‘aptiddo para leitura’ de quem j4 assina seu nome
¢ suficiente para afirmar, no Direito Eleitoral pelo
menos, grau de alfabetizagdo e, assim, a elegibili-
dade”, citando duas decisdes do Ministro Carlos
Velloso no Tribunal Superior Eleitoral — os acordaos
n°s 12.741 e 12.749. Destacou, ainda, que a nature-
za do cargo eletivo “pode ser decisiva no julgamento
de quem ¢é impugnado por analfabetismo” (Direito
eleitoral positivo, 1996).

Pessoalmente, creio que o critério que deve
nortear a exigéncia constitucional — ndo ser analfa-
beto — esta na capacidade de discernir, isto ¢, de
poder entender as opgdes possiveis e poder decidir
por uma ou outra, como registrou a eminente e res-
peitada Juiza Federal Nilza Reis, no I Seminario de
Direito Eleitoral realizado pelo Tribunal Regional
Eleitoral da Bahia (julho/2004).

Assim, se por algum meio ¢ possivel aferir que
o candidato retine condi¢des de compreender o sen-
tido das coisas ¢ de expressar suas opinides sobre
elas, ou seja, que nao se trata de uma pessoa
despreparada para o exercicio de determinada fun-
¢do publica, nem capaz de causar, por sua ignoran-
cia, prejuizo para a comunidade, ndo vejo como ele
possa ser considerado inelegivel em razdo do obs-
taculo indicado no artigo 14, § 4°, da Constitui¢ao
da Republica.

Nao creio que no nosso Brasil um cidaddo possa
ser considerado analfabeto e, conseqiientemente,
inelegivel, apenas porque tem dificuldade para es-
crever de modo correto ou porque costuma trocar o
“s” pelo “x” ou vice-versa. Sera que alguém, com
reconhecida capacidade empresarial ou experiéncia
em negocios do campo, mas que por uma ou outra
razao nao tenha facilidade de leitura e escrita, pode
ser tido como analfabeto e impedido de disputar
eleicdo em sua pequena cidade? Penso que nao.

Mais uma vez cabe invocar a doutrina de Pedro
Henrique: “quem tem timidas nogdes da escrita e/
ou da leitura, quem l&, embora com dificuldade,
mas consegue apreender o sentido de um texto sim-
ples, quem escreve mal, com muitos erros de grafia,
conseguindo, entretanto, expressar um pensamento
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logico, ndo ¢ analfabeto e, portanto, tem direitos
politicos plenos. Até porque, como homem publi-
co, podera contar com uma assessoria de sua con-
fianga, que o auxiliard no desempenho de suas fun-
¢des, como contam com assessores os politicos eru-
ditos no que concerne as matérias que devem exa-
minar e relativamente as quais possam ser, even-
tualmente, considerados analfabetos”.

Também ndo considero possivel exigir determi-
nado grau de instrugdo ou a aprovagdo em testes
aplicados sem a adogdo de critérios comuns prees-
tabelecidos, o que pode levar a que em uma cidade
um candidato menos preparado seja tido como al-
fabetizado e em outra cidade, outro candidato, mais
instruido que o primeiro, possa ser considerado anal-
fabeto, se a ele for aplicado um teste mais compli-
cado ou rigoroso, ou simplesmente de forma mais
constrangedora, outro risco sempre presente.

A comprovag¢do da ndo incidéncia da causa de
inelegibilidade prevista no artigo 14, § 4°, da Cons-
tituigdo, pela apresentagdo do comprovante de es-
colaridade ou por declarag@o do proprio punho, im-
pede a possibilidade de tratamento diferenciado para
candidatos que se encontram em situagdo asseme-
lhada e ndo ofende a dignidade dos candidatos.

O eminente Ministro Pecanha Martins, Correge-
dor-Geral da Justica Eleitoral, defende, com argu-

mentos sérios, que a circunstancia de um cidadao
ser analfabeto ndo deveria ser motivo para sua ine-
legibilidade, pois também essa parcela de nossa
populacdo — que infelizmente ndo podemos deixar
de reconhecer que existe — tem direito a eleger como
seu representante um de seus integrantes, como
ocorre em outros paises.

Embora, em principio, ndo concorde com Sua
Exceléncia, ndo posso deixar de respeitar essa po-
si¢do, sem duvida nenhuma democratica, na medi-
da em que transfere para os eleitores a responsabi-
lidade final da escolha de pessoa com mais ou me-
nos estudos para o exercicio desta ou daquela fun-
¢do publica.

O que ¢ importante, sempre, € esclarecer os elei-
tores, que devem ter pleno conhecimento da capa-
cidade, das qualidades e das deficiéncias de cada
um dos candidatos, a fim de que ndo sejam levados
a escolher gato por lebre.

Por tudo isso, ndo considero adequado estabele-
cer, como regra, que todos os candidatos a cargos
publicos, inclusive de prefeito ou de vereador, de-
vam se submeter a testes de leitura, interpretacdo
de texto, de escrita ou de conhecimentos aritméti-
cos, se apresentaram comprovante de escolaridade
ou se firmaram declaragdo de proprio punho, sobre
cuja corregdo nao exista duvida razoavel.
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1. Introducao

A s0 aceitacdo de um sistema democratico traz,
implicitamente, a necessidade de articular mecanis-
mos legais ensejadores do equilibrio entre as rela-
¢oOes interpessoais nele contidas. Criam-se, assim,
féormulas e procedimentos para garantir tratamento
igualitario entre os individuos.

Sem duvida o processo eleitoral ¢ a expressao
maior dessa necessidade inerente dos principios de-
mocraticos, reclamando, também, o seu regramento.

Por outro lado, ¢é certo que os individuos envol-
vidos naquele processo eleitoral possuem, de per
si, seus anseios e ideologias. E na busca de impor
suas idéias, ja no calor do embate politico se envol-
vem em discussoOes acirradas em torno dessas, sen-
do que, ndo raro, as afirmagdes ou condutas de al-
guns fogem aos limites do razodvel, atingindo ou-
tros em seus “direitos da personalidade”, tais como
imagem, honra, intimidade, nome, dentre outros. E
certo também que o apice dessa disputa ocorre no
periodo de propaganda eleitoral.

Atenta a esses aspectos, que prejudicam o equi-
librio indispensavel para garantia do regime demo-
cratico, a legislagdo eleitoral dispensou tratamento
de destaque a propaganda nesse meio, notadamente
na chamada Lei das Elei¢des.

Dentre as regras que norteiam a propaganda nes-
se ambiente estd o instituto do Direito de Resposta,
com o escopo de, sob seu aspecto teleologico, pre-
servar o equilibrio do pleito inibindo ofensas entre
candidatos.

E essa figura juridica, pois, o objeto dessa nossa
exposicao, limitada, entretanto, a érbita do Direito
Eleitoral.

2. Os direitos da personalidade

2.1. Consideracoes gerais

Faz-se mister, preliminarmente, situar a garan-
tia a resposta no ambiente juridico para, posterior-
mente, coteja-la com o ramo do direito eleitoral.

Como ¢ sabido, o direito de resposta é abarcado
entre as garantias fundamentais do individuo, ex-
pressamente previsto na nossa Carta Maior (art. 5°,
inciso V).

Esse direito traduz-se como uma garantia ao de-
sagravo, assim que determinada pessoa seja ofen-
dida por outrem, e tutela, em tltima analise, os cha-
mados direitos da personalidade do individuo.

Nao ¢ qualquer ofensa, pois, que enseja o direi-
to a resposta, mas sim aquela que atinge alguns ele-
mentos que compdem o patrimonio imaterial de uma
pessoa, tais como os direitos da personalidade.

Vale ressaltar que a teoria dos direitos da persona-
lidade somente ganhou maior relevo e adocao no sé-
culo passado, sendo que seus rudimentos, ao que pa-
rece, foram iniciados pelos estudiosos da teologia
moral, e ndo pelos juristas. E sua sedimentagdo se deu,
seguramente, com o esfor¢o dos tribunais franceses.
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Ao ofertar brilhante estudo a respeito dos direi-
tos da personalidade no Cédigo Civil, em homena-
gem ao Professor Miguel Reale, Ives Gandra da Sil-
va Martins Filho nos lembra que uma denominagao
antiga dessa categoria de direitos ¢ a de “direitos
inatos”, utilizada pela Escola do Direito Natural. E
o ilustre jurista continua: “Outras denominagdes
usadas sdo: ‘Direitos essenciais ou fundamentais da
pessoa, Direitos da propria pessoa, Direitos de Es-
tado, Direitos personalissimos” (O Novo Codigo
Civil. Estudos em homenagem ao Prof. Miguel
Reale, coordenacdo de Domingos Franciulli Netto,
Gilmar Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva
Martins Filho, Sdo Paulo, LTr, 2003, p. 63).

René Ariel Dotti, com sua costumeira precisao,
observa que os direitos da personalidade “sdo os
que se referem a propria pessoa humana” (Prote-
¢do da vida privada e liberdade de informagdo, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1980, p. 23).

Assim, diz-se daquelas faculdades juridicas in-
dividuais que formam a personalidade de cada um
e os prolongamentos desta. S@o direitos naturais,
isto €, que nascem com a pessoa ¢ transcendem o
ordenamento juridico.

Segundo a doutrina, os direitos da personalida-
de apresentam as seguintes caracteristicas: a) ina-
tos; b) essenciais e vitalicios; ¢) extrapatrimoniais;
d) relativamente indisponiveis e inalienaveis; e)
inexecutaveis, impenhoraveis e inexpropriaveis; f)
imprescritiveis; g) oponiveis erga omnes. (Rui
Stoco, Tratado de responsabilidade civil, 6* ed., Sdo
Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 1.614).

Importante ressaltar que a intransmissibilididade
e irrenunciabilidade dos direitos da personalidade
ndo sdo caracteristicas absolutas, mesmo porque
atualmente vigora o principio da relatividade dos
direitos subjetivos. (cf. Leandro de Oliveira Stoco,
“Relatividade dos direitos subjetivos™, RT 797,
marco de 2002).

Apenas a titulo exemplificativo, temos, como
direitos da personalidade mais expressivos, os se-
guintes: direito a vida, sobre o proprio corpo ou o
cadaver, sobre a imagem, voz, nome, recato, honra,
dentre outros.

2.2. Os direitos da personalidade

na legislacao patria

No corpo da Constitui¢do Federal, conforme se
infere do seu artigo 5°, o principio da inviolabilidade

aos direitos da personalidade parece nortear a maio-
ria dos seus incisos, sendo que no inciso X tutela
expressamente esse acervo de bens, inclusive asse-
gurando o direito a indenizagao correspondente.

A matéria, portanto, tem sede constitucional. E
mais, sdo clausulas imodificaveis em seu espirito,
por constituirem direitos fundamentais.

Na ordem infraconstitucional, inimeros dispo-
sitivos legais buscam proteger os direitos da perso-
nalidade. Podemos citar, assim, o Codigo Civil, que
reservou, do artigo 11 ao 21, consideravel espaco
para o tratamento da matéria.

A ofensa a uma dessas garantias que compdem o
acervo de direitos imateriais de um individuo pro-
jeta para o futuro conseqiiéncias juridicas variadas.
Assim, um mesmo ato, ao ofender os direitos da
personalidade, pode configurar ilicito civil, penal,
administrativo ou, como se vera, eleitoral, todos
reclamando reprimendas que lhes sdo proprias.

Nesse lamiré, ofendidos bens dessa ordem, as
providéncias juridicas a serem adotadas a titulo de
reprimenda ou puni¢cdo podem ser inumeras, bem
cOmo 0s meios processuais para alcanca-las. Assim
¢ que o artigo 21 do Cddigo Civil, in fine, possui a
seguinte redagao:

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma”.

Adotando uma visdo panoramica do nosso orde-
namento juridico, como ja se disse, percebe-se que
as providéncias a serem adotadas, ante um ato
atentatorio ao direito da personalidade ou mesmo
aquele que esteja prestes a ser cometido, podem ser
varias, como a imposi¢cdo de uma pena de natureza
criminal ou administrativa, uma obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, a cessagdo de uma atividade ou a ga-
rantia ao desagravo. Tudo dependeré, portanto, das
circunstancias e das previsoes legais.

3. O direito de resposta

3.1. O direito de resposta in

genere e o seu cumulo com a

reparacao do dano moral

Como se viu logo acima, o direito de resposta ¢
uma das providéncias legais que se presta a inibir o
ato atentatorio a alguns direitos da personalidade,
como aquele que langa caltnia, difama, injuria, ou
provoca ofensa a moral de alguém.
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Essa garantia ao desagravo encontra previsdo
expressa em nossa Magna Carta, naquele mesmo
artigo 5°, nomeadamente no inciso V, cuja redagao
¢ a seguinte:

“V - E assegurado o direito de resposta, propor-
cional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem”.

Pela amplitude com que o direito de resposta foi
tratado em nossa Constitui¢cdo, Celso R. Bastos lem-
bra que aquele deve ser assegurado em quaisquer
de suas manifestacdes, seja na imprensa escrita ou
televisionada, ou até mesmo em uma assembléia.
(Comentarios a Constitui¢do do Brasil, Sao Paulo,
Saraiva, v. 2, 1989, p. 46).

Alias, Lourival José Santos dispensa o seguinte
comentario ao direito de resposta:

“A mais eficiente e justa reparagao aos danos
causados por ofensa a esfera subjetiva ou ao senti-
mento de auto-estima do individuo em relacdo ao
grupo social em que vive, podera estar mais proxi-
ma da obtengdo da retratacdo publica do ofensor
(resposta proporcional ao agravo), com a reposigao
da verdade aos seus devidos limites, do que pro-
priamente o recebimento de certa soma em dinhei-
ro do 6rgao de imprensa que divulgou o fato” (“Lei
de Imprensa — Indenizagao por danos morais”, Bo-
letim Legislativo Adcoas, n° 14, 1995, p. 388).

E certo que o ato ou efeito de desagravar se mos-
tra uma eficiente forma de tentar colocar a honra
ou moral do individuo ofendido em seu statu quo
ante. Contudo, ndo se deve esquecer que, mais das
vezes, 0 agravo nao s6 impde reflexos de ordem
moral, como também de ordem material. E atento a
esse aspecto, o legislador constitucional ressalvou
expressamente a possibilidade de se cumular pedi-
dos afetos a reparacdo de bens materiais e imateriais.

Note-se, ainda, que o dispositivo em comento
ressalva a possibilidade de se pleitear a indeniza-
¢do por dano moral ndo obstante o ofendido tenha
sido desagravado.

Nao hé duvida ter o legislador constitucional,
mais uma vez, agido com corre¢do, mesmo porque
o direito de resposta enfoca, essencialmente, a rela-
¢do de terceiros com a imagem do ofendido, po-
dendo subsistir ordinariamente maculas sentimen-
tais deste em relagdo a si mesmo.

No entanto, nesta hipotese, isto ¢, efetivado o
desagravo e intentada a acdo de reparagao de danos
morais, entendemos que, ressalvadas as particula-
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ridades de cada caso, o quantum da indenizagao deve
ser reduzido, pois parte da ofensa foi neutralizada
com o desagravo, que faz-se mister seja proporcio-
nal ao agravo.

Outros diplomas legais, agora de ordem infra-
constitucional, prevéem o direito de resposta, como
¢ o caso da Lei n® 5.250, conhecida como Lei da
Imprensa.

3.2. O direito de resposta na

legislacao eleitoral

Especificamente no ambito eleitoral, o Codigo
Eleitoral, ao se referir a propaganda eleitoral ilici-
ta, no artigo 243, assegurou o direito de resposta “a
quem for injuriado, difamado ou caluniado através
da imprensa, radio, televisdo, ou alto-falante, apli-
cando-se, no que couber, os artigos 90 e 96 da Lei
n’4.117, de 27 de agosto de 1962,

Deve ficar registrado, inicialmente, que a maté-
ria € atualmente regulada pela Lei n® 9.504/97, con-
tudo entendemos que ndo estdo revogadas as dispo-
sicoes do Codigo Eleitoral e, por conseqiiéncia, sao
aplicaveis desde que ndo contrarie aquela.

Antes de adentrarmos em definitivo nos comen-
tarios a respeito do instituto do direito de resposta,
algumas breves consideragdes devem ser feitas
quanto a outros aspectos intimamente ligados ao
tema, como a liberdade de imprensa e a propaganda
eleitoral.

3.2.1. A liberdade de imprensa

Efetivamente a imprensa ha muito tornou-se um
poder e no periodo eleitoral ela ndo perde tal quali-
dade. Ao contrario, pode provocar conseqiiéncias
imprevisiveis no convencimento do eleitorado.

Nao se pode deixar de considerar as palavras de
Lauro Barreto ao abordar o assunto, ocasido em que
sustenta o seguinte:

“O que existe de mais recente e contemporaneo
na relacdo meios de comunicagao/poder é tdo-somen-
te a constatagdo de que o abuso de poder da midia,
em matéria politico-eleitoral, se tornou tdo intenso e
eficaz, que ndo seria exagero afirmar que no Brasil
de hoje quem decide uma eleicdo ¢ justamente a
midia, através dos abusos de poder por ela cometi-
dos” (Escrupulo & poder: o abuso de poder nas elei-
¢oes brasileiras, Bauru-SP, Edipro, 1995, p. 32).

Contudo, devemos atentar para o fato de que a
liberdade de imprensa ¢ garantia constitucional e



O direito de resposta na legislacao eleitoral | 2

foi arduamente conquistada em passado ndo muito
distante pelos nossos compatriotas. Assim, nao
obstante qualquer abuso no seu exercicio, deve ser
preservada, pois assume, em ultima analise, um in-
teresse da coletividade.

Ha também de ficar registrado que a liberdade
ndo ¢ propriamente da imprensa, mas sim de quem
dela usufrui. Com efeito, o correto seria dizer “li-
berdade de informacgao”.

Em outras e sintéticas palavras, a liberdade da
imprensa nao tem um fim em si mesmo, mas repre-
senta um meio de garantir ou exercitar a liberdade
de expressao.

Obviamente que abusos sdo cometidos, e exem-
plos nesse sentido ndo faltam, embora aqui ndo seja
apropriado cita-los.

A figura do direito de resposta se presta, pois, a
equilibrar o interesse individual inerente da persona-
lidade de cada um com a garantia da liberdade de ex-
pressao, fundamental a qualquer regime democratico.

3.2.2. A propaganda eleitoral

Ainda em sede preliminar, o tltimo aspecto ine-
rente ao tema que envolve o direito de resposta na
legislacao eleitoral diz respeito a propaganda nesse
universo.

Registra Favila Ribeiro: “A propaganda tem as
suas nascentes na liberdade de expressao, guardan-
do, através desta, filiagao a liberdade de pensamen-
to” (Direito eleitoral, 4* ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, p. 384).

A pluralidade partidaria no regime democratico
implica diversidade de partidos com idéias e plata-
formas distintas, e estas devem, de uma forma ou
de outra, chegar ao conhecimento do eleitorado.
Tem-se, assim, a propaganda politica como uma
eficiente forma de disseminagao das ideologias po-
liticas no seio da sociedade.

A legislagdo eleitoral, entdo, cuidou de dispen-
sar tratamento especial para a propaganda politica,
conferindo aos interessados facilidades no exerci-
cio desse direito (v.g. art. 256 do CE), inclusive pre-
vendo o acesso gratuito no radio e na televisao.

A fim de evitar confusdes no trato da legislagao
eleitoral, cabe, por oportuno, frisar que propagan-
da politica ¢ género, sendo espécies desta a propa-
ganda eleitoral, a partidaria e a intrapartidaria. O
proprio Codigo Eleitoral cometeu impropriedades
quanto ao sentido desses termos.

Ocorre que, com a utilizagdo desenfreada da pro-
paganda politica, surgem alguns aspectos negativos,
como o cometimento de abuso de poder econdmi-
co, politico e de autoridade, o afrontamento a or-
dem publica ou aos bons costumes ¢ a violagao de
principios fundamentais.

Além disso, ¢ comum que no embate politico
alguns candidatos adotem estratégias de campanhas
que buscam nao s6 enaltecer seu potencial de atua-
¢d0, como também atacar a imagem dos seus ad-
Versarios.

E por isso que o autor supramencionado, a res-
peito da propaganda eleitoral, adverte no seguinte
sentido: “Nem sempre serd pacificamente desfruta-
da a liberdade individual de pensar, ndo sendo ra-
ros os entraves que terdo de ser enfrentados por
quem se disponha em a ndo renegar” (ob. cit., p.
386).

E continua 0 mesmo doutrinador: “O primeiro
esforco a ser feito ¢ antecipar-se ao adversario no
combate, com o propoésito de determinar a tonica
da campanha a ser cumprida. Nao ¢ suficiente to-
mar a precedéncia cronologica da propaganda, mas
de assumir e ndo perder a condig¢do ofensiva, obri-
gando a que fique o competidor sitiado no polo de-
fensivo, embaragado com os temas propostos e as
imputagdes imputadas” (idem, p. 381).

Impde-se, por esses motivos, a regulamentacao
da propaganda politica com a edi¢do de dispositi-
vos legais, de ordem publica, a fim de evitar aque-
les infortiinios, competindo a Justica Eleitoral o seu
controle.

Embora a Lei das Elei¢oes regule a propaganda
eleitoral, as disposi¢oes do Codigo Eleitoral, no que
diz respeito a esse tema, sdo aplicaveis desde que
ndo contrariem aquela, como ja dissemos.

Além disso, outras leis eleitorais trazem dispo-
sitivos pertinentes a propaganda, sem se esquecer,
por obviedade, das resolu¢des normativas editadas
pelo Tribunal Superior Eleitoral.

O controle da propaganda pela Justica Eleitoral
confere aos juizes o Poder de Policia para o exerci-
cio de suas fung¢des, mas segundo o artigo 249 do
Codigo Eleitoral, “o direito de propaganda ndo im-
porta restri¢ao ao poder de policia quando este deva
ser exercido em beneficio da ordem publica”.

E segundo magistério do ilustre administrativista
Hely Lopes Meirelles, poder de policia “¢ a facul-
dade de que dispoe a Administracdo Publica para
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condicionar e restringir o uso e gozo de bens, ativi-
dades e direitos individuais, em beneficio da cole-
tividade ou do proprio Estado” (Direito adminis-
trativo brasileiro, Sao Paulo, RT, 1988, p. 110).

Nao obstante seja competéncia do juiz eleitoral
a fiscalizacdo da propaganda, no exercicio do po-
der de policia que lhe é conferido pela legislacao,
ndo tem ele competéncia para instaurar procedimen-
to ex officio com a finalidade de apuragdo e apena-
mento por pratica de propaganda eleitoral em desa-
cordo com a lei.

A Resolucao n® 21.575 do TSE, editada para as
eleigcdes de 2004, fez bem em tratar desse aspecto
dispondo expressamente que deve o juiz eleitoral,
ante a ocorréncia de uma propaganda irregular ou
criminosa, comunicar o Ministério Publico a fim de
que este ofereca a representagdo pertinente.

Nos termos do artigo 36 da Lei das Eleigdes a
propaganda eleitoral € permitida somente apods o dia
5 de julho do ano em que for realizado o pleito elei-
toral. Esté ai o termo inicial da propaganda no am-
biente eleitoral.

Desde 1965 até o advento da Lein® 9.504, de 30
de setembro de 1997, a propaganda eleitoral podia
ser deflagrada com o término das convengdes parti-
darias.

Atualmente, segundo previsdo expressa contida
no caput do seu artigo 36, ¢ permitida apenas a par-
tir de 5 de julho.

Parte da doutrina critica essa mudanca trazida
pela Lei das Eleigdes, como € o caso de Joel J. Can-
dido (Direito eleitoral brasileiro, 10* ed., Bauru-
SP, Edipro, 2003, p. 437).

3.3. O direito de resposta no

periodo de propaganda eleitoral

Dispoe o artigo 58 da Lei das Elei¢des (Lei n°
9.504/97):

“Art. 58. A partir da escolha de candidatos em
convencao, ¢ assegurado o direito de resposta a can-
didato, partido ou coligagdo atingidos, ainda que
de forma indireta, por conceito, imagem ou afirma-
¢do caluniosa, difamatoria, injuriosa ou sabidamente
inveridica, difundidos por qualquer veiculo de co-
municagao social”.

Impde-se, desde logo, registrar que para alguns,
como Joel J. Candido, ha uma impropriedade
legislativa, pois de acordo com o artigo 36 da Lei
n°® 9.504/97, que trata da propaganda eleitoral, esta
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tem seu inicio em 5 de julho do ano da eleicdo e,
por outro lado, o artigo 58 do mesmo diploma le-
gal, acima transcrito, dispde que é assegurado o di-
reito de resposta “a partir da escolha de candida-
tos em conveng¢do”, havendo, portanto, uma desar-
monia entre ambos (ob. cit., p. 485).

Nao vemos, contudo, referida desarmonia. Uma
coisa ¢ a Lei permitir a propaganda eleitoral apds 5
de julho, outra é assegurar o direito de resposta apos
a escolha do candidato em convengao.

O artigo 58 da Lei das Elei¢des nada mais fez do
que, ante uma ofensa, garantir prote¢ao aos candi-
datos, acertadamente apos as convengdes de esco-
lha, momento em que, ao menos informalmente, ja
se pode falar em pré-candidato as elei¢des, consi-
derando que a pessoa s6 se qualifica legalmente
como candidato apos o registro.

Por outro lado, o certo € que o direito ao desa-
gravo ¢ assegurado a qualquer tempo, tendo em vista
a garantia insculpida no artigo 5°, V, da Constitui-
¢ao Federal. Assim é que nossos pretorios enten-
dem que o pedido de resposta decorrente de ofensa
irrogada em sede de propaganda partidaria, portan-
to fora daqueles periodos mencionados nos artigos
36 e 58 da Lei n°® 9.504, sera apreciado pela Justiga
Eleitoral.

Vale lembrar que o maior contingente de ofen-
sas ocorre na propaganda eleitoral antecipada, o que
deve ser reprimido pela Justiga Eleitoral, como nao
poderia deixar de ser, pois de seu interesse.

Quanto a legitimidade para pleitear o direito de
resposta, aquele mesmo artigo 58 da Lei das Elei-
¢oOes o assegura aos candidatos, partidos e coligagdes.

Ocorre que o Tribunal Superior Eleitoral, com
razao, ja assentou entendimento de que terceiros t€ém
legitimidade ativa nos pedidos de resposta no am-
bito da Justica Eleitoral, embora estes ndo sejam
mencionados no dispositivo legal em comento (cf.
art. 18 da Resolugcao TSE n° 21.575).

Quanto a legitimidade passiva, além dos candi-
datos, partidos e coligacgdes, terceiros também a
possuem, tendo em vista que estes estdo autoriza-
dos a participar dos programas destinados a propa-
ganda eleitoral.

Entendemos, ainda, que na relagdo processual,
ndo obstante omissa a legislagdo nesse sentido, o
Ministério Publico deve participar, em primeira ins-
tancia, como custos legis, jamais, no entanto, como
substituto processual. Em segunda instancia oficiara
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nos processos, obrigatoriamente, o Procurador Re-
gional Eleitoral (Codigo Eleitoral, art. 27).

E mais. A ofensa, segundo o dispositivo legal
acima, deve ser aquela difundida por “qualquer vei-
culo de comunicac¢do social”.

Quanto a esse aspecto, valem algumas conside-
ragdes, pois o artigo 58 da Lei n® 9.504/97, apos
utilizar a expressdo “qualquer veiculo de comuni-
cacdo social”, regula em seus incisos o exercicio
do direito de resposta especificamente em determi-
nados meios, nomeadamente a imprensa escrita, o
radio e a televisdo. Com isso, transmite a idéia de
que somente no caso de ofensas difundidas através
desses veiculos ¢ que haveria a garantia do direito
de resposta.

Ocorre que dessa idéia ndo ha como comparti-
lhar, pelo seguinte motivo:

Imaginemos a difusdo de uma propaganda elei-
toral via Internet que de alguma forma ofenda de-
terminado adversario politico, caluniando-o ou afir-
mando a seu respeito fato sabidamente inveridico.
Ou ainda uma propaganda ofensiva veiculada pelos
chamados “carros de som”.

Aquele dispositivo legal, como ja ressaltado, ndao
prevé tais possibilidades e ainda, ao que parece, li-
mita o direito de resposta a ofensas transmitidas pela
imprensa escrita, pelo radio ou televisao.

E certo que uma propaganda ofensiva via Internet
chegara ao conhecimento de um grande e indeter-
minado numero de pessoas, prejudicando, com efei-
to e de alguma forma, o equilibrio do pleito eleito-
ral. Ja os chamados “carros de som”, habitualmente
utilizados em pequenos municipios, alcancara, por
sua vez, um numero de eleitores que, em se tratan-
do, por exemplo, de uma eleicdo municipal, certa-
mente podera influenciar em elei¢des de pequeno
porte. Esse raciocinio, mutatis mutandi, vai ao en-
contro do expressado no seguinte decisum:

“Quando o agravo vem durante o processo elei-
toral, seus objetivos sdo desenganadamente eleito-
rais, dai o dado especifico e a diferenga, com des-
dobramentos especificos” (TSE — Recurso na
Repres. n° 105/DF — Rel. Min. Carlos Madeira).

Ou seja, a desfigura¢do da imagem do candida-
to, com nitido objetivo politico, notadamente para
desequilibrar ilicitamente a disputa eleitoral, e as-
sim sendo possivel diante do meio utilizado, deve
ensejar o direito de resposta, pois, como ja se disse,
essa garantia no plano do Direito Eleitoral se pres-

ta, essencialmente, a proteger a lisura na disputa do
pleito e ndo, unicamente, como forma de reparar
dano de ordem moral.

Poder-se-ia argumentar, em contrariedade a po-
sicdo aqui adotada, que o texto legal utiliza a ex-
pressao veiculo de comunicacdo “social”, isto é,
aquele acessivel a um grande nimero de pessoas.
No entanto, e com todo respeito devido aqueles que
compartilham desse entendimento, quimérico e vao
tal raciocinio, uma vez que basta a possibilidade da
ofensa influenciar, de alguma forma, no resultado
do pleito, ainda que por palavras tornadas sonoras
por um mero “carro de som”, para subsistir o direi-
to ao desagravo.

Quanto a ofensa veiculada em sitios da Internet,
nossos pretorios vém entendendo, contrariamente a
postura por noés ora adotada, que ndo ha de se falar
em direito de resposta, uma vez que “nao é daque-
las que se difunde ao publico ou aos eleitores, pois
depende da vontade individual de cada um em
acessar a informacao” (TRE/SP— Agravo na Repres.
n® 13.216, Classe 7 — Acordao n°® 144.025 — Rel.
Juiz Rui Stoco —j. 24/9/2002 — Voto n° 115/02).

Portanto, ao nosso ver, impde-se afirmar que, por
analogia, o direito de resposta ¢ cabivel também
quando a ofensa seja veiculada por outros meios de
comunicacdo, ndo se limitando aqueles menciona-
dos no artigo 58 da Lei das Eleigdes.

Ainda reservando aten¢ao ao contetido do artigo
58 da Lei n® 9.504/97, no tocante aos termos nele
utilizados e que caracterizariam a ofensa, ensejadora
do direito de resposta, a jurisprudéncia e a pequena
doutrina que se debrua sobre esse tema comumente
atentam-se, ante a subjetividade inerente a alguns
desses termos, como “afirmacdo difamatoéria” ou
“injuriosa” e “sabidamente inveridica”, para o fato
de estar ou ndo aquela agdo ligada a assuntos politi-
cos, isto €, se sdo pertinentes a discussao em torno
de plataformas ou ideologias politicas, programas
de governo, enfim, coisas dessa natureza, delimi-
tando, assim, seus alcances.

Uma das problematicas estaria na idéia de “afir-
macgao sabidamente inveridica”.

O magistrado Décio Notarangeli assim define
aquele termo:

“Afirmagao sabidamente inveridica € a assertiva
cuja falsidade, por ser manifesta, incontroversa e
de conhecimento do homem mediano, independe
de prova. E a mentira gritante que incide sobre os
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elementos intrinsecos do fato afirmado e que pres-
supde ciéncia prévia por parte daquele que faz a afir-
macao” (TRE/SP — Agravo na Repres. n® 13.044 —
Acordao n® 143.902 — Rel. Juiz Décio Notarangeli —
j- 10/9/2002).

Concordamos apenas em parte com o entendi-
mento do brilhante magistrado, pois, ao que pare-
ce, para ele apenas a afirmac¢do manifestamente
inveridica, gritante, ¢ que haveria de ensejar o di-
reito a resposta, excluindo, assim, a afirmacao que
magquia ou distorce a verdade, se apresentando, por-
tanto e ao final, como inveridica. De nossa parte
pensamos que esta ultima ¢ muita mais gravosa do
que aquela que todos sabem ser uma inverdade.

Ora, a afirmagao que de plano e icto oculi se
apresenta como inveridica certamente causara me-
nor impacto no equilibrio do pleito eleitoral, pois o
homem mediano ou aquele mais instruido ndo sera
atingido pela sua falsidade intrinseca, ao contrario
daquela que vem camuflada em fatos verdadeiros
ou em colocagdes que exigem conhecimentos téc-
nicos, que a estes podem alcangar.

Melhor seria que o legislador utilizasse o termo
“afirmacdo que se sabe inveridica”, eis que adota-
mos a interpretagdo no sentido de que “afirmagao
sabidamente inveridica” significa aquela que o au-
tor sabe ndo ser verdade, e ndo aquela que ¢ sabida
como tal por toda e qualquer pessoa. E ai esta o
ponto de concordancia com aquele ilustre magis-
trado, na medida em que defende que a afirmacdo
sabidamente inveridica pressupoe ciéncia prévia do
seu autor.

Por oportuno, vale registrar quanto a calunia,
difamacdo e injuria a desnecessidade que essas fi-
guras sejam caracterizadas como crime para ensejar
o direito de resposta, conforme ja pacificado por
nossas cortes especializadas. Alias, o homem pt-
blico esté sujeito a ver colocadas sob lente de au-
mento suas caracteristicas e imperfeigoes, ¢ com
esse Onus deve se conformar.

No plano processual, sdo os paradgrafos e incisos
do artigo 58 que estabelecem, entdo, o rito proces-
sual do pedido de resposta, contendo sempre pra-
zos curtos, em aten¢do a celeridade caracteristica
das normas eleitorais adjetivas. Por outro lado, como
a competéncia para a apreciacao do pedido de res-
posta, entre os orgdos judicidrios, apresenta-se
diversificada, ndo seria pertinente aqui trata-la em
seus pormenores.
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Cabe lembrar que estdo previstos, ainda, alguns
requisitos € documentos que devem instruir a peti-
¢do inicial.

Segundo parece, a peca inaugural do pedido de
resposta s6 podera ser indeferida liminarmente
quando ausente um dos requisitos do artigo 295 do
Codigo de Processo Civil (aplicado subsidiariamen-
te), sob pena de ofensa aos principios do contradi-
tério e da ampla defesa.

Julgado procedente o pedido e, portanto, asse-
gurado pelo 6rgdo julgador o direito de resposta, a
sentenc¢a devera estabelecer os limites desse direi-
to, o tempo concedido, se tratar-se de televisdo ou
radio; a forma pela qual deve ser veiculada, o vei-
culo de divulgagdo e até mesmo os caracteres grafi-
cos, quando necessario, em se tratando da imprensa
escrita.

Evidentemente que ndo se permitird a emissora
estabelecer qual o tempo a ser utilizado na respos-
ta, que faz-se mister ser proporcional ao agravo.

Nao cumprida a determinagdo judicial, o § 8° do
artigo 58 da Lei n°® 9.504/97 prevé a aplicagdo de
multa que pode variar entre cinco mil a quinze mil
Ufirs, duplicada em caso de reiteracdo da conduta,
sem prejuizo do crime de desobediéncia previsto no
artigo 347 do Codigo Eleitoral.

Registra-se, ainda, que o exercicio do direito de
resposta ndo prejudica a imposi¢do da multa pre-
vista no § 2° do artigo 45 da Lei das Elei¢des.

Esse dispositivo veda algumas possiveis condu-
tas de emissoras de radio e televisdo, como
trucagem, montagem ou outro recurso que de qual-
quer forma degrade ou ridicularize candidato, par-
tido ou coligacgdo, e impde, no caso de seu descum-
primento, multa no valor de vinte mil a cem mil
Ufirs, também duplicada em caso de reincidéncia.

Encerrado o periodo destinado a propaganda elei-
toral, na medida em que ndo havera efeito pratico
algum da decisdo de mérito, ndo ha razao para a
apreciacdo do pedido de resposta, impondo-se a
extingdo do feito sem julgamento de mérito, reser-
vando ao ofendido, contudo, ingressar no juizo co-
mum para pleitear a reparagdo devida por ofensa
moral.

Por fim, cabe registrar que ndo se pretendeu,
como de fato ocorreu, esgotar o assunto, mas sim
trazer a lume alguns aspectos gerais do tema, com
uma visdo meramente panoramica, que se mostra
oportuna ante a proximidade das elei¢gdes munici-
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pais de 2004, principalmente por se tratar de um
assunto pouco difundido no ambiente juridico, in-
vocando, com efeito e tdo-somente, os pontos de
maior relevo sobre o instituto do Direito de Res-
posta.
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A Democracia, ja advertia Gianfranco Pasquino
em 1997, ¢ exigente. Consagra, em verdade, os con-
tornos de uma formula politica especialissima, por
envolver imposi¢des e condutas especialissimas: im-
plica na indisponibilidade do pluralismo politico, na
ampla configurag@o do corpo eleitoral, a manifestar
livremente suas opgdes politicas, no mais largo leque
de candidaturas a serem oferecidas a este mesmo elei-
torado, na efetiva e eficaz liberdade de difusdo e di-
vulgacdo de idéias e plataformas politicas, enfim, na
expectativa de permanente conformacgao da atuacao
governamental aos anseios da sociedade, no sentido
de que o pdlo da tomada das decisdes venha a espelhar
as perspectivas da comunidade que, por via do poder
de sufragio, os elegeu para conduzir as politicas pu-
blicas em nome da comunidade social.

A Democracia ¢ exigente ¢ o ¢ com os cidadaos,
com os governantes € com as institui¢des. Requer con-
dutas éticas. Reclama por institui¢des representativas,
fortes e respeitadas. E intransigente no terreno da ga-
rantia da seguranca juridica e da confianca mutua
(mutual trust) entre governo e governados. No entan-
to, configura o tnico modelo politico apto a preservar
a liberdade do ser humano convivendo na sociedade
politicamente organizada, notadamente, no complexo
e sofisticado panorama que o século XX desvendou e
que este comeco de novo século vem consolidando.

Diante desses registros, evidente a surpresa e,
por que ndo acentuar o estado de estupefacdo diante

1. La democrazia esigente, Bologna, Italia, Il Mulino, 1997.

da tltima investida do Tribunal Superior Eleitoral que,
eventualmente, por apreciar a tendéncia ao sistema de
cotas (cota para as mulheres na politica, cota para
as universidades), acabou por alterar o processo elei-
toral de 2004 — elei¢des municipais para a selecao de
prefeitos e vereadores — introduzindo a cota no campo
da vereanga. Ignorando a autonomia municipal, que a
Constituicao Federal estabelece, determinou para cada
municipio a sua Cota de Vereadores.

De fato, aviltante, até, a Resolug¢do n® 21.702,
de 2 de abril de 2004, cuja ementa ja avisa: “Ins-
trucdes sobre o numero de vereadores a eleger
segundo a populacio de cada municipio”. Nessa
perspectiva, o documento produzido por aquela
Corte — um mero regulamento no arsenal dos atos
normativos — estabelece para cada Municipio o nu-
mero maximo de vereadores e, conseqiientemente,
o de candidatos, ou seja, de opgdes a serem apre-
sentadas ao eleitor de cada uma das comunas para
o pleito de outubro de 2004. Na verdade, reduz os
dois; ao fazé-lo, porém, despreza o prazo fixado pelo
artigo 16 da Constitui¢do Federal para alteracdes
no processo eleitoral, preceito que, taxativamente,
determina: “A lei que alterar o processo eleitoral
entrard em vigor na data de sua publicagdo, nao
se aplicando a elei¢cdo que ocorra até um ano da
data de sua vigéncia”. (destaques nossos)

E verdade que lei, a Corte ndo produziu. Poder-
se-ia, pois, argumentar a ndo incidéncia do aludido
artigo 16 da Constitui¢dao. No entanto, revela-se aqui
outra defeituosidade das Instrugdes baixadas por via
da Resolu¢aon®21.702. Qualquer reorientaciao do
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processo eleitoral exige lei. Insere-se no escani-
nho da reserva legal, impondo a participa¢do do
Parlamento para a sua produgio.

E mais, indaga-se, a este passo, o que restou da
garantia da seguranca juridica ante a marginalizacao
do principio da legalidade e a ignorancia do perio-
do de caréncia de um ano preconizado pelo ja refe-
rido artigo 16 da denominada Magna Lei de 1988.

Demais disso, o artigo 29 da Constituicao Federal,
consolidando a idéia de autonomia municipal que o
constituinte de 1988 prestigiou, ao prever a formula
para a fixagdo do numero de vereadores para cada
um dos municipios, encarregou o legislador local (Lei
Organica Municipal) dessa tarefa, observados os
parametros constitucionais. Alias, assim agiu o le-
gislador constituinte em relacdo a todas as esferas
governamentais, indicando exatamente a receita a em-
pregar: quanto a Camara Federal, incumbiu o legis-
lador complementar de estatuir o nimero de deputa-
dos por circunscricao (art. 45, § 1°); quanto aos Esta-
dos-membros da nossa Federagao, estabeleceu a equa-
¢do a ser aplicada (art. 27); e, no tocante aos verea-
dores, previu que, dentro de balizas numéricas, refe-
rentes a populagdo local, a propria Lei Organica es-
tatuisse o nimero de representantes da comunidade.

A dupla redugao operada cirurgicamente (corte no
numero de vereadores e de candidatos a vereador),
por for¢a da Resolug@o editada pelo Tribunal, por mais
desta vez, ofende o ordenamento juridico, minimizan-
do a autonomia dos municipios e inaugura um movi-
mento centripeto, proprio de processos de centraliza-
¢do, antagonico, todavia, a perspectiva constitucional.

Oportuno lembrar, pois, o standard da seguranca
juridica? que, em dominios europeus, assume con-
tornos de “principe fédérateur” e que repousa, exa-
tamente, sobre as idéias de prévio conhecimento da
lei, do tratamento ao qual esta sera subordinada na
sua aplicagdo, da legalidade, da qualidade da lei e
da confianga legitima. Extraido do direito comuni-
tario, sendo sua génese a Constitui¢ao de Bon, este
principio impde-se na condi¢do de estagio avanca-
do do canone do Estado de Direito. Resta sensibili-
zar, contudo, o panorama doméstico brasileiro.

para a Camara do municipio paulista de Mira Estre-
la, ndo sincronizado com o disposto no artigo 29 da
Constituicdo Federal. Na realidade, varios outros
recursos pendentes, versando idéntico tema, foram,
a seu turno, contemplados com o mesmo tratamen-
to restritivo, determinando o Supremo Tribunal cor-
tes quanto ao numero de edis. Cuida-se, no entanto,
de casos que foram analisados isoladamente, por via
de controle difuso e as respectivas decisdes atuam
pontualmente sobre cada um dos casos sub judice,?
impondo ao legislador municipal um esforgo
revisional, atinente a questdo da proporcionalida-
de, para determinar o fator quantitativo na compo-
sicdo do respectivo Poder Legislativo.

Defeso, contudo, a nosso ver, entender que es-
sas manifestacdes do Excelso Pretorio legitimas-
sem a Corte Eleitoral a produzir norma geral,
abstrata, a todos dirigida, veiculando matéria de
lei e no ambito do periodo vedado a quaisquer
reformulacdes do processo eleitoral.

De outra parte, ndo ha que ignorar o fato de que
a reducdo do nimero de vereadores implica na ex-
pulsdo da Casa de representacdo popular (Cimara
Legislativa municipal) de representantes das mino-
rias: partidos pequenos € que, a rigor, perderdo suas
bancadas. Nesta linha, ressalta a evidéncia que as
novas Camaras, sob o efeito da reducdo cirtrgica e
independentemente da vontade da comunidade lo-
cal (expressa por via da respectiva Lei Orgdnica),
restardo presas faceis a potente e inflexivel vontade
do Executivo. Neste clima, portanto, a dominagao
da figura do Prefeito se nos afigura como o primei-
ro dos efeitos perversos a democracia.

A pratica da democracia constitui trilha sensi-
vel, repleta de dificuldades. E dispendiosa e intran-
sigente com os deslizes. Reclama o esforco de to-
dos, porque a todos beneficia.

2. Sobre o principio da seguranga juridica, ver o nosso Direito
Parlamentar e Direito Eleitoral, Sdo Paulo, Manole, 2004, pp. 93/94.

3. Sob este peculiar aspecto da questdo, mister é registrar que em

outros municipios também houve impugnacdo do nimero de vereadores

fixado pela respectiva Lei Organica e hd casos em que o Poder

Poder-se-ia, ainda, argiiir que indigitada Reso-
lugdo n° 21.702 do TSE limitou-se a expressar e
fazer valer, para as elei¢cdes de 2004, a decisdo do
Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordina-
rio n° 197.917), que entendeu o numero de verea-
dores, estabelecido pela respectiva Lei Organica,

Judicidrio negou procedéncia 8 demanda, sob o entendimento de que:
“...ndo pode o Judiciario alterar o namero fixado de vereadores, sob
pena de invadir matéria de competéncia exclusiva da Camara
Municipal”, autos n® 332/03 - Juizo da 1* Vara da Comarca de Mogi-
Guacu. Neste sentido, ainda, decisdes do Egrégio Tribunal de Justica de
Sao Paulo: Apciv. n® 39052-5, de Guararapes, Apciv. n® 203.377-1, de
Assis, e Apciv. n°® 222.302-1, de Pereira Barreto.
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A inelegibilidade

dos dirigentes de empresas
de crédito, financiamento

ou seguro, objeto de processo
de liquidacao (LC n® 64/90,

art. 12, inc.

Pedro Henrique Tavora Niess
Subprocurador-Geral da Reptblica; advogado

1. Destina-se o presente artigo a examinar a ali-
nea i do inciso I do artigo 1° da Lei Complementar
n° 64, de 18 de maio de 1990, em face do princi-
pio do due process of law e da cominagado da ine-
legibilidade que a aplicagdo do dispositivo anun-
cia.

Apresenta a norma o seguinte teor: “sao inelegi-
veis, para qualquer cargo: os que, em estabeleci-
mentos de crédito, financiamento ou seguro, que
tenham sido ou estejam sendo objeto de processo
de liquidacao judicial ou extrajudicial, hajam exer-
cido, nos 12 (doze) meses anteriores a respectiva
decretagdo, cargo ou fun¢do de direcdo, adminis-
tracdo ou representacdo, enquanto nao forem exo-
nerados de qualquer responsabilidade”.

2. Tendo sido o artigo 14, § 9°, da Constituigao
promulgada em 5 de outubro de 1988, no qual se
sustenta a lei apontada, alterado pela Emenda Cons-
titucional de Revisdao n° 4, de 7 de junho de 1994, o
problema que de imediato nos desafia é saber com
qual dos comandos o texto legal deve ser cotejado,
se o original ou o adveniente. E o que faremos a
seguir.

3. A Constitui¢do Federal, ao tratar, no Titulo
destinado aos direitos fundamentais, dos direitos
politicos, estabelece, em seu proprio texto, casos de
inelegibilidade, reservando a Lei Complementar a

1, letra i)

previsao de outras hipoteses que constituam 6bice
a elegibilidade do cidaddo que preencha as condi-
¢oes por ela impostas (a nacionalidade brasileira, o
pleno exercicio dos direitos politicos, o alistamen-
to eleitoral, o domicilio eleitoral na circunscrigao,
a filiacdo partidaria e a idade minima para o man-
dato pretendido).

Traca lindes, todavia, a atuagdo do legislador
complementar, estatuindo no § 9° do artigo 14, na
sua redacdo original:

“Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessacdo, a fim
de proteger a normalidade e legitimidade das elei-
¢oes contra a influéncia do poder econémico ou
abuso de exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administragdo direta ou indireta”.

Posteriormente, por forca da Emenda Constitu-
cional de Revisdao n° 4, de 7 de junho de 1994, o
texto acima transcrito foi modificado para incluir,
de modo expresso, entre os designios da lei infra-
constitucional, a prote¢do a probidade administra-
tiva e a moralidade para o exercicio do mandato,
considerada a vida pregressa do candidato, assim,
entdo, apresentando-se a norma:

“Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessagdo, a fim de
proteger a probidade administrativa, a moralidade
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para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato e a normalidade e legiti-
midade das elei¢des, contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de fungdo, car-
go ou emprego na administragdo direta ou indire-
ta”.

A nova determinacdo, posta sob o crivo do Tri-
bunal Superior Eleitoral, deu origem a Sumula n°
13 desse Sodalicio, publicada no Diario da Justica
de 28, 29 e 30 de outubro de 1996, cujo verbete
consigna:

“Nao ¢ auto-aplicavel o § 9° do artigo 14 da
Constitui¢do, com a redagdo da Emenda Constitu-
cional de Revisao n® 4/94”.

Esse Pretorio, nos precedentes que geraram tal
enunciado, rejeitou a pretensdo recursal com base
na auséncia de previsdo legal.’

Nao editada lei complementar, desde entdo, que
alterasse essa situagdo, ndo ha outro enfoque a ser
dado, presentemente, ao mencionado preceito.

Com isto se quer dizer que, se dentro da visdo
da mais alta Corte Eleitoral, o dispositivo constitu-
cional ndo se aplica diretamente aos casos concre-
tos, sem a intermediacao do legislador complemen-
tar, podendo-se concluir sob a mesma luz, que a lei
em vigor, de 18 de maio de 1990, ndo se mostra
apta a projetar em patamar inferior a alteragdo pro-
movida pela Constituigao.

Em conseqiiéncia disto, infere-se que, contendo
a Lei Complementar n°® 64, de 1990, alguma regra
que ndo se ajuste ao teor original do § 9° do artigo
14 da Lex Legum, infringe o sistema constitucio-
nal, conquanto guarde consonancia com o texto re-
sultante da revisdo de 1994.

Assim € porque a norma inconstitucional ndo se
constitucionaliza com a superveniéncia de Emen-
da, que nfo a pode recepcionar precisamente pelo
vicio que contém e que a torna imprestavel.

Entender diferentemente implicaria abrag¢ar o
contra-senso de reputar logico que o ordenamento
militasse em seu proprio desfavor, isto é, que pre-
viamente assumisse que, se burlado, a burla viria
a ser aprovada, validada e confortada por seu aval
protetor, como assevera Celso Antonio Bandeira de
Mello.?

Ou, segundo o magistério de Jorge Miranda:

“Se a norma legislativa era contraria a Consti-
tuicdo antes da revisdo (embora ndo declarada
inconstitucional) e agora fica sendo conforme a nova

norma constitucional, nem por isso ¢ convalidada
ou sanada: ferida de raiz, ndo pode apresentar-se
agora como se fosse uma nova norma, sob pena de
se diminuir a fungdo essencial da Constituigao”.?

Em sintese, norma que contraria a Constitui¢ao,
vinda empds dela, é natimorta.

A alinea em estudo peca por repetir a previsao
do artigo 1°, inciso I, da Lei Complementar n°® 5/70,
que tomou por modelo, sem atentar que a Consti-
tuigdo entdo vigente deixara a lei complementar dis-
por sobre a especificacdo dos direitos politicos, o
g070, 0 exercicio, a perda ou suspensao de todos ou
de qualquer deles e os casos e as condi¢gdes de sua
reaquisi¢do (art. 149, § 3°), bem como tinha a lhe
ditar os limites e a extensdo, o artigo 151, inciso
1V, da Constituicao anterior, ad litteram:

“Art. 151. Lei complementar estabelecera os ca-
sos de inelegibilidade e os prazos nos quais cessara
esta, com vista a preservar, considerada a vida
pregressa do candidato:

I — o regime democratico;

II — a probabilidade administrativa;

III — A normalidade e a legitimidade das elei-
¢Oes contra a influéncia ou abuso do exercicio de
funcdo, cargo ou emprego publico da administra-
¢ao direta ou indireta, ou do poder econdmico;

IV — a normalidade para o exercicio do mandato”.

4. Em sede doutrinaria, pode-se esposar pensa-
mento diverso quanto ao aproveitamento da norma
inconstitucional — que se constitucionalizaria por
for¢a de Emenda, como se v€, exemplificativamen-
te, em Celso Bastos,* Pedro Decomain® e Rui Me-
deiros® — ou quanto a inexisténcia, sob o aspecto
tratado, da propria inconstitucionalidade ante o texto

1. Recurso n° 12.082, Relator Ministro Diniz de Andrade, 4/8/1994;
Recursos n° 12.107, 4/8/1994, e n® 12.081, 6/8/1994, Relator, de ambos,
Ministro Flaquer Scartezzini.

2. Celso Antonio Bandeira de Mello, “ Leis originariamente
inconstitucionais compativeis com Emenda Constitucional
Superveniente”, Revista de Direito Administrativo n® 215/95.

3. Jorge Miranda, Manual de direito constitucional, tomo Il, 3% ed.,
Coimbra Editora, 1991, p. 277.

4. Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito constitucional, 15 ed., Séo
Paulo, Saraiva,1994, pp. 115-116.

5. Pedro Decomain, Inelegibilidade por condenacdo criminal, Resenha

Eleitoral, TRE/SC, 6-1:35.

6. Rui Medeiros, “ Valores juridicos negativos da lei inconstitucional”, =
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primitivo da Constitui¢ao atual, como sera dito em
seguida, ou, mesmo, eventualmente, quanto a auto-
aplicabilidade da nova ordem.

Nos tivemos a oportunidade de ressaltar que essa
novidade trazida pelo Congresso Revisor da Cons-
tituicdo de 1988 nao animava o debate sobre as
chances de argiiicdo produtiva de inconstituciona-
lidade da Lei Complementar n® 64/90, com relagao
a algumas hipoteses de inelegibilidade que enume-
ra, interpretada sob a orientagdo do confronto entre
o texto modificador e o modificado. Isto porque,
embora conveniente a recuperagio expressa daque-
les referenciais apontados na Constituigdo anterior,
pondo as elei¢cdes, com maior clareza, a salvo de
qualquer elemento nocivo que as pudesse contami-
nar (a juizo do legislador complementar que, con-
tudo, ndo pode desdenhar o fim a que se dirige a
determinagdo superior), encontravam-se eles, na
verdade, acovilhados na expressdo mais simples do
mandamento na sua dic¢do primitiva, suficiente para
afastar a alegacdo de vicio congénito da norma.”

Nao renunciamos a este pensamento, apenas se-
guimos o rumo que nos parece recomendado pela
Stimula n°® 13, do Tribunal Superior Eleitoral, para
também — mas nao so — perquirir as conseqiiéncias
da exegese por ela sugerida.

5. O impedimento ao direito de ser votado € apa-
nhado diretamente no corpo da Constitui¢ao, ou em
lei inferior, por determinag¢do daquela, devendo,
neste caso, acomodar-se ao seu comando dentro dos
contornos adrede tracados.

Destarte, o estabelecimento de inelegibilidades,
com fundamento no artigo 14, § 9°, da Constituigao
de 1988:

a) depende de edigao de lei;

b) a lei editada deve ostentar a natureza de lei
complementar a Constitui¢ao;

-> in 0 Direito, citado por Jorge Miranda, na obra antes mencionada,
que também faz referéncia a Acérddo do Tribunal Constitucional
portugués contrario a tese que defende, e registra a tese intermediaria
de Galvdo Telles que admite a possibilidade de uma especifica intencéo
convalidatoria.

7. Pedro H. T. Niess, Direitos politicos - Elegibilidade, inelegibilidades e
acoes eleitorais, 2° ed., Bauru, Sdo Paulo, 2000, p. 24. No inicio de 1994,
antes, portanto, da Emenda de Revisdo n® 4, advertiamos, na 1% edicdo
da obra(p. 6, n° 2):“ A Lei Complementar n° 64/90, porque inspirada no
texto da Lei Complementar n® 5/70, esta editada sob o amparo de
dispositivo constitucional expressamente mais amplo, podera ensejar a
argiiicdo de inconstitucionalidade de algumas das hipéteses que prevé”.
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c) alei complementar respectiva ndo esta auto-
rizada a interferir, sob nenhum prisma, nas hipote-
ses contempladas na propria Constitui¢ao, devendo
cuidar de outros casos de inelegibilidade, imisciveis
estes e aquelas, langados, embora, sob o palio da
mesma perspectiva;

d) nenhuma das regras integrantes da lei podera
consagrar ad perpetuam a inelegibilidade, porque
ordena a Lex Legum que preveja os prazos de sua
cessacdo,

e) a previsao legislativa das inelegibilidades
subconstitucionais deve ter por fim:

e') em consonancia com a redagdo original do
§ 9° do artigo 14 da Constitui¢do Federal, proteger
a normalidade e legitimidade das elei¢des, segun-
do interpretagdo mais rigorosa, exclusivamente
“contra a influéncia do poder econdmico ou o abu-
so do exercicio de fung¢do, cargo ou emprego, na
administragdo direta ou indireta”; ou

e?) em conformidade com a alteragdo promovi-
da pela Emenda Constitucional de Revisdao n° 4, de
7 de junho de 1994, “proteger a probidade admi-
nistrativa, a moralidade para o exercicio do man-
dato, considerada a vida pregressa do candidato, e
a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a
influéncia do poder econémico ou o abuso do exer-
cicio de fung¢do, cargo ou emprego na administra-
¢do direta ou indireta”.

6. Considerando, num primeiro momento, que,
em e?, o Tribunal Superior Eleitoral (composto por
trés ministros do Supremo Tribunal Federal) enten-
deu que a regra nao ¢ auto-aplicavel, ndo se tendo
verificado a publicacdo de lei complementar que
lhe viesse dar aplicabilidade, e adotada a teoria de
que a norma existente antes da Emenda ndo se cons-
titucionaliza através dela se ndo era, anteriormen-
te, compativel com a Constitui¢do, podemos afir-
mar, com seguranca, que as hipoteses da Lei Com-
plementar, de 1990, para comporem relagdo con-
crescivel, devem ser lidas a vista do texto da Cons-
tituigdo em vigor em 18 de maio desse mesmo ano,
quando veio a lume dito diploma, tendo o Congres-
so Revisor, entdo, o inescondivel desiderato de
ampliar o refreado universo legal.

Tal mandamento (inalterado) vinculou a ativi-
dade do legislador tao-s6, sob esta dtica, ao combate
a ma influéncia do poder econdmico e ao abuso do
poder perpetrado no exercicio de func¢do, cargo ou
emprego, na administragdo direta ou indireta, para
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assegurar a normalidade e a legitimidade das elei-
¢oes (abuso de poder concernente ao processo elei-
toral).

Em outras palavras, as elei¢des ndo podem ser
afetadas pelo abuso de poder econémico ou de au-
toridade, ¢ o que diz a Lei Maior.

Ja a Lei Complementar n° 64, de 1990, no artigo
1°, inciso I, alinea 7, nega elegibilidade aqueles que
“em estabelecimento de crédito, financiamento ou
seguro, que tenham sido ou estejam sendo objeto
de processo de liquidagao judicial ou extrajudicial,
hajam exercido nos 12 (doze) meses anteriores a
respectiva decretagdo, cargo ou fungao de diregao,
administragdo ou representagao, enquanto nao fo-
rem exonerados de qualquer responsabilidade”.

Ou seja, a lei que estava presa a guerra contra a
indevida interferéncia do poder que pudesse macular
o prélio eleitoral, desviou-se de seu objetivo, ata-
cando, a pretexto de garantir-lhe a normalidade e a
legitimidade, situacdo que nao tem correlacdo com
aquela perseguida pelo constituinte.

Sendo, vejamos.

De um lado, o abuso de poder na Administra¢ao
Publica, visto sem a fisionomia estritamente elei-
toral que lhe quer imprimir o artigo 14, § 9°, da
Constituicdo brasileira, ja € punido com a suspen-
sdo dos direitos politicos do improbo, ex vi do dis-
posto no artigo 15, inciso V, da mesma Carta (nos
termos da Lein® 8.429, de 1992), ndo se enquadran-
do o mesmo fato em outros casos de inelegibilida-
de, alcangada a cidadania passiva na punicdo de
maior extensao.

De outro lado, em se tratando de pessoa juridica
de direito privado, as pessoas indicadas na norma
sob exame, catalogada na Lei Complementar n° 64/
90, ndo exercem fungdo, cargo ou emprego na ad-
ministragdo direta ou indireta, a que se refere o alu-
dido § 9°, sendo consabido que, situando-se os di-
reitos politicos entre os direitos fundamentais, a
ordem que os atinge, sendo restritiva, ndo aceita
interpretacdo analdégica ou ampliativa.

Ademais, ndo se vislumbra, na estipulagdo legal
cogitada, qualquer indicativo de como as pessoas
“tornadas”, por ela, inelegiveis, contribuiriam para
desservir a normalidade e legitimidade das elei¢des
em razdo de abuso de poder econémico, por inter-
médio apenas da conduta descrita: exercicio de fun-
¢do de diregdo, administra¢do ou representa¢do
de estabelecimento de crédito, financiamento ou

seguro, objeto de processo de liquidagdo, nos doze
meses que precederam a respectiva decreta¢do.

Portanto, ndo poderia a lei complementar ir além
do que lhe foi permitido.

Os artigos 1°, inciso I, letra d, 19 e 22, da Lei
Complementar n° 64, de 1990, comprovam a
sustentabilidade da assertiva.

Com efeito, o artigo 19 esclarece cuidar das
transgressdes pertinentes a origem de valores
pecuniarios, abuso de poder econdmico ou politi-
co, em detrimento da liberdade do voto, fazendo o
artigo 22 explicita referéncia a investigagao judi-
cial para apurar uso indevido, desvio ou abuso do
poder econdmico ou do poder de autoridade, ou uti-
lizagdo indevida de veiculos ou meios de comuni-
cagdo social, em beneficio de candidato ou de par-
tido politico, representagdo esta que, julgada pro-
cedente pela Justiga Eleitoral em regular processo,
faz inelegivel o representado para a elei¢do na qual
concorre ou tenha sido diplomado e na que se rea-
lizar nos trés anos seguintes, e, ainda assim, somente
apos a decisdao passar em julgado, o que ¢ dispen-
sado pela lei no caso submetido a analise, também
por isso a ela ndo dizendo respeito.

Nesses preceitos € que a Lei Complementar n°
64 observa o artigo 14, § 9°, da Lei Maior, no que
tange a protecdo do pleito eleitoral contra o abuso
de poder, tendo por alvo a normalidade e a legiti-
midade das elei¢des.

Enfim, se o quadro apresentado pelo legislador
complementar ndo se encaixa na moldura confec-
cionada pelo legislador constituinte, cabe a dispo-
si¢do em tela a pecha de violadora do Ordenamento
Supremo, ndo tendo, por isso, como prevalecer.

7. Admitamos, agora, que a regra legal deva ser
analisada considerando-se o texto constitucional
reescrito pela Emenda Constitucional de Revisao
n° 4.

Inseriremos a questdo exatamente na expressao
acrescida a fim de proteger “a probidade adminis-
trativa, a moralidade para o exercicio do manda-
to, considerada a vida pregressa do candidato”,
posta separadamente daquela outra, ja discutida (“e
a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a
influéncia ou o abuso do exercicio de func¢do, car-
go ou emprego na administragdo direta ou indire-
ta”), com a qual, somando-se, ndo se confunde.

Nao se poderia entdo ter como probo, respeita-
dor do principio da moralidade, o candidato que
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trouxesse curriculum marcado por prestagcdo de ser-
vicos que, sem maiores indagagdes e cuidados, ob-
jetivamente se amoldasse a situacao, por si desabo-
nadora, estampada na alinea em estudo, contemplan-
do o principio da inocéncia as avessas.

Noutras palavras, o simples atuar com poder de
decisdo, em determinadas empresas em liquidacao,
em certo periodo, acarretaria a inconveniéncia de
se acolher a candidatura a mandato eletivo, de quem
ai se incluisse, simplesmente motivada na presun-
¢do de que ele teria concorrido para aquele evento
indesejavel, agindo sem a atencdo que a honra exi-
ge; seria visto como improbo, incapaz de lidar ho-
nestamente com a coisa publica, até ser dispensado
de “qualquer” responsabilidade.

Sobre o assunto, tivemos a oportunidade de es-
crever:

“As sociedades de crédito, financiamento ou se-
guro, dada a sua natureza e a sua finalidade, im-
poem que nelas depositem irrestrita confianga as
pessoas que com elas contratam, e, por isso, pres-
supdem competéncia, honestidade e dedicagdo de
quem as dirige, administra ou representa. Indiscu-
tivel o interesse publico no correto funcionamento
dessas empresas, tanto que se sujeitam a rigoroso
controle do Estado (...). Em obséquio a esses valo-
res ndo pode o legislador — com o aval da conscién-
cia popular — admitir outra presun¢do sendo a de
que quem gerencia tais estabelecimentos, nos doze
meses que precedem a liquidagao, captando ou man-
tendo clientes em razdo do seu desempenho, é pes-
soalmente responsavel pelo insucesso do empreen-
dimento, enquanto ndo for exonerado de qualquer
responsabilidade: cabia-lhes, para utilizar as pala-
vras da Lein® 1.808, de 7 de janeiro de 1953, artigo
1°, empregar, no exercicio das fungdes que lhe fo-
ram cometidas, a diligéncia de que todo homem

8. Direitos politicos, p. 159.
9. Direito eleitoral, 4° ed., Rio de Janeiro, Forense, 1996, pp. 256 e 257.

10. Assim o fizemos, por exemplo no“ | Seminario sobre a reforma
politica”, promovido pela OAB/SP, no qual falamos, juntamente com
outros especialistas, sobre” o abuso de poder nas eleicdes”, em 2 de
julho de 2003; e, sobre o mesmo tema, em palestra proferida a convite da
Associacdo Paulista dos Municipios, em 11 de dezembro de 2003, no
Hotel Hilton, em Sédo Paulo.

11.” Atos de improbidade e inelegibilidade ”, in Cadernos de Direito
Constitucional e Eleitoral, 25/9.
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ativo e probo usa na administracdo dos seus pro-
prios negocios.

Exige que assim seja a repercussao social da li-
quidacao dessas empresas, que a ela se torna vulne-
ravel em razdo do gerenciamento, no minimo, so-
frivel. Aqueles que as dirigiram em prazo recente
respondem objetiva e solidariamente pelas obriga-
¢Oes de tais empresas™.®

Nao estdvamos s6s. No mesmo eito a ensinanga
provinda da reverenciada pena de Favila Ribeiro,
descrevendo, na hipdtese vertente, o carater acau-
telatorio da inelegibilidade.®

Melhor refletindo, no entanto, convencemo-nos
do parcial desacerto de nossa exposi¢do, ¢ vimos ja
ha algum tempo divulgando outro pensamento.®

E que, em primeiro lugar, nio é o politico in-
competente que a lei deve afastar do pleito, mas o
desonesto. Aquele incumbe ao eleitor avaliar, de
acordo com a apreciagdo critica que fizer de suas
propostas ¢ do seu trabalho, negando-lhe o seu va-
lioso voto.

Encontramos, na Cidade Antiga, de Fustel de
Coulanges, a seguinte passagem dedicada a Atenas:

“Os magistrados que ndo exerciam sendo fun-
¢oes de ordem publica eram eleitos pelo povo. To-
davia, tomavam-se precaugdes contra os caprichos
da sorte ou do sufragio universal; cada novo elei-
to era examinado, quer perante o Senado, quer pe-
rante os magistrados que deixavam o cargo, quer
perante o aerdépago; ndo se exigiam provas de ca-
pacidade ou de talento, mas procedia-se a um in-
quérito sobre a probidade do candidato e de sua
familia, assim como também se exigia que todo
magistrado tivesse seu patrimonio em bens de raiz”
(g.n.).

Antonio Carlos Alves Braga, de seu turno, ensi-
nou que improbo “€ o homem mau, perverso, enga-
nador, corrupto, corruptor, devasso, desonesto, fal-
so; a improbidade, portanto, ¢ atributo negativo da
personalidade e do carater”."

Ora, mesmo que de um dirigente se possa sus-
peitar, um defeito de tamanha repercussdo nao se
pode presumir, dando-se a presuncao juris tantum
os efeitos da certeza.

Em segundo lugar, portanto, nao ¢ possivel con-
trariar a presuncao de que ninguém é culpado até
prova em contrario, transmudando-a em presung¢ao
de culpa, até que a inexisténcia desta reste demons-
trada, como aqui antes ressaltado.
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Ja se deixou consignado, em cang¢do famosa, a
que o professor Canuto Mendes de Almeida costu-
mava aludir, que a determinagdo consoante a qual é
preciso julgar para depois condenar'? deriva do
senso comum de justica e de lealdade, presente, pois,
também nos leigos.*3

Entre os juristas, de ser acatada a prelecdo de
Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cunha:

“Embora haja casos de inelegibilidade indepen-
dentemente de culpa, decorrente de meras situagdes
objetivas, na hipotese em questdo o proprio texto
condiciona a recuperagdo da elegibilidade — enquan-
to dura o processo de liquidagdo — a exoneragao de
qualquer responsabilidade. Por isso ela ofende a pre-
suncdo de inocéncia (CF, art. 5°, LVII), e ndo pode,
na sua literalidade, ser considerada compativel com
a Constituicdo. Se, de acordo com a alinea ¢, ndo é
inelegivel quem tenha sido condenado criminalmen-
te enquanto a sentenca nao transite em julgado, nao
hé& como apenar-se aquele que se encontra submeti-
do tdo-somente a um inquérito, para eventual fixa-
¢do de responsabilidade. Mesmo porque ‘Enquan-
to ndo concluido o processo de liquidagdo extraju-
dicial, ndo ha falar em prejuizo de investidores. Por
isso, sdo estes carecedores de agdo contra o Banco
Central para haver indenizagdo, fundada na falha
de fiscalizacdo dos agentes do réu, por falta de in-
teresse de agir (REsp n® 40.726-5, RST.J 84/137)>.14

Importante, igualmente, a palavra de Joel José
Candido, em monografia sobre a matéria:

“Nao cogita a lei de culpa. Nao questiona ela de
responsabilidade subjetiva e tampouco condiciona
tenha sido a liquidagdo decretada em decorréncia
de ato de gestdo ilegal, ja que ela pode, perfeita-
mente, ocorrer por ato incensurdvel, como, por
exemplo, caso fortuito ou forga maior (art. 15, 1, ¢,
da Lei n® 6.024/74).

Ora, por estas razdes, temos duvida robusta da
constitucionalidade desta alinea objeto destes estu-
dos. Veda ela parcela expressiva dos direitos politi-
cos do cidadao (sua capacidade eleitoral passiva,
ou direito de ser votado), sem culpa formada, sem
certeza juridica e sem o devido processo legal, ba-
seada, somente, em presuncao de ilegalidade que
toma por absoluta”.'®

Alberto Rollo e Enir Braga tém a mesma posi-
¢ao:

“A responsabilidade ndo se presume. Prova-se.
E o dispositivo aplica a sancao de inelegibilidade

por responsabilidade presumida. Presume-se que
todo diretor ou administrador desse tipo de estabe-
lecimento elencado, somente pelo fato de ter ocu-
pado cargo ou fung¢do de relevancia, nos doze me-
ses anteriores a decretagdo da liquidacdo, seja res-
ponsavel pela ocorréncia de fatos de gestdo dolosa,
capazes de inabilita-lo para o desfrute de sua cida-
dania”."®

8. Ademais, a condenacao criminal e o abuso de
poder, inclusive de cargo na administragdo publica,
reclamam, como pressuposto da cominacdo de ine-
legibilidade, o transito em julgado da decisdo, como
se 1€ nas alineas d, ¢, e &, do inciso I do artigo 1° da
Lei Complementar n° 64, de 1990, do mesmo modo,
dele ndo prescindindo a suspensdo dos direitos po-
liticos por improbidade administrativa (Lei n°® 8.429,
de 2 de junho de 1992, a qual se reporta a Lei n°
9.504, de 1997, no § 7° do art. 73, ao tratar das con-
dutas vedadas aos agentes publicos em campanhas
eleitorais).”

Também as declaracdes de inelegibilidade, pela
Justica Eleitoral, em razao de processo instaurado
com o ajuizamento de Ac¢do de Impugnacdo de Re-
gistro de Candidato, da mesma maneira, s6 se exi-
birdo aptas a gerar efeitos materiais (negagdo do
registro, ou seu cancelamento, se ja tiver sido feito,

12. A composicdo denomina-se “ Segredo” e é de autoria de Herivelto
Martins e Marino Pinto.

13. A prisdo sem o transito em julgamento da sentenca condenatdria é
excepcional, s6 sendo decretada na presenca de certos requisitos, e
ndo da ensanchas ao molestamento juridico dos direitos politicos do
preso, que, de outra banda, segundo o Acdrddo proferido pelo STF, por
maioria, no RE n® 179502/6 - Aracatuba/S&o Paulo, Relator o Ministro
Moreira Alves, mantém-se deles privado, o condenado, enquanto
beneficiado pela concessdo de sursis.

14. Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cunha, Manual das eleicdes, 2°
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 429 e 430.

15. Joel José Candido, Inelegibilidade no direito brasileiro, Bauru, Sao
Paulo, Edipro, 1999, p. 214.

16. Alberto Lopes Mendes Rollo e Enir Braga. Inelegibilidade a luz da
jurisprudéncia, Séo Paulo, Fidza, 1995, p. 101. Com a colocagdo tamhém
parece concordar André Luiz Nogueira da Cunha( Direitos politicos,
representatividade, capacidade eleitoral e inelegibilidades, Juarez de
Oliveira, 2004, pp. 105 e 106.

17. A aplicacdo das sancdes previstas na Lei n® 8.429/92, nédo obstante a
referéncia seja feita na Lei das Eleicdes(art. 73, 7°), ndo pode ser feita
pela Justica Eleitoral, “ quanto menos através do rito sumario da
representacdo” ( Acorddo TSE n® 15840/MS, Relator Ministro Edson
Vidigal - Jurispr. TSE, V. 2, n° 4, p. 242, out./dez. 2000).

Revista do Advogado 99



A inelegibilidade dos dirigentes de empresas de crédito, financiamento
ou seguro, objeto de processo de liquidacao (LC n® 64/90, art. 12, inc. |, letra i) >

ou dizer nulo o diploma, se ja expedido) quando
cobertas as respectivas decisdes pela autoridade da
coisa julgada (Lei Complementar n° 64/90, art. 15).

Para que sejam retirados, ainda que provisoria-
mente, direitos fundamentais adquiridos pelas pes-
soas — como sdo os referentes a cidadania — ¢ im-
prescindivel que a eficacia do pronunciamento ju-
dicial torne-se imutavel, firmando a presung¢ao ab-
soluta de que todas as alegacdes e defesas, que a
parte poderia opor ao acolhimento ou a rejei¢@o do
pedido, foram deduzidas e repelidas (Codigo de
Processo Civil, art. 474).

O dispositivo legal em questdo, inversamente,
antecipa os efeitos de uma decisdo importantissi-
ma, prejudicial a um administrador, sem sequer co-
gitar de elementos firmes que a pudessem ensejar,
como requer o processo civil comum no caso da
tutela antecipada, ou, pelo menos, da medida
cautelar.

Pior que isso, inviabiliza a ampla defesa, por-
que ndo se pode defender quem nao ¢ acusado de
conduta irregular definida, mas que sofre as conse-
quéncias causadas simplesmente pela constatagdo
do fato de haver alguém participado recentemente
da diretoria da empresa que veio a ser objeto de
liquidagao.

Nao ¢ s0. Ao negar a elegibilidade do adminis-
trador, durante o processo de liquidagdo, até que
seja exonerado de qualquer responsabilidade, des-
preza a disposicdo aqui tratada, o fato de que os
recursos recebidos fora da Justica Eleitoral, com
efeito suspensivo, neutralizam a eficacia da decisao
prejudicial ao recorrente, ndo podendo a legislagao
eleitoral modificar essa realidade, com a qual deve
lidar.

Parece, in casu, cabe redizer, que o cidaddo s6
readquiriria a elegibilidade quando transitasse em
julgado a decisdao que proclamasse a apontada exo-
nera¢do, ndo a sua responsabilidade (por ter sido
irresponsavel na diregdo da empresa), o que € inad-
missivel.

Outro é o sistema, consentineo com O NOSSO
ordenamento, empregado na letra g, do mesmo
inciso, que inclui, no rol dos inelegiveis:

18. Confira-se, por exemplo, o Acérddo n® 12.702, de 24/9/1992, Relator
Ministro José Candido.

19. Simula n°® 1 do Tribunal Superior Eleitoral.
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“Os que tiverem suas contas relativas ao exerci-
cio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas por ir-
regularidade insandvel e por decisdo irrecorrivel do
orgdo competente, salvo se a questdo houver sido
ou estiver sendo submetida a apreciacdo do Poder
Judiciario, para as elei¢des que se realizarem nos 5
(cinco) anos seguintes, contados a partir da data da
decisdo.”

Como se vé, somente quando a irregularidade
insanavel — assim considerada pela Corte Superior
Eleitoral aquela que promana de ato de improbida-
de® — for reconhecida por decisdo ndo mais sujei-
ta a recurso na esfera extrajudicial, € que a sancdo
¢ aplicada, desde que nao tenha sido posta a ques-
tdo a apreciagdo do Judiciario antes da impugnagao
do registro,'® porque, em caso tal, suspende-se a
inelegibilidade & espera da manifestacdo imodifi-
cavel do juizo competente, diversamente do man-
damento prepodstero contido na alinea 7, para o qual
a pena nao supde a condenagao, e a demora do pro-
cesso, por motivos alheios a vontade do interessa-
do (tido por inelegivel), vem em seu prejuizo.

Isso significa que a retiddo de carater, ou seja, a
honradez, a conduta conforme a moral e os bons
costumes, ¢ que ¢ presumida, ndo havendo como
dispensar o anterior e definitivo julgamento que se
oponha a essa presunc¢do para desconsidera-la. O
§ 9° do artigo 14 da Constituigdo Federal fala em
defesa da moralidade e da probidade — dever de to-
dos, ndo s6 do administrador publico — certamente
atento a essa consideragdo, como 0 nosso sistema
juridico em vigor demonstra.

9. Além disso tudo, mais uma questdo atinente a
norma sob comentario — que reconhece, em condi-
¢des insustentaveis, efetiva responsabilidade por
gerenciamento indigno — compromete a sua aplica-
bilidade.

Como antes lembrado, a Constitui¢ao exige que
o legislador complementar, ao elencar as inelegibi-
lidades de sua competéncia, fixe o prazo de sua
duragdo, o que aqui ndo fez.

Em decorréncia de sua omissao, teriamos posta
a cominacao de inelegibilidade por tempo indeter-
minado, isto ¢, enquanto ndo viesse a isengdo de
responsabilidade, que, inclusive podendo ter sido
injusta (constatada, alfim, a auséncia de qualquer
responsabilidade), viria a ser aplicada indefinida-
mente (se de qualquer responsabilidade ndo fosse o
interessado exonerado), ou, pelo menos, poderia
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incidir por prazo superior ao da improbidade admi-
nistrativa (que ¢, no maximo, de 10 anos, na moda-
lidade mais grave, de acordo com o art. 9° da Lei n°
8.429/92), que mais severa do que a so inelegibili-
dade, também acarretaria a suspensao do direito de
votar. Seria um disparate que a puni¢gdo menos ri-
gorosa (s6 inelegibilidade) arrastasse a punigao por
mais tempo que a mais grave (suspensao dos direi-
tos politicos, também, pois, da elegibilidade, por
comprovada improbidade no exercicio de funcao
publica).

Esse mesmo enfoque encontra-se nas citadas
obras de Roberto Amaral e Sérgio Sérvulo da Cu-
nha — que anotam a ofensa ao principio da quantifi-
cacdo da inabilita¢do®® — e de Alberto Rollo e Enir
Braga, que, no reproche, vergastam a regra que aco-
imam de “primeiro caso conhecido de sangao per-
pétua no direito brasileiro”.??

A extensdo da penalidade, na sua exata medida,
deveria vir expressa na regra legal para ndo malferir
a Constituicao.

E mais: conhece-se o periodo de inelegibilidade
(e a elegibilidade ¢ a regra, segundo entendimento
dominante que entre nos vigora) ja na previsao abs-
trata da lei, e a partir da ocorréncia da situagdo em

que essa restri¢ao tem inicio, detectando-se, com o
termo a quo, também o termo ad quem. Dessarte,
encontramos, v.g., na letra b do inciso I do artigo 1°
da Lei Complementar n° 64/90, tempo, em parte
variavel, de inelegibilidade de acordo com as cir-
cunstancias do caso concreto (durante o periodo
remanescente do mandato em curso), mas uma vez
iniciado o aludido prazo, sabe o inelegivel precisa-
mente o lapso pelo qual a suportara.

No caso em pauta ndo acontece dessa forma, sen-
do que o periodo de inelegibilidade se inicia com o
processo de liquidacdo sem que o apenado tenha
indicios de sua duragdo que podera ser exagerada,
fora dos parametros que o sistema oferece, ligada
que fica a celeridade ou morosidade do processo,
para ndo falarmos na possibilidade da eternizagdo
da cominagao.

10. Assim, a norma contida na letra i do inciso |
do artigo 1° da Lei Complementar n°® 64, de 18 de
maio de 1990, padece do vicio da inconstituciona-
lidade, nos termos expostos, inadmitindo aplicagao.

20. Ob. cit., p. 430.

21. Ob. cit., p. 101.
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Dois temas eleitorais convocam discussao em
nome da liberdade de expressdo de pensamento,
protegida pela Constituicdo Federal. Um deles diz
respeito ao chamado “direito de antena”, garanti-
do aos partidos politicos, a quem a Constituigao
Federal franqueia o acesso gratuito ao radio e a
televisdo para a realizagdo de propaganda politi-
ca. Em contraponto, entretanto, a lei ordindria res-
tringe a tematica desse programa politico, cuidan-
do de estabelecer proibi¢cdes que serdo analisadas
adiante.

O outro tema que se aborda diz respeito as res-
tricdes a liberdade de manifestacdo das emissoras
que exploram os meios de comunicacdo concedi-
dos pelo poder publico (radio e televisdo), que fi-
cam proibidas de difundir opinido ou de veicular
critica a respeito de candidatos, partidos politicos

ou coligagoes depois do dia 1° de julho do ano das
eleigcdes.

Em principio, as proibi¢des em apreco pode-
riam parecer estanques, dada a diversidade dos su-
jeitos delas destinatarios. Mas ambos os temas tra-
tam de restricoes a liberdade de manifestacdo de
pensamento e sdo cuidados pela Lei das Eleig¢des
(Lein® 9.504/97) debaixo de um s¢ titulo: “Propa-
ganda Eleitoral”.

Abordemos, inicialmente, as restrigdes impos-
tas aos partidos politicos e depois disso partiremos
para a segunda analise.

1. Limites a propaganda partidaria

E boa a norma constitucional que garante aos
partidos politicos o acesso gratuito ao radio e a te-
levisdao, na forma da lei (CF, art. 17, § 3°). Nestes
tempos, chamados de “Idade Midia”, ndo seria mes-
mo viavel admitir a existéncia de partido politico
sem o recurso da comunicacdo de massa. De resto,
num pais com distribuicdo variada de rendas, so
mesmo a gratuidade desse acesso aos meios de co-
municacdo ¢ capaz de garantir a todas as agremia-
¢des politicas o exercicio igualitario desse direito
democratico de comunicac¢do ideologica.

E verdade que a Constitui¢do deixou um espago
para o legislador ordinario implementar outras dis-
ciplinas ao chamado “direito de antena”, dele se
ocupando a Lei dos Partidos Politicos (art. 46 da
Lei n® 9.096/95), que confere as agremiagdes com
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representacdo na Camara dos Deputados um tempo
maior do que o minimo de dois minutos semestrais
garantidos aos demais partidos (art. 48 da LPP).

2. A propaganda partidaria

e a eleigao

Convém nao confundir esta propaganda partida-
ria gratuita com aquela outra que ¢ disciplinada pela
Lei das Elei¢des, concernente a chamada “propa-
ganda eleitoral gratuita”. O diploma que se analisa
aqui, por ora, ¢ o que disciplina a propaganda parti-
daria, cuja veiculagdo ocorre em todos os semes-
tres, menos naquele em que t€m lugar as eleigoes.

Ora bem, a pretexto de implementar o comando
constitucional que franqueia o radio e a televisdo
aos partidos, a Lei dos Partidos Politicos — LPP (Lei
n.° 9.096/95) tratou nao so6 de distribuir este “aces-
s0” aos meios de comunicagao concedidos pelo po-
der publico como se dedicou a disciplina de con-
tetido dessa propaganda partidaria.

E do artigo 45 da LPP que vem determinagio de
que a propaganda partidaria deva tratar da difusao
dos programas partidarios (inc. I); transmissdo de
mensagens aos filiados sobre a execucdo do pro-
grama partidario, dos eventos com este relaciona-
dos e das atividades congressuais (inc. I1); e divul-
gacdo da posi¢cdo do partido em relagdo a temas
politicos-comunitarios (inc. III).

Até aqui a lei ordinaria ndo andou mal. Com efei-
to, se o papel do partido politico ¢, de acordo com
defini¢do weberiana,! o de orientar uma agéo orga-
nizada a conquista do poder politico dentro de uma
comunidade, ndo parece estranha a esta atividade —
ou cerceadora dela — a tematica exemplificada nos
incisos do artigo 45 da LPP.

O que chama a atengdo ¢ a vedacdo tematica
que segue, em particular aquela que proibe a “di-
vulgacdo de propaganda de candidatos a cargos
eletivos”, sendo certo que as Cortes Eleitorais do
pais, seguindo orientagdo do Tribunal Superior
Eleitoral, entendem ser propaganda eleitoral aquela
que, segundo o Ministro Eduardo Alckmin, “leva
ao conhecimento geral, ainda que de forma dissi-
mulada, a candidatura, mesmo que apenas postula-
da, a acdo politica que se pretende desenvolver ou
razdes que induzam concluir que o beneficiario ¢ o
mais apto ao exercicio da fungio publica”.?

Assim ¢é que a propaganda partidaria pode tratar
de temas “politico-comunitdrios” — conceito extre-

mamente aberto para abranger quase toda e qual-
quer questdo politica —, mas a lei ordinaria tratou
de excomungar um assunto: as elei¢des e as candi-
daturas, mesmo que postuladas.

Por mais estranho que isto possa parecer, o partido
politico, que ¢ o veiculo associativo por via do qual se
viabilizam as candidaturas a serem sufragadas pela
sociedade, esta proibido de tratar do tema que consti-
tui, em sintese, a sua propria razao existencial!

Na doutrina eleitoral sobra justificagdo para a
restricdo de que trata a LPP, pretextando os defen-
sores da norma que ela prestigiaria o principio da
isonomia, marcando de modo uniforme o inicio do
“processo eleitoral” em data Unica para todos os
concorrentes.

O espago deste artigo é pouco para dizer que o
aparecimento de candidaturas, liderangas politicas
e articulagdes sociais ndo tem data para comecar e
nem para acabar. Felizes foram, alias, as palavras
do Ministro Sepulveda Pertence, que disse que nao
caberia extrair da norma que limita propaganda elei-
toral a imposicdo de “um regime de abstinéncia ou
mutismo politico ao Pais, como se as candidaturas
devessem surgir de inopino, por forca de ditados do
além. A lei ndo inibe — e a Constitui¢do ndo permi-
tiria que fizesse — que, a qualquer tempo, haja ma-
nifestagdes, ainda que ostensivas, de um cidadao —
autoridade publica ou ndo — com manifesta simpa-
tia, solidariedade ou promessa de apoio eventual a
candidatura de outro”.3 E verdade, cumpre ressal-
var, que as palavras de Pertence referiam-se a situ-
a¢ao outra, que nao envolvia manifestagao partida-
ria em radio e televisdo. Fica, entretanto, o concei-
to de satide constitucional.

Parece-nos, pois, que o anatema imposto a maté-
ria eleitoral na propaganda partidaria ndo s6 contra-
ria a natureza do processo politico que o “direito de
antena” quer tutelar, como arrosta as garantias cons-
titucionais a liberdade de manifestagdao de pensa-
mento, diversas vezes prestigiada pela Constitui¢ao
Federal no artigo 5° (incs. IV, V e IX) e no artigo
220, em especial o seu § 2°, que veda toda e qualquer

1. M. Weber, “ Economia e societa( 1922)", Comunita Milano, 1961, pp.
241-42, 718-28 do Il volume, apud Dicionério de Politica, Bobbio, Mateuci

e Pasquino).
2. Acdrddo n® 15.732 do TSE.

3. REsp n° 19.502 - GO.
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censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

De resto, se fosse possivel a lei partidaria res-
tringir assunto eleitoral, até mesmo o exercicio da
critica “politico-comunitaria” — que € pretensamente
garantida — restaria prejudicado. E que no ambiente
em que se admite a reeleigdo, ¢ sempre eleitoral o
dizer mal da atual administra¢do, ocupada por vir-
tual candidato a reconducdo ao cargo. Se a propa-
ganda ¢ possivel para o bem, também o ¢é para o
mal; se ela é positiva ou negativa, ¢ 6bvio que a
excomunhdo do tema eleitoral bloqueia as duas
maos desta via de sentido duplo que polariza a si-
tuagdo e a oposi¢ao.

Malgrado nosso entender, advirta-se que sdo va-
rias as decisOes condenatorias de propagandas par-
tidarias em que se apresentava um filiado, no mais
das vezes pré-candidato a mandato eletivo, dizendo
respeito ao que lhe parecia convir ao futuro da sua
cidade, do seu Estado ou do Pais. E claro que a par
do discurso ser pertinente a tema politico-comuni-
tario, nele se divisaram efeitos eleitorais, na medi-
da em que ndo se executam obras e servigos publi-
cos sendo através de representantes populares, es-
colhidos em elei¢cdo. Dai por que advieram tantas
condenagdes.

O resultado disso ¢ o enorme estimulo a criativi-
dade do marketing politico, cujo desafio passou a
ser o de “dar recado eleitoral” sem falar da eleicao
ou da candidatura. Uma vez que ¢ impossivel ao
partido politico calar-se a respeito do tema, um fes-
tival de sutilezas, sugestdes obliquas, mensagens
subliminares e criagdes mentais cerebrinas passa-
ram a marcar a expressdo do pensamento politico
no radio e na televisdo, cuja atuagao foi forcada a
mal disfarcar a “marginalidade” do discurso.

Convenha-se que o que se assiste hoje em pro-
gramagao de televisdo e radio, no campo da pro-
paganda partidaria, ¢ um arremedo de obediéncia
a lei, causado, no mais das vezes, pela impossibi-
lidade criada pela propria lei. Tem-se, pois, uma
situagdo no minimo esquizofrénica: o tema politi-
co ¢ permitido, mas a elei¢do deve ser anatemati-
zada. Como no Mito de Cassandra ao reverso,? a
lei deu voz aos Partidos Politicos, mas lhes negou
assunto.

4. Cassandra recebeu de Apolo o dom de prever o futuro, mas foi
condenada a que ninguém lhe desse ouvidos.
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3. As propagandas partidaria

e eleitoral

Nao pode escapar desta analise a semelhante proi-
bi¢do que faz a Lei das Eleigdes (Lei n® 9.504/97),
que no seu artigo 36 também proibe propaganda
eleitoral antes do dia 6 de julho do ano do pleito.
Conquanto seja também uma norma restritiva, ¢ fa-
cil ver que esta ultima nao aniquila a liberdade que
quer disciplinar. Observa-se, assim, que a semelhan-
ca das vedagdes estd s6 na aparéncia, posto serem
diferentes os alvos de proibicdo de um e outro di-
ploma legal.

De fato, uma coisa ¢ limitar a campanha eleito-
ral, propriamente dita, nas dimensdes e recursos que
sdo infinitos nos seus modos € meios; outra € a ndo
admissdo do falar em elei¢des ou candidaturas na
propaganda partidaria.

Ao legislador pareceu que a lei deveria impor
uma data de inicio para a campanha eleitoral, pro-
movendo, assim, igualdade de oportunidades para
cada um dos candidatos que pretendam disputar os
mandatos eletivos. E bom que se diga que melhor
andava o Codigo Eleitoral, neste tocante, ao fixar a
data de inicio da propaganda eleitoral a partir da
escolha do candidato em convengao. Com a Lei das
Eleigdes, a data do inicio da propaganda passou a
ser uma so para todos os partidos, o que condena os
candidatos ja escolhidos em convengdes ao transi-
tério oprobrio, no ansioso aguardo da data do ini-
cio da propaganda, malgrado sua escolha possa
acontecer 20 dias antes dela comecar.

De todo modo, o campo de abrangéncia da proi-
bi¢do de realizacdo temporaria de propaganda elei-
toral da Lei das Eleigdes diz respeito as modalida-
des de propaganda distintas daquelas que se exerce
no radio e na televisdo. E que o inicio da propaganda
nos meios concedidos de comunicagdo so6 tem lugar
aos 45 dias das elei¢cdes e ndo a partir do dia 6 de
julho do ano eleitoral. Assim, dado que a propagan-
da eleitoral no radio e na televisdo s6 é exercida
depois do 45° dia anterior ao das elei¢des, a regra
que permite propaganda eleitoral apenas depois do
dia 6 de julho (trés meses antes da elei¢ao) s6 pode
dizer respeito a outros veiculos e modalidades.

Convém ressaltar, neste ponto, que o acesso dos
partidos politicos ao radio e a televisdo ¢ totalmen-
te vedado, a ndo ser nos espacos reservados pela
Lei dos Partidos Politicos e pela Lei das Eleicoes.
Assim, se aos partidos politicos ndo se franqueia o
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acesso aos meios de comunicagao do radio e da te-
levisdo, sendo no espago que a Constituicao lhes
reserva, € ainda mais absurdo cercear a manifesta-
¢do partidaria quanto ao assunto eleitoral que con-
siste no interesse primeiro de qualquer agremiagao
politica.

Sao distintas, cabe insistir, as vedacoes da Lei
das Eleigdes que proibem a propaganda antes do
dia 6 de julho da veda¢do de conteudo quanto a
propaganda partidaria, que, por sua natureza, nao
poderia ser cerceada quanto a tematica eleitoral.

Baldados os esforgos para se reconhecer a in-
constitucionalidade desta proibi¢do, ndo seria de-
mais recomendar ao legislador ordinario que me-
lhor compatibilizasse a Lei dos Partidos Politicos
com a dicg¢do constitucional que garante as ativida-
des partidarias nos meios de comunicacgao.

4. Limites as concessionarias

de comunicacao

Se provoca discussdo a imposi¢cdo de limites
quanto ao discurso partidario, o que nao dizer das
limitacdes que a lei eleitoral impde as emissoras de
radio e televisdo que, na sua atividade normal, tam-
bém sofrem uma interferéncia legal de contetido de
programacgao.

Nao ¢ tarefa facil dar ao artigo 45 da Lei das
Elei¢oes (Lei n® 9.504/97) uma interpretagdo
consentanea com as regras constitucionais que as-
seguram a livre manifestacdo de pensamento (art.
5° inciso IV, da CF), da expressao intelectual, ar-
tistica e cientifica (art. 5°, inciso IX, da CF) e que
garantem, ainda, a plena liberdade de informacao
jornalistica em qualquer veiculo de comunicagio
social (§ 1° do art. 220 da CF).

E que a Lei das Elei¢des proibe as emissoras de
radio e televisao a difusdo de opinido favoravel ou
contraria a candidato, partido ou coligagdo, a partir
do dia 1° de julho do ano das eleigdes (inc. 111 do art.
45). Veda a lei, igualmente, que estes meios de co-
municac¢do déem tratamento privilegiado ou veicu-
lem programas com alusio critica a candidato, par-
tido politico ou coligagdo (incs. IV e V do art. 45).

Dir-se-ia manifesta a incompatibilidade das res-
tricdes eleitorais com a saudavel regra constitucio-
nal de acordo com a qual “nenhuma lei contera dis-
positivo que possa constituir embaraco a plena li-
berdade de informacgdo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagdo social” (§ 1° do art. 220).

Sem embargo desta dificuldade, as Cortes Eleito-
rais seguem firmes na esteira de orientagdo do Tri-
bunal Superior Eleitoral que afasta amiude as insis-
tentes alegagoes de inconstitucionalidade dos dispo-
sitivos ordinarios acima referidos, reiterando deci-
sOes que geram protestos inconformados, provindos
especialmente dos meios radiofonicos e televisivos.

Convém frisar — antes de avangar na exegese que
segue — que a regra restritiva da lei eleitoral teve
por destinatarias apenas as emissoras de radio e te-
levisdao, deixando “a salvo” da sua incidéncia os
demais meios de comunicacdo (jornais, revistas,
cinemas, teatros, etc.), sendo certo que a imunida-
de destes meios tem, a0 nosso ver, uma subjacente
explicagdo logica.

Nossa opinido ¢ a de que o legislador ordinario —
conquanto tenha se arriscado na imposi¢ao de re-
gras a livre manifestacdo de pensamento — ndo ou-
sou restringir a atividade da imprensa escrita uma
vez que percebeu que ela estd fora do alcance do
Estado, distinguindo-se daqueles outros meios de
comunicacdo que siao outorgados pelo ultimo em
concessao de servigo publico, como acontece com
o radio ¢ a televisdo.®

Assim, por entender que os meios concedidos
de comunicag¢do prestam um servigo publico que ¢
exclusivo do Estado, sentiu-se o legislador a vonta-
de para subordina-los a uma regra preordenada a
preservar o ambiente eleitoral da influéncia que
pudesse ser operada pelas concessionarias, no uso
de um recurso (a concessao) que, ao cabo e ao fim,
¢ publico.

No entanto, considerando a intransigéncia do § 1°
do artigo 220 da CF, que protege, sem ressalvas,
“qualquer veiculo de comunica¢do social” do em-
barago a plena liberdade, poderia o legislador su-
bordinar as concessiondrias a um temporario silén-
cio de opinido no periodo eleitoral?

5. O entendimento do Tribunal

Superior Eleitoral

Nao faltou quem alegasse que o legislador ordi-
nario jamais poderia fazer o que fez e afirmasse que

5.” Artigo 21 da CF: Compete a Unido:

X1l - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou
permissao:

a) os servicos de radiodifusdo sonora e de sons e imagens”.
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¢ abusiva a inconstitucionalidade do artigo 45 da
Lei das Elei¢gdes que encilhou amarras de opinido
as emissoras de radio e televisdo. Em contraparti-
da, foi firme e convicta a decisdo unanime do Tri-
bunal Superior Eleitoral a esse respeito: afastou-se
a alegada violagao a Lei Maior na medida em que
se reconheceu na norma restritiva da liberdade a
constitucional tutela do equilibrio de tratamento de
candidaturas, joia preciosa da coroa da democra-
cia, institui¢do que s6 tem valor uma vez que o voto
e a vontade do eleitor estejam livres da influéncia
do abuso de poder, inclusive aquele praticado pelos
meios de comunicac¢do concedidos.

E inegavel, deveras, que uma emissora, em es-
pecial de televisao, tem formidavel capacidade de
mobiliza¢do de massas e com isso o poder de cau-
sar grande impacto eleitoral. E dado que este domi-
nio de comunicagdo, circunstancialmente concen-
trado em maos privadas, ¢ capaz de atuar através de
um veiculo publico (a concessdo), de modo a in-
fluenciar um resultado eleitoral, parece justo e apro-
priado que o Estado, interessado na aplicagdo da
isonomia constitucional, se preocupe em discipli-
nar o exercicio dessa liberdade.

Foi como decidiu o Tribunal Superior Eleitoral —
sem énfase, ¢ verdade, na analise do aspecto con-
cernente ao instituto da concessao — ao apontar que
ndo se vislumbraria inconstitucionalidade no artigo
45 e incisos, da Lei das Eleigdes, porquanto o refe-
rido dispositivo estaria preordenado a “preservar a
igualdade entre os candidatos e a legitimidade das
eleigdes, valores esses que também tém protecao
constitucional”.®

Ocorre, entretanto, que a letra da lei deixa clara
a atitude tomada pelo legislador que aparenta ter
descambado da preocupagao de disciplinar a liber-
dade para suprimi-la de vez. Deveras, preocupado
com o abuso do “direito de comunicacdo” — cha-
memos assim —, o legislador acabou por proibir o
proprio uso do referido direito. Convém transcre-
ver, a esta altura, o quanto diz a lei no aspecto da
nossa discussdo (art. 45 da Lei n® 9.504/97):

“A partir de 1° de julho do ano da eleicdo, ¢ ve-
dado as emissoras de radio e televisdo, em sua pro-
gramag¢do normal e noticiario:

6. Acdrdao n® 21.272 do TSE.

1. Abuso de poder no direito eleitoral, Forense, p. 22.
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IIT — veicular propaganda politica ou difundir
opinido favoravel ou contraria a candidato, partido,
coligacdo, a seus 0rgdos ou representantes;

IV — dar tratamento privilegiado a candidato,
partido ou coligagdo;

V —veicular ou divulgar filmes, novelas, minis-
séries ou qualquer outro programa com alusdo ou
critica a candidato ou partido politico, mesmo que
dissimuladamente, exceto programas jornalisticos
ou debates politicos”.

E bem verdade que a utilizagdo indevida dos
meios de comunicacdo em beneficio de candidato
ou partido politico pode implicar até mesmo na cas-
sacdo de seu registro ou do mandato, visto que le-
gislador constitucional preocupou-se em estabele-
cer hipotese de desconstitui¢do do mandato eletivo,
desde que a “normalidade e legitimidade das elei-
¢oes” venham a ser conspurcadas pela “influéncia
do poder econéomico”. Nesta direcdo, as disciplinas
tragadas pelos paragrafos 9° e 10 do artigo 14 da
Constituicao Federal admitem a desconstitui¢do do
mandato eletivo, sendo certo, ainda, que o artigo
22 da Lei Complementar n° 64/90 prevé, dentre as
formas de abuso, o uso indevido dos meios de co-
municacdo. Faltou, quem sabe, apenar a concessio-
naria de modo igualmente gravoso, ndo bastando,
neste caso, mera aplicagdo de multa pecuniaria.

Mas convenha-se que o inciso III do artigo 45
acima nao trata da hipotese de abuso de direito, mas
sim da proibicao absoluta do préprio uso desse
direito que, durante o periodo previsto em lei, fica
vedado mesmo quanto as normais faculdades de
manifestagcdo de pensamento que sdo proprias de
meios de comunicacdo concedidos.

Ora, numa visao talvez simplificadora, diz-se que
o abuso ¢ o uso de poderes, faculdades, situagoes,
causas ou objetos para além dos seus limites. Favila
Ribeiro ensina que o abuso consiste na “incontinén-
cia, na liberdade, no exercicio de direito ou de com-
peténcia funcional transviando-se em desmando de
uso”.”

Mas a possibilidade do abuso nao inviabiliza o
uso, de sorte que a lei ndo poderia proibir o normal
com o receio do anomalo.

6. A critica aos atos de governo
E verdade que nio sdo poucos os julgados que
advertem para o cuidado com que se deve ministrar
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o artigo 45 da Lei das Eleigdes, tendo recomenda-
do o Ministro Sepulveda Pertence que a norma de-
vesse ser dosada cum grano salis, em especial no
ambiente em que se tornou possivel a reeleigdo,
situagdo em que se poe a salvo da proibi¢do o jul-
gamento opinativo dos atos administrativos, ain-
da que o mandatario executivo concorra a reelei-
¢ao.

Seria mesmo absurdo que os meios de comuni-
cagdo nao pudessem criticar atos de governo, pas-
sando a Nacgdo a viver num silencioso sepulcro de
idéias e pensamentos, mergulhada em delirante abs-
tragdo asceta.

7. O paradoxo

De todo modo, ainda que a norma seja aplicada
com o cuidado recomendado, ¢ inegavel que con-
tém uma proibicdo de “difundir opinido favordvel
ou contraria a candidato”, o que resulta em curio-
so paradoxo: a pretexto de proteger a democracia —
razdo de existir do processo eleitoral — a Lei das
Elei¢des veda a livre manifestacdo de pensamento
e da critica, que ¢, em suma, um dos almejados pro-
dutos do Estado Democratico de Direito.

Assim, conquanto impressione e sensibilize a
intencdo de se preservar a igualdade e o processo
eleitoral do eventual abuso dos meios de comuni-
cagdo, ¢ desconfortavel, para dizer o minimo, ad-
mitir a prevaléncia absoluta de uma eventualidade
eleitoral anomala sobre a liberdade de manifesta-
¢do intelectual, que a Constitui¢cdo trata como es-
sencial ao Estado Democratico de Direito.

Nem por isso se afirma aqui que o artigo 45 da
Lei das Elei¢des € inconstitucional. Ao contrario,
propde-se dar a ele uma interpretagdo que ndo ape-
nas busque compatibiliza-lo com a Constituigao
Federal, como o circunscreva a um ambito de inci-
déncia mais restrito.

Assinalou-se acima ser adequada a preocupagao
do legislador constitucional de disciplinar a atua-
¢do dos meios de comunicagdo concedidos e, em
contrapartida, criticou-se o fato de que esta disci-
plina ndo pode chegar a aniquilar o direito que se
quer regrar.

Lembra-se aqui de buscar, no Direito Constitu-
cional e no Direito Administrativo, os pardmetros
de equilibrio entre o exercicio da liberdade ¢ o res-
guardo do interesse coletivo que se busca promo-
ver em nome da Democracia.

8. O poder de policia

Diz-se que através da Constitui¢do e das leis os
cidaddos recebem uma série de direitos, cumprindo
que o seu exercicio seja compatibilizado com o bem-
estar social, sendo que a atividade estatal de
condicionar a liberdade, ajustando-a aos interesses
coletivos, é propria do chamado “poder de policia”.®

Parece-nos, portanto, que € precisamente este o
campo de atuacdo da Lei das Eleigdes, que se depara
com uma liberdade — consagrada constitucionalmen-
te — e quer adequa-la a um ambiente especial onde
prevalece um interesse coletivo (equilibrio eleitoral).

Mas ¢ adverténcia conhecida a de que o poder
de policia ndo pode aniquilar a liberdade a pretexto
de disciplina-la. Ao contrario, a atuacdo do poder
de policia reconhece a liberdade e lhe impde regras
que a conformam aos interesses sociais consagra-
dos no sistema normativo.

9. O lugar da critica

Trazendo a baila estes contornos do poder de po-
licia, é de se verificar se acaso as proibigdes criadas
pela Lei das Elei¢cdes desbordam ou ndo dos limites
da atuag@o estatal no exercicio do poder de policia.

Ao nosso ver, contudo, o artigo 45 da Lei das
Eleigodes, na sua unidade sistematica de disposigdes,
ordenadas nos seus diversos incisos, esta de acordo
com os limites do poder de policia e se conforma
com as garantias constitucionais.

Entendemos, pois, que a critica, a opinido ¢ a
divulgacao de fatos relacionados aos partidos e co-
ligacdes ndo estdo proscritas dos meios de comuni-
cacdo concedidos pelo Poder Publico como querem
alguns julgados que ndo admitem manifestagoes
desse jaez em qualquer lugar ou momento.

E que a proibigdo de difundir opinido favoravel
ou contraria a candidato, partido e coligacdo (inc.
III) ndo pode ser analisada sendo ao lado de uma
subseqiiente regra do mesmo artigo, segundo a qual
¢ também proibido (inc. V):

“Veicular ou divulgar filmes, novelas, minissé-
ries ou qualquer outro programa com alusao ou cri-
tica a candidato ou partido politico, mesmo que dis-
simuladamente, exceto programas jornalisticos ou
debates politicos”.

8. Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 12*

ed., Malheiros, p. 662.
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Conquanto o dispositivo acima parega alargar as
vedagdes antes mencionadas, contém ele importan-
tissima ressalva que afasta da incidéncia normativa
de abstencdo os “programas jornalisticos ou deba-
tes politicos”.

Assim ¢ que a liberdade de manifestacdo de pen-
samento nao esta aniquilada, como pode sugerir a
leitura isolada do inciso III do artigo 45 da Lei das
Elei¢des, mas esta disciplinada e circunscrita, no
exercicio regular do poder de policia estatal, ao cam-
po da critica em programas jornalisticos e também,
como nao poderia deixar de ser, nos debates entre
candidatos que sdo televisionados ou radiodifun-
didos.

E neste aspecto, portanto, que dissentimos da
maioria dos julgados das Cortes Eleitorais que ndo
fazem distin¢do entre a atividade jornalistica (co-
berta pela excecdo da regra restritiva) do resto da
programacao normal das emissoras de radio e tele-
visao.

Em nosso entender, a critica e a opinido nao fo-
ram proibidas, mas direcionadas para o ambiente
jornalistico (no sentido estrito), de forma que se
fagam reconhecer sem disfarces ou dissimulagdes,
com a subscri¢do evidente da autoria e do agente
difusor da manifestacdo de pensamento.

No espago jornalistico, em que sdo apresentados
fatos, analises e as criticas respectivas, desde que
as ultimas sejam proprias da editoria e de responsa-
bilidade da emissora concessionaria, ndo se vé como
proibir, dada a ressalva do inciso V do artigo 45 a
manifestagdo intelectual que ¢ imprescindivel ao
Estado Democratico de Direito.

Entendemos, pois, que a ressalva do inciso V do
artigo 45 tempera de constitucionalidade os demais
incisos proibitivos que, analisados isoladamente,
seriam mesmo inconstitucionais.

Evidente que a atividade jornalistica ndo pode,
por seu turno, desbordar do uso regular do direito para
0 abuso, de modo que mesmo nos jornais televisivos
ou radiofonicos, resta vedada a adesdo aberta em cam-
panhas eleitorais contrarias ou a favor.

Aplicam-se, de qualquer modo, as regras que
reprimem o abuso de poder ou uso indevido dos
meios de comunicagdo social, mas resguarda-se,

como se propde, a manifestagcdo editorial em cam-
po jornalistico que ¢ o local proprio para as criti-
cas de natureza politica no ambiente do processo
eleitoral.

10. Concluséao

E de extrema delicadeza o ambiente em que se
resguardam as liberdades de pensamento ¢ de ma-
nifestagdo. Sintetizando o entender de Colliard, José
Afonso da Silva diz que se trata de liberdade de
conteudo intelectual e supde o contato do indivi-
duo com seus semelhantes pelo qual “o homem ten-
da, por exemplo, a participar a outros suas crengas,
seus conhecimentos, sua concep¢ao do mundo, suas
opinides politicas ou religiosas, seus trabalhos cien-
tificos”.?

No caso da limitagdo tematica da propaganda
eleitoral, cremos que o legislador ordinario, ao ocu-
par o espaco normativo que lhe era reservado para
tracar disciplinas que foram reclamadas pela Cons-
tituicdo Federal, ndo atentou para os limites de sua
atuacdo e acabou interferindo em liberdades classi-
cas que seriam intangiveis por sua natureza consti-
tucional pétrea.

Com efeito, no tocante ao “direito de antena”,
ndo poderia o legislador ir além da disciplina a res-
peito do “acesso” aos meios de comunicacao (dis-
tribuigdo de tempo, condigdes de periodicidade,
etc.), evitando a interferéncia quanto ao conteudo,
ressalvadas aquelas disciplinas exemplificativas de
contexto, que dizem respeito a natureza partidaria
da programacdo franqueada, que tem na propria
Constituicdo os parametros de existéncia.

Convém, pois, que a legislacdo seja revista no
que toca aos aspectos de constitucionalidade duvi-
dosa, sem deixar de se prestigiar o equilibrio da
igualdade.

Ja no que diz respeito aos limites impostos aos
meios de comunicagdo, entendemos que sdo dignos
de atencdo os inconformados protestos das emisso-
ras de radio e televisdo, muito embora nao se vis-
lumbre inconstitucionalidade na propria lei, de acor-
do com a interpretacdo sistematica acima sugerida.
Merece reflexdo renovada, entretanto, a jurispru-
déncia construida em torno da disciplina legal em
apreco, padecendo de desatengdo as garantias cons-
titucionais aqueles julgados que proibiram manifes-

tacOes opinativas ou criticas, sem observar o ambi-
to editorial da ressalva contida na parte final do

9. Claude-Albert Colliard, Libertés publiques, Paris, Dalloz, 1972, apud
José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo.
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inciso V do artigo 45 da Lei das Elei¢oes. Talvez
conviesse ao legislador estabelecer uma discipli-
na mais clara quanto ao abuso dos meios de comu-
nica¢do concedidos pelo poder publico, desde que

praticados os ilicitos pelas proprias emissoras, ca-
bendo criar penas especificas e, quem sabe, mais
severas, quando o ilicito cometido demonstre po-
tencial nocivo ao resultado eleitoral.
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Eleitoral

1. Néao ¢ de hoje a preocupagdo do brasileiro com
as eleicoes. Di-la com énfase e humor a crénica de
Machado de Assis com o titulo Balas de Estado.
Nela, o cronista fala nas eleigdes daquele ano (1885)
e das duavidas do eleitor, indeciso, ou necessaria-
mente sem op¢ao eleitoral. E o cronista perguntava
ao sacristdo da igreja: se era por um ou por outro
candidato. Respondeu o simplério cidadao — “Eu
sou aqui da igreja”.

O respeito a vontade de eleitor sempre € o dese-
jo da pureza eleitoral, democratica, transparente,
nem sempre. Ao longo da historia da Justi¢a Eleito-
ral ha marcas visiveis na constru¢do democratica
brasileira, e outras invisiveis, porém, acentuadas na
elaboracdo democratica.

A Justiga Eleitoral nasceu dos ideais da Revolu-
¢do de 1930, como tema central — a verdade eleito-
ral, propugnada por seus arautos, indignados com o
passado de arreglos politicos e eleitorais dos gru-
pos dominantes. O voto era mera exibicdo demo-
cratica, pois as conveniéncias administravam as vi-
torias e decidiam os pleitos. A criagcdo de uma
justica exclusiva para o processo eleitoral foi uma
das solugdes, pois a administragdo da elei¢cao fica
entregue as maos isentas da Justica, e nao dos che-
fes politicos, administradores das candidaturas, dos
votos, dos resultados e da indicacdo dos eleitos.

2. Apos a eleicao direta presidencial de 1960
houve grande hiato, pois somente em 1989 reali-
zou-se nova eleigcdo direta presidencial. Assinale-
se que o Ato Institucional n° 2, de 1965, extinguiu
os partidos politicos, causando enorme prejuizo ao
sistema politico, pois nunca mais houve a partici-
pagao permanente dos auténticos partidos politicos,
somente melhorando com a elei¢do geral de 1986,

quando grande numero de partidos disputou aquele
pleito, entdo dando grande abertura para novo qua-
dro eleitoral.

Outro significativo fato ocorreu com o recadas-
tramento eleitoral em 1986, quando todo o eleitora-
do brasileiro foi chamado para a inser¢ao num pro-
grama eletronico de informatica do cadastramento
eleitoral. O alistamento passou a ser por meio
informatico, permitindo o confronto com as coinci-
déncias, e a duplicidade de inscri¢des, muito co-
mum entre cidades vizinhas ou entre Estados
limitrofes quando o eleitor possuia titulo em dois
lugares. A chamada verdade eleitoral adquiriu gran-
de expressao, e isso ¢ devido ao trabalho excepcio-
nal do entdo Presidente do Tribunal Superior Elei-
toral, Ministro José Néri da Silveira, que acreditou
no novo sistema, totalmente implementado, e hoje
inserido no processo eleitoral.

A eleigao presidencial de 1989 teve grande sig-
nificado, ndo somente pelo fato acima assinalado,
ap0s vinte e nove anos sem esse tipo de pleito, tam-
bém pelo nimero de candidatos concorrentes (vin-
te e dois), apds renhida campanha, amplamente
transparente, sem qualquer acusagao de fraude. Na
ocasido integrava o Tribunal Superior Eleitoral, e
senti a vibragdo civica dominante, de significativa
importancia.

Tudo isso vem coroado na informatizac¢ao do voto,
isto é, a manifestacdo da vontade por meio da chama-
da urna eletronica, que significa a votacdo por meio
de sinais eletronicos, sem urna de lona ou necessida-
de de votos em cédulas individuais, a merecer a apu-
racdo humana, passivel de erros e fraudes. Ja na elei-
¢do de 1998 grande parte dos municipios brasileiros
teve esse tipo de votagdo, a propiciar, em 24 horas, o
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resultado da eleicdo presidencial, e em 2002, na noi-
te do pleito ja era conhecido o novo Presidente.

3. A Constituicdo de 1988 manteve a Justica Elei-
toral integrante do Poder Judiciario. Tal observa-
¢do ¢ da mais alta importancia, pois adota-se o con-
trole das eleigdes como judicial e ndo administrati-
vo (tipo Junta), ou entdo atribui-se a Justica comum
esse controle. Esta tendéncia abandona a longa tra-
dicdo da Justica Eleitoral brasileira, pois o seu ca-
rater especial e transitorio (para seus membros) da-
lhe a grande peculiaridade do hibridismo entre o
sistema tradicional (vitaliciedade, inamovibilidade
etc.) para trazer magistrados com esses predicamen-
tos (no TSE — Ministros do STF e do STJ e no TRE —
Desembargadores, Juiz do TRF e Juiz Federal), po-
rém, sem permanéncia irrestrita, e sim por manda-
to, a dar renovagao politica. A Carta Magna mante-
ve a boa tradigdo brasileira.

4. De fundamental importancia para o processo
eleitoral e politico ¢ o capitulo das inelegibilidades
(CF, art. 14, § 3° e segs.), pois tais restricoes am-
pliam a moralidade do processo, impedindo a ma-
nipulagcdo da maquina administrativa. Com a ado-
¢do da reelei¢do abre-se novo capitulo nas incom-
patibilidades, pois com a permanéncia no cargo, ha-
vera sempre debate sobre a sua oportunidade. A ins-
tituicao da acdo de impugnacao do mandato eletivo
(CF, art. 14, § 10) abriu as opg¢des de rejeigdo ao
abuso do poder econémico, da corrupgao e da frau-
de. Ampliou-se a atuagdo geral do Ministério Pu-
blico Federal, pois cabe-lhe a defesa do regime de-
mocratico (CF, art. 127), e certamente ai a protecdo
ao sistema eleitoral, porquanto ainda que haja si-
léncio dos partidos ou colusdo entre candidatos,
estard ativo o Ministério Publico a evitar a deterio-
racdo do processo eleitoral. De capital importancia
o disposto no artigo 16 da Constitui¢cdo, impondo a
entrada em vigor da lei de alteracdo do processo
eleitoral, apds um ano de promulgacdo. A Emenda
Constitucional n°® 4/1993 modificou essa redagao,
atenuando a sua primitiva importancia (“a lei que alte-
rar o processo eleitoral entrard em vigor na data de
sua publicacdo, ndo se aplicando a eleicdo que ocor-
ra até um ano de sua vigéncia”). Pretende-se assim
acabar com a chamada lei do ano eleitoral, sempre
casuistica para resolver problemas individuais.

5. Nesses quinze anos de vigéncia da atual Carta
Magna a Justica Eleitoral continuou a prestar rele-
vantes papéis ao sistema democratico. Nao sofre a

critica relativa ao Judiciario em geral, pois a cha-
mada morosidade ndo ocorre porque o processo elei-
toral é dinamico, ndo admitindo a protelagao.

6. Ao fim de um gigantesco pleito nacional
(2002), devemos rever as noticias sobre o processo
eleitoral e a sua gestora, a Justica Eleitoral. Esta-
vam aptos milhdes de eleitores, e o eleitorado vo-
tou com a urna eletronica, abolidos a cédula de pa-
pel, a urna de pano e o espetaculo da apuragdo em
ginasios e escolas. A Justica Eleitoral estd na
modernidade, e por isso agiganta-se no quadro po-
litico e no Judiciario. Por que tanto sucesso? Algo
envolve os seus participantes, obreiros (Juizes, Mi-
nistério Publico e advogados). Todos conscientes
da responsabilidade e da rapidez necessarias ao
embate eleitoral. As decisdes ndo podem esperar,
principalmente os processos de registro de candi-
daturas quando os candidatos acreditam no seu éxi-
to e exigem pronta resposta as impugnagdes. Em
tudo preside o interesse politico e publico. O man-
dato ndo pertence ao candidato, ao eleito, e sim ao
partido, e este a comunidade, a sociedade devida-
mente representada.

7. A Justica Eleitoral tem como objetivo outros
moveis ndo comuns as demais demandas forenses.
Nao tém valor patrimonial, ndo estdo envolvidas
com a liberdade, a familia. Mas o escopo do man-
dato envolve tudo isso, porque os representantes do
eleitorado 1a estardo nas defesas desses principios,
ideais, etc. Por isso, seus integrantes tém origens
diversas e transitorias. Fala-se muito numa Justica
especializada com quadro permanente. Por dois mo-
tivos, ndo. O primeiro diz com a necessaria rotati-
vidade. E necessario arejamento das idéias, e das
participagdes, a permitir novas visdes. Em segun-
do, o custo para uma Justica de grande atividade
em certos periodos. Essa sazonalidade ndo lhe tira
o prestigio. Ela deve ter condi¢des materiais per-
manentes para que, a cada dois anos (elei¢do muni-
cipal e elei¢do geral) possa atender plenamente.

E importante a exposi¢do de sua estrutura por-
que temos raros livros sobre Direito Eleitoral para
divulgagdo da sua competéncia, por isso, adiante
tratamos dessa estrutura.

8. A Justiga Eleitoral brasileira ¢ composta do
Tribunal Superior Eleitoral, dos Tribunais Regio-
nais Eleitorais, dos Juizes Eleitorais e das Juntas
Eleitorais.

O Tribunal Superior Eleitoral ¢ o 6rgdo de ciipula
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da Justica Eleitoral, a ele cabendo, em ultima ins-
tancia, o exame das questdes eleitorais. A legisla-
¢do eleitoral, especialmente o Codigo Eleitoral, da-
lhe a importancia necessaria, sobretudo na interpre-
tagdo das normas eleitorais, editando as instrucdes
e resolugdes necessarias ao entendimento da legis-
lagdo eleitoral. A Corte Eleitoral nao legisla, tdo-sé
da, em linguagem mais objetiva e direta, as orienta-
cOes para os pleitos; sintetiza as normas legais,
mesmo porque somente a Unido Federal cabe legis-
lar sobre Direito Eleitoral (CF, art. 22, I).

9. Os Tribunais Regionais Eleitorais sdo as ins-
tancias ordinarias (de 2° grau) da Justiga Eleitoral.
Sua importancia esta na ordem direta do conheci-
mento proximo dos fatos e das controvérsias, tanto
que, das suas decisOes, admitem-se restritamente
recursos, porque interessa a Justiga Eleitoral que os
fatos fiquem na instancia ordinaria, e excepcional-
mente alcem ao Tribunal Superior Eleitoral.

10. Os Juizes Eleitorais recebem a competéncia
para os mais variados rincdes. O Juiz Eleitoral, Pre-
sidente da Junta Eleitoral, pode compor uma
comarca, ¢ esta pode ser composta de um ou varios
municipios, como um municipio pode ter varios
Juizes Eleitorais, o que, de ordinario, ocorre com
as grandes cidades, como Rio de Janeiro, Sao Pau-
lo e outras. Ali, varias zonas eleitorais tém um Juiz
Eleitoral. Entdo, a Justica eleitoral esta dividida em
zonas eleitorais, em primeiro grau. Cada eleitor per-
tence a uma zona eleitoral, que pode ser pequena,
ou ter até mesmo 300.000 eleitores (ex.: Sdo Paulo
e Rio de Janeiro). Ao Juiz titular de zona eleitoral
cabe apreciar e julgar tudo aquilo referente as ques-
tdes eleitorais de sua zona. Em geral, essas zonas
sdo mantidas administrativamente pelos Juizes Elei-
torais, que, durante as elei¢des, as presidirdo. Res-
salte-se que o Juiz Eleitoral devera ser, sempre, Juiz
de Direito, nunca tal jurisdi¢cdo podera ser atribuida
a qualquer leigo, como ocorre nas Juntas Eleitorais,
compostas durante as elei¢cdes e integradas por lei-
gos presididos por Juiz de Direito. A Junta Eleito-
ral tem como missdo a apuragdo do pleito e ¢ a pri-
meira instancia da apuracao eleitoral. A impugnacao
contra a apuracao deve ser exercida perante a Junta
Apuradora. A regra da preclusdo incide na omissao
do impugnante. O Direito Eleitoral procura reduzir
a querela ao momento do fato atacado, e ndo deixar
para outra época, porque ficaria ao sabor do venci-
do. Logo, se o interessado se omite, nao podera re-
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clamar posteriormente (CE, art. 171). Também nao
se admite a recontagem de votos se ndo tiver ocor-
rido recurso apos a apuragao de cada urna (CE, art.
181). Argumenta-se constantemente que o interes-
sado ndo tem condi¢des de atender a inimeras ur-
nas. No entanto, a objecao cede a realidade, porque
a apuracdo, de regra, da-se em concentrado, e nao
dispersamente. Mais grave ¢ a regra do artigo 169
do Cédigo Eleitoral, que exige a impugnagao urna
a urna.

11. O Tribunal Superior Eleitoral é composto por
sete membros, no minimo, podendo ser aumentado
nos termos do artigo 96, 11, da Constitui¢ao Federal
(criagdo de cargos). Desses sete membros, trés sdo
eleitos dentre os Ministros do Supremo Tribunal,
dois dentre os Ministros do Superior Tribunal de
Justica e dois sdo escolhidos dentre advogados, em
lista triplice elaborada pelo Supremo Tribunal, e no-
meados pelo Presidente da Republica. Nao po-
dem integrar esta lista os membros do Ministério
Publico, aqueles atingidos pela compulsoria, e os
exercentes de cargos demissiveis ad nutum. A es-
colha de advogado reveste-se de alta preocupagao,
porque o cuidado da Suprema Corte envolve o exer-
cicio de atividade ndo familiar, como ocorre com
o0s outros cinco membros, magistrados de tribunais,
em geral, em exercicio ha anos, porque escolhidos,
por tradigdo, na antigiiidade.

Os magistrados, tanto do STF quanto do STJ,
ndo se afastam de seus Tribunais, porquanto isso
exigiria a convocagao de substitutos. Imagine-se um
Ministro do STF em exercicio no TSE, em licenga,
com a convocacao de um Ministro do STJ, e a con-
vocagdo de um Juiz de TRF, e finalmente de um
Juiz Federal. Ademais, a auséncia, por licenca, de
trés Ministros do STF alteraria toda a jurisprudén-
cia, como ocorria anteriormente, até 1960, quando
a licenga era pedida pelos Ministros do STF, em
exercicio no TSE. Alias, acentua Pontes de Miranda
que o excesso de trabalho ndo ¢ suficiente para a
escusa da escolha, porque feriria o principio da
igualdade perante a lei se chamasse outro juiz, que
haveria de ter o mesmo trabalho (Comentadrios a
Constitui¢do, vol. 4, p. 251).

Nao se aplica ao TSE e ao TRE (juristas) a esco-
lha pela Ordem dos Advogados prevista no artigo
94 da Constitui¢do, mesmo porque esse dispositivo
trata de Tribunais Regionais Federais e Estaduais.
Quando a Carta Magna quis dar essa atribuicdo a OAB,
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nos Tribunais Superiores, indicou expressamente
essa circunstancia, como ocorreu com o Superior
Tribunal de Justica — artigo 104, II, e com o Tribu-
nal Superior do Trabalho — artigo 111, § 2°.

12. Em cada Estado e no Distrito Federal existe
o Tribunal Regional Eleitoral, que é a segunda ins-
tancia da Justica Eleitoral.

Ao contrario da Constituicdo de 1934, que de-
terminava a escolha por sorteio, a atual Constitui-
¢do compde o Tribunal Regional Eleitoral median-
te eleicdo de dois Desembargadores do respectivo
Tribunal de Justica. E claro que a lei pode adotar
determinado critério de exclusdo, como faz a Lei
Orgéanica da Magistratura, excluindo os dirigentes
dos Tribunais (Presidente, Vice e Corregedor).
Quando ha substitui¢do, ela ocorre para todo o
biénio, e ndo somente para completar o periodo an-
terior, porque o Desembargador e os demais mem-
bros sdo escolhidos para periodo de dois anos, € nao
escolhidos para periodo inferior (STF, MS n°
21.272,DJ, 31 de maio de 1991, p. 7.237). Nao po-
dem integrar os Tribunais Eleitorais os membros do
Ministério Publico (CF, art. 128, 11, d). Além dessa
vedacdo constitucional, outra existe, porque o Mem-
bro do Ministério Publico Eleitoral participa das
sessoes. Ora, se os dois advogados forem integran-
tes do Ministério Publico, havera a supremacia do
Ministério Publico (TSE, Processo n® 7.555, DJ, 25
de novembro de 1987). Dois Juizes de Direito sdo
escolhidos pelo Tribunal de Justica. Note-se a exi-
géncia da condi¢do de Juiz de Direito, ndo podendo
ser o substituto, ou até do Tribunal de Algada.

Ainda ha o representante da Justica Federal, elei-
to dentre os Juizes do Tribunal Regional Federal
ou, ndo havendo TRF, dentre os Juizes Federais no
Estado. Alguma davida poderia surgir: o Juiz Fe-
deral pertence a Regido, ou deve ser Juiz lotado no
Estado? Se a Constituicdo refere-se ao TRF com
sede na capital do Estado, logo, ndo existindo, pre-
tende a escolha dentre os Juizes Federais daquele
Estado. Ao contrario, se admite a escolha dentre os
Juizes Federais da Regido, entdo o TRE poderia ter
Juiz Federal lotado em outro Estado, ainda que na-
quele Estado houvesse Juiz Federal.

Também integram o TRE dois advogados de no-
tavel saber juridico e idoneidade moral, indicados em
lista triplice pelo Tribunal de Justica. Nesta hipote-
se, invocou-se no pressuposto, ainda, o qualificati-
vo de notavel saber juridico, e, portanto, além de

serem advogados, exige-se que tenham idoneidade
moral, ao contrario do exigido até para Desembar-
gador — reputagdo ilibada (CF, art. 94). Quer a Cons-
tituicdo que os advogados estejam acima da média
ou do comum. Como ocorre em qualquer profissao,
nem todos sdo notaveis. Por isso, a escolha deve
recair nos mais salientes em conhecimento juridico
e em experiéncia, bem como naqueles que tenham
idoneidade moral, alids exigéncia comum em todas
as profissdes, mas, além disso, do convencional, que
essa idoneidade ressalte da convivéncia, do com-
portamento, das ag¢des didrias, indiscutivelmente.

Nao podem integrar o TRE aqueles além dos 70
anos de idade (TSE, Resolu¢des n°s 8.480 ¢ 14.120),
bem como os aposentados por doenca (Boletim Elei-
toral, 423:703).

13. Os Juizes Eleitorais sao Juizes de Direito,
em geral titulares de zonas eleitorais, que podem
ser partes de um municipio ou comarca, ou entio
abranger mais de um municipio ou comarca. Ja as
Juntas Eleitorais sdo compostas de um Juiz e de
outras pessoas nao integrantes do Judiciario, e tém
como fungdo a apuracdo das elei¢des; sdo o primei-
ro grau da Justica Eleitoral. Os recursos das apura-
¢oes sdo apreciados pela Junta Eleitoral, cabendo o
recurso ordinario para o Tribunal Regional.

14. Os Tribunais Eleitorais (TSE e TRE) tém ad-
ministra¢do propria, com grau de hierarquia, ndo so6
jurisdicional, como também administrativa, por for-
ca de lei, como na matéria or¢gamentaria, encami-
nhamento das listas triplices com indicacdo de ad-
vogados para o TRE e licenga para afastamento no
periodo eleitoral. A hierarquia jurisdicional esta no
proprio sistema recursal, como veremos adiante.

A Constituicdo fixa regra para a administragao
do TSE, podendo, pela eleicao, ser escolhidos, den-
tre os trés Ministros do STF, o Presidente e o Vice,
e, dentre os dois Ministros do STJ, o Corregedor-
Geral Eleitoral. A tradigdo sempre obedeceu a anti-
gliiddade no TSE, que ¢ também a antigiiidade nos
Tribunais de origem, em geral.

No Tribunal Regional Eleitoral a direg¢do ¢ en-
tregue aos dois Desembargadores, por eleigdo.

A Junta Eleitoral ¢ presidida pelo Juiz de Direi-
to, ¢ a Zona Eleitoral tem como titular o Juiz de
Direito.

15. Asseguram-se aos membros da Justica Elei-
toral, desde os integrantes dos Tribunais Eleitorais
até os integrantes de Junta Eleitoral, as garantias
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dadas aos membros do Poder Judiciario, naturalmente
aquelas conferidas por lei, porque os juizes de car-
reira (Ministros, Desembargadores e Juizes de Di-
reito) ja estdo beneficiados pelas garantias consti-
tucionais da vitaliciedade, inamovibilidade e irre-
dutibilidade de vencimentos (art. 95), mas os advo-
gados que integram os Tribunais e os membros da
Junta Eleitoral, que ndo sdo integrantes permanen-
tes do Judiciario, sdo beneficiarios dessas demais
garantias (v.g., a inquiri¢do de Ministro do TSE ou
Juiz do TRE — CPC, art. 411, IV e IX). Ainda cabe
acrescentar que os membros do TRE sao julgados
nos crimes comuns pelo Superior Tribunal de Justi-
ca (art. 105, 1, a).

Os membros dos Tribunais Eleitorais tém man-
dato de dois anos, prorrogaveis por mais um man-
dato, no total de quatro anos. Esses mandatos sdo
improrrogaveis e irredutiveis. Nada impede que o
membro do Tribunal exerga a atividade como subs-
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tituto, por todo o biénio do titular, sem ferir o limi-
te maximo dos quatro anos.

Para os Tribunais Regionais compete ao Tribu-
nal de Justica respectivo elaborar a lista triplice com
o nome dos advogados que ocupam as vagas desti-
nadas a classe. E feita uma lista triplice e encami-
nhada ao Tribunal Superior Eleitoral, que a envia
ao Poder Executivo, cabendo ao Presidente da Re-
publica a discricionaria escolha.

Em relagdo as duas vagas de advogado do Tri-
bunal Superior Eleitoral, o Supremo Tribunal Fe-
deral elabora lista triplice para cada vaga, subme-
tendo-a ao Presidente da Republica, que também age
discricionariamente.

16. E o produto dessa Justica? Nao sofre das cri-
ticas as demais: lentiddo e demora. Rapidez e solu-
¢ao imediata sdo dois apanagios da Justica Eleito-
ral. Se permitisse a delonga, os debates ultrapassa-
riam os mandatos.
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1. A Constituicao e a Lei

dos Partidos

A Constituicdo de 1988 reserva um capitulo aos
partidos politicos para declarar livre a sua criagdo,
a fusdo com outras agremiagdes partidarias e sua
extingdo. Eles devem ter carater nacional, vedada
portanto a existéncia de partidos estaduais como
ocorreu em tempos idos. E sdo dotados de autono-
mia para elaborar seus estatutos, por via dos quais
definem sua estrutura interna, sua organizagao e seu
funcionamento. E importante: cabe aos seus estatu-
tos estabelecer normas de fidelidade e disciplina
partidarias. Sdo eles, a partir da Carta de 1988, pes-
soas juridicas de direito privado, adquirindo perso-
nalidade juridica na forma da lei civil, com o regis-
tro de seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.
Em razdo dessa nova natureza de sua personalida-
de, o artigo 16, 11, do antigo Codigo Civil, passou
a incluir entre as pessoas juridicas de direito priva-
do o partido politico, segundo alteracdo introduzida
pelo artigo 59 da Lein® 9.096/95 — Lei dos Partidos
Politicos — LPP. Essa referéncia ndo tem mais vali-
dade em razdo do novo Cdédigo Civil (Lein® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002, em vigor a partir de janei-
ro de 2003, segundo seu art. 2.044). O artigo 44

desse novo estatuto civil, ao enumerar as pessoas
juridicas de direito privado, ndo inclui os partidos
politicos, mas nem por isso deixam de ser eles pes-
soa juridica de direito privado (Constituigdo, art.
17, § 2° e LPP, art. 1°).

Numa formulagdo simples poder-se-a dizer que
o partido politico € o instrumento da agdo politica.
Ou a vida mesma da democracia, como quer Maurice
Duverger. Mesmo porque uma das condig¢des de ele-
gibilidade escritas na Constituicdo ¢ a filiagdo par-
tidaria (art. 14, § 3°, V), sem a qual o cidaddo nao
tem como participar, efetivamente, de funcdes de
regéncia politica do Estado, no dizer do Ministro
Celso de Mello, para quem “a essencialidade dos
partidos politicos, no Estado de Direito, tanto mais
se acentua quando se tem em consideragdo que re-
presentam eles um instrumento decisivo na concre-
tizagdo do principio democratico e exprimem, na
perspectiva do contexto histérico, que conduziu a
sua formagdo e institucionalizagdo, um dos meios
fundamentais no processo de legitimagao do poder
estatal, na exata medida em que o Povo — fonte de
que emana a soberania nacional — tem, nessas agre-
miacdes, o veiculo necessario ao desempenho das
fungdes de regéncia politica do Estado” (STF no
processo de A¢do Direta de Inconstitucionalidade —
ADIn n° 1.096, publicacdo no DJU de 22/9/1995).

Atento a importancia do partido politico na vida
democratica ¢ que o constituinte de 1988 conferiu-
lhe status constitucional (art. 17 da Lei Maior).
Complementando essa sua estatura advinda da Car-
ta politica, veio a Lei n® 9.096, de 19 de setembro
de 1995, que comega por definir o partido como
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pessoa juridica de direito privado, destinada a de-
fender os direitos fundamentais definidos na Consti-
tuicdo Federal. Denomina-se ela Lei dos Partidos,
ao contrario da anterior (Lein® 5.682,de 21/7/1971,
que era “Lei Organica dos Partidos”, revogada jun-
tamente com todas as leis que a modificaram, nos
termos do art. 63 da Lei n® 9.096/95). A Resolucao
n° 19.406/95, do TSE, em obediéncia ao que diz o
artigo 61 da Lei, traz instrugdes sobre fundacio,
organizacdo, funcionamento e extingdo dos parti-
dos.

2. Natureza juridica

Ja se sabe que o partido politico ¢ hoje, no Bra-
sil, pessoa juridica de direito privado (ver Cédigo
Civil, art. 16, com a redagdo nova que lhe deu a Lei
n° 9.096/95, art. 59), e tem por finalidade assegu-
rar, no interesse do regime democratico, a autenti-
cidade do sistema representativo e defender os di-
reitos fundamentais definidos na Constitui ¢do Fe-
deral. Sistema representativo ¢ aquele consagrado
no paragrafo inico do artigo 1° da nossa Lei Maior,
segundo o qual todo o poder emana do povo, que o
exerce por meio de representantes eleitos ou direta-
mente. Nos seus excelentes Comentarios a Consti-
tui¢do de 1988, o saudoso Wolgran Junqueira Fer-
reira lembra que o exercicio do poder, por meio de
representantes eleitos, “¢ a Republica indireta ou
representativa, nascida da Revolugao Francesa, na
qual se confere ao povo, por via do processo eleito-
ral, o poder do governo aos representantes ou dele-
gados da comunidade”. E o exercicio do poder “di-
retamente” se verifica na “Republica Democratica,
semi-direta ou mista, que restringe o poder do Con-
gresso Nacional, reservando-se ao pronunciamento
direto da Assembléia geral dos cidadaos os assun-
tos de maior importancia” (Comentdrios, Campinas-
SP, Julex Livros, 1989, vol. 1, p. 89). Diante da cla-
reza do texto constitucional, assim como do artigo
1° da Lei dos Partidos, na defini¢ao de sua natureza
juridica, cessam de vez as discussdes sobre o tema,
sobretudo em razdo da defini¢do anterior, contida
narevogada Lein® 5.682/71, por isso que, na prati-
ca, o partido nunca chegou a ser, precisamente, como
dizia a referida lei revogada, pessoa de direito pu-
blico. Nesse sentido, ¢ apenas a titulo de curiosida-
de, ver nosso estudo publicado no Boletim Eleitoral
do TSE, n° 189, p. 510. A propésito de democracia
representativa, registre-se observacao de Norberto
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Bobbio: “Uma democracia de eleitores, tal como
ocorre na democracia representativa, nao recebe sua
legitimidade do povo — que, como entidade coleti-
va, ndo existe fora de uma praca ou assembléia —,
mas sim da soma de individuos a quem se atribui a
capacidade eletiva. De fato, na base da democracia
representativa, ao contrario do que ocorre na de-
mocracia direta, ndo estd a soberania do povo, mas
sim a dos cidadaos” (cf. Antologia sobre o pensa-
mento de Bobbio, organizada por Jos¢ Fernandez
Santillan — apud Ministro do TSE Luiz Carlos Ma-
deira, na Revista do TRE do Rio Grande do Sul, n°
17, julho/dezembro de 2003).

Essa circunstancia de ser o partido pessoa juri-
dica de direito privado enseja discussoes a respeito
de seu posicionamento, por exemplo, na relacdo
processual em ac¢des de mandado de seguranga. O
artigo 1° da Lei n°® 1.533/51, cuja redagdo foi alte-
rada pela Lei n°® 9.259/96, excluiu o partido politi-
co do elenco das pessoas consideradas autoridade,
para os efeitos da lei. Isso ndo pode ter como con-
seqiiéncia um posicionamento radical de nossos tri-
bunais no sentido de, pura ¢ simplesmente, excluir
qualquer ato emanado de dire¢des partidarias de sua
impugnacao por via da a¢do de mandado de segu-
ranga. O tema tem sido debatido a exaustdo. O pro-
prio Tribunal Superior Eleitoral subestima o parti-
do como autoridade para fins de mandado de segu-
ranca (v.g. Mandado de Seguranga n®2.473, in DJU
11/9/1996; Agravo n° 708, in DJU 14/11/1997). No
TRE de Sao Paulo algumas vozes sustentaram, com
argumentos respeitaveis, a possibilidade de estar o
partido no podlo passivo da relagdo processual do
writ. Entre elas destacaram-se votos primorosos
(vencidos, embora) de juizes como Ana Maria
Scartezzini, Carlos Alberto Ortiz e José Kallas — com
os quais estamos de inteiro acordo. Entretanto, no
Acordao de n°® 121.351, de 16/8/1994, tendo como
relator José Kallas, representante da Justica Fede-
ral no TRE-SP, ainda que por maioria de votos, fi-
cou firmada posi¢do de reconhecimento do partido
politico como autoridade coatora, na relagdo pro-
cessual em acdo de mandado de seguranga. Lem-
brando li¢do do constitucionalista portugués Gomes
Canotilho, diz o aresto que a funcdo de mediagdo
politica dos partidos “conduz a reconhecer-lhes uma
qualidade juridico-constitucional que distingue as
associacgoes partidarias das simples associacdes pri-
vadas. Como elementos funcionais de uma ordem



Breves anotacoes sobre partidos politicos

>

constitucional, os partidos situam-se no ponto ne-
vralgico em que convergem o poder de Estado juri-
dicamente sancionado e o poder da sociedade poli-
ticamente legitimado”.

No caso dos partidos brasileiros, digo eu, eles
existem para assegurar a autenticidade do sistema
representativo, referido na Constitui¢do. A leitura
do inciso LXIX do artigo 5° da Constituicdo leva a
conclusdo inafastavel de que a ilegalidade ou o abu-
so de poder, partindo de autoridade publica ou de
“agente de pessoa juridica no exercicio de atribui-
¢oes do poder publico”, pode enquadrar o partido
politico, perfeitamente, nesse figurino de agente
qualificado do Estado com seu status de veiculo
executor do mandamento constitucional abrigado no
paragrafo unico do artigo 1° da nossa Carta politi-
ca. Afinal de contas, o partido politico nao ¢ sendo
um delegado do Estado. Desempenha um munus
publico para garantir a autenticidade do sistema re-
presentativo. Entes de direito privado também sao,
por exemplo, as escolas particulares cujos direto-
res, em praticando abusos lesivos a direitos de ter-
ceiros, podem ser, e tém sido, considerados autori-
dade coatora em agdes de mandados de seguranga.
O partido politico tem atribui¢des constitucionais,
mesmo como pessoa de direito privado, por via das
quais representa ou mesmo substitui o Poder Publi-
co. O juiz Souza José, em judicioso voto proferido
no TRE-SP a respeito do tema, destaca: “A agre-
miagdo politica tem, por exceléncia, sua atuagdo
voltada para o direito publico, especialmente nos
estagios em que integra o processo eleitoral”
(Acordao n® 121.359, de 29/9/1994).

Assim, e resumindo, sustentamos o cabimento
do mandado de seguranca contra ato de partido po-
litico, praticado por seus legitimos dirigentes, que
possa causar lesdo a direito de terceiros, mesmo que
a Lein®9.259/96, dando nova redagao ao artigo 1°
da Lei n® 1.533/51, o tenha excluido do elenco de
autoridades coatoras para efeito desse tipo de agdo
judicial.

3. Duplicidade de seu status

Nao resta duvida quanto a que os partidos poli-
ticos sdo Orgdos que exercem func¢do publica no pro-
cesso eleitoral, e até mesmo fora dele. Tém autono-
mia assegurada pela Constituicdo. Ao mesmo tem-
po, submetem-se ao controle do Poder Judiciario,
na fiscalizag@o de seus atos, uma vez que a lei ndo

pode excluir de sua apreciacdo qualquer lesdo ou
ameaca a direito (CF, art. 5°, XXXV). Curiosa a si-
tuagdo juridico-legal de nossas agremiagdes politi-
cas: sdo, a um s6 tempo, pessoa de direito privado,
pela definicdo legal, mas atuam como pessoas de
direito publico quando no desempenho da impor-
tante funcdo de 6rgdo da formagao de vontade elei-
toral do Estado. A propésito, o Ministro Sepulveda
Pertence assim se manifestou no TSE, em processo
de que foi relator: “Instrumentos do exercicio plu-
ral da cidadania, os partidos, enquanto titulares de
direitos publicos subjetivos, sdo associagdes civis,
como tal constituidos (...) com autonomia para de-
finir sua estrutura interna, organiza¢ao e funciona-
mento”. Acrescenta que, sendo titulares de direitos
subjetivos, sdo também, e “simultaneamente, 6rgaos
de fung¢do publica no processo eleitoral”, sendo
imperativo “que se submetam ao controle da Justi-
ca Eleitoral, na extensdo em que o determina a lei,
sobre a existéncia e a validade dos atos de sua vida
de relacao, cuja eficacia interfere no desenvolvimen-
to do processo das elei¢oes” (TSE, Acoérdao n°
12.209 — DJU 27/4/1992). Impossivel, portanto,
dissociar-se uma face da outra de nossas agremia-
coOes partidarias. Nessa duplicidade de status, ver-
dadeiramente anfiboldgico, reside uma curiosa
inventividade brasileira na criagdo e conceituagao
de nossos partidos politicos, a partir da Carta de
1988 e da Lei n°® 9.095/95.

4. Controle da Justica Eleitoral

A autonomia de que se investe o partido politi-
co, em decorréncia de mandamento constitucional,
ndo o exime de submeter-se, € seus atos, ao contro-
le do Poder Judiciario, quer perante a Justica Elei-
toral, quer perante qualquer outro 6rgdo desse Po-
der, dependendo da situagdo posta em debate. A
comegar, por exemplo, pelo processo de filiagao
partidaria para o que as agremiagdes tém total li-
berdade, até mesmo de escolha ou exclusdo de pre-
tendentes a correligionarios. Mas a lista dos filiados
deve ser comunicada a Justiga Eleitoral, nas épocas
mencionadas na lei, pelo 6rgao competente de dire-
¢do partidaria, para arquivamento e publicacdo na
imprensa oficial, o que faz gerar para os inscritos
direitos subjetivos inteiramente protegidos pela lei.
Os estatutos partidarios podem, consoante a lei,
estabelecer medidas disciplinares com imposigdo
de penalidades, mas na sua aplicacdo haverdo de
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obedecer o principio constitucional da ampla defe-
sa e do contraditorio, sob pena de nulidade de atos
praticados ao arrepio dessa garantia. E a nulidade
so6 pode ser declarada pelo Poder Judiciario, caso
ndo o seja, antes, no ambito interno da agremiacao,
em procedimento administrativo regular, com tra-
mitagdo nos seus O0rgdos competentes e com os re-
cursos previstos nos estatutos. Afinal, ndo se pode
excluir da apreciagdo do Judiciario qualquer lesao
ou ameagca a direito (CF, art. 5°, XXXV).

5. Fidelidade partidaria

Eis aqui um tema que tem provocado duvidas e
dificuldades, quer no circulo interno dos partidos,
quer mesmo perante a propria Justica Eleitoral. A
Constituicdo de 1988 entregou aos partidos politi-
cos a tarefa de estabelecer, em seus estatutos, nor-
mas sobre fidelidade e disciplina partidarias. Disci-
plina e fidelidade sdo atributos que estdo intima-
mente ligados, embora sejam de fei¢cdes e conse-
quéncias diversas. No entanto, o capitulo dedicado
a esses deveres fundamentais dos filiados, quer seja
na Lei dos Partidos, quer seja na Resolugdo n°
19.406/95 do TSE (Instrugdes sobre partidos), €
muito restrito ao tratar deles.

Fundamentalmente, a infidelidade se manifesta
sob dois aspectos: a) deixar alguém o partido pelo
qual tenha sido eleito; b) descumprir o agente poli-
tico, e também o filiado, diretrizes legitimamente
estabelecidas pelos 6rgaos de diregdo partidaria. A
Lei dos Partidos tem preceitos dirigidos especifica-
mente a membros das casas legislativas, obrigan-
do-os a cumprir as diretrizes partidarias, sempre na
forma do estatuto. Na sua timidez, quanto a fixar
normas mais rigidas sobre a fidelidade, o legislador
ainda consegue avangar um pouco em relagio a par-
lamentares, de vereador a deputado estadual, fede-
ral e senador: “perde automaticamente” — diz a lei —
“a funcdo ou cargo que exer¢a na respectiva Casa
Legislativa, em virtude da propor¢ao partidaria, o
parlamentar que deixar o partido sob cuja legenda
tenha sido eleito” (art. 26 da Lei n°® 9.096/95 e art.
44 da Resolugao-TSE n° 19.406/95). Além dessa ti-
mida punigao legal, ¢ o Estatuto do Partido que deve
balizar o comportamento de seus filiados e repre-
sentantes eleitos, no que diz com o cumprimento
do dever de fidelidade.

Registro aqui opinido do Senador José Sarney a
respeito do tema: “O grande problema da fidelidade
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no Brasil ¢ que ela ndo pode anteceder a reforma
partidaria como um instrumento de consolidagdo de
partidos grupais. Como ndo existe partido, ndo existe
fidelidade. Os partidos sdo associagdes para con-
correr as elei¢des. Eles sdo congressuais, gravitando
em torno de governo e oposi¢ao. Nao tém atividade
permanente, suas sedes sdo no Parlamento; esse mo-
delo ndo favorece a vida partidaria, que ¢ sempre
uma escola de lideranca e lealdade a principios”
(artigo publicado na Folha de S.Paulo, 23/10/1998,
p. 2).

a) O abandono do partido pelo eleito por ele €
situagcdo que nao depende de maiores cuidados na
sua apurac¢do. Deixou o partido, depois de eleito,
praticou a infidelidade, ao menos em tese, e havera
de submeter-se as conseqiiéncias que o estatuto im-
pOe em casos tais. Conseqiiéncias de natureza dis-
ciplinar, como previstas no Estatuto ou no Cddigo
de Etica do partido, suas leis internas, tais como:
desligamento temporario da bancada do partido,
suspensao do direito de voto em reunides internas
da agremiacgdo, enfim, tudo o que possa significar
uma reprimenda com vistas a manter-se, tanto quan-
to possivel na nossa cultura politica deformada, a
ordem, a disciplina e a fidelidade dentro da vida
partidaria. Mas nao ha falar-se em perda do manda-
to, por ora, em razdo da infidelidade. A ndo ser que,
ao lado de uma falta grave de parlamentar, ou de
agente executivo, o fato se associe a pratica da infi-
delidade a ensejar, ambas as praticas, pelo menos
em tese, a perda do mandato. A perda do mandato,
pela infidelidade, pura e simples, ndo encontra am-
paro em nosso sistema juridico atual, diferentemente
do que havia na Constitui¢ao de 1969, ainda ao tem-
po do regime militar. Agora, ndo. José Afonso da
Silva lembra que “a Constitui¢do ndo permite a per-
da do mandato por infidelidade partidaria. Ao con-
trario, até o veda, quando, no artigo 15, declara ve-
dada a cassacdo de direitos politicos, s6 admitidas
a perda e a suspensao deles nos estritos casos indi-
cados no mesmo artigo” (Curso de direito constitu-
cional positivo, 9* ed., Malheiros, p. 355). Esse pre-
ceito da nossa Lei Maior veio em contraposi¢ao ao
da Carta dos Militares (1967-69) que permitia a
cassacdao de mandatos eletivos e de direitos politi-
cos. Agora, o parlamentar infiel (ou o titular de
mandato executivo) pode sofrer puni¢des de varios
calibres, no ambito partidario, mas ndo perdera seu
mandato em razdo da infidelidade. Isso significa
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dizer que o texto da Constitui¢do entregando aos
partidos politicos o encargo de estabelecer normas
de fidelidade acaba por ser indcuo. Em cuidadoso
estudo sobre a fidelidade partidaria, Clémerson
Merlin Cléve, da Universidade Federal do Parana,
observa que “o instituto, a par de ser utilizado com
moderacdo, de modo temperado, ndo pode desviar-
se de sua finalidade, que ¢ a manutenc¢ao da coesao
partidaria, para permitir a persecucao de objetivos
outros que ndo aqueles legitimos (desvio de finali-
dade). Nem pode, ademais, transformar o parlamen-
tar em mero automato, em boca sem vontade, desti-
nado apenas a expressar, sem independéncia e vio-
lentando a consciéncia e a liberdade de convicgao,
as deliberagdes tomadas pelos 6rgdos partidarios,
nem sempre constituidos por titulares de mandatos
conferidos pelo eleitorado” (Fidelidade partidaria,
Curitiba, Jurua, 1998, p. 26). A observacao se ajus-
ta tanto para os casos de abandono do partido, como
de descumprimento de diretrizes estabelecidas pe-
los o6rgaos de direcao partidaria. Em verdade, esta-
mos diante de um preceito constitucional que ndo
opera efeitos, até mesmo em face da tolerancia dos
partidos politicos quanto a infidelidade explicita de
seus representantes, tanto nos legislativos quanto
nos executivos, ao abandonarem a legenda pela qual
se elegeram.

Qual seria a punigdo para o retirante do partido
pelo qual se elegeu? A perda do mandato? Quem a
decreta? Essas indagag¢des acabam por ficar sem
resposta em razdo da impossibilidade de providén-
cias concretas nesse sentido que dependem de ex-
pressa previsdo constitucional e de lei especifica.
Pois, o Estatuto dos partidos néo ¢ lei e nem podera
impor a perda do mandato do infiel. Em primeiro
lugar porque se ele deixou o partido, perde este com-
peténcia para impor-lhe qualquer sancao, especial-
mente a perda do mandato. Em segundo lugar por-
que eventual perda de mandato, por tal fato, ndo ¢
hipotese prevista em lei, menos ainda na Constitui-
¢do. No ambito municipal, de acordo com o em parte
ainda vigente Decreto-Lei n® 201/67, ndo ha no seu
texto qualquer referéncia a respeito. Ademais, como
se justificaria um pronunciamento de parlamenta-
res municipais filiados a varios partidos politicos
sobre conduta de um “infrator” ligado a uma outra
agremiacdo? Nem competéncia ou legitimagao para
tanto teria a Camara de Vereadores, como institui-
¢do politico-constitucional. Imagine-se, entdo, que

ao Judicidrio caberia a apreciagdo da matéria. Tam-
bém ndo. Sem lei especifica que regulamentasse a
questdo, ndo se pode admitir a interferéncia da jus-
tica, ainda que por solicitacdo do partido politico
prejudicado pela deser¢cdo. Em resumo: a infideli-
dade partidaria, consistente no abandono da legen-
da pela qual alguém tenha logrado eleger-se, per-
manece letra morta no texto constitucional, na me-
dida em que, delegando aos partidos politicos o seu
disciplinamento, ndo os municia convenientemente
para tanto. O estatuto partidario, por si s6, ndo ¢
bastante para a tarefa. Observa o saudoso José Bis-
po Sobrinho, em seus comentarios a lei dos parti-
dos, que a autonomia conferida aos partidos, pela
Constituicdo, “nao ¢ tdo ampla assim, como parece
a primeira vista”. E acrescenta: “As normas de dis-
ciplina partidaria e as penalidades aos infratores
podem ser estabelecidas, inclusive executadas quan-
do for o caso. Porém, no ambito do exercicio da
fungdo partidaria ou até mesmo pela falta para com
os deveres partidarios do filiado, nunca podendo
atingir o mandato eletivo do representante do parti-
do em qualquer Casa Legislativa”. E mais: “Embo-
ra o titular de mandato eletivo represente o partido
politico na Casa Legislativa, o mandato lhe foi ou-
torgado pelo povo, de quem emana o poder nos ter-
mos da Constituicao (art. 1°, paragrafo unico). Por-
tanto, qualquer agressdo ao mandato eletivo, exer-
cida no Legislativo ou no Executivo, somente ¢
possivel com previsdo constitucional especifica,
nunca por lei infraconstitucional ou por qualquer
outra norma estatutaria”. E ainda complementa esse
prestigiado estudioso do direito eleitoral e partida-
rio: “Nao significa que o titular de mandato eletivo
ndo deva ser punido pelo partido politico por in-
fringir suas normas. Mas essa puni¢ao so tem senti-
do se for aplicada apenas no ambito partidario, como
adverténcia, suspensdo, ou até expulsido do partido,
de acordo com a gravidade da infracdo, garantido o
direito de ampla defesa do infrator” (José Bispo
Sobrinho, Comentdrios a Lei dos Partidos Politi-
cos, DF, Brasilia Juridica, 1996, p. 64).

b) Descumprimento de diretrizes partidarias.
E a outra hipotese de manifestacdo de infidelidade
partidaria. Além do programa do partido, registra-
do no TSE, cujas diretrizes sdo de cumprimento
obrigatorio pelos filiados, especialmente pelos ti-
tulares de mandatos eletivos, outras regras de con-
duta podem ser fixadas pelos 6rgdos de direcao.
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Entre estas, por exemplo, a votagdo em determina-
dos assuntos que digam com a orientacdo até mes-
mo filosofica de normas programaticas ou estatuta-
rias da agremiacgdo partidaria. Observe-se, por im-
portante, que diante de determinada situagao con-
creta, em que o partido assuma posi¢ao contraria a
questdo de natureza politica, econdmica, social, etc.,
ou favoravel a ela, a diretriz deve ser fixada por
meio de providéncias internas bem claras, previa-
mente adotadas, de modo a ndo suscitar duvida quer
quanto ao tema, quer quanto a forma como foi ela
tornada obrigatoria. Assim, o partido, por meio de
sua Comissao Executiva, ou de todo o Diretorio ou
de Conveng¢do (municipal, regional ou nacional,
conforme o caso e segundo previsdo estatutaria),
deve convocar, por edital, reunido do 6rgéo respec-
tivo, com a finalidade de fixar diretrizes, com
especificacdo clara de quais sejam elas e para que
fim se destinam, de tudo dando conhecimento re-
gular aos seus filiados e parlamentares, para cum-
primento, sob pena de infracdo disciplinar, com to-
das as conseqiiéncias dai decorrentes. Impossivel,
portanto, em nosso entender, que diretrizes sejam
fixadas de improviso, em circuito interno do parti-
do, sem divulgacao, ao sabor de interesses de gru-
pos e ndo com vistas ao interesse maior da agre-
miacgao e de parcela da propria sociedade que o par-
tido representa, por intermédio de seus mandatarios
eleitos. Em assim ndo sendo, ndo se ha de falar que
tenham sido “legitimamente” estabelecidas, como

120 Revista do Advogado

quer a Lei (art. 25 da Lei n° 9.096/95). E preciso
atentar, também, para que diretrizes sejam fixadas
em perfeita consonancia com as normas programa-
ticas e estatutarias. Ou seja, a agdo parlamentar, es-
pecialmente ela, ha de compatibilizar-se, sempre,
com a doutrina, a filosofia, a propria orientacdo
politica do partido.

6. Conclusao

Os partidos politicos, segundo a Constituicdo de
1988 ¢ a Lei que os disciplina (Lei n® 9.096/95),
sdo pessoas juridicas de direito privado. Sao 6rgaos
que, embora de natureza privada, exercem fungao
publica no processo eleitoral. Estdo sujeitos, em sua
atuacdo, ao controle do Poder Judiciario. A fideli-
dade partidaria, sua apuragdo e o reconhecimento
de sua importancia na vida democratica, ¢ matéria
entregue aos proprios partidos (Constituigdo, art. 17,
§ 1°). Ela se manifesta especialmente sob dois as-
pectos: a) deixar o eleito o partido pelo qual foi di-
plomado; b) descumprir diretrizes legitimamente es-
tabelecidas pelos orgdos de dire¢do partidaria. Os
estatutos partidarios devem incluir, obrigatoriamen-
te, em seus textos, as regras para cumprimento da
fidelidade partidaria. Tao importante quanto a in-
clusdo no Estatuto serd o rigoroso cumprimento da
obrigacao da fidelidade, assim como a severa fisca-
lizagdo dos partidos no que diz com esse fundamen-
tal dever que nao apenas os prestigia, como tam-
bém os faz respeitados perante a sociedade.
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